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Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 9. November 1977 in Berlin

fir Recht erkannt:

Die Sprungrevision des Kligers gegen das Urteil des
Sozialgerichts Reutlingen vom “10. Dezember 1975

wird zurickgewiesen.
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Der Rechtsstreit geht um die Frage, ob die Kldgerin auf dem
Sozialrechtsweg vorbeugenden Rechtsschutz gegen einen
beflirchteten Konkursantrag der beklagten Allgemeinen
Ortskrankenkasse (AOK) erlangen kann.

Im ersten Halbjahr 1975 bewegten sich die Gesamt-Sozial-
versicherungsbeitrsge, die die klagende Firma an die
Beklagte monatlich zu zahlen hatte, zwischen 8.000,-- und
11.000,-- DM. Als die Rickstdnde Ende Juni auf etwa
20.000,-- DM angelaufen und mehrere Pfandungsversuche
fruchtlos verlaufen waren, beantragte die Beklagte am

9. Juli 1975 beim Amtsgericht (AG) Freudenstadt die
Erdoffnung des Konkursverfahrens liber das Vermogen der
Kldgerin. Am 25. August 1975 wurde dieser Antrag als
unbegrindet abgewiesen.

Neben ihren vor dem AG erhobenen - erfolgreichen - Ein-
wendungen gegen die Eroffnung des Konkursverfahrens unter-
nahm die Kligerin noch folgende Schritte:

1. Sie beantragte beim Sozialgericht (SG) Reutlingen
- den Erlafl einer einstweiligen Anordnung gegen die

Beklagte, mit der dieser aufgegeben werden sollte,
den Konkursantrag zurickzuziehen, einen solchen
jedenfalls so lange nicht zu stellen, wie die Rick-
stdnde keine sechs Monatszahlungen ausmachten. Dieser
Antrag hatte keinen Erfolg; ebensowenig die Beschwerde
beim Landessozialgericht Baden-Wirttemberg und die
Verfassungsbeschwerde.

2. Sie legte beim Landratsamt Freudenstadt Widerspruch
mit dem Ziel der Aufhebung des Konkursantrages als
eines Verwaltungsaktes ein. Das Landratsamt wies
diesen Widerspruch mit Bescheid vom 15. August 1975

-3 -
JLaW — Gesetze Und Urte”e ANDROID APP ON ) Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

1ZINYosad HYIN P 8L §§ YorU YUBQUL)E(T S[ PUTS SUNJUIWIESS[I9)I() JOP J[I9 ], YONY :SIOMUTE]


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 www.prinz.law

-3 -
- zugestellt am 18. August 1975 - als unzuldssig zurick.

3. Sie erhob am 16. September 1975 Klage vor dem SG
Reutlingen mit dem Antrag, der Beklagten aufzugeben,
gegen die Klagerin keinen Konkursantrag zu stellen,
hilfsweise, einen solchen nicht zu stellen, solange
die Riickstidnde keine sechs Monatsbeitrdge ausmachen.
Diese Klage - Gegenstand des vorliegenden Revisions-
verfahrens - hat das SG abgewiesen, weil der Rechtsweg
zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit nicht gegeben
sei. Es liege keine offentlich-rechtliche Streitigkeit
in einer Angelegenheit der Sozialversicherung vor. Der
Antrag auf Eroffnung des Konkursverfahrens sei kein
Verwaltungsakt. Deshalb sei keine Anfechtungsklage
gegeben (§ 54 Abs 1 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).
Der Konkursantrag konne auch mangels eines o0ffentlich-
rechtlichen Rechtsverhdltnisses nicht Gegenstand einer
Peststellungsklage (§ 55 SGG) oder einer Verpflichtungs—
klage (8 54 Abs 5 SGG) sein.

Mit der durch den Vorsitzenden des SG zugelassenen Sprung-
revision riigt die Kldgerin die Verletzung des § 51 SGG. Sie
meint, der Sozialrechtsweg sei gegeben, weil sie VerstoBe
gegen das Verbot des UbermaBes und das Prinzip der Sozial-
staatlichkeit geltend gemacht habe. Das SG habe zu prifen,

ob es zuldssig sei, schon bei verzdgerter Zahlungsweise =

die auf voribergehenden wirtschaftlichen Schwierigkeiten
beruhten - einen Konkursantrag zu stellen. Es miisse bertck-
sichtigt werden, d4aB dadurch die Einstellung des Betriebes
und Arbeitslosigkeit drohe. Die durch einen Eroffnungs-
beschlufl herbeigefiihrten Nachteile kOnnten auch nicht

durch Rechtsmittel gegen diesen BeschluB3 beseitigt werden,
weil durch den Erdoffnungsbeschlufll alle Kredite fdllig wirden.
Es sei nicht einzusehen, daB staatliches Handeln im Zusammen-
hang mit jeglicher Beitreibung iliberpriift werden konne, nicht
aber bei der schirfsten Beitreibungsmethode, dem Konkursantrag.
Auch schon der Konkursantrag allein bringe unabhingig davon,
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ob er Erfolg habe, wirtschaftliche Schwierigkeiten fir den
Schuldner. Da die Krankenkasse zur Glaubhaftmachung ihrer
Forderungen nur einen hausintern hergestellten Titel vor-
zulegen briuchte, kdnnte ein Arbeitgeber mit Hilfe einer tat-
sdichlich nicht bestehenden Forderung in den Konkurs gebracht
und ruiniert werden. Im Konkursverfahren kdnnten die 6ffent-
lich~-rechtlichen Beschrankungen - ua die Grundrechtsbindungen
besonders des Willkiirverbots - nicht zur Geltung gebracht
werden.

Die Kligerin beantragt,
das Urteil des SG Reutlingen aufzuheben und
den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an dieses Gericht zurickzuverweisen,
hilfsweise,
den Rechtsstreit an das Verwaltungsgericht Karlsruhe
Zu verwelisen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

11

Die Sprungrevision ist zulissig. IThre nachtrigliche Zulassung
allein durch den Vorsitzenden des SG entspricht zwar nicht
dem Gesetz (§ 161 SGG); das Bundessozialgericht (BSG) ist
aber fiir eine Ubergangszeit an solche Zulassungen gebunden
(vgl SozR 1500 § 161 Nrn 4, 6, 7). Diese Ubergangszeit war
zur Zeit der Zulassung noch nicht abgelaufen (vgl SozR

1500 § 161 Nr 12).

Die Revision ist aber nicht begriindet.

Entgegen der Meinung des SG ist der Klage allerdings nicht
schon wegen Fehlens des Rechtswegs zu den Gerichten der
Sozialgerichtsbarkeit der Erfolg zu versagen. Der Rechts-
streit, der nach dem Sachantrag der Kligerin zur Entscheidung
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gestellt wird, ist offentlich-rechtlicher Natur und liegt

auf dem Gebiet des Sozialversicherungsrechts (§ 51 Abs 1 SGG):
Die Klagerin verfolgt mit ihrer Klage das Ziel, daB der
beklagten AOK verboten wird, wegen der von ihr einzuziehenden
Sozialversicherungsbeitrige einen Antrag auf Konkurserdffnung
zu stellen, jedenfalls bevor die Beitragsriickstdnde sechs
Monatszahlungen umfassen. Die Kligerin erstrebt damit - unter
welche Klageart ihr Begehren auch immer eingeordnet wird -
vorbeugenden Rechtsschutz gegen ein beflirchtetes sie be-
lastendes Handeln der Beklagten.

Dieses Handeln - Antrag auf Eroffnung des Konkursverfahrens -
kann indessen nicht als Verwaltungsakt gekennzeichnet werden.
In diesem Fall wdre die o0ffentlich-rechtliche Natur des
Rechtsstreits schon durch die Form des Vorgehens der Beklagten
gegeben. Da der Konkursantrag, den die Kldgerin zu dem vor-
liegenden Verfahren - Widerspruch und Klage - veranlalt hat,
bereits durch das Xonkursgericht abgelehnt worden ist, miufllte
lediglich geprift werden, ob die Voraussetzungen fiir eine
Fortsetzungsfeststellungsklage nach § 131 Abs 1 Satz 3 SGG
gegeben sind. Insbesondere ware zu priifen, ob das Rechtsschutz-
interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit des Vor-
gehens der Beklagten besteht, nachdem rechtskriftig feststeht,
daB dieses Vorgehen - Konkursantrag - unbegrindet war. Im
Hinblick auf eine etwaige Wiederholungsgefahr konnte das
Rechtsschutzinteresse nicht von vornherein verneint werden.

Das beanstandete Handeln ist aber schon deshalb kein Verwaltungs-

akt, weil eine Regelung nicht getroffen wird. Mit dem Antrag
wird vielmehr erst eine Regelung - Eroffnung des Konkurs-
verfahrens - durch das Konkursgericht erstrebt. Die - nicht
niher begrindete - Auffassung des Finanzgerichts Kassel
(Entscheidungen der Finanzgerichte 1975, S 579), der Konkurs—
antrag des Finanzamtes wegen rickstdndiger Abgaben sei ein
belastender Verwaltungsakt, bietet keinen AnlaB, den Konkurs~
antrag eilner Krankenkasse wegen rickstdndiger Beitrdge ent-
sprechend zu beurteilen. Die Tatsache, daB schon von dem
Konkursantrag erhebliche nachteilige Wirkungen auf die wirt-
schaftliche Situation der klagenden Firma ausgehen konnen,
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weist nicht auf einen Verwaltungsakt hin. Denn solche Wir-

kungen sind nicht das Ziel, sondern allenfalls ein unerwinschter

Nebeneffekt des Konkursantrages.

Das Handeln, dessen Beurteilung die Kldgerin begehrt, ist
aber - obzwar es keinen Verwaltungsakt darstellt - jeden-
falls ein Verwaltungshandeln, das, wenn iiberhaupt, der
Beurteilung der Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit unter-
liegt. Denn das Klagebegehren zielt auf eine Einschrinkung
der Befugnisse ab, die die Krankenkasse als Triger ¢ffent-
licher Verwaltung im Rahmen ihrer Zustindigkeit als Sozial-
versicherungstridger und Einzugsstelle auch fir die Beitrige
anderer Sozialversicherungstrager in Anspruch nimmt. Die
Kligerin begehrt eine Entscheidung - Feststellung oder
Unterlassungsgebot - des Inhalts, daB die Beklagte nicht
oder nur unter bestimmten Voraussetzungen ihre rickstandigen
Beitrige mit Hilfe des Konkursverfahrens beitreiben kann
und sich damit insoweit mit EinzelvollstreckungsmaBnshmen
begnigen mulfl.

Die Zustidndigkeit der Krankenkasse beschriankt sich nicht
auf das Leistungs—~ und Beitragsrecht als solches, sondern
grundsatzlich auch auf die Durchsetzung von Beitragsfor-
derungen (vgl BSG 3, 204, 208). Mit dem Klagebegehren ist
die Frage gestellt, ob sich die Kasse in den Grenzen ihrer
Befugnisse hdlt, wenn sie in bestimmter Weise in Erfillung
ihrer Aufgaben vorgeht. Handelt ein Triger der 6ffentlichen
Verwaltung in Erfillung seiner ihm durch Zustiandigkeits—
regelungen uUbertragenen Aufgaben - und nicht nur in der
Durchfihrung von Hilfsgeschdften -, so ist der Streit

iiber die RechtmdBRigkeit dieses Vorgehens ohne Riicksicht
darauf Sffentlich-rechtlicher Natur, ob die Folgen dieses
Handelns privat-rechtlich zu beurteilen sind. Das hat das
BSG und insbesondere der erkennende Senat mehrfach in
anderem Zusammenhang entschieden (vgl BSG 21, 104; 38,

40 ~ Zulassung eines Xnappschaftsarztes -; BSG 36, 238 -
Mitgliederwerbung durch Ersatzkassen -; BSG 38, 73 -
Zulassung einer medizinisch-technischen Assistentin -).
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Insofern folgt er nicht in vollem Umfang dem BeschlufB der
vereinigten Zivilsenate des Bundesgerichtshofs vom 22. Mirz
1976 - GSZ 2/75 - (BGHZ 67, 81), wonach die Betdtigung eines
Verwaltungstrigers, soweit sie Wettbewerbsrecht berihrt,
ihrer Art nach eine birgerlich-rechtliche Angelegenheit

nach § 13 des Gerichtsverfassungsgesetzes sei (vgl die
kritischen Ammerkungen von Bettermann in DVB1 1977, 180

und Schimmelpfeng in NJW 1977, 1093; insoweit kritisch auch
Bittner in DOV 1976, 635 zu der gleichgelagerten Streitsache
GSZ 1/75 in DOV 1976, 633 = NJW 1976, 1794).

Die Auffassung von der 6ffentlich-rechtlichen Natur der hier
vorliegenden Streitigkeit kann nicht mit dem Hinweis widerlegt
werden, daf3 sich der Triger 6ffentlicher Verwaltung, wenn er
einen Konkursantrag stellt, auf die Ebene der Gleichordnung
mit anderen Gliubigern und dem Schuldner begebe. Der Rechts-
strelit geht gerade um die Frage, ob die Verwaltung einen
Konkursantrag stellen darf.

Auch die Tatsache, daB die Folgen des beanstandeten Ver-
waltungshandelns durch ein Zivilgericht - Konkursgericht -

zu beurteilen sind, flihrt nicht zu der Folgerung, daB die
Zivilgerichte auch zu beurteilen hdatten, ob sich die Ver-
waltung zu diesem Handeln anstelle der Verwaltungsvoll-
streckung entschlieBen darf. Sicher ist, daR im Fell der
Wahl der Verwaltungsvollstreckung durch die Einzugstelle

(vgl 88 28 Abs 1, 404 Abs 4 der Reichsversicherungsordnung
-RVO, § 4 Abs 1 des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes fir
Baden-Wirttemberg vom 12. Mirz 1974 - GB1 S. 9% -), also

im Falle des Entschlusses, mit Hilfe eines Verwaltungsakts
die Beitreibung einzuleiten, die Sozialgerichte zustindig
sind. Sie haben die RechtmdBRigkeit der Vollstreckungsanordnung
in vollem Umfang zu untersuchen und zu prifen, ob gegen die
Wahl gerade dieses Beitreibungsmittels rechtlich relevante
Bedenken bestehen. Das gilt auch dann, wenn die konkrete
Verwaltungsvollstreckung sich eriibrigt hat und im Rshmen
einer Fortsetzungsfeststellungsklage im Hinblick auf die
Wiederholungsgefahr vorbeugender Rechtsschutz in Frage steht.
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Wenn das nach Meinung der Kligerin offenbar am meisten be-
lastende Beitreibungsmittel, die Einleitung des Konkurs-
verfahrens, in Aussicht steht, ist kein Grund ersichtlich,
die Frage des vorliufigen Rechtsschutzes gegen dieses
Verwaltungshandeln den Zivilgerichten zu uberlassen.

Auch der Gesichtspunkt des Sachzusammenhangs der Fragen

des vorliufigen Rechtsschutzes gegen einen befiurchteten
Konkursantrag mit den Fragen, die im Rahmen des amtsge-
richtlichen Verfahrens iiber die Zuldssigkeit und Begriindet-
heit eines gestellten Konkursantrags auftreten, fuhrt zu
keinem anderen Ergebnis. Dieser Gesichtspunkt kann ent-
scheidend sein, wenn der Sachzusammenhang einer offentlich-
rechtlichen Streitigkeit mit einem der Zivilgerichtsbarkeit
ubertragenen Sachgebiet derart eng ist, daR eine Abtrennung
sachwidrig ware (zum Begriff der Sachnihe in Rechtswegfragen
vgl Gemeinsamer Senat, BeschluB vom 4. Juni 1974 in BSG 37,
292, 296). So hat der 2. Senat des BSG fiir die Uberpriifung
einer durch das Gesetz ausdriicklich verlangten Ermessens-
entschelidung der Verwaltung bei Geltendmachung einer privat-
rechtlichen Forderung (§ 640 Abs 2 RVO "billiges Ermessen")
die Zivilgerichtsbarkeit wegen unmittelbaren Sachzusammen-
hangs mit der privatrechtlichen Forderung fiir zustidndig
erklart (BSG 37, 20, 25). Dieser Zusammenhang hat den

2. Senat dazu veranlaft, der Ermessensentscheidung eine
privatrechtliche Rechtsnatur zuzuschreiben. Obwohl sich

die Frage der Rechtmifigkeit eines - beflirchteten - Konkurs-
antrages mit der Frage der von dem Konkursgericht zu ent-
scheidenden Zuldssigkeit (§ 105 Abs 41 Konkursordnung)

eines - gestellten ~ Konkursantrags weitgehend decken
diirfte, ist es nicht sachgerecht, die Zivilgerichte auch
fir die erste Frage flr zustdndig zu erklaren. Denn zur
Entscheidung berufen widre nicht das XKonkursgericht, sondern
das zustdndige Prozelgericht.

Die Zustidndigkeit des Konkursgerichts im Stadium zwischen
Konkursantrag und Konkurserdffnung kann auch nicht dazu
fihren, ein Rechtsschutzinteresse an einem vorbeugenden
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Rechtsschutz lUberhaupt zu verneinen. Weil die Eroffnung des
Konkurses tiefgreifende Wirkungen auf die wirtschaftliche
Existenz hat, stellt die konkursrechtliche Rechtsprechung
zwar strenge Anforderungen an das Interesse des Glaubigers,
gerade mit dem Konkursverfahren seine Forderung durchzu-
setzen (vgl die Hinweise bei Jiger/Weber, Konkursordnung,

8. Aufl § 103 Anm 6 und bei Metzel/Kuhn, Xonkursordmung,

8. Aufl § 105 Anm 6). Dariiber wird aber erst im Rshmen der
Zuldssigkeit und Begriindetheit des Konkursantrages - regel-
maBig nach einer Ermittlungstdtigkeit des Konkursgerichts -
entschieden. Es kann indessen nicht die substantiiert vor-
getragene Behauptung der Xlagerin widerlegt werden, dald

schon der Konkursantrag selbst, der die Tatigkeit des Konkurs-
gerichts erst einleitet, erhebliche wirtschaftliche Nachteile
mit sich bringen kann, die durch die ablehnende Entscheidung
des Konkursgerichts nicht aus der Welt zu schaffen sind.
Insbesondere konnten die Ermittlungen des Xonkursgerichts
dazu fihren, daB den Kreisen, von dem der Schuldner wirt-
schaftlich abhingig ist, bekannt wird, daB ein Konkursantrag
gestellt worden ist.

Der Vortrag der Beteiligten 14Rt erkennen, daB die Beklagte
bei vergleichbaren Verhdltnissen wieder einen Konkursantrag

zu stellen beabsichtigt. Sie wird im Falle eines Beitrags-—
ruckstandes von etwa zwei Monatszahlungen abermals dem Konkurs-—
gericht die Prifung iiberlassen, ob nur eine voribergehende
Zahlungsschwierigkeit oder Zahlungsunfdhigkeit im Sinne des

§ 102 Abs 1 der Konkursordnung vorliegt. Damit ist das
Rechtsschutzinteresse der Kliagerin dargetan. Sie hat Anspruch
auf Entscheidung der Frage, ob die Beklagte verpflichtet ist,
mit einer solchen MaBnahme ldnger abzuwarten, als sie es durch
ihr bisheriges Verhalten angekiindigt hat.

Die hierfiir vorgesehene Klage - vorbeugende Unterlassungsklage
(ob nach § 54 Abs 1 SGG oder nach § 54 Abs 5 SGG - vgl dazu
Peters/Sautter/Wolff, Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit,

4. Aufl, Stand Juni 1977, § 54 Anm 5¢ S. 185/13-4/3- und
Meyer-Ladewig, Sozialgerichtsgesetz mit Erliuterungen, § 54

A0
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Rdnr 42 - kann hier dshinstehen) - ist aber nicht begriindet.
Die Kligerin selbst hat keine Begriindung fiir ihre Rechtsbe-
hauptung gegeben, die Kasse miisse mit Beitragsrickstanden
mindestens sechs Monate abwarten, bis sie das Konkursverfahren
einleiten dlirfe. Mdglicherweise hat sie dabei an das Gesetz
liber das Konkursausfallgeld vom 417. Juli 1974 - BGBl1 I 1481 -
gedacht. Hierdurch wurde die Rechtsstellung der Kasse als
Einzugsstelle im Falle des Konkurses eines Arbeitgebers
wesentlich verbessert, insbesondere wurde § 28 Abs % RVO
neu gefalt (Art 2 § 4 des Gesetzes) und die Rilckstdnde fir
die letzten sechs Monate vor Konkurserdffnung zu Masse-
schulden erklirt (nunmehr in § 59 Abs 1 Nr % Buchst e der
Konkursordnung geregelt). - Diese im Interesse der sozialen
Sicherheit der Arbeitnehmer geschaffene Verbesserung kann
aber nicht dadurch aufs Spiel gesetzt werden, daf die
Kassen etwa sechs Monate abwarten, bis sie mit Hilfe des
Konkursverfahrens Riickstidnde beitreiben. Es besteht auch
kein sonstiger Anhaltspunkt dafiir, daB die Kasse, wenn sie
schon bei einem Rickstand von zwei Monatszahlungen einen
Konkursantrag stellt, rechtswidrig oder rechtsmifbriuchlich
handelt. Welches Mittel der Beitreibung gewdhlt wird -
Verwaltungsakt oder Konkursantrag - liegt im Ermessen der
Kasse, das besonders von ZweckmiBigkeitsgesichtspunkten
bestimmt wird. Da die Beklagte nach den unangegriffenen
Feststellungen des SG vergeblich versucht hat, durch
Einzelvollstreckung die Riickstinde hereinzubekommen,
besteht auch kein AnlaB, zu der Frage Stellung zu nehmen,
ob im Hinblick auf das Verbot des UbermaBes und der gréBt-
moglichen Schonung des Schuldners von dem Mittel des Kon-
kurses erst nachrangig Gebrauch gemacht werden dearf.
SchlieBlich hat die Kl&dgerin auch nichts daflir vorgetragen,
daB die Beklagte etwa unter Verletzung des Gleichheits-
grundsatzes vorgegangen ist und die Klagerin aus sach-
fremden Motiven schlechter behandelt als andere siumige
Beitragsschuldner.
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Die Revision der Kl&gerin gegen das in seinem Tenor
zutreffende Urteil des SG war daher mit der Kostenfolge
aus § 193 SGG zurickzuweisen.
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