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Urteil

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts KIn vom 25.09.2009 geandert und die Klage abgewiesen. Die Klagerin
tragt auch die Kosten des Rechtsstreits im zweiten Rechtszug. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Das klagerische Unternehmen wendet sich gegen die Berechnung der Insolvenzgeldumlage nach den bis zum 31.12.2008 geltenden
Vorschriften der §§ 358 - 362 Sozialgesetzbuch (SGB llI).

Die Klagerin betreibt ein Breitbandkabelnetz in Nordrhein-Westfalen (friiher unter dem Namen ]) und bietet Informations- und
Kommunikationsdienstleistungen sowie die Ubertragung von Fernsehprogrammen an. Mit Schreiben vom 3.6.2002 (iberwies die Unfallkasse
Q die Klagerin an die Beklagte, die die Klagerin mit Bescheid vom 15.7.2002 zu den Gefahrklassen veranlagte. Bereits zuvor hatte die U AG
friiher bei ihr beschaftigte Beamte beurlaubt und durch globale Ubernahmeerklarung dem klagerischen Unternehmen zur Verfiigung
gestellt. Dabei wurde den beurlaubten Beamten eine Rickkehrgarantie zur U AG zugesagt. Mit Beitragsbescheid vom 21.4.2004 setzte die
Beklagte den Anteil der Klagerin an der Insolvenzgeldumlage fiir das Jahr 2003 in Hohe von 125.151,51 EUR fest. Die Klagerin legte
hiergegen Widerspruch ein und brachte zur Begriindung vor, die festgesetzte Insolvenzgeldumlage sei zu hoch bemessen. Das dabei zu
Grunde gelegte Bruttoarbeitsentgelt enthalte auch die Entgelte fir Beamte, die im klagerischen Unternehmen beschaftigt seien. Diese
Verfahrensweise sei rechtswidrig. Es handele sich um Beamte der ehemaligen Deutschen C, die dort beurlaubt worden waren. Das
Beamtenverhaltnis bestehe dem Grunde nach fort. Diese Bediensteten seien versicherungsfrei und hatten keinen Anspruch auf
Insolvenzgeld sondern miissten gegebenenfalls von ihrem bisherigen Dienstherren wieder unter Rickkehr ins Beamtenverhaltnis
Ubernommen werden. Die allgemein geltenden Vorschriften flir Bundesbeamte fanden auch auf die im kldgerischen Unternehmen tatigen
beurlaubten Beamten Anwendung. lhr Status sei geregelt in Art 143b Abs. 3 GG, § 2 Abs. 3 des Postpersonalrechtsgesetzes (PostPersG) und
§ 13 Sonderurlaubsverordnung des Bundes. Eine unterschiedliche Behandlung der seinerzeit beurlaubten Beamten der Deutschen U AG
verstoBe im Ubrigen gegen den Gleichheitsgrundsatz des Grundgesetzes. Die beurlaubten Beamten seien auch nicht als Arbeitnehmer im
Sinne des Urteils des Bundessozialgerichts (BSG) vom 21.9.2000 (B 11 AL 95/99 R) anzusehen. Mit weiterem Beitragsbescheid vom
18.4.2005 setzte die Beklagte fiir das Jahr 2004 den Anteil des klagerischen Unternehmens an der Insolvenzgeldumlage in Héhe von
86.637,15 EUR fest. Mit Widerspruchsbescheid vom 20.5.2005 wies die Beklagte den Widerspruch gegen den Beitragsbescheid vom
21.4.2004 als unbegrindet zurlick. Zur Begriindung flihrte sie aus, die Umlage sei nach MaRBgabe der §§ 359 Abs. 1,360 Abs. 2 SGB llI
berechnet worden. Das klagerische Unternehmen gehdére nicht zu den Kérperschaften, Anstalten oder Stiftungen des 6ffentlichen Rechts,
bei denen eine Insolvenz nicht zuldssig sei. Es handele sich auch nicht um eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts, bei der der Bund,
ein Land oder eine Gemeinde die Zahlungsfahigkeit sichere. Auch die bei der Klagerin beschaftigten beurlaubten Beamten seien bei der
Berechnung der Umlage einzubeziehen. Versicherte im Sinne der Vorschriften tber die Insolvenzgeldumlage seien die Versicherten in der
gesetzlichen Unfallversicherung. Fir die Zuordnung der Versicherten in der gesetzlichen Unfallversicherung sei nicht deren arbeitsrechtliche
Zuordnung sondern die Eingliederung in den jeweiligen Betrieb aufgrund tatsachlicher Beschaftigung malgeblich.

Hiergegen hat die Klagerin am 21.6.2005 Klage erhoben. Zu deren Begriindung macht sie geltend, die beurlaubten Beamten durften nicht in
die Berechnung der Insolvenzgeldumlage einbezogen werden. Dies folge aus § 359 Abs. 3 S. 2 SGB lIl. Die Vorschrift treffe zwar eine
Regelung hinsichtlich der Insolvenzfahigkeit des Arbeitgebers. Die Regelung sei hinsichtlich derjenigen Arbeitnehmer jedoch vergleichbar,
die nicht im gleichen MaRe die Risiken einer Insolvenz tragen missten. Die Postunfallkassenverordnung (PUKV) habe diese Regelungsliicke
dahingehend geschlossen, dass § 3 S. 2 PUKV die Arbeitsentgelte der beurlaubten Beamten bei der Bildung der Lohnsumme auBer Ansatz
lasse. MaBgeblich sei, dass fiir beurlaubte Beamte keine Ausgaben fiir Insolvenzgeld anfallen kénnten. Diese wiirden im Falle einer
Insolvenz zu ihrem urspringlichen Dienstherren zurlickkehren und hatten grundsatzlich einen Anspruch auf Zahlung ihrer Bezlge
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gegenuber dem Dienstherrn. Lasse man die beurlaubten Beamten aulRer Betracht, so betrage die Insolvenzgeldumlage 96.677,61 EUR.
Wirde man die fiir den Zustandigkeitsbereich der Unfallkasse Q geltende Regelung des & 3 PUKV hier nicht anwenden, so verstoRe dies
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz (GG). Die beurlaubten Beamten seien im Ubrigen auch nicht als
Versicherte in der gesetzlichen Unfallversicherung anzusehen.

Die Klagerin hat beantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 21.4.2004 in der Gestalt des Widerspruchs-bescheides vom 20.5.2005 insoweit aufzuheben, als darin ein
Betrag von mehr als 96.677,61 EUR als Anteil an der Insolvenzgeldumlage festgesetzt wird.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat auf die Entscheidungsgriinde des Urteils des Sozialgerichts Mannheim vom 26.1.2007 (S 7 U 2013/05) Bezug genommen, wonach
auf die Versicherteneigenschaft der beurlaubten Beamten in der gesetzlichen Unfallversicherung abgestellt wird. Sie seien daher auch
Versicherte im Sinne der Vorschriften uber die Insolvenzgeldumlage.

Die Unfallkasse Q hat auf Anfrage des Sozialgerichts mitgeteilt, die bei den in ihrem Zustandigkeitsbereich tatigen Unternehmen
beschaftigten beurlaubten Beamten wirden bei der Berechnung der Insolvenzgeldumlage nicht einbezogen. Dies ergebe sich aus den
Regelungen des § 18 Abs. 2 der Satzung der Unfallkasse Q in Verbindung mit § 3 Abs. 2 PUKV. Ihre Zustandigkeit erstrecke sich gemaR § 127
Sozialgesetzbuch Siebtes Buch (SGB VII) auf die aus dem Sondervermdégen der Deutschen C hervorgegangenen Aktiengesellschaften.

Durch Urteil vom 25.9.2009 hat das Sozialgericht KéIn den Bescheid der Beklagten vom 31.4.2004 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 20.5.2005 insoweit aufgehoben, als darin eine Insolvenzgeldumlage von mehr als 96.677,61 EUR berechnet
worden ist. Den Streitwert hat das Sozialgericht auf 28.473,90 EUR festgesetzt. Zur Begrindung wird ausgefiihrt, es bestiinden erhebliche
Bedenken, die bei der Kldgerin beschaftigten beurlaubten Beamten als Versicherte hinsichtlich der Insolvenzgeldumlage anzusehen. Eine
solche Versicherung sei nicht notwendig, wenn ein Risiko, das heilt ein moglicher Anspruch auf Insolvenzgeld, nicht bestehe. AuBerdem
bestehe flr die Beamten eine Riickkehrgarantie und es fanden die fiir Bundesbeamte allgemein geltenden Vorschriften Anwendung. Ferner
sei die lebenslangliche Versorgung der Beamten durch das Bundesministerium der Finanzen gewahrleistet. Dies habe die Freistellung der
Beamten in der gesetzlichen Rentenversicherung zur Folge. Auch blieben die beurlaubten Beamten weiterhin in der Krankenversicherung,
bei der sie zum Zeitpunkt der Beurlaubung Mitglieder waren. Das Gbernehmende Unternehmen komme sogar fir die Beihilfeanspriche auf.
Flr den Zustandigkeitsbereich der Unfallkasse Q habe der Verordnungsgeber sogar in § 3 PUKV eine ausdrlckliche Regelung geschaffen. Es
stelle sich die Frage, warum dies bei Betrieben, die nicht in die Zustandigkeit der Unfallkasse Q fallen, anders sein solle.

Gegen das am 9.10.2009 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 30.10.2009 Berufung eingelegt. Zu deren Begriindung macht sie geltend,
das angefochtene Urteil stehe nicht im Einklang mit der herrschenden Rechtsprechung des BSG, die im Urteil vom 21.9.2000 (Az. B 11 AL
95/99 R) zum Ausdruck komme. Es sei auf die Insolvenzfahigkeit des klagerischen Unternehmens abzustellen und nicht darauf, ob die dort
beschaftigten beurlaubten Beamten ein Insolvenzrisiko trigen. Im Gbrigen hatten diese fur zurtickliegende Zeiten keinen Entgeltanspruch
gegeniber dem Dienstherrn und kénnten somit gemaR § 183 Abs. 1 SGB Il Anspruch auf Insolvenzgeld haben. Eine analoge Anwendung der
Ausnahmetatbestande des § 360 Absatz 1 S. 4 SGB Ill sei nicht geboten. Das klagerische Unternehmen sei nicht entsprechend den dort von
der Umlagepflicht ausgenommenen Unternehmen zu behandeln. Im Ubrigen werde auf das bereits zitierte Urteil des Sozialgerichts
Mannheim Bezug genommen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts KéIn vom 25.9.2009 zu andern und die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie wiederholt und vertieft ihre bereits im ersten Rechtszug vorgetragenen Argumente.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Gerichtsakte und der beigezogenen Verwaltungsakte
der Beklagten Bezug genommen, der Gegenstand der mindlichen Verhandlung gewesen ist.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung der Beklagten ist zulassig und begrindet. Zu Recht hat die Beklagte bei der Berechnung der von der Klagerin fur das Jahr 2003
zu entrichtenden Insolvenzgeldumlage die Lohnsummen der dort beschaftigten Beamtinnen und Beamten der U mit einbezogen.

Gemal § 360 S. 1 SGB Il in der bis zum 31.12.2008 geltenden Fassung des Gesetzes vom 22.12.2005 (BGBI. | S. 3676) legen die
gewerblichen Berufsgenossenschaften sowie die F-Unfallkasse und die Unfallkasse Q den jeweils von ihnen aufzubringenden Anteil nach
dem Entgelt der Versicherten auf die Unternehmer in ihrem Zustandigkeitsbereich um. GemaR § 52 Abs. 2 der Satzung der Beklagten in der
1998 geltenden Fassung des dritten Nachtrags werden die Mittel fir die Erstattung der Aufwendungen fiir das Insolvenzgeld nach dem
Entgelt der Versicherten in den Unternehmen unter Ber(cksichtigung des Hochstjahresarbeitsverdienstes (§ 153 Abs. 2 SGB VII) umgelegt.

Versicherte im Sinne dieser Vorschriften sind die Versicherten in der gesetzlichen Unfallversicherung. Dies folgt nicht allein daraus, dass die
seinerzeit geltenden Regelungen den Unfallversicherungstragern die Aufbringung der Mittel fir die Insolvenzgeldumlage zugewiesen haben.
Hinzu kommt, dass dem SGB Il ebenso wie dem zuvor geltenden Arbeitsforderungsgesetz (AFG) der Begriff des Versicherten fremd ist (vgl.
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dazu: BSG SozR 3-4100 § 186¢ Nr. 3; Voelzke in Hauck/Noftz, SGB IIl, § 360 Rz. 6). Die Beamtinnen und Beamten der U sind bei der Klagerin
als Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beschaftigt und daher gemaR § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII Versicherte in der gesetzlichen
Unfallversicherung. Abzustellen ist dabei auf deren Eingliederung in den Betrieb der Klagerin und die dort ausgelbte tatsachliche
Beschaftigung. Hierdurch werden diese Beschaftigten betriebseigentimlichen Gefahren ausgesetzt. Dies erfordert ihren
Versicherungsschutz in der gesetzlichen Unfallversicherung und rechtfertigt die Beitragspflicht des Unternehmens zur gesetzlichen
Unfallversicherung und zur Insolvenzgeldumlage.

Die bei der U AG gemaR § 13 Sonderurlaubsverordnung des Bundes SurlV) beurlaubten Beamtinnen und Beamten sind auch nicht gemaR § 4
Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl versicherungsfrei. Nach dieser Vorschrift sind versicherungsfrei Personen, soweit flr sie beamtenrechtliche
Unfallflrsorgevorschriften oder entsprechende Grundsatze gelten; ausgenommen sind Ehrenbeamte und ehrenamtlicher Richter. Dem
gemaR sind nur solche Personen versicherungsfrei, die zum maBgeblichen Zeitpunkt in Ausiibung ihres Dienstes beziehungsweise in der
durch diese besondere Unfallflirsorge geschiitzten Arbeit tatig geworden sind, wenn ein Versicherungsfall infolge dieser Tatigkeit
eingetreten ist. Versicherungsfreiheit besteht hingegen nicht, wenn diese Personen Tatigkeiten ausuben, die nicht im inneren
Zusammenhang mit dem anderweitig besonders geschiitzten Dienst stehen (Wiester in Brackmann, SGB VII § 4 Rz. 33 m. w. N.; Ensberg in
juris-PK SGB VIl § 4 Rz. 61). Anders formuliert besteht die Versicherungsfreiheit nur dann, wenn ein Unfall bei der ausgeibten Verrichtung
einen Dienstunfall im Sinne des § 31 BeamtVG darstellen wiirde. Voraussetzung ist nach dieser Vorschrift ist jedoch unter anderem, dass der
Unfall in Austbung des Dienstes stattgefunden hat.

Die bei der Klagerin ausgelibte Beschaftigung stellt indes fir die beurlaubten Beamtinnen und Beamten der U kein Tatigwerden in Auslibung
des Dienstes als Beamtin oder Beamter dar. Vielmehr werden diese bei der Klagerin Beschaftigten wahrend der Dauer ihrer Beurlaubung als
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer tatig. Daran andert es nichts, dass ihnen seitens des Dienstherrn zugesagt wurde, dass die
Beurlaubung im Interesse des Dienstherrn erfolgt sei und dass dem auch entnommen werden kann, dass ihr Tatigwerden im klagerischen
Unternehmen vom Dienstherrn gebilligt wird und dessen Interessen dienlich ist. Ebenso wie bei der Ausiibung einer genehmigten
Nebentatigkeit eines Beamten im Rahmen eines nach arbeitsrechtlichen Grundsatzen zu beurteilenden Beschaftigungsverhaltnisses kniipft
die Versicherung in der gesetzlichen Unfallversicherung an das Beschéaftigungsverhaltnis an und der Vorrang der Absicherung Uber die
beamtenrechtlichen Unfallfirsorgevorschriften kann nicht Platz greifen.

Die in § 31 Abs. 5 Beamtenversorgungsgesetz (BeamtVG) vorgesehene Regelung, wonach Unfallfiirsorge wie bei einem Dienstunfall auch
gewahrt werden kann, wenn ein Beamter, der zur Wahrnehmung einer Tatigkeit, die 6ffentlichen Belangen oder dienstlichen Interessen
dient, beurlaubt worden ist und in Austibung oder infolge dieser Tatigkeit einen Kérperschaden erleidet, kann nicht zur Versicherungsfreiheit
der bei der Klagerin beschaftigten Beamtinnen und Beamten nach § 4 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl fihren. Die im Ermessen des Dienstherren
stehende Gewahrung von Unfallfiirsorge nach § 31 Abs.5 BeamtVG stellt eine Ausnahmeregelung dar, die dazu dienen soll,
Versorgungsliicken zu vermeiden.

Ob die Vorschriften des Gesetzes zum Personalrecht der Beschaftigten der friiheren Deutschen C - Personalrechtsgesetz - BGBI. |1 1994 S.
2325) auf die Klagerin Anwendung finden, kann letztlich dahinstehen. Gemals § 1 Abs. 1 S. 1 PostPersRG werden ausschlieBlich
Aktiengesellschaften ermachtigt, die dem Dienstherrn obliegenden Rechte und Pflichten gegentiber den bei ihnen beschaftigten Beamten
wahrzunehmen, soweit im einzelnen nichts anderes bestimmt ist (vgl. VG KéIn Beschluss vom 03.06.2004 - 15 L 182/04). Auch die
nachfolgenden Regelungen hinsichtlich der Dienstherreneigenschaft sowie hinsichtlich der beamtenrechtlichen Regelungen in § 4 stellen
ausdrucklich auf die Beschaftigung bei einer Aktiengesellschaft ab. An einer speziellen gesetzlichen Regelung, wonach auch die bei derin
der Rechtsform der GmbH firmierenden Klagerin beschaftigten Beamtinnen und Beamten gemaR den Regelungen des PostPersRG
statusrechtlich zu behandeln sind, ist nicht ersichtlich. Aber auch dann, wenn die Geltung der Regelungen des PostPersRG unterstellt wird,
andert dies nichts daran, dass die beurlaubten Beamtinnen und Beamten gemal® § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl unter dem Versicherungsschutz in
der gesetzlichen Unfallversicherung stehen und nicht als versicherungsfreii. S. d. § 4 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl anzusehen sind. Den Vorschriften
des PostPersRG ist namlich ein Vorrang beamtenrechtlicher Regelungen zur Unfallfiirsorge gegeniiber dem Versicherungsschutz nach dem
SGB VIl nicht zu entnehmen.

Ebenso kann dahin stehen, ob und inwieweit die beurlaubten Beamtinnen und Beamten im Falle der Insolvenz der Klagerin Insolvenzgeld
beanspruchen kénnten. Der Gesetzgeber hat in §§ 359 Abs. 2 Satz 2, 360 Abs. 1 Satz 4 SGB Il alter Fassung klar zum Ausdruck gebracht,
dass lediglich die dort genannten Unternehmen, zu denen die Klagerin nicht gehért, bei der Insolvenzgeldumlage unberiicksichtigt bleiben.
In § 360 Abs. 1 Satz 1 alter Fassung SGB Ill wird im Ubrigen allein auf den Versichertenstatus der im Unternehmen Beschaftigten in der
gesetzlichen Unfallversicherung abgestellt. Mithin hangt die Umlagepflicht - ebenso wie nach den friheren Regelungen zum
Konkursausfallgeld (dazu: BSG SozR 3-4100 § 186¢ Nr. 3) - nicht von der tatsachlichen Insolvenzgefahr ab. Die tatsachliche Gefahr des
insolvenzbedingten Ausfalls von Arbeitsentgelten ist unerheblich. Eine analoge Anwendung der §§ 359 Abs. 2 Satz 2, 360 Abs. 1 Satz 4 SGB
1ll auf die vorliegende Konstellation kommt schon deshalb nicht in Betracht, weil es sich dabei um Ausnahmeregelungen handelt und weil es
an einer planwidrigen Regelungsliicke fehlt.

Die Auslegung der Vorschrift des § 360 Abs. 1 SGB VIl alter Fassung begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Die in Artikel 143b
GG geschiitzten Rechte der Beamtinnen und Beamten der U sind nicht berihrt. Ein VerstoB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art.
3 Abs. 1 GG kann nicht daraus abgeleitet werden, dass gemaR § 3 Satz 2 der im Zustandigkeitsbereich der Unfallkasse Q geltenden
Verordnung iber den Ubergang von Rechten und Pflichten des Bundes auf die Unfallkasse Q und die Wahrnehmung (ibertragener Aufgaben
(Postunfallkassenverordnung - PUKV) bei der Berechnung der Insolvenzgeldumlage und der dafiir maRBgeblichen Bildung der Lohnsumme die
Arbeitsentgelte der bei den mit Mitgliedsbetrieben der Unfallkasse Q Beschaftigten beurlaubten Beamten auRer Ansatz bleibt. Soweit diese
untergesetzliche Regelung der Auslegung des § 360 Abs. 1 SGB VIl alter Fassung nicht entspricht, verstoRt sie gegen héherrangiges Recht
mit der Folge, dass die Klagerin sich nicht auf eine Gleichbehandlung im Unrecht berufen kann. Dass die Abgrenzung der umlagepflichtigen
Unternehmen auch insoweit auf sachlichen Erwagungen des Gesetzgebers beruht, als auch solche Unternehmen von der Umlagepflicht
erfasst werden, bei denen ein Teil der Beschaftigten den insolvenzbedingten Ausfall des Arbeitsentgelts nicht zu beflirchten haben, haben
sowohl das Bundesverfassungsgericht (BverfG) als auch das Bundessozialgericht (BSG) zu den im wesentlichen gleichlautenden Regelungen
zur Konkursausfallgeldumlage bereits mehrfach entschieden (BSG a.a.o. mit weiteren Nachweisen). SchlieBlich unterliegt die Heranziehung
zur Insolvenzgeldumlage weder verfassungsrechtlichen (BSGE 100, 286; BVerfG, ZIP 2009, 680 = UV-Recht Aktuell 2009, 553) noch
europarechtlichen Bedenken (BSG, a.a.o.).
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 197a SGG

Der Senat hat die Revision zugelassen, weil er der Streitsache grundsatzliche Bedeutung beimisst (§160 Abs. 2 Nr. 1 SGG).
Rechtskraft
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NRW
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