BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

111 ZR_116/68 URTEIL Verkiindet am

29. Mai 1969
Schorm,
Jugstizangestcllter

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Bundesanstalt fiir Arbeitsvermittlung und
Arbeitslosenversicherung in , vertre-
ten durch den Priisidenten des Landesarbeitsam~

‘tes Niedersachsen/ D, 'O, \@D PHEE» Strafc @,

Klégerin und Revisionskléagerin,
-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. G -

gegen

den Rechtsanwalt und Notar G GEEEED , 1 @/Ost ONEED.
V@D @ 2ls Verwalter im Konkurs iiber das Vermdgen der
Firme Jan FEEER, Bauingenieur, Vo@D Nr. 6,

Beklagten und Revisionsbeklagten,
~ ProzefSibtevollmichtigter: Rechisanwalt Dr. D -~



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat aguf dic
mindliche Verhandlung vom 21. April 1969 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrichter
Dr. Kreft, Dr. Arndt, Dr. Beyer und Kefller

fir Recht erkannt:

Die Revision der KlHgerin gegen das Urteil des
4, Zivilsenats des Oberlandesgerichte in Olden-
burg vom 9. April 1968 wird zuriickgewiesecn.

Die Klidgerin hat die Kosten des Revisionsrechts-
zuges zu tragen,

Von Rechts wegen

Zatbestand:
Die Klégerin nimmt im Konkurs liber das Vermdgen
der Firma Jan F@E®, Bauingenieur, in Vo@D
(im folgenden: Gemeinschuldnerin) ein von dem Konkurs-
verwalter bestrittenes Vorrecht wegen ihrer Forderung
auf Riickzahlung von Darlchen in Aﬁspruch, die sie der
jetzigen Gemeinschuldnorin nach MaBgabe von § 143 b des
Gesetzes itiber Arbeitsvermittlung und Arbeitalosenver-
sicherung (AVAVG) in der Passung des zweiten iAnde-
rungsgesetzes vom 7. Dezember 1959 - BGBL I 705 -
und der Richtlinien des Verwsltungsratcs der Klégerin
gur FSrderung der ganzjihrigen Beschdftigung in der
Bauwirtschaft vom 16. September 1960 (BArbBL 1960, 641)
in der Passung vom 30. Oktober 1963 (BArbBlL 1964, 41)
zur Anschaffung von drei Baustellenwagen mit Zubehdr
gewihrt hat.



Matthias Prinz
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Die Bewilligung der Darlehen im Gesamtbetrag von
8.500 DM erfolgte durch drei Bescheide der Xlégerin,
die 1964 und Anfang 1965 ergingen. Aufgrund dieser
Bescheide schlofl die Klégerin mit der jetzigen Gemein-
schuldnerin Darlcechensvertrdge, auf welche in den Be-
willigungsbescheiden Bezug genommen worden war. In
den Vertriégen hieB es u.a.:

WZwischen der Bundesanstalt ... - als GlHubigerin -
und der Firma Jen FEE® ... - als Schuldner -
wird folgendes vereinbart:

(1) Die Gldubigerin stellt dem Schuldner ....
ein Darlehen ... zur Verfligung.

(2) ...

§ 4

(1) Der Schuldner hat Rechnungen vorgzulegen, die
eine von ihm und der Lieferfirma handschriftlich
unterzeichnete Erkldrung enthalten, oder denen
eine solche Erkldrung beigefiigt ist, da mit
ihrer Bezahlung das Eigentum an den Gegenstédnden
lastenfrei von der Lieferfirma auf die Bundes-
anstalt tibergeht und dieser gleichgeitig der An-
spruch auf Herausgabe der dem Schuldncr geliefer-
ten Gegenastidnde abgetreten wird. Die Bundesanstalt
iiberléBt die Gegenstiénde leihwelse dem Schuldner.
Nach Tilgung des Darlehens geht das Eigentum von
selbst, ohne weitere Willenserklirung, auf den
Schuldner {iber ...

§ 6

(1) ...

(2) Die GlHubigerin ist berechtigt, das Darlchen
aus wichtigem Grunde unter gleichzeitiger Auf-
hebung des Bewilligungsbescheides ohne Einhaltung
einer Kiindigungsfrist zu kiindigen und die so-~
fortige Riickzahlung zu verlangen; ...
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§ 7

Dic GlHubigerin kann dic Herausgabe ihror dem
Schuldner geliehenen Gegenstdénde (§ 4) aus
wichtigem Grunde verlangen; ein wichtiger Grund
liegt insbhesonderec vor, wenn der Schuldner

8) eeo

b) eeo

¢) in Konkurs gerit.

§ 10

Vertragsédnderungen sind nur giiltig, wenn sie
schriftlich vereinbart werden ...."

Die goewiihrten Darlehen kamen glsbald zur Auszahlung. An
14, Februar 1966 wurde iiber das Vermdgen der Genmein-
schuldnerin der Konkurs croffnet. Durch Schreiben vom
21. Pebruar 1966, das dem Beklagten am 25. PFebruar 1966
zugestellt wurde, kiindigte die Klédgerin das restliche
Darlchen. Zu dieser Zeit betrug dic Forderung der
Kldgerin einschlieflich der Zinscn 8.031,59 DM. Diecscr
Betrag wurde als bevorrechtigte Forderung gemés § 61
Ziff. 3 X0 zur Tabelle angemeldet. Durch den Verkauf
der ihr zur Sicherheit libereigneten Baustellenwagen fiir
die Klégerin erméfigte aich die Konkursforderung auf
4.171,39 DM. Die Konkurstabelle wurde cntsprechand be-
richtigt und die Forderung von dem Konkursverwalter
ohne Vorrecht anerkannt.

Mit der Klage hat die Kliéigerin die Feststellung
begehrt, daBl der Widerspruch des Konkursverwalters
gcgon das von ihr beanspruchte Vorrecht nach § 61 Ziff.3 KO
fir ihre Restforderung in Hshe von 4.171,39 DM unbe-
griindot ist, Sie hat geltend gemacht: Unter Leistungen
im Sinne von § 61 Ziff, % KO secien alle 6ffentlich-
rechtlichen Anspriiche zu verstechen. Das der Gemein-
schuldnerin gewiihrte Darlehen habe B8ffentlich-recht-



lichen Charakter, da es ffentlichen Zwecken diene,
aufgrund einer Gffentlich-rechtlichen Bestimmung ge-
wihrt werde und auf einem Verwaltungsakt beruhe, die
Kldgerin eine Kdrperschaft des dffentlichen Rechts sei
und die Mittel der Darlehensgewihrung aus dem Beitrags-
aufkommen der Versicherungspflichtigen stammten.

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebéten
und geltend gemachts § 61 2iff. 3 XO komme nicht in
Betracht, da die Rlickzahlung des Darlchens ausschlicfi-
lich auf den Darlchensvertrag gestiitzt werde, der dem
biirgerlichen Recht angehire.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

In der Berufungsinstanz hat die Klégerin hilfsweisc
beantragt, die Sache an das zustidndige Sozialgericht zu
verweisen. Ihre Berufung ist erfolglos geblieben.

Wit der.zugelassenen Revision verfolgt die Kligerin
in erster Linie ihren Verweisungsantrag, hilfsweise ihren
Klageantrag weiter. Der Beklagte bittet, die Revision
zuriickzuweisgen.

techeidungsariindes

— s S S e WP - o

I.

Die am 10. Juni 1968 eingelegte Revision ist recht~
zeitig. Eine beglaubigtc Abschrift des Berufungsurteils
ist den ProzeBbevollmi#chtigten der Kl#gerin II. Instanz
von Anwalt zu Anwalt wirksam erst am 14. Mai 1968 zuge—
stellt worden. Allerdings ist dem Biiro der ProzeBbevoll-
méchtigten der Klégerin eine beglaubigte Abschrift des



Berufungsurteils zum Zwecke der Zustellung bercits anm
30. April und am 10. Mai 1968 zugoegangen. Nach dcr von
der Revision beigebrachten eidesstattlichen Versichcrung
des Biirovorstehers Ah; vom 8. August 1968 ist jedoch
in beiden PFdllen die Urteilsabschrift von dem Biirovor-
steher an den zustellenden Anwalt wegen angeblicher
Méngel zuriickgesandt worden, ohne daB dexr in der Sache
fiir die Kl#gerin tédtige Rechtsanwalt Polllllllp oder cin
anderer Anwalt der Sozietét von dem Eingang der Urteila-
abschrift und ihi-er Zuriicksendung Xenntnis bekommen
haben. Erst bei dem dritten Zustellungsversuch am

14. Mai 1968 ist die Urteilsabschrift dem Rechtsanwalt
Follll® von dem Biiro vorgelegt und als Zustellung in
Empfang genommen worden. Diese auch von der Gegenseite
nicht bestrittene Darstollung wird durch den Umstand
bestdtigt, daB sich auf der zugestellten Urteilsabschrift
ein von Rechtsanwalt Fo@l® unterschriebenes Empfangs-
bekenntnis befindet, welches das Datum vom 14. Mai 1968
tréigt, widhrend zwei weiterc auf dem Urteil befindliche
durchatrichene Zustellungsvermerke vom 29. April und

10. Mai 1968 von dem Prozefibevollnichtigten des Beklag-
ten, Rechtsanwalt Ef. herrihren. Hat Rechtsanvalt
Follll» danach erst am 14. Mai 1968 von der Zustellung
Kenntnis erlangt, so ktnnen die vor diesem Zeitpunkt
erfolgten Zustellungsversuche die Revisionsfrist nicht
in Lauf gesetzt haben, Wie der erkennende Senat im An-

. schluB an eine insoweit gefestigte Rechtsprechung ent-
schieden hat (Urt. v. 22, Mirz 1965 - III 2R 55/64 5.5),
gehdrt zu einer wirksamen Zustellung nach § 212 a ZPO
die Kerntnis des Rechtsanwalts von dem Zugang des zuge-
stellten Schriftstilicks; denn erst der diese Kenntnis
voraussetzende Wille des Rechtsanwalts, das anerkannter-
maBen in seinen Gewahrsam gelangte Schriftstiick als zu-
gestellt anzusehen, verleiht dem Vorgang die Zustellungs--



wirkung (BGHZ 14, 342, 345; 30, 335, 336; RGZ 156,
385, 387; 159, 83, 84)., Auf den von der Revision
hilfasweise gestellten Wiedereinsetzungsantrag braucht
deshalb nicht eingegangen zu werden.

IT1.

1. Ist eine Konkursforderung im Priifungstermin
streitig geblieben, so kann der Gliubiger nach § 146
Abs. 1 X0 die Feststellung der Forderung gegen den
Begstreitenden betreiben. Das gilt auch im vorliegenden
Fall, in dem zwar die Forderung dem Grund und der Hdhe
nach unbestritten ist, der Konkursverwalter jedoch den
von der Kl#gerin filr die Forderung nach § 61 Ziff. 3 KO
in Anspruch genommenen Vorrang bestritten hat (vgl.
Jaeger-Lent KO 8, Aufl.§ 146 Rdn. 17 mit weiteren Nach-
weisen). Nach § 146 Abs. 2 Satz 1 KO ist auf die Fest-
stellung im ordentlichen Verfahren Klage zu erheben.
Diese Bestimmung sagt indes lediglich, dafl die Fest-
stellung nicht im Konkursverfahren zu betreiben ist.
Sie bedeutet nicht, daB der Streit iiber die Feststel-
lung ausschlieBlich im ordentlichen Rechtsweg, also
vor den Zivilgerichten auszutragen ist. Nach § 146
Abs., 5 KO finden die Verfahrensvorschriften des
§ 146 Abs. 1 ~ 4 X0 auf ﬁorderungen, fir doren Pest-
stellung ein besonderes dericht, eine Verwaltungs-
behbrde oder Verwaltungsgericht zustiédndig ist, ent-
sprechende Anwendung. Diese Vorschrift geht also gerade
davon aus, daB fiir bestimmte Forderungen der Fest-
stellungsstreit nicht vor den Zivilgerichten, sondern
in einem anderen Rechtsweg geltend zu machen ist.

Wann der Streit Uber das Vorrecht einer Konkurs-
forderung vor-den Zivilgerichten auszutragen ist, ist
in der Xonkursordnung nicht ausdrilcklich geregelt.



Die Bestimmung des Rechtsweges ist vielmehr aus den
positiven Regeln anderer Verfahrensgesctze und den

hierzu entwickelten allgemeincen Grundsédtzen zu ent-
-nehmen. Hiervon geht auch das Berufungsgericht aus.

2. Das Berufungsgericht bejaht die ZullHssigkeit
des Rechtswegs gm den Zivilgerichten mit im wesont-
lichen folgenden Erwvdgungen: Zwar crgebe sich die
Zuldssigkeit des ordentlichen Rechtswegs nicht schon
daraus, daB es sich bei dem Streit um die Rangordnung
im Konkurs um eine Frage des materiellen Konkursrechts
handele. Das Vorrecht wohne der Forderung selbst inne
und sei eine Eigenschaft derseclben. Damit sei es in
seinem Charakter von dem Charakter der Forderung abhiéngig
und kdnne deshalb vor den Zivilgerichten grundsitzlich
nur geltend gemacht werden, wenn auch die Forderung
gelbst im ordentlichen Rechtsweg geltend zu machen sei.
Das pei hier der Fall, da der Riickforderungsanspruch aus
den Darlehen, auf den sich das geltend gemachte Vorrccht
beziehe, seiner Natur nach dem blirgerlichen Recht ange-
hre. Dem stehe nicht entgegen, daB die Darlehen aufgrund
von Bewilligungsbescheiden, also aufgrund von Verwaltungs-
akten gewihrt worgen seien, Diese Verwaltungsakte betriifen
nur das "Onh" der Darlehensgewdhrung, wihrend die Abwick-
lung, das "Wie", in den Formen des Biirgerlichen Rechts
und mlt privat-rechtlicher Wirkung erfolgt sei.

III.
Im Ergebnis ist diesen Ausfiihrungen zuzustimmen.
1. Neben dem Rechtsweg zu den Zivilgerichten, in
den nach § 13 GVG grundsidtzlich alle biirgerlichen Rechto-~

streitigkeiten gehtren, kommt im vorliegenden Fall nur
der Rechtsweg zu den Sozialgerichten in Betracht. Dic



Sozialgerichte entscheiden nach § 51 Abs. 1 SozGG unter
anderem liber ¢ffentlich-rechtliche Streitigkeiten in
Angelegenheiten der Arbeitslosenversicherung und der
{ibrigen Aufgaben der Bundesanstalt fiir Arbeitsvermitt-
lung und Arbeitslosenversicherung. Die Férderung der
ganz jihrigen Beschiftigung in der Bauwirtschaft durch
die Gewihrung von Darlehen cder Zinszuschiissen fiir

die Beschaffung von Gerdten und Einrichtungen, um die
Durchfiihrung von Bauten in der Schlechtwetterzeit zu
erméglichen, ist als MaSnahme zur Verhiitung und Be-
endigung der Arbeitslosigkeit (so der Vierte Abschnitt
des AVAVG) durch § 143 b AVAVG dem Verwaltungsrat der
Klégerin als Aufgabe zugewiesen. In Erfiillung dieser
Aufgaben hat die Klégerin der jetzigen Geme inschuldnerin
die Darlehen gewdhrt, um deren Riickzahlung es im vor-
liegenden Fall geht. .

2. Gleichwohl sind fir den vorliegenden Rechtsstrei
nicht die Sozialgerichte, sondern die Zivilgerichte zu-
sténdig.

Der Bundesgerichtshof (Urteile vom 11l. Juli 1952
-~ I ZR 10/52 insoweit nicht in NJW 1952, 1256 abgedruckt
vom 1. Oktober 1953 - III ZR #51/52 insoweit nicht in =
BGHZ 10, 312 abgedruckt; vom 15, Oktober 1953
- IV ZR 31/53 = NJW 1954, 31; vom 8. April 1954
~ III 2R 349/52 insoweit nicht in BGHZ 13, 73 abgedruck
vom 28. November 1955 -~ III ZR 181/54 = BGHZ 19, 163/4;
vom 23. Pebruar 1959 - III ZR 237/57 = NJW 1959, 987 =
MDR 1959, 469) und ijbm folgend der Bundesfinanzhof
(Urt. vom 29. Juni 1965 - VI 13/64 S = NJIW 1965, 2269)

haben fiir einen 8treit Uilber das Konkursvorrecht von

- Steuerforderungen, die nach Grund und Hohe unstreitig
sind, die Zusténdigkeit der Zivilgerichte ungeachtet dos
Umstandes angenommen, daB fiir die Geltendmachung diesor
Forderungen selbst der Finanzrechtsweg ertffnet ist. Da:
ist im wesentlichen damit begriindet worden, es handele
sich bei dem Vorrechtsstreit nicht um eine Abgabcango-



- 10 -

legenheit, sondern um Fragen des Vollstreckungsrechts
im weiteren Sinne. Aus den gleichen Erwiigungen, die
dieser Rechtsprechung zugrunde liegen, hat der cr-
kennende Senat den Zivilrechtsweg in einem PFall bejaht,
in dem allcin iiber das Konkursvorrecht wvon Forderungen
auf riickstidndige Sozialversicherungsbeitrige gestritten
wurde, obwohl ein Streit #iber die Porderung selbst
nach § 51 SozGG zur Zustdndigkeit der Sozialgerichte -
gehdreon wiirde (Urt. vom 16. Februar 1961 -~ III ZR 71/60
insoweit nicht in BGHZ 34, 293,wohl aber in WM 1961,
430 abgedruckt). Es kann dohinstehen, ob nach MaBgabe
dieser Rechtsprechung auch im vorliegendon Rechtsstreit
fiir die Bestimmung des Rechtswegs dic Rechtsnatur der
Darlchensforderung, fiir die das Konkursvorrecht fcstge-

stellt werden soll, ohne Bedeutung ist und dic Zulilspig-

keit des Zivilrechtswegs schon daraus folgt, daf allein
tiber das Konkursvorrecht gestritten wird, oder ob der
Vorrechtsstreit den Reclitoreg fir den Streit iiber Grund
und Hohe der Forderung selbst grundsédtzlich teilt, der
Rechtsweg also danach zu hestimmen ist, vor welche
Gerichte der Anspruch auf Riickzahlung des Darlehens
gehtrt, fir den die Kldgerin das Vorrecht in Anspruch
nimmt (so das Bundessozialgericht in BSGE 14, 40, 41 ff
NJ¥ 1961, 1087 flir Beitragsforderungen nach dem Kinder-
goldgesetz und in BSGE 25, 235 = MDR 1967, 340 fir
Beitragsforderungen einer Berufsgenossenschaft; ebenso
das Bundesarbeitsgericht seit seinem Urteil in BAGE 10,
310, 313 = NJW 1961, 847 fiir Vorrechtsstreitigkeiten
beziliglich der unter die beaondere Zustdndigkeit der
Gerichte fiir Arbeitssachen fallenden Forderungen; vgl.
dazu auch Jaeger/Weber KO 8. Aufl. § 146 Ran. 20 8.375,
376 und die dort angegebenen zahlreichen weiteren Nach-

k



- 11 -

weise; Mentzel/Kuhn KO 7. Aufl.§ 146 Anm. 15). Denn auch
im letzteren Fall widre der Zivilrechtsweg fiir den vor-
liegenden Rechtsstreit eroffnet, da der Anspruch auf
Rilckzahlung des Darlehens blirgerlich-rechtlicher Natur
ist und ein 8treit tiber ihn deshald nach § 13 GVG eben-
falls im Zivilrechtsweg auszutragen wiire.

3, Zutreffend nimmt das Berufungsgericht allerdings
an, da8 die Gewdhrung des Darlehens durch die Klidgerin
nicht allein ein Rechtsgeschift des biirgerlichen Rcchts
war, sondern zugleich einen Vorgang im Bereich des s
tffentlichen Rechts darstellte. )

Die nach Mafgabe des Vierten Abschnitts C des Ge-
setzes iiber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenvorsiche-
rung zur PFdérderung der ganzjiihrigen Beschéiftigung in
der Bauwirtschaft bereitzustellenden HMittel werden nicht
zur Befriedigung erwerbswirtschaftlicher Bediirfnisse der
Verwaltung eingesetzt, sondern zur Verhtitung und Beendi-
gung der Arbeitslosigkeit, also in Erfillung sozial-
staatlichicr Pflichten. Der Einsatz Offentlicher Mittol
zu diepem Zweck ist staatliche Hoheitsverwaltung, nicht
fiskalische Verwaltung. Das Verfahren zur Gewdhrung
dieser Mittel (als Darlehen, Zuschiisse, Schlechtwetter-
geld) ist durch die Bestimmungen des Gesetzes und die -
sie ergiinzenden Richtlinien des Verwaltungsrats der
Kléigerin ffentlich-rechtlich goregelt. Duxrch den Antrag
des Unternehmers auf Gewdhrung eines Darlehens nach
§ 143 b AVAVG wird ein Verwaltungsverfahren in Gang
gesetzt, in dem der Antrag geprift und behandelt wird.
Dieser Teil des Verfahrens schlieBt mit der Bewilligung
oder Ablehnung des Antrags ab. Der positive Ausgang
dieses ersten Verfahrensabschnitts ertffnet den Weg in
den zweiten Verfahrensabschnitt, innerhaldb dessen die
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eigentliche Finanzhilfe gewidhrt wird (Ipsen, Offcentliche
Subventionierung Privater 1962, 62 ff). In dicescr zweitcen
Stufe erfolgt der AbschluBf dcs Darlehensvertrags zwischen
dem kreditsuchenden Unternehmer und der Klégerin sowie
die Auszahlung der Darlehensmittel.

Der organisatorischen Teilung, die sich aus der
Natur der Sache ergibt und entwickelt, entspricht die
rechtliche Einordnung. Die Entscheidung iiber den Antrag,
d.h. dic Bewilligung oder Ablehnung der Finanzhilfe, ist
eine hoheitliche Entscheidung, ein Verwaltungsakt, und
keine Willenserklérung des btirgerlichen Rcchts. An dic
positive Entscheidung schlieft sich als Vollzugs- oder
"Erfiillungsgeschiaft" (Ipscn aa0 66) die der Form nach
gebotene zivilrechtliche Abwicklung durch Abschlufl dea
Darlehensvertrags an. Hier begeben sich die Beteiligten
auf den Boden des Privatrechts; dic Bezichungen, die
sich 2zwischen ihnen im Rahmen des Vollzugsgeschiifts
ergcben, sind grundsédtzlich privatrechtlicher Natur
(vgl. BGH, Urt. v. 26. Juni 1961 -~ III ZR 84/60 = WII 1961,
1143; OVG Miinster DVBl 1959, 665; BayVerfGH in NJV 1961,
163; Ipsen aa0; Maunz-Dirig GG Art. 1 Abs. 3 Anm. 137/8;
Menger DUV 1955, 587, 591; Schiile VVDStRL 11, 98; Wolff,
Vérwaltungsrecht III 1966, 22¥2fSiebert in Festschrift
fiir Niedermeyer 1953, 238; Schlichter DVBL 1966, 739).

4, Das bedeutet, daB entgegen der Ansicht der
Revision auch der Anspruch der Klégerin auf Riickzahlung
der der jetzigen Gemeinschuldnerin gewiihrten Darlchen,
fir den die Kligerin ein Konkursvorrcecht geltend macht,
privatrechtlicher Natur ist.
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Dem entspricht auch die Rechtsprechung des Bundes-
vervaltungsgerichts, nach weclcher das Darlehensverhdlt-
nig jedenfalls in solchen Fidllen, in denen offentliche
Mittel von der Bewilligungsbehtrde unter Zwischenschal-
tung eines Kreditinstituts gewihrt werden, das den Dar-
lehensvertrag mit dem Schuldner schlieft und das Darle-
hen treuhénderisch verwaltet, grundsdtzlich trotz des
hoheitsrechtlichen Cherakters des Bewilligungsverfah-
rens privatrechtlicher Natur ist und die Abwicklung die~
ses Darlehensverhdltnisses sich deshald insoweit in aller
Regel nach MaBgabe und in den Formen des biirgerlichen
Rechts vollzieht (vgl. BVerwGE 1, 308, 310; 7, 180, 181/3
13, 307, 310 ff; BVerw@G in DVEL 1959, 665 und MDR 1968,
522 sowie JZ 1969, 69). Fir die Rechtsnatur des Riickzah=1
lungsanspruchs aus dem Darlehensverhiiltnis kann es aber
dem Grundsatz nach keinen Unterschied machen, ob der Dar-
lehensvertrag mit einem Kreditinstitut oder - wie im vor-
liegenden Fall - mit der Bewilligungsbehdrde selbst ge-
schlossen worden ist und ob die Rilckzahlung demgeméfl von
einer Bank oder der Bewilligungsbehdrde verlangt wird.
So-hat der Gesetzgeber in § 102 Abs. 2 des Wohnungsbau-
und Familienheimgesetzes (Zweites Wohnungsbaugesets) vonm
27. Juni 1956/1. September 1965 - BGBL 1965 I 1617 -
Streitigkeiten iliber Anspriiche aus den auf Grund der Re-
willigung ffentlicher Mittel geschlossenen Vertrigen
als biirgerlich-rechtliche Streitigkeiten angesehen oh-
ne Riicksicht darauf, ob diese Vertridge mit der Bevil~
ligungsbehirde selbst oder einem Kreditinstitut ge-~
schlossen worden sind, wdhrend er fiir Streitigkeiten,
die sich aus den Antrigen auf Bewilligung dieser Hittel
ergeben, als 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten den
Verwaltungsrechtsweg erdffnet hat.
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Dem stehen auch nicht dic Urteilce des Bundes-—
verwaltungsgerichts entgegen, nach denen die Riick-
forderung eincs nach dem Lasténausgleichsgesetz (LAG)
oder dem Kriegsgefangenenentschidigungsgesetz (KgfGG)
gewbBhrten, notleidend gewordenen Darlehens durch dic
Bewilligungsbehdrde selbst 8ffentlich-~rechtlicher Hatur
sein kann (Urteile vom 23. Januar 1962 - III C 20%.60 =
BVerfGE 13, 307, 310 f; wvom 31. Oktober 1962
- V C 64.62 = Buchholz 427/3 § 350 a LAG Nr. 7; vom
1, Hovember 1967 ~ V C 125.66 = MDR 1968, 522). Auch
diese Entacheidungen gchon davon aus, daBl das Darlehcns-
verhdltnis grundsdtzlich in privatrechtlichen Formen
abzuwickeln ist. Nach Auffassung des Bundosverwaltungs-
gorichts zeigt jedoch die besondere Ausgestaltung, die
diese Anspriiche durch die genannten Gesctze zsrfahren haben,
welche u.a. Bestimmungen iiber dic Hoglichkeit einew .
Verrochnung der Darlchen auf die (Haupt-) Entschadigung
enthalten (§ 258 Abs. 1 LAG; § 28 KgfGG), daB dic
8ffentlich-rechtlichen Beziehungen zwischen der Be-~
willigungsbehtrde und dem Darlehensnehmer gegentiber
dem Darlehensvertrag den Vorrang erhalten sollen, so-
balé der Darlehensvertrag durch Kindigung oder Erfiillung
erlischt odor andere 6ffentlich-rechtliche Tatsachen
(Umwandlung, Anrechnung) cintroten, die auf das Dar-
lehen EinfluB haben. Die genannten Entscheidungen
Btellen auf die besonderen Regeln des Lastenausgleich-
gesetzes und des Kriegsgefangenenentschﬁdigungsgésetzes
adb. Pir die nach MaBgabe von § 143 b AVAVG gewdhrten
Darlehen fehlt es an einer vergleichbaren Regelung,
fiir welche eine Anwendung dieser Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts in Betracht kommen k¥nnte.
Der erkennende Senat hat deshald keinen Anlafl, sich
insoweit mit den Ausfiihrungen des Bundesverwaltungs-
gerichts auscinanderzusetzen.
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Es mag der Revision zugegeben werden, dafl sich bei
der Gewdhrung von Finanzhilfe durch die dffentliche Hand
die aufgezeigte Zweiteilung des Gesamtvorgangs in ihrer
rechtlichen Bedeutung und Auswirkung nicht immer streng
durchfithren ld8t. Insbesondere ist es nicht ausgeschlog-
sen, daf der dffentlich-rechtliche Charakter der Dar-
lehensbewilligung auch fiir das Verh#ltnis der Beteiligten
aus dem sogenannten Vollzugs- oder BErfiillungsgeschift
im Blick vor allem auf den Inhalt der sich hieraus er-
gebenden Rechte.: und Pflichten von Einflufl sein kann.
Die 6ffentlich-rechtliche Beziehung, welche die Beteilig-
ten im Bereich des ersten Verfahrensabschnitts, der
Darlehensbewilligung, verbindet, findet nicht notwendig
'mit dem ErlaB des Bescheides ihr Ende; sie kann fiir
die Beteiligten auch nach Auszahlung des Darlehens unter
Umgtinden wieder zum Tragen kommen, wenn sich z.B. etwa
ergibt, daB die Darlehensgewihrung von dem kredit-
suchenden Unternehmer durch falsche Angaben erschlichen
worden ist und der Bewilligungsbescheid deshalb zuriick-
genommen bzw. widerrufen werden mu8 (vgl. dazu Urt. vom
11, Mirz 1969 - III ZR 198/65 S. 15/6). Wo aber der
Rilckzahlungsanspruch seine Grundlage in den vertrag-
lichen Beziehungen der Beteiligten hat, die nach Erlaf
des Bewilligungsbescheids im zweiten Verfahrensabschnitt
mit den Mitteln des Privatrechts ausgestaltet worden
sind, muB der Anspruch seiner Natur nach als privat-
rechtlicher Anspruch beurteilt werden. Denn wenn sich
die ffentlichc Hand, sei es auch in Erfilllung 8ffent-
licher Aufgaben, auf den Boden der Privatrechtsordnung
begibt und sich der Mittel dieser Rechtsordnung be-
dient, muB sie sich. auch nach der Privatrcechitsordnung
behandeln lassen.
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5. Fiir einen solchen, allein dag privat-recchtliche
"Yollzugsgeschidft" betreffenden Riickzehlungsanspruch
~wird das von der Kligerin geltend gemachte Konkursvor-
recht beansprucht. Dem steht nicht entgegen, daf der
Darlehensvertrag aufgrund des Vermodgensvorfalls des
Darlehensschuldners durch die Kiindigung seitens der
Kldgerin zum Erloschen gebracht worden ist; denn die
Kiindigung wirkte nur fiir die Zukunft und beriihrte die
gich aus dem Darlehensvertrag ergebenden privat-recht-
lichen Beziehungen, die der Kl#gerin das Recht zur
Kiindigung vermittelten, nicht in ihrem Bestand.

6. Aus allem ergibt sich, daf dic Klage zu Recht
im Zivilrechtsweg erhoben worden ist.

iv.

1. Ein Konkursvorrecht nach § 61 Ziff. 3 KO ver-
neint das Berufungsgericht mit im wesentlichen
folgenden Erwhgungen: Es konne dahinstehen, ob diese
Voruchrift ebenso wie § 61 Ziff. 2 KO nur Leistungen
mit Abgabencharakter betreffe. Denn das Vorrecht
gelte jedenfalls nur fir dffentlich-rochtliche An-
spriiche, wihrend der Riickzahlungsanspruch privat-recht-
licher Natur sei. Eine Einbeziehung solcher PForderungen
in den Anwendungsbereich des § 61 2Ziff. 3 KO mit Rick-
sicht darauf, daB die Aufgaben der tffentlichen Hand
auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge seit Inkraftireten
der Konkursordnung erheblich gesatiegen seien und es
mit sich gebracht hitten, daB die 8ffentliche Hand
gich auf diesem Gebiet der Gestaltungsform des
privaten Rechts in einem vom Gesetzgeber damals nicht
voraussehbaren MaBe bediene, iiberschreite die Grenze
der zuldssigen Auslegung.
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Auch diese Ausfilhrungen sind frei von Rechitsfehlern,

2, Nach § 61 Ziff. 3 KO sind nur Forderungen wegen
der nach Gesetz oder der Verfassung (d.h. nach der
Satzung der forderungsbercchtigten Kirchen, Schulen,
6ffentlichen Verbinden und Feuerversicherungsanstalten)
zu entrichtcenden Abgaben und leistungen im Konkurs bevor-
rechtigt. Als bevorrechtigte Fordcerungen kommen danach
nur 6ffentlich-rechtliche Anspriiche in Betracht
(Jaeger-Lent KO 8. Aufl. § 61 Rdn. 25; Mentzel-Kuhn
KO 7. Aufl. § 61 Anm. 69; Bbhle-Stamschréder KO 8., Aufl.
§ 61 Anm. 6 b). Der Riickzahlunggonepruch, filr dén die
Klégerin das Konkursvorrecht geltend macht, ist nach
den vorstehenden Ausfilhrungen demgegeniiber privat-recht-
licher Natur. Zwar list die Darlehensbewilligung durch
Gesetz und Richtlinien der Kliégerin geregelt. Damit
hat aber nicht auch der Riickzahlungsanspruch seine
Grundlage in Gesetz oder Verfassung im Sinne von
§ 61 Ziff. 3 KO; er beruht vielmehr allein auf dem
zwischen der Kligerin und der jetzigen Gemeinschuldnerin
geschlossenen Darlehénavertrag. Fiir Anspriiche aus
solchen Vertrédgen steht der 6ffentlichen Hand ein
Konkursvorroecht nicht zu.

Auch die Revigion bezweifelt nicht, dal die Klé-~
gerin aus dem Wortlaut des § 61 KO das beanspruchte
Konkursvorrecht nicht herleiten kann. 3ie meint jedoch:
Bei Inkrafttreten der Konkursordnung sei die Daseins-
vorsorge im tffentlichen Recht weitgehend unbekannt
gewesen, Erst spiiter sei die Hffentliche Hand gezvmungen
worden, die ihy iibertragenen, gewaltig gestiegenen
offentlichen Aufgaben mit Mitteln des Privatrechts zu
erfiilllen. Dieser verdnderten Situaiidm: milsse die Recht-
sprechung Rechnung tragen und unter Beriicksichtigung
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des Grundsatzes der Sozialstaatlichkeit deshaldb im
Wege der Fortentwicklung des Rechts den § 61 KO an
die neuen Gegebenheiten anpassen. Dem kann nicht
gefolgt werden.

Der Revision ist zuzugeben, daB die Privilegie-
rung des Staates und der 8ffentlichen Verbidnde uwu.s.w.
durch § 61 Ziff. 2 und 3 KO, wie sich aus dor Ent-
stehungegeschichte dieser Vorschrift ergibt, u.a. dem
6ffentlichen Interesse an staatlichem Schutz und
staatlicher PFirsorge Rechnung tragen sollte und auf
dem Gedanken mitberuht, dal die Hilfsquellen, doren
der Staat gur GewHhrung gsolchon Schutzes bedarf, vorzugs—
weise sichergestellt werden missen (vgl. Hahn, Matcerialien
zur Konkursordnung S. 230 £f). Im 8ffentlichen Interessc
ist zwar auch der jetzigen Gemeinschuldnorin die
Finanghilfe durch die Kliéigerin gewdhrt worden. Anderer-
seite ist bereits in den Motiven zur Konkursordnung
hervorgchoben worden, daff nuridort,.t0 die gicherstel-
lung auf anderem Wege nicht errcicht werden kanné, ein
Konkursvorrecht gerechtfertigt sei, und deshalb grund-
sitzlich dort, wo sich der Staat auf den Boden der
Privatrechtsordnung begebe, eine solche Privilegicrung
nicht zu erfolgen brauche, weil sich hier der Staat
ebenso wie der Privatmann mit den Mitteln des Privat-
rechts (Pfandrechts, Biirgschaften u.s.w.)} ausreichend
absichern kénne (vgl. Hahn aa0 8. 240). Von dieser
Moglichkeit hat auch die Kligerin im vorliegenden
Fall Gebrauch machen ktnnen und durch die verein-
barte Sicherungsiibereignung der mit den Darlehens-
mitteln beschafften Baustellenwagen Gebrauch gemacht.
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Ergibt sich deshalb schon aus der Entstehungsgeschichte
des § 61 KO nichts fiir eine Einbeziehung des Riickzah-
lungsanspruchs der Klégerin in den Anwendungsberecich

des § 61 Ziff. 3 KO, so steht fener vor allem der
Umstand einer ausdehnenden Auslegung der Vorschrift

{iber ihren Wortlaut hinaus entgegen, daB jedes Konkurs-
vorrecht eine Ausnahme vom Gebot der Gleichbehandlung
aller perstnlichen Gldubiger bildet. Deshald sind die
Regeln des § 61 2iff. 1 - 5 KO eng aﬁazulegen (so auch
RGZ 62, 229, 231; 131, 137, 1403 135, 303, 307; RGJW 1927,
848/9; Jaeger-Lent KO 8. Aufl. § 61 Rdn. 1; Mentzel-Kuhn
KO 7. Aufl. § 61 Anm. 6). Danach ist fiir eine ent~
gsprechende Anwendung des § 61 Ziff. 3 KO auf den vor-
liegenden Pall kein Raum.

3. Da das Berufungsurteil auch sonst einen Rechtn-
fehler zum Nachteil der Kldgerin nicht erkennen 148t, er-
weist sich die Revision somit als unbegriindet und muB mit
dor Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZP0 zurtickgewiesen werden.

Dr. Pagendarm Dr. Krelt Dr. Arndt
Dr. Beyer KefRler-.:



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	IEL28-U&“	URTEIL	Verkünde«	«m

	I.



