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HGB  §§ 105, 129; EBeB' §§ 242 Bd, 423

Eine Vereinbarung, mit der der Glaublger einer offenen
Handels- oder Kommanditgesellschaft die Schuld unter dem
Vorbehalt erl&Bt, einen ihrer personlich haftenden
Gesellschafter weiter in Anspruch nehmen zu konnen,

ist hinsichtlich dieses Vorbehalts dem Gesellschafter
gegeniiber unwirksam; die Unwirksamkeit des Vorbehalts hat

in der Regel die Unwirksamkeit des gesamten ErlalBvertrages
zur Folge.

. ) |
BGH, Urt. v. 20. April 1967 _ 11 7R 220/65 - OLG Disseldorf
LG Krefeld




Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs'hat auf die
mindliche Verhandlung vom 20. April 1967 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Pischer und der Bundesrichter
Liesecke, Dr. Schulze, Fleck und Stimpel

filr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivilsenats
des Uberlandesgerichts Disseldorf vom 11. Madrz 1965
wird auf Kosten des Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Der Beklagte war bis Ende August 1962 neben dem
Fabrikanten ‘v’/‘— veradnlich haftender Gesellschafter
der Kommanditgesellschaft Fa. HEEE & vl i <ol -
Wegen zunehmender Uberschuldung‘schloﬁ Hiese Gesellschaf®t
Anfang Juli 1962 mit ihren Hauptgléubigern ein Stillhalte-
abkommen. Dieses Abkommen focht der Beklagte wenige Tage
spiter an. In einem Rundschreiben teilte er den Gl&aubigern

mit, er fithle sich an die Abmachungen nicht gebunden.
WO crvirkte daraufhin beim Landgericht Krefeld eine
einstweilige Verfiigung; dem Beklagten wurde untersagt,

dem Stillhalteabkommen zuwiderkuhandeln.

Der Beklagte lieB sich in diesem Verfahren vom Klidger
anwaltlich vertreten. Im Widerspruchstermin am 3. August 1962
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erschien er mit ihm und Rechtsanwalt B’ einem f
Rechtsberater der Gesellschaft. Neben dem Antragsteller i
VAN und dessen ProzeBbevollmidchtigten trat als
fértreter des Gldubigerkonsortiums der Rechtsanwalt

und Notar Sch@li@ auf. Schilllll® erklirte vor Eintritt

in die mundlighe Verhandluné, fir die Firma bestiinden
inzwischen neue Sanierungspléane, die das Verfiigungsver-
fahren erledigen wilrden. Er habe entsprechende AbschluB-
vollmachten, W_'habe bereits zugestimmt. Es bediirfe
insbesondere noch der Zustimmung des Beklagten. Mit ihm
selbst wolle er aber nicht verhandeln, er solle sich an-
waltlich vertreten lassen. Daraufhin erklédrte der Beklagte
P zu Protokoll, er bevollméchtige die Rechtsanwdlte

, Dr. K_ (Kldger) und B-' mit Herrn Wotar uCh_
t ”uber die zukinftige Gestaltunﬂ des Ges ellsohaftsvertrageo

|
und die Sanierung der Firma zu verhandeln".
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In den folgenden Tagen filhrten der Klager und Rechts-
anwalt DG tiber den Vorschlag der Glaubiger und einen
damit zu;ammenhﬁngenden neuen Gesellschaftsvertrag ver-
schiedere Verhandlungen. Am 9. August 1962 entzog der Be-
klagte dem Klédger das Handat. Bis dahin war es noch zu
keinen Abschliussen gekommen. Der Beklagte schied nach
weilteren Verhandlungen, die er selbst filhrte, durch Ver-
trag vom 28. August 1962 gegen eine Abfindung von
500.000,-- DM und die Verpflichtung der Gesellschaft, ihn
wegen aller Gesellschaftsschulden zu befreien, aus der
Gesellschaft aus.

Die Parteilen streiten Qm die Gebiihren des Klégers.
Diescer hat sie auf 1.163,86 DM fir das Verfiigungsverfahren
und auf 23.587,95 DM flir seine TéHtigkeit vom 3. bis zum
s. August 1962 berechnet. Davon hat er 5.000,-~ DM bereits
crhalten. Die restlichen 19.751,84 DM und Zinsen sing
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Gegenstand des Rechtsstreits. Die zunéchst auch gegen

die Fa. H'. & W._ KG gerichtete Klage hat der
Kldger in der mindlichen Verhandlung vom 25. Februar 1964
unter Verzicht auf den Klaganspruch zuriickgenommen.

Den Beklagten haben das Land- und das Oberlandesgericht
antragsgemdl verurteilt. Mit der Revision, die der

Klédger zuriickzuweisen beantragt, verfolgt der Beklagte die
Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Beklagten ist unbegrindet.

1. Dem Grunde nachihat das Berufungsgericht die
Ansprilche des Klédgers fir gerechtfertigt gehalten, weil
der Beklagte {fir die Geblhren, die dem Klédger aus den beiden
Gegchiédlftobesorgungsvertrdgen zustlinden, in jedem Palle ein-
zustehen habe. Fiur die Geblihren des Verfligungsverfahrens
ergele sich dac ohne weiteres, well er Partei in diesen
Verfahren und damit Aufiraggeber gewesen sei. Hinsichtlich
der ibrigen Gebithren konne es dahingestellt bleiben, ob
der Beklagte den Kldger am 3. August 1962 im eigenen Hamen
oder im Namen der Kommanditgesellschaft beauftragt habe,
mit Rechtsanwalt Sch@l® iibver die Gesellschaftssanierung
und den neuen Geselfschaftsvertrag zu verhandeln. Im ersten
Falle schulde der Beklagte diese Gebilihren als Auftraggeber.
Im zweiten Falle sei der Anspruch zwar gegeniiber der Ge- '
sellschaft entstanden; gemdB §§ 161 Abs. 2, 124 HGB hafte
der Beklagte aber als ffuherer personlich haftender Ge-
sellschafter fiir diese Gesellschaftsschuld.

Gegen diese Ansicht wendet sich die Revision, soweit
es gich um den Verhandlungsauftrag handelt. Sie meint,
das Berufungsgericht habe nicht offen lassen diirfen, ob der

Qo




Beklagte oder die Kommanditgesellschaft den Auftrag
erteilt habe. ¥ienn das Vertragsverhdltnis mit der Ge-
sellschaft zustandegekommen sein sollte, diirfe der

Beklagte nicht in Anspruch genommen werden; dieser konne
einer gegen die Gesellschaft begriindeten Gebithrenforderung
genidB § 129 Abs. 1 HGB entgegenhalten, der Kliger habe

sie der Gesellschaft am 25. Februar 1964 erlassen.
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Dem kann nicht zugestimmt werden. Fir den Fall, P
daB die Forderung gegen die Gesellschaft begriindet worden ?
gsein sollte, hat das Berufupgsgericht ausgefihrt, der ‘ %
Kldger habe der Gesellschaft die Schuld zwar erlassen; i
er habe aber gleichzeitig den Rechtsstreit gegen den
Beklagten fortgesetzt und den Erlaflvertrag damit nach
den Umstiinden erkennbar mit dem Vorbehalt abgeschlossen,
er solle nur zugunsten der Gesellschaft, nicht auch

3 | czugunsten des Beklagten wirken. Das ist eine tatrichter-

; liche Feststellung, gegen die aus Rechtsgriinden nichts
einzuwenden ist. Unter dieser Voraussetzung steht aber
dem Kl&ger nichts im Wege, seine Anspriiche auch dann
gegen den Beklagten zu verfolgen, wenn dieser den Ge-
schédftsbesorgungsvertrag im Namen und zu Lasten der
Rommanditgesellschaft abgeschlossen haben sollte.

Insoweit kommt es 2zundchst darauf an, ob es rechtlich
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moglich ist, daf ein Glédubiger durch Vertrag mit einer
offenen Handels- oder Kommaﬁditgesellschaft dieser eine
Schuld unter dem Vorbehalt erldBlt, der Erlafl solle
zugunsten einzelner persdnlich haftender Gesellschafter
nicht gelten. Diese Frage wird in der Rechtsprechung und
i Schrifttum unterschiedlich beantwortet. Das Reichs-
gericht hat sie bejaht und den Gesellschaftsglaubiger
fir berechtigt gehalten, die von dem Vorbehalt betrof-
fenen Gesellschafter weiter in Anspruch zu nehmen (RG

J% 1925, 2612). Dem ist ein Teil des Schrifttums gefolgt
(vgl. u.a. Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft,
5. Aufl..3. 231; Weipeft in RGRK - HGB, 2. Aufl. Anm. 19,

S



29 zu § 124; Baumbach-Duden, 17. Aufl. Anm. 1 A 2zu

§ 129 HGR), ein anderer Teil jedoch entgegengetreten
(Flechtheim in JW 1929, ?77 und in Diiringer-Hachenburg,
Anm. 12, 16 zu § 128 HGB; Schlegelberger-GeBler, 4. Aufl.
Anm. 32 zu § 128 HGB; Staudinger-wWerner, 9. Aufl. Anm. 1
zu § 423 BGB; TFischer in RGRK - BGB, 11. Aufl. Anm. 1 2zu

[y

§ 423%). Der sBenat ist der Auffassung, daB ein solcher

Vorbehalt unwirksam ist, es sei denn, der betroffene

Gesellschafter hadtte ihm zugestimmt.

Hach § 423 BGB kann zllerdings ein Schulderlaf
zwlschen dem Gl&Aubiger und einem von mehreren Gesamt-
schuldnern wirksam vereinbart werden, der diesem allein

zugutekommen soll. Zwischen der Gesellschaft und dem
Gesellschafter - auch dem ausgeschiedenen - besteht

aber, wie der Senat mehrfach entschieden hat, kein

echtes Gesamtschuldverhdltnis, auf das die Vorschriften derw
§8 422 £ BEB unmittélban anwendbar widreny es mufB jeweils
geprift werden, ob das vefschiedenartige Interesse der
Betéiligten es erlaubt, die in diesen Vorschriften
enthaltenen Rechtsgedanken zu Ubertragen (BGHZ 44, 229,
2%% m.w.l.). Bei einem echten Gesamtschuldverhdltnis

ist die Regelung des § 423 BGB nach der Interessenlage
unbedenklich. Der Gliubiger handelt aus freien Stlicken,
wenn er einen seiner Schuldner aus der Haft entldBt. Der
beuglinstigte Gesamtschuldner erwirbt nur einen Vorteil.
Die Rechtstellung der uUbrigen Gesamtschuldner wird nicht
veeintrédchtigt. Dem Glaubiger hdtte es ohnehin freige-
standen, sich vorweg wegen der gesamten Iorderung nur an
sie zu halten. Einwendungen gegen die Forderung, die
ihnen zugestanden haben sollten, gehen ihnen nicht ver-
loren. Ihr Reéht, Ausgleichung zu verlangea (§ 426 BGB),
bleibt auch dem beglinstigten Gesamtschuldner gegeniiber
bestehen; auf das Innenverhéltnis der Gesamtschuldner kann
sich der ErlaBvertrag, an dessen AbschluBl nicht alle



beteiligt waren, nicht auswirken. Auch sonst erleiden
die nicht bveginstigten Gesamtschuldner keine Rechts-

nachteile.

In dem Rechtsverhdltnis zwischen Gl&aubiger, Gesell-
schaft und personlich haftendem Gesellechafter liegen
die Dinge anders. Zwar hiilte eg der Glaubiger auch hier

in der Hand, von vernherein nur den Gesellschafter in
Anspruch zu nehmen. Ausgleichsanspriiche gegen die Gesell-
schaft konnten dem Gesellschafter ebenfalls durch cinen
nur zugunsten der Gesellschaft vereinbarten ErlalB nicht
genommen werden. Im Unterschied zu dem Gesamtschuldner
wirde sich aber die Rechtstellung des Gesellschafters
hinsichtlich seiner Einwendungen gegen die Forderung
verschlechtern. Dem Gesamischuldner stehen regelmélBig
Einwendungen, die in der Person eines Mitschuldners ent-
standen sind, nicht zu (§ 425 BGB). Dagegen ist die Haftung
des Gesellschafters insowelt mehr der eines Blrgen ange-
nihert (vgl. §§ 768, 770 BGB). Er kann’'sich allgemein

auf Binwendungen berufen, -die die Gesellschaft geltend
machen konnte:(§ 129 Abs. 1 HGB). Ihm steht ein Leistungs-
verweigerungsrecht zu, sowelt dkr Glaubiger die Moglichkeit
hat, gegen eine fdllige Forderung der Gesellschaft aufzu-
rechnen (§ 129 Abs. 3 HGB). Er darf die Befriedigung des
Gldubigers ablehnen, solange die Gesellschaft das Recht
hat, das der Verbindlichkeit 2zugrundeliegende Rechtsge-
schift anzufechten (§ 129 Abs. 2 HGB). Um diese Einwen-
dungen wirde der Gesellschafter gebracht werden, wenn

der Glaubiger und die Gesellschaft rechtswirksam nur zu
deren Gunsten den ILrlaB einer Gesellschaftsschuld verein-
baren konnten. Denn wiirde die Gesellschaftsschuld auf
diese Veise wegfallen, dann kdnnte zwangsldufig auch

keine Aufrechnungsbefugnis des Gléaubigers, kein Recht

der Gesellschaft, das Rechtsgeschdft anzufechten und

auch sonst keine Iinwendung der Gesellschaft mehr bestehen,



mit der der Gesellschafter seine Inanspruchnahme iberhaupt
oder doch mindestens auf Zeit h&tte abwenden kdnnen. Das
ware mit der Vorschrift des § 129 HGB, die die Haftung

des Gegsellschafters hegrenzt, unvereinbar. Der Gesell-
schafter kann sich zwar nicht dagegen wehren, dall die
Gesellschaft zugunsten des Glaubigers auf Binwendungen
verzichtet; er muB das im Gegensatz zum Blrgen (§ 76u

Abs. 2 BGB) grundsiédtzlich gegen sich gelten lassen, weil
er sich nur auf Einwendungen berufen kann, die die Ge-
sellschaft noch hat (§ 129 Abs. 1 HGB). Das ist aber

ein anderer Iall. Mit einem nur zu ihren Gunsten verein-
barten Lrlafllvertrag verzichtet die Gesellschaft nicht zu
ihren Lasten auf Einwendungen; sic schlieflit einen Vertrag,
der sie bevorteilt, dem Gesellschafter hingegen diesen
Vorteil nicht verschaffen soll und ihm obendrein etwaige
Rechte aus § 129 HGB nimmt. Das liefe adf eine rechtsge-
schidftlich zwischen dem GlAubiger und der Gesellschaft
vereinbarte Verschédrfung der gesetzlichen Haftung des
Gesellschafters hinaus, die vom Haftungszweck der §§ 128 ff
HGB nicht gedeckt wird und die der Gesellschafter nicht
hinzunehmen braucht. Der Vorbehalt, den Gesellschafter

aus einer der Gesellschaft erlassenen Forderung weiter

in Anspruch nehmen zu kdnnen, ist daher dem Gesellschafter
gegenliber rechtsunwirksaﬁ.,

Die Unwirksamkeit des Vorbehalts hat ihrerseits -
wenn nicht aullergewdhnliche Umstidnde vorliegen - zur
'olge, daBl der gesamte ErlaBvertrag unwirksam ist. Der
Glédubiger, der auf dem Vorbehalt besteht, geht von der
(objektiv unrichtigen) Erwartung aus, er werde sich
wegen der Gesellschaftsschuld weiter an den Gesellschafter
halten konnen, Die Gesellschaft, die dem Vorbehalt zustimmt,
kennt und billigt die Erwartung des GlAubigers. Dieser
beiderseitige Irrtum betrifft eine wesentliche Grundlage
des LErlaBvertrages. Der Geschaftswille der Vertragspartner
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var darauf aufgebaut. Zu einem ErlaB der Schuld der Ge-
sellschaft wdre es nicht gekommen, wére den Vertrags-
vartnern klar gewesen, der Glaubiger wiirde auf diese

Weise seine Forderung génzlich verlieren. Nach Treu

und Glauben kann die Gesellschaft unter diesen Umstédnden
nach Aufkl8rung des Irrtums, der sie einseitig beglnstigte,
auf den Vorteil nicht bestehen, der ihr aus dem Vertrage
zugeflossen ist. Eine anderweite Anpassung des Ver-
trages, die den Interessen der Vertragspartner gerecht
verden konnte, kommt nicht in Betracht. Der ErlaBvertrag
ist in seinem gesamten Umfang wegen Fehlens der Geschdfts-
grundlage gemaB § 242 BGB nichtig. Das muB auch im vor-
liegenden Falle gelten, da besondere Umstande, die eine
andere Beurteilung rechtfertigen wiirden, nicht vorliegen.

Ist aber der ErlaBvertrag, den der Klédger mit der ifa.
&y K w- abgeschlossen hat, unwirksam, dann
steht auch dem Beklagten insoweit keine Einwendung: gegen
die Klagforderung zu. Das Berufungsgericht konnte daher
dahingestellt sein lassen, ob der Beklagte den Geschéafts-
besorgungsvertrag fiir sich oder fiur die Gesellschaft ab-
geschlosgen hatte. Die Geblhrenforderung ist in jedem

alle dem Grunde nach gerechtfertigt.

2. Das Berufungsgericht hat die Klaganspriiche auch’
der Hohe nach flr begriindet gehalten.

boweit der Klager die Geblihren filir das Verfiigungs-
verfahren der HOhe nach festgesetzt und das Berufungs-
gericht das gebilligt hat, erhebt die Revision keine
Bedenkern; solche sind such nicht ersichtlich.

Diec Ubrigen Geblihren sind daraus entstanden, dafB
der Beklagte den XKldger mit auBergerichtlichen Verhand-
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lungen beauftragt hatte. Sie sind daher gem&B8 §§ 8 Abs. 2
5. 1 BRAGebO, 18 Abs. 1 Kost0 nicht nach dem Interesse
des Beklagten, sondern objektiv nach dem Wert zu berechnen,
den der "Gegenstand des Geschéfts" hatte. Der Gegenstand
der Verhandlungen, die der Klidger (neben Rechtsanwalt
B" fiir den Beklagten zu fihren hatte, war dadurch
bestimmt, daB sich diese Uber einen von Rechtsanwalt
Schulten unterbreiteten Vorschlag zur Sanierung der
Gesellschaft schlilesig werden muBte. Der Vorschlag hatte
folgenden wesentlichen Inhalt: Die Gesellschaftggliubiger
verzichten auf Anspriiche gegen die Gesellschaft in Hohe
von 7,8 Millionen DM. In die Gesellschaft tritt ein neuer
Kommanditist mit einer Einlage von 16 Millionen DM ein.
Die Konten aller alten Gesellschafter werden auf Null ge-
stellt, die Gesellschafter dafiir in gewisser Weise abge-
funden. Der personlich haftende Gesellschafter W‘_

und die mit ihm verbvundenen Kommanditisten scheiden aus.

Der neu eintretende Kommanditist erh8lt die Geschéfts-
fihrungsbefugnis, die ihm auch die Entscheidung Uber alle
finanziellen Dinge einrdumt und die er durch einen
Prokuristen als seinen Generalbevollmachtigten ausiibt.

Der Beklagte uUbernimmt nur noch den technischen Teil des
Betriebes; er wird im Innenverhdltnis von der persdunlichen
Haftung freigestellt, erhdlt eine j&hrliche Tétigkeits-
verglitung von 36.000,-- DM, einen begrenzten Gewinnanteil,
eine sechsprozentige Verzinsung des Kapitalkontos und

eine Pensionszusage.

Damit war der Gegenstand des dem Kldger zugewlesenen
und sachlich nicht irgendwie hegrenzten Verhandlungsauf-
trages dem BuBeren Rahmen nach schon allein durch den
Betrag des Glaubigerverzichts (7,8 Millionen DM) ung der
lieueinlage des Kommanditisten (16 Millionen DM) wert-
méfBig auf mindestens 23,3 Millionen bestimmt. Denn ob ein
s0 umrissenes Sanierungsabkommen abgeschlossen werden




konnte oder nicht, wollte Rechtsanwalt SCQFIIII, der mit
dem Beklagten selbst nicht verhandeln wollte, mit dem
Kldger und Rechtsanwalt B- als dessen Vertreter
besprechen. An diesem (Mindest-) Gegenstandswert '§

andert sich nichtc dadurch, daBl sich die kiunftige
Gestaltung des Gesellschaftsvertrages, der Abfindungs- . 1
anspruch des Beklagten flur die Aufldsung seines Kapital-
kontos, die abschliessende Iestsetzung des Kapiltalkontos,
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seine Gewinnbeteiligung, seine Vergiitungen und die Frage,
wie der Beklagte im Falle seines Ausscheidens abzufinden
sei, als wesgentliche Streit- und Besprechungspunkte
herausschélten. Das waren nur Unterfragen der den Ver-
handlungsauftrag im Kern bestimmenden Hauptfrage, ob

der Beklagte den von Rechtsdnwalt Sch‘. vorgelegten
Gesamtsanierungsvorschlag mit dem angebotenen oder einem
veranderten Inhalt annehmen oder ihn ablehnen wiirde. Der
Kldager h#tte daner seine Gebithren zumindest von einem‘
Gegenstandswert von 2%, Millionen DM berechnen konnen.
ifenn er stattdegsen einzelne Teilgegenstédnde der Verhand- J
lungen herausgegriffen und seinen Geblhren einen niedrigeren7;
Geschiftswert zugrundegelegt hat, so ist das fiir den Be-
klagten kein MNachteil. s kann daher dahingestellt bleiben,

ob die Bedenken der Revision gegen die Art und Weilse der
Gegenstandswert—Bestimmung, wie sie das Berufungsgericht

vom Kléger uUbernommen hat, fir sich genommen berechtigt sind.

Der Kléger hat eine Gesch&fts- und eine Besprechungs-
gebithy in Anspruch genommen.. Das entspricht dem Gesetz.
Den Ansatz der Regelgebiihr von je 5/10 der vollen Gebihr
hat das Berufungsgericht filr angemessen gehalten, weil die
Umstédnde des Falles - die Bedeutung der Sache, die Schwie-
rigkeit und der Umfang der Tatigkeit und die Vermdgens-
verhéltnisse des Beklagten - eine Herabsetzung geméf
$ 118 Abs. 2 (a.Fs). BRAGebO nicht rechtfertigen kdnnten.

Das ist eine tatrichterliche Wirdigung, bei der das
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Berufungsgericht ersichtlich alle von den Parteien
vorgetragenen Umsténde}berucksichtigt hat und gegen die
sich daher aus Rechtsgriinden nichts einwenden 1&8%.

Die Verurteilung‘des Beklagten nach dem Klageantrag

it somit auch der Hohe nach rechtlich nicht zu bean-
standen.

Damit erweist sich die Revision als unbegrindet.
Sie ist zurilickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Bundesrichter

o Liesecke ist be- g
Dr. Fischer urlaubt und des- Drj Schulze

hdlb nicht in der
Lage zu unter-
schreiben

Dr. Fischer

FPleck Stimpel
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