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Beklagter und Revisionskldger,
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Der 12. Senat des Buundessozialgerichts hat ohune milndliche

Verhandlung am 2. Februar 1978
fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts
Dortmund vom 27. Februar 1975 wird zurickgewiesen.

Die Beteiligten haben einander auflergerichtliche Kosten
nicht zu erstatten.
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Grunde

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob Forderuungen der
Kligerin fiir die Zeit vom 1. Juli 1972 bis 6. April 1973
auf Winterbau-Umlage nach § 18ca des Arbeitsforderungs-
gesetzes (AFG) iVm der Verordnung iiber die Umlage zur Auf-
bringune der Mittel fir die Produktive Winterbaufdrderung
(Winterbau-lmlageV0) einschlieBlich des Pauschales (§ 186a
Abs 2 Salz 3 AFG iVm § 6 Winterbau-UmlageVO), eines Sdum-
niszuschiares (§ 297a Abs 1 der Reichsversicherungsordnung
~RV0O=-), Verzugszinsen (§ %97a Abs 2 RVO) sowie Kosten und
Gebithren dem Koukursvorrecht nach § 61 Nr 1 der Konkurs-
ordnung (KO) in der bis zum 19. Juli 1974 geltenden
Fassung (aF) unterliegen.

Diese Forderungen in HShe voun insgesamt 49.218,57 DM wurden
in Aem ¥e~nkvrrgverfahren iher das Vermogen der £

' in T , als deren Konkursverwalter
der Beklagte eingesetzt ist, im Priifungstermin des Amts~
gerichts Hamm am 4. Juni 1973 festgestellt und in die
Konkurstahelle eingetragen.

Da der Beklagte das Vorrecht nach § 61 Nr 1 KO aF hestritt,
erhob die Klégerin am 4. ¥ebruar 1974 Klage mit dem Antrag,
das Konkursvorrecht nach dieser Vorschrift festzustellen.
Das Sozialgericht (5G) hat der Feststellungsklage stattge=-
geben {(Urteil vom 27. Februar 1975). Die Anwendbarkeit des

§ 61 Nr 1 KO &F ergebe sich aus der liickenlosen Verweisungs—
kette des § 3 Abs 2 Winterbau-UmlageVO iVm § 179 Satz 1 AFG
in der bis zum 30. Juni 1977 geltenden Fassuug (aF) und

§ 28 Abs 3 RVO in der bis zum 19, Juli 1974 geltenden
Fassung (aF). Die Besonderheiten der Winterbau-Umlage
stiinden nicht entgegen, ihre Einziehung ebenso zu behandeln
wie die Tinziehung der Beitrdge zur Bundesanstalt fiir Arbeit
(BA). Die Umlage zei ihrem Wesen unach nichts anderes als eine
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weitere Beitragsleistung. DaB es sich nicht um Lohn im Sinne
des § 61 Nr 1 KO aF handele, sei unerheblich, denn nach
§ 28 Abs 3 RVO aF hitten Beitragsriicksténde und nicht etwa
pur riicksténdige Lohnforderungen das Vorzugsrecht des § 61
Nr 1 KO, Diese Vorschrift sei auch nicht etwa auf solche
Beitragsriicksténde zu beschrdnken, die wegen ihrer inbperen

Verwandtschaft mit Lohnforderungen diesen gleichgestellt
werden kounten,

Der Beklagte hat die vom SG zugelassene Sprungrevision unter
Vorlage einer schriftlichen Zustimmungserkl&rung der Kliégerin
eingelegt. Er riigt sinngem#B eine Verletzuug des § 61 Nr 1 KO
aF. Das 8G habe zu Unrecht allein auf den Verweisungstatbestand
der §§ 179 AFG aF, 28 Abs 3 RVO aF abgestellt, ohne die mit
einbezogene Vorschrift des § 61 Nr 1 KO aF zu beachten. In

§ 61 Nr 1 KO aF seien allein Beziige aus Dienst-.und Arbeits-
verhdltunissen bevorrechtigt. Hitte der Gesetzgeber Beitrége der
vorliegenden Art bevorrechtigen wollen, hdtte eine Verweisung
auf § 61 Nr 3 KO aF ndhergelegen. Darsus folge, daB er mit

§ 28 Abs 2 RVO aF nur Beitrdge meine, die im Sinne des § &1

Nr 1 KO aF Lohncharskter triigen. Mit dem Bundesarbeitsgericht
(Urteil vom S. Juli 067 - DB 1967, 1552 = NJW 1967, 2224 -) sei
davon auszugehen, daB die Vorschriften iiber Konkursvorrechte
strikt und zuriickhaltend ausgelegt werden, weil andere Konkurs-
gldubiger nicht benachteiligt werden diirften. Mit der Tendenz,
alle sozialrechtlichen Arheitgeberbeitrédge ungeachtet ihrer
Lohnverwandtschaft der Verweisung des § 28 Abs 3 RVO aF unter-
fallen zu lassen, werde das grundsétzliche gesetzgeberische
Ziel, die Konkursglédubiger mit der Ausnahme des § 61 KO
gleichzustellen, untergraben. Die Besounderheiten der Winterbau-
Unlage stiinden der Verweisung der §§ 179 AFG aF, 28 Abs 3 RVO

aF entgegeun, weil der Lohncharakter dieser Umlage nicht erkenn-
bar sei,
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Der Beklagte heantragt,

das Urteil des. SG aufzuheben und die
Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

- die Revision zuriickzuweiseu.

Beide Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch
Urteil onne miindliche Verhandlung einverstanden erklédrt
(8§ 124 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes =SGG=).

Iz

Die Revision des Beklagten ist unbegriindet. Sie ist zu=-
riickzuweisen, Die Forderungen der Kladgerin suf Zahlung voun
Winterhau-Unlage nach § 186a AFG iVm der Winterbau-UmlageVO
einschlieRlich Pauschale (§ 186a Abs 2 Satz 3 AFG iVm § 6
Winterbau~UmlageV0), eines SHumniszuschlages (§ 397a Ahs 1
RVO), Verzugszinsen (§ 397a Abs 2 RVO) sowie Kosten und
Gebhilihren fiir die Zeit vom 1. Juli 1972 hig zum 6. April 1973
sind gem&R § 61 Nr 1 KO aF in Hshe von insgesamt

49,218,57 M bevorrechtigt.

Zutreffend hat das SG fiir die nach § 146 Abs 1 KO iVm

§ 55 Abs 1 Nr 1 8GG zuldseige Feststellungsklaege (vgl BSGE
14, 40, 43) eutschieden, daB der Rechtsweg zu den Gerichten
der Sozialgerichtsbarkeit nach § 51 Abs 1 SGG gegeben ist.
Die Forderungen der Kldgerin, um deren Konkursverrecht ge-
stritten wird, gehoren zu den ffentlich-rechtlichen Streitig=
keiten der Beklagten, die den Gerichten der Sozialgerichtsbar-
keit nach § 51 Abs 1 BGG zugewiesen worden sind. Da das Konkurs-
vorrecht eine der Forderung innewochnende Eigenscharft und nicht
ein besonderes,neben ihr bestehendes Recht ist, gehdren Vor-
rechtsstreitigkeiten grundsdtzlich vor dieselben Gerichte wie
Btreitigkeiten iiber Grund und Hohe der Forderung (BSGE 32,

263 r). , -
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Das SG hat auch in der Sache zu Recht entschieden. Die Forde=-
rung auf rickstédndige Winterbau~Umlage unterliegt nach

§ 3 Abs 2 Winterbau-UmlageVO iVm § 179 Satz 1 AFG aF und

§ 28 Abs 3 RVO aF dem Konkursrecht nach § 61 Nr 1 KO aF.

Das gleiche gilt fiir das Pauschale (§ 186a Abs 2 Satz 3 AFG)
als eiuner mit der Umlage verbundenen Nebenforderung sowie fir
die durch die SBumnis entstandenen Nebenkosten (Ssumniszuschlag,
Verzugszinsen, Kosten fiir Mahnungen - vgl Brackmann, Handbuch
der Sozialversicherung, Bd I S 194 f =),

Die Vorschrift des § 3 Abs 2 Winterbau-UmlageVO ist rechts-
wirksam zustandegekommen. Sie ist in einer Rechisverordnung
enthalten, die ihre Ermdchtigungsgrundlage in § 186a Abs 3

Satz 1 AFG hat. Hiernach bestimmt der Bundesminister fiir

Arbeit und Sozialordnung (BMA) durch Rechtsverordnung den
Vomhundertsatz der Umlage sowie das Nghere iliber ihre Zahluug

- bis 31, Dezember 1974 ihre Fdlligkeit (vgl § 186a Abs 1

Satz 1 AFG in der bis zum 31. Dezember 1974 geltenden Fassung) -
und Einzieéhung. Die  Erm8chtigungsnorm entspricht auch den
durch das Prinzip der Gewaltenteilung gebotenen rechtsstaat-
lichen Erfordernissen. Nach Art 80 Abs 1 Satz 2 des Grupd-
gesetzes (GG) miissen hei einem Gesetz, durch das die Bundes-
regierung, ein Bundesminister oder die Landesregierungen er-
machtigt werden, Rechtsverordnungen zu erlassen, Inhalt,

Zweck und AusmaB der erteilten Erméchtigung im Gesetz bve-

stimmt werden. Sofern die Bestimmtheit der Ermdchtigung nicht
schon in der Ermachtiguungsnorm hinreichend zum Ausdruck ge-
bracht ist, mull sie dem Sinnzusammenhang des Gesetzes entnommen
werden konnen. Insbesondere muB der Zweck aus dem Programm -
des Gesetzgebers fiur den Verordnungsgeber deutlich erkenunbar
sein. Dabei kann zur Ermittlung des gesetzgeberischen Willens
auf das ganze Gesetz, in das die Ermé#chtigungsnorm hineinge-
stellt ist, und dariiber hinaus sogar suf andere Gesetze zuriick-
gegriffen werden (BVerfGE 24, 155, 169; 28, 66, 86; 29, 198,
210); denn auch fiir die Auslegung von Ermichtigungsnormen gelten
die allgemeinen Auslegungsgrundsiétze (BVerfGE 36, 224, 228).
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Die ntige Beschrinkung (AusmaB) einer Erméchtigung ist danon
gegeben, wenn sie so bestimmt ist, daB vorausgesehen werden
kann, in welchen Fillen und mit welcher Tendeunz von ihr
Gebrauch gemacht werden wird und welchen Inhalt die auf=-
grund der Ermichtigung erlassene Verordnung haben kann

(vgl BVerfGE 19, 361 mwNj; BSGE 20, 52, 53 f3 Leibholz=-
Rinck, GG, 5. Aufl Art 80, Amm 73 Wolff-Bachof, Verwal-
tungsrecht I, 9. Aufl § 25, S 129, 130; Hesskerl, AGR 94,
85, 99 ff; Wilke AGR 98, 196, 229 ff).

Die Erméchtigungsnorm des § 186a Abs 3 Satz 1 AFG genligt
diesen Anforderungen. Sie ist nach Inhalt, Zweck und Ausmafl
der Ermdchtigung auch hinsichtlich der hier in Betracht
kommenden kegelung der Einziehung hinreichend bhestimmt.
Ichaltlich ergibt sich die Bestimmtheit aus der Erm#chti-
gungsnorm iVm § 179 AFG aF. In § 186a Ahs 3 Satz 1 AFG heifBit
es, daB die Einzie¢hung der Umlage geregelt werden soll.
Unter Einziechung sind die Beitreibung und die MaBnahmen zur
zwangsweisen Befriedigung ausstehender Forderungen gegen
zahlungsutwillige oder zahlungsunfdhige Schuldner zu verw
stehen, also auch die Verfolgung des Anspruchs der BA auf
die Umlage im Wege der Zwangsvollstreckung und im Konkurs.
Das folgt schon daraus, daB das Gesetz von Einziehung auch
in § 179 Satz 1 AFG aF im Zusammenhang mit den Beitrdgen
spricht und dabeil ausdricklich auch auf die Vorschriften
Uber die Beitreibung von Riickstédnden nach § 28 RVO aF ver-
weist., Der Zweck der Ermichtigung ergibt sich aus dem Zu-
sammenhang der gesetzlichen Vorschriften iiber die Produktive
Winterbaufdrderung, deren Finanzierung aus dem Umlageaufkommen
sichergestellt werden soll. Der hierzu gesetzlich begriindete
Anspruch suf die Umlage bedarf ~ wie jeder Anspruch gegen
einen Leistungspflichtigen - einer gesetzlich geregelten
Verfahrensweise fiir die zwangsweise Durchsetzung. Den fiir die
Bestimmung des AusmaBes der Ermichtigung erforderlichen
deutlichen Hinweis konnte der Verordnungsgeher aus der Tat=-
sache ableiten, dafl der Gesetzgeher im AFG selhst die Bei-
treibung (=Einziehung) der Beitrdge geregelt und hierbei den
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Weg der Bezugnahme auf § 28 RVO aF gewdhlt hatte, der
seinerseits nicht auf die Beitreibung von lohubezogeunen
Beitrigen beschraénkt ist, sondern weitergehend die Bei-
treibung von Riicksténden allgemein regelt. Hieraus ergeben
sich die Grenzen, die der Gesetzgeber dem Verordnungsgeber
fir die Regelung der Einziehung gezogen hat, wonach dieser

jedenfalls keine strengeren MaBstibe als die in §179 Satz 1

AFG aF iVm § 28 RVO aF vorgegebenen setzen durfte. Dieser
vorgezeichneten Tendenz hat der Verordnungsgeber auch ent-
sprochen. Indem er in § 3 Abs 2 Winterbau-UmlageVO zur
Regelung der Einziehuung der Umlage die entsprechende An-
wendung des § 179 Satz 1 AFG aF und damit des § 28 RVO aF
mit dem ausdriicklichen Zusatz "soweit die Besonderheiten

der Umlage nicht entgegenstehen" angeordmet hat, ist er inner-

halb der von der Emmdchtigung gezogeuen Grenzen geblieben.

Der Umlage haften keine Besonderheiten an, die ihrer Einbe-
ziehung in das Konkursvorrecht des § 61 Nr 1 KO aF ent-
gegenstehen. '

Zu Unrecht riigt die Revision, die mit der Klage geltend ge=
machten Forderungen seien gemdB § 61 Nr 1 KO aF deshsalb
nicht bevorrechtigt, weil es sich nicht um riickstédndige
Sozialversicherungsbeitrdge handele, die in einem inneren
Zusammenhang nit den nach § 61 Nr 1 KO aF bevorrechtigten
Lohnforderungen stiinden. Dahei iibersieht die Revision, daB
der Winterbau-Umlage eine innere Beziehung zum Lohn der

Arbeitnehmer in der Bauwirtschaft nicht shgesprochen werden
kann, Aus dem Unlageaufkommen wird ndmlich auch das Winter-

geld finanziert, das als pauschalierte Abgeltung der mit
dem Arbeitseinsatz in der Forderuungszeit witterungsbedingt
entstehenden Mehraufwendungen gezahlt wird und an die ge=-
leisteten Arbeitsstunden gekoppelt ist (§ 80 AFG). Auch
bemiflt sich die HShe der Umlage nach der Gesemtsumme der
lohnsteuerpflichtigen Bruttoarbeitslthue der fiir den Bezug
von Wintergeld infrage kommenden Arbeiter (§ 1 Winterbau-
UmlageVO).
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In iibrigen notigt aber die Verweisuung in § 28 Abs 3 RVO aF
auf § 61 Nr 1 KO aF auch nicht dazu, das Konkursvorrecht

auf solche Beitragsriickstdnde zu beschrénken, die - wie

etwa Pflichtbeitrige - wegen ihrer inunereu Verwandtschaft

den Lohnforderungen gleichgestellt werden kdnueun. Mit der
Verweisung auf § 61 Nr 1 KO aF sollte lediglich den
"Riickstdnden” im Konkurs der gleiche Rang wie jenen Lohn-
forderungen gegeben werden. Ob dabei die Erwdguung mitge-
sprochen hat, daB die Arbeitgeber bestimmte Beitragsanteile
ihrer Arbeitnehmer vom Lohn einzubehalten und wie Lohnteile
abzufiihren haben (8§ 393 ff RVO), ist den Gesetzesmaterialien
(vgl RGZ 102, 70,72 f£) nicht sicher zu entnehmen. Jedenfalls
haben solche oder 8hnliche Erwdgungen keiuen Eingang in den
Tatbestand der gesetzlicheun Regelung gefuunden und konunen
deshalb fiir ihre Auslegung nicht entscheidend sein. Dies hat
das Bundecsozialgericht auch bereits bei der Eiubeziehung voun
freiwilligen Beit:dgen zur mesetzlichen Krankenversicherung in
das Konkursprivileg des § 28 Abs 3 RVO aF unter Berilicksichti-
gung der Verweisung auf § 61 Nr 1 KO aF ausgesprochen (BSGE 32,
263, 267). Es ssand deshalb dem Gesetzgeber such frei, die
rickstdndige Winterhau-Umlage und die mit ihr verbundenen
Nebenforderungen in das Koukursprivileg einzuteziehen. Der
Verordnungsgeber hat demnach den ihm in § 186a Abs 3 AFG vom
Gesetzgeher eingersumten Erméchtigungsrahmen, das Ndhere liber
die Zahlung und Einbeziehung der Umlage zu hestimmen, nicht
iberschritten, wenn er in § 3 Ahs 2 Winterhau-UmlageVO die ent-
sprechende Anwendurg des § 179 Satz 1 AFG aF und damit die
Geltung des § 28 KVO aF vorgeschrieben hat.

Aus der Amtlichen Begriindung zu der unverindert als Gesetz
beschlossenen Neufassung des § 61 KO durch Art IT § 10 des
Vierten Buches des Sozialgesetzbuches (SGB IV), die am

1. Juli 1977 in Kraft getreten ist, geht im iibrigen hervor,
daB die Anderung "wegen Streichung des § 28 Abs 3 RVO aF er-
forderlich" gewesen ist (Bundesrats-Drucks 300/75 S 41).
Unter Buchstabe e) des neugefaBten § 61 Abs 1 Nr 41 KO ist das
Konkursvorrecht der Triger der Sozialversicherung und der
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BA auf Beitrdge einschlieBlich Sdumniszuschldge und auf
Umlagen ausdriicklich aufgezahlt. Es handelt sich demnach
hierbei nicht um die Schaffuug neuen Rechts, sondern ledig~
lich um eine durch die Kodifizierung des Sozialrechts im
SGB notwendig gewordeune textliche Anpassung und Neuformu-
lierung bestehenden Rechts.

Die Kosteunentscheidung beruht suf § 193 SGG.
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