Der Illl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Rinne und die Richter Dr. Wurm, Streck, Schlick und Dérr am 28. Oktober
1999

beschlossen:

Die sofortige Beschwerde der Beklagten gegen den Be-
schluB des 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Naum-

burg vom 9. Juni 1999 - 12 U 47/99 - wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu

tragen.

Beschwerdewert: 47.456,40 DM

Grunde

Die klagende Bundesanstalt fir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben
nimmt die Beklagte als Alleinerbin ihres Ehemannes auf Zahlung eines Ablé-
sungsbetrages von 142.369,21 DM auf der Grundlage von § 19 Abs. 2 des Ge-
setzes Uber die Grindung und Tatigkeit privater Unternehmen und tber Unter-

nehmensbeteiligungen (UnternehmensG) vom 7. Méarz 1990 (DDR-GBI. |



S. 141) und § 5 der Ersten Durchflhrungsverordnung zu diesem Gesetz vom
8. Marz 1990 (DDR-GBI.| S. 144) in Anspruch. Der Ehemann war Gesell-
schafter des Unternehmens "E. D. und S. KG mit staatlicher Beteiligung"; seine
Beteiligung wurde auf der Grundlage des Beschlusses des Prasidiums des Mi-
nisterrates der DDR vom 9. Februar 1972 nach einer Bilanz des Unternehmens
auf den 14. Mai 1972 gegen Erstattung eines Betrages von 284.738,42 Mark
- dieser entsprach seiner Privateinlage unter Verrechnung der auf die stillen
Reserven zu entrichtenden Einkommensteuer und eines Verrechnungskontos -

in Volkseigentum Ubergeleitet.

Die Beklagte beantragte im Frihjahr 1990 mit zwei weiteren Personen
die Reprivatisierung des Unternehmens nach § 17 Abs. 1 UnternehmensG. Am
11. Juli 1990 wurde unter Beteiligung dieser Personen sowie eines Vertreters
der Treuhandanstalt und des Betriebsdirektors des bisherigen volkseigenen
Betriebes eine Umwandlungserklarung notariell beurkundet, die hinsichtlich der
nach § 19 Abs. 1 Satz 2 UnternehmensG zu schlieBenden Vereinbarung tber
die zu Ubernehmenden Fonds, Verbindlichkeiten, Forderungen und Vertrags-
verhéltnisse auf eine Anlage Bezug nahm und wegen der H6he sowie Art und
Weise der Rickzahlung des Ablésungsbetrages auf eine Anlage verwies, die
in Wahrheit nicht existierte. Auf der Grundlage der beim Registergericht am
13. Juli 1990 eingegangenen Anmeldung des Geschéftsfilhrers wurde die Ge-
sellschaft am 4. November 1991 ins Handelsregister eingetragen. Einen Antrag
der Gesellschaft auf Anpassung der Unternehmensrliickgabe nach den Vor-
schriften des Vermogensgesetzes (§ 6 Abs. 8 VermG) wies das Landesamt zur
Regelung offener Vermdgensfragen durch bestandskraftig gewordenen Be-
scheid vom 21. Oktober 1996 zurUck.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Beklagte, die ihre Zahlungspflicht in Abrede stellt, hat schon in er-
ster Instanz geltend gemacht, fur den erhobenen Anspruch sei der Rechtsweg
zu den Verwaltungsgerichten eréffnet. Das Landgericht hat der Klage entspro-
chen. Im Berufungsverfahren hat das Oberlandesgericht den Rechtsweg zu
den ordentlichen Gerichten fur zuldssig erklart. Mit ihrer zugelassenen Be-
schwerde verfolgt die Beklagte ihr Ziel, eine Sachentscheidung vor dem Ver-

waltungsgericht herbeizufiihren, weiter.

Die sofortige Beschwerde ist nach § 17 a Abs. 4 GVG i.V.m. §§ 567
Abs. 4, 577 ZPO zulassig, aber nicht begriindet.

Mit Recht hat sich das Oberlandesgericht nicht an einer Priifung der
Zulassigkeit des beschrittenen Rechtswegs gehindert gesehen. Zwar prift das
Gericht, das Uber ein Rechtsmittel gegen eine Entscheidung in der Hauptsache
befindet, nach § 17 a Abs. 5 GVG nicht, ob der beschrittene Rechtsweg zulds-
sig ist. Die Vorschrift versagt den Rechtsmittelgerichten aber nur dann eine
Prifung des Rechtswegs, wenn die Entscheidung im ersten Rechtszug schon
unter Beachtung und Anwendung des § 17 a GVG erlassen worden ist (vgl.
Senat, BGHZ 121, 367, 370 f). Hieran fehlte es. Denn aufgrund der Rlge der
Beklagten war bereits das Landgericht verpflichtet, nach § 17 a Abs. 3 Satz 2
GVG vorab Uber die Zulassigkeit des Rechtswegs zu entscheiden.

1. Ob eine Streitigkeit Offentlich-rechtlich oder burgerlich-rechtlich ist,

richtet sich, wenn - wie hier - eine ausdrickliche Rechtswegzuweisung des Ge-
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setzgebers fehlt, nach der Natur des Rechtsverhaltnisses, aus dem der Klage-
anspruch hergeleitet wird (GmS-OGB BGHZ 97, 312, 313 f und BGHZ 102,
280, 283). Dieser Grundsatz bestimmt die Auslegung der in Betracht zu zie-
henden Bestimmungen des § 13 GVG und des § 40 VwWGO. Da die Parteien
hier nicht in einem hoheitlichen Verhaltnis der Uber- und Unterordnung zuein-
ander stehen, die Klagerin vielmehr lediglich einen Anspruch geltend macht,
der ihr nach ihrer Auffassung ohne weiteres nach den Vorschriften des Unter-
nehmensgesetzes zusteht, kommt es flr die Rechtswegabgrenzung darauf an,
wie das Unternehmensgesetz die Reprivatisierung eingeordnet und den mit ihr
in Zusammenhang stehenden Anspruch auf Zahlung des Ablosungsbetrages

sowie ihre Durchflihrung insgesamt nadher ausgestaltet hat.

2. Gemessen hieran hat das Oberlandesgericht im Ergebnis zutreffend den

ordentlichen Rechtsweg fur eréffnet gehalten.

a) Die Uberleitung der seinerzeitigen gesellschaftsrechtlichen Beteili-
gung des Ehemannes der Beklagten in Volkseigentum, die in Vollzug des Mini-
sterratsbeschlusses vom 9. Februar 1972 dem &uBeren Anschein nach auf
freiwilliger Basis durch VerauBerung des Vermdgenswertes vorgenommen
wurde (vgl. hierzu Sacker/Busche, § 1 VermG Rn. 60), war eine MaBnahme der
mittelbaren Verstaatlichung von Unternehmen, die als UnrechtsmaBnahme
zwar auch in den Geltungsbereich des Vermdgensgesetzes einbezogen wurde
(vgl. § 1 Abs. 1 Buchst. d VermG), sich aber insofern von anderen Tatbestan-
den des Vermdgensgesetzes unterscheidet, als von ihr auch Blirger der DDR
betroffen wurden und es damit bei ihr nicht um die Wiedergutmachung spezi-
fisch teilungsbedingten Unrechts geht. Die Regelung in §§ 17-19 Unterneh-

mensG war demgegen(ber ihrer Natur nach auf eine Reprivatisierung der Un-



ternehmen in der Form eines Rickkaufs gerichtet, wobei der seinerzeit ge-
zahlte Kaufpreis oder Ablésungsbetrag fur den Erwerb der Beteiligung zurlck-
zuzahlen war (vgl. Sacker/Busche, §1 Rn.61; Bernhardt, in: Rad-
ler/Raupach/Bezzenberger, § 6 VermG Rn. 11). Zwischen der Ruckgabe eines
Unternehmens nach § 6 VermG und der Reprivatisierung nach dem Unterneh-
mensgesetz bestehen wesentliche Unterschiede. Rdumt § 6 VermG grundsatz-
lich dem friiheren Unternehmenstréger einen Anspruch auf Ubertragung des
heutigen Unternehmens im Ganzen ein, bezog sich die Regelung im Unter-
nehmensgesetz auf die Rlickgabe der Gesellschaftsanteile, die den ehemali-
gen Eigentimern zum Zeitpunkt der Enteignung im Jahr 1972 zustanden. Be-
standen zu jener Zeit - wie hier - daneben staatliche Kapitalanteile, konnten
diese durch die Treuhandanstalt an einen privaten Gesellschafter verkauft und
Ubertragen werden (vgl. § 19 Abs. 2 Satz 4 UnternehmensG), wie dies hier zu-
satzlich mit notariellem Vertrag vom 28. Juni 1991 zugunsten der Beklagten
geschehen ist. Ein weiterer grundlegender Unterschied besteht darin, daB die
Rlckgabe nach dem Vermoégensgesetz das Unternehmen so erfaBt, wie es
steht und liegt, wahrend in § 19 Abs. 1 Satz 2 UnternehmensG die Méglichkeit
vorgesehen war, mit dem abgebenden Betrieb zu vereinbaren, welche Vermé-
genswerte und Verbindlichkeiten Gbernommen werden sollten (vgl. Bernhardt,
aaO Rn. 14 f).

b) Im Ansatz zutreffend geht die Beschwerde davon aus, daB Uber die
Rackgabe eines Unternehmens nach dem Vermdgensgesetz durch das Lan-
desamt zur Regelung offener Vermdgensfragen (§ 25 Satz 2 VermG) zu befin-
den ist und daB dessen Bescheid der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle unter-
liegt. Soweit sie hieraus jedoch den SchluB zieht, auch die hier in Rede ste-

hende Verpflichtung zur Rickzahlung des Abldésungsbetrages miisse Gegen-



stand eines Bescheids des Landesamtes sein und sodann verwaltungsgericht-

lich Gberpruft werden, kann ihr nicht gefolgt werden.

aa) Die Regelung in §§ 17-19 UnternehmensG ist durch § 39 Nr. 10
VermG in der Fassung des Einigungsvertrages aufgehoben worden. War ein
Unternehmen bis zum 28. September 1990, dem Tag vor dem Inkrafttreten des
Einigungsvertrages, an den friheren Eigentimer zuriickgegeben, unterlag es
nach § 4 Abs. 1 Satz 3 Buchst. d VermG grundsétzlich nicht mehr der Restitu-
tion nach dem Vermdgensgesetz. Allerdings sind - wie dargestellt - Enteignun-
gen auf der Grundlage des Ministerratsbeschlusses vom 9. Februar 1972 in
den Geltungsbereich des Vermdgensgesetzes einbezogen, und zugleich ist die
Maoglichkeit eines Rickkaufs nach dem Unternehmensgesetz fir die noch nicht
abgeschlossenen Félle beseitigt worden. Um Berechtigte, die ihr Unternehmen
oder ihre Unternehmensbeteiligung nach dem Unternehmensgesetz zurlcker-
halten hatten, mit denjenigen gleichzustellen, die ihre Rechte erst unter der
Geltung des Vermbgensgesetzes wahrnahmen, ist fur abgeschlossene Félle in
§ 6 Abs. 8 VermG die Mdoglichkeit ertffnet worden, die Rickgabe nach den
Vorschriften des Vermdgensgesetzes zu Gberprifen und an dessen Bedingun-
gen anzupassen. Uber einen entsprechenden Antrag hat das Landesamt zur
Regelung offener Vermégensfragen bereits zu Lasten der Antragsteller des
betreffenden Verfahrens bestandskréftig entschieden. Dieser Bescheid ist nicht

Gegenstand des hier anhangigen Rechtsstreits.

bb) Soweit die Beschwerde geltend macht, das Rickgabeverfahren nach
dem Unternehmensgesetz sei nicht abgeschlossen, weil es an einer behdordli-
chen Entscheidung Uber die Ruckzahlung des Ablésungsbetrages fehle, steht

dem die auf der Grundlage des § 6 Abs. 9 VermG erlassene Verordnung zum



Vermobgensgesetz Uber die Ruckgabe von Unternehmen (Unternehmensruck-
gabeverordnung - UROV) vom 13. Juli 1991 (BGBI. | S. 1542) entgegen. Nach
deren § 13 Abs. 1 ist ein Vertrag uber die Rlckgabe eines Unternehmens nach
den §§ 17-19 UnternehmensG durchzufiihren, wenn die behdrdliche Entschei-
dung vor dem 29. September 1990 getroffen und die Umwandlungserklarung
vor dem 1. Juli 1991 notariell beurkundet worden und die Eintragung erfolgt ist
oder diese bis spatestens 30. Juni 1991 vom Berechtigten beantragt worden
ist. Danach ist hier die Unternehmensriickgabe wirksam nach den Vorschriften
des Unternehmensgesetzes durchgefihrt worden. Zwar haben sich die Partei-
en zum Zeitpunkt der behérdlichen Entscheidung nicht ausdriicklich geduBert.
Mit Rucksicht darauf jedoch, daB die Umwandlungserklarung bereits am
11. Juli 1990 notariell beurkundet wurde, ist von deren Vorliegen als sicher
auszugehen. Die Eintragung ist auch lange vor dem 30. Juni 1991 beantragt
worden. Da die Gesellschaft am 4. November 1991 ins Handelsregister einge-
tragen wurde, sind auch sonstige im Zusammenhang mit der notariellen Beur-
kundung stehende denkbare Zweifel an der Wirksamkeit der Unternehmens-
ruckgabe nach Art. 231 § 7 Abs. 4 EGBGB beseitigt.

c) Ohne Erfolg vertritt die Beschwerde schlieBlich die Ansicht, der ge-
samte Bereich der Unternehmensrickgabe nach dem Unternehmensgesetz sei

dem oOffentlichen Recht zuzuordnen.

aa) Richtig ist allerdings ihr Ausgangspunkt, da nach § 20 Unterneh-
mensG gegen vom Rat des Bezirks getroffene Entscheidungen Gber Antrage
gemaB § 17 Abs. 1 die Beschwerde gegeben war und daB nach § 21 Unter-
nehmensG im Falle der Nichtabhilfe Antrag auf Nachprifung durch das Gericht

gestellt werden konnte, wobei fir das Verfahren die Bestimmungen des Geset-



zes Uber die Zustandigkeit und das Verfahren der Gerichte zur Nachprifung
von Verwaltungsentscheidungen galten. Denselben Rechtsbehelf sah auch § 5
der Zweiten Durchfuhrungsverordnung zum Unternehmensgesetz vom 13. Juni
1990 (DDR-GBI. | S. 363) vor, wenn der Rat des Bezirks Gber einen Antrag auf
Korrektur einer Ruckzahlungsverpflichtung nach § 4 der Verordnung entschied.
Um die Anfechtung einer solchen behdérdlichen Entscheidung geht es hier je-
doch nicht.

bb) Der Umstand, daB die Treuhandanstalt in § 1 Abs. 3 TreuhG mit der
Privatisierung und Reorganisation des volkseigenen Vermégens beauftragt
worden ist und insoweit unzweifelhaft 6ffentliche Aufgaben wahrnimmt, fahrt fir
sich genommen nicht zur Annahme einer 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeit (vgl.
allgemein zu diesem Gesichtspunkt GmS-OGB BGHZ 97, 312, 315). Vielmehr
bedient sie sich, was die Privatisierung nach dem Unternehmensgesetz an-
geht, privatrechtlicher Mittel. Dies gilt nicht nur, was die Beschwerde nicht ver-
kennt, fir den Verkauf staatlicher Gesellschaftsanteile an einen privaten Ge-
sellschafter nach § 19 Abs. 2 Satz 4 UnternehmensG, sondern wird auch an
ihrer Beteiligung an der Umwandlungserklarung deutlich, mit der die Umwand-
lung nach § 19 Abs. 4 UnternehmensG vollzogen wird. Insoweit handelt es sich
um Erklarungen privatrechtlicher Natur, die auf die gesellschaftsrechtliche Um-
setzung der Umwandlung in die herkdmmlichen privatrechtlich ausgestalteten
Gesellschaftsformen abzielen. Auch die nach § 19 Abs. 1 Satz 2 Unterneh-
mensG als Voraussetzung flur die Abgabe der Umwandlungserklarung unab-
dingbare Vereinbarung Uber die zu Ubernehmenden Fonds, Verbindlichkeiten,
Forderungen und Vertragsverhéltnisse, mit der der Gegenstand der Rechts-
nachfolge im einzelnen nach den individuellen Verhélinissen geregelt werden

konnte, ist privatrechtlicher Natur. Dies folgt nicht zuletzt daraus, daB ein
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Schiedsgericht und nicht etwa eine Behoérde die Bedingungen festzulegen
hatte, wenn die Beteiligten sich nicht auf eine einvernehmliche Regelung ver-

standigen konnten (§ 19 Abs. 1 Satz 3 UnternehmensG).

cc) Soweit die Beschwerde in bezug auf die Pflicht, den Ablésungsbe-
trag zurtickzuzahlen, von einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag nach § 54 oder
§ 56 VWVIG ausgehen will, setzt sie sich zundchst mit dem eigenen Vorbringen
der Beklagten in Widerspruch, Uber die Zahlung dieses Betrages sei weder
eine behérdliche Entscheidung ergangen, noch sei sie Gegenstand einer ver-
traglichen Verstéandigung mit der Klagerin gewesen. Darlber hinaus verkennt
die Beschwerde, daB weder § 19 Abs. 2 UnternehmensG noch die zu seiner
Ausfuhrung bestimmte Vorschrift des § 5 der Ersten Durchfihrungsverordnung
die Notwendigkeit einer behoérdlichen Entscheidung oder einer vertraglichen
Absprache vorgibt. Es mag zwar naheliegen, daB sich die Beteiligten im Zu-
sammenhang mit der Beurkundung der Umwandlungserklarung auch Uber die-
ses Element der Reprivatisierung verstandigten, wie es wohl auch hier durch
die Bezugnahme auf eine Anlage zur Umwandlungserklarung beabsichtigt war.
Nach der gesetzlichen Ausgestaltung des gesamten Reprivatisierungsverfah-
rens der §§ 17-19 UnternehmensG gehorte die Verpflichtung zur Rickzahlung
des Ablésungsbetrages jedoch - anders als das Oberlandesgericht meint -
nicht zum Vollzug der Umwandlung, sondern sie war notwendiger Bestandteil
des auf die Ruckgéngigmachung der Zwangsverkaufe auf der Grundlage des
Ministerratsbeschlusses vom 9. Februar 1972 abzielenden Gesamtvorgangs.
Eine Reprivatisierung war nur moglich - und das war selbstverstandliche
Grundlage fur jeden hieran interessierten Antragsteller -, wenn er den an ihn
gezahlten Ablésungsbetrag fir die Uberleitung seiner Beteiligung in Volksei-

gentum wieder in derselben Hohe und Art und Weise (§ 19 Abs. 2 Satz 2 Un-
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ternehmensG) - also gegebenenfalls auch zeitlich nach dem Vollzug der Um-
wandlung - zurickzahlte, wobei § 3 Abs. 1 Satz 1 der Zweiten Durchfihrungs-
verordnung zum Unternehmensgesetz eine Umwertung der zu berucksichti-
genden Betrage im Hinblick auf die Wahrungsunion im Verhaltnis 2 Mark der
DDR zu einer Deutschen Mark vorsah. Die an keine nadheren Bedingungen ge-
knlpfte gesetzliche Regelung des § 19 Abs. 2 Satz 1 UnternehmensG bedurfte
zu ihrer Ausfullung daher keiner besonderen behérdlichen Entscheidung, was
letztlich der Grund daflir war, daB spéter wegen eines offenkundig gewordenen
Anpassungsbedarfs in der Zweiten Durchfuhrungsverordnung ein Verfahren
zur Uberprifung dieser Zahlungspflicht eingefuhrt wurde, das mit einem Be-

scheid der Bezirksverwaltungsbehérde abschloB.

dd) Der Beschwerde ist zuzugeben, daB Bezige der Ruckzahlungs-
pflicht nach § 19 Abs. 2 Satz 1 UnternehmensG zum &ffentlichen Recht inso-
fern bestehen, als sie notwendig mit einer Ruckgabe von Unternehmen oder
Unternehmensbeteiligungen verbunden war. Jedoch war das Unternehmens-
gesetz, mit dem der Staat ausweislich der Prdambel zu diesem Gesetz die
Grindung und Tatigkeit privatwirtschaftlicher Unternehmen zur Férderung pri-
vater Initiativen zur Entfaltung des Unternehmertums unterstitzen wollte, nicht
wie spater das Vermogensgesetz priméar auf Wiedergutmachung, sondern - wie
die Regelung des § 19 Abs. 2 Satz 1 UnternehmensG zeigt - auf einen Ruck-
kauf gerichtet. Dies sowie der Umstand, daB der Anspruch nach der gesetzli-
chen Ausgestaltung keiner behérdlichen Festlegung bedurfte, spricht entschei-
dend fir den Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten. DaB dies sachgerecht
ist, zeigen auch verschiedene Regelungen des Vermdgensgesetzes, die beim
Vorliegen einer behoérdlichen Entscheidung eine verwaltungsgerichtliche Kon-

trolle vorsehen und im Gbrigen die Beteiligten auf den Zivilrechtsweg verweisen



- 12 -

(vgl. etwa in bezug auf den Wertausgleich die Regelungen in § 7 Abs. 1 VermG
einerseits und in § 7 Abs. 2, 8 VermG andererseits sowie zur Anwendung des
§ 16 Abs. 5 VermG vor und nach Ablauf der in § 16 Abs. 6 Satz 4 VermG be-

stimmten Frist).

Rinne Wurm Streck
Schlick Dorr



