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Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 13. November 2007 abgeandert und der Bescheid der
Beklagten vom 04. April 2005 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 10. Marz 2006 betreffend das Beitragsjahr 2003 aufgehoben.
Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:
Die Beteiligten streiten darUber, ob der Neufeststellungsbescheid der Beklagten flr das Beitragsjahr 2003 rechtmaRig ist.

Die Klagerin, die bei der Beklagten Mitglied ist, ist eine zum 01.12.1997 gegriindete Beschaftigungs-, Auffang- und
Qualifizierungsgesellschaft, die von Arbeitslosigkeit betroffene oder bedrohte Arbeitnehmer aus Firmen, die in einer Strukturkrise stecken
oder von Insolvenz bedroht sind, auffangt. Die Mitarbeiter der betroffenen Firmen, die von der Klagerin in Kurzarbeit Null Gbernommen
werden sowie flir die bei der Bundesagentur fur Arbeit Strukturkurzarbeitergeld (Struktur-Kug) bzw. seit dem 01.01.2004
Transferkurzarbeitergeld (Transfer-Kug) beantragt wird, werden in einer vom Arbeitgeber und Betriebsrat der jeweiligen Firmen gebildeten
"betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit" (beE) Gbernommen, die sodann von der Klagerin verwaltet wird. Diese entrichtet fir die in
einer beE Ubernommenen Mitarbeiter Beitrage zur gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung.

Mit Bescheid vom 27.06.2001 veranlagte die Beklagte die Klagerin auf der Grundlage des ab dem 01.01.2001 geltenden, von der
Vertreterversammlung der Beklagten am 07.12.2000 beschlossenen und vom Bundesversicherungsamt am 13.12.2000 genehmigten
Gefahrtarifs 2001 zu den Gefahrtarifstellen 32 (Organisation zur Betreuung, Unterstiitzung im sozialen Bereich) sowie 52 und 53
(gewerbsmaRige Arbeitnehmeriberlassung). In der Gefahrtarifstelle 32 war die Gefahrklasse fiir das Jahr 2001 mit 2,46 und ab dem
01.01.2002 mit 2,77 festgesetzt.

Auf der Grundlage des von der Klagerin fir das Jahr 2003 vorgelegten Entgeltnachweises, der ein nachweispflichtiges Arbeitsentgelt in Hohe
von 832.952 EUR flir 27 Versicherte in der Gefahrtarifstelle 32 auswies, setzte die Beklagte den Beitrag flir das Beitragsjahr 2003 mit
Bescheid vom 21.04.2004 in Hohe von 12.887,03 EUR fest.

Bei einer Betriebsprifung am 28.01.2005 stellte der Betriebsprifer C fest, dass die Bezligebestandteile Urlaubsgeld, Urlaubslohn,
Feiertagslohn und Weihnachtsgeld der im Bezug von Struktur-Kug bzw. Transfer-Kug befindlichen Mitarbeiter der Klagerin nachtraglich
veranlagt werden mussten und der Gefahrtarifstelle 32 zuzuordnen seien. Das meldepflichtige Entgelt fir das Jahr 2003 wurde im
Prifbericht mit 6.833.753,00 EUR beziffert. Hierauf gestutzt erlieR die Beklagte am 04.04.2005 (u.a.) fur das Beitragsjahr 2003 einen
Beitragsberichtigungsbescheid, in dem der Gesamtbeitrag auf 107.013,19 EUR festgesetzt und abziglich der Forderung in Hohe von
12.887,03 EUR (Bescheid vom 21.04.2004) von der Klagerin ein Restbetrag in Hohe von 94.126,16 EUR geltend gemacht wurde.

Gegen diese Entscheidung erhob die Klagerin Widerspruch und machte geltend, es sei fehlerhaft, bei der Bemessung der Beitrage die von
den Transfer-Kug-Beschaftigten bezogene Verglitung einzubeziehen, denn bei diesen Beschaftigten handele es sich nicht um ihre
Arbeitnehmer. Das zwischen den in die beE eingetretenen Arbeitnehmern und ihr begriindete Arbeitsverhaltnis werde von ihr als
Dienstleistung eingegangen, so dass arbeitsrechtliche Beziehungen nur formal bestiinden. Dies werde bereits daran deutlich, dass sie kein
eigenes wirtschaftliches Risiko bei der Durchfuhrung des Arbeitsverhaltnisses trage, weil ihr sdmtliche fir die Durchfihrung des
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Arbeitsverhaltnisses bendtigten finanziellen Mittel zuvor von ihrem Auftraggeber (abgebender Arbeitgeber und Betriebsrat) zur Verfligung
gestellt wirden. Es handele sich bei der Vergitung von Urlaub und Feiertagen sowie gegebenenfalls Aufstockungsleistungen auf das Kug
somit nicht um die Zahlung von Arbeitsentgelt, sondern lediglich um eine Weitergabe bereitgestellter Remanenzkosten. Ferner wiirden
sowohl die Dauer des Arbeitsverhaltnisses, das gesetzlich auf maximal ein Jahr befristet sei, als auch der Inhalt des Arbeitsverhaltnisses
nicht von ihr, sondern von den Betriebsparteien bestimmt. Dariiber hinaus seien die Transfer-Kug-Beschaftigten nicht in ihren Betrieb
eingegliedert, weil sie an der betrieblichen Leistung - Organisation von Transfer-MaBnahmen - nicht teilndhmen, sondern Objekt dieser
Tatigkeit seien. Die Arbeitnehmer erbrachten dementsprechend aufgrund des Arbeitsverhaltnisses mit ihr keine Gegenleistung, ihre
Tatigkeit generiere fur sie auch keinerlei Einnahmen. Die einzige Mdglichkeit, dass die Transfer-Kug-Mitarbeiter eine Arbeitsleistung
verrichteten, sehe § 216b Abs. 6 Satz 3 Sozialgesetzbuch Drittes Buch - Arbeitsforderung (SGB Ill) vor, der die zeitlich begrenzte, langstens
sechs Monate dauernde Beschaftigung zum Zwecke der Qualifizierung bei einem anderen Arbeitgeber zulasse. Das typische
Austauschverhaltnis eines Arbeitsverhaltnisses bestehe bei ihr also nicht. Vielmehr erfiille sie mit dem Betrieb des Arbeitsverhaltnisses
lediglich eine Verpflichtung gegenliber ihrem Auftraggeber und erhalte fir diese Dienstleistung eine besondere Vergutung, die ebenfalls von
den friiheren Betriebsparteien vereinbart und gezahlt werde. Im Ubrigen stehe die Héhe der verlangten Abgaben in einem auffalligen
Missverhaltnis zu den von ihr erzielten und erzielbaren Einnahmen. Fir die Betreuung von 100 Transfer-Kug-Arbeitnehmern erziele sie fir
die Dauer eines Jahres ca. 150.000,00 EUR bis 180.000,00 EUR. Von dieser Vergitung kénnten nicht derart horrende Beitrage der
Berufsgenossenschaft finanziert werden.

Die Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 10.03.2006 zuriick. Die Transfer-Kug-Arbeitnehmer seien als
Beschaftigte der Klagerin Versicherte nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch Siebtes Buch - Gesetzliche Unfallversicherung (SGB VII). Auch
fur Personen in Kurzarbeit Null bestehe ein Beschaftigungsverhaltnis, da wahrend der Kurzarbeit Null sich die betroffenen Personen in der
Regel fur zumutbare Arbeit bereithalten sowie andere Nebenpflichten erflillen mussten, wie etwa Meldepflichten oder das Erscheinen im
Rahmen der Beratung und Betreuung bei der Beschaftigungsgesellschaft. Auch komme es vor, dass sie sich auf Veranlassung des
Arbeitgebers Praktikumsplatze oder andere Beschaftigungsmaglichkeiten suchen mussten. Gerade in diesen Verpflichtungen liege dann
auch ohne Vereinbarung einer Arbeitsleistung eine Eingliederung in den fremden Betrieb und eine Weisungsgebundenheit. Zum
nachweispflichtigen Entgelt der nach alledem Versicherten gehére zwar nicht das Kug selbst. Beitragspflichtig seien aber die Zahlungen, die
die Beschaftigten wahrend des Urlaubs, an Feiertagen oder wahrend einer Krankheit erhielten. Auch Zahlungen zur Aufstockung des Kug
seien nachweispflichtiges Entgelt, soweit sie zusammen mit dem Kug 80 v.H. des Unterschiedsbetrages zwischen dem Sollentgelt und dem
Istentgelt nach § 179 SGB Ill Gberstiegen. Da diese Entgeltzahlungen in den Entgeltnachweisen 2000 bis 2003 nicht enthalten gewesen
seien, hatten diese unrichtige Angaben enthalten. Sie sei daher berechtigt gewesen, die Beitragsbescheide fiir diese Jahre zu andern, da
Grunde, die es rechtfertigen wirden, von der Nachzahlung der Beitrage abzusehen, unter Berticksichtigung der Grundsatze der
Wirtschaftlichkeit nicht ersichtlich gewesen seien.

Dagegen hat die Klagerin am 22.03.2006 vor dem Sozialgericht (SG) Dortmund Klage erhoben.
Mit Urteil vom 13.11.2007 hat das SG die Klage abgewiesen. Auf die Entscheidungsgriinde wird Bezug genommen.
Nach Zustellung am 28.11.2007 hat die Klagerin gegen dieses Urteil am 21.12.2007 Berufung eingelegt.

Sie ist der Auffassung, dass es hinsichtlich der Transfer-Kug-Mitarbeiter an samtlichen Merkmalen fir die Annahme einer Beschaftigung
fehle, insbesondere fiir die Hauptmerkmale "Arbeit", "Vertrag", "Weisungsabhangigkeit" sowie "Eingliederung". Zunachst sei anzumerken,
dass der Abschluss eines Arbeitsvertrages zwischen ihr und den in den beE befindlichen Mitarbeitern noch kein Beleg daflr sei, dass es sich
um ein Arbeits- und damit Beschaftigungsverhaltnis handele, denn maRgebend sei vielmehr die tatsachliche Gestaltung der Tatigkeit und
die tatsachliche Durchflihrung des vereinbarten Vertragsverhaltnisses. Sie aber trage nicht das typische Arbeitgeber-Risiko fur die
Beschaftigung und Bezahlung der beE-Mitarbeiter, da im Schwerpunkt die Agentur flr Arbeit durch Gewahrung von Kug und erganzend das
abgebende Unternehmen durch Zahlung von Aufstockungsleistungen fiir die Verglitung sorgten und eine Beschaftigungspflicht nicht
bestehe bzw. nach den jeweiligen Arbeitsvertragen sogar ausdriicklich abbedungen sei. Die beE-Beschaftigten, die an ihren
arbeitstechnischen Zwecken nicht teilndhmen und auch nicht in ihren Betrieb eingegliedert seien, seien Auszubildenden vergleichbar, die in
einem Betrieb ausgebildet wiirden, dessen Geschaftsgegenstand ausschlieRlich die Ausbildung sei. In diesen Fallen habe das
Bundesarbeitsgericht (BAG) die Beschaftigteneigenschaft verneint. Weder hinsichtlich des Abschlusses der Arbeitsvertrage mit den beE-
Mitarbeitern noch hinsichtlich deren inhaltlicher Ausgestaltung habe sie Vertragsfreiheit. So sei sie nach den formularmaRig verwendeten
Kooperationsvertragen, mit denen zwischen ihr und den Betriebsparteien die entsprechenden Auftrage vereinbart wirden, verpflichtet, mit
jedem Ubernommenen Mitarbeiter einen befristeten Arbeitsvertrag abzuschlieBen, dessen Inhalt wiederum weitgehend von § 216b SGB llI
vorgezeichnet werde.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 13.11.2007 zu andern und den Bescheid der Beklagten vom 04.04.2005 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 10.03.2006 betreffend das Beitragsjahr 2003 aufzuheben.

Die Beklagte, die dem angefochtenen Urteil beipflichtet, beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Die Klagerin hat Muster der von ihr in den Jahren 2000 bis 2004 verwandten Arbeitsvertrage sowie einen Mustervertrag der formularmaBig
verwandten Kooperationsvertrage zwischen ihr und den Betriebsparteien vorgelegt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Gerichts- und Beitragsakte (Az.: 000) verwiesen. Beide
Akten waren Gegenstand der mindlichen Verhandlung.

Entscheidungsgrinde:
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Die Berufung der Klagerin ist zulassig und begriindet.

Das SG hat die Klage im Ergebnis zu Unrecht abgewiesen. Der - hier allein streitige - Berichtigungsbescheid vom 04.04.2005 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 10.03.2006 fur das Beitragsjahr 2003 ist rechtswidrig und verletzt die Klagerin in ihren Rechten. Denn die
Beklagte hat weder in dem Berichtigungsbescheid noch im Widerspruchsbescheid Ermessen ausgelibt, als sie den urspringlichen
Beitragsbescheid fur das Beitragsjahr 2003 vom 21.04.2004 gem. § 168 Abs. 2 Nr. 2 SGB VII zuungunsten der Klagerin aufgehoben hat.

Die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit sind allerdings gehindert, einen Bescheid wegen fehlender Ermessensausibung aufzuheben, ohne
zuvor die Ricknahmevoraussetzungen zu klaren (Bundessozialgericht [BSG] SozR 1300 § 45 Nr. 34). Zwar kann das Gericht grundsatzlich
wahlen, auf welchen Grund es seine Entscheidung stiitzt. Das gilt auch bei der Anfechtungsklage, wenn ein Verwaltungsakt aus mehreren
Grinden rechtswidrig und deshalb aufzuheben ist. Es ist jedoch zu berlcksichtigen, dass die Aufhebung eines Verwaltungsaktes wegen
fehlender Tatbestandsvoraussetzungen eine gréRere Tragweite hat als die Aufhebung wegen mangelnder Ermessensausibung. Verneint das
Gericht namlich schon die Tatbestandsvoraussetzungen der Ermessensnorm, so braucht die Klagerin nicht damit zu rechnen, erneut in
Anspruch genommen zu werden. Denn die Behdrde kann den Verwaltungsakt nicht wiederholen, wenn ihn das Gericht wegen fehlender
Tatbestandsvoraussetzungen aufgehoben hat (BSG SozR 3100 & 62 Nr. 5 sowie BSG SozR 1300 § 45 Nr. 34). Wird der Verwaltungsakt
dagegen nur wegen fehlender oder fehlerhafter Ermessensausiibung aufgehoben, so muss die Klagerin damit rechnen, dass die Beklagte ihr
Ermessen in einem wiederholenden Verwaltungsakt erneut ausubt. LieRe das Gericht offen, ob die Tatbestandsvoraussetzungen erfullt sind,
bliebe unklar, ob die Beklagte ihr Ermessen erneut austiben kann. Ein neuer Rechtsstreit ware damit vorprogrammiert. Die Prozessékonomie
fordert jedoch, dass der gesamte Rechtsstreit mdglichst in einem Verfahren erledigt wird. Daher muss zunachst die formelle (1.) und
materielle RechtmaRigkeit (2.) der Aufhebungsentscheidung bejaht werden, bevor die Ermessenspriifung (3.) vorgenommen werden kann.

1. Der Aufhebungsbescheid ist formell nicht zu beanstanden. Der Betriebsprifer C hat das Prufergebnis vor Erlass der Aufhebungsbescheide
mit der Klagerin besprochen und sie damit ordnungsgemal angehdrt (§ 24 Abs. 1 des Zehnten Buches des Sozialgesetzbuches -
Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz [SGB X1). Ungeachtet dessen hat sich die Klagerin im Widerspruchsverfahren zu den
entscheidungserheblichen Tatsachen umfangreich geauBert, so dass etwaige Anhérungsfehler gem. § 41 Abs. 1 Nr. 3 SGB X geheilt worden
sind.

2. Rechtsgrundlage fiir die Aufhebung des Bescheides vom 21.04.2004 ist § 168 Abs. 2 Nr. 2, 1. Fall SGB VII. Nach dieser Vorschrift darf der
Beitragsbescheid mit Wirkung flr die Vergangenheit zungunsten des Beitragspflichtigen nur dann aufgehoben werden, wenn der
Lohnnachweis unrichtige Angaben enthalt. Diese Voraussetzungen liegen hier vor, da die Klagerin der Beklagten die Bezligebestandteile
Urlaubsgeld, Urlaubslohn, Feiertagslohn und Weihnachtsgeld der im Bezug von Struktur-Kug bzw. Transfer-Kug befindlichen Mitarbeiter nicht
gemeldet hat. Dies war - wie das SG zu Recht erkannt hat - unrichtig.

Die Klagerin ist eine Beschaftigungs-, Auffang- und Qualifizierungsgesellschaft, die von Arbeitslosigkeit betroffene oder bedrohte
Arbeitnehmer aus Firmen auffangt, die in einer Strukturkrise stecken oder von Insolvenz bedroht sind. Beschaftigungs- und
Qualifizierungsgesellschaften als beE (vgl. hierzu § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Ill a.F. bzw. - seit dem 01.01.2004 - § 216b Abs. 3 Nr. 2 SGB
1) dienen der Personalreduzierung beim bisherigen Arbeitgeber. In der beE werden Arbeitnehmer, die sonst entlassen werden missten,
zusammengefasst mit der Aufgabe, ihre Eingliederungschancen zu verbessern, sie in ein Anschlussarbeitsverhaltnis zu vermitteln oder in
die Selbststandigkeit zu begleiten. Beim Transfer in eine externe beE wechselt der Vertragspartner des Arbeitnehmers: an die Stelle des
bisherigen Arbeitgebers tritt die fremde Beschaftigungsgesellschaft (Gaul/Otto, Aktuelle Aspekte einer Zusammenarbeit mit
Beschaftigungsgesellschaften, NZA 2004, 1301, 1302). Der Transfer vollzieht sich durch Ausscheiden beim bisherigen Arbeitgeber durch
einen Aufhebungsvertrag und Begriindung eines neuen, regelmaRig befristeten Beschaftigungsverhaltnisses mit der
Beschaftigungsgesellschaft. Dieses Ziel kann auch in einem dreiseitigen Vertrag zwischen bisherigem Arbeitgeber, Arbeitnehmer und
Beschaftigungsgesellschaft erreicht werden, wovon in der Praxis - wie hier - am haufigsten Gebrauch gemacht wird. Ziel der
Beschaftigungsgesellschaft ist es, im Auftrag anderer Unternehmen beE zu organisieren, in denen Struktur-Kug nach § 175 SGB Il a.F. bzw.
Transfer-Kug nach § 216 b SGB Ill gewahrt wird. Die Verfolgung eines eigenen arbeitstechnischen Zwecks ist allenfalls Nebensache
(Gaul/Otto, a.a.0. S. 1302). Transferkurzarbeit ist somit dadurch gekennzeichnet, dass die hierflr gezahlten Lohnersatzleistungen nicht
darauf ausgerichtet sind, bestehende Arbeitsverhaltnisse zu stabilisieren und den Eintritt von Arbeitslosigkeit bei voribergehenden
Arbeitsausfallen zu vermeiden. Die Transferleistungen dienen vielmehr dazu, Massenentlassungen zu vermeiden und einen
sozialvertraglichen Personalabbau zu ermdglichen. In der Beschaftigungsgesellschaft reduziert sich die Arbeitszeit auf Null beziehungsweise
ist der Arbeitgeber berechtigt, Kurzarbeit Null anzuordnen.

Trotz der Anordnung von Kurzarbeit Null und der fehlenden Teilnahme der Transfer-Kug-Mitarbeiter an den arbeitstechnischen Zwecken der
Beschaftigungsgesellschaft stehen die Arbeitnehmer bei dieser allerdings in einem regularen Beschaftigungsverhaltnis, so dass die Klagerin
auch hinsichtlich der in den beE beschaftigten Mitarbeiter gem. § 150 Abs. 1 Satz 1 SGB VII der Beitragspflicht unterliegt. Nach dieser
Vorschrift sind die Unternehmer beitragspflichtig, fur deren Unternehmen Versicherte tatig sind oder zu denen Versicherte in einer
besonderen, die Versicherung begriindenden Beziehung stehen. Zu den "Versicherten" zahlen vor allem "Beschaftigte", die gem. § 2 Abs. 1
Nr. 1 SGB VII kraft Gesetzes unfallversichert sind. Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 des Vierten Buches des Sozialgesetzbuches (SGB 1V), der nach § 1
Abs. 1 Satz 1 SGB IV auch fiir die (gesetzliche) Unfallversicherung gilt, ist Beschaftigung die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem
Arbeitsverhaltnis. Anhaltspunkte fir eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die
Arbeitsorganisation des Weisungsgebers (§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB 1V). Der Begriff "Anhaltspunkt" verdeutlicht dabei, dass aus dem
Vorhandensein oder Fehlen eines Anhaltspunktes nicht zwingend eine bestimmte Bewertung abgeleitet werden kann, sondern allenfalls ein
Hinweis bzw. ein Indiz (Segebrecht/Wissing/Scheer/Wrage in: JurisPK-SGB IV, 2006, § 7 Rdnr. 72).

Nach standiger Rechtsprechung des BSG (siehe etwa BSG SozR 3 - 2400 § 7 Nrn. 4 und 13, jeweils m.w.N.; BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 1) ist
versicherungspflichtiger Arbeitnehmer, wer von einem Arbeitgeber persdnlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in einem fremden
Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschéftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der
Arbeitsausfihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Auch wenn das Weisungsrecht - vor allem bei Diensten héherer
Art - erheblich eingeschrankt sein kann, darf es nicht vollstandig entfallen. Es muss eine fremdbestimmte Dienstleistung verbleiben, die
Dienstleistung also zumindest in einer von anderer Seite vorgegebenen Ordnung des Betriebes aufgehen. Demgegeni(ber ist eine
selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte und eigener
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Betriebsmittel, die Verfligungsmaglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit
gekennzeichnet. In Zweifelsfallen kommt es darauf an, welche Merkmale nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung Uberwiegen. Dies richtet
sich nach den Umstanden des Einzelfalles, wobei die vertragliche Ausgestaltung allerdings zurlicktritt, wenn die tatsachlichen Verhaltnisse
entscheidend davon abweichen (BSG SozR 4-2700 § 2 Nr. 1).

Nach MaBgabe dieser Grundsatze stehen die Struktur-Kug- bzw. Transfer-Kug-Mitarbeiter bei der Klagerin in einem
Beschaftigungsverhaltnis. Abgesehen davon, dass bereits von Gesetzes wegen die personlichen Voraussetzungen fiir den Bezug von
Transfer-Kug nur solche Arbeitnehmer erflllen, die nach Beginn des Arbeitsausfalles eine versicherungspflichtige Beschaftigung fortsetzen
oder im Anschluss an die Beendigung eines Berufsausbildungsverhaltnisses aufnehmen (§ 216b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 SGB lll; vgl. zum alten
Recht die - auch fiir den Anspruch auf Struktur-Kug geltende - Regelung des § 172 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a und ¢ SGB lll) und die Klagerin fir
die in den beE Beschaftigten Beitrage (auch) zur gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung zu entrichten hat, enthalten die zwischen
der Klagerin und den Transfer-Kug-Mitarbeitern jeweils geschlossenen Arbeitsvertrage durchweg typische Elemente eines Vertrages, wie ihn
abhangig Beschaftigte mit ihrem Arbeitgeber abschlieRen, insbesondere hinsichtlich der Vereinbarung einer festen Vergutung (§ 3 des von
der Klagerin flr das Jahr 2003 vorgelegten [Muster-] Arbeitsvertrages), der Einrdaumung eines (tariflichen) Urlaubsanspruchs (§ 4 Abs. 2) und
den Weisungsbefugnissen der Klagerin (§ 2 Abs. 2 und 3). Soweit die Klagerin vortragt, dass der Abschluss eines Arbeitsvertrages zwischen
ihr und den in den beE befindlichen Mitarbeitern noch kein Beleg dafiir sei, dass es sich um ein Arbeits- und damit um ein
Beschaftigungsverhaltnis handele, da malRgebend vielmehr die tatsachliche Gestaltung der Tatigkeit und die tatsachliche Durchfihrung des
vereinbarten Vertragsverhaltnisses sei, ist darauf hinzuweisen, dass aus der "MaRgeblichkeit der tatsachlichen Verhaltnisse" nicht
geschlossen werden darf, die Begriindung der Versicherungs- und Beitragspflicht oder deren Aufrechterhaltung komme immer dann, aber
auch nur dann in Betracht, wenn und solange tatsachlich Arbeit geleistet werde (Schlegel in Eicher/Schlegel, SGB I, § 25 Rdnr. 41).
Vielmehr hat die Rechtsprechung im Hinblick auf den sozialen Schutzzweck der Sozialversicherung hiervon in verschiedenen Fallgruppen
abgesehen.

So hat das BSG trotz Nichtaufnahme der tatsachlichen Arbeit Versicherungspflicht insbesondere aus Griinden des Arbeitnehmerschutzes
bejaht etwa bei einem Unfall des Arbeitnehmers auf dem Weg zur erstmaligen Arbeitsaufnahme (BSGE 26, 124 = SozR Nr. 3 zu § 306 RVO),
bei einer Kiindigung des Arbeitgebers vor Arbeitsantritt und Freistellung des Arbeitnehmers von der Arbeit bis zum Wirksamwerden der
Kindigung (BSGE 36, 161 = SozR Nr. 73 zu § 165 RVO), bei nahtloser Uberfiihrung eines versicherungspflichtigen Ausbildungsverhaltnisses
in ein beim selben Arbeitgeber bestehendes und ebenfalls versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis, zu dessen Beginn jedoch
Arbeitsunfahigkeit bestand (BSGE 48, 235 = SozR 2200 § 306 Nr. 5) oder bei einem Festhalten am Arbeitsverhaltnis mit Fortzahlung des
Arbeitsentgelts trotz Untersuchungshaft des Arbeitnehmers (BSGE 68, 236 = SozR 3-4100 § 104 Nr. 6). Weiter hat das BSG entschieden,
dass eine rechtlich unwirksame Kindigung des Arbeitsvertrages, die zum Wegfall der Arbeitsleistung fuhrt, das Beschaftigungsverhaltnis
nicht beendet, wenn und solange eine Pflicht des Arbeitgebers zur Fortzahlung des Arbeitsentgelts besteht. Dies ist namentlich bei einer
unwirksamen Kiindigung der Fall, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitskraft zur Verfligung stellt, der Arbeitgeber sie aber nicht annimmt,
und dadurch nach § 615 Blrgerliches Gesetzbuch (BGB) in Annahmeverzug gerat (vgl. BSGE 59, 183 = SozR 4100 § 168 Nr. 19; BSG SozR
2400 § 2 Nr. 25). In diesen Fallen hat das BSG ein zur Versicherungs- und Beitragspflicht fihrendes Beschaftigungsverhaltnis angenommen,
obwohl es nicht nur an der tatsachlichen Arbeitsleistung fehlte, sondern noch die zusatzliche "Hiirde" genommen werden musste, dass der
Arbeitgeber auch kein Arbeitsentgelt gezahlt hatte.

In Fortfihrung dieser Rechtsprechung hat das BSG Versicherungspflicht (im entschiedenen Fall nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch
Flnftes Buch - Gesetzliche Krankenversicherung [SGB V]) auch angenommen fiir Arbeitnehmer, die aus einem entgeltlichen
Beschaftigungsverhaltnis in Kurzarbeit Null bei einer Auffanggesellschaft wechseln, um Struktur-Kug zu erhalten (BSG SozR 4-4500 § 47 Nr.
6). Insbesondere seien die in der Auffanggesellschaft angestellten Mitarbeiter auch im Rechtssinne bei dieser "beschaftigt", unabhangig
davon, ob sie tatsachlich eine Tatigkeit aufnehmen. So geht das BSG flr den Eintritt in ein Beschaftigungsverhaltnis nach § 175 SGB Il a.F.
bzw. nach § 216b SGB Ill davon aus, dass die Begriindung der Pflichten zur Qualifizierung etc. einerseits und Entgeltzahlung andererseits
genugt, selbst wenn eine Freistellung von Arbeit vorgesehen ist. Dies sichere den vom Gesetzgeber gewollten sozialen Schutz der
Arbeitnehmer in sog. Auffanggesellschaften, die mittels QualifizierungsmaBnahmen die Chance erhielten - gleichsam in einem Puffer
zwischen bisheriger Beschaftigung und drohender Arbeitslosigkeit -, in neue Beschaftigungsverhaltnisse zu gelangen (BSG, aa0). In
Ubereinstimmung mit dieser Rechtsprechung wird im Ubrigen auch in der Literatur angenommen, dass das in einer Auffang- und
Beschaftigungsgesellschaft begriindete Arbeitsverhaltnis ein regulares sozialversicherungspflichtiges Arbeitsverhaltnis darstellt (Kania in:
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 7. Aufl. 2007, §§ 112, 112a BetrVG Rdnr. 37¢; Voelzke in Kittner, Personalhandbuch, 15. Aufl. 2008,
Stichwort "Beschaftigungsgesellschaft" Rdnr. 14; vgl. auch Bereiter-Hahn/Mehrtens, aaO, § 2 SGB VII Rdnr. 6.41, welcher
Unfallversicherungsschutz fur Beschaftigte nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl annimmt, wenn und soweit eine Tatigkeit - wie hier - auf Grund
eines mit der Transfergesellschaft geschlossenen Arbeitsvertrages vorliegt).

Ob die nach alledem vorliegende Unrichtigkeit des Lohnnachweises fiir das Beitragsjahr 2003, in welchem keinerlei VergUtung fur die beE-
Beschaftigten ausgewiesen ist, auf einem Verschulden der Klagerin beruht, ist bedeutungslos. Entscheidend ist allein, ob der Lohnnachweis
objektiv unrichtig war (Senatsurteil vom 08.06.2005 - L 17 U 74/03; Ricke in: Kasseler Kommentar, § 169 Rn. 4). Denn es geht nicht um eine
Sanktion, sondern um die Richtigstellung im Interesse der Beitragsgerechtigkeit flr alle Unternehmer, die wegen des Umlagesystems (§ 152
SGB VII) durch zu niedrige Beitragsfestsetzungen doppelt belastet werden: Einerseits zahlen sie hohere Beitrage und andererseits entstehen
ihnen gegenliber dem begunstigten Konkurrenten Wettbewerbsnachteile (Senatsurteil, a.a.0.).

3. Liegen somit die Tatbestandsvoraussetzungen des § 168 Abs. 2 Nr. 2, 1. Fall SGB VIl vor, darf ein alter Beitragsbescheid mit Wirkung fir
die Vergangenheit zuungunsten des Beitragspflichtigen aufgehoben werden. Obwohl § 168 Abs. 2 SGB VII der Beklagten damit einen
Ermessensspielraum einraumt (a), enthalt der Neubescheid vom 04.04.2005 ebenso wie der Widerspruchsbescheid vom 10.03.2006 keine
Ermessenserwagungen (b). Eine Ermessensreduzierung auf Null liegt nicht vor (c). Der Ermessensnichtgebrauch ist im Klageverfahren auch
nicht geheilt werden (d). Nach § 54 Abs. 2 Satz 2 SGG fiihrt der Ermessensfehler zur Aufhebung des Verwaltungsaktes.

a) § 168 Abs. 2 SGB VIl in der hier maRgeblichen Fassung des Unfallversicherungs-Einordnungsgesetzes (UVEG) vom 07.08.1996 (BGBI.
1254) ist eine Ermessensnorm (Senatsurteile vom 08.06.2005 - L 17 U 74/03 und vom 19.12.2007 - L 17 U 37/07; LSG Baden-Wirttemberg,
Urteil vom 10.07.2007 - L 10 U 2777/07 ER-B, L 10 U 2778/07 W-A, L 10 U 2777/07 und L 10 U 2778/07, UV-Recht Aktuell 2007, 1274 ff.; LSG
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 20.03.2007 - L 2 U 46/03, UV-Recht Aktuell 2007, 702 ff.; LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 20.02.2004 - L
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2 ER 59/03 U - NZS 2004, 602, 603 f.; Achterrath, Die Aufhebung von Beitragsbescheiden und Veranlagungsbescheiden zu den
Gefahrklassen in der allgemeinen gesetzlichen Unfallversicherung, 1996, 107 ff.; Bereiter-Hahn/Mehrtens, a.a.0.; § 168 Rn. 4; Burchardt in:
Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, SGB VII, § 168 Rn. 11; Platz: in Lauterbach, UV, § 168 SGB VIl Rn. 4; Freischmidt in:
Hauck/Noftz, SGB VII, K § 168 Rn. 11). Daflir spricht zunachst der Wortlaut der Vorschrift ("darf nur"). Hatte der Gesetzgeber die
Unfallversicherungstrager verpflichten wollen, jeden rechtswidrigen Beitrags(alt)bescheid aufzuheben, hatte er die - nunmehr in dem vom
Bundestag verabschiedeten Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Unfallversicherung (Unfallversicherungsmodernisierungsgesetz -
UVMG) in § 168 Abs. 2 Nr. 2 SGB VII zukunftig vorgesehene - Formulierung "ist aufzuheben ..." wahlen mussen. Daflr, dass es sich bei § 168
Abs. 2 SGB VIl nach geltendem Recht um eine Ermessensnorm handelt, spricht auch die systematische Auslegung: § 168 Abs. 2 SGB VIl ist
als Sondervorschrift zu § 45 Abs. 1 SGB X konzipiert und soll die Riicknahmefrist nach § 45 Abs. 3 Satz 1 SGB X sowie die obligatorische
Vertrauensschutzpriifung nach § 45 Abs. 2 SGG X im Beitragsrecht ausschlieRen (LSG Rheinland-Pfalz, a.a.0.). Im Ubrigen sind beide
Vorschriften - was die Rechtsfolgen angeht - identisch formuliert ("darf nur"). Aus diesem Wortlaut wird im Rahmen des § 45 Abs. 1 SGB X in
Rechtsprechung und Literatur einhellig geschlossen, dass diese Vorschrift der Behdrde einen Ermessensspielraum einraumt (vgl. statt aller
Steinwedel in: Kasseler Kommentar, SGB X, § 45 SGB Rn. 50 m.w.N.). Die historische Interpretation fihrt dabei zu keinem anderen Ergebnis
(LSG Rheinland-Pfalz, a.a.0.): Nach der Gesetzesbegrindung (BT-Drucks. 13/2204) zahlt § 168 Abs. 2 SGB VIl die Falle auf, in denen ein
Beitragsbescheid mit Wirkung flr die Vergangenheit zu Ungunsten des Unternehmens aufgehoben werden kann. Die Vorschrift entspreche
"im Wesentlichen dem geltenden Recht (§ 749 RVO)". Das BSG hat bei § 749 RVO zwar keine Ermessenspriifung durchgefiihrt, das
Erfordernis einer derartigen Ermessensaustibung aber auch nicht verneint (vgl. BSG SozR 2200 § 734 Nrn. 5 und 6). Der Normzweck des §
168 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIl besteht darin, die Hohe der Beitrage zu korrigieren, die in der Vergangenheit aufgrund unrichtiger Lohnnachweise
zu niedrig festgesetzt worden sind. Hierdurch sollen rechtmaRige Zustande wiederhergestellt und den Unfallversicherungstragern
(nachtraglich) die Einnahmen verschafft werden, die sie bendtigen, um ihre Aufgaben zu erfiillen. Dass dieser Normzweck ohne Riicksicht
auf die besonderen Umstande des Einzelfalls ausnahmslos durchgesetzt werden und die Beitragsnacherhebung stets in ungekurzter Hoéhe
erfolgen muss, ist § 168 Abs. 2 SGB VIl jedoch nicht zu entnehmen.

Etwas anderes folgt flir den vorliegenden Rechtsstreit auch nicht daraus, dass der Deutsche Bundestag am 26.06.2008 das
Unfallversicherungsmodernisierungsgesetz (UVMG) in der Fassung der Beschlussempfehlung des Ausschusses flr Arbeit und Soziales (BT-
Drucks 16/9788) verabschiedet hat. Nach der dort beschlossenen Anderung des § 168 Abs. 2 SGB VII sollen zukiinftig das Wort "darf" durch
das Wort "ist" und die Wérter "aufgehoben werden" durch das Wort "aufzuheben" ersetzt werden. Zwar soll nach der hierzu in der
Beschlussempfehlung enthaltenen Begriindung (a.a.O., S. 18) "klargestellt" werden, "dass es sich bei der Entscheidung des
Unfallversicherungstragers, den Beitragsbescheid zuungunsten des Beitragspflichtigen bei Vorliegen einer der im Gesetz genannten
Alternativen aufzuheben, um eine gebundene Entscheidung und keine Ermessensentscheidung handelt." Aus der vermeintlichen
"Klarstellung" kann allerdings nicht entnommen werden, dass es sich hierbei um eine authentische Interpretation des bisher geltenden
Rechts handelt.

Authentische Interpretation meint in diesem Zusammenhang, dass der Gesetzgeber durch eine Klarstellung (also durch eine eigene
nachtragliche Interpretation seiner selbst) anordnet, wie die schon bisher bestehenden gesetzlichen Bestimmungen von Anfang an zu
verstehen waren (BSG SozR 4100 § 168 Nr. 22). Bei auftretenden Auslegungsschwierigkeiten ist der Gesetzgeber grundsatzlich befugt,
entweder der - seine urspriingliche Absicht klarstellenden - Neufassung nur Wirkung fir die Zukunft beizumessen und fir die Vergangenheit
die Auslegung der urspriinglichen Fassung den Gerichten zu Uberlassen, oder in den verfassungsrechtlichen Grenzen einer riickwirkenden
Rechtsanderung die Neufassung riickwirkend im Sinne einer authentischen Interpretation in Kraft zu setzen. Eine solche Klarstellung ist
mithin, wenn ihr in den Ubergangsvorschriften Riickwirkung beigemessen wird, von den Gerichten in den verfassungsrechtlichen Grenzen
einer rlickwirkenden Gesetzesanderung zu beachten (BSGE 58, 243, 246 = SozR 2200 § 182 Nr. 98). Das Ziel einer Klarstellung kann aber
nicht ohne weiteres im Sinne einer Ruckwirkung verstanden werden. Eine Auslegungsregel dieses Inhalts gibt es nicht. Weder scheidet eine
Auslegung im Sinne der Riickwirkung, also gegen den Wortlaut der Ubergangsvorschriften, von vornherein oder auch nur im Regelfall aus,
noch ist sie im Zweifel geboten. Es kommt vielmehr auf die Bedeutung der Neufassung im Einzelfall an (BSG SozR 4100 § 168 Nr 22).

Gegen die Annahme einer Rickwirkung spricht hier, dass in der Begriindung der Beschlussempfehlung des Ausschusses flr Arbeit und
Soziales weder der Gesichtspunkt der Riickwirkung noch der einer "authentischen Interpretation" angesprochen wird. Abgesehen davon
liegt entgegen der - der Beschlussempfehlung offenbar zugrunde liegenden - Auffassung, dass bereits nach bisherigem Recht im Rahmen
von § 168 Abs. 2 SGB VII eine gebundene Entscheidung zu treffen ist, eine friiher vom Parlament getroffene, hinreichend klar und bestimmt
im Gesetzestext verlautbarte Entscheidung nicht vor.

b) Eine Ermessensentscheidung setzt gemaR § 39 Abs. 1 Satz 1 Erstes Buch Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil (SGB I) voraus, dass der
Verwaltungstrager sein Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermachtigung auszutiben und dabei die gesetzlichen Grenzen des
Ermessens einzuhalten hat. Der gemaR § 39 Abs. 1 SGB | von der Ermessensentscheidung Betroffene hat - korrespondierend - einen
Anspruch auf die pflichtgemaBe Ausubung fehlerfreien Ermessens (§ 39 Abs. 1 Satz 2 SGB |). In diesem - eingeschrankten - Umfang
unterliegt die Ermessensentscheidung der richterlichen Kontrolle (§ 54 Abs. 2 Satz 2 SGG). Die Frage, ob Uberhaupt eine
Ermessensentscheidung ergangen ist und ob diese gegebenenfalls rechtmalig war, beurteilt sich nach dem Inhalt des
Aufhebungsbescheides, insbesondere nach seiner Begriindung (vgl. BSG SozR 1300 § 45 Nrn. 32 und 39; BSG SozR 3-1300 § 45 Nrn. 5 und
10). Diese muss die Ermessensentscheidung erkennen lassen; sie muss dariiber hinaus grundsatzlich auch diejenigen Gesichtspunkte
aufzeigen, von denen der Verwaltungstrager bei Ausiibung des Ermessens ausgegangen ist (vgl. BSG SozR 3-1300 § 45 Nr. 5).

Dass die Beklagte eine derartige Ermessensentscheidung getroffen hat, kann weder dem Bescheid vom 04.04.2005 noch dem
Widerspruchsbescheid vom 10.03.2006 entnommen werden. Die Beklagte hat lediglich die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 168
Abs. 2 Nr. 2 SGB VII gepruft und bejaht und aufgrund dessen ihre Aufhebungsentscheidung getroffen. Allein die im Widerspruchsbescheid
enthaltene Formulierung, sie, die Beklagte, sei zur Anderung der Beitragsbescheide berechtigt gewesen, "da Griinde, die es rechtfertigen
wirden, von der Nachzahlung der Beitrage abzusehen, unter Berlcksichtigung der Grundsatze der Wirtschaftlichkeit nicht ersichtlich
gewesen seien", reicht fir die Annahme einer Ermessensausibung nicht aus, denn Ausfiihrungen dazu, aus welchen Griinden auch nach
Abwagung der individuellen Verhaltnisse des Einzelfalles die getroffene Entscheidung flir gerechtfertigt gehalten wird, enthalt der
Widerspruchsbescheid nicht. Insofern fehlt es an der durch den Zweck der Ermachtigung vorgeschriebenen Abwagung und angemessenen
Bertcksichtigung der Umstande des Einzelfalles, also an einer Ermessensentscheidung tUberhaupt.
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¢) Eine Ermessensreduzierung auf Null liegt nicht vor. Eine solche Schrumpfung des Ermessens auf Null setzt voraus, dass es nach dem
festgestellten Sachverhalt ausgeschlossen ist, dass Umstande vorliegen, die eine anderweitige Ausiibung des Ermessens rechtsfehlerfrei
zulieBen. Daflir sind hier keine Anhaltspunkte ersichtlich.

d) Die Beklagte hat den Ermessensnichtgebrauch auch nicht geheilt. Zwar kann die erforderliche Begriindung eines Verwaltungsaktes
gemal § 41 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 SGB X in seiner seit dem 01.01.2001 geltenden Fassung noch bis zur letzten Tatsacheninstanz eines
sozialgerichtlichen Verfahrens nachgeholt werden. § 41 Abs. 2 SGB X ermdglicht es jedoch nicht, Ermessenserwagungen wahrend des Klage-
oder Berufungsverfahren erstmals anzustellen und mit heilender Wirkung nachzuschieben (Senatsurteil vom 19.12.2007 - L 17 U 37/07 -;
LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 20.03.2007 - L 2 U 46/03). Die Vorschrift orientiert sich namlich an § 45 Abs. 2
Verwaltungsverfahrensgesetz (VwWVfG), wonach eine erforderliche Begriindung ebenfalls bis zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz
eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt werden kann. Zur méglichen Nachholung von Ermessenserwagungen enthalt jedoch
fur das verwaltungsgerichtliche Verfahren § 114 Satz 2 der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) eine gesonderte Regelung. Danach kann
die Behorde ihre Ermessenserwagungen auch noch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren "erganzen". Eine solche Vorschrift fehlt im SGG.
Zudem schafft selbst § 114 Satz 2 VwGO lediglich die prozessualen Voraussetzungen dafiir, dass die Behorde defizitare
Ermessenserwagungen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren erganzen kann, nicht hingegen dafiir, dass sie ihr Ermessen in Fallen des
Ermessensnichtgebrauchs erstmals ausibt (so Bundesverwaltungsgericht [BVerwG], Urteile vom 05.09.2006 - 1 C 20/05 - NVwZ 2007, 470,
471 und vom 05.05.1998 - 1 C 17.97 - BVerwGE 106, 351, 365). Vor diesem Hintergrund erlaubt § 41 Abs. 2 SGB X der Behdrde allenfalls,
die Ermessenserwagungen nachtraglich mitzuteilen, die sie bei Erlass des Verwaltungsaktes tatsachlich angestellt, aber (irrtimlich oder
nachlassigerweise) nicht in die Begriindung des Bescheides aufgenommen hat, (so LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 17.01.2006 - L
29 B 1104/05 AS ER - und Steinwedel in: Kasseler Kommentar, SGB X, § 41 Rn. 24 und 25). Eine solche Konstellation liegt im Falle eines
Ermessensnichtgebrauchs aber keinesfalls vor.

Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 197a Abs. 1 Satz 1, Teilsatz 3 SGG i.V.m. § 154 Abs. 1 VwGO. Danach hat die Beklagte die Kosten des
Verfahrens zu tragen, weil sie unterliegt.

Der Senat hat die Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung (§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG) zugelassen, da bislang hdchstrichterliche
Rechtsprechung weder zu der Frage vorliegt, ob Arbeitnehmer in Beschaftigungs- und Qualifizierungsgesellschaften nach § 2 Abs. 1 Nr. 1
SGB VIl kraft Gesetzes als Beschaftigte in der gesetzlichen Unfallversicherung versichert sind noch dazu, ob § 168 Abs. 2 SGB VIl in der seit
dem 01.01.1997 giiltigen Fassung eine Ermessensausiibung auch im Lichte der Anderung der Vorschrift durch das UVMG erfordert.
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