Verkiindet ' ; _
am 20. Juni 1956 Lv 059
. Justizangestellter
als Urkundsheamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmamns Karl ¥ sNENEENL A SAES. o
straBe &R,

Beklagten, Berufungsklégers und Revisionskligers,

- ProzeBovevollméichtigters Rechtsanwalt NN SN
gegen

die Dyl Bank, 3@ -ChaEEENEE UVSENSstr. 9,
vertreten durch ihre Direktoren Alfred Esilllp vnd Dr.

Heinrich StUllR,

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionshkeklagte,

~ ProzeBkevollmichtigter: Rechtsanwalt EEININENEENE Y

hat der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 13, Juni 1956 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Schmidt, der Bundesrichter Raske, Johannsen,
Dr.Kregel und Scheffler

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2., Zivilsenats
des Kammergerichts in Berlin vom 15. November 1955
wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tathestand:

Der Beklagte war Mitgesellschafter der S@B-Palast
GmbH und der SWHB-Theater GmbH. Das Stammkapital der
S@ll-Palast GmbH betrug aM 150.000,~ und das der SElEN-
Theater GmbH RM 30.,000,~. Alle Gesellschafter gehdrten
zu den rassisch Verfolgten. Die S@l-Palast GmbH kaufte
im Jahre 1919 das Grundstiick LUlSstr. Wl Ecke Agume
s Str. @R (vormals Eispalast) und baute es zu einem
Theatvervnternehmen aus. Im Jahre 1920 verpachtete sie es
an die S@EMB-Theater Gmbd. welche darin das SENE-Varicté-
theater hetrieb.

Im Jahre 1928 griindete die SEllm-Theater GmbH mit
einem Stammkapital von RM 30.000,- die Pllllm-Theater GmbH.
Mit Avsnahme eines Gesch#ftsanteils von RM 1.000,-, der
aber alsbald avch auf die S@EE-Theater GmbH iiberging,
nesaB diese von iAnfang an alle iibrigen Geschéftsanteile
der POEE-Theater GmbH. Letztere betriek in dem ehemali-
gen Ostrahnhofsgeriude; das die SdlR-Theater GmbH auf
Grund eines langjdhrigen Vertrages von der Deutschen
Reichsbahn gepachtet und zu einem 3000 Plédtize umfassen-—
den Theaterunternehmen auvsgebaut hatte, das Phmmm-Varieté.
Der Ausbau der P erfolgte zu einem erheblichen Teil
mit Krediten, welche die Kldgerin der S#&-Theater GmbH
zur Verfiligung gestellt hat. Dem seit dem Jahre 1929 laufen-
den Kreditverhdltnis lagen die allgemeinen Geschiftsbkedin-
gungen der Kl#gerin zugrunde. Der urspriingliche Kredit
der Kldgerin betrug RM 500.000,-. Zur Sicherung des Kre-
dites wurden auf dem Grundstiick der S@BEW-Palast GmbH
1gest-. Sl in Range hinter ca 2,6 Millionen RM bkzw.
GM Vorbeiastung RM 500.000,- als Grundschuld eingetragen
und der Klidgerin durch die SE-Theater GmkH die s&mt-
lichen Geschiftsanteile an der PEEA-Theater GmktH iiber-.
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tragen. Auflerdem iiternahm der Beklagte zusammen mit den
tibrigen Mitgesellschaftern als Gesamtschuldner die selbst-
schuldnerische Biirgschaft fiir den vorstehenden Kredit
(Abschrift der Blirgschaftsurkunde in Bd I Bl 61 der Riick-
erstattungsakten 147 WGK 912/52), In den nichsten Jahren
wurde der Kredil mehrfach erhdhts dementsprechend erhih-
ten sich auch die selbstschuldnerischen Blirgschaften.

Nach den in Abschrift (B4 I Bl 62 bis 64 der Riickerstiat-
tungsakten 147 -WGK 912/52) vorliegenden Biirgschafisur-
kunden vom 4. Mai 1929, 26, Januar 1931, 12 Mai 1931

und 9. September 1931 belief sich die seltstschuldneri-
sche Blirgschaft des Beklagten auf insgesamt Rif 1.150.000,-
zuziigiich der auflaufenden Zinsen, Provisionen und Kosten.

Am 24. Februar 1932 schlossen die Deutsche UdiEm-
kank und die Xligerin ein Akkommen wegen der weiteren
Behandlung ihres Engagements bei dem Semi-~Xonzern
/Stillhalteabkommen/ (Abschrift Ba I Bl 123 f der er-
wshnten Riickerstattungsakten). Die Vereinharung haben
auch die drei Gesellschaften des Sgjjje-Konzerns unter-
zeichnet, Die beiden Banken erkldrten sich zu einem
Stillhalten riickwirkend ab 1. Januar 1932 auf 2 1/2
Jahre bereit. An die Kligerin waren aufBler den Zinszah-
lungen vom 1. Januar 1933 ab monatliche Tilgungsraten
von je RM 2.500,- zu zahlen (Nr 7 des Ackommens). Nach
Nr 9 waren die Banken jedoch berechtigt, nach vorheri-
ger 4-wdchiger Ankiindigung von dem Abkommen zurickzu-
treten und sich aus den ihnen eingerdumten Sicherhei-~
ten selbstindig zu befriedigen, sofern kein UterschuB
aus dem Konzern herauszuwirtschaften sei, der zur Auf-
rechterhaltung des Zinsendienstes und der vereinbkarten
Amortisationsraten ausreiche.
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Am 30. Jeptember 1932 (Original im griinen Anlageheft
Bl 4 f) trafen die Deutsche USSEBbank und die Kldgerin
mit den drei Sdlm-Gesellschaften und der etenfalls zum
Sl-Konzern gehdrenden N.V.Arena,RGIENNENN cine wei-
tere Vereinbarung. § 1 dieser Vereinbarung hefaBt sich
nit der Bestellung eines Ausschusses filir die Scala--
Gesellschaften. Dem Ausschufl wurden weitgehende Kontroll-
und Weisungsbefugnisse hinsichtlich der Gesch#éftsfiihrung
der SEE-Gesellschaftén zugebilligt. Am 3. Oktorer 1932

und 5. Dezember 1932 fanden 3itzungen des Ausschusses
statt {Protokollatschriften Bd I Bl 149 bis 154 der er-
wihnten Rickerstattungsakten). In der Sitzung am 5.Tezem-
ber 1932 gewdhrten die teiden Banken den Selm-Gesell-
schaften riickwirkend ab 1. Midrz 1932 Zinsverginstigun-
gen. Trotz dieser MaBnahmen war es den Sellla-Gesell-
schaften nicht moglich, ihren Zinsverpflichtungen nach-
zukommen, so daB Ende 1932 wiederum groBe Zinsriickstén-
de gegeniiber den beiden Banken bestanden.

Am 26, Juli 1934 stellte dies Deutsche Ugmbank
Antrag auf Eroffnung des Konkursverfahrens iUber das
Vermbgen der Sdlll-Theater GmbH. Der Antrag wurde durch
BeschluB des Amtsgerichts in Charlottenburg vom 17.
Oktober 1934 zurilickgewiesen, weil eine den Kosten des
Verfahrens entsprechende llasse nicht vorhanden und
der zur Deckung der Massekosten erforderte Geldbetrag
nicht vorgeschossen worden war (Bl 64 der Konkursakten
251 N 81,/%4 des Amtsgerichts Charlottenburg). Am 1.Dezem-
ber 1934 wurde auf Grund des § 1 des Gesetzes iiber die
Auflbsung und Loschung von Gesellschaften vnd Genossen-
schaften vom 9. Oktoker 1934 (RGB1 I 914) in das Han-
delsregister eingetragen, daf die Gesellschaft infolge
atweisung des Konkurses mangels Masse auvfgeltst ist.
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Am 6. April 1938 wurde in das Handelsregister eingetragen,
dafl die Gesellschaft auf Grund des Gesetzes vom 9. Okto-~
ber 1934 geldscht ist.

Das der SdE®-Palast GmtH gehorende Grundstiick in
der LillPstr. W wurde am 15. Juli 1935 zwangsver-
steigert, nachdem am 21. April 1934 die Zwangsverwaltung
angeordnet worden war. Die Kligerin ist bei der Zwangs-
versteigerung mit ihren s&mtlichen Grundschulden nebsi
Zinsen in Hohe wvon RM 1.153%.509,63 ausgefallen. Der Zu-
schlag wurde der V4ElllB-Retrieb GmbtH erteilt. Diese war
im Juli 1934 von den damaligen Geschiéftsfithrern der Sellm-
Theater GmbH dem Theaterdirektor DEjilp; vwnd dem Dipl -
Kaufmann von GG - O 215 Gesellschaftern
mit finanzieller Unterstiitzung der Deutschen USiBLank
gegriindet worden; sie dnderte spiter ihren Pirmennamen
in SqEER GmbH. Die V4EEEM-Betriel GmbH pachtete im
Juli 1934 das S@EMP-’heater von dem Zwangsverwalter,
nachdem dieser den Pachtvertrag mit der S@lm-~Theater
GmitH wegen Pachtriickstédnden gekiindigt hatte.

Die Kl&gerin lief am 20. August 1934 in einer frei-
willigen Versteigerung die ihr von der Seu-Theater
GmbH zur Sicherung abgetretenen Geschiftsanteile an
der PHE-Theater GmbH &ffentlich versteigern, nachdem
sie zuvor den Kredit, welcher der Sicherheitsiitereig-
nung zugrunde lag, gekiindigt hatte. Wegen der Verstei-
gerung der vorgenannten Geschiftsanteile hat die SEER-
Theater GmkH i.Li. Rickerstattungsanspriiche gegen die
Kldgerin geltend gemacht. Ferner habten die SEll-Palast
GmbH i.L. und die S¢im-Theater GmtH i.L. Riickerstat--
tungsanspriiche gegen die Sqiillih GmbH i.1,., den Theater-

direktor DN Q8. der Dipl.-Kaufmann v. G-
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RO Und die Deutsche UMBMB hank erhoben. Die \fieder-
gutmachungskammer des Landgerichts in Berlin hat sidmtliche
Rickerstattungsantréige mit Beschliissen vom 1. August 1953
{147 WGK 912/52) und vom 13. Oktoher 1954 (147 WGK 376

und 380/5%) zuriickgewiesen. Der 3., Zivilsenal des Kammer--
gerichts hat iiber die sofortigen Beschwerden der Antrag-
stellerinnen gegen diese Beschliisse in seiner Sitzung

vom 8. Oktokber 1955 entschieden und die Beschwerden gleich-
falls zvuriickgewiesen.

Die Kldgerin nimmt den Beklagtén als selbgtschuld-
nerischen Biirgen in Ansﬁruch, Sie macht geltend, die
Schuld der SElld-Theater—GmbH habe am 30. Juni 1938 noch
1.970.716,80 BM == 197.071,68 DM betragen. Von der Biirg-
schaftsforderung in Ho6he von 1.150.000,- RM = 115.000,-
DM verlange sie zunZchst einen Teilbetrag von 6.,100,~ DM,

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Er hat die HOhe der Forderung gegen die Hauptschuldnerin
bestritten und ferner vorgetragen: Seine Blirgschaftsver-
bindlichkeit sei erloschen, weil sein ehemaliger Mitge-
sellschafter Ernst StS® vor dem Kriege aus London.
der Kldgerin vergleichsweise zum Ausgleich seiner ei-
genen Biirgschaftsverpflichtung und der seiner Mitgesell-
schafter 6.000,~ oder 7.000,~ englische Pfund gezahlt
habe. Damit hdtten si&mtliche Anspriiche der Kligerin
aus den ihr fiir die Schulden des Scala~Konzerns gege-
tenen Biirgschaften abgegolten werden sollen. Er, der
Beklagte, konne weiter aus seiner Biirgschaftsverpflich-
tung schon deshalb nicht mehr in Anspruch genommen wer-
den, weil die Hauptschuldnerin, die Scala-~Theater-GmbH
im Jahre 1938 im Handelsregister als wermfgenslos ge-
18scht vund damit als Rechtspersdnlichkeit untergegangen
sei, AuBerdem sei die Geschiftsgrundlage fiir die von
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ihm itibernomnenen Biirgschaftsverbindlichkeiten weggefallen.,
Er habe erkenntar, wie die Kldgerin selbst vortrage, die
selbstschuldnerische Biirgschaft fiir die Schuld der SJllm-
theater-GmhbH gerade deshalb libernommen, weil er Gesell-
schafter der Gesellschaft gewesen sei. Dadurch, daB ihn
spidter seine Geschdftsanteile entzogen worden seien und
er Deutschland habe verlassen miissen, sei die Geschifts-
grundlage fiir den Biirgschefisvertrag entfallen. Deni Ge--
schiftsgrundlage flir seine Blirgschaftsverpflichtung sei
gewesen, daB er unangefochten seine Geschaftatédtigkeit

in Deutschland habe fortsetzen und sich um die Fortfilh-
rung des Betriebes der Hauptschuldnerin habe kilimmern
ktnnen. Die Kligerin handele auch arglistig. Sie berufe
sich zwar darauf, daB er, der Beklagte, Gesellschafter
der Hauptschuldnerin gewesen sei, erwdhne jedoch nicht,
daB ihm als Juden seine Geschiéftsanteile an der SElN-
Theater-GmbH rechtswidrig entzogen worden seien, Hier-

an seil die Klégerin selbst maBgeblich beteiligt gewesen.

Der Beklagte rechnet ferner vorsorglich mit Riick-
erstattungsanspriichen der Hauptschuldnerin gegen die
Kldagerin auf. ¥r macht geltend: Falls die Forderung
der Kldgerin in HOhe des erhobenen Teilanspruches he-
stehe, wlirde sie dadurch zum Erloschen gebracht, daB
der Hauptschuldnerin Riickerstattungsanspriiche gegen
die Kldgerin in HShe von 4,500.000,~ RM gegeniiberstin-
den. Daneben bkestinden Schadenersatzanspriiche gegen
die Kligerin wegen Verletzung der §§ 1234 vnd 1237
Satz 2 BGB bel der Versteigerung der Geschiftsanteile
der PMmmgy Theater-GmbH, weil die Biirgen von der bevor-
stehenden Versteigerung nicht in Kenntnis gesetzt wor-
den seien. Hiermit rechne er gleichfalls auf Schlie-
lich verweigere er wegen des von der SUlll-Theater-GmbH
angestrengten Rickerstattungsverfahrens einredeweise

-8 ~
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nach § 770 Abs II BGB die Befriedigung der Kligerin;
denn diese.kdnne sich durch Aufrechnung mit ihren An-
sprichen gegen die Entschidigungsanspriiche der Haupt-
schuldnerin tefriedigen. Hilfsweise mache er ein Zu-
riickbehaltungsrecht auf Grund der geschilderten Vor-
gidnge gegeniiber der Xldgerin geltend.

Die Kldgerin hat zum Nachweis der Schuld der
S@llk-Theater-GnbH die Fotokopie einer Kontobestdti-
gung vom 27. April 1934 iuberreicht, nach welcher die
SElle-Theater-GmbH der Klégerin am 31. MErz 1934 mehr
als KM 1.500.000,- geschuldet hat (Bd I Bl 25 GA). Sie
hat ferner die Fotokopie einer Merkblattkarte vorge-
legt, nach welcher sie sich im Dezember 1938 mit Ernst
StE verglichen und diesen aus einer Xontokorrent-
schuld in Hdhe von RY 217.397,46 und aus der SENEN-
Theater-Biirggchaft gegen Zahlung vonwfiz.SOO entlassen
hat. Hiervon sind aber § 1.000 infolge des Krieges
nicht mehr gezahlt worden (vgl Hiille Bd I Bl 230 GA4).

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Kammergericht hat die Berufung des Beklagten hier-
gegen zuriickgewiesen. Der Beklagte verfolg®t seinen

Antrag, die Klage abkzuweisen, mit der Revision wei-
ter, Die Kldgerin beantragt, die Revision zuriickzu-
weisen.

2 e s g e st gy

Die Revision konnte keinen Erfolg haben.

I. Die Voraussetzungen der §§ 765.Abs 1, 766 Satz 1,
77% Abs 1 Nr 1 BGB sind unstreitig erfiillt. Fir die
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Verpflichtung des Biirgen ist der jeweilige Bestand der
"Hauptverbindlichkeit maBgebend (§ 767 Abs 1 Satz 1 BGB).
Diese ist nicht schon dadurch erloschen, daB die Haupt-
schuldnerin, die S@R-Theater-GmcH, auf Grund des § 2
des Gesetzes iiber die Auflosung und Loschung von Gesell-
schaften und Genossenschaften vom 9. Oktober 1934 {(RGBl
I 914) als vermdgenslos geldscht worden ist. Dakei kann
dahinstehen, ob und inwieweit die Hauptschuldnerin els
Rechtsperstnlichkeit untergegangen ist und damit eine
Schuldnerin der Hauptschuld jetzt fehlt, Das Kammerge-
richt hat in seinem Urteil vom 2. Novemker 1954 (NJW
1955, 1152 Nr 8) zutreffend dargelegt, daB die Biirg-
schaftsschuld ihres Sicherungszweckes wegen nicht er-
loschen konne, sondern fortbestehen miisse, wenn der
Hauptschuldner als Rechtspersdnlichkeit nur deshalkb
untergegangen sei, weil er kein VermSgen mehr Lesitzt
(ebenso Palandt-Gramm BGB 15. Aufl § 765 Anm 3 b).
Letzteres hat das Berufungsgericht rechtlich heden-
kenfrei festgestellt (vgl Abschnitt VIII).

IT. Das Berufungsgericht hat weiter rechtlich ein-
wandfrei dargelegt, der Beklagte habe nicht bewiesen;
daB sein Mitbtlirge St @ im Jahre 1938 im Wege des
Vergleichs 6.000 oder 7.000 £ zum Ausgleich aller
Bilrgschaftsverpflichtungen an die Kligerin gezahli hat.
Die Revision meint, die Kifgerin miisse sich gem# deo
§§ 776, 774, 426 Aibs 1 Satz 2 BGB in Hohe der HHlfts
der urspriinglich kestehenden Biirgscheft entgegenhai-
ten lassen, deB sie StElWzus der Birgschaft ent-
lassen hakte. Das ist schon deshalb irrig, weil nach
dem Inhalt der schriftlichen Biirgschaftserklidrungen
die Blirgschaft unverdndert in Kraft bhleiben sollte,
wenn die Kliigerin anderweit hestellte Sicherheiten
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freigat. Auf die allgemeinen Bankbedingungen der Kligerin,
deren Anwendrarkeit die Revision leugnet, oibwohl sie nach
dem vnstreitigen Tathestand jedenfalls fiir das Kreditver-
hdltnis .zwischen der Kldgerin und der SAle-Theater-GmbH
galten (vgl hierzu auch das Schreiten der Kldgerin an die
sllm-iheater-GmbH vom 3. lMai 1929 - Bl 13 der griinen
Anlagemappe zu 147 WK 912/52), kommt es insoweit also
nizht einmal an.

Die Ausfilhrungen der Revision dariiber, daB die Kl&-
gerin auf Grund der Ereignisse des Jahres 1933 und ihrer
tuswirkungen besondere Pflichten gehabkt hate und deshalkb
nicht befugt gewesen sei, einen der Mitblirgen allein ver-
gleichsweise aus der Haft zu entlassen (I 4 der Revisions-
begriindung), gehen hilfsweise von der Anwendbarkeit der
Allgemeinen Bankbedingungen aus. Ihnen fehlt schon des-
halb die Grundlage, weil es auf jene nicht ankommt. Sie
kénnen aker auch gegeniiber der vorerorterten btesonderen
Abrede im Blirgschaftsvertrage selbst nicht durchgreifen.,
Datei kann dahinstehen, ob die Erwdgungen der Revision
rechtlich schliissig sind. Hier steht ihnen tatséchlich
entgegen, daf der Zusammenbruch des S@ii-Konzerns,
wie das Berufungsgericht rechtlich einwandfrei fest-
gestellt hat, nicht auf nationalsozialistischen MaB--
nahmen teruhte, sondern sich schon in den Jahren 1930
kig 1932 angebkahnt hat und auch eingetreten wire, wenn
der Nationalsozialismus nicht zur Macht gekommen wére.

Im einzelnen ist das noch unter VIII. zu erdrtern.

III. Soweit der Beklagte die Hauptforderung der Hohe
nach bestreitet, hat das Berufungsgericht festgestellt,
die Schuld der S@m-Theater-GmbH hape nach der in
Fotokopie vorliegenden Kontobestidtigung, gegen deren
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Richtigkeit der Beklagte nichts eingewandt hakte, am 31.
Mgrz 1934 1.500.000,- RM betragen. Der Beklagte hate
nichts dafiir dargetan, daB die Schuld spidter durch Zah-
lungen bkis unter den hier streitigen Betrag von 61.000,-~
RM = 6,100~ Dii abgedeckt worden sei.

Die Revision meint nun; mit der Klage werde aus
den Gesamtbhiirgschaften des Beklagten ein Teilketrag
von 6.100,- DM -~ ohne im einzelnen zu unterscheiden -
geltend gemachi. Wenn auch nur ein Teil der gesamten
Blirgschaftssumme nicht begriindet sei,; miisse die geltend
gemachte forderung insgesamt entsprechend gekiirzt wer-
den, Die Auffsssung des Berufungsgerichts, es genlige,
nachzuweisen, daf insgesamt 6.100,~ DM noch nicht ab-
gedeckt seien, konne jedenfalls insoweit nicht zutref-
fen, wie etwa die gesamte Schuld nur zu einem Bruchteil
bestehen kionnte. ws habe daher zunidchst festgestellt
werden miissen, ob die gesamte Schuld der Hauptschuld-
nerin noch 115.000,- DM erreiche. Die Riige geht rechti-
lich und tatsichlich fehl. Rechtlich geniigt fiir eine
Biirgschaftsklage iliber einen Teilbetrag von 6.100,- DM
die Feststellung, daB die Hauptschuld mindestens gleich
hoch ist. In den Darlegungen des Berufungsgerichts
(instesondere auf Seite 3 des Berufungsurteils) liegt
iberdies zugleich die Feststellung, daB die Hauptfor-
derung auch nicht weniger als 1,150.000,- RIl = 115.000,-
DM betrigt. Der Beklagte hat selbst keine entsprechen-
de Tilgung der per 31. NHrz 1934 auf 1.500.000,~ RH
festgestellten Hauptforderung behauptet.

IV. Soweit der Beklagte mit einer Schadenersatzforde-
rung aufrechnet, weil er als Biirge nicht gemd den

§§ 1234 und 1237 Satz 2 BGB von der Versteigerung der
Geschéftsanteile der PSNEE-'"heater-GmiH benachrichtigt

-
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worden seil, riigt die Revigion gleichfalls, das Beru-
fungsgericht habe zu Unrecht die Allgemeinen Geschéfts-
pedingungen der Klégerin angewandt. Die Revision iber-
sieht hierbei, daB der Beklagte in seinem Schriftsatz
vom 13. Oktober 1953 (Bd I Bl 86 GA) nur kesiritten
hat, selkst Kunde der Kligerin gewesen und als solcher
ihren allgemeinen Geschiftsbedingungen unterworfen zu
sein, Unstreitig war jedoch, da8 dem Kreditverh#ltnis
mit der Hauptschuldnerin jene Bedingungen zugrunde
lagen (s.oben II.). Darauf kommt es allein an. Denn
die Haupitschuldnerin - nicht der Beklagte - hatl die
Anteile an der PYEEB-Theater~GmbH auf die Kldgerin
iibertragen. Hach Nr 9 der Allgemeinen Geschiéftskedin-
gungen war somit die Kl#gerin ohne weitere Androhung,
Frigtrestimmung und Benachrichtigung, worauf der Kun-
de ausdriicklich verzichtet, berechtigt, sicherheits-
halter {ibereignete Gegenstinde und sicherheitshalker
Uibertragene Anspriiche nach billigem Ermessen zu ver-
ksufen. Die Kldgerin war daher nicht verpflichtet,
irgendwelche Mitteilungen iiber die Versteigerung

der ihr sicherheitshalber iibertragenen Anteile zu
machen,

V.  Das Berufungsgericht hat dem Beklagten die Auf-
rechnung mit angeblichen Riickerstattungsanspriichen

der Hauptschuldnerin zutreffend schon deshaik ver-

sagt, weil die Hauptschuldnerin uvund der Beklagte
rechtlich zwei verschiedene Personen sind und daher

die in § 387 BGB geforderte Gegenseitigkeit ("einander")
fehlt,

VI. Jer Beklagte kann wegen etwaiger Riickerstattungs-
anspriiche der Hauptschuldnerin auch'kein Zuriickkehal-
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tungsrecht ausiiben. Selbst wenn insoweit die iiborigen
Voraussetzungen des § 273 BGB; inskesondere das Erfor-
dernis der Palligkeit trotz der Entscheidung des Kam-
mergerichts vom 12. Mai 1955 (NJW 1955, 1233 = DRiZ
1955 Nr 1024) hejaht werden konnten, wiirde es sich
doch nicht um Anspriiche aus demselben rechtlichen Ver-
hdltnis im Sinne des § 273 BGB handeln Die Biirgschafls-
verpflichtung des Beklagten hat nach den getroffenen
Feststellungen schon lange vor etwaigen Entziehungs-
maflnahmen testanden und ist nicht erst durch solche
Mafnahmen auvsgeldst worden.

VII. Die Revision meint auch f#lschlich, das Beru-
fungsgericht habe zugunsten des Beklagten den § 770
Abs 2 BGB anwenden nmiissen. Nach dieser Vorschrift

hat der Biirge das Recht, die Befriedigung des Gliu-
bigers zu verweigern, solange der Gliukiger sich duvrch
Aufrechnung gegen eine fillige Forderung des Haupt-
schuldners befriedigen kann. Fiir eine Aufrechnung der
Kldgerin ist schon deshalb kein kaum, weil ihre An-
spriiche gegen die Hauptschuldnerin und deren .angeb~
liche Riickerstattungsanspriiche nicht gieichartig
sind.

Zu. V bis VIIs Die Anwendung der §§ 387, 273, 770 Abs 2
BGB wire aber auch schon deshalk ausgeschlossen, weil
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts keine
Riickerstattungsanspriiche ersichtlich sind (vgl Abschnitt
VIII).

VIII. Das Berufungsgericht hat iiber die Griinde, aus
denen der SEWl-Konzern, instesondere die Hauptschuld-
nerin, zusammengebrochen ist. eingehende Feststellungen

- i4 -
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getroffen. Bs hat u.a. festgestellt: Etwa seit dem

Jahre 1930 - also mit dem Beginn der allgemeinen Virt-
schaftskrise - habe sich die finanzielle Lage der Sl
Gesellschaften fortlaufend verschlechtert. Der Scala-
Konzern hate sich schon Ende 1932 in so schwierigen
finanziellen Verhdltnissen befunden, daB er jederzeit
habe zusammenikrechen konnen. Der wirtschaftliche Zu~
sammenktruch sei auch dann nicht zu vermeiden gewesen,
wenn es — wie der Beklagte kbehauptet - moglich gewesen
widre, im Jahre 1933 einen Pachtvertrag mit dem Bl AN
Konzern zu schliefBlen, nach welchem eine j&hrliiche Min-
destpacht von 300,000,- R garantiert gewesen sei. Der
zu erwartende Zusammenbruch habe auch nichts mit dem
politischen Umschwung und den damit verhundenen rassi-
schen MaBnahmen zu tun gehabt. Es sei schlieBlich nicht
dargetan, daf die Kligerin selbst in arglistiger Weise
die Hauptschuldnerin vernichtet hate.

1, Das Berufungsgericht hat hieraus rechtlich be-
denkenfrei gefolgert, bei dieser Sachlage ktnne der
beklagte sich weder auf den Wegfall einer Geschafts-
grundlage berufen noch die Einrede der Arglist erhe-
ben noch sonstige Rechtsgriinde dafiir anfilhren, da8
seine Biirgschaftspflicht entfallen sei. Es kann nach
diesen Feststellungen auch dahinstehen, ob und inwie-
- weit Verfolgungsmafinahmen nach dem 30. Januar 1933
unter den angefiihrten oder sonstigen rechtlichen Ge-
sichtspunkten teachtlich sein kdnnten.

2. Als tatsdchliche Wiirdigung des gesamten Inhalts
der Verhandlungen und des Ergebtnisses der Beweisauf-
nahmen sind die vorstehenden PFeststellungen im Revi-

§

- 15 ~
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sionsrechtszuge nicht nachpriifrar. Die Riigen, weiche

die Revisicn insoweit erhebt, stilitzen sich im wesent-
lichen auf die §§ 139, 286 ZPO. Sie sind jedoch sd@mtlich
unkegriindet: .

#) Die Peststellung des Berufungsgerichts, die Bank-
chulden der Havuvptschuldnerin einschlieBlich der Hyxo-
thekenforderungen hitten rund 4.310.000,- RHE hetragen
(BU S 22), beruht auf den Aufstellungen, dis der Zeuge
Bewilogua nach seiner Aussage schon im Januar 1932

auf Grund der eigenen Unterlagen des Konzerns angefei*-—
tigt hat (B4 I Bl 185 f GA). Der Beklagte hat in den
Tatsachenrechtsziigen auch selbst nicht testritten, daB
die Gesamtverschuldung der Hauptschuldnerin eine sol-
che HBhe erreicht hat. So ist der Betrag von 4.310,.000,-~
RM - ohne Widerspruch des Beklagten - der Vernehmung
des von ihm benannten Zeugen AGENES zugrunde gelegt
worden (Bd I Bl 162 GA). (wl® hat hierbei selpst
von einer "ungewthnlich hohen Verschuldung der JEEEN-
Gesellscnaften" gesprochen.

fs ist hiernach unrichtig, wenn die Revision ke~
hauptet, das Berufungsgericht habe die Lage der Haupt-
schuldnerin fiir das Ende des Jahres 1932 auf Grund spé-
terer Ereignisse ermittelt, die der alten Geschifts-—
filhrung nicht zur Last gelegt werden konnten. Soweit
das Berufungsgericht ausgefiibrt hat, die Angaven des
Zeuvgen Bl virden durch spitere Vorgidnge, so
durch den Priifungsvericht, den von G4uijiilin-I (RN
am 10. Mai 1933 erstattet hat, und durch den Bericht
des Konkursverwalters N@® vom 25. August 1934
best8tigt; handelt es sich um erginzende Erwigungen,
die denkgesetzlich mbglich und verfahrensrechtlich

. 16 -



einwandfrei sind. Inskesondere besteht kein Anhalt da-
fiir, da von G -ROEN sich, wie die Revi-
sion meint, durch seinen Priifungsbericht "offenkar den
Ricken fiir die spéteren ureignisse decken" wollte. Das
gilt auch, wenn er schon seit dem 5. Mai 1933 Geschédfts-
filhrer der Hauptschuldunerin war.

k) Es besteht kein Anhalt dafiir, daB das Berufungs-
gericht die Bekundung des Zeugen BN iitersehen
hat, die neuen Geschiftsfiihrer der Hauptschuldnerin
von GCANEEES-F SNy vno D@ hitten eine
neve Bestuhlung im Werte von "etwa 80a000;— Hark" an-~
geschafft, er, der Zeuge, vermute sogar, das sei ge-
schehen, um die Zwangsverwaltung oder Zwangsversteige-
rung kiinstlich herbkeizufiihren.

Das Berufungsgericht brauchte einer solchen -
nicht ni2her begriindeten - Vermutung nicht nachzugehen
und sich nicht ausdriicklich im Urteil mit ihr ausei-
nanderzusetzen. Die Revision libersieht auch, daB der
Zeuge nur von einem Yerte von "etwa 80.000,- RM (heu-
tiger Preis)" (d.h. im Oktober 1954} gesprochen hat
vnd nicht von "rund 80.000,~ RIi".

c) Die Revision riigt auch zu Unrecht, das Berufungs-
gericht habe den Bekundungen des Zeugen Bdjjlgme des-
halb nicht folgen diirfen, weil Ende 1932 eine Still-
haltung auf 2 1/2 Jahre riickwirkend ab 1. Januar 1932
vereinkart gewesen sei. Das kdnnte nur dann erhetblich
sein, wenn die Hauptschuldnerin auch in der Lage ge-
wesen wére, ihre Verpflichtungen hieraus einzuhalten

H und sie eingehalten h#tte. Das Berufungsgericht hat’
1
aber ausdriicklich als unstreitig festgestellt, trotz

- 17 -




der Zinsverglinstigungen, die den 3@R-Gescllaschafien
noch am 5. Dezember 1932 riickwirkend ab 1. Udrz 1932
gewdhrt worden seien, hétten sie ihren Zinsverpflich-
tungen nicht nachkommen kdnnen, so daB Ende 1932 wiede-
rum groBe Zinsriickstédnde gegeniliber den DBanken hesisnden
hatten (BU 8 5).

a) Boweit die Revision sich gegen die Frdrterung
des Pachtvertrages mit BENNE wendet. sind die aus-
drucklichen Feststellungen des Berufungsgerichis fiir
den Beklagten glinstiger als es dem Inhalt der im Ur-
teilstatbestand angezogenen Riickerstattungsakten 147
WGK 376/53% entspricht. Yiernach sind die Verhandlun-
gen iliber einen solchen Vertrag erst Ende 1934 (nicht
schon 1933) gefiihrt worden und daran gescheitert, daf
die Deutsche USSR bank es abgelehnt hat, einem sol-
chen Vertrage zuzustimmen, weil die Auskiinfte liber
die Pachterin ihr nicht geniigten (Bd II BL 374 - 387
ga03 ferner Bl 11, 12 der griinen Anlagemappe zu 147
WGK 912/52).

Hiervon abgesehen ist aber auch die Annahme des
Berufungsgerichts rechtlich nicht angreifbar; selost
eine Garantiesumme wvon %00.000,~ RM hdtte nicht aus-
gereicht, vm aufler den Zinszahlungen auch noch die
vereintarten Amortisationen und die sonstigen Ver-
pflichtungen der SEB-Gesellschaften zu decken.

Die Kevision wendet sich in diesem Zusammenhange
ferner zu Unrecht gegen die Feststellung des Beru-
fungsgerichts, nach dem Monat Januar 1933 sei ein
Aufschwung der Theater- und Varieté-Unternehmen erst
nach verhdltnisméBig langer Zeit eingetreten (EU § 23).
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Fir den vorliegenden Fall kommt es allein auf die Ver-
hdltnisse in B4 an. Insoweit konnte das Gericht sich
auf Grund seiner drtlichen Kenntnisse selbst eine genii-
gende Sachkunde zutrauen. Es brauchte daher weder einen
“achversidndigen von Amts wegen zuzuziehen noch einen
entsprechenden Beweisantrag anzuregen.

e) Der weitere Vorwurf der Revision, das Berufungs-
gericht habe verkannt, daB ein "illiquides Unternehmen
nicht iliterschuldet zu sein braucht", geht schon recht-
lich fehl, weil die Hauptschuldnerin eine Gesellschaf<
mit teschrénkter Haftung war und deshalb schon ihre
Zahlungsunfshigkeit zum Konkurse fiihren muBte (§§ 63 ff
Gmbld).

f) Die nevision meint schlieBlich noch, es sei der
SchluB des Berufungsgerichts "fiir die Zeit vom 5.Mai
1933 auf Anfang 1933 unrichtig, weil ja gerade in der
Zwischenzeit der Nationalsozialismus zur Macht gekom-
men" sei. Die Riige ist gleichfalls unbegriindet. Das
Berufungsgericht hat nur folgendes dargelegt: Der
Konkursverwalter Noetzel habe in seinem Bericht vom
25. August 1934 an das :imbsgericht Charlottenburg
ausgefiihrt, das Vorliegen der Zahlungsunfihigkeit

tei der SEEE®-Theater-GmbH milsse unbkedingt tejaht
werden. Die Zahlungsunfiahigkeit miisse bereits bei
Antritt der Geschiéftsfilhrung seitens von Gy
und DN vorgelegen habken. Da diese bereits in
der Gesellschafterversammlung am 5. Mai 1933 an
Stelle von Jules Ma@ll zu Geschdftsfithrern der Sl
Theater-GmkH testellt worden seien, miisse nach dem
Bericht des Xonkursverwalters die S\-—Theater—GmbH
also schon Anfang 19%3%, als noch Jules MaseGeschéfis-
fiihrer war, konkursreif gewesen sein. Die Annahme,
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daBl ein Unternehmen, das Anfang Mai 1933 konkursreif
war, dies auch ohne Zwischenereignisse schon 4 ilonate
friiher gewesen sei, ist -~ inskesondere im Zusammenhang
mit den Feststellungen iiber die Entwicklung des S<ll-
Konzerns in den Jahren 1930 bis 1932 — rechtlich nicht
zu teanstanden.

IX. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Schmidt Raske Johannsen Kregel Scheffler



	... 9 _

	- 12



