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Verkiindet
am 26. Juni 1961 2142 053

., Justizangestellter
als Urkundsbeamter der Ge-
schédftsstelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtasstreit
des Filmkaufmanns Hans-~l{einrich T enannt
Frank C » DU , K StraBe @P,
bei N s

Klégers, Berufungskligers
und Revisionsklégers,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. <l -

gegen

rtreten den Senator fiir Finanzen, B3¢V
TR 55" i, ’ ®.

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. IR -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 26. Juni 1961 unter Mitwirkung des Se-
natspridsidenten Prof. Dr. Geiger sowie der Bundesrichter

Dr. Arndt, Dr. Beyer, Dr. HuBlla und Gdhtgens

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klédgers gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin-Charlotten-
burg vom 9. Februar 1960 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsrechtszuges werden den
Kldager auferlegt.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Um die Berliner Filmproduktion zu férdern und
Arbeitspldtze fiir arbeitslose Filmschaffendc zulerei-
ten, beschlofi der Berliner Magistrat am 13. Miarz 1950,
Blirgschaften fiir Filmkredite bis zum Haftungsbetrage
von 5 Millionen DM durch die Stadt Berlin zu iiberneh-
men. Der BeschluB wurde in der Drucksache Nr. 713
des Abgeordnetennauses vom 1. April 1950 bekannt gemacht.
Am 15. April 1950 ergingen "Richtlinien zur Ubernahme
von Ausfallblirgschaften des Magistrats zur Forderung
der Westberliner Filmwirtschaft", die - ohne Biirg-
schaftsbedingungen im einzelnen festzulegen - das
Yerfaehren fiir Antrag und Bewilligung régelten und
bestimmten, daB die {ilbernshme einer Ausfallbiirgschaft
durch den Magistrat nach Stellungnahme durch einen
KreditausschuB erfolge, der sich fiir seine THatigkeit
einer Treuhandstelle bediene.

Der Kldger ist Mitgesellschafter und Mitge-
schiiftsfithrer der C{li}-Filmgesellschaft mbH in
D- Y (in folgenden C-Film genamnt),
die sich jbtzt in Liquidation befindet. Die C-~-Film
beabsichtigte im Jahre 1950 einen Film "Eva im Frack"
mit einem Kostenaufwand von geschiétzt 620.000,-~ DM
herzustellen, wofiir sie einen Kredit der Berliner
Bank AG in Anspruch nehmen wollte. Am 1. August 1950
reichte die C~-Film einen Kreditantrag bei der Film-
treuhandstelle ein., Am 15. September 1950 iibernahm
der Kliéger gegeniiber der Berliner Bank die seébst-
schuldncrische Biirgschaft fiir einen Kredit der C-Film.
Am 4. Oktober 1950 teilte die Filmtreuhandstelle der
C-Film schriftlich mit, daB sie den Kredithilfean-
trag befiirwortend an den KreditausschuB8 weiterge-
leitet, dieser den Kredit in seiner Sitzung'am
15. September unter der Bedingung, daB auch eine
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Bundesausfallbirgschaft erteilt werde, gcnehmigt
habe und der Antrag an die zustiéindige Stelle des
Bundes weitergeleitet worden sei.

Auf Grund des Kreditvertrages vom 4. Oktober
1950, 7. und 10. Dezember 1951 gewdhrte die Berliner
Bank der C-Film ein Darlehen von 542.500,-- DM, das
in Teilzahlungen wihrend der Drehzeit und der nach-
folgenden endgiiltigen Fertigstellung des Films aus-
gezshlt wurde, Die Aufnshmen beganmen Anfang Oktober
1950 und endeten am 13. November 1950. Anfang Dezember
1950 war der Film endgiiltig fertiggestellt; er wurde
am 12. Januar 1951 uraufgefiihrt. '

Am 4. Dezember. 1950 iibernahm der Bund eine
"Ausfallbilirgschaft" fiir einen letztstolligen Teil-~
betrag von 201.366,20 DM, wobei der Bund ~ auf Grund
seiner Richtlinien vom 28. Juni 1950 - sein Rilckgriffs-
recht gegen die Produzenten grundsdtzlich guf die Ein-
spielergebnisse beschrénkte.

Durch Magistratsbeschlu8 vom 6. November 1950
erlie8 das beklagte Land "Richtlinien fiir die Uber-
nahme von Blrgschaften oder sonstigen Gewihrleistungen
durch Berlin', die bestimmten, daB Berlin nur Ausfall-
biirgschaften {ibexrnehmen werde (I a) .und daB die be-~
teiligton Kreditinstitute sich von den Kreditnehmern
auch fiir die von Berlin verbiirgten Kredite nach Mig-
lichkeit Sicherheiten gebén lassen sollten, die vor
Inanspruchnahme Berlins aus der Biirgschaft bestens
verwertet werden sollten (IV). Am 3. August 1951
iibernahm der Magistrat der Beklagten.die Ausfallbiirg-
schaft gegeniiber der Berliner Bank fiir den nicht durch
die Bundesbiirgschaft gedeckten Teil des Kredites,

d.h. hochstens bis zu 341.133,80 DM. Die Biirgschafts-
erklirung enthélt u. a. die Bedingungen:
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"Diese Biirgschaft dient zur Sicherung des Aus-
falls, den die Bank nach Verwertung der fiir
diesen Kredit gestellten Sicherheiten etwa er-
leiden sollte ...

Der hiernach vom Biirgen zu leistende Betrag ist
als Sicherheitsleistung zundchst auf ein Sicher-
stellungskonte: zu verbuchen; er darf erst dann
mit der Hauptschuld verrechnet werden, wenn der
Ausfall feststeht und der Bund auf Grund seiner
Biirgschaft Zahlung gelecistet hat".

Die Einspiclergebnisse des Films "Eva im Frack"
reichten zur Abdeckung des Kredits nicht aus. Die Ber-
liner Bank nahm den Bund als Biirgen in Anspruch. Der
Bund zahlte 201.366,20 DM.

Im Juni 1953 nahm die Berliner Bank auch die Be-
klagte aus ihrer Biirgschaft in Anspruch. Die Beklagte
vertrat jedoch die Ansicht, daB8 die Voraussetzungen
ihrer Inanspruchnahme nicht gegeben seien, solange dic
Berliner Bank noch nicht alle sonstigen Sicherheiten
fiir den Kredit, einschlieB8lich der seclbstschuldnetri-
schen Blirgschaft des Klédgers, verwertet habe. Am '
31. Juli 1953 zahlte jedoch die Beklagte 154.297,83 DM
auf ein Blirgachaftssicherstellungskonto bei der Berli-
ner Bank und bestimmte hierzu: »

"Ich'bitte, die ﬁbeiwiesenen Betridge nicht mit
den laufenden Konten zu verrechnen, sondern auf
einem Biirgschaftssicherstellungskonté zu ver-
buchen. Uber die weitere Entwicklung bitte ich
mich vierteljdhrlich zu unterrichten".

o
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Die Berliner Bank klagte nunmehr gegen die
C-Film, den Kléger und einen weiteren Biirgen einen
Teilbetrag von 97.350,63 DM ein (Beiakten 17 0 86/57).
Diese wurden vom Landgericht unter Beriicksichtigung
von Teilzshlungen zur Zahlung von 94.150,63 DM nebst
Zinsen verurteilt. Ihre Berufung wurde vom Kammer-
gericht am 12. Dezember 1959 zurtickgewiesen.

Der Kléger, dem die C-FPilm ihre etwaigen Ansprii-
che gegen die Beklagte abgetreten hat, ist der Meinung,
die Beklagte sei verpflichtet, die bei der Uberweisung
auf das Blirgschaftssicherstellungskonto getroffenc Be-
stimmung dahin zu dndern, daB dic Berliner Bank iiber
. das Geld zur Deckung der Darlehensschuld der C-Film
frei verfiigen ktonne. Er leitet diesen Anspruch aus
einem Vertrage her, der durch den Kreditantrag der
C~Film vom 1. August 1950 und die Antwort der Film-
treuhandstelle vom 4. Oktober 1950 oder die BeschluB-
fassung des Kreditausschusses geschlossen worden sei,
und zwar als Anspruch auf Erfiillung oder auf Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung. Hilfsweise fordert er
Schadensersatz aus unerlaubter Handlung. Im einzelnen
hat der Klédger vorgetragen: Nachdem der Bund- in seinen
Richtlinien vom 28. Juni 1950 bei den Bundesausfall-
biirgschaften auf eine Inanspruchnahme der Kreditnchmer
iiber die Einspielergebmisse hinaus . verzichtet habe und
andere Linder (z.B. Hamburg, Niedersachsen, Bayern und
Hessen) diesem Beispicl gefolgt seien, habe der Be-~
griff "Ausfallbiirgschaft" fiir die Filmwirtschaft scine
ganz bestimmte Prégung erhalten. Die C-Film habe des-
helb nicht damit rechnen kdnnen und auch nicht damit
gerechnet, daB8 die Beklagte aus ihrer Blirgschaft nicht
schon nach Erschipfung der Einspielergebnisse, sondern
erst nacéh Inanspruchnahme aller Schuldner und Mitbhiirgen



habe eintreten wollen. Das Vorstandsmitglied der
Berliner Bank, Direcktor R@R, habe sowohl ihm,

dem Kldger, als auch allen Berliner Filmproduzenten

bei den Kreditverhandlungen stéindig erkldrt, die Aus-
stellung der selbstschuldnersichen Biirgschaften der
Anteilscigner habe rein formellen Charakter, weil

stets dic Beklagte fiir einen etwaigen Ausfall biirg-
schaftsméafig einzutreten habe. Die intecressierten
Filmproduzenten, so auch die C-¥ilm, hdtten die Be-
klagte wriederholt um Bekanntgabe der Bilirgschaftsbe-
dingungen gebeten. Sie seien jedoch bewuBt im unklaren
gclassen und es sei ihnen sogar erklédrt worden, es
bestiinden zwar gewisse Richtlinien, diese wiirden jedoch
nicht bekanntgegeben, weil die Handhabung im Interesse
der Filmproduzenten elastisch bleiben solle. Ihre
Richtlinien vom 15. April und vom 6. November 1950

habe die Beklagte den Filmproduzenten verschwiegen.

Die Richtlinien vom 15. April 1950 seien erst nach
langem Dréngen am 29. Oktober 1952 bekanntgegeben
worden. Am 16. November 1850, als die Richtlinien vom
6. November 1950 bereits 10 Tage in Kraft gewesen scien,
habe anlédBlich einer Besprechung der Filmproduzenten

im Hause der Abteilung Wirtschaft des Magistrats des-
sen Vertreter Dr. SEJP erklidrt, die Bedingungen fiir
die Blirgschaften seien noch nicht bekannt. Bei dieser
Zusammenkunft sei dann der in der Wirtschaftsabteilung
tdtige Dr. HEJP veauftragt worden, im kleinen Kreis
die Biirgschaftsbedingungen festzulegen, um sie in einem
Merkbiatt den Interessenten bekannt zu machen. Dies sei
jedoch nicht geschehen. Der Kléiger habe von der Birg-
schaftserkléirung der Beklagten erst in dem Rechtsstreit
17 0°86/57 und von der Ausgestaltung des Riickgriffs-
rechts iiberhaupt erst im vorliegenden Rechtsstreit
Kenntnis erhalten. Daraufhin habe er seine selbst-



schuldnerische Biirgschaft gegeniiber der Berliner Bank
wegen Irrtumsund arglistiger Téduschung angefochten. Venn
die Beklagte eine derartige, von der des Bundes und
.anderer Bundeslander abweichende Regelung des Riickgriffs
beabsichtigt habe, sei sie verpflichtet gewesen, dies
der C-Film vor deren Kreditinanspruchnahme bekannt zu
geben. Dann hdtte die C~Film den Pilm “Eva im Frack"
nicht in Berlin, sondern in einem anderen Lande herge-
stellt und dort einen Kredit unter giinstigeren, der Bun-
desbiirgschaft angeglichenen Biirgschaftsbedingungen auf-
genommen. Die Beklagte habe eine derartige Aufkldrung nur
unterlassen, weil ihr daran gelegen habe, die damals
groBe Zahl der arbeitslosen Filmschaffenden in ein Be-
schédftigungsverhdltnis zu bringen. Die Beklagte habe
aber nicht nur die gebotene Aufklérung iiber die beab-
sichtigte andere Ausgestaltung ihrer Ausfallbiirgschaf-
ten unterlassen, sondern dariiber hinaus bei verschiede-
nen Gelegenheiten gum Ausdruck gebracht, da8 ihre Aus-
fallblirgschaften auf die des Bundes abgestimmt werden
wiirden.

Unter Beschrédnkung der Klage auf einen Teilbetrag
hat der Klédger - nach seinem im Berufungsrechtaszug ge-
inderten Antrage -~ beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, einzuwilligen, daB
die Berliner Bank AG Berlin-Chgflottenburg iiber
einen Teilbetrag von 10.000,-- DM des durech die
Zahlung des Senatora fiir Finanzen vom 31. Juli
1953 ... iber 154.297,83 DM entstandenen Biirg-
schaftssicherstellungskontos zur Deckung ihrer
Darlehensforderung gegen die CEJJP-Filn GmuH
aus dem zur Herstellung des Films "Eva im Frack"
an die CJlllP-Filn GmbH gegebenen Kredit frei
verfiigen diirfe.



Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten.
Sie hat einen Vertragsschluf mit der C-Film in Abrede
gestellt und den Klagevortrag bestritten. Weiter hat sie
vorgetragen: Mit ihren Ausfallbiirgschaften habe sie le-
diglich das Geldgeberrisiko der kreditgewidhrenden Bank
gedeckt, wdhrend der Bund durch seine Ausfallbiirgschaf-
ten das Produktionsrisikd gedeékt habe. Diese Ausge-
staltung ihrer Ausfallbiirgschaften als einer Kredithilfe
fir die Filmwirtschaft durch die Deckung des Geldgeber-
risikos der kreditgewdhrenden Bank sei von Anfang an so-
wohl den Benken wie auch den Filmproduzenten, insbe-
sondere auch der C~-Film aus den Besprechungen mit der
Berliner Bank bekannt gewesen, die C-Film habe nicht da-
mit rechnen kdnnen, daB sie, die Beklagte, dieselben
Richtlinien wie der Bund fiir ihre Ausfallbiirgschaften
aufstellen und bereits dann fiir den Ausfall des Kredits
eintreten werde, wenn die Einspielergebnisse eines Films
erschopft seien. Sie, die Beklagte, habe weder der C-Film
noch den anderen Filmproduzenten gegeniiber jemals zum
Ausdruck gebracht, die - vor dem 6. November 1950 noch
gar nicht feststehenden - Richtlinien fiir die Ubernahme
von Ausfallblirgschaften wiirden denen des Bundes ent-
gp rechen. Die Richtlinien seien bei der Besprechung vom
16. November 1959 ihrem Vertreter Dr. S@P nicht bekamnt
gewesen. Die C-Film habe voreilig gehandelt, wenn sie
die Dreharbeiten fast beendet habe, bevor die Richtlinien
erlassen worden seien.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Be-
rufung des Klégers ist vom Kammergericht zuriickgewiesen
worden. Mit der Revision verfolgt der Kléger seinen friihe-
ren Antrag weiter. Die Beklagte bittet, das Rechtsmit-
tel zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

Der Kldger leitet seinen Anspruch sowohl aus
eigenem Recht als auch aus der von ihm behaupteten,
von der Beklagten nicht bestrittenen Abiretung der
etwaigen Anspriiche der C-Film her. Er hat in der Klage-
schrift zusammenfassend erkliart, er fordere von der
Beklagten die Einhaltung der durch Gesetz und die Richt-
linien vorgeschriebenen Bestimmungen iiber die Ubernahme
von Biirgschaften fiir die Filmproduktion, dwh. eine echte
Prderung derselben, wie dies dffentlich zugesagt wor-
den sei, durch vollgiiltige Auszahlung der Biirgschafts-
betrége an die Banken. Rechtlich hat er seine Fordefung
"als einen vertraglichen Anspruch aus einem Auftragsver-
hdltnis auf Erfiillung oder auf Schadensersatz wegen
Nichterfiilllung gekennzeichnet; vorsorglich hat er
Schadensersatz aus unerlaubter Handlung - und zwar
zuniichst aus § 826 BGB - gefordert und stiitzt diesen
Anspruch nunmehr auf § 839 BGB, nachdem das Berufungs-
gericht den Anspruch unter dem Gesichtspunkt einer Amts-
pflichtverletzung gepriift hat.

Bedenken hinsichtlich der Zulissigkeit des Rechts-
weges ergeben sich nicht. Der Klageanspruch ist jedoch
aus keinem rechtlichen Gesichtspunkt begriindet.

I.

Einen VertragsschluBl zwischen der Beklagten und
der C-Film, aus dem er kraft Abtretung (§ 398 BGB) die
Leistung fordert, sieht der Klédger in dem Antrag der
C-Film an die Filmtreuhandstelle vom 1. August 1950,
den er als einen Vertragsantrag (§ 145 BGB), und in
der Entscheidung des Kreditausschusses sowie deren Mit-
teilung durch die Filmtreuhandstelle vom 4. Oktober 1950,
die er als Ubermittlung der Annahmeerklidrung der Beklag-



- 10 -

ten bezeichnet. Das Berufungsgericht hat diese Auf-
fassung, an der die Revision festhdlt, mit Recht als
tatsdchlich und rechtlich verfehlt angesehen.

Die Biirgschaft (§ 765 BGB) beruht auf einem Ver-
trage zwischen dem Biirgen (Beklagte) und dem Gléubi-
ger (Berliner Bank). Dieser Vertrag, an dem der Haupt-
schuldner (C-Film) regelm#ifig nicht beteiligt ist
(RGZ 71, 219, 220) und im vorliegenden Fall -~ wie der
Kldger selbst betont - nicht beteiligt war, kann al-
lerdings kraft Gesetzes unmittelbare Rechtsbeziehungen
zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner auslisen
(vgl. §§ 774, 775 BGB); darum aber geht es im vor-
liegenden Fall nicht. Vielmehr steht hier die ur-
spriingliche Rechtsbeziehung zwischen dem Biirgen (Be-
klagte) und dem Hauptschuldner (C-Film) in Rede, also
das Grundverhdltnis, in dem AnlaB und Grund fiir die
Biirgschaft zu finden ist und aus dem der KlHger hier
den Anspruch ableitet, der Biirge (Beklagte) miisse die
Blirgschaft in weiterem Umfange ilibernehmen als geschehen.
Dieses Grundverhdltnis kann - je nach der Beziehung,
die zur Ubernahme der Biirgschaft gefiihrt hat, - ver-
schieden sein. So ist in Rechtsprechung und Rechts-
lehre anerkannt, da8 das Rechtsverhéltnis zwischen dem,,
Hauptschuldner und dem Bilrgen ein entgeltliches oder
unentgeltliches sein kann (BGB-RGRK 11. Aufl. vor § 765
Anm. 7), es kann eine Schenkung, ein Auftrag, eine Ge-
schiaftsbesorgung (LM zu BGB § 516 Nr. 2), ein Dienst-
oder Werkvertrag (Enneccerus-Lehmann, Schuldrecht, 15.
Bearbeitung S. 786), ein Versicherungsvertrag oder ein
Gesellschaftsverhdltnis (Staudinger-Bréindl BGB 11. Aufl.
zu § 765 Anm. 3) zu Grunde liegen. Alles dies sind nur
Beispiele aus der Vielfalt der denkbaren Moglichkeiten.
Die Biirgschaftstibernahme kann durch familienrechtliche
Riicksichten veranlaB8i sein (vgl. LM gzu BGB § 767 Nr. 2),
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es sind FHdlle denkbar, in denen sie nicht durch das
Interesse des Hauptschuldners, sondern gerade durch die
urspriingliche Beziehung des Blirgen zum Gldubiger veran-
laBt wird, und es ist schlieBlich moglich, da8 der Grund
flir die Blirgschaftsiiberngshme iiberhaupt nicht im Privat-
recht, sondern im Sffentlichen Recht zu finden ist.

Ein solcher Fall liegt hier vor.

Die Parteien stimmen darin iiberein, daB die durch
den Magistratsbeschlu8 Nr. 1177 vom 13. Mérz 1950 ein-
geleiteten MaBnahmen darauf abzielten, die Berliner
Filmproduktion zu fordern und dem arbeitslosen Film-
schaffenden Arbeitsmiglichkeiten zu geben. Das 6ffent-
liche Interesse an der Stﬁtzuﬁg eines notleidenden
Wirtschaftszweiges,'gu dem ein kulturpolitisches Interes-
se trat, war der Ausgangspunkt der MaBnahmen (Ipsen,
Offentliche Subventionierung Privater, 1956 S. 33; vgl.
auch Ipsen DVBl 1956, 461 f£f, 498 ff, 602 ff). Es han-
delt sich mithin um ein Gebiet, auf dem der Staat im
6ffentlichen Interesse und zum Wohl der Allgemeinheit
tétig wird, ohne die ihm eigentiimlichen Machtmittel ein-
Zusetzen, also um die sogenannte schlichte Hoheitsver=
waltung (Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. S. 21 £ff)
oder die tffentliche Daseinsvorsorge (Porsthoff, Ver-
waltungsrecht, 8. Aufl. Vorbem. vor § 19 S. 320). Nach
einhelliger Ansicht kann die€:gfféndliche Verwaltung auf
diesem Gebiet bestimmen, ob sie ihr Verwaltungsziel mit
den Mitteln des &ffentlichen oder des Privatrechts er-
reichen will. Insofern ist der Gedankengang des Kliigers,
zwischen der Beklagten und der C-Film sei ein Vertrag
geschlossen worden, in dem die Beklagte sich zur Ver-
biirgung fiir die Schuld der C~Film verpflichtet habe,
rechtlich mdglich. Gleichwohl hat das Berufungsgericht
den AbschluB eines solchen Vertrages mit Recht verneint.



- 12 -

Das Berufungsgericht hat seine Ansicht einmal
damit begriindet, daB die Aufgabe des Kreditausschusses
sich darin erschopft habe, zu den von der Treuhand-
stelle vorbereiteten Kreditantrédgen Stellung zu neh-
men, beide Stellen seien nicht befugt gewesen, ab-
schlieBend iiber den Antrag zu befinden oder die Be-
klagte rechtsgeschédftlich zu vertreten; deshalb konne
weder der Antrag vom 1. August 1950 als ein Vertrags-
angebot, noch die Mitteilung vom 4. Oktober 1950 als
Annahme eines solchen Angebots gewiirdigt werden. Die
Revision greift dies mit der Riige an, das Berufungs-
gericht habe die Aufgaben beider Stellen innerhaldb
der Organisation verkannt und iiberdies die vom Klédger
hierfiir benannten drei Zeugen verfahrenswidrig nicht
gehdrt. Diese Riigen konnen auf sich beruhen. Das Be-
rufungsgericht hat - was die Revision auBer acht l&a8%t -
seiner Entscheidung noch eine weitere Begriindung ge-
geben, da nédmlich der Klagevortrag insoweit bei Be-
riicksichtigung der Ordnung des Biirgschaftsverfahrens
nicht schliissig sei, weil der Kreditantrag kein Ver-
tragsangebot an die Beklagte und die Bewilligung
einer Biirgschaft keine Vertragsannahme durch die Be-
klagte sei. Diese rechtliche Wiirdigung der Vorgénge
durch das Berufungsgericht bindet das Revisionsgericht
nicht und enthebt es nicht der eigenen Priifung (BGHZ
28,34'5132 776, 84); ihr ist jedoch gzuzustimmen.

Das Verfahren gur Ubernahme von Ausfallbiirgschaf-
ten war durch die Richtlinien vom 15. April 1950 und
6. November 1950 dffentlich-rechtlich (Art. 75 der
Verfassung von Berlin) geregelt worden: Durch den An-
trag des Bewerbers wurde ein Verwaltungsverfahren in
Gang gesetzt, in dem der Antrag von der PFilmtreuhand-
Stelle und einem KreditausschuB gepriift und behandelt
wurde; dieser Abschnitt schlofl mit der Bewilligung
oder Ablehnung des Antrages ab. Als zweite Stufe folgte
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im Falle der Bewilligung die Ubernahme der Ausfall-
biirgschaft durch den Magistrat, d.h. der Abschlul eines
Biirgschaftsvertrages zwischen der Beklagten und der
kreditgewdéhrenden Bank. Das Berufungsgericht hat diese
Zweiteilung des Gesamtvorgangs richtig erkannt. Damit
entsprach das Berliner Verfahren in seinem; Aufbau und
seiner Regelung den Grundsidtzen, die fiir die Gewdh-
rung von PFinanzhilfen durch die ffentliche Hand auf
verschiedenen Gebieten iiblich geworden und rechtlich
entwickelt worden sind. Als Lenkungsmittel zur Erfiillung
o0ffentlicher Verwaltungsaufgaben gehort die Finanz-
hilfe grunds&tzlich zur Hoheitsverwaltung, nicht zur
fiskalischen Verwaltung. Die EntschlieBung der Ver-~

- waltung zum Anirag des Bewerbers bedeutet und be-
schlieBt den ersten Verfahrensabschnitt; sein positi-
ver Ausgang erdffnet den Weg in den zweiten Vollzugs-
abschnitt, innerhald dessen die eigentliche Finanz-
hilfe fliissig wird (vgl. Ipsen aa0 S. 62 ff). Dieser
organisatorischen Teilung, die sich aus der Natur der
Sache ergibt und entwickelt hat, entspricht die recht-
liche Einordnung. Die Entscheidung iiber den Antrag, 4.
h; die Bewilligung oder Ablehnung der Finangzhilfe, ist
eine hoheitliche Entscheidung, ein Verwaltungsakt,
nicht eine Willenserkléirung des bilirgerlichen Rechts.
Ist die hoheitliche Entscheidung in positivem Sinne ge-
fallen, schlieBt sich als Vollzug und Erfilllungsge-
schift (so Ipsen aad S. 66) die der Form nach gebotene
givilrechtliche Abwicklung an, also das notwendig bir-,
gerlichrechtliche Handeln beim AbschluB eines Darlehens-
oder Biirgschaftsvertrages (vgl. BVerwGE 1, 308 = DOV
1955, 506; Forsthoff aa0 § 5 S. 88 und § 7 S. 113;
Soergel-Siebert BGB 9. Aufl. Einleitung Anm. 84).

Objektiv gesehen war hiernach der Antrag der
C~Film - wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt
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hat - nichts anderes als die Bewerbung um eine nach
den Richtlinien mégliche Kredithilfe, der Antrag auf
ErlaB eines Verwal tungsaktes. Selbst wenn die C-Film
sich einen VertragsschluB vorgestellt haben sollte,
wofiir weder der vorliegende Antrag noch das Vorbrin-
gen des Kligers einen tatsdchlichen Anhalt bieten,

vdre der Antrag nach seinem objektiven Erklédrungs-
gehalt zu werten. Auf Seiten der Beklagten fehlt es
vollends an jedem Anhalt fiir ein blirgerlichrechtli- -
ches Element im Bewilligungsverfahren, das nach den
gegebenen offentlich-rechtlichen Richtlinien gefiihrt
wurde. Dafiir hat auch der Kléger nichts vorbringen
konnmen. Wenn die Revision meint, der Klédger habe stets
den Verpflichtungswillen der Beklagten hervorgehoben,
so ist daran nur soviel richtig, daB der Klédger im
Rechtsstreit stets rechtsirrig die Bewilligung der
Biirgschaft ais Annahme eines Vertragsangebots bezeichnet
hat. Greifbare tatsdchliche Behauptungen, die fiir eine
solche Beurteilung sprechen kinnten, sind nie aufge-
stellt worden, sie fehlen auch in der Revisionsschrift.

Die der Biirgschaft zugrunde liegende Rechtsbe-
ziehung gzwischen der C-Film und der Beklagten liegt
hiernach ausschlie8lich im ¢ffentlichen Recht. Ein
Vertrag, durch den sich die Beklagte der C-Film
gegeniiber zur Ubernahme einer Biirgschaft verpflich-
tet hdtte, insbesondere - worauf die Klage im wesent-
lichen aufbaut - dazu, andere Bedingungen einzuhalten,
als geschehen, ist zwischen ihnen nicht geschlossen
vorden. Als Anspruch auf Erfilllung oder auf Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung eines solchen Vertrages
148t sich die Klageforderung daher nicht begriinden.

iI.

1. Soweit der Kldger seinen Anspruch aus einer
unerlaubten Handlung herleitet, ist das Berufungsge-
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richt mit Recht davon ausgegangen, dafl als Klagegrund-
lage nur § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG in
Betracht kommt. Denn es steht nur ein Handeln der
Bediensteten der Beklagten in deren offentlich-recht-
lichem Rechtskreis, also nur eine etwaige Verletzung
von Amtspflichten, in Rede. § 839 BGB umfaBt die Ver-
letzung aller Amtspflichten eines Beamten und schlieft
die Anwendung anderer Bestimmungen aus dem Recht der
unerlaubten Handlungen - auch des § 826 BGB, auf den
sich der Kléger zuniichst bezogen hatte, - aus (BGB-
RGRK zu § 839 Anm. 1).

2. Ansprilche des Klédgers aus eigenem Recht hat
das Berufungsgericht verneint, weil eine ihm gegeniiber
obliegende Amtspflicht nicht verletzt worden sei. Ohne
Erfolg hdlt die Revision dem entgegen, der Kliger habe
als Filmproduzent an den Besprechungen und dem Schrift-
wechsel teilgenommen, die von den Bediensteten der Be-
klagten dienstlich gefiihrt worden seien. Filmprodu-
zent war der Klédger, weil er Gesellschafter und Ge-
schiiftsfithrer der C~Film war; in dieser Eigenschaft nahm
er filr die C-Film an den Besprechungen und an dem
Schriftwechsel teil. Der Umstand, daB er sich fiir den
Kredit der C-Film verblirgt hatte oder verbiirgen wollte,
begriindete als solcher keine Amtspflichten ihm per- |
sonlich gegeniiber (BGB-RGRK zu § 839 Anm. 41). Das konnte
allerdings der Fall sein, wenn er - im Hinblick auf
die beabsichtigte Verpflichtuné um eine dienstliche
Auskunft gebeten oder den Bediensteten der Beklagten
zu erkennen gegeben hétte, daB er die Blirgschaft nur
im Vertrauen darauf iibernehmen wolle, die Berliner
Biirgschaft werde der Bundesbiirgschaft inhaltlich ent-
sprechen. Etwas derartiges hat der KlHger nicht be-
hauptet. Die Erklérung, seine Biirgschaft sei nur eine
Formsache, sollen nach seiner Behauptung Bedienstete
der Berliner Bank, nicht der Beklagten abgegeben
haben.
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3. Auch aus dem Recht der C-Film, der als Be-~
werberin gegeniiber allerdings Amtspflichten der Be-
diensteten der Beklagten bestanden, steht dem Kléger
ein Schadensersatzanspruch nicht zu.

Das Berufungsgerickt stellt zunédchst fest,
der Magistratsbeschlu8 vom 13. Médrz 1950 habe nur
allgemein festgelegt, daB der Berliner Filmwirtschaft
eine Kredithilfe durch Ausfallbiirgschaften bis zur
Hohe einer Gesamthaftung von 5 Millionen DM-West ge-
geben werden solle; Einzelheiten iiber die Ausgestal-
tung der Biirgschaften habe der Beschlu8 nicht enthal-
ten, er habe den ausfilhrenden Organen Preiheit in der
Gestaltung gelassen. Der Kldger diirfe - so filhrt das
Berufungsurteil weiter aus - nicht riigen, daf8 die Be-
diensteten der Beklagten hierbei ihr Ermessen in einer
der C-Film oder ihm nachteiligen Weise ausgeiibt hdtten.
Denn bei Ermessensentscheidungen komme eine Amtspflicht-
verletzung nur im Falle des Ermessensmifbrauchs in Be-
tracht, dann also, wenn die Organe der Bekiagten schika-
nos oder in so hohem MaBe fehlerhaft vorgegangen wiren,
daB sich die Ausgestaltung der Richtlinien oder die Be-
handlung der einzelnen Gesuche schlechterdings nicht
mit den an eine ordnungsgeméfBe Verwaltung zu stellenden
Anforderungen vereinbvaren lasse. Insoweit folgt das
Urteil der stdndigen Rechtsprechung des Reichsgerichts
und des Bundesgerich tshofs zur Frage der Nachpriifbar-
keit von Ermessensentscheidungen (BGHZ 21, 256, 260;
22, 258, 263; BGB-RGRK zu § 839 Anm. 35). Einen solchen
Ermessensmig8brauch verneint das Berufungsgericht. Hierzu
liegt eine Revisionsriige nicht vor und ist ein Rechtsirr-
tum nicht ersichtlich.

Die Revision stellt vielmehr auf ein tduschendes
Verhalten seitens der Bediensteten der Beklagten ab,
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das teils in einem Verschweigen, teils in irrefiihren-
den oder unrichtigen Auskiinften und sonstigen Erkla-
rungen bestanden habe. Das habe das Berufungsgericht

- so0 rilgt die Revision ~ verkannt, weil es vorgetra-
genen ProzeBstoff auBer Betracht gelassen habe. Nach-
dem die Richtlinien der Bundesbiirgschaft seit Juni

. 1850 in der Filmwirtschaft allgemein bekannt geworden
seien und nachdem die Léander Hamburg, Niedersachsen,
Bayern und Hessen Ausfallbiirgschaften - ebenso wie der
Bund ~ in der Weise iibernommen hétteﬁ, daB die PFilm~
produzenten nur mit dem Einspielergebnis hafteten, habe
der Begriff "Ausfallbiirgschaft" in Bezug auf Filmfi-
nanzierungen einen bestimmten, fest umrissenen € innge-
halt im Sinne der Regelung des Bundes erhalten. Weder
in dem MagistratsbeschluB vom 13. Médrz 1950, noch in
den Richtlinien vom 15. April 1950 oder in der Bespre-
chung am 16. November 1950 sei erwdhnt worden, daB die
beabsichtigte Berliner Senatsbiirgschaft - trotz gleicher
Bezeichnung - hiervon abweichen werde. Im Gegenteil sei
die Notwendigkeit einer Abstimmung der Berliner Biirg-
schaft mit der Bundesbiirgschaft betont worden. Daraus
hédtten die Berliner Filmproduzenten entnehmen miissen
und entnommen, daB die Berliner Bilirgschaft der Bundes-
biirgschaft entsprechen werde. Die Beklagte habe sie in
. diesem Glauben gelassen.

Dazu ist zu sagen: Entgegen der Riige der Revision
hat das Berufungsgericht ~ teils allerdings in anderem
Zusammenhang -~ sich mit diesem Xlagevorbringen auseinan-
dergesetzt. Das Berufungsgericht hat aus den vom Kldger
selbst vorgetragenen Bemiihungen der Filmwirtschaft,
ndheres liber die Berliner Richtlinien zu erfahren, und
aus der ebenfalls vom Klidger behaupteten Mitteilung,
es bestilnden zwar gewisse Richtlinien, die man jedoch
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nicht bekannt geben wolle, um bei einer elastischen
Handhabung bleiben zu konnen, geschlossen, der Film-
wirtschaft sei durchaus erkennbar gewesen, daB die
Ausgestaltung der Berliner Biirgschaften noch nicht end-
giiltig festgestanden habe. Das ist revisionsmiBig nicht
angreifbar. Wenn die Berliner Verwaltung zunédchst von
festen Richtlinien absah, um jeden Fall fiir sich ela-
stisch, d.h. seiner Eigemart entsprechend, behandeln

zu kbnnen, war dies kein Amtsfehler. Eine Pflicht der
Beamten zur Aufkldrung oder zur Warnung vor iibereilten
Schliissen konnte erst entstehen, wenn sie wuBten, daB
die Berliner Biirgschaft in dem wesentlichen Punkt des
Eintritts des Bilirgschaftsfalles von der Bundesbiirgschaft
abweichen werde, und erkennen konnten, daB die PFPilmwirt-
schaft sich hieriiber falsche Vorstellungen mache.

Diese Voraussetzungen verneint das Berufungsge-
richt auf Grund der Feststellung, daB bis zum 6. Novem-
ber 1950 weder feste Richtlinien noch bestimmte Anweisun-
gen fiir die Ausgestaltung der Biirgschaften vorgelegen
hédtten. Diese Feststellung hélt den Angriffen der Revi-
sion stand. Es ist zwar richtig, daB die Beklagte selbst
in ihrefh.Scliriftsatz vom 3. Februar 1958 hat vortragen
lassen, die Bundesregelung habe sich "von vornherein" in
mehreren Punkten von der Berliner Regelung unterschieden.
Die Revision begeht jedoch den Fehler, einen Satz aus
seinem Zusammenhang zu 1osen. Denn in dem genannten
Schriftsats filort die Beklagte aus, da8 nach dem Erlag
der Bundesrichtlinien vom 28. Juni 1950 noch monatelang
Verhandlungen iiber das Verh#ltnis der Bundesbiirgschaft
zur Landesbiirgschaft gefiihrt worden seien. Im Zusammen-
hang gelesen, ergibt der Schriftsatz nichts gegen die
Feststellung, daB die Ausgestaltung damals noch im FluB8
gewvesen sei. Das gleiche gilt hinsichtlich des von der
Revision weiter angefiihrten Schreibens des Senators
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Busack vom 29. Dezember 1951. Diesem Schreiben, das die
Frage der Zahlung von 2 1/2 % in den Risikofonds behan-
delt, 1d8%t sich nur entnehmen, daB im Friihjahr 1950

die hier nicht interessierende Frage der Risikobetei-
ligung zwischen der Beklagten und den Berliner Banken
besprochen war, er besagt aber nichts dariiber, daB da~
mals schon sachliche Richtlinien fir die Biirgschafts-
bewilligung bestanden hétten. Im Gegenteil fiihrt das
Schreiben spdter aus, daB von der Fixierung bestimmter
Voraussetzungen und Richtlinien im Interesse einer ela-
stischen Gestaltung abgesehen worden sei.

Ist hiernach mit dem Berufungsgericht davon aus-
zugehen, daf einerseits bis zum 6. November 1950 feste
Richtlinien nicht bestanden, andererseits die Bedienste-
ten der Beklagten ~ mit Riicksicht auf das Driéngen der
Filmindustrie nach Mitteilung oder Aufstellung fester
Richtlinien noch in der Verhandlung am16. November 1950
nicht annehmen konnten, daf in der Filmwirtschaft feste
Vorstellungen iiber den Umfang der Biirgschaften bestanden,
dann ergab sich fiir sie weder die Mdglichkeit noch die
Pflicht,_aufklﬁrend zu wirken.

Die Behauptung und die Beweisangebote des Kliigers,
der ingwischen verstorbene Herr Sl una Direktor
RAID hdtten wiederholt betont, daB die Biirgschaft des
Klégers nur eine Formsache sei, weil aus der Bundes-
und Landesbiirgschaft gehaftet werde, wenn die Einspiel-~
ergebnisse nicht ausreichen sollten, waren unerheblich.
Denn Sl und RE@ waren Bedienstete der Berliner
Bank, nicht der Beklagten. Auch die Beweisangebote des
Kl#gers dafiir, daB die Berliner Abgeordneten, die Film-
produzenten sowie die Mitglieder der Ausschiisse mit einer
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Uvereinstimmung der Berliner Biirgschaft und der Bundes-
biirgschaft gerechnet hédtten, sind unerheblich gegeniiber
der Feststellung des Berufungsgerichts, die Bedienste-
ten der Beklagten hdtten nicht erkennen konnen, dafl die
Filmproduzenten auf einen bestimmten Inhalt der Biirg-
schaft vertrauten.

Wenn die Revision weiter hervorhebt, die Bedienste-
ten der Beklagten hédtten einen Irrtum bei den Filmpro-
duzenten dadurch beftrdert oder hervorgerufen, daf sie
verschiedentlich von der Notwendigkeit einer Abstimmung
gwischen der Berliner Bilirgachaft und der Bundesbiirgschaft
gesprochen hétten, so verkennt sie, daB eine Abstimmung
nicht die Angleichung aller Bedingungen voraussetzte. Eine
Abstimmung war allein schon zu der Frage erforderlich,
fiir welchen Anteil der Bund und fiir welchen Anteil Berlin
die Ausfallbiirgschaft {ibernehmen sollte, wie gerade das
Beispiel der C-Film zeigt.

4. 0b eine Amtspflichtverletzung darin liegt, das
die Richtlinien vom 6. November 1950 in der Sitzung am
16. November 1950 den Vertretern der C~Film und der iibri-
gen Filmwirtschaft nicht bekannt gegeben wurden, oder
- falls sie den damals verhandelnden Bediensteten der Be-
klagten nicht bekannt waren - ob eine Amtspflichtverlet-
zung darin liegt, daB8 sie nicht unterrichtet worden waren
oder sich nicht unterrichtet hatten, hat das Berufungs-
gericht dahinstehen lassen, weil ein etwaiges Amtsver-
sehen nicht ursidchlich fiir den angeblichen Schaden sei.
Zu dieser Zeit sei der Kredit fast villig ausgezahlt, die
Dreharbeiten seien beendet geweseh. Selbst wenn am 16. No-
vember 1950 genaue Bedingungen bekanntgegeben worden wi-
ren, hdtte die C~Film ihren EntschluB, den Film in West-
berlin mit Kredit der Berliner Bank gzu drehen, fiir den



- 21 -

sich der Klédger schon zwei Monate vorher verbiirgt
hatte, nicht mehr riickgiéingig machen konnen.

Auch insoweit hdlt das Berufungsurteil den An-
griffen der Revision stand. ‘Bei ihrer Riige, das Be-
rufungsgericht habe auBler Betracht gelassen, dafl die
Vertreter der Beklagten bei der Verhandlung am 16. No-
vember 1950 gerade die Experten in Filmsachen gewesen
seien, denen die Richtlinien vom 6. November keines-
falls unbekannt gewesen sein konnten, iibersieht die
Revision, daB8 die Richtlinien vom 6. November 1950
nicht spezielle fiir die Pilmwirtschaft, sondern all-
gemeine fiir jede Biirgschaft von Berlin waren. Fiir diese
Richtlinien war nicht das Filmdezermnat der Abteilung
Wirtschaft, sondern die Pinanzabteilung zusténdig (Ma-
gistratsbeachluff Nr. 1499 vom 12. Juni 1950 -~ Dienst-
blatt S. 61 ~). Im iibrigen ist das Vorbringen unerheb-
lich. Denn die Revision vermag den Mangel der Ursdch-
lichkeit nicht ausgurdumen. Insoweit hdlt sie dem Be-
rufungsurteil nur entgegen, die Richtlinien hédtten
schon im Prithjahr 1950 festgelegen; das aber ist be-
reits als ungutreffend erkannt worden.

I1I.

Ohne Erfolg riigt die Revision endlich, das Be~
rufungsgericht habe unter Verletzung des § 286 ZPO
unberiicksichtigt gelassen, daB der Klidger seine eigene
Blirgschaftserklirung wegen Irrtums, evtl. auch wegen
arglistiger Tiduschung gegenilber der Berline€r: Bank und
gemié83 § 123 Abs. 2 Satz 21BEB auch gegeniiber der Be-
klagten angefochten habe. Der Schriftsatz vom 5. Mérz
1958 enthdlt weder an der von der Revision mitgeteil-
ten Stelle, noch auf den folgenden, die Anfechtung
behandelnden Seiten eine Anfechtungserklidrung gegen-
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iilber der Beklagten. Er filhrt vielmehr nur die Behaup-
tung des Klégers ein, daB dieser gegeniiber der Ber-
liner Bank angefochten habe, und belegt dies durch die
beigefiigte Abschrift des an den Prozeflbevollméchtig-
ten der Befliner Bank gerichteten Anfechtungsschrei-
bens vom 22. Februar 1958. Diesen Vortrag des Kligers
hat das Berufungsgericht nicht ilbersehen, sondern ihn
im Tatbestand des Berufungsurteils ausdriicklich ge-
bracht.Wenn es ihn in den htscheidungsgriinden nicht
behandelt hat, so ist dies offensichtlich deshalbd
geschehen, weil das Berufungsgericht ihn mit Rechtai
filr nicht entscheidungserheblich gehalten hat. Darin
liegt kein VerfahrensverstoB (BGHZ 3, 162). Ob die
Biirgschaft des Klégers gegeniiber der Berliner Bank
anfechtbar war und angefochten worden ist, beriihrt
unmittelbar nur das Rechtsverhdltnis gwischen der Ber-
liner Bank und dem Kl#dger. Rechte gegeniiber der Be-
klagten konnte der Klidger hieraus nur herleiten, wenn
ihre Vertreter oder Bediensteten die T#Huschung veriibt
oder erkannt hdtten. DaB etwas derartiges nicht zu-
trifft, ergibt sich aus den vorangegangenen Erdrterun-
gen. Es mag durchaus sein, da8 die Filmprodugzenten

und auch der Klédger sich gewisse Erwartungen gemacht
haben. Diese Erwartungen waren aber nicht durch die
Bediensteten der Beklagten hexvorgerufen worden, denn
deren Verhalten und Verlautbarungen lieBen sich nicht
in einem bestimmten Sinne verstehen, sondern brachten
vielmehr zum Ausdruck, da8 noch nichts Endgilltiges vor-
liege. Was die Beklagte der Filmwirtschaft geben wollte,
war - selbst wenn zes weniger als die Bundesbiirgschaft
bot - immer noch von wirtschaftlichem Interesse. Die
Bediensteten der Beklagten hatten keinen Anhalt dafiir,
daf die Filmproduzenten Erwartungen hegten, die iber
den Inhalt der Verlautbarungen hinausgingen; sie hatten
daher keine Veranlassung, aufklérend zu wirken, und
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konnen einen Irrtum, von dem sie nichts wuBten, weder
hervorgerufen noch unterhalten haben.

Iv.

Hiernach erweist sich die Revision als unbegriin-
det und muB, da das Berufungsurteil auch sonst keinen
Rechtsirrtum zum Nachteil des Kligers erkennen ldéB8t,
zuriickgewiesen werden. Die Kosten des erfolglosen
Rechtsmittels treffen gemidB § 97 ZPO den Kléger.

Dr. Geiger Dr. Arndt Dr. Beyer

BR Dr. HuBla ist beurlaubt
und deshald verhindert, zu
unterschreiben.

Dr. Geiger Gdhtgens
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