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GVG § 13; AVAVG § 143 b; KO § 61 Nr. 3

Der Anspruch der Bundesanstalt filr Arbeitsvernittlung
und Arbeitslosenversicherung auf Riickzahlung eines
Darlehens, das zgur Forderung der ganzjihrigen Be-
schaftigung in der Bauwirtschaft gemdl § 143 b AVAVG
ohne Zwischenschaltung eines Kreditinstituts gewiihrd
und wegen des Konkurses des Darlehnsnehmers gekiindigt
vorden ist, ist jedenfalls dann ein vor den Zivilge-
richten zu verfolgender und nicht das Konkursvorreccht
aus § 61 Ziff. 3 KO genieflender privatrechtlicher An-
spruch, wenn das Darlehen aufgrund einer ausdriicklich
als Darlchensvertrag bezcichneten Verceinbarung ziwischen
der Bundesanstalt und dem Darlcehnsnchmer ausbezahlt
worden ist. Das gilt sclbst dann, wenn entsprechend

den Abmachungen im Darlichensvertrag nit der Kiundigung
des Darlehng der - dffentlichrechtliche - Bewilligungs-
bescheid aufgehoben vorden ist.

BGH, Urt. v. 29. Mai 196G - III ZR 172/68 - OLG Cldenburyg
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Der III. Zivilscnat des Bundesgcrichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. April 1969 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Pagendarm und der
Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt, Dr. Beyer und Kefller

filr Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das
Urteil des 2. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Oldenburg vom 26.
Juni 1968 wird zuriickgewiesen,

Die Kl&gerin hat die Kosten des Revi-
sionsrechtszuges zu tragen.

Von Rechits vegen

- o - S Y — - - —pp—

Die Kldgerin nimmt im Konkurs iber das Vermdgen der
Pirma X M , Sand- und Puhrgeschift, O (in
folgenden: Gemeinschuldnerin), ein von dent Konkursvervalter
bestrittencs Vorrecht wegen ihrer Forderung auf Rickzahlung
eines Darlehens irc Anspruch, das sie der jetzigen Gemein-
schuldnerin nach MaB8gabe von § 143 b des Gesetzes lber |
Arbeitsvernittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) in
der Fassung des Zweiten Anderungsgesetzes vom 7. Dezember
1959 - BGB1 I 705 - und der Richtlinien des Verwaltungs-
rates der Kligerin zur Forderung der ganzjdhrigen Beschifti-
gung in der Bauwirtschaft vom 16. September 1960 - BATrbBl
1960, 641 - zur Anschaffung eines Mannschaftswagens gewiihrt hat.
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Die Bewilligung des Darlehens von 8.700 DM er-
folgte "dem Grunde nach" durch Bescheid der Klédgerin
vom 9. August 1962. Der Darlehensvertrag, auf den der
Bewilligungsbescheid Bezug nahm, kam unter dem 9./22.
August 1962 zustande. In dem Vertrag hief es u.a.:

"Zwiischen der Bundesanstalt .... = als Glaubi-
gerin - und dem Sand- und Pulirgeschift X

M eses — als Schuldner - wird folgendes
vereinbart:

§ 1

(1) Die Glaubigerin stellt dem Schuldner fiir die
Ausfiihrung von Bauvauftrigen wdhrend der Schlecht-
vetterzeit .... ein Darlechen in Hohe von
8,700 DM .... zur Verfiligung.

(2) a0 000000

§ 4

Der Schuldner verpflichtet sich zur Sicherung

der .... genannten .... Darlchen, dic mit die-
sen Darlchen beschaffton Gegenstinde .... auf

die Dauer der sich aus dicsem Vertrag ergeben—
den Verpflichtungen zu ilibereignen. Die Siche-

rungsibereignung crfolgt durch besonderen Ver-
trag, der cin Bestandteil des Darlehensverbra—
ges ist ...,



§ 6

(2) Die Gliubigerin ist berecchtigt, das Darlchen
ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kin-
digen und die sofortige Riickzashlung zu ver-
langen, wenn

a) 9 ¢ Q00009 0 a
b) 000900 aco0

c) die Firma in Konkurs gerit.

§ 8

- Vertragsénderungen sind nur giiltig, wenn sie
gchriftlich verceinbart werden.m

Das Darlehen kam alsbald zur Auszahlung.

Am 22. September 1964 wurde der Konkurs iiber das
Vermdgen der Gemeinschuldnerin erdsffnet. Zu dieser Zeist
betrug die Fordcrung der Klédgerin aus Darlchensgewdhrung
einschliefilich der Zinsen 8.181 DM. Dieser Betrag wurde
als bevorrechtigte Forderung gemdf § 61 Ziff. 3 KO zur
Tabclle angemeldet und in Priifungstermin dem Betrag nach
festgestellt. Nachdem der ihr zur Sicherheit ubercigneté
Mannschaftswagen filir die Klédgerin verwertet worden war,
betrug dic um den Verkaufscrlds herabgesetzte Konkurs-
forderung der Klidgerin noch 5.205 DM. Die Konkurstabelle
wurde entsprechend berichtigt.
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Mit der Klage hat dic Klidgerin die Peststellung
des von dem Konkursverwalter bestrittenen Vorrechts
nach § 61 Ziff. 3 KO fiir diese Restforderung begehrt
und geltend gemacht: Das Darlehen habe 6ffentlich-recht-
lichen Charakter, da cg 6ffentlichen Zwecken diene, auf
Grund ciner offentlich-rechtlichen Bestimmung gevdhrt
worden sei, die Kligerin eine Koérperschaft des sffent-
lichen Rechts sei und die Mittel zur Darlechensgewiihrung
aus dem Beitragsaufkomnen der Versicherungspflichtigen
stamme. Grundlage der Darlchensgewdhrung sei letztlich
der Bewilligungsbescheid vom 9. August 1962, der ein
privatrechisgestaltender Verwaltungsakt sei, aus dem
die offentlich~rechtliche Natur des Rilickzahlungsan-
spruchs folge, da das Darlchen widerrufbar sei, Der
- Darlehensvertrag stelle lediglich eine Erginzung zum
Bewilligungsbescheid dar, in dem die beiderseitigen
. Rechte und Pflichten ndher konkretisiert worden seien.
Thm komme deswviegen keine selbsténdige Bedeutung zu.

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten
und vorgetragen: Forderungen im Sinne von § 61 Ziff. 3
KO ktUnnten nur Abgaben, Beitrdge oder Geblihren sein.
Dic Forderung der Klidgerin sci demgegeniiber privat-
rechtlicher Natur, da sie auf einem Vertrag beruhe, der
dem blirgerlichen Recht angehdre. Aus dem Bewilligungs-
bescheid habe die Gemeinschuldnerin nur einen Anspruch
auf Gewdhrung eines privatrechtlichen Darlehens her-
leiten ktnnen. Das Darlchen selbst seil aber nicht dirckt
durch den Bewilligungsbescheid.gewahrt vorden,
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Be-
rufung der Klégerin ist erfolglos geblieben.,

Mit der zugelassenen Revision begehrt die Klﬁgerin
in erster Linie, die Sache unter Aufhebung der vorin-
stanzlichen Urteile an das Sozialgericht Oldenburg zu
verweisen, Hilfsweise verfolgt sie ihren Klageantrag
weiter. Der Beklagte bittef, die Revision zuriickzu-
weisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht geht davon aus, daB fiir die
Klage der Rechtsweg zu den Zivilgerichten gegeben ist.
Hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1,‘ISt eine Konkursforderung im Prifungstermin
streitig geblieben, so kann der Gldubiger nach § 146
Abs. 1 KO die Feststellung der Forderung gegen den
Bestreitenden betreiben. Das gilt auch im vorliegenden
Fall, in dem zwar die Forderung dem Grund und der Hohe
‘nach unbestritten ist, der Konkursverwalter jedoch den
von der Kligerin fiir die Forderung nach § 61 Ziff. 3 KO
in Anspruch genommenen Vorrang bestritten hat (vgl. Jaeger-
Lent KO 8., Aufl. § 146 Rdn. 17 mit weiteren Nachweisen),
Nach § 146 Abs. 2 Satz 1 KO ist auf die Feststellung im
ordentlichen Verfahren Klage zu erheben. Diese Bestimmung
sagt indes lediglich, daB dic Feststellung nicht im Kon-
kursverfahren zu betreciben ist. Sie bedeutet nicht, daB
der Streit Uber die Feststellung ausschlieflich im



-7 -

ordentlichen Rechtéweg, also vor den Zivilgerichten
auszutragen ist. Nach § 146 Abs. 5 X0 finden die Ver-
fahrensvorschriften des § 146 Abs. 1 - 4 X0 auf
Porderungen, filir deren Feststcllung ein besonderes
Gericht, eine Verwaltungsbhehorde oder-Verwaltungs—
gericht zusténdig ist, entsprecchende Anwendung. Diese
Vorschrift geht also gerade davon aus, dafll fiir be-
stimmte Porderungen der Feststellungsstreit nicht vor
den Zivilgerichten, sondern in einem anderen Rechtsvieg
geltend zu machen ist (vgl. Jaeger-Lent KO 8. Aufl.

§ 146 Rdn. 19 mit weiteren Nachwicisen). Wann der Streit
iber das Vorrecht einer Xonkursforderung vor den Zivil-
gerichten auszutragen ist, ist in der Konkursordnung
nicht ausdriicklich gercgelt. Die Bestimmung des Rechts- -
weges ist vielmehr aus den positiven Regeln anderer
Verfahrensgesetze und den hierzu entwickelten allge-
neinen Grundsdtzen zu entnehmen. '

2. Neben dem Rechtsweg zu den Zivilgerichten, in
den nach § 13 GVG grundsédtzlich alle bilirgerlichen Rechts-
streitigkeiten gehoren, kommt im vorliegenden Fall nur
der Rechtsweg zu den Sozialgerichten in Betracht. Die
Sozialgerichte entscheiden nach § 51 Abs. 1 SozGG unter
andercm Uber offentlich-rechtliche Streitigkeiten in
Angelegenheiten der Arbeitslosenversicherung und der
tibrigen Aufgaben der Bundesanstalt fiir Arbeitsvermitt-
lung und Arbeitslosenversicherung. Die Forderung der
ganzjéhrigen Beschiéftigung in der Bauwirtschaft durch
die Gewdhrung von Darlchen oder Zinszuschiissen fiir
die Beschaffung von Gerdten und Einrichtungen, um die
Durchitthrung von Bauten in der Schlechtwetterzeit zu



ermdéglichen, ist als MaBnahme zur Verhiitung und Be-
endigung der Arbeitslosigkeit (so der Vierte Abschnitt
des AVAVG) durch § 143 b AVAVG denm Verwaltungsrat der
Klédgerin als Aufgabe zugewiesen. In Erfﬁllung dieser
Aufgaben hat die Kldgerin der jetzigen Gemeinschuld-
nerin das Darlehen gewdhrt, um dessen Riickzahlung es
im vorlicgenden Fall geht. | ' :

3, Glcichwohl sind fiir den vofliegenden Rechts~
streit nicht die Sozialgerichte, sondern die Zivil-~
gerichte zustédndig.

Der Bundesgerichtshof (Urteile vom 11. Juli 1952 -
I ZR 10/52 insoweit nicht in NJV 1952, 1256 abgedruckt;
vom 1. Oktober 1953 - III ZR 351/52 insoweit nicht in
BGHZ 10, 312 abgedruckt; vom 15. Oktober 1953 - IV ZR
31/53 = NIV 1954, 31; vom 8. April 1954 - III ZR 349/52
insoweit nicht in BGHZ 13, 73 abgedruckt; vom 28. Novenber
1955 - III ZR 181/54 = BGHZ 19, 163/4; vom 23. Fcbruar 1959
III ZR 237/57 = NJV 1959, 987 = MDR 1959, 469) und ihm
folgend der Bundesfinanzhof (Urt. vom 29. Juni 1965 - VI
13/64 S = NIV 1965, 2269) haben filir einen Streit iiber das
Konkursvorrecht von Steuerforderungen, die nach Grund und
Hohe unstreitig sind, die Zustdndigkeit der Zivilgerichte
ungeachtet des Umstandes angenommen, daff fir die Geltend-
machung dieser Forderungen scelbst der Finanzrechisvieg
ersffnet ist. Das ist im wesentlichen dami¥ begriindet
worden, es handcle sich bei dem Vorrechtsstreit nicht

um eine Abgabeangelegenheit, sondern um Fragen des Voll-
streckungsrechts im weiteren Sinne. Aus den gleichen Ir-
wdgungen, die dieser Rechtsprechung sugrunde liegen, hat
der crkennende Senat den Zivilrechtsweg in einem Fall
bejaht, in dem allein liber das Konkursvorrecht von
Forderungen auf riickstdndige Sozialversicherungsbeitrige
gestritten wurde, obwohl cin Sireit Ubcer die Forderung
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selbst nach § 51 SozGG zuf Zustiéndigkeit der Sozialge-
richte gehdren wiirde (Urt. vom 16. Februar 1961 - III ZR
71/60 ingoweit nicht in BGHZ 34, 293 wohl aber in VI
1961, 430 abgedruckt). Es kann dahinstchen, ob nach lal-
gabe diescr Rechtsprechung auch im vorliegenden Rechts-
streit fir die Bestimmung des Rechtswegs die Rechts-
natur der Darlchensforderung, fiir die das Konkursvorrecht
festgestellt werden soll, ohne Bedeutung ist und die

" Zuldssigkeit des Zivilrechtswegs schon daraus folgt, dal
allein liber das Konkursvorrccht gestritten wird, oder obd
der Vorrcchtsstrecit den Rechtsweg filr den Streit iiber
Grund und Hcéhe der Forderung selbst grundsitzlich teilt,
der Rechtsweg also danach zu bestimmen ist, vor welche
Gérichtc'der Anspruch auf Ruckzahlung des Darlehens ge-
hort, fir den dic Klidgerin das Vorrecht in Anspruch ninnt
(so das Bundessozialgericht in BSGE 14, 40, 41 £f = NJV
1961, 1087 fiir Beitragsforderungen nach dem Xindergeld-
gesetz und in BSGE 25,235 = MDR 1967, 340 fiir Beitrags-
forderungen ciner Berufsgenossenschaft; ebenso das Bundes-
arbeitsgericht seit seinem Urteil in BAGE 10, 310, 313 =
NJW 1961, 847 fir Vorrechtsstreitigkeiten bezliglich der
unter die besondere Zustindigkeit der Gerichte fir Arbeits-
sachen fallenden Forderungen; vgl. dazu auch Jaeger/\eher
KO 8., Aufl. § 146 Rdn. 20 8. 375, 376 und die dort ange-
gebenen zehlreichen weiteren Nachweise; Hentzel/Kuhn X0
7. Aufl, § 146 Anm. 15). Denn auch im letzteren Fall wiire
der Zivilrechtsweg fiir den vorliegenden_Rechtsstréit cr-
6ffnet, da der Anspruch auf Rilckzahlung des Darlchens
blirgerlich rechtlicher Natur ist und ein Streit iiber ihn
deshalb nach § 13 GVG ebenfalls im Zivilrechtsweg auszu-

tragen wire.
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4. Zutreffend nimmt das Berufungsgericht allerdings
an, dafl die Gewdhrung des Darlehens durch dic Kligerin
nicht allein cin Rechtsgeschiift des bilirgerlichen Rechts
war, sondern zuglcich einen Vorgang im Bercich des offent-
lichen Rechts darstellte.,

Die nach MaBgabe des Vierten Abschnitts € des Ge-
sctzes liber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung
zur Fbrderung der ganzjdhrigen Beschiiftigung in der Bau-
wirtschaft berecitzustellenden Mittel werden nicht zur Be-
friedigung erwerbswirtschaftlicher Bedlirfnisse der Ver-
waltung eingésctzt, sondern zur Verhiitung und Beendigung
der Arbeitslosigkeit, also in Erfiillung sozialstaatlicher
Pflichten, Der Einsatz offentlicher Iittel zu diesem Zweck
ist staatliche Hoheitsverwaltung, nicht fiskalische Ver-
waltung. Das Verfahren zur Gewidhrung dieser IHNittel (als
Darlchen, Zuschiisse, Schlechtwettergeld) ist durch die
Bestimmungen des Gescetzes und die sie erginzenden Richt-
linien des Verwaltungsrats der Kliédgerin offentlichrechtlich
geregelt. Durch den Antrag des Unternehmers auf Gewihrung
cines Darlchens nach § 143 b AVAVG wird ein Verwaltungsver-
fahren in Gang gesetzt, in dem der Antrag geprift und be-
handelt wird. Dieser Tcil des Verfahrens schliefBt mit der
Bewilligung oder Ablehnung des“Antrags ab. Der positive
Ausgang dicses ersten Verfahrensabschnitts erdffnet den
Vieg in den zweiten Verfahrensabschnitt, innerhalb dessen
dic eigentliche Finanzhiife gewdhrt wird (Ipsen, Offent-
liche Subventionierung Privater 1962, 62 ff). In diescr
zweiten Stufec erfolgt der AbschluBl des Darlechensvertrogs.
zwischen dem kreditsuchenden Unternchmer und der Klégerin
sowiec die Auszahlung der Darlechensmittel.
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Der organisatorischen Teilung, dic sich aus der
Natur der Sache crgibt und entwickelt, entspricht die
rechtliche Finordnung. Dic Entscheidung tiber den Antrog,
d.h., die Bewilligung oder Ablehnung der Finanzhilfe, ist
einc hoheitliche Entscheidung, ein Verwaltungsakt, und
keine VWillenscrklérung des blirgerlichen Rechts. An die
positive Entscheidung schlieBft sich als Vollzugs- oder
"Erfiillungsgeschiéft" (Ipsen aal 66) die der Form nach
gebotene zivilrechtliche Abwicklung durch Abschlufl des
Darlchensvertrags an. Hier begeben sich die Beteiligten
auf den Boden des Privatrechts; die Beziehungen, die sich
zvwischen ihnen im Rahmen des Vollzugsgeschifts ergcben,
sind grundsdtzlich privatrechtlicher Natur (vgl. BGH, Urt,
V. 26. Juni 1961 - III ZR 84/60 = VM 1961, 1143; OVG liincter
DVBl 1959, 665; BayVerfGH in NJV 1961, 1633 Ipscn aal;
Maung-Diirig GG Art. 1 Abs. 3 Anm. 137/8; Menger DOV 1955,
587, 591; Schille VVDStRL 11, 98; Wolff, Verwaltungsrccht
III 1966, 221/2; Siebert in Festschrift fiir Niedermeyer
1953, 238; Schlichter DVBL 1966, 739).

5. Das bedeutet, daB entgegen der Ansicht der Re-
vision auch der Anspruch der Klidgerin auf Rickzahlung der
der jetzigen Gemeinschuldnerin gewahrten Darlchen, Iilr den
die Klégerin cin Konkursvorrecht geltend macht, privat-
rechtlicher Natur ist.

Dem Entspricht auch die Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts, nach welcher das Darlehensverhiiltnis
jedenfalls in solchen Fdllen, in denen offentliche HMittel
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von der Bewilligungsbehdrde unter Zwischenschaltung

einegs Kreditinstituts gewdhrt werden, das den Dar-
lchengvertrag mit dem Schuldner schliefit und das

Darlchen trcuh#@ndcrisch verwaltet, grundsdtzlich trots

des hohcitsrechtlichen Charakters des Bewilligungs-—
verfahrens privatrechtlicher Natur ist und die Ab-

wicklung diescs Darlchensverhiiltnisses sich deshalb
insoweit in aller Regel nach liallgabe und in den Formen

des biirgerlichen Rechts vollzieht (vgl. BVerwGE 1, 308,
3103 7, 180, 181/3; 13, 307, 310 £f; VerwG im DVB1l 1859,
665 u. MDR 1968, 522 sowic JZ 1969, 69). Flir die Rechto-

- notur des Riickzahlungsanspruchs aus dem Darlchensver-
hdltnis kann cg aber dem Grundsatz nach keinen Unterschied
machen, ob der Darlehensvertrag nit cinem Kreditinstitut
oder - wic. im vorlicgenden Fall - mit der Bewilligungshchorde
sclbst geschlossen worden ist und ob die Riickzahlung demgemif
von einer Bank oder der Bewilligungsbehdrde verlangt wird.
So hat der Gesetzgeber in § 102 Abs. 2 des Vohnungsbau- und
Familienheimgesctzes (Zweites Wohnungsbaugesetz)vom 27.
Juni 1956/1:.September 1965 - BGBL 1965 I 1617 - Streitig-
keiten ilbexr Anspriichc aus den auf Grund der Bewilligung
offentlicher Mittel geschlossenen Vertriige als blirgerlich-
rechtliche Streitigkeiten angesehen oine Rilcksicht darauf,
ob diese Vertrdge mit der Bewilligungsbehtrde selbst oder

. einem Kreditinstitut geschlossen worden sind, wihrend er
fir Streitigkeiten, die sich aus den Antriégen auf Be-~
willigung diescr Mittel ergeben, als dffentlich-rechtlichen
Streitigkeiten den Verwaltungsrechtsweg eroffnet hat.

Dem stehen auch nicht die Urteile des Bundesver—
waltungsgerichts entgegen, nach denen die Rilckforderung
einces nach dem Lastenausgleichsgesetz (LAG) oder dem
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Kriegsgefangénenentschédigungsgesetz (KgfGG) gewihrten,
notleidend gewordencen Darlechens durch die Bewilligungs-
behorde selbst offentlich-rechtlicher Natur secin kann
(Urteile vom 23. Januar 1962 - III C 203.60 = BVervwGE

13, 307, 310 f£; vom 31. Oktober 1962 - V C 64.62 = Buchholsz
427/3 § 350 a LAG Nr. 7; vom 1. November 1967 = MDR 1968, 520
Auch diese Entscheidungen gehen davon aus, dafll das Dar-
lehensverhdltnis grundsatzlich in privatrechtlichen Formen
abzuwickeln ist. Nach Auffassung des Bundesverwaltungs-
gerichts zeigt jedoch die besondere Ausgestaltung, die
diese Anspriiche durch die genannten Gesetze erfahren haben,
welche u.a. Bestimmungen iber die Moglichkeit einer
Verrechnung der Darlchen auf die (Haupt-) Entschiidigung
enthalten (§ 258 Abs. 1 LAG, § 28 KgfGG), daB die sffentlich-
rechtlichen Beziehungen zwischen der Bewilligungsbcehorde und
dem Darlchensnehmer gegeniiber dem Darlehensvertrag den
Vorrang crhalten sollen, sobald der Darlehensvertrag durch
Kiindigung oder Erfiillung erlischt oder andere &ffentlich-
rechtliche Tatsachen (Umwandlung, Anrechnung) cintreten,
die auf das Darlehen Einfluf haben. Die genannten Ent-
scheidungen stellen auf die besonderen Regeln des Lasten-
ausgleichsgesetzes und des Kriegsgefangenenentschiédigungs-
gesetzes ab. Filir die nach MaBgabe von § 143 b AVAVG go-
wdhrten Darlchen fehlt es an einer vergleichbaren Regelung,
filr welche einé Anwendung dieser Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts in Betracht kommen konnte. Der er-
kennende Senat hat deshalb keinen AnlafB, sich insoweit mit
den Ausfihrungen des Bundesverwaltungsgerichts auseinander-
zusetzen, ' '

Es mag der Revision zugegeben verden, daBl sich bei
der Gewsdhrung von Finanzhilfe durch die sffentliche Hand
die aufgezeigte Zweiteilung des Gesamtvorgangs in ihrer
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rechtlichen Bedeutung und Auswirkung nicht immer streng
durchfiihren 188t. Insbesondere ist es nicht ausgeschlosscn,
daBl der 6ffentlich-rechitliche Charakter der Darlehens-
bewilligung auch fiir das_Verhéltnis,dcr Betciligten aus

dem sogenannten Vollzugs- oder Erfiillungsgeschift im

Blick vor allem auf den Inhalt der sich hieraus ergchenden
Rechte und Pflichten von EinfluB sein kann. Die Sffent-
lich-rechtliche Beziechung, welche die Beteiligten im Be-
reich des ersten Verfahrensabschnitts, der Darlchensbe-
willigung, verbindet, findet nicht notwendig mit dem

ErlaB des Bescheids ihr Ende; sie kann fir die Betciligten
auch nach Auszahlung des Darlehens unter Unstiinden wieder
zum Tragen kommen, wenn sich z.B. etwa ergibt, dal die
.Darlehensgewdhrung von den kreditsﬁchcnden Unternchmexr durch
falsche Angaben erschlichen worden ist und der Bewilligungs-
bescheid deshald zurlickgenommen bzw. widerrufen werden nufl
(vgl. dazu. Urt. vom 11. Mirz 1969 - III ZR 198/65 S. 15/6).
o aber der Riickzahlungsanspruch scine Grundlage in den
vertraglichen Bezichungen der Beteiligten hat, die nach
LErlafl des Bewilligungsbescheids im zweiten Verfahrens-
abschnitt mit den Mitteln des Privatrechts ausgestaltet
worden sind, muB der Anspruch seiner Natur nach als privat-
~rechtlicher Anspruch beurteilt werden. Denn wenn sich die

" sffentliche Hand, sei es auch in Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben, auf den Boden der Privatrechtsordnung begibt und
sich den Mitteln dieser Rechtsordnung bedient, mufl sic sich
auch nach der Privatrechisordnung bechandeln lassen.

, 6. Riir einen solchen, allein das privat-rechtliche
-"Vollzugsgeschdft" betreffenden Riickzahlungsanspruch wird
das von der Kléagerin geltend gemachte Konkursvorrecht
beansprucht. Dem steht nicht entgegen, daB der Darlchens-
vertrag aufgrund des Vermdgensverfalls des Darlechens-
schuldners durch die Kindigung scitens der Kligerin zum
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Brldschen gebracht worden ist; denn die Kindigung wirkte
‘nur fir die Zukunft und berithrte dic sich aus dem Dar-
'iehcnsvertrag ergebenden privat-rechtlichen Beziehungen,
dic der Klidgerin das Recht zur Kindigung vermittelten,
nicht in ihrem Bestand. Auch kann sich die Klidgerin nicht
darauf berufen, daBl nach dem Darlehensvertrag die Kiindi-
gung des Darlchens aus wichtigem Grund unter gleichzeitiger
Aufhebung des BcwilligungsbeschCides habe erfolgen konnen.
Wenn aufgrund dieser vertraglich vercinbarten Abhéngig-
keit mit der Klindigung auch der Bewilligungsbescheid aufge-
hoben vorden sein mag, so bedcutet das nicht zuglecich, daf
der Anspruch auf Riickzahlung des Darlchenskapitals ebenso
wie in dem oben behandelten Fall der Rilcknahme oder des
Widerrufs eines crschlichenen Bewilligungsbescheides seinen
Entstchungsgrund in der 8ffentlich-rechitlichen Beziehung
des ersten Verfahrensabschnitts der Darlehensbewilligung
haben und deshalb dffentlich-rechtlicher Natur sein muB.
Vielmehr knilipft auch in diesem Fall der Riickzahlungsan-
sbruch an dic Kiindigung des privat-rechtlichen "Vollzugs-
geschifts" an und hat scinen Entstehungsgrund allein in
ihm. Eine solche Vereinbarung vernag deshalb an der privat-
rechtlichen Natur des Rickzahlungsanspruchs nichts zu
andern. ’

7. Aus allem ergibt sich, daB die Klage zu Recht
im Zivilrechtsveg crhoben vorden ist. |

iI.

1. BEin Konkursvorrecht nach § 61 Ziff. 3 X0 verneint
das Berufungsgericht mit im wescntlichen folgendcn Er-
wadgungen: Das Vorrccht gelte nur fiir 6ffentlich-rechtliche
Anspriliche, wihrend der Rilickzahlungsanspruch privat-rcchtliche



Natur sei. Eine Einbeziehung solcher Forderungen der
offentlichen Hand in den Anwendungsbercich des § 61

7iff. 3 KO mit Riicksicht darauf, dafB die Aufgaben der
0ffentlichen Hand seit Inkrafttreten der XKonkursordnung
erheblich gestiegen seien, Uberschreite die Grenze der
zulédssigen Auslegung und seil bei Abwdgung des Sicherungs-
bediirfnisses der offentlichen Hand einerseits und der Inter-
essen der Konkursgléubiger andercrscits weder notwendig

noch gerechtfertigt.

Auch diese Ausfithrungen sind frei von Rechtsfchlern.

2. Nach § 61 Ziff., 3 X0 sind nur Porderungen wvegen
der nach Gesetz oder der Verfassung (d.h. nach der Satzung
der forderungsbercchtigten Kirchen, Schulen, 6ffentlichen
. Verbénden und Feuerversicherungsanstalten) zu entrichtenden
Abgaben und Leistungen im Konkurs bevorrechtigt. Als be-
vorrechtigte Forderungen kommen danach nur offentlich-
‘rechtliche Ansprﬁche'in Betracht (Jacger-Lent KO 8. Aufl.

§ 61 Rdn. 25; Mentzel-Kuhn KO 7. Aufl. § 671 Anm. 69;
Bshle-Stamschriéder KO 8. Aufl. § 61 Anm. 6 b). Der Riick-

- . zahlungsanspruch, fiir den die Klégerin das Xonkursvorrecht

geltend macht, ist nach den vorstehenden Ausfithrungen

- demgegeniiber privat-rechtlicher Natur. Zwar ist die Dar—

» lehensbewilligung durch Gesetz und Richtlinien der Kl#dgerin
geregelt. Damit hat aber nicht auch der Riickzahlungsanspruch
.seine Grundlage in Gesetz oder Verfassung im Sinne von

§ 61 Ziff. 3 X0; er beruht vielmehr allein auf dem zwischen
~der Klégerin und der jetzigen Gemeinschuldnerin geschloscencn
Darlehensvertrag. Fir Anspriiche aus solchen Vertrigen steht
der offentlichen Hand ein Konkursvorrecht nicht zu.
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Auch die'Revision bezweifelt nicht, dafl die Klégerin
aus dem Wortlaut des § 61 KO das beanspruchte Konkurs-
vorrecht nicht herleiten kann. Sie meint jedoch: Bei
Inkrafttreten der Konkursordnung sei die Daseinsvorsorge
im 8ffentlichen Recht weitgehend unbekannt gewiesen. EBrst
gpdter sei die offentliche Hand gezwungen worden, die ihr
libertragenen, gewaltig gestiegenen sffentlichen Aufgabeﬁ
nit Mitteln des Privatrcchts zu erfiillen. Dieser veriénderten
Situation misse die Rechtsprechung Rechnung tragen und unter
Beriicksichtigung des Grundsatzes der Sozialstaatlichkeit
deshalb im Wege der Fortentwicklung des Rechts den § 61 ¥0
an die neuen Gegebenheiten anpassen. Denm kann nicht gefolgt
werden.,

Der Revision ist zuzugeben, dafll die Privilegierung
des Staates und der offentlichen Verbénde u.s.w. durch
§ 61 Ziff. 2 und 3 X0, wic sich aug der Entstchungsgeschichue
diegser Vorschrift ergibt, u.c. den 6ffentlichen Intercosse
an staatlichem Schutz und staatlicher Fiirsorge Rechnung
tragen sollte und auf dem Gedanken mitberuht, daB dic Hilfs-
quellen, deren der Staat zur Gewahrung solches Schutzes
- bedarf, vorzugsweise sichergestellt werden miissen (vgl. Hahn,
faterialien zur Konkursordnung S. 239 ff). In 6ffentlichen
Interesse ist zwar auch der jetzigen Gemeinschuldnerin die
Finanzhilfe durch die Xlédgerin gewidhrt worden. Anderersecits
ist bereits in den Motiven zur Konkursordnung hervorgehoben
worden, dafl nur dort, wo dic Sicherstellung'aaf anderem Vege
nicht erreicht werden ktnne, ein Konkursvorrecht gerechi-
fertigt sei, uhd,deshalb grundsédtzlich dort, vio sich der
Staat auf den Boden der Privatrechtsordnung begebe,'einc
solche Privilegierung nicht zu erfolgen brauche, weil sich
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hier der Staat ebenso wie der Privatmann mit den Mitteln

des Privatrechts (Pfandrechte, Birgschaften w.s.w.) aus-—
reichend absichern kénne (vgl. Hahn s20 S. 240). Von dieser
Moglichkeit hat auch dic Klégerin in vorliOgendén Pall Ge-
brauch machen ktnnen und durch die vercinbarte Sicherungs-
ibereignung der mit den Darlchensmitteln beschafften Bau-
stellenwagen Gebrauch gemacht. Ergibt sich deshalb schon

aus der HEntstehungsgeschichte des § 61 KO nichts fiir einc
Einbeziehung des Riickzahlungsanspruchgs der Kligerin in den
Anwendungsbereich des § 61 Ziff. 3 X0, so stcht ferncr vor
allem der Umstend eincr ausdchnenden Auslegung der Vorschrift
iber ihren Vortlaut hinaus entgegen, dafBl jedes Xonkursvor-
recht eine Ausnahme vom Gebot der Gleichbehandlung aller
perstnlichen Glédubiger bildet. Deshalb sind die Regeln des
~§ 61 Ziff. 1 - 5 X0 eng auszulegen (so auch RGZ 62, 229,

2313 131, 137, 1403 135, 303, 307; RGJIV 1927, 848/G;
Jaeger-Lent KO 8, Aufl. § 61 Rdn. 1; Mentzel-Kuhn X0 7. Aufl.
$ 61 Anm. 6). Danach ist fiir eine entsprechende Anwendung
des § 61 ziff. 3 KO auf den vorliegenden Fall kein Raum.
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3. Da das Berufungsurteil auch sonst einen Rechts-
fehler zum Nachteil der Kliégerin nicht erkennen 1#8%,
erveist sich die Revision somit als unbegriindet und nuf
mit der XKostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickgewiesen

werden.

Dr. Pagendarm nr. Kreft Dr, Arndt

Dr. Beyer Kéﬁler
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