Machschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: ja

HGB § 129 Abs. 3

Braucht der Gliubiger einer offenen Handelsgesellschaft-
.sich die Aufrechnung mit einer Forderung der Gesellschaft
nicht gefallen zu lassen (hier: wegen vertraglichen Auf-
rechnungsverbots), so kann auch der Gegellschafter die
Befriedigung des GlHubigers nicht verweigern.

BGH, Urt. v. 14. Dezember 1964 - yIII 7R 119/63 - OLG Koln
_ LG K6ln
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Verkiindet

am 14. Dezember 1964
Klett,
Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle

i m Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1) der FPirma H. BEll® & Co. Kommanditgesellschaft,
2) deren personlich haftenden Gesellschafters Kaufmann
Heinz B,

beide in BeUliD-CENED, Haus HENINEEERD

Beklagten und Revisionskliger,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP -

gegen

die Firma Hermann Ba@l®, Kommanditgesellschaft, vertreten
durch den XKaufmann Hermann Ba@®, in FriGP, Post

B
Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GEER -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Vefhandlung vom 14. Dezember 1964 unter MHitwirkung der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel, Dr. Mezger

und Mormann '

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das. Urteil des 5. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Kdln vom 14. Januar 1963
wird auf Xosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt Www.prinz.law

Tatbestand:

Die Kldgerin verlangt Zahlung des restlichen Kaufpreises
fir Garne, die sie im Jahre 1953 an die Beklagte zu 1 ge-
liefert hat. Nach den Lieferungs— und Zahlungsbedingungen
der Kligerin, die Bestandteil des der Klageforderung zu-
grundeliegenden Vertrages geworden sind, gilt folgende
Klausel:

" Palls die VerkHuferin zur Erhebung einer Klage auf
Zahlung von gelieferten Waren genttigt ist, ist
nicht nur die Geltendmachung eines Aufrechnungs- und
Zurilickbehaltungsrechtes, sondern auch die Erhebung
einer Widerklage ungzulidssig."

Mit der im Januar 1954 erhobenen Klage hat die Klégerin
beantragt, die Beklagte zu 1 und deren perstnlich haftenden
Gesellschafter, den Beklagten zu 2, zur Zahlung des unstreiti-
gen Restbetrages von 7712,20 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Am 12. Mdrz 1954 schlossen die Kldgerin und andere be-
teiligte Zieferfirmen mit der Firma SE» R@P & Co. GmbH in
FGII®» <incn Vertrag iiber die Lieferung von Wolldecken ab.
Dieser Vertrag soll nach Darstellung der Beklagten mit Hilfe
und durch Vermittlung des fiir die Beklagte zu 1 handelnden Be-
klagten zu 2 zustande gekommen sein. Hieraus leiten die Be-
klagten eine die Klageforderung iibersteigende Provisions-
forderung ab.

Die Beklagten haben vorgetragen, schon vor Abschlufl des
Vertrages vom 12. Mirz 1954 habe zwischen den ProzefBbevoll-
mdchtigten der Parteien Einigkeit dariiber bestanden, daf die
crwartete Provisionsforderung mit der Klageforderung ver-
rechnet werden sollte. Spdter habe dann die Kligerin selbst
it der Klageforderung aufgerechnet und die Aufrechnung gegen-
iiber Dritten, an die die Beklagte zu 1 Teilbetrige der Pro-
visionsforderung abgetreten hatte, sowie auch den Beklagten
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gegeniiber erkldrt. Diecs crgebe sich insbesondere aus einem
Schreiben des ProzeBbevollmichtigten der Kl&igerin vom

10. Mai 1955 an die Pirma Gebriider Fr@iijill® in X@B. AiuBer-
dem habe die Beklagte zu 1 mit Schreiben vom 25. Mai 1954
gegen die Klageforderung aufgerechnet. Das Schreiben lautet
wie folgt:

"Wir setzen Sie hiermit davon in Kenntnis, da8
wir aus der uns Ihnen gegeniiber zustehenden Ver-

gitungsforderung in der Angelegenheit SCEID RGP
G.m.b.H. Lﬁ/m., die sich auf DM 42 600 be-
lguft, einen Betrag von DM 20 109,70 an verschiedene
Gliubiger zediert haben. Mit dem DM 20 109,70 iliber-
steigenden Betrag rechnen wir zuniichst in Hohe

Ihroer gegen uns bestehenden Forderung, wie sie in -
dem Rechtsstreit Akz. 21 O 29/54 vor dem Landgericht
eingeklagt ist, auf. Uber den DM 28 354,25 libersteigen-
den Betrag werden wir anderweitig durch weitere
Zessionen verfigen."

Die Kldgerin hat die Provisionsforderung dem Grunde und
der Hohe nach bestritten. Sie hat ferner geltend gemacht,
daB sie weder einen Aufrechnungsvertrag abgeschlossen noch
selbst aufgerechnet habe. Auflerdem hat sie die Zulédssigkeit
der ‘ufrechnung der Beklagten zu 1 in Abrede gestellt.

Hachdem dic Kligerin die Klage erweitert hatte, wies das
Landgericht durch Teilurteil vom 21. Dezember 1954 die ur-
spriingliche Klageforderung mit der Begriindung ab, die Kl&-
gerin habe gegen die behauptete Provisionsforderung aufge-
rechnet und die Klageforderung dadurch zum Erldschen gebracht.
Gegen dieses Urteil legte die Kldgerin Berufung ein.

Die weitergehende Klageforderung wurde rechtskrdftig abge-
wicsen. Hierauf bezieht sich das Urteil des erkennenden Senats
vom 7. Mai 1957 - VIII ZR 59/56 -.

Pas Oberlandesgericht hat auf die Berufung der Kl&dgerin
das Teilurteil des Landgerichts abgeindert und ihr die in
diesem Urteil abgewiesene urspriingliche Klageforderung zuge-
sprochen. Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten,



mit der sie diec Wiederherstellung des Teilurteils des
Landgerichts erstreben. Die Kldgerin beantragt, die Revision
gurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

——— et -

I. Das QOberlandesgericht behandelt in erster Reihe die
Prage, ob die Klédgerin mit der Klageforderung gegen die
strecitige Provisionsforderung der Beklagten zu 1 aufge-
rechnet hat, und verneint diese Frage. Die Revision will
demgegeniiber aus dem Verhalten der Kldgerin in der Zeit
von Midrz bis Mai 1954 und ihrem in diesem Zusammenhang
stchenden Schreiben vom 1o0. Mai 1954 an die Firma Gebr.
Fr@lR und dhnlich lautenden Schreiben an andere
Zessionare der Beklagten zu 1 den SchluB gezogen wissen,
daB die Kldgerin wirksam aufgerechnet habe. Sie habe die
Aufrechnung auch der Beklagten zu 1 gegeniiber dadurch er-
klirt, da sie ihr die Schreiben an die Zessionare ab-
schriftlich mitgeteilt habe. Eine andere Auslegung, so
meint dic Revision, beriicksichtige nicht den objektiven Er-
klirungsvert der Schreiben, wie er nach Treu und Glauben
und der Verkehrssitte von der Beklagten zu 1 aufgefaBt wer-
den muBte.

Die Riige der Revision ist nicht begriindet.
1) Auszugehen ist von folgendem Sachverhalt:

Durch Schreiben vom 2. Mdrz 1954 an den damaligen ProzeB-
bevollmidchtigten der Beklagten erkldrte der Prozefibevoll-
michtigte der Kldgerin, Rechtsanwalt Dr. D, sich mit
einem vorliufigen Ruhen des Rechtsstreits einverstanden. Er
glaube, daf3 die Angelegenheit so in Ordnung komme. In dem
Schreiben bat Rechtsanwalt Dr. DEJ® jedoch um eine schrift-
liche Einverstédndniserkldrung des Beklagten zu 2, daB die
Forderung der Klidgerin gegen die Beklagte zu 1 mit den dieser
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zustehenden Vergiitungen aus dem Wolldeckengeschdft verrechnet
werden kénne. Dadurch sollte, wie zwischen den Parteien 1in
diesem Rechtsstreit unstreitig war, klargestellt werden, daR
der Beklagte zu 2 keine Einwendungen gegen eine Aufrechnung
der Xldgerin erheben werde, falls die Provisionsanspriiche
nicht der Beklagten zu 1, sondern dem Beklagten zu 2 zustehen
sollten. In einem an den Beklagten zu 2 gerichteten Schreiben
vom selben Tage teilte Rechtsanwalt Dr. DGl mit, er habe
nmit den Vertretern der vier an dem Auftrag der Firma SEED
R@W & Co. auf Lieferung von 300 ooo Wolldecken beteiligten
Yirmen auch wegen der dem Beklagten zu 2 zu gewidhrenden Provi-
sion gesprochen. Die Firmen seien bereit, ihm eine Provision
von 1 % des Preises des fiir die Wolldeckenlieferung erforder-
lichen Garnes zu gewidhren, welche nach vollsténdigér Durch-
filhrung der Lieferung der Decken durch die einzelnen Firmen
und deren Bezahlung fillig und zahlbar sein wiirde. Der Be-
klagte zu 1 mdoge ihm das Einversténdnis hiermit bestdtigen.
Der Beklagte lehnte dies mit Schreiben vom 4. Mérz 1954 ab,
weil ihm bereits von allen beteiligten Firmen eine Provision
von 2 % des mit der Firma SEEED R@D & Co. zu,vereinbarenden
Endpreises zugesagt worden sei. Dr. D@ bestritt im Ant-
wortschreiben vom 8. I'drz 1954 eine solche Vereinbarung. Er
hielt jedoch die Bereitschaft der Kldgerin zur gilitlichen Re-
gelung auch in der weiteren Korrespondenz gwischen den Pro-
zeflbevollmdchtigten aufrecht, so im Schreiben vom 22. April
1954. In einem Schreiben vom 29. April 1954 beschwerte sich
der Prozefibevollmichtigte der Beklagten dariiber, daB Glaubiger
der Beklagten beunruhigt seien, weil die Kldgerin ihnen
gegeniiber erklédrt habe, auf die behauptete Provisionsforderung
nichts zu verschulden. Hierauf richtete Rechtsanwalt Dr.Deiill®
an die Pirma Gebr. Fr¢ D in X@P das Schreiben vom

10. Mai 1954. Er teilte darin mit, seine Auftraggeberin (die
Kligerin) habe sich bereit erk 1#rt, der Firma H. Behr (Be-
klagte zu 1) eine Vergilitung zu gahlen, welche jedoch noch von
der Durchfiihrung und Bezahlung eines bestimmten Auftrages
abhiingig sei. Die genaue Hbhe dieser Verglitung konne daher
noch nicht angegeben werden. Gegeniiber den hiernach der
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Firma H. B@P zustehenden Anspriichen rechne seine Auftrag-
geberin zunichst mit einer ihr gegen diese FPirma zustehenden
Porderung in Hohe von 8520,96 DM auf, in welcher die Zinsen
bis zum 30. April 1954 enthalten seien, vorbehaltlich der Be-~
rechnung vieiterer Zinsen. Anschlieflend heiflit es in dem Schrei-
ben wortlich:

" Die Vergiitung der Firma H. B wird jedoch erst
fdllig mit der Bezahlung der monatlichen Teillieferungen
des Auftrages, die innerhalb vier Wochen nach Abnahme
der einzelnen Liceferungen erfolgen soll. Der Auftrag
soll bis Ende ds.Js. abgewickelt sein.
Un dic Abtretungen in der tatsdchlich erfolgten Reihen-
folge beriicksichtigen zu ktnnen, mufl ich namens meiner
Auftraggeberin jedoch um Vorlage der Originale der Ab-
tretungserklgrung bitten.

Diese Erkldarungen erfolgen ohne Gewdhr und gédnzlich un-
verbindlich, sowie unter Vorbehalt aller Rechte, insbe-
sonderec des Rechtes der Hinterlegung.

Vorsorglich weise ich noch darauf hin, daf die Firma

H. B@D ihrerseits glaubt, hbhere Anspriiche stellen zu
konnen. Pir den PFall, daB sie ihre Anspriiche gerichitlich
geltend macht und in diesem Rechtsstreit alsdann die et-
waige Verglitung geringer festgesetzt wird, als meine
Auftraggeberin sie zugzubilligen bereit ist, mufl meine
Auftraggeberin sich natiirlich eine entsprechende Be-
richtigung der Hohe nach vorbehalten."

Das Berufungsgericht unterstellt, daB der FrozefBbevollmichtigte
der Kldagerin dieses Schreiben abschriftlich dem Prozeflbevoll-
niichtigten der Beklagten mitgeteilt habe. Es unterstellt ferner,
da Rechtsanwalt Dr. D@ entsprechende Schreiben um diese
Zcit an andere Zessionare der Beklagten zu 1 gerichtet und sie
dieser abschriftlich mitgeteilt habe.

2. In . dem Schreiben vom 1o0. Mai 1954 ist nach Auffassung
des Berufungsgerichtskeine wirksame Aufrechnung zu sehen. Es
begriindet diese Annahme mit folgenden Erwdgungen: Dr. DD
habe nicht dem vom Zessionar geltend gemachten Anspruch mit
cinem Gegenrecht begegnen wollen mit der Wirkung, daB die
Forderung des Zessionars in Fortfall kommen sollte. Eine solche
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Auslegung des Schreibens werde dem erkennbar darin zum Aus-
druck gekommenen VWillen des ProzeBbevollmiéchtigten der Kl&gerin
nicht gerecht. Dafl keine Aufrechnung vorgenommen worden sei,
erhelle ohne weiteres daraus, daB Rechtsanwalt Dr. DG in
dem Schreiben an die Firma Fr® nitteile, die ihr abge-
tretene Forderung werde voraussichtlich gedeckt werden, auch
wenn die Kldgerin gegeniiber den der Beklagten zu 1 selbst zu-
stehenden Anspriichen zundchst mit einer Forderung von

8520,96 DM (Klageforderung nebst Zinsen) aufrechne. Rechtsan-
wvalt Dr. DG habe in dem Schreiben der Zessionarin in
Aussicht gestellt, allerdings unter mehrfachen Vorbehalten,
da sie wahrscheinlich befriedigt werden konne. Deshalb habe
cr auch um Vorlage des Originals der Abtretungserklirung
gebeten.

Diese Auslegung des Schreibens vom 1o. Mai 1954 wird von
der Revision nicht angegriffen, soweit eine Aufrechnungser-
kl4irung gegen den damals abgetretenen Teil der streitigen
Provisionsforderung abgelehnt ist. Sie ist auch aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden.

3. Die Revision macht geltend, die Kligerin habe durch
ibersendung des Schreibens an die Beklagte zu 1 ihr gegeniiber
eine Aufrechnung erkldrt. Sie liege in dem Satz: "Gegeniliber
den hiernach der Firma H. B@P zustehenden Anspriichen rechnet
meine Auftraggeberin zundichst mit einer ihr gegen die Firma
H. Buiww zustehenden Morderung in Hohe von 8520,96 DM auf..."
Die Vorbehalte der Kligerin, so meint die Revision, bezdgen
sich nicht auf die Erklérung gegeniiber der Beklagten zu 1.
Diese habe in der {Ubersendung des Schreibens in Verbindung mit
der1 sonstigen Verhalten der Kldgerin, die in der Zeit seit
Februar 1954 zu erkennen gegeben habe, daB ihr eine Ver-
rechnung der Klageforderung mit einer Provisionsforderung der
Beklagten zu 1 nicht unerwiinscht sei, eine Aufrechnungser-
klirung erblicken konnen und erblickt. Dies misse die Kli-
gerin nach Treu und Glauben gegen sich gelten lassen.,



4, Das Berufungsurteil enthdlt indes keinen Rechtsfehler,
Ilach Auffassung des Berufungsgerichts erkldrt sich die Uber-
sendung der Abschrift des der Firma Fr@ D zugesandten
Schreibens an die Beklagte zu 1 zwangslos aus den damaligen
Verhandlungen der beiderseitigen ProzeBbevollmidchtigten iiber
eine gilitliche Regelung der Streitfragen und auch aus der
Beanstandung des damaligen ProzeBbevollmidchtigten der Be-
klagten, daB die Kl&dgerin den Zessionaren erkldrt habe,
sie verschulde der Beklagten zu 1 nichts. Der Erklarung
im Schreiben vom 1o. Mai 1954 komme demnach nur die Bedeutung
einer Ankiindigung zu, zundchst einmal werde die Forderung
der Klégerin gegen die Firma H. B@Pdurch Aufrechnung be-
friedigt werden.

Diese Erwdgungen des Berufungsgerichts unterliegen keinen
rechtlichen Bedenken. Gegen die Annahme der Revision, durch
Ubersendung des Schreibens an die Beklagte zu 1 sei ihr
gegeniiber eine Aufrechnung mit der Klageforderung erkliért
worden, sprechen weiter folgende Umsténde: Soweit die Kl&-
gerin von Abtretungserklédrungen der Beklagten damals Kenntnis
erhalten hatte, widre eine Aufrechnung der Forderung der
Kldigerin gegeniiber vorrangigen Abtretungsempféngern erforder-
lich gewesen (§ 406 BGB). Die Annahme, daB die Kligerin
Zcgsionaren gegenliber eine Aufrechnung nur angekiindigt,
dogegen durch Ubersendung von Abschriften der an die
Zessionare gerichteten Schreiben an die Beklagte zu 1 dieser
gegeniiber eine Aufrechnung der Klageforderung gegen den der
Beklagten zustchenden Rest bereits erkldrt habe, ist nicht
haltbar. Ebenso fern liegt die Wiirdigung, in der bloflen
ﬁbermittlung der Schreiben liege eine Aufrechnung gegen-
iiber den abgetretenen Teilen der Forderung, die nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts den Zessionaren gegen-—
iiber nicht erkldrt worden ist.

I1. Weiter riigt die Revision, das Festhalten der Kligerin
an der Bestimmung ihrer Lieferungsbedingungen, durch die



-9 -

der Reklagten die Aufrechnung im Falle einer Klage verboten
worden sei, verstofie gegen Treu und Glauben, nachdem die
Kldgerin schon seit Februar 1954 zu erkennen gegcben, zum
mindesten aber den Schein erweckt habe, daBl sie sich mit

der Beklagten verrechnen wolle. Das von der Kligerin er-
veckte Vertrauen habe die Beklagte veranlafBt, mit Schreiben
vom 25. Mai 1954 aufzurechnen. Deshalb sei diese Aufrechnungs-
erkldrung zu beriicksichtigen.

Auch diesen Erwidgungen der Revision kann nicht beige-
treten werden. Ein VerstoB gegen Treu und Glauben ist nicht
schon daraus herzuleiten, daBl die KlZgerin sich durch ihre
Anfrage vom 2. Mirz 1954 bei dem Prozefibevollmichtigten der
Beklagten dessen vergewigsert hat, ob der Beklagte zu 2 mit
der Aufrechnung einer etwa ihm selbst erwachsenden Provisions-
forderung gegeniiber der Beklagten zu 1 einverstanden sei, und
dafl der Klidgerin darauf die erbetene Zustimmung gegeben wurde.
Vfenn der ProzeBbevollmichtigte der Kldgerin dann die Auf-
rechnung der Klageforderung gegen die Provisionsforderung an-
gekindigt hat, so hinderte dies die Kl#dgerin nicht, von diesem
Vorhaben Abstand zu nehmen, nachdem eine Einigung zwischen den
Parteien wegen der Provisionsforderung nicht zustande ge-
kommen war und die Kldgerin deshaldb gegen die Provisions-
forderung auch dem Grunde nach Einwendungen erheben wollte.
Die Kldgerin hat sich gegeniiber der Aufrechnungserklirung
vori 25. Mai 1954 bercits mit Schriftsatz vom 14. Juni 1954
auf den in ihren Lieferungsbedingungen festgelegten Aus-
schlufl der Aufrechnung berufen. Es ist unter diesen Umstéinden
kein Rechtsmifibrauch, wenn sie der Aufrechnung der Beklagten
vom 25. Mai 1954 entgegentrat.

Eine Ausnahme von dem vereinbarten Aufrechnungsverbot nach
derm Grundsatz von Treu und Glauben unter dem Gesichtspunkt,
daB dic zur Aufrechnung gestellte Provisionsforderung ent-
scheidungsreif und begriindet sei (vgl. BGH Urt. v. 9. Februar
1960 - VIII ZR 53/59 - NJW 1960, 859), kommt hier nicht in Be-
tracht, weil es an den entsprechenden Voraussetzungen fehlt.
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III. Die Revision beruft sich schlieBlich auf §§ 161 Abs.2,
129 Abs. 3 HGB und meint, der Beklagte zu 2 diirfc dic Be-
friedigung der Klageforderung auch dann verweigern, wenn
die Beklagte zu 1 sich den vertraglichen Ausschluf3 der
Aufrechnung entgegenhalten lassen miisse. Denn nach § 129
Abs. 3 HGB, der auf die XKommanditgesellschaft Anwendung
findet, diirfe der personlich haftende Gesellschafter die
Befriedigung des Gldubigers verweigern, solange sich der
Gldubiger durch Aufrechnung gegen eine féllige Forderung
der Gesellschaft befriedigen konne.

Die Revision gibt damit der Vorschrift des § 129 Abs. 3
HGB eine sich nur an den Wortlaut klammernde Auslegung, der
nicht beigetreten werden kann, da sie mit Sinn und Zweck
der Vorschrift nicht in Einklang steht. Diese Bestimmung ist
im Zusammenhang mit § 129 Abs. 1 und der persdnlichen Haftung
der Gesellschafter fiir die Schulden der Gesellschaft zu ver-
stchen. § 129 HGB behandelt nur die Einwendungen aus dem
Recht der Gesellschaft. In § 129 Abs. 2 wird dem Umstand
Rechnung getragen, daB ein Gesellschafter grundsédtzlich aus
cigenen Recht nicht befugt ist, die Anfechtung eines anfecht-
baren Rechtsgeschifts zu erklédren. Deshalb darf er die Be-
friedigung des Glaubigers verweigern, solange der Gesellschaft
das Recht zur Anfechtung zusteht. Ahnlich liegt es bei der
Aufrechnung. Auch fiir diesen Fall gewidhrt das Gesetz dem Ge-
scllschafter in § 129 Abs. 3 ein Leistungsverweigerungsrecht
und zwar ebenfalls aus dem Recht der Gesellschaft. Hat dieser
nit dem Gliéubiger ein Aufrechnungsverbot vereinbart, so
gceht es nicht an, dem persdnlich haftenden Gesellschafter die
rcchtliche Moglichkeit einzurdumen, den Gldubiger darauf
zu verwveisen, daf dieser mit einer Porderung gegen die Ge-
sellschaft aufrechnen konne. Dem steht nicht entgegen, daB
die Vorschrift ihrem Vortlaut nach nur auf die dem Gldubiger
zustehende Aufrechnungsbefugnis verweist. Eine andere Aus-
legung als die von dem erkennenden Senat fiir richtig ge-~
haltene widersprdche dem Grundsatz, dal der persdnlich -
haftende Gesellschafter filir die Verbindlichkeiten der Gesell-
cchaft in ihrem jeweiligen Bestande aufzukommen hat (§§ 105,
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161 HGB). In diesem Sinne wird die Vorschrift des § 129

Abs. 3 HGB auch einhellig im Schrifttum verstanden (vgl.
Veipzrt in HGB RGRK 2., Aufl., (1950) § 129 Anm. 9; Schlegelber-
ger/Gessler HGB 4. Aufl. (1963) § 129 Anm. 12; Baumbach/Duden
HGB 16. Aufl. (1964) § 129 Anm. 3; Hueck, Das Recht der offenen
Hondelsgesellschaft 3. Aufl. (1964) S. 232 f.).

Eine Auslegung, wie sie die Revision fiir richtig hilt,
dafl dem Gesellschafter das Leistungsverweigerungsrecht auch
dann gustechen soll, wenn nur der Gliubiger, nicht aber die
Gesellschaft zur Aufrechnung befugt ist, 1ld8t sich auch nichi
auf die Entstehungsgeschichte des § 129 Abs. 3 stiitzen (vgl.
Denkschrift zum Entwurf eines Handelsgesetzbuchs - 1897 - in
der dem Reichstag vorgelegten Fassung - S. 95). Denn zu § 127
Abs. 3 der Vorlage, der dem § 129 Abs. 3 des Gesetzes zugrunde-
liegt, wurde ausdriicklich darauf hingewiesen, der Absatz 3 be-
treffe PFdlle, in welchen ein Gesellschafter wegen einer Schuld
der Gesellschaft in Anspruch genommen wird, hinsichtlich deren
der Gescllschaft selbst mit Riicksicht auf eine Gegenforderung
an den Gldubiger ein Recht der Aufrechnung zusteht. Um diesem
Sinn der Vorschrift Rechnung zu tragen, wurde bestimmt, dal
es cich um eine fdllige (also von ihr aufrechenbare) Forderung
der Gesellschaft handeln miisse, wenn der Gesellschafter zur
Leistungsverweigerung berechtigt sein soll. Auch der Umstand,
dag8 dem § 129 Abs. 3 eine Fassung gegeben wurde, die im Wort-
laut denm § 770 Abs. 2 BGB entspricht, rechtfertigt nicht die
von der Revision vertretene Gesetzesauslegung. Dabei kann
dahingestellt bleiben, ob der Biirge die verzdgerliche Einrede
augs § 770 Abs. 2 nicht geltend machen kann, wenn sich der
Glédubiger die Aufrechnung durch den Hauptschuldner nicht ge-
fallen zu lassen braucht, weil dieser das Recht dazu nie
gehabt oder verloren hat. Denn diese Frage, die, soweit er-
sichtlich, von dem Bundesgerichtshof . bisher noch nicht ent-
schieden, vielmehr in dem Urteil des VII. Zivilsenats
BGHZ 24, 97, 99 = WM 1964, 736 ausdriicklich offen gelassen
worden ist, bedarf hier nicht der Beantwortung. Es sei jedoch
bemerkt, daf im Schrifttum zu § 770 Abs. 2 BGB ebenfalls der
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Standpunkt vertreten wird, flir den Grundgedanken dieser Be-
stimmung sei die Befreiungsbefugnis des Schuldners mafigcbend,
die verzdgerliche Einrede des Biirgen setze somit die Auf-
rechnungsbefugnis des Hauptschuldners voraus (vgl. Planck/Oegg
BGB 4. Aufl. (1928) § 770 Anm. 2 c; Oertmann BGB 5. Aufl.
(1929) § 770 Anm. 1; Fischer in BGB RGRK 11. Aufl. (1960)

§ 770 Anm. 5).

Entgegen der Auffassung der Revision kann der Beklagte
zu 2 ein Leistungsverweigerungsrecht auch nicht aus dem
Schreiben des Rechtsanwalts Dr. D@D vom 2. Mirz 1954 her-
leiten. Die Revision meint, hiermit habe die Kldgerin zu-
mindest den Schein erweckt, dafl sie sich nur mit der Be-
klagten zu 1 verrechnen wolle. Daraus allein kann aber
unter dcn hier gegebenen Umstinden kein Leistungsverweigerungs-
recht fiir den Beklagten 2zu 2 hergeleitet werden.
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IV, Erweisen sich somit die Angriffe der Revision gegen das
Eerufungsurteil als nicht gerechtfertigt, so muBlte es bestitigt
werden. Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision folgt aus
§ 97 zPo.

Dr.Gelhaar Artl Dr.Dorschel Dr.Mezger Mormann



