L 4 U 57/06 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

L4 U57/06

Land
Nordrhein-Westfalen
Sozialgericht

LSG Nordrhein-Westfalen
Sachgebiet
Unfallversicherung
Abteilung

4

1. Instanz

SG Detmold (NRW)
Aktenzeichen

S 14 U 20/06

Datum

12.07.2006

2. Instanz

LSG Nordrhein-Westfalen
Aktenzeichen

L4 U57/06

Datum

26.01.2007

3. Instanz
Bundessozialgericht
Aktenzeichen

Datum

Kategorie
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Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Detmold vom 12.07.2006 wird zurlickgewiesen. Die Klagerin tragt die Kosten
des Verfahrens auch im zweiten Rechtszug. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:
Streitig ist die RechtmaRigkeit eines Haftungsbescheides nach § 150 Abs. 3 Sozialgesetzbuch Siebtes Buch (SGB VII).

Die Klagerin ist im Baugewerbe titig. Sie beauftragte die Firma X KG, C, als Nachunternehmer mit der Erbringung von Bauleistungen. Uber
das Vermdogen der Firma X KG wurde durch Beschluss des Amtsgerichts Paderborn vom 01.01.2004 das Insolvenzverfahren eréffnet.

Bis zum 31.12.2003 war dieses Unternehmen Mitglied der Beklagten. Durch Beitragsvorschussbescheid vom 24.04.2003 setzte die Beklagte
den fur den Beitrag und die Umlagen fur 2003 zu zahlenden Vorschuss nach §164 SGB VIl auf 59.173,66 EUR fest. Daraufhin zeigte das
Unternehmen an, dass sich der Betrieb aufgrund wirtschaftlicher Schwierigkeiten verkleinert habe und sich die Lohnsumme im Jahr 2003 auf
voraussichtlich 436.900,00 EUR belaufen werde. Durch Bescheid vom 13.05.2003 minderte die Beklagte den zu zahlenden Vorschuss auf
28.695,47 EUR, zahlbar bis zum 15.05.2003 in Héhe von 10.357,00 EUR, bis zum 15.08.2003 in H6he von 9.565,00 EUR und bis zum
15.10.2003 in H6he von 9.565,00 EUR. Das Unternehmen zahlte jeweils am 15.05, 15.07, 15.08 und 15.09.2003 jeweils einen Betrag von
6.800,00 EUR entsprechend der Stundungsvereinbarung vom 14.05.2003. Die Vorschusszahlungen von insgesamt 27.200,00 EUR
verrechnete die Beklagte in Héhe von 14.603,17 EUR mit der Beitrags- und Umlageforderung sowie den Sdumniszuschlagen fir 2002 und in
Héhe von 12.596,83 EUR mit der Beitrags- und Umlageforderung sowie den Sdumniszuschlagen fir 2003.

Am 19.08.2004 meldete das Unternehmen der Beklagten als meldepflichtiges Arbeitsentgelt fir 2003 einen Betrag von 575.842,00 EUR.
Durch Beitragsbescheid vom 31.08.2004 stellte die Beklagte einen Gesamtbeitrag fiir das Jahr 2003 in H6he von 50.463,04 EUR,
einschlieBlich des Beitrags flr eine freiwillige Versicherung des Herrn Q nach §§ 3 Abs. 1 Nr.1, 6 Abs. 1 SGB VIl in H6he von 792,50 EUR fest.
Die Beklagte nahm anschlieBend die Firma Kesting Massivhaus GmbH nach § 150 Abs. 3 SGB VII in Héhe von 2.876,67 EUR fur die
Beitragsforderung 2003 in Anspruch, die diese beglich. Aus dem Beitragsbescheid vom 31.08.2004 bleibt noch eine Forderung von
35.306,00 EUR offen (Aufstellung vom 08.01.2007 iber das Beitragskonto der Firma X KG).

Die Beklagte horte die Klagerin zum Erlass eines Haftungsbescheides nach § 150 Abs. 3 SGB VIl wegen des ruckstandigen Beitrages der
Firma X KG fiir 2003 an. Daraufhin legte die Klagerin eine von der Beklagten ausgestellte Unbedenklichkeitsbescheinigung vom 13.05.2003,
gultig bis zum 31.12.2003, vor, in der bescheinigt wird, dass die Firma X KG ihre Zahlungsverpflichtungen gegenlber der Beklagten bis zum
13.05.2003 erflllt hatte. Sie vertrat die Auffassung, dass aufgrund dieser Unbedenklichkeitsbescheinigung samtliche Haftungsanspriiche der
Beklagten nichtig seien. Auf Anfrage der Beklagten zur H6he der von der Firma X KG in Rechnung gestellten Betrdge und des in den
Rechnungsbetragen enthaltenen Bruttoentgelts teilte die Klagerin mit, dass der Umsatz mit der Firma X KG im Jahr 2003 abzuglich aller
Umlagen 723.438,08 EUR netto betragen habe.

Durch Haftungsbescheid vom 14.02.2005 verpflichtete die Beklagte die Klagerin zur Entrichtung von Beitragen und Nebenumlagen,
einschlieBlich der Insolvenzgeld-Umlage fir 2003 nach § 150 Abs. 3 SGB VII in Sachen "X KG" in Hohe von insgesamt 33.982,22 EUR. Bei der
Berechnung des Beitrages und der Umlagen legte die Beklagte ein Arbeitsentgelt in Hohe von 482.243,00 EUR (66,66 % des
Nettorechnungsbetrages von 723.438,08 EUR) zugrunde.

Hiergegen legte die Klagerin Widerspruch mit der Begrindung ein, dass zwar dem Wortlaut der Bestimmungen des §§ 150 Abs. 3 SGB VII
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i.V.m. § 28e Abs. 3a Satz 1 Sozialgesetzbuch Viertes Buch (SGB |V) die Exculpationsmdglichkeit eines Generalunternehmers nicht
entnommen werden kénne. Jedoch sei diese Vorschrift dahingehend verfassungskonform auszulegen, dass die Haftung eines
Generalunternehmers nur dann in Betracht komme, wenn er zumutbare Erkennungs- und Abwehrmafnahmen nicht beachtet habe. Diesen
Sorgfaltspflichten komme ein Generalunternehmer jedenfalls dann nach, wenn er bei der Auswahl seines Nachunternehmers die
Sorgfaltspflicht eines ordentlichen Kaufmanns aufgewandt habe. Diesen Sorgfaltspflichten habe sie geniigt. Im Ubrigen habe die Beklagte
durch die Ausstellung und die Ubermittiung der Unbedenklichkeitsbescheinigung vom 13.05.2003 einen Vertrauenstatbestand geschaffen,
so dass ihre Inanspruchnahme gegen Treu und Glauben verstoRRe.

Am 15.12.2005 wies die Beklagte den Widerspruch als unbegrindet zurlck. Aufgrund des seit dem 01.08.2002 in Kraft getretenen Gesetz
zur Erleichterung der Bekampfung von illegaler Beschaftigung und Schwarzarbeit sei die Vorschrift des § 150 Abs. 3 SGB VIl um den
Halbsatz "und fiir die Beitragshaftung bei der Ausfiihrung eines Dienst- und Werkvertrags im Baugewerbe gilt § 28e Abs. 3a des 4. Buches
entsprechend" erganzt worden. § 28 e Abs. 3a SGB IV begrinde die 6ffentlich-rechtliche Zahlungsverpflichtung eines Unternehmers des
Baugewerbes, der einen anderen Unternehmer mit der Erbringung von Bauleistungen i. S. v. § 211 Abs. 1 Sozialgesetzbuch Drittes Buch
(SGB lIl) beauftrage. Eine Auslegung von § 28e Abs. 3a SGB IV in dem Sinne, dass eine Anwendung des § 150 Abs. 3 SGB VII eine Haftung
nach § 28e Abs. 3b SGB IV ausschlieRe, wenn der Unternehmer nachweise, dass er ohne eigenes Verschulden davon habe ausgehen
kénnen, dass der Nachunternehmer oder ein von ihm beauftragter Verleiher seine Zahlungspflicht erfiille, komme nicht in Betracht. § 150
Abs. 3 SGB VIl verweise im Fall der Haftung von Dienst- und Werkvertragen ausschlieBlich auf § 28e Abs. 3a SGB IV, nicht aber auf § 28e
Abs. 3b SGB IV. Wenn der Gesetzgeber einen Haftungsausschluss nach § 28e Abs. 3b SGB IV gewollt habe, hatte dieser Wille in § 150 Abs. 3
SGB VIl auch seinen Ausdruck gefunden. Vielmehr sei die bestehende Regelung nach Mitteilung des Bundesministeriums fiir Arbeit und
Sozialordnung vom 18.09.2002 gewollt und sinnvoll. Eine Verletzung héherrangigen Rechts sei nicht ersichtlich. Da das Unternehmen X KG
keine Aufzeichnungen im Sinne von § 165 Abs. 4 SGB VII geflhrt habe, habe sie die Arbeitsentgelte der Versicherten nach § 165 Abs. 3 SGB
VIl geschatzt. Hierflr seien durch ihren Betriebsprifdienst die bei der Firma vorgefundenen Rechnungen, die die Firma fir den Zeitraum ab
dem 01.08.2002 gestellt habe, sowie die Seitens der Klagerin eingereichten Rechnungen berlicksichtigt worden. Ausgehend von den um die
Mehrwertsteuer ermaligten Rechnungssummen seien 66,66 % der Nettorechnungssummen als Lohnanteil de Beitragsberechnung zugrunde
gelegt worden.

Am 27.01.2006 hat die Klagerin Klage mit dem Begehren erhoben, den Bescheid vom 14.02.2005 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 15.12.2005 aufzuheben.

Sie hat die Auffassung vertreten, dass die Regelung des § 150 Abs. 3 SGB VIl i.V.m. § 28e Abs. 3a SGB IV verfassungskonform dahingehend
auszulegen sei, dass die Generalunternehmerhaftung auf zumutbare Erkennungs- und Abwehrmalnahmen beschrankt sei, so dass eine
Haftung nur in Betracht komme, soweit vom Unternehmer die zumutbaren MaBnahmen nicht beachtet worden seien. Aufgrund der nur
eingeschrankt bestehenden Méglichkeit fiir den Generalunternehmer, die Erfillung von Zahlungsverpflichtungen durch den
Nachunternehmer zu kontrollieren, misse es einem Generalunternehmer maglich sein, mittels entsprechender Anwendung des § 28e Abs.
3b SGB IV seine Haftung auf eigenes Verschulden zu begrenzen. Der Generalunternehmer, der bei der Auswahl seines Nachunternehmers
die Sorgfaltspflicht eines ordentlichen Kaufmanns aufgewandt habe, habe seinerseits die ihm zur Verfiigung stehenden Mittel zur vom
Gesetzgeber beabsichtigten "Mitwirkungspflicht zur Einhaltung der Ordnung auf dem Arbeitsmarkt" (BT-Drs 14/8221, 16) erflllt.

Mangels weitergehender Kontroliméglichkeiten schaffe die Aufstellung und die Ubermittlung von Unbedenklichkeitsbescheinigungen an den
Generalunternehmer jedenfalls einen Vertrauenstatbestand, wonach dieser darauf vertrauen darf, dass von seinem Nachunternehmer die
gesetzlichen Verpflichtungen erflllt werden. Ohne die Schaffung eines entsprechenden Vertrauenstatbestandes ware jeder
Generalunternehmer gehalten, mit seinem Nachunternehmer einen Vergltungseinbehalt in Hohe der geschuldeten Sozialleistungen oder
Beitrage zu vereinbaren und auch tatsachlich zu realisieren. Anderenfalls wirde der Generalunternehmer im vorliegenden Fall das Risiko der
Insolvenz des Nachunternehmers tragen. Gerade unter Berlcksichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben stelle es jedenfalls ein
widersprichliches Verhalten dar, wenn fir einen Nachunternehmer eine Unbedenklichkeitsbescheinigung ausgestellt werde, die sodann
jedoch nicht belege, dass der Unternehmer seinen gesetzlichen Verpflichtungen nachkomme, so dass ein Generalunternehmer jedenfalls
auch ohne eigenes Verschulden als Haftender in Anspruch genommen werden solle.

Durch Urteil vom 12.07.2006 hat das Sozialgericht (SG) die Klage abgewiesen. Auf die Entscheidungsgrinde wird Bezug genommen.
Gegen das am 19.07.2006 zugestellte Urteil hat die Kldgerin am 04.08.2006 Berufung eingelegt.

Sie verfolgt ihr Begehren weiter. Sie wiederholt ihr erstinstanzliches Vorbringen. Ergéanzend tragt sie vor, dass die Beitragshaftung nach §
150 Abs. 3 SGB VIl wie die Bestimmung in § 1a Arbeitnehmerentsendegesetz (AentG) den Unternehmer mit einer Zahlungsverpflichtung in
zunachst unbestimmter Héhe, die durch das Verhalten des Nachunternehmers entstehen kdnne, belaste. Die Nichtzahlung der vom
beitragspflichtigen Nachunternehmer geschuldeten Beitrage zur Unfallversicherung sei fir den haftenden Unternehmer weder vorhersehbar
noch beherrschbar. Die Haftungsregelung knlpfe direkt an eine unternehmerische Disposition an und greife deshalb in die Berufs- und
Unternehmensfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz (GG) ein. Ohne eine entsprechende Exculpationsmaglichkeit, wie sie die Vorschrift
des § 28e Abs. 3b SGB IV vorsehe, sei der Unternehmer in seiner freien Berufsaustbung insoweit eingeschrankt, als er das Risiko des
ungesetzlichen Verhaltens seines Nachunternehmers trage und zwar ohne die Mdglichkeit das Verhalten zu steuern oder das Risiko durch
entsprechende Vertragsgestaltung ausschlieBen zu kénnen. Zwar kame fir den Unternehmer grundsatzlich in Betracht, der Moglichkeit
einer Haftung durch Vereinbarung entsprechender Einbehalte mit seinem Nachunternehmer zu entgehen. Jedoch seien nach einhelliger
Ansicht in der Rechtssprechung und der Literatur fiir die Einbehalte vom Werklohn Héchstgrenzen zu beachten, die unter Einbeziehung von
Vertragserfllungs- und Gewahrleistungssicherheiten jedenfalls Gberschritten wirden. Die unterschiedliche Behandlung der verschiedenen
Beitragsarten in der Sozialversicherung bezlglich der Haftung eines Generalunternehmers sei nicht nachvollziehbar. Ein Unternehmer hafte
nach § 150 Abs. 3 SGB VII fir die Beitrage zur Unfallversicherung unbeschrankt, demgegeniber kénne er sich aus der Haftung fir die
Gesamtsozialversicherungsbeitrage nach § 28e Abs. 3b SGB IV befreien. Die unterschiedliche Behandlung der Sozialversicherungsbeitrage
lasse sich nicht aus dem Gesetz entnehmen, eine unterschiedliche Wertigkeit der Beitrage zur Unfallversicherung und der Beitrage zur
Kranken- und Rentenversicherung lasse sich dem Gesetz nicht entnehmen. Dementsprechend musse auch fir einen nach § 150 Abs. 3 SGB
VIl haftenden Unternehmer eine Exculpation nach § 28e Abs. 3b SGB IV maglich sein. Darlber hinaus lasse die fur die Unfallversicherung
geltende Haftungsregelung nicht erkennen, dass sie zur Erreichung des angestrebten Ziels erforderlich und zumutbar sei. Es sei
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unzumutbar, dem Unternehmer eine selbststandige Verantwortlichkeit fir das Verhalten und die Zahlungsunfahigkeit Dritter aufzuerlegen,
die er oder ein mit ihm vertraglich verbundener Unternehmer oder Subunternehmer zu einer Dienstleistung herangezogen habe.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Detmold vom 12.07.2006 zu andern und den Bescheid der Beklagten vom 14.02.2005 und den
Widerspruchsbescheid vom 15.12.2005 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Sie halt die erstinstanzliche Entscheidung flr zutreffend.
Der Senat hat die Beitragsakte der Firma X KG beigezogen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Gerichtsakte und der Verwaltungsakten der Beklagten
verwiesen, deren wesentlicher Inhalt Gegenstand der mundlichen Verhandlung gewesen ist.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung der Klagerin ist unbegrindet.

Das SG hat die Klage zu Recht abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid ist rechtmalig. Die Klagerin haftet nach § 150 Abs. 3 SGB VII wie ein selbstschuldnerischer Burge fur den

Beitrag und die Umlagen der Firma X KG zur gesetzlichen Unfallversicherung und die Insolvenzgeld-Umlage fiir 2003 in Héhe von insgesamt
33.982,22 EUR.

Nach § 150 Abs. 3 SGB VIl i. d. F. ab dem 01.08.2002 gilt fur die Beitragshaftung bei der Ausfihrung eines Dienst- und Werkvertrages im
Baugewerbe § 28e Abs. 3a SGB IV in der bis zum 31.03.2006 geltenden Fassung entsprechend. Ein Unternehmer des Baugewerbes, der
andere Unternehmer mit der Erbringung von Bauleistungen im Sinne des § 211 Abs. 1 SGB Il alter Fassung (jetzt § 175 Abs. 2 SGB llI)
beauftragt, haftet nach § 28e Abs. 3a S. 1 SGB IV fir die Erfillung der Zahlungspflicht dieses Unternehmers (Nachunternehmer) oder eines
von diesem beauftragten Verleihers bezlglich des Gesamtsozialversicherungsbeitrags wie ein selbstschuldnerische Blrge. § 150 Abs. 3 SGB
VIl gilt entsprechend fur die Haftung einer riickstandigen Insolvenzgeld-Umlage, da § 360 Abs. 2 S. 2 SGB Il die Geltung der Vorschriften
Uber den Beitrag zur gesetzlichen Unfallversicherung flr die Erhebung der Insolvenzgeld-Umlage anordnet.

Die Klagerin beauftragte als Unternehmerin des Baugewerbes die Firma X KG mit der Erbringung von Bauleistungen im Sinne von § 211 SGB
I im Jahr 2003. Bis zum 31.12.2003 war diese Firma Mitglied bei der Beklagten und nach § 150 Abs. 1 SGB VII fur ihre Arbeitnehmer
beitragspflichtig. Den durch den Beitragsbescheid vom 31.08.2004 festgestellten Gesamtbeitrag in Hohe von 50.463,04 EUR fir 2003
beglich die Firma nur teilweise. Wegen ihrer Insolvenz am 01.01.2004 bieten VollstreckungsmaBnahmen keinen Erfolg. Somit liegen die
Voraussetzungen fur die Haftung der Klagerin als selbstschuldnerische Burge fir die Beitrags- und Umlageschulden dieser Firma zur
gesetzlichen Unfallversicherung und der Insolvenzgeld-Umlage fur 2003 vor.

Entgegen der Auffassung der Klagerin besteht keine Exculpationsmdglichkeit. Denn die Bestimmungen des § 28e Abs. 3b und Abs. 3d SGB
IV, die eine Exculpationsmdglichkeit des (General-)unternehmers im Falle des Eintritts der Haftung fiir riickstandige
Gesamtsozialversicherungsbeitrage des Nachunternehmers als selbstschuldnerischer Blrge vorsehen, gelten nicht entsprechend fir die
Haftung eines Unternehmers im Baugewerbe fir die riickstandigen Beitrage und Umlagen seines Nachunternehmers zur gesetzlichen
Unfallversicherung bzw. fir die riickstandige Insolvenzgeld-Umlage. Nach dem eindeutigen Wortlaut verweist die Vorschrift des § 150 Abs. 3
SGB VIl ausschlieBlich auf die Vorschrift des § 28e Abs. 3a SGB |V, eine entsprechende Anwendung der Bestimmungen des § 28e Abs. 3b -
Abs. 3f SGB IV ordnet § 150 Abs. 3 SGB VII nicht an. Ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers ist nicht erkennbar (siehe Bigge in
Wannagat/Eichenhofer/Wenner, SGB , § 150 SGB VII Rdz. 9; Rixen, Die Generalunternehmerhaftung fur Sozialversicherungsbeitrage, SGb
2002, 536 (542,543), Bundesministerium flr Arbeit und Sozialordnung, Schreiben vom 18.09.2002, 11b5-21050/28; a. A. Freischmidt in
Keller/Benz/Freischmidt/Graeff/Kranig/Nehls/Riebel/ Rémer/Waldeck, SGB VII, K § 150 Rdnr. 20a). Denn die Einflihrung einer
verschuldensunabhangigen und damit verscharften Haftung des (General-)unternehmers im Baugewerbe fur die Beitrags- und
Umlageschulden, fir deren Erhebung die Trager der gesetzlichen Unfallversicherung zustandig sind, stellt eine sinnvolle und nicht
lickenhafte Regelung dar. Es ist nicht erkennbar, dass die unterschiedlichen Regelungen des Umfangs der Biirgenhaftung eines (General-
Junternehmers im Baugewerbe flr Beitrags- und Umlageschulden zur gesetzliche Unfallversicherung einerseits und Beitragsschulden zu
anderen Zweigen der Sozialversicherung anderseits dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers widerspricht. Denn schon in der
Vergangenheit galten im Beitragsrecht der gesetzlichen Unfallversicherung weitergehende Haftungsvorschriften als in den anderen Zweigen
der Sozialversicherung (siehe § 729 Reichsversicherungsordnung - RVO - hinsichtlich der Haftung des Bauherrn als Dritter flr die
Unfallversicherungsbeitrage der bei bauausfiihrenden Firmen beschaftigten Arbeitnehmer). Des weiteren ist die selbstschuldnerische
Blirgenhaftung eines (General-)unternehmers des Baugewerbes hinsichtlich der Zahlung der Mindestentgelte und der Abgaben zu den
gemeinsamen Sozialkassen durch seinen Nachunternehmer nach § 1a AEntG ebenfalls verschuldensunabhangig ausgestaltet. Aus der
Gesetzesbegrundung (BT-Drucks. 14/8221, S. 15-17) ergibt auch kein entgegenstehender Wille des Gesetzgebers.

Die verschuldensunabhangigen Haftung eines Unternehmers des Baugewerbes fiir die Beitrags- und Umlageschulden seines
Nachunternehmers, fur deren Erhebung die Trager der gesetzlichen Unfallversicherung zustandig sind, ist verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden.

§ 150 Abs. 3 SGB VII verstdRt nicht gegen die in Art. 12 Abs. 1 GG gewabhrleistete Berufsausubungsfreiheit der Kldgerin. Die Klagerin kann
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sich als inlandische juristische Person (Art. 19 Abs. 3 GG) auf dieses Grundrecht berufen. Die in § 150 Abs. 3 SGB VIl statuierte Haftung der
Unternehmer im Baugewerbe flr Beitragsschulden eines Nachunternehmers greift zwar in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG ein, sie
ist aber aus Griinden des Gemeinwohls gerechtfertigt.

§ 150 Abs. 3 SGB VII berihrt die durch Art. 12 Abs.1 GG geschutzte Berufsaustbungsfreiheit der Klagerin als Unternehmerin im Baugewerbe.
Die Berufsfreiheit nach Art 12 Abs. 1 GG ist namlich auch dann berihrt, wenn sich die MaBnahmen zwar nicht auf die Berufstatigkeit selbst
beziehen, aber die Rahmenbedingungen der Berufsausiibung verandern und infolge ihrer Gestaltung in einem so engen Zusammenhang mit
der Ausubung des Berufs stehen, dass sie objektiv eine berufsregelnde Tendenz haben. Eine solch enge Verbindung kann zwischen einer
beruflichen Tatigkeit und der Erhebung von Steuern oder Abgaben bestehen (BVerfG, Beschluss vom 13.07.2004, - 1 BvR 1298/94 - m.w.N.).
Dies ist vorliegend der Fall. Denn bei der Auferlegung einer verschuldensunabhangigen Blirgenhaftung fiir die riickstandigen Beitrage und
Umlagen, fiir deren Erhebung die Trager der gesetzlichen Unfallversicherung zustandig sind, handelt es zwar nicht um eine unmittelbar
berufsregelnde Vorschrift fir Unternehmen des Baugewerbes, sie gestaltet aber die Rahmenbedingungen der beruflichen Tatigkeit und hat
damit eine objektive Tendenz zur Regelung unternehmerischer Tatigkeiten, da die Bestimmung des § 150 Abs. 3 SGB VIl die
eigenverantwortliche Tatigkeit der Unternehmer im Baugewerbe eingrenzt. Ein Unternehmer des Baugewerbes muss im eigenen Interesse
verstarkt darauf achten, dass sein Nachunternehmer die Beitrage und die Umlagen an den Trager der gesetzlichen Unfallversicherung
abflihrt. Das Gesetz beeinflusst (iber die Begriindung der Haftungsfolgen die Auswahlentscheidungen von Unternehmern des Baugewerbes.
Eine objektive Tendenz zur Regelung unternehmerischen Handelns liegt damit vor (vgl. auch zur verschuldensunabhangigen Haftung des
Generalunternehmers im Baugewerbe flr das Nettomindestentgelt und die Sozialkassenbeitrage nach § 1a AEntG, BAG, Urteil vom
12.01.2005, - 5 AZR 617/01 -, Urteil vom 20.07.2004, - 9 AZR 345/03 -)

Eingriffe in die Berufsaustibung sind gemaf Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG nur auf der Grundlage einer gesetzlichen Regelung zulassig, die den
Anforderungen der Verfassung an grundrechtsbeschrankende Gesetze genugt. Dies ist der Fall, wenn die eingreifende Norm
kompetenzgemaR erlassen worden ist, durch hinreichende, der Art der betroffenen Betatigung und der Intensitat des jeweiligen Eingriffs
Rechnung tragende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt wird und dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit entspricht. Dabei ist die weite
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers auf dem Gebiet der Sozialordnung zu beachten. § 150 Abs. 3 SGB VIl ist kompetenzmaRig erlassen
worden. Die Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes folgt aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG ("Sozialversicherung einschlieRlich der
Arbeitslosenversicherung"), die die Regelung der Finanzierung der Sozialversicherung mitumfasst.

Die mit der verschuldensunabhangigen Blrgenhaftung eines Unternehmers des Baugewerbes verfolgten Ziele - Sicherung der
Funktionsfahigkeit und der finanziellen Stabilitat der Sozialversicherung und die Ordnung auf dem Arbeitsmarkt (siehe BT-Drucks. 14/8221
S. 16 zu § 28e SGB 1V) - sind durch Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt. Es ist sachgerecht, dass ein Unternehmer des Baugewerbes, der
durch die Inanspruchnahme eines Nachunternehmers wirtschaftliche Vorteile hat, fir die Wiederherstellung der Ordnung auf dem
Arbeitsmarkt des Baugewerbes und die finanzielle Stabilitat und Funktionsfahigkeit der Sozialversicherungstrager, vorliegend der Trager der
gesetzlichen Unfallversicherung und der Bundesagentur fur Arbeit im Bereich des Insolvenzgeldes, in Anspruch genommen wird.

Die in §§150 Abs. 3 SGB VII, 28e Abs. 3a SGB |V festgelegte verschuldensunabhangige Blirgenhaftung ist zur Erreichung der vom
Gesetzgeber verfolgten Ziele der Sicherung der Funktionsfahigkeit und der finanziellen Stabilitat der Sozialversicherung und der Ordnung
auf dem Arbeitsmarkt geeignet, erforderlich und verhaltnismaRig im engeren Sinne (vgl. auch zur verschuldensunabh&ngigen Haftung des
Generalunternehmers im Baugewerbe flr das Nettomindestentgelt und die Sozialkassenbeitrage nach § 1a AEntG, BAG, Urteil vom
12.01.2005, - 5 AZR 617/01 -, Urteil vom 20.07.2004, - 9 AZR 345/03 -).

Die Einfiihrung einer verschuldensunabhangigen Blrgenhaftung fur rickstandige Beitrage und Umlagen, die von den Trager der
gesetzlichen Unfallversicherung erhoben werden, ist geeignet, einen Unternehmer des Baugewerbes zu veranlassen, daflir zu sorgen, dass
der Nachunternehmer seinen sozialversicherungsrechtlichen Zahlungspflichten nachkommt, also das rechtmaBige Handeln seines
Vertragspartners sicherzustellen. Eine solche Regelung ist auch erforderlich, da im Baugewerbe vielfach die Mdglichkeit zum Einsatz von
Nachunternehmern genutzt wird und sich somit ein Unternehmer des Baugewerbes von der Zahlung von Sozialversicherungsbeitrage fiir
eigene Arbeitnehmer befreien kann. Ein anderes gleich wirksames Mittel, das weniger einschrankend wirkt, steht nach Auffassung des
Gesetzgebers nicht zur Verfiigung (siehe BT-Drucks. 14/8221 S. 16 zu § 28e SGB 1V).

Der Eingriff in die Freiheit der Berufsausiubung der Klagerin steht auch in angemessenem Verhaltnis zu dem mit der
verschuldensunabhangigen Birgenhaftung verfolgtem Zweck. Den §8150 Abs. 3 SGBVII, 28e Abs. 3a SGB 1V liegt eine besondere
Verantwortungsbeziehung zwischen dem Handeln eines Unternehmers des Baugewerbes und seiner Haftung zugrunde. Die Birgenhaftung
beruht auf der Uberlegung, dass der Nachunternehmer eine Verbindlichkeit des (General-)Junternehmers erfiillt und damit fiir ihn tatig wird.
Da dem (General-)unternehmer der wirtschaftliche Vorteil der Beauftragung eines Nachunternehmers zugute kommt, soll er fiir die
ruckstandigen Sozialversicherungsbeitrage und Umlagen fir die beim Nachunternehmer beschaftigten Arbeitnehmer einstehen. Erst durch
die vom (General-)Junternehmer selbst gewéhlte Vertragskonstruktion - Ubernahme der Verpflichtung zur Erbringung von Bauleistungen und
Beauftragung eines Nachunternehmers mit der Durchflihrung der Bauleistungen - entsteht das Risiko der Nichtabfiihrung von
Sozialversicherungsbeitragen und von Umlagen (siehe BT-Drucks. 14/8221 S. 15,16 zu § 28e SGB V). Daher ist es gerechtfertigt, dass ein
(General-)unternehmer das Risiko mittragt. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Risikotragung des (General-)unternehmers insoweit
begrenzt ist, als es sich nicht um eine gesamtschuldnerische, sondern nur eine subsidiare Haftung handelt. Des weiteren handelt es sich
nicht um eine Birgschaft fir den Gesamtbeitrag, sondern nur um eine Teilblrgschaft, da der (General-)unternehmer nur flr die Beitrage
und Umlagen haftet, die auf den Arbeitsentgelten beruhen, die fir die in Auftrag gegebenen Bauleistungen zu zahlen sind. Die
verschuldensunabhangige Blrgenhaftung eines Generalunternehmers des §§150 Abs. 3 SGBVII, 28e Abs. 3a SGB IV beschrankt sich auch im
Gegensatz zu den Regelungen der §§ 1a AEntG, 28e Abs. 3e SGB 1V, die die Blrgenhaftung des (General-)unternehmers nicht nur auf den
unmittelbaren Nachunternehmer, sondern auch im Fall von Umgehungstatbestanden auf dessen Nachunternehmer erstreckt, nur auf den
unmittelbar nachfolgenden Nachunternehmer. Des weiteren sind in die Blirgenhaftung nur Unternehmen einbezogen, die gewerbliche
Bauleistungen im Sinne des § 211 Abs. 1 S. 2 SGB Il erbringen und damit tber die erforderliche Professionalitat und ausreichende
Informationen Uber die Zuverlassigkeit und finanzielle Leistungsfahigkeit der in Betracht kommenden Nachunternehmer verfligen, um durch
eine sachgerechte Auswahl des Nachunternehmers und entsprechende Vertragsgestaltung das Haftungsrisiko zu verringern.

Auch wenn die verschuldensunabhangige Biirgenhaftung durch keine noch so sorgféltige Auswahl und Uberwachung der Nachunternehmer
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ausgeschlossen werden kann und ein Unternehmer des Baugewerbes Gber § 150 Abs. 3 SGB VIl das Insolvenzrisiko des Nachunternehmers
tragt, ist im Hinblick auf die weite Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers auf dem Gebiet der Sozialordnung und die Tatsache, dass der
Gesetzgeber Gefahrdungs- oder Garantiehaftungstatbestande flir Sachverhalte und Betatigungen, von denen besondere Risiken fir
schutzbedurftige Gemeinwohlinteressen ausgehen kénnen, einflihren kann (siehe BAG, Urteil vom 12.01.2005, - 5 AZR 617/01 - m.w.N.) die
Regelung des § 150 Abs. 3 SGB VIl vertretbar.

Dies gilt auch in Hinblick auf die Tatsache, dass der Gesetzgeber fiir die Gesamtsozialversicherungsbeitrage im Sinne von § 28d SGB IV
(Beitréage zur Kranken-, Pflege-, Arbeitslosen- und Rentenversicherung) eine verschuldensabhangige Blirgenhaftung des (General-
Junternehmers eingefihrt hat, indem er dem (General-)unternehmer in § 28e Abs. 3b und 3d SGB IV Exculpationsnmdglichkeiten
eingeraumt hat. Denn zu einem unterscheidet sich die Falligkeit des Gesamtsozialversicherungsbeitrags nach § 28d SGB IV einerseits und
des Beitrages und der Umlagen, die von den Tragern der gesetzlichen Unfallversicherung erhoben werden andererseits, zum anderen
beruht die Erhebung der Beitrage und der Umlagen auf anderen Gesichtspunkten. Der Gesamtsozialversicherungsbeitrag nach § 28d SGB 1V,
der nach dem Arbeitsentgelt oder dem Arbeitseinskommen zu bemessen ist, wird nach § 23 SGB IV im Monat, der dem Monat folgt, in dem
die Beschaftigung oder Tatigkeit, mit der das Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen erzielt wird, ausgeubt wird, fallig, so dass die
Einzugsstelle sehr schnell geeignete MaBnahmen zur Beitreibung des riickstandigen Beitrags ergreifen kann. Demgegeniiber werden der
Beitrag und die Umlagen durch die Trager der gesetzlichen Unfallversicherung jahrlich nachtraglich erhoben. Sie werden nach Ablaufes des
Kalenderjahres, in dem die Beitrags- und Umlageanspriiche dem Grunde nach entstanden sind, im Wege der Umlage festgesetzt, wobei die
Umlage den Bedarf des abgelaufenen Kalenderjahres einschlieBlich der zur Ansammlung der gesetzliche vorgeschriebenen Riicklage
nétigen Beitrage decken muss (§ 152 Abs. 1 S.1 SGB VII).

Wahrend der Gesamtsozialversicherungsbeitrag nach § 28d SGB IV von Arbeitnehmer und Arbeitgeber je zur Halfte getragen wird und
Anspriche des Arbeitnehmers gegen die Sozialleistungstrager von der tatsachlichen Leistung der Beitrage abhangt, handelt es sich bei der
gesetzlichen Unfallversicherung wie auch bei der Haftung der Arbeitgeber fiir das Insolvenzgeld um eine Solidarhaftung aller Unternehmer,
die zu einem Gewerbezweig gehdren, in einer Gefahrengemeinschaft (BSG, Urteil vom 09.05.2005, - B 2 U 34/05 R -). Die Unternehmer, die
einem Gewerbezweig angehdren, tragen als Folge der in §§ 104 ff SGB VIl festgelegten Abldsung ihrer zivilrechtlichen Haftpflicht gegenuber
den Arbeitnehmern, den Beitrag zur gesetzlichen Unfallversicherung alleine. Ebenso wird das Insolvenzgeld ausschlieRlich von der
Gesamtheit der Arbeitgeber getragen, wobei das Insolvenzgeld dem Ausgleich einer objektiven Verletzung der Lohnzahlungspflicht durch
die Arbeitgeber dient (BSG, Urteile vom 01.03.1978, - 12 RK 14/77 -, vom 21.10.1999, - B 11/10 AL 8/98 R -). Die unterschiedliche Falligkeit
der Beitrage und Umlagen wie auch die Solidarhaftung der Arbeitgeber fiir Beitrage und Umlagen, die von den Tragern der gesetzlichen
Unfallversicherung erhoben werden, stellen einen sachlichen Grund daflir dar, dass der Gesetzgeber hinsichtlich der Beitrage und Umlagen,
die von den Trager der gesetzlichen Unfallversicherung erhoben werden, abweichend von der Haftung fiir den
Gesamtsozialversicherungsbeitrag nach § 28d SGB 1V eine verschuldensunabhangige selbstschuldnerische Biirgenhaftung eines
Unternehmers des Baugewerbes, der einen Nachunternehmer beauftragt hat, eingefiihrt hat. Unterschiedliche Haftungsregelungen fiir
Beitrage und Umlagen zur gesetzlichen Unfallversicherung und fir andere Zweige der Sozialversicherung hat es auch schon in der
Vergangenheit gegeben (vgl. z.B. die Bauherrenhaftung nach § 729 RVO).

Ein VerstoR gegen den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG ist nicht ersichtlich. Der allgemeine Gleichheitssatz gebietet, dass
wesentlich Gleiches nicht ohne sachlichen Grund ungleich und wesentlich Ungleiches nicht ohne sachlichen Grund gleich behandelt werden
darf. Bei der Uberpriifung eines Gesetzes auf seine Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz ist nicht zu untersuchen, ob der Gesetzgeber die
zweckmaBigste und gerechteste Lésung gefunden hat, sondern nur, ob er die verfassungsrechtlichen Grenzen seiner Gestaltungsfreiheit
eingehalten hat. Ein VerstoB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz kommt in Betracht, wenn der Gesetzgeber eine Gruppe von
Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt, obgleich zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von
solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die Ungleichbehandlung rechtfertigen kdnnten. Die Beschrankung der
verschuldensunabhangigen Blrgenhaftung nach § 150 Abs. 3 SGB VII auf Unternehmen, die gewerbliche Bauleistungen im Sinne § 211 Abs.
1S. 2 SGB Il erbringen und einen Nachunternehmer mit der Ausflihrung von Bauleistungen beauftragt haben, ist sachlich gerechtfertigt.
Denn nach den Erkenntnissen des Gesetzgebers ist fiir das Baugewerbe der Einsatz von Nachunternehmern typisch und die illegale
Beschaftigung im Baugewerbe ausgepragt (siehe BT-Drucks. 14/8221 S. 16 ). Dies rechtfertigt die Beschrankung der Birgenhaftung auf
Unternehmen des Baugewerbes. Da Haftungsgrund die Ubernahme der Verpflichtung zur Erbringung von Bauleistungen und die
Beauftragung eines Nachunternehmers mit der Durchflihrung der Bauleistungen ist, ist es nicht willkdrlich, die Haftung nach § 150 Abs. 3
SGB VIl auf gewerbliche Bauunternehmen zu beschranken und andere Unternehmen, die als Bauherr, d. h. als Letztbesteller des Werkes
auftreten, von der Haftung auszunehmen.

Eine verfassungskonforme Einschrankung des Umfangs der Blrgenhaftung nach § 150 Abs. 3 SGB VIl ist nicht geboten. Soweit im Schrifttum
teilweise eine Begrenzung der Haftung auf zumutbare Erkennungs- und AbwehrmaRnahmen vertreten wird (siehe Rixen, Die
Generalunternehmerhaftung fir Sozialversicherungsbeitrége, SGb 2002, 536 (542,543); Ricke in Kasseler Kommentar, § 150 Rdnr. 5), liegen
die Voraussetzungen fur eine solche Einschrankung des Anwendungsbereichs der Vorschrift des § 150 Abs. 3 SGB VIl durch eine
verfassungskonforme Auslegung nicht vor. Eine verfassungskonforme Auslegung findet ihre Grenzen, wo sie dem Wortlaut und dem klar
erkennbaren Willen des Gesetzes widerspricht. Das Abwenden der verschuldensunabhangigen Blirgenhaftung nach § 150 Abs. 3 SGB VI
durch zumutbare Erkennungs- und Abwehrmanahmen, also die Einrdumung einer Exculpationsmaglichkeit, widerspricht dem Wortlaut des
Gesetzes.

Somit haftet die Klagerin als Generalunternehmer fir die Erflllung der Beitragspflicht und der Umlagepflicht der Firma X KG insoweit, als der
Beitrag und die Umlage zur gesetzlichen Unfallversicherung sowie die Insolvenzgeld-Umlage auf Arbeitsentgelten beruhen, die fir die in
Auftrag gegebenen Bauleistungen zu zahlen waren.

Die Beklagte hat im angefochtenen Bescheid die Forderung nach § 150 Abs. 3 SGB VIl zutreffend auf 33.982,22 EUR festgestellt. Sie hat
durch eine Schatzung nach § 165 Abs. 3 SGB VII das Arbeitsentgelt, das in dem der Klagerin in Rechnung gestellten Betrag flr die von der
Firma X KG im Jahr 2003 ausgefiihrten Auftrage enthalten war, ermittelt und dieses Arbeitsentgelt fir die Berechnung des Beitrags und der
Umlagen zur gesetzlichen Unfallversicherung nach § 153 SGB VII bzw. fur die Insolvenzgeld-Umlage nach §§ 360 Abs. 2 S. 2 SGB lll, 153 SGB
VIl zugrunde gelegt. Insoweit nimmt der Senat auf die Ausfihrungen der Beklagten im Widerspruchsbescheid vom 15.12.2005 Bezug und
sieht von einer weitern Darstellung der Griinde ab (§§ 153 Abs. 1, 136 Abs. 3 SGG). Die Klagerin hat keine Einwande gegen die Ermittlung
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und Berechnung des Beitrages und der Umlagen, fiir die sie nach § 150 Abs. 3 SGB VII haftet, erhoben.

Die Forderung in Héhe von 33.982,22 EUR ist auch nicht teilweise durch die von der Firma X KG im Jahr 2003 geleisteten
Vorschusszahlungen erloschen. Denn die Beklagte ist nicht verpflichtet gewesen, die Vorschusszahlung von insgesamt 27.200,00 EUR ganz
oder teilweise mit dem Teil der Beitrags- und Umlageforderung aufzurechnen, fir die die Klagerin als selbstschuldnerische Teilblrgin haftet.
Vielmehr ist die Beklagte berechtigt gewesen, die Vorschusszahlung in Héhe von 14.603,17 EUR mit der Beitrags- und Umlageforderung und
den Saumniszuschlagen fiir 2002 sowie in Hohe von 12.596,83 EUR mit der Beitrags- und Umlagenforderung, flr die die Klagerin oder
andere Unternehmen nach § 150 Abs. 3 SGB VII nicht haften, und den Sdumniszuschlagen fur 2003 entsprechend der §§ 396 Abs. 1 Satz 1,
366 Abs.2 Burgerliches Gesetzbuch (BGB) aufzurechnen. Auf die Tilgung von falligen Beitrags- und Umlageforderungen durch die
Verrechnung geleisteter Vorschiisse nach § 164 SGB VII ist die Vorschrift des § 366 Abs. 2 BGB entsprechend anwendbar. Denn weder die
Vorschriften des SGB VIl noch die des SGB | enthalten eine Regelung dariber, in welcher Reihenfolge der Trager der gesetzlichen
Unfallversicherung fallige Beitrags- und Umlageforderungen durch die Aufrechnung von Vorschiissen zu tilgen hat. Auch sind die
Vorschriften der Beitragszahlungsverordnung nicht anwendbar, da sie nur die Gesamtsozialversicherungsbeitrage betreffen (siehe zur
entsprechenden Anwendbarkeit des § 366 Abs. 2 BGB: BSG, Urteil vom 22.02.1996, - 12 RK 42/94 -; LSG Baden-Wdrttemberg, Urteil vom
28.09.2006, - L 10 U 211/06 -). Nach § 366 Abs. 2 BGB wird bei fehlender Tilgungsbestimmung zunachst die fallige Schuld, unter mehreren
falligen Schulden diejenige, welcher dem Glaubiger geringere Sicherheit bietet, unter mehreren gleich sicheren die dem Schuldner lastigere,
unter mehreren gleich lastigen die altere Schuld und bei gleichem Alter jede Schuld verhaltnismaRig getilgt. Da derjenige Teil der Beitrags-
und Umlageforderung der Beklagten einschlieBlich der Sdumniszuschlage fiir 2002 und 2003, flr den kein Unternehmer als Blirge nach §
150 Abs. 3 SGB VII haftet, geringer gesichert ist, entspricht die von der Beklagten vorgenommen Tilgung der Beitrags- und
Umlageforderungen fiir 2002 und 2003 durch die Aufrechnung mit den geleisteten Vorschusszahlungen der in § 366 Abs. 2 BGB
vorgesehenen Reihenfolge. Der Erlass eines Haftungsbescheides nach § 150 Abs. 3 SGB VIl verstoBt auch nicht gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben. Denn durch die Erteilung der Unbedenklichkeitsbescheinigung vom 13.05.2003 hat die Beklagte keinen
Vertrauenstatbestand dahingehend gesetzt, dass sie von einer Inanspruchnahme der Klagerin als selbstschuldnerischer Blirge nach § 150
Abs. 3 SGB VII fiir Beitrags- bzw. Umlagenschulden absehen wird. Denn die Unbedenklichkeitsbescheinigung war nach deren eindeutigen
Wortlaut nicht an die Klagerin, sondern an die Firma X KG gerichtet. In der Bescheinigung wird nur die Mitgliedschaft dieser Firma zur
Beklagten und die bisherige Erflillung der Beitragspflichten bescheinigt.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§197a SGG, 154 Abs. 2 VwGO.

Die Revision wird nach § 160 Abs. 2 SGG wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache zugelassen.
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