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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 6. Mdrz 1987 durch den Vizeprdsi-
denten des Bundesgerichtshofes Dr. Thumm und die Richter
Dr. Eckstein, Linden, Dr. Vogt und Dr. Lambert-Lang

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 30. August 1985 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten

erkannt worden ist.

In Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten des Revisionsverfahrens, an den
5. Zivilsenat des Berufungsgerichts zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien erwarben im Friihjahr 1980 gemeinsam zu je
einem ideellen Viertel ein Grundstiick in W Zur
Kaufpreisfinanzierung nahmen sie gemeinsam ein Darlehen in
Hohe von 235 000 DM bei der Deutschen Genossenschafts-Hypo-
thekenbank in H{jji) auf, die Kldger auflerdem zwei Darlehen
bei der Volksbank V{j D <-G- in HShe von 15 000 DM
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und 24 000 DM. Samtliche barlehen wurden durch Grundschulden

auf dem gemeinschaftlichen Grundstiick abgesichert.

Im Frihjahr 1982 kamen die Parteien iiberein, daB die
Kldger ihre Grundstiicksanteile den Beklagten gegen Freistel-
lung von sé@mtlichen Darlehensverbindlichkeiten ver&duflern
sollten. Die Beklagten verhandelten mit der Volksbank V(g
@ cocn der Freistellung der Kliger, was die Volks-
bank von der Verschaffung weiterer Sicherheiten abhdngig
machte. Diese wollte der Vater des Beklagten, Otto L{ih.
durch Grundpfandrechte an seinem Grundbesitz stellen; strei-

tig ist, ob das vorbehaltslos geschehen sollte.

Unmittelbar im AnschluB an eine Besprechung der Klé&ger,
der Beklagten und der Eheleute Lange sen. bei der Volksbank
V@ schlossen die Parteien am 1. April 1982 einen
notariellen Vertrag (die Beklagte trat dabei als vollmacht-
lose Vertreterin fiir ihren Ehemann, den Beklagten, auf) iiber
die Verduflerung der den Kldgern gehdrenden Grundstiicksan-
teile an die Beklagten. Zum Kaufpreis von 153 515,88 DM ist

in § 2 dieses Vertrages bestimmt:

"Er ist wie folgt zu zahlen:

In Anrechnung auf den Kaufpreis iibernehmen die
Kdufer die auf die verkdufer entfallenden an-
teiligen Darlehensverbindlichkeiten gegeniiber
der Deutschen Genossenschafts-Hypothekenbank
H@ER und gegeniiber der Volksbank V-
G <-.C. in VI ... zun Stichtag
1.4.1982.

Sie stellen die Verkdufer im Innen- und AufBlen-
verhdltnis von allen Verpflichtungen gegeniiber

der Deutschen Genossenschafts-Hypothekenbank
H@ und der Volksbank V& e.G.,
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VP, frei. Sie iibernehmen ferner die
inige Tilgung der Darlehen Volksbank

aliel

Sollten die vorgenannten Gldubigerinnen einer
{ibernahme der Darlehensverbindlichkeiten durch
die K&ufer nicht zustimmen, so ist der gesamte
Kaufpreis bis spdtestens zum 15.4.1982 auf ein
Notaranderkonto des amtierenden Notars bei der
Volksbank e.G. in

einzuzahlen."

Der Beklagte genehmigte am 1. Juni 1982 diesen Vertrag,
der auch die Auflassung der Miteigentumsanteile an die Be-
klagten enthielt.

Im Anschlufl an die Vertragsbeurkundung unterzeichneten
die Kldger und Otto L{j} folgende Erklérung:

"Es sind von der Familie IL{§Jjj) noch anteilig
folgende Zahlungen zu leisten, ehe ich mich
bereit erkldre, einen Teil des Hauses W{llD-
@ 7 2 zu finanzieren.

1. anteilige Maklerkosten (Hdlfte von DM 15.539)

2. anteilige Stromkosten (Hdlfte von ca. DM 2.000)

3. anteilige Notargebiihren (H&lfte von ca. DM 2.500)

4. anteilige Kosten fiir den Bau einer Kl&argrube
(Hdlfte von DM 2.500 pl. 6 %)."

Diese Betridge sollten an die Beklagten gezahlt werden, was
hinsichtlich der Positionen zu 2 bis 4 auch geschah.

Die Beklagten brachten im Mai 1982 die Genehmigung der
Deutschen Genossenschafts-Hypothekenbank H{jjjjli zu der
Schuldiibernahme bei; die Volksbank V(D verveigerte
ihrerseits eine entsprechende Zustimmung, weil Otto



die geforderten Sicherheiten nicht stellte. Deshalb wurden
auch die Miteigentumsanteile der Kldger nicht auf die Be-

klagten umgeschrieben.

Als in der Folgezeit die Beklagten die Zins- und Til-
gungsraten nicht mehr aufbringen konnten, wurde das Grund-
stiick der Parteien zwangsversteigert, nachdem die Deutsche
Hypothekenbank H{jjjj) dem laufenden Zwangsversteigerungs-
verfahren beigetreten war. Den Zuschlag erhielt am 6. Januar
1984 die Volksbank VR zu~ Hochstgebot von
136 000 DM.

Im Rechtsstreit (Klageeinreichung 10. August 1982)
haben die Kld&ger 153 515,88 DM Kaufpreis und weitere
4 800 DM (nach dem 1. April 1982 geleistete Zahlungen an die
volksbank Vi) je nebst Zinsen verlangt. Durch Ver-
sdumnisurteil hat das Landgericht die Beklagten als Gesamt-
schuldner zur Zahlung von 158 315,88 DM nebst Zinsen zu Hén-
den des Notars auf Notaranderkonto verurteilt. Nach Ein-
spruch der Beklagten haben die Kldger die Klage in H8he von
1 200 DM zuriickgenommen. Das Landgericht hat sein Versdum-
nisurteil unter Beriicksichtigung der Teilklageriicknahme auf-

rechterhalten.

In der Berufungsinstanz haben die Beklagten unter ande-
rem in HS8he von 3 600 DM mit einem Teilanspruch wegen ver-
auslagter Maklerkosten gegen die Klageforderung die Aufrech-
nung erkldrt. Das Oberlandesgericht hat insoweit das landge-
richtliche Urteil teilweise abge&dndert, die Klage in H&he
von 3 600 DM nebst Zinsen rechtskrdftig abgewiesen und durch

Versdumnisurteil der Berufung der Beklagten auch im iibrigen



stattgegeben. Nach Einspruch haben die Kldger mit einer "An-
schluflberufung” im Hinblick auf die Versteigerung des Grund-

stlicks beantragt:

1. die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen, soweit
Klageabweisung von mehr als 4 169,50 DM verlangt
werde und in Hohe dieses Betrages die Erledigung

der Hauptsache festzustellen,

2. festzustellen, dafl die Beklagten verpflichtet
seien, die Kldger "mit Ausnahme eines Betrages
von 4 169,50 DM" von der Inanspruchnahme durch
die Deutsche Genossenschafts-Hypothekenbank und
die Volksbank V(R wegen néher bezeich-
neter Darlehen mit Wirkung vom 1. April 1982

freizustellen,

3. hilfsweise zu Ziffer 1 den Kladgern Bestd@tigungen
der vorgenannten Banken beizubringen, wonach beide
Banken mit Stichtag 1. April 1982 "mit Ausnahme
eines Betrages von 4 169,50 DM" keine Anspriiche
aus den vorerwdhnten Darlehen mehr geltend machen
und die Kl&dger auch nicht wegen nach dem 1. April
1982 entstandenen Verzugsschadens in Anspruch

nehmen.

Sie sind der Auffassung, gegen die Beklagten noch einen
Kaufpreisanspruch abziiglich des aufgerechneten Betrags von
3 600 DM, der noch offenen Maklerprovision in H8he von
4 169,50 DM und des ihnen gutgebrachten (und nicht ndher be-

zifferbaren) Versteigerungserldses zu haben.



Die Beklagten haben der Erledigungserkldrung der Kl&ger

in H6he von 4 169,50 DM widersprochen.

Das Oberlandesgericht hat sein Versdumnisurteil aufge-
hoben, die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Land-
gerichts zuriickgewiesen, soweit dariiber nicht durch streiti-
ges Urteil rechtskraftig entschieden worden ist (3 600 DM);
auf die "AnschluBberufung der Kldger" hat es das Urteil des
Landgerichts, "soweit dariiber nicht bereits ... rechtskrdf-
tig entschieden worden ist", unter Zuriickweisung des Rechts-
mittels im iibrigen gedndert, das Versdumnisurteil des Land-
gerichts auch insoweit aufgehoben, als die Beklagten iiber
bereits ausgeurteilte 3 600 DM hinaus zur Zahlung verurteilt
worden sind und hat die Beklagten auf den Hilfsantrag ver-
urteilt, die beantragten Bestdtigungen der beiden Banken
beizubringen "mit Ausnahme eines Betrages von 4 169,50 DM".
Hinsichtlich eines Teilanspruchs von 4 169,50 DM hat es den
Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erledigt erkldrt.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren Klage-
abweisungsantrag weiter; die Kldger beantragen, die Revision

zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsurteil beschwert die Beklagten nur inso-
weit, als sie auf den Hilfsantrag zur Beibringung bestimmter
Bankbestdtigungen verurteilt worden sind und eine Erledigung
der Hauptsache in H6he von 4 169,50 DM festgestellt wird. Zu
irgendwelchen Zahlungen sind die Beklagten jedoch nicht ver-

urteilt worden. Das Berufungsgericht hat zwar die Berufung



der Beklagten gegen das Landgerichtsurteil (das die Beklag-
ten unter anderem zur Kaufpreiszahlung von 153 515,88 DM
nebst Zinsen verurteilt hat) unter Berticksichtigung des Be-
rufungsteilurteils zurilickgewiesen, andererseits "auf die An-
schlufberufung der Kladger" das erstinstanzliche Urteil inso-
weit aufgehoben, als die Beklagten iiber den abgewiesenen Be-
trag von 3 600 DM hinaus zur Zahlung verurteilt worden sind.
Es hat zwar im Tenor einen Zahlungsanspruch nicht ausdriick-
lich abgewiesen, aber das "Rechtsmittel" der Klager "im
iibrigen" zuriickgewiesen, weil es ein vermindertes Zahlungs-
verlangen der Kldger und deren Antrag auf Zuriickweisung der
Berufung offenbar auch als AnschluBlberufung aufgefafit hat.
Wie sich aus den Entscheidungsgriinden ergibt, h&lt das Beru-
fungsgericht diesen Anspruch fiir unschliissig. Ob das sach-
lich zutrifft, mag offenbleiben, denn jedenfalls ergibt sich
daraus mit der nétigen Klarheit der Umfang einer Verurtei-
lung der Beklagten im oben bezeichneten Sinn.

Die Revision hat Erfolg.

1. Soweit das Berufungsgericht eine Hauptsacheerledi-
gung in HShe von 4 169,50 DM gegen den Widerspruch der Be-
klagten feststellt, ist seine Entscheidung schon auf der
Grundlage seiner eigenen, von der Revision angegriffenen,
materiell-rechtlichen Wiirdigung (Wirksamkeit des Vertrages
vom 1. April 1982) rechtsfehlerhaft. Als erledigendes Ereig-
nis sieht das Berufungsgericht eine "Aufrechnung seitens der
Kladger" (BU 17) an. Wann und wie diese eine entsprechende
Erkldarung abgegeben haben, stellt es nicht fest; es meint
nur, den Kldgern habe "jedenfalls seit der Zwangsversteige-
rung des Grundstiicks ein Geldanspruch gegen die Beklagten"

zugestanden, der zumindest in dieser HOhe begriindet sei.



Offenbar geht das Berufungsgericht davon aus, die Klidger
hdtten mit ihrem Kaufpreisanspruch gegen einen Anspruch der
Beklagten auf hdlftige Erstattung der Maklerkosten aufge-
rechnet. Eine streitige Hauptsacheerledigung setzt aber vor-
aus, daB die Klage nach Eintritt ihrer Rechtshdngigkeit
unzuldssig oder unbegriindet geworden ist (vgl. Senat BGHZ
83, 12, 14). Die Revision geht auf diese Frage nicht ein.
Ein Urteil, das streitig die Hauptsacheerledigung fest-
stellt, mu3 jedoch im Hinblick auf die erwdhnte Senatsrecht-
sprechung eindeutige Feststellungen zum erledigenden Ereig-
nis enthalten, was das angefochtene Urteil vermissen 1laBt.
Das kann das Revisionsgericht auf eine zuldssige Revision

auch ohne ausdriickliche Riige beriicksichtigen.

Das Berufungsgericht geht im erwdhnten Punkt auch
widerspriichlich vor, weil es den Zahlungsantrag der Kl&ger
auslegt (Anrechnung einer nicht ndher bezifferten Erldsgut-
schrift) und ihn der H6he nach fiir "unbestimmt und deshalb
unschliissig" hdlt, gleichzeitig jedoch einen Erledigungsfall
annimmt. Obwohl es den Ausdruck "unschliissig" (= unbegriin-
det) wdhlt, hat das Berufungsgericht die Klage mit groBer
Wahrscheinlichkeit wegen Unbestimmtheit des Klageantrags
(§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZP0O) fiir unzuldssig gehalten. Die strei-
tige Feststellung einer Hauptsacheerledigung setzt aber eine

zuldssige Klage voraus.

2. Soweit das Berufungsgericht die Beklagten zur Bei-
bringung bestimmter Bankbestdtigungen verurteilt hat, kann
dies ebenfalls schon auf der Grundlage der von ihm selbst
vertretenen Auffassung zur Wirksamkeit des Vertrages und
eines daraus folgenden Freistellungsanspruchs nicht bestehen

bleiben.



- 10 -

Das Berufungsgericht meint, der entsprechende Klage-
hilfsantrag habe "sinngemdfl einen Freistellungsanspruch" zum
Gegenstand und fiihrt aus, die Kladger hdtten aufgrund des
Kaufvertrages "jedenfalls" einen Anspruch auf Freistellung
von allen Darlehensverbindlichkeiten, die die Parteien im
Zusammenhang mit dem Kauf des Grundstiicks eingegangen sind,
soweit diese auch durch die Zwangsversteigerung des Grund-
stiicks nicht getilgt worden sind. Dieser Anspruch sei den
Kldgern erhalten geblieben, weil die Beklagten die Unmdg-
lichkeit der Eigentumsiibertragung (durch die Zwangsverstei-
gerung) schuldhaft verursacht hatten (§ 324 Abs. 1 Satz 1
BGB) .

a) Dem Hilfsantrag der Kldger fehlt schon das Rechts-
schutzbediirfnis. Eine allenfalls in Betracht kommende Voll-
streckung nach § 887 ZPO (vgl. dazu die Ausfiihrungen im
Senatsurt. v. 21. Februar 1986, V ZR 226/84, WM 1986, 645,
646) konnte nur darauf hinauslaufen, die Kldger zu ermdch-
tigen, sich auf Kosten der Beklagten eine solche Bestdtigung
zu verschaffen, die die in Betracht kommenden Banken selbst-
verstdndlich nur dann erteilen wiirden, wenn die eventuell
bei ihnen noch bestehenden Darlehensverbindlichkeiten von
den Kldgern getilgt wiirden. Das erscheint als ein v6llig
iiberfliissiger Umweg gegeniiber einem vom Berufungsgericht
ohnehin bejahten Freistellungsanspruch der Kldger, der zwei-
felsfrei nach § 887 ZPO vollstreckt werden kdénnte (BGHZ 25,
1, 7). Die Kldger konnen als Darlehensnehmer bei den ent-
sprechenden Banken jederzeit die ndtigen Auskiinfte dafiir be-
kommen, um eine zuldssige Freistellungsklage (vgl. dazu BGH
Urt. v. 18. Mdrz 1980, VI ZR 105/78, NJW 1980, 1450; BGHZ
79, 76, 77/78 und BGH Beschl. v. 20. Januar 1981,

VI ZR 202/79, NJW 1981, 1318) zu erheben.

£
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Dariiber hinaus erscheint auch &duBlerst zweifelhaft, ob
der Hilfsantrag der Kladger (nach Ansicht des Berufungsge-
richts sinngemdfl ein Freistellungsanspruch) im Sinne der er-
wdhnten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes bestimmt ge-
nug ist (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZP0O), weil er die Bankverbind-
lichkeiten der H6he nach nicht bezeichnet, von denen die
Kldger freigestellt sein wollen, und es damit im Zwangsvoll-
streckungsverfahren zu erheblichen Schwierigkeiten kommen

kénnte.

b) Es ist auch nicht ersichtlich, wie sich materiell
ein Anspruch der Kladger im Sinne ihres Hilfsantrags begriin-
den lieBe. Anstatt oder neben einem Freistellungsanspruch
kann unter keinem Gesichtspunkt ein Anspruch auf Verschaf-

fung entsprechender Bankbestdtigungen getreten sein.

Der Senat kann den Hilfsantrag der Kla&ger allerdings
nicht abweisen, da den Kl&dgern Gelegenheit gegeben werden
muB, sich auf diesen neuen rechtlichen Gesichtspunkt durch
entsprechende Antragsé@nderung einzustellen (§§ 278 Abs. 3,
139 zZPO).

3. Fiir die weitere Verhandlung und Entscheidung wird

auf folgendes hingewiesen:

a) Nach § 2 des Vertrages sollte der vereinbarte Kauf-
preis durch eine privative Schuldiibernahme (§ 415 BGB) ge-
tilgt werden. Nur im Zweifel gilt eine mangels Genehmigung
des Gldubigers gescheiterte Schuldiibernahme als Erfiillungs-
tibernahme (§§ 415 Abs. 3, 329 BGB). Im vorliegenden Fall

haben die Parteien jedoch ausdriicklich vertraglich geregelt,
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bei einer Zustimmungsverweigerung der Banken den Kaufpreis
bis 15. April 1982 auf Notaranderkonto einzuzahlen. Was fiir
den Fall zu gelten hat, dafl - wie hier - nur eine der in Be-
tracht kommenden Glaubigerbanken die Genehmigung verweigert,
muf3 durch unmittelbare, gegebenenfalls ergdnzende Vertrags-
auslegung festgestellt werden. Das ist bisher unterblieben.

b) Das Berufungsgericht hdlt eine unvollstdndige Beur-
kundung mit Blick auf die privatrechtliche Abrede iiber die
Erstattung bestimmter Kosten und Gebiihren fiir nicht bewiesen
und geht davon aus, daf3l der notarielle Vertragstext alle da-
mals von den Parteien gewollten kaufrechtlichen Abreden
vollstdndig wiedergebe. Entgegen der Auffassung der Revision
stellt das Berufungsgericht fiir die Frage der Beurkundungs-
pflicht nicht auf den Wunsch oder die Vorstellung der Par-
teien ab, sondern hdlt die Beklagten nur fiir beweisfdllig
hinsichtlich der Frage, ob die privatschriftliche Vereinba-
rung bei Vertragsbeurkundung schon als Teil des Kaufvertra-
ges gewollt war. Die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts
befaBt sich damit, ob bei der Vertragsbeurkundung die Be-
klagten eine Ergdnzung der Urkunde verlangt und der Notar
die Parteien auf die Mdglichkeit einer privatschriftlichen
Regelung verwiesen habe; ferner damit, ob die Beklagten im
Beisein des Zeugen B bestimnte Zahlungen als Vor-
aussetzungen einer zusdtzlichen Sicherheit durch den Zeugen
Otto L{§ll} verlangt hdtten und er deshalb telefonisch beim
Notar eine Vertragsergdnzung angeregt habe. Damit hat das
Berufungsgericht aber den Parteivortrag nicht erschépft, wie
die Revision zu Recht riigt. Die Kladger hatten im Schriftsatz
vom 10. September 1984 (GA II 191) ausdriicklich selbst ein-
gerdumt: "Den Klagern, denen die vorbereitete Erklarung zur
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Unterschrift vorgelegt wurde, nachdem sie bestédtigt hatten,
daf} sie entsprechend den friiheren miindlichen Absprachen die
genannten Betrdge zahlen wollten, ging es darum, entspre-
chend dem Wunsch der Beklagten diese Zahlungsverpflichtung
zu bestdtigen." Sahen auch die Kliger die unmittelbar im An-
schlufl an die notarielle Beurkundung abgegebene privat-
schriftliche Erkldrung als Bestdtiqung ihrer friither schon
mindlich vereinbarten Zahlungspflicht, dann kann sich daraus
(unabhdngig von der Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts im
itbrigen) ergeben, dafl diese auch bei Vertragsbeurkundung als
Kaufvertragsteil gewollt war. Der Kaufpreis sollte in erster
Linie durch eine Freistellung der Kldger von den gemeinsamen
Darlehensverbindlichkeiten getilgt werden, die Volksbank
V— war mit einer privativen Schuldiibernahme aber
nur bei Stellung weiterer Sicherheiten einverstanden und
diese Sicherheiten konnten nur vom Zeugen Otto L{jj) kommen,
dessen Bereitschaft aber von bestimmten Zahlungen der Kl&ger
abhing. Diesen Sachverhalt kannten die Kldger. Die Revision
verweist auch zu Recht darauf, daf unstreitig die Makler-
kosten aus dem gemeinsam aufgenommenen Kredit bereits be-
zahlt worden waren (GA 73, 78) und die Beklagten damit bei
einer privativen Schuldiibernahme ohne Vereinbarung einer Er-
stattungspflicht der Kldger in Gefahr gerieten, die Makler-

kosten allein und ganz tragen zu miissen.
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Im Rahmen der notwendigen Zuriickverweisung hat der
Senat von der Moglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO
Gebrauch gemacht.

Vizeprdsident des Bundes-
gerichtshofes Dr. Thumm
ist erkrankt und kann des-
wegen nicht unterschreiben

Dr. Eckstein Dr. Eckstein Linden
Vogt Lambert-Lang
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