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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

BGB §9§ 195, 196, 199, 200, 650u; MaBV § 3
Abs.2S.2Nr. 1

Bautrigervertrag: Anspruch des Erwerbers auf
Freistellung von ErschliefBungskosten; Verjih-
rung des Freistellungsanspruchs; Einordnung
des Freistellungsanspruchs in das Leistungs-
gefiige eines Bautrigervertrags

I. Sachverhalt

Im Jahre 2009 wurde ein Bautrigervertrag geschlossen.
Dieser sah vor, dass der Bautriger die Kosten der erst-
maligen Erschlieffung zu tragen hat. Nach nunmehr fast
zwolf Jahren stellt die Gemeinde dem zwischenzeitlich
im Grundbuch als Eigentiimer eingetragenen Kiufer fiir

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

EGBGB Art. 5 Abs. 1 S. 2, 6, 17 Abs. 2 Nr. 2; FamFG
§ 107; Rom-III-VO Art. 8 — Kollisionsrechtliche Be-
handlung einer im Wege der einseitigen VerstofSung
nach syrischem Recht durchgefiihrten Privatscheidung
deutsch-syrischer Eheleute

Literaturhinweis

die damalige Stralenherstellung, die zur Ersterschlie-
Bung gehort, einen entsprechenden ErschliefSungsbei-
trag in Rechnung.

I1. Frage
Ist der Anspruch des Kiufers auf Freistellung von Er-
schliefungsbeitrigen verjihre?

III. Zur Rechtslage

1. Anspruch auf Freistellung von o6ffentlich-rechtli-
chen ErschliefSungskosten

Im Bautrigervertrag wird regelmiflig vereinbart, dass
der Erwerbspreis auch die o6ffentlich-rechtlichen Er-
schliefungskosten umfasst.
Abreden legen Rechtsprechung und Literatur dahin-
gehend aus, dass der Bautriger simtliche offentlich-

Derartige vertragliche

rechtlichen Erschliefungskosten zu tragen hat, die im
Zusammenhang mit der Erschlieffung des verduf8erten
Vertragsgegenstandes anfallen, und zwar unabhingig
davon, wann die Beitrige von der zustindigen Kommu-
ne abgerechnet werden. Selbstverstindlich steht es den
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Beteiligten frei, durch eine ausdriickliche Kostenverein-
barung dem Erwerber die Kostentragungslast in Anse-
hung kiinftiger Erschliefungsbeitrige zuzuordnen (sog.
Bescheidslosung, vgl. Basty, IBR 1999, 167; Grziwotz/
Koeble/Riemenschneider, Handbuch Bautrigerrechrt,
2004, Teil 3 Rn. 307; Schoner/Stéber, Grundbuchrechrt,
16. Aufl. 2020, Rn. 3183; zu einer weiteren Gestaltungs-
variante vgl. BGH NJW 1992, 2817; OLG Saarbriicken
DNotZ 2007, 35; OLG Hamm RNotZ 2013, 49).

Schweigt der Bautrigervertrag zur Kostentragung, ist
indes davon auszugehen, dass der Bautriger simtliche —
also auch erst kiinftig fillig werdende — ErschliefSungs-
kosten zu tragen hat. Dies folgt aus einer an den wech-
selseitigen Interessen orientierten Vertragsauslegung vor
dem Hintergrund, dass der im Bautrdgervertrag verein-
barte Erwerbspreis regelmiflig einen Festpreis darstellt.
Bei eciner Kostentragungspflicht des Bautrigers steht
dem Erwerber ein vertraglicher Freistellungsanspruch
bzw. nach erfolgter Zahlung ein Erstattungsan-
spruch gegen den Bautriger zu (vgl. BGH MittBay-
Not 2008, 313, 314; LG Gieflen MittBayNot 1999,
209; BeckOGK-BGB/Matkovic, Std.: 1.1.2021, § 650v
Rn. 70 f; Esbjornsson, in: Beck’sches Notar-Hand-
buch, 7. Aufl. 2019, § 2 Rn. 160 f.; ibrOK-BauVertrR/
Pause/Vogel, Std.: 29.9.2019, § 650v BGB Rn. 29;
Pause, NZBau 2001, 603, 608) — aus sprachlichen
Griinden nachfolgend zusammenfassend , Freistellungs-
anspruch® genannt.

2. Verjihrung des Freistellungsanspruchs

Fraglich ist, ob der Freistellungsanspruch des Erwerbers
den Verjahrungsregeln gem. §§ 195, 199 BGB (drei-
jahrige Regelverjihrung) oder gem. §§ 196, 200 BGB
(zehnjihrige Verjahrung) unterliegt. Die Beantwortung
dieser Frage richtet sich u. E. danach, ob die Pflicht
des Bautrigers zur Tragung der Erschlieffungskosten
als Teil der synallagmatischen Hauptleistungspflichten
eines Bautrdgervertrags oder als vertragliche Neben-
pflicht anzusehen ist.

a) Erschliefflungskosten im Leistungsgefiige eines
Bautrigervertrags

Nach der iiberwiegenden Auffassung in der Literatur
sind die ErschlieSungskosten der sog. Grundstiicksra-
te gem. § 3 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 MaBV zuzuordnen (vgl.
BeckOGK-BGB/Matkovic, § 650v Rn. 70; Grziwotz/
Koeble/Riemenschneider, Teil 3 Rn. 307; ibrOK-Bau-
VertrR/Pause/Vogel, § 650v BGB Rn. 29; Marcks,
MaBYV, 10. Aufl. 2019, § 3 Rn. 31).

Von dieser Zuordnung geht offenkundig auch der
Notarhaftungssenat des BGH aus, wenn er aus-
fithrt (DNotZ 2008, 280, 281, m. Anm. Grziwotz =
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MittBayNot 2008, 313, 314, m. Anm. Basty; Hervor-
hebung i. F. durch das DNotl):

»Die in dem Kaufvertrag enthaltene Regelung, dass der
Kaufpreis auch die ErschliefSungskosten umfasste, bedeute-
te, dass die Bautrigerin es sibernommen hatte, die Kliger,
die als Grundstiickseigentiimer im dffentlich-rechtlichen
Sinne beitragspflichtig waren (§ 134 BauGB), von dieser
Verpflichtung gegeniiber der Stadt F. freizustellen. Ande-
rerseits waren die Erschlieftungskosten in dem im Vertrag
vereinbarten Teilzahlungsmodus nicht gesondert ausge-
wiesen, sondern in die nach § 3 Abs. 2 MaBYV festgelegten
Ratenstufen einbezogen. Dementsprechend rechneten die
Erschlieffungskosten hier zu denjenigen des ersten Bauab-
schnitts nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 MaBV, d. h. zu
den 30 v. H. der Vertragssumme, die nach Beginn der Erd-
arbeiten zu entrichten waren (vgl. BGH, DNotZ 1981,
243, 245 f m. w. N.; Marcks, MaBV, 7. Aufl., § 3
Rdnr. 31).“

Die vorgenannte Entscheidung ist fiir die notarielle
Gestaltungspraxis von erheblicher Bedeutung. So be-
jahte der BGH ecine Amespflichtverletzung i. S. v.
§ 19 BNotO wegen Verstofles gegen die doppelte Be-
lehrungspflicht aufgrund ungesicherter Vorleistung des
Erwerbers hinsichtlich der im Erwerbspreis enthaltenen
Erschlieffungskosten. Auf die praktische Schwierigkeit,
dass zumeist weder die Beteiligten noch der Notar (und
meist noch nicht einmal die Gemeinde) absehen kon-
nen, ob, wann und in welcher Hohe eine Nachzahlung
droht, und dass demzufolge das Aufzeigen effektiver
Sicherungsmittel praktisch nicht méglich ist, ging das
Gericht bedauerlicherweise nicht ein.

Die vom BGH vorgenommene Zuordnung der Erschlie-
Bungskosten zur sog. Grundstiicksrate gem. § 3 Abs. 2
S. 2 Nr. 1 MaBV spricht auf den ersten Blick dafiir, dass
die Verpflichtung des Bautrigers, die Erschliefungskos-
ten zu tragen, in den synallagmatischen Leistungsaus-
tausch zwischen Bautriger und Erwerber cinbezogen
ist (in diesem Sinne insbesondere ibrOK-BauVertrR/
Pause/Vogel, § 650v BGB Rn. 29: ,Von dieser Rate ist
auch die Verpflichtung des Bautrigers zur Freistellung des
Erwerbers von den Erschlieffungskosten umfasst. Ist dieser
Freistellungsanspruch noch nicht fillig, muss eine entspre-
chende Sicherheit gestellt werden (BGH, Urt. v. 17.1.2008
—III ZR 136/07; ...)). Nach unserem Dafiirhalten ver-
mag diese Sichtweise indes nicht zu iiberzeugen, wes-
halb sich die Argumentation des BGH sodann auch an
anderer Stelle der Entscheidungsgriinde als inkonsistent
erweist (hierzu sogleich).

Zunichst gilt es allerdings, sich die Hauptleistungs-
pflichten des Bautrigers aus cinem Bautrigervertrag



zu vergegenwirtigen. Nach § 650u Abs. 1 S. 1 BGB ist
ein Bautrigervertrag ein Vertrag, der die Errichtung
oder den Umbau eines Hauses oder eines vergleichba-
ren Bauwerks zum Gegenstand hat und der zugleich die
Verpflichtung des Unternehmers enthilt, dem Besteller
das Eigentum am Grundstiick zu tibertragen oder ein
Erbbaurecht zu bestellen oder zu iibertragen. Dieses
Begriffsverstindnis ldsst sich auch dem vorliegenden
Vertrag aus dem Jahre 2009 zugrunde legen. So hat
der Gesetzgeber mit der Einfithrung des § 650u Abs. 1
S. 1 BGB (vgl. auch § 632a Abs. 2 S. 1 BGB a. F.) keine
Neuordnung des Bautrigervertragsrechts beabsichtigt,

sondern wollte vielmehr an die Rechtsprechung des
BGH ankniipfen (BT-Drucks. 18/8486, S. 27).

Ein Bautriger schuldet dem Erwerber regelmiflig niche
die Errichtung von ErschlieSungsanlagen, weshalb eine
werkvertragliche Leistungspflicht des Bautrigers gem.
§§ 631 ff. BGB ausscheidet. Aus dem Vertragszweck
lieBe sich allenfalls ableiten, dass der Bautriger dem
Erwerber die Verschaffung eines erschlossenen Grund-
stiicks schuldet, also eine besondere Beschaffenheit des
Grundstiicks i. S. v. § 434 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 1 BGB.
Hierbei wiirde es sich sodann um ein kaufrechtliches

Element des Bautrigervertrags handeln (in diesem Sin-
ne Basty, DNotZ 2008, 284, 286).

Die Annahme, der Bautridger schulde die Verschaf-
fung eines erschlossenen Grundstiicks, diirfte hinter
der von der h. M. vorgenommenen Zuordnung der
Erschliefungskosten zur sog. Grundstiicksrate gem. § 3
Abs. 2 S. 2 Nr. 1 MaBV stehen. Bei niherer Betrach-
tung erweist sich diese Annahme allerdings als unpra-
zise und damit unzutreffend. Der Bautrigervertrag ist
nach seinem Vertragszweck nicht auf die Verschaffung
eines erschlossenen Grundstiicks gerichtet, sondern auf
die Verschaffung eines Grundstiicks nebst legalisiertem
Bauvorhaben. Demzufolge ist nicht die Verschaffung
eines erschlossenen, sondern eines bebaubaren Grund-
stiicks geschuldet. Das rechtliche Kriterium der ,,Be-
baubarkeit” ist allerdings nicht identisch mit dem
tatsichlichen Zustand des ,,Erschlossenseins“. Uber-
dies ist gem. § 123 Abs. 1 BauGB die ErschliefSung eine
offentliche Aufgabe, sodass es keinen sachlichen Grund
dafiir gibt, die Erschlieffung und die hiermit korrespon-
dierende Beschaffenheit des veriuflerten Grundstiicks
dem Pflichtenkreis des Bautrigers zuzurechnen. Die
Erschlieffung ist somit nicht Gegenstand des Pflich-
tenprogramms des zivilrechtlichen Bautrigervertrags.
Hiervon geht auch der Gesetzgeber zutreffend aus, in-
demerin§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 MaBV anordnet, dass der
Bautriger — sofern die tibrigen Voraussetzungen vorlie-
gen — Vermogenswerte entgegennechmen darf, wenn die
Baugenehmigung erteilt wurde. Das Gesetz stellt somit

auf das rechtliche Kriterium der Bebaubarkeit und nicht
auf den tatsichlichen Erschlieffungszustand des Grund-
stiicks ab.

Wiirde der Bautriger den tatsidchlichen Zustand des , Er-
schlossenseins“ schulden, so miisste dem Erwerber kon-
sequenterweise die Einrede des nicht erfiillten Vertrags
gem. § 320 BGB zustehen, solange die Erschlieffungs-
anlagen noch nicht fertiggestellt sind und demzufolge
das Grundstiick noch nicht die vermeintlich geschul-
dete Beschaffenheit aufweist. Der BGH (DNotZ 2008,
280 Rn. 12) geht hingegen davon aus, dass die fehlende
(tatsichliche) Erschliefung einer Entgegennahme von
Abschlagszahlungen nicht entgegensteht, womit sich
die Argumentation letztlich als inkonsistent erweist:

»Die sich am tatsichlichen Baufortschritt orientierende
Ratenregelung des § 3 Abs. 2 MaBV verbietet es nicht, dass
sich der Bautriger die Zahlung der ersten Rate versprechen
lisst, obwohl die Erschlieffungsanlagen — wie hiufig — von
der Gemeinde noch nicht abgerechnet sind (Basty, Der
Bautrigervertrag, 5. Aufl., Rdn. 672). Entgegen der Auf-
Jassung des Beklagten kann der Erwerber insoweit nicht
auf ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 320 BGB verwiesen

werden.

Die dogmatische Inkonsistenz dieser Argumentation
tritt auch an anderer Stelle zutage. Das Gericht geht
nimlich zwar davon aus, dass Erschliefungskosten
ein Teil des Ratenzahlungsplans gem. § 3 Abs. 2 S. 2
Nr. 1 MaBV seien, hilt aber zur Abwendung eines un-
gesicherten Vorleistungsrisikos eine Biirgschaft i. S. v.
§ 7 Abs. 1 MaBV fir niche erforderlich. Es geniige viel-
mehr eine betragsmiflig begrenzte Biirgschaft, die der
Hohe nach nur das Risiko der spiteren Inanspruch-
nahme des Erwerbers durch die 6ffentliche Hand wegen
noch nicht abgerechneter ErschlieSungsbeitrige umfas-
se. Einen Verstof§ gegen das sog. Vermischungsverbot
(BGH DNotZ 2004, 48) sieht der Senat hierin nicht
(DNotZ 2008, 280, 282 f.; Hervorhebung i. F. durch
das DNotI):

»Die zusdtzliche  Absicherung  der
Erschliefungskosten bedeutet daher keinen Verstof§ gegen
das Regelungswerk der Makler- und Bautrigerverordnung,

gesonderte

sondern hiilt dieses — wie die Revisionserwiderung mit Recht
hervorhebt — ausdriicklich aufrecht und stellt lediglich zu-
sitzlich klar, was von der dortigen Schutzregelung nicht
erfasst wird. ... Eine zusdtzliche Absicherung der Kliger,
und zwar insbesondere auch die vom BerufungsG favori-
sierte ,, Biirgschafislosung”, hatte nicht in Widerspruch zu
den Bestimmungen der Makler- und Bautrigerverordnung
gestanden (a. A. Grziwotz, aaO). Zwar trifft es zu, dass
eine Biirgschaft, mit der die nach § 7 MaBV vorgeschrie-
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bene Sicherheitsleistung erbracht werden soll, die gesamte
vom Erwerber im Voraus zu leistende Summe abdecken
muss und nicht nur einen Teil davon (Fischer, WM 2003,
1). § 7 MaBV erfasst aber nur die Fallgestaltung, in der
sich der Bautriger vom tatsichlichen Bauablauf villig los-
geloste (Abschlags-)Zahlungen versprechen lassen will. Ent-
spricht hingegen — wie hier — der Ratenzahlungsplan den
MafSgaben des § 3 Abs. 2 MaBV, so ist es den Vertragspar-
teien freigestellt, ob, in welcher Weise und in welchem Um-
Jang sie dariiber hinausgehende Sicherheiten verein-
baren.”

Der BGH geht u. E. zu Recht davon aus, dass eine Biirg-
schaft gem. § 7 MaBV nicht erforderlich ist und statt-
dessen eine ,sonstige” Sicherheit geniigt. Der Grund fir
die Nichtanwendbarkeit des § 7 MaBV ist allerdings
darin zu schen, dass die Erschliefung und die hier-
mit korrespondierenden 6ffentlich-rechtlichen Beitrige
tiberhaupt nicht in den synallagmatischen Austausch
der wechselseitigen Hauptleistungspflichten eines Bau-
trigervertrags einzubeziehen sind. Dies heift, dass die
Grundannahme, die ErschlieBungskosten scien cin
Teil des Ratenzahlungsplans gem. § 3 Abs. 2 S. 2
Nr. 1 MaBV, bereits unzutreffend ist. Vor diesem Hin-
tergrund ist es wiederum richtig, dass der BGH ein Zu-
riickbehaltungsrecht des Erwerbers gem. § 320 BGB
verneint. Der Erwerber kann die Erbringung von Ab-
schlagszahlungen nicht mit dem Argument verweigern,
das von ihm erworbene Grundstiick sei noch nicht er-
schlossen und/oder abgerechnet.

Die Verpflichtung des Bautrigers, die Erschlieffungs-
kosten zu tragen, entspringt nicht den von ihm ver-
traglich tibernommenen Leistungspflichten, sondern
dem Charakter der vom Erwerber geschuldeten Zah-
lungspflicht. Nach dem Willen der Vertragsbeteiligten
soll es sich typischerweise um eine Festpreisabrede han-
deln. In dieser Festpreisabrede, also dem Charakter der
vom Erwerber [sic!] geschuldeten Gegenleistung, liegt
der rechtliche Grund fir den Freistellungsanspruch des
Erwerbers.

b) Schlussfolgerung fiir die Anwendbarkeit des Ver-
jahrungsrechts

Da die Verpflichtung des Bautrigers, den Erwerber
von kiinftigen Erschliefungskosten freizustellen, nicht
aus der Verpflichtung zur Verschaffung des Eigen-
tums am verduf8erten Grundstiick folgt, sind u. E. die
Bestimmungen der §§ 196, 200 BGB unanwendbar.
Bei der Freistellungspflicht handelt sich vielmehr um
eine vertragliche Nebenpflicht, auf die die Regelver-
jihrung gem. §§ 195, 199 BGB anzuwenden ist. In
diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass der Frei-
stellungsanspruch erst dann im verjihrungsrechtlichen
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Sinne entsteht, wenn er erstmalig geltend gemacht und
nétigenfalls im Wege einer Klage durchgesetzt werden
kann. Unter verjahrungsrechtlichen Gesichtspunketen ist
somit ein Anspruch regelmiflig nicht schon mit seiner
Begriindung, sondern erstim Zeitpunke seiner Filligkeit
als entstanden anzusehen, obgleich diese beiden Begriffe
nicht ginzlich synonym sind (vgl. BGH NJW 1971,
979, 980; MiinchKommBGB/Grothe, 8. Aufl. 2018,
§ 199 Rn. 5; Palandt/Ellenberger, BGB, 80. Aufl. 2021,
§ 199 Rn. 3).

Demzufolge beginnt die Verjihrung im vorliegen-
den Fall nicht schon mit Abschluss des Bautrigerver-
trags, sondern erst mit der Inanspruchnahme des Er-
werbers durch die 6ffentliche Hand (vgl. § 199 Abs. 1
Nr. 1 BGB). Dies wiirde im Ubrigen auch dann gelten,
wenn man entgegen der hier vertretenen Ansicht von
einer zehnjihrigen Verjihrungsfrist gem. § 196 BGB
ausginge. Denn auch § 200 S. 1 BGB setzt die Ent-
stehung des Anspruchs (im Sinne einer erstmaligen
Durchsetzbarkeit) voraus (vgl. § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB
versus § 200 S. 1 BGB).

3. Ergebnis

Die Verpflichtung eines Bautrigers, den Erwerber von
kiinftig fillig werdenden Erschliefungskosten freizu-
stellen bzw. entsprechende Zahlungen des Erwerbers
zu erstatten, ist eine vertragliche Nebenpfliche, die der
Regelverjihrung gem. §§ 195, 199 BGB unterliegt. Im
vorliegenden Fall ist der Anspruch des Erwerbers noch
nicht verjihrt, da der Freistellungsanspruch erst dieses
Jahr (2021) im verjahrungsrechtlichen Sinne entstanden
ist.



