
Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 284

Zu den Voraussetzungen, unter denen Ansprüche aus 
einer FreistellungsVereinbarung, unter anderem wegen 
Verzuges des FreistellungsSchuldners, hergeleitet wer 
den können.

BGH, Urt.v. 19. Januar 1983 - IVa ZR 116/81 OLG Frankfurt a.M.
LG Frankfurt a.M.



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IVa 2R 116/81 URTEIL

in dem Rechtsstreit

Verkündet am
19. Januar 1983 
Hellmann
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

des Geschäftsführers Dr. Jürgen G
Straße »

Klägers und Revisionsklägers,

- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt

g e g e n

die Firma I^B-Haus, Bau- und Grundstücksgesellschaft mbH, 
Straße M H P ,  vertreten durch

ihren Geschäftsführer W. F e ^ m H ^  ebenda,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt Dr.
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Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 19. Januar 1983 durch 
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter 
Rottmüller, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel und Dr. Zopfs

für Recht erkannt:

Auf die Revision des Klägers wird das Urteil 
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts 
Frankfurt vom 23. April 1981 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung 
und Entscheidung, auch über die Kosten der 
Revision, an das Berufungsgericht zurückver­
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten über den Umfang einer vom Klä­
ger der Beklagten gegenüber eingegangenen Freistellungs­
verpflichtung.

Der Kläger hatte ein Baugrundstück für 2,75 Mio. DM 
gekauft, den Kaufpreis aber noch nicht bezahlen können. 
Für die geplante Bebauung suchte er einen finanzkräftigen 
Partner. Die von ihm für die Vermittlung der Finanzierung 
eingeschaltete Maklerfirma brachte die Parteien zusammen, 
nachdem sie der Beklagten mitgeteilt hatte, daß die übli­
chen Maklerkosten anfallen würden, wenn diese das Grund-
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stück erwerben sollte. Der damalige Geschäftsführer der 
Beklagten und der Kläger fuhren zu der Bank, die Haupt­
gläubigerin des in Konkurs gefallenen Grundstücksverkäu­
fers war, um sich dort als Partner für die Durchführung 
des Projekts vorzustellen. Diese hatte bereits angekündigt, 
sie werde den Verkäufer veranlassen, von seinem für den 
Fall nicht rechtzeitiger KaufpreisZahlung vertraglich be­
dungenen Rücktrittsrecht Gebrauch zu machen, wenn der 
Kläger nicht unverzüglich eine gesicherte Finanzierung 
nachweisen könne.Der Geschäftsführer der Beklagten er­
klärte dann aber der Bank, die Beklagte wolle das Grund­
stück erwerben. Damit war die Grundlage für gemeinsame 
Verhandlungen der Parteien mit der Bank entfallen. Nach 
Ausübung des Rücktrittsrechts erwarb nun die Beklagte das 
Grundstück zu denselben Bedingungen wie der Kläger. Die 
Parteien schlossen am 25. Januar 1979 eine Vereinbarung, 
wonach der Kläger eine Abstandssumme von 100.000,- DM er­
halten sollte. In Nr. 4 dieser Vereinbarung heißt es:

nDie Firma Rfl^B Immobilien hatte von (dem Kläger) 
am 4.12.1978 den Auftrag erhalten, eine Finanzie­
rung für obiges Projekt zu beschaffen.
Insoweit stellt (der Kläger die Beklagte) von Jeg­
lichen Makleransprüchen im Zusammenhang mit dem Er­
werb des Grundstücks seitens der Firma RflHV Immo­
bilien frei.”

Mit Schreiben vom 19. Februar 1979 verlangte die Mak­
lerfirma von der Beklagten ProvisionsZahlung. Die Beklag­
te forderte den Kläger unter Hinweis darauf, daß andern­
falls die Maklerprovision aus der zu seinen Gunsten ver­
einbarten Abstandssumme beglichen werden müsse, mehrfach 
auf, die Angelegenheit in Ordnung zu bringen. Mit seinen
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Bemühungen hatte der Kläger keinen Erfolg. Die Beklag­
te erwirkte eine Ermäßigung der Maklerforderung auf 
98.000,- DM. Diesen Betrag zahlte sie der Maklerfirma 
am 5. März 1979. Als der Kläger die Abstandssumme ver­
langte, zahlte sie Anfang April 1979 nur noch die rest­
lichen 2.000,- DM’.

Nachdem der Kläger im Urkundenprozeß ein Vorbehalts­
urteil über seine Forderung auf Zahlung von 98.000,- EM 
erlangt hatte, wurde im Nachverfahren seine Klage unter 
Aufhebung des Vorbehaltsurteils abgewiesen und seine Be­
rufung zurückgewiesen. Beide Vorinstanzen haben den von 
der Beklagten zur Aufrechnung gestellten Gegenanspruch 
aus der Freistellungsvereinbarung vom 25. Januar 1979 
für begründet erachtet. Mit der Revision verfolgt der Klä 
ger seinen Anspruch weiter.

Entscheidungsgründe:

Die Revision des Klägers führt zur Aufhebung des an­
gefochtenen Urteils und zur Zurückverweisung der Sache.
Die vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen reichen 
nicht aus, den von ihm bejahten Schadensersatzanspruch der 
Beklagten wegen Verletzung der Freistellungsverpflichtung 
zu begründen.

1. Das Berufungsgericht hat Nr. 4 der Vereinbarung 
vom 25. Januar 1979 dahin ausgelegt, daß der Kläger darin 
auch die Verpflichtung übernommen hat, die Beklagte von 
einem Provisionsanspruch für die Vermittlung des Grundstücks 
freizustellen. Ohne Erfolg versucht die Revision, diese Aus-
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legung der zwischen den Parteien ausgehandelten Indi­
vidualvereinbarung als rechtsfehlerhaft zu rügen.

a) Das Auslegungsergebnis beruht entscheidend auf der 
Aussage einer Zeugin, der das Berufungsgericht aufgrund 
einer Reihe von näher dargelegten Gründen gefolgt ist. Die­
se Zeugin war ihrer Aussage nach zugegen, als die Parteien 
den Wortlaut der Freistellungsklausel ausgehandelt haben.
Im Zusammenhang mit seiner BeweisWürdigung meint das Be­
rufungsgericht abschließend, angesichts der ungünstigen 
Verhandlungsposition des Klägers am 25. Januar 1979 sei es 
nicht befremdlich, daß er sich auf die Abstandssumme und 
das Freistellungsrisiko eingelassen habe, da ihm ein Rechts­
anspruch gegen die Beklagte aus deren Verhalten nicht er­
wachsen sein dürfte. Ob demgegenüber das Verhalten der 
Beklagten mit der Revision doch als Verschulden bei Ver­
tragsschluß anzusehen ist, ob und welche Ansprüche des 
Klägers sich daraus dann ableiten ließen, ist Jedoch für 
das Auslegungsergebnis ohne Bedeutung. Das Berufungsgericht 
meint nämlich lediglich, daß diese wirtschaftliche und 
rechtliche Situation der Parteien in ihrem Verhältnis 
zueinander am 25. Januar 1979 dem Ergebnis seiner schon 
vorher näher ausgeführten Beweiswürdigung nicht entschei­
dend entgegensteht. Diese Ansicht kann nicht beanstandet wei 
den. Sogar nach seinem eigenen Vorbringen (S. 5 seiner Be­
rufungsbegründung, weiter auch S. 2 des Schriftsatzes vom
6. Januar 1981) konnte der Kläger einen eventuellen Scha­
densersatzanspruch aus Beweisgründen nicht geltend machen.

b) Weiter will die Revision wegen der Interessenlage 
in den Jeweils verschiedenen Beziehungen der Parteien zu 
dem Makler die Abrede nicht als typische Freistellungsver-
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einbarung ansehen. Sie will deshalb für den vorliegen­
den Fall die vom Berufungsgericht vorausgesetzte Abwehr­
verpflichtung nicht anerkennen. Dem Kläger habe Gelegen­
heit gegeben werden müssen, seine Schadensersatzforde­
rungen gegen den Makler mit in die Waagschale zu werfen.

Auch insoweit kann der Revision nicht gefolgt werden. 
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (Urteil 
vom 24. Juni 1970 - VIII ZR 268/67 - NJW 1970, 1594) ge­
hört die Abwehrverpflichtung regelmäßig zur Freistellung. 
In dem vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall war in 
der fraglichen ParteiVereinbarung im Gegensatz zum vor­
liegenden Fall noch nicht einmal von Freistellung die Re­
de, sondern nur von "Haftung gegenüber Dritten". Dennoch 
hat der VIII. Zivilsenat diese Klausel als "typische Frei­
stellungsklausel" bezeichnet. Für einen Freistellungsan­
spruch ist typisch, daß nicht nur letztlich im Innenver­
hältnis gehaftet wird, sondern der gegen den Freistellungs­
gläubiger erhobene Anspruch schon abgewehrt werden soll.

2. Mit Recht rügt die Revision aber, im Berufungs­
urteil seien keine ausreichenden Feststellungen dafür ge­
troffen, daß der Kläger die von ihm übernommene Freistel­
lungsverpflichtung in zu vertretender Weise verletzt hat, 
nämlich in Verzug geraten ist, oder schuldhaft nicht oder 
schlecht erfüllt hat.

a) Da es für den Freistellungsanspruch typisch ist, 
daß der gegen den Freistellungsgläubiger erhobene Anspruch 
schon abgewehrt werden soll, muß der zur Freistellung Ver­
pflichtete ausreichend Gelegenheit haben, sich dieser Auf­
gabe zu unterziehen. Allein eine zeitweilige Untätigkeit
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des Schuldners, der vertraglich eine solche Pflicht 
übernommen hat, führt in der Regel - vorbehaltlich der 
Ausführungen unter 3. - noch nicht dazu, daß der Gläubi­
ger nun selbst - die Schuldnerleistung ersetzend - tätig 
werden und dem Schuldner die dadurch entstehenden Kosten 
aufbürden darf. Die Nichterfüllung der Abwehrpflicht hat 
vielmehr grundsätzlich nur unter den Voraussetzungen des 
Verzugs oder der positiven Forderungsverletzung einen 
Schadensersatzanspruch zur Folge. Der Bundesgerichtshof 
hat in dem genannten Urteil vom 24. Juni 1970 (NJW 1970, 
1595 r.Sp.) die Verletzung der Freistellungsverpflichtung 
darin gesehen, daß der Verpflichtete nach Aufforderung 
die Freistellung ausdrücklich und endgültig abgelehnt hat. 
Auch die zum Anspruch des Versicherungsnehmers gegen den 
freistellungspflichtigen Versicherer ergangenen Entschei­
dungen knüpfen daran an, daß der Versicherer die Erfül­
lung seiner Freistellungspflicht verweigert hatte (vgl.
BGH, Urteile vom 21. Mai 1959 - II ZR 144/57 - vom 25.
April I960 - II ZR 155/58 - vom 16. Mai 1966 - II ZR 21/64 
VersR 1959, 499; I960, 505; 1966, 625). Eine solche aus­
drückliche ErfüllungsVerweigerung steht der schuldhaften 
Nichtleistung oder Untätigkeit trotz Mahnung nach Fällig­
keit - dem Verzug - oder aber der zu vertretenden Schlecht­
erfüllung - der positiven Forderungsverletzung - gleich.

b) Der Freistellungsgläubiger muß seinerseits den 
FreistellungsSchuldner über sämtliche Umstände in seinem 
Verhältnis zum Dritten unterrichten, die für das Vorgehen 
und die Entscheidung des Schuldners Bedeutung haben, es 
sei denn, daß die Offenbarung eines solchen Umstandes ihm 
aus besonderen Gründen nicht zuzumuten wäre. Kommt er die­
ser ihm obliegenden Nebenpflicht nicht nach, dann ist im



8

Einzelfall zu fragen, ob der Schuldner dennoch ohne 
weiteres oder aber erst bei Hinzutreten weiterer Umstän­
de seine etwaige Untätigkeit oder seine Schlechterfül­
lung zu vertreten hat. Der Schuldner kann aber auch sei­
nerseits gegen den seine Nebenpflicht mißachtenden Gläu­
biger einen Schadensersatzanspruch wegen positiver For­
derungsverletzung haben, den er gegebenenfalls einem An­
spruch des Gläubigers entgegensetzen kann.

c) Nach den bisherigen Feststellungen hat die Be­
klagte dem Kläger nicht ausreichend Gelegenheit gegeben, 
seiner FreistellungsVerpflichtung durch Verhandlungen 
mit der Maklerfirma nachzukommen. Vom Verzug des Klägers 
als des FreistellungsSchuldners kann erst nach dem Ablauf 
einer angemessenen Frist ausgegangen werden, die der Kläger 
brauchte, um sich über die Begründetheit oder Unbegründet­
heit des vom Makler gegen die Beklagte und eventuell auch 
gegen ihn erhobenen Anspruchs und weiter über seine Ver­
handlungsposition Klarheit zu verschaffen, dann die Ver­
handlung mit dem Makler zu führen und abzuschließen und 
die Beklagte darüber zu unterrichten. Die Länge dieser Frist 
richtet sich nach dem Einzelfall. Dabei kommen als maßgeb­
liche Umstände in Betracht die Höhe, die Bedeutung und die 
Schwierigkeit der zu führenden Verhandlungen, die wieder 
vom Ausmaß der Unterrichtung des Schuldners durch den Gläu­
biger abhängig sein können. Das Vorliegen und die Bedeutung 
solcher Umstände können dem Berufungsurteil nicht entnommen 
werden, so daß es hier schon an der objektiven Vorausset­
zung des Fristablaufes fehlt.

Zum Verhalten des Klägers als des Freistellungsschuld- 
ners steht hier lediglich fest, daß er trotz mehrfacher
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Aufforderung seitens der Beklagten und trotz deren Hin­
weises, sie werde die Maklerprovision anderenfalls aus 
der Ablösesumme zahlen, die Beklagte weder über seine 
Verhandlungen mit der Maklerfirma informiert, noch ihr 
für einen Prozeß die Kostenübernahme zugesagt hat, viel­
mehr der Beklagten gegenüber untätig geblieben ist. Untätig­
keit der Firma gegenüber ist nicht festgestellt, vielmehr 
nimmt das Berufungsgericht insoweit erfolglose Bemühungen 
des Klägers an. Deshalb kann nur davon ausgegangen werden, 
daß der Kläger nach entsprechender Aufforderung seitens 
der Beklagten diese nicht informiert hat.

Die "mehrfachen" Aufforderungen der Beklagten und 
die fehlende Information des Klägers beziehen sich auf 
acht bis neun Werktage, nämlich den Zeitraum zwischen dem 
ersten Schreiben der Maklerfirma vom Montag, dem 19.
Februar 1979, an die Beklagte, die ihrerseits dann er$t 
den Kläger auffordern mußte, und der Scheckzahlung seitens 
der Beklagten vom Montag, dem 5. März 1979. Die Beklagte 
und die Maklerfirma hatten sich aber offenbar bereits 
am Freitag, dem 2. März 1979, auf die Zahlung von 98.000,- 
DM geeinigt, wie aus der von der Beklagten vorgelegten 
Maklerrechnung vom 4. März 1979 hervorgeht.

Daß der Kläger schon vor dem 20. Februar 1979, dem 
frühestmöglichen Zeitpunkt einer Freistellungsaufforde­
rung seitens der Beklagten, von sich aus gegenüber der Mak­
lerfirma tätig werden mußte, kann dem Parteivortrag 
nicht entnommen werden. Einerseits hat der Kläger selbst 
von dieser Firma eine auf den 23. Februar 1979 datierte 
Finanzierungs-Provisionsforderung in Höhe von 5.000,- DM 
(=5% der Abstandssumme) erhalten. Andererseits ist nicht
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festgestellt, daß der Kläger vorher von dem Provisions­
verlangen der Maklerfirma gegenüber der Beklagten unter­
richtet war. Ohne eine solche Unterrichtung brauchte der 
Kläger aber nicht an die Mäklerin heranzutreten.

Feststellungen darüber, wie oft tatsächlich, an wel­
chen bestimmten von diesen acht bis neun Werktagen und mit 
welchem konkreten Inhalt die "mehrfachen” Aufforderungen 
der Beklagten den Kläger erreicht haben, konnte mangels 
Parteivortrags dazu das Berufungsurteil nicht treffen. Zu­
mindest solche Feststellungen waren aber notwendig, wenn 
schon überhaupt vom Kläger verlangt werden sollte, die 
schwierigen Verhandlungen mit der Maklerfirma über deren 
Ansprüche gegen die Beklagte (und eventuell gegen den Klä­
ger selbst oder aber über etwaige Ansprüche des Klägers 
gegen die Maklerfirma) in einem derart kanpp bemessenen 
Zeitraum zu führen und erfolgreich abzuschließen.

3. Ein aufrechenbarer Erstattungsanspruch würde der 
Beklagten auch dann zustehen, wenn sie darlegt und gegebenen­
falls beweist, daß sämtliche Voraussetzungen für das Beste­
hen einer Maklerlohnforderung der Firma R®HJ|-Immobilien 
gegen sie Vorgelegen haben. Dann hatte der Kläger diesen 
Anspruch auf die Aufforderungen des Beklagten hin zu er­
füllen. Allerdings muß der Freistellungsschuldner auch dann, 
wenn die gegen den Freistellungsgläubiger erhobene Forde­
rung begründet ist, die Möglichkeit haben, sie abzuwehren. 
Wenn der Schuldner den Dritten in einem angemessenen Zeit­
raum .dazu bewegen kann, die ̂ begründete Forderung - ganz 
oder teilweise - nicht , jedenfalls nicht mehr gegen den 
Freistellungsgläubiger zu verfolgen, darf der Gläubiger 
dem Schuldner diese Möglichkeit nicht nehmen. Insoweit trägt
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aber der Schuldner, hier der Kläger, die Beweislast. Er 
muß konkrete Tatsachen dafür Vorbringen und beweisen,
daß ihm dies gelungen wäre.

Zu den Voraussetzungen des Makleranspruchs hat das 
Berufungsgericht ebensowenig ausreichende Feststellungen 
getroffen wie dazu, ob der Kläger - etwa wegen eines eige­
nen Anspruchs gegen die Maklerfirma wegen deren Verhal­
tens, wie er meint - in der Lage gewesen wäre, die Forde­
rung auf andere Weise als durch Zahlung abzuwehren.

Nach allem ist das angefochtene Urteil aufzuheben 
und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an 
das Berufungsgericht zurückzuverweisen.

Dr. Hoegen Rottmüller Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs
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