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Im Namen d e s Volkes
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in dem Rechtsstreit
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Kligerin und Revisionskldgerin,

Prozeflbevollmichtigte: « o o« o o o o o ¢ o o

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
mindliche Verhandlung am 271. Juni 1972 durch

Bundesrichter Dr. Wit te
Vorsitzender -,
Bundesrichter Schroder,
Bundesrichter Dr. HeufBner,
Bundessozialrichter H e i mann und
Bundessozialrichter L eingidrtner

fur Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 5. November
1969 wird zurlickgewiesen.

AuRergerichtliche Kosten der Revisionsinstanz
sind nicht zu erstatten.
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Die Kl&gerin, eine Kreissparkasse in Bayern, beantragte
im Dezember 1967 beim Arbeitsamt (ArbA) fiir den Neubau
ciner Jweigstelle mit Wohneinheiten einen Juschul zu deén

durch das Bauen in der Schlechtwebtterzeit entstehenden Mehr-

kosten nach § 143 a des Arbeitsvermittlungs— und Arbeits-
losenversicherungsgesetzes (AVAVG). Der Antrag wurde mit
der Begriindung abgelehnt, der ZuschuB kdénne nur privaten
Bauherren gewahrt werdeh;:diese Voraussetzung sei bei
Sparkassen nicht gegeben. Der Widerspruch der Kligerin
blieb erfolglos,

Das Sozialgericht (SG) Niirmberg hat unter Zulassung der
Berufung den Bescheid des Arbeitsamts Niirmberg vom 2.
Februar 1968 idF des Widerspruchsbescheides vom 16. Mai
1968 aufgehoben., Zur Begriindung wird ausgefiihrt, die
Sparkassen seien nicht der &ffentlichen Hand, sondern den
privaten Bauherren zuzurechnen. Bei ihren iiblichen Ge-
schéften handele es sich um keine hoheitliche, sondern
eine wirtschaftliche Tatigkeit. Sie seien Kaufleute im
Sinne des Handelsgesetzbuches Wi als Kreditinstitute der
Aufsicht des Bundesaufsichtsamtes fiir das Kreditwesen
unterstellt.

Das Landessoziglgericht (ILSG) hat unter Aufhebung des
sozialgerichtlichen Urteils die Klage mit folgender Be-
grindung abgewiesen: Kraft Gesetzes seien von der Forde-
rung nach § 143 a AVAVG dje Bauten der 8ffentlichen Hand
hubFeschlBsbeny Mangels einer Einschrinkung seien alle
Bauten einer Jjuristischen Person des &ffentlichen Rechts
&1s Bauben der Jrrentlichen Hand anzusehen; dazu geidre
die Klégerin als gemeinniitzige Anstalt des offentlichen -
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Rechts. DaB sie im Gegensatz zu den privaten Bankunter-
nehrien von der Forderungsmdglichkeit nach § 143 a AVAVG
ausgenommen werde, verstofle nicht gegen den grundgesetz-
lichen Gleichheitssatz., MaBgeblicher Grund flir die Aus-
nahmeregelung sei der, daB von der offentlichen Hand die
Einsicht erwartet werde, die ganzjihrige kontinuierliche
Beschaftigung im Baugewerbe liege auch in ihrem eigenen
wohlverstandenen Interesse; dieser Gesichtspunkt recht-
fertige den Ausschluf von der Forderung. Demgegenuber
konne sich die Kldgerin auch nicht auf eine durch die
Ausnahmeregelung bewirkte Benachteiligung im Wettbewerb
mit‘priQaten Bankinstituten berufen, weil ihr der offent-
lich-rechtliche Charakter andererseits auch Wettbewerbs-

vorteile verschaffe.,

Mit der - vom LSG zugelassenen - Revision riigt die Kliagerin
unrichtige Anwendung materiellen Rechts. Entscheidend sei
die Auslegung des Begriffes "Bauten der d6ffentlichen Hand"
i.8. von § 143 a AVAVG., Weder das Gesetz selbst noch die
vom Verwaltungsrat der Beklagten dazu erlassenen Richtli-
nien, die ohnehin als Rechtsverordnung wegen VerstoBes ge-
gen Art. 80 des Grundgesetzes (GG) nichtig seien, giben
eine Definition dieses Begriffes. Die als Hilfsmittel zur
Auslegung geeigneten Durchfiihrungsanweisungen der Beklag-
ten stellten darauf ab, ob eine juristische Person hoheit-
lich tatig werde und ob ihre Interessen sich mit denen des
Staates deckten; da das auf die Kldgerin nicht zutreffe,
sel sie hiernach als forderungsberechtigt anzusehen. Es
entspreche einer verninftigen Regelung, den Bund. der der
Beklagten nach den 8§ 167, 168 AVAVG gewisse Aufwendungen
zu erstatten und Zuschisse zu leisten habe, sowie die am
Finanzausgleich mit dem Bund beteiligten Lander und Gemein-
den von der Forderung auszuschlieflen, um einen unndtigen
Kreislauf von Miteln zu vermeiden; die Kldgerin als recht-
lich und wirtschaftlich selbsténdige Sparkasse sei aber
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am Finanzausgleich nicht beteiligt. Auch wiirde eine die
offentlichen Sparkassen von der Forderung ausschliefBende
Gesetzesauslegung dem grundgesetzlichen Gleichheiltsgrund-
satz widersprechen. Diese Sparkassen standen trotz ihrer
offentlich-rechtlichen Organisationsform in ihrem Funktions-
bereich als wirtschaftliche Konkurrenzbetriebe den ubrigen,
in anderen Rechtsformen betriebenen Kreditinstituten gleich.
Die Gesichtspunkte, die den Gesetzgeber zur Forderung des
Winterbaus privater Unternehmen veranlaBt hdtten, miiRten
auch fiir sie gelten. Wenn daher der AusschluB der &ffent-
lichen Hand von der Forderung selbst auch nicht gegen den
Gleichheithrundsatz verstbﬁeﬁ‘so wirde ein solcher Ver-
stol dochdarin liegen, daR die Klagerin unter diesen Be-
griff subsumiert wiurde.

Die Klagerin beantragt sinngemiaR,

das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Sozialgerichts Niurnberg vom 3. Oktober 1968

zuriuckzuweisen,
hilfsweise,

den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Landessozialgericht zuriick-

zuverweisen.
Die Beklagte beantragt,
die Revision zuruckzuweilsen.
Sie h#lt das angefochtene Urteil im Ergebnis fiir richtigs
Die Ausndme der offentlichen Hand von der Forderung sei
im Gesetz zwingend vorgéschriebeno Sowelt sich ihre - der

Beklagten - Richtlinien und Durchfihrungsanweisungen mit
dieser Ausnahme befaBten, handele es sich um gesetzes-
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interpretierende Weisungen an ihre Dienststellen. Aus
der Gesetzesgeschichte, insbesondere aus der Ablehnung
eines Anderungsvorschlages des Bundesrats gehe hervor,
dafl die O8ffentliche Hand schlechthin, d.h. einschliefllich
der in dem Anderungsvorschlag genannten Sparkassen, von
der Forderung auszunehmen sei. Diese Einbeziehung der
Sparkassen entspreche deren Aufgaben und rechtlicher
Stellung; demgemdf seien sie auch in den Durchfihrungs-
anwelsungen beispielhaft aufgefiihrt. Die unterschiedliche
Behandlung im Vergleich zu privaten Bauherren sei aus der
Sache heraus begrindet und daher gerechtfertigt.

Die Beteiligten sind mit einer Entscheidung durch Urteil
ohne miindliche Verhandlung einverstanden (§ 124 Abs. 2 SGG).

II

Die Revision der Kldgerin ist nicht begriindet. Das LSG
hat die Aufhebungsklage zu Recht abgewiesen; der die
Gewdhrung eines Zuschusses fir das Bauvorhaben der Klégerin
ablehnende Bescheid ist nicht rechtswidrig.

Nach 8§ 143 a Abs. 1 AVAVG kann der Verwaltungsrat der
Beklagten mit Zustimmung des Bundesministers filir Arbeit

und Sozialordnung (BMA) "zulassen", daB angemessene Zu-
schiisse oder Darlehen zu den durch das Bauen in der Schlecht-
wetterzeit den Bauherren verursachten Mehrkosten gewdhrt
werden konnen. Nach Satz 3 dieser Vorschrift sind "Bauten
der O0ffentlichen Hand" von der Fdorderung ausgenommen. 1n
den hierzu nach § 143 n Abs. 2 AVAVG ergangenen Richtlinien
des Verwaltungsrats zur Forderung der ganzjdhrigen Beschif-
tigung in der Bauwirtschaft vom 16. September 1960 (BABl 1960
S. é41) - RL - heiBt es, daBR "privaten Bauherren" fiir be-
stimmte Bauvorhaben Zubthiifitc¥ gewshrt werden kdnnen. Die
Beschrénkung auf private Bauherren kann hier nichts anderes
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bedeuten als der bereits im Gesetz ausgesprochene Ausschlufl
der Forderung von Bauten der offentlichen Hand. Auf den
rechtlichen Charakter der RL kommt es daher im vorliegen-
den Fall nicht an; wiren sie - wie die Revision meint -
"nichtig", so wiirde es iberhaupt an einer Rechtsgrundlage
fir die von der Klagerin crstrebte Forderung fehlen. Die
auf die Abgrenzung des Kreises der beglnstigten Bauherren
bezogenen Durchfiihrungsanweisungen im -Durchfiihrungserlal
der Beklagten vom 4. November 1964 {abgedr. bei Fangmeyer/
Ueberall, AVAVG zu § 4% a, S. 828) sind nur verwaltungs-
interne Interpretationen zu § 143 a Abs. 1 Satz 3 AVAVG.

Ob sie etwa eine beglinstigende AuRenwirkung haben konnen,
ist flur den vorliegenden Fall ohne Bedeutung, weil die

hier angefochtene Entscheidung des ArbA - entgegen der
Ansicht der Kldgerin - diesen Durchfiihrungsanweisungen ent-
spricht. Die Beklagte hat zur Abgrenzung des beginstigten
Kreises die abstrakte Umschreibung durch Beispiele er-
lautert und hierbei gerade die Sparkassen als typische
Gruppe der Bauherren der 6ffentlichen Hand angefihrt; inso-
welt ist die Anweisung eindeutig°

Die Beklagte hat das Gesetz zutreffend dahin ausgelegt,
daB Bauten offentlichrechtlich organisierter Sparkassen
als Bauten der offentlichen Hand anzusehen sind und daher
nicht gefordert werden dlirfen. Der aus der Perspektive
der Privatwirtschaft stammende (so Forsthoff, Lehrbuch des
Verwaltungsrechts, Bd. I, 9. Aufl. - 1966 -, § 24 Abschn.Il
Nr. 5 Buchst, b =-8. 479 -) Begriff der 6ffentlichen Hand
wird meisténs in bezug auf das wirtschaftliche Verhalten
der offentlichen Verwaltung verwendet und ist rechtlich
keineswegs eindeutig. Er kann - Jje nach dem Zusammennhang,
in dem er gebraucht wird, - auf die Verwaltung der politi-
schen Gebietskdorperschaften (Bund, L¥nder, Gemeinden und
Gemeindeverbidnde) beschrinkt sein oder sich dariiver ninaus
auf weitere Triger Offentlicher Aufgaben - ohne Ricksicht
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auf ihre Organisationsform - erstrecken. Was unter

der offentlichen Hand i.S. des § 143 a Abs. 1 Satz 3 AVAVG
zu verstehen ist, kann daher nur aus Sinn, Zweck und Entste-
hung dieser Vorschrift selbst geschlossen werden.

Gegen die Auffassung der Revision, nur die vorgenannten am
Finanzausgleich mit dem Bund beteiligten Gebietskorper-
schaften sollten hier ausgeschlossen werden, spricht schon
die Erwdgung, dal es dann nahegelegen hitte, diese einfach
im Gesetz zu nennen, anstatt den unbestimmten Begriff
"offentliche Hand" zu verwenden. Der Gesichtspunkt der
Beteiligung am Finanzausgleich paflt aber auch deshalb nicht,
weil es hier nicht um Mittel des Bundes, sondern um eigene
IMittel der Beklagten geht.

Der AusschluB der Sffentlichen Hand von der Winterbaufor-
derung wird in der Begrindung zum Regierungsentwurf damit
motiviert, daB von ihr die Einsicht erwartet werde, die
ganzjéhfige kontinuierliche Beschidftigung im Baugewerbe liege
auch im eigenen wohlverstandenen Interesse. Da die Bau-
herrenforderung einen Anreiza im Winter zu bauen, bevirken
sollte, bedeutet das, daBl der Gesetzgeber - durchaus sach-
gerecht - von der Iorderung die Bauherren ausnehmen wollte,
von denen er erwarten durfte, sie wirden die mit dem Bauen
im Winter verbundenen Belastungen im Interesse des Gemein-
wohls auch ohne besonderen finanziellen Anreiz auf sich neh-
men. Wihrend bei den Gebietskorperschaften eine solche Ein-
stellung ohne weiteres vorauszusetzen ist, muB es bei den
ubrigen Trédgern offentlicher Aufgaben als entscheidendes
Kriterium fiir die Zuordnung zur offentlichen Hand i.S. wvon

§ 143 a Abs. 1 AVAVG gelten, ob nach objektiver Beurteilung
von ihnen eine entsprechende Einstellung zu erwarten ist.
Diese Erwartung kann sich aus dem Aufgabenkreis sowie der
organisatorischen und interessenmiédBigen Verflechtung mit

den Gebietskdrperschaften ergeben. Das ist bei der Kligerin
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als offentliche Sparkasse nach den flir sie maBgebenden
Vorschriften, dem (Bayerischen) Gesetz iiber die Offent-
lichen Sparkassen (SpkG) vom 1. Oktober 1956 (GVBl 1956,

S. 187) iVm der Sparkassenordnung (SpkO) vom 12. November
1965 (GVB1 1965 S. 334) der Fall. Hiernach snd die
Sparkassen gemeinniitzige Anstalten des Offentlichen Rechts,
die 1lhre Geschafte unter staatlicher Aufsicht ohne Gewinn-
streben filhren, und deren Uberschiisse flir 8ffentliche
Zwecke zu verwenden sind, die mit ihrem gemeinnutzigen
Charakter in Einklang steheén (§§ 1, 2, 39 SpkO). Sie

sind also dem Gemeinwohl, dem die Fdrdérung der Winterbau-
titigkeit dienen soll, in besonderem MaBe verpflichtet.
Dabei sind sie der brtlibhen Gebietskorperschaft - Gemeinde
oder Landkreis -, dem Sogenannten Gewidhrtriager (Art. 4
SpkG), so eng verbundén, daB3 ihr eigenes wohlverstandenes
IntefesSe, soweit es die Ausrichtung auf das Gemeinwohl
betrifft, mit denhieser Korperschaft im wesentlichen
gleichzusetzen ist. Sie werden von dem Gewdahrtrager

fiir die Betdtigung in dessen Gebiet errichtet (Art. 1 SpkG,
§ 4 Spk0). Der Biirgermeister (oder Landrat) ist Vorsit-
zender des Verwaltungsrats, dessen weitere Mitglieder
teils vom GewZhrtriger selbst, teils von der Regierung,
die auch die Aufsicht ausiibt, berufen werden (Art. 7, 8
SpkG). Der Sparkassenleiter und die iibrigen Bediensteten
der Sparkasse werden vom Gewdhrtriger bestellt und sind
dessen Beamte und Angestellte (Art.12 SpkG). Diese Inte-
gration der Sparkassen in den Bereich der offentlichen
Verwaltung verblirgt - jedenfalls hinsichtlich der Ein-
stellung zum Gemeinwohl -neine grundsétzliche Gemeinsam-
keit der Interessen. ‘Die Sfféﬁtlichen“Sparkassén sind
daher den Bauherren der dffentlichen Hand i.S. von § 143 a
Abs. 1 AVAVG unter den hierbei maBgebenden Gesichtspunkten
zuzurechnen. Dabei ist es fiir diese Beurteilung ohne
entscheidende Bedeutung, daBl ihre Tatigkeit im wesentli-
chen nicht hoheitlicher, sondern wirtschaftlicher Art ist

JLaw — Gesetze und Urteile JE— Available on the |
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " , —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fir iOS

UoNYy :SIOMUTH

sa8 DYIN Y B8 §§ YorU YueqUIlR( S[E PUIS SUN[UWUIESS[I9)1() 9P [I9 ],

pralilie!


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

und in privatrechtlichen Formen ausgeubt wird. Es kommt
auch nicht darauf an, ob sie unter anderen Gesichtspunk-
ten etwa der "6ffentlichen Verwaltung" und den "offent-
lichen Diensten" zuzuordnen sind oder nicht. Auch ihrer
Unterstellung unter die Aufsicht des Bundesaufsichtsamtes
flir das Kreditwesen kommt fir die hier zu treffende Beur-
teilung keine wesentliche Bedeutung zu.

Die Absicht des Gesetzgebers, den AusschluB von der For-
derung in § 143 a Abs. 1 Satz 3 AVAVG nicht auf die Ge-
bietskdrperschaften selbst zu beschrinken, sondern auch

auf deren wirtschaftliche Unternehmungen, und darunter ins-
besondere die Sparkassen zu erstrecken, ergibt sich deutlich
aus der Begrindung zum Vorschlag des Bundesrates, den Satz 3
zu streichen. Dieser Anderungsvorschlag war ndmlich damit
begrindet, daB diese Unternehmungen von solchen privater

Art nur sehr schwer abzugrenzen seien und, wie beispiels-
welse im Sparkassengewerbe, weitgehend den Regeln des wirt-
schaftlichen Wettbewerbs unterldgen (BT-Drucks. III/1240

S. 22). Demgegeniiber bezeichnete die Regierung in ihrer
Gegenstellungnahme die Befilirchtung, die Wettbewerbsfahig-
keit der Offentlichen Hand kodnne durch den AusschluBl beein-
trichtigt werden, als unbegriindet (BT-Drucks. III/1240 5.27).
Der Regierungsentwurf wurde Gesetz, ohne daB etwa die Aus-
schluBvorschrift zugunsten der wirtschaftlichen Unterneh-
mungen der offentlichen Hand eingeschrankt worden wiare.

Die hiernach gebotene Auslegung des § 143 a Abs. 1 AVAVG,
bei der die 0ffentlichen Sparkassen zu den von der For-
derung ausgeschlossenen Bauherren gehdren, ist auch ver-
fassungskonform; sie verstoRt insbesondere nicht gegen

den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG). Sie ist nicht
willkiirlich, weil sie den sachgerechten Erwigungen ent-
spricht, die den Gesetzgeber zum AusschluBl von Bauten der
0ffentlichen Hand Uberhaupt bestimmt haben. Sie entnilt
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aber auch keine gleichheitswidrige Differenzierung.

Die auszulegende Vorschrift betrifft nicht die wirtschaft-

liche Betdtigung der offentlichen Hand als solche, son-
dern deren Bauten; sie beeintréchtigt die Klagerin nicht
in ihrer Tatigkeit als Kreditinstitut, sondern nur als
Bauherrin. Entscheidend ist also nicht die von der

Klagerin herausgestellte Gleichheit ihrer Situation im

geschdftlichen Wettbewerb mit privaten Kreditinstituten,
sondern die Gleichheit mit Staat und Gemeinden in der

Einstellung zum Gemeinwohl, die es gebietet, moglichst auch

im Winter zu bauen. Buf dieser Vergleichsebene besteht
aber keine Gleichheit mit den Privatbanken. Da der Bau
eigener Zweigstellengebdude nicht zum eigentlichen Ge-
schiaftsbetrieb der Bparkassen gehdrt, liegt im AusschlulB
von der Bauherrenfdrderung nach § 143 a AVAVG auch keine
echte Wettbewerbsbenachteiligung, jedenfalls keine sol-
che, die Uber den Rahmén der Einschrankungen hinausginge,
denen offentliche Sparkassen im Vergleich zu privaten
Kreditinstituten ohnehin durch ihre Aﬁfgabenstellung,
Organisation, Beaufsichtigung usw. unterliegen, und
denen durch den offentlichrechtlichen Charakter bedingte
Vorteile, vor allem eine besondere Vertrauenswiirdigkeit

auf Grund der Haftung des Gewdhrtrigers, gegeniuberstehen.
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