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Bundessozialgericht

3 Rk 33/83 Beschlub

in dem Rechtsstreit

Beklagter und Revisionsklé&ger.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat am 12. Midrz 1985

beschlossen:
1. Das Verfahren wird ausgesetzt.

2. Die Sache wird dem Gemeinsamen Senat der obersten
Gerichtshtfe des Bundes zur Entscheidung uUber folgende
Rechtsfrage vorgelegt: Ist ftir Rechtsstreitigkeiten aus
einem Leistungsbeschaffungsvertrag zwischen Trdgern der
gesetzlichen Krankenversicherung einerseits und den Lei-

stungserbringern von orthopddischen Heil- und Hilfsmit-
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teln (bzw ihren Verbidnden) andererseits der Rechtsweg zu

den Gerichten der qozialgerichtsbarkeit oder zu den

Zivilgerichten gegeben?

Griinde:

Die Beteiligten streiten dariiber, ob der Kldger mit einem
Filialbetrieb fiir die Versorgung der Ersatzkassenmitglieder
mit orthopddischen Heill- und Hilfsmitteln zuzulassen und

welcher Rechtsweg fir diesen Rechtsstreit gegeben ist.

Der Kldger ist Meister |im Orthop&die-, Chirurgiemechaniker-
und Bandagistenhandwerk (BIV) und Inhaber eines Sanit&ts-
hauses in M. Er ist mit diesem Betrieb flr die
Lieferung von orthopddischen Hilfsmitteln an die Mitglieder

der Ersatzkassen durch den Beklagten zugelassen.

Der Zulassung liegt ein| (Rahmen-) Vertrag zwischen dem Be-

klagten und dem Verband| der Arbeiter-Eratzkassen eV einer-

seits und dem Bundesinnpngsverband fiir das Orthopddie-,
Chirurgiemechaniker- un% Bandagistenhandwerk andererseits vom
21. August 1959 zugrundr. In diesem Vertrag werden allgemein
die Voraussetzungen der| Versorgung von Versicherten mit or-

thopddischen Heil- und Hilfsmitteln durch Bandagisten-, Or-

thopddie- und Chirurgiemechanikermeister geregelt (§ 1 Abs 1

+
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des Vertrages). Zur Belieferung und Versorgung werden danach
nur solche Personen zugelassen, die bestimmte fachliche Vor-
aussetzungen erfillen und fir deren Zulassung ein Bedilirfnis
besteht (§ 2 Abs 1). Nach § 3 des Vertrages ist die Zulassung
eine persdnliche; sie gilt nur fur den vom Antragsteller an-
gegebenen Betriebssitz. Filialbebetriebe bediirfen danach ei-
ner besonderen Zulassung. Der Filialbetrieb soll grundsitz-
lich (Ausnahme: § 3 Abs 3 des Vertrages) von einem Meister
geleitet werden. Uber den Zulassungsantrag, dem eine Erkli-
rung Uber die Zustimmung zum Rahmenvertrag beizufligen ist,
entscheidet nach § 2 Abs 2 des Vertrages der Beklagte bzw

dessen ortliche Gliederung.

Der Kliger hat im Oktober 1981 die Zulassung eines Filialbe-
triebs in E beantragt. Er hat mitgeteilt, daB die
Filiale von einer Verkduferin geleitet werden soll und daB er
selbst nur an bestimmten Tagen anwesend sein werde. Mit
Schreiben vom 18. Januar 1982 lehnte der OrtsausschuB Essen
des Beklagten den Zulassungsantrag fir die Filiale mit der
Begriindung ab, daR nach dem Vertrag (§ 3 Abs 1) ein Meister
dauernd dem Filialbetrieb zur Verfligung stehen miisse, dh eine

sogenannte "Meisterpridsenz" vorgeschrieben sei.

Auf die Klage vor dem Sozialgericht (SG) auf Zulasssung sei-
nes Filialbetriebs zur Belieferung und Versorgung der Er-
satzkassenmitglieder hat der Beklagte eingewandt, der Vertrag
und die auf ihm beruhenden Rechtsverhdltnisse zwischen den

Ersatzkassen und den einzelnen Betrieben seien privatrecht-
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schen Heil- und Hilfsmitteln bzw ihren Vereinigungen ande-
rerseits zur Sicherstellung der Versorgung der Versicherten
geschlossen werden, offentlichrechtliche Vertrige sind und
bei Streitigkeiten aus diesen Vertridgen der Rechtsweg zu den
Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit gemiB § 51 Abs 1 SGG ge-
geben ist. Der Senat sieht sich hieran durch das nachfolgend

genannte Urteil des BGH gehindert.

Der BGH hat in diesem Urteil vom 26. Oktober 1961 - KZR

1/761 - (BGHZ 36, 91f), bei dem es um die Zulassung eines Be-
triebs zur Belieferung von Krankenkassenmitgliedern mit Gum-
mistrimpfen ging - unter Bezugnahme auf eine friihere Ent-
scheidung vom 15. Dezember 1960 ("Apotheken-Urteil" - BGHZ
34, 53, 64) -, den Rechtssatz aufgestellt, daB die Rechtsbe-
ziehungen zwischen den Krankenkassen und den Lieferanten von
Heilmitteln nicht dem &ffentlichen Recht, sondern dem Pri-
vatrecht angehdrten. Zur Begriindung hat der BGH ausgefihrt,
zWwischen den Krankenkassen einerseits und den Lieferanten von
Heilmitteln oder ihren Verbinden andererseits wlirden Vertrige
"auf der Grundlage rechtlicher Gleichordnung" abgeschlossen.
DaB die Krankenkassen gegeniiber ihren Versicherten eine 6f-
fentlichrechtliche Fiirsorgepflicht hdtten, hindere sie nicht,
mit Dritten, auf die sich die Fiirsorgepflicht nicht er-
strecke, privatrechtliche Hilfsgeschdfte zur Beschaffung von
Heilmitteln einzugehen. Der Antrag eines Lieferanten auf Zu-
lassung zur Belieferung und Versorgung von Anspruchsberech-
tigten einer Krankenkasse sei als Angebot zum AbschluB eines

blirgerlich-rechtlichen Vertrags anzusehen.
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GemdR § 51 Abs 1
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SGG entscheiden die Gerichte der Sozialge-
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richtsbarkeit iiber &ffentlichrechtliche Streitigkeiten ua "in

Angelegenheiten der Sozfialversicherung".

Mit dieser gesetzlichen

Bestimmung wird das gesamte Rechts-~

gebiet der Sozialversicherung und damit auch das der gesetz-

lichen Krankenversicherung in die Zustindigkeit der Sozial-

gerichtsbarkeit einbezogen.

Materie gehdrt in das Gebiet der gesetzlichen Krankenver-

Auch die hier streitige spezielle

sicherung. Denn die gesetzlich vorgeschriebene Versorgung mit

Heil- und Hilfsmitteln,

Versicherung (vgl: Reichsversicherungsordnung -RVO-,

Buch, §§ 165 bis 536, i

Abs

§ 183 Abs 1 Satz 1, §

Abs 1, § 368n Abs 1, §

§ 414e Buchstabe c, §

nsbesondere §

1 Nr 1 Buchstabe b und ¢ sowie Abs 2, §

368p Abs

507 Abs 1 und Abs 4,

um die es hier geht, ist Teil dieser

Zwelites
176 Abs 1 Nr 2, § 182

182a, § 182b,

368 Abs 2 und Abs 3, § 368e, § 368g

1 und Abs 2, § 376c, § 3764,

§ 508 Satz 1,

§ 525a; Bundesmantelvertrag - Lrzte iiber den allgemeinen In-

halt der Gesamtvertrige

§ 2 Abs 1, § 29 Abs 1; Arzt/Ersatzkassenvertrag §

Buchstabe a und Buchstabe c,

in der Fassung vom 28. August 1978
1 Abs 4
Richtlinien Uber die

§ 3 Abs 1;

Verordnung von Heilmitteln und Hilfsmitteln in der kassen-

drztlichen Versorgung vom 26. Februar 1982; SGB X, §§ 53ff).

Bei dem Streit um die Zuylassung des Klidgers zu dem System der

Versorgung mit orthopiddischen Heil- und Hilfsmitteln handelt

es sich daher um eine

Sozilialversiec

i
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Wie bei jedem Rechtsstreit geht es auch bei der "Streitig-
keit" iS des § 51 Abs 1 SGG um den Konflikt dariiber, welche
Rechte bzw Pflichten die Beteiligten treffen, also um den
Inhalt ihrer Rechtsbeziehungen. Diese Rechtsbeziehungen

(- das Rechtsverhiltnis -) werden aber a u s -
schliefBf1lich durch die in Frage stehenden
Rechtsnormen bestimmt. Denn es ist gerade der
Sinn der Norm, vorschreibend das rechtliche Sollen der
Rechtspersonen zu bestimmen. Daraus folgt aber, daB die Fra-
ge, ob eine Streitigkeit 6ffentlichrechtlicher oder privat-
rechtlicher Natur sei; nur nach den in Frage stehenden
Rechtsnormen beurteilt werden kann. Es ist also
der Inhalt der Rechtsnormen, der die Zuordnung des Merkmals
ffentlichrechtlich/privatrechtlich erlaubt, nicht aber ist
es etwa ein dariiber hinausgehender Status der beteiligten
Rechtspersonen. Denn jede Rechtsbeziehung konstituiert sich
ausschlieBlich durch Rechtsnormen, so daB den Rechtspersonen
auBerhalb dieser Rechtsnormen keine Qualitdt zukommen kann,
die fur die Bestimmung liber die o6ffentlichrechtliche oder
privatrechtliche Natur einer Streitigkeit entscheidend sein
kénnte. Dem Triger Offentlicher Verwaltung erwdchst seine

Stellung lediglich durch die ihm zugewiesenen Aufgaben, also

www.prinz.law

nur durch die rechtlichen Sollensbestimmungen, diese Aufgaben

wahrzunehmen; soweit er in Erfillung dieser Rechtspflichten
mit anderen Rechtspersonen in Beziehung tritt, wird dieses
Verhiltnis eben durch die aufgabenstellenden Rechtsnormen
bestimmt, nicht aber durch eine dariiber hinausgehende Sta-

tusqualitdt des Triagers.
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Bei der Bestimmung dessen, was eine Streitigkeit zu einer
6ffentlichrechtlichen oder privatrechtlichen macht, ist daher
allein auf die sitreitrelevanten Rechtsnormen abzu-

stellen.

Die Rechtsnorm schafft ein Rechtsverhdltnis, in dem sich
Verpflichtete(r) und Berechtigte(r) gegeniiberstehen. Der
Verpflichtung des rechtlichen Sollens auf der einen Seite
entspricht die Berechtigung auf der anderen Seite. Ob eine
solche Rechtsbeziehung [(als Gesamtgegenstand der Rechtsnorm)
8ffentlichrechtlicher oder privatrechtlicher Natur ist, héngt
von der Geltungswirkung ab, die die Rechtsordnung der Sol-

| lensverpflichtung beilegt. In diesem Sinne verlangen die
Normen des 6ffentlichen| Rechts unbedi1lngte Gel -
t un g : Wihrend es bei den Normen des Privatrechts dem Be-
rechtigten freisteht, ob er die Sollensverpflichtung durch-
setzen will oder nicht,|liegt das Charakteristikum der &f-
fentlichrechtlichen Natur einer Norm gerade darin begriindet,
daf die Durchselt zung der Rechts -
pflicht auf besondere Weilse g e -
sichert wird. Hinter den (Prim3r-) Normen des 4f-
fentlichen Rechts stehen demnach sekundire (&ffentlichrecht-
liche) Normen, die den Zweck haben, Jjenes rechtliche Sollen
unbedingt durchzusetzen, sei es dadurch, daB die Staatsan-
waltschaft die Verletzung der Sollensbestimmungen unabhdngig
vom Willen des Verletzten zu verfolgen hat, oder dadurch, daB
Organe der (allein berechtigten) staatlich organisierten

Allgemeinheit (- zB Finanzbehdrden -) zur Durchsetzung der
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Sollensbestimmungen (- zB Steuervorschriften -) verpflichtet
wurden oder aber dadurch, daB, wie hier, besondere Verwal-
tungstrédger (neben Aufgaben der Berechtigung, zB der Einzie-
hung von Beitr&dgen) als Leistungstriger bestimmte primidre
(Sollens-) Verpflichtungen (zB die Leistung orthopadischer
Heil- und Hilfsmittel) auferlegt bekommen haben, insoweit
also selbst Adressaten von Primir-Normen und auch gleich-
zeitig verpflichtet sind, die berechtigten Versicherten bei

der Durchsetzung ihrer Anspriiche zu unterstiitzen, etec.

Als die streitbestimmende allgemeine Rechtsnorm - deren Qua-
lit&t Uber die 6ffentlichrechtliche bzw privatrechtliche
Natur der Streitigkeit bestimmt - ist hier die Ver -
pflich¢tungcg des Versicherungstridgers anzusehen,
seine gesetzliche Aufgabe zu erfiillen, die Versicherten durch
Naturalleistungen mit orthopiddischen Heil- und Hilfsmitteln
zu versorgen (Sicherstellungsauftrag). Indem der Versiche-
rungstrédger lber die Zulassung des Kl&gers entschieden hat
(- hier im negativen Sinne -), erfiullte er diese ihm oblie-
gende Aufgabe (vgl die obengenannten Einzelbestimmungen,
insbesondere § 376d RVO). Die ihm vom Gesetzgeber auferlegte
Verpflichtung zur Sicherstellung enthdlt notwendigerweise
auch die Pflicht, diesen Auftrag konkret umzuset-
zen. Das ist hier nicht anders als bei jeder Gesetzesnorm;
gerade weil sie eine unbestimmte Vielzahl von F&dllen im Auge
hat und darum nur allgemedin formuliert werden
kann, verpflichtet sie den Normadressaten - und das ist ge-

rade ihr Sinn - zur Realisierung im Einzelfall. Wirde sich
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-]
Mit anderen Worten:

Eine durch Erflillung einer &ffentlichrechtlichen Aufgabe
entstehende Streitigkeit ist solange als eine &ffentlich-
rechtliche zu betrachten, solange nicht festgestellt werden
kann, daB ausnahmsweise eine privatrechtliche Erfillung (zu-
lédssigerweise) gewollt war; im Zwedlfel wird eine
6ffentlichrechtliche Aufgabe auch 6ffentlichrechtlich erfullt
(vgl Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl 1974, § 22

ITI b 2, S 102; BVerwG NJW 1961, 137, 138; BGH NJW 1975, 106,
107; BGHZ 38, 49, 52). Eine solche Ausnahme liegt hier aber

nicht vor (vgl Ziffer 6 bis 8).

Man kann sich fragen, ob eine o6ffentlichrechtliche Aufgabe
iberhaupt in privatrechtlichen Formen erfullt werden, die
Verwaltung also trotz der 6ffentlichrechtlichen Natur dieser
Aufgabenstellung einen Wechsel ins Privatrecht vornehmen
kann. Ein solcher Wechsel konnte zwar dann unbedenklich er-
scheinen, wenn die Beteiligung des staatlichen Trédgers an
privaten Rechtsgeschdften ebenfalls der sichernden
Durchsetzung der staatlichen Aufgabe dient. Kauft der Ver-
waltungstriger ein Grundstick durch ein privatrechtliches
Rechtsgeschidft, um es in Erfillung einer gesetzlichen Aufgabe
unter Vermeidung einer Enteignung einem gemeinniitzigen Zweck
zuzuflihren, so wird auch durch die privatrechtliche Form der
gesetzliche Zweck erreicht: durch die staatliche Organisation
wird sowohl die der Behtrde auferlegte (Aufgaben-)Sollensbe-

stimmung gesichert als auch die Durchsetzung der dem nicht-
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staatlichen Vertragspartner obliegenden rechtsgeschdftlichen
Sollensbestimmungen gewihrleistet. Das Beispiel zeigt jedoch
daB® die Verwaltung hier| unbedenklich deshalb privat handeln
konnte, weil sich in dem durch den Privatvertrag geschaffene
Rechtsverhdltnis keine Effentlichrechtlichen Normeninhalte
befinden, vielmehr der Effentlichrechtliche Zweck flir den
beteiligten Trédger zwar ein Motiv fir die privatrechtliche
Vereinbarung war, der Verwaltung aber in Wahrheit freige-
stellt wurde, sich einer privatrechtlichen Handlungsform zu
bedienen. Die Behdrde handelt hier zwar als Normadressat in
Erfiillung eines &ffentllichen Auftrags insoweit, als sie den
mit der Enteignung erstrebten Zweck erfillt; sie setzt den
6ffentlichrechtlichen Auftrag aber gerade nicht in der vor-
gesehenen &ffentlichrechtlichen Form (der Enteignung) um.
Dadurch, daB sie durch den AbschluB eines Vertrages eine ihr
obliegende 6ffentlichrechtliche Aufgabe erftillt, ist dieser
Vertrag also nicht unter allen Umstdnden auch als ein 6f-
fentlichrechtlicher anzusehen. Ein solcher &ffentlichrecht-
licher Vertrag liegt jedenfalls aber dann vor, wenn der Be-
horde normativ aufgegeben ist, bei der Realisierung der (&f-
fentlichrechtlichen) allgemeinen Aufgabe bestimmte Mit -
t el als Regelungsinﬁalte durchzusetzen; eine privat-
rechtliche Zuordnung ist{ dann ausgeschllossen

Diese Voraussetzungen sind hier gegeben.

a) Es gibt keinen Rechtssatz, der flir den AbschluB von (den
Sicherstellungsauftrag realisierenden) Lieferantenvertrdgen

- ganz oder teilweise - eine privatrechtliche Handlungsform
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vorschreibt und auch keinen Rechtssatz, der einen Wechsel ins

Privatrecht auch nur in das Ermessen der Verwaltung stellt.

b) Der Vertrag vom 21, August 1959 148t keinerlei Anhalts-
punkte erkennen, die darauf schliefden lieRen, daB die be-
teiligten Kassenverbidnde in privatrechtlichen Handlungsformen

tdtig werden wollten, im Gegenteil (vgl unter Ziffer d).

¢) In § U414e Buchstabe ¢ RVO ist der AbschluB von Vertrigen
durch die Verbidnde der Krankenkassen mit den Vereinigungen
oder Verbdnden von Heilberufen und mit Lieferanten ausdriick-
lich vorgesehen. Die Bestimmung des § 376c RVO schreibt den
Verbidnden vor, einheitliche Verzeichnisse der von den Kran-
kenkassen zu verglitenden Hilfsmittel zu erstellen und diese
Verzeichnisse den Preisvereinbarungen zugrunde zu legen. In

§ 376d Abs 1 RVO heiBt es weiter, daB zur Sicherung der
wirtschaftlichen Versorgung der Versicherten mit Heil- und
Hilfsmitteln die Krankenkassen bzw die bevollmdchtigten Ver-
bdnde Vereinbarungen mit den Leistungserbringern Uber die
Erbringung der Leistungen und deren Preise schlieBen; Ab-
satz 2 bestimmt, daf dabei die Empfehlungen der konzertierten
Aktion im Gesundheitswesen angemessen zu berilicksichtigen sind
und enthdlt im {ibrigen eingehende Preisbestimmungen nebst der
Vorschrift, daB die Bestimmungen {iber die Preise bei &ffent-
lichen Auftrdgen auf diese Vereinbarungen keine Anwendung
finden. Diese Regelungen verdeutlichen somit den obengenann-
ten Sicherstellungsauftrag in der Weise, daf sie als spe-

zielle Normen des 6ffentlichen Rechts die allgemeinere of-
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gust
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h der Vertrag vom 21. August 1959
zeichnis: § 1 Abs 1, § 5 Abs 1;
1 Abs 1, § 5 Abs 1).

Au-

1959) haben die befkeiligten Kassenverbinde naturgemiB

Das ergibt sich zu-

dem aus der Tatsache, daB eine Reihe von persdnlichen Zulas-
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rungszeugnisses und dem
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stattung der Werkstatt,

Haupt- und Filialbetrieb (vgl insbes § 3 Satz 6:

sung des Filialbetriebes verliert ihre Gliltigkeit,

ser nicht mehr von einem Meister geleitet wird").
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"Die Zulas-
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Mit solchen
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deren, auf die Erfiillung des Gesetzeswillens abzielenden
Durchsetzungsstédrke versehen; daf diese Erfordernisse als
Ausdruck 6ffentlichrechtlichen Handlungswillens aufzufassen
sind, ergibt sich daher nicht nur aus dem Zusammenhang mit
jenen speziellen Normen, durch die der allgemeine Gesetzes-
auftrag konkretisiert wird, sondern auch aus der angewandten
6 ffentlichrecht1lichen Formen -

t vy pik und dem darin zum Ausdruck kommenden, das &6f-
fentliche Recht kennzeichnenden Geltungswil-
len, wie er oben beschrieben worden ist (vgl Ziffer 3).
Der Rahmenvertrag vom 21. August 1959 ist somit ein &ffent-

lichrechtlicher Vertrag.

e) Indem der beklagte Verband die letztgenannten pers®nlichen
Erfordernisse gegeniiber dem Kldger zur Geltung brachte

(- Meisterpridsenz -), war sein Handlungswille ebenfalls &f-
fentlichrechtlicher Art. Denn damit hat er lediglich den &f-
fentlichrechtlichen Sicherstellungsauftrag - vom Gesetzgeber
in einzelnen Bestimmungen und von den Verbdnden im &ffent-
lichrechtlichen Vertrag vom 21. August 1959 fortschreitend

konkretisiert - im Einzelfall zur Anwendung gebracht.

f) GemdBR § 53 Abs 1 Satz 1 des Zehnten Buches des Sozial-
gesetzbuches (SGB X - Verwaltungsverfahren -) vom 18. August
1980 (BGB1 I 1469) kann ein Rechtsverhiltnis auf dem Gebiet
des 6ffentlichen Rechts "durch Vertrag begriindet, gedndert
oder aufgehoben werden (&8ffentlich-rechtlicher Vertrag), so-

weit Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen" (wortgleich mit
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rechtlichen Norm, den gesetzlichen Sicherstellungsauftrag in
der Form der Versorgung mit Heil- und Hilfsmitteln zu reali-
sieren. Der Trdger bedient sich eines Dritten als Lieferan-
ten, um diesen in die gesetzliche Zweckerfiillung einzubezie-
hen und dadurch diese Erfiillung zu sichern. Der Dritte begibt
sich zwar freiwillig in eine von der Verwaltung erdffnete
Rechtsbeziehung, jedoch ist er direkt an die Aufgabenstellung

gebunden.

Der Umstand, daR der Dritte sich freiwillig in diese Rechts-
beziehung begibt, ist nicht geeignet, ihr den &6ffentlich-
rechtlichen Charakter zu nehmen; sonst wilrde es auch gar

keine &ffentlichrechtlichen Vertrdge dieser Art geben.

Erfillt der Verwaltungstrdger, wie hier, seine &ffentlich-
rechtliche Aufgabe durch den Abschluf} eines Vertrages, dann
kann eine dabel eingegangene Rechtsbeziehung, wie oben aus-
gefihrt, allenfalls nur ausnahmswedlse und nur
unter besonderen Voraussetzungen als privatrechtliche
Rechtsbeziehung angesehen werden. Ganz aufer Betracht bleiben
muB hier der Fall, wo die gesetzliche Aufgabe mit an -
deren als den gesetzlich vorgeschriebenen Mitteln er-
reicht werden soll. Im vorliegenden Fall erfiillt das spe-
zielle Mittel des gesetzlich vorgeschriebenen Abschlusses von
Lieferantenvertrigen aber gerade den gesetzlichen Zweck des
Sicherstellungsauftrages. Aus dieser &ffentlichrechtlichen
Zweck/Mittel-Einheit - die auch Zulassungsbedingungen und

Leistungsbedingungen umgreift - 148t sich nicht ein Teilstiick
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midRigkeit des &ffentlichrechtlichen Verhaltens gewdhnlich zu

entscheiden hat.

b) Wird jedoch gleichzeitig mit einem auf Geld gerichteten
Schadensersatzanspruch ein Anspruch auf Aufhebung bzw Erlafl
eines Verwaltungsaktes geltend gemacht, so haben liber den
letztgenannten Anspruch die (allgemeinen bzw besonderen)
Verwaltungsgerichte zu entscheiden; der (nicht "nichtige")
Verwaltungsakt ist vom Zivilrichter so lange als bestehend
anzusehen, wie er nicht auf Verwaltungsklage aufgehoben ist
(vgl BGHZ 48, 239, 241f; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
Komm ZPO mit GVG, 43, Aufl, Anm 5 B zu § 13 GVG); das an-
gerufene Zivilgericht hat das Verfahren, wenn Klage vor einem
Verwaltungsgericht erhoben wird, wegen Vorgreif -
lichkedit auszusetzen.

J
¢) Wie sich aus der systematischen Betrachtung der beiden
vorgenannten Fallgruppen und den friiheren Ausflihrungen er-
gibt, ist im Ubrigen Geder Anspruch dann noch
einer 6ffentlichrechtlichen Streitigkeit zuzurechnen, wenn er
(- ohne also ein Anspruch nach § 839 BGB zu sein -) auf die
Erfiillung, Unterlassung oder Folgenbeseitigung einer &f-
fentlichrechtlichen Aufgabe gerichtet ist. Auch dann also,
wenn das in Erflillung einer &ffentlichrechtlichen Aufgabe
erfolgte Tun oder Unterlassen des Verwaltungstridgers privat-
rechtliche Auswirkungen hat, wird an dieser Zuordnung nichts

gedndert.
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Die Zulassung bzw Nichtzulassung als Hilfsmittellieferant ist
aber, wie oben (unter Ziffer 7) aufgezeigt wurde, flr die
6ffentlichrechtliche Aufgabenstellung (- der Naturalversor-
gung mit Hilfsmitteln -) wesentlich. Auch in
dem im Urteil des BGH vom 26. Oktober 1961 entschiedenen

Fall (- Gummistrumpfurteil -) war sowohl der Zulassungs- als
auch der Schadensersatzanspruch des dortigen Klidgers auf eine
6ffentlichrechtliche Mafnahme, ndmlich auf die Erfiilllung bzw
Nichterflllung einer 6ffentlichrechtlichen Aufgabe zuriick-
zufithren; der Zulassungsanspruch bildete eine 6ffentlich-

rechtliche Streitigkeit im Sinne des § 51 Abs 1 SGG.

Anders war es dagegen in den vom GroBen Senat fir Zivilsachen
des BGH am 22. M&rz 1976 behandelten beiden Fillen (BGHZ 66,
229 - Unterlassungsklage eines Verbandes der privaten Kran-
kenversicherung gegen eine Ersatzkasse wegen deren Studen-
tenwerbung - GSZ 1/75; BGHZ 67, 81 - Klage eines Blutana-
lyseunternehmens gegen eine Kassenirztliche Vereinigung (ua)
auf Unterlassung, Schadensersatz und Auskunft wegen Verbrei-
tung von Rundschreiben - GSZ 2/75); hier lagen die vorge-
nannten Voraussetzungen einer 6ffentlichrechtlichen Strei-
tigkeit nicht vor, so da® der Rechtsweg insgesamt zu den
Zivilgerichten gegeben war (aA aber Bettermann, DVB1 1977,

180).

In der fraglichen Entscheidung des BGH vom 26. Oktober 1961
(Gummistrumpfurteil) wird (bei der Frage der Zuordnung einer

Streitigkeit zum 6ffentlichen bzw privaten Recht) darauf ab-
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11.
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dem Gegenstand der vertragliche
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