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Der ausgeschiedene Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft haftet fir die bestehenden, wenn auch noch
nicht falligen Schulden der Gesellschaft weiter

Ein stillschweigender Verzicht auf die Aufrechnung kann sich aus dem Zweck eines Vertrages ergeben. Das gilt
insbesondere fiir Forderungen einer Bank gegen den Kunden, wenn sie im Uberweisungsverkehr Auftrige
Ubernommen hat, aber auch wahrend des Bestehens eines Girovertrages bei Geldern, die auf das Girokonto von
Dritten einbezahlt wurden

OGH 30. Janner 1974,1 Ob 212/73 (OLG Wien 1 R 156/73; HG Wien 12 Cg 26/72)
Text

Die Rechtssache war bereits einmal vor dem Obersten Gerichtshof anhédngig, so dall zur Vermeidung unnétiger
Wiederholungen zunachst auf den Inhalt der damals ergangenen Entscheidung 1 Ob 318/71 (SZ 44/179 = ]Bl. 1972,
370) verwiesen werden kann. Im fortgesetzten Verfahren wurde der Rechtsstreit auch wieder gegen die protokollierte
Firma E und Co. sowie deren personlich haftende Gesellschafterin Erika | gefihrt; beide wurden rechtskraftig zur
ungeteilten Hand zur Bezahlung von 10.985.900 S samt 9% Zinsen seit 13. August 1972 verurteilt. Das Begehren gegen
den nunmehr noch allein beklagten Dr. Gottfried | wurde - der H6he nach unbestritten - auf den Betrag von 9.901.521
S samt 7.5% Zinsen vom 1. Oktober 1968 bis 30. April 1969 und 9% Zinsen seit 21. Dezember 1972, zahlbar zur
ungeteilten Hand mit der Firma E und Co. und Erika I, eingeschrankt.

Die dem klagsgegenstandlichen Vertrag zugrunde liegende, der Firma E und Co. gegenUber erkldrte Promesse der
klagenden Partei, des C-Kreditinstitutes, vom 5. April 1965 enthalt folgenden Satz: "Zur Vereinfachung des
Ruckzahlungsvorganges ersuchen wir Sie, Ihr Schillingkonto bei unserer Zentrale, Zweigstelle, Filiale G, termingerecht,
jedoch spatestens am Falligkeitstag zu dotieren, so dal3 die Abbuchung zu Lasten dieses Kontos und die Gutschrift auf
Ihrem Darlehenskonto auf direktem Weg vorgenommen werden kann."

Weiter heil3t es: "Es gilt als vereinbart, daf3 Sie die Kontoverbindung mit der Volksbank G. auflésen und in Hinkunft [hre
bankmaligen Umsatze bei der Filiale G. unseres Institutes abwickeln werden."
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Der Anfang des ersten Absatzes des Punktes i0 des Schuldscheines vom 6./12. April 1965 lautet: "Im Falle die
bedungenen Annuitdtsraten oder nur eine derselben ganz oder teilweise oder irgendeine andere den Schuldner
treffende Zahlung an den Verfallstagen zu leisten versaumt wirde oder Uberhaupt eine oder die andere der in diesem
Schuldscheine vom Schuldner Ubernommenen Verpflichtungen - auch jener, bei welchen die hier festgesetzte
Verzugsfolge nicht ausdricklich angefuhrt ist - nicht plnktlich erfallt wirde, ist das C-Kreditinstitut berechtigt, den
Schuldner nach ihrer Wahl entweder zur Erflllung seiner Verbindlichkeit zu verhalten oder des Rechtes, die Zahlung in
Annuitaten zu leisten, verlustig zu erkldren ...", Punkt 2 der dem Kreditverhaltnis zugrunde liegenden "Allgemeinen

Geschaftsbedingungen" der 6sterreichischen Kreditinstitute lautet:

"Unterhalt der Kunde mehrere Konten, so kann das Kreditinstitut in allen Fallen Forderungen gegen Verbindlichkeiten
aufrechnen, der Kunde aber nur insoweit, als seine Forderungen vom Kreditinstitut anerkannt sind, in derselben
Wahrung bestehen und die Verpflichtungen Ubersteigen. Das Kreditinstitut ist jedoch nicht verpflichtet, bei der
Zinsenverrechnung auf den Bestand mehrerer Konten Ruicksicht zu nehmen. Es ist berechtigt, den Saldo einzelner

Konten selbstandig geltend zu machen."

Der Beklagte wendete gegen den Klagsanspruch neben der bereits in der Entscheidung des Obersten Gerichtshofes1
Ob 318/71 abgelehnten Behauptung des Vorliegens einer Novation im wesentlichen ein: Ihm gegenlber sei die
Falligkeit des ganzen Darlehensbetrages nicht eingetreten, er sei nicht zur fristgerechten Zahlung ruckstandiger
Kapital- und Zinsenquoten aufgefordert, der Verzug der Firma E und Co. sei ihm nicht bekanntgegeben worden. Der
gesamte Geldverkehr der Firma E und Co. laufe Uber ein Konto und G Filiale der klagenden Partei. Diese sei auf Grund
der"Allgemeinen Geschaftsbedingungen" fir Kreditinstitute berechtigt, aus dem Guthaben der Darlehensschuldnerin
die falligen Annuitaten abzudecken. Sie habe dies trotz vorhandener Deckung unterlassen und dadurch ihre
Verpflichtung zur Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes und zur Wahrung der Interessen des Kunden verletzt.
Dadurch und durch ihr offensichtliches Zusammenspiel mit Erika | habe die klagende Partei sittenwidrig gehandelt. Die
klagende Partei sei berechtigt und verpflichtet gewesen, die Rickstdnde aus dem bei ihrer Filiale in G bestehenden
Guthaben der Firma E und Co. abzudecken. Die klagende Partei habe aus den Eingangen auf dem Konto der Firma E
und Co. die gesamte fallig gestellte Darlehensforderung, allerdings ohne BerUcksichtigung von Lastschriften, durch
Aufrechnung tilgen kénnen. Unter Hinweis auf sein Vorbringen wendete der Beklagte auch eine ihm zustehende
Schadenersatzforderung in Hohe des Klagsbetrages aufrechnungsweise ein, da er durch das Verhalten der klagenden
Partei schuldhaft geschadigt worden sei.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt und stellte im wesentlichen fest: Die Abbuchungen der vor dem 1.
Oktober 1968 falligen Annuitdten durch die klagende Partei vom Konto der Firma E und Co. bei der G Filiale der
klagenden Partei sei jeweils drei bis sechs Tage nach den falligen Terminen erfolgt; es sei jedoch jeweils bereits am
Falligkeitstag und bis zum Tage der tatsachlichen Abbuchung ein die fallige Schuldigkeit Gbersteigendes Guthaben auf
dem Konto vorhanden gewesen; die Zinsen seien jeweils so berechnet worden, als ob die Abbuchung pinktlich erfolgt
wadre. Die am 1. Oktober 1968 fallige Annuitat von 616.967 S sei bis zum 17. Marz 1969 gestundet worden. Der Betrag
sei bis zu diesem Zeitpunkt nicht zur Ganze bezahlt worden, die am 1. April 1969 fallige Annuitdt von 616.964 S
Uberhaupt nicht. Der Schluf3stand des Kontos der Firma E & Co. am 31. Marz 1969 habe 354.848.84 S betragen. Am 1.
April 1969 seien 89.309.50 S (richtig: 88.809.50 S) eingegangen, wogegen auf Grund von Uberweisungsauftragen der
Firma E und Co. 262.262.30 S, davon 200.000 S zur teilweisen Tilgung der am I. Oktober 1968 fallig gewesenen und bis
17. Marz 1969 gestundeten Annuitat abgebucht worden seien; der SchluBstand am 1. April 1969 habe daher
181.369.04 S betragen. Durch Ein- und Ausgange habe der Saldostand auch in den folgenden Tagen 444.610.04 S nicht
Uberstiegen. Am 14. April 1969 habe die klagende Partei an die Firma E und Co. ein Schreiben gerichtet, da3 von der
am 1. Oktober 1968 fallig gewesenen Annuitdt noch ein Betrag von 38.726 S offen und die am 1. April 1969 angefallene
Annuitdt noch zur Ganze unberichtigt sei. Die klagende Partei habe um umgehende Abdeckung des gesamten
Ruckstandes bis 30. April 1969 ersucht; sollte der Riuckstand bis dahin nicht beglichen und auch kein akzeptabler
Vorschlag zur Begleichung der Ruckstande unterbreitet werden, sei sie gezwungen, die Falligstellung des Darlehens
vorzunehmen. Es sei keine Zahlung erfolgt; der Saldo auf dem Konto der Firma E und Co. habe bei Berticksichtigung
der Eingange und der auf Weisung der Firma E und Co. erfolgten Ausgange auch an keinem Tage bis 2. Mai 1969 den
geschuldeten Betrag erreicht, worauf die klagende Partei am 2. Mai 1969 das gesamte Darlehen per I. Mai 1969 mit
einer offenen Forderung von 10.985.900 S fallig gestellt habe. Die Vereinbarung der Abbuchung habe den heute
verkehrsiblichen Grundsatzen des unbaren Zahlungsverkehrs entsprochen. Wenn am Falligkeitstag der volle
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Abbuchungsbetrag auf dem Konto nicht vorhanden sei, entscheide Uber ein allfalliges Zuwarten lediglich die Kulanz
der Bank gegenuber ihren Kunden. Die Abbuchung der Annuitat per 1. April 1969 hatte nur erfolgen kénnen, wenn die
klagende Partei den ihr von der Firma E und Co. erteilten Zahlungsauftragen an Dritte am 1. und 2. April 1969 nicht
entsprochen hatte. Die Nichtzahlung an Lieferanten, Behdrden oder Bedienstete hatte das Ansehen der Firma E und
Co. schwer geschadigt; die klagende Partei habe mit dem Verzicht auf die Abbuchung das Kundeninteresse gewahrt.
Die klagende Partei habe nicht abbuchen mussen, sondern sei jederzeit auch berechtigt gewesen, Barzahlung zu
verlangen. Die klagende Partei habe verkehrsublich gehandelt.

Rechtlich flhrte das Erstgericht aus: Zu einem Zuwarten Uber den Falligkeitstag hinaus sei die klagende Partei nicht
verpflichtet gewesen, auch wenn sie zuvor immer zu einem spateren Termin abgebucht habe. Bei Durchfihrung der
Abbuchungsauftrage der Firma E und Co. sei die klagende Partei verpflichtet gewesen, deren Interessen mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes zu wahren. Fir ein sittenwidriges Zusammenspiel der klagenden Partei mit
Erika | zum Nachteil des Beklagten bestunden keine Anhaltspunkte. Die Voraussetzungen fur eine Aufrechnung hatten
nicht bestanden, da die Forderungen der Firma E und Co. deren Verpflichtungen nie Uberstiegen hatten. Auch das
Guthaben der Firma E und Co. habe niemals die Hohe der gesamten aushaftenden Schuld erreicht.

Das Berufungsgericht bestitigte (ber Berufung des Beklagten und unter Ubernahme der erstgerichtlichen
Feststellungen die erstgerichtliche Entscheidung mit der Maligabe, daRR sie deren Spruch dahin ergadnzte, daR die
Forderung der klagenden Partei zu Recht und die Gegenforderung des Beklagten nicht zu Recht bestehe. Die Haftung
des Gesellschafters stehe neben der Haftung der Gesellschaft. Der Glaubiger kdnne nach seiner Wahl die Gesellschaft
oder die Gesellschafter oder beide gleichzeitig in Anspruch nehmen. Bei eingetretenem Terminverlust musse der
Beklagte im selben Umfang fur die Forderung der klagenden Partei aufkommen wie die Firma E und Co. Die
Rechtsbeziehungen des Beklagten zu Erika | seien fur dieses Verfahren ohne Bedeutung. Bereits der urspringliche
Vertrag mit der klagenden Partei, fur dessen Erfillung der Beklagte hafte, habe genaue Falligkeitstermine vorgesehen.
Zur Falligstellung der einzelnen Annuitatsraten habe es keiner Mahnung bedurft. Die klagende Partei habe vielmehr im
Falle eines Verzuges das gesamte Darlehen fallig stellen kdnnen. Eine solche Falligstellung habe auch gegen den
Beklagten gewirkt, ohne daB eine besondere Mahnung erforderlich gewesen ware. Im Ubrigen habe auch die Klage die
Wirkung der Mahnung gehabt; der Beklagte behaupte nicht einmal, die rlckstandigen Raten wenigstens nach
Klagseinbringung bezahlt zu haben. Aus dem Zweck der Bestimmung des § 129 Abs. 3 HGB, auf die sich der Beklagte
weiter berufe, misse abgeleitet werden, dalR der Gesellschafter die Moglichkeit einer Kompensation nur dann mit
Erfolg einwenden kdnne, wenn eine solche Kompensation nicht nur nicht verboten, sondern auch zumutbar sei. Wiirde
der Glaubiger durch die Kompensation seine eigenen Interessen beeintrachtigen oder groblich gegenlber seinem
Schuldner durch Verletzung eines besonderen Vertrauensverhaltnisses verstoRen, kdnne man einer auf § 129 Abs. 3
HGB gestitzten Einwendung keine Berechtigung zuerkennen. Zwischen dem 31. Marz und dem 2. Mai 1969 habe nun
das Konto der Firma E und Co. unter Beriicksichtigung durchgefiihrter Uberweisungsauftrige nie einen Stand
aufgewiesen, der die vollige Befriedigung der klagerischen Annuitatsforderung durch Abbuchung ermoglicht hatte.
Fraglich kdénne nur sein, ob die klagende Partei verpflichtet gewesen wadre, unter Hintanstellung der
Uberweisungsauftrdge die Abbuchungen vorzunehmen. Fiir die Méglichkeit einer solchen Befriedigung der klagenden
Partei habe jedoch das erstgerichtliche Verfahren keine Anhaltspunkte geboten. Die Firma E und Co. hatte ohne
weiteres die Mdglichkeit gehabt, ihre Geschaftsgebarung auch Uber ein bei einer anderen Bank errichtetes Konto
laufen zu lassen. Es kdnne auch ohne jedes weitere Verfahren ausgeschlossen werden, dal? die Firma E und Co. nichts
dagegen unternommen hatte, wenn die klagende Partei durch ricksichtslose Abbuchung samtlicher Eingange von
ihrem Konto ihre Geschaftsgebarung zum Stillstand gebracht héatte. Bei der vom Beklagten gewlnschten
Vorgangsweise ware die klagende Partei nicht in der Lage gewesen, ihre gesamte Forderung hereinzubringen. Die
klagende Partei habe auch nicht daran interessiert sein konnen, durch ricksichtslose Abbuchungen die
Hereinbringung ihres Kredites zu gefahrden. Darliber hinaus habe zwischen der Firma E und Co. und der klagenden
Partei ein Girovertrag entstanden, der die klagende Partei verpflichtet habe, die Anweisungen ihrer Kundin
durchzufuhren. Der klagenden Partei sei zwar ein Kompensationsrecht zugestanden, doch sei sie zu einer solchen
Kompensation nicht verpflichtet gewesen. Wenn die klagende Partei unter Hintanstellung ihres Kompensationsrechtes
die Interessen ihrer Kundin gewahrt habe, kénne darin ein rechtswidriges Verhalten nicht erblickt werden. Nicht richtig
sei es, daR das Erstgericht zur Schadenersatzforderung des Beklagten nicht Stellung genommen habe; es habe



vielmehr ausgefihrt, fir das vom Beklagten behauptete sittenwidrige Zusammenspiel der klagenden Partei und der
Erika | sei kein Anhaltspunkt gegeben. Die klagende Partei habe auch nicht in schikandser oder sittenwidriger Weise
gehandelt. Es sei daher nur dem Urteilsspruch die im § 545 Abs. 3 Geo. vorgesehene Fassung zu geben.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision des Beklagten nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus den Entscheidungsgrinden:

Im Vordergrund der Revision steht die Bekampfung der rechtlichen Beurteilung der Rechtssache durch das
Berufungsgericht. Hiebei ist davon auszugehen, dal? der Beklagte bis 13. Juni 1967 und damit insbesondere auch am 6.
und 12. April 1965 personlich haftender Gesellschafter der Firma E und Co. war und daher gemal3 88 128, 159 HGB
auch noch im Jahre 1969 fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft der klagenden Partei gegenuber als
Gesamtschuldner personlich haftete. Das Ausscheiden des Beklagten als personlich haftender Gesellschafter am 13.
Juni 1967 beseitigte seine Haftung nicht (Baumbach - Duden, HGB[20], 449; Schlegelberger - GeRler, HGB[4], 1142,
Anm. 30); er haftete insbesondere auch fir die bestehenden, wenn auch noch nicht falligen Schulden weiter (Hueck,
Das Recht der offenen Handelsgesellschaft[4], 449); die Haftung beschrénkte sich nur auf
Gesellschaftverbindlichkeiten, die bereits im Zeitpunkt seines Ausscheidens begrundet waren (Eischer in
GroRBkommentar, HGB[3], II/1, 307 Anm. 50). Zur Vereinfachung des Rickzahlungsvorganges hatte nun die klagende
Partei in der Promesse vom 5. April 1965 die Firma E und Co. ersucht, ihr Schillingkonto bei der G Filiale der klagenden
Partei am Falligkeitstag so zu dotieren, dal3 die klagende Partei die Abbuchung zu Lasten dieses Kontos und die
Gutschrift auf dem Darlehenskonto der Firma E und Co. auf direktem Wege vornehmen konnte. Erteilte nun aber die
Firma E und Co. fur die auf das Konto von Dritten einbezahlte Betrdge jeweils noch am selben Tage
Abbuchungsauftrage, gab sie damit eindeutig zu erkennen, daB sie nicht bereit war, die auf das Konto einbezahlten
Betrage fUr die Abbuchung zur Abdeckung der félligen Darlehensannuitadten freizugeben. Eine ausreichende Dotierung
des Kontos zur Abbuchung im Sinne des Vereinfachungsersuchens der klagenden Partei durch die Firma E und Co.
fand damit tatsachlich nicht statt. Soweit sich namlich Einzahlungen durch Dritte und Uberweisungsauftrége der Firma
E und Co. gegenlberstanden, erfolgte die Zweckwidmung der auf dem Konto der Firma E und Co. befindlichen Betrage
in anderem Sinne als zur Darlehensrtickzahlung. Um die klagende Partei zu berechtigen, die Abbuchung einlangender
Betrage zur Abdeckung der offenen Darlehensannuitatsforderungen zu verwenden, ware jedoch ein zumindest aus
schlUssigem Verhalten der Firma E und Co. erkennbare entsprechende Zweckwidmung erforderlich gewesen, da eine
Dotierung des Kontos eine entsprechende Handlung der Firma E und Co. voraussetzte. Nach der Definition des
Osterreichischen Wérterbuches[4], 43 bedeutet nadmlich der sonst im &sterreichischen juristischen Sprachgebrauch -
vom Heiratsgut abgesehen - nicht Ubliche Ausdruck "dotieren" "die notwendigen Geldmittel zuweisen" und "Dotation"
(vgl. Brockhaus Enzyklopadie, 5. Band, 58) die "planmaRige Zuweisung oder Ausstattung mit Sach- oder Geldmitteln"
(vgl. auch Meyers Enzyklopadisches Lexikon, 7. Band, 142; Keysers Fremdwdrterbuch, 97; Duden[16], 220). Die
klagende Partei war, solange das Vertragsverhaltnis mit der Firma E und Co. in vollem Umfang aufrechtbestand,
keineswegs eindeutig berechtigt, die erkennbare Absicht der Firma E und Co., das Konto nicht mit Betragen zur
Bezahlung der Annuitdten zu dotieren, zu milachten; sie konnte nur die ihr nach Punkt 10 Abs. 1 des Schuldscheines
zustehenden Rechte zur Beendigung des Vertragsverhaltnisses wahrnehmen.

Nach dem erwahnten Punkt 10 Abs. 1 des Schuldscheines konnte die klagende Partei sowohl die ganze
Darlehensschuld fallig stellen als auch nur die Erflllung der (laufenden) Verbindlichkeit verlangen; unter diesen
Umstanden stand es ihr aber auch ohne Verletzung des Vertrages frei, mit der Erklarung des Terminverlustes noch
etwas zuzuwarten und der Firma E und Co. eine Nachfrist zu setzen, zumal ein solches Verhalten nach den
Feststellungen der Untergerichte bankublich ist. All diese sich aus dem Vertrag ergebenden Méglichkeiten mul3te der
Beklagte in Kauf nehmen und eventuell gegen sich gelten lassen. Der Beklagte konnte von der klagenden Partei damit
aber auch nicht erwarten oder gar verlangen, nur in Wahrung seiner Interessen ihre Anspriiche sofort bzw. von den
nach Falligkeit auf das Konto einbezahlten Geldbetragen auf dem Wege der Abbuchung ohne Rucksichtnahme auf
gegenteilige Auftrage der Darlehensnehmerin zu befriedigen. Dies durfte sie - wie das Berufungsgericht richtig
ausfuhrte - umsoweniger tun, als zwischen ihr und der Darlehensnehmerin Firma E und Co. auch ein Girovertrag
bestand. Wie die Revision selbst darlegt, galt namlich nach der Promesse vom 5. April 1965 als vereinbart, daR die
Firma E und Co. die Kontenverbindung mit der Volksbank G auflésen und in Hinkunft ihre bankmaRigen Umsatze bei
der Filiale G der klagenden Partei abwickeln werde. Die klagende Partei war damit, solange der Vertrag mit der Firma E



und Co. aufrechtbestand, dem Wesen des Girovertrages entsprechend verpflichtet, die ihr aufgetragenen Zahlungen
durch buchmaRige Umschreibungen zu bewirken; die klagende Partei hatte insbesondere die ihr aufgetragenen
Uberweisungen zu besorgen (SZ 38/169; Schinnerer, Bankvertrage |, Nachtrag zur 2. Aufl., 43). Von dieser Verpflichtung
war die klagende Partei erst mit der Beendigung der Geschaftsverbindung (vgl. Schinnerer, Bankvertrage[2] I, 159)
befreit. Die klagende Partei hatte daher auch nicht das Recht zu (berprifen, ob die Uberweisungsauftrage wichtige
oder unwichtige Verpflichtungen (etwa Lohnzahlungen) betrafen.

Unbestritten ist nun, daB unter Berticksichtigung der Uberweisungsauftrége der Firma E und Co. der Kontostand an
keinem einzigen Tag zwischen dem 1. April und 2. Mai 1969 auch nur die Héhe der am 1. April 1969 fallig gewordenen
Annuitat erreichte. Es war damit klar erkennbar, dal3 eine Dotierung des Kontos zur Erfullung der sich aus dem
Darlehensvertrag ergebenden Verpflichtung nicht erfolgt war. Da auch wahrend der eingeraumten Nachholungsfrist
keine Zahlung der falligen Annuitat erfolgte, kénnte die klagende Partei von ihrem sich schon aus dem Vertrag
ergebenden Recht, wegen Terminsverlustes die gesamte Darlehensforderung fallig zu stellen, Gebrauch machen. Die
Interessen des Beklagten wurden durch das Zuwarten der klagenden Partei durch einen Monat schon deswegen nicht
verletzt, weil damit nur auch ihm Gelegenheit geboten wurde, seiner Verpflichtung zur Bezahlung der Schuld als
Gesamtschuldner mit der Firma E und Co. auch noch zu einem spateren Zeitpunkt nachzukommen. Zum Vorgehen der
klagenden Partei betreffend die am 1. Oktober 1968 fallig gewordene Annuitat, fir die im Ubrigen ahnliches gilt, mul}
unter diesen Umstanden nicht mehr im einzelnen Stellung genommen werden, hat der von der klagenden Partei zur
eventuellen Abbuchung in Anspruch zu nehmende Kontostand nach dem 1. April 1969 doch nie auch nur die Héhe der
an diesem Tag fallig gewordenen Annuitat erreicht. Interessensdivergenzen zwischen der Firma E und Co. bzw. Erika |
einerseits und dem Beklagten andererseits brauchte die klagende Partei als nur das Innenverhdltnis zwischen
Gesellschaft und (ausgeschiedenem) Gesellschafter bzw. Gesellschafterin und diesem betreffend nicht zu beachten.
Fur die klagende Partei war ausschlieBlich die Firma E und Co. Darlehensnehmerin und Vertragspartnerin und der
Beklagte nur derjenige, der fur die Verbindlichkeiten der Firma E und Co. solidarisch einzustehen hatte. Es konnte fir
die klagende Partei daher auch uninteressant sein, dal3 der Beklagte der Gesellschaft gegenlber zweifellos einen
Anspruch auf Befreiung von der Haftung fir Gesellschaftsschulden hat (vgl. dazu insbesondere Hueck,460).

Nicht zielfUhrend kann auch die Berufung des Beklagten auf die Bestimmung des § 129 Abs. 3 HGB sein, wonach der
wegen einer Verbindlichkeit der Gesellschaft in Anspruch genommene Gesellschafter die Befriedigung des Glaubigers
verweigern kann, solange sich dieser durch Aufrechnung gegen eine fallige Forderung der Gesellschaft befriedigen
kann. Da der in Anspruch genommene Gesellschafter mit einer Gegenforderung der Gesellschaft nicht aufrechnen
kann, weil er Uber Gesellschaftsgegenstande nicht verfliigen kann, bedurfte es einer gesetzlichen Bestimmung, wonach
der in Anspruch genommene Gesellschafter die Leistung an den Glaubiger verweigern kann, wenn
Aufrechnungsmoglichkeit im Verhaltnis Glaubiger - Gesellschaft besteht (Baumbach - Duden, 455; Fischer, 321 Anm.
10; Schlegelberger - Geliler, 1148 Anm. 10; vgl. Hueck, 324). Eine Aufrechnungserkldrung konnte also der Beklagte
entgegen der Auffassung der Revision Uberhaupt nicht abgeben; es handelt sich auch nicht um eine Quasi-
Aufrechnung, so daR auch die gesetzliche Bestimmung des § 1438 ABGB nicht zur Anwendung gelangen kann.

Mit der Falligstellung der gesamten Darlehenssumme durch die klagende Partei wegen Wegfalles des Vertrauens in die
fortdauernde Ruckzahlungswilligkeit oder Rickzahlungsfahigkeit der Gesellschaft (vgl. Schinnerer, Bankvertrage[2] II,
46) wurde der bestehende Kreditvertrag gekundigt. Die Folge dieser Beendigung des Vertrages hatte eine Saldoziehung
durch die klagende Partei und Falligstellung des Debetsaldos in Verbindung mit der Aufforderung an die Firma E und
Co. und ihre Solidarschuldner zur Rickzahlung der sich aus dem Debetsaldo ergebenden Forderung am Falligkeitstag
zu sein (Schinnerer, Bankvertrage[2] I, 46). Am 2. Mai 1969 standen sich damit - insoweit kann der Revision
beigepflichtet werden - die fallig gestellte Darlehensforderung der klagenden Partei und der eine Forderung der
Gesellschaft darstellende Kontostand der FirmaE und Co. gegenuber.

Es lieBe sich nun moglicherweise der Standpunkt vertreten, dall die klagende Partei ihre fallig gestellte
Darlehensforderung mit der Forderung der Firma E und Co. aus dem aktiven Stand des Girokontos aufrechnen konnte
und daher zumindest der Beklagte unter Berufung auf § 129 Abs. 3 HGB Anspruch darauf hatte, so behandelt zu
werden, als hatte die klagende Partei tatsachlich aufgerechnet. Nach Punkt 2 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
der osterreichischen Kreditinstitute (AGB), wie sie fir das Vertragsverhaltnis galten, war die klagende Partei sogar
dann, wenn die Firma E und Co mehrere Konten unterhielt, umsomehr also, wenn die Fall war, berechtigt,
Forderungen gegen Verbindlichkeiten aufzurechnen. Es braucht hier nicht naher auf die Problematik der Allgemeinen
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Geschéftsbedingungen der Kreditinstitute (siehe dazu Kramer in OJZ 1973, 505) eingegangen werden, weil die
klagende Partei von dieser Bestimmung ohnehin nicht Gebrauch zu machen versuchte. Es ist nur die Frage zu
beurteilen, ob die klagende Partei Uberhaupt aufrechnen hatte dirfen, weil verneinendenfalls der Beklagte fur sich
glnstige rechtliche Folgerungen aus der Haltung der klagenden Partei nicht ziehen kann.

Es wurde bereits hervorgehoben, dal3 zwischen der klagenden Partei und der Firma E und Co. zu einer Zeit, als auch
noch der Beklagte personlich haftender Gesellschafter der Firma E und Co. war, zwei Vertragsverhdltnisse bestanden,
ein Darlehensvertrag und ein Girovertrag, aus der Promesse, in der vom vereinbarten Girovertrag die Rede ist, ergibt
sich kein Anhaltspunkt, dal3 der Girovertrag untrennbar mit dem Darlehensvertrag verbunden sein und mit der
Kdndigung des Darlehens automatisch enden sollte. Tatsachlich wurde auch der Girovertrag nach dem 2. Mai 1969 wie
zuvor fortgesetzt, Dritte nahmen Einzahlungen auf das Konto vor und die klagende Partei fUhrte weiterhin
Uberweisungsauftrage der Firma E und Co. durch. Dieses Vorgehen entspricht auch der Regel, wonach ein Girovertrag
bis zur vélligen Abwicklung eines Engagements bestehen bleibt (Schinnerer, Bankvertrage[2] |, 141; siehe zum
ahnlichen Kontokorrentvertrag auch Schinnerer Il, 46). Der Girovertrag ist nun als ein Geschaftsbesorgungsvertrag
anzusehen, nach dem die Bank Verfligungen des Kunden (z. B. Uberweisungsauftrage) im Rahmen seines Guthabens
fir seine Rechnung auszufiihren hat (MUhl in Soergel - Siebert[10] 3, 373 Anm. 17 zu § 675 BGB), also ausfiihren muf3.
Im Rahmen eines mit einer Bank abgeschlossenen Girovertrages hat dariiber hinaus der einzelne Uberweisungsauftrag
des Kunden nicht die rechtliche Bedeutung einer auf Abschu3 eines besonderen Geschaftsbesorgungsvertrages
gerichteten Vertragsofferte, sondern stellt sich lediglich als eine im Rahmen des Auftragsverhaltnisses erfolgte Weisung
dar, zu deren Beachtung die Bank sich bereits durch den Abschlul3 des Girovertrages grundsatzlich verpflichtet hatte;
um die Bank zur Ausfithrung von Uberweisungsauftragen zu verpflichten, bedarf es daher nicht der Annahme im Sinne
eines Vertragsabschlusses, die Verpflichtung hiezu ergibt sich vielmehr von selbst (BGH BGHZ 10/50, 319). Das
bedeutet aber, dal} die klagende Partei bei Weitergeltung des Girovertrages das nur wegen dessen Bestehens mit
Zahlungen durch Dritte bediente, nicht aber zur Rickzahlung des Darlehens dotierte Konto der Firma E und Co. in
vollem Umfange auf rechterhalten und fiir Uberweisungsauftrage der Firma E und Co. zur Verfligung halten muRte.
Bei aufrechtem Bestand des Girovertrages war die klagende Partei also nichtberechtigt,vom Punkt 2 der AGB Gebrauch
zu machen. Hiezu hatte sie die gesamte Geschaftsverbindung auflésen mussen (Punkt 29 der AGB), was sie jedoch
nichtgetan hat und wozu sie auch nicht verpflichtet war, auch nicht dem Beklagten gegentiber. Sonst aber bestand fur
die klagende Partei trotz der Bestimmung des Punktes 2 der AGB ein Aufrechnungsverbot. Ein solches Verbot ergibt
sich aus dem Zweck des Girovertrages, wonach die auf dem Konto liegenden und nicht der Riickzahlung des Darlehens
gewidmeten Betrage vertragsgemald der Abwicklung der bankmaRBigen Umsdtze der Firma E und Co., also
insbesondere der Erfullung der laufenden Verbindlichkeiten, zu dienen hatten und auch tatsachlich dienten. Ein
stillschweigender Verzicht auf die Aufrechnung kann sich aber grundsatzlich auch aus dem Zweck eines Vertrages
ergeben, vor allem wenn dies nach den besonderen Umstanden des Falles den Grundsatzen von Treu und Glauben
entspricht (Gschnitzer in Klang[2] VI, 512; vgl. auch MietSlg. 24.207/9; Wilde in RGR Komm.[11] 1378 f. Anm. 38 zu § 387
HGB; Reimer - Schmidt in Soergel - Siebert 2, 478 Anm. 13 zu § 387 BGB, Pallandt, BGB[32], 203 und 384). Das gilt
insbesondere, wenn die Bank im Uberweisungsverkehr Auftrige angenommen hat (vgl. Staudinger, BGB[O9], 1I/1, 748
und die dort unrichtig als solche des Reichsgerichtes zitierte Entscheidung des OLG Miunchen vom 30. Dezember 1918,
JW 1919, 198 mit Anm. von Hachenburg) oder, wie oben dargelegt wurde, wegen Bestehens eines Girovertrages zur
Durchfilhrung laufender Uberweisungsauftrdge an sich verpflichtet war. Die Fortsetzung des Girovertrages trotz
Kindigung des Darlehensvertrages war auch das richtige und damit rechtlich zumutbare Verhalten der klagenden
Partei, die ebenso wie der Beklagte daran interessiert sein muf3te, da3 die Firma E und Co. die fallig gestellte
Darlehensschuld auch bezahlte. In der Regel wird daher anlaBlich der Kindigung eines Kreditvertrages auch eine
Vereinbarung Uber die Ruckzahlung getroffen, der Kredit wird"auf Abbau gestellt" (Schinnerer I, 46). Die klagende
Partei muRte daher jede Handlung unterlassen, die es der Firma E und Co. unmdoglich gemacht hatte, auch nur mehr
die taglichen Verbindlichkeiten zu erfullen, was die Gefahr eines Konkurses heraufbeschwéren hatte kdnnen. Auch der
Beklagte konnte von der klagenden Partei kein anderes Verhalten erwarten und kann daher aus diesem Vorgehen
auch keine wie immer gearteten Rechte fur sich ableiten. Der Beklagte hat daher auch keinen Anspruch darauf, so
behandelt zu werden, als ware am 2. Mai 1969 die Forderung der klagenden Partei aus dem Darlehensvertrag mit dem
Guthaben der Firma E und Co. aus dem Girovertrag aufgerechnet worden. Noch weniger kann dies der Beklagte fur
die am 2. Mai 1969 und nachher durch Dritte auf das Konto einbezahlten Betrage verlangen. Hatte namlich die
klagende Partei die Geschaftsverbindung durch Kiindigung des Girovertrages Uberhaupt beendet, ware sie nicht mehr



berechtigt gewesen, Geldbetrage fur die Firma E und Co. entgegenzunehmen (Schinnerer |, 141). Tat sie dies, hatte sie
auch ihre ubrigen Verpflichtungen aus dem Girovertrag zu erfillen. Auf keinen Fall war sie berechtigt, Einzahlungen
durch Dritte entgegenzunehmen und die tbernommenen Geldbetrage dann sofort laufend, wie es sich die Revision
vorstellt, mit ihrer Forderung aus dem fallig gestellten Darlehensvertrag aufzurechnen. Daraus folgt aber, dal3 die
Einwendungen des Beklagten und dessen Revisionsausfuhrungen nicht stichhaltig sind.
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