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A. Einleitung 

B. Der Gegenstand vertraglicher Regelungen: Die einschlagi- 
gen 6 ffentlich-rechtlichen Tatbestande 

1. Der Sachzusammenhang,, Anliegerkosten" 
1. ErschlieBungsbeitrage nach§§127ff. BBauG 
2. Beitrage und 6 ffentlich-rechtliche Kostenersatzan- 

sprUche nach Landesrecht (hier: dem Recht Nord- 
rhein-We甜alens) 
a) Spezielle Tatbestande 

aa)§16 StrWG NW 
bb)§9 KAG NW 

b) Beitrage nach§8 KAG NW 
aa) Ausbaubeitrage 
bb) AnschluBbeitrage 

c) Kostenersatzansproche im Falle von Haus- 
oder GrundstocksanschlUssen nach§10 KAG 
NW 

II. Formuherung 

c. Der Ausgangspunkt vertraglicher Regelungen: Die von Ge- 
setzes wegen bestehende Rechtslage 

1. Allgemeines 
1. Das AuBenverhaltnis zur Gemeinde 

a) Einige beitragsrechtliche Grundbegriffe 
aa) Ermittlungsmethoden 
bb) Ermittlungsraume 
cc) Teile, Kostenspaltung 

b) Die wichtigsten Aspekte des Heranziehungs- 
verfah旧ns 
aa) Entstehen der Beitragspflicht 
bb) Zugang des Beitragsbescheides und Per- 

son des Pflichtigen 
cc) Falligkeit des Beitrags 
dd）ぬrjahrung 

2. Das lnnenverhaltnis zumぬrtragspartner 
a) Grundsatze 
b) Beispiel  

2. ぬrteilungsregelungen nach Stichtag mit unter- 
schiedlichen sachlichen Abgrenzungskriterien 
a) Regelung 3: Zugang des Heranziehungsbe-- 

scheids 
b) Regelung 4: Entstehen der Kostenpflicht, Ent- 

stehen der 6 ffentlichen Last 
c) Regelung 5: Ganzes oder teilweises tatsachll- 

ches Vorhandensein von Anlagen（一 konkre- 
ter Bauzustand) 

d) Regelung 6: EndgUltige technische Herstel- 
lung 

e) Regelung 7: Endg0ltige technische Herstel- 
lung von Teilen 

E. Die Beurteilung der Regelungsm6glichkeiten 

1. Beurteilungskriterien 

II. Gemeinsame Regelungselemente 

III. Die Regelungen im einzelnen 
1. Regelung 1 
2. Regelung 2 
3. Regelung 3 
4. Regelung 4 
5. Regelung 5 
6. Regelung 6 
7. Regelung 7 

F. Sonderprobleme 

1. Teilflachenverkauf 

II. Abl6sungsvertrag 

III. ErschlieBungsvertrag 

G. Ergebnisse 
A. 

Einleitung 

II. Vorausleistungen 

III. Anliegerkosten als 6 ffentliche Lasten 

D M6glichkeiten vertraglicher Regelungen 

1. Regelungstypen 

II_ Formulierungsbeispiele mit Erlauterungen 
1 . ,,Gesamtregelungen" 

Regelung 1:Kaufer tragt samtliche Kosten 
Regelung 2：ぬrkaufertragtsamtliche Kosten 

Regelungen U ber ErschlieBungsbeitrage und sonstige Anlie-- 
gerkosten haben von einem zum Teil sehr komplizie巾n Zu- 
sammenspiel von 6ffentlichem und privatem Recht auszuge- 
hen1. Dieses Zusammenspiel ist U berdies in wesentlichen 
Punkten eher von Dissonanz als Harmonie gepragt. Die Recht- 

chung des BぬrwG zur Rockerstattung von Vorausleistun- 
gen hat zum Leidwesen der Kaufvertragsparteien 一 und der 
Notare一 zusatzliche Abstimmungsmangel geschaffen (naher 
unten 0.11.). Die Vertragspraxis muB nun versuchen,6 ffentil- 
ches und privates Recht zu harmonisieren一 eine auch ange- 
sichts des oft erheblichen finanziellen Ranqes von Anlieger- a

)
b
)
 

Fロr wichtige Hinweise zur 6 ffentlich-rechtlichen seite des Themas und zur 
Praxis des ErschlieBungsbeitragsrechts danke ich den Herren Eckhard 
David (stv. stadtdfrektor in B0ckeburg) und Michael Rammon (stadt. Rechts- 
direktorin G0tersloh) 
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kosten wichtige Aufgabe. Wie weit der ぬrsuch Erfolg ver- 
spricht, wird als Ergebnis der folgenden o berlegungen festzu- 
halten sein. 

B. 
Der Gegenstand vertraglicher Regelungen: 

Die einschlagigen6 ffentlich-rechtlichen ねtbestande 

I. Der Sachzusammenhang,, Anliegerkosten" 

Zunachst ist abzugrenzen, welche 私tbestande der Sachzu- 
sammenhang,, Anliegerkosten" umfaBt2; die Reihenfo'ge der 
Aufzahlung orientiert sich an der ffentlich-rechtlichen Syste- 
matik. Zugleich ist jeweils zu fragen, ob der ねtbestand stets 
oder in welchen FaDen er regelungsbedUrftig erscheint. 

1. ErschlieBungsbeitr自ge nach§§127ff. BBauG 

Diese Hauptgruppe der,, Anliegerkosten" bedarf stets der Re- 
gelung. Das ErschlieBungsbeitragsrecht des BBauG geht kon- 
kurrierenden landesrechtlichen Normierungen vor. Dies fo'gt 
schon daraus, daB Bundesrecht Landesrecht bricht (Art. 31 
GG). Die§§127 if. BBauG stehen ferner zu entsprechendem 
Landesrecht Imぬrhaltnis der Spezialitat3. Die Reichweite des 
Vorrangs wird durch die Grenzen des Anwendungsbereichs der 
§§127 if. BBauG bestimmt. Deren Anwendungsbereich Ist ge- 
genstandlich4 dadurch beschrankt, daB sie sich nur beziehen 
auf(1)nichtleitungsgebun加ne6ifentlicheAnlagen5, und zwar 
(2) nur so'che, die im 一 abschlieBen加n6一 Katalog des§127 
Abs. 2 BBauG aufgezahitsind, wobei (3)als ErschlieBungsauf- 
wand nur bestimmte Kosten in Betracht kommen （§128 
BBauG), vor allem die Kosten der ers伽aligen, endgUltigen 
Herstellung der ErschlieBungsanlagen （§128 Abs. 1 Nr. 2 
BBauG)7. 

2. Beitr自ge und 研entlich・rechtliche Kostenersatzanspro・ 
che nach Landesrecht (hier: dem Recht Nordrhein・Westf a・ 
lens) 

a) Spezielle Tatbestande 

Nach speziellen Vorschriften, die den allgemeinen landes- 
rechtlichen Normen vorgehen, kann Kostenersatz verlangt 
oder ein Beitrag erhoben werden fUr bestimmte Mehrauf wen- 
dungen beim Bau oder Ausbau von StraBen. 

aa) MuB eine 6加ntliche StraBe wegen der Art des Gebrauchs 
durch einen anderen aufwendiger hergestellt oder ausgebaut 
werden, als es dem regelmaBigen 兆rkehrsbedUrfnis ent- 
spricht, hat der andere dem Trager der StraBenbaulast die 
Mehrkosten fUr Bau und Unterhaltung zu vergUten. Das ist der 
wichtigste der in§16 StrWG NW8 aufgefUhrten Tatbestande 
(6ifentlich-rechtlicher Kostenerstattungsanspruch ). BeispieP: 
Mehrkosten, die durch Anlegung einer einzelnen o berfahrt im 
Rahmen des Ausbaus eines BUrgersteiges entstanden sind. 

bb) FUr StraBen oder Wege, die nichtdem 6 ffentlichenぬrkehr 
gewidmet sind, also nicht im Gemeingebrauch stehen (die aber 
von der Gemeinde一 bzw. dem Gemeindeverband一aufgrund 

2 Zu dem Begriff auch n台her Dohnke, Anhiegerkosten und Grundstockskauf- 
vertrag, MittRhNotK 1982, 33 (33f) 

 

3  Driehaus, ErschiieBungs- und Ausbaubeitrage, 1984, Rd.-Nr. 18. 
4 Zu Beschrankungen des Anwendungsbereichs aufgrund des Regelungsin- 

haltes der§§127ff. BBauG Driehaus, Rd-Nmn.n 26ff 

 

5  Driehaus, Rd.-Nr.15 

 

6  Ernst/zinkahn/Bielenberg, BBauG, Band III, 5tand: 15. 4. 1985,§127, Rd.- 
Nr. 9; Driehaus, Rd.-Nr. 20 

7 Naherzum Anwendungsbereich der§§ 127 if. BBauG auch v. Trotha, Der Er- 
schIieBungsbeitrag nach dem BBauG unter besonderer BerUcksichtigung 
der notariellen Praxis, MittRhNotK 1973, 21 (29ff)Vgl. ferner N. zimmer- 
mann, ErschlieBungsbeitrage nach dem BBauG, MittRhNotK 1964, 250 

a Ahnitch froher§ 22 L5trG NW 

 

9  Nach Driehaus, Rd.-Nr. 62. 

 

10  Bauernfeind/zimmermann, Kommunalabgabengesetz for das Land Nord- 
rhein-Westfalen, 2. Aufl. 1979.§ 9, Rd.-Nr. 3; Dahmen/Driehaus/KUffmann/ 
Wiese, Kommentar zum KommuraIabgabengesetz fUr das Land Nordrhein- 
Westfalen, 2. Aufl. 1977,§ 9, Rd.-Nr. 2 

6ifentlich-rechtlicher EntschlieBung bereitgestellt sind und de-- 
ren Bau und Unterhaltung sie一bzw. er一ais 6 ifentlich-rechtli- 
che Aufgabe durchfUhrt10), trifft§ 9 KAG NW11 eine a hnliche Re- 
gelung, die sich der Rechtsfigur des Beitrags bedient: Werden 
solche StraBen oder Wege (in der Praxis in erster Linie: land- 
oder forstwirtschaftliche Wirtschaftswege12 im Zusammen- 
hang mit der Bewirtschaftung oder Ausbeutung von Grund- 
stUcken oder im Zusammenhang mit einem gewerblichen Be- 
trieb auBergew6hnlich beansprucht und mUssen sie deshalb 
kostspieliger gebaut oder ausgebaut werden, als es ihrer ge- 
w6hnlichen Bestimmung gemaB notwendig ware, so kann die 
Gemeinde (oder der Gemeindeverband) zum Ersatz der Mehr- 
aufwendungen,, besondere Wegebeitrage" erheben. Beispiel: 
Landwirtschaftlicher Wirtschaftsweg muB kostspieliger ausge- 
baut werden, weil er zugleich schweren Lastkraftwagen als Zu- 
fahrt zu einer Ziegelei oder einem Kieswerk dient13. Beitrags- 
schuldner ist, wer als EigentUmer eines GrundstUcks oder Un- 
ternehmer eines gewerblichen Betriebes die Mehraufwendun- 
gen veran危Bt hat14. Anders als bei den im folgenden zu er6r- 
ternden Beitragen gemaB§ 8 KAG NW, wo esfUr die Schuldner- 
eigenschaft auf die M6glichkeit der Inanspruchnahme und so- 
mit auf die zukonftig realisierbaren Vorteile ankommt, herrscht 
im Rahmen des§9 KAG NW eine vergangenheitsbezo gene 
Betrachtungsweise: Es schuldet nicht, wer im Zeitpunkt der 
Herstellung der StraBe/des Weges oder des nachfolgenden 
Zugangs des Beitragsbescheides zum beitragspflichtigen Per- 
sonenkreis geh6rt, sondern wer in dem Zeitpunkt dazu geh6rt, 
in dem der,, abschlieBende Grundstein fUr das Entstehen der 
Mehraufwendungen gelegtwird, d. h. im Zeitpunkt des Beginns 
der BaumaBnahme" (str.)15. 

Beide Tatbestande (§ 16 StrWG NW/S 9 KAG NW) spielen in der 
Praxis vergleichsweise unbedeutende Rollen. Ihrer soeben 
aufgez en Besonderheiten wegen besteht m. E. kein Be- 
dUrfnis e generell in ぬreinbarungen U ber Anliegerkosten 
einzubeziehen. Eine weitere Besonderheit liegt darin, daB sie 
keine 6 ifentliche Last begrUnden (in der verweisenden Vor- 
schrift des§9 5. 3 KAG NW i st die Anwendung des§8 Abs. 8 
KAG NW ausgenommen; was§16 StrWG NW betriift, fehlt 
ebenfalls eine Anordnung, daB der Anspruch eine 断fentliche 
LastbegrUnde). EsdrohtkeineDivergenzvonSchuld undding- 
licher Haftung, so daB auch insofern ein RegelungsbedUrfnis 
fehlt. Eine Einbeziehung in denぬrtrag wird vielmehr nur ange-- 
bracht sein, wenn die Er6rterung mit den Parteien ihren dahin- 
gehenden Willen im Einzelfall ergibt. Die Parteien m6gen die- 
sen Willen etwa dann haben, wenn die gemeindlichen Mehrauf-- 
wendungen auch fUr den Erwerber einen Wert haben. 

b) Beitrage nach§8 KAG NW 

Beitrage nach§8 KAG NW stellen die bei weitem wichtigste 
Gruppe landesrechtlich normie血r,, Anliegerkosten" dar. Zwei 
Arten sind hier zu unterscheiden: 

aa) Beitrage, die dem Ersatz des Aufwandes fUr die Herstel- 
lung, Anschaffung und/oder Erweiterung 一 bei StraBen, We- 
gen und Platzen auch forぬrbesseru ng一 nichtleitungsgebun-- 
加ner 6 ifentlicher Einrichtungen und Anlagen dienen. Als,,6 f- 
fentliche Einrichtungen und Anlagen'‘一 der Sache nach Ist 
anerkanntermaBen,, Anlagen" der Oberbegriif16 一 kommen 

11  Die Kommuna-abgabengesetze verschiedener anderer Bundesi台nder se- 
hen entsprechende Regelungen vor; Auflistung bei Driehaus, Rd.-Nr. 63 mit 
Fn. 4 

12  Dahmen/Drjehaus/KUffmannjwjese，§ 9, Rd.-Nr. 2 
13  Dahmen/Driehaus/K自ffmanniWiese,§ 9, Rd.-Nr. 9; vgl. Bauernfeind/zim-- 

mermann,§ 9, Rd.-Nr.7 
14  Dahmen/Drjehaus/Koffmann/Wiese，§ 9, Rd.-Nr. Ii ; abweichend zur Frage, 

wer Beitragsschuldner ist, Bauernfeind/zimmermann,§ 9 Rd-Nmn.n 9ff 
15  Dahmen/Driehau5/KUffmann/Wiese，§ 9, Rd.-Nr. 12. Dies gilt abernurfUrdie 

Bestimmungderschuldnereigenschaft. Die Beitragspflicht entstehe demge-- 
gen0ber erst mit der Herstellung der 5traBe/des Weges, insofern entspricht 
§ 9 KAG NW also dem§ 8 KAG NW, Dahmen/Driehaus/KUffmann/ Wiese, 
§ 9, Rd.-Nr.19 一 A.A. Bauernfeind/zimmermann,§ 9, Rd.-Nr.9: MaBgs-- 
bender zeitpunkt fUr dis Eigenscha仕 als Eigent白mer oder unternehmer sei 
一sofern die 5atzung nichts anderes bestimme一der zeitpunkt der Entste- 
hung der Beitragspflicht, also der zeitpunkt der Beendigung der MaBnahme. 

16  Driehaus, Rd.-Nr.14; vgl. auch Bauernfeind/zimmermann,§ 8, Rd.-Nr.24 
und§4,Rd.-Nr.23 
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in Baderi-Wロrttemberg k6n- 
5. vorige Fn.). 

neben den in der Praxis im Vordergrund stehenden kommuna-- 
len ぬrkehrsanlagen (6ffentliche Strasen, Wege und Platze) 
beispielsweise auch selbstandige Gronanlagen und Kinder- 
spielplatze in Betracht17. Da die erstmaiige Herstellung solcher 
Anlagen regelmaBig18 vom vorrangigen ErschlieBungsbei- 
tragsrecht des BBauG erfaBt wird, verb'eiben im Anwendungs-- 
bereich des KAG praktisch besonders die (im Gesetz nicht aus- 
drUcklich genannte) Erneuerung, d. ft die zweite 一 ggf. dritte 
usw. 一 Herstellung, auch,, nachmatige Herstellung" oder 
,,Grunderneuerung" genanntl8a, ferner die Erweiterung und 一 
bei Strasen, Wegen und Platzen一die Verbesserung. Termino- 
logisch kann man diese Kategorie von Beitragen mit dem Be- 
griff,, Ausbaubeitrage" kennzeichnen und sie den,, Erschlie- 
sungsbeitragen'' (d. h. den Beitragen nach BBauG) gegen- 
Uber- bzw. an  die Seite stehlen19. 

bb) Gewisse beitragsrechthiche Sonderregein gelten fUr solche 
6ffentliche Anlagen, die Ieitungsgebunden sind und der ぬr- 
sorgung oder Abwasserbeseitigung dienen. Das Gesetz nennt 
diese Art des Beitrags, AnschIuBbeだ旧g"(§ 8 Abs. 4 S. 3 KAG 
NW). Der,, Aufwand", dessen Ersatz das Beitragsrecht dient, 
kann hier auf spezielle Weise ermittelt werden (siehe§8 Abs. 4 
S. 3 KAG NW). Besonderheiten, die sich bei der privatrechtli- 
chen Beitragslastenverteilung in Kaufvertragen auswirken 
k6nnten, weist der AnschluBbeitrag gegenUber dem Ausbau- 
beitrag jedoch nicht auf, so das sich eine Differenzierung inner- 
halb des§8 KAG NW im Rahmen des vorliegenden Themas er- 
Ubrigt. 

c) KostenersatzansprUche im Falle von Haus- oder Grund- 
stocksanschlossen nach§10 KAG NW 

§10 KAG NW gibt den Gemeinden (oder Gemeindeverban- 
den20) einen Anspruch auf Ersatz des Aufwandes for die Her- 
stellung, Erneuerung，ぬranderung und Beseitigung 一 sowie 
die Kosten for die Unterhaltung 一 eines Haus- oder Grund- 
stocksanschlusses an ぬrsorgungsleitungen und Abwasser- 
beseitigungsanlagen. Es geht hier also um den Aufwand bzw. 
die Kosten21 fUr die Anschlu8leitung zwischen der Hauptleitung 
und dem GrundstUck oder Haus22. Systematisch handelt es 
sich nicht um eine,, Abgabe" (Legaldefinition in§1 Abs.1 KAG 
NW: Steuern, Gebohren, Beitrage), insbesondere weder um ei- 
nen Beitrag noch eine GebUhr23. Da es sich auch nicht um,, Ko- 
sten" I. S. d.§80 Abs. 2 Ni. 1 VwGO handelt, kommt die syste- 
matische Besonderheit des Anspruchs nach§10 KAG NW 
auch darin zum Ausdruck, daB Widerspruch und Klage gegen 
einen auf diese Vorschrift gestUtzten Leistungsbescheid一an- 
ders als Widerspruch und Klage gegen einen Beitragsbescheid 

17  Driehaus, Rd.-Nr. 6; naher Bauernfeind/Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr. 24 
i. V. m.§ 4, Rd.-Nr. 23 

18 

 

 
Bedeutung behalt§ 8 KAG NW etwafUr die erstmalige Herstellung gemeind-- 
licher Verkehrsanlagen, die nicht ErschlieBungsanlagen I. 5. d.§127 Abs. 2 
BBauG sind, z. B. selbstandige Fuswege, Wirtschaftswege, Driehaus, Rd- 
Nr. 759 

18a Naher Driehaus, Rd-Nmn.n 760 ft;Bauernteind/Zimmermann,§ 8, Rd- 
Nrn.33ff 

19 

 

 
5o Driehaus bereits Im Titel seines Buches:,, Erschliesungs- und Ausbaubeト 
trage''.'' V6llig treffend Ist die Bezeichnung, Ausbaubeilr谷ge'' freilich nicht, 
weil sie den falschen Anschein erweckt, es gehe dabei Stets um den Auf- 
wandsersatz for die Erwe旭rung von Anlagen {s. vorige Fn) 

20 Zur Erhebung von Beitr合gen 一 und Abrechnung von KostenersatzanSprU- 
then 一sind nach KAG NW (und den Kommunalabgabengesetzen der mei- 
sten anderen Bundeslander) nicht nur die Gemeinden, sondern auch Ge- 
meindeverbande berechtigt (zum Begriff,, Gemeindeverband" Bauernfeind/ 
Zmmermann,§ 4. Rd-Nmn.n 7 f)Wo i rn folgenden von den,, Gemeinden'' die 
Rede i SI, ist deshalb一soweit es um den Anwendungsbereich des KAG NW 
geht 一 stets zu lesen,, Gemeinden oder Gemeindeverbande''. Praktisch 
spielen Gemeindeverb合nde als Beitragsglaubigerkaum eine Rolle, vgl. Drie- 
haus, 360, Fn.1 

21 

 

 
Zur 肥rminologie:,, Au加and" bedeutet im KAG NW das zur Investitionsfinan- 
zierung eingesetzte Kapital, bez旧ht sich also auf die Herstellung, Erneue- 
rung, ver合nderung und Beseitigung;,, Kosten" i. 5. d. KAG NW sind die nach 
betriebswirtschaftlichen Grundsatzen ansatzfahigen Kosten, der Begriff be- 
zieht sich also auf die Unterhaltung {Dahmen/Driehaus/Koffmann/Wiese, 
§10, Rd.-Nr. II ; vgl. ferner Bauernfeind/Zimmermann,§ 10, Rd.-Nr. 6). Des- 
sen ungeachtet spricht die (amtliche) Uberschrift des§ 10 KAG NW nur von 
,Kostenersatz''. Das rech廿ertigt es, auch in den folgenden Formulierungs- 
vorschlagen diesen gebrauchlichen Ausdruck zu verwenden 

22 

 

 
N谷her, insbesondere auch zum Verh白Itnis der Begriffe ., Hausanschlus'' und 
,.GrundstロcksanschluB'' zueinander, Dahmen/Driehaus/KUffmann/Wiese, 

一aufschiebende Wirkung haben24.§10 KAG NWstatuiert eine 
6ffentlich-rechtliche Entgeltleistung besonderer Art25. Die sy- 
stematische Besonderheit gibt jedoch keinen AnlaB, den An- 
spruch im RahmendesvorliegendenThemasgesondertzu be- 
handeln. Denn nach§10 Abs. 2 5. 2 KAG NW gelten fUr ihn die 
Vorschriften des KAG entsprechend．ぬrtragliche Regelungen 
Uber den Anspruch in Grundstockskaufvertragen haben somit 
die gleiche 6 ffentlich-rechtliche Rechtslage zum Ausgangs- 
punkt zu nehmen wie im Bereiche des Beitragsrechts und sto- 
Ben hier wie dort auf die gleichen Probleme. 

II. Formulierung 

Um den derart abgegrenzten Gegenstand vertraglicherぬrein- 
barungen korrekt zu umreiBen, kann man formulieren: 

,, ErschlieBungsbeitrage nach BBauG und sonstige Anlie-- 
gerkosten (Ausbau- und AnschluBbeitrage sowie Kosten- 
ersatz fUr Haus- oder GrundstUcksanschlUsse). . .11 26 

Diese Formulierung kann zumeist auch dann verwendet wer- 
den, wenn das GrundstUck nicht in Nordrhein-Westfalen liegt27. 
Das Recht der meisten anderen Bundeslander weist weitge- 
hend deckungsgleiche Parallelvorschriften auf28; die Bezeich- 
nungen,, Ausbaubeitrage",,, AnschluBbeitrage" und,, Kostener- 
satzfUr Haus- und Grundstocksanschl0sse" kennzeichnen die 
Parallelvorschriften ausreichend29. 

In jedem Fall zu warnen ist vor der unspezifiziertenぬrwendu ng 
des Begriffs,, ErschlieBungskosten". Eine gesetzliche Defini- 
tion fehlt 一 wenn man von Begriffsbestimmungen absieht, die 
in spezieHen Regelungszusammenhangen stehen und des- 
halb fUr die Gestaltung von GrundstUckskaufvertragen in der 
Regel keine geeignete Grundlage bilden30. Die Zweite Berech- 
nungsverordnung（ぬrordnung U ber wohnungswirtschaftliche 
Berechnungen) etwa verwendet den Begriff in den§§5 Abs. 2 
und 6 Abs. 4 und 5 und definiert ihn in Anlage 1, Abschn. I, Nr.3. 
,,ErschlieBungskosten" sind danach auch Zahlungen, die nicht 
an die Gemeinde, sondern an Private geleistet werden, etwa 
,,Abfindungen und Entschadigungen an Mieter, Pachter und 
sonstige Dritte zur Erlangung der freien ぬrfogung U ber das 
Baugrundstock" (Nr. 3a). Dieser 一 weite 一 ErschlieBungsko- 
stenbegriff dient ausschlieBlich den besonderen Zwecken der 
6ffentlichen Wohnungsbauf6rderung. Auch der Begriff,, Anlie- 
gerkosten" sollte nicht isoliert verwendet werden, weil auch for 
ihn eine gesetzliche oder allgemein akzeptierte Definition fehlt. 
In der vorfiegenden Untersuchung umspannt er als Oberbegriff 
sowohl die ErschlieBungsbeitrage nach BBauG als auch die 
landesrechtlichen Beitrags- oder Kostenersatztatbestande31. 

§10, Rd-Nmn.n 5-10; Bauernfeind/Zimmermann,§10, Rd-Nmn. 9f 
23  Bauernfeind/Zimmermann,§10, Rd.-Nr. 4; Dahmen/Driehaus/Kaftmanfl/ 

Wiese,§10, Rd.-Nr. 4 
24 Bauernfeind/Zimmermann,§10, Rd.-Nr. 4; Dahmen/Driehaus/KUftmann/ 

Wiese,§10, Rd.-Nr. 4 m. w. N 
25 50一der amtlichen BegrUndungzum KAG-Entwurf folgend一Dahmen/Drie- 

haus/KUffmann/Wiese,§10, Rd.-Nr. 4; vgl. weiter Bauernfeind/Zmmer- 
mann,§10, Rd.-Nr. 4 

26 Dohnke, MittRhNotK 1982, 33 grenztdersache nach ebenso ab(33f)5eine 
Bezeichnung,, strasenbaubeitr合ge nach§ 8 KAG NW'' ist aber zu eng und 
trifft nicht alles, was damit gemeint Ist, beispielsweise nicht Beitrage nach§ 8 
KAG NW, die for Erweiterung selbstandiger GrUnanlagen oder Kinderspiel- 
platze erhoben werden. Der Terminus, Ausbaubeitr合gell ist deshalb vorzu- 
ziehen (vgl. aber auch oben Fn.19) 

27 Besonderheiten des Landesrechts sind aber z. B. in Baden-Worttemberg 
und Berlin zu beachten (5. nachste Fn). ferner etwa in Niedersachsen, wo 
der dem§10 KAG NW vergleichbare§12 KAG Ns nur KoslenersaIZ T ur 
Grundstocksanschlosse, nicht auch fしr HausanschlUsse erfast 

28 zusammenstellung der Rechtsgrundlagen fUr die Anforderung von Ausbau- 
beitragen in den einzelnen Bundesl谷ndern bei Driehaus, Rd.-Nr.12; nur in 
Baden-WUrttemberg und Berlin k6nnen Ausbaubeitrage nicht erhoben wer- 
den, Driehaus, a.a.O. Vgl. auch oben Fn.11 

29 Dies gilt ungeachtet derTatSache, daB die Termino je in anderen Bundes- 
eicht. U brigens meint der  en-worttembergische 

Autor Nieder (Anlieger- und Erschliesungskosten im Grundstuckskaulver- 
trag, NJW 1984, 2662), wenn er von., Anliegerbeitr合geflll spricht, der sache 
nach nur Anschlusbeitrage (vgl. 2662 zu I. 2 
nen Anschlusbeitrage nicht erhoben werden 

30 vgl. Monchener ぬrtragshandbuch/schmidt, Band 2 1982. Form. VIII. 1, 
Anm. 21 zu (I ). Klarzustellen Ist, das im BBauG von,, Erschliesungskosten" 

31  Der Sache nach ebenso Dohnke, MittRhNotK 1982, 33 (vgl 
nirgends die Rede ist  

oben Fn. 26) 
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C. 
Der Ausgangspunkt vertraglicher Regelungen: 

Die von Geseセes wegen bestehende Rechtslage 

I. Allgemeines 

Zu unterscheiden ist zwischen dem 6 ffentlich-rechtlichen Ver- 
haltnis zwischen dem Pflichtigen bzw. potentiell Pflichtigen und 
der Gemeinde32, hier,, AuBenverhaltnis" genannt, und dem pri- 
vatrechtlichen Verhaltnis zwischen den Parteien des Kaufver- 
trages33, hier als,, lnnenverhaltnis" bezeichnet. Das AuBenver- 
haltnis ist, insbesondere im BBauG und den KAG der Lander, 
ausfUhrlich geregelt. Es Ist einer Disposifion durch die Kaufver-- 
tragsparteien nicht zuganglich34 (und zwar schon deswegen 
nicht, weil sie selbstredend nicht U ber Rechte eines Dritten 一 
der Gemeinde 一 verfUgen k6nnen; die 6 ffentlich-rechtliche 
Natur des AuBenverhaltnisses allein wUrde vertraglicher Dis- 
position durch Pflichtigen und Gemeinde noch nicht generell 
entgegenstehen). Die for das lnnenverhaltnis maBgeblichen 
Normen des BGB sind demgegenUber knapp und allgemein. 
Eine abweichende vertragliche Regelung Ist aber m6gUch und, 
wie zu zeigen sein wird, auch dringend ratsam. 

. Das AuBenverh含ltnis zur Gemeinde 

Das beitragsrechtliche AuBenverh台Itnis hat, sowohl im Berel- 
che des BBauG als auch im Be旧iche des landes旧chtlichen 
Beitragsrechts des KAG, drei Hauptaspekte35. Den ersten kann 
man mit dem Stichwort,, Aufwendungsaspekt" kennzeichnen. 
Hier geht es um die Rechtsfragen etwa der Beitragsfahlgkeit 
von ErschlieBungsanlagen sowie des Umfangs und der Ermitt- 
lung des ErschlieBungsaufwandes. Der zweite ist der Aspekt 
der ぬrteilung auf die Pflichtigen, bei dem es etwa um die Fra- 
ge, an welche Merkmale bei derぬrteilung des umlagefahigen 
ErschlieBungsaufwandes anzuknUpfen Est, sowEe um denぬr- 
teilungsmaBstab geht. Die notarielle Praxis interessiert sich 
mehr fUr den dritten Aspekt, namlich den der Heranziehung der 
Pflichtigen (unten b). Zuvor (unten a) ist jedoch der Inhalt elni- 
ger Grundbegriffe zu skizzieren, die fUr das Beitragsrecht und 
das ぬrstandnis einschlagiger vertraglicher Regelungen we- 
sentlich sind. 

Soweit es im Landesrecht nicht um Beitragsforderungen, son- 
demn um 6 ffentlich-rechtliche KostenersatzansprUche geht, 
gelten die zu b) (Heranziehung) folgenden AusfUhrungen im 
wesentlichen entsprechend; die AusfUhrungen zu a) hingegen 
sind insofern nicht einschlagig. 

a) Einige beitragsrechtliche Grundbegriffe 

aa) Als Ermittlungsmetho加&6 fUr den gemeindlichen Auf- 
wand kommen in Frage（§l3OAbs.1 BBauG,§8 Abs. 4 S. 2 
KAG NW) 
一 die Ermittlung nach tatsachlichen Kosten oder 
一 die Ermittlung nach Einheitssatzen37 (z. B. : x DM pro m2 

32 Hierzu im Hinblick auf das BBauG V. Trotha, MittRhNotK 1973, 21 (28ff) 
33  Hierzu V. Trotha, MittRhNotl< 1973, 21 (78ff.). 
34 MUnchener vertragshandbuch/Hagena, Bd. 4, 1983, Form. vi. 35, Anm. 35 

zu (1); v.Trotha, MittRhNotK 1973, 21 (78); vgL ErnstlZinkahn/Bielenberg, 
§134, Rd.-Nr.1O und Matloch, Das ErschUeBungsbeitragsrecht in der nota- 
nieulen Praxis, MittBayNOt 1979, 104 (106 zu 3.a) 

35  Die 5ondierung dieser Aspekte orientiert sich an der Monographie von Drie- 
haus, der stattvon Aspekten auerdings von,, Phasen''spricht (Aufwendungs- 
phase，ぬrteilungsphase, Heranziehungsphase). wenn hier und im fo'gen-- 
den statt dessen von. Aspekten'' gesprochen wird, soll dies nur dem MiBver- 
standnis vorbeugen, die sondierung spiegele zwingend die tatsachliche 
Chronolog旧der Ereignisse wider (vgl. hierzu auch unten b), aa）一 Entstehen 
der Beitragspflicht一．zu (2) 

36  Naher Quaas, ErschlieBungs- und ErschlieBungsbeitragsrecht, 1985, Rd.- 
Nmn.n 255fに Driehaus, Rd-Nmn.n 316ff. (zum BBauG) sowie RdプNrn.795 und 
749 (zum Landesrecht); zum Landesrecht ferner Bauernfeind/Zimmermann, 
§ 8, Rd-Nmn.n 76ff．§10, Rd.-Nrn.9ff 

37 Diese Ermittlungsmethode ist nur Im Seitragsrecht der Lander Bayern und 
Rheinland-Pfalz nicht zugelassen, Driehaus, Rd.-Nr. 795. 

38 BverwGE 29, 90(92）一 NJw 1968, 1250; Driehaus, Rd.-Nr. 316 
39  Quaas, Rd.-Nr. 255; Driehaus, Rd.-Nr. 316 
40  Driehaus, Rd.-Nr. 749, 5. auch Rd.-Nr. 795 
41  Naher Quaas. Rd-Nmn.n 259ff;Driehaus, Rd-Nmn. 325ff. (zum BBauG), 

anrechenbare GrundstUcksfl加he). 
Zwischen den beiden Methoden haben die Gemeinden die 
Wahl. Sie k6nnen fUr verschiedene ErschlieBungsanlagen ver- 
schiedene Methoden anwenden; sie k6nnen dies sogar inner- 
halb ein und derselben Anlage tun (z. B. bei einer StraBe, deren 
Teileinrichtung StraBenentw台sserung nach Einheitssatzen ab- 
rechnen und den Rest nach tatsachlich entstandenen Ko- 
sten)38. In jedem Falle muB die Gemeinde ihre Entscheidung in 
der ErschlieBungsbeitragssatzung niederlegen39（§132 Nr.2 
BBauG; fUr das landesrechtliche Beitragsrecht gilt Entspre- 
chendes mit der MaBgabe, daB eine 誠zungsm台Bige Festle- 
gung nur dann erfolgen muB, wenn der Ortsgesetzgeber von 
der als Regelfall angesehenen Abrechnung nach tatsachlichen 
Kosten abweichen will40). 

bb) Als Er,刀ittlungs庖um&1 fur den gemeindlichen Aufwand 
kommen in Betracht（§130 Abs. 2 BBauG; im Landesrecht gel- 
ten u. U. Besonderheiten42): 

(1)Die einzelne Anlage (KAG NW) bzw. ErschlieBungsanlage 
(BBauG), z. B. die einzelne Strase. Ob一um bei dem Beispiel 
einer StraBe zu bleiben一diese sich als eine oder 一was auch 
bei gleichem StraBennamen m6glich ist 一 als mehrere Er- 
schlieBungsanlagen darstellt, ist unter Einbeziehung des ge- 
samten Erscheinungsbildes (z. B. StraBenfUhrung, -breite, 
-lange, -ausstattung) zu entscheiden43. Die Wurdigung hat vor 
allem darauf abzustellen, ob eine gleichbleibende Erschlie- 
Bungsfunktion (z. B. Befahrbarkeit) gegebeni St44. 
(2) Mehrere Anlagen bzw. ErschlieBungsanlagen (und/oder 
Abschnitte), wenn sie eine sog. ErschlieBungseinheit bilden45. 
Die Gemeinde kann dann 一Ermessensentscheidung一ihren 
ErschlieBungsaufwand auf der Grundlage der mehreren von 
dieser Einheit umfaBten Anlagen (und/oder Abschnitten) er- 
mitteln. DIe Entscheidung muB fallen, bevor eine Beitrags- 
pflicht for eine Einzelanlage entstanden ist, also regelmaBig 
(naher, insbesondere auch zu AbweEchungen von der Regel, 
unten b), aa) vor endgUltiger Herstellung der Einzelanlage46. 
Nur vor diesem Zeitpunkt also hat die Zusammenfassungsent- 
scheidung,, Sperrwirkung" fUr das Entstehen der Beitrags- 
pflichten hinsichtlich der Einzelanlagen. Die,, Einheit" Ist Vor- 
aussetzung, nicht Folge der gemeindlichen Entscheidung47. 
,,Einheit" liegt vor, wenn die Anlagen in einem intensiveren 
funktionellen Zusammenhang stehen, als er gemeinhin bei 
derartigen Anlagen U blich ist (,,qualifizierter Funktionszusam- 
menhang")48; zudem muB die Einheit deutlich abgrenzbar 
sein49. MUndet beispielsweise5O eine schmale 一 selbstandige 
一 StichstraBe in eine breitere, aufwendigere StraBe und sind 
die Anlieger der StichstraBe in a hnlicher Weise auf die breitere 
StraBe angewiesen wie deren Anlieger, so k6nnen die beiden 
StraBen im Hinblick auf die ann台hemnd gleiche Vorteilssituation 
zur gemeinsamen Aufwandsermittlung zusammengefaBt wer- 
den. Damit werden auch die Anlieger der StichstraBe an den 
h6heren Herstellungskosten der breiteren StraBe beteiligt. Un- 
zulassig ist hingegen die Zusammenfassung unterschiedlicher 

Rd-Nmn. 796ff. (zum Landesrecht) 
42  Dasfolgende gilt zwargrundsきtzlich auch fUrdas Landesrecht, hierwird aber 

u. U. 一 je nach der Enge oder weite des in der Beitragssatzung (Oder dem 
einschlagigen Landesgesetz) verwendeten Begriffs der,, Anlage'‘一ein Be- 
dUrfnis for eine abschnittsweise Abrechnung oder die Abrechnung einer Er- 
schlieBungseinheit nicht auftreten, vgl. Driehaus, Rd-Nmn.n 796f 

43  Ernstl乙nkahn/Bielenberg,§130, Rd.-Nr. 13. M6glich Ist auch, daB trotz un- 
terschiedlicher 5traBennamen nur eine ErschlieBungsanlage vorliegt (z. B. 
bei einer RingstraBe), schmidtlBogner/steenbock, Handbuch des Erschlie- 
B ungsrechts, 5.Aufl. 1981, Rd.-Nr. 2004 

44  ErnstlZinkahn/Bielenberg, a.a.O. 
45  Zu den Einzelheiten Quaas, Rd-Nmn.n 270ff;Dmiehaus, Rd.-Nmn. 340ff,5. 

auch Rd.-Nrn.325ff.; zu Besonderheiten im Landesrecht Driehaus, Rd- 
Nm. 797 

46  BverwGE 68, 48 (53); Driehaus, Rd-Nmn. 347, 502; Quaas, Rd-Nmn. 283f; 
Seliner, AktueHe Probleme des ErschlieBungsbeitragsrechts, NJw 1986, 
1073 (1076f.). 

47  Sellner, a.a.O.; Quaas, Rd.-Nr. 264; Driehaus, Rd.-Nr. 340 
48  Sellner, a.a.O., 1076; Driehaus, Rd.-Nmn.340ff. m.w. N;Quaas. Rd- 

Nmn. 276ff 
49 BverwG K5tZ 1973, 135; Quaas, Rd.-Nrn280ff.; Driehaus, Rd.-Nr. 345; 

SeUner, a.a.O,1076 
50  BelspieIvon Driehaus, Ad.-Nr. 340. 
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Arten von ErschlieBungsanlagen zur gemeinsamen Aufwands- 
ermittlung51. Da o be川ies die neuere Rechtsprechung des 
BぬrwG zur Zulassigkeit gemeinsamer Aufwandsermittlung 
von einer deutlich restriktiven Tendenz gepragt ist52, dUrften 
sich die Gemeinden in Zukunft nur in relativ wenigen Fallen for 
eine gemeinsame Aufwandsermittlung entscheiden, typi-. 
scherweise wohl am ehesten in der als Beispiel angefohrten 
Faligruppe (HauptstraBe mit von ihr abzweigender, selbstandi- 
ger Sackgasse). 

(3) Abschnitte einer Anlage bzw. ErschlieBungsanlage（§§130 
Abs. 2 BBauG, 8 Abs. 5 KAG NW). Abschnitte sind raumliche 
TeilstUcke, die nicht rechtlich selbstandig sind, aber die Teilein- 
richtungen (zu diesem Begriff sogleich zu cc) aufweisen, die ei- 
ne selbstandige Anlage vergleichbarer Art u blicherweise hat53. 
Der Abschnitt (z. 8. einer StraBe) muB 一 obwohl gerade nicht 
rechtlich selbstandig 一 eine,, gewisse selbstandige Bedeu- 
tung" (alsぬrkehrsanlage) haben und durch a uBere, in den tat- 
sachlichenぬrhaltnissen begrUndete Merkmale erkennbar be- 
grenzt seinM. Diese letzteren Kriterien sollen dazu dienen, die 
Gefahr willkUrlicher Abschnittsbildungen auszuschalten. Bei- 
spiel far einen Abschnitt: ein StraBenteil von einer QuerstraBe 
bis zur nachsten, wenn insoweit entsprechende Teileinrichtun- 
gen vorhanden sind. Die Entscheidung zur abschnittsweisen 
Aufwandsermittlung darf a brigens u. U. noch nach endgUltiger 
Herstellung der gesamten Anlage getroffen werden55. Prakti- 
sche Bedeutung dorfte die Abschnittsbildung wohl nur im Be- 
reich einer Gruppe von ErschlieBungsanlagen haben, namlich 
der AnbaustraBen（§127 Abs. 2 Nr.1 BBauG)56. 

cc), Teile" von Anlagen bzw・ ErschlieBungsanlagen 助nnen 
selbstandig abgerechnetwerden, sog. Kostenspaltung(§§ 127 
Abs. 3 BBauG, 8 Abs. 3 KAG NW). Das BBauG erm6glicht die 
Kostenspaltung daneben for Grunderwerb und Freilegung 

（§127 Abs. 3); nach nordrhein-westfalischem Landesrecht ist 
die Zulassigkeit einer Kostenspaltung in diesen F白llen strei- 
tig57. Die Rechtsprechung hat konkretisiert, was,，肥 ii" sein 
kann. Sie w川 einer willkUrlichen Abspaltung und insbesondere 
einer Abspaltung zu kleiner Teile entgegenwirken (Schlagwort: 
keine,, Atomisierung" des Begriffs)58.,, Teile'‘助nnen danach 
nichtTeillangen(z. B. einerStraBe), sondern nur 厄ileinrich tun- 
gen sein, und zwar nur selbstandige Tefleinrichtungen, die sich 
regelmasig U ber die gesamte Lange der ErschlieBungsanlage 
erstrecken59. Beispiele fUr,, Teile" einer StraBe: Fahrbahn, Geh- 
weg, Radweg, Beleuchtungsanlagen, Entwasserungsanla- 
gen60. Unzulassig ist bereits die Abspaltung der Kosten allein 
der Randsteine. Diese 助nnen 一 nach Wahl der Gemeinde 一 
entweder zusammen mit den Kosten der Fahrbahn oder zu- 
sammen mit den Kosten der Bargersteige abgespalten wer- 
den61. Unzulassig ist auBer der Abspaltung von Teillangen 一 
sog. Querspaltung62一auch die sog. Horizontalspaltung, z. B. 
der Kosten nur des Unterbaus einer StraBe oder ihrer vorlaufi- 
gen Chaussierung63. 

Driehaus, Rd.-Nr. 344. 
N白her 5ellner, a.a.Oリ 1077 und d旧 dort nachgewiesene neueste Judikatur 
des BV白rwG. 
Driehaus, Rd.-Nr. 332 
Vgl. Quaas, Rd.-Nr. 267, Driehaus, Rd.-Nr. 333 
Driehaus, Rd.-Nr. 338. 
Driehaus, Rd.-Nr. 339. 
Gegen eine Zul白ssigkeit Dahmen/Driehaus/K0ffmann/Wiese,§ 8, Rd.- 
Nr. 96 unter Hinweis auf den wortlaut des§ 8 Abs. 3 KAG Nw, der die F巨lle 
nicht erw白hnt; ebenso Driehaus, Rd.-Nr. 752. For Zul巨ssigkeit Bauernfernd/ 
Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr. 86. 
N白her Driehaus, Rd.-Nrn. 534-536 mitzahIreichen Rechtsprechungsnach- 
weisen; vgl. auch Quaas, Rd.-Nr. 413. 
BVerwGE 56, 238 (240）一 DVBL 1979, 119. 
Quaas, Rd.-Nr. 411: Driehaus, Rd.-Nr 535, weitere Beispiele in Rd.-Nr. 536 
,,Teile'' einer Abwasseranlage, f0r die AnschluBbeitrage nach KAG erhoben 
werden, k6nnen z. B. das Kanalnetz, der mechanische, der biologische und 
der chemische Teil einer KI含ranlage oder Anlagen zur schlammbehandlung 
sein, 5. Anm. 8 zum Muster einer Beitrags- und Gebロhrensatzung zur Ent- 
wasserungssatzung, das der nordrhein-westfalische Innenminister durch 
RunderlaB vom 20. 9. 1972一MBI. Nw 1972, 1698, ge白ndert durch Runder- 
laB vom 15. 3. 1973, MBI. Nw 1973, 508一 zusammen mit dem Muster einer 
Entwasserungssatzung bekanntgemacht hat; abgedruckt auch bei Bauern- 
feind/Zimmermann, 517ff,hier: 535. 

Die Kostenspaltung unterscheidet sich von der abschnittswei- 
sen Abrechnung nach Gegenstand und Funktion64. Dem Ge- 
genstande nach bezieht sich die Abschnittsbildung auf aIIeTeil-- 
einrichtungen des,, abgeschnittenen'' Teilstocks; die Kosten- 
spaltung erfaBt demgegenUber eine oder mehrere Teileinrich-- 
tungen einer Anlage in 加ren gesam旭n Um危ng. Funktion der 
Kostenspaltung ist die vorzeitige Beitragserhebung. Dazu wird 
der umlagefahige (d. h. der unter Abzug des mindestens 
10%igen Gemeindeanteils一§129 Abs. 1 5. 3 BBauG一ermit- 
telte) Aufwand fUr eine Teileinrichtung abgetrennt und 一 nach 
allgemeinen Umlegungsregeln, wie sie auch bei einer Abrech-- 
nung der gesamten Anlage eingreifen 一 auf die Anlieger der 
gesamten Anlage verteilt. Demgegenober bedeutet die ab- 
schnittsweise Abrechnung eine andere Art der Umlegung des 
Aufwandes: Der umlagefahige Aufwand wird nur auf die Anlie- 
ger des betreffenden Abschnitts umgelegt. Ist dieser Abschnitt 
also beispielsweise besonders aufwendig hergestellt worden, 
so geht der besondere Aufwand nur zu Lasten der Anlieger des 
Abschnitts, nicht der Anlieger der gesamten ErschlieBungsan-- 
lage. 
Die Kostenspaltung setzt voraus, daB die Beitragssatzung die- 
sen Abrechnungsmodus zulaBt65. Die Abrechnung erfolgt auf- 
grund eines besonderen,, Ausspruchs" der Kostenspaltung, 
sofern nicht die Beitragssatzung eine Kostenspaltung zwin- 
gend anordnet (was sehr selten ist). Der,, Ausspruch" ist一 im 
Anwendungsbereich des BBauG 一 innerdienstlicher Ermes- 
sensakt6, er wi川dem Pflichtigen haufig erst in Gestalt des Be- 
scheides U ber die ぬranlagung zu 肥ilbetragen zur Kenntnis 
gelangen67. Im Anwendungsbereich des KAG NW hat der Aus- 
spruch hingegen durch KostenspaltungsbeschluB der Gemein- 
de zu erfolgen, der wie eine Satzung zu ver6ffentlichen ist. 
Hier wie dort muB die Kostenspaltung, um rechtmaBig zu sein, 
vorder Entstehung der Beitragspflicht fUr die gesamte Anlage 
ausgesprochen worden sein69. 

b) Die wichtigsten Aspekte des Heranziehungsverfahrens 
aa) Entstehen der Beitragspflicht 
(1)Grundsatzlich entsteht die Beitragspflicht nach§l33Abs. 2 
BBauG mit der,, endgltigen Herstellung" der ErschlieBungs- 
anlage; gleiches statuiert§ 8 Abs. 7 KAG NW for Beitrage nach 
Landesrecht. 
Der Grundsatz bedarf for Sonderfalle der Anpassung: Bei 
obernahme von Anlagen als gemeindliche Erschliesungsanla- 
gen（§128 Abs. 1 Nr. 3 BBauG ) entsteht die Beitragspflicht nach 
§133 Abs. 2 BBauG mit der U bernahme. Bei Abschnittsbildung 
ist nach§8 Abs. 7 KAG NW die endg0ltige Herstellung des Ab- 
schnitts maBgeblich70, im BBauG fehlt eine entsprechende 
ausdrockliche Bestimmung. In den Fallen einer ErschlieBungs- 
einheit ist一unter der oben71 er6rterten Voraussetzung, daB die 
Gemeinde ihre,, Zusammenfassungsentscheidung" vor dem 
Entstehen der Beitragspflicht fUr die einzelne Anlage getroffen 
hat 一auf die endgUltige Herstellung allerzur Einheit geh6ren- 
den Anlagen abzustellen72. Die Beitragspflicht hinsichtlich der 

61  BverwGE 62, 308 (316). 
62  Quaas, Rd.-Nr.417; Driehaus, Rd.-Nr. 534. 
63  Driehaus, Rd.-Nr.535; Quaas, Rd.-Nr.415 spricht hier von,, schichtspal- 

tungl'. 
64 Die fdgende GegenUbersteDung beruht auf Driehaus, Rd.-Nr. 332. 
65 Quaas, Rd.-Nrn.408ff;Driehaus, Rd.-Nr. 540; Bauernfeind/zimmermann, 

§ 8, Rd.-Nr. 86. Das OVG Monster veHangt 一 ober das BぬrwG hinausge- 
hend一nicht nur, das die satzung genereU die Kostenspaltung for einen Ka- 
talog von Teileinrichtungen zulaBt, sondern auch eine satzungsm首Bige, spe- 
zieHe Bestimmung darUber, for welche straBen und welche ihrer Teileinrich- 
tungen von der Kostenspaltung Gebrauch gemacht we川e, 5. n白her Dah- 
men/Driehaus/K0ffmann/Wiese,§ 8, Rd.-Nr.99 

66  Quaas, Rd.-Nr. 420; Driehaus, Rd.-Nr. 537. 
67  Quaas, Rd.-Nr. 421 ; Driehaus, Rd.-Nr. 537; vgl. auch Matloch, MittBayNOt 

1979, 104 
68  Bauernfeind/Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr.15O. 
69 Bauernfeind/Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr.88; Dahmen/Driehaus/K0tfmann/ 

勘ese,§ 8, Rd.-Nr.97; Driehaus, Rd.-Nr. 539. 
70  Dies gilt aber nur unter derVoraussetzung, daB die Gemeinde ihre Entschei- 

dung, abschnittsweise abzurechnen, bereits getroffen hat. Fallt diese Ent- 
scheidung erst nach endg0ltiger Herstellung廿es Abschnitts, kann erst von 
diesem spateren Zeitpunkt an eine Beitragspflicht entstehen, Dahmen/ 
Driehaus/K0ffmann/wiese,§ 8, Rd.-Nr.121. 

71  C. 1. 1. a), bb) zu (2). 
72  Driehaus. Rd.-Nrn. 329, 502. 
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landesrechtlichen Anschlusbeitrage entsteht, sobald das 
GrundstUck an die Anlage angeschlossen werden kann（§8 
Abs. 7 S. 2 KAG NW)73. Das ist regelmasig der Fall, wenn die 
Gemeinde die Leitung in der Strase verlegt hat und es nur noch 
vom Willen des GrundstUckseigentUmers abhangt, ob er sein 
GrundstUck anschliesen will74. Der 6 ffentlich-rechtliche Ers飢z-- 
anspruch hinsichtlich von Haus- oder GrundstUcksanschlUs-- 
sen nach§10 KAG NW entsteht mit der endgUltigen Herstellung 
der Anschlu引eitung, im U brigen mit der Beendigung der Mas- 
nahme（§10 Abs. 2 KAG NW). 
Die Pflicht, Teilbetr的ezu zahlen一Falle der Kostenspaltung一 
entsteht nach§8 Abs. 7 KAG NW,, mit der Beendigung der Teil- 
masnahme" und ganz a hnlich nach§133 Abs. 2 BBauG,,, so- 
bald die Masnahmen, deren Aufwand durch TeHbetr的e ge- 
deckt werden soll, abgeschlossen sind". Das BVerwG hat den 
Wortlaut des§133 Abs. 2 BBauG dahin eingeschrankt, das die 
Beitragspflicht 一 wenn die sonstigen, allgemeinen Vorausset- 
zungen vorliegen75一nur dann mit AbschluB (d. h. endgoltiger 
Herstellung) des Anlagenteiles (d. h. der Teileinrichtung) ent- 
stehe, wenn die Kostenspaltung in der Satzung zwingend vor- 
geschrieben sei (ein praktisch seltener Fall, 5. o. zu a), cc)) oder 
wenn der Ausspruch der Kostenspaltung (dazu ebenfalls oben 
zu a., cc.) bereits vor endgUltiger Herstellung der Telleinrich-- 
tungerfolgt sei. Ansonsten entstehe die Teilbeitragspflicht erst 
mit dem Ausspruch der Kostenspaltung76 (unbeschadet der 
oben zu a), cc) er6rterten Voraussetzung, daB dieser stets vor 
dem Entstehen der Beitragspflicht fUr die gesamte Anlage er- 
folgen mus, damit eine Kostenspaltung U berhaupt zulassig i st). 
Im Bereich des KAG NW gilt mit gewissen Modifizierungen Ent- 
sprechend es77. 
Die Merkmale der,, endgoltigen Herstellung" einer Erschlie- 
sungsanlage mUssen nach dem BBauG in der Beitragssatzung 
niedergelegt sein（§132 Nr. 4). Zur lilustばion diene das Sat- 
zungsmuster eines Gemeindetages78. Danach sind Strasen, 
Wege und Platze endgUltig hergestellt, wenn sie 

,,1. eine Pflasterung, einen Plattenbelag, eine Asphalt-, 
Teer-, Beton- oder a hnliche Decke neuzeitlicher Bauweise 
aufweisen; 
2. entwassert werden; 
3. beleuchtet werden."79 

Nach dem gleichen Satzungsmuster mUssen 一 um weitere 
Beisp旧lezu nennen一selbstandige GrUnanlagen,, gartnerisch 
gestaltet" sein und Kinderspielpl飢ze,, ihrer Zweckbestimmung 
entsprechend gestaltet und mit Spieleinrichtungen ausgestat- 
tet" sein80. Aber nicht nur derartige Herstellungsmerkmale tat- 
sachlicher Art k6nnen in der Beitragssatzung festgelegt wer- 
den. M6glich ist auch, das die Satzung den Grunderwerb als 
Herstellungsmerkmal bestimmt81. Eine Beitragspflicht kann 
dann erst entstehen, wenn das Eigentum an 司Ien GrundstUk- 
ken, auf denen sich die Anlage befindet, auf die Gemeinde 
Ubergegangen ist62. 

73 Der restUche Text des§ 8 Abs. 7 5. 2 KAG NW(.,  fr丘hestens jedoch mit 
dem Inkrafttreten der 5atzung; die satzung kann einen spateren Zeitpunkt 
bestimmen.l') dient nach Ansichtdes ovG M自nsterausschlieBlich zur Bewal- 
tigung des U bergangsvom fruheren AnschluBgebuhrenrechtzum AnschluB- 
beitragsrecht des KAG NW; N自heres, Rechtsprechungsnachweise und Kritik 
bei Bauernteind/Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr. 155. Folgt man der Auffassung一 
die Praxis kommt an i hr jedenfaDs nicht vorbei一，so hat sich der restliche 
Text durch Zeitablauf erledigt 

74 Bauernfeind/Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr.153 
75  N自her sogleich zu (2) 
76 50 z. B. BverwG DVBL 1970, 834. Zustimmend Ernst/Zinkahn/Bielenberg, 

§133. Rd.-Nr. 34 und Driehaus, Rd.-Nr. 541, jeweUs mitweiteren Nachweisen 
aus der Rechtsprechung des BぬrwG 

77 

 

 Naher Bauernfeind/Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr. 150, 5. auch Rd.-Nr. 88; Dah- 
men/Driehaus/K丘ffmann/Wiese,§ 8, Rd.-Nr.121, S. auch Rd-Nmn.n 991 

78 Es handeft sich um das bei Quaas, 160 If. abgedruckte satzungsmuster des 
Gemeindetags Baden-WUrttemberg O ber die Erhebung von ErschlieBungs- 
beitragen 

79 §10 Abs.1 des Musters 
80 §10 Abs. 2 Nmn.n 2 und 3 des Musters 
81  B肥rwG DvBL1973, 500; BぬrwGE4l, 72; Dohnke, MittAhNotK 1982, 33(35) 
82  Ernst/zinkahn/Bielenberg,§132, Rd.-Nr. 21 ; Dohnke, a.a.O. Die Einreihung 

des Grunderwerbs unter die Herstellungsmerkmale durfte sich aus der 5icht 
dem Gemeinden oft als unzweckma8ig darsteHen, weit verz6gerungen in der 
Abrechnung die Folgesein k6nnen (so auch die bei Quaas, 167 If 一insoweit: 

Die satzungsmasige Festlegung der Herstellungsmerkmale 
erleichtert die Abgrenzung der Aufwendungen, die zur erstma- 
ligen Herstellung einer Erschliesungsanlage und damit zum Er- 
schliesungsaufwand i. S. d. BBauG（§128 Abs.1 Nr. 2) geh6- 
ren, von den nicht nach BBauG, sondern allenfalls nach Lan- 
desrecht beitragsfahigen Aufwendungen, insbesondere denje- 
nigen fUr Erweiterungen undぬrbesserungen83. Vor Erlas des 
BBauG brauchten die Herstellungsmerkmale nicht satzungs- 
m白8ig festgelegt zu werden; masgeblich war vielmehr das ge- 
meindliche StraBenbauprogramm84. A hnlich ist die Rechtslage 
heute im Anwendungsbereich des KAG NW: Die Herstellungs- 
merkmale brauchen in der Beitragssatzung nicht geregelt zu 
sein und sind es in der P「歌is auch selten. Aus旧ichend Ist vieト 
mehr, wenn das betreffende Bauprogramm der Gemeinde sie 
enthalt5. Das Bauprogramm kann sich aus BeschlUssen des 
Rates und derAusschosse sowie aus Unterlagen ergeben, die 
solchen BeschlUssen zugrundeliegen86. 

(2) Zweck des§ 132 Nr. 4 BBauG, derden Zwang zur satzungs- 
maBigen Regelung der Herstellungsmerkmale begrUndet, ist 
es, dem Beitragspflichtigen erkennbar zu machen, wann eine 
BeitragspfUcht entstanden ist87. Diesen Zweck kann die Vor- 
schrift jedoch nicht sicher erreichen. Denn unbestritten erfast 
§133 Abs. 2 BBauG, erstem Anschein zum Trotz (,,Die Bei- 
tragspflicht entsteht mit der endgUltigen Herstellung . . .''),bei 
weitem nicht alle Entstehungsvoraussetzungen fUr die Bei- 
tragspflicht88. Bei der Formulierung des§133 Abs. 2 BBauG ist 
der Gesetzgeber von dem Fall ausgegangen, das im Zeitpunkt 
der,, endgUItigen Herstellung" der Erschliesungsanlage die U b- 
rigen Voraussetzungen fUr die Entstehung der Beitragspflicht 
bereits vorliegen89. Praktisch wird die Chronologie nicht selten 
von der gesetzgeberischen Idealvorstellung abweichen, es 
wird dann m. a. W. im Zeitpunkt der endgUltigen Herstellung 
noch an_anderen Voraussetzungen der Beitragspflicht fehlen. 
Die Pflicht kann aber erst entstehen, wenn auch alle sonstigen 
Voraussetzungen vorliegen90. Hierzu z白hlen insbesondere91 
(nur einige davon, die jeweils kenntlich gemacht sind, gelten 
auch im Bereiche des KAG NW): 

一 Das erschlossene Grundstock mus bebaubar (,,baureif") 
i. S.d.§133 Abs.1 BBauG sein92. 

一 Der erstattungsfahige gemeindliche Auf wandmuB 旭sts加II- 
barsein93. Sonst Ii可e u. U. die Verjahrungsfrist fUr die Beitrags- 
forderung, bevor es der Gemeinde m6glich ware, die Forde-- 
rung zu berechnen94. Die Voraussetzung bedeutet fUr die Falle, 
in denen der ErschlieBungsaufwand nicht nach Einheitss飢zen 
ermittelt wird (s. o. zu a), aa)), das die Beitragsforderung regel- 
maBig (namlich beim Einsatz von Fremdunternehmen) nicht 
entstehen kann, bevor der Gemeinde nicht die letzte一sachlich 
richtige 一 Unternehmerrechnung vorliegt95. Terminologisch 
wird die Voraussetzung zum Teil mit als Inhalt des Begriffs der 
,,endg0ltigen Herstellung" verstanden (wer so verfahrt, spricht 
oft auch von,, endg0ltiger Herstellung im Rechtssinne")96. 

5184一abgedruckte BegrUndung des oben Fn. 78 genannten Satzungsmu- 
sters, das Im Gegensatz zu seinem vorganger davon absieht, den Grunder- 
werb als HersteUungsmerkmal zu bestimmen). U. U. hinge dann die Beitrags- 
pflicht fロr die gesamte ErschlieBungsanlage davon ab, daB noch das Eigen- 
tum an einer kleinen Teilfi白che auf die Gemeinde ロbertragen wird 

83  Ernst/zinkahn/Bielenberg,§132, Rd.-Nr.19 
84  Ernst, a.a.O. 
85  Bauernteind/Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr. 147, S. auch Rd-Nm. 74 
86 Bauernfeind/Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr. 74 
87 BverwG NJW 1977, 1740; ErnstlZinkahn/Bi&enberg,§132, Rd.-Nr. 20 
88  Quaas, Rd.-Nr. 390; Ernst1Zinkahn/Bielenberg,§133. Rd-Nr. 26 (5. auch 

RdプNmn.n 27-30). 
89  Driehaus, Rd.-Nr. 499; Ernst/Zinkahn/Bielenberg,§133, Rd-Nmn.n 27-30 
90  Quaas, Rd.-Nr. 394; Ernst/Zinkahn/Bielenberg,§133, Rd-Nmn.n 27-30; 

Driehaus, Rd.-Nr. 499. 
91  vg'. die一nicht absch'iesende一Auflistung von Quaas, Rd.-Nr. 393; Ernst! 

Zinkahn/Bielen berg,§133, Rd.-Nrn.27-30 
92 Naher Ernstlzinkahn/Bielenberg, §133, Rd.-Nrn.21; Quaas, Rd- 

Nmn.n 371 ft;Driehaus, Rd-Nmn. 510, 387 If 
93  Ernst1zinkahn/Bielenberg,§133, Rd.-Nr. 26; Dohnke, MittAhNotK 1982, 33 

(35) 
94  Ernst/zinkahn/Bielenberg, a.a.O;Quaas, Rd.-Nr. 404 
95  BverwGE 49, 131 一 DOv 1976, 95; Ernst/Zinkahn/Bielenberg,§133, Rd.- 

Nr. 26; Driehaus, Rd.-Nr. 501 
96  5o Ernst/zinkahn/Bielenberg,§ 133, Rd.-Nr. 26; Dohnke, a.a.O 
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FUr den Anwendungsbereich des KAG NW gilt die Vorausset- 
zung dem OVG MUnster zufolge nicht97. 

一 Voraussetzung fUr das Entstehen einer Beitragspflicht ist, 
nach BBauG ebenso wie nach KAG, das Vorhandensein einer 
in wesentlichen Bestandteilen gUltigen Beitragssatzunず8■ 
Vielfaltige Fehlerquellen sind denkbar. Realisiert sich eine Feh- 
lerquelle, so stellt sich haufig das Problem, wann肥ilnichtigkeit 
einer Satzung zur Gesamtnichtigkeit fohrt99. Hier gibt es Diver-- 
genzen zwischen der Rechtsprechung des BぬrwG zum Er- 
schlie6ungsbeitragsrecht und der Rechtsprechung des OVG 
Munster zum Beitragsrecht des§8 KAG NW100. o bereinstim- 
mung herrscht jedenfalls darin, da6 nicht nur das Fehlen einer 
Beitragssatzung oder ihre Gesamtnichtigkeit das Entstehen ei- 
ner Beitragspflicht verhindert, sondern auch die Gesamtun- 
wirksamkeit der i n ihr enthaltenen VerteUungsregelung oder 
der Festsetzung des (in§129 Abs. 1 5. 3 BBauG und§8 Abs. 4 
5. 4 KAG NW statuierten) Gemeindeanteil&o1. 

一 Geht es um die Herstellung von 6 ffentlichen Stra6en, We-- 
gen, Platzen oder GrUnanlagen, dann setzt das Entstehen der 
ErschlieBungsbeitragspflicht nach BBauG im Regelfall einen 
gUltigen Bebauungsplan mit entsprechenden Festsetzungen 
voraus,§125 Abs. 1 BBauG102. Sinn dieses gesetzgeberischen 
Erfordernisses ist es, die zentrale Bedeutung des Bebauungs- 
planes fUr die bauliche Entwicklung der Gemeinde zu wah-- 
ren103. Ein Hinderungsgrund fUr das Entstehen der Beitrags- 
pflicht kann sich hier U brigens nicht nur aus dem Fehlen oder 
der Nichtigkeit eines notwendigen Bebauungsplanes ergeben, 
sondern auch daraus, da6 die Abweichung der Erschlie6ungs- 
anlage von den grunds訊zlich ma6geblichen Festsetzungen 
des Bebauungsplanes（§125 Abs.1 5.2 BBauG) sich nicht 
mehr innerhalb der Toleranzgrenzen bewegt, die§125 Abs. la 
BBauG umschreibt104. Unter Umstanden ist allerdings ein Be- 
bauungsplan entbehrlich. Dies gilt stets im bauplanungsrechtli-- 
chen Innenbereich (siehe§125 Abs. 2 5. 2 BBauG)105. Im o bri- 
gen ist die Voraussetzung,, Bebauungsplan" durch die Zustim- 
mung der h6heren ぬrwaltungsbeh6rde ersetzbar （§125 
Abs. 2 5.1 BBauG). 

一 Stra6en, Wege und Platze k6nnen nur dann Erschlie6ungs- 
anlagen i. 5. d. BBauG sein, wenn sie 6 ffentlich sind（§127 
Abs. 2 Nr. 1 BBauG). Diese Eigenschaft wird nach Landesstra- 
6enrecht beurteilt und setzt danach eine Widmungzum 6 ffentlト 
chen Verkehr voraus (Nordrhein-Westfalen: §2 Abs.1 
StrWG)106. Damit ist die Widmung zugleich Entstehungsvor- 
aussetzung fUr die bundesrechtliche Erschlie6ungsbeitrags- 
pflicht107. Geht die Gemeinde im Wege der Kostenspaltung 

（§127 Abs. 3 BBauG) vor, so gilt dies allerdings nicht, weil das 

Gesetz hier davon ausgeht, da6 eine Erschlie6ungsanlage 
i.S.d.§127 Abs. 2 BBauG noch nichtvorhanden ist108. Die Wid- 
mung wird von der Stra6enbaubeh6rde verfUgt (Allgemeinver- 
fugung) und ist6 ffentlich bekanntzumachen（§6 Abs.1 und 2 
StrWG NW). Eine Voraussetzung fUr die Widmung ist nach§6 
Abs. 5 StrWG NW, da6 der Trager der Stra6enbaulast Grund- 
stUckseigentUmer ist oder da6 der EigentUmer oder ein sonst 
zur Nutzung dinglich Berechtigter der Widmung zugestimmt 
oder den Besitz durchぬrtrag U berlassen hat oder da6 der Tra- 
ger der Stra6enbaulast den Besitz durch Einweisung oder in ei- 
nem sonstigen gesetzlichen ぬrfahren erlangt hat. Ist ein Teil 
einer Stra6e, eines Weges oder Platzes nicht gewidmet wor- 
den, so hindert dies die Entstehung der Beitragspflicht fUr die 
gesamte Erschlie6ungsanlage, es sei denn, die Gemeinde 
kann den gewidmeten Teil im Wege der Abschnittsbildung 

（§130 Abs. 2 5. 1, 2. Alt. BBauG) abrechnen und macht von die- 
5er M6glichkeit Gebrauch109. Im Bereiche des KAG NW ist一」e- 
denfalls im Regelfall 一 eine Widmung nicht erforderlich110, so 
braucht etwa eine bereits gewidmete Stra6e nach ihrer Erwei- 
terung nicht erneut gewidmet zu werdenll1. 

(3) Ein Beitragsbescheid ist rechtswidrig, wenn er ergeht, be- 
vor auch die letzte der Voraussetzungen fUr die Entstehung der 
Beitragspflicht eingetreten i 5V12. Der Bescheid wird aber grund- 
satzlich durch den nachtraglichen Eintritt der ursprUnglich feh- 
lenden Voraussetzung(en) geheilt (und zwar ex nunc)113; feh- 
lende Voraussetzungen sind auch wahrend eines verwaltungs- 
gerichtlichen Verfahrens nachholbar1l4. Dieser Grundsatz gilt 
nach der neueren Rechtsprechung des BVerwG zum Erschlle- 
6ungsbeitragsrecht des BBauG (anders als nach der Judikatur 
desOVG MUnsterzu§8 KAG NW115) insbesondere auch for den 
Fall, da6 erst nachtraglich eine Beitragssatzung erlassen wird, 
die sich nicht RUckwirkung beilegV16. Der Grundsatz erleidet 
aber in den gerade fUr die notarielle Praxis besonders relevan- 
ten Fallen eine Ausnahme, in denen zwischen dem Zugang des 
Beitragsbescheides und dem Eintritt der urspronglich fehlen- 
den Voraussetzung das Eigentum (bzw. die Inhaberschaft am 
Erbbaurecht) an dem der Beitragspflicht unterliegenden 
Grundstock gewechselt haV17. Hier bedarf es, um den Bescheid 
rechtsbestandig zu machen, einer Heilung mit Wirkung ex 
tunc118. Diese kommt aber nur in Betracht, wenn es denkge-- 
setzlich m6glich ist, die urspronglich fehlende Voraussetzung 
rUckwirkend nachzuholen, so beim Fehlen oderdem Mangel ei- 
ner Satzungl19. Nach der Rechtsprechung des BVerwG darf 
sich eine Satzung regelma6ig insbesondere dann Rockwirkung 
beilegen, wenn die RUckwirkung dazu dienen soll, eine ungUltト 
ge oder in ihrer GUltigkeit zweifelh討te frUhere Satzung zu er- 
setzen120. 

97 0vGE 31, 147 undOvGE 33, 117. zustimmend wohl Bauernteind/Zimmer- 
mann,§ 8, Rd.-Nr. 147 m. w. N.; a. A. Driehaus, Rd.-Nr. 868 m. N. in Fn. 8so- 
wie ders,in: Dahmen/Driehaus/Koffmann/wiese,§ 8, Rd.-Nr.114 

98 Naher Ernst/Zinkahn/Bielenberg,§132. Rd.-Nrn.32ff. Der Einfachheit hai- 
berwirdvoriiegendvorausgesetzt, daB die Gemeinded旧regelungsbedUrfti-- 
gen Punkte (§ 132 BBauG) in einer5atzung erfaBt. Aber auch eine Regelung 
in mehreren 5atzungen ist zulassig (Ernst/Zinkahn/Bietenberg,§132, Rd- 
Nr. 5 m. N. aus der Rechtsprechung des BVerwG), wenn auch wohl um der 
klaren Erkennbarkeit der Beitragsvoraussetzungen willen eher die Ausnah-- 
me (extensiver hingegen Ernst/Zinkahn/Bielenberg, a.a.O) 

99 Naher hierzu Ernst/Zinkahn/Bielenberg,§132, Rd-Nr. 36. 
100 N自herBauernteind/Zimmermann,§ 8, Rd.-Nrn.136f. m.N 
101 vgl. Bauernfeind/Zimniermann,§ 8, Rd.-Nrn,136f.; Driehaus Rd-Nr. 870 
102 Naher Ernst/Zinkahn/Bielenberg,§ 125, Rd.-Nrn. 4ff;Quaas, Rd.-Nr. 56 
103 Ernst/Zinkahn/Bielenbe円，§125, Rd.-Nr.1 
104 Naher Ernst/Zinkahn/Bieienberg,§125, Rd.-Nrn. 4aff;vgl. auch Quaas, 

Rd.-Nrn. 57ff 
105 N白her Ernst/Zinkahn/Bielenbe円． §125, Rd.-Nr.10; 5chmidt/Bogner/ 

5teenbock, Rd.-Nrn. 410 fI. 
106 Die LandesstraBenrechte mancher Bundeslander sehen vor, daB die Uber- 

gabe einer 5traBe an den6 ffentIichenぬrkehr unter bestimmten vorausset- 
zungen die widmung ersetzt (Ernst/Zinkahn/Bielenberg,§127, Rd.-Nr.12: 
Quaas, Rd.-Nr.133 mit Fn. 9). In Nordrhein-westfalen kommtdieseAusnah- 
nie nur in Betracht, wenn eine 5traBe verbreitert, begradigt, unerheblich ver- 
legt oder erg自nzt wi川（§6 Abs. 8 strwG Nw), grundsatzlich also nichti m An- 
wendungsbereich des BBauG, wo es ja um die erstmalige Herstellung geht 

107 Quaas, Rd.-Nrn. 402 f.; Ernst/Zinkahn/Bieienberg,§127, Rd.-Nrn.l2ff. und 
§ 133, Rd.-Nrn. 27-30 

108 BVerwG DVBI. 1968, 808; Ernst/Zinkahn/Bieienberg,§ 133, Rd.-Nr. 35; Drie- 
haus. Rd.-Nr. 230 

109 BぬrwG NJW 1977, 1740; Quaas, Rd.-Nr. 403; vgl. auch Driehaus, Rd.- 
Nr. 228 

110 Driehaus, Rd.-Nr. 873 
11 1 Driehaus, Rd,-Nr. 767; vgl.§ 6 Abs. 8 strwG Nw (hierzu oben Fn. 106) 
112 Quaas, Rd.-Nr. 394; Ernst/zinkahn/Bielenberg,§133, Rd.-Nrn.27-30 
113 Ernst/zinkahn/Bielenberg, a.a.O,m. N 
114 Ernst/zinkahn/Bielenberg, a.a.O;Driehaus, Rd.-Nrn. 514 und 517 (5. 268) 

m. N. der Rechtsprechung des BVerwG 
115 0vGE 31, 147; ebenso Bauernteind/Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr. 149. Dagegen 

Driehaus, Rd.-Nr. 730, vgl. auch Rd.-Nr. 875. Nach der Meinung des OVG 
Monster und von Bauernfeind/Zimmermann entsteht eine Beitragspflicht al- 
so nicht, wenn eine satzung erst nach der endgUltigen Herstellung einer An- 
tage in Kraft tritt; Beitrage konnen for diese Anlage grundsatzlich nicht erho-- 
ben werden (auBerwenn sich die satzung zulassigerweise RUckwirkung bei- 
legt), Bauernfeind/Zimmermann, a.a.O. vgl. hierzu auch unten E. III. 3. m 
Fn. 202 

116 BVerWGE 68, 218一DvBI. 1982, 544. Hierzu 5eflner, NJw 1986, 1073fに kri-- 
tisch Quaas, Rd.-Nr.116; zweifelnd Ernst/Zinkahn/Bielenberg,§ 132, Rd.- 
Nr. 35a, 5chmittat, DvBI. 1983, 313 (316). Anders noch BぬrwGE 50, 2 一 
NJw 1976, 115 

117 BverwG Dov 1983, 469; 5ellner, NJ'N 1986, 1073 (1074); Driehaus, Rd- 
Nr. 210 (zum BBauG), Rd.-Nr. 875 (zum Landesrecht) 

118 DriehauS, Rd.-Nr. 210 (zum BBauG), Rd.-Nr. 875 (zum LandeSrecht). 
119 Vgl. Driehaus, Rd.-Nr. 875. 
120 Nachw&se bei Ernst/Zinkahn/Bielenberg,§ 132, Rd.-Nr. 35b; vgl. auch Drie- 

haus, Rd.-Nrn. 211 f. Die Konsequenz einer Rockwirkung kann sein, daB die 
Verjahrung bereits zu einem vergangenen Zeitpunkt in Laut geselziwira una 
dadurch Beitragsansproche vernichtet werden, hierzu BverwG NJw 1977, 
1740(1741 und L55). 
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bb) Zugang des Beitragsbescheides und Person des Pf Iichti- 
gen 
Das BBauG spricht von,, Zustellung" des Beitragsbescheides. 
Es ist jedoch anerkannt, daB hiermit nicht f6rmliche Zustellung 
gemeint ist. Der Zugang des Beitragsbescheides ist ausrei- 
chend (ebenso im Bereiche des KAG)121. 

Nach§134 Abs. 1 S. 1 und 2 BBauG wird durch die,, Zustellung" 
（一 Zugang) des Beitragsbescheides die Person des Beitrags- 
pflichtigen bestimmt: Wer im Zeitpunkt der Zustellung Grund- 
stUckseigentUmer一bei Belastung des GrundstUcks mit einem 
Erbbaurecht: Erbbauberechtigter 一 ist, schuldet den Bei- 
trag122; er haftet mit seinem gesamten ぬrm6gen123. 

Im Bereiche des nordrhein-wes廿alischen Kommunalabgaben- 
rechts dUrfte die Regelung praktisch zumeist gleich sein, theo- 
retisch zumindest kann sie anders ausfallen. Das KAG NW 
raumt dem Ortsgesetzgeber Ermessen ein124. Er kann sich 
ebenso for die o berna加e der bundesrechtlichen Regelung 
wie dafor entscheiden, daB Beitragsschuldner ist, wer im Zeit- 
punkt der Entstehung der Beitragspflicht Eigentomer (Erbbau-- 
berechtigter) ist125. In der Regel dorfte dem Ortsgesetzgeber 
schon der Einheitlichkeit und der damit verbundenen Verwaト 
tungsvereinfachung halber an einer Harmonisierung mit dem 
BBauG gelegen sein. 
Ein Wechsel im Eigentum bzw. der Inhaberschaft am Erbbau- 
recht nach Zugang des Bescheides ist nach BBauG und ihm 
entsprechenden kommunalabgabenrechtlichen Regelungen 
fUr die Schuldnereigenschaft irrelevant (abgesehen vom Fall 
der Gesamtrechtsnachfolge)126. Wer Beitragsschuldner ge-- 
wo川en ist, bleibt es. Dies gilt beispielsweise auch dann, wenn 
bereits im Zeitpunkt des F白lligkeitseintritts (nach BBauG: einen 
Monat nach Zustellung des Bescheides) ein anderer EigentU- 
mer des GrundstUcks bzw. Inhaber des Erbbaurechts ist127 (un- 
geachtet dessen kann freilich der neue EigentUmer auf Dul- 
dung der Zwangsvollstreckung in Anspruch genommen wer- 
den128, weil der Beitrag 一 worauf noch zurUckzukommen ist129 
一 als 6 ffentliche Last auf dem Grundstock ruht). Anders ist die 
Rechtslage, wenn der Beitragsbescheid nichtig ist oder mit 
rUckwir肥nder Kraft aufgehoben wird. Der frohere EigentUmer 
ist dann nicht Beitragsschuldner geworden; nur der neue Ei- 
gentomer kann als pers6nlicher Schuldner herangezogen wer- 
den, indem ihm ein (neuer) Beitragsbescheid zugestellt wird130. 

Mehrere Beitragspflichtige haften als Gesamtschuldner. Ab- 
weichend hiervon sind jedoch Wohnungs- und TeileigentUmer 
fUr Beitrage nach BBauG nur entsprechend ihren Miteigen- 

tumsanteilen beitragspflichtig,§134 Abs. 1 5. 3, 2. HS BBauG. 
Diese Einschはnkung (in das BBauG aufgenommen mit Wir- 
kung vom 1. 1. 1977) fehlt im KAG NW. In dessen Anwendungs- 
bereich schulden demnach Wohnungs- und TeileigentUmer als 
MiteigentUmer gesamtschuldnerisch je den gesamten Bei- 
trag131. 
cc) Falligkeit des Beitrags 

Nach BBauG wird der Beitrag einen Monat nach Zustellung des 
Bescheides fallig,§135 Abs. 1 BBauG. Das Gesetz legt hierbei 
den Normalfall zugrunde, daB bei Zustellung des Bescheides 
alle Voraussetzungen for die Entstehung der Beitragspflicht 
vorlagen. Tritt eine Voraussetzung erst spater ein und wird der 
Mangel des Bescheides ex nunc geheilt, so dUrfte die Beitrags- 
forderung dementsprechend einen Monat nach der Heilung fal- 
lig werden132. 

Im KAG NW fehlt eine feste gesetzliche Vorgabe. Der Gemein- 
de i st legislatives Ermessen insofern eingeraumt, als sie in ihrer 
Beitragssatzung die F自Iligkeit gleichzeitig mit der ぬrwirkli- 
chung des Abgabentatbestandes oder zu einem sp謝eren Zeit- 
punkt eintreten lassen kann133. Die Praxis dUrfte sich regelma- 
Big am Muster des BBauG orientieren und ebenfalls eine Mo- 
natsfrist seit Zugang des Bescheides gewahren134 
dd）ぬrjahrung 

Das BBauG enthalt keine Bestimmungen. Aus dem systemati- 
schenぬrhaltnis zum KAG (BBauG Sonderregel一KAGallge-- 
meine Regel135) folgt aber, daB letzteres Gesetz anwendbar 
ist136. Das KAG wiederum verweist一 mit geringfUgigen Modifi- 
zierungen 一 auf die AO（§12 Abs.1 Nr. 4b und 5a KAG NW)137. 

Zu unterscheiden ist一in der Terminologie der AO一zwischen 
Festsetzungsverjahrung（§§169ff. AO) und Zahlungsverjah- 
rung (§9228ff. AO), anders ausgedrUckt: Zwischen Forde- 
rungsverjahrung und Volistreckungsverjahrung. FUr die Forde-- 
rungsverjahrung betragt die Frist vier Jahre（§12 Abs. 1 Nr. 4b 
KAG NW 1 . V. m.§169 AO), fUr die Vollstreckungsverjahrung 
fUnf Jahre（§l2Abs.1 Nr.5aKAGNWi.V.m.§228 5. 2 AO). 
Die Fristen rechnen.bei der Forderungsverjahrung vom Ablauf 
des Kalenderjahres an, in dem die Fo川erung entstanden ist 

（§170 Abs. 1 AO), bei derVoIIstreckungsverahrung vom Ablauf 
des Kalenderjahres an, in dem die Fo川erung erstmalsfallig ge- 
worden ist（§229Abs.1 S.1 AO). 

Bei beidenぬrjahrungsformen bewirkt der Fristablauf o brigens 
一 anders als im Zivilrecht 一，daB die (nicht festgesetzte oder 
nicht vollstreckte) Forderung erlischt (§§ 47, 232 AO). 

121 FUr den Anwendungsbereich des BBauG: Ernst/Zinkahn/Bielenberg,§134, 
Rd.-Nr. 8; Quaas, Rd-Nr. 91 ; Driehaus, Rd.-Nr. 624. Fbr den Anwendungs- 
bereich des KAG fo'gt dies aus§ 12 Abs.1 Nr. 3b KAG Nw i. V. m§122 AO, 
vgl. Dahmen/Driehaus/Koffmann/wiese,§ 8, Rd.-Nr. 12 und Bauernfeind/ 
Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr. 49, 5. auch Rd-Nr. 58. Die gemeindhche Bei- 
tragssatzung kann jedoch die Zustellung vorschreiben (Dahmen/Driehaus/ 
Koffmann/wiese, a.aO. und Bauernfeind/Zimmermann, a.a.O 一 insofern 
inRd-Nr.58一． jewefls unter Bezugnahme aufein anscheinend unver6ffent- 
lichtes Urteil des OVG MUnster v. 2. 3. 1976, II A 248/74）一 DemgegenUber 
ist ein widerspruchsbescheid nach§ 73 Abs. 3 VwGO i. V. m.§ 56 Abs. 2 
VwGO stets f6rmlich 一 nach Bundes-VwZG 一 zuzustellen; eine andere 
Form der Bekanntgabe berUhrt zwar die wirksamkeit des widerspruchsbe- 
scheides nicht, setzt aber die Klagefrist nicht in Lauf 

122 Oft wird insoweit vom Entstehen der,, pers6nlichen'' Beitragspflicht gespro- 
ehen und die oben zu aa) er6rterte,, Beitragspflicht" (das Gesetz kennt nur 
diesen Begriff) zur K'arstellunga ls., sachliche'' BeitragspfIicht bezeichnet; so 
etwa Driehaus,§§ 19, 24, 35 und passim 一 Zum Problemkreis (pers6nliche 
Beitragspflicht und GrundstUcksverauBerung) ausfohrlich H0rholz, Die per- 
s6nliche Beitragspflicht nach dem ErschheBungsbeitragsrecht des BBauG, 
MittBayNot 1975, 1. 

」」】 Die Kommunalabgabengesetze anderer Bundeslander gewahren keine 
Ernst/zinkahn/Bielenberg,§134. Rd.-Nr.1 

wahifreiheit. Beitragsschuldner ist in den anderen Bundeslandern一 abge・ 
sehen von Bayern一，wer im zeitpunkt der Zustellung des Beitragsbescheト 
des Eigent0mer oder Erbbauberechtigter ist; in Bayern entscheidetder zeit- 
punkt des Entstehens der Beitragspflicht (Driehaus, Rd-Nrn. 733 und 878) 
Driehaus, Rd.-Nr. 734 sowie ders.in:  Dahmen/Driehaus/Koffmann/wiese, 
§8, Rd.-Nrn.12f 
Ernst/zinkahn/Bi&enberg,§ 134.. Rd.-Nrn. 9f;Dahmen/Driehaus/KUff- 
mann/wiese,§ 8, Rd-Nrn. 141 
Ernst/Zinkahn/Bielenbe円，§134, Rd.-Nr. 9. Allerdings kann der Erwerber im 

Kaufvertrag die Beitragsschuld des frUheren EigentUmers zivifrechUich 
U bernehmen (§ 415 BGB). Genehmigt die Gemeinde diese 5chuldロbernah- 
me, so wird statt des ぬはuBerers der Erwerber 5chuldner. Jedoch begibt 
sich die Gemeinde dadurch der M6g'ichkeit, die 5chuld durch Beitragsbe- 
scheid geltend zu machen; sie kann den Erwerber dann nur im ZivilprozeB 
auf Leistung verklagen (Bauernfeind/Zimmermann, Rd.-Nr. 51; Driehaus, 
Rd.-Nr. 629 sowie ders,in: Dahmen/Driehaus/Koffmann/wiese,§ 8, Rd- 
Nr.51; vgl§l2Abs.1 Nr.4bKAGNwi.V.m§192 AO) 

128 Dahmen/Driehaus/Koffmann/Wjese,§ 8, Rd.-Nr.15 
129 Unten zu C. III 
130 Driehaus, Rd.-Nr. 628 
131 Bauernfeind/Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr. 56; Dahmen/Driehaus/KUffmann/ 

wiese,§ 8, Rd.-Nr.16 
132 Ernst/zinkahn/Bielenberg,§ 135, Rd.-Nr. 2 unter Berufung auf BVerwG DoV 

1982, 327 und DVBI. 1982, 544. DemgegenUber betont Driehaus, Rd- 
Nr. 634f,daB§135 BBauG die Falligkeit nicht an das materielle Recht, son- 
demn an den formalen Akt der zusteuung knUpfe. Der genannten Rechtspre- 
chung des BverwG komme ausschlieBlich fUr etwaige Ansproche aus Amts- 
pflichtverletzung Bedeutung zu, nicht jedoch fUr die Bestimmung des Zeit- 
punktes, in dem eine durch Bescheid geltendgemachte Beitragsforderung 
bezahlt werden mosse bzw. beigetrieben werden dorfe: dieser Zeitpunkt be- 
stimme sich gemaB§ 80 Abs.2 Nr.1 VwGO einzig nach dem im Bescheid 
selbst angegebenen Falligkeitstermin (naher Driehaus, Rd-Nr. 635) 

133 Dahmen/Driehaus/Koffmann/wiese,§ 2, Rd.-Nr. 53; Bauernfeind/Zimmer- 
mann,§ 2, Rd.-Nr.19. 

134 Vgl. Driehaus, Rd.-Nr. 879 
135 5iehe oben B. 1. 1:Driehaus, Rd.-Nrn. 15ff 
136 Ernst/zinkahn/Bielenberg,§135, Rd.-Nrn.1 f;Driehaus, Rd.-Nrn. 26 und 

519 
137 Zu Einzelheiten 5chmidt/Bogner/5teenbock, Rd.-Nrn. 430ff 
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Innenverh白Itnis zumぬrtragspartner 

a) Grunds飢ze 

Der ぬrkaufer eines GrundstUcks haftet nicht fUr die Freiheit 
von 6 ffentlichen Abgaben und Lasten, die zur Eintragung in das 
Grundbuch nicht geeignet sind,§436 BGB. Die Eintragungsfa- 
higkeit regelt§54 GBO:O ffentliche Lasten sind von der日ntra- 
gung ausgeschlossen, es sei denn, es gabe eine besondere 
gesetzliche Zulassung oder Anordnung. Letzteres ist bei Er- 
schlieBungsbeitragen und sonstigen Anliegerkosten nicht der 
Fall138. Die Voraussetzungen des§436 BGB sind hier also ge-- 
geben139. Wird beispielsweise der Kaufer nach Eigentums- 
Ubergang fUr Anliegerkosten in Anspruch genommen, die be- 
reits vorher, sei es auch bereits vor AbschluB des Kaufvertra- 
ges, entstanden waren, kann er auf den Verkaufer nicht U ber 
§§440, 434 BGB zurUckgreifen.§436 BGB gilt aber nicht fUr 
,,rUckstandige"6 ffentliche Abgaben und Lasten140, d. h. wohl 
fUrsolche, die in demjenigen Zeitpunkt, in dem im Innenverhalt- 
nis die Lasten U bergehen, bereits fallig waren. 

Im lnnenverhaltnis zwischen den Parteien eines Kaufvertrages 
gehen一 wenn besondere vertragliche Abreden fehlen一nach 
§446 Abs. 1 BGB die Lasten der Sache一wozu auch die 6 ffent- 
lichen geh6ren一grunds計zlich mit der o bergabe auf den Kau-- 
fer U ber. Wird der Kaufer eines GrundstUcks be旧its vor der 
Ubergabe als EigentUmer in das Grundbuch eingetragen一ein 
seltener Fall一gehen die Lasten mit der Eintragung o ber(§ 446 
Abs. 2 BGB). Was,, LastenUbergang" bedeutet, bestimmt§103 
BGB. Lasten, die nicht rege'maBig wiederkehren, hat die ver- 
pflichtete Partei insoweit zu tragen, als sie wahrend der Dauer 
ihrer ぬrpflichtung,, zu entrichten sind", und das heiBt nach all- 
gemeiner Ansicht: Fallig werden141. Ergebnis: ErschlieBungs- 
beitrage, die vor Ube勺abe des GrundstUcks 燈lug werden, hat 
im lnnenverhaltnis, wenn besondere vertragliche Abreden feh-- 
len, der Verkau旭ち die U brigen der Kaufer zu tragen142. 

b) Beispiel 

Zurぬrdeutlichung diene ein vom BGH im Jahre 1982 entschie- 
dener Fall143. Hier waren ErschlieBungsanlagen bereits langere 
Zeit vor AbschluB des Kaufvertrages endgUltig hergestellt wor- 
den. Der Kaufvertr叩traf U ber ErschiieBungsbeitrage keine be- 
sonderen Bestimmungen, sondern besagte nur allgemein一in 
sachlicher Ubereinstimmung mit der gesetzlichen Regelung 
des§446Abs.1 5.2 BGB一，daB mit der U bergabe auch die 
Lasten und 6 ffentlichen Abgaben auf den Kaufer U bergingen. 
Im zweiten Jahr nach dem vertraglich festgelegten U bergabe- 
zeitpunkt wurde der inzwischen im Grundbuch eingetragene 
Kaufer zur Zahlung der ErschlieBungsbeitrage herangezogen. 
Der BGH versagte ihm den RUckgriff auf den Verkaufer. 

Das Gericht verwarf die Ansicht des Kaufers, es entspreche am 
ehesten der Gerechtigkeit, im InnenverhaRnis denぬrkaufer zu 
belasten, der im Zeitpunkt der endgUltigen Herstellung der Er- 
schlieBungsanlagen GrundstUckseigentUmer gewesen und 
dem somit der ErschlieBungsvorteil zugute gekommen sei. 
Welche Lastentragung gerechter sei, so der BGH, werde von 
der Gestaltung des Einzelfalles abhangen. Sei der Kauf preis 
danach bemessen worden, daB es sich um erschlossenes Bau- 
land handele, sei es gerecht, daB der ぬrkaufer die Erschlie- 
Bungsbeitrage entrichte. Sei der Preis unabhangig vom Er- 

138 Bauernfeind/Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr.168 
139 PalandtlPutzo, 45. Aufl. 1986,§ 436, Anm. 2 b., aa 
140 PaiandtlPutzo,§ 436, Anm. 2; ReiB, DNotZ 1962, 307 (308) rn. w. N 
141 BGH DNotZ 1982, 555 (556)=NJw 1982. 1278: PalandtlHeinnchs,§103, 

Anrn.1 
142 BGH a.a.O.; anders ReiB, DNotZ 1962, 307 (308), der§ l34Abs. 1 BBauG un-- 

zutreffenderweise auch als一dem§ lo3vorgehende一Regelung des Innen- 
verhaltnisses zwischen den ぬrtragsparteien auffaBt 

143 BGH DNotZ 1982, 555《一 NJW 1982, 1278) 
144 BGH a.a.O,556 
145 BぬrwG NJw 1968, 12501 BvewGE 29,90一NJw 1975, 2221 ; BVerwGE 48, 

247: Quaas, Rd.-Nr. 441. 
146 Kritisch dazu sellner, NJw 1986, 1073 (1079); zum 5inn derAbweichung des 

Landesrechts vom derzeitigen bundesrechthchen Rechtszustand Driehaus, 
Rd.-Nr. 881 

schiieBungszustand gestaltet worden, habe gerechterweise 
der Kaufer die Kosten zu tr叩en. Diese Erw的ungen des BGH 
dUrfen nicht dahin miBverstanden werden, daB er die Anwen- 
dung des§103 BGB von der Kaufpreisberechnung abhangig 
machen wolle. Das Gericht fUhrt im Gegenteil die Uberlegun- 
gen an, um seine Feststellung vorzubereiten, daB Gerechtig- 
keitserwagungen, die nur fUr einzelne Fallgruppen zutr計en, 
nicht dazu fUhren k6nnten, den§103 BGB gegen seinen Wort- 
laut auszulegen. Zu diesem Ergebnis kommt der BGH beson- 
ders auch deswegen, weil es den Parteien ja stets freistehe, ei- 
ne vom Gesetz abweichende Regelung zu treffen144. 

Das Urteil verdeutlicht, wie wichtig eine einzelfallbezogene Re- 
gelung ist, sollen Zufallsergebnisse vermieden werden. 

II_ Vorausleistungen 

Ist fUr ein GrundstUck eine Beitragspflicht noch nicht oder noch 
nicht in vollem Umfang entstanden, so kann die Gemeinde 
nach§134 Abs. 3 BBauG Vorausleistungen auf den Erschlie- 
Bungsbeitrag verlangen, wenn ein Bauvorhaben auf diesem 
GrundstUck genehmigt wird. Nach der Rechtsprechung des 
BVerwG muB daneben die HersteHung der ErschIieBungsania- 
ge absehbar sein145.§8 Abs. 8 KAG NW bestimmt die Voraus- 
setzungen eines Vorausleistungsbegehrens der Gemeinde an- 
ders: Angemessene Vorausleistungen auf eine kUnftige Bei- 
tragsschuld k6nnen danach verlangt werden, sobald mit der 
DurchfUhrung der beitragsfahigen MaBnahme begonnen wor- 
den ist. Eine entsprechende M6glichkeit will U brigens die be- 
vorstehende Reform des Bau旧chts auch auf bundes伯chtli- 
cher Ebene er6ffnen: Dem Regierungsentwurf zufolge soll 
kUnftig eine Vorausleistung unabhangig von einer Baugeneh- 
migung auch dann erhoben werden k6nnen, wenn mit der Her- 
stellung der ErschlieBungsanlage begonnen worden i st146. Die 
Bedeutung von Vorausleistungen wUrde dadurch in der Praxis, 
auch der notariellen, erheblich gesteigert werden. 

Vorausleistungen auf ErschiieBungsbeitrage nach BBauG 
brauchen in der Beitragssatzung nicht vorgesehen zu sein, da 
§134 Abs. 3 BBauG unmittelbare Rechtsgrundlage for ein Vor- 
ausleistungsverlangen i 5V47. Ob Entsprechendes auch im Be- 
reiche des KAG gilt, ist streitig148. Unstreitig ist hier (KAG NW) 
wie dort (BBauG), daB jedenfafis eine gUltige Beitragssatzung 
Uberhaupt vorliegen muB, damit Vorausleistungen erhoben 
werden dUrfen149. 

Vorausleistungen brauchen nicht zwingend durch Verwal- 
tungsakt erhoben zu we川en, sondern k6nnen auch zwischen 
Gemeinde und kunftigem Beitragsschuldner vereinbart wer- 
den, sofern diese Vereinbarung unter dem ausdrUcklichen oder 
stillschweigenden Vorbehalt steht, daB zu gegebener Zeit nach 
Gesetz und Satzung endgUltig abgerechnet wird150. 

Die Vorausleistung bewirkt nach der Rechtsprechung des 
BVerwG zum ErschlieBungsbeitragsrecht des BBauG, daB die 
endgU'tige Beitragspflicht bereits im Zeitpunkt ihrer Entstehung 
(also nicht erst im Zeitpunkt der Zustellung des Beitrags- 
bescheide&51) in H6he des gezahRen Betrages getilgt wird152. 
Die Tilgungswirkung tritt jedoch dann nicht ein 一 ebenfafis 
dem BVerwG zufolge 一，wenn das Eigentum am GrundstUck 

Entstehen der endgUltigen Beitragspflicht wechselt. 

Driehaus, Rd.-Nr. 548; Ernst/Zinkahn/BieIenberg,§133, Rd.-Nr.48; Mat- 
loch, MittBayNot 1982, 234 
DafUr BauernIeindJZimmerrnann,§ 8, Rd.-Nr.163. Dagegen DahmenlDrie- 
hauslKoffmannlwiese,§ 8, Rd.-Nr.132: Der abgabebegrondende 租tbe- 
stand einervorausleistung sei ein anderer als der eines Beitrags, so daB we- 
gen§ 2 Abs. 1 KAG Nw eineBestirnrnung in der Beitragssatzung erforderlich 
sei 
For das KAG (Nw): BauernleindlZirnmerrnann,§ 8, Rd.-Nr.163. For das 
BBauG: ErnstlZinkahnlBielenberg,§133, Rd.-Nr. 48; Driehaus, Rd- 
Nr. 548; Matloch, MittBayNot 1982. 234 

150 BVerwGNJwl982,951 (953）一 MittRhNotK 1982, 89 (90); BauernIeindJzirn- 
merrnann,§ 8, Rd.-Nr.166; Matloch, MittBayNOt 1982, 234 (236). Das 
BぬrwG a.a.O. spricht bei vereinbarten Vorausleistungen von,, Vorauszah- 
lungen' 

151 5o aber Matloch, MittBayNot 1982, 234 (235). 
152 BVerwG DOV 1976, 96; zust. Driehaus. Rd.-Nr. 562, abl. Matloch, a.a.O 
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Die Vorausleistung kommt dann nicht dem Erwerber zugute, 
sondern die Gemeinde hat sie an denぬr白uBererzurUckzuzah- 
-en153. Das BぬrwG leitet das Ergebnis aus dem Wesen einer 
Vorausleistung als Zahlung zur Anrechnung auf eine kUnftige 
Beitragsschuld ab. K6nne eine kUnftige Beitragsschuld des 
Vorausleistenden nicht mehr entstehen, dann k6nne derZweck 
der Vorausleistung nicht mehr erreicht werden. Sie sei somit 
mangels Rechtsgrundes an denjenigen, der geleistet habe, zu- 
rUckzugew自hren. Das BBauG gebe der Gemeinde keine Hand- 
habe, die Vorausleistung zu behalten und auf die Beitrags- 
schuld des Erwerbers anzurechnen154 

F白llig werden soll der RUckzahlungsanspruch des frUheren Ei- 
gentUmers allerdings erst, wenn auch die Beitragsschuld des 
neuen EigentUmers f白llig wird. Dies folgt den Ausfohrungen 
des BぬrwG nach aus der Funktion der Vorausleistungen als 
Vorfinanzierungsinstrumente der Gemeinden. Diese Funktion 
sei gefahrdet, wenn die Gemeinden Vorausleistungen zurUck- 
zahlen mUBten, ohne bereitsden endgUltigen Beitrag vom neu- 
en EiqentUmer zu erhalten155. 

Die Folgen dieser Rechtsprechung for dieぬrtragspraxis seien 
an einem Beispiel erlautert: Der ぬrkaufer hat Vorausleistun- 
gen erbracht. Nach EigentumsUbergang auf den Kaufer nimmt 
die Gemeinde diesen auf Zahlung von ErschlieBungsbeitr白gen 
in Anspruch, die nach dem vertraglichen Innenverhaltnis noch 
der ぬrkaufer zu tragen hat (ein Fall, der praktisch haufig vor- 
kommen kann). Der ぬrkaufer muB nun an die Gemeinde, die 
ihrerseits die Vorausleistungen an den ぬrkaufer zurockerstat- 
tet, den gesamten Beitrag zahlen und versuchen, im Innenve-- 
h白ltnis Erstattung vomぬrkauferzu erlangen. Worde hingegen 
die Gemeinde die Vorausleistungen dem Kaufer gutbringen, 
hatte sie keinen Nachteil 一sondern noch den Vorteil der Ver- 
waltungsvereinfachung一und der Kauferden Vorteil, teilweise 
一 namlich in H6he der Vorausleistungen 一 vom Risiko der 
Zahlungsunfahigkeit oder Zahlungsunwilligkeit desぬrkaufers 
entlastet zu sein. Dieser Vorteil kann angesichts der H6he, die 
ErschlieBungsbeitr白ge und 一 abhangig davon 一 Vorauslei- 
stungen oft erreichen, und angesichts des in der Praxis haufig 
sehr beschrankten Finanzierungsspielraums des K白ufers for 
diesen von einschneidender Bedeutung sein. 

Aus praktischer Sicht nimmt das BぬrwG dem Kaufer den Vor- 
teil ohne Not; inwieweit das Ergebnis des BぬrwG aus dogmati- 
scherSichtunausweichlichist156, bleibehierdahingestellt. I nie- 
dem Falle hat sich die ぬrtragspraxis auf die Rechtsprechung 
des BぬrwG einzustellen157. Dem Erwerber ist zu raten, sich一 
fUr den Fall, daB (und insoweit, als) er von der Gemeinde fUr 
Beitrage in Anspruch genommen wird, die vertragsgemaB der 
ぬrauBerer zu zahlen hat 一 den Rockgewahranspruch des 
ぬrauBerers abtreten zu lassen und die Abtretung wegen§407 
BGB der Gemeinde anzuzeigen (siehe naher die in Abschn. D. 
folgenden FormuIierungsbeispieIe)158. 

153 BverwG NJW 1982, 951 (953）一 MittRhNotK 1982, 89 (90); zust. ErnstlZin- 
kahn/Bielenberg,§133, Rd.-Nr. 48a; Oriehaus, Rd.-Nrn. 576 f:abi. Mat-- 
loch, MittBayNot 1982, 234 (23Sf.). Ablehnend auch Bauernfelnd/zimmer-- 
mann,§ 8, Rd.-Nrn. 51 und 165, allerdings nicht unmitt&barzu der Entschei- 
dung des BverwG (stand des Kommentars: 2. Aufl. 1979, sondern zu einem 
im Ergebnis insoweit gleichen Urteil des OvG Monster aus dem Jahre 1974, 
ZMR 1975, 281 (zum ErschlieBungsbeitragsrecht des BBauG). Eine Reak-- 
tion der kautelarjuristischen Literatur blieb damals, soweit ersichtlich, noch 
aus (die Abtretung der RUckerstattungsansproche des verkaufers an den 
K自ufer 一 vgl. im einzelnen Anmerkungen dd) bis gg) zu Formulierungsbei- 
spiel2一scheintals Remedur erstseit der Entscheidung des BverwG im Ge- 
spr吾ch zu sein). Hierzu wlrd die ablehnende Hartung groser Teile von Recht- 
sprechung und Literatur (z. 8. OvG Rheinland-Pfa'z K5tZ 1980, 215; Bauern- 
feind/Zimmermann, a.a.O,Matloch, a.a.O.; vgl. auch Oletrich, ONotZ 1983, 
297, 298; zum stand der Judikatur vor BverwG NJW 1982, 951 auch 
schmidt/Bogner/steenbock, Rd.-Nrn. 3716 ff. m. w. N.) ebenso beigetragen 
haben wie der Eindruck, d旧tats合chliche Praxisder Gemeinden gehe weitge- 
hend dahin, vorausleistungen dem Erwerber gutzubringen. Oiesen Eindruck 
vermittelt beispielsweise Matloch (verwaltungsdirektor in MUnchen) in Mitt-- 
BayNot 1979, 104 (107). Matloch nennt entgegenstehende MeinungsauBe- 
rungen,, vereinzelt" und nimmt die damalige Rechtsprechung des averwG 
gerade gegen sie in Anspruch (a.a.O.) 

154 BverwG a.a.Oに insofern ganza hnlich bereits OvG M己nster a.a.O 
155 BverwG a.a.O 
156 Oas verneinen Matloch, MittBayt.iOt 1982, 234 (235) und (zu der entspre- 

chenden Meinung des OVG MUnster, s. Fn. 153) Bauernfeind/Zimmermann: 

III. Anhiegerkosten als ffentliche Lasten 

Der ErschlieBungsbeitrag ruht nach§134 Abs. 2 BBauG als6 f- 
fentliche Last auf dem GrundstUck oder dem Erbbaurecht oder 
dem Wohnungs- oder 肥ileigentum. Ausbau- und AnschluB- 
beitr的e ruhen als 6 ffentliche Last auf dem GrundstUck oder 
dem Erbbaurecht,§8 Abs. 9 KAG NW159. Gleiches dUrfte fUr 
den Kostenersatzanspruch der Gemeinde hinsichtlich von 
Haus- und GrundstUcksanschlUssen U ber die ぬrweisung in 
§10 Abs. 2 5. 2 KAG NW gelten160. Entsprechende Vorschriften 
existieren hinaeaen fUr besondere Weaebeitraae nach 6 9 KAG 
NW und den Kostenersatzanspruch des§16 StrW(i nicht.§9 
KAG NW fUhrt bei der ぬrweisung auf Teile des§8 KAG NW 
dessen Abs. 9 gerade nicht an . Diese Kosten wirken daher nicht 
dinglich belastend. 

Wohl aber stellen durch Leistungsbescheid angeforderte Vor- 
ausleistungen 一 anders a-s aufgrund Vorausleistungsverein- 
barung zu zahlende161一6ffentliche Lasten dar162, sofern一wie 
man konsequenterweise einschr白nken muB 一 die entspre- 
chenden endgUltigen Beitrage oder Kosten ihrerseits 6 ffentli- 
che Lasten sind. Aus einer Anforderung von Vorausleistungen 
aufeinen kUnftigen Beitrag nach§9 KAG NW resultiert deshalb 
keine 6 ffentliche Last, wohl aber aus einer Anforderung auf ei- 
nen kUnftigen Kostenersatzanspruch nach§10 KAG NW. 

Die 6 ffentliche Last gewahrt der Gemeinde ein auf 6 ffentlichem 
Recht beruhendes dingliches Befriedigungsrecht163. Um es 
durchsetzen zu k6nnen, muB die Gemeinde einen Duldungs- 
bescheid erlassen164. 

DaB ErschlieBungsbeitr如e und die wichtigsten sonstigen An- 
liegerkosten 6 ffentliche Lasten sind, ist for die Kaufvertrags- 
praxis deswegen sehr bedeutsam, weil一wenn solche Kosten 
UberhauDt in Betracht kommen一 kaum le die M6alichkeit aus- 
gescniossen ist, aaii b cnuianer una aingiicri i-ianenaer perso- 
nenverschieden sind. Die H6he des damit verbundenen Risト 
kos hangtwesentlich auch von derぬrtragsgestaltung ab. Hier- 
auf ist bei Erlauterung der in Abschn. D. folgenden Formulie- 
rungsbeispiele zurUckzukomme&65. 

0. 
M6glichkeiten vertraglicher Regelungen 

1. Regelungstypen 

Die Zahl m6glicher vertraglicher Regelungen ist Legion. Doch 
-assen sich die praktisch wichtigsten M6glichkeiten nach Typen 
ordnen. 

Den ersten Typus stellen die gelegentlich als besonders k'ar 
empfohlenen166,, Gesamtregelurigen" dar: Eine ぬrtragspartei 
tragt samtliche Anliegerkosten. 

§8, Rd.-Nrn. 51 und 165, ferner das OVG Rheinland-Pfalz, K5t7 1980, 215 
Oann konsequenterweise auch i m Bereiche des Kommunalabgabenrechts, 
da hier die Problematik nicht anders liegt. Einheitlich beurteilen denn auch 
Oahmen/Oriehaus/KUffmann/Wiese,§ 8, Rd-Nr. 130 und Bauernfeind/Zim- 
mermann,§ 8, Rd.-Nrn. 51 und 165 die Rechts'age im Anwendungsbereich 
des BBauG und des KAG, Oriehaus freilich einheitlich im 5inne des BverwG 
und des OVG Monster, Bauernfeind/Zimmermann einheitlich im entgegen- 
gesetzten 5inne 
5iehe besonders auch Anmerkungen dd) bis gg) zu Forniulierungsbeispiel 2 
Oie verfassungsm含Bigkeit durch Landesrecht eingefohrter 6 ffentlicher La- 
sten bestreitet hingegen Messer, Ole Haftung des Grundstロckserwerbers fUr 
Anliegerbeitragsschulden des ver吾uBerers, NJW 1978, 1406 
Bauernfeind/Zimmermann,§10, Rd.-Nr. 23; Oahn,en/Oriehaus/Koffmann/ 
Wiese,§10, Rd.-Nr. 40. 
BverwG K5tZ 1982, 109; 5. auch BFH MittRhNotK 1985, 188; differenzierend 
Bauernfeind/Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr. 176 
BverwG K5tZ 1982, 109; Oriehaus, Rd.-Nr. 543; Bauernfeind/Zimmermann, 
§8, Rd.-Nr.176 
Oriehaus, Rd.-Nr. 679 
Oriehaus, Rd.-Nr.679; Bauernfeind/Zimmermann,§ 8, Rd.-Nr.171 
5iehe besonders Anmerkungen hh) zu Formulierungsbeispiei 2 und dd) zu 
Formulierungsbeispiel 3 
Nieder, Anlieger- und ErschlieBungskosten im Grundstackskaufvertrag, 
NJW 1984, 2662 (2666 zu v. 1 .1 v. m. 2664); Matloch, Oas Erschlief3ungsbei- 
tragsrecht in der notariellen Praxis, MittBayNot 1979, 104 (106f);Haegele/ 
sch6ner/st6ber, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 1986, Rd-Nr. 3183 
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Die Aufteilung der Kosten Ist demgegenUber gemeinsames 
Kennzeichen aller anderen Typen. Hierzu geh6rt der Typ von 
Regelungen, die Anliegerkosten je nach ihrer Art zu verteiien 
(etwa: Beitrage nach BBauG/Ausbaubeitrage/Kanalan- 
sch-uBbeitrage/HausanschluBkostenersatz; oder: Beitrage 
fUr StraBen一evtl. eine bestimmte StraBe一／fUr Kinderspiel- 
platze/fUr Immissionsschutzanlagen). Der in der Praxis h台u- 
figste, dritte Typus beinhaltet eineぬrteilung nach bestimmten 
sachlichen, aber nicht in der Art der Kosten liegenden Kriterien 
i. V. m. einem Stichtag167. Zur Restgruppe sonstiger ぬrtei- 
lungsregelungen geh6ren Typenkombinationen, ferner die kia- 
re, leiderselteh in Betracht kommende M6glichkeit, einen AbI6- 
sungsbetrag unter ぬrkaufer und Kaufer aufzuteilen (naher 
hierzu unten F. II.). 

II. Formulierungsbeispiele mit Erlauterungen 
Es folgenfUr Regelungen des ersten und fUreinige Regelungen 
des dritten Typus Formulierungsbeispiele mit erlauternden An- 
merkungen168. Die Beispiele und die Erlauterungen sollen die 
jeweilige Regelungsart veranschaulichen und als Grundlage 
derdanach in Abschn. E. vorzunehmenden Bewertung dienen. 
Die Formulierung eines Beispiels bedeutet also noch nicht 
schon eine Empfehlung, sich der jeweiligen Regelungsart zu 
bedienen. 

1.,, Gesamtregelungen" 
a) Regelung 1:Kaufer tr台gt 5台mtliche Kosten 
凡rmulierungsbeispiel 1 
,,Samtliche bereits entstandenen oder kUnftig entstehenden 
ErschlieBungsbeitrage nach BBauG und sonstigen Anliegerko- 
sten (Ausbau- und AnschluBbeitr台ge sowie Kostenersatz for 
Haus- oder GrundstUcksanschlUsse) tragt der Kaufer. 
Sofern derぬrkaufer noch von der Gemeinde zur Zah'ung her- 
angezogen wird, hat ihn der Kaufer freizustellen." 
Anmerkungen 

aa) Die Regelung 1 ist auf den FaH zugeschnitten, daB das ver-- 
kaufte Grundstock unbebaut ist oder der Verkaufer jedenfalls 
noch keine endgUltigen Anliegerkosten gezah't hat; der Kauf- 
preiskalkulation wird also sinnvollerweise das Grundstock in 
unerschlossenem Zustand zugrunde liegenl69. Hatte der Ver-- 
kaufer bereits Anliegerkosten一 auch z. B. in weiter zurocklie- 
gender Zeit 一 gezahlt, wUrde das vom Formulierungsbeispiel 
nicht angemessen gel6ste Problem auftauchen, inwieweit der 
Kaufer auch solche Kosten zu tragen, d. h. zu erstatten h台tte; 
hier waren dann vieifaltige Abgrenzungsarten denkbar, vom 
einfachen Zusatz,, Bereits vomぬrkaufer gezah'te Anliegerko- 
sten hat der Kaufer nicht zu erstatten" bis zu kompliziertenぬr- 
teilungsregelungen, durch die dieぬreinbarung den Charakter 
einer,, Gesamtregelung" und den damit verbundenen VorteU 
von KUrze und Klarheit verlieren wUrde. 
bb) Hat der ぬrk白ufer lediglich Vorausleistungen erbracht, so 
ist zu U berlegen, ob derぬrkaufer seine nach EigentumsUber-- 
gang entstehenden RUckgew台hransprUche gegen die Ge- 
meinde an den Kaufer abtreten sollte. Der Schutz des Kaufers 
erfordert in Regelungen der vor'iegenden Art eine solche Ab- 
tretung jedoch nicht: Die Abtretung dient dazu, demぬrk白ufer 
einen Teil seines RegreBrisikos zu nehmen (5. o. C. II.). Ein Re- 
greB kommt aber nicht in Betracht, wenn der Kaufer im Innen- 
verhaltnis samtliche Aniiegerkosten zu zahlen hat. 
cc) Der zweite (letzte) Satz des Formulierungsbeispiels ist 
nicht zwingend geboten, weil sich der Freistellungsanspruch 
aus dem Sinn der ぬreinbarung ergibt. Doch soll der zweite 

167 Formulierungsvorscfllage fUr einige solcfler Regelungen bei Nieder, NJW 
1984, 2662 (2663ff) 

168 zu grunderwerbsteuerlicflen Aspekten s. Boruttau/Egly/siglocfl, Grunder- 
werbsteuergesetz, 12.AufL 1986,§ 9, Rd.-Nrn.46, 147, 213, 339f,342- 
353, 586, 589, vgl. ferner§ 8, Rd.-Nr.274; v.Trotha, MittRhNotK 1973,21 
(94 f);ErlaB des niedersachsischen Finanzministers vom 28. 6. 1985, Mitt- 
RhNotK 1985, 223: Hagena in Monchener vertragshandbuch Bd. 4, 1983. 
Form. vi. 35, Anm. 54. zum Einkommensteuerrecht Haakshorst. Die 

Satz dem ぬrkaufer deutlich machen, daB er 一 soiange er 
namlich noch EigentUmer ist一noch fUr Kosten in Anspruch ge- 
nommen werden kann, die im i nnenverhaltnis den Kaufer tref- 
fen. 

b) Regelung 2：ぬrkaufer tr台gt samtliche Kosten 

凡rmulierungsbeispiel 2 

,,Samtliche bereits entstandenen oder kUnftig entstehenden 
ErschlieBungsbeitr台ge nach BBauG und sonstigen Anliegerko- 
sten (Ausbau- und AnschluBbeitrage sowie Kostenersatz fUr 
Haus- oder GrundstUcksanschi0sse), die nach dem derzeit 
verbindlichen Planungsstand der Gemeinde anfallen und der 
ErsterschlieBung dienen, tr台gt der ぬrk台ufer. Die U brigen An- 
liegerkosten tragt der K白ufer. 

FUr den Fall, daB der K白ufervon der Gemeinde zur Zahlung von 
Anliegerkosten herangezogen wird, die nach dieser ぬreinba- 
rung vomぬrkaufer zu tragen sind, tritt der ぬrk白ufer insoweit 
alle ihm gegenwartig und konftig, aus eigenem und abgetrete- 
nem Recht zustehenden AnsprUche auf RUckerstattung von 
Vorausleistungen hiermit an den K白ufer ab. Es ist Sache des 
Kaufers, die Abtretung der Gemeinde anzuzeigen. 

Der Notar hat darauf hingewiesen, daB dieseぬreinbarung nur 
dasぬrhaRnis zwischen ぬrkaufer und Kaufer betrifft, daB die 
Gemeinde in der Regel den jeweiligen EigentUmer des Grund- 
stocks zur Zahlung heranzieht und daB dieser mit dem Grund- 
stUck auch fUr Verpflichtungen seiner Rechtsvorg台nger haftet. 

Wird eine ぬrtragspartei von der Gemeinde zur Zahlung von 
Kosten herangezogen, die sie nach dieser ぬreinbarung nicht 
zu tragen hat, ist sie von der anderen Partei freizustellen." 

Anmerkungen 

aa) Entscheiden sich die Beteiligten fUr Regelung2, so ist 
Kaufgegenstand das Grundstock in erschlossenem Zustand; 
dementsprechend werden die Beteiligten den Kaufpreis kalku- 
lieren170. 

bb) Da derぬrkaufer kUnftig entstehende Anliegerkosten nicht 
unbegrenzt tragen will, macht man zweckmaBigerweise den 
,,derzeit verbindlichen Planungsstand der Gemeinde" zum Ein- 
schrankungskriterium 171. Dieser Planungsstand ist hinsichtlich 
der erstmaligen Herstellung 6 ffentlicher StraBen, Wege, Platze 
und Gronanlagen regelmaBig（§125 Abs.1 BBauG, anders in 
den Fallen des§125 Abs. 2 BBauG) aus einem entsprechen- 
den Bebauungsplan zu ersehen172, im U brigen aus dem ge- 
meindIichen Bauprogramm, das nicht in Satzungsform gegos- 
sen zu sein braucht173. 

cc) Statt,, der ErsterschlieBung dienen'' sollte nicht formuliert 
werden,, zur ErsterschlieBung erforderlich sind". Die Gemein- 
den haben, was die Art der ErschlieBungsanlagen betrifft, er- 
heblichen Spielraum, insbesondere etwa bei der Entscheidung 
darober, obeine StraBe konventionell oder一mit m6glicherwei- 
se h6herem Kostenaufwand 一，,verkehrsberuhigt'' gebaut 
wird. Die Formulierung,, erforderlich sind" k6nnte hier, wenn ei- 
ne StraBe verkehrsberuhigt angelegt wird, die Frage provozie- 
ren, ob der Verkaufer die ErschlieBungsbeitrage nur insoweit zu 
tragen habe, als sie bei konventionellem Bau der StraBe ange- 
fallen w含旧n. 

dd) Die Regelung ist, wenn die Beteiligten dies wollen, auch 
ohne die Abtretung der Rockgew台hransprUche im Falle von 
Vorausleistungen m6glich. Dann wUrde der ぬrkaufer seine 
Vorausleistungen von der Gemeinde zurUckerhalten, sofern 
die endgUltigen Anliegerkosten 一 wie es haufig der Fall sein 
wird一erst nach EigentumsUbergang auf den Kaufer erhoben 

Behandlung vertraghch o bernommener ErschlieBungskosten beim Erbbau- 
berechtigten. NWB Fach 3, 5. 5937 ft. (stand: 1. 4. 1985) 

169 vgi. Nieder, NJW 1984, 2662 (2663 zu 1 II. 1. und I. a.) 
170 vgl. Nieder, NJW 1984, 2662 (2663 zu 1 II. I. b). 
171 Ahnlich Nieder, a.a.O 
172 Oben c. i. i. b) aa) (2) mlt Fn. 102. 
173 Oben C. I. I. b) aa) (1 ) mit Fn. 85,86 
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werden. Der auf Freistellung durch denぬrkaufer angewiesene 
Kaufer trUge das Risiko der Insolvenz des Verkaufers nicht nur 
一wie bei Abtretung der RUckgewahransprUche一 in dem Aus- 
maB, in dem die endgUltigen Anliegerkosten die Vorausieistun- 
gen U bersteigen, sondern. in vollem Umfang. Dies muB freilich 
nicht zu einem h6heren Gesamtrisiko for den Kaufer fUhren, 
namlich dann nicht, wenn die Nichtabtretung durch einen ent- 
sprechend niedrigeren Kaufpreis kompensiert (und durch die 
dann niedrigere Grunderwerbsteuer sogar geringfUgig,,U ber- 
kompensiert") wird. Diese Fallkonstellation dorfte aber nicht 
besonders praxisnah sein: Im Regelfall liegt dem ぬrkaufer 
mehr daran, seine Vorausleistungen dem Kaufer 一 Uber den 
Kaufpreis 一 in Rechnung zu stellen, als einen Rockerstat- 
tungsanspruch zu er- bzw. behalten, der m6glicherweise erst 
Jahre sp謝er (namlich mit Erhebung der endgUltigen Anlieger- 
kosten174) fallig wird175. 
ee) Die Abtretungsvereinbarung bezieht sich zum einen auf die 
k0nftigen RUckerstattungsansprUche desぬrkaufers. Das sind 
die AnsprUche, die derぬrkaufer aus eigenem Recht hat, d. h. 
aufgrund von ihm selbst erbrachten Vorausleistungen (diese 
eigenen AnsprUche entstehen erst mit dem Eigentumsober- 
gang auf den Kaufer176). Denkbar ist aber auch, daB der ぬr- 
kaufer Inhaber gegen瞳rtigeち also bereits im Zeitpunkt des 
Kaufvertragsabschlusses bestehender Rockerstattungsan- 
sprUche ist. Dies kommt in den hier sog. Kettenfallen in Be- 
tracht, in denen zwischen dem Zeitpunkt der Vorausleistungen 
eines Eigentomers und der Erhebung endgUltiger Anliegerko- 
sten das GrundstUckseigentum mehr als einmal gewechselt 
hat. Beispiel: A erbringt Vorausleistungen, verauBert an B, die- 
ser an C, von dem die Gemeinde dann die endgoltigen AnIle- 
gerkosten erhebt. Im Kaufvertrag B-C sollten zum Schutze des 
c auch die RUckerstattungsansprUche, die dem B aus abgetre- 
tenem Recht (des A) zustehen, in die Abtretung einbezogen 
werden (Entstehungszeitpunkt dieser RUckerstattungsansPrU- 
che war der Eigentumsobergang auf B; fallig werden RUcker- 
stattungsansprUche allgemein erst, wenn die Gemeinde die 
endgUltigen Anliegerkosten erhebt177). Freilich hangt der 
Schutz des C davon ab, daB sich B seinerzeit U berhaupt die 
RUckerstattunasansprUche des A hat abtreten lassen. Daran 
wird esjedenfalls in Kaufvertragen aus der乙eitvorclerOoen（し・ 
II.) er6rterten Rechtsprechung des BぬrwG (derzufolge Vor- 
ausleistungen nicht dem Erwerber zugute kommen) fehlen, 
weil vorher wenigぬranlassung bestand, die Abtretung zu ver- 
einbaren178. 

ff) Die Abtretung ist nur for den Fall ausgesprochen, daB der 
Kaufer zur Zahlung der endgoltigen Kosten herangezogen 
wird179. Diese Beschrankung ist praktisch bedeutsam. Wird 
namlich noch derぬrkaufer一weil er noch EigentUmer ist一zur 
Zahlung herangezogen, sollen natUrlich ihm die Vorausleistun- 
gen zugute kommen. Im Hinblick auf die von ihm selbst er- 
brachten Vorausleistungen ware das zwar ohnehin gesichert, 
weil diesbezogliche RUckerstattungsansprUche dann noch 
nicht entstanden sind und somit auch von einer一unbedingten 
一Abtretung noch nicht erfaBt waren. Anders verhielte es sich 
jedoch mit RockerstattungsansprUchen, die demぬrkaufer aus 
abgetretenem Recht eines Rechtsvorgangers zustehen; diese 
AnsprUche sind mit EigentumsUbergang auf den jetzigen ぬr- 
kaufer entstanden und stUnden dem Kauferzu, wenn die Abtre-- 
tung nicht bedingt ware. Die Bedingung entfaltet ihre Schutz- 
wirkung zugunsten des ぬrkaufers ferner, wenn der Kaufver- 
trag nicht durchgefUhrt, derKaufer also nicht als EigentUmer 
eingetragen wird. 
Aber selbst wenn der Kaufvertr四 rockabgewickelt wird, nach- 

dem das Eigentum bereits auf den Kaufer o bergegangen war, 
kann die Bedingung relevant werden, hier gerade auch bezUg- 
lich der auf eigenem Recht des ぬrkaufers beruhenden Rock-- 
erstattungsansprUche. Bei unbedingter Abtretung hatte sich 
der Anspruchsobergang auf den Kaufer in jedem Falle mit dem 
EigentumsUbergang vollzogen. Es bedorfte dann, um den ぬr- 
kaufer nach RUckabwicklung des Kaufvertrages wieder zum 
Anspruchsinhaber zu machen, einer RUckabtretung. Sie erUb-- 
rigt sich bei der im Beispiel gewahlten Formulierung. Freiliめer- 
gibt sich in diesen Fallen ein Unterschied zur unbedingteり Ab- 
tretung nicht, wenn die Gemeinde den Kaufer in der Uber- 
gangszeit zwischen Eigentumserwerb und Rockabwicklung 
zur Zahlung der endgUltigen Anliegerkosten heranzieht: Dann 
kommen die Vorausleistungen so oder so dem Kaufer zugute. 
Dies ist aber regelmaBig auch sachgerecht, da der Kaufer bei 
RUckabwicklung zumeist einen Anspruch gegen den ぬrkaufer 
auf Erstattung der Anliegerkosten haben wird. 

gg) Die Beschrankung der Abtretung dem AusmaB nach (,,in- 
soweit")180 gewahrleistet u. a., daB dem ぬrkaufer seine Rock- 
erstattungsanspr0che verbleiben, soweit sie die endgUltigen 
Anliegerkosten o bersteigen sollten; diese M6glichkeit wird 
durch den Grundsatz, daB die Vorausleistung die voraussichtli- 
che Beitragsh6he keinesfalls o berschreiten darf181, in der Praxis 
nicht stets ausgeschlossen. 

hh) Zum Belehrungshinweis: Es ist ungeklart, ob generell bei 
Vereinbarungen o ber Anliegerkosten eine Belehrung U ber die 
m6glicherweise abweichende Kostentragung im AuBenver- 
haltnis und darober, daB diese Kosten als研entliche Lasten auf 
dem GrundstUck oder Erbbaurecht ruhen, zu den Amtspflich- 
ten des Notars geh6rU82. Speziell bei Vereinbarungen der vor- 
liegenden Art dorfte es immerhin naher als sonst liegen, eine 
Amtspflicht zu bejahe&83. Denn hier ist die Wahrscheinlichkeit, 
daB es zdeinem Auseinanderfallen von Innen- und AuBenver- 
haltnis kommt, groB; vor allem ist das damit fUr den Kaufer ver- 
bundene Risiko besonders hoch, weil ihn selbst ja一anders als 
bei den im folgenden zu er6rternden ぬrteilungsregelungen 一 
im lnnenverhaltnis o berhaupt keine Anliegerkosten treffen 501- 
len. Damit ist allerdings noch nicht gesagt, daB der Notar die 
Belehrung auch schriftlich im Vertragstext zu fixieren habe. Vor- 
liegend kann man die Fixierung aber doch empfehlen184, ohne 
sich dem Vorwurf auszusetzen, durch ein o bermaB schriftlicher 
Belehrungshinweise die gelegentlich anzufindende, ganz un- 
angemessene Vorstellung gef6rdert zu haben, daB keine Be- 
lehrung erfolgt sei, wo sie nicht auch in der Urkunde fixiert wor-- 
den sei. 

2．ぬrteilungsregelung nach Stichtag mit unterschiedlichen 
sachlichen Abgrenzungskriterien 

a) Regelung 3: Zugang des Heranziehungsbescheides 

んrmulie川ngsbeispiel3 

,,ErschlieBungsbeitr的e nach BBauG und sonstige Anliegerko- 
sten (Ausbau- und AnschluBbeitr如e sowie Kostenersatz for 
Haus- oder GrundstUcksanschlosse) tragt der ぬrkaufeら so- 
weit ihm darober bis zum gestrigen 私ge ein Heranziehungsbe- 
scheid zugegangen ist. Auf die Rechtsbestandigkeit des Be- 
scheides kommt es nicht an. Die U brigen Anliegerkosten tragt 
der Kaufer. 

FUr den Fall, daB der Kaufervon der Gemeinde zurZahlungvon 
Anliegerkosten herangezogen wird, die nach dieser ぬreinba- 
rung vom ぬrkaufer zu tragen sind, tritt der ぬrkaufer insoweit 

Naher oben C. II. mit Fn. 155 
In diesem 5inne auch Matloch, MittBayNot 1982, 234 (236) 
5iehe oben C 】I 
Siehe oben C II_ mit Fn.155 
Naher oben Fn.153 
5o auch die Formulierungsanregung im Rundschreiben 3/1983 des Prast- 
denten der Rheinischen Notarkammervom 28.10. 1983 
5o ebenfalls die genannte Formulierungsanregung (vorige Fnり． 
Dahmen/Driehaus/Koffmann/Wiese,§ 8, Rd,-Nr. 136; Quaas, Rd.-Nr. 443.  

182 Reithman/R6II心eI3eIe, Handbuch der notariellen ぬrtragsgestaltung, 
5. Aufl. 1983, Rd.-Nr. 353. 

183 In a hnlichem 5inne 一 freilich unter nicht zutreffender Berufung auf Reith-- 
mann (5. Fn.182）一 Monchener Vertragshandbuch/5chmidt Bd. 2, 1982, 
Form. viii. i., Anm. 21 zu (3) 

184 Die Formulierungsanregung im Rundschreiben 3/1983 des Prasidenten der 
Rheinischen Notarkammer (Fn.179) enthaIt den Belehrungshinweis eben- 
falls, obwohl die Gefahreiner Divergenz zwischen innen- und AuBenverhalt- 
nis in der dort angeregten ぬreinbarungsart (vgl. Anm. aa) zu Formulie- 
rungsbei5piel 5) geringer ist 

174 
175 
176 
177 
178 
179 

180
181  
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alle ihm gegenwartig und kUnftig, aus eigenem und abgetrete-- 
nem Recht zustehenden AnsprUche auf RUckerstattung von 
Vorausleistungen hiermit an den Kaufer ab. Es ist Sache des 
Kaufers, die Abtretung der Gemeinde anzuzeigen. 

Der Notar hat darauf hingewiesen, daB diese Vereinbarung nur 
das Verhaltnis zwischen Verkaufer und Kaufer betrifft, daB die 
Gemeinde in der Regel den jeweiligen EigentUmer des Grund- 
stUcks zur Zahlung heranzieht und daB dieser mit dem Grund- 
stUck auch fUr Verpflichtungen seiner Rechtsvorganger haftet. 
Der Notar hat dem Kaufer geraten, sich vor AbschluB dieses 
Vertrages bei der Gemeinde zu informieren, ob noch Abrech- 
nungen von MaBnahmen, die in der Vergangenheit durchge- 
fUhrt worden sind, ausstehen. 

Wird eine Vertragspartei von der Gemeinde zur Zahlung von 
Kosten herangezogen, die sie nach dieser Vereinbarung nicht 
zu tragen hat, ist sie von der anderen Partei freizustellen." 

Anmerkungen 

aa) Die Formulierung stellt一anders als der Wortlaut des§ 134 
Abs.1 BBauG一auf den,, Zugang" statt auf die,, Zustellung" ei- 
nes Heranziehungsbescheides ab. Dies bedeutet nur eine 
Klarstellung, keinen sachlichen Unterschied 185. 

bb) Stichtag sollte bei einer derartigen Regelung zweckmaBi- 
gerweise der ねg vor der Beurkundung sein, damit vermieden 
wird, daB der 晦rkaufer unterwegs befindliche Bescheide bei 
der Preiskalkulation nicht mehr berUcksichtigen kann186. 

cc) Eine Regelung, die auf den Zugang des Heranziehungsbe- 
scheides abstellt, sollte ferner eine Bestimmung for den Fall 
treffen, daB der Bescheid im Verwaltungsverfahren oder im ver- 
waltungsgerichtlichenぬrfahren aufgehoben wird oder nichtig 
ist187. Nach dem FormuIierungsbeispiel kommt es auf die 
Rechtsbestandigkeit des Bescheides nicht an; der Verkaufer 
tragt die Anliegerkosten also stets in dem Umfang (,,soweit"), in 
dem sie ihm bis zum ねge vor der Beurkundung in Rechnung 
gestellt worden sind. 

dd) Die Abtretung der AnsprUche auf RU ckgewahr von Voraus- 
leistungen hat relativ geringe praktische Bedeutung, weH es bei 
Regelungsart 3 seIten vorkommen wird, daB der Kaufer zur 
Zah'ung von Anliegerkosten herangezogen wird, die der Ver- 
kaufer zu tragen hat. Dies ist aber dann denkbar, wenn dem 
Verkaufer ein Bescheid bereits vor demねge der Beurkundung 
zugestelltwar, er aber nicht gezahlt hat und die Gemeinde nach 
Umschreibung auf den Kauferdie auf dem GrundstUck ruhende 
可fentliche Last geltend macht und in das GrundstUck volト 
streckt. Zu der Abtretung siehe im U brigen Anm. ee) bis gg) zu 
Formulierungsbeispiel 2. 

b) Regelung 4: Entstehen der Kostenpflicht, Entstehen der 6 f- 
fentlichen Last 

凡rmulierungsbeispiel 4 

,,ErschlieBungsbeitrage nach BBauG und sonstige Anliegerko- 
sten (Ausbau- und AnschluBbeitrage sowie Kostenersatz fUr 
Haus- oder GrundstUcksanschlUsse) tr台gt der Verkaufer, so- 
weit ihm darUber bis zum gestrigenねge ein Heranziehungsbe- 
scheid zugegangen ist. Auf die Rechtsbestandigkeit des Be- 
scheides kommt es nicht an. Der Verkaufer tragt diese Kosten 
ferner, unabhangig vom Zugang eines Heranziehungsbeschei- 
des, soweit eine Kostenforderung bis zum gestrigen ねg ent- 
standen ist. Stets tragt er sie mindestens in H6he etwa von ihm 
一 oder einem Rechtsvorgangeら soweit dessen RUckerstat- 
tungsansprUche ihm abgetreten sind 一 erbrachter Vorauslei- 
stungen. 

FUr den Fall, daB der Kaufer von der Gemeinde ..''usw. (ge- 
samter Rest wie FormuIierun9sbeispieI 2). 

Anmerkungen 

aa) Das Formulierungsbeispiel kombiniert zwei Abgrenzungs- 
m6glichkeiten: Der Verkaufer tragt die Anliegerkosten in jedem 
Falle, soweit ihm ein Heranziehungsbescheid zugegangen ist; 
diesbezUglich ist auf die Anmerkungen zum Formulierungsbeト 
spiel 3 zu verweisen. DarUber hinaus tragt der Verkaufer die 
Anliegerkosten, soweit eine Kostenforderung bereits entstan- 
den ist. Stichtag ist stets der ねg vor der Beurkundung. 

Die Einbeziehung des Zugangskriteriums hat ihren guten 
Grund. In der Praxis des Anliegerkostenrechts, insbesondere 
des Beitragsrechts, wird es一aus mancherlei GrUnden, vor al- 
lem einer nicht unerheblichen Fehleranfalligkeit gemeindlicher 
Beitragssatzungen und Bebauungsplane wegen188一vorkom- 
men, daB Heranziehungsbescheide erteilt werden, bevor eine 
Kostenforderung entstanden ist (Beispiel: Die Gemeinde geht 
nach endgUltiger technischer Herstellung der ErschlieBungs- 
anlage davon aus, daB eine Kostenforderung entstanden ist, 
Ubersieht aber, daB die Beitragssatzung einen relevanten Man- 
gel aufweist). In diesen Fallen soll der Zugang des Bescheides 
als das verlaBlichere Kriterium U ber die Kostenverteilung unter 
den Vertragsparteien entscheiden. 

bb) Die Regelung bleibt inhaltlich gleich, wenn man statt auf 
das Entstehen der Beitragspflicht auf das Entstehen der6 ffent- 
lichen Last abstellt. Die Entstehungszeitpunkte sind identisch: 
Mit der Kostenforderung entsteht (sofern das Gesetz anordnet, 
daB die Forderung U berhaupt eine 6 ffentliche Last begrUndet, 
siehe hierzu obenC. III.) auch die 6 ffentliche Last189. 

cc) Zum Satz,, Stets tragt er sie mindestens . . .''siehe Anm. 
cc) zu Formulierungsbeispiel 5. Hinsichtlich der U brigen, mit 
F ormu Ii erungsbeisp旧1 2 ubereinstlmmeflQefl hegelungseie- 
mente siehe die dortigen Anm. ee) bis gg）・ 

c) Regelung 5: Ganzes oder teilweises tatsachliches Vorhan- 
densein von Anlagen（一 konkreter Bauzustand）・ 

印rmulierungsbe侶piel5 

,,ErschlieBungsbeitrage nach BBauG und sonstige Anliegerko- 
sten (Ausbau- und AnschluBbeitrage sowie Kostenersatz fUr 
Haus- oder GrundstUcksanschlosse) tragt fUr die heute ganz 
oder teilweise tatsachlich vorhandenen Anlagen, unabhangig 
davon, wann eine Kostenforderung entsteht oder ein Heranzie- 
hungsbescheid zugeht, der Verkaufer; mindestens tragt er sie 
in H6he etwa von ihm 一 oder einem Rechtsvorganger, soweit 
dessen RUckerstattungsansprUche ihm abgetreten sind一 er- 
brachter Vorleistungen. Die U brigen Anliegerkosten tragt der 
Kaufer. 

FUr den Fall, daB der Kaufervon der Gemeinde zur Zahlung von 
Anliegerkosten herangezogen wird, die nach dieser Vereinba- 
rung vom Verkaufer zu tragen sind, tritt der Verkaufer insoweit 
alle ihm gegenwartig und kUnftig, aus eigenem und abgetrete- 
nem Recht zustehenden AnsprUche auf RUckerstattung von 
Vorausleistungen hiermit an den Kaufer ab. Es ist Sache des 
Kaufers, die Abtretung der Gemeinde anzuzeigen. 

Der Notar hat darauf hingewiesen, daB diese Vereinbarung nur 
das Verhaltnis zwischen Verkaufer und Kaufer betrifft, daB die 
Gemeinde in der Regel den jeweiligen Eigentomer des Grund- 
stUcks zur Zahlung heranzieht und daB dieser mit dem Grund- 
stUck auch fUr Verpflichtungen seiner Rechtsvorganger h雄et・ 

Wird eine Vertragspartei von der Gemeinde zur Zahlung von 

zu tragen hat, Ist sie von 
Kosten herangezogen, die sie nach dieser Vereinbarung nicht 

der ande旧n Partei freizustellen." 
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185 siehe oben c. 1. i. b), bb) 
186 Nieder, NJW 1984, 2662 (2666); Panz, BwNotz 1984, 144(145) 
187 Nieder a.a.O. (2665 f.); s. auch Panz, a.a.O., 146 

schmittat, DNotZ 1986, 125 spricht gar von einer,, eminent hohe(n) Fehler- 
quote''. 
Bauernteind/zimmermann,§ 8, Rd.-Nr. 178; s. auch Oben C. III. 
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Anmerkungen 
aa) Das hier maBgebliche Abgrenzungskriterium i stjenes, das 
Im Rundschreiben Nr. 3/1983 des Prasidenten der Rheinischen 
Notarkammer190 zur Grundlage einer Formulierungsanregung 
geworden i st191. Kern der Regelung ist: Der Verkaufer zahlt die 
Kosten insoweit, als sie auf die ErschlieBungsanlage bzw. MaB- 
nahme in ihrem konkreten, am Stichtag gegebenen Bauzu- 
stand bzw. DurchfUhrungsstand en廿allen. 

bb) Als Stichtag kommt auch der Tag des Besitzobergangs in 
Betracht. Dieser Stichtag wUrde mit dem in der allgemeinen 
Lastentragungsregel des§446 8GB enthaltenen Gedanken 
harmonisieren. DaB der Zeitpunkt des BesitzUbergangs bei 
VertragsschluB in der Regel noch nicht konkret bekannt ist, muB 
nicht unbedingt einen wesentlichen Nachteil bedeuten. Denn in 
der Zeit zwischen ぬrtragsschluB und BesitzUbergang erwei- 
tert sich der Umfang derぬrkauferverpflichtung nur, wenn sich 
Anlagen im Bau befinden, und vor allem nur nach Baufort- 
schritt, und das wird im Regelfall heiBen: Kontinuierlich und 
linear; es gilt nicht 一 wie bei den meisten anderen Regelun- 
gen 一 das Alles-oder-nichts-Prinzip. Freilich kommt ein in der 
Zukunft liegenderTermin als Stichtag dann nicht in Frage, wenn 
den Parteien daran gelegen ist. den maBgeblichen Bauzustand 
genau zu kennen, ihn m6glicherweise sogar 一 insoweit U ber 
das Formulierungsbeispiel hinausgehend 一 im ぬrtrage im 
einzelnen zu beschreiben192. 
cc) Der ぬrkaufer hat die AnUegerkosten dem FormuHerungs- 
beispiel zufolge mindestens in H6he etwa erbrachter Vorauslei- 
stungen zu tragen. Da der Umfang der Abtretung der RUckge- 
wahransproche vereinbarungsgemaB von der Kostenvertei- 
lung im I nnenverhaltnis abhangig ist, bewirkt die Bestimmung 
一wenn nicht mehr derぬrkaufer, sondern der Kaufer zur Zah- 
lung der endgUltigen Anliegerkosten herangezogen wird一， 
daB dem Kaufer die Vorausleistungen stets i fl vollem Umfang 
(eingeschrankt nur durch die H6he der endgoltigen Anliegerko- 
sten193) zugute kommen. Diese Wirkung aber sollte aus prakti- 
schen GrUnden sichergesteIlt werden. Sonst liegt die Gefahr ei- 
ner zumindest verz6gerten Abwicklung nahe, weil fしr die Ge- 
meinde nicht ohne weiteres erkennbar ware, in welchem Um- 
fang die Vorausleistungen jeweils dem Kaufer gutzubringen 
oder an den 兆rkaufer zurUckzuerstatten waren194. 

Abwicklungsschwierigkeiten drohen nicht im Falle von Voraus- 
leistungen eines Rechtsvorgangers des Verkaufers, wenn die 
RUckerstattungsansprUche des Rechtsvorgangers dem Ver- 
kaufer nicht abgetreten sind. Die Gemeinde hat solche Voraus- 
leistungen voll und ganz dem Rechtsvorg加ger zu erstatten. 
Deshalb, und weil der ぬrkaufer keinerlei Nutzen aus diesen 
Vorausleistungen ziehen kann, besteht kein sachlicher Grund 
dafUr, den Verkaufer mit den Anliegerkosten auch mindestens 
in H6he solcher Vorausleistungen zu belasten. Dementspre- 
chend Ist das Formulierungsbeispiel gefaBt. 
Die Bestimmung U ber die Mindestbelastung stellt ein Element 
der Berechenbarkeit dar: Die auf ぬrkaufer und Kaufer jeweils 
en廿allenden Kosten sind beiぬrtragsschluB noch nicht, jeden- 
falls noch nicht sicher bekannt, wohl aber die H6he der Voraus- 
leistungen. Der Umfang des Risikos der Parteien, sich bei der 
Kaufpreiskalkulation (bei der die Bestimmung sinnvollerweise 
berUcksichtigt wird) zu verschatzen, wird geringer. 
d) Regelung 6: EndgUltige technische Herstellung 
Formulierungsbeispiel 6 
,,ErschlieBungsbeitrage nach BBauG und sonstige Anliegerko- 
sten (Ausbau- und AnschluBbeitrage sowie Kostenersatz fUr 
Haus- oder GrundstUcksanschlUsse) tragt der ぬrkaufer, so- 

190 vom 28.10. 1983. vgl. hierzu aber unten Fn. 210 und 215 
191 Das gleiche Abgrenzungskriterium sch―台gt Reithmann/R6U/GeBeIe, Rd- 

Nr. 354 vor. Zu unrechtfUhrtNieder, NJw 1984, 2662 (2665, Fn. 24) wolfstei- 
ner, MittBayNot 1981, 1 (6）一 als vertreter dieses Kriteriums an; wolfsteiner 
beforwortet dort vielmehr 一 fロr den Bautragervertrag一，die vom ぬrkaufer 
zu bezah'enden ErschheBungskosten,,i m vertrag so konkret und umfassend 
aufzulisten wie nur immer m6glich''.'' Darin i st wolfsteiner beizupfUchten 

192 vgl. unten E.l II. 5 
193 sieheAnmerkunggg) zuFormuHerungsbeispiel 2 
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weit sie auf Anlagen en廿allen, die bis zum gestrigen Tage unter 
BerUcksichtigung der entsprechenden gemeind'ichen Satzun- 
gen oder Bauprogramme im rein technischen Sinne endgUltig 
hergestellt sind. Unerheblich i st, wann eine Kostenforderung 
entsteht oder ein Heranziehungsbescheid zugeht. Mindestens 
tragt derぬrkaufer die Anliegerkosten in Hbhe etwa von ihm一 
oder einem Rechtsvorganger, soweit dessen RUckerstattungs- 
ansproche ihm abgetreten sind 一 erbrachter Vorausleistun- 
gen. Die し brigen Anliegerkosten tragt der Kaufer.  」 

FUr den Fall, daB der Kaufervon derGemeinde zurZahlung von 
Anliegerkosten herangezogen wird, die nach dieser Vereinba- 
rung vomぬrkaufer zu tragen sind, tritt der Verkaufer insoweit 
alle ihm gegenwartig und kUnftig, aus eigenem und abgetrete- 
nem Recht zustehenden AnsprUche auf RUckerstattung von 
Vorausleistungen hiermit an den Kaufer ab. Es ist Sache des 
Kaufers, die Abtretung der Gemeinde anzuzeigen. 

Der Notar hat darauf hingewiesen, daB dieseぬreinbarung nur 
das Verhaltnis zwischen Verkaufer und Kaufer betrifft, daB die 
Gemeinde in der Regel denjeweiligen EigentUmer des Grund- 
stUcks zur Zahlung heranzieht und daB dieser mit dem Grund- 
stUck auch fUr ぬrpflichtungen seiner Rechtsvorg加ger haftet. 

Wird eine ぬrtragspartei von der Gemeinde zur Zahlung von 
Kosten herangezogen, die sie nach dieser ぬreinbarung nicht 
zu tragen hat, ist sie von der anderen Partei freizustellen." 

Anmerkungen 

aa) Die Regelung stellt anders als Regelung 4 nicht auf das 一 
auch von rechtlichen Voraussetzungen (etwa: Wirksamkeit der 
Beitragssatzung, Wirksamkeit des Bebauungsplans) abhangi- 
ge 一 Entstehen der Beitrags- bzw. Kostenforderung ab, son- 
demn auf die 一rein faktische一endgUltige technische Herstel- 
lung der Anlage bzw. technische Beendigung der MaBnahme. 
Die Bet萌ung liegt auf den Worten,, im rein technischen Sinne''. 
Hiermit wird die Anforderungsschweue 一 gemessen an der 
Gesamtheit aller Voraussetzungen fUr das Entstehen der Bei- 
tragspflicht 一 nicht nur bis auf das Niveau des§133 Abs. 2 
BBauG, sondern noch weiter herabgesenkt195. Die,, endgoltige 
Herstellung" i. S.d.§133 Abs. 2 BBauG一diesog.,, endgUltige 
Herstellung im Rechtssinne'‘一setztvoraus, daB der gemeind-- 
liche Aufwand feststellbar ist (i. d. R . Eingang der letzten Unter- 
nehmerrechnung)196. Ferner k6nnen unter den in der Gemein- 
desatzung aufzufohrenden Herstellungsmerkmalen solche 
rechtlicher Natur sein, etwa der Grunderwerb197. Regelung 6 
laBt demgegenober den,, letzten Spatenstich" entscheiden. 

bb) Unn6tig istes, Regelung 6 noch一wie Regelung 4一dahin 
zu erganzen, daB der Verぬufer die Anliegerkosten jedenfalls 
trage, soweit i hm bereits ein Heranziehungsbescheid zuge- 
gangen sei. Anders als bei Regelung 4 besteht bei Regelung 6 
ein Grund for the Erganzung nicht (zum Grund bei Regelung 4 
siehe dort Anm. aa)), weil kaum eine Gemeinde dem Irrtum er- 
liegen wird, sie dUrfe einen Heranziehungsbescheid bereits vor 
technischer Herstellung der Anlage erlassen. 

cc) Zur Abtretung der RUckgewahransprUche siehe Anm. ee) 
bis gg) zu Formulierungsbeispiel 2. Die Belastung des Verぬu-- 
fers mindestens in H6he etwa erbrachter Vorausleistungen 
(vgl. Anm. cc) zu Formulierungsbeispiel 5) ist vorliegend dem- 
gegenUber eher verzichtbar als im Formulierungsbeispiel 5, 
weil Abwicklungsschwierigkeiten mit der Gemeinde kaum dro- 
hen (5. auch unten E. III. 7.); als Element der Berechenbarkeit 
bei der Kaufpreiskalkulation mag man die Bestimmung aber 
auch in FormuHerungsbeispiel 6 aufnehmen. 

e) Regelung7: EndgUltige technische Herstellung von 肥ilen 

194 v9i. die von 5chmidt/Bogner/5teenbock, Rd.-Nr. 3727 fUr die gemeindliche 
Abrechnungspraxis gegebenen Empfehlungen (insbesondere: Hinterle- 
gung bei unklarer Rechts'age) 

195 Darin unterscheidetsich das Formulierungsbeispiel von derAnregung Dohn- 
kes, MittRhNotk 1982, 33 (35, Formulierungsbeispiel 36 a. E.). Dohnke stellt 
auf die Herstellung 1 . 5. d§133 Abs. 2 BBauG ab 

196 Oben c.I .I 1. b), aa) zu (2) mit Fn. 93-95 
197 5ieheoben c.1 . i. b), aa)zu(1 ) mitFn. 81 f 
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印rmulierungsbeispiel 7 

.,ErschlieBungsbeitragenach BBauG und sonstige Anliegerko- 
sten (Ausbau- und AnschluBbeitr的e sowie Kostenersatz fUr 
Haus- oder GrundstUcksanschlUsse) tr的t der Verkaufer, so- 
weit sie auf Anlagen entfallen, die bis zum gestrigen Tage unter 
BerUcksichtigung der entsprechenden gemeindlichen Satzun- 
gen oder Bauprogramme im rein technischen Sinne endgUltig 
hergestellt sind. Das Vorstehende gilt entsprechend fUr solche 
Teile von Anlagen und solche MaBnahmen, die die Gemeinde 
nach Gesetz und einschlagiger Satzung im Wege der Kosten- 
spaltung separat abrechnen dorfte, auch wenn die Gemeinde 
tatsachlich nicht im Wege der Kostenspaltung vorgeht. Uner- 
heblich ist stets, wann eine Kostenforderung oder Teilkosten- 
forderung entsteht oder ein Heranziehungsbescheid zugeht. 
Mindestens tragt der Verkaufer die Anliegerkosten in H6he et- 
wa von ihm 一 oder einem Rechtsvorganger, soweit dessen 
RUckerstattungsansprUche ihm abgetreten sind 一 erbrachter 
Vorausleistungen. Die U brigen Anliegerkosten tr的t der Kaufer. 

FUr den Fall, daB der Kaufervon der Gemeinde zurZahlung von 
Anliegerkosten herangezogen wird, die nach dieser Vereinba-- 
rung vom Verkaufer zu tragen sind, tritt der Verkaufer insoweit 
alle ihm gegen嘘rtig und kUnftig, aus eigenem und abgetrete- 
nem Recht zustehenden AnsprUche auf RUckerstattung von 
Vorausleistungen hiermit an den Kaufer ab. Es Ist Sache des 
Kaufers, die Abtretung der Gemeinde anzuzeigen. 

Der Notar hat darauf hingewiesen, daB diese Vereinbarung nur 
das Verhaltnis zwischenぬrkaufer und Kaufer betrifft, daB die 
Gemeinde in der Regel den jeweiligen EigentUmer des Grund- 
stUcks zur Zahlung heranzieht und daB dieser mit dem Grund- 
stock auch fUr Verpflichtungen seiner Rechtsvorganger haftet. 

Wird eine ぬrtragsparte! von der Gemeinde zur Zahlung von 
Kosten herangezogen, die sie nach dieser ぬreinbarung nicht 
zu tragen hat, ist sie von der anderen Partei freizustellen." 

Anmerkungen 

aa) Regelung7 unterscheidet sich von Regelung6 nur inso- 
weit, als der Verkaufer die Anliegerkosten (abgesehen von sei- 
ner Mindestverpflichtung in H6he etwa erbrachter Vorauslel- 
stungen) nicht nur insoweit zu tragen hat, als sie auf bereits一 
ganz一technisch hergestellte Anlagen en廿allen, sondern auch 
insoweit, als sie auf technisch hergestellte Teile von Anlagen 
oder auf technisch beendete MaBnahmen entfallen, sofern die- 
se Teile oder MaBnahmen nach Gesetz und einschlagiger Ge- 
meindesatzung separat一also im Wege der Kostenspaltung一 
abrechenbar waren198, unabhangig davon, ob die Gemeinde 
die Teile oder MaBnahmen tats加hlich separat abrechnet. 

bb) Im U brigen siehe zu den mit anderen Formulierungsbei- 
spielen identischen Regelungselementen insbesondere 
Anm. ee) bis gg) zu Formulierungsbeispiel 2 (zur Abtretung der 
RUckge畦hransprUche) und Anm. cc). Zu Formulierungsbei- 
spiel 6 (zur Belastung des Verkaufers mindestens in H6he etwa 
erbrachter Vorausleistungen). 

E. 
Die Beurteilung der Regelungsm6glichkeiten 

Die anhand der Formulierungsbeispiele veranschaulichten Re- 
gelungsarten 1 bis 7 sollen nun bewertet werden. 

I. Beurteilungskriterien 

Die wichtigsten Beurteilungskriterien scheinen mir zu sein: 

1. Gewahrleistet die Regelung einen angemessenen Interes- 
senausgleich? Dies ist die Frage nach dem,, Gerechtigkeitsge- 
halt" einer Regelung. Die Frage stellt sich nicht, wenn die Ver- 
tragsparteien in Kenntnis der Auswirkungen feste Vorstellun- 

198 Hierzu oben c.1 .1 1. a), cc). 
199 Als weiteres Element k包me in manchen F白llen eine Garantleerkiarung des 

gen haben; wo Privatautonomie herrscht, gilt als gerecht, was 
freier Wille der ぬriejen Ist. RegelmaBig aber wollen die Par- 
telen gerade erst vom Notar beraten werden, und hier hat der 
Notar selbstverstandlich auf einen angemessenen Interessen- 
ausgleich hinzuwirken. 

2. Ist die Abgrenzung klar? 

3. Ergibt sich die Gefahr ungewoliter ぬrteilungseffekte? 

4. Ist die Regelung praktikabel? 

、5. Wie hoch ist die Wahrscheinlichkeit einer Divergenz zwi- 
schen Innen- und AuBenverhaltnis, und wie groB Ist das damit 
verbundene Risiko? 

6. Ein praktisch wichtiges Beurteilungskriterium Ist schlieBlich 
auch, wieweit sich die Regelung fUr eine,, Sofortbeurkundung" 
eignet, d. h. fUr eine Beurkundung, der keine vorherigen, ver- 
laBlichen Erkundigungen der Parteien (insbesondere bei der 
Gemeinde, etwa U ber noch ausstehende Abrechnungen) vor- 
ausgegangen sind. Die Beteiligten sind, wie die Praxis zeigt, oft 
eher gewillt, in gewissen Grenzen auch Unsicherheiten o ber 
das AusmaB ihrer konkreten Belastung mit Anliegerkosten in 
Kauf zu nehmen als auf eine umgehende Beurkundung zu ver- 
zichten. Eine Regetungsart ist insofern um so eher zu empfeh- 
len, je enger die Grenzen der Unsicherheit gesteckt sind. 

II. Gemeinsame R凶elungselemente 

Einige Regelungselemente sind fast a'len Formulierungsbei- 
spielengemeinsam199. Hierzugeh6rtdie Vereinbarung Uber die 
Abtretung der RUckgewahransprUche. Sie Ist in der Tat stets 
anzuraten (abgesehen von Regelung 1, siehe dort Anm. bb)). 
Hierzu gehort ferner (wiederum abgesehen von Rege'ung 1) 
der Belehrungshinweis (,,Der Notar hat darauf hingewiesen, 
daB dieseぬreinbarung nur dasぬrh谷Itnis zwischen Verkaufer 
und Kaufer betrifft . . .''),der zwar nicht zwingend schriftlich fi- 
xiert werden mUBte, dessen Aufnahme in die Urkunde aber 
doch angemessen erscheint, jedenfalls bei Regelungsart2 
(siehe Anm. hh) zu Regelung 2）・ 

AusschlieBlich deklaratorische Bedeutung hat schlieBlich der 
jeweils letzte Satz der Formulierungsbeispiele U ber die Frei- 
stellungsverpflichtung. Dieser Satz k6nnte (auBer bei Rege- 
lung 1, wo er zugleich eine Hinweisfunktion erfUllt, siehe dort 
Anm. cc)) am ehesten weggelassen werden; die Freistellungs- 
verpflichtung ergibtsich stets aus dem Sinn derjeweiligen Re- 
gelung. 

III. Die Regelungen im einzelnen 

1. Regelung 1 

Die Regelung Ist klar, einfach und praktikabel. Eine Divergenz 
zwischen AuBenverhaRnis und lnnenverhaltn1s kommt nur in 
Betracht, wenn vor EigentumsUbergang noch derぬrkaufer zur 
Zahlung der Anliegerkosten herangezogen wird. Die damit ver- 
bundenen Probleme sind vergleichsweise gering: Stellt der 
Kaufer den Verkaufer nicht frei und zahlt der Verkaufer an die 
Gemeinde, bestehen一da der Kaufer das GrundstUck erhalten 
soll一fUr die Durchsetzung des RUckgriffsanspruchs gute Aus- 
sichten. Zahlt der Verkaufer nicht an die Gemeinde und macht 
diese nach EigentumsUbergang die auf dem GrundstUck ru- 
hende 6 ffenthche Last geltend, so geht dies zu Lasten des K台u- 
fers als desjenigen, der auch im Innenverhaltnis die Kosten zu 
tragen hat. 

Ein wesentlicher Nachteil der Regelung Ist jedoch ihr be- 
schrankter Anwendungsbereich. Nicht viele Kaufer werden 
sich auf die Regelung einlassen. Praktisch wird die Regelung 
am ehesten bei unbebauten Grundst0cken in Betracht kom- 
men, wenn derVerkaufer noch keinerlei endgUltige Anliegerko- 
sten gezahlt hat. Hat er bereits endgUltige Anhegerkosten 

ぬrkaufersロbervon ihm bereits gezahlte Kosten in Betracht, 5. fl台her Nieder, 
NJw 1984,2662(2666). 
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gezahlt, bedarf es jedenfalls erganzender Bestimmungen 
(siehe Anm. aa) zu Regelung 1). 

2. Regelung 2 

Auch Regelung2 weist als,, Gesamtregelung" im Ausgangs- 
punkt die Vorteile einer einseitigen und deshalb grundsatzlich 
klaren Kostenverteilung auf. Doch ist es hier erforderlich, die 
ぬrkauferpflicht for die Zukunft zu begrenzen. Das Formulie- 
rungsbeispiel zieht die Grenze durch Bezugnahme auf den 
,,derzeit verbindlichen Planungsstand der Gemeinde". Rege- 
lung 2 ist dieser Einschrankung wegen schwieriger zu handha- 
ben als Regelung 1. IrrtUmer der ぬrtragsparteien U ber den 
maBgeblichen Planungsstand und damit o ber ihre Kostenbela- 
stung sind nicht auszuschlieBen, wenn sie sich nicht bei derGe- 
meinde erkundigen; dazu sollte der Notar raten. Im U brigen 一 
und vor allem一 hat auch Regelung 2 typischerweise einen nur 
beschrankten Anwendungsbereich. Sie wird bei speziellen 
Sachverhalten oder ぬrtragstypen 一 etwa einem Bautrager-- 
vertrag mit,, lnklusivpreis‘てsofern der Bautrager nicht einen Er- 
schlieBungsvertrag mit der Gemeinde geschlossen hat, siehe 
dazu unten F. III.）一 in Betracht kommen. 

Regelung2 birgt for den Kaufer ein im ぬrgleich zu,，ぬrtei- 
Iungsregelungen hohes Risiko, von der Gemeinde zur Zahlung 
von Kosten herangezogen zu werden, die im lnnenverhaltnis 
der ぬrkaufer zu tragen hat; der Freistellungs- bzw. Erstat- 
tungsanspruch des Kaufers ist dann nur so viel wert wie die Sol- 
venz des Verkaufers. Das Risiko ist hoch sowohl nach der 
Wahrscheinlichkeit seiner Verwirklichung (Regelfall dUrfte in 
den in Betracht kommenden Fallen sein, daB die endg0ltigen 
Anliegerkosten nach Eigentumsobergang auf den Kaufer von 
diesem erhoben werden) als auch nach dem AusmaB (da im In- 
nenverhaltnis auf den Kaufer keinerlei Kosten entfallen). Das 
Risiko des Kaufers ist allerdings um so geringer, je mehr Vor- 
ausleistungen derぬrkaufer(bzw. sein Rechtsvorganger, wenn 
dieser seine RUckerstattungsansproche an den ぬrkaufer ab- 
getreten hat) erbracht hat 一 vorausgesetzt, alle RUckerstat- 
tungsansproche sind, wie das Formulierungsbeispiel es vor- 
sieht, an den Kaufer abgetreten. 

3. Regelung 3 

Die Regelung beeindruckt durch die Klarheit der Abgrenzung. 
Freilich ist die Klarheit nicht vollkommen, weil der Zugang des 
Heranziehungsbescheides und der Zugangszeitpun kt im 
Streitfall u. U. nur schwer feststellbar sind, wenn der Bescheid 
nicht f6rmlich zugestellt worden ist. Es gibt Gemeinden, die 
Heranziehungsbescheide f6rmlich zustellen. Dies ist aber we- 
der rechtlich geboten (siehe oben C. 1. 1. b), bb)), noch scheint 
es praktisch die Regel zu sein (jedenfalls in vielen gr6Beren 
Stadten im Bereich der Rheinischen Notarkammer). 

Schwerer wiegt, daB die Regelung fUr den Kaufer die Gefahr 
unvorhergesehener Belastungen birgt. Sie kann dazu fUhren, 
daB der Kaufer Kosten for MaBnahmen tragt, die vor Jahren be- 
gonnen wurden. In manchen Fallen haben Gemeinden MaB- 
nahmen noch Jahrzehnte nach deren Beginn abgerechnet. 
Diese M6glichkeit besteht, weil die Frist for die Festset- 

zungsverjahrung frohestens mit dem Entstehen der Kostenfor- 
derung zu laufen beginnt200. Wird eine MaBnahme 一 aus we-- 
chen GrUnden auch immer 一 vor endg0ltiger Herstellung der 
Anlage abgebrochen (,,steckengebtiebene" MaBnahme), dann 
lauft also keine Verjahrungsfrist, mag der an,, endgUltiger Her- 
steDung" fehlende Teil auch geringfUgig sein (z. B. TeilstUck ei- 
nes Borgersteiges). Aber selbst wenn MaBnahmen nicht,, stek- 
kengeblieben" sind, kommt eine Heranziehung im a uBersten 
Fall noch knapp fonf Jahre nach Entstehen der Kostenfprde- 
rung in Betracht (die vierjahrige Festsetzungsverjahrungsfrist 
beginnt erst mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Kosten- 
forderung entstanden ist). Gerechnet vom Zeitpunkt der end- 
g0ltigen Herstellung an k6nnen sogar noch weit mehr als fonf 
Jahre vergehen, ohne daB eine Heranziehung ausgeschlossen 
ist, namlich wenn die Kostenforderung erst nach der endgUlti- 
gen Herstellung entsteht201 (Beispiel: Im Heranziehungszeit- 
punkt war keine wirksame Beitragssatzung vorhanden; eine 
gUltige Satzung tritt sp飢er mit ex-nunc-Wirkung in Kraft202). 

Den Vertragsparteien ist deshalb dringend zu raten, vorぬrein- 
barung einer derartigen Regelung bei der Gemeinde anzufra- 
gen, ob noch Abrechnungen fUr Anliegerkosten ausstehen203 
204. Die Gemeinden erteilen in aller Regel diesbezUgliche 
schriftliche AuskUnfte (,,Anliegerbescheinigungen" )205. O ber 
die zu erwartende 一 sei es auch nur ungefahre 一 H6he von 
noch nicht abgerechneten Anliegerkosten a uBern sich die Ge- 
meinden (mit wenigen Ausnahmen) in den Anliegerbescheini- 
gungenjedoch nicht; siewollen H訴tungsrisiken und die Gefahr 
vermeiden, an derartigen, regelmaBig auf unsicheren Beurtei- 
lungsfaktoren beruhenden Auskonften spater festgehaiten zu 
werden (oft sind den Gemeinden zudem auch ungefahre Aus- 
sagen U berhaupt nicht m6glich, sei es, weil die H6he der Auf- 
wendungen noch nicht feststeht, sei es, weil die for die ぬrtei- 
lung des beitragsfahigen Aufwandes maBgeblichen Daten206 
noch nicht。ermittelt sind). 

Wenn eine Auskunft bei der Gemeinde eingeholt wird, ist Rege- 
lung 3 akzeptabel. Dies gilt besonders dann, wenn Abrechnun- 
gen nach Auskunft der Gemeinde nicht mehr ausstehen. Es gilt 
aber auch, wenn die Auskunft anders lautet. Dann bleibt zwar 
die H6he der ausstehenden Kosten ein Unsicherheitsfaktor bei 
der Kaufpreiskalkulation. Unsicherheiten o ber die H6he der zu 
erwartenden Anliegerkosten sind aber keine Besonderheiten 
der Regelung 3, sondern bei anderen Regelungsarten typi- 
scherweise ebenso vorhanden. 

Fazit: Regelung 3 ist一mitden obigen Einschr白nkungen 一ge- 
eignet. 

4. Regelung 4 

Das Zusatzkriterium,, Zugang eines Heranziehungsbeschei- 
des" bringt ein Element der Sicherheit in die Regelung. Die 51- 
cherheit schwindet aber, wenn im Zeitpunkt des Vertrags- 
schlusses ErschlieBungsmaBnahmen noch nicht abgerechnet 
sind. Dann kommt es auf das Kriterium,, Enstehen der Beitrags- 
pflicht" an. Dieses Kriterium ist ungeeignet, weil es eine unver- 
tretbar groBe Gefahr ungewollter Verteilungseffekte mit sich 
bringt207. Beispiel: Die ぬrtragsparteien haben eine Erschlie- 
Bungsanlage in Augenschein genommen und gehen 一 da die 

5iehe ober, c. 1. i. b,dd. 
wenn Nieder, NJW 1984, 2662 (2663, ganz a hnlich 2665) schreibt, zwischen 
derendgしltigen HerstellungderErschlie0ungsanlage und derZlisteilling der 
Beitragsbescheide konnten,, maximal vierjahre (Festsetzungsverj台hrungl)" 
liegen, so o bersieht er 一 ganz abgesehen davon, dao die Frist for die Fest- 
setzungsverjahrung erst mit Ablauf des Kalenderjahres beginnt, in dem die 
Beitragsforderung entstanden ist一 vor allem diese F谷He (s. dazu auch die 
nachste Fn) 

202 Derartige F含Ile sind keine Theorie. zur veriassungsrecht」ichen Problematik 
(drohende Gefahrdung der Rechtssicherheit durch Aush6hlung desぬrjah- 
rungsschutzes) schmittat, DVBI. 1983, 313 einer5eit5 und Driehaus,5 .5109, 
Fn.57 andererseits; ferner 5chmittat, ONotz 1986, 123 (125). vgL auch 
Quaas, Rd.-Nr.116; Ernst/zinkahn/Bielenberg,§132, Rd.-Nr. 35a. Nach der 
Rechtsprechung des OVG Monster zum KAG NW kann sich das Problem 
nichtstellen. 5. oben Fn.115 

203 Meder, NJW 1984, 2662 (2665f),Panz. ewNotz 1984, 144 (145, vgl. auch 

146 zu III.) hingegen hatdieGefahren seines vorschlags, aut denZugang des 
Bescheides abzustellen, nicht erkannt und untenl台ot demgemao auch den 
Rat, bei derGerneinde Erkundigungen anzustellen 
Ein Hilfsmittel for die Beurteilung der Frage, ob noch Abrechnungen ausste- 
hen, k6nnen auch Bekanntmachungen der Gemeinde nach§ 133 Abs. 1 5 .53 
BBauG sein. solche Bekanntmachungen scheint es aber一」edentalls in gr6- 
oeren Stadten im Bereich der Rheinischen Notarkammer 一nur ausnahms- 
weise zu geben (so in Aachen) 
Naher zur,, Anliegerbescheinigung" Ernst/zinkahn/Bielenberg,§135, Rd- 
Nrn.26ff.; 5chmidt/Bogner/5teenbock, Rd.-Nrn.4400ff. mit besonders 
zahlreichen Nachweisen; Dniehaus, Rd.-Nr. 166; Bauernteind/Zimmermann, 
§1, Rd-Nr. 28. 
Beispielsweise 一」e nach einschlagigem 迦rteilungsrnaostab 一 die Ge- 
schol3flache. 
In diesem 5inne auch Rundschreiben 3/1983 des Pr台sidenten der RheIni- 
schen Notarkammer,S .2. 
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Anlage technisch vollstandig fertiggestellt ist一davon aus, daB 
die Kosten noch der ぬrkaufer tragt. Diese Vorstellung kann 
sich allzu leicht als irrtomlich erweisen, weil U ber die technische 
Fertigstellung hinaus eine Vielzahl weiterer Voraussetzungen 
vorliegen muB, damit eine Beitrags- bzw. Kostenforderung ent- 
steht208. Ob beispielsweise die letzte Unternehmerrech nung 
vorliegt, konnen dieぬrtragsparteien durch Nachfrage bei der 
Gemeinde klaren. Es gibt aber Voraussetzungen,o ber die auch 
die Gemeinde irren kann, so die Wirksamkeit der Beitragssat- 
zung oder eines notwendigen Bebauungsplanes. Rechtsfehler 
in Beitragssatzungen oder Bebauungsplanen sind, wie dieぬr- 
waltungsrechtsprechung lehrt, keine seltenen Ausnahmefal- 
1e209. Es geht also nicht um realitatsferne Risiken. Und es geht 
um Risiken, die praktisch nicht ausschaltbar sind. 

Fazit: Von Regelung 4 ist abzuraten. 

5. Regelung 5 

Die L6sung besticht zunachst ihres Gerechtigkeitsgehaltes we- 
gen. Sie verheiBt einen optimalen Interessenausgleich, der 
verstandigen ぬrtragspartnern spontan plausibel erscheinen 
wird．ぬreinfacht gesagt: Vorhandenes zahlt der ぬrkaufer, 
kUnftig Hinzukommendes der Kaufer. 

Fraglich ist jedoch die Praktikabilitat der Regelung. Hier muB 
man zwei Sachverhaltsgruppen unterscheiden: 

(a) Am Stichtag sind 肥ine Anlagen,, im Bau'', soll heiBen: So- 
weit Anlagen vorhanden sind, sind sie 一 gemessen an den 
Herstellungsmerkmalen von Satzung oder Bauprogramm 一 
technisch endgUltig hergestellt, so daB keine weiteren Arbeiten 
bevorstehen und sich das Problem, den spater ergehenden, 
einheitlichen Heranziehungsbescheid zeitanteilig aufspalten 
zu mUssen, nichtstellen kann. Dann istdie Regelungsartprakti- 
kabel. Aber sie ist hier als eigenstandige Regelungsart zugleich 
UberflUssig, weil in dieser Faligruppe die im folgenden zu beur-- 
teilende Regelung 6 dieselbe ぬrteilungswirkung herbeifUhrt. 

(b) Die Regelung wird regelmaBig unpraktikabel, wenn sich am 
Stichtag Anlagen im Bau befinden210. Gerade in diesen Fallen 
aber soll sich nach dem Sinn der Regelung ihr spezifischer, an- 
deren Regelungen U berlegener Gerechtigkeitsgehalt entfal- 
ten. Die Regelung soll ihrem Sinn nach beispielsweise verhin- 
demn, daB der Kaufer die ErschlieBungskosten fUr die gesamte 
StraBe zahlen muB, obwohl am Stichtag nur noch ein paar Me-- 
ter des Borgersteiges an ihrer endgoltigen technischen Fertig- 
stellung fehlen211. Wenn es um Falle wie diesen geht, in denen 
nur noch Reste nichtfertiggestellt sind, die imぬrhaltnis zur ge-- 
samten Anlage ganz geringfogig sind, mag Regelung 5 noch 
halbwegs praktikabel sein, wenn derauf den Rest entfallende 
Kostenanteil geschatzt wird. Die Unwagbarkeiten einer Schat- 
zung werden hier wegen der geringen absoluten Betrage, um 
die es geht, tolerabel sein. Bei Beurkundung wird aber oft gar 
nichtfeststehen, ob es nur noch um solche geringfUgigen Reste 
geht, so daB dann auch die Praktikabilitat der Regelung nicht 
beurteilt werden kann．ねtsachlich wird die Mehrzahl der Falle, 
in denen Anlagen im Bau sind, so liegen, daB sowohl vor als 
auch nach dem Stichtag gr6Bere Bauarbeiten stattfinden. Dann 
versagt die Regelung. Die Praxis des ErschlieBungsbeitrags- 

Naher oben C. 1. 1. b), aa) zu (2). Dies berしcksichtigt Hagena, der eine solche 
Regelung verwendet (MUnchener vertragshandbuch 3d. 4, 1983, Form. vi 
35,§ 4 des Musters sowie Anm. 35) nicht; er diskutiert nur andere Risiken, 
a.a.O,Anm. 35 zu (3). DemgegenUber sieht Bettendorf, DNotz 1981, 6541 
die Risiken, h白lt die Regelungsart aber trotzdem fロr geeignet. 

「胃 
siehe oben Fn.188 
FUr diesen Fall r訊 auch dasgenannte Rundschreiben 3/1983 des Pr白siden- 
ten derRheinischen Notarkammergrundsatzlich von der Regelung ab (5. 3), 
wobei das Rundschreiben dle Falle geringtoglger Ferngstellungsdefizite 
(dazu sogleich im Text 一 Beispiel des Bロ rgersteigteiIstocks) ausnimmt und 
mit Regelung 5 als bewaltigt ansieht 
ぬ」． das Beispiel auf 5.1/2 des genannten Rundschreibens (vorige Fn) 
Matloch, MittBayNot 1979, 104 (105 zu 2.); Nieder, NJW 1974, 2662(2665); 
Hagena in Monchener vertragshandbuch 3d. 4, 1983, Form. vi. 35, Anm. 35 
zu (6);a hnlich Bettendort, DNotZ 1981, 655. 
Hagena und Matloch, jeweils a.a.O.; Haegele/5ch6ner/5t6ber, Rd- 
Nr. 3183: Dietrich, DNotZ 1983, 297; in diesem sinne auch Bettendort, a.a.O; 
Panz. BwNotZl984, 144(145) 

rechts des BBauG ebenso wie di側enige des KAG kennt eine 
kontinuierliche Erfassung des gemeindlichen Aufwandes nach 
jeweiligem Zeitablauf (jeweiligem Bautenstand) nicht212. Die 
Gemeinden erfassen ihren Aufwand und ihre Kosten nur ein- 
heitlich nach den Endkosten einer Anlage oder den Endkosten 
einer 化ilanlage (der Tiefbauunternehmer legt, um ein Beispiel 
zu nennen, der Gemeinde die Rechnung for die Bewasse- 
rungsaniage der StraBe auf ihrer gesamten in Auftrag gegebe- 
nen Lange vor; der StraBenbauunternehmer die Rechnung for 
die Fahrbahn auf der gesamten in Auftrag gegebenen Lange; 
der Elektrounternehmer in entsprechender Weise die Rech-- 
nung for die Beleuchtungsanlagen). Auf der Grundlage dieser 
Endkosten erteilen die Gemeinden einheitliche Heranzie- 
hungsbescheide, die von denぬrtragsparteien dann zeitantei-- 
lig aufgeteilt werden mUBten一eine praktisch unl6sbare Aufga- 
be213. Einzelne Teileinrichtungen einer StraBe beispielsweise 
k6nnen am Stichtag einen ganz unterschiedlichen Ausbauzu- 
stand aufweisen, sei es, daB sie auf verschiedenen 化illangen 
fertiggestellt sind (etwa die Entwasserungsanlage auf einer 
Lange von a Metern, der StraBenunterbau auf b, die Fahrbahn- 
decke auf c, die Beleuchtungsanlage auf d Metern), sei es, daB 
sie sich一eventuel 1 auch innerhalb der verschiedenen 化illan-- 
gen 一 in unterschiedlichen Arbeitsstadien befinden. Der Streit 
ist, wie Hagena zu der Regelungsart bemerkt,,, fast vorpro- 
grammiert"214 
Hinzu kommt, daB eine 一 selbst grobe 一 Schatzung der Ko- 
stenanteile stets voraussetzt, daB der am Stichtag gegebene 
Ausbauzustand bekannt ist. Wer kennt noch, wenn der Heran- 
ziehungsbescheid kommt一vielleicht mehrere Jahre nachぬr- 
tragsschluB 一 die Details des damaligen Ausbauzustandes 
(wenn er sie U berhaupt je gekannt hat)? 
Die Literatur ist sich demgemaB weitgehend U ber die mangeln- 
de Praktikabilitat der Regelung in der zweiten Sachverhalts- 
gruppe einig215. Nieder meint, wenn man o berhaupt die一 von 
ihm abgelehnte 一 Regelung treffe, dann mosse man aber zu- 
mindest (1.) einen Schiedsgutachter bestimmen, dem die Ko- 
stenaufteilung U bertragen werde, und vor allem (2.) den kon- 
kreten Ausbauzustand der in Betracht kommenden Anlagen im 
ぬrtrage fixieren (Nieders Vorschlag:,, Nach o bereinstimmen- 
den Angaben derぬrtragsparteien ist heute folgender Ausbau- 
zustand gegeben:. . .'' 216). Das ist vom Grundgedanken 
her konsequent, letztlich aber nicht mehr praxisnah. Es 
worde die ぬreinbarung aufblahen und sie in der Abwicklung 
schwerfalliger und kostenintensiver als andere Regelungen 
machen. Auch kann die Beschreibung eines konkreten Bauzu- 
standes die Parteien o berfordern. SchlieBlich wird noch aus eト 
nem weiteren Grunde die Fixierung des Bauzustandes auf der 
Grundlage von Angaben der ぬrtragsparteien den gew0nsch- 
ten Zweck一spaterem Streit vorzubeugen一 nicht sicher erfUl- 
len. Die Parteien werden namlich gelegentlich gar nicht in der 
Lage sein, den Kreis der Anlagen,o ber den Angaben notwen- 
dig sind, richtig zu erfassen. Dazu m0Bten die Parteien 一 um 
ein Beispiel zu nennen 一 wissen, ob in einer Entfernung 
von 400 m (Anmarschweg) ein Kinderspielpiatz gebaut wird 
und ob das verkaufte GrundstUck von diesem Spielplatz 
noch im Rechtssinne erschlossen wird (was u. U. m6glich 
ist217). Entsprechende Beispiele kdnnen fUr andere Er- 
schlieBungsanlagen gebildet werden, besonders fUr solche, 

214 Hagena, a.a.O. (Fn.212) 
215 Eine Ausnahme: Reithmann/R6II/GeBele, Rd.-Nr. 354, derdie Regelungsart 

ohne Differenz旧rungen empf旧bit. Das Rundschreiben 3/1983 des Prasi- 
denten der Rheinischen Notarkammerhingegen und 5chmittat, DNotz 1980, 
123 (124), die grundsatzlich der Regelung zuneigen, m6chten sie dann nicht 
angewendet wiSsen, wenn sich Anlagen Im Bau befinden (vgl. hierzu aber 
auch Fn. 210). Gegen Regelungsart 5 insgesamt: Hagena. Matloch, Haege- 
Ie/sch6ner/st6ber, Bettendort, Nieder, Dietrich, Panz, jeweds a.a.O 

n. 212, 213) 
eder, NJW 1984, 2662 (2665). 

Naher Ernst/zinkahn/Bielenberg,§ 131, Rd.-Nr.19a. Die Antwort h白ngt von 
den 6 rtlichen Gegebenheiten und vorallem von dem umstand ab, for welche 
Altersgruppe der spielplatz bestimmt ist. spielplatze fUr Kleinkinder bis 
6 Jahre erschlieBen regelmaBig nur sehr viel n白her gelegene Grundstocke 
(etwa bis 100 m Anmarschweg), spiepl白tze for己 ber l2jahrige Kinder k6nnen 
auch weiter als 400 m Anmarschweg entfernte Grundstocke noch erschlie- 
Ben, Ernst, a.a.O 
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die nicht in unmittelbarer Nahe des verkauften GrundstUcks I je-- 
gen (selbstandige GrUnanlagen218, selbstandige Parkfl-- 
chen219, SammeIstraBen220, lmmissionsschutzanlagen22り． 
Fazit: Regelung 5 ist in der Sachverhaltsgruppe, in der sie ihren 
spezifischen Vorteil entfalten soll, nicht praktikabel, und in der 
Sachverhaltsgruppe, in der sie praktikabel ist,U berflUssig (weil 
im Ergebnis mit Regelung 6 identisch). Welche Sachverhalts- 
gruppe konkret voriiegt, kann zudem nur durch Nachfrage bei 
der Gemeinde verlaBlich geklart werden, so daB der Notar ohne 
Nachfrage nie sicher sein kann, eine immerhin i m speziellen 
Fall unschadliche ぬreinbarung empfohlen zu haben. 

Von der Regelung ist daher abzuraten. 

6. Regelung 6 

Die Regelung vermeidet die Hauptnachteile der vorhergehen- 
den (4 und 5). Anders als in Regelung 4 ist Abgrenzungskrite- 
rium nicht das一 rechtliche一 Entstehen der Kostenforderung, 
sondern die technische一tatsachliche一Herstellung einerAn- 
lage oder Beendigung einer MaBnahme. Anders als in Rege- 
lung 5 kann sich die mi引iche Notwendigkeit, die in einem Her- 
anziehungsbescheid einheitlich festgesetzten Kosten zeitan- 
teilig aufteilen zu mossen, nicht ergeben. 

Allerdings gilt das Alles-oder-nichts-Prinzip (in dem Sinne, daB 
der ぬrteilungsetfekt der Regelung von heute auf morgen 
ganzlich umschlagen kann): Ist eine Anlage am Stichtag tech- 
nisch endgロItig hergestellt, tragt ihre Kosten der ぬrkaufer; ist 
sie noch nicht technisch hergestellt, tragt ihre Kosten 一 insge- 
samt一der Kaufer. Die Geltung des Alles-oder-nichts-Prinzips 
mag nicht recht befriedigend erscheinen, kann aber der Rege- 
lung 6 im ぬrgleich mit den zuvor besprochenen,，ぬrteilungs- 
regelungen" (3 bis 5) nicht als Nachteil angerechnet werden: 
Denn for Regelung 3 (Zugang des Heranziehungsbescheids) 
und Regelung 4 (Entstehen der Kostenforderung) gilt das Prin- 
zip ebenso; Regelung 5 aber, die nicht auf dem Prinzip beruht, 
ist unpraktikabel (eine praktikable M6glichkeit, die Auswirkun-- 
gen des Prinzips abzumildern, bietet Regelung 7, dazu naher 
sogleich zu 7.). Im U brigen k6nnen dieぬrtragsparteien vor der 
Beurkundung durch Anfrage bei der Gemeinde klaren, ob eine 
Anlage,, technisch hergestellt" ist. Sie sind dann imstande, den 
ぬrteilungseffekt eindeutig vorherzusehen (und selbst, wenn 
sie sich nur auf eigenen Augenschein verlassen, ist die Irrtums- 
gefahr erheblich geringer als bei Regelung 4). 

Fazit: Regelung 6 ist geeignet. Im ぬrgleich mit den bisher be-- 
urteilten,，ぬrteilungsregelungen" ist festzustellen: Sie ist den 
Regelungsarten 4 und 5 deutlich U berlegen und jedenfalls bei 
,,Sofortbeurkundungen" auch der Regelung 3 vorzuziehen. 

7. Regelung 7 
Die Regelung weist zunachst alle Vorteile der vorhergehenden 
Regelung 6 auf; insofern ist auf die zu 6. gemachten Ausfoh- 
rungen zu verweisen. Der Fortschritt, den Regelung 7 gegen- 
Uber Regelung 6 bietet, liegt darin, das,, Alles-oder-nichts- 
Prinzip" (siehe vorstehend zu 6.) in seinen Auswirkungen abzu- 
mildern, indem Regelung 7 nicht auf die technische Herstellung 
der gesamten Anlage, sondern ihrer 肥ile abstellt. Dadurch er- 
h6ht sich der,, Gerechtigkeitsgehalt" der Regelung, weil sich 
das AusmaB eines eventuellen Irrtums der ぬrtragsparteien 
Uber ihre Kostenbelastung verringert. Beispiel: Die Parteien ha- 
ben U bersehen, daB an der StraBe als gesamter Anlage noch 
ein 肥ilstock des BUrgersteiges fehlt (wahrend alle anderen 
Teilanlagen 一etwa Fahrbahn, Entwasserung, Beieuchtung一 

218 Eine wegstrecke von rund 200 m begrenzt hier dasAbrechnungsgebiet, wo- 
bei diese Grenze im EinzeIfaII n台her oder entfernter liegen kann, 6ぬrwGE 
48, 205; Ernst/zinkahn/BieIenberg,§131, Rd.-Nr.19 

219 MaBgeblich i st. wie lang der FuBweg zwischen Parkplatz und eigenem 
Grundstロck for den Kraftfahrer zumutbarerweise sein darf, Ernst/zinkahn/ 
Bielenberg,§131, Rd.-Nr.19. 

220 Entscheidend ist, ob das Grundst凸ck in einem Baugebiet liegt, das fUr seine 
ErschlieBung auf die SammetstraBe ganz oderteilweise angewiesen ist, vgl. 
Schmidt/Bogner/Steenbock, Rd.-Nr. 2286 und Ernst/zinkahn/Bielenberg, 
§131, Rd.-Nr.16 

technisch endgUltig hergestellt sind). Das Kauferrisiko ist dann 
nicht, ungewollt die Kosten (d. h. genauer selbstverstandlich: 
Die nach dem gemeindlichen ぬrteilungssch!Ussel anteilig auf 
das GrundstUck entfallenden Kosten) fUr die gesamte StraBe 
zahlen zu mUssen, sondern das Kauferrisiko reduziert sich dar- 
auf, ungewollt den auf den BUrgersteig en廿allenden Kostenan- 
teil zu zahlen. 

Das Formuiierungsbeispiel macht die ぬreinbarung bewuBt 
davon unabhangig, ob die Gemeinde eine Kostenspaltung tat- 
sachlich ausspricht222. For die ぬrtragsparteien ist der Aus- 
spruch oder Nichtausspruch zufallig. FernerwUrde sich die Re- 
gelung, lieBe sie die tatsachliche Abrechnungsweise der Ge- 
meinde entscheiden, ihres spezifischen Gerechtigkeitsgehalts 
teilweise wieder begeben. Denn in der gemeindlichen Praxis ist 
Kostenspaltung nicht die Regel, sondern eher die Ausnahme. 

Regelung 7 ist auch praktikabel. Dies versteht sich von selbst, 
wenn dieGemeinde die Anlagenteile (bzw. MaBnahmen) spa- 
ter tatsachlich im Wege der Kostenspaltung separat abrechnet. 
Es gult aber auch sonst, d. h. wenn die Gemeinde sp嶺er in ei- 
nem einheitlichen Heranziehungsbescheid die gesamte Anla- 
ge abrechnet. Zwar ist es dann erforderlich, die im Bescheid 
geltend gemachten Kosten in die auf die jeweiligen 私ileinrich- 
tungen entfallenden Anteile zu zeriegen. Diese Aufteilung ist 
aber一anders als die nach Regelung 5 erforderliche Aufteilung 
nach Zeitabschnitten 一 praktisch (meist unschwer) m6glich: 
Die Vorfrage, was U berhaupt als,，肥 II" einer Anlage (bzw. als 
separat abrechenbare,, MaBnahme") zu berUcksichtigen ist, 
beantwortet sich nach den einschlagigen gesetzlichen Vor- 
schriften (siehe etwa§127 Abs. 3 BBauG: Grunderwerb, Frei- 
legung，肥ile von ErschlieBungsanlagen,§ 8 Abs. 3 KAG NW: 
肥ile von Anlagen) i.V.m. den zum,, Teile"-Begritf von der 
Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen223 sowie nach der 
einschlagien Gemeindesatzung. Das Formulierungsbeispiel 
stellt bewuBt darauf ab, ob die Gemeinde nach Gesetz undein- 
schlagiger Satzung im Wege der Kostenspaltung vorgehen 
dUrfte. Dies dient der Kiarheit. Kann beispielsweise eine Ein- 
richtung, von der zweifelhaft ist, ob sie den Kriterien der Recht- 
sprechung for eine,, Teileinrichtung" noch genUgt, nach der Sat- 
zung nicht separat abgerechnet werden, so ist for die vertragU- 
che Regelung die Satzung maBgeblich. Fast immer fUhren die 
gemeindlichen Satzungen die kostenmaBig abspaitbaren 
MaBnahmen und 化Heinrichtungen im einzelnen auf224. 
Die Kostenverteilung unter den ぬrtragsparteien ist ohne son- 
derliche Schwierigkeiten m6glich, weil die Gemeinden in aller 
Regel nicht nur ihre Aufwendungen und Kosten fUr die gesamte 
Anlage, sondern auch for die abspaltbaren MaBnahmen und 
肥1l einrichtungen erfassen, und zwar unabhangig davon, ob ei- 
ne Kostenspaltung ausgesprochen wird (oft ergibt sich dies be- 
reits zwangslaufig daraus, daB die Teileinrichtungen von ver- 
schiedenen Unternehmern hergestellt werden一z. B. Ent舶5- 
serung: Tiefbauunternehmen, Beleuchtung: Elektrounterneh- 
men, Gronaniagen: Gartner; im o brigen mossen die Gemein- 
den 一 wollen sie dem praktisch haufigen prozessualen Ein- 
wand gegen Heranziehungsbescheide, die Anlagen seien 
Uberteuert, wirkungsvoll begegnen 一 spezifiziert darlegen 
k6nnen, wie sich die Kosten einer Anlage im einzelnen zusam- 
mensetzen). Die Kosten der Teileinrichtungen k6nnen also den 
gemeindlichen Unterlagen entnommen werden. Manche Ge- 
meinden fogen o berdies ihren Heranziehungsbescheiden An- 
lagen bei, aus denen sich die auf die einzelnen 肥ileinrichtun- 
gen bzw. abspaltbaren MaBnahmen entfallenden Kosten erge- 
ben. Aus den gemeindlichen Unterlagen一ggf. auch aus einer 

221 ESdU市en hier diejenigen Grundstocke als erschlossen zu betrachten sein, 
auf die sich der Schutz der Anlagen auswir風， Ernst/Zinkahn/Bielenberg, 
§131, Rd.-Nr. 19b. Bei Larmschutzeinrichtungen werden nach Schmidt/Bog- 
ner/Steenbock, RdプNr. 2287u. U電 Gerauschpegelmessungen eine geeigne- 
te Hilfe bei der Abgrenzung sein. 

222 Vgl. auch Bettendorf, DNotZ 1981, 655. Anders der Formulierungsvorschlag 
von Dohnke, MittRhNotK 1982, 33 (36, ganz am Ende des Aufsatzes); zu ei- 
nem weiteren sachlichen Unterschied s. oben Fn.195 

223 Siehe oben c. 1. 1. a), cc). 
224 Beispiel for einen Katalog abspaltbarer Teite und MaBnahmen in dem bei 

Quaas, 5. 160 if. abgedruckten 5atzungsmuster(dort§ 9) 
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An'age zum Bescheid一ergibt sich schlie引ich oft auch das Da- 
tum, an dem die Teileinrichtungen technisch fertiggesteHt wor- 
den sind. 

Fazit: Rege'ung 7 ist geeignet. Unter den geeigneten,, Vertei- 
-ungsregelungen" ist sie diejenige, die bei einer,, Sofortbeur- 
kundung''225, am ehesten einen angemessenen Interessen- 
ausg'eich zwischen ぬrkaufer und Kaufer herbeifUhrt. 

F. 
Sonderprobleme 

1 Teiltl白chenverkauf 

Beimぬrkauf von TeHflachen ergeben sich fUr den Fall, daB die 
AnUegerkosten von der Gemeinde erst nach Fortschreibung 
geltend gemacht werden一hinsichtlich des neu entstandenen 
Grundstocks一，keine besonderen Prob'eme. For den Fall hin- 
gegen, daB Anliegerkosten vor Fortschreibung erhoben wer- 
den 一 hinsichUich des noch einheithchen Gesamtgrund-- 
stocks一，muB der Kaufvertrag bestimmen, inwieweit die Ko- 
sten auf die erworbene Tei」fIache entfaUen sollen. Sinnvofl ist 
es, fUr die Abgrenzung auf den einschlagigen b ffentlich-rechtli-- 
chen Verteilungsmaf3stab abzusteHen226: Der Kaufer hat dann 
die von der Gemeinde geltend gemachten Anliegerkosten i nso- 
weit zu zah'en, als sie一im Rahmen derjeweils gewahlten Aus- 
gangsrege-ung (z. B. : Gesamtregelung derart, daB der Kaufer 
afle Kosten tragt; oder etwa ぬrteHungsreg&ung je nach dem 
Zeitpunkt der endgU'tigen technischen Herstellung）一 nach 
den einschlagigen Gemeindesatzungen auf die gekaufte Teiト 
flache entfaflen wUrden, wenn diese bereits rechtUch verseib- 
standigt ware. Nur eine so'che Harmonisierung mit dem 6 ffent- 
-ichen Recht gewahrleistet zuver'assig, daB die Kostenvertei-- 
-ung nicht je nach dem fUr die ぬrtragsparteien zufafligen Um- 
stand, ob die Heranziehung vor oder nach Fortschreibung er- 
folgt, unterschiedlich ist. 

II. Abl6sungsvertrag 

Die Gemeinde kann durch 6 ffentlich-rechtlichen227ぬrtrag mit 
dem GrundstUckseigentUmer (Erbbauberechtigten) eine,, Ab- 
l6sung" des ErschlieBungsbeitrages vereinbaren (vgl.§133 
Abs. 3 5. 2 BBauG). Obwohl im KAG NW eine ausdrUckliche 
Bestimmung fehlt, gilt gleiches auch dort, weil es sich bei der 
Abl6sung um ein allgemeines beitragsrechtliches Institut han- 
de1t228; die folgenden AusfUhrungen gelten entsprechend. 

Ein wirksamerAblbsungsvertrag setzt voraus, daB die Gemein- 
de zuvor Abl6sungsbestimmungen (vgl.§133 Abs.3 5.2 
BBauG) getroffen hat. Sie brauchen nicht in der Beitragssat- 
zung enthalten zu sein, mUssen aber von dem nach Landes- 
recht zustandigen Gemelndeorgan 一 grundsatzlich dem Ge- 
meindeparlament 一 erlassen worden sein229. Fehlen AbIb- 
sungsbestimmungen, ist der ぬrtrag nichtig230. Die Bestim- 
mungen mUssen angeben, wie der Abl6sungsbetrag23t zu er- 
rechnen ist, insbesondere, wie der mutmaBliche Erschile- 
f3ungsaufwand ermittelt und verteilt werden soU232. Abl6sungs- 
bestimmungen k6nnen sich insofern an die in der Beitragssat- 
zung fUr die Errechnung des Beitrags festgelegten Kriterien an- 
lehnen, mossen das aber nicht233. Ein Abl6sungsvertrag darf 
nur vor Entstehen der Beitragspflicht geschlossen werden234. 

zum Begriff oben E. 1,6 
Ebenso v. Trotha, MittRhNotK 1973. 21 (87) unter Bezugnahme auf einen 
Vorschlag von Raukes (Nachweis bei v. Trotha, a.a.O) 
Quaas, Rd.-Nr. 456. Die Abl6sung selbst bleibt6ffentlich-rechtlichervertrag, 
auch wenn sie im Rahmen eines privatrechtlichen Grundstockskaufvertra- 
ges mit der Gemeinde vereinbart wird. Driehaus, Rd-Nr. 575 
Driehaus, Rd-Nrn. 755 und 88O: Bauernfeind/zimmermann,§ 8, Rd- 
Nr. 167. Ob auch hinsichtlich von Kostenersatz for Haus- oder GrundstUcks- 
anschlosse eine Abl6sung zulassig ist, kann fraglich sein. M. E. ist keinし ber- 
zeugender Grund gegeben, sie nicht zuzulassen; die Verweisung in§10 
Abs. 2 5. 2 KAG Nw dUrfte deshalb bedeuten, daB Abl6sungsvertrage auch 
insoweit in Betracht kommen 
Quaas, Rd-Nr. 460; Driehaus, Rd.-Nr. 580; Ernst/zinkahn/Bielenberg, 
§133, Rd.-Nr.65. 
Quaas, Rd.-Nr. 458; Driehaus, Rd-Nr. 580 
Ausnahmsweise kann der Beitragsschuldner seine Gegenleistung statt in 
Geld in anderer Form erbringen, naher Bauernfeind/zimmermann,§ 8, 

Es kann nur der ErschlieBungsbeitrag,, im ganzen" （§133 
Abs. 3 5. 2 BBauG) abgel6st werden, nicht also Teilbetragstor- 
derungen235. Wohl aber kann sich der ぬrirag auf eine oder 
mehrere einze'ne ErschlieBungsanlage(n) beschranken, etwa 
eine StraBe236. 

Die Abl6sung bewirkt一soweit ihrGegenstand reicht一，daB ei- 
ne Beitragspflicht fUr das betreffende GrundstUck237 nicht ent- 
steht加8. Dies gilt auch, wenn nach ぬrtragsschluB das Eigen- 
tum (die Inhaberschaft am Erbbaurecht) wechselt239; der Er- 
werber kann also nicht zum Beitrag veranlagt werden. Auch ist 
der Einwand der Gemeinde, ihr tatsachlicher Aufwand sei h6- 
her gewesen, als bei VertragsschluB angenommen, regelma- 
f31g ebenso abgeschnitten wle der Einwand des Eigentomers 
(Erbbauberechtigten), der Aufwand sei geringer gewesen240. 

Allerdings setzen diese Wirkungen voraus, daB der Abl6sungs- 
vertrag wirksam ist. Der Zahlende hat einen Anspruch auf 
RUckerstattungdes Abl6sungsbetrages, wenn sich derぬrirag 
als nichtig herausstellt; andererseits ist dann die Erhebung ei- 
nes Beitrags durch die Gemeinde zulassig. Praktisch wird sich 
die Rockerstattung in diesen Fallen auf den Betrag beschran- 
ken, um den 一 wenn U berhaupt 一die Ablbsungszahlung den 
ErschlieBungs- oder sonstigen Beitrag o bersteigt241; anderes 
gilt, wenn inzwischen der EigentUmer (Erbbauberechtigte) ge- 
wechselt hat mit der Folge, daB der Erwerber zum Beitrag ver-- 
anlagt wird und der ぬrauBerer als Zahlender den vollen Abiひ 
sungsbetrag zurUckerhalt. Der Zahlende hat ferner einen An- 
spruch auf Rockgewahr des Abl6sungsbetrages, wenn die Ge- 
schaftsgrundlage des Ablbsungsvertrages wegfallt oder nicht 
bestand242. Geschaftsgrundlage ist im Bereiche des BBauG, 
daB sich derぬrtrag auf eine ErschlieBungsanlage 1. 5. d・§127 
Abs. 2 BBauG bezieht und das Grundst0ck bebaubar 1. 5. d. 
§133 Abs.1 BBauG ist243 (insoweit kann man sagen: Ge-- 
schaftsgrundlage ist, daB eine Beitragspflicht for das betreffen- 
de GrundstUck U berhaupt entstehen k6nnte)．ぬrliert beispiels- 
weise das GrundstUck seine Bebaubarkeit vor endgoltiger Her- 
stellung der ErschlieBungsanlage, so entsteht ein Rockzah- 
-unganspruch244; hier (anders als in dem soeben er6rterten Fall 
der Nichtigkeit des Abl6sungsvertrages) freilich, ohne daB dem 
Anspruch nach endg0ltiger Herstellung der Anlage eine Bei- 
tragsforderung der Gemeinde gegenoberstUnde (denn die Be-- 
baubarkeit ist zugleich Voraussetzung fUr das Entstehen einer 
Beitragspflicht). 

An sich k6nnten die Kaufvertragsparteien das Instrument des 
Abl6sungsvertrages nutzen, um die Pflicht, Anliegerkosten zu 
tragen, auf sehr k'are Weise zu regeln. Der ぬrkaufer mUBte, 
wenn die Heranziehung zu Anliegerkosten in Betracht kommt, 
mit der Gemeinde eine Abl6sung vereinbaren. Ist der AbI6- 
sungsvertrag bei Beurkundung des Kaufvertrages noch nicht 
zustandegekommen, sein AbschluB aber zu erwarten, k6nnten 
die Kaufvertragsparteien den (ihnen konkret noch nicht be- 
kannten) Abl6sungsbetrag prozentual bzw. nach Bruchteilen 
unter sich aufteilen; stUnde der Betrag bei Beurkundung bereits 
fest, k6nnte die Verteilung sogar in absoluten Zahlen vorge- 
nommen werden. Die Gefahr, daB ein Abl6sungsvertrag un-- 
wirksam ist (wird) und sich deshalb die gangigen Probleme 
doch (wieder) stellen, ist als gering zu veranschlagen. Immer- 
hin kann es sich empfehlen, im Kaufvertrage fUr diesen Fall 

Rd.-Nr. 167 
Ernst/zinkahn/Bielenberg,§133, Rd.-Nr. 65; Driehaus, Rd.-Nr. 582. 
Quaas, Rd.-Nrn.462f;Ernst, a.a.O.; Driehaus, Rd.-Nrn.582f. 
Driehaus, Rd-Nr. 579 
Ernst/zinkahn/Bielenberg,§133, Rd.-Nr. 63; Driehaus, Rd.-Nr. 579 
Driehaus, Rd.-Nr. 576 
Ist das GrundstUck spater vergr6Bert worden, fallt nur fUr den hinzugekom- 
menen Teil der Beitrag an, OVG LUneburg KStZ 1975, 33; ErnstlZinkahn/ 
Bielenberg,§133, Rd.-Nr. 66; Driehaus, Rd.-Nr. 577 
Ernst/zinkahn/Bielenberg, Rd.-Nr. 62 
Driehaus, Rd.-Nr. 576 
Bauernfeind/zimmermann,§ 8, Rd.-Nr.167; Driehaus, Rd.-Nrn.576 und 
584; Ernst/zinkahn/Bielenberg,§133, Rd.-Nr. 67 
Driehaus, Rd.-Nr. 585 
Driehaus, Rd.-Nr. 584; vgl. auch Quaas, Rd,-Nr. 464 
Driehaus, Rd,-Nr. 579. 
Driehaus. Rd-Nr. 584 

22与 
22b 

227 

228 
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eine hilfsweise Regelung zu treffen, im Kern beispielsweise 
derart, daB eventuell entstehende Anliegerkosten, die sich auf 
den Gegenstand des Abl6sungsvertrages beziehen, im Innen- 
verhaltnis zwischen den Kaufvertragsparteien in gleicher Wei-- 
Se wie der Abl6sungsbetrag aufgeteilt werden. Kommen wei-- 
tere Anliegerkosten als die abzul6senden oder abgel6sten in 
Frage, muB der Kaufvertrag fUr diese ferner eine Regelung vor- 
sehen, wofUr dann die allgemeinen Regelungsarten zurぬrlU- 
gung stehen. 
In der Praxis wird jedoch ein Abl6sungsvertrag nicht haufig in 
Betracht kommen. Zum einen aus zeitlichen GrUnden: Die 
Kaufvertragsparteien werden oft nicht gewillt sein, mit der Be- 
urkundung bis zur Beendigung vonぬrhandlungen mit der Ge- 
meinde U ber eine Abi6sung zu warten. Zum anderen Ist die Ge- 
meinde in aller Regel nichtverpflichtet, einen Abl6sungsvertrag 
zu schlief3en245．肴otz mancher Vorteile, die Abl6sungen den 
Gemeinden bringen (Zinsersparnis246, geringerer ぬrwaト 
tungsaufwand, Reduzierung des Konfliktpotentials) und unge- 
achtet der Tatsache, daB sich in Zeiten ruhigerer Baupreisent- 
wicklung das Prognoserisiko vermindert, treten viele Gemein- 
den, auBer in speziellen Sachverhaltskonstellationen, nur z6- 
gernd an Abl6sungen heran. 
Bietet sich aber die M6glichkeit, im Kaufvertrag die Pflicht, An- 
liegerkosten zu tragen, mittels Aufteilung eines Abt6sungsbe- 
trages zu regeln, dann wird diese ぬreinbarung anderen meist 
vorzuziehen sein. Sie ist klar, beugt spaterem Streit eher als die 
Mehrzahl der U brigen Regelungen vor und bietet denぬrtrags- 
partnern, wenn der Abl6sungsbetrag bereits feststeht, den 
kaum sonst vorhandenen Vorteil, ihre Kostenbelastung auf 
Mark und Pfennig genau zu kennen. 

III. ErschlieBungsvertrag 
Nach§123 Abs.3 BBauG kann die Gemeinde,, die Erschile- 
f3ung" durch ぬrtrag auf einen Dritten U bertragen. Der Begriff 
,,ErschlieBung" wird in dieser Norm umfassender gebraucht als 
in den Vorschriften der§§127ff. BBauG o ber den,, Erschlie- 
f3ungsbeitrag" (AbschnittsUberschrift), wo nur ein geschlosse- 
ner Kreis bestimmter ErschlieBungsanlagen （§127 Abs.2 
BBauG ) als beitragsfahig aufgefuhrt wird247 .,, ErschlieBung" 
1.S.d.§123 BBauG betrifft auch Anlagen und MaBnahmen, die 
in den Anwendungsbereich des Kommunalabgabenrechts, 
insbesondere des§8 KAG NW, fallen. Gegenstand eines Er- 
schlieBungsvertrages k6nnen also neben den im Katalog des 
§127 Abs. 2 BBauG enthaltenen ErschlieBungsanlagen auch 
Wasserversorgungs- und Abwasseranlagen sein, ferner etwa 
Gas-, Strom- und Warmeversorgungsanlagen248. 
Der ErschlieBungsvertrag Ist ffentlich-rechtlicher ぬrtrag249. 
§313 BGB findet auf ihn aber entsprechende Anwendung250. 
Die notarielle Beurkundung des ぬrtrages wird etwa dann er- 
forderlich, wenn sich der ぬrtragspartner der Gemeinde ver- 
pflichtet, ErschlieBungsgrundstUcke an diese zu U bereignen251 
(ein praktisch nicht seltener Fall252). Alle川ings hat die Aufnah-- 
me einer Ubereignungs- oder Erwerbsverpflichtung in einen 
nicht notarieil geschlossenen ErschlieBungsvertrag zwar die 

245 Quaas, Rd.-Nr. 457; Ernstizinkahn/Bielenberg,§133. Rd.-Nr. 66. Aus- 
nahmsweise kann sich unter dem Gesichtspunkt des Gleichbehandlungs- 
grundsatzes ein Anspruch ergeben, wenn beispielsweise die Gemeinde zu- 
1白ssigerweise mit der Mehrzah' derAnliegereiner5traBeAbl6sungsvertrage 
geschlossen hat, einem der AnUeger derselben 5trai3e aber die Abl6sung 
verweigert. Driehaus, Rd.-Nr. 575 一 Die Gemeinde hat andererseits auch 
keinen Anspruch auf Ab'6sung, Driehaus, Rd.-Nr. 575, Ernstizinkahn/ 
Bielen berg,§133, Rd.-Nr. 66 

246 Die Gemeindeねnndiese Ersparnis durch Abschlageentsprechend derUbil- 
chen Verzinsung weitergeben (6auernfeind/zimmermann,§ 8, Rd.-Nr. 167), 
muB dies aber nicht 

247 Vgl. zu den Begriffen und ihren Inhalten Ernst/zinkahn/Bielenberg,§123, 
Rd.-Nr.4 

248 Driehaus, Rd-Nm. 92, 103f．一 Muster eines ErschlieBungsvertrages: MUn- 
chener ぬrtragshandbuch/Johlen, Bd. 2, Form. IX 4. 

249 Driehaus, Rd.-Nr. 83. 
250 BGHz 58, 386 一 DNotz 1972, 756. 
251 BGH a.a.O 
252 Driehaus, Rd.-Nr. 91 (.,in der Regel''). 
253 50 mit plausibler BegrUndung Monchener Vertragshandbuch/Johlen Bd. 2, 

Form. IX. 4, Anm. 11 ; vgl. ferner OVG Rheinland-Pfalz DoV 1978, 444; a. A 
OLG K6ln DVBI. 1979, 423 

254 Driehaus, Rd.-Nr. 83. zum sonderDroblem der sog. Fremdanlieger (Perso- 
nen, die ihre im Erschliel3ungsgebiet 1旧genden Grundst0cke nicht vom 

Nichtigkeit dieser ぬrpflichtung zur Folge; derErschlieBungs- 
vertrag im o brigen bleibt aberwohi regelmaBig wirksam (fUr die 
Entscheidung dieser Frage ist§59 Abs. 3 VwVfG anzuwen- 
den), weil im Regelfali anzunehmen sein dUrfte, daB er auch 
ohne den nichtigen Teil geschlossen worden ware253. 

Ubertragt die Gemeinde die ErschiieBung oderleile davon auf 
Dritte 一，,ErschlieBungsunternehmer", praktisch besonders 
Wohnungsbauunternehmen一，entstehen ihr, soweit die o ber- 
tragung geht, keine beitragsfahigen Aufwendungen, so1aB fur 
eine Erhebung von ErschlieBungsbeitragen kein Raum Ist254; 
Entsprechendes gilt fUr sonstige Antiegerkosten. Hat also bei 
einem GrundstUckskaufvertrag der ぬrkaufer einen Erschlie- 
Bungsvertrag mit der Gemeinde geschlossen, kann insoweit 
Von der Pflicht einer Kaufvertragspartei,,, ErschlieBungsbeitra- 
ge'' oder,, AnschluBbeitrage" usw. zu tragen, nicht ohne weite- 
res die Rede sein. Den beitragsfahigen ErschlieBungsaufwand 
一abz0glich des Antelis der Gemeinde (nach§l29Abs.1 5.3 
BBauG mindestens 10%, je nach Beitragssatzung auch mehr), 
den diese auch durch AbschiuB eines ErschlieBungsvertrages 
nichtvermeiden kann255一hat vielmehr derぬrkaufer getragen 
und gibt ihn nun privatrechtlich, regelmaBig U ber den Kaufpreis, 
an den Kauferweiter256. Dennoch Ist die Gefahr, daB der Kaufer 
von der Gemeinde zur Zahlung von Anliegerkosten herangezo- 
gen wird, letztlich also die ErschlieBung doppelt bezahlt, nicht 
for jeden Fall ausgeschlossen257. Die o bertragung der Er- 
schlieBung auf den Unternehmer laBt namlich die in§123 Abs. 1 
BBauG statuierte ErschlieBungslast der Gemeinde unbe- 
rUhrt258. Soweit der Unternehmer den ErschlieBungsvertrag 
ordnungsgemaB erf0llt, ist damit auch der eigenen Erschlie- 
Bungspflicht der Gemeinde genUgt. Erf0llt der Unternehmer 
den Vertrag ganz oder teilweise nicht oder schlecht, muB je- 
doch die Gemeinde die ErschlieBung selbst o bernehmen oder 
Vol lenden259. Diese Aktualisierung der gemeindlichen Erschlle- 
Bungspflicht laBt 一 korrespondierend 一 die Beitragspflicht 
(bzw. allgemein: Kostenpflicht) wieder aufleben260. Was der 
Kaufer fUr die gleichen ErschlieBungsmaBnahmen an denぬr- 
kaufer bereits gezahlt hat, kann auf die von der Gemeinde nun- 
mehr zu erhebenden Anliegerkosten nicht angerechnet wer- 
den261. Die Gemeinde dart auch nicht ohne weiteres nach§135 
Abs. 5 BBauG,, zur ぬrmeidung unbilliger Harten" von einer 
Beitragsforderung absehen262. 

In den Kaufvertrag mag man deshalb, wenn der ぬrkaufer mit 
der Gemeinde einen ErschlieBungsvertrag geschlossen hat, 
die Erklarung desぬrkaufers aufnehmen, daB er一soweit sei- 
ne kaufvertragliche ぬrpflichtung reicht, die Kosten fUr (Er- 
schlieBungs-)Anlagen und (ErschlieBungs- )MaBnahmen zu 
tragen一 den Kaufer von einer eventuellen Inanspruchnahme 
durch die Gemeinde freistellt263. o bergroBe Erwartungen dart 
der Kaufer freilich in diese Freistellungserklarung nicht setzen; 
sie nUtzt ihm nichts, wenn der ぬrkaufer insolvent ist. Wirksa- 
mer schUtzt sich der Kaufer gegen eine Doppelbelastung etwa, 
wenn er den auf die ErschlieBung entfallenden Kaufpreisteil nur 
nach jeweiligem Durchfohrungsstand zahlt264. 

ErschlieBungsunternehmer erworben haben) Driehaus, Rd.-Nrn.11Of; 
5chmidtisogner/steenbock, Rd-Nmn .n 308 ft 

255 B鞠rwGE 32, 37 (39)- NJW 1969, 2162; schmidt/Bogner/steenbock, Rd- 
Nmn. 322 ft:Driehaus, Rd.-Nr. 99: Quaas, Rd-Nmn.n 35 I. Der AusschluB des 
Gemeindeanteilsi st nichtig, laBt die wimksamkeit des Erschliei3ungsvertra- 
ges im o brigen aber unbemohrt, BGH NJW 1976, 415 一 DNotz 1976, 487 

256 VgL dazu Driehaus, Rd.-Nr.109. 
257 VgL Driehaus, Rd-Nmn. 90, 113 f;Quaas, Rd.-Nr. 38 
258 Ernst/zinkahn/Bielenberg，§123, Rd-Nm. 28; Driehaus, Rd.-Nr. 83 
259 Driehaus, Rd.-Nr. 83. 
260 Quaas, Rd.-Nr. 38; Driehaus, Rd.-Nr. 90, vgl. auch Rd.-Nmn.113f. 
261 schmidt/Bogneげ5teenbock, Rd-Nmn.n 280f;Quaas, Rd.-Nr. 38; Driehaus. 

Rd.-Nr.114; a.A. Ernstizinkahn/Bielenberg,§123, Rd.-Nr. 28. BegrUndung 
von Driehaus, Rd-Nmn. 114 mit 109: Die Doppelbelastung sei letztlich die For- 
ge der Im Rlsikobereich des Kaufers liegenden Entscheidung, den Kaufvem- 
tmag mit dem ErschlieBungsunternehmer abzuschlieBen, ohne sich dabei for 
den Fall dem Mcht- odem schlechterfUllung durch den Verk白ufer abzusichemn 

9ら2 BverwG Dv 1975, 717; Driehaus, Rd.-Nm.114; vgl. auch schmidtisogner/ 
5teenbock, Rd-Nmn. 4231 ft 

263 Dies empfiehlt v. Trotha, MittRhNotk 1973. 21 (91). 
264 50 dem Vorschlag von Driehaus, Rd.-Nm.109. Freilich wird der K白ufer einen 

solchen oder白hnflchen 5chutz oft nicht durchsetzen k6nnen, vg―一in 合hnii- 
chem zusammenhang 一Reithmann/R6ll/GeBeje, Rd.-Nr. 354 
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Denkbar ist allerdings, das sich ein Schutz in dieser Form erUb- 
rigt, weil bereits die Gemeinde durch fUrsorgliche Kautelen im 
Erschliesungsvertrag gegen eine DoppelbeIastung des Kau- 
fers weitgehend vorgesorgt hat. So kann die Gemeinde bei- 
spieIsweise den Erschliesungstrager zu einer Kaufvertragsge- 
staltung verpflichten, wonach die Erwerber den Erschliesungs- 
anteil (der entsprechend auszuweisen und der H6he nach den 
Anliegerkosten anzupassen ist, die von der Gemeinde voraus- 
sichtlich erhoben worden waren) unmittelbar auf ein Konto zu 
zahlen haben,U ber das allein dLe Gemeinde verfUgen kann. 
Von dem Konto h訊te die Gemeinde dann dem Erschliesungs- 
trager die nachgewiesenen Kosten for die erbrachten Erschile- 
sungsleistungen zu erstatten265. Eine diesem konkreten Bei- 
spiel entsprechende Fassung des Erschliesungsvertrages 
schUtzt die Kaufer auser gegen eine Doppelbelastung zugleich 
gegen eine o berh6hung des ErschlieBungsanteils. Verpflichtet 
ist die Gemeinde zu derartiger Pravention aber nicht, weder in 
der einen noch i n der anderen Richtung266. 

G. 
Ergebnisse 

1. Der Kaufvertrag sollte,, Anliegerkosten" genau definieren. Im 
Normalfall ist es zweckmasig, folgende Tatbestande einzube- 
ziehen: (a) Erschliesungsbeitrage nach§§127ff. BBauG, (b) 
Ausbau- und Anschlusbeitrage (NW:§8 KAG), (c) Kostener- 
satz for Haus- oder GrundstUcksanschl0sse (NW:§10 KAG). 

2. Uber das d ffentlich-rechtliche Verhaltnis des Pflichtigen zur 
Gemeinde (,,Ausenverhaltnis'') k6nnen die Kaufvertragspar- 
teien nicht disponieren, anders als darUber, wer im,, Innenver- 
haltnis" zwischen ihnen die Anliegerkosten zu tragen hat. 
3. Im lnnenverhaltnis hat von Gesetzes wegen grundsatzlich 
der Verkaufer diejenigen Anliegerkosten zu tragen, die vor 
Ubergabe des Grundstocks fallig werden, die u brigen der Kau- 
fer（§§446 Abs.1, 103 BGB). Regelmasig werden Anliegerko- 
sten einen Monat nach Zugang des Heranziehungsbescheides 
fallig. Die gesetzliche Regelung des lnnenverhaltnisses 6 ffnet 
Zufallsergebnissen das Tor, vor allem, weil die Kaufvertrags- 
parteien den Heranziehungszeitpunkt nicht vorhersehen oder 
beeinflussen k6nnen und die Gemeinden (Erschliesungs-)An- 
lagen oft erst lange Jahre nach endgUltiger Herstellung abrech- 
nen. 

4. Eine vertragliche Regelung des lnnenverhaltnisses sollte so 
weit wie irgend m6glich auf den einzelnen Fall ausgerichtet sein 
und die von der einen oder anderen Seite zu tragenden Anlie- 
gerkosten so konkret wie mbglich kennzeichnen. Unter diesen 
Vorbehalt mUssen alle, notwendigerweise standardisierenden 
Formulierungsvorschlage gestellt werden, so auch die hier un- 
terbreiteten: Wenn die M6glichkeit besteht, Konkreteres zu ver-- 
einbaren, dann sollte sie genutzt werden. Oft wird sich aller- 
dings eine mehr oder weniger abstrakte Regelung praktisch 
nicht vermeiden lassen, weil die relevanten Fakten nicht fest- 
stehen oder in der zur ぬrfogung stehenden Zeit nicht verlas- 
lich ermittelt werden k6nnen. In erster Linie fUr diese Falle sind 
die meisten obigen FormuUerungsbeispiele gedacht. 

5. Abzuraten ist davon, als Abgrenzungskriterium das Entste-- 
hen der Kosten-, insbesondere der Beitragspflicht, heranzuzie-- 
hen (selbst wenn dieぬreinbarung dahin erganzt wird, das et-- 
wa bereits durch Bescheid geltend gemachte Kosten in jedem 
Falle derぬrkaufer zu tragen hat). Die Regelung (5. Formulie-- 
rungsbeispiel 4) kann eine unvorhergesehene und unvorher-- 
sehbare Kostenverteilung bewirken. Ebenfalls abzuraten ist 
von Regelungsart 5 (Abgrenzung nach ganz oder tei Iweise vor- 
handenen Anlagen, d. h. nach konkretem Bauzustand), weil sie 
zu unl6sbaren Aufteilungsproblemen fUhren kann. 

6.,, Gesamtregelungen" sind klar und deshalb geeignet. Rege- 
lungsart 2（ぬrkaufer tragt samtliche Kosten) wirft allerdings ei- 
nige Probleme auf (Planungsstand sollte genau festgestellt 
werden; Divergenz zwischen Innen- und Ausenverhaltnis ist 
leicht mbglich und ggf. besonders weitgehend) und ist deshalb 
der unproblematischen Regeiungsart 1 (Kaufer tragt samtliche 
Kosten) deutUch unterlegen. Beide Regelungsarten werden 
praktisch aber nur begrenzt anwendbar sein, Regelungsart 1 in 
der Fassung des FormuUerungsbeispiels 1 dann, wenn der 
ぬrkaufer noch keine Anliegerkosten gezahit hat (besonders 
bei unbebauten GrundstUcken). 

7. Grunds徴zlich geeignete,，ぬrteilungsregelungen" sind die 
Regelungsarten 3 (Zugang des Heranziehungsbescheides), 6 
(endgUltige, rein technische Herstellung) und 7 (endgUltige, 
rein technische Herstellung von Teilen oder Beendigung von 
abspaltbaren Teilmasnahmen). Regelungsart 3 ist ledoch nur 
unter der Voraussetzung zu empfehlen, das die ぬrtragspar- 
teien sich bei der Gemeinde darUber vergewissern, ob noch 
ぬranlagungen zu Anliegerkosten ausstehen; sonst lauft der 
Kaufer Gefahr, ohne Kompensationsm6glichkeit (Uber den 
Kaufpreis) Kosten fUr Masnahmen zu tragen, die vor Jahren一 
in besonderen Fallen vor Jahrzehnten一 durchgefohrt worden 
sind. For eine,, Sofortbeurkundung" ohne vorherige Erkundi-- 
gungen ist eher Regelungsart6, besser noch Regelungsart7 
geeignet. Regelungsart7 ist der beste Kompromis zwischen 
Praktikabilit誹 und Gerechtigkeitsgehalt. 

8. Kommt in Betracht, das der Verkaufer Vorausleistungen er- 
bracht hat, sollte er seine RUckerstattungsansprUche gegen 
die Gemeinde an den Kaufer abtreten. Die Abtretung sollte 
sinnvollerweise folgende Anforderungen erfUllen: Sie sollte (a) 
nur vereinbart werden fUr den Fall, das, und (b) auch nur inso- 
weit, als der Kaufer zur Zahlung von Anliegerkosten herange- 
zogen wird, die im lnnenverhaltnis der Verkaufer zu tragen hat. 
In diesem Rahmen sollte sie (c) auch RockerstattungsansprU- 
che umfassen, die dem ぬrkaufer seinerseits von einem 
Rechtsvorganger im Eigentum abgetreten worden sind. Die 
Abtretung kann ferner (d) mit derぬreinbarung kombiniert wer- 
den, das derぬrkaufer die Anliegerkosten stets mindestens in 
H6he derVorausleistungen zutragen hat. Unn6tig bzw. unpas- 
send ist diese Bestimmung bei den,, Gesamtregelungen" und 
Regelung 3; bei Regelung 5 ist sie unverzichtbar, bei Rege- 
lung 6 und 7 nicht erforderUch, aber als Element der Sicherheit 
bei der Kaufpreiskalkulation nUtzlich. 

9. Zusatzliche und/oder besondere Probleme stellen sich beim 
TeiifI加henverkauf, bei Abl6sungsvertragen und Erschlle- 
sungsvertragen. Durch Aufteilung eines Abl6sungsbetrages 
k6nnen die Kaufvertragsparteien die Pflicht, Anliegerkosten zu 
tragen, in hervorragend klarer Weise regeln; praktisch wird die- 
se M6glichkeit aber relativ selten in Betracht kommen. Hat der 
ぬrkaufer mit der Gemeinde einen Erschliesungsvertrag ge- 
schlossen und dem Kaufer die Erschliesung U ber den Kauf- 
preisprivatrechtlich in Rechnung gestellt, so droht dem Kaufer 
doppelte Inanspruchnahme, wenn der Verkaufer den Erschlle- 
sungsvertrag nicht ordnungsgemas erf0llt und sich dadurch die 
ErschlieBungslast der Gemeinde und zugleich die Beitrags- 
pflicht des EigentUmers wieder aktualisiert. Schutz gewahrt 
dem Kaufer hier beispielsweise die Zahlung des auf die Er- 
schliesung entfallenden Kaufpreisteils nur nach Durchfoh- 
rungsstand. 

10. Die Ausgangsfrage, wie weit das 6 ffentliche Recht der An- 
liegerkosten mit dem privaten Recht harmonisiert werden 
kann, ist nach alledem zu beantworten: Nur mit grosem Auf- 
wand, und auch mit grosem Aufwand nur in beschranktem 
Rahmen. 

265 Die Konstruktion ist einem ErschlieBungsvertragsmuster entnommen, das  dankenswerterweiseU berlassen hat 
Herr Eckhard David, stv. 5tadtdirektor in BUckebu円． dem verfasser  266 Driehaus,Rd.-Nr.109. 
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Rechtsprechung 

1 . Liegenschaftsrecht/Grundbuch recht 一 Beurkundung 
der Auflassung durch ausl白ndischen Notar 
(KG, BeschluB vom 27. 5. 1986一 1 W2627/85) 

BGB§925 Abs.1 S. 2 
EGBGB Art.11 

Die Beurkundung der Auflassung durch einen auslandi- 
schen Notar erfollt nicht die Wirksamkeitsvoraussetzung 
des§ 925 Abs. 1 S. 2 BGB und Ist deshalb in bezug auf im Gel・ 
tungsbereich des BGB belegene Grundstocke unwirksam. 

Zum Sachverhalt: 

Der BeschwerdefUhrer, der bisher Miteigentomer des in Berlin (West) 
beiegenen Grundstocks ist, hat, gestotzt auf eine vor einem Schweizer 
Notariat erklarte Auflassung, beantragt, ihn als Alleineigentomer des 
Grundstucks im Grundbuch einzutragen. Das GBA hat den Eintra-- 
gungsantrag zurUckgewiesen, weil the Formvorschrift des§ 925 Abs. 1 
S. 2 BGB nicht gewahrt sei. Nachdem das LG die dagegen gerichtete 
Beschwe川e zurUckgewiesen hat, verfolgt der Beschwe川efUhrer mit 
seinerweiteren Beschwerde sein Eintragungsbegehren weiter. 

Aus den Gronden: 

Es Ist aus Rechtsgronden nicht zu beanstanden, wenn die Vor- 
instanzen die begehrte Eintragung deshalb abgelehnt haben, 
weil die Auflassung vor einem Schweizer Notariat nicht der Vor- 
schritt des§925 Abs. 1 S. 2 BGB entspreche. 

DiealleinigeMaBgeblichkeitderVorschriftdes§925Ab5.1 S. 2 
BGB besteht unabhangig davon, ob man diese Regelung hin- 
sichtlich der Zustandigkeit des Notars als Formvorschrift quali- 
fiziert, deren Anwendungsbereich der Regelung des Art.11 
EGBGB unterfaUe (so offenbar BGH WM 1968, 1170, 1 171 ) oder 
ob man in ihr speziell insoweit eine selbstandige Verfahrens- 
norm mit international-rechtlichem Charakter sieht (so Jansen, 
FGG, 2. Aufl., Einl. BeurkG, Rd.-Nr. 31;Staudinger/Firsching, 
12.Aufl. 1984, Art.11 EGBGB, Rd.-Nr.18), auf die sich 
Art.11 EGBGB nicht bezieht. Auch im erstgenannten Fall findet 
§925 BGB uneingeschrankte Anwendung; denn nach Art.11 
Abs.1 5.1 EGBGB bestimmt sich die Form eines Rechtsge- 
sch討tes nath den Gesetzen, welche fUr das den Gegenstand 
des Rechtsgeschafts bildende Rechtsverhaltnis maBgebend 
sind (sog. Wirkungsstatut). Wahlweise genogt zwar gemaB 
Art.11 Abs.1 S. 2 EGBGB die Beobachtung der Gesetze des 
Ortes, an dem das Rechtsgeschaft vorgenommen wird (sog. 
'Ortsform). Nach Art. 1 1 Abs. 2 EGBGB gilt letzteresjedoch nicht 
fUr ein Rechtsgeschaft, durch das ein Recht an einer Sache be- 
grUndet oder U ber ein solches Recht verfUgt wird, also auch 
nicht bei einem sachenrechtlichen Gesch飢 der hier gegebe- 
nen Art. 

Die danach aHein entscheidungserhebliche Frage, ob die Auf- 
lassung eines im Geltungsbereich des§925 BGB belegenen 
Grundstocks wegen des Regelungsgehalts dieser Vorschrift 
wirksam vor einem auslandischen Notar erklart werden kann, 
ist in Rechtsprechung und Literatur der letzten drei Jahrzehnte 
nahezu einhellig verneint worden (BGH WM 1986, 1170, 1171一 
DN0tZ 1969, 300; OLG K6ln OLGZ 1972, 321 一 DN0tZ 1972, 
489=Rpfleger 1972, 134; Jansen, a.a.O.; RGRK/Augustin, 
12.Aufl. 1979,§925, Rd.-Nr. 69; Haegele/Sch6ner/St6ber, 
Grundbuchrecht, 8. Aufl. 1986, Rd.-Nr. 3337; H6fer/Huhn, Allg. 
Urkundenrecht, 1968, 73; Horber, 16.Aufl.,§ 20 GBO, 
Anm.3Aa; KEHE, 3.Aufl.,§ 20 GBO, Rd.-Nr.115; Monch- 
Komm/Kanzlepter, § 925, Rd.-Nr.13; Palandt/Bassenge, 
45. Aufl.,§925, Anm.4a; Palandt/Heldrich, 45.Aufl., Art.11 
EGBGB, Anm. 2; Soergel/Baur, 1978,§925, Rd.-Nr.19; Soer- 
gel/Kegel, 1983, Art.11 EGBGB, Rd.-Nr.31;Staudinger/Fir- 
sching, a.a.O.; Kropholler, ZHR 1976, 394, 410f.; Kuntze, DB 
1975, 193; Riedel, DN0tZ 1955, 521;Rothoeft, in: Dogmatik und 
Methode, Festgabe fUr Josef Esser zum 65. Geburtstag, S・ 113, 
127; Weber, NJW 1955, 1784; Wipkler, NJW 1972, 981, 985; vgl. 
auch Blumenwitz, DNotZ 1968, 712, 736; Saage, DN0tZ 1953, 
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584, 587; MUnchKomm/Spellenberg, Art.11 EGBGB, Rd.- 
Nr. 9). Die Gegenansicht (M. Wolff,I PR, 3. Aufl., 130; Mann, 
NJW 1955, 1 177 und ZHR 1974, 456; nunmehr auch Stauch, Die 
Geltung auslandischer notarieller Urkunden in der Bundesre-- 
publik Deutschland, 1983, 1 19 ff.; zweifelnd Erman/Arndt, 
7.Aufl. 1981, Art.11 EGBGB, Rd.-Nr.15 und KUppers, DNotZ 
1973, 645/677) ist vereinzelt geblieben. Auch der Senat ver- 
mag ihr nicht zu folgen. 

Zu Unrecht wird die Auflassung vertreten, fUr eine Unterschei-- 
dung zwischen deutschen und auslandischen Notaren sei des- 
halb kein Raum, weil der Wortlaut des Gesetzes eindeutig und 
einer Auslegung nicht zuganglich sei (so aber Mann, NJW 
1955, 1177). Estrifft zwarzu, daB nach§ 925Abs. 1 5. 2 BGB zur 
Entgegennahme der Auflassung, unbeschadet der Zustandig- 
keit weiterer Stellen,, jeder" Notar zustandig ist. Daraus ergibt 
sich indessen nichts Zwingendes fUr die hier zu entscheidende 
Frage. Wie bereits das OLG K6ln (a.a.O.), insbesondere aber 
Riedel (a.a.O.) eingehend dargelegt haben, laBt die Entste- 
hungsgeschichte des geltenden Gesetzes keinen anderen 
SchluB zu als den, der Gesetzgeber sel bei Verabschiedung 
des§ 925 Abs. 1 BGB als selbstverstandlich davon ausgegan- 
gen, daB sich die Norm nur auf die Zustandigkeit deutscher No- 
tare beziehe. Das kann in der Tat zum einen daraus hergeleitet 
werden, daB die geltende Fassung des§ 925 Abs. 1 BGB auf 
dem Gesetz zur Wiederherstellung der Gesetzeseinheit auf 
dem Gebiete des borgerlichen Rechts vom 5. 3. 1953 beruht 
und dieses Gesetz, jedenfalls soweit es§925 BGB betrifft, 
nach seinem verlautbarten Zweck ausschlieBlich eine Geset- 
zesbereinigung und keine Rechtsanderung gegenUber dem 
bisherigen Rechtszustand vornehmen wollte. Das folgt nicht 
nur aus ddhAusfohrungen des Berichterstatters im Plenum des 
Bundestages an'aBlich derZweiten und Dritten Lesung des Ge- 
setzes (Stenographische Berichte, 249. Sitzung, 5.11918), 
sondern insbesondere aus der Amtlichen BegrUndung zur Re- 
gierungsvorlage (BT-Drucks. 1949 AnL. Nr. 3824, 17). Dort heiBt 
es zur Aufnahme der Worte, jeder Notar" erlauternd ausdrUck- 
iich, daB diese Wortfassung deshalb gewahlt werde,,, um klar- 
zustellen'', daB auch ohne o bernahme einer dem§1 S.2 der 
Verordnung o ber Auflassungen vom 11. 5. 1934 entsprechen- 
den Bestimmung nichts daran geandert wird, das die Zustan- 
digkeit auch for die Auflassung von GrundstUcken besteht, die 
auBerhalb des Amtsbezirks des Gerichts oder des Notars oder 
auBerhalb des Landes ihres Amtssitzes liegen. Noch zwingen- 
der Ist aber die im unmittelbaren AnschluB daran gezogene 
SchluBfolgerung der Motive: 

,!DaB durch die Aufhebung dieser Bestimmungen und die 
Ubernahme ihres Inhalts in§925 Abs. 1 an der gegenwartig 
bestehenden Zustandigkeit der deutschen Gerichte und 
deutschen Notare mit Amtssitz auBerhalb des Bundesge- 
biets zur Entgegennahme der Auflassung von GrundstUk- 
ken, die im Bundesgebiet gelegen sind, und daB umgekehrt 
an der Zustandigkeit der Gerichte und Notare mit Amtssitz 
im Bundesgebiet zur Entgegennahme der Auflassung von 
Grundstocken, die in den o brigen Teilen Deutschlands ge- 
legen sind, nichts geandert wird, bedarf demnach keiner 
Hervorhebung." 

Der Hinweis, deutsche Notare blieben auch dann zustandig, 
wenn sie ihren Amtssitz auBerhalb des Bundesgebiets h訊ten, 
ware unverstandlich, hatte der Regelungsgehalt dahin gefaBt 
werden sollen, ein jeder, also auch ein auslandischer Notar, sei 
zur Entgegennahme der Auflassung zustandig. 

Mag auch eine in den Gesetzesmaterialien enthaltene aus- 
drUckliche Stellungnahme nicht in jedem Falle bindend sein, so 
ist sie fUr die Gesetzesauslegung nicht ohne Belang. Auch nach 
der sogenannten objektiven Theorie, auf die sich der Be- 
schwerdefohrer beruft, ist bei der Auslegung eines Gesetzes 
nicht am buchstablichen Ausdruck des Gesetzes zu haften, 
sondern sind neben dem Wortsinn Bedeutungszusammen-- 
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hang, Entstehungsgeschichte und Zweckrichtung der Norm 
heranzuziehen. Speziell der gesetzgeberische Wille ist fUr die 
Gesetzesauslegung dann nicht unbeachtlich, wenn er eine Ob- 
jektivierung gefunden hat und es sachliche GrUnde gibt, die es 
gerechtfertigt erscheinen lassen, den Gesetzeszweck in der- 
selben Weise zu bestimmen. Beides ist hier der Fall. W川 man 
eine Objektivierung nicht schon im gesetzgeberisch verlaut- 
barten AnlaB der Gesetzesregelung (Wiederherstellung der 
Gesetzeselnhelt) sehen, so kann dafUr auch die Regelung des 
§925a BGB herangezogen werden, wonach die Erklarung ei- 
ner Auflassung nur entgegengenommen werden soll, wenn die 
nach§ 313 5.1 BGB ertorderliche Urkunde U ber den Vertrag 
vorgelegt oder gleichzeitig errichtet wird. Es kann nicht ohne 
weiteres davon ausgegangen werden, der deutsche Gesetz- 
geber habe eine solche Amtspflicht auslandischen Beurkun- 
dungsstellen U bertragen wollen (Riedel, a.a.O., 5. 524). Mit 
Recht ist aber auch wiederholt darauf hingewiesen worden, daB 
die ausschlieBliche Kompetenz der deutschen Notare eine 
sachliche Rechtfertigung ertahrt (siehe dazu Kropholler, 
MUnchKomm/Kanzleiter, Riedel und Winkler, jeweils a.a.O.). 
Sie kann nicht nur darin gesehen werden, daB das deutsch- 
rechtliche Institut der Auflassung auslandischen Notaren viel- 
fach nicht vertraut sein wird (Winkler, a.a.O., 5. 985). Der 
Zweck der Vorschrift laBt sich vielmehr auch dahin umreiBen, 
durch die ausschlieBliche BegrUndung derZustandigkeitdeut- 
scher Notare sonstige Fehler der Beurkundung zu vermeiden, 
wie sie sich nicht nur aus Rechtsunkenntnis, sondern auch aus 
der Ortsferne, etwa daraus, daB der neueste Grundbuchstand 
nicht berUcksichtigt wird, anderenfalls ergeben k6nnten (Riedel 
und Kropholler, a.a.O.). SchlieBlich stellt es aber auch einen le- 
gitimen Gesetzeszweck dar, wenn die BegrUndung der aus- 
schlieBlichen Zustandigkeit deutscher Notare jedenfalls fUr den 
Regelfall die gesicherte, rechtzeitige Unterriohtung der an dem 
Wechsel des Iiegenschaftsrechts interessierten Genehmi- 
gungs- bzw. Steuerbeh6rden sichern sollte (so auch OLG K6ln 
a.a.O.). 
Ist nach allem von einer eindeutigen Gesetzeslage auszuge- 
hen, so laBt sich die gegenteilige Auffassung nicht allein auf 
den Hinweis stUtzen, daB angesichts der weitgehenden Aner- 
kennung deutscher notarieller Urkunden im Ausland und der 
al lgemelnen lnternatlonalisierung des Rechtsverkehrs eine 
Auflockerung des bisherigen Rechtszustandes angezeigt sei 
(Mann und KUppers, a.a.O.), oder darauf, daB die politische 
Entwicklung der Nachkriegszeit, speziell das Verhaltnis zur 
DDR, eine andere Beurteilung geb6te (so aber Stauch, a.a.O.）・ 
Die auch vom BeschwerdefUhrer angesprochene Frage, ob ei- 
ne von einem Notariat der DDR vorgenommene Beurkundung 
der Auflassung die Formvorschrift des§925 BGB ertUllt, stellt 
sich hier nicht. Die durch die Entstehungsgeschichte und den 
Gesetzeszweck vorgegebene Auslegung kann durch die 
Rechtsprechung nicht durch eigene Gerechtigkeits- und 
ZweckmaBigkeitsvorstellungen korrigiert werden, zumal inso- 
weit Erwagungen der Rechtssicherheit und des Vertrauens- 
schutzes mitzuberUcksichtigen sind. Die Voraussetzungen fUr 
eine Rechtsfortbildung durch die Judikatur sind bei der gege- 
benen Sach- und Rechtslage schon deshalb nicht erfUllt, weil 
es an einer RegelungslUcke fehlt und davon, daB die gegebene 
Gesetzesregelung mit der Gesamtrechtsordnung, insbeson- 
dere mit dem Wertsystem des Grundgesetzes unvereinbar sei, 
nicht die Rede sein kann. 
Ohne Ertolg beruft sich der BeschwerdefUhrer schlieBlich dar- 
auf, daB die von der herrschenden Meinung in Rechtsprechung 
und Uteratur und auch hier vertretene Auffassung im Wider- 
spruch stehe zur Entscheidung des BGH vom 16. 2. 1981, ver6f- 
fentlicht in NJW 1981, 1160=DNotZ 1981, 451. Es trifft zwar zu, 
daB der BGH dort die Auffassung vertreten hat, dem Beurkun- 
dungsertordernis des§ 53 Abs.2 GmbHG k6nne auch durch 
die Beurkundung eines auslandischen, insbesondere eines 
Schweizer Notars Genoge getan sein. Ob dem zu folgen ist, 
kann hier dahinstehen. Daraus ergibt sich jedenfalls nichts fUr 
die hier zu treffende Entscheidung; denn diese beruht auf der 
Auslegung speziell der Regelung des§925 BGB und orientiert 
sich nicht daran, ob die Urkundstatigkeit der schweizer Notare 

denen deutscher Notare gleichwertig ist. Erwagungen, die auf 
die BedUrtnisse des internationa'en Rechtsverkehrs abstellen 
und sich mit der Gleichwertigkeit von Urkundspersonen am Er- 
richtungsort und deutschen Organen befassen, sind a'lein im 
Hinblick auf die als eindeutig und abschlieBend anzusehende 
Regelung des§ 925 BGB feh' am Platze (Staudinger/Firsching, 
a.a.O.; MUnchKomm/Spellenberg, a.a.O., Rd.-Nr.1O). 

Anm. d. Schriftl.: Die vorstehende Entscheidung bestatigt die 
auch bisher in der Rechtsprechung einhellig vertretene An- 
sicht, wonach die Auflassung eines im Geltungsbereich des 
§925 BGB belegenen Grundst0cks nicht wirksam vor einem 
auslandischen Notar erklart we川en kann (vgl. OLG K6in, 
Rpfleger 1972, 134 und wohl auch BGH WM 1968, 1170). Hier- 
aus erwachst zugleich die Frage nach der Kostenerhebung fUr 
die l solierte Beurkundung der Auflassung durch den deutschen 
Notaら wenn das zugrundliegende schuldrechtliche Gesch訊 
im Ausland abgeschlossen wurde. Nach Ansicht der neueren 
Rechtsprechung und一ihr folgend一des U berwiegenden Teils 
der Literatur (BayObLG, MittBayNot 1977, 196; Korintenberg/ 
Lappe/Benge/Reimann, 10. Aufl. 1984,§38 KostO, Rd.-Nr. 50; 
Rohs/Wedewer, Stand Mai 1986,§38 KostO, Rd.-Nr. 44; G6tt- 
lich/MUmmier, KostO, 8. Aufl. 1983, 98; a.A. noch KG DNotZ 
1938, 463 und LG Bonn DB 1971, 2405) wird die GebUhrfUr die 
Beurkundung der Auflassung durch einen deutschen Notar 
nicht auf 5/10 ermaBigt, wenn das derAuflassung zugrundelle- 
gende Rechtsgeschaft durch einen auslandischen Notar beur- 
kundet worden ist. Der deutsche Notar hat vielmehr statt der 
halben GebUhr nach§38 Abs. 2 Ziff. 6 a KostO die doppelte 
GebUhr nach§36 Abs. 2 KostO zu berechnen. 

2. Liegenschaftsrecht/GrundbUChreCht一晦in Wohnungs・ 
recht an einem als Teileigentum eingetragenen Tiefgaragen- 
einsteliplatz 
(BayObLG, BeschluBvom30.10. 1986一BReg. 2Z6/86一mit- 
geteilt von Richter am BayObLG Ernst Karmasin, MUnchen) 

BGB§1093 
WEG§1 Abs. 3 

An einem Tiefgarageneinsteilpiatz, der selbstandig als Teil- 
eigentum gebucht ist, kann ein Wohnungsrecht nicht be- 
grondet werden (A的renzung zu BayObLGZ 1985, 31= 
MittRhNotK 1985, 17）・ 

Zum Sachverhalt: 

Dem Beteihgten zu 1 ) geh6rt in einer Wohnanlage eine Wohnung (Woh- 
nungseigentum) und ein TiefgaragensteIIpIatz (Teileigentum）・ 

Mft notarieller Urkunde vom . . bestellte der Beteiligte zu 1 ) for die Be- 
teiligte zu 2) an der Wohnung,, samt Garage" das unentgelthche Woh- 
nungsrecht; gleichzeitig bewilligte er, zur Sicherung des Wohnungs- 
rechts eine beschrankte pers6nliche Dienstbarkeit im Grundbuch einzu- 
ragen 

Den Eintragungsaritrag 
1985 beanstandet: Die Eintragung eines Wohnungsrechts an dem Tief- 

hat das GBA mit Z wischenverfUgung vom 2.10. 

garageneinstellplatz, der als Teileigentum gebucht sei, sei nicht zulas- 
sig; um Einschrankung des Antrags auf Eintragung des Wohnungs- 
rechts an der Wohnung werde gebeten. 

Die Beschwe川e der Beteiligten hat das LG mit BeschluB vom 9. 12. 1985 
richtet sich die weitere Beschwerde der Be- 

Aus den Gronden: 

Das Rechtsmittel ist unbegrUndet. 
1. Das LG hat ausgefUhrt: 

Die ZwischenverfUgung sei zu Rechte円angen. Die Eintragung 
eines Wohnungsrechts auf dem Tiefgaragen-Stellplatz sei 
nicht zulassig. 

Hauptzweck eines Wohnungsrechts sei das Wohnen. Das 
Wohnungsrecht k6nne sich auch auf unbebaute GrundstUcks- 
teile oder auf nicht zum Wohnen bestimmte Gebaude 
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erstrecken, wenn die Benutzung im Rahmen des Wohnzwecks 
erfolge. Dies gelte aber nur fUr rechtlich unselbstandige Grund- 
stUcksteile und for Gebaude desselben Grundstしcks. Wenn 
sich auf einem rechtlich selbstandigen NachbargrundstUck An- 
lagen bef台nden, die mitbenUtzt werden sollten, k6nne ein Woh- 
nungsrechtjedoch nuran dem Hausgrundstock, daszum Woh- 
nen bestimmt sei, eingetragen werden, nicht jedoch auch an 
dem NachbargrundstUck. Dieses werde namlich nicht zum 
Wohnen benotzt und sei wegen seiner rechtlichen Selbstandig- 
keit einzeln zu betrachten. 

Dies sei hier der Fall. Der rechtlich selbstandige Tiefgaragen- 
stellplatz, der als Teileigentum gebucht sei, sei nicht zum Woh- 
nen bestimmt, sondern lediglich zum Abstellen eines Kraf廿ahr-- 
zeugs・Auch nach heutigerぬrkehrsauffassung sei das Abstel- 
len eines Kraf廿ahrzeugs nicht als Wohnen anzusehen. Dies 
gelte auch dann, wenn Tiefgarage und Wohnung Teile eines 
einheitlichen Geb白udes seien. 

2. Die Entscheidung des LG halt der rechtlichen NachprUfung 
stand. 

Beantragt und bewiliigt ist die Eintragung eines Wohnungs- 
rechts gemaB§1093 BGB, nicht einer beschrankten pers6nli- 
chen Dienstbarkeit gemaB§1090 BGB. Das Wohnungsrecht 
gem白B§1093 BGB kann an dem Wohnungseigentum, nicht je- 
doch an dem Teileigentum Tiefgaragensteliplatz eingetragen 
werden. 

DerTiefgaragensteliplatz istim vorliegenden Fall nichtTeil des 
Wohnungseigentums （§1 Abs. 2 WEG), sondern rechtlich 
selbstandiges Teileigentum（§1 Abs. 3 WEG). Davon sind die 
Vorinstanzen zu Recht ausgegangen. Die rechtliche Selbstan- 
digkeit des Teileigentums bedeutet, daB die Frage, ob an ihm 
ein Wohnungsrecht gemaB§1093 BGB eingetragen werden 
kann, allein nach seiner vom Gesetz geforderten Eignung fしr 
dieses Recht zu beurteilen ist. 
FUr diese Beurteilung gilt: Nach§1093 Abs.1 BGB kann als be- 
schrankte pers6nUche Dienstbarkeit das Recht bestellt werden, 
ein Geb白ude oder einen Teil eines Gebaudes (unter AusschluB 
des Eigentしmers) als Wohnung zu benutzen. Die Benutzung 
des Tiefgaragenstellplatzes als Wohnung kommtjedoch nicht 
in Betracht. 

Die Eintragung des Wohnungsrechts auf dem Teileigentum 
Tiefgaragenstellplatz ist auch nicht als Gesamtdienstbarkeit, 
die zugleich an dem Wohnungseigentum und dem Teileigen- 
tum lastet, m6glich. Dabei kann offen bleiben, ob eine Gesamt- 
dienstbarkeit an mehreren GrundstUcken, Wohnungseigen- 
tumsrechten oder Teileigentumsrechten U berhaupt zul白ssig ist 
(vgl. BayObLG Rpfleger 1976, 14 m. N．一 DNotZ 1976, 227). 
Denn jedenfalls hatte eine solche Gesamtdienstbarkeit zur Vor- 
aussetzung, daBsie nach ihrem konkreten i nhaltaufjedem der 
betroffenen GrundstUcke bzw. Rechte die gleiche Art der Nut- 
zung sichern soll (BayObLG a.a.O.). Davon kann hier jedoch 
keine Rede sein: Das Wohnen in einer Wohnung ist eine andere 
Art der Nutzung als das Abstellen eines Kraftfahrzeugs. Eine 
andere Beurteilung ist . . . auch nicht um deswillen gerechtfer- 
tigt, weil die Benutzung einer Garage nach heutigen Lebensge- 
wohnheiten zum Wohnen geh6rt und deshalb von einem Woh- 
nungsrecht mitumfaBt sein kann (vgl. Palandt/Bassenge, 
16. Aufl.,§1093 BGB, Anm. 4d). Dies bedeutet jedoch nicht, 
daB ein rechtlich selbstandiger Tiefgaragensteliplatz 1. 5. v. 
§1093 Abs.1 BGB fUr sich allein zum Wohnen geeignet ist. 

Entgegen der Meinung der Rechtsbeschwerde ergibt sich aus 
dem SenatsbeschluB vom 17.1.1985, BReg. 2 Z 132/84 
(BayObLGZ 1985, 31=MittRhNotK 1985, 17=DNotZ 1986, 
148) nichts for die Zulassigkeit der begehrten 8ntragung. Der 
Senat hat in der angefUhrten Entscheidung dargelegt, daB An- 
lagen und Einrichtungen, zu deren Benutzung das Wohnungs- 
recht berechtige, sich auBerhalb des Gebaudes befinden k6n- 
nen und deshalb das Wohnungsrecht nach Teilung des Grund- 
stUcks auch an dem neuen GrundstUck fortbesteht, auf dem 
sich nicht das Gebaude befindet, wenn nicht die Voraussetzun- 
gen des§1026 BGB vorliegen. Diese sich aus derぬrselbstan- 
digung der GrundstUcksteile ergebenden Rechtsfolge recht- 

fertigt nicht, die NeubegrUndung eines Wohnungsrechts auf ei- 
nem GrundstUck zuzulassen, das die nach§lO93Abs.1 BGB 
geforderte Eignung nicht hat. 
SchlieBlich kann auch das von der Rechtsbeschwerde geltend 
gemachte 1 nteresse der Beteiligten, die Dienstbarkeit in der be- 
sonderen Form des Wohnungsrechts an dem Tiefgaragenstell- 
platz zu bestellen, die begehrte Eintragung nicht rech廿ertigen. 
Entscheidend ist vielmehr, daB fUr das Teileigentum Tiefgara- 
gensteliplatz die Voraussetzungen fしr die Bestellu自g eines 
Wohnungsrechts nicht gegeben sind. Dies ist eine Folge der 
durch die Teilungserklarung bestimmten rechtlichen Selbstan- 
digkeit des Tiefgaragensteliplatzes als Teileigentum. Im U bri- 
gen treten die von den Beteiligten geltendgemachten Schwie- 
rigkeiten nicht auf, wenn der Inhaber des Wohnungseigentums 
und des Teileigentums beide vereinigt und dann ein Woh- 
nungsrecht nach§1093 BGB einschlieBlich des Rechts zur Be- 
nutzung der Garage begrondet. 

3. Liegensch雄srecht/Grundbuchrecht 一 Zur Auslegung 
des B叩riffes,, Anlage" in§§1093, 1021 BGB 
(OLG K6ln, BeschluB vom 15. 10. 1986一 2 Wx 45/86一mitge- 
teilt von Notar Dr. GUnther Schotten, K6ln) 

BGB 弱1021 Abs.1 S.1; lO9OAbs.2; 1093 
Der Begriff,, Anlage" beschr白nkt sich im 臼Ile eines Woh- 
nungsrechts gem白B§§1093, 1021 Abs.1 S.1 BGB nicht nur 
auf die unmittelbar und ausschlieBlich diesem Recht unter- 
liegenden Gebaudeteile und Einrichtungen. Mit dinglicher 
Wirkung 畑nn bestimmtwe川en, daB den EigentUmer im In・ 
teresse des Wohnungsberechtigten auch bezoglich der U b- 
rigen Anlagen und Einrichtungen des GrundstUcks Unter- 
haltspflichten treffen. 

nicht amtlich) 

Zum Sach四rhalt: 

Der Beteiligte zu 1 ) verkaufte den Beteiligten zu 2) und 3) durch notariell 
beurkundeten ぬrtrag vom 15. 4. 1986 den oben angegebenen, mit eト 
nem Wohnhaus bebauten Grundbesitz. For ein四Ine Raume behielt er 
sich ein n自her geregeltes lebenslanges Wohnungsrecht vor. Dazu heiBt 
es imぬrtrag unter anderem: 

,, Der jeweilige EigentUmer ist verpflichtet, das Gebaude und die 
zum gemeinschaftlichen Gebrauch der Bewohner bestimmten An- 
lagen und Einrichtungen zu erhalten, soweit das Interesse des 
Wohnungsberechtigten es ertordert. Hinsichtlich der Wohnung ob- 
liegen dem EigentUmer die auBergew6hnlichen, dem Wohnungs- 
berechtigten die gew6hnlichen UnterhaltungsmaBnahmen. 

Gleichzeitig bewilligen die Beteiligten, daB auf dem zuvor aufgelas- 
senen Grundbesitz . .,das . . . vereinbarte Wohnungsrecht ein- 
schlieBlich der Regelung hinsichtlich der Unterhaltungspflicht ein- 
getragen wird." 

Der Rechtspfleger hat auf den vom beurkundenden Notar gestellten 
Eintragungsantrag durch ぬrtUgung vom 16. 6. 1986 i m wesentlichen 
mitgeteilt: Die bezUglich des gesamten Gebaudes vereinbarte Unterhal- 
tungspflicht sei nur insoweit als dinglicher Inhalt des Rechts eintra- 
gungsfahig, als sie sich auf die vom Wohnrecht umfaBten Gebaudeteile 
bzw. Raume beziehe. DarUber hinaus k6nne der EigentUmer nicht zur 
Instandhaltung verpflichtet werden. Hinsichtlich der zum gemeinschaft- 
lichen Gebrauch bestimmten Anlagen und Einrichtungen bestehe eine 
solche ぬrpflichtung ohnehin. Binnen eines Monats m6ge eine erg台n- 
zende Erklarung eingereicht werden, in der konkretisiert werde, welche 
abweichende Regelung getroffen werden solle bzw. um  welche auBer- 
gew6hnlichen oder gew6hnlichen UnterhaltungsmaBnahrnen des E-- 
gentしmers bzw. Berechtigten es sich handeln solle. 
Die gegen dieseぬrfUgung gerichtete, nach Nichtabhilfe als Beschwer- 
de geltende Erinnerung der Beteiligten hat das LG zurUckgewiesen. 
Mit i hrer weiteren Beschwe川e vertreten die BeteHigten erneut den 
Standpunkt, die Unterhaltspflichten se旧n mitdem vereinbarten Inhalt in 
das Grundbuch einzutragen. 

Aus den Gronden: 
Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen ist das Wohnungs- 
recht des Beteiligten zu 1)in dem vollen vertraglich geregelten 
Umfang als beschrankte pers6nliche Dienstbarkeit （§1093 
BGB) eintragbar. 
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Dieぬrtragsklauseln U ber Unterhaltspflichten gehen nicht U ber 
den gesetzlich zuiassigen Rahmen einer solchen Dienstbarkeit 
hinaus. Nach der Begriffsbestimmung in§1018 BGB kann zwar 
die Pflicht des EigentUmers zu positivem Handeln grundsatz- 
lich nicht Gegenstand einer Dienstbarkeit sein. FUr die hier in 
Rede stehende Pflicht zur Unterhaltung des Gebaudes undder 
zum gemeinschaftlichen Gebrauch der Bewohner bestimmten 
Anlagen und Einrichtungen gilt jedoch die Sonderrege'ung der 
§§1021 Abs. 1 S. 1, 1090 Abs. 2 3GB. Danach kann auch bei ei- 
nem Wohnungsrecht gemas§1093 BGB mit dinglicher Wir- 
kung bestimmt werden, das dann, wenn zur AusUbung der 
Dienstbarkeit eine Anlage auf dem belasteten GrundstUck ge- 
h6rt, der EigentUmer die Anlage zu unterhalten hat, soweit das 
Interesse des Berechtigten dies erfordert. So liegt es hier. FUr 
die Annahme des LG, als,, Anlage" seien im Fall von Wohnrech- 
ten nur die unmittelbar und ausschlie8Hch diesen Rechten un- 
terliegenden Gebaudeteile oder Einrichtungen zu verstehen, 
sprechen weder der Wortlaut noch der Sinn des§1021 Abs.1 
5. 1 3GB. Die Bezeichnung eines gesamten Bauk6rpers als An- 
lage kommt im Sprachgebrauch nicht selten vor, beispielswei- 
se als,, Wohnanlage". Ebenso zwanglos k6nnen sprachlich zu 
den Anlagen auf dem belasteten Grundstuck etwaZufahrtbefe-- 
stigungen，ぬrsorgungsleitungen, Brunnen und dergleichen 
gerechnet werden. Es ware aber nicht einzusehen, warum der 
Gesetzgeber eine dingliche Unterhaltungspflicht des Eigent-- 
mers fUr solche Einrichtungen, nicht aber fUr andere Gebaude- 
teile als den raumlichen Geltungsbereich eines Wohnrechts 
hatte zu'assen woflen. FUr einen ungest6rten Wohngebrauch 
istdie ordnungsmasige Unterhaltung zahlreicherTeile des Ge- 
samtgebaudes nicht weniger notwendig als d旧erwahntenぬr- 
sorgungsieitungen. Insbesondere ist die Beibehaltung bau- 
technischer Sicherheit unverzichtbar. 

Die vorstehende Auslegung des Begriffs,, Anlage'' in§1021 
3GB fUhrt nicht zu der vom LG angenommenen wesensfrem- 
den Ausweitung des Wohnrechts. Sachwidrigen Erstreckun- 
gen der Unterhaltungspflicht des EigentUmers ist vorgebeugt 
durch die Einschrankung in Abs. 1 5. 1 der Bestimmung (,,soweit 
das Interesse des Berechtigten es erfordert"). Dem ist in dem 
ぬrtrag der Beteiligten Rechnung getragen. 

Unabhangig von dem Vorstehenden ist die vom LG vertretene 
enge Auslegung auch ausfolgendem Grunde nicht gerechtfer- 
tigt: Der aus§1018 3GB abzuleitende Grundsatz, daB der Ei- 
gentUmer nicht durch eine Dienstbarkeit zu positivem Handeln 
verpflichtet werden kann, gilt nur fUr Hauptpflichten. Neben- 
pflichten, die der notwendigen Ausgestaltung der im Vorder- 
grund stehenden DuldungspfIicht des EigentUmers dienen, 
k6nnen als lnhalt der Dienstbarkeit vereinbart werden 
(BayObLGZ 1980, 176 ff = DNotZ 1981, 124). Zu diesem Bereich 
geh6rt dieぬrpflichtung des EigentUmers zum Unterhalt derje-- 
nigen Gebaudeteile, die einen normalen Wohngebrauch er- 
m6glichen. So hat der BGH entschieden, das der Hauseigent-- 
mer gegenUber einem gemas§1093 3GB Wohn berechtigten 
verpflichtet ist, die zum gemeinsch雄lichen Gebrauch be- 
stimmte Zentralheizung in gebrauchsfahigem Zustand zu er- 
halten (NJW 1969, 1848 一 DNotZ 1970, 29). 

Der Sen試 vermag auch die in der ZwischenverfUgung des 
Rechtspflegers anklingende Meinung nicht zu teilen, die 
Dienstbarkeit sei nicht genUgend inhaltlich bestimmt wegen der 
vertraglichen Unterscheidung zwischen ausergew6hnlichen 
und gew6hnlichen Unterhaltungsmasnahmen. Das Gesetz 
selbst verwendet in a hnlichem Zusammenhang dieses Ab- 
grenzungsmerkmai（§1041 BGB). 

4. Liegenschaftsrecht/臼milienrecht 一而ine Erg自nzungs-- 
pf 1凶schaft bei Rangrocktritt des for den Pflegling auf dem 
Grundstock des PfI叩ers eingetragenen NieBbrauchsrechts 
(LG M6nchengladbach, Beschlusvom 13.11. 1986一5T214/86 
一 mitgeteilt von Notar Dr. Hubert Querling, Krefeld) 

BGB弱181 ; 880; 1795Abs. 2; 1915  

For den Rangrocktritt eines zugunsten des Pfleglings auf 
dem Grundstock des Pflegers eingetragenen NieB- 
brauchsrecht hinter eine neu einzutragende Grundschuld ist 
die Bestellung eines Erg自nzungspflegers nicht erforderlich. 
Der Pfleger 晒nn den Pflegling bei der Ranganderung ohne 
ぬrstoB gegen§181 BGB vertreten. 

(Leits白セe nicht amtlich) 

Zum Sachverhalt: 

Der Pfleger ist der Sohn des Betroffenen. Ihm obliegt u. a. die Regelung 
ihrer ぬrm6gensangelegenheiten. Er ist EigentUmer eines Grund- 
stocks, das I n Abteilung llNrn. 2 und 3 mit einem NieBbrauchsrecht und 
einer Auflassungsvormerkung fUr die Betroffene belastet ist. 
Der Pfleger will jetzt das GrundstUck mit einer Grundschuld von 
40.000，一 DM zugunsten der D・B.-AG belasten. Dadurch soll ein Darle- 
hen abgesichert werden, das der Sohn und die Schwiegertochter des 
Pflegers fUr den Ausbau des Hauses aufgenommen haben. In notariell 
beglaubigter Urkunde vom 7. 3. 1986 hat der Pfleger fUr die Betroffene 
der am selben Tag bestellten Grundschuld den Vorrang vor dem Nie-- 
brauch und derAuflassungsvOrmerkuflg eingeraumt und die Eintragung 
der Ranganderung bewilligt 
scha仕sgericht zur Genehmigung vorgelegt. In der ang efochtenen Zwi- 

Diese Urkunde hat er dem Vormund- 

schenverfogung hat das AG die Auffassung vertreten, daB fUr die Abga- 
be dieser Erklarungen ein Erganzungspfleger bestellt we川en mosse. 

Gegen diese VerfUgung Fiat der Ptleger ビrlnnerung eingelegt, der das 
AG nicht abgeholfen hat. 

Aus den Gronden: 

Die als Beschwerde geltende Erinnerung ist begrondet. Die 
Mitwirkung eines Erganzungspflegers ist nicht erforderlich. Der 
Pfleger kann, auch wenn er Eigentomer des GrundstUcks ist, 
die Betroffene bei der Erklarung des RangrUcktritts vertreten. 
§181 BGB steht dem nicht entgegen. Gemas§181 BGB kann 
einぬrtreter grundsatzhch nicht im Namen desぬrtretenen mit 
sich im eigenen Namen ein Rechtsgesch討t vornehmen, das 
nicht ausschlie引ich in der ErfUllung einer ぬrbindhchkeit be- 
steht. Diese Vorschrift gilt auch fUr den Fall der gesetzlichen 
ぬrtretung durch einen Pfleger(§§ 1915, 1795 Abs. 2 BGB). Sie 
ist auf alle Rechtsgeschafte anwendbar, bei denen eine Inter- 
essenkollision auftreten kann (Palandt/Heinrichs, 45. Auf L, 
§181 3GB, Anm. 2a; MUnchKomm/Thiele,§181 3GB, Rd.- 
Nrn. 2, 8). Im vorliegenden Fall kame§181 3GB also zur An- 
wendung, wenn der RangrUcktritt ein Rechtsgeschaft ware, bei 
dem der BeschwerdefUhrer in doppelter Funktion, namlich als 
EigentUmer und alsぬrtreter der Betroffenen als der zurUcktre- 
tenden Berechtigten, mitwirken wUrde. Das ist nicht der Fall. 

Das Gesetz enthalt in§880 BGB eine Regelung nur fUr den 
Fall, das zwei bereits eingetragene Rechte den Rang tauschen. 
Dies geschieht durch Einigung der Berechtigten und Eintra- 
gung derA nderung in das Grundbuch（§88OAbs.25.1 BGB). 
Die Zustimmung des EigentUmers ist nurerforderlich, wenn das 
zurUcktretende Recht seiner Natur nach zu einer EigentUmer- 
grundschuld werden kann（§880 Abs. 2 5. 2 BGB). Hierzu ge- 
h6ren die hier zurUcktretenden Rechte (Niesbrauch und Auf- 
lassungsvormerkung) nicht. Diese konnten also hintereine be-- 
reits eingetragene Grundschuld zurUcktreten, ohne daB der Ei- 
gentUmer des GrundstUcKs bei d旧ser Hecntsanaerung miTwir- 
ken mU8te. 

Nichts anderes gilt fUr den一gesetzlich nicht geregelten一Fall, 
das ein noch einzutragendes Recht einem bereits eingetrage- 
nen Recht im Rang vorgehen sofl. Auf diesen Fall ist nach aulge- 
meiner Ansicht§880 BGB entsprechend anzuwenden (OLG 
Hamm OLGZ 1981, 131). Das bedeutet, datう der ヒlgentumer 
dem Rangrocktritt nur zustimmen mus, wenn es sich bei dem 
zurUcktretenden Recht um eine Hypothek, eine Grundschuld 
oder eine Rentenschuld handelt. Bei anderen Rechten ist seine 
Zustimmung nicht n6tig (Palandt/Bassenge, a.a.O.,§ 880 BGB 
Anm.1). Hier genロgt die RangrUcktrittserklarung des Berech- 
tigten und die entsprechende Eintragung. For die Berechtigte 
eines NieBbrauchs und einer Auflassungsvormerkung kann al- 
so der Pfleger den RangrUcktritt erklaren, auch wenn er Eigen- 
tUmerdes GrundstUcks ist. 
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5. Internationa'es Privatrecht一VerstoB des Art. 2Abs. 1 des 
Haager Ehewirkungsabkommens gegen Art. 3 Abs. 2 GG/ 
zur Aus'egung des Art. 220 Abs. 3 EGBGB und zur 斤ageder 
Verfassungsm白Bigkeit des Art. 220 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 EGBGB 
(BGH, Urteil vom 17. 9. 1986 一 lv b ZR 52/85) 

GG Art. 3 Abs. 2 
EGBGBA比 220 Abs. 3 
Haager Abkommen betreffend den Geftungsbereich der Ge- 
setze in Ansehung derWirkungen der Eheaufdie Rechte und 
Pflichten der Ehegatten in ihren pers6nlichen Beziehungen 
und auf das Verm6gen der Ehegatten vom 17・ 7. 1905 (RGBI・ 
1912, 453, 475) Art. 2 Abs. 1 
A比 2Abs.1 des Haager EhewirkungsabkommensvOm 17.7・ 
1905 (RGBI. 1912, 453, 475) verstBtgegen dasGleichberech- 
tigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG. 
For o be円angsfragen, die sich aus der Verfassungswidrig・ 
keit des Art. 2 Abs. 1 des Haager Ehewirkungsabkommens 
ergeben, gilt Art. 220 Abs. 3 EGBGB entsprechend. 
Zur Auslegung des Art. 220 Abs. 3 EGBGB und zur Frage der 
Ve巾ssungsm自Bigkeit des Art. 220 Abs. 3 5. 1 Nr. 3 EGBGB. 

Zum Sachverhalt: 

Die Pa巾ien haben am 13. 9. 1956 geheiratet. Der Beki. war zur Zeit der 
EheschlieBung und ist weiterhin italienischer Staatsangeh6riger. Die KI. 
war und ist Deutsche. Durch die EheschlieBung hat sie nach den Fest- 
stellungen des Berufungsgerichts die italienische Staatsangeh6rigkeit 
hinzuerworben. Die Ehe der Parteien ist durch Urteil vom 26.10. 1983, 
rechtskr酬ig seit dem 30.10. 1983, geschieden worden・ 
Die KI. verlangt zur Vorbereitung ihres Anspruchs auf Zugewinnaus- 
gleich Auskunft自berden Wert und die Bela試ungen verschiedeneri n Ita- 
lien gelegener GrundstUcke des BekI. Das AG 一Familiengericht 一hat 
der Klage stattgegeben, das OLG die Berufung des Beki. zur0ckgewie- 
sen. Mit der 一 zugelassenen 一 Revision halt der BekI. daran fest, daB 
italienisches Recht anzuwenden und hiernach das Auskunfisbegehren 
der KI. nicht gerechげertigtsei. 

Aus den Gronden: 
I. Das Berufungsgericht geht erkennbar一wenn auch ohne nを 
here AusfUhrungen hierzu一davon aus, daB das Klagebegeh- 
ren bei Anwendbarkeit italienischen EhegUterrechts nicht ge- 
rechtfertigt ware. Das trifft zu. Insoweit kann dahinstehen, ob 
ein Auskunftsanspruch, wie ihn die KI. geItend macht, Im Rah- 
men derinitalien im Jahre l978eingefohrten Errungensch討ts- 
gemeinsch厨t (Art. 159, 177 if. des italienischen Codice civile一 
C.c．一，in den hier interessierenden Bestimmungen in Uberset- 
zung 加gedruckt bei Fenid, FamRZ 1975, 465, 466 if.) gegeben 
ware. Dieser Guterstand gilt zwar nach einer o bergangszeit 
von zwei Jahren auch for vor dem Ink面ttreten der Neurege- 
lung begrUndete Familien, jedoch nur hinsichtlich der ぬrm6- 
genswerte, die die Eheg試ten nach diesem Zeitpunkt erworben 
haben (Art. 228C.c. a.a.O., 469). DerGrundbesitz, aufden sich 
das Auskunftsverlangen der KI. bezieht, ist aber nach den un- 
angefochtenen Feststellungen des Berufungsgerichts samtlich 
vor dem Jahr 1977 erworben worden. Nach i talienischem Recht 
kommt daher bezoglich dieser GrundstUcke eine goterrechtli- 
che Auseinandersetzung und damit ein gUterrechtficher Aus- 
kunftsanspruch nicht i n Betracht. Bis zum Jahre 1978 herrschte 
in Italien GUtertrennung, soweit die Eheg試ten nichts Abwei- 
chendes vereinbart hatten (5. Dopifel, FamRZ 1978, 478, 479). 
0. Dagegen ist das Klagebegehren gerechtfertigt, wenn deut- 
sches EhegUterrecht Anwendung findet. Diesem zufolge kann 
jeder Ehegatte 一 unabhangig von dem Recht auf Auskunft 
Uber den Bestand des ぬrm6gens（§1379 Abs.1 S.1 BGB）一 
verlangen, daB der andere Ehegatte, soweit er dazu imstande 
Ist, auch den Wert der ぬrm6gensgegenst白nde und Vrbind- 
lichkeiten ermittelt und mitteilt (§ 1379 Abs. 1 S. 2 BGB, s. hierzu 
BGH Urteil v. 6. 5. 1982 一 IX ZR 36/82 一 FamRZ 1982, 682, 
683). 
Ill. Ob vorliegend deutsches oder italienisches EhegUterrecht 
anzuwenden ist, ist nunmehr nach den Bestimmungen des am 
1. 1. 1986 in Kr討t getretenen Gesetzes zur Neuregelung des i n- 
ternationalen Priv蹴rechts vom 25.7. 1986 (BGBI. I, 1142) zu 
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beurteilen. Sie sind vom Senat ungeachtet dessen anzuwen- 
den, daB die Vorinstanz diese Rechtslage noch nicht berUck- 
sichtigen konnte (s. zuletzt Senatsurteil vom 9. 7. 1986 一IVb 
ZR 39/85 一 FamRZ 1986, 886, 888). Auf der Grundlage des 
neuen Rechts bedarf es aber zur Bestimmung des im Falle der 
Parteien anwendbaren EhegUterrechts weiterer tatrichterlicher 
Feststefl ungen. 

Im einzelnen gilt folgendes:  1 

1. Im ぬrhaRnis zu Italien siehe Art. 2 Abs. 1 des Haager Ehe- 
wirkungsabkommens vom 17. 5. 1905 (RGBI. 1912 5. 453, 475, 
BGBI. 1955 II 5.188 zu c) vor, daB,, fUr die Wirkungen der Ehe 
sowohl auf das unbewegliche als auf das bewegliche ぬrm6- 
gen der Ehegatten das Gesetz des Heimatstaates des Mannes 
zurたit der EheschlieBung maBgebend" ist. Danach ware hier 
italienisches EhegUterrecht anzuwenden. Indessen verst6Bt 
die angefUhrte Bestimmung wegen der AnknUpfung an die 
Staatsangeh6rigkeit des Mannes gegen das Gleichberechti- 
gungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG. Die Regelung stimmt der Sa- 
che nach mit Art.15 Abs.1 EGBGB a. F. U berein, dem die allsei- 
tige Koliisionsregel zu entnehmen w餌 daB das eheliche GUter- 
recht nach dem Heimatrecht des Ehemannes zur Zeit der Ehe- 
schlieBung zu beurteilen sei. Art. 15 EGBGB a. F. Ist aber vom 
BVerfG durch BeschluB vom 22. 2. 1983 (BVerfGE 63, 181)fUr 
mit Art. 3 Abs. 2 GG unvereinbar befunden worden. Das Namlト 
che hat fUr Art. 2 Abs.1 des Ehewirkungsabkommens zu ge'- 
ten. Auch dieseぬrtragsbestimmung, die als Bundesrecht fort- 
gilt (Art. 125 GG )' ist unmittelbar an den Grundrechten zu mes- 
sen. FUr eine nachsichtigere Behandlung von Grundrechtsver- 
st6Ben in zwischenstaatlichen Abkommen (,,favor conventio- 
nis'', s. dazu Jayme in Jayme/Meesen, Staatsvertr白ge zum In- 
ternationalen Privatrecht, 1975, 7, 29f., 34if., 40f., 120f. sowie 
IPRax 1983, 130) sieht der Senat im Bereich der innerstaatli- 
chen Rechtsanwendung schon deshalb keinen rechtfertigen- 
den Grund, weil auch zwischenstaatliche Abkommen nur durch 
Zustimmung des nationalen Gesetzgebers innerstaatlicheぬr- 
bindlichkeit erlangen; aus Art. 25 GG ergibt sich schon deshalb 
keine Fortgeltung von mit dem GG unvereinbarenぬrtragsbe- 
stimmungen, weil der Inhalt zwischensta蹴1icher Abkommen 
nicht zu den,, allgemeinen Regeln des V6lkerrechts" i. S. d. 
Art. 25 GG geh6rt (ablehnend zu derThese vom,, favor conven- 
tionis" auch Heldrich, lPRax 1984, 143, 146 und v. Bar/lpsen, 
NJW 1985, 2849, 2855f. sowie i n den in Jaym&Meesen, 
a.a.O., wiedergegebenen Diskussionsbeitragen etwa Sturm, 
97f., Rauschning, 106f., Habscheid, 108f., Scheuner, 110, 
Beitzke, 113 und Meesen, 121). Danach hat Art. 2 Abs. 1 des 
Ehewirkungsabkommens vor der ぬ血ssung ebensowenig 
Bestand wie Art.15 EGBGB a. F. (ebenso Heldrich, a.a.O. und 
Palandt/Heldrich, BGB, 45.Auft., Anh. zu Art.15 EGBGB, 
Anm. I 3 m. w. N. sowie v. Bar/Ipsen, a.a.O.). Die generelle An- 
knUpfung an das Heimatrecht des Mannes stellt schon fUr sich 
allein eine ぬrletzung des Gleichberechtigungsgebotes dar. 
Sie miBt fUr die Frage des anzuwendenden EhegUterrechts der 
Staatsangeh6rigkeit des Mannes von vornherein Vorrang vor 
der der Frau bei. Diese kollisionsrechtliche ZurUcksetzung der 
Frau wurzelt in der zur Zeit der Entstehung des Ehewirkungs- 
abkommens vorherrschenden patriarchalischen Betrach- 
tungsweise und fUhrt unabh加gig vom Inhalt des danach beru- 
fenen Sachrechts zu einer Benachteiligung der Frau, indem sie 
ihr die Rechtsordnung vorenthalt, welche auf Personen ihrer 
Nationalit飢 ausgerichtet und ihrtypischerweise die vertrautere 
Ist. 

Die AnknUpfungsregelung in Art. 2 Abs. 1 des Ehewirkungsab- 
kommens Ist auch nicht mit RUcksicht auf andereぬ血ssungs- 
grundsatze ha'tbar. Allerdings ist die Ehe der Parteien bereits 
im Jahre 1956 und damit zu einer Zeit geschlossen worden, als 
die Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit der kollisionsrechtli- 
then AnknUpfung an das Mannesrecht in der Rechtspraxis 
noch keinen Niederschlag fanden. FUr solche Fallgestaltungen 
hat der Senat zu Art. 15 EGBGB a F. die Auifassung vertreten, 
daB unterdem Gesichtspunkt des兆rtrauensschutzes, der sei- 
nerseits ぬrfassungsrang habe, die U berkommene AnknUp- 
fung an das Mannesrecht fortgelte (SenatsbeschluB vom 9.7. 
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1980一IVb ZR 507/80一FamRZ 1980, 1097; Senatsurteil vom 
3. 2. 1982一IVb ZR 660/80 一FamRZ 1982, 358, 359). Hieran 
kann jedoch nach der genannten Entscheidung des BぬrfG, 
durch die Art. 15 EGBGB a. F. ohne derartige Einschrankung fUr 
nichtig erklart worden ist, nicht langer festgehalten werden. 
Dementsprechend laBt sich mit dem Argument desぬrtrauens- 
schutzes auch die Weitergeltung des inhaltsgleichen Art. 2 
Abs.1 des Ehewirkungsabkommens selbst fUr Altehen nicht 
mehr begrUnden. Die weitere Anwendung dieser ぬrtragsbe- 
stimmung ist auch nicht zur ぬrmeidung eines,, Anknopfungs- 
chaos'‘一 welches ggf. seinerseits rechtsstaatlich bedenklich 
sein k6nnte 一 geboten. Vielmehr lassen sich auf dem Boden 
des geltenden Rechts anderweitige AnknUpfungsregeln ge- 
winnen, die dem Prinzip der Rechtssicherheit genUgen (5. dazu 
nachfolgend 2.). 
Der Senat sieht sich nicht gehalten, zu der Frage derぬreinbar- 
keit des Art. 2 Abs. 1 des Ehewirkungsabkommens mit derぬr- 
fassung eine Entscheidung des BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 5 .1 
GG einzuholen. Diese Regelung des GG gilt nicht for vorkonsti-- 
tutionelles Recht (BぬrfGE 32, 296, 299). Hierzu geh6rt das 
Haager EhewirkungsUbereinkommen. Art. 2 Abs.1 des Ab- 
kommens ist auch nicht etwa nachkonstitutionell in den Willen 
des Gesetzgebers aufgenommen worden (vgl. insoweit BVerf- 
GE 11, 126, 131 f.; 32, 296, 299 f.; 52, 1, 17; 60, 135, 149). Die das 
Abkommen betreffenden Bekanntmachungen des BMAusw. 
vom 14. 2. 1955 (BGBI. II, 188 zu c.), 4. 5. 1960 (BGBI. II, 1532), 
18. 8. 1969(BGBI.Il, 1970,41)und 28. 4. 1977 (BGBI. II, 444) ha- 
ben keine Gesetzesqualitat. Auch in dem Gesetz U ber den ehe- 
lichen GUterstand vonぬrtriebenen und Fl0chtlingen vom 4. 8. 
1969 (BGBI. 1, 1067) kann eine nachkonstitutionelle Aufnahme 
des Haager Ehewirkungsabkommens in den Willen des Ge- 
setzgebers nicht gefunden werden. Das Abkommen stand, 
nachdem es einmaI ratifiziert war, nicht mehr zur Disposition 
des Gesetzgebers. Seine ぬrbindlichkeit for die Bundesrepu- 
blik Deutschland konnte一vorbehaltlich seiner Unwirksamkeit 
aus materiellen GrUnden一nur durch (inzwischen erfolgte und 
zum 23. 8. 1987 wirkende, s. Bekanntmachung des BMAusw. 
vom 26. 2.1986 (BGBI. II, 505) KUndigung seitens der Bundes- 
regierung beendet werden. U ber die Vereinbarkeit des Art. 2 
Abs.1 des Abkommens mit dem GG ist daher von dem jeweils 
befaBten Gericht in eigener Zustandigkeit zu befinden. 

2. FUr eine Ersetzung der verfassungswidrigen AnknUpfung an 
das Heimatrecht des Mannes kann nunmehr darauf zurUckge- 
griffen werden, daB der Gesetzgeber inzwischen durch das Ge- 
setz zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts vom 
25. 7. 1986(BGBI. 1, 1142)Art.15 EGBGBverfassungskonform 
neu gefaBt und in Art. 220 Abs. 3 5.1 bis 4 EGBGB eine Uber- 
gangsregelung fUr die gUterrechtlichen Wirkungen von Ehen 
geschaffen hat, die 一 wie die Ehe der Parteien 一 nach dem 
31. 3. 1953 (Art. 117 Abs. 1 GG) und vor dem 9. 4. 1983, dem仏g, 
nach dem Bekanntwerden des Beschlusses des BVerfG vom 
22. 2. 1983, geschlossen worden sind. Diese o bergangsrege- 
lung ist zwar unmittelbar nur auf Ehen im Anwendungsbereich 
des Art.15 EGBGB alter und neuer Fassung anwendbar (vgl. 
auch Art. 3 Abs. 2 5.1 EGBGB n. F.). Indessen ist Art. 220 
Abs. 3 EGBGB auf Falle wie den vorliegenden, in denen Art.15 
EGBGB,, an sich" durch A rt. 2 Abs. 1 des Haager Ehewirkungs-- 
abkommens verdrangt wird, entsprechend anwendbar (so 
auch BeschluBempfehlung und Bericht des Rechtsausschus- 
ses des Deutschen Bundestages zu dem Entwurf eines Geset- 
zes zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts, BT- 
Drucks. 10/5632, 46). Es handelt sich um eine,, verwandte Pro- 
biematik" (BT-Drucks・a・a・0.). Die Interessenlage der Beteilig- 
ten ist dieselbe. In dem einen wie dem anderen Falle hat sich die 
for das eheliche Goterrecht vorgesehene Kollisionsnorm als 
verfassungswidrig erwiesen und ist damit insoweit eine Rege- 
lungslUcke entstanden, so daB es aus der Sicht der Beteiligten 
einer Antwort auf die Frage bedarf, welches EhegUterrecht fUr 
sie maBgeblich ist. Der Normzweck des Art. 220 Abs. 3 EGBGB 
paBt auch for den Fall, daB Art. 2 Abs.1 des Ehewirkungsab- 
kommens einschlagig war. Die neue Ubergangsregelung be- 
stimmt, welches EhegUterrecht anwendbar sein soll, wenn die 
Ehe zu einer Zeit geschlossen wo川en ist, als die positive 

Rechtsordnung auf das Heimatrecht des Mannes verwies, die- 
se AnknUpfung aber wegen ぬrstoBes gegen das Gleichbe- 
rechtigungsgebot des GG hinfallig geworden ist. Eben diese Si- 
tuation besteht in gleicher Weise bei Art. 2 Abs.1 des Ehewir- 
kungsabkommens. Auch soweit in Art. 220 Abs. 3 EGBGB auf 
den 8. 4. 1983 als den 仏g des Bekanntwerdens des Beschlus- 
ses des BぬrfG vom 22. 2. 1983 abgestellt wird, ist dies in den 
Anwendungsbereich des Art. 2 Abs.1 des Haager Ehewir-- 
kungsabkommens o bernehmbar. Mit der Nichtigerklarung des 
Art.15 EGBGB a. F. war zugleich das binnenstaatliche Schick- 
sal des inhaltsgleichen Art. 2 Abs.1 des Ehewirkungsabkom-- 
mens besiegelt (Heldrich, IPRax 1984, 143, 146; v. Bar/Ipsen, 
a.a.O.). Das BVertじselbst liat a旧beiden Bestimmungen sozu- 
sagen in einem Atemzuge genannt, indem es darauf hingewie- 
sen hat, daB an die Stelle von Art. 15 EGBGB a. F. imぬrhaltnis 
zu Italien Art. 2 des Haager Ehewirkungsabkommens trete 
(BVerfGE 63, 181, 182). 

3. Die o bergangsregelung des Art. 220 Abs. 3 EGBGB unter- 
scheidet fUr die gUterrechtlichen Wirkungen von Ehen, die nach 
dem 31. 3. 1953 und vor dem 9. 4. 1983 geschlossen wo川en 
sind, zwischen der Zeit bis zum 8. 4. 1983, for die 5.1 gilt, und 
der Zeit nach dem 8. 4. 1983, fUr die 5. 2 bis 4 gelten. Dabei be- 
zieht sich der Stichtag nicht auf den ぬrm6genserwerb, son- 
demn auf den zu beurteilenden gUterrechtsrelevanten Vo円ang. 
Eine unterschiedliche Behandlung des vor dem 9. 4. und des 
nach dem 8. 4. 1983 vorhandenen oder erworbenen Verm-- 
gens, d・h・die gUterrechtliche Aufspaltung in zweiぬrm6gens- 
massen mit der m6glichen Folge, daB zwei Goterrechtsordnun- 
gen nebeneinander anzuwenden waren, erschiene wenig 
sachgerecht und wird durch den Gesetzeswortlaut nicht erfor- 
dert. Die Vorschrift laBt sich vielmehr zwanglos dahin verste-- 
hen, daB fUr die Beurteilung von bis einschheBlich 8. 4. 1983 ab- 
geschlossenen gUterrechtsrelevanten Vorgangen die nach 5 .1 
des Art. 220 Abs. 3 EGBGB berufene Goterrechtsordnung, for 
die Beurteilung von nach dem 8. 4. 1983 abgeschlossenen oder 
anfallenden goterrechtsrelevanten Vorgangen dagegen die 
nach 5. 2 berufene GUterrechtsordnung maBgeblich sein soll. 
Dieses Verstandnis der o bergangsregelung findet seine Besta- 
tigung im Gang des Gesetzgebungsverfahrens. Nachdem die 
Bundesregierung in ihrer GegenauBerung zur Stellungnahme 
des Bundesrates (s. BT-Drucks. 10/504, 101 zu Nr. 12) eine Re- 
gelung zur Diskussion gestellt hatte, derzufolge for das am 8. 4. 
1983 vorhandene ぬrm6gen wie bisher das Recht des Ehe- 
mannes zur Zeit der EheschlieBung gelten sollte (a.a.O. 5 .107 
zu 12; kritisch hierzu insbesondere v. Bar/Ipsen, a.a.O., 
5. 2851, 2853ff.), ist in der Gesetz gewordenen Fassung auf 
den Zeitpunkt des ぬrm6genserwerbs nicht mehr abgestellt. 
DarUber hinaus wird in Art. 220 Abs. 3 5. 3 EGBGB ausdrock- 
lich davon ausgegangen, daB fUr nach dem 31. 3. 1953 und vor 
dem 9. 4. 1983 geschlossene Ehen bis zum 8. 4. 1983 5.1 der 
Neuregelung, danach aber一mit einer in 5. 3 bestimmten MaB- 
gabe 一 5. 2 Anwendung findet. A hnlich befaBt sich 5. 4 mit 
dem Fall, daB sich,, aus einem Wechsel des anzuwendenden 
Rechts zum Ablauf des 8. 4. 1983" AnsprUche wegen der Been-- 
digung des (frUheren) GUterstandes ergeben. 

4. Vorlieqend dient die mit der Klage begehrte Auskunft der 
Vorbereitung der gUterrechtlichen Auseinandersetzung nach 
Scheidung der Ehe der Parteien durch am 30.10. 1983 rechts- 
kraftig gewordenes Urteil vom 26.10. 1983. Damit geht es um 
eine gUterrechtliche Abwicklung, die in die Zeit nach dem 8. 4. 
1983 fallt. Solchenfalls ist nach Art. 220 Abs. 3 5. 2 EGBGB 
Art. 15 EGBGB anzuwenden, wonach die goterrechtlichen Wir- 
kungen derEhe一vorbehaltlich einerformgebundenen Rechts- 
wahl (Art. l5Abs. 2, Abs. 3 1. V. m. Art. l4Abs. 4 EGBGB）一 dem 
zur Zeit der EheschlieBung for die allgemeinen Wirkungen der 
Ehe maBgeblichen und somit- wiederum vorbehaltlich einer 
formgebundenen Rechtswahl (Art. 14 Abs. 2 bis 4 EGBGB）一 
dem Recht desjenigen Staates unterliegen, dem beide Ehe- 
gatten zur Zeit der EheschlieBung angeh6rten, sonst dem 
Recht des Staates, in dem beide Ehegatten zur Zeit der Ehe- 
schlieBung ihren gew6hnlichen Aufenthalt hatten, hilfsweise 
dem Recht des Staates, mit dem die Ehegatten zur Zeit der 
EheschlieBung auf andere Weise am engsten verbunden 
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waren (Art.14 Abs.1 Nrn.1 bis 3, jeweils i.V.m. Art.15 Abs.1 
EGBGB mit seiner AnknUpfung an die Zeit der EheschlieBung). 
Dabei ergeben sich freilich fUr Ehen, die一wie hier一nach dem 
31. 3. 1953 und vor dem 9. 4. 1983 geschlossen worden sind, in 
zweifacher Hinsicht Besonderheiten als Folge des Rechtszu- 
standes, der nach Art. 220 Abs. 3 S. 1 EGBGB fUr gUterrechts-- 
relevante Vorgange bis zum 8. 4. 1983 besteht. Das gilt zum ei- 
nen, soweit Art. 220 Abs. 3 S. 1 EGBGB in Nr. 2 hilfsweise das 
Recht beruft,,, dem die Ehegatten sich unterstellt haben oder 
von dessen Anwendung sie ausgegangen sind". Diese Re- 
spektierung einer formfreien und ggf. nur schlUssigen Rechts- 
wahl muB auch im Rahmen des Art. 220 Abs. 3 S. 2 EGBGB 
gelten (so auch BT-Drucks. 10/5632, 46). Die Neuregelung 
geht im Gesamtzusammenhang der S. 1 und 2 des Art. 220 
Abs. 3 EGBGB erkennbardavon aus, daB die印rmanforderun- 
gen des neuen Art.15 EGBGB nur eine Rechtswahl in der Zeit 
nach dem Bekanntwe川en der genannten Entscheidung des 
BぬrIG betreffen, jedoch eine zuvor formfrei, auch nur schlUs- 
sig, zustandegekommene一unddurchArt. 22OAbs. 3S.1 Nr.2 
EGBGB fur o be円angsfalle als ausreichend anerkannte 一 
Rechtswahl ihre Wirksamkeit behalt (5. a. a.O.). In gleicher Wei- 
se muB es auf die Zeit nach dem 8. 4. 1983 herUberwirken, 
wenn die Ehegatten von der Anwendbarkeit des einen oder des 
anderen Rechts (lediglich),, ausgegangen" sind, da dieser Fall 
der schlUssigen Rechtswahl in Art. 220 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 EGBGB 
ausdrocklich gleichgeachtet wird. Zum zweiten findet Art. 15 
EGBGB gemaB Art. 220 Abs. 3 S. 3 EGBGB in Ehen, fUr die bis 
zum 8. 4. 1983 Art. 220 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 EGBGB anzuwenden 
und demzufolge bei ぬrsagen der Anknopfungstatbestande 
der Nrn.1 und 2 auf das seinerzeitige Heimatrecht des Ehe- 
mannes zurUckzugreifen w電 mit der MaBgabe Anwendung, 
daB an die Stelle des Zeitpunktes der EheschlieBung (Art. 15 
Abs. 1 EGBGB) der 9. 4. 1983 tritt. 

Soweit in dieser Weise die AnknUpfungstatbestande der Nmn. 2 
und 3 des Art. 220 Abs. 3 S. 1 EGBGB auch for goterrechtsrele- 
vante Vorgange in der Zeit nach dem 8. 4. 1983 Bedeutung ge- 
winnen k6nnen, halt der Senat verfassungsrechtliche Beden- 
ken, die sich gegen diese AnknUpfun atbestande regen m6- 
gen, letztlich nicht fUr durchgreifend. Uber Art. 220 Abs. 3 5 
Nr. 2 EGBGB wird sich das Recht des Mannes zwar voraus- 
sichtlich in nicht wenigen Fallen wieder durchsetzen, aber kei- 
neswegs zwangslaufig. Es Ist durchaus vorstellbar, daB sich die 
Ehegatten, etwa bei Aufenthalt im Heimatstaat der Ehefrau 
oder auch bei Belegenheit des ぬrm6gens in diesem Staate, 
den Umstanden nach dem Heimatrecht der Ehefrau unterstellt 
haben oder von dessen Anwendbarkeit ausgegangen sind. 
Tragender Grund for den Anknopfungstatbestand des Art. 220 
Abs. 3 5. 1 Nr. 2 EGBGB ist danach nicht die prinzipielle Bevor- 
zugung des einen oder anderen Teils, sondern in hinreichend 
geschlechtsneutraler Weise das gemeinsame ぬrhalten der 
Ehegatten (so auch BT-Drucks. 10/5632 a.a.O.). Starkeren Be- 
denken begegnet allerdings Art. 220 Abs. 3 S.1 Nr. 3 EGBGB. 
Indessen durfte der Gesetzgeber bei der Suche nach geeigne- 
ten o bergangsregelungen in seine Erwagungen einbeziehen, 
daB die frUhere AnknUpfung der gUterrechtlichen Wirkungen an 
das Heimatrecht des Mannes in Ehen, die vor der genannten 
Entscheidung des BぬrfG geschlossen worden sind，ぬr- 
trauenstatbestande geschaffen haben kann. Im Rechtsieben 
verdient auch dasぬrtrauen auf die durch die Rechtspraxis be- 
starkte positive Rechts'age angemessene BerUcksichtigung. 
Es handelt sich um einen Gesichtspunkt, der sich letztlich aus 
dem Rechtsstaatlichkeitsgrundsatz des Art. 20 Abs. 3 GG her- 
leitet und damit seinerseits vertassungsrechtliches Gewicht 
hat. Mag auch unter diesem Gesichtspunkt die Annahme einer 
generellen Fortgeltung des Art. 15 EGBGB a. F. selbst in AltfaI-- 
len nicht gerechtfertigt gewesen sein (vgl. oben zu 1.), so war 
der Gesetzgeber doch nicht daran gehindert, bei der Schaffung 
von o bergangsregelungen die vertrauensbildenden Auswir- 
kungen des froheren Rechtszustandes mit in Betracht zu zie- 
hen(vgl. auch BTDrucks. 10/504, 107). Freilich wares ihm ver- 
wehrt, den vom BぬrfG als grundgesetzwidrig festgestellten 
Rechtszustand unverandert wiederherzustellen. D郎 ist aber 
auch nicht geschehen. Zufolge Art.15 EGBGB a. F. und Art.2 
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Abs. 1 des Haager Ehewirkungsabkommens sollte das Heimat- 
recht des Ehemannes zur Zeit der EheschlieBung stets und un- 
bedingt gelten. Im ぬrgleich hierzu nimmt Art. 220 Abs. 3 5.1 
Nr. 3 EGBGB die AnknUpfung an das Mannesrecht weit zurUck. 
Sie kann nurmehr in einer relativ kleinen und standig kleiner 
werdenden Zahl von Ube叩angsfallen eine Rolle spielen und 
kommt auch dort nur zum Tragen, wenn zwei andere AnknUp- 
fungstatbestande一Art.22OAbs.35.1 Nrn.1 und2EGBGB一 
versagen. Dabei ist weiter zu berocksichtigen, daB Art. 220 
Abs. 3 5. 1 Nr. 2 EGBGB eine weite Auslegung erlaubt, in dem 
dort auBerdem Fall, daB sich die Ehegatten einem bestimmten 
Recht一auch nur schlUssig一，,unterstellt" haben, auch derFall 
erfaBt wird, daB sie lediglich von der Anwendbarkeit eines be- 
stimmten Rechts,, ausgegangen" sind. Damit ist es der Recht- 
sprechung an die Hand gegeben, den Anwendungsbereich 
dieser Regelung weit auszudehnen und den Anwendungsbe- 
reich des Art. 220 Abs. 3 5. 1 Nr. 3 EGBGB in gleichem MaBe 
klein zu halten. In dieser nach alledem in mehrfacher Hinsicht 
weit zurUckgenommenen Form ist die a uBerst hilfsweise An- 
knopfung an das Mannesrecht nach Auffassung des Senats 
durch die von dem frUheren Rechtszustand ausgehende ぬr- 
trauenswirkung gerechtfertigt und verfassungsrechtlich trag- 
bar. 
5. Nach alledem gilt im Falte der Parteien fUr die Ermittlung des 
anwendbaren EhegUterrechts folgendes: 
a) In erster Linie ware das EhegUterrecht des Staates berufen, 
dem die 田rteien U bereinstimmend bei der EheschlieBung 
(Art. 220 Abs. 3 5. 2 EGBGB analog, 15 Abs.1, 14 Abs.1 Nr.1 
EGBGB) oder, sofern fUr die Zeit bis zum 8. 4. 1983 Art. 220 
Abs. 3 5. 1 Nr. 3 EGBGB anwendbar gewesen ware, am 9.4. 
l983angeh6rthaben(Art. 22OAbs. 35. 3EGBGBanalog). Das 
eine wie das andere scheidet hier schon deshalb aus, weil die 
KI. ungeachtet der durch die EheschlieBung hinzuerworbenen 
italienisthen Staatsangeh6rigkeit zu beiden Zeitpunkten auch 
die deutsche Staatsangeh6rigkeit besaB. Nach der nunmehr 
geltenden Rechtslage geht aber bei einem Mehrstaater, der 
auch Deutscher ist, diese Rechtsstellung jeweils vor (Art. 5 
Abs. 1 5. 2 EGBGB). Damit ist in dem hier gegebenen Zusam- 
menhange for eine Berocksichtigung der italienischen Staats- 
angeh6rigkeit der KI. kein Raum. 
b) Danach kommt es zunachst darauf an, ob sich die Parteien 
i. S. d. AnknUpfungstatbestandes des Art. 220 Abs. 3 5. 1 Nr.2 
EGBGB, der im Rahmen desArt. 22OAbs. 3 S. 2 EGBGB weiter 
wirkt (s. o. zu 4.), einem bestimmten Recht unterstellt haben 
oder von dessen Geltung ausgegangen sind. Da dies nicht aus- 
zuschlieBen ist, kann die angefochtene Entscheidung mit der 
bisherigen BegrUndung keinen Bestand haben. Andererseits 
mossen die ぬrteien Gelegenheit erhalten, zu diesem erst 
durch das zwischenzeitliche Inkrafttreten des Gesetzes zur 
Neuregelung des Internationalen Privatrechts rechtserheblich 
gewordenen Gesichtspunkt vorzutragen und ggf. Beweis an- 
zubieten. Der Senat verweist die Sache daher an das Beru- 
fungsgericht zurUck. 
c) Sofern der AnknUpfungstatbestand des Art. 220 Abs. 3 5.1 
Nr. 2 EGBGB versagt, ergibt sich damit zugleich, daB auf die 
goterrechtlichen Wirkungen der Ehe der Parteien bis zum 8.4. 
1983 Art. 220 Abs. 3 5.1 Nr. 3 EGBGB anzuwenden gewesen 
ware. Folglich gilt Art.15 EGBGB (Uber Art.220 Abs.3 5.2 
EGBGB analog) mit der MaBgabe, daB es auf dieぬrhaltnisse 
am 9. 4. 1983 ankommt (Art. 22OAbs. 3 5. 3 EGBGB analog). In 
diesem Fall ist also zu prUfen, ob die Parteien am 9. 4. 1983 in 
demselben Staate ihren gew6hnlichen Aufenthalt gehabt ha- 
ben (Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 i. V. m. Art. 15 Abs. 1 EGBGB) oder wel- 
chem Staat sie zu diesem Zeitpunkt auf andere Weise gemein- 
sam am engsten verbunden waren (Art. 14 Abs. 1 Nr. 3 I. V. m. 
Art.15 Abs.1 EGBGB). Auch hierzu muBden Parteien, soweites 
um die ぬrhaltnisse am 9. 4. 1983 geht, ggf. Gelegenheit zum 
Vortrag und Beweiserbieten gegeben werden. Forden Fall, daB 
es auf den hilfsweisen Anknopfungstatbestand des Art.14 
Abs.1 Nr. 3 (I. V. m. Art.15 Abs.1 EGBGB) ankommt, macht 
der Senat auf die diesbezUglichen Darlegungen in dem Bericht 
des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages (BT- 
Drucks. 10/5632, 41)aufmerksam. Entscheidend ist insoweit, 
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in welchem der in Betracht kommenden Sta試en Bindungen der 
Ehegatten am intensivsten zusammentreffen. Dabei k6nnte 
vorliegend 一 wenn sich die Voraussetzungen des Art. 220 
Abs. 3 5.1 Nr. 2 EGBGB nicht feststellen lassen und es an ei- 
nem beiderseitigen gew6hnlichen Aufenthalt in demselben 
Staate fehlt 一den Ausschlag geben, daB offenbar die berufli-- 
che Existenz beider Parteien in Deutschland liegt und sich auch 
der BekI. jedenfalls wahrend eines Teils des Jahres in Deutsch- 
land aufzuhalten pflegt. 

6. Notarrecht/Schuldrecht 一 Befugnis des Notars, im Rah・ 
men der Kaufvertragsabwicklung b& streitigem Sachverhalt 
die Stellung des Umschreibungsantrags zu verweigern 
(OLG K6ln, BeschluB vom 5. 2. 1986一2Wx52/85一mitgeteilt 
von Notar Wolfram Kasper, Bergheim) 

BeurkG§ 53 

Der Notar Ist befugt, im Rahmen der Kaufvertragsabwick- 
lung die Stellung des Antrags auf Eigentumsumschreibung 
zu vet,叩elgern, solange Ver崎ufer und K自ufer darober strei-- 
ten, ob der Kaufpreis in voller H6he erbracht ist. 

(Leitsatz nicht amtlich) 

Zum Sachverhalt: 

Ber Notar hat einen Grundstロckskaufvertrag zwischen den Aritragstel- 
lemn und der Firma B. beurkundet, in dem letztere sich verpflichtet hat, 
deri Antragstellern ein GrundstQck zu U bertragen, das mit einem schlos- 
selfertigen Haus bebaut werden sollte. I ri dem ぬrtrag wurde unter an- 
derem vereinbart, daB der Notar den Antrag auf Eintragung des Eigen- 
tumswechsels dem GBAerstdann einreichen soll, wenn derkaufpreis in 
voller H6he bezahlt Ist. Die Antragsteller haben vorgetragen, den Fest- 
preis von 342.700，一 M bezahlt zu haben, so daB der Antrag auf Eigen- 
tumsumschreibung geboten sei. Der Notar hat sich darauf berufen, daB 
er hierzu noch nicht befugt sei, weil laut Angabe derぬrkauferiri nicht der 
gesamte Kaufpreis bezahlt sei, sondern teilweise Zahlungen auf zu- 
satzliche SonderwUnsche erfolgt seien. 

Bie Antragsteller haben beantragt, den Notar anzuweisen, durch An- 
tragstellung beim GBA die Eigentumsumschreibung zu veranlassen. 
Das LG hat den 細trag durch BeschluB vom 9.10. 1985 zurUckgewiesen. 

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde der Antragsteller. 

Aus den GrUnden: 

In der Sache hat das Rechtsmittel der Antragsteller keinen 
Erfolg, weil der Notar die von den Antragstellern begehrte An- 
tragstell ung nach§ 53 BeurkG zu Recht verweigert hat. 

Der Notar hat die von den Antragstellern begehrte Antragstel- 
lung deshalb mit Recht verweigert, weil zwischen den Vertrags- 
parteien Streit darUber besteht, ob die Antragsteller den ver-- 
traglich vereinbarten Kaufpreis schon in voller H6he gezahlt ha- 
ben, und es nicht Aufgabe des Notars ist, diesen Streit zu ent-- 
scheiden. 

Zwar haben die Antragsteller bereits insgesamt eine Summe 
von 342.700，一 DM an die Verkauferin geleistet. Doch steht da- 
mit nicht fest, daB sie damit den vertraglichen Festkaufpreis er- 
fUllt haben. Es besteht namlich auch die M6glichkeit, daB die 
Zahlungen zum Teil auf Werklohnforderungen der Verkauferin 
fur Sonderleistungen erfolgt sind. 

Denn die Verk台uferin h誠te sich verpflichtet, SonderwUnsche 
derAntracistellerzu berUcksichtigen, wenn die dadurch entste- 
henden Kosten innerhalb einer Frist von vierzenn lagen nacn 
Aufforderung gezahlt we田en. Unstreitig hat dieVerkauferin auf 
Wunsch der Antragsteller Sonderleistungen erbracht und in 
Rechnung gestellt. Auch diese Forderungen waren somit fallig. 

Die Antragsteller haben es aber nach eigener Darstellung un- 
terlassen, bei ihren Zahlungen in allen Fallen ausdrocklich an- 
zugeben, welche Forderung sie damit erfUllen wollten. Sie ha- 
ben eine dahingehende Bestimmung anscheinend selbst 
den Zahlungen nichtvorgenommen, diesie erbracht haben, bプ ais 
das vorliegende Verfahren bereits anh台ngig war. 

Die Antragsteller k6nnen sich insoweit auch nicht auf die Vor- 
schrift des§366 Abs . 2 BGB berufen. Da die Forderungen for 
Sonderleistungen ebenfalls fallig waren, durfte die Verkauferin 
die Zahlungen auf diese anrechnen, weil sie die geringere Si- 
cherheit boten. 

Ob die Antragsteller ihr Bestimmungsrecht gemaB§ 366 Abs. 1 
BGB,, stillschweigend" oder,, nachtraglich" ausgeUbt haben, ist 
erst recht zweifelhaft. 

Jedenfalls aber Ist es nicht Aufgabe des Notars, Beweise zu 
den Streitpunkten zu erheben und die genannten Rechtsfragen 
und damit den Streit zu entscheiden, ob die Antragsteller die 
Festkaufpreisforderung erfUllt haben (vgl. dazu Eckhardt, 
DNotZ 1983, 96). 

Da fUr ihn deshalb nicht der Nachweis erbracht ist, daB die An- 
tragsteller die Kaufpreisschuld getilgt haben, hat er die Antrag- 
stell ung auf Eigentumsumschreibung zu Recht verweigert. 
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