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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 5. Dezember 2006

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B1la AL 19/05 R

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbhevollmachtigte: ,

gegen

Bundesagentur fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11a. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

5. Dezember 2006 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel, die
Richter Dr. Voelzke und Dr. Leitherer sowie die ehrenamtlichen
Richterinnen Setz und Dr. Picker

fur Recht erkannt:
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Auf die Sprungrevision der Klagerin wird die Beklagte unter Anderung des Urteils des Sozial-
gerichts Berlin vom 27. Januar 2005, des Bescheids vom 17. Marz 2004 sowie des Anderungs-
bescheids vom 5. August 2004 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 9. August 2004
verurteilt, der Klagerin héheres Insolvenzgeld fur die Arbeitnehmer B. und

S. ohne Beriicksichtigung der Beitragsbemessungsgrenze zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat der Klagerin zwei Drittel der Kosten des Rechtsstreits zu erstatten.

Griunde:

Streitig ist die Hohe des der Klagerin aus libergegangenem Recht zustehenden Insolvenzgelds
(Insg) fur die Zeit vom 1. Oktober bis 31. Dezember 2003.

Mit Beschluss des Amtsgerichts Ch. vom 1. Januar 2004 wurde Uber das Vermogen
der B. M. und M. GmbH & Co. KG. (im Folgenden: Arbeitgeber) das Insol-
venzverfahren eréffnet. Die Klagerin finanzierte wahrend des Insg-Zeitraums mit Zustimmung
der Beklagten das Arbeitsentgelt fir die Arbeitnehmer des Arbeitgebers vor. Hierzu schloss die
Klagerin mit den Arbeitnehmern Forderungskaufvertréage tber deren Anspriiche gegen den Ar-
beitgeber auf Zahlung des Netto-Arbeitsentgelts fur die Monate Oktober bis Dezember 2003 und

lieR? sich diese Anspriiche im Gegenzug abtreten.

Auf Antrag der Klagerin, mit dem sie Insg in Hohe von insgesamt 225.210,84 € begehrte, bewil-
ligte die Beklagte Insg in Hohe von 219.143,95 € (Bescheid vom 17. Marz 2004). Dabei lie3 sie

im Hinblick auf drei Arbeithnehmer "Entgeltanspriiche in Hohe einer erfolgten Entgeltumwandlung

zu Gunsten einer betrieblichen Altersversorgung” in Héhe von jeweils 150 € unberiicksichtigt.
Bei den Insg-Anspriichen fur zwei weitere Arbeitnehmer (Wolfram B. und Bodo S. )
kurzte die Beklagte die Uber die Beitragshemessungsgrenze fir das Jahr 2003 hinausgehenden

Entgeltanspriche.

Auf den Widerspruch der Klagerin bewilligte die Beklagte mit Bescheid vom 5. August 2004
weiteres Insg in Héhe von 106 € fur die Arbeitnehmer B. und S. , indem deren Ent-
geltanspriiche nunmehr bis zur Hohe der Beitragsbemessungsgrenze fir das Jahr 2004 beriick-
sichtigt wurden. Im Ubrigen wies die Beklagte den Widerspruch zuriick (Widerspruchsbescheid
vom 9. August 2004).
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Das Sozialgericht (SG) Berlin hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 27. Januar 2005) und zur
Begrindung im Wesentlichen ausgefiihrt: Die Beklagte habe zu Recht entschieden, dass der
Klagerin kein hoheres Insg zustehe. Kinftige Entgeltanspriiche, die auf Grund von Vereinba-
rungen in eine wertgleiche Anwartschaft auf Versorgungsleistungen einer betrieblichen Alters-
versorgung umgewandelt wiirden, verléren dadurch den Charakter eines insolvenzgeldfahigen
Arbeitsentgelts, weil der Anspruch des Arbeithehmers auf Barauszahlung insoweit endgultig
untergehe und durch einen Versorgungsanspruch ersetzt werde. Da das Insolvenzereignis erst
mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens durch Beschluss vom 1. Januar 2004 eingetreten sei,
habe die Klagerin nach den 88§ 185 Abs 1, 434j Abs 12 Nr 5 Sozialgesetzbuch Drittes Buch
(SGB Ill) idF des Dritten Gesetzes fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt auch keinen
Anspruch auf hoheres Insg ohne Begrenzung des Bruttoarbeitsentgelts durch die monatliche
Beitragsbemessungsgrenze. Soweit mit der Neuregelung eine sog unechte Rickwirkung
verbunden sei, sei diese auch nicht auf Grund des im Rechtsstaatsprinzip begrindeten Vertrau-
ensschutzes verfassungswidrig. Denn die vorzunehmende Abwagung ergebe, dass das Anlie-
gen des Gesetzgebers, zum Wohl der Allgemeinheit die in den vorausgegangenen Jahren stark
angestiegenen Ausgaben fir das Insg zu begrenzen, das schutzwirdige Interesse des betroffe-

nen Personenkreises an einem Fortbestand der bisherigen Rechtslage tiberwiege.

Mit der Sprungrevision rigt die Klagerin eine Verletzung materiellen Rechts. Die Kiirzung des
Insg wegen der Entgeltumwandlung sei zu Unrecht erfolgt, weil alle im maRgeblichen Insg-Zeit-
raum erarbeiteten Anspriiche auf Arbeitsentgelt geschitzt seien. Auch im Falle einer Entgelt-
umwandlung stehe dem Arbeitnehmer ein bereits erarbeiteter Anspruch gegen den Arbeitgeber
zu. Finde insolvenzbedingt eine Umwandlung des Entgeltanspruchs in einen Versorgungsan-
spruch nicht statt, so liege auch insoweit ein ausgefallener Arbeitsentgeltanspruch vor. Die Kr-
zung des Insg wegen der Anwendung der Beitragsbhemessungsgrenze sei zu Unrecht erfolgt,
weil die Erstreckung des § 185 SGB Il in der ab 1. Januar 2004 geltenden Fassung auf Sach-
verhalte, in denen eine Vorfinanzierung des Insg bereits vor der Verkiindung der Gesetzesande-

rung verbindlich vereinbart worden sei, gegen das Verbot der rickwirkenden Inkraftsetzung von

Rechtsnormen verstolRRe.

Die Klagerin beantragt,
die Beklagte unter Abanderung des Urteils des Sozialgerichts vom 27. Januar 2005 sowie
des Bescheids vom 17.Marz 2004 in der Fassung des Anderungsbescheids vom
5. August 2004 und in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 9. August 2004 zu
verurteilen, der Klagerin fur die Zeit vom 1. Oktober 2003 bis 31. Dezember 2003 aus
Ubergegangenem Recht der Arbeitnehmer Wolfram B. , Maria R. , Roland
H. , Renate S. und Bodo S. hdheres Insolvenzgeld unter Einbeziehung
der Betrage fur die Entgeltumwandlung zu Gunsten der betrieblichen Altersversorgung

sowie ohne Begrenzung durch die Beitragsbemessungsgrenze zu zahlen.
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Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil.

Die zulassige Sprungrevision ist begriindet, soweit die Klagerin aus abgetretenem Recht der
Arbeitnehmer Wolfram B. und Bodo S. hoheres Insg ohne Beriicksichtigung der Bei-

tragsbemessungsgrenze fordert (1.). Im Ubrigen ist die Sprungrevision unbegriindet (2.).

Die Klagerin ist zur Geltendmachung der fraglichen Anspriiche aktiv legitimiert. Ubertragt der Ar-
beitnehmer vor seinem Antrag auf Insg Anspriche auf Arbeitsentgelt einem Dritten, steht der
Anspruch auf Insg diesem zu (8§ 188 Abs 1 SGB Ill). Nach den fur den Senat bindenden Fest-
stellungen des SG ist eine Ubertragung der Anspriiche auf Arbeitsentgelt durch Forderungskauf
und Abtretung erfolgt (vgl zur Wirksamkeit der Abtretungen BSGE 70, 265 = SozR 3-4100
§ 141k Nr 1). Ferner hat die Beklagte die nach § 188 Abs 4 Satz 1 SGB Il erforderliche Zustim-

mung erteilt.

In welchem Umfang die Klagerin Insg beanspruchen kann, richtet sich nach den 88 183 Abs 1
Satz 1, 185 Abs 1 SGB Ill. Nach § 183 Abs 1 Satz 1 SGB IIl haben Arbeithehmer Anspruch auf
Insg, wenn sie im Inland beschéaftigt waren und bei Eintritt eines Insolvenzereignisses fir die
vorausgehenden drei Monate des Arbeitsverhaltnisses noch Anspriiche auf Arbeitsentgelt ha-
ben. Das SG hat zu Recht angenommen, dass fur die hier fraglichen Anspriiche auf Insg von
einem Eintritt des Insolvenzereignisses am 1. Januar 2004 auszugehen ist, da an diesem Tag
mit Beschluss des Amtsgerichts C. das Insolvenzverfahren tber das Vermégen des
Arbeitgebers erdffnet worden ist. Damit sind die auf die Klagerin Gibergeleiteten Anspriche auf
Insg erst im Jahr 2004 entstanden, obwohl der Insg-Zeitraum fir alle betroffenen Arbeitnehmer

noch vollstandig im Jahr 2003 liegt.

1. Die Beklagte ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Insg-Anspriiche hinsichtlich der
Arbeitnehmer B. und S. durch die Beitragsbhemessungsgrenze begrenzt werden.
Vielmehr ist fur die Berechnung des Insg § 185 SGB Il in der bis Ende 2003 geltenden Fassung
des Arbeitsforderungs-Reformgesetzes vom 24. Marz 1997 (BGBI | S 594) anzuwenden.

§ 185 Abs 1 SGB Il in der hier maf3gebenden - bis 31. Dezember 2003 geltenden - Fassung be-
stimmt, dass Insg in H6he des Nettoarbeitsentgelts geleistet wird, das sich ergibt, wenn das
Arbeitsentgelt um die gesetzlichen Abzilige vermindert wird. Soweit die Vorschrift den Begriff des
Arbeitsentgelts verwendet, entspricht dieser dem Begriff des Arbeitsentgelts iS des § 183 Abs 1

SGB Ill. Zu den Anspriichen auf Arbeitsentgelt geh6ren grundsétzlich alle Anspriiche auf Be-
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zlge aus dem Arbeitsverhaltnis. Beziige aus dem Arbeitsverhéltnis sind alle Leistungen des
Arbeitgebers, die eine Gegenleistung fir die Leistung des Arbeithehmers darstellen (BSGE 55,
62 = SozR 4100 8§ 141b Nr 26; BSG SozR 3-4100 § 141b Nr 1; BSG SozR 4-4300 § 183 Nr 6).
An dem Arbeitsentgeltcharakter der geltend gemachten Anspriiche auf Weihnachtsgeld sowie
Urlaubsgeld besteht danach kein Zweifel. Auch hinsichtlich der Zuordnung der Anspriiche zum
Insg-Zeitraum (zur zeitlichen Zuordnung von Sonderzahlungen vgl zuletzt Bundessozialgericht
<BSG> vom 23. Marz 2006 - B 11a AL 65/05 R, veréffentlicht in juris) bestehen auf Grund der
Feststellungen des SG und der ergédnzenden Erklarung der Beklagten im Termin vom
5. Dezember 2006 keine Zweifel.

§ 185 Abs 1 SGB Il in der ab 1. Januar 2004 (Art 124 Abs 1) geltenden Fassung des Dritten
Gesetzes fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2003 (BGBI |
S 2848) ist fur die Berechnung der Ubergeleiteten Anspriiche auf Insg noch nicht anzuwenden.
Dieses Gesetz hat § 185 Abs 1 SGB Il in der Weise geéandert, dass das Insg (nur) noch in der
Hohe des Nettoarbeitsentgelts geleistet wird, das sich ergibt, wenn das auf die monatliche Bei-
tragsbemessungsgrenze (8 341 Abs 4 SGB lll) begrenzte Bruttoarbeitsentgelt um die gesetzli-
chen Abziige vermindert wird. Die Anwendung der neuen Fassung der Vorschrift wird entgegen
der Auffassung der Beklagten (so wohl auch Peters-Lange in Gagel, SGB lll, § 185 RdNr 7a)
nicht durch das Ubergangsrecht geboten. Nach dem Wortlaut des § 434j Abs 12 Nr 5 SGB IlI
sind § 185 und § 208 SGB Il in der bis zum 31. Dezember 2003 geltenden Fassung weiter an-
zuwenden, wenn das Insolvenzereignis vor dem 1. Januar 2004 liegt. Damit besagt der Wortlaut
der Ubergangsregelung nur, wie zu verfahren ist, wenn das Insolvenzereignis vor dem 1. Januar
2004 liegt. Nicht ausdriicklich geregelt ist hingegen, was in Fallen zu gelten hat, in denen das
Insolvenzereignis nach dem 1. Januar 2004 eintritt, der Insg-Zeitraum aber noch im Jahr 2003

liegt.

Die Entstehungsgeschichte der Norm ergibt keinen eindeutigen Hinweis darauf, ob der Gesetz-
geber Uber ihren Wortlaut hinaus die Anwendung des neuen Rechts fur alle Félle anordnen
wollte, in denen das Insolvenzereignis nach dem 31. Dezember 2003 liegt. § 434j Abs 12 Nr 5
SGB Il wurde im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens erst auf den Vorschlag des Ausschus-
ses fUr Wirtschaft und Arbeit in das Gesetz eingefugt (BT-Drucks 15/1728 S 95). Die "Stichtags-
regelung"” soll nach der Begriindung des Ausschusses der Rechtssicherheit dienen und die An-
wendung unterschiedlichen Rechts bei der Erbringung von Insg in demselben Insolvenzverfah-
ren vermeiden (BT-Drucks 15/1749 S 26). Dieses Ziel kann nicht allein dadurch verwirklicht
werden, dass die Vorschrift iS der erweiternden Auslegung der Beklagten interpretiert wird.
Vielmehr legt es gleichfalls ein Verstéandnis des § 434j Abs 12 Nr 5 SGB Il iS einer Beginsti-
gung der betroffenen Arbeitnehmer nahe. Denn in den Fallen des § 183 Abs 2 SGB Il kénnen
Zeitraume des bericksichtigungsfahigen Arbeitsentgelts schon in das Jahr 2004 fallen, obwohl
das Insolvenzereignis noch im Jahr 2003 eingetreten ist. In einem solchen Fall erhalt § 434j
Abs 12 Nr 5 SGB Il den Sinn, dem Arbeitnehmer noch die Anwendung der giinstigeren friiheren

Fassung zuzubilligen, obwohl die Insg-Zeitrdume bereits im Jahr 2004 liegen (in diesem Sinne

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS



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

17

18

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-6-

Becker in Eicher/Schlegel, SGB llI, § 434j RdNr 50). Diese, den Anwendungsbereich der Uber-
gangsregelung einschrdnkende Auslegung entspricht auch am ehesten den systematischen
Zusammenhangen, denn mit der in den sonstigen, unterschiedlichen Tatbestanden des § 434 |
Abs 12 SGB Ill angeordneten Weitergeltung bisherigen Rechts wollte der Gesetzgeber dem

Vertrauensschutz der Betroffenen Rechnung tragen.

Der Senat schliet sich der zuletzt genannten Auffassung an und legt die Ubergangsregelung im
Wege der verfassungsgeleiteten Interpretation dahin aus, dass die fur den Arbeithehmer giinsti-
gere Fassung des § 185 SGB Il noch zur Anwendung kommt, wenn der Insg-Zeitraum im Jahr
2003 liegt. Nach der sog verfassungsgeleiteten Interpretation ist - unterstellt die anzuwendende
Gesetzesvorschrift l[Asst mehrere Deutungen zu - diejenige zu wahlen, die der grundgesetzli-
chen Wertordnung die starkste Wirkung verleiht (Bundesverfassungsgericht <BVerfG> Urteil
vom 25. Februar 1975 - 1 BvF 1/74 ua - BVerfGE 39, 1, 38 sowie Beschliisse vom 3. April 1979
- 1 BvR 994/76 - BVerfGE 51, 97, 110 und vom 9. Februar 1982 - 1 BvR 799/78 - BVerfGE 59,
330, 334, jeweils mwN; vgl auch BSG SozR 3-2600 8§ 243 Nr 8). Zu Recht macht die Revision
geltend, dass eine Anwendung der neuen Fassung des § 185 SGB Il fur den Arbeithehmer und
den das Insg vorfinanzierenden Dritten eine unechte Ruckwirkung bewirken wirde. Eine un-
echte Ruckwirkung (oder tatbestandliche Riuckanknipfung) liegt vor, wenn eine Norm auf ge-
genwartige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fiir die Zukunft
einwirkt und damit zugleich eine Rechtsposition nachtraglich entwertet (BVerfGE 43, 291, 391;
79, 29, 45 f). Zwar ist dem Rechtsstaatsgrundsatz ein absolutes Verbot unechter Riickwirkung
nicht zu entnehmen. Jedoch ist die unechte Rickwirkung von Gesetzen unter Berlcksichtigung
der Schranke des Rechtsstaats- und Sozialstaatsprinzips iS des Art 20 Grundgesetz nur inner-
halb sachlicher Grenzen zuléssig, die sich aus dem Gebot der Rechtssicherheit und dem daraus
folgenden Vertrauensschutz ergeben. Bei der Bestimmung der Grenzen sind das schutzwirdige
Interesse des betroffenen Personenkreises an einem Fortbestand der bisherigen Rechtslage
und die Bedeutung des gesetzgeberischen Anliegens fiir das Wohl der Allgemeinheit gegenein-
ander abzuwéagen (BVerfGE 43, 291, 391; BSG SozR 3-4100 § 2429 Nr 1).

Bei der Bewertung der Vertrauensposition der von der Neuregelung unmittelbar betroffenen
Arbeitnehmer mit einem Arbeitseinkommen oberhalb der Beitragsbemessungsgrenze ist in
Rechnung zu stellen, dass diese davon ausgehen konnten, dass sie einen Insg-Anspruch in
Hoéhe des (vollen) Anspruchs auf Nettoentgelt erwerben wiirden. Die Klagerin, die das Insg nach
§ 188 SGB IIl gegen Abtretung der Arbeitsentgeltanspriiche ab Oktober 2003 vorfinanziert hat,
hat ihr Vertrauen in den Fortbestand der bisherigen Regelung sogar in der Weise betétigt, dass
sie bereits Zahlungen an die betroffenen Arbeithehmer ohne Berucksichtigung der fraglichen
Begrenzung geleistet hat. Demgegeniiber hat sich der Gesetzgeber zu der hier strittigen Ande-
rung des § 185 Abs 1 SGB Ill vor dem Hintergrund der durch das Gemeinschaftsrecht erdffne-
ten Mdoglichkeit einer Begrenzung der Leistungen bei Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers
veranlasst gesehen, weil er es auch im Hinblick auf das starke Ansteigen der Ausgaben fir das

Insg nicht mehr fir vertretbar gehalten hat, Insg ohne beitragsméRige Begrenzung auch fir sehr
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hohe Nettoarbeitsentgelte zu zahlen (Begrindung des Gesetzentwurfs, BT-Drucks 15/1515
S 89; vgl hierzu auch BT-Drucks 15/1637 S 10 und 14). Fraglich erscheint in diesem Zusam-
menhang bereits, ob der Gesetzgeber das Ubergangsrecht (§ 434j Abs 12 Nr 5 SGB Ill) iiber-
haupt unter dem Blickwinkel der fur geboten erachteten Einsparung gestalten wollte, denn die
Materialien enthalten - wie bereits ausgefihrt wurde - insoweit lediglich einen Hinweis auf die
angestrebte Rechtssicherheit bei der Anwendung des Insg-Rechts. Unabhéngig davon musste
sich fir den Gesetzgeber jedenfalls aufdrangen, dass das angestrebte Ziel einer sofortigen Be-
grenzung der Insg-Ausgaben einer besonderen Begriindung bedurft hatte und eine geeignete
Ubergangsregelung auf die Interessen der Betroffenen, die sich auf die durch eine Gesetzesan-
derung entstehende nachtrégliche Entwertung ihrer Anspriiche nicht einstellen konnten, Rick-
sicht zu nehmen hatte. Einer Riickbewirkung von Rechtsfolgen kann insoweit auch nicht entge-
gengehalten werden, dass der Insg-Anspruch - wie eingangs bereits ausgefihrt - erst mit dem

Insolvenzereignis im Jahr 2004 entstanden und fallig geworden ist.

Entgegen der Auffassung der Beklagten setzt sich der Senat mit der vorstehenden Auffassung
im Ubrigen nicht in Widerspruch zu seiner Entscheidung vom 14. September 2005
- B 11a/11 AL 83/04 R - (= SozR 4-4300 § 208 Nr 1). Zwar hat der Senat in der damaligen Ent-
scheidung bei der Anwendung des 8§ 434j Abs 12 Nr 5 SGB Ill darauf abgestellt, dass es um
einen Anspruch ging, der auf ein nach dem 1. Januar 2004 liegendes Insolvenzereignis zuriick-
zufuhren war. Die Ausfuhrungen bezogen sich allerdings nur auf das mit der vorliegenden
Fragestellung nicht vergleichbare Problem, ob Uber die Vorschrift des § 208 SGB IIl weiterhin
die Geltendmachung von Saumniszuschlagen und sonstigen Nebenforderungen gegenuber der

Bundesagentur fur Arbeit méglich war.

2. Die Sprungrevision der Klagerin ist unbegriindet, soweit sie héhere Insg-Anspriiche aus iber-
gegangenem Recht der Arbeitnehmer H. |, R. und S. wegen Bericksichtigung
einer Entgeltumwandlung von je 150 € als Arbeitsentgelt iS des § 183 Abs 1 SGB Il geltend

macht.

Der Senat hat die Frage, ob die Ersetzung des Arbeitsentgeltsanspruchs (iS eines Barauszah-
lungsanspruchs) durch eine Zusage des Arbeitgebers zur Aufbringung der Pramien fir eine
Direktversicherung zum Verlust des Arbeitsentgeltscharakters iS des § 183 Abs 1 SGB llI fihrt,
bisher ausdricklich offen gelassen (BSG, Urteil vom 23. Marz 2006 - B 1la AL 65/05R -
RdNr 21, veroffentlicht in juris). Er beantwortet die Frage im Anschluss an die Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts (BAG) in dem Sinne, dass auf Grund der Entgeltumwandlung in
Hohe der fraglichen Beitrage keine durch Insg geschitzten Anspriiche auf Arbeitsentgelt vorlie-
gen (ebenso Braun/Wierzioch, ZIP 2003, 2001, 2004; Roeder in Niesel, SGB Ill, 3. Aufl, § 183
RdNr 74; aA Voelzke in Hauck/Noftz, SGB Ill, § 183 RdNr 95a). Demgemal hat die Klagerin

insoweit auch keinen Anspruch auf Insg erworben.
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Nach 81 Abs2 Nr3 des Gesetzes zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung
(BetrAVG) vom 19. Dezember 1974 (BGBI | S 3610 in der hier maf3gebenden Fassung durch
das Gesetz vom 26. Juni 2001, BGBI | S 1310) liegt eine betriebliche Altersversorgung auch vor,
wenn kiunftige Entgeltanspriiche in eine wertgleiche Anwartschaft auf Versorgungsleistungen
umgewandelt werden. Mit der Umwandlung verfolgen die Betriebspartner steuerrechtliche und
beitragsrechtliche Vergiinstigungen (dazu etwa Werner in jurisPK SGB IV § 115 RdNr 6 ff). In
seiner grundlegenden Entscheidung vom 26. Juni 1990 (BAGE 65, 215,219 ff=APNr1l1zu§1
BetrAVG Lebensversicherung) hat das BAG zum Wesen einer Versicherung nach Gehalts-
umwandlung ausgefiihrt, dass die vom Arbeitgeber zu zahlenden Versicherungsbeitrage im
Verhéltnis zum Arbeithehmer keine Leistungen zur Erfullung der Gehaltsanspriiche seien. Viel-
mehr solle die Vereinbarung der Arbeitsvertragsparteien zum Zwecke einer Pauschalierung der
Lohnsteuer nach § 40b Einkommensteuergesetz bewirken, dass der Anspruch auf Barauszah-
lung endgultig untergehe und durch einen Versorgungsanspruch ersetzt werde. Die Arbeit-
nehmer setzten bei einer Gehaltsumwandlung daher auch keine Eigenmittel ein, sondern ver-
zichteten vielmehr auf die fur eine eigene Vorsorge ndétigen Vermogensrechte (Gehalts-
anspriiche) und verlieRen sich auf die aus dem Betriebsvermégen finanzierte Vorsorge des
Arbeitgebers. Nach dieser Entscheidung fehlt es an dem fiir eine Arbeitsvergiitung erforder-
lichen unmittelbaren Bezug zur Arbeitsleistung, wenn der Arbeitgeber wahrend des Bestandes
des Arbeitsverhaltnisses durch laufende Beitragszahlung fur die vereinbarte Altersversorgung zu
sorgen habe, und zwar unabhéngig davon, ob Arbeitsvergiitung zu leisten sei. An der Auffas-
sung, dass bei einer Gehaltsumwandlung der Anspruch auf laufende Vergitung endgultig besei-
tigt werde, hat das BAG in spéateren Entscheidungen festgehalten (BAGE 73, 209, 214 f = AP
Nr 3 zu § 1 BetrAVG Unverfallbarkeit; BAGE 88, 28, 30 = AP Nr 14 zu § 850 ZPO).

Die arbeitsrechtliche Konsequenz der Entgeltumwandlung, die den Anspruch auf Auszahlung
des Arbeitsentgelts endgultig untergehen lasst, schlief3t eine abweichende Beurteilung auf der
Grundlage des hier mafRRgeblichen Insg-Rechts aus. Denn es geniigt fur eine Anerkennung der
Arbeitsentgelteigenschaft nach dem zum Zeitpunkt der Insolvenz geltenden Recht nicht, dass

der Arbeitnehmer - wirtschaftlich gesehen - die Versorgungsanwartschaft finanziert.

Gegen die Annahme, dass auf Grund der Entgeltumwandlung keine durch Insg geschitzten
Anspriche auf Arbeitsentgelt vorliegen, kann nicht eingewendet werden, dass nach § 14 Abs 1
Satz 2 Sozialgesetzbuch Viertes Buch (SGB 1V) Arbeitsentgelt auch Entgeltteile sind, die durch
Entgeltumwandlung nach 8§ 1 Abs 2 BetrAVG fir betriebliche Altersversorgung in den Durch-
fihrungswegen Direktzusage oder Unterstiitzungskasse verwendet werden. Denn diese Re-
gelung, zu der § 115 SGB IV eine bis zum 31. Dezember 2008 geltende Rickausnahme trifft,
bezieht die Entgeltumwandlung im Wege der Fiktion in den beitragsrechtlichen Entgeltbegriff ein
(Seewald in Kasskomm § 14 SGB IV RdNr 68; Werner in jurisPK-SGB IV § 14 RdNr 206). Im
Ubrigen ist der Arbeitsentgeltbegriff des § 183 Abs 1 SGB Ill unabhangig davon, ob der fragliche

Anspruch der Lohnsteuer- bzw der Beitragspflicht unterliegt (LSG Nordrhein-Westfalen vom
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14. Marz 2005 - L 19 (9) AL 188/04 = ZIP 2005, 1567 f; Peters-Lange in Gagel, SGB Ill, § 183
RdNr 90; Voelzke in Hauck/Noftz, SGB IIl, § 183 RdNr 79).

Die weitere Rechtsentwicklung bestatigt die Auffassung des Senats. Mit der Beschlussempfeh-
lung und dem Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales zum Entwurf eines zweiten Ge-
setzes zur Anderung des Betriebsrentengesetzes und anderer Gesetze vom 18. Oktober 2006
ist vorgeschlagen worden, dem § 183 Abs 1 SGB lll einen zusétzlichen Satz anzufiigen. Danach
gilt eine Entgeltumwandlung fir die Berechnung des Insg als nicht vereinbart, wenn der Arbeit-
nehmer einen Teil seines Arbeitsentgelts gemaR 8 1 Abs 2 Nr 3 des Betriebsrentengesetzes
umgewandelt hat und dieser Entgeltteil in den Durchfiihrungswegen Pensionsfonds, Pensions-
kasse oder Direktversicherung verwendet wird, soweit der Arbeitgeber keine Beitrdge an den
Versorgungstrager abgefiuhrt hat. Zur Begriindung fur diese durch das Gesetz vom 2. Dezember
2006 (BGBI | 2742) mit Wirkung vom 12. Dezember 2006 eingefiihrte Neuregelung hat der Aus-
schuss auf die bereits erwahnte Rechtsprechung des BAG (Urteil vom 26. Juni 1990 - 3 AZR
641/88 -) verwiesen, wonach durch die Vereinbarung der Entgeltumwandlung der Anspruch des
Arbeitnehmers auf Barauszahlung des umgewandelten Arbeitsentgelts endgiltig untergeht und
durch einen Versorgungsanspruch ersetzt wird (BT-Drucks 16/3007 zu Art 2 Nr 1). Diese ar-
beitsrechtliche Betrachtungsweise werde dem Schutzzweck des Insg nicht gerecht, weil der
Arbeitnehmer die Entgeltumwandlung aus seinem Gehalt finanziert habe. Deshalb werde durch
die Neuregelung einer gesetzlichen Fiktion erreicht, dass der Entgeltteil wie Arbeitsentgelt be-
handelt werde. Die der Neuregelung zu Grunde liegenden Erwagungen bestatigen mithin die
Auffassung des Senats, dass fiir den Zeitraum vor Wirksamwerden der Neuregelung die umge-

wandelten Entgeltbestandteile nicht dem Schutz der Insg-Versicherung unterfielen.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 193 Abs 1 Satz 1 SGG. Die Regelung des 197a Abs 1
Satz 1 SGG ist im vorliegenden Fall nicht anwendbar. Denn die Klagerin ist Leistungsempfan-
gerin im Sinne des § 183 SGG. Dies folgt aus § 188 Abs 1 SGB IIl, wonach der Anspruch auf
Insg durch die Ubertragung der Anspriiche auf Arbeitsentgelt dem Dritten zusteht. Damit tritt der
Dritte (Zessionar) kraft Gesetzes in die Rechtsstellung des Arbeitnehmers ein und erwirbt kraft
Gesetzes selbst unmittelbar einen Anspruch auf Insg (Schmidt in Praxiskommentar SGB Ill,
2. Aufl 2004, § 188 RdNr 9; Voelzke in Hauck/Noftz, SGB 1ll, § 188 RdNr 22). Folglich liegt kein
Fall der "sonstigen Rechtsnachfolge" nach § 183 Satz 2 SGG vor, der die Gerichtskostenfreiheit

auf das Verfahren in dem jeweiligen Rechtszug beschrankt.
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