Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB §§ 133 C, 459, 468

a) Das Vorhandensein einer bestimmten Wohnfldche kann Be-
schaffenheitsangabe (§ 459 Abs. 1 BGB) oder zugesicherte
Eigenschaft (§ 459 Abs. 2 BGB) eines Grundstiicks sein.

b) Die Gewdhrleistung fiir eine bestimmte Wohnfldche ist, an-
ders als fiir eine bestimmte Grundstiicksgr&Be (§ 468 BGB),
nicht auf den Fall der Zusicherung beschrénkt.

c) Der allgemeine Sprachgebrauch verbindet mit dem Begriff
.der Wohnfldche nicht eine bestimmte Art ihrer Berechnung
(hier nach §§ 42-44 Zweite Berechnungsverordnung).

BGH, Urt. v. 30. November 1990 - V ZR 91/89 - OLG Diisseldorf
LG Diisseldorf



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

'V_2R 91/89 URTEIL Verkiindet am:
' 30. November 1990
Hirth,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Dietmar Sch{j und Ursula Schiiiid geb. IR, FUlly<c §§
MO, : .

Beklagte und Revisionskléger,

- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NG -
gegen

Heinz StqiS und Ingeborg St Jc<b. DENINGEGD
AeEER-SchOlllg -veg @, HGEND ’

Kldger und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmdchtigte: Rechtsanwidlte Dr. NS und
Dr. GRS -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf

die miindliche Verhandlung vom 30. November 1990 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter
Linden, Dr. Vogt, Dr. Lambert-Lang und Tropf

fﬁr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Dﬁsseldorf vom 22.‘Februar 1989
aufgehoben. |

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungs-

gericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldger kauften von den Beklagten am 18. August 1987
ein mit einem Einfamilienhaus bebautes Grundstiick zum Preis
von 315.000 DM. Im notariellen Vertrag heiBt es:

"§ 1 Vertragsgegenstand

Der Verkdufer verkauft dem dies annehmenden Kdufer
- mehreren Kdufern zu gleichen Teilen - den in
Abschnitt I (Grundbuchangaben) bezeichneten
Vertragsgegenstand ; gelegen in HillEm , NN
strafe M, mit einer Wohnfldche von circa 130 gm.
Mltverkauft werden alle gesetzlichen Bestandteile
und sé&mtliches Zubehér.

i
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§ 5 Gewdhrleistung, weitere Bedingungen

Der Verkdufer haftet nicht fiir ein bestimmtes
Flidchenmafl des Grundbesitzes oder der R&umlich-
keiten, ferner nicht fiir die Beschaffenheit

des Bodens oder den derzeitigen baulichen Zu-
stand des Gebdudes, der baulichen Anlagen oder
Einrichtungen, ...."

Das Grundstilick war von den_Beklagten iiber einen Makler
zum Kauf angeboten worden. In der von diesem veranlafBten
Zeitungsanzeige war die Wohnfldche mit ca. 130 gm angegeben.
Die vorhandenen Pldne des Gebdudes wiesen einen Zustand aus,
wie er vor Umbauvarbeiten der Beklagten, insbesondere einem
Ausbau des Dachgeschosses, bestanden hatte. Die Angabe der
Wohnfldche war auf Wunsch der Kléger in den Vertrag aufge-
nommen worden. Die vorhandene Wohnfldche ist zwischen den
Parteien streitig.

Die Kl&ger haben Minderung des Kaufpreises um 48.943 DM
geltend gemacht. Die im Vertrag zugesicherte Wohnfldchen-
gr&Be von ca. 130 gm sei nicht eingehalten. Die Gewdhr-.
leistungsregelung sei nicht erdrtert worden.

_ Zur Berechnung der vorhandenen Wohnfldche haben sich
die Kldger auf ein Privatgutachten gestiitzt, dem die
Vorschriften der Zweiten Berechnungsverordnung (II. BVO)

zugrunde liegen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlan-
desgericht hat ihr dem Grunde nach stattgegeben und den
Rechtsstreit zur Entscheidung iiber den Betrag der Forderung

an das Landgericht zuriickverwiesen.



Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren Klag-
abweisungsantrag weiter. Die Kldger beantragen Zuriickweisung
‘des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, durch die Angabe der
Quadratmeterzahl im Vertrag hdtten die Beklagten das Vorhan-
densein einer Wohnfldche von ca. 130 gm zugesichert. Aus dem
Vortrag beider Parteien ergebe sich, daB nicht nur eine
unverbindliche Schdtzung oder Wissenskundgebung, sondern
eine Erklédrung vorliege, fiir deren Richtigkeit die Beklagten
hdtten einstehen wollen. Gerade wenn der Kliger, mdglicher-
weise erstmals im Beurkundungstermin, das‘Verlangen auf Auf-
nahme der Wohnfldche in den Vertrag geduBert und trotz des
Straﬁbens des Notars darauf bestanden habe, sei fiir die Be-
klagten erkennbar gewesen, daB der Punkt fiir die Klidger be-
deutsam sei und sie eine vertragliche Bindung der Gegenseite
herbeifihren wollten. Dadurch, daB die Beklagten dann eine,
wenn auch durch bloBe Schitzung ermittelte Wohnfldche ge-
nannt hdtten, seien sie auf das Verlangen der Kl&dger einge-
gangen, die Erkl&drung iiber die Wohnfl&che zum Vertragsinhalt
zu machen. Dem GewdhrleistungsausschluB kdnne nach Treu und
Glauben nicht die Bedeutung zukommen, daB der Verkdufer,
abweichend von der Zusicherung, fiir die FldchengréBe nicht
einzustehen habe.



Die Gewdhrleistung habe zum Inhalt, daB die von den Be-
klagten genannte Quadratmeterzahl, bis auf geringfligige Ab-
weichungen, der Wohnfldche entspreche. Dies gelte unabhdngig
davon, wie die Beklagten die Zahl errechnet hdtten. Wohn-
fldche sei im allgemeinen Sprachgebrauch die Flache, die
nach §§ 42 bis 44 II. BVO errechnet werde und zum Wohnen ge-
nutzt werden diirfe. Sowohl nach der von den Kldgern als auch
hilfsweise von den Beklagten nach diesen Vorschriften aufge-
machten Rechnung sei die zugesicherte Wohnfldche nicht vor-

handen.
II.

. 1. Im Ansatz zutreffend geht das Berufungsgericht davon
aus, daB das Vorhandensein einer bestimmten Wohnfldche beim
Grundstiickskauf Gegenstand einer Eigenschaftszusicherung
sein kann, die dém Kdufer, wenn die Eigenschaft bei Gefahr-
iibergang fehlt, das Recht zur Minderung des Kaufpreises gibt
(S§ 459 Abs. 2, 462 BGB). Der Senat hat wiederholt entschie-
den, daB die nach dem Bauordnungsrecht zuldssige Bewohnbar-
keit von Rdumen eine Eigenschaft des Hauses darstellt (BGH
Urt. v. 23. Mdrz 1973, V ZR 112/71, WM 1973, 612; Urt. v.
27. Mai 1977, V 2ZR 201/75, WM 1977, 1088). In gleicher Weise
bezeichnet die Angabe einer Wohnfldche eine tats&chliche
oder, wenn, wie in der Regel, auf die zuldssige Wohnungs-
nutzung abgestellt wird (vgl. BGH Urt. v. 22. Juni 1990,

V ZR 126/89, zur Verdffentlichung in BGHZ bestimmt: Zusiche-
rung des Ertrags der baurechtlich zulédssigen Vermietung),

zugleich rechtliche Beziehung des Hausgrundstiicks zu seiner
‘Umwelt, die in dessen physischer Beschaffenheit ihren Grund
hat und bereits deshalb eine zusicherungsf&hige Eigenschaft



darstellt (BGHZ 70, 47 zum Beschaffenheitsmerkmal i.S. des
§ 459 Abs. 1 ZPO; zum Begriff der zusicherungsf&higen Eigen-
schaft vgl. BGHZ 79, 183).

2. a) Das Berufuhgsurteil 1Bt indessen nicht erkennen,
ob das Berufungsgericht von einem zutreffenden Begriff der
zugesicherten Eigenschaft (§ 459 Abs. 2 BGB) ausgegangen
ist. Fiir die Annahme einer Zusicherung ist es erforderlich,
daB der Verkiufer die Gewdhr fiir das Vorhandensein einer
Eigenschéft iibernommen und zu erkennen gegeben hat, er wolle
fir alle Folgen des Fehlens dieser Eigenschaft einstehen
(BGH Urt. v. 2. April 1982, V ZR 54/81, WM 1982, 696; BGH
Urt. v. 7. Oktober 1987, VIII ZR 255/86, BGHR-BGB § 463
Satz 1, Zusicherung 1). Hierfiir geniigt es nicht, daB die
Eigenschaft, worauf das Berufungsgericht abhebt, bindend
vereiﬁbart wurde. Damit stellt sie, wenn sie, wie die Grd&fe
der Wohnfldche, in der Beschaffenheit der Kaufsache selbst
ihren Grund hat, zundchst einmal nur ein Beschaffenheits-
merkmal im Sinne des § 459 Abs. 1 BGB dar. Zur Zusicherung'
ist dariiber hinaus die Erklédrung erforderlich, fiir die Be-
schaffenheit ohne Verschulden im Sinne einer Gewdhrleistung
einzustéhen, einschlieBlich der Verpflichtung, Schadens-
ersatz bei Fehlen der Eigenschaft zu leisten (BGH Urt. v.
29. Oktober 1980, VIII 2ZR 148/79, LM BGB § 463 Nr. 38). Das
Berufungsgericht fiihrt zwar aus, bei der Gréfienangabe habe
es sich um eine Erkldrung gehandelt, fiir die die Beklagten
hitten vertraglich einstehen wollen, es stellt aber das
Einstehenmiissen der "unverbindlichen Schétzung" oder "Wis-
senskundgebung" gegeniiber und bejaht die Einstandspflicht
‘deshalb, weil die Erkldrung iiber die Wohnfldche Vertrags-



inhalt geworden sei. Nur unter diesem Gesichtspunkt setzt
es sich mit dem Tatsachenvorbringen der Parteien ausein-
‘ander.

b) Auf die Frage, ob die Grdfie der Wohnfldche im Sinne
des § 459 Abs. 2 BGB zugesichert wurde oder bloBe vertrag-
liche Beschaffenheitsangabe nach § 459 Abs. 1 BGB blieb,
kommt es fiir die Entscheidung an. Dies allerdings nicht
deshalb, weil etwa fiir die Gr6B8e der Wohnfliche, wie nach
§ 468 Satz 1 BGB fiir die Grundstiicksgrdfe, nur bei Zusiche-
rung Gewahr zu leisten wire (vgl.-BGH Urt. v. 27. April
1984, V ZR 137/83, WM 1984, 941). § 468 BGB ist eine
Sonderbestimmung (RGZ 93, 71, 73; Staudinger/Honsell, BGB
12. Aufl., § 468 Rdn. 4; vgl. auch Senat aa0), die in Satz 1
Zweifeln des historischen Gesetzgebers Rechnung trug, ob die
Fladchengrdfle als Mengenangabe eine Eigehschaft des Grund-
stiicks ausmachen kofnne, und mit der Einschrédnkung des Wand-
lungsrechts in Satz 2 Unzuldnglichkeiten der Grundstiicksver-
messung Rechnung tragen wollte (Motive II, S. 233 und 234).
Wie die Bebauung des Grundstiicks selbst ist aber die Fl&che
des Bauwerks, insbesondere die Wohnfldche, zweifelsfrei eine
Grundstiickseigenschaft (s. oben 1); jedenfalls beim Verkauf
fertiggestellter Gebdude tritt die Gefahr einer Unzuverlds-

sigkeit von Vermessungen zuriick.

War die Wohnflédchengr&Bfe nicht zugesichert, sondern
lediglich vertragliche Beschaffenheit des gekauften Haus-
grundstiicks, kann der dann aus §§ 459 Abs. 1, 462 BGB her-
zuleitende Mindefungsanspruch am vereinbarten Gewahrlei-
‘stungsausschluB scheitern. Auch wenn es sich - hierfiir
spricht der Vortrag der Klédger - bei der Vertragsbestimmung,



wonach der Verkidufer nicht fiir ein bestimmtes Fl&chenmaB der
Ridumlichkeiten haftet, um einen formelhaften Gewdhrlei-

- stungsausschluB im notariellen Individualvertrag der Par-
teien handeln sollte, so wdre dessen Wirksamkeit nicht an
die Voraussetzung gebunden, daB die Freizeichnung mit dem
Erwerber unter Belehrung iliber die Rechtsfolgen erértert
worden ist. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur
Wirksamkeit von Gewdhrleistungsausschliissen in Ver&duflerungs-
vertridgen iiber neu errichtete, in Bau befindliche oder noch
zu errichtende Hiauser oder Eigentumswohnungen (vgl. BGHZ
101, 350) findet auf die Vereinbérung eines Gewéhrleistungs-
ausschlusses in einem Vertrag iliber die Verduferung von
Grundstiicken mit Altbauten ohne Herstellungsverpflichtung
des VerduBerers, wie er hier vorliegt, keine Anwendung (BGHZ
98, 100, 108 f). Lag keine Zusicherung vor, so kdnnte der
Gewdhrleistungsausschlufl allenfalls aus besonderen Griinden
des Einzelfalls wegen seiner Unvereinbarkeit mit Treu und
Glauben (§ 242 BGB) unwirksam sein. Hierzu hat das Beru-
fungsgericht, von seiner Sicht aus zu Recht, keine Fest-
stellungen getroffen. Ergibt die Auslegung des Vertrags
dagegen, daB die Wohnfldchengrdfie zugesichert war, ist eine
gegeniiber dem Wortlaut der Freizeichnungsklausel einschréan-
kende Auslegung, wie sie das Berufungsgericht vorgenommen
hat, m&glich. Dem Gewdhrleistungsausschluf kommt dann
lediglich die Bedeutung zu, den Verkdufer von der Haftung
dafiir freizustellen, daB das im Vertrag angegebene Flachen-
maB genau und nicht nur in etwa ("Circa-Gréfe") zutrifft
(BGH Urt. v. 27. April 1984, V ZR 137/83, WM 1984, 941,
943). DaB dem Vorhandensein der Freizeichnungsklausel
‘wiederum fiir die Beurteilung der Frage Bedeutung zukommt, ob
die Flachenangabe iiberhaupt als Zusicherung zu verstehen



ist, hat der Senat in der zuletzt angefiihrten Entscheidung

hervorgehoben.

3. Ging das Berufungsgericht von einem zutreffenden
Begriff der Eigenschaftszusicherung aus, so rﬁgt die Revi-
sion mit Recht, daBl es sich mit dem ProzeBstoff nicht um-
fassend auseinandergesetzt hat (§ 286 ZPO). Da das Beru-
fungsgericht keine eigenen Feststellungen getroffen, viel-
mehr die Frage, ob der Vortrag der Klagér oder der Beklagten
zum Zustandekommen des Vertrages zutrifft, offengelassen
hat, ist fiir die Revision von der Richtigkeit des Beklagten-
vortrags auszugehen. Das Berufungsgericht durfte damit zwar
dem Umstand, daB die Kl&ager, was unstreitig ist, nachhaltig
auf der Aufnahme der Wohnflidchengr6Be in den Vertrag bestan-
den und die Beklagten sich diesem Wunsch gefiigt hatten, Be-
deutung fiir den Zusicherungswert der Erkldrung beimessen.
Unvollstdndig ist die Wiirdigung des Beklagtenvortrags aber
insoweit, als das Berufungsgericht sich nicht damit ausein-
andergesetzt hat, daB danach die Wohnfl&chengr&fe in den
Vertragsverhandlungen bisher keine Rolle gespielt hatte,'daﬁ
die Kladger die Wohnung selbst vermessen hatten, daB der Be-
klagte, fiir die Gegner erkennbar, nur eine iiberschldagige Be-
rechnung der Wohnfliche anhand der Aufenmafe vorgenommen und
schlieBlich der Notar darauf hingewiesen hatte, auf die
Quadratmeterzahl komme es nicht an. Trifft dies zu, so war
auch aus der maBgeblichen Sicht der Kladger als Kiufer (BGH
Urt. v. 25. Februar 1981, VIII ZR 35/80, NJwW 1981, 1501) der
" Quadratmeterangabe nicht der Erkl&rungswert beizumessen, die
Beklagten stiinden filir die Richtigkeit ein. Die Kl&ger hatten
bei einer solchen Sachlage keinen berechtigten Grund, darauf
zu vertrauen, die Beklagten iiberndhmen fiir alle Rechtsfolgen
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der Unrichtigkeit der Angabe jede Gewdhr. Dem "Circa-Zusatz"
bei der Benennung der Quadratmeterzahl kam dann nicht die
'Bedeutung zu, eine vorhandene Zusicherung in dem Sinne zu
beschrdnken, daB fiir lediglich geringfiigige Abweichungen
keine Haftung iibernommen werde. Sie hatte vielmehr zusammen
mit der Freizeichnungsklausel den Erkldrungswert, eine
Gewdhr fiir die, auch nur im wesentlichen zutreffende, Rich-
tigkeit der GrdBenangabe auszuschlieflen. Dies wdre mit Treu
und Glauben, auf der Grundlage des Tatsachenvortrags der Be-
klagten,-zu vereinbaren.

4. Zu Unrecht nimmt das Berufungsgericht ferner bei der
Auslegung des Begriffs der Wohnfldche im Vertrag der Par-
teien einen allgemeinen Sprachgebrauch an, der diese der
Fldche gleichsetzt, die sich aufgrund einer Wohnfl&chenbe-
rechnung nach der Zweiten Berechnungsverordnung (§§ 42
bis 44 II. BVO) ergibt. Dem Sprachgebrauch kommt die Bedeu-
tung eines Erfahrungssatzes, namlich der beim Gebrauch der
deutschen Sprache allgemein bestehenden Ubung, zu; er
unterliegt daher in vollem Umfang revisionsgerichtlicher
Uberpriifung (BGH Urt. v. 2. Mai 1956, V ZR 157/54, LM BGB
§ 133 Fb Nr. 4; Urt. v. 13. Juli 1960, V ZR 90/59, LM BGB
§ 133 C Nr. 17). §§ 42 bis 44 II. BVO haben zwar iiber ihren
gesetzlichen Anwendungsbereich, insbesondere den &ffentlich
gefdrderten, steuerbegiinstigten und freifinanzierten Wohn-
raum im Sinne des Zweiten Wohnungsbaugesetzes und des Woh-
nungsbindungsgesetzes, hinaus verschiedentlich Anwendung bei
der Berechnung der Wohnfldche gefunden. Dies gilt insbeson-
dere fiir den Bereich des Mietrechts (vgl. etwa die Zusammen-
'stellung bei Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungs-
baurecht, II. BVO § 42 S. 3 f). Andererseits ist die Anwen-
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dung der Berechnungsvorschriften auch hier auf Widerspruch
gestoBen (z.B. BayObLG ZMR 1984, 66, welches bei Fehlen
einer vertraglichen Bestimmung die Ermittlung der Wohnfldche
nach den jeweils besonderen Umstdnden des Einzelfalls befiir-
wortet; LG Miinchen, WoWiMietR 1984, 113, welches der DIN-
Norm 283, deren fiir die Wohnfl&dchenberechnung mafgebliches
Blatt 2 allerdings seit August 1983 ersatzlos gestrichen
ist, den Vorzug gibt). Duden (Das groBe Worterbuch der
deutschen Sprache, 1981) bezeichnet als Wohnfldche die "dem
Wohnen dienende Grundfldche von Wohnungen oder Wohnh&usern",
beschreibt die Bemessung ihrer Grdfle aber nicht (&hnlich:
Brockhaus/Wahrig, Deutsches Wo&rterbuch, 1984). Brockhaus,
Enzyklopddie, 17. Aufl., gibt zwar gewisse Hinweise zur
Fldchenberechnung, diese erfolgen aber im Zusammenhang mit
der Erl&duterung der Wohnungsgréfen im gemeinniitzigen Woh-
nungsbau unter Bezugnahme auf gesetzliche Vorschriften; ein
Sprachgebrauch wird nicht wiedergegeben. Ein allgemeiner
Sprachgebrauch, der mit dem Begriff der Wohnfl&che deren
Berechnung nach festgelegten Regeln verbindet, 1&d8t sich
somit nicht feststellen. Der Senat ist daher auch nicht in
der Lage, die unzutreffende Wortdeutung des Berufungs-
gerichts durch eine andere zu ersetzen.

Dies schlieBt es nicht aus, daB sich bei Grundstiicks-
geschédften allgemein oder Ortlich die Verkehrssitte gebildet
hat, die Wohnfldche nach den Vorschriften der Zweiten Be-
rechnungsverordnung zu ermitteln. Sie wdre bei der Auslegung
- des vertraglichen Begriffs nach §§ 133, 157 BGB heranzu-
ziehen. Hierfiir kénnte etwa der Umstand sprechen, dafi in
Anleitungen zur Grundstiicks- und Geb&udebewertung neben der
DIN-Norm 283 vielfach §§ 42 bis 44 II. BVO genannt werden
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(vgl. etwa Vogels, Grundstiicks- und Gebéudebewertung,

3. Aufl., S. 426, 157; Ross, Brachmann, Ermittlung des
Bauwerts von Gebduden, 24. Aufl., S. 140, 401). Das Beru-
fungsgericht hat indessen keine Verkehrssitte in diesem
Sinne festgestellt. Der Senat kann dies, da es sich um eine
Tatfrage handelt (BGHZ 40, 332, 334; BGH Urt. v. 27. Novem-
ber 1985, IVa ZR 68/84, NJW 1986, 1036, 1037), auch nicht
nachholen (§ 561 ZPO).

IIT.

Der Rechtsstreit ist nicht zur Endentscheidung reif
und daher unter Aufhebung des Berufungsurteils an das Beru-
fungsgericht zu anderweiter Verhandlung und Entscheidung
zurilickzuverweisen (§§ 564, 565 ZPO).

Treffen die Behauptungen der fir den Zusicherungstat-
bestand beweisbelasteten Kldger (Soergel/Huber, BGB,
11. Aufl., § 459 Rdn. 133; MiinchKomm/Westermann, BGB,
2. Aufl., § 463 Rdn. 48; vgl. auch BGH Urt. v. 21. November
1969, V ZR 151/68, WM 1970, 162, 164) zu, kommt ein Minde-
fungsanspruch nach §§ 459 Abs. 2, 462 BGB in Frage. Zusatz-
lich wird in diesem Falle zu kldren sein, wie der vertrag-
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lich verwendete Begriff der Wohnfléche zu verstehen ist.
Hiervon hdngt es ab, ob eine Zusicherung, die Wohnfl&dche

betrage ca. 130 gm, eingehalten wurde.

Hagen Linden Vogt
Lambert-Lang Tropf
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