Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11/7 RAr 93/87

Bundesanstalt flr Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Klagerin und Revisionsklagerin.

gegen

Prozelbevollmachtigte: s

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat am 27. April 1989 ohne mindliche
Verhandlung durch den Vorsitzenden Richter Dr. Volkmann, den Richter
Schneider-Danwitz unddieRichterin Dr. Wetzel sowie die ehren-
amtlichen Richter Dembowski und Strasser

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen vom

27. Februar 1986 wird zurtckgewiesen.

AuRergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die klagende Bundesanstalt fiir Arbeit (BA) begehrt festzustellen, dal} ihr An-
spruch auf Rickzahlung von Investitionskostenzuschiissen eine bevorrechtigte
Forderung nach § 61 Abs 1 Nr 3 Konkursordnung (KO) ist.

Im Wege der Winterbauférderung gewahrte die Klagerin dem Bauunternehmen
W. Investitionskostenzuschiisse (Anerkennungsbescheide/ Leistungsbescheide
vom 20. Dezember 1978/1. Marz 1979, 6. Februar 1980/29. Februar 1980 und
9. Dezember 1980/24. Februar 1981). Am 23. Marz 1982 wurde Uber das Ver-
mogen der Firma W. das Konkursverfahren erdffnet. Daraufhin widerrief die
Klagern die Bewilligungsbescheide gemall § 47 Abs 1 Nr 2 des Sozialgesetz-
buches - Verwaltungsverfahren - (SGB 10) und forderte die Investitionskosten-
zuschisse (insgesamt 29.382,38 DM) gemal® § 82 des Arbeitsférderungs-
gesetzes (AFG) iVm § 12 Abs 2 (richtig: Abs 3) der Anordnung Uber die Forde-
rung der ganzjahrigen Beschaftigung in der Bauwirtschaft (WinterbauAnO) vom
4. Juli 1972 (ANBA 1972, 511) zuriick (Bescheid vom 1. April 1982). Gleich-
zeitig meldete die Klagerin die Forderung als Konkursforderung mit dem Vor-
recht des § 61 Abs 1 Nr 3 KO zur Konkurstabelle an. Der Beklagte erkannte die

Forderung zwar als Konkursforderung an, bestritt aber das Konkursvorrecht.

Die Klage blieb vor dem Sozialgericht (SG) und dem Landessozialgericht (LSG)
ohne Erfolg (Urteile vom 14. Oktober 1985 und vom 27. Februar 1986). Das
LSG hat ausgefuhrt, § 61 Abs 1 Nr 3 KO bevorzuge nur unmittelbar nach Ge-
setz oder Verfassung zu entrichtende Abgaben oder Leistungen. Der Rick-
forderungsanspruch der Klagerin ergebe sich aber erst mittelbar durch den Auf-
hebungs- und Rickforderungsbescheid. Sie bedlrfe des Privilegs der bevor-
rechtigten Befriedigung im Konkurs auch deshalb nicht, weil sie es in der Hand
habe, sich bereits bei Auszahlung des Zuschusses gegen das Risiko des For-
derungsausfalles abzusichern, beispielsweise durch Sicherungsibereignung.
Hiervon habe sie hier auch Gebrauch gemacht, wie den vorgelegten

Unterlagen zu entnehmen sei.

Mit der zugelassenen Revision rugt die Klagerin eine Verletzung des § 61 Abs 1
Nr 3 KO. Ihr Rickforderungsanspruch gehére zu den "nach Gesetz oder Ver-
fassung zu entrichtenden Abgaben und Leistungen" iS des § 61 Abs 1 Nr 3 KO,

weil ihre aufgrund gesetzlicher Ermachtigung erlassenen Anordnungen, Gesetz
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im materiellen Sinne seien. Es sei auch nur ein Teilbetrag der zuriickgeforder-
ten Investitionskostenzuschiisse durch Ubertragung von Miteigentum abge-

sichert.

Die Klagerin beantragt,
die Urteile des LSG Niedersachsen vom 27. Februar 1986 und des
SG Stade vom 14. Oktober 1985 abzuandern und wegen der Forde-
rung in Héhe von 6.736,06 DM das Konkursvorrecht nach § 61 Abs 1
Nr 3 Konkursordnung festzustellen;
hilfsweise, den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entschei-

dung an das LSG zurlickzuverweisen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Das Konkursvorrecht nach § 61 Abs 1 Nr 3 KO erfasse nach Sinn und Zweck
der Bestimmung nur Beitrdge und vergleichbare Anspriiche 6ffentlicher Ver-

bande gegen Mitglieder.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung des Rechtsstreits ohne
mundliche Verhandlung gemaf § 124 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG)

einverstanden erklart.

Die Revision der Klagerin ist nicht begriindet. Das LSG hat zu Recht die Vor-
aussetzungen eines Konkursvorrechts nach § 61 Abs 1 Nr3 KO verneint.
Dabei ist Gegenstand der Revision die Feststellungsklage nur noch insoweit,
als ein Konkursvorrecht nach § 61 Abs 1 Nr 3 KO wegen einer Forderung von
6.736,06 DM geltend gemacht wird.

Zutreffend haben die Vorinstanzen fur die nach § 146 Abs 1 KO iVm § 55 Abs 1
Nr 1 SGG zuldssige Feststellungsklage (vgl BSGE 14, 40, 43) entschieden, dafl}
der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit nach § 51 Abs 1
SGG gegeben ist. Der bindend festgestellte Rickforderungsanspruch der Kla-
gerin nach § 12 Abs 3 WinterbauAnO in der hier maf3geblichen Fassung vom
4. Juli 1972, um dessen Konkursvorrecht gestritten wird, gehért zu den offent-
lich-rechtlichen Streitigkeiten, die den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit nach
§ 51 Abs 1 SGG zugewiesen worden sind (vgl BSG SozR 4495 § 12 Nr 1). Da
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das Konkursvorrecht eine der Forderung innewohnende Eigenschaft und nicht
ein besonderes, neben ihr bestehendes Recht ist, gehéren Vorrechtsstreitig-
keiten grundsatzlich vor dieselben Gerichte wie Streitigkeiten Uber Grund und
Hohe der Forderung (BSGE 32, 263, 264 mwN; BSG SozR 4230 § 3 Nr 1).

Die Forderung der Klagerin gehdrt nicht zu den nach § 61 Abs 1 Nr 3 KO bevor-
rechtigten Forderungen der Kirchen und Schulen, der 6ffentlichen Verbande
und der o6ffentlichen, zur Annahme der Versicherung verpflichteten Feuerver-
sicherungsanstalten wegen der nach Gesetz oder Verfassung zu entrichtenden
Abgaben und Leistungen aus dem letzten Jahr vor der Eréffnung des Verfah-

rens.

Ob die Klagerin als o6ffentlicher Verband iS dieser Vorschrift anzusehen ist,
kann dahingestellt bleiben. Jedenfalls gehdrt die von der Klagerin geltend ge-
machte Forderung auf teilweise Ruckzahlung eines Investitionskosten-
zuschusses nach der WinterbauAnO nicht zu den bevorrechtigten Forderungen
iS dieser Vorschrift. Die Forderung hat namlich keine "der nach Gesetz oder

Verfassung zu entrichtenden Abgaben und Leistungen" zum Gegenstand.

Wie sich aus der Entstehungsgeschichte des § 61 Abs 1 Nrn 2 und 3 KO ergibt,
sollte die Privilegierung des Staates und der 6ffentlichen Verbande unter ande-
rem dem offentlichen Interesse an staatlichem Schutz und staatlicher Flrsorge
Rechnung tragen und beruht mit auf dem Gedanken, dal} die Hilfsquellen, de-
ren der Staat zur Gewahrung solchen Schutzes bedarf, vorzugsweise sicherge-
stellt werden missen (vgl BGHZ 52, 155, 165; Hahn, Materialien zur Konkurs-
ordnung, S 239f). Die Bevorzugung der Kirchen- und Schulabgaben folgte
schon aus dem Vorrecht der politischen Abgaben. Derselbe Gesichtspunkt wie
bei 6ffentlichen Schulen sollte fir die 6ffentlichen Feuerversicherungsanstalten
und Verbande gelten (vgl Hahn aaO, S 241; RGZ 22, 139, 143). Deshalb ist
das Vorrecht aber auch nur auf die nach dem Gesetz oder nach der Verfassung
(dh nach der Satzung der férderungsberechtigten Kirchen, o6ffentlichen
Verbande und Feuerversicherungsanstalten) zu entrichtenden Abgaben und
Leistungen beschrankt worden (vgl Hahn aaO S 241). Als bevorrechtigte
Forderungen kommen daher nur 6ffentlich-rechtliche Anspriiche in Betracht.
Von dieser Erwagung ausgehend hat der Bundesgerichtshof (BGH) mit Urteil
vom 19. Mai 1969 (BGHZ 52, 155 ff) ein Konkursvorrecht des Anspruchs der
BA auf Rickzahlung eines zur Férderung der ganzjahrigen Beschaftigung in
der Bauwirtschaft gemaR § 143b AVAVG gewahrten und wegen Konkurses des
Darlehensnehmers geklndigten Darlehens verneint (vgl OLG Bremen KTS
1969, 101; OLG Celle KTS 1969, 103 = MDR 69, 152).
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Der hier nach Grund und Héhe unstreitige Anspruch der Klagerin auf teilweise
Ruckzahlung des Investitionskostenzuschusses gemalR §12 Abs 3 der
WinterbauAnO ist allerdings ein 6ffentlich-rechtlicher Anspruch. Er beruht nicht
- wie in dem vom BGH entschiedenen Fall - auf einem Darlehensvertrag zwi-
schen der Klagerin und dem spateren Gemeinschuldner, sondern auf der nach
§ 82 Abs 1 AFG iVm §§ 2 ff WinterbauAnO erfolgten Bewilligung der Investi-
tionskostenzuschisse und der Aufhebung der Bewilligungsbescheide. Ohne die
-nach § 47 Abs 1 SGB 10 bzw § 151 Abs 1 AFG in das Ermessen der Behorde
gestellte - Aufhebung des Bewilligungsbescheides entsteht der Ruckforde-
rungsanspruch nicht, wie sich auch aus § 12 Abs 3 WinterbauAnO idF vom
15. Marz 1983 (ANBA 1983, 585) ergibt, der nunmehr ausdricklich auf den
Widerruf nach § 151 Abs 1 AFG verweist.

Der rechtserhebliche Unterschied zwischen dem Ruckforderungsanspruch und
den in § 61 Abs 1 Nr 3 KO erfal3ten Abgaben oder Leistungen liegt jedoch nicht
- wie das LSG gemeint hat- in der Unmittelbarkeit der Entstehung des An-
spruchs. Der Unterschied liegt vielmehr darin, dal der Investitionskosten-
zuschuB, um dessen teilweise Rickzahlung es sich hier handelt, nicht eine
Leistung der Gemeinschuldnerin, sondern eine Fehlleistung der Klagerin dar-
stellt, die diese zur Winterbauférderung nach § 77 AFG erbracht hat. Anders als
bei Leistungen, die der Beitragspflichtige - ebenso wie der Schuldner von Steu-
ern oder Abgaben - aufgrund genereller gesetzlicher Vorschriften oder
Satzungsbestimmungen einer O&ffentlich-rechtlichen Koérperschaft entrichten
muf} und bei denen es nur noch der Konkretisierung durch einen Bescheid fur
den jeweiligen Zahlungszeitraum bedarf, entsteht der Riickforderungsanspruch
nach § 12 Abs 3 WinterbauAnO nur bei Fehlleistungen und setzt die Aufhebung
des Bewilligungsbescheides durch Verwaltungsakt voraus. Er gehort deshalb
nicht zu den Abgaben und Leistungen iS des § 61 Abs 1 Nr 3 KO, die diese
Vorschrift nach ihrer Entstehungsgeschichte und ihrem Wortlaut zur Finanzie-
rung der dort genannten Einrichtungen erfal3t (so auch LSG Rheinland-Pfalz,
Breithaupt 1987, 690 ff mit zust Anmerkung von Plagemann in EWIR 1987,
1123 1).

Dieses Ergebnis stimmt mit der Auslegung der Konkursvorrechte durch die
herrschende Lehre und Rechtsprechung ulberein. Das in § 61 KO geregelte
Konkursvorrecht stellt eine Durchbrechung des Grundsatzes der gleichmafigen
Befriedigung der Konkursgldubiger dar. Die in der Vorschrift enthaltenen Be-
stimmungen sind daher im Interesse der Gesamtheit der Glaubiger eng auszu-
legen (vgl RGZ 62, S 229, 231; BGHZ 52, S 166). Der Klagerin ist deshalb nicht
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darin zu folgen, das besondere Offentliche Interesse an der finanziellen Ab-
sicherung von Sozialversicherungstragern gebiete es, auch im vorliegenden
Fall ein Konkursvorrecht anzunehmen. Das BSG hat im Urteil vom 5. Juni 1981
- 10/8b RAr 14/80 - (USK 81132) die von den Unternehmern zu erbringenden
Umlagen den Beitragen iS des § 61 Abs 1 Nr 1e KO zwar gleichgestellt, nicht
jedoch ausgesprochen, dal} jedwede Leistungsanspriiche der BA, die im Zu-
sammenhang mit der Gewadhrung oder Rickabwicklung von Leistungen ent-
stehen, bevorrechtigte Konkursforderung sind. Es hat vielmehr auf den Gedan-
ken der Sicherstellung der Finanzkraft von Versicherungstragern hingewiesen
und in diesem Zusammenhang ausgefiihrt, es misse sich "um Forderungen zur
Finanzierung einer nur auf Pflichtbeitrdgen beruhenden Versicherungseinrich-
tung" handeln. Dies gilt jedoch fir den eine Zweckverfehlung als Ausnahmetat-
bestand voraussetzenden Erstattungsanspruch nach § 12 Abs 3 WinterbauAnO
nicht, zumal die Winterbauzuschisse nicht auf Pflichtbeitragen, sondern auf

Umlagen der Unternehmer beruhen.

Erstattungsforderungen in der Rickabwicklung von Winterbauzuschiissen in
den Schutz des Konkursvorrechts nach § 61 Abs 1 Nr 3 KO einzubeziehen, ist
auch deshalb nicht notwendig, weil die Klagerin sich das Miteigentum an den
bezuschufiten Bauteilen und Geraten in vollem Umfang hatte einrdumen lassen
kénnen. Nach § 12 der WinterbauAnO ist ein Miteigentumsvorbehalt ab einer
bestimmten Forderungssumme (10.000 Deutsche Mark) zwingend vorgeschrie-
ben. Der Klagerin stand es frei, sich in dieser Weise auch fur die noch offene
Restforderung in Héhe von 6.736,06 DM abzusichern, wenn sie ein Konkurs-
risiko ausschalten wollte. Eine noch starkere Absicherung kann zwar im
Einzelfall zu einer Einengung der Liquiditdt des Unternehmens fuhren (vgl
Plagemann, EWIR 1987, 1123 f). Dies rechtfertigt es jedoch nicht, Erstattungs-
forderungen bei der Ruckabwicklung von Winterbauzuschissen mit dem Vor-
recht des § 61 Abs 1 Nr 3 KO zu versehen.

Schliel3lich steht dieses Ergebnis auch nicht in Widerspruch zu § 71 Abs 4
AFG. Danach sind Betrage aus der Konkursmasse als bevorrechtigte Konkurs-
forderung iS des § 61 Abs 1 Nr 1 KO zuriickzuzahlen, wenn tber das Vermo-
gen eines Arbeitgebers das Konkursverfahren eréffnet wird, der von der BA
Betrage zur Auszahlung an die Arbeitnehmer erhalten, aber noch nicht ausge-
zahlt hat. Die Einordnung dieses Rickforderungsanspruchs der BA als bevor-
rechtigte Konkursforderung rechtfertigt sich aus der arbeitsentgeltdhnlichen
Funktion der gezahlten Betrdge (vgl BSGE 48, 277). Mit dieser Funktion ist
aber der hier in Rede stehende Rickforderungsanspruch der Klagerin nach
§ 12 Abs 3 WinterbauAnO nicht vergleichbar.
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Die Revision der Klagerin war somit zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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