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Bundesarbeitsgericht Urteil vom 25. Juni 2014

Finfter Senat -5 AZR 283/12 -

I. Arbeitsgericht Saarbriicken Urteil vom 18. Marz 2011
-3 Ca 378/10 -

Il. Landesarbeitsgericht Saarland Urteil vom 1. Februar 2012
-2 Sa 96/11 -

Fur die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:

Leistungsklage - Zulassigkeit bei behaupteter Masseforderung - Vergu-
tungsanspruch nach Insolvenzgeldantrag - Anspruchsiibergang - Grenz-
génger - Doppelbesteuerungsabkommen mit Frankreich

Bestimmungen:

AEUV Art. 45; Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 Art. 3 Abs. 1, Art. 7 Abs. 2;
ArbGG § 45; GG Art. 3 Abs. 1; Abkommen zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Franzdsischen Republik zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerungen und Uber gegenseitige Amts- und Rechtshilfe auf dem
Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen sowie der Ge-
werbesteuern und Grundsteuern vom 21. Juli 1959 (DBA Frankreich)
Art. 14 Abs. 1 Satz 1, Art. 14 Abs. 2 Nr. 1; InsO § 21 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1,
§ 22 Abs. 1 Satz 1, §§ 38, 53,55 Abs. 2 Satz2, § 108 Abs. 3, §§ 179,
180; SGB Ill aF §§ 187,185 Abs. 1 und Abs.2 Nr.2, § 341 Abs. 4;
SGB X § 115 Abs. 1; EStG § 3 Nr. 2, § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a

Leitsatz:

Der durch den Antrag auf Insolvenzgeld bewirkte gesetzliche Anspruchs-
Ubergang erfasst - begrenzt auf die Hohe der monatlichen Beitragsbe-
messungsgrenze - den Bruttolohnanspruch des Arbeitnehmers.
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 283/12

2 Sa 96/11
Landesarbeitsgericht
Saarland

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

25. Juni 2014

URTEIL
Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
25. Juni 2014 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts
Dr. Miller-Gloge, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl, die Richterin

am Bundesarbeitsgericht Weber sowie die ehrenamtlichen Richter Kremser und

Feldmeier fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Saarland vom 1. Februar 2012
- 2 Sa 96/11 - aufgehoben.

2. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Saarbriicken vom 18. Marz 2011 - 3 Ca
378/10 - wird zurlickgewiesen.

3. Die Klagerin hat die Kosten der Berufung und der
Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob die als Grenzgéangerin in Deutschland
nicht einkommensteuerpflichtige Klagerin nach Inanspruchnahme von Insol-
venzgeld noch Zahlung restlichen Nettolohns in H6he der fiktiv ermittelten Ab-
zlige fur Lohnsteuer und Solidaritatszuschlag beanspruchen kann.

Die 1972 geborene Klagerin war vom 15.Juni 2006 bis zum
30. November 2009 bei der C GmbH (im Folgenden: Schuldnerin)
beschéftigt und erzielte zuletzt einen Monatsverdienst von 3.100,00 Euro brutto,
zuzlglich vermdgenswirksamer Leistungen von 22,83 Euro brutto. Das Amtsge-
richt Saarbriicken bestellte den Beklagten mit Beschluss vom 21. September
2009 (- 112 IN 55/09 -) zum vorlaufigen Insolvenzverwalter Uber das Vermogen
der Schuldnerin und legte der Schuldnerin ein allgemeines Verfligungsverbot
auf. Mit Beschluss vom 1. Dezember 2009 (- 112 IN 55/09 -) wurde das Insol-
venzverfahren eréffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt.

Die Klagerin ist deutsche Staatsangehérige und hat ihren Wohnsitz in
Frankreich im Grenzgebiet zu Deutschland. Ihr war nach dem ,Abkommen zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und der Franzdsischen Republik zur
Vermeidung der Doppelbesteuerungen und Uber gegenseitige Amts- und
Rechtshilfe auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen
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sowie der Gewerbesteuern und Grundsteuern vom 21. Juli 1959“ (im Folgen-
den: DBA Frankreich) der Grenzgangerstatus zuerkannt.

Die Kl&gerin erbrachte in den Monaten September bis November 2009
ihre Arbeitsleistung. Die Vergutung hierfar wurde in Héhe des zu erwartenden
Insolvenzgelds von der B (im Folgenden: B-Bank) vorfinanziert, mit der die Kla-
gerin mit Zustimmung der Bundesagentur und des Beklagten Forderungskauf-
vertrdge abgeschlossen hatte. Darin trat die Klégerin ihre Anspriche auf das
vom Beklagten fur diese Monate abgerechnete Nettoarbeitsentgelt und auf das
von ihr beantragte Insolvenzgeld Zug um Zug gegen Zahlungen der B-Bank in
Hohe der abgerechneten Nettobetrdge an diese ab. In den vom Beklagten far
September bis November 2009 erstellten Gehaltsabrechnungen, die der Ermitt-
lung des Insolvenzgeldanspruchs der Klagerin zu Grunde lagen, sind unter der
Rubrik ,gesetzliche Abzlige“ als fiktive Lohnsteuer und als fiktiver Solidaritats-
zuschlag insgesamt 1.830,66 Euro ausgewiesen. Mit der am 24. Marz 2010
eingereichten Klage verlangt die Klagerin Zahlung dieser in den Abrechnungen
ausgewiesenen Steuern. Sie hat geltend gemacht, ihre Vergltungsanspriche
seien lediglich in Héhe des gezahlten Insolvenzgelds auf die Bundesagentur
Ubergegangen. Andernfalls werde sie schlechter gestellt als ihre in Deutschland
wohnenden Arbeitskollegen, weil sie vor der Insolvenz ihr Nettogehalt ohne ei-
nen Steuerabzug ausgezahlt bekommen und als Grenzgéngerin ihre Nettoein-
kinfte in Frankreich zu versteuern habe. Faktisch fuhre ein Anspruchsiibergang
unter Einschluss der fiktiv ermittelten Betrédge zu einer Doppelbesteuerung und
verstoBe gegen das Doppelbesteuerungsabkommen mit Frankreich.

Die Klagerin hat sinngemaRB beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an die Kl&gerin
1.830,66 Euro netto nebst Zinsen in gestaffelter Hoéhe zu
zahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, die
Klagerin sei nicht aktivlegitimiert. Die Vergutungsanspriiche seien mit dem An-
trag auf Insolvenzgeld insgesamt auf die Bundesagentur Gbergegangen.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat auf die Berufung der Klagerin der Klage stattgegeben. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt der Beklagte weiterhin die voll-
standige Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten ist begriindet. Das angegriffene Urteil ist
aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Das Landesarbeitsgericht hat der Berufung
der Klagerin gegen das die Klage abweisende Urteil des Arbeitsgerichts zu Un-
recht stattgegeben. Die Klage ist unbegrundet.

A Die Klage ist zulassig.

l. Die Klagerin ist prozessfuhrungsbefugt, weil sie mit der Klage ein be-
hauptetes eigenes Recht im eigenen Namen geltend macht (vgl. Zbller/
Vollkommer ZPO 30. Aufl. Vor § 50 Rn. 18; Musielak/Weth ZPO 11. Aufl. § 51
Rn. 15 f.). Ob die eingeklagte Forderung der Klégerin zusteht oder infolge eines
gesetzlichen Anspruchsubergangs der Bundesagentur, ist eine Frage der Aktiv-
legitimation, die erst im Rahmen der Prifung der Begrindetheit der Klage zu
beantworten ist (vgl. Musielak/Weth ZPO 11. Aufl. § 51 Rn. 18).

Il. Der Zulassigkeit der Leistungsklage steht, soweit sie den Zeitraum
1. bis 20. September 2009 betrifft, nicht entgegen, dass es sich bei den erho-
benen Ansprichen allenfalls um Insolvenzforderungen iSv. §§ 38, 108 Abs. 3
InsO und nicht, wie vom Landesarbeitsgericht angenommen, um Masseforde-
rungen iSv. § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO handeln kénnte.

1. Nach § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO sind Masseverbindlichkeiten Verbindlich-
keiten aus einem Dauerschuldverhaltnis, soweit der vorlaufige Insolvenzverwal-
ter fur das von ihm verwaltete Vermdgen die Gegenleistung in Anspruch ge-
nommen hat. § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO bezieht sich allein auf eine Leistung an
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den sog. ,starken” vorlaufigen Insolvenzverwalter mit Verfigungsbefugnis iSv.
§21 Abs.2 Satz1 Nr.2 Alt.1 iVm. §22 Abs.1 Satz1 InsO (BAG
12. September 2013 - 6 AZR 953/11 - Rn. 42). Der Beklagte wurde erst am
21. September 2009 mit Beschluss vom selben Tag zum vorlaufigen Insolvenz-
verwalter mit Verfligungsbefugnis Uber das Vermégen der Schuldnerin bestellt.
Bei der Vergitung ,fur® den davor liegenden Zeitraum handelt es sich, auch
wenn sie erst nach dem 20. September 2009 fallig wurde, um eine Insolvenz-
forderung iSv. §§ 38, 108 Abs. 3 InsO (BAG 21. Februar 2013 - 6 AZR 406/11 -
Rn. 28 f.; 12. September 2013 - 6 AZR 953/11 - Rn. 36).

2. Die Leistungsklage ist dennoch insgesamt zuldssig. Die Klagerin be-
hauptet, die eingeklagten Forderungen stinden ihr als Masseverbindlichkeiten
zu. Beruft sich der Arbeitnehmer auf eine vorweg zu berichtigende Massever-
bindlichkeit iSv. §§ 53, 55 InsO, ist die Klage nicht unzuléassig, sondern unbe-
grindet, wenn es sich tatsachlich um eine Insolvenzforderung iSv. §§ 38, 108
Abs. 3 InsO handelt (BAG 21. Februar 2013 -6 AZR 406/11- Rn. 17f;
12. September 2013 - 6 AZR 953/11 - Rn. 17), die unter den in §§ 179, 180
InsO geregelten Voraussetzungen mit einer Feststellungsklage zu verfolgen

ware.

B. Die Klage ist nicht begrindet. Die Klagerin hat gegen den Beklagten
keinen Anspruch nach § 611 Abs. 1 BGB iVm. § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO. Sie ist
nicht aktivlegitimiert. lhr Vergutungsanspruch ist geméaB § 187 SGB Ill aF auf
die Bundesagentur fur Arbeit Gbergegangen.

l. Die fehlende Aktivlegitimation der Klagerin ergibt sich nicht bereits aus
den mit der B-Bank geschlossenen Forderungskaufvertrdgen. Die geltend
gemachten Forderungen werden, wovon das Landesarbeitsgericht zutreffend

ausgegangen ist, hiervon nicht erfasst.

Il. Die streitgegenstandlichen Anspriiche sind jedoch mit Stellung des An-
trags auf Insolvenzgeld geméaB § 187 Satz 1 SGB Ill aF auf die Bundesagentur
Ubergegangen. Der gesetzliche Anspruchsibergang nach § 187 SGB Ill in der
hier anzuwendenden, ab 12. Dezember 2006 geltenden Fassung (im Folgen-
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den: aF) erfasst - begrenzt auf die Héhe der monatlichen Beitragsbemessungs-
grenze (§ 341 Abs. 4 SGB Ill) - den Bruttolohnanspruch des Arbeitnehmers.
Der Anspruchslibergang ist nicht auf den Nettolohnanspruch oder auf den Be-
trag des an den Arbeitnehmer zu zahlenden Insolvenzgelds beschrankt.

1. Der Senat ist bereits in der Entscheidung vom 11. Februar 1998
(-5 AZR 159/97 -, vgl. dort unter 4. der Griinde) zu § 141m Abs. 1 AFG von
einem durch den Antrag auf Konkursausfallgeld (heute Insolvenzgeld) bewirk-
ten Ubergang der Bruttolohnforderung ausgegangen und hat hieran in der Ent-
scheidung vom 22. August 2012 (- 5 AZR 526/11 -, vgl. dort unter Rn. 11) zu
der vorliegend anzuwendenden Regelung des § 187 SGB Il aF festgehalten.
Der Elfte Senat des Bundessozialgerichts hat sich der Rechtsprechung des Se-
nats angeschlossen, allerdings die Behandlung von Grenzgéangern offengelas-
sen (BSG 20. Juni 2001 - B 11 AL 97/00 R - Rn. 23 ff., 32).

2. Im Schrifttum wird zT von einem auf das Nettoentgelt beschrankten An-
spruchslibergang ausgegangen (MiKolnsO/Hefermehl § 55 InsO Rn. 234, 237;
Gagel/Peters-Lange SGB Ill Stand Juni 2014 §169 Rn. 8, § 167 Rn. 12 ff.;
Schmidt in Mutschler/Schmidt-De Caluwe/Coseriu SGB Il 5. Aufl. § 169 Rn. 9).
Andere Stimmen haben sich der Auffassung des Senats und des BSG ange-
schlossen (KSW/Mutschler 3. Aufl. § 169 SGB Il Rn. 2, Zwanziger Kommentar
zum Arbeitsrecht der Insolvenzordnung 4. Aufl. § 108 Rn. 141).

Der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in der Entscheidung
vom 20. Juni 2002 (- 8 AZR 459/01 - zu Il 1 der Griinde) beilaufig bemerkt, der
Anspruchsibergang sei auf das Nettoentgelt beschréankt, weil die Bundesanstalt
far Arbeit nur in dieser Hohe Insolvenzgeld zahle, ohne eine abweichende Auf-

fassung zu erwahnen.

3. Der Senat hélt an seiner bisherigen Rechtsprechung - auch fir Grenz-
ganger - fest.

a) Bereits der Wortlaut von § 187 SGB Il aF spricht fir einen Ubergang
des Bruttolohnanspruchs. Wahrend der Anspruchsibergang nach § 115 Abs. 1

SGB X auf die ,Héhe der erbrachten Sozialleistungen beschrankt ist, gehen
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nach § 187 Satz 1 SGB Ill aF die Anspriiche auf Arbeitsentgelt, ,die einen An-
spruch auf Insolvenzgeld begriinden®, auf die Bundesagentur tiber. Anspruchs-
begriindend ist jedoch nach § 185 Abs. 1 SGB Il in der durch das Dritte Gesetz
fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2003
(BGBI. | 2003, S. 2848) geanderten, am 1. Januar 2004 in Kraft getretenen
Fassung das auf die monatliche Beitragsbemessungsgrenze (§ 341 Abs. 4
SGB Ill) begrenzte Bruttoarbeitsentgelt. Bezugspunkt des gesetzlichen An-
spruchsilibergangs ist damit - anders als nach § 115 SGB X - das Bruttoarbeits-
entgelt.

Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass der durch Art. 11 § 2 Nr. 12
des Sozialgesetzbuches (SGB) vom 4. November 1982 (BGBI. | S. 1450) in
§ 141m Abs. 1 AFG eingefligte Passus ,abweichend von § 115 des Zehnten
Buches Sozialgesetzbuch® in dem durch das Gesetz zur Reform der Arbeitsfor-
derung vom 24. Méarz 1997 eingefiuihrten § 187 SGB Il nicht mehr enthalten ist.
§ 187 Satz 1 SGB Il wurde durch die vorgenommene Streichung gegenuber
der Vorgangerregelung des § 141m AFG lediglich terminologisch angepasst,
ohne dass mit dieser, wovon auch im Schrifttum Uberwiegend ausgegangen
wird (vgl. Gagel/Peters-Lange SGB Il Stand Juni 2014 §169 Rn. 8 f.; Schmidt
in Mutschler/Schmidt-De Caluwe/Coseriu SGB Il 5. Aufl. § 169 Rn. 3), eine An-

derung des Regelungsgehalts verbunden gewesen waére.

b) Fur einen Ubergang der Bruttolohnforderung auf die Bundesagentur
sprechen daruber hinaus Sinn und Zweck der §§ 183 ff. SGB Il aF.

Das Insolvenzgeld dient nach seiner Zielsetzung der Absicherung des
Arbeitsentgelts des Arbeitnehmers bei Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers
und stellt materiell eine eigenstandige Sozialversicherung dar (BAG
8. Dezember 2010 - 5 AZR 95/10 - Rn. 19, BAGE 136, 263). Insolvenzgeld ist
kein Arbeitslohn. Es wird nicht fir die Erbringung einer Arbeitsleistung, sondern
wegen Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers gezahlt (BFH 1. Mérz 2012 - VI R
4/11 - Rn. 17, BFHE 237, 59). Ginge man von einem auf das Nettoentgelt be-
grenzten Anspruchsubergang aus, hatte dies, verglichen mit der Situation au-
Berhalb der Insolvenz, regelméaBig eine Besserstellung des Arbeitnehmers zur

-8-
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile App) D App Store

W Uber 200 Gesetze

- —fi i Law — fur iOS
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —flr i

www.prinz.law

22

23

24

3 DUYIN ‘JJ B §§ Yoru Yuequaje S[e puls SUNJUIIRSS[I9)I) 9P I[Id

I, Yony SIomMUIy

1ZNYOSd!


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-8- 5 AZR 283/12

Folge: Er erhielte Insolvenzgeld, das nach § 3 Nr. 2 EStG nicht zu versteuern ist
und lediglich dem Progressionsvorbehalt nach § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
EStG unterliegt (vgl. BFH 1. Mdrz 2012 - VI R 4/11 - Rn. 9, aa0). Zudem behiel-
te er einen Anspruch auf den auf den Bruttolohn entfallenden Steueranteil. Hier-
in 1&ge ein Versto3 gegen den allgemeinen Grundsatz der Schadensversiche-
rung, das versicherte Interesse auf die Kompensation des Einkommensverlusts
zu beschranken (BSG 20. Juni 2001 - B 11 AL 97/00 R - Rn. 33).

C) Der in § 187 SGB Ill aF geregelte, auf die monatliche Beitragsbemes-
sungsgrenze (§ 341 Abs. 4 SGB Ill) begrenzte Ubergang des Bruttolohnan-
spruchs verstéBt - auch im Hinblick auf die Besonderheiten der Besteuerung
von Grenzgéngern - nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

aa) Der Anspruchsliibergang nach § 187 Satz 1 SGB Il aF betrifft in seinen
Rechtsfolgen alle Arbeitnehmer gleichermaBen. Erst die Regelungen in § 185
Abs. 1 und Abs. 2 SGB Ill aF zur Berechnung der Héhe des Insolvenzgelds
kénnen aufgrund von Unterschieden der individuellen steuerlichen Situation zu
Nachteilen flr einzelne Arbeitnehmer flhren, indem das zu zahlende Insol-
venzgeld - wie bei der Klagerin als Grenzgéngerin - das bisher erzielte Netto-
einkommen nicht in voller Hohe absichert.

bb) Unabhéngig davon ist die typisierende Regelung des gesetzlichen
Ubergangs des Bruttolohnanspruchs nach § 187 SGB Il aF zulassig, auch
wenn sie fir einzelne Arbeitnehmer aufgrund ihrer steuerrechtlichen Situation

zu wirtschaftlichen Nachteilen fuhrt.

(1) Der allgemeine Gleichheitssatz gebietet, Gleiches gleich, Ungleiches
seiner Eigenart entsprechend verschieden zu behandeln. Er ist verletzt, wenn
sich ein verninftiger, aus der Natur der Sache ergebender oder sonst wie ein-
leuchtender Grund fir die vom Gesetzgeber vorgenommene Differenzierung
oder Gleichbehandlung nicht finden lasst (BVerfG 2. Februar 2009 -1 BvR
2553/08 - Rn. 20, 21; 29. September 2010 - 1 BvR 1789/10 - Rn. 27 mwN).

Es ist grundsatzlich Sache des Gesetzgebers zu entscheiden, welche
Merkmale beim Vergleich von Lebenssachverhalten er als maBgebend ansieht,

-9-
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile App) D App Store

W Uber 200 Gesetze

- —fi i Law — fur iOS
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —flr i

www.prinz.law

25

26

27

28

29

3 DUYIN ‘JJ B §§ Yoru Yuequaje S[e puls SUNJUIIRSS[I9)I) 9P I[Id

I, Yony SIomMUIy

1ZNYOSd!


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-9- 5 AZR 283/12

um sie im Recht gleich oder verschieden zu behandeln. Art. 3 Abs. 1 GG ist
verletzt, wenn der Gesetzgeber es versdumt hat, Ungleichheiten der zu ord-
nenden Lebenssachverhalte zu bertcksichtigen, die so bedeutsam sind, dass
sie bei einer am Gerechtigkeitsdenken orientierten Betrachtungsweise beachtet
werden mussen (BVerfG 3. April 2001 - 1 BvR 1629/94 - zu C | der Griinde,
BVerfGE 103, 242). Der Gesetzgeber darf sich grundsatzlich am Regelfall ori-
entieren und typisieren. Er ist nicht gehalten, allen Besonderheiten jeweils
durch Sonderregelungen Rechnung zu tragen (BAG 29. Juni 2011 -7 ABR
15/10 - Rn. 26 mwN, BAGE 138, 223). Innerhalb dieser Grenzen ist der Gesetz-

geber in seiner Entscheidung frei.

(2) Diesen Gestaltungsspielraum hat der Gesetzgeber in § 187 Satz 1
SGB Il aF nicht Gberschritten.

Die Bestimmung orientiert sich am Regelfall der im Inland steuerpflich-
tigen Arbeitnehmer, ohne in steuerlicher Hinsicht nach der individuellen Situati-
on des einzelnen Arbeitnehmers, die vom Regelfall abweichen kann, zu diffe-
renzieren. Es handelt sich bei diesen Unterschieden nicht um Ungleichheiten
der zu ordnenden Lebenssachverhalte, die so bedeutsam wéren, dass sie bei
einer am Gerechtigkeitsdenken orientierten Betrachtungsweise héatten beachtet
werden mussen. Zu berlcksichtigen ist, dass Insolvenzgeld nicht als Gegenleis-
tung fur erbrachte Arbeit, sondern als Leistung der Sozialversicherung wegen
Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers gewahrt wird. Bei der Gestaltung sozialer
Sicherungssysteme steht dem Gesetzgeber ein groBer Gestaltungsspielraum
zu (BVerfG 3. April 2001 -1 BvR 1629/94 - zu C | und C Il 3 der Griinde,
BVerfGE 103, 242). Es ist deshalb hinzunehmen, wenn auch den Arbeitneh-
mern, deren Nettoentgelt aufgrund der in § 185 SGB Ill aF festgelegten Be-
rechnungsbestimmungen nicht voll abgesichert ist, bei der Inanspruchnahme
von Insolvenzgeld - infolge des gesetzlichen Anspruchslbergangs - ein Zugriff
auf die steuerliche Bruttorestlohnforderung nicht méglich ist. Bei Grenzgangern
iSd. DBA Frankreich werden zudem hieraus resultierende Nachteile begrenzt,
indem Leistungen der gesetzlichen Sozialversicherung, wie vorliegend das In-
solvenzgeld, nach Art. 14 Abs. 2 Nr. 1 iVm. Art. 14 Abs. 1 Satz 1 DBA Frank-
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reich ausschlieBlich im Quellenstaat zu versteuern sind und Insolvenzgeld - wie
die als Aquivalent hierfir nach § 188 SGB Ill von Dritten geleisteten Zahlungen
auch - nach § 3 Nr. 2 EStG im Inland nicht zu versteuern ist und lediglich dem
Progressionsvorbehalt nach § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a EStG unterliegt (vgl.
BFH 1. Médrz 2012 - VIR 4/11 - Rn. 9, 11, BFHE 237, 59). Die Klagerin lasst
dies auBer Acht, wenn sie behauptet, der Ubergang der Bruttolohnforderung
verstoBe faktisch gegen das Verbot der Doppelbesteuerung nach dem DBA
Frankreich.

d) § 187 Satz 1 SGB Ill aF verstéBt auch nicht gegen Art. 45 AEUV iVm.
Art. 3 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 2 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68.

aa) Nach Art. 45 Abs. 2 AEUV st jede auf der Staatsangehdrigkeit beru-
hende unterschiedliche Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in
Bezug auf Beschéftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen verbo-
ten. Das Diskriminierungsverbot gilt gleichermaBen fir Akte der staatlichen Be-
hérden, wie fir alle die abhangige Erwerbstétigkeit kollektiv regelnden Tarifver-
trage und Vertrage zwischen Privatpersonen. Nach standiger Rechtsprechung
des EuGH verbietet der sowohl in Art. 45 AEUV als auch in Art. 7 der Verord-
nung (EWG) Nr. 1612/68 niedergelegte Gleichbehandlungsgrundsatz nicht nur
offene Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit, sondern auch alle
versteckten Formen der Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer Un-
terscheidungsmerkmale tatsachlich zu dem gleichen Ergebnis fuhren (EuGH
28. Juni 2012 - C-172/11 - [Erny] Rn. 39, 41 mwN).

Das Diskriminierungsverbot verlangt nicht nur, dass gleiche Sachver-
halte nicht ungleich behandelt werden, sondern auch, dass ungleiche Sachver-
halte nicht gleichbehandelt werden (EuGH 16. September 2004 - C-400/02 -
[Merida] Rn. 22, Slg. 2004, 1-8471). Eine Vorschrift des nationalen Rechts oder
eine vertragliche Bestimmung ist, sofern sie nicht objektiv gerechtfertigt ist und
in einem angemessenen Verhéltnis zum verfolgten Zweck steht, als mittelbar
diskriminierend anzusehen, wenn sie sich ihrem Wesen nach eher auf Grenz-
arbeitnehmer als auf inlandische Arbeitnehmer auswirken kann und folglich die
Gefahr besteht, dass sie Grenzarbeitnehmer besonders benachteiligt (EuGH
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28. Juni 2012 - C-172/11 - [Erny] Rn. 23). Um eine MaBnahme als mittelbar dis-
kriminierend qualifizieren zu kénnen, muss sie nicht bewirken, dass alle Inlan-
der beglnstigt werden oder dass unter Ausschluss der Inlander nur die Staats-
angehérigen der anderen Mitgliedstaaten benachteiligt werden (vgl. EuGH
14. Juni 2012 - C-542/09 - Rn. 38; 28. Juni 2012 - C-172/11 - [Emy] Rn. 41).

bb) Der Anspruchsiibergang nach § 187 Satz 1 SGB Il aF betrifft in seinen
Rechtsfolgen alle Arbeithnehmer - unabhéngig von ihrer Staatsangehoérigkeit -
gleichermaBen. Erst die Regelungen in § 185 Abs. 1 und Abs. 2 SGB Ill aF zur
Berechnung der H6he des Insolvenzgelds kdénnen zu Nachteilen flr einzelne
Arbeitnenmer flhren. Jedoch braucht der Senat nicht zu entscheiden, ob Art. 45
AEUV und Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 einer nationalen
gesetzlichen Bestimmung wie § 185 Abs. 2 Nr. 2 SGB Ill aF entgegenstehen,
nach der der Betrag des als Sozialleistung gezahlten Insolvenzgelds so be-
rechnet wird, dass die geschuldete Lohnsteuer bei der Ermittlung der Bemes-
sungsgrundlage des Insolvenzgelds fiktiv abgezogen wird, wahrend nach dem
DBA Frankreich Gehélter, Lohne und &hnliche Vergutungen von Arbeitneh-
mern, die nicht im Beschéaftigungsstaat anséssig sind, nur in dem Mitgliedstaat
besteuert werden, in dem sie anséssig sind (vgl. zur Beriicksichtigung eines
fiktiven Steuerabzugs bei der Berechnung eines vom Arbeitgeber gezahlten
Aufstockungsbetrags bei Altersteilzeit EuGH 28. Juni 2012 - C-172/11 - [Erny]
Rn. 54; vgl. zur Berticksichtigung bei der Bemessung einer vom Beschéfti-
gungsstaat gezahlten Uberbriickungsbeihilfe EuGH 16. September 2004
- C-400/02 - [Merida] Rn. 37, Slg. 2004, 1-8471 und nachgehend BAG 10. Mérz
2005 - 6 AZR 317/01 - zu 2 b der Griinde, BAGE 114, 60).

Ebenso kann, bejahte man die erste Frage, offenbleiben, ob ein Ver-
stoB gegen Art. 45 AEUV und Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68
auch dann festzustellen wére, wenn die Berechnung, wie im Fall der Klagerin,
einen in Deutschland beschéftigten, in Frankreich anséssigen und als Grenz-
géanger iSd. DBA Frankreich nur dort steuerpflichtigen deutschen und nicht, wie
in den zitierten Entscheidungen, einen franzdsischen Staatsangehérigen betra-

fe.
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Die genannten Fragen sind nicht fur die hier entscheidungserhebliche
Beurteilung der Reichweite des Anspruchsibergangs nach § 187 Satz 1 SGB I
aF von Bedeutung, sondern waren bei der Bemessung der H6he des der Klage-
rin zustehenden Insolvenzgelds zu beantworten. Diese rechtlich zu beurteilen,
ist letztlich den Sozialgerichten vorbehalten. Ein Vorabentscheidungsersuchen
durch die Gerichte fur Arbeitssachen an den EuGH nach Art. 267 AEUV liegt
deshalb auBlerhalb ihrer Zustandigkeit.

Il Einer Vorlage an den GroBen Senat des Bundesarbeitsgerichts geman
§ 45 ArbGG bedarf es nicht. Der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts ist mit
seiner beildufigen Bemerkung in der Entscheidung vom 20. Juni 2002 (- 8 AZR
459/01 - zu Il 1 der Griinde) nicht entscheidungserheblich von der Rechtspre-
chung des Senats abgewichen, denn die im Fall des Achten Senats klagende
Bundesanstalt fur Arbeit begehrte lediglich Zahlungen in Hohe des geleisteten
Insolvenzgelds. Der Achte Senat konnte deshalb von einer Anfrage beim Finf-
ten Senat des Bundesarbeitsgerichts und dem Elften Senat des Bundessozial-
gerichts bzw. einer Vorlage an den GroBen Senat des Bundesarbeitsgerichts
oder den Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes absehen.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.

Muller-Glége Biebl Weber

Kremser Feldmeier
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