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VII ZR 350/82 URTEIL Verkiindet am: 29.September 1983
Werner

Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

1. der NGIEED S und BEEEEEcscllschaft mbH
& Co. KG, FUNNY: 8l vertreten durch

2. die NG Wohnungsbau- und Bautrdgergesellschaft mbH,
diese vertreten durch ihren Geschidftsfiihrer Rolf BlllD,
ebends,

Beklagten, Berufungsklédger
und Revisionskléger,

~ ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Dr. (D
und Dr. (N -

gegen

1. den Bankkaufmann Paul B I ,
2. seine Ehefrau Elisabeth Billlllgeborene K,
beide wohnhaft Filllstrace @, W(INNNGTND - oY

Kldger, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. S ED-
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. September 1983
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch
sowie die Richter Dr. Recken, Doerry, Dr. Walchshdfer
und Quack

fir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Koblenz vom 26. Oktober 1982 wird zuriickge-

wiesen.

Die Beklagten haben die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

In den Jahren 1979/1980 errichtete die Beklagte zu 1
(im folgenden: die Beklagte), deren persdnlich haftende
Gesellschafterin die Beklagte zu 2 ist, als Bautrdgerin in
VD - ' s traose, finf Einfamilien-
Reihenhduser mit Garage. Mit notariellem Vertrag vom
8. November 1979 verduBerte sie ein noch zu vermessendes
Teilgrundstiick mit einem der bereits im Bau befindlichen
Hiuser nebst Garage an die klagenden Eheleute.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Nr. 5.1 und 5.2 des Vertrages lauten:

"5.1

Der Kaufpreis betrdgt filir das gesamte Kaufobjekt
212.500 DM,

5.2

In dem von den Kdufern nach der vorstehenden Ziffer
5.1 zu erbringenden Kaufpreis sind Aufschliefungs-
kosten bis zu einer maximalen Hche von 15.000 DM
enthalten.
AufschlieBungskosten, die den Betrag von 15.000 DM
iibersteigen, gehen zu Lasten der Kdufer, gleichglil-
tig welchem der Vertragsteile und wann ein ent-
sprechender AufschlieBungskostenbescheid zugestellt
wird.
Unter AufschlieBungskosten im Sinne dieses Vertra-
ges sind zu verstehen:
Sédmtliche 6ffentlich-rechtlichen ErschlieBungs-
kosten und Anliegerbeitridge; die Kosten gem#B
§ 128 BBauG fiir StraBSen, Gehwege, Beleuchtung,
Entwdsserungs- und Versorgungsleitungen ab Haus;
sdmtliche Erd- und Aushubarbeiten; ---=-=cececaa--
die Planungs-, Herstellungs- und Grunderwerbs-
kosten fiir festgelegte und geplante StraBen, Haus-
und GaragenzufahrtsstraBen und -zugangswege, Spiel-
plédtze, Kfz.-Stellpldtze, Miilllboxen, Kl&r- und
Sickergruben sowie Revisionsschichte und deren
Zuleitungen; Strom-, Wasser-, Gas- und Kanalan-
schluB8gebiihren; Umlegungs- und Vermessungskosten,
Kommunalabgaben sowie die auf alle vorgenannten
Leistungen ggfls. anfallenden Architekten-, Sta-
tiker-, Ingenieur- und allgemeinen Verwaltungs-
kosten.
Die insoweit iiber 15.000 DM hinausgehenden Auf-
schlieBungskosten sind bei Anforderung durch die
Gemeinde, die Verkduferin und sonstige Aufschlie-
Bungstriger sofort zur Zahlung fallig."

Die Beklagte berechnete "AufschlieBungs-" und Nebenkosten
mit insgesamt 28.818,96 DM und forderte von den Kligern
den 15.000 DM i{ibersteigenden Betrag von 13.818,96 DM,
Diese zahlten zundchst unter Vorbehalt, forderten dann
aber ihre Sonderzahlungen zurlick.
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Die Kldger haben 13.307,96 DM nebst Zinsen einge-
klagt. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Auf
die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht den
Kldgern noch 12.963,55 nebst Zinsen zuerkannt, im iibrigen
die Berufung zuriickgewiesen.

Mit der - zugelassenen - Revision, deren Zuriickwei-

sung die Kldger beantragen, erstreben die Beklagten wei-
terhin die volle Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte iiber
den Pauschalpreis "fiir das gesamte Kaufobjekt" hinaus die
Kosten fiir Aushub und Verfiillung der Baugrube (gem&B Rech-
nung vom 3. November 1980) sowie darauf und anderweit be-
rechnete Nebenkosten fiir Architekten, Statiker und Verwal-
tung als "AufschlieBungskosten" im Sinne von Nr. 5.2 des
Vertrages erstattet verlangen kann. Kosten fiir einen Pum-
penschacht (344,41 DM), derentwegen das Urteil des Land-
gerichts abgedndert worden ist, sind nicht mehr im Streit.

Das Berufungsgericht ist mit dem Landgericht der An-
sicht, daB die Kosten fiir Aushub und Verfiillung der Bau-
grube keine "AufschlieBungskosten”" im Sinne des Vertrages
seien. Die abweichende Ansicht der Beklagten stehe mit
einer an den §§ 133, 157 BGB ausgerichteten Vertragsausle-
gung nicht im Einklang und widerspreche dem Versténdnis
eines unbefangenen Erwerbers von dem Sinngehalt der Ver-
tragsbestimmung 5.2. DaB im Katalog der "Aufschliefungs-
kosten""sémtliche Erd- und Aushubarbeiten" erschienen,
werde bei unbefangener Lesart im Zusammenhang mit den ge-
nannten Leistungen verstanden. Der Vertragstext gebe kei-
nen Anhalt dafiir, daB8 darunter auch die Erd- und Aushubar-
beiten fiir die Baugrube fallen sollten. Die Kosten der Bau-




grube seien Teil der Gesamtherstellungskosten, welche
durch den Erwerbspreis filir das gesamte Objekt abgegolten
seien. Es gebe keinen sachlich-kalkulatorischen Grund,
diese zu einer besonderen Leistungsposition abzuspalten.

Dagegen stehe nicht die Behauptung der Beklagten,
bei der notariellen Beurkundung sei den Kldgern erl&utert
worden, daB zu den "Aufschlieflungskosten" alle iiberhaupt
nur anfallenden Erdarbeiten wie z.B. Aushub und Verfil-
lung der Baugrube z#dhlten. Selbst wenn eine solche von
den Kldgern bestrittene Erladuterung erfolgt sein sollte,
habe sie keine rechtliche Wirkung, weil sie als miindliche
Nebenabsprache zu dem beurkundeten Vertrag nichtig wére
(8§ 313 Satz 1, 125 BGB). Weder sei die behauptete Eriliu-
terung als bloBe Klarstellung des Urkundentextes zu be-
urteilen noch kdnne von einer Falschbezeichnung des ge-
meinsam Gemeinten die Rede sein. Die behauptete Erldute-
rung wire vielmehr als Anderung des beurkundeten Vertrags-
inhalts aufzufassen. Dies kénne formfrei nicht erfolgen
und werde auch nicht durch die Eintragung der Kldger im
Grundbuch geheilt. Auch nach Nr. 13.1 des Vertrages hdt-
ten miindliche Abreden keine Giltigkeit.

Nebenkosten konne die Beklagte nur auf Nachweis er-
setzt verlangen, soweit sie tatsdchliche "Aufschlieflungs-
kosten" betrédfen. Den Kldgern stehe daher der zuerkannte
Betrag zu.

Dagegen wenden sich die Beklagten ohne Erfolg.
1. Der von den Parteien vor einem Notar geschlossene

Erwerbsvertrag entspricht einem von der Beklagten fir ei-
ne Vielzahl von Vertrdgen mit geringfiigigen Anderungen
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oder Ergdnzungen gestellten, dem Berufungsgericht und
dem erkennenden Senat aus anderen Prozessen bekannten
Formular und f&dl11t daher unter das Recht der Allgemeinen
Geschdftsbedingungen. Daran &ndert die von der Beklagten
behauptete Belehrung der Klidger durch den Notar bei der
Beurkundung des Vertrages, insbesondere bei Verlesung
der Klauseln unter Nr. 5, nichts (BGHZ 74, 204, 209 m.N.;
BGH NJW 1982, 1035, insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 83,
56; 1982, 2243, 2244). Auch Preisnebenabreden wie Nr.5.2,
die eine Erhdhung des vereinbarten Pauschalpreises von

besonderen Voraussetzungen abhidngig machen, unterliegen
der Inhaltskontrolle nach dem AGBG (vgl. Ulmer/Brandner/
Hensen, AGB-Kommentar, 4. Aufl. § 8 Rdn. 12 bis 15).

2. Zu Recht geht das Berufungsgericht im Ergebnis davon
aus, daB die vertragliche Regelung iiber Anrechnung und Er-
stattung von "AufschlieBungs"- und Nebenkosten unter

Nr. 5.2 des Vertrages teilweise unklar und iiberraschend
ist sowie den Erwerber entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligt (§§ 3, 5, 9 AGBG).

a) Gem#B Nr. 5.1 betrdgt der Erwerbspreis fir das ge-
samte, bei Vertragsschlufl bereits im Bau befindliche Ob-
Jjekt gemdB der der Urkunde beigefiigten Baubeschreibung
(3.1) 212.500 DM. Auch die Teilzahlungen sind allein auf
diese Summe abgestellt (5.4).

Dies kann von einem unbefangenen Erwerber, dem der
Vertragsentwurf vorgelegt oder vorgelesen wird, nur so
verstanden werden, daB damit alle regelméfBig mit der Er-
richtung eines Hauses verbundenen Baukosten abgegolten
sind. Zu diesen in jedem Leistungsverzeichnis aufgefiihr-
ten Baukosten gehSren aber auch der Aushub und die spitere



Verfiillung der Baugrube, - Leistungen, ohne die ein Haus
nicht errichtet werden kann und die mit dem AnschluB des
Hauses an das Verkehrs- und Versorgungsnetz nichts zu tun
haben.

Diese Vorstellung des unbefangenen Lesers/Horers
wird dadurch bekrdftigt, daB auch die "AufschlieBungsko-
sten" zu einem betrichtlichen Teil (hier: 15.000 DM) als
offenbar vorweg kalkulierbar im Erwerbspreis enthalten
sind und weitere, dem Erwerber moglicherweise zus#dtzlich
zur Last fallende "AufschlieBungskosten" von kiinftigen
Bescheiden und Anforderungen der "AufschlieBungstriger"

abhdngig gemacht sind. Ein solcher "AufschlieBungstriger"
ist die Beklagte hier nicht. Daf3 bei der Falligkeitsrege-
lung unter 5.2 Absatz 4 auch die Verk#uferin als Anfor-
dernde genannt ist, kann im Zusammenhang mit Absatz 2 nur
dahin verstanden werden, daB sie einen ihr zugestellten
"AufschlieBungskostenbescheid" an den Erwerber weiterlei-
ten kann, nicht aber, daB sie iiber ihre eigenen vertragli-
chen Leistungen "Kostenbescheide" zu erteilen befugt wére.
Deshaldb kdnnen auch Erd- und Aushubarbeiten als "Auf-
schlieBungskosten" nur angesehen werden, soweit sie zur
ErschlieBung des Grundstilicks, nicht aber zur Errichtung
des Bauwerks erforderlich sind. Der Aushub und die Wieder-
verfilllung der Baugrube obliegt nicht "AufschlieBungstri-
gern", sondern der Beklagten als der zur Errichtung des
Baues Verpflichteten.

b) Solche zum "gesamten Kaufobjekt" gehSrende Lei-
stungen in die ausfiihrliche Aufz#dhlung tatsdchlicher "Auf"-
oder AnschlieBungskosten einzureihen, ist - wie die Kli&ger
zu Recht eingewandt haben - geeignet, den Erwerber iiber die
wahre Hohe des Erwerbspreises irrezufiihren. Nachdem die Be-
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klagte in anderen dem Berufungsgericht und dem erkennen-
den Senat bekannten Fdllen vergeblich versucht hatte, unter
"simtlichen Erdarbeiten" im Rahmen der "AufschlieBung"
auch die Baugrubenarbeiten zu erfassen und gesondert ver-
glitet zu bekommen, lief sie hier "sdmtliche Erd- und Aus-
hubarbeiten" in das Vertragsformular einricken. Zwischen-
zeltlich wurden sogar - wie sich aus dem an andere Erwer-
ber gerichteten Schreiben des Notars vom 25. Oktober 1978
und dem zugleich zur Entscheidung anstehenden Revisions-
verfahren VII ZR 225/82 ergibt - die Worte "s#mtliche Erd-
arbeiten einschlieBlich Aushub und spdtere Verfilllung der
Baugrube" in den Vertragstext eingesetzt. Im vorliegenden
Vertrag ist noch die Liicke im Text von Nr. 5.2 erkenn-
bar, welche durch Streichung eines Teils des friiheren Ein-
schubs entstanden ist.

Mit solcher Vertragsgestaltung kann die Beklagte
trotz angeblicher Belehrung der Erwerber durch den Notar
keinen Erfolg haben. Ein derartiger Einschub vertraglicher
Bauleistungen in einen Katalog von "AufschlieBungskosten',
die mit der eigentlichen Errichtung des Reihenhauses nichts
zu tun haben, ist nicht nur zunichst iiberraschend im Sinne
des § 3 AGBG, sondern benachteiligt auch den Erwerber -
selbst wenn er die Bedeutung erfaflit - durch die unredlich
versteckte, der Hohe nach nicht abzuschdtzende Erhdhung
des Pauschalpreises unangemessen (§ 9 AGBG). Es ist kein
verniinftiger Grund ersichtlich, die bei Vertragsschlufl
ldngst angefallenen Kosten fiir den Aushub der Baugrube
und die durch Auftragsvergabe an Nachunternehmer festste-

henden Kosten der Wiederverfiillung nicht in den unter 5.1
genannten Erwerbspreis "fiir das gesamte Kaufobjekt" ein-
zubeziehen.

c) Die Unverbindlichkeit einer solchen AGB-Klausel
kann durch Belehrung seitens des Verwenders oder des No-



tars nicht vermieden werden. Die Belehrung kann zwar ei-
ner Klausel die iiberraschende Wirkung nehmen (BGHZ 75,

15, 22; BGH NJW 1978, 1519, 1520; vgl. auch Ulmer/Brand-
ner/Hensen aa0 § 3 Rdn. 23 bis 25). Sie réumt aber die
Unzumutbarkeit einer an den Grundsidtzen von Treu und Glau-
ben gemessenen Klausel nicht aus.

Soweit das Berufungsgericht eine miindliche Zusatz-
vereinbarung der Parteien in Erwdgung zieht, die der Be-
urkundung entbehren und auch nach Nr. 13.1 des Vertrages
unbeschadet der Bestimmung des § 313 BGB unwirksam wire,
kann ihm allerdings nicht gefolgt werden. Wie die Revision
zutreffend anfiihrt, hat die Beklagte eine solche, den be-
urkundeten Vertrag ergénzende miindliche Absprache iber ei-
ne gesonderte Verglitung fiir Aushub und Verfiillung der Bau-
grube niemals behauptet. Nach ihrer Darstellung sind die
Klédger lediglich dariiber belehrt worden, dafB die Verk#ufe-
rin unter "sH@mtlichen Erd- und Aushubarbeiten" auch den
Aushub und die Verfiillung der Baugrube verstehe; die Kli-
ger hdtten dies akzeptiert und den Vertrag suf dieser
Grundlage geschlossen. Selbst wenn dies - was die Klager
bestreiten - so gewesen sein sollte, wdre ein solches Ver-
fahren weder geeignet, den Formularvertrag zu einem Indi-
vidualvertrag zu machen, noch ausreichend, der unredlichen
Klausel ihre Unverbindlichkeit zu nehmen. Dafl die von der
Beklagten verfochtene Auslegung des Vertrages auf eine
erhebliche Erhhung des vereinbarten Pauschalpreises hin-
auslaufen wiirde, erlaubt es nicht, deshalb eine Zusatzver-
einbarung anzunehmen. Wie das Berufungsgericht zutreffend
ausfiihrt, bestand bei den Vertragsverhandlungen kein Hinder-
nis, die erlduterungsbediirftige Klausel im Vertragstext
selbst klarzustellen. Aber auch eine vom Berufungsgericht
vermiBte Klarstellung im Vertragstext, dafl Aushub und Ver-
fiillung der Baugrube zu den "AufschlieBungskosten'" gensrien,
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hdtte der Beklagten nicht geholfen, wie der Senat in dem
Revisionsverfahren VII ZR 225/82 am selben Tag entschie-
den hat. Im Formularvertrag muS3 der "Kaufpreis fiir das ge-
samte Kaufobjekt" in jedem Fall die gesamten Besukosten um-
fassen.

3. In Nr. 5.2 des Vertrages sind den "Aufschliefungs-
kosten" - {iber die Aufzidhlung in frilher verwendeten For-
mularen hinaus - auch die auf die dort vorgenannten Lei-
stungen gegebenenfalls anfallenden Architekten-, Stati-
ker-, Ingenieur- und allgemeinen Verwaltungskosten hinzu-
gerechnet, welche die Beklagte insgesamt als Nebenkosten
bezeichnet und mit je 11,2 % der jeweiligen "Aufschlie-
Bungs"-Hauptkosten in Rechnung gestellt hat.

Wieso solche Nebenkosten fiir tatsdchliche, von "Auf-
schlieBungstriagern" erbrachte ErschliefBungsleistungen bei
der Beklagten anfallen sollen, ist nicht ersichtlich. Mog-
licherweise versucht die Beklagte auch insoweit Leistungen,
die ihr nach dem Bautréger-Erwerber-Vertrag fir die Er-
stellung des Reihenhauses obliegen und mit dem "Kaufpreis
fiir das gesamte Kaufobjekt" abgegolten sind, noch einmal
gesondert vergiitet zu erhalten.

Einer Entscheidung, ob auch dieser Teil der Klausel
Nr. 5.2 nach dem AGBG unwirksam ist, bedarf es hier Jjedoch
nicht. Die meisten der von der Beklagten in Rechnung ge-
stellten Nebenkosten schliefen sich den Hauptkosten fiir
Aushub und Verfiillung der Baugrube an, sind also im Er-
werbspreis enthalten. Im ilbrigen bedarf der Erstattungsan-
spruch des Nachweises, daB solche Kosten tatsidchlich noch
angefallen sind. Einen solchen Nachweis hat die Beklagte
nicht erbracht, wie das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler
festgestellt hat und die Revision nicht anzweifelt.
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Der noch streitige Nebenkostenanspruch ist daher in je-
dem Fall zu Recht vom Berufungsgericht verneint worden.
4, Nach alledem ist die Revision der Beklagten mit der
Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Girisch Recken Doerry

Walchshsfer Quack




	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES


	1.

	- 6 -

	- 7 -



