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Der IVa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch

den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter Dehner,
Dr. Schmidt-Kessel, Dr. Ritter und Dr. v. Ungern-Sternberg
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Mai 1988

fiir Recht erkannt:

@ -"gll -StraBe, den Makleralleinauftrag zum Verkauf

Auf die Revision der Klager, die im iibrigen
zuriickgewiesen wird, wird das Urteil des

3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stutt-
gart vom 29. Oktober 1986 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als es die Kléger mit
einem Anspruch auf Zahlung von 58.399,78 DM
nebst 4% Zinsen seit dem 11. April 1985 und
mit dem Feststellungsantrag abgewiesen hat.

In diesem Umfang wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Be-

rufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte, die als Grundstiicksmaklerin t¥tig ist,
hatte von dem Eigentiimer eines Hauses in BEjjjilllm, rd@llP

dieses Objekts erhalten. Sie hatte dabei mit ihm vereinbart,
daBl der Kiufer eine Maklergebiihr von 3,42% zu zahlen habe
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und dafl dem Verkdufer keinerlei Unkosten durch die Vermitt-
lung entstehen sollten. Die Kldger waren an dem Erwerb eines
solchen Hauses interessiert; sie beabsichtigten, den Kauf-
preis teilweise durch den Verkauf ihrer Eigentumswohnung zu
finanzieren. Die Beklagte brachte die Kl&dger mit dem Verk&u-
fer zusammen. Die Klédger hatten jedoch Bedenken, die mit dem
Hauskauf verbundene Verpflichtung zu iibernehmen, bevor nicht
sichergestellt war, daB sie die Eigentumswohnung zu dem von
ihnen ins Auge gefaften Kaufpreis von 240.000 DM verkaufen
konnten. Um diese Bedenken auszurdumen, schlof die Beklagte
mit den Kl&dgern am 27. April 1984 folgende schriftliche Ver-

einbarung:

"Die Firma ... (Beklagte) erkldrt heute gegen-
iiber der Familie ... (Kldger):
Ihre Wohnung in B - - G -
Strafle 31 wird von uns zu einem Mindestpreis von
DM 240.000 bis spdtestens 15.6.1984 verkauft.
Sollte die Wohnung bis zu diesem Zeitpunkt, also
dem 15.6.1984 nicht bezahlt sein, verschafft die
(Beklagte) der Familie ... (Kldger) eine 2Zwi-
schenfinanzierung iiber diesen Betrag und bezahlt
die Zinsen bis zum Zahlungseingang direkt an die
Bank.

AuBerdem bezahlt die Firma ... (Beklagte) ab die-
sem Zeitpunkt die Hausgeldkosten fiir diese Woh-

nung."

Die Klidger schlossen daraufhin noch am selben Tage den
Kaufvertrag iiber das Haus in B{JjjllD ab.
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Die Beklagte vermittelte den Kldgern weder den Verkauf
ihrer Eigentumswohnung noch eine 2wischenfinanzierung. Die
Kldger verlangten daraufhin in mehreren Schreiben, daf die
Beklagte ihnen einen Betrag von 240.000 DM zur Verfiigung
stelle und im iibrigen die bis dahin entstandenen Verzugszin-
sen erstatte; nachdem diese Aufforderung erfolglos geblieben
war, machten sie diesen Anspruch gerichtlich geltend. Nach
Klageerhebung verkauften die Klédger am 22. Februar 1985 ihre
Eigentumswohnung mit Hilfe eines anderen Maklers zu einem
Kaufpreis von 195.000 DM; die Beklagte hatten sie von dieser
Absicht mit Schreiben vom 20. Februar 1985 verstdndigt, um
ihr Gelegenheit zu geben, durch die Zahlung eines entspre-
chenden Betrages den Verkauf abzuwenden.

Die Kldger verlangen jetzt mit der Klage Ersatz des
Schadens, der ihnen ihrer Auffassung nach durch die Ver-
tragsverletzung der Beklagten entstanden ist und den sie nmit
76.985,85 DM beziffern, sowie Feststellung der Verpflichtung
der Beklagten zum Ersatz des weiteren Schadens.

Das Landgericht hat den Klégern 2.885,72 DM nebst Zin-
sen zuerkannt und die Klage im iibrigen abgewiesen. Auf die
Berufung der Kléger hat das Berufungsgericht dieses Urteil
abgedndert und die Beklagte zur Zahlung von insgesamt
18.275,72 DM nebst Zinsen verurteilt, es im iibrigen aber bei
der Entscheidung des Landgerichts belassen. Mit ihrer Revi-
sion verfolgen die Kldger ihren restlichen Klageanspruch
weiter.



Entscheidungsqgriinde:

I. Das Berufungsgericht nimmt an, daB die von der Be-
klagten iibernommene Verpflichtung, den Verkauf der Wohnung
der Kldger in Bietigheim fiir einen Mindestpreis wvon
240.000 DM zu vermitteln, am 15. Juni 1984 endete. Die
Rechtsfolgen, die sich daraus ergében, daB ihr bis zu diesem
Datum ein Verkauf nicht gelungen sei, seien in der schrift-
lichen Vereinbarung abschliefend geregelt. Die Beklagte sei
daher nur verpflichtet gewesen, den Klédgern eine Zwischenfi-
nanzierung zu verschaffen, die Zinsen "bis zum Zahlungsein-
gang" direkt an die Bank zu zahlen und die Hausgeldkosten
fiir die Eigentumswohnung zu entrichten. Zur Begriindung die-
ses Auslegungsergebnisses fiihrt das Berufungsgericht aus,
die zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung sei eng
auszulegen. Zum einen widerspreche die von der Beklagten
iibernommene Verpflichtung vdllig dem Leitbild des Maklerver-
trages. Zum anderen widre ein uneingeschrénktes "Garantiever-
sprechen" iiber den 15. Juni hinaus unter dem Gesichtspunkt
des § 313 BGB sehr bedenklich, weil durch die daraus abge-
leitete intensive Bindung der Kliger wenigstens mittelbar
ein empfindlicher Druck auf ihre Entscheidungsfreiheit aus-
geiibt wiirde.

Beide Uberlegungen halten einer rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

1. Das Berufungsgericht geht ohne n#here Begriindung da-
von aus, dafl die Vereinbarung vom 27. April 1984 ein Makler-
vertrag gewesen sei. Selbst wenn dies richtig sein sollte
- hierauf wird spdter in anderem Zusammenhang noch einzugehen
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sein -, wdre es verfehlt gewesen, daf8 das Berufungsgericht
hier auf den Begriff des Leitbilds zuriickgegriffen hat, um
damit die von ihm vertretene enge Auslegung des Vertrags zu
rechtfertigen. Der genannte Begriff ist im Recht der Allge-
meinen Geschidftsbedingungen entwickelt worden und hat nur
dort eine sinnvolle Funktion. Dadurch, daB Abweichungen vom
Leitbild eines bestimmten Vertragstyps weitgehend fiir un-
wirksam erkldrt werden (§ 9 Abs. 2 AGBG), soll verhindert
werden, daB der Verwender der Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen an die Stelle der abgewogenen, die Interessen beider
Parteien beriicksichtigenden gesetzlichen Regelung eine Be-
stimmung setzt, die einseitig der Wahrung seiner eigenen In-
teressen dient. Auf ausgehandelte Individualvertrdge trifft
diese Uberlegung grunds&dtzlich nicht zu. Hier kann in der
Regel - und insbesondere auch im vorliegenden Fall - davon
ausgegangen werden, daf beide Parteien bei den Vertragsver-
handlungen in der Lage waren, ihre Interessen ausreichend 2zu
wahren. Wenn dem aber so ist, dann muB das Bestreben des
Tatrichters dahin gehen, dem iibereinstimmenden Willen der
Parteien, so wie er in ihren Erkldrungen und den Begleitum-
stinden zum Ausdruck gekommen ist, zur Wirksamkeit zu ver-
helfen. Exr darf sich den Weg zu einer umfassenden Wiirdigung
aller fiir die Erkenntnis des Parteiwillens wesentlichen Um-
stdnde nicht dadurch verstellen, daB er den Grundsatz auf-
stellt, er miisse sich bei der Auslegung mdglichst eng an die
(nachgiebige) gesetzliche Regelung halten. Er muB sich viel-
mehr von der Uberlegung leiten lassen, daB das Gesetz den
Parteien eine freie Gestaltung ihrer schuldrechtlichen Be-
ziehungen gestattet, soweit nicht zwingendes Gesetzesrecht
verletzt wird. Er wiirde dem Willen des Gesetzgebers zuwider-
handeln, wenn er grunds&tzlich alle Vereinbarungen, die von



nachgiebigen Gesetzesvorschriften (oder vom "Leitbild* der
im Gesetz ausdriicklich geregelten Vertragstypen) abweichen,
einer einschrénkenden Auslegung unterwerfen wiirde. Zumindest
darf dies nur dann geschehen, wenn vorher sorgfdltig gepriift
wird, ob nicht etwa eine besondere Interessenlage bestand,
die Anlafl zu einer dem "Leitbild"” widersprechenden Regelung
geben konnte. In dieser Hinsicht hdtte hier in Betracht ge-
zogen werden miissen:

Die Kldger hatten Bedenken, das ihnen von der Beklagten
nachgewiesene Objekt zu erwerben, weil sie die Finanzierung
nicht fiir gesichert ansahen. Die Beklagte hatte dagegen aus
verstdndlichen Griinden ein Interesse daran, das Geschdft
alsbald zustande zu bringen; sie wollte deshalb durch die
von ihr abgegebene Zusicherung die von den Kladgern ge#dufBler-
ten Bedenken gegenstandslos machen. Dies kdnnte dafiir spre-
chen, die von der Beklagten gegebene Zusicherung so auszule-
gen, daB sie die Befiirchtungen, die die Kldger wegen der Fi-
nanzierung hatten, vollstdndig ausrdumte, daB also ihr Si-
cherungsbediirfnis voll befriedigt wurde und daf ihnen durch
eine etwaige Verzdgerung der VerduBerung der Wohnung keiner-
lei finanzielle Mehrbelastung entstehen konnte.

Diese Uberlegungen kénnten dazu fiihren, daB man die
Vereinbarung vom 27. April 1984 als ein Garantieversprechen
auffaft, durch das die Beklagte verpflichtet wurde, unabhdn-
gig von der Frage des Verschuldens fiir alle Nachteile einzu-
stehen, die die Kliger dadurch erleiden, daB die Eigentums-
wohnung nicht bis zum 15. Juni 1984 verkauft wurde (und be-
zahlt war). Sollte der Tatrichter den Vertragstext nicht in
diesem Sinne verstehen, so wird er eine weitere Auslegungs-



A7

mbglichkeit in Betracht zu ziehen haben: Es k&énnte sich um
eine gewdhnliche Leistungsverpflichtung handeln, bei der der
Schuldner zwar nicht fiir einen bestimmten Erfolg einzustehen
hat, bei der er aber fiir eine schuldhafte Vertragsverletzung
vollen Schadensersatz zu leisten hat. In diesem Falle wire
zu priifen, ob die oben aufgezeigten Gesichtspunkte nicht ge-
gen die vom Berufungsgericht fiir richtig gehaltene Ein-
schrénkung der Verpflichtungen aus der Vereinbarung vom

27. April 1984 sprechen.

Der blofle Wortlaut der Erklérung nbtigt zu einer sol-
chen Einschrénkung nicht. Wenn in ihr das Datum des 15. Juni
1984 genannt wurde, so sollte damit méglicherweise in erster
Linie der Zeitraum abgegrenzt werden, der der Beklagten zur
Erfiillung der iibernommenen Verpflichtung zur Verfiigung
stand. Dagegen wird nicht ausdriicklich gesagt, daB die Ver-
pflichtung der Beklagten, sich um einen Verkauf der Wohnung
zu bemiihen, am 15. Juni 1984 enden sollte. Einer solchen
Ausleguhg kénnte folgende Uberlegung entgegengehalten wer-
den:

Wenn in der Verpflichtungserkldrung von einer Zwischen-
finanzierung die Rede war, dann war damit offenbar eine Fi-
nanzierung gemeint, durch die der Zeitraum vom 15. Juni 1984
bis zur Ver#uBerung der Wohnung und zum Eingang des Kauf-
preises iiberbriickt wurde. Die Vertragsparteien gingen also
davon aus, daB die Bemilhungen um den Verkauf der Wohnung
auch nach dem 15. Juni 1984 fortgesetzt werden sollten. Daf
die Suche nach einem potentiellen Kiufer von diesem Zeit-
punkt an nicht mehr Sache der Beklagten, sondern der Kléger
sein sollte, ist wenig naheliegend; als gewerbliche Maklerin



hatte hierzu die Beklagte die besseren M&glichkeiten, und
dies war ja auch der Grund, weshalb diese Aufgabe in der
Vereinbarung vom 27. April 1984 ihr iibertragen wurde.

Ebensowenig enth&élt die Vereinbarung eine ausdriickliche
Bestimmung, daB durch die von der Beklagten in Satz 3 und 4
der Vereinbarung iibernommenen Verpflichtungen weitergehende
gesetzliche Schadensersatzanspriiche ausgeschlossen werden
sollten.

2. Auch bei einer weiten Auslegung der Vereinbarung vom
27. April 1984 hdtte diese nicht der notariellen Beurkundung
gemdf § 313 BGB bedurft. Sie begriindete keine Verpflichtung
der Kldger zur VerduBeruna der Eigentumswohnung. Es stand in

tdtigkeit der Beklagten ausnutzen wollten. Wenn sie das In-

ihrem freien Belieben, ob sie die versp;ochene Vermittlungs-
teresse an der VerduBlerung zu irgendeinfm Zeitpunkt verloren
hdtten, hdtte es ihnen freigestanden, auf ein weiteres T&-
tigwerden der Beklagten zu verzichten; sie wdren in diesem
Fall nicht zur Zahlung an die Beklagte (Provision, Schadens-
ersatz, Vertragsstrafe) verpflichtet gewesen und hdtten auch
sonst keinen rechtlichen Nachteil erlitten. Es kann deshalb
keine Rede davon sein, daB durch die Vereinbarung ein indi-
rekter Zwang zur VerduBerung der Eigentumswohnung ausgeiibt

wurde.

Ebensowenig begriindete die Vereinbarung eine Pflicht
der Beklagten zum Erwerb der Eigentumswohnung; sie enthielt
auch kein selbst&ndiges Strafgedinge fiir den Fall, dafl sie
den Erwerb unterlief. Vielmehr beschrédnkte sich ihre Ver-
pflichtung auf die Vermittlung des Verkaufs und - m¥glicher-
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weise - auf den Ersatz der Nachteile, die den Kl#gern durch
das Nichtzustandekommen eines den 2Zusagen entsprechenden
Kaufvertrags entstehen konnten. Die Beklagte konnte zwar in
eine Lage geraten, in der es fiir sie empfehlenswert war, das
Grundstiick selbst zu erwerben, um einer - fiir sie driickende-
ren - Garantie- oder Schadensersatzleistung zu entgehen.
Solche wirtschaftlichen Zweckmifigkeitsgesichtspunkte kdnnen
es jedoch - entgegen der von der Beklagten in der miindlichen
Verhandlung geduBerten Ansicht - nicht rechtfertigen, Ver-
trige der vorliegenden Art dem Beurkundungszwang nach § 313
BGB zu unterwerfen.

II. Auch wenn man davon ausgeht, daB die Rechtsfolgen
der Verletzung von Satz 2 der Vereinbarung vom 27. April
1984 in den Sdtzen 3 und 4 erschdpfend geregelt seien, widre
die Beklagte auf jeden Fall verpflichtet gewesen, den Klid-
gern eine 2Zwischenfinanzierung zu verschaffen. Dies ist un-
streitig nicht geschehen. Es stellt sich demnach die Frage,
ob die Beklagte nicht deshalb zum Schadensersatz verpflich-
tet ist, weil sie ihre Verpflichtung zur Beschaffung der
Zwischenfinanzierung nicht erfiillt hat. Auch das, was das
Berufungsgericht zu diesem Punkt ausfiihrt, h#lt einer recht-
lichen Nachpriifung nicht stand:

1. Es bemerkt zunichst, die Beklagte hétte diese Ver-
pflichtung nicht verletzt (BU S. 20 letzter Abs., S. 21
oben). Im AnschluB daran filhrt es jedoch aus, es mdge viel-
leicht zweifelhaft sein, ob die Beklagte ihrer Pflicht in
vollem Umfang nachgekommen sei. Diese beiden Sdtze sind mit-
einander unvereinbar. Wer seiner Pflicht nicht nachkommt,
verletzt seine Pflicht; wer seiner Pflicht nicht in vollem
Umfang nachkommt, verletzt seine Pflicht teilweise.



- 11 -

Das Berufungsgericht meint in diesem Zusammenhang, daf
"die Klédger es an der erforderlichen Mitwirkung" hdtten
"fehlen lassen". Wenn tatsdchlich die Kldger ihre Mitwir-
kungspflicht verletzt haben sollten und wenn infolgedessen
der Beklagten eine Beschaffung der Finanzierung schlechthin
unméglich gewesen widre, k&nnte ihr keine Pflichtverletzung
vorgeworfen werden; dann hdtte aber das Berufungsgericht
nicht sagen diirfen, es sei zweifelhaft, ob die Beklagte ih-
rer Pflicht im vollen Umfang nachgekommen sei. Wenn aber
beide Parteien etwas verséumt haben und wenn beide Versdum-
nisse fiir den Eintritt des Schadens ursdchlich gewesen sein
sollten, so lige ein Fall des § 254 BGB vor. Nach dieser Ge-
setzesvorschrift fiihrt das mitwirkende Verschulden in der
Regel nur dazu, dafl der Schaden zwischen Schddiger und Ge-
schiddigtem geteilt wird. In gewissen Fdllen kann zwar das
mitwirkende Verschulden des Geschddigten zu einem vélligen
Wegfall der Schadensersatzpflicht fiihren. Dies bedarf jedoch
einer ndheren tatrichterlichen Begriindung, die im vorliegen-
den Fall fehlt.

2. Das Berufungsgericht verweist darauf, daB der 2euge
K@ bekundet habe, ihm seien die "notwendigen Unterlagen®
trotz Nachfrage nicht iibersandt worden. Das Berufungsgericht
will sich offensichtlich diese Aussage zu eigen machen und
eine entsprechende tatsidchliche Feststellung treffen. Davon
geht auch die Revision aus. Sie greift jedoch die Feststel-
lung aus anderen Griinden an. Sie meint, daB sie zu unbe-
stimmt sei; aus den Angaben des Zeugen Kgilll® (und auch aus
den Feststellungen im Urteil) gehe nicht einmal hervor, ob
er den Kligern gesagt haben will, welche Unterlagen im ein-
zelnen von ihnen vorzulegen gewesen wdren. Schliefilich habe
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das Berufungsgericht nicht beachtet, daB die Beklagte ohne
weiteres in der Lage gewesen wire, dem Zeugen K die er-
forderlichen Unterlagen zur Verfiligung zu stellen.

Diese Angriffe sind weitgehend begriindet. Das Beru-
fungsgericht stellt nicht fest, die vorgesehene Finanzierung
sei daran gescheitert, daB die Kldger dem Zeugen K¢ die
angeforderten Unterlagen nicht zur Verfiigung gestellt hat-
ten. Das Gegenteil ergibt sich aus dem eigenen Vortrag der
Beklagten. Danach hatte diese die Absicht, den Kl&gern eine
Zwischenfinanzierung iiber die m zu beschaf-
fen. Mit dieser Bank hatte der Zeuge K@J® - der kein Ange-
stellter der Beklagten, sondern ein selbstdndiger Finanzmak-
ler ist - nichts zu tun; er sollte auch in die Verhandlungen
mit der K{® Bank nicht eingeschaltet werden. Da8 die
Beklagte eine Kreditgewhhrung durch die K{jjJJll® Bank we-
gen fehlender Unterlagen nicht erreicht hdtte, behauptet sie
selbst nicht. Vielmehr sei es nur deshalb nicht zur Finan-
zierung durch diese Bank gekommen, weil die Kl&dger erklért
hétten, sie zdgen es vor, die Zwischenfinanzierung durch die
Volksbank B vornehmen zu lassen. Wenn dies richtig
sein sollte, hdtten die Kliger dadurch, daB sie das Angebot
ausschlugen und sich selbst eine Zwischenfinanzierung be-
schafften, der Beklagten die Erfiilllung ihrer Verpflichtung
aus Satz 3 der Vereinbarung unmglich gemacht; die Beklagte
hdtte die Unm8dglichkeit nicht zu vertreten und wdre daher
auch nicht nach § 280 BGB schadensersatzpflichtig. Die Kl&-
ger bestreiten jedoch, daB ihnen die Beklagte ein solches
Angebot gemacht habe und daB8 es von ihnen mit der behaupte-
ten Begriindung abgelehnt worden sei. Das Berufungsgericht
hat auch zu diesem Punkt keine tatséchlichen Feststellungen
getroffen.
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Wenn die Beklagte die Absicht hatte, die von ihr ge-
schuldete Zwischenfinanzierung iiber die K— Bank
vorzunehmen, und wenn es ihr auch méglich gewesen wdre, von
dieser Bank einen Zwischenkredit zu beschaffen, dann ist es
schwer verstdndlich, warum sie dariiberhinaus noch den Fi-
nanzmakler K‘ veranlafite, mit den Kldgern Kontakt aufzu-
nehmen. Letzten Endes kommt es hierauf jedoch nicht an. Mit
der Kreditaufnahme bei der Kl Bank hatte der Zeuge
K@» nichts zu tun. Die Unterlagen, die er von den Kligern
anforderte, waren deshalb auch nicht fiir Verhandlungen mit
der K@ Bank bestimmt, sondern fiir andere Banken, 2zu
denen K@J®» Kontakt hatte. Auf jeden Fall konnte die Be-
klagte ihre Verpflichtung, den Klagern !inen Zwischenkredit
zu verschaffen, nicht dadurch erfiillen, daB sie einen Kon-
takt zwischen den Kldgern und einem Finanzmakler herstellte;
vielmehr sollte sie nach Satz 3 der Vereinbarung selbst die
Aufgaben eines Finanzmaklers iibernehmen.

3. Das Berufungsgericht meint weiterhin, die Kl&ger
hdtten die Beklagte nicht mit der erforderlichen Deutlich-
keit so zur Beschaffung der Zwischenfinanzierung aufgefor-
dert, daf darin eine Mahnung im Sinne des § 284 Abs. 1 BGB
gesehen werde kdnne. Die Beklagte habe sich deshalb "mit
diesem Teil ihrer Verpflichtungen" (gemeint ist wohl: der
Zwischenfinanzierung) nicht im Verzug befunden (BU S. 21
Abs. 2 und 3). Es hdtte jedoch einer Priifung bedurft, ob
nicht eine Mahnung gemdfl § 284 Abs. 2 BGB entbehrlich war.
Die Vereinbarung zwischen den Parteien kdnnte dahin zu ver-
stehen sein, daB die Beklagte bis zum 15. Juni 1984 entweder
den Verkauf der Eigentumswohnung vermitteln oder einen Zwi-
schenkredit beschaffen muBte. Hierfiir spricht die Erwigung,
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daB es den Kladgern entscheidend darauf ankam, rechtzeitig
iiber die Geldmittel verfiigen zu kénnen, mit denen sie ihre

- gerade am 15. Juni 1984 fdlligen - Verpflichtungen aus dem
Kaufvertrag iiber das Haus in der Fegjilll-NgiR-Strase
erfiillen konnten. Dann wdre aber auch fiir die Verpflichtung
zur Beschaffung des Zwischenkredits die Leistungszeit nach
dem Kalender bestimmt gewesen. DaB die Vereinbarung anders
auszulegen sei, ist bisher nicht tatrichterlich festge-
stellt.

DafB die Beklagte die Zwischenfinanzierung bereits vor
dem 15. Juni 1984 so vorbereitet hdtte, daB ein Abschlufl des
Darlehensvertrages und eine Auszahlung der Darlehenssumme
alsbald nach diesem Zeitpunkt m¥glich gewesen wdre, ist aus
ihrem Vortrag nicht zu entnehmen. Sie behauptet zwar, wie
bereits ausgefilhrt, daB sie den Kldgern eine Zwischenfinan-
zierung durch die KD Bank angeboten habe. Sie gibt
jedoch nicht an, wann dies geschehen sei. Nach der Aussage
des Zeugen S, des Ehemanns der Alleingesellschafterin
der Beklagten, haben die Bemiihungen um die Zwischenfinanzie-
rung erst nach dem 15. Juni 1984 eingesetzt; ein genauer
Zeitpunkt wird auch von ihm nicht genannt.

III. Fiir die Schadensberechnung ergeben sich daraus
folgende Konsequenzen:

1. In erster Linie verlangen die Kldger den Ersatz der
Differenz zwischen dem von der Beklagten zugesicherten Ver-
kaufspreis von 240.000 DM und dem tatséchlich erzielten Er-
168 von 195.000 DM. Die Kliger kénnten jedenfalls dann Er-
stattung dieses Betrages verlangen, wenn die Beklagte mit
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Satz 2 der Vereinbarung vom 27. April 1984 die Garantie da-
fiir iibernommen haben sollte, daB die Wohnung fiir mindestens
240.000 DM verkauft werden kdnne. In diesem Fall miite die
Beklagte ohne Riicksicht auf eigenes Verschulden die Kléger
so stellen, wie sie bei einem Verkauf zum Preise von

240.000 DM gestanden hdtten. Der Anspruch kann jedoch auch
dann begriindet sein, wenn die Beklagte durch Satz 2 nicht
eine Garantie fiir den Eintritt eines bestimmten Erfolges
iilbernehmen, sondern lediglich eine einfache schuldrechtliche
Verpflichtung zu einer Vermittlungstdtigkeit begriinden woll-
te und Satz 3 und 4 der Vereinbarung nicht als eine Ein-
schridnkung der mit dieser schuldrechtlichen Verpflichtung
verbundenen gesetzlichen Schadensersatzpflicht zu verstehen
sein sollte. In diesem Fall hdngt die Schadensersatzpflicht
davon ab, ob die Unmdglichkeit von der Beklagten zu vertre-
ten ist (8§ 275, 280 BGB). Die Beweislast trifft insoweit
die Beklagte (§ 282 BGB). Die §§ 323 bis 326 BGB finden hier
keine Anwendung, weil kein gegenseitiger Vertrag vorliegt.

Aus dem unstreitigen Sachverhalt ergibt sich, daB die
Kldger die Unmdglichkeit nicht zu vertreten hatten. Sie be-
fanden sich in einer 2Zwangslage: Die Beklagte hatte inner-
halb der vertraglich vorgesehenen Frist weder einen Verkauf
vermittelt noch eine Zwischenfinanzierung beschafft; sie
zahlte auch nicht die Zinsen, die durch die von den Klégern
selbst beschaffte Zwischenfinanzierung entstanden waren. Ein
weiteres Abwarten war ihnen nicht zuzumuten; die Kléger hit-
te sogar der Vorwurf der Verletzung der Schadensminderungs-
pflicht treffen k&nnen, wenn sie die sich ihnen bietende Ge-
legenheit, die Wohnung zu verkaufen, nicht wahrgenommen hdt-
ten.
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Bei der Priifung der Frage, ob die Beklagte die Unmdg-
lichkeit zu vertreten hat, kommt es in erster Linie darauf
an, ob sie in der Zeit bis zum 15.6.1984 (und gegebenenfalls
auch danach) alles in ihrer Macht stehende getan hat, um ei-
nen Verkauf zu dem vorgesehenen Kaufpreis zu erreichen. Die
Darlegungs- und Beweislast trifft insoweit den Schuldner
(§ 282 BGB). Bisher fehlt es insoweit bereits an ausreichend
substantiierten Behauptungen der Beklagten, auf jeden Fall
aber an entsprechenden tatsdchlichen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts.

Sollte unter diesen beiden Gesichtspunkten sich keine
Schadensersatzpflicht ergeben, so wird zu priifen sein, ob
der Mindererlds eine addquate Folge des Verzugs der Beklag-
ten mit der Beschaffung der Zwischenfinanzierung war.

Die Kldger waren allerdings unter dem Gesichtspunkt der
Schadensminderungspflicht (§ 254 Abs. 2 BGB) gehalten, die
Beklagte rechtzeitig von der beabsichtigten Ver#duBerung zu
unterrichten. Ob sie dieser Verpflichtung Geniige getan ha-
ben, erscheint zweifelhaft. Sie haben zwar die Beklagte von
ihrer Verkaufsabsicht verstdndigt, allerdings erst zwei Tage
vor dem Beurkundungstermin. Diese Frist diirfte zu kurz be-
messen gewesen sein. Im Endergebnis kommt es hierauf jedoch
nicht an. Das Versiumnis der Kléger kdnnte nur dann nach
§ 254 Abs. 2 BGB zu einer Einschré@nkung der Schadensersatz-
pflicht fiilhren, wenn die Beklagte bei rechtzeitiger Ankiindi-
gung der Verkaufsabsicht die Entstehung eines Schadens hitte
vermeiden kdnnen. Sie behauptet jedoch nicht, daB sie in der
Lage gewesen wdre, einen Verkauf der Wohnung zum Preise von
240.000 DM zu vermitteln; sie trdgt vielmehr vor, daB wegen
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der Verdnderung der Marktlage ein Verkauf zu diesem Preis
nicht mehr méglich gewesen sei. Sie behauptet allerdings
dariiber hinaus, dafl sie selbst bereit gewesen wdre, die Woh-
nung zum Preis von 240.000 DM zu erwerben. Wenn sie hierzu
willens und in der Lage gewesen wdre, hdtte man von ihr er-
warten kénnen, daB sie den Kldgern alsbald nach dem 15. Juni
1984 ein entsprechendes Angebot unterbreitete; insbesondere
hdtte dies nach Klageerhebung in der Klageerwiderungsschrift
geschehen kénnen. Selbst nach dem Zugang der Mitteilung ilber
die Verkaufsabsicht der Kldger hdtte die Beklagte noch Gele-
genheit gehabt, den Kldgern ihr Kaufinteresse bekanntzu-
geben. Es kann deshalb hier unerdrtert bleiben, ob die Be-
klagte iliberhaupt die fiir den Kauf erforderlichen Geldmittel
aufbringen konnte.

2. Nach der Auffassung des Berufungsgerichts kdnnen die
Kldger nicht Ersatz des Maklerhonorars verlangen, das sie
fir den Verkauf ihrer Eigentumswohnung an einen anderen Mak-
ler zahlen muBten (4446 DM). Insoweit sei kein Schaden ent-
standen, weil eine Maklerprovision auch bei einer Vermitt-
lung des Verkaufs durch die Beklagte angefallen wdre; denn
die Vereinbarung vom 27. April 1984 habe “deutlich einen
Maklervertrag zum Inhalt gehabt". Auch diese Ausfilhrungen
sind nicht rechtsfehlerfrei.

Die Kléger haben zwar die Beklagte mit einer Maklertd-
tigkeit (Vermittlung des Verkaufs ihrer Eigentumswohnung)
beauftragt; sie haben jedoch kein Provisionsversprechen ab-
gegeben. Der Beklagten hdtte daher bei einer erfolgreichen
Vermittlungstdtigkeit nur dann eine Provision zugestanden,
wenn die ihr iibertragene Leistung den Umstdnden nach nur ge-
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gen eine Vergiitung zu erwarten war (§ 653 Abs. 1 BGB). Nur
gegen eine Vergilitung zu erwarten ist eine Maklerleistung
dann, wenn die Umstdnde zu der Annahme zwingen, die Leistung
wirde unterbleiben, wenn dem Makler angesonnen wiirde, ohne
Provision tdtig zu werden (Senatsurteil vom 12. Februar 1981
- IVva ZR 94/80 - NJW 1981, 1444). Es kommt demnach entschei-
dend darauf an, ob die Beklagte den Abschlufl der Vereinba-
rung vom 27. April 1984 und iiberhaupt eine Vermittlung des
Verkaufs der Eigentumswohnung abgelehnt hdtte, wenn zwischen
den Parteien von vornherein Klarheit dariiber bestanden hdt-
te, daB hierfiir keine Provision zu zahlen sei. Das ist den
Umstdnden nach keineswegs selbstverstdndlich. Die Beklagte
rechnete damit, dafl sie sich durch den Kaufvertrag iiber das
Haus in der F¢JiR-NGIMB-Strafe eine Provision verdie-
nen wirde. Dieses Geschdft wdre jedoch gescheitert, wenn die
Beklagte sich nicht bereit erklédrt hdtte, den Verkauf der
Eigentumswohnung der Kldger zu vermitteln. Es l&Bt sich dem-
nach nicht von vornherein ausschlieflen, daB die Beklagte be-
reit gewesen widre, die Vermittlung des Wohnungsverkaufs auch
unentgeltlich zu iibernehmen, um sich die Provision fiir den
Kaufvertrag iiber das Haus in der F¢D-NGIER-Strafe
nicht entgehen zu lassen.

Wenn die Beklagte die Kldger dafiir entschddigen muB,
daB sie die Eigentumswohnung nicht bis zum vereinbarten Ter-
min verkauft hat, hat sie auch die Kosten der Inserate 2zu
tragen, in denen die Kléger selbst nach Ablauf der Frist die
Wohnung zum Verkauf angeboten haben (40,13 DM; 38,76 DM;
38,76 DM; 154,81 DM).
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3. Nach dem bisherigen Streitstand kann angenommen wer-
den, dafB die Kldger von den Verkdufern nicht mit Verzugszin-
sen in HShe von 4.745,41 DM und vom Finanzamt nicht mit ei-
nem Verspdtungszuschlag von 630 DM belastet worden wéren,
wenn ihre Eigentumswohnung rechtzeitig verkauft oder ihnen
rechtzeitig eine Zwischenfinanzierung zur Verfiigung gestellt
worden wdre. Soweit die Beklagte fiir die Nichteinhaltung ih-
rer Zusagen aus Satz 2 und 3 der Vereinbarung vom 27. April
1984 schadensersatzpflichtig ist, wird sie auch diese Scha-
densposten als addquate Schadensfolgen zu erstatten haben.
Das gleiche gilt fiir den Schaden, den die Kldger dadurch er-
litten haben, daB sie ein ihnen eingerdumtes Skonto in H&8he
von 257,82 DM nicht ausnutzen konnten.

4. Durch die Aufnahme des Zwischenkredits sind Kosten
fiir die Bewilligung einer Grundschuld, fiir die Eintragung
der Grundschuld und fiir die L&schungsbewilligung (301,99 DM;
329,30 DM; 198 DM; 124,05 DM) entstanden. Den Umsténden nach
ist anzunehmen, daB auch bei einer Zwischenfinanzierung
durch die K— Bank eine Grundschuldbestellung not-
wendig geworden und dabei Kosten in derselben Gr&fienordnung
angefallen wdren. Ein Schadensersatzanspruch kénnte den Kli-
gern daher insoweit nur dann zustehen, wenn bei einer Kre-
ditgewdhrung durch die K(J® Bank diese Kosten nicht
von ihnen zu tragen gewesen wHdren. Dies ist zweifelhaft und
héngt von einer Auslegung des dritten Satzes der Vereinba-
rung vom 27. April 1984 ab. Der dort gebrauchte Ausdruck
"Beschaffung der Zwischenfinanzierung" k&nnte dahin verstan-
den werden, dafl die Beklagte nicht nur den Abschlufi des Dar-
lehensvertrages vermitteln, sondern auch die durch die Zwi-
schenfinanzierung entstehenden zus#tzlichen Kosten {iberneh-
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men sollte. Fiir eine solche Auslegung kdnnte die Erwdgung
sprechen, dafl Satz 3 ersichtlich der Gedanke zugrunde lag,
den Kl&gern sollten dadurch, daB die Beklagte die Wohnung
nicht bis zum 15. Juni 1984 verkauft hatte, keine finanziel-
len Nachteile erwachsen. Die Entscheidung hieriiber mufi je-
doch dem Tatrichter vorbehalten bleiben.

5. Soweit die Kldger die Erstattung von 15 DM verlan-
gen, die sie der Volksbank B- fiir die Erstellung ei-
ner Zinsbestdtigung gezahlt haben, hat die Klage keinen Er-
folg. Die Bescheinigung wurde "zur Vorlage bei Gericht",
d.h. also zur Fiihrung des vorliegenden Rechtsstreits bent-
tigt. Es handelt sich demnach um ProzeBkosten, die nur im
Kostenfestsetzungsverfahren geltend gemacht werden kénnen.

6. Anders ist es jedoch mit den Anwaltskosten, die die
Kldger in H6he von 1.777,50 + 40,00 + 20,00 + 257,25 DM gel-
tend machen. Sie sind zwar Kosten i.S. von § 4 Abs. 1 2PO,
die bei der Berechnung des Streitwerts aufler Betracht blei-
ben (diese Gesetzesvorschrift findet auch auf solche Neben-
kosten Anwendung, die in den bezifferten Klageantrag einge-
rechnet werden - RGJW 1934, 2771; BGH Beschluf vom 10. Mai
1962 - VII ZR 104/61 - KostRspr ZPO § 4 Nr. 2; vom 19. Mirz
1956 - II ZR 63/56 - LM ZPO § 4 Nr. 5; RGZ 32, 377; Stein/
Jonas/Schumann ZPO 20. Aufl. § 4 Rdn. 28 bei Fn 49). Dennoch
sind sie keine Prozefkosten und kénnen daher nicht im Ko-
stenfestsetzungsverfahren geltend gemacht werden.

Eine Besprechungsgebiihr (§ 118 Abs. 1 Nr. 2 BRAGO)
kénnte dem Anwalt der Kldger nur dann erwachsen sein, wenn
er in dem Zeitpunkt, in dem er das Telefongespréch fiihrte,
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noch keinen Klageauftrag hatte. Das Telefongesprich hatte
nach seiner Sachdarstellung den Zweck, die Beklagte zur
{lberlassung eines Darlehensbetrags zu veranlassen; es wurde
also in ihm der gleiche Anspruch geltend gemacht wie spéter
in Ziffer 1 und 2 des urspriinglichen Klageantrags (Klage-
schrift Bl. 1 und 2 d.A.). Fordert der mit der Klaaeerhebuna
beauftragte Rechtsanwalt den Gegner vor Erhebung der Klage
zur Erfiillung auf, so begriindet dies nur eine halbe Prozef-
gebiihr gemdB §§ 31 Abs. 1 Nr. 1, 32 BRAGO; dies gilt nicht
nur bei schriftlicher, sondern auch bei fernmiindlicher Mah-
nung. § 118 BRAGO ist in einem solchen Fall nicht anwendbar
(Riedel/SuBbauer BRAGO 5. Aufl. § 118 Rdn. 3; BGH Urteil vom
1. Oktober 1968 - VI ZR 159/67 - NJW 1968, 2334; BGHZ 48,
336). Sollte aber der Anwalt nur mit der aufBlergerichtlichen
Geltendmachung des Anspruchs betraut gewesen sein, so konnte
zwar eine Gebiihr aus § 118 Abs. 1 Nr. 2 BRAGO entstehen;
diese gehdrte aber nicht zu den Prozefvorbereitungskosten,
die gemdB § 104 ZPO festgesetzt werden kénnen (vgl. OLG
Diisseldorf JMBl1 NRW 1968, 167, fiir den analogen Fall des
Mahnschreibens vgl. Schneider bei Zéller, ZPO, 15. Aufl.

§ 91 Rdn. 13, Stichwort "Mahnschreiben"), sie kann daher als
addquate Verzugsfolge im Rechtsstreit selbst geltend gemacht
werden.,

7. Den von den Kldgern in H6he von

2.860,98 DM

5.945,57 DM

6.471,02 DM

719.00 DM

zusammen 15.996,57 DM
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geltend gemachten Anspruch auf Zinserstattung hat das Beru-
fungsgericht dem Grunde nach fiir berechtigt gehalten, ihm
jedoch nur in H8he von

15.728,22 DM
stattgegeben, ihn also in H6he des Differenzbetrages von
268,35 DM

abgewiesen. In der Revisionsbegriindung wird nicht dargelegt,
warum die Abweisung dieses Teilbetrags rechtsfehlerhaft sein
soll. Der Revision muf daher insoweit ein Erfolg versagt
bleiben. Das gleiche gilt fiir die 4% iibersteigende Zinsfor-
derung.

8. Nach alledem ldBt sich nicht ausschliefen, daB die
erforderliche neue tatrichterliche Wiirdigung einen weiteren
Zzahlungsanspruch der Kliger in HShe von 58.399,78 DM ergeben
wird. In diesem Umfang muf daher die klageabweisende Ent-
scheidung aufgehoben werden.
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IV. Die Feststellungsklage hat das Berufungsgericht ab-
gewiesen, "weil ein Schadensersatzanspruch der Kl&ger unter
keinem Gesichtspunkt" bestehe. Da es jedoch diese Ansicht
nach den obigen Ausfiihrungen nicht rechtsfehlerfrei begriin-
det hat, kann auch die Entscheidung iiber den Feststellungs-
anspruch nicht bestehen bleiben.

Dr. Hoegen Dehner Dr. Schmidt-Kessel

Dr. Ritter Dr. v. Ungern-Sternberg
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