HVBG

HVBG-Info 35/2000 vom 22.12.2000, S. 3345 - 3349, DOK 538.1

Pflicht zur Zahlung von Konkursausfallgeld - BSG Urteil vom
21.09.2000 - B 11 AL 95/99 R

Pflicht zur Zahlung von Konkursausfallgeld (Kau@G auch fiur die von
ei ner Gebi et skorperschaft durch Personal gestell ungsvertrag einer
privatrechtlichen Klinik Uberlassenen und dort eingegliederten
Beschaftigten (8 186¢c Abs. 3 AFG;

hier: BSG Uteil vom 21.09.2000 - B 11 AL 95/99 R -

Das BSG hat mit Urteil vom 21.09.2000 - B 11 AL 95/99 R -

Fol gendes ent schi eden

a) Versicherte i.S. des 8 186c Abs. 3 AFG konnen nach Wrtl aut,
Regel ungszusanmenhang und Zi el set zung des Gesetzes nur die in
der gesetzlichen Unfallversicherung Versicherten sein.

b) MaRgeblich fir die Zuordnung der gesetzlich gegen Unfal
versi cherten Personen ist nicht die arbeitsrechtliche Zuordnung
(z.B. genal3 Personal gestellungsvertrag), sondern die
Ei ngli ederung in den jeweiligen Betrieb aufgrund tatséachlicher
Beschafti gung.

c) 8§ 186c Abs. 3 Satz 1 zweiter Hal bsatz AFG verbietet der BG
lediglich, die in 8 186c Abs. 2 Satz 2 AFG genannten
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, die Mtglieder
der BG sind, uberhaupt zu der KauG Unl age heranzuzi ehen. Die
M nderung des fir die Um age malRgebenden Entgelts der
Ver si cherten in dem Unt ernehnen uml agepflichtiger Mtglieder um
Lohnsumren anderer Arbeitgeber, die um agefrei sind, ist nicht
vor gesehen. Es besteht insoweit auch kei ne Regel ungsl licke.

d) Von der tatséchlichen Insolvenzgefahr hangt die Unl agepflicht
der Arbeitgeber nicht ab, auch nicht die juristischer Personen
des offentlichen Rechts (BVerfCGE 89, 132, 142 f = SozR 3-4100
§ 186¢c Nr. 1; BSG SozR 4100 § 186¢c Nr. 3).

e) Durch di e Beschrankung der Ausnahne von der Um agepflicht auf
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, bei denen die
Zahl ungsf ahi gkeit kraft Gesetzes gesichert ist, sollen
ent sprechend der gesetzgeberischen Intention (vgl
BT- Drucksache 7/2260, S. 4) Umgehungen der Um agepflicht durch
vertragliche Garanti eerkl & ungen von Gebi et skorperschaften
vor gebeugt werden. Der vorliegende Personal gestellungsvertrag
(hier eines Kreises) ist daher nicht geeignet, die
Ur agepflicht zu mndern

f) D e KauG Um age nach den 88 186b ff. AFGist mit der Verfassung
vereinbar. Sie enthalt insbesondere keine verfassungsrechtlich
unzul assi ge Sonder abgabe, da sie auf der Gesetzgebungskonpetenz
des Bundes fir die Sozial versicherung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
Grundgeset z) beruht (H nweis auf BVerfGE 89, 132, 144 und
BSCE 81, 276, 286).

Lei tsat z:



Zu dem Entgelt der Versicherten in den Unternehnmen, nach dem sich
di e Konkursausfallgeld-Um age richtet (8 186c Abs 3 AFG, gehdren
auch die Entgelte der aufgrund ei nes Personal gestellungsvertrages
mt einer nicht konkursfahigen 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft
in dem Betrieb des Unternehners téatigen Beschaftigten, selbst wenn
far sie ein Ri siko des Lohnausfalls bei Konkurs des Unternehners
praktisch nicht besteht.

Orienti erungssat z:

Auch mt dieser Rechtsfolge ist die Konkursausfall gel d-Ur age nach
den 88 186b ff AFG mit der Verfassung vereinbar. Sie enthalt

i nsbhesondere kei ne verfassungsrechtlich unzul dssi ge Sonder abgabe.

Tat best and

Der Rechtsstreit betrifft die Hohe der Url age zum

Konkur sausfal I geld (Kaug) fur die Jahre 1994 und 1995.

Die Kl &agerin ist Rechtsnachfolgerin der Akut-Klinik N GrbH die
das frihere Kreiskrankenhaus N. ab 1. Juli 1993 vomKreis O in
private Trdagerschaft uUbernomen hat. Nachdemein Teil der

Kr ankenhausbel egschaft dem Betri ebsibergang wegen der

Anwart schaften bei der Versorgungsanstalt des Bundes und der
Lander wi dersprochen hatte, schlossen der Kreis O und die GrbH
den Personal gestel l ungsvertrag vom 2. April 1993. Sie

verei nbarten, der Kreis bleibe Arbeitgeber dieser Mtarbeiter und
stelle sie der GibH unter deren fachlicher Wi sungsbefugnis zur

Di enstl ei stung zur Verfigung. Fur alle sonstigen personellen
Angel egenhei ten aus di esen Arbeitsverhaltnissen, insbesondere die
Ent gel t zahl ung, blieb der Kreis zustandig. Die GrbH verpflichtete
sich jedoch, die fur diese Mtarbeiter gezahlten Lohne und
Gehélter sowi e anteilige Sachkosten dem Kreis zu erstatten

D e bekl agt e Berufsgenossenschaft (BG nahmdie GrbH in ihr

Unt er nehnerver zei chnis auf und machte mt dem Beitragsbescheid vom
26. April 1995 ua Beitrage zur Kaug-Um age fur 1994 und einen
Vorschufld fir 1995 in Hohe von jeweils 18.844,10 DM geltend. Be
der Berechnung der Unml age bericksichtigte die BG di e Lohnsunmen
aller - dh auch der aufgrund des Gestell ungsvertrages vom

2. April 1993 - im Krankenhaus Beschaftigten mit insgesam

14. 168. 495, 00 DM

Mt dem Wderspruch machte di e GrbH geltend, die Kaug-Um age sei
nur nach ei ner Lohnsumme von 8. 063. 193,00 DM zu berechnen. Die
Lohnsumre der nach dem Gestel |l ungsvertrag vom 2. April 1993
Beschaftigten in Hohe von 6. 105. 302, 00 DM nilsse unber ticksi chti gt
bl ei ben. Diese Mtarbeiter wirden als Arbeitnehnmer des Kreises O
von ei nem Konkurs der GrtbH nicht berthrt.

Die BG wi es den Rechtsbehelf mt Wderspruchsbescheid vom

27. Februar 1996 zuriuck. Sie fuhrte aus, auch wenn di e nach dem
Per sonal gest el l ungsvertrag beschaftigten Mtarbeiter Arbeitnehmner
des Krei ses geblieben seien, seien sie auf Dauer in den Betrieb
der GrbH eingegliedert und deshal b sowohl bei der Berechnung des
Unf al | ver si cherungsbei trages als auch der Kaug-Um age zu

ber Gcksi chti gen.

Das Sozi al gericht (SG hat der Klage stattgegeben, weil die

Ber ticksi chti gung der Lohnsunmmen von Mtarbeitern der GrbH, die
auf grund des Personal gestel l ungsvertrages téatig seien, nach

Wortl aut und Zweck des 8 186¢ Arbeitsforderungsgesetz (AFG nicht
gerechtfertigt sei (Uteil vom30. April 1998). Di e dagegen
gerichtete Berufung der BG hat das Landessozi al gericht (LSG mit
Uteil vom 15. Juli 1999 zurickgew esen. Es hat sich auf die
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Recht sausf Ghrungen des SG bezogen und ergdnzend ausgef Uhrt, der
Kreis O gehtre zu den juristischen Personen, die aufgrund
Landesrechts ni cht konkursf&hig seien. Deren Lohnsunmen seien
weder bei der Berechnung des jeweiligen Anteils der Kaug-Un age
der einzel nen BG gegenuber der Bundesanstalt fir Arbeit noch zur
Deckung des auf zubri ngenden Anteils gegenuber ihrer BG zu

ber iicksi chtigen. Soweit Mtarbeiter der Klinik Arbeitnehner des
Krei ses geblieben seien, habe sich durch die Privatisierung nichts
geandert, auch wenn die BG fur diese Mtarbeiter die

Unf al | versi cherung durchfidhre. Der Zustandi gkeitswechsel in der
geset zl i chen Unfall versi cherung begrinde jedoch nicht die
Kaug- Um agepflicht der Kl agerin fur Mtarbeiter, die weiterhin
Arbei t nehner des Landkrei ses seien. Eine solche Folgerung finde im
Gesetz keine Stiutze. Mt dem Wrt "Versicherte" deute der

Geset zgeber an, dall er einen Sonderbereich regele, in dem der

Ver si cherungsgedanke gelte. Das Wrt sei bedeutungsneutral und

| asse offen, ob Versicherte in konkursf&hi gen oder nicht
konkur sf &hi gen Unt er nehnen genei nt seien. Aus dem zweiten Hal bsatz
des § 186c¢c Abs 3 Satz 1 AFG sei jedoch zu entnehmen, dald
Versicherte in nicht konkursfahi gen Mtgliedsunternehnen bei der
Kaug- UM age unberidcksichtigt blieben. Etwas anderes |asse sich
auch aus § 186¢c Abs 3 Satz 3 AFG ni cht entnehnen, der auf
Vorschriften der Unfallversicherung nur insoweit verweise, als

di ese nicht Arbeitnehmer von nicht konkursfahi gen Unternehnen
betrafen. Die Vorschriften der Unfallversicherung seien subsidiéar
gegenuber den Vorschriften des 8§ 186c Abs 3 Satze 1 und 2 AFG
Auch aus der Gesetzesbegrindung | asse sich nicht entnehnen, dal
di e Lohnsunmmen von Arbeitnehnmern, die nicht ei nem Konkursri siko
unterl agen, bei der Unr age zu bericksichtigen seien. Die Ubernahnme
des Um ageverfahrens aus der Unfallversicherung besage nichts

dar tiber, wel che Lohnsunmen zu bericksichti gen seien und wer die
Url age zu tragen habe. Schliefllich stitzten Sinn und Zweck der
Regel ung di e Rechtsansicht der Kl agerin. Di e "Kaug-Versicherung”
soll e Arbeitnehnmer fur eine begrenzte Zeit vor einem

konkur sbedi ngt en Verdi enstausfall schitzen. D ese Sicherung solle
sie zur Weiterarbeit in konkursgefahrdeten Unternehnmen notivieren
und danit Mglichkeiten fir den Fortbestand sol cher Betriebe
erhohen. I m Hi nblick darauf seien unter "Versicherten" nur sol che
Arbei t nehner zu verstehen, die ei nem Konkursrisi ko ausgeset zt
seien. Praktikabilitatserwidgungen héatten dengegeniuber

zur ickzust ehen, weil Arbeitgebern anderenfalls eine unzul dssige
Sonder abgabe auferl egt werde. Solidarische Lasten seien nur fir
sol che Gruppennitglieder gerechtfertigt, bei denen theoretisch ein
Versi cherungsfall eintreten kobnne. Dies treffe fir die in der
Kli ni k arbei tenden Arbeitnehnmer des Kreises O nicht zu. Sel bst
wenn der Gesetzgeber die beschriebene Lage nicht gesehen habe und
ei ne planw dri ge Geset zesl iicke vorliege, fihre ei ne Rechtsanal ogi e
zu dem gl ei chen Ergebnis. Da die Arbeitnehner des Kreises einem
Konkursrisi ko nicht ausgesetzt seien, bendtigten sie auch kei nen
Ver si cherungsschutz. Beitrage zur Kaug-Versicherung fiur diese
Arbei t nehner seien nicht gerechtfertigt.

Mt der vom LSG zugel assenen Revision rigt die BG eine Verletzung
des 8 186c¢c AFG Schon der Wortl aut des 8 186c Abs 3 AFG wonach
die BG en den von i hnen auf zubri ngenden Anteil nach dem Entgelt
der Versicherten in den Unternehrmen auf ihre Mtglieder um egen,
spreche gegen die Ansicht des LSG Unberiicksichtigt blieben nach
Abs 2 Satz 2 nur Mtglieder, bei denen der Konkurs nicht zul assig
sei. Da Anhal tspunkte fidr ein abwei chendes Verstandni s nicht

vor handen sei en, konnten nur die beimErlalR des AFG gel tenden
geset zl i chen Merkmal e der 88 658 ff, 852

Rei chsver si cherungsordnung (RVO maRgebend sein. Diese ergaben
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kei nen hi nrei chenden G und, bei einem Unternehnen zw schen

verschi edenen Gruppen von Beschaftigten zur Ermittlung der
Lohnsumre zu unt erschei den. Unzwei fel haft gehdrten auch die vom
Kreis O gestellten Mtarbeiter zu den in der gesetzlichen

Unf al | ver si cherung bei der Bekl agten versicherten Personen. |lhre
Lohnsumren sei en sowohl fir die gesetzliche Unfallversicherung we
di e Kaug-Umr age zu bericksi chtigen. Diese Vorstellung sei auch den
Motiven zu entnehmen. Der Gesetzgeber habe das Unl ageverfahren der
Unfal | versi cherung zur Finanzi erung des Kaug lUbernomren, umdi e
Verwal t ungskosten gering zu halten. Mt den Versicherten i S des

§ 186c Abs 3 Satz 1 AFG seien mithin die in ei nem Unternehmen
Unfal | versi cherten zu verstehen. Dem entspreche auch das vom

Geset zgeber gewol I te Solidarprinzip. Das Bundesverfassungsgeri cht
(BVerf G habe ausdricklich gebilligt, den Personenkreis so
abzugrenzen, wie es fir den Aufbau eines |eistungsfahi gen Systens
erforderlich sei. Dabei rechtfertigten auch G inde der

Verwal t ungsver ei nfachung ei ne gewi sse Pauschal i erung. Sel bst wenn
man von den Ansichten des LSG zu Wrtlaut und Sinn des § 186¢c AFG
ausgehe, konne das Ergebni s nicht Uberzeugen. Der

Per sonal gest el l ungsvertrag sei durch den Kreis kindbar, wenn die
Kl dgerin ihrer Verpflichtung zur Erstattung der Personal kosten

ni cht nachkomme. Ein solcher Fall kdnne gerade bei drohendem
Konkurs der Klinik eintreten, so dall Gehal t szahl ungen der aufgrund
des Personal gestel |l ungsvertrages in der Klinik Beschaftigten nicht
gewahrl ei stet seien. Imiubrigen seien auch diese Mtarbeiter in
den Betrieb eingegliedert und durch die Erstattung der

Per sonal kosten an den Kreis imw rtschaftlichen Sinne Arbeitnehnmer
der Kl agerin. Dies gelte unabhéngi g von der gegenteiligen

Bezei chnung i m Per sonal gestel | ungsvertrag, zunmal die Mtarbeiter
dem Wei sungsrecht der Kl &agerin unterworfen seien

Di e Bekl agte beantragt,
das Urteil des Schl esw g- Hol stei ni schen Landessozi al gerichts
vom 15. Juli 1999 und das Urteil des Sozi al gerichts Libeck vom
30. April 1998 aufzuheben und di e Kl age abzuwei sen

Di e Kl agerin beantragt,
di e Revision zurickzuwei sen

Sie macht sich die Rechtsansicht und die G unde des LSG zu eigen
Weiter fihrt sie aus, der Personal gestellungsvertrag habe den
Zweck, den Besitzstand von Arbeitnehmern des Kreises O wahrend
i hrer Beschaftigung bei der Kl agerin zu wahren. Sie seien danmt
M tarbeiter einer nicht konkursfahigen Institution des
offentlichen Rechts i S des § 186c Abs 2 Satz 2 AFG W sie ihre
Arbei tsl ei stung erbréachten, sei unerheblich. Das Ri siko ihren
Arbeitsplatz zu verlieren, héatten sie wi e jeder Arbeitnehner zu
tragen. Auch Wettbewerbsvorteile habe die Klagerin durch den

Per sonal gest el l ungsvertrag nicht. Sie habe viel nehr den Nacht ei
Zu tragen, dalR sie an Bestimmungen des BAT gebunden sei
SchlieBlich sei es verfehlt, wenn die BG den Arbeitnehnerbegriff
fdr ihre Rechtsansicht bemihe. Es gehe nicht an, Arbeitnehner, die
ei ndeutig einen Arbeitsvertrag nit einer 6ffentlich-rechtlichen
Kor perschaft héatten, dennoch ei nem anderen Unternehnen

sozi al versi cherungsrechtlich zuzuordnen. |Im Ubrigen sei zu

ber ticksi chtigen, dall der Gesetzgeber in § 186c AFG gerade nicht
von Arbeitnehnern, sondern von Versicherten spreche.

Die Beteiligten haben sich mt einem Urteil ohne nindliche

Ver handl ung ei nverstanden erkl art.

Ent schei dungsgr Ginde
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Di e Revision der Beklagten ist begrindet. Das Urteil des LSG
verletzt 8§ 186¢c Abs 3 AFG (in der hier nal3gebenden Fassung des
Geset zes zur Anderung des Sechsten Buches Sozi al geset zbuch und
anderer Gesetze vom 15. Dezenber 1995, BGBI | 1824).

1. Nach § 186¢c Abs 3 Satz 1 AFG | egen die gewerblichen BG en
und di e See-BG den von i hnen auf zubri ngenden Anteil der Mttel fir
das Kaug (einschlief3lich der Beitrage nach 8§ 141n AFG der
Verwal t ungskost en und der sonstigen Kosten, vgl § 186b AFG nach
dem Entgelt der Versicherten in den Unternehnen auf ihre
Mtglieder um hierbei bleiben die in Abs 2 Satz 2 genannten
M tglieder unbericksichtigt. Die Rechtsvorgangerin der Kl agerin
war, wie nicht zweifelhaft ist, Mtglied der Beklagten; diese
zahlte und zahlt zu den gewerblichen BG en (vgl Anlage 1 zu
§ 646 RVO jetzt Anlage 1 zu § 114 des Siebenten Buches
Sozi al geset zbuch). Als Kapital gesell schaft gehorte die
Recht svorgéangerin der Kl adgerin nicht zu den in § 186c Abs 2
Satz 2 AFG genannten Kreis juristischer Personen des dffentlichen
Rechts, die, wenn sie Mtglied der Beklagten sind, nach 8§ 186¢
Abs 3 Satz 1 zweiter Hal bsatz AFG bei deren Um age
unber Ucksi chtigt bleiben. Hi ernach war di e Rechtsvorgangerin der
Kl dgerin zur Um age fur den von der Bekl agten aufzubringenden
Anteil an den Mtteln fur das Kaug heranzuzi ehen. Das stellt auch
die Kl agerin nicht in Abrede. Sie ficht die Heranziehung fur 1994
und fdr den Vorschul3 far 1995 nur in der Hohe an, soweit die
Bekl agt e bei der Benessung der Uni age auch die Entgelte der unter
den Personal gestel |l ungsvertrag fallenden Mtarbeiter zugrunde
gel egt hat. Das ist indes ebenfalls rechtnafig.

2. Nach § 186c¢c Abs 3 Satz 1 erster Hal bsatz AFG | egen die BG en
den von i hnen auf zubringenden Anteil auf ihre Mtglieder nach dem
Entgelt der Versicherten in den Unternehnen um Nach 8§ 186¢c Abs 3
Satz 2 AFG kann di e Satzung bestimen, dall der Anteil nach der
Zahl der Versicherten statt nach Entgelten ungelegt wird (N 1);
di e Satzung kann auch vorsehen, daR von ei ner besonderen Unm age
abgesehen wird (Nr 3). Imletztgenannten Fall wird der Anteil der
BG an den Mtteln fur das Kaug von den Mtgliedern in der gleichen
Wi se aufgebracht, w e diese zu den Aufwendungen fir die
Unfal | ver si cherung bei zutragen haben. Di e Beklagte hat von di esen
Er macht i gungen kei nen Gebrauch gemacht. Mafstab ihrer Unl age i st
daher das Entgelt der Versicherten in den Unternehnen. Diese
Besti mmung rechtfertigt es, bei der Um age des Anteils der
Bekl agt en auf di e Rechtsvorgangerin der Kl &agerin auch die Entgelte
der Mtarbeiter zu bericksichtigen, die aufgrund des
Per sonal gest el | ungsvertrages bei der Rechtsvorgangerin beschafti gt
waren. Auch die Entgelte dieser Mtarbeiter sind Entgelte der
Versicherten in den Unternehnen i S des § 186¢c Abs 3 AFG

a) Da dem AFG der Begriff des Versicherten sonst frend ist und
das Cesetz auch im Zusamrenhang mt Kaug den Kreis von
Versi cherten nicht eigenstandi g abgrenzt, sondern nach 8§ 141la
Abs 1 AFG grundsatzlich jeden Arbeitnehner als niglichen
Anspruchsber echti gten nennt, konnen als "Versicherte" i S des
8§ 186c Abs 3 AFG nur die in der gesetzlichen Unfallversicherung
Versicherten geneint sein. Die gegenteilige Folgerung des LSG
findet in Wortlaut, Regel ungszusammenhang und Zi el set zung des
Geset zes keine Grundl age. Die durch das Gesetz Uber das Kaug (vom
17. Juli 1974, BGBI | 1481) in das AFG ei ngefligte Vorschrift des
§ 186¢c Abs 3 AFG regelt, auf welche Wise die gewerblichen BG en
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und die See-BG die gemald 8§ 186¢c Abs 1 und 2 AFG auf die einzel nen
BG en entfallenden Anteil e der von den BG en aufzubri ngenden
Mttel fur das Kaug auf ihre Mtglieder um egen konnen. Die
Vorschrift gleicht damt Vorschriften tUber den Beitrag zur
geset zl i chen Unfall versi cherung, deren entsprechende Anwendung im
ibrigen 8§ 186¢c Abs 3 Satz 3 AFG ausdricklich vorsieht. Auch § 725
Abs 1 RVO, Grundvorschrift der Beitragsberechnung der BG en
verwendete den Begriff des Entgelts der Versicherten in den

Unt ernehnen. Die Gesetzesnaterialien bestétigen die Auffassung des
Senats. Nach ihnen sollten die Mttel durch die BG en in ei nem
besonders ei nfachen Verfahren aufgebracht werden, das in der
geset zl i chen Unfall versi cherung bewahrte Um ageverfahren sollte
Uber nomren und wei t gehend dem Sat zungsrecht der einzel nen BG
Uber | assen bl ei ben (BT-Drucks 7/1750 S 11, 15 f). Die Unl age der
Recht svorgéangerin der Kl agerin richtet sich hiernach nach dem
Entgelt der gesetzlich gegen Unfall Versicherten in ihrem

Unt er nehnen, der Klinik, und damit nach dem gl ei chen Maf3stab, den
bis 1996 § 725 Abs 1 RVO vorsah.

b) Zu den gesetzlich gegen Unfall versicherten Personen in der
Klini k der Rechtsvorgéangerin der Kl agerin gehdrten auch die
auf grund des Personal gestel |l ungsvertrages beschaftigten
Mt arbei ter, unabhangi g davon, ob sie Arbeitnehner der
Recht svor géangerin oder sol che des Kreises O waren. Denn mafRgebend
hierfir ist nicht die arbeitsrechtliche Zuordnung, sondern die
Ei ngl i ederung in den jeweiligen Betrieb aufgrund tatsachlicher
Beschéaftigung. Durch diese wird der Beschaftigte
betri ebsei gentiam i chen Gefahren ausgesetzt, die seinen
Ver si cherungsschutz erfordern und die Beitragspflicht des
beschéafti genden Unternehnens rechtfertigen (BSGE 27, 248, 250
= SozR Nr 2 zu 8 634 RVO . Die Beschaftigung dieser Mtarbeiter im
Betrieb der Rechtsvorgdngerin der Kl agerin ergibt sich aus den
tat sachlichen Feststellungen des LSG Sie wird auch von der
Kl dgerin nicht in Zweifel gezogen, zumal der
Per sonal gestel | ungsvertrag gerade darauf gerichtet war, die
Mtarbeiter zur Dienstleistung in der Klinik zur Verflgung zu
stellen.
Aus 8§ 186c Abs 3 Satz 1 zweiter Hal bsatz AFG kann nicht abgel eitet
werden, dalR das Entgelt der Versicherten in dem Unternehnen der
Recht svorgangerin der Kl dgerin umdie Entgelte der dem
Personal gest el l ungsvertrag unterfall enden Mtarbeiter zu m ndern
ware. Diese Vorschrift verbietet der BGlediglich, die in § 186¢
Abs 2 Satz 2 AFG genannten juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts, die Mtglieder der BG sind, uberhaupt zu der Kaug-Um age
heranzuzi ehen. Die M nderung des fiur die Um age malRgebenden
Entgelts der Versicherten in dem Unternehnen um agepflichtiger
M tglieder um Lohnsunmen anderer Arbeitgeber, die um agefrei sind,
i st nicht vorgesehen. Es besteht insoweit entgegen der Auffassung
des LSG auch kei ne Regel ungsl iicke, die zu Gunsten der Kl agerin zu
schlieBen ware. Die in 8§ 186¢c Abs 2 Satz 2 AFG genannten
Arbei t geber sind zwar um agefrei, weil ihr Konkurs rechtlich
ausgeschl ossen oder ihre Zahl ungsfahi gkeit kraft Gesetzes
gesichert ist und ihre Arbeitnehnmer deshal b nicht geschitzt zu
wer den brauchen (vgl BT-Drucks 7/1750 S 15). Von der tatsachlichen
I nsol venzgef ahr héangt di e Um agepflicht der Arbeitgeber dagegen
ni cht ab, auch nicht die juristischer Personen des d6ffentlichen
Rechts (BVerfGe 89, 132, 142 f = SozR 3-4100 § 186¢c Nr 1;
BSG SozR 4100 § 186¢c Nr 3). Mthin ist auch die tatsachliche
Gefahr des insol venzbedi ngten Ausfalls von Arbeitsentgelten
uner hebl i ch. Dem wi dersprache es, wenn unl agepflichtige Mtglieder
von BG en gegen di e Hohe der Um age ei nwenden kénnten, imFalle
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i hrer Zahl ungsunf ahi gkeit seien bestimte Entgelte bzw die
Entgelte bestimter Mtarbeiter vor Ausfall anderweit gesichert.
Hi nzu kommt, dal di e Beschréankung der Ausnahne von der

Ur agepflicht auf juristische Personen des 6ffentlichen Rechts,
bei denen di e Zahl ungsf ahi gkeit kraft Gesetzes gesichert ist,
Urgehungen der Um agepflicht durch vertragliche

Gar anti eer kl a&rungen von Cebi et skor per schaften vorbeugen sollte
(vgl BT-Drucks 7/2260 S 4; Gagel, AFG 8§ 186c¢ RdNr 18). Der

Per sonal gestel |l ungsvertrag i st daher nicht geeignet, die

UM agepflicht der Rechtsvorgéangerin der Kl agerin zu mndern. Im
Ubrigen wird die Ur age zwar nach den Entgelten der Versicherten
in dem Unt ernehnen des Mtglieds benmessen, die Umr age versichert

j edoch nicht diese Entgelte vor Verlusten bei Zahl ungsunfahi gkeit
des Schul dners. Das "Entgelt der Versicherten in den Unternehnen"
ist lediglich ein am Personal auf wand des M tglieds anknupfender
MaBstab fir die vom CGesetzgeber angestrebte nmiglichst gl ei chmali ge
und gerechte Bel astung aller Arbeitgeber, die zur Kaug-Um age
heranzuzi ehen si nd.

Da es nach allemfir die Ur age allein darauf ankomrmt, ob die vom
Per sonal gest el l ungsvertrag betroffenen Mtarbeiter bei der

Recht svorgangerin der Kl &gerin beschaftigt waren, kann
dahi nst ehen, ob der Personal gestel |l ungsvertrag i m Hi nblick auf

Art 1 88 9 Nr 1, 10 Abs 1 Satz 1, 1 Abs 1 Satz 1 bzw 88 1 Abs 2, 3
Abs 1 Nr 6 Arbeitnehnertberl assungsgesetz (vom 7. August 1972,
BGBlI | 1393) wegen ungenehmi gter Arbeitnehnerdberl assung unwi rksam
und ein Arbeitsvertrag zw schen der Kl agerin bzw i hrer

Recht svorgangerin und den Mtarbeitern, auf die sich der

Per sonal gest el l ungsvertrag bezieht, zu unterstellen ist (vg

BAGE 77, 52, 57 f = AP Nr 11 zu § 10 AUG. Auch insoweit ist die
Argunent ation des LSG das dieser Frage nicht nachgegangen i st,

ni cht Gber zeugend.

c) Auch mt dieser Rechtsfolge ist die Kaug-Ur age nach den
88 186b ff AFG mt der Verfassung vereinbar. Sie enthalt
i nsbesonder e kei ne verfassungsrechtlich unzul dssi ge Sonder abgabe.
Darunter sind - wie das BVerfG gerade fur die
Konkur sausf al | gel dum age ausgef hrt hat - nur Abgaben zu
verstehen, die "nicht aus einer eigenen Abgabenkonpetenz erhoben”
wer den, sondern unter |nanspruchnahme von Konpetenzen zur Regel ung
bestimter Sachmaterien, die ihrer Art nach nicht auf Abgaben
bezogen sind (BVerfGE 89, 132, 144 = SozR 3-4100 § 186¢c Nr 1 maN).
Dies trifft fir die Kaug-Regelung nicht zu, denn sie beruht auf
der Ceset zgebungskonpetenz des Bundes fir di e Sozial versi cherung
(Art 74 Abs 1 Nr 12 Gundgesetz), die auch auf die Regelung der
Fi nanzi erung gerichtet ist und unabhangi g von den Konpetenzen der
Fi nanzverfassung besteht (BVerfG aaQ BSGE 81, 276, 286
= SozR 3-2600 8 158 Nr 1). Das BVerfG und das Bundessozi al geri cht
haben im Ubri gen bereits entschi eden, dal3 di e Abgrenzung der
um agepflichtigen Unternehnmen auch insoweit auf sachlichen
Erwagungen beruht, als auch sol che Unternehnmen von der
Um agepflicht erfalRt sein kénnen, die praktisch ei nem
Konkur sri si ko ni cht ausgesetzt, aber nicht kraft Gesetzes von der
Konkur sf &hi gkeit ausgenommen sind (BVerfGE 89, 132, 142 f
= SozR 3-4100 § 186c Nr 1; BSG SozR 4100 § 186c Nr 3). Soweit bei
der Kaug- Um age auch nicht bertcksichtigt wird, dalR Entgelte
besti mter Arbeitnehnmer der Unternehnmen vor Ausfall bei
Zahl ungsunf ahi gkeit anderweitig gesichert sind, gilt nichts
anderes. Di e Ubernahne des Finanzi erungssystens der
Unf al | versi cherung di ent einer klaren und praktikabl en Abgrenzung
der um agepflichtigen Unternehmen und sichert durch das
Solidaritatsprinzip ein |eistungsfahi ges System der Sicherung
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gegen Lohnausfalle von Arbeitnehnmern bei Konkursen von
Arbeitgebern. Sie beruht mithin auf sachlichen Erwagungen und i st
nicht willkdrlich. Es besteht auch kei n Anhal t spunkt dafdr, dafl
di e Rechtsvorgangerin der Kl agerin unter den erérterten

tat sédchlichen und rechtlichen Voraussetzungen durch die

Ber ticksi chti gung santlicher Krankenhausmitarbeiter nit der

Konkur sausfal | un age unverhél t ni smalRig i n Anspruch genonmmen wird
(vgl dazu: BSG SozR 4100 § 186¢c Nr 3; BSGE 85, 83, 87 f

= SozR 3-4100 § 186b Nr 1).

Nach al |l edem si nd di e Entschei dungen der Vorinstanzen aufzuheben
die Kl age ist abzuwei sen. Di e Kostenentschei dung beruht auf § 193
Sozi al geri cht sgeset z.

Fundstel |l e:
juris-Recht sprechungsdat enbank



