y/4

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 351/82 URTEIL Verkiindet am

29. September 1983
Werner,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. der NS Wohnungsbau~ und Bautrigergesellschaft
mbH & Co KG, Eh. vertreten

durch

2. die NG VWohnungsbau- und Bautrdger-GmbH, diese
vertreten durch ihren Geschédftsfiihrer Rolf BUND,
ebenda,

Beklagte, Berufungsklidger
und Revisionsklédger,

~ ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwélte Dr. INNND
und Dr. NI -

gegen

1. den Versicherungskaufmann Michael B (N,

2. seine Ehefrau Marianne B D
beide wohnhaft FilllBstrace @ vl - oD,

Klager, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmidchtigte Rechtsanwéltu
II. Instanz: W y



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. Walchshtéfer und Quack

fiir 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 Bautridgerin
in viEEED 'S 'TY-:r-20c, fiinf Einfami-
lien-Reihenhduser mit Garage. Mit notariellem Vertrag
vom 8. November 1979 verdufBlerte sie ein noch zu vermes-
sendes Teilgrundstiick mit einem der bereits im Bau be-
findlichen Hiuser nebst Garage an die klagenden Eheleute.

Nr. 5.1 und 5.2 des Vertrages lsauten:

"5.1

Der Kaufpreis betrdgt fiir das gesamte Kaufobjekt
212.500 DM.
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5.2

In dem von den Kdufern nach der vorstehenden Ziffer

5.1 zu erbringenden Kaufpreis sind AufschlieBungs-

kosten bis zu einer maximalen Hhe von 15.000 DM

enthalten.

AufschlieBungskosten, die den Betrag von 15.000 DM

Ubersteigen, gehen zu Lasten der Kidufer, gleichgil-

tig welchem der Vertragsteile und wann ein ent-

sprechender AufschlieBungskostenbescheid zugestellt

wird.

Unter AufschlieBungskosten im Sinne dieses Vertrages

sind zu verstehen:
Sdmtliche 8ffentlich-rechtlichen ErschliefBungs-
kosten und Anliegerbeitrdge; die Kosten gemiB
§ 128 BBauG fiir StraBen, Gehwege, Beleuchtung,
Entwdsserungs- und Versorgungsleitungen ab Haus;
sdmtliche Erd- und Aushubarbeiten; e
die Planungs-, Herstellungs- und Grunderwerbs-
kosten flir festgelegte und geplante StrafBen,
Haus- und GaragenzufahrtsstraBen und -zugangs-
wege, Spielpldtze, Kfz.-Stellplédtze, Millboxen,
Kldr- und Sickergruben sowie Revisionsschéchte
und deren Zuleitungen; Strom-, Wasser-, Gas- und
KanalanschluSigebiihren; Umlegungs- und Vermessungs-
kosten, Kommunalabgaben sowie die auf alle vorge-
nannten Leistungen ggfs. anfallenden Architekten-,
Statiker-, Ingenieur- und allgemeinen Verwaltungs-
kosten.

Die insoweit iiber 15.000 DM hinausgehenden AufschlieBung

kosten sind bei Anforderung durch die Gemeinde, die

Verkduferin und sonstige AufschlieBungstréger sofort

zur Zahlung fallig."

Die Beklagte berechnete "AufschlieBungs"- und Neben-

kosten mit insgesamt 32.746,93 DM und forderte von den
Kldgern den 15.000 DM iibersteigenden Betrag von 17.746,93 DM
Diese zahlten zunidchst unter Vorbehalt, forderten dann

aber

ihre Sonderzahlungen zurick.

Die Kldger haben 15.719,06 DM nebst Zinsen einge-

klagt. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Auf
die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht den
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Kldgern noch 15.374,65 DM nebst Zinsen zuerkannt, im iibri-
gen die Berufung zuriickgewiesen.

Mit der - zugelassenen - Revision erstreben die Be-
klagten weiterhin die volle Abweisung der Klage. Die Kla-
ger waren trotz ordnungsgemédfier Ladung im Termin vor dem
Senat nicht vertreten. Die Beklagten haben deshalb den Er-
laB eines Versdumnisurteils beantragt.

Entscheidungsgriinde:

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte iber
den Pauschalpreis "fiir das gesamte Kaufobjekt" hinaus die
Kosten fiir Aushub und Verfiillung der Baugrube (gemisB
Rechnung vom 3. November 1980) sowie darauf und anderweit
berechnete Nebenkosten fiir Architekten, Statiker und Ver-
waltung als "Aufschlieflungskosten" im Sinne von Nr. 5.2
des Vertrages erstattet verlangen kann. Kosten flir einen
Pumpenschacht (344,41 DM), derentwegen das Urteil des
Landgerichts abge8ndert 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 Vertragsaus-
legung nicht im EkEinklang und widerspreche dem Verst&nd-
nis eines unbefangenen Erwerbers von dem Sinngehalt der
Vertragsbestimmung 5.2. Daf3 im Katalog der "AufschliefBungs-
kosten" "sadmtliche Erd- und Aushubarbeiten" erschienen,



werde bei unbefangener Lesart im Zusammenhang mit den
genannten Leistungen verstanden. Der Vertragstext gebe
keinen Anhalt dafiir, daB darunter auch die Erd- und
Aushubarbeiten fir die Baugrube fallen sollten. Die
Kosten der Baugrube seien Teil der Gesamtherstellungs-
kosten, welche durch den Erwerbspreis fiir das gesamte
Objekt abgegolten seien. Es gebe keinen sachlich-kalkula-
torischen Grund, diese zu einer besonderen Leistungsposi-
tion abzuspalten.

Dagegen stehe nicht die Behauptung der Beklagten,
bei der notariellen Beurkundung sei den Kl&gern erlédu-
tert worden, daB zu den "AufschlieBungskosten" alle {iber-
haupt nur anfallenden Erdarbeiten wie z.B. Aushub und Ver-
fiillung der Baugrube zihlten. Selbst wenn eine solche von
den Kldgern bestrittene krlduterung erfolgt sein sollte,
habe sie keine rechtliche Wirkung, weil sie als miindliche
Nebenabsprache zu dem beurkundeten Vertrag nichtig wire
(§8 313 Satz 1, 125 BGB). Weder sei die behauptete Erliu-
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 konne formfrei nicht erfolgen
und werde auch nicht durch die Eintragung der Kliger im
Grundbuch geheilt. Auch nach Nr. 13.1 des Vertrages hatten
miindliche Abreden keine Giiltigkeit.

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




Dagegen wenden sich die Beklagten ohne Erfolg.

1. Der von den Parteien vor einem Notar geschlossene
krwerbsvertrag entspricht einem von der Beklagten flr
eine Vielzahl von Vertrdgen mit geringfiigigen Anderungen
oder Ergdnzungen gestellten, dem Berufungsgericht und
dem erkennenden Senat aus anderen Prozessen bekannten
Formular und f321llt daher unter das Recht der Allgemeinen
Geschdftsbedingungen. Daran #dndert die von der Beklagten
behauptete Belehrung der Kldger 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,

563 1982, 2243, 2244). Auch Preisnebenabreden wie Nr. 5.2,

die eine Erhdhung des vereinbarten Pauschalpreises von
besonderen Voraussetzungen abhdngig machen, unterliegen
der Inhaltskontrolle nach dem AGBG (vgl. Ulmer/Brandner/
Hensen, AGB-Kommentar, 4. Aufl. § 8 Rdn. 12 bis 15).

2. Z2u Recht geht das Berufungsgericht im Ergebnis
davon aus, daB die vertragliche Regelung liber Anrechnung
und Erstattung von "Aufschlieflungs"- und Nebenkosten un-

ter 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) GemdB Nr. 5.1 betrdgt der Erwerbspreis fiir das
gesamte, bei VertragsschluB3l bereits im Bau befindliche
Objekt gemdB der der Urkunde beigefiligten 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, daB8 damit alle regelmédfBig mit der

Errichtung eines Hauses verbundenen Baukosten abgegolten
sind. Zu diesen in Jjedem Leistungsverzeichnis aufgefiihr-
ten Baukosten gehbren aber auch der Aushub und die spétere
Verflillung 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 "AufschlieBungs-
kosten" zu einem betrdchtlichen Teil (hier: 15.000 DM)
als offenbar vorweg kalkulierbar im Erwerbspreis ent-
halten sind und weitere, dem Erwerber mdglicherweise zu-
sdtzlich zur Last fallende "Aufschlieflungskosten" von ;
kiinftigen Bescheiden und Anforderungen der "AufschlieBungs-
trager" abhingig gemacht sind. Ein solcher "AufschlieBungs-
trédger" ist die Beklagte hier nicht. Dafl bei der F#llig-
keitsregelung unter 5.2 Absatz 4 auch die Verk#duferin

als Anfordernde genannt ist, kann im Zusammenhang mit
Absatz 2 nur dahin verstanden werden, daB sie einen ihr
zugestellten "AufschlieBungskostenbescheid" an den Erwer-
ber weiterleiten kann, nicht aber, daB sie iiber ihre eige-
nen vertraglichen Leistungen "Kostenbescheide" zu ertei-
len befugt wdre. Deshalb konnen auch Erd- und Aushubar-
beiten als "AufschlieBungskosten" nur angesehen werden,
soweit sie zur ErschlieBung des Grundstiicks, nicht aber
zur Errichtung des Bauwerks erforderlich sind. Der Aus-
hub und die Wiederverfiilllung der Baugrube obliegt nicht
"AufschlieBungstridgern", sondern der Beklagten als der
zur Errichtung des Baues Verpflichteten.
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b) Solche zum "gesamten Kaufobjekt" gehdrende Lei-
stungen in die ausfithrliche Aufzdhlung tatsdchlicher
"Auf'"- oder AnschliefBungskosten einzureihen, ist - wie
die Kldger zu Recht eingewandt haben - geeignet, den Er-
werber liber die wahre Hthe des Erwerbspreises irrezu-
fiihren. Nachdem die Beklagte in anderen dem Berufungsge-
richt und dem erkennenden Senat bekannten Fidllen vergeb-
lich versucht hatte, unter "sdmtlichen Erdarbeiten" im
Rahmen der "AufschlieBung" auch die Baugrubenarbeiten zu
erfassen und gesondert verglitet zu bekommen, liefl sie
hier "sdmtliche Erd- und Aushubarbeiten" in das Vertrags-
formular einriicken. Zwischenzeitlich wurden sogar -~ wie
sich aus dem 2n andere Erwerber gerichteten Schreiben
des Notars vom 25. Oktober 1978 und dem 2zugleich zur Ent-
scheidung anstehenden Revisionsverfahren VII ZR 225/82
ergibt - die Worte "sdmtliche Erdarbeiten einschlieBlich
Aushub und sp&tere Verflillung der Baugrube" in den Ver-
tragstext eingesetzt. 1m vorliegenden Vertrag ist noch
die Liicke im Text von Nr. 5.2 erkennbar, welche durch
Streichung eines Teils des friiheren Einschubs entstanden
ist.

Mit solcher Vertragsgestaltung kann die Beklagte
trotz angeblicher Belehrung der Erwerber durch den Notar
keinen Erfolg haben. Ein derartiger Einschub vertrag-
licher Bauleistungen in einen Katalog von "AufschlieBungs-

kosten", die mit der eigentlichen Errichtung des Reihen-
hauses nichts zu tun haben, ist nicht nur zundchst iiber-
raschend im S:nne des § 3 AGBG, sondern benachteiligt
auch den Erwerber - selbst wenn er die Bedeutung erfaBt -
durch die unredlich versteckte, der Hhe nach nicht ab-
zuschidtzende Erhdhung des Pauschalpreises unangemessen



(§ 9 AGBG). Es ist kein vernunftiger Grund ersichtlich,
die bei Vertragsschlufl langst angefallenen Kosten fir
den Aushub der Baugrube und die durch Auftragsvergabe
an Nachunternehmer feststehenden Kosten der Wiederver-
fiillung nicht in den unter 5.1 genannten Erwerbspreis
"fir das gesamte Kaufobjekt" einzubeziehen.

c) Die Unverbindlichkeit einer solchen AGB-Klausel
kann durch Belehrung seitens des Verwenders oder des
Notars nicht vermieden werden. Die Belehrung kann zwar
einer Klausel die iiberraschende Wirkung nehmen (BGHZ 75,
15, 22; BGH NJW 1978, 1519, 1520; vgl. auch Ulmer/Brandner/
Hensen aa0 § 3 Rdn. 23 bis 25). Sie rdumt aber die Unzu-
mutbarkeit einer an den Grundsdtzen von Treu und Glauben

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 Revi-
sion zutreffend anfiihrt, hat die Beklagte eine solche,
den beurkundeten Vertrag ergidnzende miindliche Absprache
iiber eine gesonderte Verglitung fir Aushub und Verfiillung
der Baugrube niemals behauptet. Nach ihrer Darstellung
sind die Kl&dger lediglich dariiber belehrt worden, da8
die Verk&8uferin unter "simtlichen Erd- und Aushubarbeiten”
auch den Aushub und die Verfilllung der Baugrube verstehe;
die Kldger hdtten dies akzeptiert und den Vertrag auf
dieser Grundlage geschlossen. Selbst wenn dies - was
die Kldger bestreiten - so gewesen sein sollte, wHre ein
solches Verfahren weder geeignet, den Formularvertrag zu
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einem Individualvertrag zu machen, noch ausreichend, der
unredlichen Klausel ihre Unverbindlichkeit zu nehmen. Daf3
die von der Beklagten verfochtene Auslegung des Vertrages
auf eine erhebliche ErhShung des vereinbarten Pauschal-
preises hinauslaufen wiirde, erlaubt es nicht, deshalb
eine Zusatzvereinbarung anzunehmen. Wie das Berufungsge-
richt zutreffend ausfiihrt, bestand bei den Vertragsver-
handlungen kein Hindernis, die erlduterungsbediirftige
Klausel im Vertragstext selbst klarzustellen. Aber auch
eine vom Berufungsgericht vermiBte Klarstellung im Ver-
tragstext, daB Aushub und Verfiillung der Baugrube 2zu

den "AufschlieBungskosten" gehdrten, h&tte der Beklagten
nicht geholfen, wie der Senat in dem Revisionsverfahren
VII ZR 225/82 am selben Tag entschieden hat. Im Formular-
vertrag mufl der "Kaufpreis fiir das gesamte Kaufobjekt"

in jedem Fall die gesamten Baukosten umfassen.

3. In Nr. 5.2 des Vertrages sind den "AufschliefBungs-
kosten" - iliber die Aufzdhlung in frither verwendetm Formu-
laren hinaus - auch die auf die dort vorgenannten Lei-
stungen gegebenenfalls anfallenden Architekten-, Statiker-,
Ingenieur- uncd allgemeinen Verwaltungskosten hinzugerech-
net, welche die Beklagte insgesamt als Nebenkosten be-
zeichnet und mit je 11,2 % der Jjeweiligen "AufschlieBungs™-
Hauptkosten ir. Rechnung gestellt hat.

Wieso solche Nebenkosten fiir tatsdchliche, von "Auf-
schlieBungstriZgern" erbrachte Erschliefungsleistungen bei
der Beklagten anfallen sollen, ist nicht ersichtlich. Mog-
licherweise versucht die Beklagte auch insoweit Leistun-
gen, die ihr nach dem Bautrdger-kErwerber-Vertrag fiir die
Erstellung des Heihenhauses obliegen und mit dem "Kauf-
preis fir das gesamte Kaufobjekt" abgegolten sind, noch
einmal gesondert vergitet zu erhalten.
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Einer Entscheidung, ob auch dieser Teil der Klausel
Nr. 5.2 nach dem AGBG unwirksam ist, bedarf es hier Je-
doch nicht. Die meisten der von der Beklagten in Rech-
nung gestellten Nebenkosten schlieBen sich den Haupt-
kosten filr Aushub und Verfiillung der Baugrube an, sind
also im Erwerbspreis enthalten. Im iibrigen bedarf der
Erstattungsanspruch des Nachweises, daB solche Kosten
tatsichlich noch angefallen sind. Einen solchen Nachweis
hat die Beklagte nicht erbracht, wie das Berufungsge-
richt ohne Rechtsfehler festgestellt hat und die Revision
nicht anzweifelt. Der noch streitige Nebenkostenanspruch
ist daher in Jjedem Fall zu Recht vom Berufungsgericht ver-
neint worden.

4, Nach alledem ist die Revision der Beklagten mit
der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Girisch Recken Doerry
Walchshofer Quack
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