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Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 3. Juni 1998 durch die Vor-
sitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter Dr. Hiibsch,

Dr. Beyer, Ball und Dr. Leimert

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&adger wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Naumburg vom 22. April 1997 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch {iber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Kladger kauften mit notariellem Vertrag vom 26. Mai
1994 vom Beklagten dessen Geschdftsanteile an der "T.
GmbH

" (im folgenden:

T. -GmbH). In dem Vertrag verpflichtete sich der Beklagte
gegeniiber den Kladgern, die T. -GmbH von Verbindlichkeiten
freizustellen, soweit diese am 24. Mai 1994 den Betrag von
52.694,71 DM ibersteigen. In dem Vertrag heifBlt es insoweit

unter anderem:

"V. Gewdhrleistung

Weiterhin leistet der Verkdufer auch in seiner Eigen-
schaft als bisheriger alleiniger Geschadftsfilhrer der
Gesellschaft dafiir Gewdahr, daB mit Ausnahme der fol-
genden Verbindlichkeiten bis zum Zeitpunkt 24. Mai
1994, 24.00 Uhr, keine weiteren Verbindlichkeiten der
Gesellschaft bestanden haben:

Gesamt: 52.694,71 DM

... Sollten dennoch weitere Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft vor dem 24. Mai 1994, 24.00 Uhr, entstanden
sein und noch bestehen, so verpflichtet sich der Ver-
kdufer gegeniiber den Kiaufern, die Gesellschaft von
diesen Verbindlichkeiten freizuhalten."

Die Klager behaupten, sie hadtten weitergehende Ver-

pflichtungen der T. -GmbH in der Gesamthohe von
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64.333,10 DM erfiillt, von denen der Beklagte die T. -GmbH

hdtte freistellen miissen.

Das Landgericht hat aufgrund eines Beweisbeschlusses
vom 19. Dezember 1995 iber die von der Kladgerin behaupteten
Verbindlichkeiten im Wege der Rechtshilfe teilweise Beweis
erhoben, sodann Termin 2zur miindlichen Verhandlung auf den
26. November 1996 bestimmt und den Parteivertretern mit
Schreiben vom 20. November 1996 mitgeteilt, die Kammer habe
Bedenken gegen das Bestehen eines auf Zahlung von Geld ge-

richteten Anspruchs der Kl&dger.

Im Termin vom 26. November 1996 ist Termin zur Verkin-
dung einer Entscheidung auf den 10. Dezember 1996 bestimmt
worden. Mit Schriftsatz vom 3. Dezember 1996, beim Landge-
richt eingegangen am 9. Dezember 1996, haben die Klager
vorgetragen, daB sie den Beklagten in Schreiben vom 5. und
21. Dezember 1994, sowie vom 20. Februar und 6. Marz 1995
unter Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung aufgefordert
hdtten, sie von den streitgegenstadndlichen Verbindlichkei-

ten freizuhalten.

Mit Urteil vom 10. Dezember 1996 hat das Landgericht
die Klage abgewiesen und dabei den Schriftsatz vom
3. Dezember 1996 unter Hinweis auf § 296 a ZPO unberiick-
sichtigt gelassen. Der Schriftsatz wurde dem Beklagten mit
dem Urteil zugestellt. Das Oberlandesgericht hat die Beru-
fung der Kladger =zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgen

die Kladger ihre Klage weiter.



Der Beklagte ist im Revisionsrechtszug nicht vertre-
ten. Die Kl&dger haben den ErlaB eines Versdumnisurteils be-

antragt.

Entscheidungsgriinde:

Uber die Revision der Kldger ist antragsgemidB durch
Versdumnisurteil zu entscheiden. Inhaltlich beruht die Ent-
scheidung allerdings nicht auf einer Sdumnisfolge, sondern
auf der Berilicksichtigung des gesamten Sach- und Streitstan-
des (BGHZ 37, 79, 81).

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Das Landgericht sei zwar moglicherweise im Rahmen sei-
ner allgemeinen Filirsorgepflicht gehalten gewesen, die Ver-
handlung wegen des neuen Vorbringens in dem nicht nachge-
lassenen Schriftsatz vom 3. Dezember 1996 wiederzuerdffnen,
dies um so mehr, als die Kldger nach dem Hinweis vom
20. November 1996 (Mittwoch) bis zum Termin am 26. November
1996 (Dienstag) nicht mehr rechtzeitig dazu hdtten Stellung
nehmen konnen. Eine Aufhebung des Urteils gemdB § 539 ZPO
sei jedoch nicht in Betracht gekommen, da die Klager auch
in der Berufungsinstanz nicht dargetan h&dtten, daf ihnen
gegen den Beklagten ein Zahlungsanspruch zustehe. Ein Frei-
stellungsanspruch, wie er in dem notariellen Vertrag vom
26. Mai 1994 vereinbart sei, gehe erst dann in einen Zah-
lungsanspruch iiber, wenn erfolglos eine Frist zur Herstel-
lung mit Ablehnungsandrohung gesetzt oder jeder Schadenser-

satz ernsthaft und endgiiltig verweigert worden sei. Der Be-



klagte habe den Zahlungsanspruch aber lediglich bestritten,
weil er nicht zur Freistellung aufgefordert worden sei. DaB
eine Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung erfolgt sei, hat-
ten die Kladger in der Berufungsinstanz nicht hinreichend
dargetan. Da das Vorbringen der Kladger im Schriftsatz vom
3. Dezember 1996 nach § 296 a ZPO unberiicksichtigt geblie-
ben sei und deshalb in erster Instanz keine prozessuale
Wirksamkeit erlangt habe, gehe die Bezugnahme der Klédger
hierauf in der Berufungsinstanz ins Leere. Dieser Vortrag
sei deshalb auch in zweiter Instanz nicht Verfahrensgegen-
stand geworden. Im iibrigen hdtten die Kl&ger insgesamt kei-
nen ausreichenden Beweis angeboten, da sie nur die Absen-
dung der Aufforderungsschreiben an den Beklagten unter Be-
welis gestellt hdtten. Dies geniige aber nicht, um den Zugang

dieser Schreiben beweisen zu konnen.

II. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten der

revisionsrechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Zu Recht riigt die Revision, daB das Berufungsge-
richt wesentlichen Sachvortrag der Kldger aufB3er Betracht
1laBt (§ 286 ZPO).

Die Auffassung des Berufungsgerichts, daB der Sachvor-
trag der Kldger in dem ihnen vom Landgericht nicht nachge-
lassenen Schriftsatz vom 3. Dezember 1996 auch in der Beru-
fungsinstanz nicht Verfahrensgegenstand geworden sei, ist
unzutreffend. Ohne Rechtsfehler geht das Berufungsgericht
dabei allerdings davon aus, daB eine Nichtberiicksichtigung

von Vorbringen durch das Gericht des ersten Rechtszuges ge-



mdB § 296 a ZPO in der Berufungsinstanz nicht § 528 Abs. 3
ZPO unterfdllt, sondern unter den Voraussetzungen des § 528
Abs. 1 und Abs. 2 ZPO noch beriicksichtigt werden kann (vgl.
BGH, Urteil vom 10. Juli 1979 - VI ZR 223/78 = NJW 1979,
2109). Von Rechtsirrtum beeinfluB3t sind jedoch die Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts, die Bezugnahme der Kladger in
der Berufungsbegriindung auf ihr Vorbringen im Schriftsatz
vom 3. Dezember 1996 sei ins Leere gegangen, da dieser Vor-
trag in erster Instanz nicht Gegenstand des Verfahrens ge-

worden sei.

Nicht nachgelassener Vortrag, der noch vor der Verkiin-
dung des erstinstanzlichen Urteils, aber erst nach der
mindlichen Verhandlung zu den Akten gelangt und sowohl dem
Gericht als auch dem Gegner bekannt geworden ist, darf zwar
nicht Gegenstand der erstinstanzlichen Entscheidung sein.
Insoweit erlangt dieses Vorbringen keine prozessuale Wirk-
samkeit. Auf solchen Vortrag darf aber in der Berufungsin-
stanz Bezug genommen werden (Senat, Urteil vom
18. September 1985 - VIII ZR 244/84 = WM 1985, 1361 unter
VI). Das ist hier der Fall. Der Schriftsatz vom 3. Dezember
1996 ist am 9. Dezember 1996 zu den Akten gelangt und mit
der Urteilsausfertigung dem Beklagten =zugestellt worden.
Die Kladger haben in ihrem Berufungsbegriindungsschriftsatz
vom 5. Februar 1997 erkldrt, sie machten sich das Vorbrin-
gen in dem Schriftsatz vom 3. Dezember 1996 "ausdriicklich
nochmals zu eigen”". Damit haben die Kldger ihre Behauptung,
den Beklagten wiederholt unter Fristsetzung aufgefordert zu
haben, sie von den streitgegenstdndlichen Verbindlichkeiten
zu befreien, in ausreichender Weise in ihren zweitinstanz-

lichen Vortrag einbezogen. Das Berufungsgericht h&tte des-



halb diesem Vortrag nicht die prozessuale Wirksamkeit ab-
sprechen und die Klage mit der Begriindung abweisen diirfen,
die Kladger hatten nicht dargetan, daB ihnen gegen den Be-
klagten ein Zahlungsanspruch zustehe. Zumindest h&tte das
Berufungsgericht aber die Kladger auf die Notwendigkeit ei-
ner vollstadndigen Erkladrung zu der behaupteten Fristsetzung
mit Ablehnungsandrohung hinweisen und iiber seine Rechtsmei-
nung unterrichten miissen, die Bezugnahme auf den Schrift-

satz vom 3. Dezember 1996 gehe ins Leere (§ 139 ZPO).

2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist
die Klage auch nicht mangels hinreichender Beweisangebote
der Klager fiir die von ihnen behauptete Fristsetzung mit
Ablehnungsandrohung abzuweisen. Dabei kann dahingestellt
bleiben, ob die Kladger, wie das Berufungsgericht meint,
sich nicht auf einen Anscheinsbeweis fiir den Zugang ihrer
Schreiben stiitzen koénnen. Zu Recht macht die Revision gel-
tend, daB das Berufungsgericht nicht alle maBgeblichen
rechtlichen Gesichtspunkte fiir das Zahlungsbegehren der

Kldger beriicksichtigt hat.

a) Rechtsirrtiimlich meint das Berufungsgericht, ein
Freistellungsanspruch, wie er in dem notariellen Vertrag
vom 26. Mai 1994 vereinbart ist, koénne nur dann Grundlage
eines Geldanspruchs sein, wenn dem Schuldner des Freistel-
lungsanspruches erfolglos eine Frist 2zur Herstellung der
Freistellung mit Ablehnungsandrohung gesetzt worden sei
oder der Schuldner die Herstellung oder iiberhaupt jeden

Schadensersatz ernsthaft und endgililtig verweigert habe.

aa) Zunachst kann schon dem rechtlichen Ausgangspunkt

des Berufungsgerichts in dieser Allgemeinheit nicht gefolgt



werden, auf einen Freistellungsanspruch sei stets § 250 BGB
anwendbar und er gehe daher nach § 250 Satz 2 BGB in einen
Geldanspruch iiber, wenn der Gldubiger vergeblich eine Frist
im Sinne des § 250 Satz 1 BGB bestimmt habe. § 250 BGB ist
eine Regelung des Schadensersatzrechts und setzt voraus,
daB der Gl&ubiger einen Schaden erlitten hat, der in der
Belastung mit einer Verbindlichkeit besteht (BGH, Urteil
vom 9. Oktober 1991 - XII ZR 2/90 = NJW 1992, 114 unter 3;
vgl. Senatsurteil vom 29. April 1992 - VIII ZR 77/91 = NJW
1992, 2221 unter 3). Ein allgemeiner Rechtsgedanke, der die
Umwandlung auch eines sonstigen Befreiungsanspruchs in ei-
nen Zahlungsanspruch rechtfertigen konnte, ist dieser Vor-
schrift des Schadensersatzrechts nicht zu entnehmen (BGH,
Urteil vom 9. Oktober 1991 aaO). Eine Anwendung des § 250
Satz 2 BGB kdme daher von vornherein nur dann in Betracht,
wenn der Freistellungsanspruch in Nr. V des Vertrages
rechtlich nicht als Erfiilllungsanspruch, sondern als Scha-
densersatzanspruch wegen Nichterfiillung der in Nr. V von
dem Beklagten iibernommenen Garantie einzustufen ist. Ob
dies der Fall ist, kann aber letztlich dahingestellt blei-
ben. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts verliert
der Gladubiger eines auf Freistellung gerichteten Schadens-
ersatzanspruchs, der selbst die Leistung dem Dritten gegen-
iiber erbracht hat, ohne zuvor den Schuldner gemdB § 250
Satz 1 BGB zur Freistellung aufgefordert 2zu haben, nicht
jeden Zahlungsanspruch gegen den Schuldner. Vielmehr kann
er nach allgemeinen Vorschriften Erstattung seiner Leistun-

gen verlangen.

bb) Zutreffend riigt die Revision daher, daB das Beru-

fungsgericht, von seinem Rechtsstandpunkt ausgehend, sowohl
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die Priifung eines Aufwendungsersatzanspruchs gemdB §§ 677,
683 Satz 1, 670 BGB als auch eines Bereicherungsanspruchs
gemdB § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB unterlassen hat. Haben die
Kl&dger, wovon fiir die Revision auszugehen ist, Verbindlich-
keiten der T. -GmbH erfiillt, von denen der Beklagte die Ge-
sellschaft gemdB Ziff. V des Vertrages vom 26. Mai 1994
freihalten sollte, konnen sie unter den Voraussetzungen

dieser Vorschriften bei dem Beklagten Riickgriff nehmen.

b) Wdre der Freistellungsanspruch der Kldger hingegen
als vertraglicher Erfiillungsanspruch anzusehen, der im Ge-
genseitigkeitsverhdltnis zu den von ihnen eingegangenen
Verbindlichkeiten steht, ist dariiber hinaus auch die Heran-
ziehung der Vorschrift des § 324 Abs. 1 BGB zu erwdgen. Dem
Beklagten kénnte durch die Leistung der Kldger die Erfiil-
lung seiner Freistellungsverpflichtung aus einem von diesem
zu vertretenden Umstand unmdéglich geworden sein und die den
Kladgern obliegende Gegenleistung sich dadurch gemdaB § 324
Abs. 1 Satz 2 BGB um den geleisteten Betrag vermindert ha-
ben. Da die Kl&ger nach ihrer revisionsrechtlich zu unter-
stellenden Behauptung die Gegenleistung bereits vollstandig
bewirkt haben, konnten sie dann das zuviel Geleistete gemiaf
§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB zurickfordern (vgl. Staudin-
ger/Otto, BGB, 13. Aufl., § 324 Rdnr. 50; Erman/Battes,
BGB, 9. Aufl., § 324 Rdnr. 5; Soergel/Wiedemann, BGB,
12. Aufl., § 324 Rdnr. 32).

Im Ubrigen sind die ihnen nach den allgemeinen Vor-
schriften moéglicherweise zustehenden Anspriiche auf Erstat-
tung ihrer Zahlungen (vgl. oben unter II 2 a bb) aus den zu

§ 250 BGB dargelegten Griinden (vgl. oben zu II 2 a aa a.E.)



nicht dadurch ausgeschlossen, daB sie nicht 2zuvor nach

§ 326 BGB gegen den Beklagten vorgegangen sind.

III. Aus den dargelegten Grinden muf3 das Berufungsur-
teil aufgehoben werden. Der Rechtsstreit ist zur Nachholung
der bislang fehlenden tatsdchlichen Feststellungen an das

Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
Dr. Deppert Dr. Hiibsch Dr. Beyer

Ball Dr. Leimert
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