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Beklagte und Revisionskl&agerin.

Der 8b Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 27. Juni 1980 in Berlin fiir Recht
erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 16. Februar 1978

aufgehoben.

Die Berufung der Kldgerin gegen das Urteil des Sozial-
gerichts Minchen vom 11. Juli 1975 wird zurilickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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Streitig ist, ob das klagende Bauunternehmen Winterbau-
umlage fiir die Zeit vom 1. Mai 1972 bis 30. September 1974
zu zahlen hat.

Die Rechtsvorgingerin der Klidgerin war, wie auch die
Kldgerin selbst, als rumdnisches Staatsunternehmen eine Jjuristi-
sche Person des rumdnischen Rechts. Ihre Zweigniederlassung
in Minchen erhielt am 21. August 1970 vom Bayerischen
Staatsministerium filir Wirtschaft und Verkehr die Genehmi-
gung zu Hochbau-, Tiefbau- und Montagearbeiten fir deutsche
Bauunternehmen und Bautrdger. Am 23. Oktober 1972 erhielt
sie auch die Genehmigung fiir Tatigkeiten als Hauptunter-
nehmer. Mit Wirkung vom 30. September 1973 wurde die Rechts-
vorgangerin der Kldgerin mit der Kldgerin vereinigt, was

am 11, Januar 1974 zum Handelsregister gemeldet wurde; die
Bekanntmachung der Verdnderung erfolgte am 21. Januar 1974.

Die Rechtsvorgingerin der Kldgerin beschadftigte in ihrer
Zweigniederlassung ausschlieBlich, die Klagerin fast aus-
schlieBlich, rumdnische Arbeitnehmer, die sie fir jeweils
eine befristete Zeit, hochstens achtzehn Monate, in die
Bundesrepublik entsandt hatte. Flir diese Arbeitnehmer
wurden Sozialversicherungsbeitridge nach deutschem Recht
entrichtet.

Mit Bescheid vom 12. Oktober 1973 stellte das Landesarbeits-
amt (LAA) Oberbayern fest, die Rechtsvorgingerin der
Klagerin sei verpflichtet, die Umlage zur Aufbringung

der Mittel fiir die produktive Winterbaufdrderung zu

leisten.
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Der Widerspruch der Kldgerin und ihre Klage sind
erfolglos geblieben (Widerspruchsbescheid der Beklagten
vom 11. Januar 1974; Urteil des Sozialgerichts -SG-
Minchen vom 11. Juli 1975). Das Bayerische Landes-
sozialgericht (LSG) hat hingegen den angefochtenen
Bescheid in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
aufgehoben (Urteil vom 16. Februar 1978).

Die Beklagte hat die vom LSG zugelassene Revision
eingelegt. Sie riigt eine Verletzung des § 186a Arbeits-
férderungsgesetz (AFG) in der bis zum 31. Dezember 1977
giltigen Fassung, der §§ 76 bis 80 und 85 bis 168 AFG so-
wie des § 1 Nr 2 Winterbauanordnung vom 4. Juli 1972.

Die'Beklagte beantragt,

das Urteil des Bayerischen LSG vom

16. Februar 1978 aufzuheben und die
Berufuhg der Klagerin gegen das Urteil
des SG Minchen vom 41. Juli 1975 |
zurickzuweisen.

Die Kldgerin beantragt, .

die Revision der Beklagten zuriuckzuweisen.
Die Beteiligten sind damit einverstanden, daB der Senat

durch Urteil ohne miindliche Verhandlung entscheidet
(§ 124 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).

II

Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil des
LSG ist aufzuheben. Das Urteil des SG ist zu bestatigen.

Der angefochtene Bescheid der Beklagten in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides ist rechtmdfliig. Er hat Bestand.
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Der Bescheid ist nicht deshalb aufzuheben, weil anstelle
des LAA Oberbayern das LAA Hessen zustdndig war, den Umlage-
bescheid zu erlassen. Nach § 5 Abs 1 Satz 1 Halbs 1 der
Verordnung iber die Umlage zur Aufbringung der Mittel fiir
die produktive Winterbaufdorderung (Winterbau-UmlageV(

vom 13. Juli 1972 (BGBl1 I 1201) sind die Umlagebetrige

an das LAA abzufiihren, in dessen Bezirk die Lohnabrechnungs-
stelle des Unternehmens liegt. Nach Halbs 2 dieser Vor-
schrift sind die Umlagebetrdge an das LAA Hessen abzu-
fiihren, wenn das Unternehmen seinen Sitz nicht im Geltungs-
bereich des AFG hat. Die Meinung des LSG, das LAA Ober-
bayern sel zustdndig gewesen, weil das Unternehmen zwar
seinen Sitz im Ausland, in Minchen aber eine Lohnab-
rechnungsstelle habe, trifft nicht zu. Abgesehen davon,

daB die Winterbau-UmlageVO offenbar davon ausgeht, daB fiir
die Zustidndigkeit nur eine zentrale Lohnabrechnungsstelle
in Betracht kommt, besteht fir Unternehmen mit dem Sitz

im Ausland eine Sonderregelung. Hiernach ist das LAA
Hessen filir sdamtliche in Deutschland tdtigen ausldndischen
Unternehmen zust@ndig. Es kann unentschieden bleiben; ob
diese Vorschrift die oOrtliche oder die sachliche Zustandig-
keit regelt. Sollte es sich um eine Ortliche Zustdndig-
keitsregelung handeln, konnte schon nach allgemeinem Ver-
waltungsrecht (vgl § 46 des Verwaltungsverfahrensgesetzes
vom 25. Mai 1976 - BGBl1 I 1253; § 40 des Entwurfs eines
Sozialgesetzbuches -Verwaltungsverfahren-, BT-Drucks
8/2034) die Aufhebung nicht verlangt werden. Aber auch wenn
§ 5 Abs 1 Satz 1 Halbs 2 der Winterbau-UmlageVO die
sachliche Zustdndigkeit regeln wiirde, kdnnte die Verletzung
dieser Vorschrift nicht zur Aufhebung des angefochtenen
Bescheids filihren. Die Verletzung einer sachlichen Zustdn-
digkeitsvorschrift ist zwar differenzierter zu beurteilen
als die einer Jrtlichen Zustdndigkeitsvorschrift, weil ein
offentliches Interesse und ein Interesse des Betroffenen
daran bestehen kann, daB die fachlich zustdndige Beh.rde
entscheidet und der richtige Verwaltungsinstanzenzug einge-
halten wird. Ein solches Interesse ist aber hier nicht anzu-
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erkennen. Das zeigt Satz 2 der oben genannten Vorschrift.
Hiernach kann die Bundesanstalt zur Vereinfachﬁng des Ein-
ziehungsverfahrens bestimmen, daB die Umlagebetrige an
eine andere Dienststelle abgefiihrt werden; die Bestimmung
ist lediglich im Bundesanzeiger bekanntzumachen. Gegen
einen Aufhebungsanspruch spricht ferner § 189 Abs 4 AFG,
wonach die Bundesanstalt fiir zentrale und iiberbezirkliche
Angelegenheiten bei Bedarf besondere Dienststellen er-
richten kann.

Gegen die Rechtmidfigkeit des angefochtenen Bescheids spricht
auch nicht, daB er an die Rechtsvorgingerin der Klagerin
gerichtet war. Denn die Kldgerin hat die gesamte Nieder-
lassung mit allen vermdgensrechtlichen Aktiva und Passiva
erworben. Dazu gehort auch die kraft offentlichen Rechts
auferlegte vermdgensrechtliche Verpflichtung, die streitige
Umlage zu zahlen (vgl zur Nachfolge in vermogensrechtliche
Verpflichtungen des 6ffentl. Rechts; Wolff/Bachof, Ver-
waltungsrecht I, 4. Aufl, § 42 IVd; Erichsen/Martens in:
Erichsen/Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl
1978, S. 133 £f, § 10 II 6). Die Beklagte hat im Laufe des
Verfahrens liberdies - von der Klégérin unwidersprochen -
klargestellt, daB sie in der Fusion keine Anderung der
Verhdltnisse sieht, die eine neue Priifung erforderlich
machten. |

Die RechtmdBRigkeit des angefochtenen Bescheids ist auch
nicht deshalb in Zweifel zu ziehen, weil die Beklagte die
Umlagebetrage verlangen konnte und sich nicht auf die Fest-
stellung beschranken miilte, dal die Beklagte zur Leistung
verpflichtet sei. Durch die Beschriankung des Anspruchs auf
eine Feststellung wird kein Interesse der Klagerin verletzt.
Die Frage der Subsidiaritdt einer feststellenden Entschei-

. dung gegeniiber einem Leistungsausspruch stellt sich im
Prozeflrecht, nicht aber im Verwaltungsverfahren.
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Der angefochtene Bescheid ist schlieflich nicht sachlich-
rechtlich zu beanstanden. Die Beklagte stellt zu Recht

fest, daB die Klagerin zur Zahlung einer Umlage fiir die
Finanzierung der produktiven Winterbaufdrderung verpflich-
tet ist. Die Anspruchsgrundlage (§ 186a Abs 1 Satz 1 AFG

in der bis zum 31. Dezember 1977 gliltigen Fassung) ist
erfillt: Nach dieser Vorschrift erhebt die Bundesanstalt
"zur Aufbringung der Mittel fiir die produktive Winterbau-
forderung von den Arbéitgebern des Baugewerbes, in deren
Betrieben die ganzjahrige Beschdftigung durch Leistungen
nach 8§ 77 bis 80 zu fordern ist (§ 76 Abs 2), eine Umlage".
Nach dem im Klammerhinweis aufgefiihrten § 76 Abs 2 AFG

(in der bis zum 31. Dezember 1977 giiltigen Fassung) bestimmt
der Bundesminister filir Arbeit und Sozialordnung (BMA)

durch Rechtsverordnung, "in welchen Betrieben des Bau-
gewerbes" die ganzjdhrige Beschdftigung zu fordern ist.
Dieser Ermachtigung entsprechend hat der BMA nicht etwa
einzelne Betriebe bestimmt - das wdre keine Rechtsverord-
nung -, sondern die Merkmale bezeichnet, die den Betrieb

als forderungsfdhig kennzeichnen. Er hat das im wesentlichen
dadurch getan, daB3 er die Arbeiten auffiihrte, die typischer-
weise in der Forderungszeit witterungsbedingten Erschwer-
nissen ausgesetzt sind (§ 1 der VO iiber die Betriebe des
Baugewerbes, in denen die ganzjahrige Beschadftigung zu
fordern ist -Baubetriebe-VO- vom 19. Juli 1972 - BGBl I
1257). Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat in
mehreren Entscheidungen (SozR 4100 § 186a Nrn 2, 4, 6)
klargestellt, daB nach Wortlaut, Sinn und Entstehungsge-
schichte des Gesetzes (§ 76 Abs 2 AFG) aus der Zugehdrigkeit
zu den in der Baubetriebe-VO gekennzeichneten Betrieben
allein die Umlagepflicht nicht hergeleitet werden kann. Er
hat entschieden, daB die Umlagepflicht nur dann entstehen
kann, wenn gegen die witterungsbedingten Erschwernisse auch
tatsdchlich mit den Leistungen der produktiven Winterbau-
férderung vorgegangen werden kann. Nicht fdrderungsfihig
sind hiernach Betriebe, in denen Arbeiten verrichtet werden,
die zwar in der Baubetriebe-VO aufgefiihrt sind, die aber in
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der Forderungszeit auch mit Hilfe der produktiven Winter-
baufdorderung nicht durchfiihrbar sind. Die Forderungsfihigkeit
und damit die Umlagepflicht sind alsc nur von der - objek-
tiven - Art der Arbeiten, nicht aber von der - subjektiven -
betrieblichen Gestaltung der Arbeiten abhingig.

Es ist sicher und wird von den Beteiligten auch nicht in
Zweifel gezogen, daBl die Arbeiten, die in dem Betrieb der
Klagerin verrichtet werden, ihrer Art nach forderungsfa-
hig sind. Fraglich ist nur, ob die Baubetriebe-VO iiber die
von dem 12. Senat gemachte Einschrankung hinaus dahin-
gehend eingeschrinkt werden kann, daB nicht nur die Art
der Arbeiten, sondern auch die "Art der Arbeiter" die
Forderung ermdglichen.

Das LSG meint hierzu, die Umlagepflicht sei ausgeschlossen,
weil die Forderungsfihigkeit daran scheitere, daB die
Klagerin in ihrem deutschen Betrieb nur oder fast nur aus-
_léndische Arbeitnehmer beschdaftige, die nicht versiche-
rungspflichtig seien; die deshalb keinen Anspruch auf
Schlechtwettergeld (§ 83 Abs 1 Nr 1 AFG) und damit auch
keinen Anspruch auf das wesentliche Winterbaufdrderungs-
mittel Wintergeld hdtten (§ 80 AFG). Es ist zweifelhaft, ob
es zutrifft, dafl die Beschadftigten der Kldgerin und ihrer
Rechtsvorgingerin keinen Anspruch auf Wintergeld hatten.
Denn es ist fraglich, ob sie nur entsandte Beschiaftigte
sind, die kraft "Einstrahlung" des ausldndischen Rechts

in der Bundesrepublik versicherungsfrei sind. Da der Bau-
betrieb in der Bundesrepublik immerhin von einer Zwelg-
niederlassung geleitet wird, die eine gewisse Selbstan-
digkeit aufweisen muB (vgl § 13b Handelsgesetzbuch; dazu.
Briiggemann/Wiirdinger, Komm. zum Handelsgesetzbuch 1967,

§ 13 Anm 6) ist es mdglich, daB ihr Beschaftigungsverhiltnis
als inlandisches zu beurteilen ist. Es ist auch fraglich,
ob § 1 Nr 2 der Anordnung des Verwaltungsrates der
Bundesanstalt liber die Fdrderung der ganzjdhrigen Beschaf-
tigung in der Bauwirtschaft (WinterbaudAO) vom 4. Juli 1972
(Amtl. Nachrichten der Bundesanstalt 1972, 511) geeignet
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ist, der Kldgerin Leistungen der Winterbaufdrderung zu
verweigern. Nach dieser Vorschrift werden die Zuschiisse
nach den §§ 2 bis 6 der WinterbauAO an Arbeitgeber, die
ihren Hauptbetriebssitz auBerhalb des Geltungsbereichs
des AFG haben, nur gewahrt, wenn die liberwiegende Zahl
ihrer Arbeitnehmer eine die Beitragspflicht begrindende
Beschaftigung auslibt. Es ist jedoch offen, ob die Be-
schriankung dem Gesetz entspricht und ob die Klagerin tat-
sdchlich ihren "Hauptbetriebssitz" im Ausland hat.

Es kann aber unterstellt werden, daB die Arbeiten im Be-
trieb der Klidgerin wegen der Eigenschaft als auslandisches
Unternehmen und wegen der nicht zureichenden Eingliederung
der Beschaftigung in das deutsche Sozialversicherungs-
system von den Leistungen der Winterbaufdrderung ausge-
schlossen sind. Denn weder der Wortlaut des Gesetzes

(88 186a, 76 Abs 2 AFG) noch sein Sinn verlangen, daB nur
diejenigen Arbeitgeber zur Umlage herangezogen werden, die
nach ihren persdnlichen Eigenschaften und den persdnlichen
Eigenschaften ihrer Beschdftigten Aussicht haben, in den
GenuB3 der Leistungen der Winterbauférderung zu kommen.

Der abgaberechtliche Grundsatz, daB zu Beitridgen nur
herangezogen werden kann, wer von der dadurch finanzierten
Einrichtung einen wirtschaftlichen Vorteil zu erwarten
hat, gilt filir die Winterbaufdrderung nicht. Das besonders
in den traditionellen Zweigen der Sozialversicherung ent-
wickelte Solidaritdtsprinzip verlangt, daB auch Personen
zur Finanzierung herangezogen werden, die nicht schutzbe-

www.prinz.law

dirftig sind und die voraussichtlich auch nicht die Voraus-

setzungen flr einen Anspruch auf Leistungen des betref-
fenden Zweigs der Sozialversicherung erfiillen kdnnen

(vgl SozR 2200 § 173 Nr 1 - Arbeitslosenbeitragspflicht eines

Empféngers von Beamtenversorgung; SozR 2200 § 169 Nrn 1, 4;

§ 172 Nr 4 - Krankenversicherungspflicht von Beamten, Richtern

und Soldaten bei Nebenbeschadftigung; vgl BVerfGE 11, 105, 1
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14, 312, 318). Der 12. Senat hat diese Erkenntnis auf die Um-
lagepflicht fir einen modernen Zweig der Sozialversicherung,
'die Konkursausfallversicherung, angewendet (vgl SozR 4100

§ 186¢c Nr 3 - Umlagepflicht einer praktisch nicht konkurs-
fahigen offentlich-rechtlichen Kdrperschaft, einer Ersatz-
kasse). Auch die Umlagepflicht fiir die produktive Winter-
baufdrderung brauchte nicht nach den Grundsiatzen des Bei-
tragsrechts: davon abhdngig gemacht zu werden, daBl der Ver-
pflichtete die Voraussetzungen des Bezugs von Leistungen
aus der produktiven Winterbauforderung erfiillt oder voraus-
‘sichtlich erfiillen wird.

Allerdings steht es nicht in freiem Belieben des Gesetz-
gebers, wie weit der Kreis der solidarisch Haftenden gezo-
gen wird. Zu einer Solidargemeinschaft kann nicht jeder be-
liebige Rechtstrdger herangezogen werden, der in der Lage
ist, Beitrage zu zahlen. Wenn er schon keine Leistungen zu
erwarten hat, miissen jedenfalls Beziehungen zu dem Zweck der
offentlichen Einrichtung bestehen, die die Heranziehung
zur Solidargemeinschaft sachlich rechtfertigen. GewiR ware
es sachlich nicht zu vertreten, wenn die Umlagezahlung
darauf hinausliefe, daB nur die Konkurrenten Vorteile dieser
Einrichtung haben konnten. So ist es aber bei den Bau-
betrieben nicht, die wegen der personlichen Besonderheiten
des Betriebsinhabers und der Beschiaftigten von den Leistun-
gen der produktiven Winterbaufdrderung ausgeschlossen sind.
Die produktive Winterbaufdrderung hat den Zweck, die Bau-
wirtschaft insgesamt zu férdern (vgl zu dem Zweck BT-Drucks
VI/3261 S. 2). Die im Gesetz ausgewiesenen unmittelbaren
Leistungen sind das Mittel, die Bauwirtschaft und die Bau-
interessenten instand zu setzen, ihre Planungen mit den
geringstmoglichen Stoérungen durch Wintereinfliisse durch-
zufihren. Diese Wirkung - eine mittelbare Forderung -

kommt auch denjenigen Bauunternehmen zugute, die zwar
ebenfalls mit Witterungseinfliissen rechnen miissen, aber

aus personlichen Griinden nicht die unmittelbaren Leistun-
gen der Winterbauforderung in Anspruch nehmen konnen.

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — f4ri0S

Www.prinz.law

§ Yoeu Yuequaje(J S[e purs SUN[WIess[9)i) I9p 19, YONV SIoMUr
( I 1 19P 93T, Yoy :SI H

DYIN P L8 §

BANNIRREY


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

- 10 -

Der 12. Senat hat zwar entschieden, daB die mittelbare For-
derung der Winterbautdtigkeit nicht ausreicht, objektiv nicht
foérderungsfdhigen Arbeiten die Umlagepflicht zu begriinden
(vgl SozR 4100 § 186a Nr 4). Dem wird nicht widersprochen.
Denn die objektive Forderungsfiahigkeit ist hier unumstritten,
und die mittelbare Forderungsfihigkeit wird nur als sachge-
rechter Grund filir die Heranziehung von subjektiv nicht for-
derungsfahigen Betrieben beurteilt. Da auslandische Unter-
nehmen das glinstige Bauklima (im wirtschaftlichen Sinn), das
auch durch die Winterbaufdrderung geschaffen worden ist,
tatsdchlich ausnutzen, kann die Verpflichtung dieser Unter-
nehmer, die Winterbauforderung mitzufinanzieren, nicht als
willkiirlich beurteilt werden. Die Freistellung wdre im Gegen-
teil ein nicht gerechtfertigter Wettbewerbsvorteil gegeniiber
den inldndischen Unternehmen, die umlagepflichtig sind, auch
wenn sie wegen der individuellen Gestaltung ihres Betriebes
keine unmittelbare Forderung bekommen kénnen.

DafBl sich der Gesetzgeber im Jahre 1977 entschied, die
ruminischen Unternehmen von der Umlagepflicht nach dem AFG
mit Wirkung vom 1. Oktober 1974 freizustellen (vgl Art 2
des Zusatzabkommens vom 8. Juli 1976 zu den deutsch-rumid-
nischen Sozialversicherungsabkommen vom 29. Juni 1973

- BGB1 II 1977, 662 -), ist kein Grund, die hier fiir die
Zeit bis zum 30. September 1974 streitige Umlagepflicht
anders als geschehen zu beurteilen.
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