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¢) Eine den Anforderungen des § 7 MaBV entsprechende Burgschaft deckt jeden-

falls auch Rlckzahlungsanspriuche des Auftraggebers, die sich daraus ergeben,
daB die Flache des zu errichtenden Gebaudes geringer als vereinbart ist, und be-

reits vor Abnahme geltend gemacht worden sind.

BGH, Urteil vom 19. Juli 2001 - IX ZR 149/00 - OLG Stuttgart
LG Ravensburg



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mandliche Verhandlung
vom 19. Juli 2001 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Kreft und die Richter
Kirchhof, Dr. Fischer, Dr. Ganter und Raebel

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Kléagerin wird das Urteil des 10. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 4. April 2000 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-

rackverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagten kauften mit notariellem Vertrag vom 23. November 1995
von der BG C. mbH (nachfolgend: BG C. oder Auftragnehmerin) drei naher
bezeichnete Grundsticke. Zugleich verpflichtete sich die Auftragnehmerin,
die beiden dort bereits errichteten Gebaude fertigzustellen. Mit der Ausflihrung
der Bauwerke hatte sie durch Vertrag vom 7. Marz 1994 die Klagerin beauf-
tragt.

Die Beklagten hatten als Vergutung fur die Grundstiicke einschlieBlich
der Gebaude 10.600.000 DM zu entrichten. GemaB Anlage Il des Vertrages
sollte die Mietflache der Geb&aude 680,10 gm sowie 1756,50 gm (jeweils "Def.



H.") betragen. § 3 Ziff. 3 des notariellen Vertrages enthielt dazu folgende Re-
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gelung:

treten hatte, bis zum 15. Dezember 1995 vorzunehmen, "Zug um Zug gegen
Aushandigung einer Blrgschaft eines Kreditinstitutes, die den Anforderungen
von §§ 7, 2, 3 der Makler- und Bautrdgerverordnung geniige tut", und wurde
vertragsgerecht erbracht. Im Auftrag der Klagerin ibernahm die L. S. mit Erkla-
rung vom 20. Dezember 1995 die selbstschuldnerische Birgschaft gegentiber

den Beklagten bis zum Betrag von 10,6 Mio. DM. Weiter heiBt es in der Urkun-
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Danach ist die Burgschaftserklarung umgehend an uns zuruck-
zugeben."

Am 8. Oktober 1997 wurden "Begehungen zur Abnahme" durchgefihrt.
Die dabei festgestellten Méngel sind inzwischen beseitigt, die Restarbeiten
sind durchgefuhrt. Die Beklagten beanstanden, die Mietfliche sei um
426,97 gm geringer als in Anlage Il des notariellen Vertrages angegeben, und
haben von der Burgin daher mit Schreiben vom 23. Januar 1998 Zahlung in
Hohe von 2.136.604,85 DM begehrt.

Die Klagerin verlangt Ruckgewahr der Burgschaftsurkunde. Sie bestrei-
tet die Flachenangabe der Beklagten, behauptet auBerdem, nach der von den
Parteien getroffenen Sicherungsabrede sei der von den Beklagten geltend ge-
machte Mangel von der erteilten Blrgschaft nicht gedeckt, und meint, diese sei
inzwischen erloschen. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das Beru-
fungsgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision erstrebt die Klagerin die

Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung.

Entscheidungsgrunde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur

Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.



Nach Ansicht des Berufungsgerichts steht den Beklagten ein Anspruch
auf Minderung des gezahlten Kaufpreises zu. Die fur dessen Berechnung
maBgebliche Mietflache richte sich nicht nach der "Def. H.", sondern nach
DIN 277 Teil 1. Auf der Grundlage dieser Norm weiche selbst nach dem Vor-
trag der Klagerin die Nutzflache fir beide Gebdude um insgesamt 63,37 gm
von den vertraglich vereinbarten GréBen nach unten ab. Der daraus folgende
Kaufpreisriickzahlungsanspruch der Beklagten sei auf der Grundlage des auch
fur den hier zu entscheidenden Fall maBgeblichen Urteils des BGH v. 14. Ja-
nuar 1999 (IX ZR 140/98 - WM 1999, 535) durch die Blrgschaft gedeckt. Vor
Inanspruchnahme der Bank aus der Blrgschaft habe keine Abnahme stattge-

funden. Die Beklagten héatten ihre Anspriche auch rechtzeitig geltend gemacht.

Die dagegen von der Revision erhobenen Rugen haben im Ergebnis
Erfolg, weil das Berufungsgericht das Vorbringen der Klagerin zum Inhalt einer
zwischen den Parteien angeblich mundlich getroffenen Sicherungsabrede nicht
beachtet hat (§ 551 Nr. 7 ZPO).

1. Unstreitig ist die Burgschaft, die die Beklagten erhalten haben, nicht,
wie nach dem notariellen Vertrag vorgesehen, von der BG C. als Verkauferin,

sondern von der Klagerin beigebracht worden. Diese hat der L. den Auftrag



erteilt, die Burgschaft vom 20. Dezember 1995 zu GUbernehmen. Nach der unter
Beweis gestellten Behauptung der Klégerin beruhte dieser Auftrag auf einer
eigensténdigen mundlichen Sicherungsabrede zwischen ihr und den Beklag-
ten, weil im Zeitpunkt des notariellen Vertrages die Bauleistung bereits weitge-
hend erbracht, aber noch nicht vollstandig fertiggestellt gewesen sei. Aus die-
sem Grunde habe man verabredet, daB die Birgschaft nur Anspriiche der Be-
klagten sichern solle, welche die damals noch nicht ausgefuhrten Bauleistun-
gen der Klagerin betrafen. Dabei habe Einigkeit dariiber bestanden, daB die
Blrgschaft nach Fertigstellung und Abnahme des Bauwerks, Eintragung der
Auflassungsvormerkung zugunsten der Beklagten sowie der Lastenfreistellung
an die Bank zurickzugewahren sei; eventuelle Anspriiche der Beklagten gegen
die Verkauferin wegen einer FlachenmaBdifferenz seien von dieser Abrede

nicht erfaBt worden.

2. Dieses von den Beklagten bestrittene Vorbringen durfte das Beru-
fungsgericht entgegen der Meinung der Revisionserwiderung nicht als unsub-

stantiiert unbeachtet lassen.

Wer einen Anspruch geltend macht, genligt seiner Substantiierungslast
(§ 138 Abs. 1 ZPO) durch die Behauptung von Tatsachen, die geeignet sind, in
Verbindung mit einem Rechtssatz die behauptete Rechtsfolge entstehen zu
lassen (BGH, Urt. v. 23. April 1991 - X ZR 77/89, NJW 1991, 2707, 2709; v.
18. Mai 1999 - X ZR 158/97, NJW 1999, 2887, 2888; vom 5. April 2001 - IX ZR
441/99, WM 2001, 1075, 1076). Die Klagerin hat den Inhalt der behaupteten
Vereinbarung in diesem Sinne ausreichend konkret dargestellt und ersichtlich
auf einen engen zeitlichen Zusammenhang zum AbschluB3 des notariellen Ver-

trages abgehoben. Die Beklagten haben ein Gesprach zwischen den Parteien



des Rechtsstreits in Zusammenhang mit der Uberlassung der Biirgschaft gene-
rell in Abrede gestellt. Allein dieses Bestreiten fuhrt nicht dazu, da3 das Vor-
bringen der Klagerin zu diesem Punkt ohne die Darstellung weiterer Einzel-
heiten insgesamt als unsubstantiiert anzusehen ist (vgl. BGH, Urt. v. 23. April
1991, aa0). Allerdings hatte die Klagerin angeben missen, ob die behauptete
Abrede mit allen sieben Beklagten persénlich oder nur mit bestimmten Perso-
nen von ihnen als Bevollmachtigte der ubrigen getroffen wurde. Indessen wére
das Berufungsgericht gemaB § 139 ZPO verpflichtet gewesen, die Klagerin in
diesem Punkt auf die Unvollstandigkeit ihrer Darstellung hinzuweisen. Fur die
revisionsrechtliche Prifung ist deshalb davon auszugehen, daB die Klagerin

dann die gebotene Ergdnzung vorgenommen hatte.

3. In diesem Falle ist das Vorbringen der Klagerin auch rechtlich erheb-
lich.

a) Eine Sicherungsabrede des behaupteten Inhalts kann wirksam ge-
troffen worden sein. Sie verstdBt nicht gegen § 7 Abs. 1 MaBV, weil die Klage-
rin allein als Bauunternehmerin tatig geworden ist und daher nicht die Ver-
pflichtung Ubernommen hat, den Beklagten das Eigentum an einem Grundstick
zu Ubertragen. Die Vorschriften der Makler- und Bautragerverordnung hatte nur
die Auftragnehmerin, die BG C., zu beachten. Zwar hatte die Klagerin die Zah-
lungsanspriiche aus dem notariellen Vertrag vom 23. November 1995 abge-
treten erhalten; sie war damit jedoch nicht Vertragspartner der Beklagten ge-

worden.

Die Vereinbarung einer entsprechenden isolierten Sicherungsabrede

lieB den Anspruch der Beklagten gegen die Auftragnehmerin auf Leistung einer



nach dem Inhalt des notariellen Vertrages geschuldeten Blrgschaft unberihrt.
Die Beklagten blieben also weiterhin befugt, die Zahlung an die Klagerin zu
verweigern, solange ihnen die geméaB § 7 MaBV notwendige Blrgschaft nicht
gewahrt worden war (§ 404 BGB). Allein der Umstand, daB sie von dieser Mog-
lichkeit keinen Gebrauch gemacht haben, schlieBt jedoch eine Vereinbarung,

wie sie die Klagerin behauptet, nicht aus.

b) Ist zwischen den Parteien eine eigenstandige Sicherungsabrede zu-
stande gekommen, die nicht die auf § 3 Nr. 3 des notariellen Vertrages ge-
stltzten Ansprliche der Beklagten wegen der FlachenmaBdifferenz erfaBt, hat
die Klagerin Anspruch auf Rlckgabe der Blrgschaft. Die Beklagten haben
sich, abgesehen von dem Streitpunkt des FlachenmaBes, nicht auf Anspriiche
aus der Burgschaft berufen. Da nach dem Vortrag der Klagerin die Blrgschaft
nach Wissen und Willen aller Beteiligten ausschlieBlich zur Erfallung der indi-
viduell zwischen den Parteien getroffenen, lediglich die Fertigstellung des
Bauwerks erfassenden Sicherungsabrede erteilt worden sein soll, kann in ei-
nem solchen Fall auBer der Klagerin, die die Blrgschaft beigebracht hat, auch
die Blrgin selbst sich auf den Inhalt dieser Sicherungsabrede berufen, also
gegeniber dem erhobenen Anspruch die der Klagerin als Sicherungsgeberin
zustehenden Einwande geltend machen (vgl. BGHZ 107, 210, 214; 143, 381,
384 f). Die Beklagten kénnen die Rickgabe in diesem Fall nicht unter Berufung
darauf verweigern, die von der Auftragnehmerin geschuldete Birgschaft nicht
erhalten zu haben. Kénnen Anspriiche, fur die Sicherheit gewahrt wurde, nicht
mehr entstehen, darf der Sicherungsnehmer die Herausgabe der Sicherheit
nicht unter Berufung auf andere Anspriiche aus dem Hauptvertrag verweigern
(BGH, Urteil vom 8. Marz 2001 - IX ZR 236/00, WM 2001, 947, 949 m.w.N.).

Die behauptete Sicherungsabrede wurde nach dem Vorbringen der Klagerin
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unabhangig von den im notariellen Vertrag enthaltenen Regelungen getroffen
und daher in keine rechtliche Beziehung zu der Blrgschaft gesetzt, die die

Auftragnehmerin beizubringen hatte.

c¢) Eine Vereinbarung des von der Kléagerin behaupteten Inhalts ist aller-
dings nur dann zustande gekommen, wenn aus ihren Erkldrungen fur die Be-
klagten zweifelsfrei erkennbar war, daB3 ihnen nicht die im notariellen Vertrag
vereinbarte, sondern eine jener gegenuber wesentlich eingeschrankte Sicher-
heit angeboten wurde. Hat die Klagerin dies nicht hinreichend klargestellt,
durften die Beklagten schon wegen des auf den notariellen Vertrag abge-
stimmten Wortlauts der Birgschaft in deren Ubergabe die Erfillung der mit der
Verkauferin vereinbarten Sicherheit sehen. In diesem Falle ist die Klagerin an
den Inhalt der beurkundeten Sicherungsabrede gebunden. Flr den Inhalt der
von ihr behaupteten atypischen Vereinbarung tragt sie uneingeschrénkt die
Beweislast. Die Tatsache, daB die von der Klagerin beauftragte Bank eine
Burgschaft erteilt hat, die ihrem Wortlaut nach geeignet ist, alle in dem notari-
ellen Vertrag bezeichneten Anspriche zu decken, begrindet eine tatsachliche
Vermutung, die dem Vorbringen der Klagerin entgegensteht und von ihr daher

widerlegt werden muB.

Fir die neue Verhandlung weist der Senat auf folgendes hin:

Vermag die Klagerin ihre Darstellung zu der von den Parteien angeblich

vereinbarten Sicherungsabrede in dem bisher fehlenden Punkt nicht ausrei-
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chend zu ergénzen oder den ihr obliegenden Beweis nicht zu fuhren, so ist die
Auffassung des Berufungsgerichts, Anspriche der Beklagten auf Ruckzahlung
eines Teils des Kaufpreises wegen einer geringeren als der vertraglich zugrun-
de gelegten Nutzflache seien von der Burgschaft gedeckt, aus Rechtsgrinden

hicht zu beanstanden.

1. VerbUrgt sind die Anspriiche der Beklagten auf Rickgewahr der in
Erflllung des notariellen Vertrages vom 23. November 1995 geleisteten Betra-
ge. Ein solcher durch die Blrgschaft gesicherter Erstattungsanspruch ist in
dem Umfang begrindet, in dem eine Differenz zwischen der gezahlten Vergi-
tung flr die vertraglich geschuldete und dem Wert der tatsachlich erbrachten
Leistung besteht (vgl. BGH, Urt. v. 14. Januar 1999 - IX ZR 140/98, WM 1999,
535, 537; v. 6. Mai 1999 - IX ZR 430/97, WM 1999, 1204, 1205 f).

2. Nach § 3 Nr. 3 des notariellen Vertrages werden Flachenminderungen
im Verhaltnis zur insgesamt geschuldeten Flache zugunsten des Kaufers ver-

gutet, wahrend Flachenmehrungen unbericksichtigt bleiben.

a) Méglicherweise wollten die Vertragsparteien mit dieser Regelung eine
unmittelbare Beziehung zwischen der GréBe der Mietflachen und der Hohe des
Kaufpreises herstellen. In diesem Falle begriinden Abweichungen von der ver-
einbarten Flache ohne weiteres einen RUckzahlungsanspruch der Beklagten,

der von der Birgschaft gedeckt ist.

b) Andernfalls stellt die Flachendifferenz einen Mangel im Sinne des
§ 634 BGB dar (vgl. BGH, Urteil vom 22. Dezember 2000 - VII ZR 310/99, WM
2001, 482, 483), so daB der Auftraggeber die Vergutung mindern darf.
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aa) Im Streitfall ist das Minderungsrecht vor Abnahme des Werks ent-
standen und geltend gemacht worden. Erstmals mit Schreiben des Beklagten
zu 1 vom 4. November 1997 haben die Beklagten Minderung wegen der Fla-
chendifferenz verlangt. Bei den am 8. Oktober 1997 durchgefuhrten Begehun-
gen ist das Werk nach Ansicht des Berufungsgerichts nicht abgenommen wor-
den. Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg. Die uber die Begehung
erstellten Protokolle enthalten keine Erklarung der Beklagten. Das Berufungs-
gericht vermochte auch aus den Umstanden nicht zu erkennen, daB die Be-
klagten bei der genannten Gelegenheit das Werk als im wesentlichen ver-
tragsgemaBe Leistung gebilligt haben. Dies beruht auf einer revisionsrechtlich
nicht angreifbaren tatrichterlichen Wirdigung; die dagegen gerichteten Verfah-

rensrugen erachtet der Senat nicht fir durchgreifend (§ 565a ZPO).

bb) Der infolge dieses Mangels begrindete Rickzahlungsanspruch wird
von einer Burgschaft gedeckt, die zur Erfullung der Anforderungen des §7
MaBYV erteilt wurde. Die Flachendifferenz verringert den Wert der vertraglich
geschuldeten Leistung des Unternehmers. Ein entsprechender Minderwert
flieBt grundsétzlich in die bei Voraus- und Abschlagszahlungsburgschaften all-
gemein gebotene Abrechnung ein (vgl. BGH, Urteil vom 14. Januar 1999, aaO;
vom 6. Mai 1999, aa0). § 7 MaBV soll den Auftraggeber auch vor den Nach-
teilen schutzen, die sich daraus ergeben, daf3 infolge eines solchen Mangels
der Wert der geschuldeten Leistung hinter der Hohe der geleisteten Voraus-
zahlungen zurlckbleibt. Daher sind auf Minderungsrechte gegrindete Ruck-
zahlunganspriiche jedenfalls dann von einer gemaB § 7 MaBV erteilten Blrg-

schaft gedeckt, wenn der Mangel vor Abnahme geltend gemacht worden ist. Ob
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der Schutzzweck der Burgschaft auch Anspriche sichert, die nach Abnahme

begrindet sind, bedarf hier keiner Entscheidung.

c) Die Beklagten haben den Anspruch geltend gemacht, bevor die Birg-
schaft erléschen konnte. Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts war der Notar von den Grundpfandgldubigern aus dem Treu-
handvertrag noch nicht entlassen worden, als der Blrgin mit Schreiben der Be-

klagten vom 23. Januar 1998 ihre Inanspruchnahme angezeigt wurde.

Kreft Kirchhof Fischer

Ganter Raebel



