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A.
Einleitung

Regelungen iber ErschlieBungsbeitrédge und sonstige Aniie-
gerkosten haben von einem zum Teil sehr komplizierten Zu-
sammenspiel von &ffentiichem und privatem Recht auszuge-
hen' Dieses Zusammenspiel ist Uberdies in wesentlichen
Punkten eher von Dissonanz als Harmonie geprégt. Die Recht-
sprechung des BVerwG zur Riickerstattung von Vorausleistun-
gen hat zum Leidwesen der Kaufvertragsparteien — und der
Notare — zusatzliche Abstimmungsmangel geschaffen (naher
unten C.1i.). Die Vertragspraxis muf nun versuchen, offentli-
ches und privates Recht zu harmonisieren — eine auch ange-
sichts des oft erheblichen finanziellen Ranges von Anlieger-

1 Fir wichtige Hinweise zur ffentlich-rechtlichen Seite des Themas und zur
Praxis des ErschlieBungsbeitragsrechts danke ich den Herren Eckhard
David (stv. Stadtdirektor in Blickeburg) und Michael Hammon (Stddt. Rechts-
direktorin Gitersioh).
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kosten wichtige Aufgabe. Wie weit der Versuch Erfolg ver-
spricht, wird ais Ergebnis der folgenden Uberlegungen festzu-
halten sein.

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

|. Der Sachzusammenhang ,,Anliegerkosten“

Zunéchst ist abzugrenzen, welche Tatbestdnde der Sachzu-
sammenhang ,,Anliegerkosten” umfapt?; die Reihenfoige der
Aufzahlung orientiert sich an der offentlich-rechtlichen Syste-
matik. Zugleich ist jeweils zu fragen, ob der Tatbestand stets
oder in welchen Failen er regelungsbedtirftig erscheint.

1. ErschlieBungsbeitrage nach §§ 127 ff. BBauG

Diese Hauptgruppe der , Anliegerkosten“ bedarf stets der Re-
gelung. Das ErschiieBungsbeitragsrecht des BBauG geht kon-
kurrierenden iandesrechtlichen Normierungen vor. Dies folgt
schon daraus, daB Bundesrecht Landesrecht bricht (Art. 31
GG). Die §§ 127 ff. BBauG stehen ferner zu entsprechendem
Landesrecht im Verhaitnis der Spezialitat®. Die Reichweite des
Vorrangs wird durch die Grenzen des Anwendungsbereichs der
§§ 127 ff. BBauG bestimmt. Deren Anwendungsbereich ist ge-
genstandlich* dadurch beschrankt, daB sie sich nur beziehen
auf (1) nichtleitungsgebundene offentliche Anlagen®, und zwar

(2) nur soiche, die im — abschlieBenden® — Katalog des § 127

Abs. 2 BBauG aufgezahit sind, wobei (3) als ErschlieBungsauf-
wand nur bestimmte Kosten in Betracht kommen (§ 128
BBauG), vor allem die Kosten der erstmaligen; endguiltigen
Herstellung der ErschiieBungsantagen (§128 Abs.1 Nr.2
BBauGy.

2. Beitrage und offentlich-rechtliche Kostenersatzanspri-
che nach Landesrecht (hier: dem Recht Nordrhein-Westfa-
lens)

a) Spezielle Tatbestande

Nach speziellen Vorschriften, die den aligemeinen landes-
rechtlichen Normen vorgehen, kann Kostenersatz verlangt
oder ein Beitrag erhoben werden fiir bestimmte Mehraufwen-
dungen beim Bau oder Ausbau von StraBen.

aa) MuB eine éffentliche StraBe wegen der Art des Gebrauchs
durch einen anderen aufwendiger hergestellt oder ausgebaut
werden, als es dem regelmaBigen Verkehrsbediirfnis ent-
spricht, hat der andere dem Trager der StraBenbaulast die
Mehrkosten flir Bau und Unterhaltung zu vergiiten. Das ist der
wichtigste der in § 16 StrWG NW? aufgefiihrten Tatbestdnde
(6ffentiich-rechtlicher Kostenerstattungsanspruch). Beispiel®:
Mehrkosten, die durch Anlegung einer einzelnen Uberfahrt im
Rahmen des Ausbaus eines Biirgersteiges entstanden sind.

bb) Fiir StraBen oder Wege, die nichtdem 6ffentlichen Verkehr
gewidmet sind, aiso nichtim Gemeingebrauch stehen (die aber
von der Gemeinde — bzw. dem Gemeindeverband — aufgrund

offentlich-rechtlicher EntschlieBung bereitgestellt sind und de-
ren Bau und Unterhaltungsie — bzw. er — als 6ffentlich-rechtli-
che Aufgabe durchfihrt'), trifit § 9 KAG NW" eine dhnliche Re-
gelung, die sich der Rechtsfigur des Beitrags bedient: Werden
solche StraBen oder Wege (in der Praxis in erster Linie: land-
oder forstwirtschaftliche Wirtschaftswege™ im Zusammen-
hang mit der Bewirtschaftung oder Ausbeutung von Grund-
stlicken oder im Zusammenhang mit einem gewerblichen Be-
trieb auBergewohnlich beansprucht und miissen sie deshalb
kostspieliger gebaut oder ausgebaut werden, als es ihrer ge-
wohnlichen 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-
bautwerden, weil er zugleich schweren Lastkraftwagen als Zu-
fahrt zu einer Ziegelei oder einem Kieswerk dient®. Beitrags-
schuldner ist, wer als Eigentiimer eines Grundstiicks oder Un-
ternehmer eines gewerblichen Betriebes die Mehraufwendun-
gen veranlaBt hat'. Anders als bei den im folgenden zu eror-
ternden Beitragen geman § 8 KAG NW, wo esfiir die Schuldner-
eigenschaft auf die Moglichkeit der Inanspruchnahme und so-
mit auf die zuklinftig realisierbaren Vorteile ankommt, herrscht
im Rahmen des § 9 KAG NW eine vergangenheitsbezogene
Betrachtungsweise: Es schuldet nicht, wer im Zeitpunkt der
Herstellung der StraBe/des Weges oder des nachfoigenden
Zugangs des Beitragsbescheides zum beitragspflichtigen Per-
sonenkreis gehort, sondern wer in dem Zeitpunkt dazu gehért,
in dem der ,abschlieBende Grundstein fiir das Entstehen der
Mehraufwendungen gelegtwird, d. h. im Zeitpunkt des Beginns
der BaumaBnahme* (str.)".

Beide Tatbestande (§ 16 StrWG NW/§ 9 KAG NW) spieleninder
Praxis vergieichsweise unbedeutende Rolien. ihrer soeben
aufgezeigten Besonderheiten wegen besteht m.E. kein Be-
diirfnis, “sie generell in Vereinbarungen (iber Aniiegerkosten
einzubeziehen. Eine weitere Besonderheit iiegt darin, daf sie
keine Offentliche Last begriinden (in der verweisenden Vor-
schrift des § 9 S. 3 KAG NW ist die Anwendung des § 8 Abs. 8
KAG NW ausgenommen; was § 16 StrWG NW betrifft, fehit
ebenfalls eine Anordnung, daB der Anspruch eine 6ffentliche
Lastbegriinde). Es droht keine Divergenzvon Schuid und ding-
licher Haftung, so daB auch insofern ein Regelungsbediirfnis
fehlt. Eine Einbeziehungin den Vertrag wird vielmehr nur ange-
bracht sein, wenn die Erdrterung mit den Parteien ihren dahin-
gehenden Witlen im Einzelfali ergibt. Die Parteien mégen die-
sen Willen etwa dann haben, wenn die gemeindiichen Mehrauf-
wendungen auch fiir den Erwerber einen Wert haben.

b) Beitrdge nach § 8 KAG NW

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

aa) Beitrage, die dem Ersatz des Aufwandes flir die Herstel-
lung, Anschaffung und/oder Erweiterung — bei StraBen, We-
genund Piatzen auch flr Verbesserung — nichtleitungsgebun-
dener offentticher Einrichtungen und Aniagen dienen. Als -
fentiiche Einrichtungen und Anlagen“ — der Sache nach ist
anerkanntermaBen ,Anlagen” der Oberbegriff® — kommen

2 Zu dem Begriff auch naher Dohnke, Anliegerkosten und Grundstiickskauf-

vertrag, MittRhNotK 1982, 33 (33f.).

Driehaus, ErschlieBungs- und Ausbaubeitrdge, 1984, Rd.-Nr. 18.

Zu Beschrdankungen des Anwendungsbereichs aufgrund des Regelungsin-

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

Driehaus, Rd.-Nr.15.

6  Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BBauG, Band lll, Stand: 15. 4. 1985, § 127, Rd.-
Nr. 9; Driehaus, Rd.-Nr. 20.

7 Naher zum Anwendungsbereich der §§ 127 ff. BBauG auch v. Trotha, Der Er-
schlieBungsbeitrag nach dem BBauG unter besonderer Beriicksichtigung
der notariellen Praxis, MittRhNotK 1973, 21 (29ff.). Vgl. ferner N. Zimmer-~
mann, ErschlieBungsbeitrage nach dem BBauG, MittRhNotK 1964, 250.

8  Ahnlich friher § 22 LStrG NW.

9  Nach Driehaus, Rd.-Nr. 62.

10  Bauernfeind/Zimmermann, Kommunalabgabengesetz fiir das Land Nord-
rhein-Westfalen, 2. Aufl. 1979, § 9, Rd.-Nr. 3; Dahmen/Driehaus/Kiffmann/
Wiese, Kommentar zum Kommunalabgabengesetz fiir das Land Nordrhein-
Westfalen, 2. Aufl. 1977,§ 9, Rd.-Nr. 2.

o

(%]

242

i1 Die Kommunalabgabengesetze verschiedener anderer Bundeslinder se-
hen entsprechende Regelungen vor; Auflistung bei Driehaus, Rd.-Nr. 63 mit
Fn. 4.

12 Dahmen/Driehaus/Kiiffmann/Wiese, § 9, Rd.-Nr. 2.

13 Dahmen/Driehaus/Kiiffmann/Wiese, § 9, Rd.-Nr. 9; vgl. Bauernfeind/Zim-
mermann, §9, Rd.-Nr. 7.

14 Dahmen/Driehaus/Kuffmann/Wiese, § 9, Rd.-Nr.11; abweichend zur Frage,
wer Beitragsschuldner ist, Bauernfeind/Zimmermann, § 9 Rd.-Nrn. 9ff.

15 Dahmen/Driehaus/Kiiffmann/Wiese, § 9, Rd.-Nr.12. Dies gilt aber nur fiir die
Bestimmung der Schuldnereigenschaft. Die Beitragspflicht entstehe demge-
gendber erst mit der Herstellung der StraBe/des Weges, insofern entspricht
§9 KAG NW aiso dem § 8 KAG NW, Dahmen/Driehaus/Kiiffmann/Wiese,
§9, Rd.-Nr.19. — A.A. Bauernfeind/Zimmermann, § 9, Rd.-Nr. 9: Mage-
bender Zeitpunkt fiir die Eigenschatt als Eigentiimer oder Unternehmer sei
— sofern die Satzung nichts anderes bestimme — der Zeitpunkt der Entste-
hung der Beitragspfiicht, also der Zeitpunkt der Beendigung der MaBSnahme.

16 Driehaus, Rd.-Nr.14; vgl. auch Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nr. 24
und § 4, Rd.-Nr. 23.
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neben den in der Praxis im Vordergrund stehenden kommuna-
len Verkehrsaniagen (6ffentliche StraBen, Wege und Platze)
beispielsweise auch selbstandige Griinanlagen und Kinder-
spielplatze in Betracht'. Da die erstmalige Herstellung soicher
Anlagen regelméaBig® vom vorrangigen ErschlieBungsbei-
tragsrecht des BBauG erfa3t wird, verbleiben im Anwendungs-
bereich des KAG praktisch besonders die (im Gesetz nicht aus-
dritcklich genannte) Erneuerung, d. h. die zweite — ggf. dritte
usw. — Herstellung, auch ,nachmalige Herstellung” oder
~Grunderneuerung” genannt'é?, ferner die Erweiterung und —
bei StraBen, Wegen und Platzen — die Verbesserung. Termino-
logisch kann man diese Kategorie von Beitragen mit dem Be-
griff ,Ausbaubeitrdge“ kennzeichnen und sie den ,Erschlie-
Bungsbeitragen” (d. h. den Beitragen nach BBauG) gegen-
Uber- bzw. an die Seite stellen™.

bb) Gewisse beitragsrechtliche Sonderregeln gelten fur solche
offentliche Anlagen, die leitungsgebunden sind und der Ver-
sorgung oder Abwasserbeseitigung dienen. Das Gesetz nennt
diese Art des Beitrags ,AnschiuBBbeitrag“(§ 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
kdnnten, weist der AnschluBbeitrag gegentber dem Ausbau-
beitrag jedoch nicht auf, so daB sich eine Differenzierung inner-
halbdes § 8 KAG NWim Rahmen des vorliegenden Themaser-
Ubrigt.

c¢) Kostenersatzanspriiche im Falle von Haus- oder Grund-
stlicksanschlissen nach § 10 KAG NW

§ 10 KAG NW gibt den Gemeinden (oder Gemeindeverban-
den?®) einen Anspruch auf Ersatz des Aufwandes fir die Her-
stellung, Erneuerung, Veranderung und Beseitigung — sowie
die Kosten fir die Unterhaltung — eines Haus- oder Grund-
stiicksanschlusses an Versorgungsleitungen und Abwasser-
beseitigungsaniagen. Es geht hier also um den Aufwand bzw.
die Kosten?! fiir die AnschluBleitung zwischen der Hauptieitung
und dem Grundst(ick oder Haus?. Systematisch handelt es
sich nicht um eine ,,Abgabe“ (Legaidefinition in § 1 Abs.1 KAG
NW: Steuern, Gebiihren, Beitrage), insbesondere weder umei-
nen Beitrag noch eine Gebihr?®. Da es sich auch nichtum ,Ko-
sten“i. S. d. § 80 Abs. 2 Nr.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 gestiitzten Leistungsbescheid — an-
ders als Widerspruch und Klage gegen einen Beitragsbescheid

— aufschiebende Wirkung haben?. § 10 KAG NW statuierteine
offentlich-rechtliche Entgeltleistung besonderer Art®. Die sy-
stematische Besonderheit gibt jedoch keinen AniaB, den An-
spruch im Rahmen des vorliegenden Themas gesondert zu be-
handeln. Denn nach § 10 Abs. 2 S. 2 KAG NW gelten fur ihn die
Vorschriften des KAG entsprechend. Vertragliche Regelungen
Uber den Anspruch in Grundstlickskaufvertragen haben somit
die gleiche offentlich-rechtliche Rechtslage zum Ausgangs-
punkt zu nehmen wie im Bereiche des Beitragsrechts und sto-
Ben hier wie dort auf die gleichen Probleme.

Il. Formulierung

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

+ErschlieBungsbeitrage nach BBauG und sonstige Anlie-
gerkosten (Ausbau- und AnschluBbeitrage sowie Kosten-
ersatz fiir Haus- oder Grundstucksanschlisse) . . .“28

Diese Formulierung kann zumeist auch dann verwendet wer-
den, wenn das Grundstlick nichtin Nordrhein-Westfalen liegt?’.
Das Recht der meisten anderen Bundesiénder weist weitge-
hend deckungsgleiche Parallelvorschriften auf®®; die Bezeich-
nungen , Ausbaubeitrage*, ,AnschluBbeitrage” und, Kostener-
satz fiir Haus- und Grundsticksanschiusse” kennzeichnen die
Parallelvorschriften ausreichend?®.

Injedem Fall zu warnen ist vor derunspezifizierten Verwendung
des Begriffs-,,ErschlieBungskosten”. Eine gesetzliche Defini-
tion fehit — wenn man von Begriffsbestimmungen absieht, die
in speziellen Regelungszusammenhangen stehen und des-
halb fiir die Gestaltung von Grundstickskaufvertragen in der
Regel keine geeignete Grundlage bilden®. Die Zweite Berech-
nungsverordnung (Verordnung iber wohnungswirtschaftliche
Berechnungen) etwa verwendet den Begriff in den §§ 5 Abs. 2
und 6 Abs. 4 und 5 und definiertihn in Anlage 1, Abschn. |, Nr. 3.
~ErschlieBungskosten® sind danach auch Zahiungen, die nicht
an die Gemeinde, sondern an Private geleistet werden, etwa
LAbfindungen und Entschadigungen an Mieter, Pachter und
sonstige Dritte zur Erlangung der freien Verfugung ber das
Baugrundstiick® (Nr. 3a). Dieser — weite — ErschlieBungsko-
stenbegriff dient ausschiieBlich den besonderen Zwecken der
dffentlichen Wohnungsbauférderung. Auch der Begriff ,Anlie-
gerkosten® sollte nicht isoliert verwendet werden, weil auch flr
ihn eine gesetzliche oder allgemein akzeptierte Definition fehit.
In der vorliegenden Untersuchung umspannt er als Oberbegriff
sowohl die ErschlieBungsbeitrage nach BBauG als auch die
landesrechtlichen Beitrags- oder Kostenersatztatbestande®.

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

18  Bedeutung behdlt § 8 KAG NW etwa fiir die erstmalige Herstellung gemeind-
licher Verkehrsanlagen, die nicht ErschlieBungsaniagen i. S. d. § 127 Abs. 2
BBauG sind, z. B. selbstandige FuBwege, Wirtschaftswege, Driehaus, Rd.-
Nr. 759.

18a Naher Driehaus, Rd.-Nrn. 760 ff.; Bauernfeind/Zimmermann, §8, Rd.-
Nrn. 33 ff.

18 SoDriehausbereits im Titel seines Buches: , ErschlieBungs- und Ausbaubei-
trage”. Vollig treffend ist die Bezeichnung ,Ausbaubeitrédge” freilich nicht,
weil sie den falschen Anschein erweckt, es gehe dabei stets um den Auf-
wandsersatz flr die Erweiterung von Anlagen (s. vorige Fn.).

20  Zur Erhebung von Beitrégen — und Abrechnung von Kostenersatzanspri-
chen — sind nach KAG NW (und den Kommunalabgabengesetzen der mei-
sten anderen Bundesldnder) nicht nur die Gemeinden, sondern auch Ge-
meindeverbande berechtigt (zum Begriff ,Gemeindeverband” Bauernfeind/
Zimmermann, § 4, Rd.-Nrn. 7 £.). Wo im folgenden von den ,Gemeinden* die
Rede ist, ist deshalb — soweit es um den Anwendungsbereich des KAG NW
geht — stets zu lesen ,Gemeinden oder Gemeindeverbande”. Praktisch
spielen Gemeindeverbéande als Beitragsgldubigerkaum eine Rolle, vgl. Drie-
haus, 360, Fn.1.

21 Zur Terminologie: ,Aufwand" bedeutetim KAG NW das zur Investitionsfinan-
zierung eingesetzte Kapital, bezieht sich also auf die Hersteliung, Erneue-
rung, Veranderung und Beseitigung; ,Kosten“i. 8. d. KAG NW sind die nach
betriebswirtschaftlichen Grundsatzen ansatzfahigen Kosten, der Begriff be-
zieht sich also auf die Unterhaltung {Dahmen/Driehaus/Kiiffmann/Wiese,
§ 10, Rd.-Nr.11; vgl. ferner Bauernfeind/Zimmermann, § 10, Rd.-Nr. 6). Des-
sen ungeachtet spricht die (amtliche) Uberschrift des § 10 KAG NW nur von
JKostenersatz*. Das rechtfertigt es, auch in den folgenden Formulierungs-
vorschidagen diesen gebrauchiichen Ausdruck zu verwenden.

22  Naher, insbesondere auch zum Verh&itnis der Begriffe ,Hausanschiu“ und
LGrundstlicksanschiuB* zueinander, Dahmen/Driehaus/Kiffmann/Wiese,
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§ 10, Rd.-Nrn. 5—10; Bauernfeind/Zimmermann, § 10, Rd.-Nrn. 9f.

23  Bauernfeind/Zimmermann, § 10, Rd.-Nr.4; Dahmen/Driehaus/Kiffmann/
Wiese, § 10, Rd.-Nr. 4.

24 Bauernfeind/Zimmermann, § 10, Rd.-Nr. 4, Dahmen/Driehaus/Kiffmann/
Wiese, § 10, Rd.-Nr. 4 m. w. N.

25  So—deramtlichen Begriindung zum KAG-Entwurt folgend — Dahmen/Drie-
haus/Kiffmann/Wiese, § 10, Rd.-Nr. 4; vgl. weiter Bauernfeind/Zimmer-
mann, § 10, Rd.-Nr. 4.

26  Dohnke, MittRhNotK 1982, 33 grenzt der Sache nach ebenso ab(33f.). Seine
Bezeichnung ,StraBenbaubeitrige nach § 8 KAG NW* ist aber zu eng und
trifft nicht alles, was damit gemeint ist, beispielsweise nicht Beitrdgenach § 8
KAG NW, die fiir Erweiterung selbstindiger Griinaniagen oder Kinderspiel-
plitze erhoben werden. Der Terminus ,Ausbaubeitrdge" ist deshalb vorzu-
ziehen {vgl. aber auch oben Fn.19).

27 Besonderheiten des Landesrechts sind aber z. B. in Baden-Wuritemberg
und Berlin zu beachten (s. nachste Fn.), ferner etwa in Niedersachsen, wo
der dem § 10 KAG NW vergteichbare § 12 KAG Ns nur Kostenersatz fur
Grundstiicksanschiiisse, nicht auch fir Hausanschiiisse erfaBt.

28 Zusammensteliung der Rechtsgrundiagen fiir die Anforderung von Ausbau-
beitrdgen in den einzelnen Bundeslandern bei Driehaus, Rd.-Nr.12; nur in
Baden-Wiirttemberg und Berlin kdnnen Ausbaubeitrdge nichterhoben wer-
den, Drighaus, a.a.Q. Vgl. auch oben Fn.11.

29  Dies gilt ungeachtet der Tatsache, daB die Terminologie in anderen Bundes-
landern gelegentlich abweicht. Ubrigens meintder baden-wlrttembergische
Autor Nieder (Anlieger- und ErschiieBungskosten im Grundstickskaufver-
trag, NJW 1984, 2662), wenn er von ,Anliegerbeitrdgen” spricht, der Sache
nach nur AnschiuBbeitrage (vgl. 2662 zu |. 2.); in Baden-Wirttemberg kén-
nen AnschiuBbeitrige nicht erhoben werden (s. vorige Fn.).

30 Vgl. Miinchener Vertragshandbuch/Schmidt, Band 2, 1982, Form. Vil 1,
Anm. 21 zu (1). Kiarzustelien ist, daB im BBauG von LErschiieBungskosten®
nirgends die Rede ist.

31  DerSache nach ebenso Dohnke, MittRhNotK 1982, 33 (vgl. oben Fn. 26).

243



C.
Der Ausgangspunkt vertraglicher Regelungen:
Die von Gesetzes wegen bestehende Rechtslage

l. Allgemeines

Zu unterscheiden ist zwischen dem 6ffentiich-rechtlichen Ver-
héltnis zwischen dem Pilichtigen bzw. potentiell Pflichtigen und
der Gemeinde®, hier ,AuBenverhaltnis“ genannt, und dem pri-
vatrechtlichen Verhaltnis zwischen den Parteien des Kaufver-
trages®?, hier als ,Innenverhaltnis“ bezeichnet. Das AuBenver-
héitnis ist, insbesondere im BBauG und den KAG der Lander,
ausfiihrlich geregelt. Es ist einer Disposition durch die Kaufver-
tragsparteien nicht zuganglich®* (und zwar schon deswegen
nicht, weil sie selbstredend nicht éiber Rechte eines Dritten —
der Gemeinde — verfligen kdnnen; die &ffentlich-rechtliche
Natur des AuBenverhdltnisses allein wiirde vertraglicher Dis-
position durch Pflichtigen und Gemeinde noch nicht generell
entgegenstehen). Die fiir das Innenverhdltnis maBgeblichen
Normen des BGB sind demgegeniiber knapp und allgemein.
Eine abweichende vertragliche Regelungist aber méglich und,
wie zu zeigen sein wird, auch dringend ratsam.

1. Das AuBenverhéltnis zur Gemeinde

Das beitragsrechtliche AuBenverhaltnis hat, sowohl im Berei-
che des BBauG als auch im Bereiche des landesrechtlichen
Beitragsrechts des KAG, drei Hauptaspekte®. Den ersten kann
man mit dem Stichwort , Aufwendungsaspekt‘ kennzeichnen.
Hier geht es um die Rechtsfragen etwa der Beitragsfahigkeit
von ErschlieBungsaniagen sowie des Umfangs und der Ermitt-
lung des ErschlieBungsaufwandes. Der zweite ist der Aspekt
der Verteilung auf die Pflichtigen, bei dem es etwa um die Fra-
ge, an welche Merkmale bei der Verteilung des umiagetahigen
ErschlieBungsaufwandes anzuknlpfen ist, sowie um den Ver-
teilungsmaBstab geht. Die notarielle Praxis interessiert sich
mehr flir den dritten Aspekt, namlich den der Heranziehung der
Pilichtigen (unten b). Zuvor (unten a) ist jedoch der Inhalit eini-
ger Grundbegriffe zu skizzieren, die fiir das Beitragsrecht und
das Verstandnis einschlagiger vertraglicher Regelungen we-
sentlich sind.

Soweit es im Landesrecht nicht um Beitragsforderungen, son-
dern um offentlich-rechtliche Kostenersatzanspriche geht,
gelten die zu b) (Heranziehung) folgenden Ausfihrungen im
wesentlichen entsprechend; die Ausfiihrungen zu a) hingegen
sind insofern nicht einschigig.

a) Einige beitragsrechtliche Grundbegriffe

aa) Als Ermittlungsmethoden® fir den gemeindlichen Auf-
wand kommen in Frage (§ 130 Abs.1 BBauG, §8 Abs.4 S.2
KAG NW)

— die Ermittlung nach tatséchlichen Kosten oder

— die Ermittlung nach Einheitssétzen®” (z.B.: x DM pro m?

anrechenbare Grundstlicksflache).

Zwischen den beiden Methoden haben die Gemeinden die
Wahl. Sie kénnen fir verschiedene ErschlieBungsaniagen ver-
schiedene Methoden anwenden; sie konnen dies sogar inner-
halb ein und derselben Anlage tun (z. B. bei einer StraBe, deren
Teileinrichtung StraBenentwasserung nach Einheitssatzen ab-
rechnen und den Rest nach tatsdchlich entstandenen Ko-
sten)®. In jedem Falle muB die Gemeinde ihre Entscheidung in
der ErschlieBungsbeitragssatzung niederlegen®® (§ 132 Nr.2
BBauG; fir das landesrechtliche Beitragsrecht gilt Entspre-
chendes mit der MaBgabe, daB eine satzungsmaBige Festle-
gung nur dann erfolgen muB, wenn der Ortsgesetzgeber von
der als Regelfall angesehenen Abrechnung nach tatsachlichen
Kosten abweichen will*0).

bb) Als Ermittiungsrdaume* fiir den gemeindlichen Aufwand
kommen in Betracht (§ 130 Abs. 2 BBauG; im Landesrecht gel-
ten u. U. Besonderheiten*?):

(1) Die einzelne Anlage (KAG NW) bzw. ErschlieBungsaniage
(BBauG), z. B. die einzelne StraBe. Ob — um bei dem Beispiel
einer StraBe zu bleiben — diese sich als eine oder — was auch
bei gleichem StraBennamen mdglich ist — als mehrere Er-
schlieBungsanlagen darstellt, ist unter Einbeziehung des ge-
samten Erscheinungsbildes (z.B. StraBenfiihrung, -breite,
-l&nge, -ausstattung) zu entscheiden®. Die Wiirdigung hat vor
allem darauf abzustellen, ob eine gleichbleibende Erschlie-
Bungsfunktion (z. B. Befahrbarkeit) gegeben ist*,

(2) Mehrere Anlagen bzw. ErschlieBungsaniagen (und/oder
Abschnitte), wenn sie eine sog. ErschlieBungseinheit bilden*s.
Die Gemeinde kann dann — Ermessensentscheidung — 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 flr eine Einzelanlage entstanden ist, also regelmaBig
(néher, insbesondere auch zu Abweichungen von der Regel,
unten b}, aa) vor endgiltiger Herstellung der Einzelanlage®.
Nur vor diesem Zeitpunkt also hat die Zusammenfassungsent-
scheidung ,Sperrwirkung“ fir das Entstehen der Beitrags-
pflichten hinsichtlich der Einzelanlagen. Die ,Einheit" ist Vor-
aussetzung, nicht Folge der gemeindlichen Entscheidung®.
~Einheit” liegt vor, wenn die Anlagen in einem intensiveren
funktionellen Zusammenhang stehen, als er gemeinhin bei
derartigen Anlagen Ublich ist (,,qualifizierter Funktionszusam-
menhang“)*®; zudem muB die Einheit deutlich abgrenzbar
sein*®. Mindet beispielsweise® eine schmale — selbsténdige
— StichstraBe in eine breitere, aufwendigere StraBe und sind
die Anlieger der StichstraBe in &hnlicher Weise auf die breitere
StraBe angewiesen wie deren Anlieger, so kénnen die beiden
StraBen im Hinblick auf die annahernd gleiche Vorteilssituation
zur gemeinsamen Aufwandsermittlung zusammengefait wer-
den. Damit werden auch die Anlieger der StichstraBe an den
héheren Herstellungskosten der breiteren StraBe beteiligt. Un-
zuléssig ist hingegen die Zusammenfassung unterschiedlicher

32  Hierzu im Hinblick auf das BBauG v. Trotha, MittRhNotK 1973, 21 (28ff.).

33 Hierzu v. Trotha, MittRhNotK 1973, 21 (78ff.).

34  Minchener Vertragshandbuch/Hagena, Bd. 4, 1983, Form. VI. 35, Anm. 35
zu (1); v. Trotha, MittRhNotK 1973, 21 (78); vgl. Ernst/Zinkahn/Bielenberg,
§ 134, Rd.-Nr.10 und Matloch, Das ErschlieBungsbeitragsrecht in der nota-
riellen Praxis, MittBayNot 1979, 104 (106 zu 3.a.).

35 Die Sondierung dieser Aspekte orientiert sich an der Monographie von Drie-
haus, der statt von Aspekten allerdings von ,Phasen* spricht (Aufwendungs-
phase, Verteilungsphase, Heranziehungsphase). Wenn hier und im folgen-
den statt dessen von ,Aspekten” gesprochen wird, soll dies nur dem Miver-
stindnis vorbeugen, die Sondierung spiegele zwingend die tatséchliche
Chronologie der Ereignisse wider (vgi. hierzu auch unten b), aa) — Entstehen
der Beitragspflicht—, zu (2).

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

37 Diese Ermittiungsmethode ist nur im Beitragsrecht der Lander Bayern und
Rheinland-Pfalz nicht zugelassen, Driehaus, Rd.-Nr. 795,

38 BVerwGE 29, 90 (92) = NJW 1968, 1250; Driehaus, Rd.-Nr. 316,

39 Quaas, Rd.-Nr. 255; Driehaus, Rd.-Nr. 316.

40 Driehaus, Rd.-Nr. 749, s. auch Rd.-Nr. 795.

41 Naher Quaas, Rd.-Nrn. 259 ff.; Driehaus, Rd.-Nrn. 325ff. (zum BBauG),

Rd.-Nrn. 796 ff. (zum Landesrecht).

42  Dasfolgende gilt zwar grundsétzlich auch flir das Landesrecht, hier wird aber
u. U. — je nach der Enge oder Weite des in der Beitragssatzung (oder dem
einschldgigen Landesgesetz) verwendeten Begriffs der ,Anlage* — ein Be-
durfnis fiir eine abschnittsweise Abrechnung oder die Abrechnung einer Er~
schlieBungseinheit nicht auftreten, vgl. Drichaus, Rd.-Nrn. 796 f.

43 Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 130, Rd.-Nr. 13. Méglich ist auch, daB trotz un-
terschiedlicher StraBennamen nur eine ErschlieBungsaniage vorliegt (z. B.
bei einer RingstraBe), Schmidt/Bogner/Steenbock, Handbuch des Erschlie-
Bungsrechts, 5. Aufl. 1981, Rd.-Nr. 2004.

44  Ernst/Zinkahn/Bielenberg, a.a.O.

45  Zu den Einzelheiten Quaas, Rd.-Nrn. 270 ff.; Driehaus, Rd.-Nrn. 340ff., s.
auch Rd.-Nrn. 325 ff.; zu Besonderheiten im Landesrecht Driehaus, Rd.-
Nr. 797.

46  BVerwGE 68, 48 (53); Driehaus, Rd.-Nrn. 347, 502; Quaas, Rd.-Nm. 283f.;
Sellner, Aktuelie Probleme des ErschlieBungsbeitragsrechts, NJW 1986,
1073 (1076f.).

47  Sellner, a.a.0.; Quaas, Rd.-Nr. 264; Driehaus, Rd.-Nr. 340,

48 Sellner, a.a.0., 1076; Driehaus, Rd.-Nrn.340ff. m.w.N.; Quaas, Rd.-
Nrn. 276 ff.

49  BVerwG KStZ 1973, 135; Quaas, Rd.-Nrn. 280 ff.; Driehaus, Rd.-Nr. 345;
Seliner, a.a.0., 1076.

50  Beispielvon Driehaus, Rd.-Nr. 340.
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Artenvon ErschlieBungsanlagen zur gemeinsamen Aufwands-
ermittlung®. Da Uberdies die neuere Rechtsprechung des
BVerwG zur Zuldssigkeit gemeinsamer Aufwandsermittiung
von einer deutiich restriktiven Tendenz gepragt ist®, dirften
sich die Gemeinden in Zukunft nur in relativ wenigen Fallen fir
eine gemeinsame Aufwandsermittiung entscheiden, typi-
scherweise wohi am ehesten in der als Beispiel angefiihrten
Faligruppe (HauptstraBe mit von ihr abzweigender, selbstdndi-
ger Sackgasse).

(3) Abschnitte einer Anlage bzw. ErschlieBungsanlage (§§ 130
Abs. 2 BBauG, 8 Abs. 5 KAG NW). Abschnitte sind raumliche
Teilstiicke, die nicht rechtlich selbsténdig sind, aber die Teilein-
richtungen (zu diesem Begriff sogleich zu cc) aufweisen, die ei-
ne selbsténdige Aniage vergleichbarer Art iiblicherweise hat®2.
Der Abschnitt (z. B. einer StraBe) muB — obwohl gerade nicht
rechtlich selbsténdig — eine ,gewisse selbstédndige Bedeu-
tung* (als Verkehrsanlage) haben und durch duBere, in den tat-
sdchlichen Verhaltnissen begriindete Merkmale erkennbar be-
grenzt sein®*. Diese letzteren Kriterien solien dazu dienen, die
Gefahr wilikiirlicher Abschnittsbildungen auszuschalten. Bei-
spiel fiir einen Abschnitt: ein StraBenteil von einer QuerstraBe
bis zur ndchsten, wenn insoweit entsprechende Teileinrichtun-
~ gen vorhanden sind. Die Entscheidung zur abschnittsweisen
Aufwandsermittlung darf Gibrigens u. U. noch nach endgliltiger
Herstellung der gesamten Anlage getroffen werden®s. Prakti-
sche Bedeutung diirfte die Abschnittsbildung wohl nur im Be-
reich einer Gruppe von ErschlieBungsaniagen haben, ndmlich
der AnbaustraBen (§ 127 Abs. 2 Nr.1 BBauG)®s.

cc) ,Teile” von Anlagen bzw. ErschlieBungsanlagen kénnen
selbsténdig abgerechnet werden, sog. Kostenspaitung (§§ 127
Abs. 3 BBauG, 8 Abs. 3 KAG NW). Das BBauG ermdglicht die
Kostenspaitung daneben flr Grunderwerb und Freilegung
(§ 127 Abs. 3); nach nordrhein-westfalischem Landesrecht ist
die Zuldssigkeit einer Kostenspaltung in diesen Failen strei-
tig. Die Rechtsprechung hat konkretisiert, was ,Teil“ sein
kann. Sie will einer wilikiirlichen Abspaltung und insbesondere
einer Abspaltung zu kieiner Teile entgegenwirken (Schlagwort:
keine ,Atomisierung” des Begriffs)®®. ,Teile* kénnen danach
nicht Teillangen (z. B. einer StraBe), sondern nur Teileinrichtun-
gen sein, und zwar nur selbstindige Teileinrichtungen, die sich
regeimésig Gber die gesamte Lange der ErschlieBungsanlage
erstrecken®, Beispiele fiir , Teile” einer StraBe: Fahrbahn, Geh-
weg, Radweg, Beleuchtungsanlagen, Entwdsserungsania-
gen®. Unzuldssig ist bereits die Abspaltung der Kosten allein
der Randsteine. Diese kdnnen — nach Wahl der Gemeinde —

entweder zusammen mit den Kosten der Fahrbahn oder zu- -

sammen mit den Kosten der Blirgersteige abgespalten wer-
den®". Unzuldssig ist auBer der Abspaltung von Teillingen —
sog. Querspaltung®® — auch die sog. Horizontaispaltung, z. B.
der Kosten nur des Unterbaus einer StraBe oder ihrer vorlaufi-
gen Chaussierung®.

Die Kostenspaltung unterscheidet sich von der abschnittswei-
sen Abrechnung nach Gegenstand und Funktion®*. Dem Ge-
genstande nach bezieht sich die Abschnittsbildung auf alle Teil-
einrichtungen des ,abgeschnittenen” Teilstlicks; die Kosten-
spaltung erfaBt demgegentiber eine oder mehrere Teileinrich-
tungen einer Anlage in deren gesamten Umfang. Funktion der
Kostenspaltung ist die vorzeitige Beitragserhebung. Dazu wird
der umlagefihige (d.h. der unter Abzug des mindestens
10%igen Gemeindeanteils — § 129 Abs.1 S. 3 BBauG — ermit-
telte) Aufwand flir eine Teileinrichtung abgetrennt und — nach
allgemeinen Umlegungsregein, wie sie auch bei einer Abrech-
nung der gesamten Anlage eingreifen — auf die Anlieger der
gesamten Anlage verteilt. Demgegeniiber bedeutet die ab-
schnittsweise Abrechnung eine andere Art der Umlegung des
Aufwandes: Der umlagefdhige Aufwand wird nur auf die Anlie-
ger des betreffenden Abschnitts umgelegt. Ist dieser Abschnitt
also beispielsweise besonders aufwendig hergestellt worden,
so0 geht der besondere Aufwand nur zu Lasten der Anlieger des
Abschnitts, nicht der Anlieger der gesamten ErschiieBungsan-
lage.

Die Kostenspaltung setzt voraus, daB die Beitragssatzung die-
sen Abrechnungsmodus zuldBt®. Die Abrechnung erfolgt auf-
grund eines besonderen ,Ausspruchs® der Kostenspaitung,
sofern nicht die Beitragssatzung eine Kostenspaitung zwin-
gend anordnet (was sehr selten ist). Der ,, Ausspruch® ist — im
Anwendungsbereich des BBauG — innerdienstlicher Ermes-
sensakt®®, er wird dem Pflichtigen haufig erstin Gestaltdes Be-
scheides (ber die Veranlagung zu Teilbetrdgen zur Kenntnis
gelangen®. im Anwendungsbereich des KAG NW hat der Aus-
spruch hingegen durch KostenspaltungsbeschiuB der Gemein-
de zu erfolgen, der wie eine Satzung zu verdffentlichen ist®®.
Hier wie dort muB die Kostenspaltung, um rechtmdBig zu sein,
vor der Entstehung der Beitragspflicht flir die gesamte Anlage
ausgesprochen worden sein®.

b) Die wichtigsten Aspekte des Heranziehungsverfahrens
aa) Entstehen der Beitragspflicht

(1) Grundsdtzlich entsteht die Beitragspflichtnach § 133 Abs. 2
BBauG mit der ,,endgiiltigen Herstellung*“ der ErschlieBungs-
anlage; gleiches statuiert § 8 Abs. 7 KAG NW fiir Beitrdge nach
Landesrecht.

Der Grundsatz bedarf fiir Sonderfille der Anpassung: Bei
Ubernahme von Anlagen ais gemeindliche ErschlieBungsania-
gen (§ 128 Abs.1 Nr. 3 BBauG) entsteht die Beitragspflicht nach
§ 133 Abs. 2 BBauG mit der Ubernahme. Bei Abschnittsbildung
istnach § 8 Abs. 7 KAG NW die endgliltige Hersteliung des Ab-
schnitts maBgeblich?, im BBauG fehlt eine entsprechende
ausdrickliche Bestimmung. In den Fallen einer ErschlieBungs-
einheitist— unter der oben’" erdrterten Voraussetzung, das die
Gemeinde ihre ,Zusammenfassungsentscheidung® vor dem
Entstehen der Beitragspflicht fiir die einzelne Anlage getroffen
hat — auf die endgtiltige Herstellung afler zur Einheit gehdren-
den Anlagen abzustellen”. Die Beitragspflicht hinsichtlich der

51  Driehaus, Rd.-Nr. 344.

52  Naher Sellner, a.a.0., 1077 und die dort nachgewiesene neueste Judikatur
des BVerwG.

53 Driehaus, Rd.-Nr. 332.

54 Vgl Quaas, Rd.-Nr. 267, Driehaus, Rd.-Nr. 333,

55 Driehaus, Rd.-Nr. 338.

56  Driehaus, Rd.-Nr. 339.

57 Gegen eine Zuldssigkeit Dahmen/Driehaus/Kiffmann/Wiese, §8, Rd.-
Nr. 96 unter Hinweis auf den Wortlaut des § 8 Abs. 3 KAG NW, der die Falle
nicht erwdhnt; ebenso Driehaus, Rd.-Nr. 752. Fiir Zulassigkeit Bauernfeind/
Zimmermann, § 8, Rd.-Nr. 86. .

58  NaherDriehaus, Rd.-Nrn. 534—536 mitzahireichen Rechtsprechungsnach-
weisen; vgl. auch Quaas, Rd.-Nr. 413,

59  BVerwGE 56, 238 (240) = DVBI. 1979, 119,

60 Quaas, Rd.-Nr. 411; Driehaus, Rd.-Nr. 535, weitere Beispiele in Rd.-Nr. 536.
«Teile" einer Abwasseranlage, flir die AnschiuBbeitrdge nach KAG erhoben
werden, kdnnen z. B. das Kanalnetz, der mechanische, der biologische und
der chemische Teil einer Ki&ranlage oder Anlagen zur Schiammbehandlung
sein, 8. Anm. 8 zum Muster einer Beitrags- und Gebiihrensatzung zur Ent-
wéasserungssatzung, das der nordrhein-westfélische Innenminister durch
RunderiaBl vom 20. 9. 1972 — MBI, NW 1972, 1698, gedndert durch Runder-
laB vom 15. 3. 1973, MBI. NW 1973, 508 — zusammen mit dem Muster einer
Entwésserungssatzung bekanntgemacht hat; abgedruckt auch bei Bauern-
feind/Zimmermann, 517 ff., hier: 535.
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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 ,Schichtspai-
tung®.

64 Die folgende Gegeniberstellung berunt auf Driehaus, Rd.-Nr. 332.

65. Quaas, Rd.-Nrn. 408 ff.; Driehaus, Rd.-Nr. 540; Bauernfeind/Zimmermann,
§8, Rd.-Nr. 86. Das OVG Miinster verlangt — {iber das BVerwG hinausge-
hend — nicht nur, daB die Satzung generell die Kostenspaltung fiir einen Ka-
talog von Teileinrichtungen zuléBt, sondern auch eine satzungsméBige, spe-
zielle Bestimmung dariiber, fiir welche StraBen und weiche ihrer Teileinrich-
tungen von der Kostenspaltung Gebrauch gemacht werde, s. naher Dah-
men/Driehaus/Kiffmann/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.150.

69 Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nr. 88; Dahmen/Driehaus/Kiffmann/
Wiese, § 8, Rd.-Nr. 97; Driehaus, Rd.-Nr. 539.

70  Diesgilt aber nurunter der Voraussetzung, daB die Gemeinde ihre Entschei-
dung, abschnittsweise abzurechnen, bereits getroffen hat. Féllt diese Ent-
scheidung erst nach endgiitiger Herstellungdes Abschnitts, kann erst von
diesem spéteren Zeitpunkt an eine Beitragspfiicht entstehen, Dahmen/
Driehaus/Kiffmann/Wiese, § 8, Rd.-Nr.121.

71 C.l 1. a), bb)zu(2).

72  Driehaus, Rd.-Nm. 328, 502.
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landesrechtlichen AnschluBbeitrdge entsteht, sobald das
Grundstiick an die Anlage angeschlossen werden kann (§8
Abs. 7 S.2 KAG NWY?. Das ist regeimaBig der Fall, wenn die
Gemeinde die Leitungin der StraBe verlegt hatund es nur noch
vom Willen des Grundstlckseigentimers abhéangt, ob er sein
Grundstlick anschiieBen will”%. Der dffenttich-rechtliche Ersatz-
anspruch hinsichtlich von Haus- oder Grundstticksanschils-
sennach § 10 KAG NW entsteht mitder endguiitigen Herstellung
der AnschluBleitung, im Ubrigen mit der Beendigung der Maf3-
nahme (§ 10 Abs. 2 KAG NW).

Die Pflicht, Teilbetrage zu zahien — Falie der Kostenspaltung —
entsteht nach § 8 Abs. 7 KAG NW , mit der Beendigung der Teil-
maBnahme” und ganz ahnlich nach § 133 Abs. 2 BBaugG, ,,so-
bald die MaBnahmen, deren Aufwand durch Teilbetrage ge-
deckt werden soll, abgeschlossen sind“. Das BVerwG hat den
Wortlaut des § 133 Abs. 2 BBauG dahin eingeschrénkt, das die
Beitragspflicht — wenn die sonstigen, aligemeinen Vorausset-
zungen vorliegen’ — nur dann mit AbschiuB (d. h. endguitiger
Herstellung) des Anlagenteiles (d. h. der Teileinrichtung) ent-
stehe, wenn die Kostenspaltung in der Satzung zwingend vor-
geschrieben sei (ein praktisch seltener Fall, s. 0. zu a), cc)) oder
wenn der Ausspruch der Kostenspaitung (dazu ebenfalls oben
Zu a., cc.) bereits vor endgliltiger Herstellung der Teileinrich-
tung erfolgt sei. Ansonsten entstehe die Teilbeitragspflicht erst
mit dem Ausspruch der Kostenspaltung’™ (unbeschadet der
oben zu a), cc) erdrterten Voraussetzung, daB dieser stets vor
dem Entstehen der Beitragspflicht fir die gesamte Anlage er-
folgen muB, damit eine Kostenspaltung lberhaupt zuléssigist).
Im Bereich des KAG NW gilt mit gewissen Modifizierungen Ent-
sprechendes’”.

Die Merkmale der ,endglitigen Hersteliung” einer Erschiie-
Bungsaniage miissen nach dem BBauG in der Beitragssatzung
niedergelegt sein (§ 132 Nr. 4). Zur illustration diene das Sat-
zungsmuster eines Gemeindetages’®. Danach sind StraBen,
Wege und Platze endgiiitig hergestellt, wenn sie

.1. eine Pflasterung, einen Piattenbelag, eine Asphalt-,
Teer-, Beton- oder ahnliche Decke neuzeitlicher Bauweise
aufweisen;

2. entwassert werden;

3. beleuchtet werden."’?

Nach dem gleichen Satzungsmuster mlssen — um weitere
Beispiele zu nennen — selbsténdige Grlnaniagen ,gartnerisch
gestaltet” sein und Kinderspieiplétze ,ihrer Zweckbestimmung
entsprechend gestaltet und mit Spieleinrichtungen ausgestat-
tet* sein®, Aber nicht nur derartige Herstellungsmerkmale tat-
sachiicher Art kénnen in der Beitragssatzung festgelegt wer-
den. Moglich ist auch, daB die Satzung den Grunderwerb als
Herstellungsmerkmal bestimmt®. Eine Beitragspflicht kann
dann erst entstehen, wenn das Eigentum an allen Grundstuk-
ken, auf denen sich die Anlage befindet, auf die Gemeinde
Ubergegangenist®.

Die satzungsmaBige Festlegung der Herstellungsmerkmale
erleichtert die Abgrenzung der Aufwendungen, die zur erstma-
ligen Herstellung einer ErschlieBungsaniage und damit zum Er-
schlieBungsaufwand i. S. d. BBauG (§ 128 Abs.1 Nr. 2) geho-
ren, von den nicht nach BBauG, sondern allenfalls nach Lan-
desrecht beitragsfahigen Aufwendungen, insbesondere denje-
nigen fir Erweiterungen und Verbesserungen®?, Vor ErlaB des
BBauG brauchten die Herstellungsmerkmale nicht satzungs-
maBig festgelegt zu werden; mafBgeblich war vielmehr das ge-
meindliche StraBenbauprogramm®*, Ahnlich 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 Praxis auch selten. Ausreichend ist viel-
mehr, wenn das betreffende Bauprogramm der Gemeinde sie
enthalt®. Das Bauprogramm kann sich aus Beschliissen des
Rates und der Ausschiisse sowie aus Unterlagen ergeben, die
solchen Beschilissen zugrundeliegen®.

(2) Zweck des § 132 Nr. 4 BBauG, derden Zwang zur satzungs-
méaBigen Regelung der Herstellungsmerkmale begriindet, ist
es, dem Beitragspflichtigen erkennbar zu machen, wann eine
Beitragspflicht entstanden ist®¥’. Diesen Zweck kann die Vor-
schrift jedoch nicht sicher erreichen. Denn unbestritten erfaBt
§ 133 Abs. 2 BBauG, erstem Anschein zum Trotz (,,Die Bei-
tragspflicht entsteht mit der endgliltigen Herstellung . . .*), bei
weitem nicht alle Entstehungsvoraussetzungen fir die Bei-
tragspflicht®®. Bei der Formulierung des § 133 Abs. 2 BBauGiist
der Gesetzgeber von dem Fall ausgegangen, daB im Zeitpunkt
der ,endguitigen Herstellung* der ErschlieBungsaniage die (ib-
rigen Voraussetzungen flir die Entstehung der Beitragspflicht
bereits vorliegen®®. Praktisch wird die Chronologie nicht selten
von der gesetzgeberischen idealvorsteliung abweichen, es
wird dann m. a. W. im Zeitpunkt der endgliltigen Herstellung
noch an anderen Voraussetzungen der Beitragspflicht fehien.
Die Pflicht kann aber erst entstehen, wenn auch alle sonstigen
Voraussetzungen vorliegen®. Hierzu zahlen insbesondere®
(nur einige davon, die jeweils kenntlich gemacht sind, gelten
auch im Bereiche des KAG NW):

— Das erschlossene Grundstiick muB bebaubar (,baureif*)
i.S.d. §133 Abs.1 BBauG sein®.

— Der erstattungsfahige gemeindliche AufwandmuB feststell-
barsein®. Sonstliefe u. U. die Verjahrungsfrist fir die Beitrags-
forderung, bevor es der Gemeinde madglich wére, die Forde-
rung zu berechnen®. Die Voraussetzung bedeutet fir die Falle,
in denen der ErschiieBungsaufwand nicht nach Einheitssatzen
ermittelt wird (s. 0. zu a), aa)), daB die Beitragsforderung regel-
masBig (namlich beim Einsatz von Fremdunternenmen) nicht
entstehen kann, bevor der Gemeinde nicht die letzte— sachlich
richtige — Unternehmerrechnung vorliegt®. Terminologisch
wird die Voraussetzung zum Teil mit als Inhalt des Begriffs der
Lendgliltigen Hersteilung” verstanden (wer so verfahrt, spricht
oft auch von ,endgultiger Herstellung im Rechtssinne®)%.

73 Der restliche Text des § 8 Abs. 7 S.2 KAG NW (,,. . . frilhestens jedoch mit
dem Inkrafttreten der Satzung; die Satzung kann einen spéateren Zeitpunkt
bestimmen. ") dient nach Ansicht des OVG Minster ausschlieBlich zur Bewal-
tigung des Ubergangs vom fritheren AnschluBgebiihrenrecht zum AnschiuB-
beitragsrecht des KAG NW; Nadheres, Rechtsprechungsnachweise und Kritik
bei Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nr.155. Folgt man der Auffassung —
die Praxis kommt an ihr jedenfalls nicht vorbei —, so hat sich der restliche
Text durch Zeitablauf erledigt.

74 Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nr.153.

75  Naher sogleich zu (2).

76  So z.B. BVerwG DVBI. 1970, 834, Zustimmend Ernst/Zinkahn/Bielenberg,
§ 133, Rd.-Nr. 34 und Driehaus, Rd.-Nr. 541, ils mitwei 1Nachweisen
aus der Rechtsprechung des BVerwG.

77  Néher Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nr.150, s. auch Rd.-Nr. 88; Dah-
men/Driehaus/Kiftfmann/Wiese, § 8, Rd.-Nr.121, s. auch Rd.-Nrn. 991.

78  Es handelt sich um das bei Quaas, 160 ff. abgedruckte Satzungsmuster des
Gemeindetags Baden-Wiirttemberg ber die Erhebung von ErschiieBungs-
beitragen.

79  §10 Abs.1 des Musters.

80 § 10 Abs.2 Nrn.2 und 3 des Musters.

81 BVerwGDVBI.1973, 500; BVerwGE 41,72; Dohnke, MittRhNotK 1882, 33(35).

82  Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 132, Rd.-Nr. 21; Dohnke, a.a.0. Die Einreihung
des Grunderwerbs unter die Herstellungsmerkmale dirfte sich aus der Sicht
der Gemeinden oft als unzweckmaBig darstelien, weil Verzégerungen in der
Abrechnung die Folge sein kénnen (so auch die bei Quaas, 167 ff. —insoweit:
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S.184 — abgedruckte Begriindung des oben Fn. 78 genannten Satzungsmu-
sters, das im Gegensatz zu seinem Vorgédnger davon absieht, den Grunder-
werb als Herstellungsmerkmal zu bestimmen). U. U. hinge dann die Beitrags-
pfiicht fur die gesamte ErschiieBungsanlage davon ab, daB noch das Eigen-
tum an einer kleinen Teilflache auf die Gemeinde ubertragen wird.

83  Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 132, Rd.-Nr.19.

84 Ernst, a.a.0.

85 Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nr.147, s. auch Rd.-Nr. 74.

86  Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nr. 74,

87  BVerwG NJW 1977, 1740; Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 132, Rd.-Nr. 20.

88 Quaas, Rd.-Nr. 390; Emst/Zinkahn/Bielenberg, § 133, Rd.-Nr. 26 (s. auch
Rd.-Nrn. 27—30).

89  Driehaus, Rd.-Nr. 499; Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 133, Rd.-Nrn. 27—30.

90 Quaas, Rd.-Nr.394; Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 133, Rd.-Nrn.27—30;
Driehaus, Rd.-Nr. 499.

91 Vgl die — nicht abschlieBende — Auflistung von Quaas, Rd.-Nr. 393; Ernst/
Zinkahn/Bielenberg, § 133, Rd.-Nrn. 27—30.

92 Naher Ernst/Zinkahn/Bielenberg, §133, Rd.-Nrn.2f.; Quaas, Rd.-
Nrn. 371 ff.; Driehaus, Rd.-Nrn. 510, 387 ff.

93 Emst/Zinkahn/Bielenberg, § 133, Rd.-Nr. 26; Dohnke, MittRhNotK 1982, 33
(35).

94  Ernst/Zinkahn/Bielenberg, a.a.0.; Quaas, Rd.-Nr. 404.

95 BVerwGE 49, 131 = DOV 1976, 95; Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 133, Rd.-
Nr. 26; Driehaus, Rd.-Nr. 501.

96  SoErnst/Zinkahn/Bielenberg, § 133, Rd.-Nr. 26; Dohnke, a.a.0.
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Fir den Anwendungsbereich des KAG NW gilt die-Vorausset-
zung dem OVG Miinster zufolge nicht®’.

— Voraussetzung fiir das Entstehen einer Beitragspflicht ist,
nach BBauG ebenso wie nach KAG, das Vorhandensein einer
in wesentlichen Bestandteilen giiltigen Beitragssatzung®.
Vielfaltige Fehlerquellen sind denkbar. Realisiert sich eine Feh-
lerquelle, so stellt sich haufig das Problem, wann Teilnichtigkeit
einer Satzung zur Gesamtnichtigkeit fihrt®®. Hier gibt es Diver-
genzen zwischen der Rechtsprechung des BVerwG zum Er-
schlieBungsbeitragsrecht und der Rechtsprechung des OVG
Mnster zum Beitragsrecht des § 8 KAG NW'®. Ubereinstim-
mung herrscht jedenfalls darin, daB nicht nur das Fehlen einer
Beitragssatzung oder ihre Gesamtnichtigkeit das Entstehen ei-
ner Beitragspflicht verhindert, sondern auch die Gesamtun-
wirksamkeit der in ihr enthaltenen Verteilungsregelung oder
der Festsetzung des (in § 129 Abs.1 S. 3BBauG und § 8 Abs. 4
S. 4 KAG NW statuierten) Gemeindeanteils''.

— Geht es um die Herstellung von éffentlichen Strafen, We-
gen, Platzen oder Grinanlagen, dann setzt das Entstehen der
ErschlieBungsbeitragspflicht nach BBauG im Regelfall einen
glltigen Bebauungsplan mit entsprechenden Festsetzungen
voraus, § 125 Abs.1 BBauG'2. Sinn dieses gesetzgeberischen
Erfordernisses ist es, die zentrale Bedeutung des Bebauungs-
planes fir die bauliche Entwickiung der Gemeinde zu wah-
ren'®. Ein Hinderungsgrund fir das Entstehen der Beitrags-
pflicht kann sich hier Gibrigens nicht nur aus dem Fehlen oder
der Nichtigkeit eines notwendigen Bebauungsplanes ergeben,
sondern auch daraus, daB die Abweichung der ErschlieBungs-
anlage von den grundsatzlich maBgeblichen Festsetzungen
des Bebauungsplanes (§ 125 Abs.1 S.2 BBauG) sich nicht
mehr innerhalb der Toleranzgrenzen bewegt, die § 125 Abs.1a
BBauG umschreibt’®*. Unter Umsténden ist alierdings ein Be-
bauungsplan entbehrlich. Dies gilt stetsim bauplanungsrechtli-
chen Innenbereich (siehe § 125 Abs. 2 S. 2 BBauG)™5. Im {bri-
gen ist die Voraussetzung ,Bebauungsplan” durch die Zustim-
mung der héheren Verwaltungsbehdrde ersetzbar (§125
Abs. 2 S.1 BBauG).

— StraBen, Wege und Platze kénnen nur dann ErschlieBungs-
anlagen i. S. d. BBauG sein, wenn sie &ffentlich sind (§ 127
Abs. 2 Nr.1 BBauG). Diese Eigenschaft wird nach Landesstra-
Benrecht beurteilt und setzt danach eine Widmungzum 6ffentli-
chen Verkehr voraus (Nordrhein-Westfalen: §2 Abs.1
StrwG)*%. Damit ist die Widmung zugleich Entstehungsvor-
aussetzung fir die bundesrechtiiche ErschiieBungsbeitrags-
pflicht'””. Geht die Gemeinde im Wege der Kostenspaltung
(§ 127 Abs. 3 BBauG) vor, so gilt dies alierdings nicht, weil das

Gesetz hier davon ausgeht, daB eine ErschlieBungsanlage
i.S. d. § 127 Abs. 2 BBauG nochnichtvorhanden ist'®®. Die Wid-
mung wird von der StraBenbaubehdrde verfligt (Allgemeinver-
fligung) und ist offentlich bekanntzumachen (§ 6 Abs.1 und 2
StrwWG NW). Eine Voraussetzung fur die Widmung ist nach § 6
Abs. 5 StrwWG NW, daB der Trager der StraBenbaulast Grund-
stiickseigentiimer ist oder daB der Eigentimer oder ein sonst
zur Nutzung dinglich Berechtigter der Widmung zugestimmt
oder den Besitz durch Vertrag Giberlassen hat oder daB3 der Tra-
ger der StraBenbaulast den Besitz durch Einweisung oder in ei-
nem sonstigen gesetzlichen Verfahren erlangt hat. ist ein Teil
einer StraBe, eines Weges oder Platzes nicht gewidmet wor-~
den, so hindert dies die Entstehung der Beitragspflicht fir die
gesamte ErschlieBungsaniage, es sei denn, die Gemeinde
kann den gewidmeten Teil im Wege der Abschnittsbiidung
(§ 130 Abs. 2 S.1, 2. Alt. BBauG) abrechnen und macht von die-
ser Méglichkeit Gebrauch'®. Im Bereiche des KAG NW ist — je-
denfalls im Regelfali — eine Widmung nicht erforderiich'', so
braucht etwa eine bereits gewidmete StraBe nach ihrer Erwei-
terung nicht erneut gewidmet zu werden'.

(3) Ein Beitragsbescheid ist rechtswidrig, wenn er ergeht, be-
vor auch die letzte der Voraussetzungen fir die Entstehung der
Beitragspflicht eingetretenist''2. Der Bescheid wird aber grund-
satzlich durch den nachtraglichen Eintritt der urspringlich feh-
lenden Voraussetzung(en) geheiit (und zwar ex nunc)'*®; feh-
lende Voraussetzungen sind auch wahrend eines verwaltungs-
gerichtlichen Verfahrens nachholbar'. Dieser Grundsatz gilt
nach der neueren Rechtsprechung des BVerwG zum Erschlie-
Bungsbeitragsrecht des BBauG (anders als nach der Judikatur
des OVG Miinster zu § 8 KAG NW)insbesondere auch flrden
Fall, daB erst nachtraglich eine Beitragssatzung erlassen wird,
die sich nicht Ruckwirkung beilegt''®. Der Grundsatz erleidet
aber in den gerade fiir die notarielle Praxis besonders relevan-
ten Fallen eine Ausnahme, in denen zwischen dem Zugang des
Beitragsbescheides und dem Eintritt der urspriinglich fehlen-
den Voraussetzung das Eigentum (bzw. die Inhaberschaft am
Erbbaurecht) an dem der Beitragspflicht unterliegenden
Grundstiick gewechselt hat'”". Hier bedarf es, um den Bescheid
rechtsbestdndig zu machen, einer Heilung mit Wirkung ex
tunc'®. Diese kommt aber nur in Betracht, wenn es denkge-
setzlich méglich ist, die urspriinglich fehlende Voraussetzung
riickwirkend nachzuholen, so beim Fehlen oder dem Mangel ei-
ner Satzung'®. Nach der Rechtsprechung des BVerwG darf
sich eine Satzung regelmaBig insbesondere dann Rickwirkung
beilegen, wenn die Rluckwirkung dazu dienen soll, eine unguilti-
ge oder in ihrer Gdiltigkeit zweifelhafte friihere Satzung zu er-
setzen'?, ’

97 OVGE 31, 147 und OVGE 33, 117; zustimmend wohl Bauernfeind/Zimmer-
mann, § 8, Rd.-Nr.147 m. w. N.; a. A. Driehaus, Rd.-Nr. 868 m. N. in Fn. 8 so-
wie ders., in: Dahmen/Driehaus/Kiffmann/Wiese, § 8, Rd.-Nr.114.

98 Naher Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 132, Rd.-Nrn. 32 ff. Der Einfachheit hal-
ber wird vorliegend vorausgesetzt, daB die Gemeinde die regelungsbedurfti-
gen Punkte (§ 132 BBauG) in einer Satzung erfaBt. Aber auch eine Regelung
in mehreren Satzungen ist zuldssig (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.0.).

99 Naher hierzu Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 132, Rd.-Nr. 36.

100 Na&her Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nrn.136f. m. N.

101 Vgl. Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nrn.136{.; Driehaus Rd.-Nr. 870.

102 Néaher Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 125, Rd.-Nrn. 4 ff.; Quaas, Rd.-Nr. 56.

103 Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 125, Rd.-Nr.1.

104 Naher Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 125, Rd.-Nrn. 4aff.; vgl. auch Quaas,
Rd.-Nrn. 57 ff.

105 Néher Ernst/Zinkahn/Bielenberg, §125, Rd.-Nr.10; Schmidt/Bogner/
Steenbock, Rd.-Nrn. 410 ff.

106 Die LandesstraBenrechte mancher Bundesidnder sehen vor, daB die Uber-
gabe einer StraBe an den 6ffentlichen Verkehr unter bestimmten Vorausset-
zungen die Widmung ersetzt {Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 127, Rd.-Nr.12;
Quaas, Rd.-Nr.133 mit Fn. 9). in Nordrhein-Westfalen kommt diese Ausnah-
me nur in Betracht, wenn eine Strafle verbreitert, begradigt, unerheblichver-
legt oder ergdnzt wird (§ 6 Abs. 8 StrWG NW), grundsaétzlich also nichtim An-
wendungsbereich des BBauG, wo es ja um die erstmalige Herstellung geht.

107 Quaas, Rd.-Nrn. 402 {.; Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 127, Rd.-Nrn. 12 ff. und
§ 133, Rd.-Nrn. 27—30.

108 BVerwG DVBI. 1968, 808; Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 133, Rd.-Nr. 35; Drie-
haus, Rd.-Nr. 230.
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109 BVerwG NJW 1977, 1740; Quaas, Rd.-Nr.403; vgl. auch Driehaus, Rd.-
Nr. 228.

110 Driehaus, Rd.-Nr. 873.

111 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.0., m. N.

114 Ernst/Zinkahn/Bielenberg, a.a.0.; Driehaus, Rd.-Nrn. 514 und 517 (S. 268)
m. N. der Rechtsprechung des BVerwG.

115 OVGE 31, 147; ebenso Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nr.149. Dagegen
Driehaus, Rd.-Nr. 730, vgl. auch Rd.-Nr. 875. Nach der Meinung des OVG
Minster und von Bauernfeind/Zimmermann entsteht eine Beitragspflicht al-
so nicht, wenn eine Satzung erst nach der endguitigen Hersteliung einer An-
lage in Kraft tritt; Beitrige kinnen fiir diese Anlage grundsétzlich nicht erho-
benwerden {(auBer wenn sich die Satzung zuldssigerweise Riickwirkung bei-
legt), Bauernfeind/Zimmermann, a.a.O. Vgl. hierzu auch unten E. lli. 3. m.
Fn. 202.

116 BVerwGE 68, 218 = DVBI. 1982, 544. Hierzu Sellner, NJW 1986, 1073 f.; kri-
tisch Quaas, Rd.-Nr.116; zweifeind Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 132, Rd.-
Nr. 35a, Schmittat, DVBI. 1983, 313 (316). Anders noch BVerwGE 50, 2 =
NJW 1976, 115.

117 BVerwG DOV 1983, 469; Seliner, NJW 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 Nachweise bei Emst/Zinkahn/Bielenberg, § 132, Rd.-Nr. 35b; vgl. auch Drie-
haus, Rd.-Nrn. 211 f. Die Konsequenz einer Riickwirkung kann sein, daf die
Verjahrung bereits zu einem vergangenen Zeitpunkt in Lauf gesetzt wird und
dadurch Beitragsanspriiche vernichtet werden, hierzu BVerwG NJW 1977,
1740 (1741 und LS 5).
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bb) Zugang des Beitragsbescheides und Person des Pilichti-
gen

Das BBauG spricht von ,Zustellung” des Beitragsbescheides.
Es ist jedoch anerkannt, daB hiermit nicht formliche Zustellung
gemeint ist. Der Zugang des Beitragsbescheides ist ausrei-
chend (ebenso im Bereiche des KAG)™!

Nach § 134 Abs.1 S.1 und 2 BBauG wird durch die ,,Zustellung”
(= Zugang) des Beitragsbescheides die Person des Beitrags-
pflichtigen bestimmt: Wer im Zeitpunkt der Zustellung Grund-
stiickseigentliimer — bei Belastung des Grundstiicks mit einem
Erbbaurecht: Erbbauberechtigter — ist, schuldet den Bei-
trag'??; er haftet mit seinem gesamten Vermogen',

Im Bereiche des nordrhein-westfélischen Kommunalabgaben-
rechts dirfte die Regelung praktisch zumeist gleich sein, theo-
retisch zumindest kann sie anders ausfallen. Das KAG NW
raumt dem Ortsgesetzgeber Ermessen ein'?*. Er kann sich
ebenso fiir die Ubernahme der bundesrechtlichen Regelung
wie dafiir entscheiden, daB Beitragsschuldner ist, wer im Zeit-
punkt der Entstehung der Beitragspflicht Eigentimer (Erbbau-
berechtigter) ist'®5. In der Regel diirfte dem Ortsgesetzgeber
schon der Einheitlichkeit und der damit verbundenen Verwal-
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
fir die Schuldnereigenschaft irrelevant (abgesehen vom Fall
der Gesamtrechtsnachfolge)'?®. Wer Beitragsschuldner ge-
worden ist, bleibt es. Dies gilt beispielsweise auch dann, wenn
bereitsim Zeitpunkt des Falligkeitseintritts (nach BBauG: einen
Monat nach Zustellung des Bescheides) ein anderer Eigentu-
mer des Grundstiicks bzw. Inhaber des Erbbaurechts ist'? (un-
geachtet dessen kann freilich der neue Eigentimer auf Dul-
dung der Zwangsvolistreckung in Anspruch genommen wer-
den'®, weil der Beitrag — worauf noch zuriickzukommen ist'?®
— als offentliche Last auf dem Grundstiick ruht). Andersist die
Rechtslage, wenn der Beitragsbescheid nichtig ist oder mit
rickwirkender Kraft aufgehoben wird. Der friihere Eigentimer
ist dann nicht Beitragsschuldner geworden; nur der neue Ei-
gentiimer kann als personlicher Schuldner herangezogen wer-
den, indem ihm ein (neuer) Beitragsbescheid zugestellt wird™.

Mehrere Beitragspflichtige haften als Gesamtschuldner. Ab-
weichend hiervon sind jedoch Wohnungs- und Teileigentimer
fur Beitrdge nach BBauG nur entsprechend ihren Miteigen-

tumsanteilen beitragspflichtig, § 134 Abs.1 S. 3, 2. HS BBauG.
Diese Einschrankung (in das BBauG aufgenommen mit Wir-
kung vom 1.1. 1977) fehlt im KAG NW. In dessen Anwendungs-
bereich schulden demnach Wohnungs- und Teileigentimer als
Mitei:?ent[]mer gesamtschuldnerisch je den gesamten Bei-
trag™’,

cc) Falligkeit des Beitrags

Nach BBauG wird der Beitrag einen Monat nach Zustellung des
Bescheides féllig, § 135 Abs.1 BBauG. Das Gesetz legt hierbei
den Normalfall zugrunde, daB bei Zustellung des Bescheides
alle Voraussetzungen fiir die Entstehung der Beitragspflicht
vorlagen. Tritt eine Voraussetzung erst spater ein und wird der
Mangel des Bescheides ex nunc geheilt, so dirfte die Beitrags-
forderung dementsprechend einen Monat nach der Heilung fal-
lig werden32, '

Im KAG NW fehit eine feste gesetzliche Vorgabe. Der Gemein-
deistlegislatives Ermessen insofern eingerdumt, als sieinihrer
Beitragssatzung die Faélligkeit gleichzeitig mit der Verwirkli-
chung des Abgabentatbestandes oder zu einem spéteren Zeit-
punkt eintreten lassen kann'®. Die Praxis dtirfte sich regelmé-
Big am Muster des BBauG orientieren und ebenfalls eine Mo-
natsfrist seit Zugang des Bescheides gewahren™*.

dd) Verjahrung

Das BBauG enthélt keine Bestimmungen. Aus dem systemati-
schen Verhdltnis zum KAG (BBauG Sonderregel — KAG allge-
meine Regel'™®) folgt aber, daB letzteres Gesetz anwendbar
ist'*. Das KAG wiederum verweist — mit geringfligigen Modifi-
zZierungen — auf die AO (§ 12 Abs.1 Nr. 4b und 5a KAG NW)*7,

Zu unterscheiden ist — in der Terminologie der AO — zwischen
Festsetzungsverjahrung (§§ 169 ff. AO) und Zahlungsverjéh-
rung (§§228ff. AO), anders ausgedrickt: Zwischen Forde-
rungsverjéhrung und Volistreckungsverjahrung. Flir die Forde-
rungsverjdhrung betrégt die Frist vier Jahre (§ 12 Abs.1 Nr. 4b
KAG NW i.V.m. § 169 AO), fir die Vollstreckungsverjahrung
flinf Jahre (§ 12 Abs.1 Nr. 5a KAG NWi.V.m. §228 S.2 AO).
Die Fristen rechnen.bei der Forderungsverjahrung vom Ablauf
des Kalenderjahres an, in dem die Forderung entstanden ist
(§ 170 Abs. 1 AQ), bei der Vollstreckungsverjéhrung vom Ablauf
des Kalenderjahres an, indem die Forderung erstmals fallig ge-
worden ist (§ 229 Abs.1 S.1 AO).

Beibeiden Verjahrungsformen bewirkt der Fristablauf Gbrigens
— anders als im Zivilrecht —, daB die (nicht festgesetzte oder
nichtvolistreckte) Forderungerlischt (§§ 47, 232 A0).

121 Firden Anwendungsbereich des BBauG: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 134,
Rd.-Nr. 8; Quaas, Rd.-Nr. 91; Driehaus, Rd.-Nr. 624. Fiir den Anwendungs-
bereich des KAG foigt dies aus § 12 Abs.1 Nr. 3b KAG NW i. V. m. § 122 AO,
vgl. Dahmen/Driehaus/Kuffmann/Wiese, § 8, Rd.-Nr. 12 und Bauernfeind/
Zimmermann, § 8, Rd.-Nr. 49, s. auch Rd.-Nr. 58. Die gemeindliche Bei-
tragssatzung kann jedoch die Zustellung vorschreiben (Dahmen/Driehaus/
Kiffmann/Wiese, a.a O. und Bauernfeind/Zimmermann, a.a.O. — insofern
inRd.-Nr. 58 —, jeweils unter Bezugnahme auf ein anscheinend unveréfient-
lichtes Urteil des OVG Miinsterv. 2. 3. 1976, Il A 248/74). — Demgegentiber
ist ein Widerspruchsbescheid nach §73 Abs. 3 VWGO i. V. m. §56 Abs. 2
VwGO stets férmlich — nach Bundes-VwZG — zuzusteilen; eine andere
Form der Bekanntgabe beruhrt zwar die Wirksamkeit des Widerspruchsbe-
scheides nicht, setzt aber die Kiagefrist nicht in Lauf.

122  Oft wird insoweit vom Entstehen der ,personlichen” Beitragspflicht gespro-
chen und die oben zu aa) erérterte ,Beitragspfiicht” (das Gesetz kennt nur
diesen Begriff) zur Klarstellung als ,sachliche” Beitragspflicht bezeichnet; so
etwa Driehaus, §§ 19, 24, 35 und passim. — Zum Problemkreis (personiiche
Beitragspflicht und GrundstiicksverduBerung) ausflhriich Hirholz, Die per-
sonliche Beitragspflicht nach dem ErschlieBungsbeitragsrecht des BBauG,
MittBayNot 1975, 1.

123 Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 134, Rd.-Nr.1.

124 Die Kommunalabgabengesetze anderer Bundesldnder gewéhren keine
Wahifreiheit. Beitragsschuldner ist in den anderen Bundeslandern — abge-
sehen von Bayern —, wer im Zeitpunkt der Zustellung des Beitragsbeschei-
des Eigentlimer oder Erbbauberechtigter ist; in Bayern entscheidet der Zeit-
punkt des Entstehens der Beitragspflicht (Driehaus, Rd.-Nrn. 733 und 878).

125 Driehaus, Rd.-Nr, 734 sowie ders., in: Dahmen/Driehaus/Kiiffmann/Wiese,
§8, Rd.-Nrn. 121,

126 Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 134, Rd.-Nrn.9f.; Dahmen/Driehaus/Kiff-
mann/Wiese, §8, Rd.-Nrn.14 1.

127 Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 134, Rd.-Nr. 9. Allerdings kann der Erwerber im
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Kaufvertrag die Beitragsschuld des friiheren Eigentiimers zivilrechtiich
Ubernehmen (§ 415 BGB). Genehmigt die Gemeinde diese Schuidiibernah-
me, so wird statt des VerduBerers der Erwerber Schuldner. Jedoch begibt
sich die Gemeinde dadurch der Méglichkeit, die Schuld durch Beitragsbe-
scheid geitend zu machen; sie kann den Erwerber dann nur im ZiviiprozeB
auf Leistung verkiagen (Bauernfeind/Zimmermann, Rd.-Nr. 51; Driehaus,
Rd.-Nr. 629 sowie ders., in: Dahmen/Driehaus/Kiffmann/Wiese, § 8, Rd.-
Nr. 51; vgl. § 12 Abs.1 Nr. 4b KAG NW i. V. m. § 192 AQ).

128 Dahmen/Driehaus/Kiffmann/Wiese, § 8, Rd.-Nr. 15,

129 Unten zu C. il

130 Driehaus, Rd.-Nr. 628.

131 Bauernfeind/Zimmermann, §8, Rd.-Nr.56; Dahmen/Driehaus/Kiiffmann/
Wiese, § 8, Rd.-Nr. 16.

132  Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 135, Rd.-Nr. 2 unter Berufung auf BVerwG DOV
1982, 327 und DVBI. 1982, 544. Demgegeniiber betont Driehaus, Rd.-
Nr. 634 {., daB § 135 BBauG die Falligkeit nicht an das materielle Recht, son-
dern an den formalen Akt der Zustellung knipfe. Der genannten Rechtspre-
chung des BVerwG komme ausschlieBlich fiir etwaige Anspriiche aus Amts-
pflichtverietzung Bedeutung zu, nicht jedoch fiir die Bestimmung des Zeit-
punktes, in dem eine durch Bescheid geltendgemachte Beitragsforderung
bezahit werden misse bzw. beigetrieben werden dirfe: dieser Zeitpunkt be-
stimme sich geméaB § 80 Abs. 2 Nr.1 VwGO einzig nach dem im Bescheid
selbst angegebenen Falligkeitstermin (ndher Driehaus, Rd.-Nr. 635).

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

134 vgl. Driehaus, Rd.-Nr. 879.

135 Siehe oben B. L 1.; Driehaus, Rd.-Nrn. 15 ff.

136 Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 135, Rd.-Nrn.1f.; Driehaus, Rd.-Nrn. 26 und
519.

137  ZuEinzelheiten Schmidt/Bogner/Steenbock, Rd.-Nrn. 430 ff.
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2. Das Innenverhéltnis zum Vertragspartner
a) Grundsatze

Der Verkaufer eines Grundstiicks haftet nicht fiir die Freiheit
von offentlichen Abgaben und Lasten, die zur Eintragungindas
Grundbuch nicht geeignet sind, § 436 BGB. Die Eintragungsfa-
higkeit regelt § 54 GBO: Offentliche Lasten sind von der Eintra-
gung ausgeschlossen, es sei denn, es gébe eine besondere
gesetzliche Zulassung oder Anordnung. Letzteres ist bei Er-
schlieBungsbeitrdgen und sonstigen Anliegerkosten nicht der
Fall™*®. Die Voraussetzungen des § 436 BGB sind hier also ge-
geben™. Wird beispielsweise der Kdufer nach Eigentums-
Ubergang fur Anliegerkosten in Anspruch genommen, die be-
reits vorher, sei es auch bereits vor AbschiuB des Kaufvertra-
ges, entstanden waren, kann er auf den Verkaufer nicht {iber
§§ 440, 434 BGB zurlckgreifen. § 436 BGB gilt aber nicht fiir
Lfuckstindige” offentliche Abgaben und Lasten™®, d. h. wohi
fur solche, die in demjenigen Zeitpunkt, indemim Innenverhéit-
nis die Lasten Ubergehen, bereits fallig waren.

Im Innenverhaltnis zwischen den Parteien eines Kaufvertrages
gehen — wenn besondere vertragliche Abreden fehlen — nach
§ 446 Abs.1 BGB die Lasten der Sache — wozu auch die offent-
lichen gehéren — grundsatzlich mit der Ubergabe auf den Kau-
fer Uber. Wird der Kufer eines Grundstiicks bereits vor der
Ubergabe als Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen — ein
seltener Fall — gehen die Lasten mit der Eintragung Uber (§ 446
Abs. 2 BGB). Was ,Lastenubergang” bedeutet, bestimmt § 103
BGB. Lasten, die nicht regeiméBig wiederkehren, hat die ver-
pflichtete Partei insoweit zu tragen, als sie wahrend der Dauer
ihrer Verpflichtung ,,zu entrichten sind“, und das heiBt nach all-
gemeiner Ansicht: Faliig werden™. Ergebnis: ErschiieBungs-
beitrdge, die vor Ubergabe des Grundstiicks féllig werden, hat
im Innenverhdltnis, wenn besondere vertragliche Abredenfeh-
len, der Verkdufer, die (ibrigen der K&ufer zu tragen'2.

b) Beispiel

Zur Verdeutlichung diene ein vom BGH im Jahre 1982 entschie-
dener Fall'*3. Hier waren ErschlieBungsaniagen bereits langere
Zeit vor AbschluB des Kaufvertrages endglitig hergestelit wor-
den. Der Kaufvertrag traf iber ErschlieBungsbeitrage keine be-
sonderen Bestimmungen, sondern besagte nur aligemein —in
sachlicher Ubereinstimmung mit der gesetzlichen Regelung
des § 446 Abs.1 S.2 BGB —, daB mit der Ubergabe auch die
Lasten und &ffentlichen Abgaben auf den Kéufer iibergingen.
Im zweiten Jahr nach dem vertraglich festgelegten Ubergabe-
Zeitpunkt wurde der inzwischen im Grundbuch eingetragene
Kéufer zur Zahlung der ErschlieBungsbeitrdge herangezogen.
Der BGH versagte ihm den Rickgriff auf den Verk&ufer.

Das Gericht verwarf die Ansicht des Kdufers, es entspreche am
ehesten der Gerechtigkeit, im Innenverhaltnis den Verkaufer zu
belasten, der im Zeitpunkt der endguitigen Herstellung der Er-
schlieBungsanlagen Grundstlickseigentimer gewesen und
dem somit der ErschlieBungsvorteil zugute gekommen sei.
Welche Lastentragung gerechter sei, so der BGH, werde von
der Gestaltung des Einzelfalles abhdngen. Sei der Kaufpreis
danach bemessenworden, daB es sich um erschlossenes Bau-
land handele, sei es gerecht, daB der Verkdufer die Erschlie-
Bungsbeitrdge entrichte. Sei der Preis unabhédngig vom Er-

schlieBungszustand gestaltet worden, habe gerechterweise
der Kaufer die Kosten zu tragen. Diese Erwéagungen des BGH
dirfen nicht dahin miBverstanden werden, daB er die Anwen-
dung des § 103 BGB von der Kaufpreisberechnung abhangig
machen wolle. Das Gericht fiihrt im Gegenteil die Uberlegun-
gen an, um seine Feststellung vorzubereiten, daf8 Gerechtig-
keitserwagungen, die nur flr einzelne Fallgruppen zutréfen,
nicht dazu fihren kénnten, 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 treffen'4.

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

Il. Vorausleistungen

Ist fir ein Grundsttick eine Beitragspflicht noch nicht oder noch
nicht in vollem Umfang entstanden, so kann die Gemeinde
nach § 134 Abs. 3 BBauG Vorausleistungen auf den Erschiie-
Bungsbeitrag verlangen, wenn ein Bauvorhaben auf diesem
Grundstiick genehmigt wird. Nach der Rechtsprechung des
BVerwG muB daneben die Herstellung der ErschlieBungsania-
ge absehbar sein'. § 8 Abs. 8 KAG NW bestimmt die Voraus-
setzungen eines Vorausleistungsbegehrens der Gemeinde an-
ders: Angemessene Vorausleistungen auf eine klnftige Bei-
tragsschuld kénnen danach verlangt werden, sobald mit der
Durchfiihrung der beitragsfahigen Manahme begonnen wor-
den ist. Eine entsprechende Mdglichkeit will Gbrigens die be-
vorstehende Reform des Baurechts auch auf bundesrechtli-
cher Ebene erdffnen: Dem Regierungsentwurf zufolge soll
kinftig eine Vorausleistung unabhéngig von einer Baugeneh-
migung auch dann erhoben werden kdnnen, wenn mit der Her-
stellung der ErschlieBungsaniage begonnen worden ist"®. Die -
Bedeutung von Vorausleistungen wiirde dadurch in der Praxis,
auch der notariellen, erheblich gesteigert werden.

Vorausleistungen auf ErschiieBungsbeitrdge nach BBauG
brauchen in der Beitragssatzung nicht vorgesehen zu sein, da
§ 134 Abs. 3 BBauG unmittelbare Rechtsgrundiage fiir ein Vor-
ausleistungsverlangen ist'’. Ob Entsprechendes auch im Be-
reiche des KAG gilt, ist streitig'®. Unstreitig ist hier (KAG NW)
wie dort (BBauG), daB jedenfalls eine glitige Beitragssatzung
Uberhaupt vorliegen muB, damit Vorausleistungen erhoben
werden dlrfen™®,

Vorausleistungen brauchen nicht zwingend durch Verwai-
tungsakt erhoben zu werden, sondern konnen auch zwischen
Gemeinde und kiinftigem Beitragsschuldner vereinbart wer-
den, sofern diese Vereinbarungunter dem ausdriicklichen oder
stillschweigenden Vorbehalt steht, daB zu gegebener Zeit nach
Gesetz und Satzung endgulitig abgerechnet wird'®.

Die Vorausleistung bewirkt nach der Rechtsprechung des
BVerwG zum ErschlieBungsbeitragsrecht des BBauG, daB die
endgliltige Beitragspflicht bereitsim Zeitpunktihrer Entstehung
(also nicht erst im Zeitpunkt der Zustellung des Beitrags-
bescheides's') in Hohe des gezahlten Betrages getilgt wird's2.
Die Tilgungswirkung tritt jedoch dann nicht ein — ebenfails
dem BVerwG zufolge —, wenn das Eigentum am Grundstiick
vor Entstehen der endglltigen Beitragspflicht wechselt.

138 Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nr.168.

139 Palandt/Putzo, 45. Aufl. 1986, § 436, Anm. 2b., aa.

140 Palandt/Putzo, § 436, Anm. 2; ReiB, DNotZ 1962, 307 (308) m. w. N.

141 BGH DNotZ 1982, 555 (556) = NJW 1982, 1278: Palandt/Heinrichs, § 103,
Anm.1.

142 BGHa.a.0.; anders ReiB, DNotZ 1962, 307 (308), der § 134 Abs.1 BBauGun-
zutreffenderweise auch als — dem § 103vorgehende — Regelung des innen-
verhaltnisses zwischen den Vertragsparteien auffait.

143 BGH DNotZ 1982, 555 (= NJW 1982, 1278).

144 BGHa.a.0., 556.

145 BVerwG NJW 1968, 1250; BVerwGE 29, 90 = NJW 1975, 2221; BVerwGE 48,
247, Quaas, Rd.-Nr. 441,

146  Kritisch dazu Sellner, NJW 1986, 1073 (1079); zum Sinn der Abweichung des
Landesrechts vom derzeitigen bundesrechtlichen Rechtszustand Driehaus,
Rd.-Nr. 881.
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147 Driehaus, Rd.-Nr. 548; Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 133, Rd.-Nr. 48; Mat-
loch, MittBayNot 1982, 234.

148 Dafiir Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nr.163. Dagegen Dahmen/Drie-
haus/Kiiffmann/Wiese, § 8, Rd.-Nr.132: Der abgabebegrindende Tatbe-
stand einer Vorausleistung sei ein anderer als der eines Beitrags, so daB we-
gen § 2 Abs. 1 KAG NW eine Bestimmung in der Beitragssatzung erforderlich
sei.

149 Fir das KAG (NW): Bauernfeind/Zimmermann, §8, Rd.-Nr.163. Fur das
BBauG: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, §133, Rd.-Nr.48; Driehaus, Rd.-
Nr. 548; Matloch, MittBayNot 1982, 234.

150 BVerwG NJW 1982, 951 (953) =MittRhNotK 1982, 89 (90); Bauemfeind/Zim-
mermann, §8, Rd.-Nr.166; Matloch, MittBayNot 1982, 234 (236). Das
BVerwG a.a.O. spricht bei vereinbarten Vorausleistungen von ,Vorauszah-
lungen”.

151 So aber Matloch, MittBayNot 1982, 234 (235).

152 BVerwG DOV 1976, 96; zust. Driehaus. Rd.-Nr. 562, abl. Matioch, a.a.0.
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Die Vorausleistung kommt dann nicht dem Erwerber zugute,
sondern die Gemeinde hat sie an den VerduBerer zurlickzuzah-
len'®. Das BVerwG leitet das Ergebnis aus dem Wesen einer
Vorausleistung als Zahlung zur Anrechnung auf eine kinftige
Beitragsschuld ab. Kénne eine kiinftige Beitragsschuid des
Vorausleistenden nicht mehr entstehen, dann kénne der Zweck
der Vorausleistung nicht mehr erreicht werden. Sie sei somit
mangels Rechtsgrundes an denjenigen, der geleistethabe, zu-
riickzugewéhren. Das BBauG gebe der Gemeinde keine Hand-
habe, die Vorausleistung zu behalten und auf die Beitrags-
schuld des Erwerbers anzurechnen4.

Fallig werden soll der Riickzahlungsanspruch des friheren Ei-
gentlmers allerdings erst, wenn auch die Beitragsschuld des
neuen Eigentiimers fallig wird. Dies folgt den Ausfihrungen
des BVerwG nach aus der Funktion der Vorausleistungen als
Vorfinanzierungsinstrumente der Gemeinden. Diese Funktion
sei gefdhrdet, wenn die Gemeinden Vorausleistungen zurdick-
zahlen m(iBten, ohne bereits den endgliltigen Beitrag vom neu-
en Eigentimer zu erhalten’s®.

Die Folgen dieser Rechtsprechung fiir die Vertragspraxis seien
an einem Beispiel erlautert: Der Verkaufer hat Vorausleistun-
gen erbracht. Nach Eigentumsibergang auf den Kéufer nimmt
die Gemeinde diesen auf Zahlung von ErschlieBungsbeitrdgen
in Anspruch, die nach dem vertraglichen Innenverhditnis noch
der Verkaufer zu tragen hat (ein Fall, der praktisch haufig vor-
kommen kann). Der Verkdufer muB nun an die Gemeinde, die
ihrerseits die Vorausleistungen an den Verkaufer zurickerstat-
tet, den gesamten Beitrag zahlen und versuchen, im Innenver-
haltnis Erstattung vom Verkaufer zu erlangen. Wirde hingegen
die Gemeinde die Vorausleistungen dem Kaufer gutbringen,
hatte sie keinen Nachteil — sondern noch den Vorteil der Ver-
waltungsvereinfachung — und der Kéufer den Vorteil, teilweise
— namlich in Héhe der Vorausleistungen — vom Risiko der
Zahlungsunfahigkeit oder Zahlungsunwilligkeit des Verkaufers
entlastet zu sein. Dieser Vorteil kann angesichts der Hohe, die
ErschlieBungsbeitrage und — abhéngig davon — Vorauslei-
stungen oft erreichen, und angesichts des in der Praxis haufig
sehr beschrankten Finanzierungsspielraums des Kéaufers flr
diesen von einschneidender Bedeutung sein.

Aus praktischer Sicht nimmt das BVerwG dem Kéaufer den Vor-
teil ohne Not; inwieweit das Ergebnis des BVerwG aus dogmati-
scher Sicht unausweichlichist's¢, bleibe hier dahingestellt. Inje-
dem Falle hat sich die Vertragspraxis auf die Rechtsprechung
des BVerwG einzustellen'. Dem Erwerber ist zu raten, sich —
fur den Fall, daB (und insoweit, ais) er von der Gemeinde flr
Beitrage in Anspruch genommen wird, die vertragsgemas der
VerduBerer zu zahlen hat — den Rickgewahranspruch des
VerauBerers abtreten zu lassen und die Abtretung wegen § 407
BGB der Gemeinde anzuzeigen (siehe naher die in Abschn. D.
folgenden Formulierungsbeispiele ).

Ill. Anliegerkosten als éffentliche Lasten

Der ErschlieBungsbeitrag ruht nach § 134 Abs. 2 BBauG als 6f-
fentliche Last auf dem Grundstlck oder dem Erbbaurecht oder
dem Wohnungs- oder Teileigentum. Ausbau- und AnschluB-
beitrége ruhen als dffentliche Last auf dem Grundstlick oder
dem Erbbaurecht, § 8 Abs. 9 KAG NW'™°. Gleiches durfte flr
den Kostenersatzanspruch der Gemeinde hinsichtlich von
Haus- und Grundstucksanschilssen (ber die Verweisung in
§ 10 Abs. 2 S. 2 KAG NW gelten®, Entsprechende Vorschriften
existierenhingegen fur besondere Wegebeitrage nach § 9KAG
NW und den Kostenersatzanspruch des § 16 StrW@G nicht. § 9
KAG NW flihrt bei der Verweisung 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 — anders als aufgrund Vorausieistungsverein-
barung zu zahlende'®' — 6ffentliche Lasten dar™?, sofern — wie
man konsequenterweise einschranken muB — die entspre-
chenden endgiltigen Beitrdge oder Kosten ihrerseits 6ffentli-
che Lasten sind. Aus einer Anforderung von Vorausleistungen
auf einen kiinftigen Beitrag nach § 9 KAG NW resultiert deshaib
keine offentliche Last, wohi aber aus einer Anforderung auf ei-
nen kiinftigen Kostenersatzanspruch nach § 10 KAG NW.

Die éffentliche Last gewahrt der Gemeinde ein auf 6ffentlichem
Recht beruhendes dingliches Befriedigungsrecht’. Um es
durchsetzen zu kénnen, muB3 die Gemeinde einen Duldungs-
bescheid erlassen’®4.

DaB ErschilieBungsbeitrage und die wichtigsten sonstigen An-
liegerkosten &ffentliche Lasten sind, ist fUr die Kaufvertrags-
praxis deswegen sehr bedeutsam, weil — wenn solche Kosten
Uberhauptin Betracht kommen — kaum je die Mdglichkeit aus-
geschlossen ist, daB Schuldner und dinglich Haftender perso-
nenverschieden sind. Die Hohe des damit verbundenen Risi-
kos hangt wesentlich auch von der Vertragsgestaltung ab. Hier-
auf ist bei Erlauterung der in Abschn. D. folgenden Formulie-
rungsbeispiele zurlickzukommen ',

D.
Maoglichkeiten vertraglicher Regeiungen

l. Regelungstypen

Die Zahi méglicher vertraglicher Regelungen ist Legion. Doch
lassen sich die praktisch wichtigsten Mdgiichkeiten nach Typen
ordnen.

Den ersten Typus stellen die gelegentlich als besonders kiar
empfohlenen®® ,Gesamtregelungen” dar: Eine Vertragspartei
tragt samtliche Anliegerkosten.

153  BVerwG NJW 1982, 951 (953) = MittRhNotK 1982, 89 (90); zust. Ernst/Zin-
kahn/Bielenberg, § 133, Rd.-Nr. 48a; Oriehaus, Rd.-Nrn. 576 f.; abl. Mat-
loch, MittBayNot 1982, 234 (2351.). Ablehnend auch Bauernfeind/Zimmer-
mann, § 8, Rd.-Nrn. 51 und 165, allerdings nicht unmittelbar zu der Entschei-
dung des BVerwG (Stand des Kommentars: 2. Aufl. 1979, sondern zu einem
im Ergebnis insoweit gleichen Urteil des OVG Mdnster 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 Riickerstattungsanspriiche des Verkdufers an den
Kaufer — vgl. im einzelnen Anmerkungen dd) bis gg) zu Formulierungsbei-
spiel 2 — scheint als Remedur erst seit der Entscheidung des BVerwGim Ge-
sprach zu sein). Hierzu wird die ablehnende Haltung groBer Teile von Recht-
sprechung und Literatur (z. B. OVGRheinland-Pfalz KStZ 1980, 215; Bauern-
teind/Zimmermann, a.a.0., Matloch, a.a.O.; vgl. auch Oietrich, 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, die tatsdchliche Praxis der Gemeinden gehe weitge-
hend dahin, Vorausleistungen dem Erwerber gutzubringen. Oiesen Eindruck
vermittelt beispielsweise Matloch (Verwaltungsdirektor in Minchen) in Mitt-
BayNot 1979, 104 (107). Matioch nennt entgegenstehende MeinungséduBe-
rungen ,vereinzelt* und nimmt die damalige Rechtsprechung des BVerwG
gerade gegen sie in Anspruch (a.a.0.).

154 BVerwG a.a.O.; insofern ganz dhnlich bereits OVG Miinster a.a.O.

155 BVerwG a.a.0.

156 Oas verneinen Matioch, MmBayI\iot 1982, 234 (235) und (zu der entspre-
chenden Meinung des OVG Minster, s. Fn. 153) Bauernfeind/Zimmermann,
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§ 8, Rd.-Nm. 51 und 165, ferner das OVG Rheinland-Pfalz, KStZ 1980, 215.

1567 Oann konsequenterweise auch im Bereiche des Kommunalabgabenrechts,
da hier die Problematik nicht anders liegt. Einheitlich beurteilen denn auch
Ozhmen/Oriehaus/Kiiffmann/Wiese, § 8, Rd.-Nr. 130 und Bauernfeind/Zim-
mermann, § 8, Rd.-Nrn. 51 und 165 die Rechtslage im Anwendungsbereich
des BBauG und des KAG, Oriehaus freilich einheitlich im Sinne des BVerwG
und des OVG Minster, Bauernfeind/Zimmermann einheitlich im entgegen-
gesetzten Sinne.

158 Siehe besonders auch Anmerkungen dd) bis gg) zu Formulierungsbeispiel 2.

159 Oie VerfassungsmaBigkeit durch Landesrecht eingefihrter éffentlicher La-
sten bestreitet hingegen Messer, Oie Haftung des Grundstlckserwerbers fiir
Anliegerbeitragsschulden des VerduBerers, NJW 1978, 1406.

160 Bauernfeind/Zimmermann, § 10, Rd.-Nr. 23; Oahmen/Oriehaus/Kuffmann/
Wiese, § 10, Rd.-Nr. 40.

161 BVerwGKStZ 1982, 109; s. auch BFH MittRhNotK 1985, 188; differenzierend
Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nr.176.

162 BVerwG KStZ 1982, 109; Oriehaus, Rd.-Nr. 543; Bauernfeind/Zimmermann,
§8, Rd.-Nr. 176.

163 Oriehaus, Rd.-Nr. 679.

164 Oriehaus, Rd.-Nr. 679; Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nr.171.

165 Siehe besonders Anmerkungen hh) zu Formulierungsbeispiel 2 und dd) zu
Formulierungsbeispiel 3.

166 Nieder, Anlieger- und ErschlieBungskosten im Grundstlickskaufvertrag,
NJW 1984, 2662 (2666 zu V. i. V. m. 2664); Matloch, Oas ErschlieBungsbei-
tragsrecht in der notariellen Praxis, MittBayNot 1979, 104 (106 f.); Haegele/
Schéner/Stdber, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 1986, Rd.-Nr. 3183.

Heft Nr.12 - MittRhNotK - Oezember 1986



Die Aufteilung der Kosten ist demgegeniiber gemeinsames
Kennzeichen aller anderen Typen. Hierzu gehort der Typ von
Regelungen, die Anliegerkosten je nach inrer Art zu verteiien
(etwa: Beitrage nach BBauG / Ausbaubeitrdge / Kanalan-
schiuBbeitrage / HausanschiuBkostenersatz; oder: Beitrage
flr StraBen — evtl. eine bestimmte StraBe — / flir Kinderspiel-
platze / fir Immissionsschutzanlagen). Der in der Praxis hau-
figste, dritte Typus beinhaitet eine Verteilung nach bestimmten
sachlichen, aber nicht in der Art der Kosten liegenden Kriterien
i.V.m. einem Stichtag'®”. Zur Restgruppe sonstiger Vertei-
lungsregelungen gehéren Typenkombinationen, ferner die kia-
re, leider selten in Betracht kommende Méglichkeit, einen Abié-
sungsbetrag unter Verkaufer und Kaufer aufzuteilen (naher
hierzu unten F. 11.).

Il. Formulierungsbeispiele mit Eriauterungen

Esfolgenflir Regelungen des ersten undflir einige Regelungen
des dritten Typus Formulierungsbeispiele mit eriauternden An-
merkungen'®. Die Beispiele und die Erlauterungen sollen die
jeweilige Regeiungsart veranschaulichen und als Grundlage
der danach in Abschn. E. vorzunehmenden Bewertung dienen.
Die Formulierung eines Beispiels bedeutet also noch nicht
schon eine Empfehiung, sich der jeweiligen Regeiungsart zu
bedienen.

1. ,,Gesamtregelungen*
a) Regelung 1: Kaufer tragt samtliche Kosten
Formulierungsbeispiel 1

~Samtliche bereits entstandenen oder kiinftig entstehenden
ErschlieBungsbeitrage nach BBauG und sonstigen Anliegerko-
sten (Ausbau- und AnschiuBbeitrage sowie Kostenersatz fiir
Haus- oder Grundstiicksanschlisse) tragt der Kaufer.

Sofern der Verkaufer noch von der Gemeinde zur Zahiung her-
angezogen wird, hat ihn der Kaufer freizustelien.“

Anmerkungen

aa) Die Regeiung 1 ist auf den Fail zugeschnitten, daB das ver-
kaufte Grundstlick unbebaut ist oder der Verkaufer jedenfalls
noch keine endgliitigen Anliegerkosten gezahit hat; der Kauf-
preiskalkulation wird also sinnvollerweise das Grundstiick in
unerschlossenem Zustand zugrunde liegen™®. Hatte der Ver-
kaufer bereits Anliegerkosten — auch z. B. in weiter zur{icklie-
gender Zeit — gezahlit, wiirde das vom Formulierungsbeispiel
nicht angemessen geldste Problem auftauchen, inwieweit der
Kaufer auch solche Kosten zu tragen, d. h. zu erstatten hatte;
hier waren dann vieifaltige Abgrenzungsarten denkbar, vom
einfachen Zusatz ,Bereits vom Verkaufer gezahite Anliegerko-
sten hat der Kaufer nicht zu erstatten* bis zu komplizierten Ver-
teilungsregelungen, durch die die Vereinbarung den Charakter
einer ,Gesamtregelung” und den damit verbundenen Vorteil
von Kirze und Klarheit verlieren wirde.

bb) Hat der Verkaufer lediglich Vorausleistungen erbracht, so
ist zu Gberlegen, ob der Verkaufer seine nach Eigentumstiber-
gang entstehenden Rulckgewahranspriiche gegen die Ge-
meinde an den Kaufer abtreten sollte. Der Schutz des Kaufers
erfordert in Regelungen der vorliegenden Art eine solche Ab-
tretung jedoch nicht: Die Abtretung dient dazu, dem Verkaufer
einen Teil seines RegreBrisikos zu nehmen (s. o. C. I1.). Ein Re-
gre3 kommt aber nicht in Betracht, wenn der Kaufer im Innen-
verhaltnis sdmtliche Anliegerkosten zu zahlen hat.

cc) Der zweite (letzte) Satz des Formulierungsbeispiels ist
nicht zwingend geboten, weil sich der Freistellungsanspruch
aus dem Sinn der Vereinbarung ergibt. Doch soll der zweite

Satz dem Verkaufer deutlich machen, daB er — solange er
namlich noch Eigentiimer ist— noch fur Kosten in Anspruch ge-
nommen werden kann, die im Innenverhaltnis den Kaufer tref-
fen.

b) Regelung 2: Verkaufer tragt samtliche Kosten
Formulierungsbeispiel 2

~Samtliche bereits entstandenen oder kiinftig entstehenden
ErschlieBungsbeitrage nach BBauG und sonstigen Anliegerko-
sten (Ausbau- und AnschluBbeitrage sowie Kostenersatz fur
Haus- oder Grundstiicksanschiiisse), die nach dem derzeit
verbindiichen Planungsstand der Gemeinde anfalien und der
ErsterschlieBung dienen, tragt der Verkaufer. Die Gbrigen An-
liegerkosten tragt der Kaufer.

FirdenFall, daB der Kaufer von der Gemeinde zur Zahlungvon
Anliegerkosten herangezogen wird, die nach dieser Vereinba-
rung vom Verkaufer zu tragen sind, tritt der Verkaufer insoweit
alle ihm gegenwartig und kiinftig, aus eigenem und abgetrete-
nem Recht zustehenden Anspriche auf Riickerstattung 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 Eigentlimer des Grund-
stiicks zur Zahlung heranzieht und daB dieser mit dem Grund-
stlick auch fiir Verpflichtungen seiner Rechtsvorganger haftet.

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

Anmerkungen

aa) Entscheiden sich die Beteiligten flir Regelung?2, so ist
Kaufgegenstand das Grundstiick in erschiossenem Zustand;
dementsprechend werden die Beteiligten den Kaufpreis kalku-
lieren'0,

bb) Da der Verkaufer kiinftig entstehende Anliegerkosten nicht
unbegrenzt tragen will, macht man zweckmagigerweise den
Lderzeit verbindlichen Planungsstand der Gemeinde® zum Ein-
schrankungskriterium™'. Dieser Planungsstand ist hinsichtlich
der erstmaligen Herstellung 6ffentlicher StraBen, Wege, Platze
und Griinanlagen regelmaBig (§ 125 Abs.1 BBauG, anders in
den Fallen des § 125 Abs. 2 BBauG) aus einem entsprechen-
den Bebauungsplan zu ersehen'’, im Gbrigen aus dem ge-
meindlichen Bauprogramm, das nicht in Satzungsform gegos-
sen zu sein braucht'’s,

cc) Statt ,der ErsterschlieBung dienen” sollte nicht formuliert
werden ,,zur ErsterschiieBung erforderlich sind“. Die Gemein-
den haben, was die Art der ErschlieBungsaniagen betrifft, er-
heblichen Spielraum, insbesondere etwa bei der Entscheidung
darliber, ob eine StraBe konventionell oder — mit moglicherwei-
se hoherem Kostenaufwand — ,verkehrsberuhigt® gebaut
wird. Die Formulierung ,erforderlich sind“ kénnte hier, wenn ei-
ne StraBe verkehrsberuhigt angelegt wird, die Frage provozie-
ren, ob der Verkaufer die ErschlieBungsbeitrage nurinsoweit zu
tragen habe, als sie bei konventionellem Bau der StraBe ange-
fallen waren,

dd) Die Regelung ist, wenn die Beteiligten dies wollen, auch
ohne die Abtretung der Riickgewé&hranspriiche im Falle von
Vorausleistungen moglich. Dann wiirde der Verkaufer seine
Vorausleistungen von der Gemeinde zurlckerhalten, sofern
die endgiiltigen Anliegerkosten — wie es haufig der Fall sein
wird — erst nach Eigentumsiibergang auf den Kaufer erhoben

167 Formulierungsvorschiédge fiir einige solcher Regeiungen bei Nieder, NJW
1984, 2662 (2663 ff.).

168 Zu grunderwerbsteuerlichen Aspekten s. Boruttau/Egly/Sigloch, 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
(941.); ErlaB des niedersédchsischen Finanzministers vom 28. 6. 1985, Mitt-
RhNotK 1985, 223; Hagena in Minchener Veriragshandbuch Bd. 4, 1983,
Form. VI. 35, Anm.54. Zum - Einkommensteuerrecht Haakshorst, Die
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Behandlung vertraglich ibernommener ErschlieBungskosten beim Erbbau-
berechtigten, NWB Fach 3, 8. 5937 ff. (Stand: 1. 4. 1985).

169  Vgl. Nieder, NJW 1984, 2662 (2663 zu lll. 1. und 1. a.).

170  Vgl. Nieder, NOW 1984, 2662 (2663 zu lIl. 1. b.).

171 Ahnlich Nieder, a.a.0.

172 Oben C. |. 1. b) aa) (2) mit Fn.102.

173 ObenC.l. 1.b)aa)(1)mitFn. 85, 86.
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werden. Der auf Freistellung durch den Verkéufer angewiesene
Kaufer triige das Risiko der insolvenz des Verkaufers nicht nur
— wie bei Abtretung der Riickgewahranspriiche —in dem Aus-
maB, in dem die endgiiltigen Anliegerkosten die Vorausieistun-
gen tibersteigen, sondern in vollem Umfang. Dies muB freilich
nicht zu einem héheren Gesamtrisiko fir den Kéufer ftihren,
namlich dann nicht, wenn die Nichtabtretung durch einen ent-
sprechend niedrigeren Kaufpreis kompensiert (und durch die
dann niedrigere Grunderwerbsteuer sogar geringfiigig ,tiber-
kompensiert*) wird. Diese Fallkonstellation dirfte aber nicht
besonders praxisnah sein: Im Regelfall liegt dem Verkaufer
mehr daran, seine Vorausleistungen dem Kaufer — uiber den
Kaufpreis — in Rechnung zu stellen, als einen Ruckerstat-
tungsanspruch zu er- bzw. behalten, der moglicherweise erst
Jahre spater (namlich mit Erhebung der endgiiitigen Anlieger-
kosten'4) fallig wird'7®.

ee) Die Abtretungsvereinbarung bezieht sichzumeinen auf die
kanftigen Riickerstattungsanspriiche des Verkaufers. Das sind
die Anspriiche, die der Verkaufer aus eigenem Recht hat, d. h.
aufgrund von ihm selbst erbrachten Vorausleistungen (diese
eigenen Anspriiche entstehen erst mit dem Eigentumstber-
gang auf den Kaufer'). Denkbar ist aber auch, daB der Ver-
kaufer Inhaber gegenwadrtiger, also bereits im Zeitpunkt des
Kaufvertragsabschlusses bestehender Riickerstattungsan-
spriiche ist. Dies kommt in den hier sog. Kettenfallen in Be-
tracht, in denen zwischen dem Zeitpunkt der Vorausleistungen
eines Eigentiimers und der Erhebung endgiltiger Anliegerko-
sten das Grundstiickseigentum mehr als einmal gewechselt
hat. Beispiel: A erbringt Vorausleistungen, verauBert an B, die-
ser an C, von dem die Gemeinde dann die endgdiltigen Anlie-
gerkosten erhebt. Im Kaufvertrag B-C sollten zum Schutze des
C auch die Riickerstattungsanspriiche, die dem B aus abgetre-
tenem Recht (des A) zustehen, in die Abtretung einbezogen
werden (Entstehungszeitpunkt dieser Riickerstattungsanspri-
che war der Eigentumsiibergang auf B; fallig werden Riicker-
stattungsanspriiche allgemein erst, wenn die Gemeinde die
endgliltigen Anliegerkosten erhebt’””). Freilich héangt der
Schutz des C davon ab, daB sich B seinerzeit tiberhaupt die
Riickerstattungsanspriiche des A hat abtreten lassen. Daran
wird esjedenfalls in Kaufvertragen aus der Zeitvor der oben(C.
Il.) erdrierten Rechtsprechung des BVerwG (derzufolge Vor-
ausleistungen nicht dem Erwerber zugute kommen) fehien,
weil vorher wenig Veranlassung bestand, die Abtretung zu ver-
einbaren’®.

ff) Die Abtretung ist nur fiir den Fall ausgesprochen, daf3 der
Kaufer zur Zahlung der endgiiltigen Kosten herangezogen
wird”®. Diese Beschrinkung ist praktisch bedeutsam. Wird
namlich noch der Verkéufer — weil er noch Eigentlimer ist — zur
Zahlung herangezogen, sollen natiirlichihm die Vorausleistun-
gen zugute kommen. Im Hinblick auf die von ihm seibst er-
brachten Vorausleistungen wére das zwar ohnehin gesichert,
weil diesbeziigliche Riickerstattungsanspriiche dann noch
nicht entstanden sind und somit auch von einer — unbedingten
— Abtretung noch nicht erfaBt wéaren. Anders verhielte es sich
jedoch mit Riickerstattungsanspriichen, die dem Verkaufer aus
abgetretenem Recht eines Rechtsvorgangers zustehen; diese
Anspriiche sind mit Eigentumstibergang auf den jetzigen Ver-
kaufer entstanden und stiinden dem Kéufer zu, wenn die Abtre-
tung nicht bedingt wére. Die Bedingung entfaltet inre Schutz-
wirkung zugunsten des Verkaufers ferner, wenn der Kaufver-
trag nicht durchgefihrt, der. Kaufer also nicht als Eigentiimer
eingetragen wird.

Aber selbst wenn der Kaufvertrag riickabgewickelt wird, nach-

dem das Eigentum bereits auf den Kéufer libergegangen war,
kann die Bedingung relevant werden, hier gerade auch bezig-
lich der auf eigenem Recht des Verkaufers beruhenden Rtick-
erstattungsanspriiche. Bei unbedingter Abtretung hatte sich
der Anspruchsiibergang auf den Kéufer in jedem Falle mit dem
Eigentumsiibergang vollzogen. Es bediirfte dann, um den Ver-
kaufer nach Riickabwickiung des Kaufvertrages wieder zum
Anspruchsinhaber zu machen, einer Riickabtretung. Sie er{ib-
rigt sich bei der im Beispiel gewéhiten Formulierung. Freilich er-
gibt sich in diesen Féllen ein Unterschied zur unbedingten Ab-
tretung nicht, wenn die Gemeinde den Kaufer in der Uber-
gangszeit zwischen Eigentumserwerb und Ruckabwicklung
zur Zahlung der endgiiltigen Anliegerkosten heranzieht: Dann
kommen die Vorausieistungen so oder so dem Kéaufer zugute.
Dies ist aber regelmaBig auch sachgerecht, da der Kéufer bei
Riickabwicklung zumeist einen Anspruch gegen den Verkéaufer
auf Erstattung der Anliegerkosten haben wird.

gg) Die Beschrankung der Abtretung dem AusmaB nach (,,in-
soweit*)®° gewahrleistet u. a., dafl dem Verkaufer seine Rick-
erstattungsanspriiche verbleiben, soweit sie die endgultigen
Anliegerkosten (bersteigen sollten; diese Méglichkeit wird
durch den Grundsatz, daB die Vorausleistung die voraussichtli-
che Beitragshbhe keinesfails iberschreiten darf'®!, in der Praxis
nicht stets ausgeschlossen.

hh) Zum Belehrungshinweis: Es ist ungeklart, ob generell bei
Vereinbarungen liber Anliegerkosten eine Belehrung tber die
maoglicherweise abweichende Kostentragung im AuBenver-
haltnis und dariiber, daB diese Kosten als éffentliche Lasten auf
dem Grundstiick oder Erbbaurecht ruhen, zu den Amtspfiich-
ten des Notars gehdrt™®2. Speziell bei Vereinbarungen der vor-
liegenden Art diirfte es immerhin naher als sonst liegen, eine
Amtspflicht zu bejahen®?. Denn hier ist die Wahrscheinlichkeit,
daB es zii'einem Auseinanderfalien von Innen- und AuBenver-
haltnis kommt, groB; vor allem ist das damit fiir den Kaufer ver-
bundene Risiko besonders hoch, weil ihn selbst ja— anders als
bei den im folgenden zu erdrternden Verteilungsregelungen —
im Innenverhaltnis Uberhaupt keine Anliegerkosten treffen sol-
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 empfehlen®, ohne
sich dem Vorwurf auszusetzen, durch ein UbermaB schriftlicher
Belehrungshinweise die gelegentlich anzufindende, ganz un-
angemessene Vorstellung geférdert zu haben, daB keine Be-
lehrung erfolgt sei, wo sie nicht auch in der Urkunde fixiert wor-
den sei.

2. Verteilungsregelung nach Stichtag mit unterschiedlichen
sachlichen Abgrenzungskriterien

a) Regelung 3: Zugang des Heranziehungsbescheides
Formulierungsbeispiel 3

~ErschlieBungsbeitrage nach BBauG und sonstige Anliegerko-
sten (Ausbau- und AnschiuBbeitrage sowie Kostenersatz far
Haus- oder Grundstlicksanschliisse) tragt der Verkaufer, so-
weitihm darlber bis zum gestrigen Tage ein Heranziehungsbe-
scheid zugegangen ist. Auf die Rechtsbestandigkeit des Be-
scheides kommt es nicht an. Die Gbrigen Anliegerkosten tragt
der Kaufer.

Fir denFall, daB der Kaufer von der Gemeinde zur Zahlungvon
Anliegerkosten herangezogen wird, die nach dieser Vereinba-
rung vom Verkéaufer zu tragen sind, tritt der Verkaufer insoweit

174 Naher oben C. Il. mit Fn.155.

175 In diesem Sinne auch Matloch, MittBayNot 1982, 234 (236).

176 Siehe oben C. 1.

177 Siehe oben C. ll. mit Fn.155.

178 Naher oben Fn.153.

179 So auch die Formulierungsanregung im Rundschreiben 3/1983 des Prési-
denten der Rheinischen Notarkammer vom 28.10. 1983.

180 So ebenfalls die genannte Formulierungsanregung (vorige Fn.).

181 Dahmen/Driehaus/Kiffmann/Wiese, § 8, Rd.-Nr.136; Quaas, Rd.-Nr. 443.

252

182 Reithman/Ro6l/GeBele, Handbuch der notarielen Vertragsgestaltung,
5. Aufi. 1983, Rd.-Nr. 353.

183 in dhnlichem Sinne — freilich unter nicht zutreffender Berufung auf Reith-
mann (s. Fn.182) — Minchener Vertragshandbuch/Schmidt Bd. 2, 1982,
Form. VIL 1., Anm. 21 zu (3).

184 Die Formulierungsanregung im Rundschreiben 3/1983 des Prasidenten der
Rheinischen Notarkammer (Fn.179) enthalt den Belehrungshinweis eben-
falls, obwonl die Gefahr einer Divergenz zwischen innen- und AuBenverhdlt-
nis in der dort angeregten Vereinbarungsart (vgl. Anm.aa) zu Formulie-
rungsbeispiel 5) geringerist.
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alle ihm gegenwartig und kiinftig, aus eigenem und abgetrete-
nem Recht zustehenden Anspriiche auf Riickerstattung von
Vorausleistungen hiermit an den Kaufer ab. Es ist Sache des
Kaufers, die Abtretung der Gemeinde anzuzeigen.

Der Notar hat darauf hingewiesen, das diese Vereinbarung riur
das Verhéltnis zwischen Verkaufer und Kaufer betrifft, daf die
Gemeinde in der Regel den jeweiligen Eigentimer des Grund-
stiicks zur Zahlung heranzieht und daB dieser mit dem Grund-
stiick auch fiir Verpflichtungen seiner Rechtsvorganger haftet.
Der Notar hat dem Kaufer geraten, sich vor AbschluB3 dieses
Vertrages bei der Gemeinde zu informieren, ob noch Abrech-
nungen von MaBnahmen, die in der Vergangenheit durchge-
fahrt 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— anders als der Wortlautdes § 134
Abs.1BBauG — auf den ,Zugang" statt auf die ,,Zustellung* ei-
nes Heranziehungsbescheides ab. Dies bedeutet nur eine
Klarsteliung, keinen sachlichen Unterschied .

bb) Stichtag sollte bei einer derartigen Regelung zweckmagi-
gerweise der Tag vor der Beurkundung sein, damit vermieden
wird, daB der Verkdufer unterwegs befindliche Bescheide bei
der Preiskalkulation nicht mehr beriicksichtigen kann 16,

cc) Eine Regelung, die auf den Zugang des Heranziehungsbe-
scheides abstellt, sollte ferner eine Bestimmung flr den Fall
treffen, daf3 der Bescheid im Verwaltungsverfahren oderimver-
waltungsgerichtlichen Verfahren aufgehoben wird oder nichtig
ist®®”. Nach dem Formulierungsbeispiei kommt es auf die
Rechtsbestandigkeit des Bescheides nicht an; der Verkéufer
tragt die Anliegerkosten also stets in dem Umfang (,soweit), in
dem sie ihm bis zum Tage vor der Beurkundung in Rechnung
gestellt worden sind.

dd) Die Abtretung der Anspriche auf Rlickgewahr von Voraus-
leistungen hat retativ geringe praktische Bedeutung, weil es bei
Regelungsart 3 selten vorkommen wird, da8 der Kaufer zur
Zahiung von Anliegerkosten hierangezogen wird, die der Ver-
kaufer zu tragen hat. Dies ist aber dann denkbar, wenn dem
Verkéaufer ein Bescheid bereits vor dem Tage der Beurkundung
zugestelltwar, er aber nicht gezahit hat und die Gemeinde nach
Umschreibung auf den Kaufer die auf dem Grundstlck runende
offentliche Last geltend macht und in das Grundstiick voli-
streckt. Zu der Abtretung siehe im Ubrigen Anm. ee) bis gg) zu
Formulierungsbeispiel 2.

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

Formulierungsbeispiel 4

,ErschlieBungsbeitrage nach BBauG und sonstige Anliegerko-
sten (Ausbau- und AnschluBbeitrdge sowie Kostenersatz flr
Haus- oder Grundstlcksanschiusse) tragt der Verkaufer, so-
weitihm dariiber bis zum gestrigen Tage ein Heranziehungsbe-
scheid zugegangen ist. Auf die Rechtsbestandigkeit des Be-
scheides kommt es nicht an. Der Verk&ufer tragt diese Kosten
ferner, unabhangig vom Zugang eines Heranziehungsbeschei-
des, soweit eine Kostenforderung bis zum gestrigen Tag ent-
standen ist. Stets tragt er sie mindestens in Héhe etwa von ihm
— oder einem Rechtsvorganger, soweit dessen Ruckerstat-
tungsansprlche ihm abgetreten sind — erbrachter Vorauslei-
stungen.

Fir den Fall, daB der Kéufer von der Gemeinde . . .“ usw. (ge-
samter Rest wie Formulierungsbeispiel 2).

Anmerkungen

aa) Das Formulierungsbeispiel kombiniert zwei Abgrenzungs-
méglichkeiten: Der Verkaufer tragt die Anliegerkosten injedem
Falle, soweit ihm ein Heranziehungsbescheid zugegangen ist;
diesbeziiglich ist auf die Anmerkungen zum Formulierungsbei-
spiel 3 zu verweisen. Dariber hinaus trégt der Verkéufer die
Anliegerkosten, soweit eine Kostenforderung bereits entstan-
den ist. Stichtag ist stets der Tag vor der Beurkundung.

Die Einbeziehung des Zugangskriteriums hat ihren guten
Grund. In der Praxis des Anliegerkostenrechts, insbesondere
des Beitragsrechts, wird es — aus mancherlei Grinden, vor ai-
lem einer nicht unerhebiichen Fehleranfalligkeit gemeindlicher
Beitragssatzungen und Bebauungspléne wegen ' — vorkom-
men, daB Heranziehungsbescheide erteilt werden, bevor eine
Kostenforderung entstanden ist (Beispiel: Die Gemeinde geht
nach endgiltiger technischer Herstellung der ErschiieBungs-
aniage davon aus, daB eine Kostenforderung entstanden ist,
Ubersieht aber, daf die Beitragssatzung einen relevanten Man-
gel aufweist). In diesen Fallen soll der Zugang des Bescheides
als das verlaBlichere Kriterium tiber die Kostenverteilung unter
den Vertragsparteien entscheiden.

bb) Die Regelung bleibt inhaltiich gleich, wenn man statt auf
das Entstehen der Beitragspflicht auf das Entstehen der 6ffent-
lichen Last abstelit. Die Entstehungszeitpunkte sind identisch:
Mit der Kostenforderung entsteht (sofern das Gesetz anordnet,
daB die Forderung (iberhaupt eine dffentiiche Last begriindet,
siehe hierzu oben C. ill.) auch die 6ffentiiche Last™®.

cc) Zum Satz ,Stets tragt er sie mindestens . . .“ siehe Anm.
cc) zu Formulierungsbeispiei 5. Hinsichtlich der dbrigen, mit
Formulierungsbeispiel 2 (ibereinstimmenden Regelungsele-
mente siehe die dortigen Anm. ee) bis gg).

c) Regelung 5: Ganzes oder teilweises tatsachliches Vorhan-

. densein von Anlagen (= konkreter Bauzustand).

Formulierungsbeispiel 5

ErschlieBungsbeitrage nach BBauG und sonstige Anliegerko-
sten (Ausbau- und AnschluBbeitrage sowie Kostenersatz far
Haus- oder Grundstiicksanschllisse) tragt fur die heute ganz
oder teilweise tatsachlich vorhandenen Anlagen, unabhéngig
davon, wann eine Kostenforderung entsteht oder ein Heranzie-
hungsbescheid zugeht, der Verkéufer; mindestens tragt er sie
in H6he etwa von ihm — oder einem Rechtsvorganger, soweit
dessen Ruckerstattungsanspriiche ihm abgetreten sind — er-
prachter Vorleistungen. Die (ibrigen Anliegerkosten tragt der
Kaufer.

Fiirden Fall, daB der Kaufer von der Gemeinde zur Zahlung von
Anliegerkosten herangezogen wird, die nach dieser Vereinba-
rung vom Verkéufer zu tragen sind, tritt der Verkaufer insoweit
alle ihm gegenwartig und kiinftig, aus eigenem und abgetrete-
nem Recht zustehenden Anspriiche 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, da die
Gemeinde in der Regel den jeweiligen Eigentiimer des Grund-
stlicks zur Zahlung heranzieht und daB dieser mitdem Grund-
stiick auch fur Verpftichtungen seiner Rechtsvorganger haftet.

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

185 Siehe oben C. I. 1. b), bb).
186 Nieder, NJW 1984, 2662 (2666); Panz, BWNotZ 1984, 144 (145).
187 Nieder,a.a.0.(26651.);s.auchPanz,a.a.0., 146.
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188 Schmittat, DNotZ 1986, 125 spricht gar von einer ,eminent hohe(n) Fehler-
quote”.
189 Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nr. 178;s. auchoben C.1ll.

253



Anmerkungen

aa) Das hier maBgebliche Abgrenzungskriteriumist jenes, das
im Rundschreiben Nr. 3/1983 des Prasidenten der Rheinischen
Notarkammer™*© zur Grundlage einer Formuiierungsanregung
geworden ist'. Kern der Regelung ist: Der Verkaufer zahlt die
Kosten insoweit, als sie auf die ErschlieBungsaniage bzw. MaB-
nahme in ihrem konkreten, am Stichtag gegebenen Bauzu-
stand bzw. Durchfiihrungsstand entfallen.

bb) Als Stichtag kommt auch der Tag des Besitz(ibergangs in
Betracht. Dieser Stichtag wiirde mit dem in der allgemeinen
Lastentragungsregel des § 446 BGB enthaltenen Gedanken
harmonisieren. DaB der Zeitpunkt des Besitziibergangs bei
VertragsschiuB in der Regel noch nicht konkret bekanntist, muf3
nichtunbedingt einen wesentlichen Nachteil bedeuten. Dennin
der Zeit zwischen VertragsschiuB und Besitziibergang erwei-
tert sich der Umfang der Verkauferverpflichtung nur, wenn sich
Anlagen im Bau befinden, und vor aliem nur nach Baufort-
schritt, und das wird im Regelfall heiBen: Kontinuierlich und
linear; es gilt nicht — wie bei den meisten anderen Regelun-
gen — das Alles-oder-nichts-Prinzip. Freilich kommt ein in der
Zukunftliegender Termin als Stichtag dann nichtin Frage, wenn
den Parteien daran gelegenist, den maBgeblichen Bauzustand
genau zu kennen, ihn moglicherweise sogar — insoweit tber
das Formulierungsbeispiel hinausgehend — im Vertrage im
einzelnen zu beschreiben'®?,

cc) Der Verkaufer hat die Anliegerkosten dem Formulierungs-
beispiel zufolge mindestens in Hohe etwa erbrachter Vorauslei-
stungen zu tragen. Da der Umfang der Abtretung der Rlckge-
wahranspriiche vereinbarungsgeman von der Kostenvertei-
lung im Innenverhaitnis abhangig ist, bewirkt die Bestimmung
— wenn nicht mehr der Verkaufer, sondern der Kaufer zur Zah-
lung der endgliltigen Anliegerkosten herangezogen wird —,
daB dem Kaufer die Vorausleistungen stets in vollem Umfang
(eingeschrankt nur durch die Héhe der endguitigen Anliegerko-
sten'%?) zugute kommen. Diese Wirkung aber sollte aus prakti-
schen Griinden sichergestellt werden. Sonstliegt die Gefahr ei-
ner zumindest verzégerten Abwicklung nahe, weil fur die Ge-
meinde nicht ohne weiteres erkennbar ware, in welchem Um-
fang die Vorausleistungen jeweils dem Kéaufer gutzubringen
oder an den Verkaufer zuriickzuerstatten waren .

Abwicklungsschwierigkeiten drohen nicht im Faile von Voraus-
leistungen eines Rechtsvorgangers des Verkaufers, wenn die
Ruckerstattungsanspriiche des Rechtsvorgangers dem Ver-
kaufer nicht abgetreten sind. Die Gemeinde hat solche Voraus-
leistungen voll und ganz dem Rechtsvorganger zu erstatten.
Deshalb, und weil der Verkaufer keineriei Nutzen aus diesen
Vorausieistungen ziehen kann, besteht kein sachlicher Grund
daflir, den Verkaufer mit den Anliegerkosten auch mindestens
in Hohe solcher Vorausleistungen zu belasten. Dementspre-
chend ist das Formulierungsbeispiel gefaft.

Die Bestimmung Uber die Mindestbelastung stelit ein Element
der Berechenbarkeit dar: Die auf Verkaufer und Kaufer jeweils
entfalienden Kosten sind bei VertragsschiuB noch nicht, jeden-
falls noch nicht sicher bekannt, wohl aber die Héhe der Voraus-
Ieistungen. Der Umfang des Risikos der Parteien, sich bei der
Kaufpreiskalkulation (bei der die Bestimmung sinnvollerweise
berlcksichtigt wird) zu verschatzen, wird geringer.

d) Regeiung 6: Endgliltige technische Herstellung
Formulierungsbeispiel 6

~ErschlieBungsbeitrage nach BBauG und sonstige Anliegerko-
sten (Ausbau- und AnschluBbeitrage sowie Kostenersatz flir
Haus- oder Grundsticksanschlilisse) tragt der Verkaufer, so-

weit sie auf Aniagen entfallen, die bis zum gestrigen Tage unter
Berticksichtigung der entsprechenden gemeindlichen Satzun-
gen oder Bauprogramme im rein technischen Sinne endgtiltig
hergestellt sind. Unerheblich ist, wann eine Kostenforderung
entsteht oder ein Heranziehungsbescheid zugeht. Mindestens
tragt der Verkaufer die Anliegerkosten in Hohe etwa von ihm —
oder einem Rechtsvorganger, soweit dessen Rickerstattungs-
anspriiche ihm abgetreten sind — erbrachter Vorausleistun-
gen. Die Uibrigen Anliegerkosten tragt der Kaufer. 3

H

Firden Fall, daB der Kaufer von der Gemeinde zur Zahlung von
Anliegerkosten herangezogen wird, die nach dieser Vereinba-
rung vom Verkaufer zu tragen sind, tritt der Verkéaufer insoweit
alle ihm gegenwartig und kiinftig, aus eigenem und abgetrete-
nem Recht zustehenden Anspriiche auf Rlckerstattung von
Vorausieistungen 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 Eigentimer des Grund-
stlicks zur Zahlung heranzieht und dafB dieser mit dem Grund-
stlick auch fir Verpflichtungen seiner Rechtsvorganger haftet.

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 Regelung stellt anders als Regelung 4 nicht auf das —
auch von rechtlichen Voraussetzungen (etwa: Wirksamkeit der
Beitragssatzung, Wirksamkeit des Bebauungsplans) abhangi-
ge — Entstehen der Beitrags- bzw. Kostenforderung ab, son-
dern auf die — rein faktische — endgtiltige technische Herstel-
lung der Anlage bzw. technische Beendigung der MaBnahme.
Die Betonung liegt auf den Worten ,.im rein technischen Sinne*.
Hiermit wird die Anforderungsschwelle — gemessen an der
Gesamtheit aller Voraussetzungen fiir das Entstehen der Bei-
tragspflicht — nicht nur bis auf das Niveau des § 133 Abs. 2
BBauG, sondern noch weiter herabgesenkt'®. Die ,endgdiltige
Herstellung“i. S. d. § 133 Abs. 2 BBauG — die sog. ,endgliltige
Herstellung im Rechtssinne” — setzt voraus, daf3 der gemeind-
liche Aufwand feststeilbarist (i. d. R. Eingang der letzten Unter-
nehmerrechnung)'®®. Ferner kénnen unter den in der Gemein-
desatzung aufzuflhrenden Herstellungsmerkmalen soiche
rechtlicher Natur sein, etwa der Grunderwerb'. Regelung 6
|aBt demgegeniber den ,letzten Spatenstich” entscheiden.

bb) Unnétig istes, Regelung 6 noch — wie Regelung 4 — dahin
zu ergéanzen, daB der Verkaufer die Anliegerkosten jedenfalls
trage, soweit ihm bereits ein Heranziehungsbescheid zuge-
gangen sei. Anders als bei Regelung 4 besteht bei Regelung 6
ein Grund fUr die Ergénzung nicht (zum Grund bei Regelung 4
siehe dort Anm. aa)), weil kaum eine Gemeinde dem Irrtum er-
liegen wird, sie duirfe einen Heranziehungsbescheid bereits vor
technischer Herstellung der Anlage erlassen.

cc) Zur Abtretung der Riickgewzhranspriiche siehe Anm. ee)
bis gg) zu Formulierungsbeispiel 2. Die Belastung des Verkau-
fers mindestens in Hohe etwa erbrachter Vorausieistungen
(vgl. Anm. cc) zu Formulierungsbeispiel 5) ist vorliegend dem-
gegentber eher verzichtbar als im Formulierungsbeispiel 5,
weil Abwickiungsschwierigkeiten mit der Gemeinde kaum dro-
hen (s. auch unten E. lll. 7.); als Element der Berechenbarkeit
bei der Kaufpreiskalkulation mag man die Bestimmung aber
auch in Formulierungsbeispiel 6 aufnehmen.

e) Regelung 7: Endglltige technische Herstellung von Teilen

190 Vom 28.10. 1983. Vgl. hierzu aber unten Fn. 210 und 215.

191 Das gleiche Abgrenzungskriterium schidgt Reithmann/Réll/GeBele, Rd.-
Nr. 354 vor. Zu Unrecht fiihrtNieder, NJW 1984, 2662 (2665, Fn. 24) Wolfstei-
ner, MittBayNot 1981, 1 (6) — als Vertreter dieses Kriteriums an; Wolfsteiner
beftirwortet dort vielmehr — fir den Bautrdgervertrag —, die vom Verkaufer
zu bezahlenden ErschlieBungskosten im Vertrag so konkret und umfassend
aufzulisten wie nur immer méglich®. Darin ist Wolfsteiner beizupflichten.

192 Vgl. unten E. i 5. :

193 Siehe Anmerkunggg) zu Formulierungsbeispiel 2.
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194 Vgl die von Schmidt/Bogner/Steenbock, Rd.-Nr. 3727 fir die gemeindliche
Abrechnungspraxis gegebenen Empfehlungen (insbesondere: Hinterle-
gung bei unklarer Rechtslage).

195 Darinunterscheidet sich das Formulierungsbeispiel von der Anregung Dohn-
kes, MittRhNotK 1982, 33 (35, Formulierungsbeispiel 36 a. E.). Dohnke stelit
auf die Herstellung i. S. d. § 133 Abs. 2 BBauG ab.

196 Oben C. | 1. b), aa) zu (2) mit Fn, 93—95.

197 SieheobenC.1.1.b),aa)zu(1)mitFn.81f.
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Formulierungsbeispiel 7

~ErschlieBungsbeitrdge nach BBauG und sonstige Anliegerko-
sten (Ausbau- und AnschluBbeitrage sowie Kostenersatz fir
Haus- oder Grundstlicksanschl{isse) tragt der Verkaufer, so-
weit sie auf Anlagen entfallen, die bis zum gestrigen Tage unter
Ber(icksichtigung der entsprechenden gemeindlichen Satzun-
gen oder Bauprogramme im rein technischen Sinne endgtiltig
hergestellt sind. Das Vorstehende gilt entsprechend fir solche
Teile von Anlagen und solche MaBnahmen, die die Gemeinde
nach Gesetz und einschlagiger Satzung im Wege der Kosten-
spaltung separat abrechnen dirfte, 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 Verkéufer die Anliegerkosten in Hohe et-
wa von ihm — oder einem Rechisvorgédnger, soweit dessen
Ruckerstattungsanspriiche ihm abgetreten sind — erbrachter
Vorausleistungen. Die Ubrigen Anliegerkosten tragt der Kaufer.

Firden Fall, daB der Kaufer von der Gemeinde zur Zahlung von
Anliegerkosten herangezogen wird, die nach dieser Vereinba-
rung vom Verkaufer zu tragen sind, tritt der Verk&ufer insoweit
alle ihm gegenwartig und kinftig, aus eigenem und abgetrete-
nem Recht zustehenden Anspriiche auf Rlckerstattung von
Vorausleistungen hiermit an den Kéufer ab. Es ist Sache des
Kéufers, die Abtretung der Gemeinde anzuzeigen.

Der Notar hat darauf hingewiesen, daB diese Vereinbarung nur
das Verhaitnis zwischen Verkéufer und Kaufer betrifft, daB die
Gemeinde in der Regel den jeweiligen Eigentlimer des Grund-
stiicks zur Zahlung heranzieht und daB dieser mit dem Grund-
stiick auch fr Verpilichtungen seiner Rechtsvorgéanger haftet.

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

Anmerkungen

aa) Regelung 7 unterscheidet sich von Regelung 8 nur inso-
weit, als der Verkaufer die Anliegerkosten (abgesehen von sei-
ner Mindestverpflichtung in Hohe etwa erbrachter Vorauslei-
stungen) nicht nur insoweit zu tragen hat, als sie auf bereits —
ganz — technisch hergestellte Anlagen entfalien, sondern auch
insoweit, als sie auf technisch hergestelite Teile von Anlagen
oder auf technisch beendete MaBnahmen entfallen, sofern die-
se Teile oder MaBnahmen nach Gesetz und einschléagiger Ge-
meindesatzung separat— alsoim Wege der Kostenspaltung—
abrechenbar waren'®, unabhéngig davon, ob die Gemeinde
die Teile oder MaBnahmen tatséchlich separat abrechnet.

bb) Im ubrigen siehe zu den mit anderen Formulierungsbei-
spielen identischen Regelungselementien insbesondere
Anm. ee) bis gg) zu Formulierungsbeispiel 2 (zur Abtretung der
Rickgewdhranspriche) und Anm. cc). Zu Formulierungsbei-
spiel 6 (zur Belastung des Verkaufers mindestens in Hohe etwa
erbrachter Vorausleistungen).

E.
Die Beurteilung der Regelungsmoglichkeiten

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

I. Beurteilungskriterien
Die wichtigsten Beurteilungskriterien scheinen mir zu sein:

1. Gewaéhrleistet die Regelung einen angemessenen Interes-
senausgleich? Dies ist die Frage nach dem ,,Gerechtigkeitsge-
hait* einer Regelung. Die Frage stellt sich nicht, wenn die Ver-
tragsparteien in Kenntnis der Auswirkungen feste Vorsteliun-

-

gen haben; wo Privatautonomie herrscht, gilt als gerecht, was
freier Wille der Parteien ist. RegelméBig aber wollen die Par-
teien 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 ungewollter Verteilungseffekte?
4. st die Regelung praktikabel?

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

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

li. Gemeinsame Regelungselemente

Einige Regelungselemente sind fast allen Formulierungsbei-
spielen gemeinsam'°. Hierzu gehort die Vereinbarungiber die
Abtretung der Rlckgewahranspriiche. Sie ist in der Tat stets
anzuraten (abgesehen von Regelung 1, siehe dort Anm. bb)).
Hierzu gehort ferner (wiederum abgesehen von Regelung 1)
der Belehrungshinweis (,Der Notar hat darauf hingewiesen,
daf diese Vereinbarung nur das Verhaltnis zwischen Verkéufer
und Kaufer betrifft . . .“), der zwar nicht zwingend schriftlich fi-
xiert werden m(iBte, dessen Aufnahme in die Urkunde aber
doch angemessen erscheint, jedentalls bei Regelungsart2
(siehe Anm. hh) zu Regelung 2).

AusschlieBlich deklaratorische Bedeutung hat schiieBlich der
jeweils letzte Satz der Formulierungsbeispiele Gber die Frei-
steliungsverpflichtung. Dieser Satz kdnnte (auBer bei Rege-
lung 1, wo er zugleich eine Hinweisfunktion erflllt, siene dort
Anm. cc)) am ehesten weggelassen werden; die Freisteliungs-
verpflichtung ergibt sich stets aus dem Sinn der jeweiligen Re-
gelung.

lil. Die Regelungen im einzeinen

1. Regelung 1

Die Regelung ist klar, einfach und praktikabel. Eine Divergenz
zwischen AuBenverhditnis und innenverhaltnis kommt nur in
Betracht, wenn vor Eigentumslibergang noch der Verkaufer 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 — da der Kaufer das Grundstlck erhalten
soll— f(ir die Durchsetzung des Riickgriffsanspruchs gute Aus-
sichten. Zahlt der Verkaufer nicht an die Gemeinde und macht
diese nach Eigentumsiibergang die auf dem Grundstlick ru-
hende 6ifentliche Last geltend, so geht dies zu Lasten des Kau-
fers als desjenigen, der auch im Innenverhéltnis 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 Grundstiicken in Betracht kom-
men, wenn der Verk&ufer noch keinerlei endgultige Anliegerko-
sten gezahit hat. Hat er bereits endgtiltige Anliegerkosten

198 Hierzu oben C. i. 1. &), cc).
199 Als weiteres Element k&me in manchen Féilen eine Garantieerkidrung des
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Verkéufers tiber von ihm bereits gezahlte Kosten in Betracht, s. nédher Nieder,
NJW 1984, 2662 (2666).
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gezahit, bedarf es jedenfalls ergédnzender Bestimmungen
(siehe Anm. aa) zu Regelung 1).

2. Regelung 2

Auch Regelung 2 weist als ,Gesamtregelung” im Ausgangs-
punkt die Vorteile einer einseitigen und deshalb grundsétzlich
klaren Kostenverteilung auf. Doch ist es hier erforderlich, die
Verkauferpflicht fiir die Zukunft zu begrenzen. Das Formulie-
rungsbeispiel zieht die Grenze durch Bezugnahme auf den
Lderzeit verbindlichen Planungsstand der Gemeinde“. Rege-
lung 2 ist dieser Einschrankung wegen schwieriger zu handha-
ben als Regelung 1. Irrtimer der Vertragsparteien {iber den
maBgeblichen Planungsstand und damit (iber ihre Kostenbela-
stung sind nichtauszuschlieBen, wenn sie sich nicht bei der Ge-
meinde erkundigen; dazu solite der Notar raten. Im Gbrigen —
und vor allem — hat auch Regelung 2 typischerweise einen nur
beschrankten Anwendungsbereich. Sie wird bei speziellen
Sachverhalten oder Vertragstypen — etwa einem Bautrager-
vertrag mit Inklusivpreis" (sofern der Bautrager nichteinen Er-
schlieBungsvertrag mit der Gemeinde geschlossen hat, siehe
dazu unten F. lil.) — in Betracht kommen.

Regelung 2 birgt flir den Kaufer ein im Vergleich zu ,Vertei-
lungsregeiungen hohes Risiko, von der Gemeinde zur Zahlung
von Kosten herangezogen zu werden, die im-Innenverhaitnis
der Verkaufer zu tragen hat; der Freistellungs- bzw. Erstat-
tungsanspruch des Kéufers ist dann nur so viel wert wie die Sol-
venz des Verkaufers. Das Risiko ist hoch sowohl nach der
Wahrscheinlichkeit seiner Verwirklichung (Regelfall diirfte in
den in Betracht kommenden Fallen sein, daB die endgliltigen
Anliegerkosten nach Eigentumsubergang auf den Kaufer von
diesem erhoben werden) als auch nach dem Ausmag (daim In-
nenverhaltnis auf den Kaufer keinerlei Kosten entfallen). Das
Risiko des Kaufers ist allerdings um so geringer, je mehr Vor-
ausleistungen der Verkaufer (bzw. sein Rechtsvorganger, wenn
dieser seine Rickerstattungsanspriiche an den Verkaufer ab-
getreten hat) erbracht hat — vorausgesetzt, alle Riickerstat-
tungsanspriiche sind, wie das Formulierungsbeispiel es vor-
sieht, an den Kéufer 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 Zugangszeitpunkt im
Streitfall u. U. nur schwer feststellbar sind, wenn der Bescheid
nicht férmlich zugestellt worden ist. Es gibt Gemeinden, die
Heranziehungsbescheide formlich zustellen. Dies ist aber we-
der rechtlich geboten (siehe oben C. . 1. b), bb)), noch scheint
es praktisch die Regel zu sein (jedenfalls in vielen gréBeren
Stadten im Bereich der Rheinischen Notarkammer).

Schwerer wiegt, daB die Regelung flr den Kaufer die Gefahr
unvorhergesehener Belastungen birgt. Sie kann dazu fiihren,
daf3 der Kaufer Kosten fir MaBnahmen tragt, die vor Jahren be-
gonnen wurden. In manchen Fallen haben Gemeinden MaB-
nahmen noch Jahrzehnte nach deren Beginn abgerechnet.
Diese Moglichkeit besteht, weil die Frist fiir die Festset-

zungsverjahrung frithestens mit dem Entstehen der Kostenfor-
derung zu laufen beginnt?®. Wird eine MaBnahme — aus wel-
chen Griinden auch immer — vor endgliltiger Herstellung der
Anlage abgebrochen (,,steckengebliebene” MaBnahme), dann
lauft also keine Verjahrungsfrist, mag der an ,endgultiger Her-
steliung” fehlende Teil auch geringfligig sein (z. B. Teilstlick ei-
nes Blrgersteiges). Aber selbst wenn MaBnahmen nicht ,stek-
kengeblieben” sind, kommt eine Heranziehung im duBersten
Fall noch knapp flinf Jahre nach Entstehen derKostenforde-
rung in Betracht (die vierjahrige Festsetzungsverjahrungsfrist
beginnt erst mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Kosten-
forderung entstanden ist). Gerechnet vom Zeitpunkt der end-
gultigen Herstellung an kdnnen sogar noch weit mehr als f(inf
Jahre vergehen, ohne daB eine Heranziehung ausgeschlossen
ist, ndmlich wenn die Kostenforderung erst nach der endgilti-
gen Herstellung entsteht?®! (Beispiel: Im Heranziehungszeit-
punkt war keine wirksame Beitragssatzung vorhanden; eine
gliltige Satzung tritt spater mit ex-nunc-Wirkung in Kraft2?).

Den Vertragsparteien ist deshalb dringend zu raten, vor Verein-
barung einer derartigen Regelung bei der Gemeinde anzufra-
gen, ob noch Abrechnungen fiir Anliegerkosten ausstehen?®®
204 Die Gemeinden erteilen in aller Regel diesbezigliche
schriftliche Auskiinfte (,Anliegerbescheinigungen®)®s. Uber
die zu erwartende — sei es auch nur ungeféhre — Héhe von
noch nicht abgerechneten Anliegerkosten auBern sich die Ge-
meinden (mit wenigen Ausnahmen) in den Anliegerbescheini-
gungen jedoch nicht; sie wollen Haftungsrisiken und die Gefahr
vermeiden, an derartigen, regelméBig auf unsicheren Beurtei-
lungsfaktoren beruhenden Auskiinften spéater festgehaiten zu
werden (oft sind den Gemeinden zudem auch ungeféhre Aus-
sagen Uberhaupt nicht maglich, sei es, weil die Héhe der Auf-
wendungen noch nicht feststeht, sei es, weil die fir die Vertei-
lung des beitragsfahigen Aufwandes maBgeblichen Daten?®®
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 Hohe der ausstehenden Kosten ein Unsicherheitsfaktor bei
der Kaufpreiskalkulation. Unsicherheiten (ber die Hohe der zu
erwartenden Anliegerkosten sind aber keine Besonderheiten
der Regelung 3, sondern bei anderen Regelungsarten typi-
scherweise ebenso vorhanden.

Fazit: Regelung 3 ist —mit den obigen Einschréankungen —ge-
eignhet.

4. Regelung 4

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

200 Siehe oben C. I 1. b., dd.

201 Wenn Nieder, NJW 1984, 2662 (2663, ganz &hnlich 2665) schreibt, zwischen
der endguftigen Herstellung derErschlielungsaniage und der Zustellungder
Beitragsbescheide kiinnten ,maximal vier Jahre (Festsetzungsverjéhrung!)*
liegen, so Ubersieht er — ganz abgesehen davon, daf die Frist flir die Fest-
setzungsverjéhrung erst mit Ablauf des Kalenderjahres beginnt, in dem die
Beitragsforderung entstanden ist — vor allem diese Falle (s. dazu auch die
nachste Fn.).

202 Derartige Fille sind keine Theorie. Zur verfassungsrechtlichen Problematik
(drohende Gefahrdung der Rechtssicherheit durch Aush6hiung des Verjah-
rungsschutzes) Schmittat, DVBL. 1983, 313 einerseits und Driehaus, S.109,
Fn.57 andererseits; ferner Schmittat, DNotZ 1986, 123 (125). Vgl auch
Quaas, Rd.-Nr.116; Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 132, Rd.-Nr. 35a. Nach der
Rechtsprechung des OVG Minster zum KAG NW kann sich das Problem
nicht stellen, s. oben Fn. 115, N

203 Nieder, NJW 1984, 2662 (2665 f.), Panz, BWNotZ 1984, 144 (145, vgl. auch
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146 zu lil.) hingegen hat die Gefahren seines Vorschlags, auf den Zugang des
Bescheides abzustellen, nicht erkannt und unterlaft demgeméan auch den
Rat, bei der Gemeinde Erkundigungen anzustellen,

204 Ein Hilfsmitte! flir die Beurteilung der Frage, ob noch Abrechnungen ausste-
hen, kénnen auch Bekanntmachungen der Gemeinde nach § 133 Abs.1S.3
BBauG sein. Solche Bekanntmachungen scheint es aber — jedenfalls in gré-
Beren Stadten im Bereich der Rheinischen Notarkammer — nur ausnahms-
weise zu geben (so in Aachen). ’

205 Naher zur ,Anliegerbescheinigung” Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 135, Rd.-
Nrn. 26 ff.; Schmidt/Bogner/Steenbock, Rd.-Nrn.4400ff. mit besonders
zahlreichen Nachweisen; Driehaus, Rd.-Nr. 166; Bauernfeind/Zimmermann,
§ 1, Rd.-Nr. 28,

206 Beispielsweise — je nach einschldgigem Verteilungsmafistab — die Ge-
schofifléche.

207 In diesem Sinne auch Rundschreiben 3/1983 des Prasidenten der Rheini-
schenNotarkammer, S. 2.
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Anlage technisch vollsténdig fertiggestelltist — davon aus, daf3
die Kosten noch der Verkéufer trégt. Diese Vorstellung kann
sich allzu leichtalsirrtimlich erweisen, weil Gber die technische
Fertigstellung hinaus eine Vielzahl weiterer Voraussetzungen
vorliegen muf3, damit eine Beitrags- bzw. Kostenforderung ent-
steht?®. Ob beispielsweise die letzte Unternehmerrechnung
vorliegt, kénnen die Vertragsparteien durch Nachfrage bei der
Gemeinde kldren. Es gibtaber Voraussetzungen, Gber die auch
die Gemeinde irren kann, so die Wirksamkeit der Beitragssat-
zung oder eines notwendigen Bebauungsplanes. Rechtsiehler
in Beitragssatzungen oder Bebauungspidnen sind, wie die Ver-
waltungsrechtsprechung lehrt, keine seltenen Ausnahmefél-
le?%. Es geht also nicht um realitdtsferne Risiken. Und es geht
um Risiken, die praktisch nicht ausschaltbar sind.

Fazit: Von Regelung 4 ist abzuraten.

5. Regelung 5

Die Ldsung besticht zundchstihres Gerechtigkeitsgehaltes we-
gen. Sie verheifit einen optimalen Interessenausgleich, der
verstiandigen Vertragspartnern spontan plausibel erscheinen
wird. Vereinfacht gesagt: Vorhandenes zahit der Verkaufer,
kiinftig Hinzukommendes der Kéufer.

Fraglich ist jedoch die Praktikabilitat der Regeiung. Hier mus
man zwei Sachverhaltsgruppen unterscheiden:

(a) Am Stichtag sind keine Anlagen ,,im Bau", soll heifien: So-
weit Anlagen vorhanden sind, sind sie. — gemessen an den
Herstellungsmerkmalen von Satzung oder Bauprogramm —
technisch endgliltig hergestellt, so daf3 keine weiteren Arbeiten
bevorstehen und sich das Problem, den spéter ergehenden,
einheitlichen Heranziehungsbescheid zeitanteilig aufspalten
zumussen, nicht stellen kann. Dannist die Regelungsart prakti-
kabel. Aber sie ist hier als eigenstédndige Regelungsart zugleich
UberflGssig, weil in dieser Faligruppe die im folgenden zu beur-
teilende Regelung 6 dieselbe Verteilungswirkung herbeifiihrt.

(b) Die Regelung wird regelmasig unpraktikabel, wenn sicham
Stichtag Anlagen im Bau befinden?'®. Gerade in diesen Félien
aber soll sich nach dem Sinn der Regelung ihr spezifischer, an-
deren Regelungen (iberlegener Gerechtigkeitsgehalt entfai-
ten. Die Regelung soll ihrem Sinn nach beispielsweise verhin-
dern, dafl der Kdufer die ErschlieBungskosten fiir die gesamte
Strafie zahlen muf3, obwohl am Stichtag nur noch ein paar Me-
ter des Burgersteiges an ihrer endguiltigen technischen Fertig-
stellung fehlen®'". Wenn es um Félle wie diesen geht, in denen
nur noch Reste nichtfertiggestelit sind, die im Verhaltnis zur ge-
samten Anlage ganz geringflgig sind, mag Regelung 5 noch
halbwegs praktikabel sein, wenn der auf den Rest entfaliende
Kostenanteil geschétzt wird. Die Unwégbarkeiten 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 geringfigigen Reste
geht, so daf3 dann auch die Praktikabilitdt der Regelung nicht
beurteilt werden kann. Tatsdchlich wird die Mehrzahl der Félle,
in denen Anlagen im Bau sind, so liegen, da8 sowohl vor als
auch nach dem Stichtag gréBere Bauarbeiten stattfinden. Dann
versagt die Regelung. Die Praxis des ErschlieBungsbeitrags-

rechts des BBauG ebenso wie diejenige des KAG kennt eine
kontinuierliche Erfassung des gemeindlichen Aufwandes nach
jeweiligem Zeitablauf (jeweiligem Bautenstand) nicht*2. Die
Gemeinden erfassen ihren Aufwand und ihre Kosten nur ein-
heitlich nach den Endkosten einer Anlage oder den Endkosten
einer Teilanlage (der Tiefbauunternehmer legt, um ein Beispiel
zu nennen, der Gemeinde die Rechnung fiir die Bewésse-
rungsanlage der Strae auf ihrer gesamten in Auftrag gegebe-
nen Lénge vor; der Straenbauunternehmer die Rechnung fir
die Fahrbahn auf der gesamten in Auftrag gegebenen Lénge;
der Elekirounternehmer in entsprechender Weise die Rech-
nung fir die Beleuchtungsanlagen). Auf der Grundlage dieser
Endkosten erteilen die Gemeinden einheitliche Heranzie-
hungsbescheide, die von den Vertragsparteien dann zeitantei-
lig aufgeteilt werden miBten — eine praktisch unisbare Aufga-
be2®, Einzelne Teileinrichtungen einer Strafe beispielsweise
kdnnen am Stichtag einen ganz unterschiedlichen Ausbauzu-
stand aufweisen, sei es, daf sie auf verschiedenen Teillangen
fertiggestellt sind (etwa die Entwdsserungsanlage auf einer
Lange von a Metern, der StrafSenunterbau auf b, die Fahrbahn-
decke auf ¢, die Beleuchtungsanlage auf d Metern), seies, da3
sie sich — eventuell auch innerhalb der verschiedenen Teilian-
gen — in unterschiediichen Arbeitsstadien befinden. Der Streit
ist, wie Hagena zu der Regelungsart bemerkt, ,fast vorpro-
grammiert“2'4,

Hinzu kommt, daB eine — selbst grobe — Schétzung der Ko-
stenanteile stets voraussetzt, dafl der am Stichtag gegebene
Ausbauzustand bekannt ist. Wer kennt noch, wenn der Heran-
ziehungsbescheid kommt — vielleicht mehrere Jahre nach Ver-
tragsschlul — die Details des damaligen Ausbauzustandes
(wenn er sie iberhaupt je gekannt hat)?

Die Literatur ist sich demgemas weitgehend Gber die mangein-
de Praktikabilitdt der Regelung in der zweiten Sachverhalts-
gruppe einig®'. Nieder meint, wenn man (iberhaupt die — von
ihm abgelehnte — Regelung treffe, dann misse man aber zu-
mindest (1.) einen Schiedsgutachter bestimmen, dem die Ko-
stenaufteilung Gibertragen werde, und vor allem (2.) den kon-
kreten Ausbauzustand der in Betracht kommenden Anlagenim
Vertrage fixieren (Nieders Vorschlag: ,Nach Gbereinstimmen-
den Angaben der Vertragsparteien ist heute folgender Ausbau-
zustand gegeben: . ..“?®). Das ist vom Grundgedanken
her konsequent, letztlich aber nicht mehr praxisnah. Es
wiirde die Vereinbarung aufbldhen und sie in der Abwickiung
schwerfélliger und kostenintensiver als andere Regelungen
machen. Auch kann die Beschreibung eines konkreten Bauzu-
standes die Parteien Gberfordern. Schliellich wird noch aus ei-
nem weiteren Grunde die Fixierung des Bauzustandes auf der
Grundiage von Angaben der Vertragsparteien den gewinsch-
ten Zweck — spéterem Streit vorzubeugen — nicht sicher erfil-
len. Die Parteien werden nédmlich gelegentlich gar nicht in der
Lage sein, den Kreis der Anlagen, (iber den Angaben notwen-
dig sind, richtig zu erfassen. Dazu miBten die Parteien — um
ein Beispiel zu nennen — wissen, ob in einer Entfernung
von 400m (Anmarschweg) ein Kinderspielplatz gebaut wird
und ob das verkaufte Grundstiick von diesem Spielplatz
noch im Rechtssinne erschlossen wird (was u.U. moglich
ist?”). Entsprechende Beispiele kdnnen fur andere Er-
schlieBungsaniagen gebildet werden, besonders fiir solche,

208 NaherobenC.1. 1. b), aa) zu (2). Dies berticksichtigt Hagena, der eine solche
Regelung verwendet (Miinchener Vertragshandbuch Bd. 4, 1983, Form. VI.
35, § 4 des Musters sowie Anm. 35) nicht; er diskutiert nur andere Risiken,
a.a.0., Anm. 35 zu (3). Demgegentiber sieht Bettendort, DNotZ 1981, 654 1.
die Risiken, halt die Regelungsart aber trotzdem flr geeignet.

209 . Siehe oben Fn.188.

210 Fr diesen Fall rdt auch das genannte Rundschreiben 3/1983 des Prasiden-
ten der Rheinischen Notarkammer grundsatzlich vonderRegelung ab (S. 3),
wobei das Rundschreiben die Falle geringfligiger Fertigstellungsdetfizite
(dazu sogleich im Text — Beispiel des Blirgersteigteilstiicks) ausnimmt und
mit Regelung 5 als bewaitigt ansieht.

211 Vgl. das Beispiel auf S.1/2 des genannten Rundschreibens {vorige Fn.).

212 Matioch, MittBayNot 1979, 104 (105 zu 2.); Nieder, NJW 1974, 2662 (2665);
Hagena in Minchener Vertragshandbuch Bd. 4, 1983, Form. V1. 35, Anm. 35
zu (6); &hnlich Bettendorf, DNotZ 1981, 655.

213 Hagena und Matloch, jeweils a.a.0.; Haegele/Schoner/Stober, Rd.-’
Nr. 3183; Dietrich, DNotZ 1983, 297; in diesem Sinne auch Bettendorf, a.a.0.;
Panz, BWNotZ 1984, 144 (145).
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214 Hagena, a.a.0. (Fn.212).

215 Eine Ausnahme: Reithmann/Réll/GeBele, Rd.-Nr. 354, der die Regelungsart
ohne Differenzierungen empfiehit. Das Rundschreiben 3/1983 des Prési-
denten der Rheinischen Notarkammer hingegen und Schmittat, DNotZ 1980,
123 (124), die grundsétzlich der Regelung zuneigen, mochten sie dann nicht
angewendet wissen, wenn sich Anlagen im Bau befinden (vgl. hierzu aber
auch Fn. 210). Gegen Regelungsart 5 insgesamt: Hagena, Matloch, Haege-
le/Schéner/Stober, Bettendorf, Nieder, Dietrich, Panz, jeweils a.a.O.
(Fn. 212, 213).

216 Nieder, NJW 1984, 2662 (2665).

217  Naher Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 131, Rd.-Nr.19a. Die Antwort héngt von
den drtlichen Gegebenheiten und vor allem von dem Umstand ab, fir welche
Altersgruppe der Spielplatz bestimmt ist. Spielplétze fiir Kleinkinder bis
6 Jahre erschlieBen regelmiBig nur sehr viel naher gelegene Grundsticke
(etwa bis 100 m Anmarschweg), Spieplatze fir iber 12jéhrige Kinder kénnen
auch weiter als 400 m Anmarschweg entfernte Grundstiicke noch erschiie-
Ben, Ernst, a.a.0.
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die nicht in unmittelbarer Nahe des verkauften Grundstlicks lie-
gen (selbstdndige Griinanlagen®®, selbstandige Parkfla-
chen?®, SammelstraBen??°, Immissionsschutzanlagen?®?').

Fazit: Regelung 5istin der Sachverhaltsgruppe, in der sie ihren
spezifischen Vorteil entfalten soll, nicht praktikabel, und in der
Sachverhaltsgruppe, in der sie praktikabel ist, Giberfliissig (weil
im Ergebnis mit Regelung 6 identisch). Welche Sachverhalits-
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 im speziellen
Fall unschadliche Vereinbarung empfohien 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 — rechtliche — Entstehen der Kostenforderung,
sondern die technische — tatsachliche — Herstellung einer An-
lage oder Beendigung einer MaBnahme. Anders als in Rege-
lung 5 kann sich die miBliche Notwendigkeit, die in einem Her-
anziehungsbescheid einheitlich festgesetzten Kosten zeitan-
teilig aufteilen zu missen, nicht ergeben.

Allerdings gilt das Alles-oder-nichts-Prinzip (in dem Sinne, da
der Verteilungseffekt der Regelung von heute auf morgen
génzlich umschlagen kann): Ist eine Anlage am Stichtag tech-
nisch endgiltig hergestelit, tragt ihre Kosten der Verkaufer; ist
sie noch nicht technisch hergestelit, tragt ihre Kosten — insge-
samt — der Kaufer. Die Geltung des Alles-oder-nichts-Prinzips
mag nicht recht befriedigend erscheinen, kann aber der Rege-
lung 6 im Vergieich mit den zuvor besprochenen ,Verteilungs-
regelungen” (3 bis 5) nicht als Nachteil angerechnet werden:
Denn fiir Regelung 3 (Zugang des Heranziehungsbescheids)
und Regelung 4 (Entstehen der Kostenforderung) gilt das Prin-
zZip ebenso; Regelung 5 aber, die nicht auf dem Prinzip beruht,
ist unpraktikabel (eine praktikable Moglichkeit, die Auswirkun-
gen des Prinzips abzumildern, bietet Regelung 7, dazu naher
sogleich zu 7.). Im Gbrigen konnen die Vertragsparteien vor der
Beurkundung durch Anfrage bei der Gemeinde kiéren, ob eine
Anlage ,technisch hergestellt“ ist. Sie sind dann imstande, den
Verteilungseffekt 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 Vergleich mit den bisher be-
urteilten ,Verteilungsregelungen” ist festzustellen: Sie ist den
Regelungsarten 4 und 5 deutlich tUberlegen und jedenfalls bei
~Sofortbeurkundungen” auch der Regelung 3 vorzuziehen.

7. Regelung 7

Die Regelung weist zunéchst alle Vorteile der vorhergehenden
Regelung 6 auf; insofern ist auf die zu 6. gemachten Ausfiih-
rungen zu verweisen. Der Fortschritt, den Regelung 7 gegen-
Uber Regelung 6 bietet, liegt darin, das ,Alles-oder-nichis-
Prinzip* (siehe vorstehend zu 6.) in seinen Auswirkungen abzu-
mildern, indem Regelung 7 nicht auf die technische Herstellung
der gesamten Anlage, sondern ihrer Teile abstelit. Dadurch er-
hont sich der ,Gerechtigkeitsgehalt* der Regelung, weil sich
das AusmaB eines eventuellen irrtums der Vertragsparteien
Uber ihre Kostenbelastung verringert. Beispiel: Die Parteien ha-
ben ibersehen, daB an der StraBe als gesamter Anlage noch
ein Teilstiick des Blrgersteiges fehit (wahrend alle anderen
Teilanlagen — etwa Fahrbahn, Entwasserung, Beleuchtung —

technisch endgliltig hergestelit sind). Das Kéuferrisiko ist dann
nicht, ungewolit die Kosten  (d. h. genauer selbstversténdlich:
Die nach dem gemeindlichen Verteilungsschiiissel anteilig auf
das Grundstiick entfallenden Kosten) fiir die gesamte StraBe
zahlen zu mussen, sondern das Kauferrisiko reduziert sich dar-
auf, ungewoilt den auf den Blrgersteig entfallenden Kostenan-
teil zu zahien.

Das Formuiierungsbeispiel macht die Vereinbarung bewust
davon unabhéngig, ob die Gemeinde eine Kostenspaitung tat-
sachlich ausspricht?®. Fur die Vertragsparteien ist der Aus-
spruch oder Nichtausspruch zufallig. Ferner wiirde sich die Re-
gelung, lieBe sie die tatsachliche Abrechnungsweise der Ge-
meinde entscheiden, ihres spezifischen Gerechtigkeitsgehalts
teilweise wieder begeben. Dennin der gemeindlichen Praxisist
Kostenspaltung nicht die Regel, sondern eher die Ausnahme.

Regelung 7 ist auch praktikabel. Dies versteht sich von selbst,
wenn die Gemeinde die Anlagenteile (bzw. MaBnahmen) spa-
ter tatséchlich im Wege der Kostenspaltung separat abrechnet.
Es gilt aber auch sonst, d. h. wenn die Gemeinde spéter in ei-
nem einheitlichen Heranziehungsbescheid die gesamte Anla-
ge abrechnet. Zwar ist es dann erforderlich, die im Bescheid
geitend gemachten Kosten in die auf die jeweiligen Teileinrich-
tungen entfallenden Anteile zu zerlegen. Diese Aufteilung ist
aber — anders als die nach Regelung 5 erforderliche Aufteilung
nach Zeitabschnitten — praktisch (meist unschwer) moglich:

Die Vorfrage, was iiberhaupt als ,,Teil“ einer Anlage (bzw. als
separat abrechenbare ,MaBnahme*) zu beriicksichtigen ist,
beantwortet sich nach den einschlagigen gesetzlichen Vor-
schriften (siehe etwa § 127 Abs. 3 BBauG: Grunderwerb, Frei-
legung, Teile von ErschlieBungsanlagen, § 8 Abs. 3 KAG NW:
Teile von Anlagen) i.V.m. den zum ,Teile“-Begriff von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsétzen22® sowie nach der
einschidgigen Gemeindesatzung. Das Formulierungsbeispiel
stellt bewuBt darauf ab, ob die Gemeinde nach Gesetz undein-
schlagiger Satzung im Wege der Kostenspaltung vorgehen
dirfte. Dies dient der Kiarheit. Kann beispielsweise eine Ein-
richtung, von der zweifelhaft ist, ob sie den Kriterien der Recht-
sprechung fir eine , Teileinrichtung” noch genigt, nach der Sat-
zung nicht separat abgerechnet werden, so ist fiir die vertragli-
che Regelung die Satzung maBgeblich. Fast immer fiihren die
gemeindlichen Satzungen die kostenmaBig abspaitbaren
MaBnahmen und Teileinrichtungen im einzeinen auf2?*.

Die Kostenverteilung unter den Vertragsparteien ist ohne son-
deriiche Schwierigkeiten méglich, weil die Gemeinden in alier
Regel nicht nurihre Aufwendungen und Kosten fiir die gesamte
Anlage, sondern auch fur die abspaitbaren Manahmen und
Teileinrichtungen erfassen, und zwar unabhéngig davon, ob ei-
ne Kostenspaltung ausgesprochen wird (oft ergibt sich dies be-
reits zwangsléufig daraus, daB die Teileinrichtungen von ver-
schiedenen Unternehmern hergestellt werden — z. B. Entwés-
serung: Tiefbauunternehmen, Beleuchtung: Elektrounterneh-
men, Grinanlagen: Gartner; im tGbrigen miissen die Gemein-
den — woilen sie dem praktisch haufigen prozessualen Ein-
wand gegen Heranziehungsbescheide, die Anlagen seien
Uberteuert, wirkungsvoll begegnen — spezifiziert darlegen
kénnen, wie sich die Kosten einer Anlage im einzelnen zusam-
mensetzen). Die Kosten der Teileinrichtungen konnen also den
gemeindlichen Unterlagen entnommen werden. Manche Ge-
meinden flgen lberdies ihren Heranziehungsbescheiden An-
lagen bei, aus denen sich die auf die einzelnen Teileinrichtun-
gen bzw. abspaltbaren MaBnahmen entfallenden Kosten erge-
ben. Aus den gemeindiichen Unterlagen — ggf. auch aus einer

218 Eine Wegstrecke von rund 200 m begrenzt hier das Abrechnungsgebiet, wo-
bei diese Grenze im Einzelfali ndher oder entfernter liegen kann, BVerwGE
48, 205; Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 131, Rd.-Nr.19.

219 MaBgeblich ist, wie lang der FuBweg zwischen Parkpiaiz und eigenem
Grundstick fir den Kraftfahrer zumutbarerweise sein darf, Ernst/Zinkahn/
Bielenberg, § 131, Rd.-Nr.18.

220 Entscheidend ist, ob das Grundstiick in einem Baugebiet liegt, das fir seine
ErschlieBung auf die SammelstraBe ganz oder teilweise angewiesen ist, vgl.
Schmidt/Bogner/Steenbock, Rd.-Nr. 2286 und Ernst/Zinkahn/Bielenberg,
§ 131, Rd.-Nr.16. ‘
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221 Es dirften hier diejenigen Grundstiicke als erschiossen zu betrachten sein,
auf die sich der Schutz der Aniagen auswirkt, Ernst/Zinkahn/Bielenberg,
§ 131, Rd.-Nr.19b. Bei Larmschutzeinrichtungen werden nach Schmidt/Bog-
ner/Steenbock, Rd.-Nr. 2287 u. U. Gerduschpegeimessungen eine geeigne-
te Hilfe bei der Abgrenzung sein.

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

223 Siehe ocben C. I. 1. @), cc).

224 - Beispiel fiir einen Katalog abspaltbarer Teile und MaBnahmen in dem bei
Quaas, S.160 ff. abgedruckten Satzungsmuster (dort § 9).
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Anlage zum Bescheid — ergibt sich schlieBlich oft auch das Da-
tum, an dem die Teileinrichtungen technisch fertiggestelit wor-
den sind.

Fazit: Regelung7 ist geeignet. Unter den geeigneten ,Vertei-
lungsregelungen® ist sie diejenige, die bei einer ,Sofortbeur-
kundung“??®, am ehesten einen angemessenen interessen-
ausgleich zwischen Verkaufer und Kaufer herbeifahrt.

F.
Sonderprobleme

I. Teilflachenverkauf

Beim Verkauf von Teilflachen ergeben sich fir den Fall, daB die
Anliegerkosten von der Gemeinde erst nach Fortschreibung
geltend gemacht werden — hinsichtliich des neu entstandenen
Grundstiicks —, keine besonderen Probleme. Fiir den Fall hin-
gegen, daf3 Anliegerkosten vor Fortschreibung erhoben wer-
den — hinsichtlich des noch einheitlichen Gesamtgrund-
sticks —, muB der Kaufvertrag bestimmen, inwieweit die Ko-
sten auf die erworbene Teilflache entfallen soilen. Sinnvoll ist
es, flir die Abgrenzung auf den einschlagigen 6ffentlich-rechtli-
chen VerteilungsmaBstab abzustellen®?®: Der Kaufer hat dann
die von der Gemeinde geltend gemachten Anliegerkosteninso-
weit zu zahlen, als sie — im Rahmen der jeweils gewéahliten Aus-
gangsregelung (z. B.: Gesamtregelung derart, da der Kdufer
alle Kosten tragt; oder etwa Verteilungsregelung je nach dem
Zeitpunki der endgultigen technischen Herstellung) — nach
den einschiagigen Gemeindesatzungen auf die gekaufte Teil-
flache entfallen wiirden, wenn diese bereits rechtlich verseib-
standigt wére. Nur eine solche Harmonisierung mit dem &ffent-
lichen Recht gewahrleistet zuverldssig, daB die Kostenvertei-
lung nicht je nach dem flr die Vertragsparteien zufalligen Um-
stand, ob die Heranziehung vor oder nach Fortschreibung er-
folgt, unterschiedlichist.

Il. Ablésungsvertrag

Die Gemeinde kann durch 6ffentlich-rechtiichen®?” Vertrag mit
dem Grundstickseigentumer (Erbbauberechtigten) eine ,Ab-
I6sung” des ErschlieBungsbeitrages vereinbaren (vgl. § 133
Abs. 3 S. 2 BBauG). Obwohl im KAG NW eine ausdrickiiche
Bestimmung fehlt, gilt gleiches auch dort, weil es sich bei der
Abldsung um ein allgemeines beitragsrechtliches Institut han-
delt??®; die folgenden Ausflihrungen gelten entsprechend.

Einwirksamer Abldsungsvertrag setztvoraus, daB die Gemein-
de zuvor Abldsungsbestimmungen (vgl. § 133 Abs.3 S.2
BBauG) getroffen hat. Sie brauchen nicht in der Beitragssat-
zung enthalten zu sein, mussen aber von dem nach Landes-
recht zustédndigen Gemeindeorgan — grundsétzlich dem Ge-
meindeparlament — erlassen worden sein??®. Fehlen Ablo-
sungsbestimmungen, ist der Vertrag nichtig®®. Die Bestim-
mungen muassen angeben, wie der Abldsungsbetrag®' zu er-
rechnen ist, insbesondere, wie der mutmagliche Erschlie-
Bungsaufwand ermitteit und verteilt werden soli?®2. Abldsungs-
bestimmungen kdnnen sich insofern an die in der Beitragssat-
zung fur die Errechnung des Beitrags festgelegten Kriterien an-
lehnen, mlssen das aber nicht®®. Ein Ablosungsvertrag darf
nur vor Entstehen der Beitragspfiicht geschlossen werden®4,

Es kann nur der ErschlieBungsbeitrag ,im ganzen“ (§ 133
Abs. 3 S. 2 BBauG) abgeldst werden, nicht also Teilbetragsfor-
derungen?®®. Woh! aber kann sich der Vertrag auf eine oder
mehrere einzeine ErschlieBungsaniage(n) beschrénken, etwa
eine StraBe®.

Die Ablosungbewirkt— soweitihr Gegenstand reicht —, daB ei-
ne Beitragspflicht fiir das betreffende Grundstiick®®” nicht ent-
steht?®, Dies gilt auch, wenn nach VertragsschluB das Eigen-
tum (die Inhaberschaft am Erbbaurecht) wechselt®*?; der Er-
werber kann also nicht zum Beitrag veranlagt werden. Auch ist
der Einwand der Gemeinde, ihr tatsachlicher Aufwand sei h0-
her gewesen, als bei VertragsschluB angenommen, regelma-
Big ebenso abgeschnitten wie der Einwand des Eigentimers
(Erbbauberechtigten), der Aufwand sei geringer gewesen4.

Allerdings setzen diese Wirkungen voraus, daB der Abldsungs-
vertrag wirksam ist. Der Zahlende hat einen Anspruch auf
Ruckerstattung des Abldsungsbetrages, wenn sich der Vertrag
als nichtig herausstelit; andererseits ist dann die Erhebung ei-
nes Beitrags durch die Gemeinde zul&ssig. Praktisch wird sich
die Rlckerstattung in diesen Fallen auf den Betrag beschrén-
ken, um den — wenn Gberhaupt — die Abldsungszahlung den
ErschlieBungs- oder sonstigen Beitrag Uibersteigt®*'; anderes
gilt, wenn inzwischen der Eigentumer (Erbbauberechtigte) ge-
wechselt hat mit der Folge, daB der Erwerber zum Beitrag ver-
anlagt wird und der VerauBerer als Zahlender den volien Ablo-
sungsbetrag zuriickerhait. Der Zahlende hat ferner einen An-
spruch auf Riickgewéahr des Abldsungsbetrages, wenn die Ge-
schéaftsgrundlage des Abldsungsvertrages wegfélit oder nicht
bestand?®. Geschéftsgrundlage ist im Bereiche des BBauG,
daB sich der Vertrag auf eine ErschiieBungsaniagei. S. d. § 127
Abs. 2 BBauG bezieht und das Grundstiick bebaubar i. S. d.
§ 133 Abs.1 BBauG ist®*® (insoweit kann man sagen: Ge-
schiftsgrundlage ist, daB eine Beitragspflicht flir das betreffen-
de Grundstuick iberhaupt entstehen kdnnte). Verliertbeispiels-
weise das Grundstlck seine Bebaubarkeit vor endgultiger Her-
stellung der ErschlieBungsaniage, so entsteht ein Rickzah-
lunganspruch?*; hier (anders als in dem soeben erdrterten Fall
der Nichtigkeit des Abldsungsvertrages) freilich, onne daB dem
Anspruch nach endgliltiger Herstellung der Anlage eine Bei-
tragsforderung der Gemeinde gegeniiberstinde (denn die Be-
baubarkeit ist zugleich Voraussetzung fiir das Entstehen einer
Beitragspflicht).

An sich konnien die Kaufvertragsparteien das instrument des
Ablbsungsvertrages nutzen, um die Pflicht, Anliegerkosten zu
tragen, auf sehr kiare Weise zu regeln. Der Verkaufer maBte,
wenn die Heranziehung zu Anliegerkosten in Betracht kommt,
mit der Gemeinde eine Abldsung vereinbaren. Ist der Abl6-
sungsvertrag bei Beurkundung des Kaufvertrages noch nicht
zustandegekommen, sein AbschluB aber zu erwarten, konnten
die Kaufvertragsparteien den (innen konkret noch nicht be-
kannten) Ablosungsbetrag prozentual bzw. nach Bruchteilen
unter sich aufteilen; stinde der Betrag bei Beurkundung bereits
fest, konnte die Verteilung sogar in absoluten Zahlen vorge-
nommen werden. Die Gefahr, daB ein Abldsungsvertrag un-
wirksam ist (wird) und sich deshalb die gangigen Probleme
doch (wieder) stellen, ist als gering zu veranschiagen. immer-
hin kann es sich empfehlen, im Kaufvertrage fir diesen Fall

225 Zum Begriff oben E. I., 6.

226 Ebenso v. Trotha, MittRhNotK 1973, 21 (87) unter Bezugnahme auf einen
Vorschlag von Raukes (Nachweis bei v. Trotha, a.a.0.).

227 Quaas, Rd.-Nr. 4566, Die Abidsung selbst bieibt dffentlich-rechtiicher Vertrag,
auch wenn sie im Rahmen eines privatrechtlichen Grundstickskaufvertra-
ges mit der Gemeinde vereinbart wird, Driehaus, Rd.-Nr. 575.

228 Driehaus, Rd.-Nrn.755 und 880; Bauernfeind/Zimmermann, §8, Rd.-
Nr.167. Ob auch hinsichtiich von Kostenersatz fir Haus- oder Grundsticks-
anschiusse eine Abidsung zuldssig ist, kann fraglich sein. M. E. ist kein Gber-
zeugender Grund gegeben, sie nicht zuzulassen; die Verweisung in § 10
Abs. 2 8. 2 KAG NW diirfte deshaib bedeuten, daB Abiésungsvertrage auch
insoweit in Betracht kommen.

229 Quaas, Rd.-Nr.460; Driehaus, Rd.-Nr.580; Ernst/Zinkahn/Bielenberg,
§ 133, Rd.-Nr. 65.

230 Quaas, Rd.-Nr. 458; Driehaus, Rd.-Nr. 580. ’

231 Ausnahmsweise kann der Beitragsschuldner seine Gegenleistung statt in
Geld in anderer Form erbringen, ndher Bauernfeind/Zimmermann, §8,
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Rd.-Nr. 167.

232 Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 133, Rd.-Nr. 65; Driehaus, Rd.-Nr. 582.

233 Quaas, Rd.-Nrn. 4621.; Ernst, a.a.0.; Driehaus, Rd.-Nrn. 582f.

234 Driehaus, Rd.-Nr. 579,

235 Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 133, Rd.-Nr. 63; Driehaus, Rd.-Nr. 579.

236 Driehaus, Rd.-Nr. 576. .

237 st das Grundstiick spater vergréBert worden, faiit nur fir den hinzugekom-
menen Teil der Beitrag an, OVG Liineburg KStZ 1975, 33; Ernsv/Zinkahn/
Bielenberg, § 133, Rd.-Nr. 66; Driehaus, Rd.-Nr. 577.

238 Ernst/Zinkahn/Bieienberg, Rd.-Nr. 62.

239 Driehaus, Rd.-Nr. 576.

240 Bauernfeind/Zimmermann, §8, Rd.-Nr.167; Driehaus, Rd.-Nrm.576 und
584; Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 133, Rd.-Nr. 67.

241 Driehaus, Rd.-Nr. 585.

242 Driehaus, Rd.-Nr. 584; vgl. auch Quaas, Rd.-Nr. 464.

243 Driehaus, Rd.-Nr. 579.

244 Driehaus, Rd.-Nr. 584.
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eine hilfsweise Regelung zu treffen, im Kern beispielsweise
derart, daB eventueli entstehende Anliegerkosten, die sich auf
den Gegenstand des Abldsungsvertrages beziehen, im innen-
verhalinis zwischen den Kaufvertragsparteien in gleicher Wei-
se wie der Abldsungsbetrag aufgeteilt werden. Kommen wei-
tere Anliegerkosten als die abzuldsenden oder abgeldsten in
Frage, muB der Kaufvertrag fur diese ferner eine Regelung vor-
sehen, wofiir dann die allgemeinen Regelungsarten zur Verfii-
gung stehen.

In der Praxis wird jedoch ein Ablésungsvertrag nicht haufig in
Betracht kommen. Zum einen aus zeitlichen Grlnden: Die
Kaufvertragsparteien werden oft nicht gewillt sein, mit der Be-
urkundung bis zur Beendigung von Verhandlungen mit der Ge-
meinde Uber eine Abidsung zu warten. Zum anderen ist die Ge-
meinde in aller Regel nichtverpflichtet, einen Ablésungsvertrag
zu schlieBen?s. Trotz mancher Vorteile, die Abldsungen den
Gemeinden bringen (Zinsersparnis®*¢, geringerer Verwai-
tungsaufwand, Reduzierung des Konfliktpotentials) und unge-
achtet der Taisache, daB sich in Zeiten ruhigerer Baupreisent-
wicklung das Prognoserisiko vermindert, treten viele Gemein-
den, auBer in speziellen Sachverhaltskonstellationen, nur 26-
gernd an Abldsungen heran.

Bietet sich aber die Méglichkeit, im Kaufvertrag die Pflicht, An-
liegerkosten zu tragen, mittels Aufteilung eines Abldsungsbe-
trages zu regein, dann wird diese Vereinbarung anderen meist
vorzuziehen sein. Sie ist klar, beugt spaterem Streit eher als die
Mehrzahl der lbrigen Regelungen vor und bietet den Vertrags-
partnern, wenn der Ablsungsbetrag bereits feststeht, den
kaum sonst vorhandenen Vorteil, ihre Kostenbelastung auf
Mark und Pfennig genau zu kennen.

Il ErschlieBungsvertrag

Nach § 123 Abs. 3 BBauG kann die Gemeinde ,die Erschlie-
Bung” durch Vertrag auf einen Dritten tbertragen. Der Begriff
~ErschlieBung” wird in dieser Normumfassender gebraucht als
in den Vorschriften der §§ 127 ff. BBauG Uber den ,Erschlie-
Bungsbeitrag” (Abschnittsiberschrift), wo nur ein geschlosse-
ner Kreis bestimmter ErschlieBungsanlagen (§127 Abs.2
BBauG) als beitragsfahig aufgefihrt wird2¥’. | ErschiieBung”
i. 8. d. § 123 BBauG betrifft auch Anlagen und MaBnahmen, die
in den Anwendungsbereich des Kommunalabgabenrechts,
insbesondere des § 8 KAG NW, falien. Gegenstand eines Er-
schlieBungsvertrages kénnen also neben den im Katalog des
§ 127 Abs. 2 BBauG enthaltenen ErschlieBungsanlagen auch
Wasserversorgungs- und Abwasseranlagen sein, ferner etwa
Gas-, Strom- und Warmeversorgungsanlagen3#.

Der ErschlieBungsvertrag ist 6ffentlich-rechtlicher Vertrag?.
§ 313 BGB findet auf ihn aber entsprechende Anwendung?%°.
Die notarielle Beurkundung des Vertrages wird etwa dann er-
forderlich, wenn sich der Vertragspartner der Gemeinde ver-
pflichtet, ErschlieBungsgrundstiicke an diese zu tibereignen?%!
(ein praktisch nicht seltener Fall?%2). Allerdings hat die Aufnah-
me einer Ubereignungs- oder Erwerbsverpfiichtung in einen
nicht notariell geschiossenen ErschlieBungsvertrag zwar die

Nichtigkeit dieser Verpflichtung zur Folge; der ErschlieBungs-
vertrag im Ubrigen bleibt aber wohl regeimasig wirksam (fir die
Entscheidung dieser Frage ist § 59 Abs. 3 VwVfG anzuwen-
den), weil im Regelfali anzunehmen sein diirfte, daB er auch
ohne den nichtigen Teil geschlossen worden ware2%,

Ubertragt die Gemeinde die ErschiieBung oder Teile davon auf
Dritte — ,ErschlieBungsunternehmer”, praktisch besonders
Wohnungsbauunternehmen —, entstehen ihr, soweit die Uber-
tragung geht, keine beitragsfahigen Aufwendungen, so-das fiir
eine Erhebung von ErschlieBungsbeitragen kein Raum ist?%%;
Entsprechendes gilt fiir sonstige Anliegerkosten. Hat aiso bei
einem Grundstiickskaufvertrag der Verkaufer einen Erschlie-
Bungsvertrag mit der Gemeinde geschiossen, kann insoweit
von der Pflicht einer Kaufvertragspartei, ,ErschlieBungsbeitra-
ge* oder ,AnschluB3beitrage” usw. zu tragen, nicht ohne weite-
res die Rede sein. Den beitragsfahigen ErschlieBungsaufwand
— abziiglich des Anteils der Gemeinde (nach § 129 Abs.1 S. 3
BBauG mindestens 10%, je nach Beitragssatzung auch mehr),
den diese auch durch Abschiuf eines ErschlieBungsvertrages
nichtvermeiden kann?%® — hat vieimehr der Verkaufer getragen
und gibtihn nun privatrechtlich, regelmasig tiber den Kaufpreis,
an den Kaufer weiter®. Dennoch ist die Gefahr, daB der Kaufer
vonder Gemeinde zur Zahlung von Anliegerkosten herangezo-
gen wird, letztlich also die ErschiieBung doppelt bezahit, nicht
fir jeden Fall ausgeschlossen®s. Die Ubertragung der Er-
schlieung auf den Unternehmer 148t namlich die in § 123 Abs. 1
BBauG statuierte ErschlieBungslast der Gemeinde unbe-
rihrt?%, Soweit der Unternehmer den ErschlieBungsvertrag
ordnungsgeman erfillt, ist damit auch der eigenen Erschiie-
Bungspflicht der Gemeinde genlgt. Erfllit der Unternehmer
den Vertrag ganz oder teilweise nicht oder schlecht, mus je-
doch die Gemeinde die ErschlieBung selbst (ibernehmen oder
vollenden®®®. Diese Akiualisierung der gemeindiichen Erschlie-
Bungspflicht 148t — korrespondierend — die Beitragspflicht
(bzw. allgemein: Kostenpflicht) wieder aufleben?®®, Was der
Kéufer flr die gleichen ErschlieBungsmaBnahmen an den Ver-
kaufer bereits gezahlt hat, kann auf die von der Gemeinde nun-
mehr zu erhebenden Anliegerkosten nicht angerechnet wer-
den?", Die Gemeinde darf auch nicht ohne weiteres nach § 135
Abs. 5 BBauG ,zur Vermeidung unbilliger Harten“ von einer
Beitragsforderung absehen?62,

In den Kaufvertrag mag man deshalb, wenn der Verkaufer mit
der Gemeinde einen ErschlieBungsvertrag geschlossen hat,
die Erklarung des Verkdufers aufnehmen, daB er — soweit sei-
ne kaufvertragtiche Verpflichtung reicht, die Kosten fir (Er-
schlieBungs-)Anlagen und (ErschlieBungs-)MaBnahmen zu
tragen — den Kaufer von einer eventuellen inanspruchnahme
durch die Gemeinde freistellt*®3. UbergroBe Erwartungen darf
der Kaufer freilich in diese Freistellungserklarung nicht setzen;
sie natzt ihm nichts, wenn der Verkaufer insolvent ist. Wirksa-
mer schiitzt sich der Kaufer gegen eine Doppelbelastung etwa,
wenn er den aufdie ErschlieBung entfallenden Kaufpreisteil nur
nach jeweiligem Durchfiihrungsstand zahlt264.

245 Quaas, Rd.-Nr.457; Erst/Zinkahn/Bielenberg, § 133, Rd.-Nr.66. Aus-
nahmsweise kann sich unter dem Gesichtspunkt des Gleichbehandlungs-
grundsatzes ein Anspruch ergeben, wenn beispielsweise die Gemeinde zu-
lassigerweise mit der Mehrzanh! der Anlieger einer StraBe Abiésungsvertrage
geschiossen hat, einem der Anlieger derselben StraBe aber die Abldsung
verweigert. Driehaus, Rd.-Nr. 5756. — Die Gemeinde hat andererseits auch
keinen Anspruch auf Ablésung, Driehaus, Rd.-Nr.575, Ernst/Zinkahn/
Bielenberg, § 133, Rd.-Nr. 66.

246 Die Gemeinde kanndiese Ersparnis durch Abschldge entsprechend der Gbli-
chen Verzinsung weitergeben (Bauernfeind/Zimmermann, § 8, Rd.-Nr.167),
mu#f dies aber nicht.

247 Vgi. zu den Begriffen und ihren inhalten Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 123,
Rd.-Nr. 4.

248 Driehaus, Rd.-Nrn. 92, 103 f. — Muster eines ErschlieBungsvertrages: Miin-
chener Vertragshandbuch/Johlen, Bd. 2, Form. IX 4.

249 Driehaus, Rd.-Nr. 83.

250 BGHZ 58, 386 = DNotZ 1972, 756.

251 BGHa.a.0.

252 Drighaus, Rd.-Nr. 91 (,in der Regel”).

253 So mit plausibler Begriindung Miinchener Vertragshandbuch/Johlen Bd. 2,
Form. IX. 4, Anm. 11; vgl. ferner OVG Rheinland-Pfalz DOV 1978, 444; a A.
OLG Kéin DVBI. 1979, 423.

254 Driehaus, Rd.-Nr. 83. Zum Sonderproblem der sog. Fremdanlieger (Perso-
nen, die ihre im ErschlieBungsgebiet liegenden Grundstlicke nicht vom

260

ErschlieBungsunternehmer erworben haben) Driehaus, Rd.-Nrn.110f.;
Schmidt/Bogner/Steenbock, Rd.-Nrn. 308 ff.

255 BVerwGE 32, 37 (39) = NJW 1969, 2162; Schmidt/Bogner/Steenbock, Rd.-
Nrn. 322 ff.; Driehaus, Rd.-Nr. 99: Quaas, Rd.-Nrn. 35f. Der AusschiuB des
Gemeindeanteils ist nichtig, 148t die Wirksamkeit des ErschlieBungsvertra-
ges im Ubrigen aber unberlhrt, BGH NJW 1976, 415 = DNotZ 1976, 487.

256 Vgl. dazu Driehaus, Rd.-Nr.109.

257 Vgl. Driehaus, Rd.-Nrn. 90, 113 f.; Quaas, Rd.-Nr. 38.

258 Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 123, Rd.-Nr. 28; Driehaus, Rd.-Nr. 83.

259 Driehaus, Rd.-Nr. 83.

260 Quaas, Rd.-Nr. 38; Driehaus, Rd.-Nr. 90, vgi. auch Rd.-Nrn.113 f,

261 Schmidt/Bogner/Steenbock, Rd.-Nrn. 280 f.; Quaas, Rd.-Nr. 38; Driehaus,
Rd.-Nr.114; a. A. Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 123, Rd.-Nr. 28. Begriindung
von Driehaus, Rd.-Nrn. 114 mit 109: Die Doppeibelastung seiletztlich die Fol-
ge der im Risikobereich des Kaufers liegenden Entscheidung, den Kaufver-
trag mit dem ErschlieBungsunternehmer abzuschlieBen, ohne sich dabei fuir
den Fall der Nicht- oder Schlechterfiillung durch den Verk&ufer abzusichern.

262 BVerwG DOV 1975, 717; Driehaus, Rd.-Nr.114; vgi. auch Schmidt/Bogner/
Steenbock, Rd.-Nrn. 4231 ff.

263 Dies empfiehlt v, Trotha, MittRhNotK 1973, 21 (91).

264 So der Vorschlag von Driehaus, Rd.-Nr.109. Freilich wird der Kdufer einen
solchen oder dhnlichen Schutz oft nicht durchsetzen kénnen, vgl. ~ in &hnli-
chem Zusammenhang — Reithmann/Réll/GeBele, Rd.-Nr. 354.
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Denkbar istallerdings, daB sich ein Schutz in dieser Form erlib-
rigt, weil bereits die Gemeinde durch fiirsorgliche Kautelen im
ErschlieBungsvertrag gegen eine Doppeibelastung des Kau-
fers weitgehend vorgesorgt hat. So kann die Gemeinde bei-
spielsweise den ErschlieBungstréger zu einer Kaufvertragsge-
staltung verpfiichten, wonach die Erwerber den ErschlieBungs-
anteil (der entsprechend auszuweisen und der Hohe nach den
Anliegerkosten anzupassenist, die von der Gemeinde voraus-
sichtlich erhoben worden waren) unmittelbar auf ein Konto zu
zahlen haben, Uber das allein die Gemeinde verfiigen kann.
Von dem Konto hétte die Gemeinde dann dem ErschlieBungs-
trager die nachgewiesenen Kosten fir die erbrachten Erschlie-
Bungsleistungen zu erstatten®s. Eine diesem konkreten Bei-
spiel entsprechende Fassung des ErschlieBungsvertrages
schiitzt die Kaufer auBer gegen eine Doppelbelastung zugleich
gegen eine Uberhdhung des ErschlieBungsanteils. Verpflichtet
ist die Gemeinde zu derartiger Prévention aber nicht, weder in
der einen noch in der anderen Richtung?®.

G.
Ergebnisse

1. DerKaufvertrag sollte ,Anliegerkosten* genau definieren. im
Normalfall ist es zweckméBig, folgende Tatbestande einzube-
ziehen: (a) ErschlieBungsbeitrédge nach §§ 127 ff. BBauG, (b)
Ausbau- und AnschluBbeitrage (NW: § 8 KAG), (c) Kostener-
satz fiir Haus- oder Grundstiicksanschilisse (NW: § 10 KAG).

2. Uber das éffentlich-rechtliche Verhaitnis des Pflichtigen zur
Gemeinde (,,AuBenverhaitnis“) konnen die Kaufvertragspar-
teien nicht disponieren, anders als dariber, wer im ,Innenver-
haltnis* zwischen ihnen die Anliegerkosten zu tragen hat.

3. Im Innenverhéltnis hat von Gesetzes wegen grundsatzlich
der Verkaufer diejenigen Anliegerkosten zu tragen, die vor
Ubergabe des Grundstiicks féllig werden, die librigen der Kéu-
fer (§§ 446 Abs.1, 103 BGB). RegelméaBig werden Anliegerko-
sten einen Monat nach Zugang des Heranziehungsbescheides
fallig. Die gesetzliche Regelung des innenverhaltnisses 6ffnet
Zufallsergebnissen das Tor, vor allem, weil die Kaufvertrags-
parteien den Heranziehungszeitpunkt nicht vorhersehen oder
beeinflussen konnen und die Gemeinden (ErschiieBungs-)An-
lagen oft erstlange Jahre nach endgiiltiger Herstellung abrech-
nen.

4. Eine vertragiiche Regelung des Iinnenverhaltnisses solite so
weit wie irgend moglich 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 missen alle, notwendigerweise standardisierenden
Formulierungsvorschlége gestellt werden, so auch die hier un-
terbreiteten: Wenn die Méglichkeit besteht, Konkreteres zuver-
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 Verfligung stehenden Zeit nicht verlas-
lich ermittelt werden kénnen. In erster Linie fiir diese Flle sind
die meisten obigen Formulierungsbeispiele gedacht.

5. Abzuraten ist davon, als Abgrenzungskriterium das Entste-
hender Kosten-, insbesondere der Beitragspfiicht, heranzuzie-
hen (selbst wenn die Vereinbarung dahin ergénzt wird, dai et-
wa bereits durch Bescheid geltend gemachte Kosten in jedem
Falie der Verkéufer zu tragen hat). Die Regelung (s. Formulie-
rungsbeispiel 4) kann eine unvorhergesehene und unvorher-
sehbare Kostenverteilung bewirken. Ebenfalls abzuraten ist
von Regelungsart 5 (Abgrenzung nach ganz oder teilweise vor-
handenen Anlagen, d. h. nach konkretem Bauzustand), weil sie
zuuniésbaren Aufteilungsproblemen fihrenkann.

6. ,Gesamtregelungen” sind klar und deshalb geeignet. Rege-
lungsart 2 (Verkaufer tragt samtliche Kosten) wirft allerdings ei-
nige Probleme auf (Planungsstand solite genau festgestelit
werden; Divergenz zwischen Innen- und AuBenverhéltnis ist
leicht moglich und ggf. besonders weitgehend) und ist deshalb
der unproblematischen Regelungsart 1 (Kaufer tragt sdmtliche
Kosten) deutlich unterlegen. Beide Regelungsarten werden
praktisch aber nur begrenzt anwendbar sein, Regelungsart 1in
der Fassung des Formulierungsbeispiels1 dann, wenn der
Verkaufer noch keine Anliegerkosten gezahit hat (besonders
bei unbebauten Grundstiicken).

7. Grundsatzlich geeignete ,Verteilungsregelungen” sind die
Regelungsarten 3 (Zugang des Heranziehungsbescheides), 6
(endgiltige, rein technische Herstellung) und 7 (endgiiitige,
rein technische Herstellung von Teilen oder Beendigung von
abspaltbaren TeilmaBnahmen). Regelungsart 3 ist jedoch nur
unter der Voraussetzung zu empfehlen, daB die Vertragspar-
teien sich bei der Gemeinde darlber vergewissern, ob noch
Veraniagungen zu Anliegerkosten ausstehen; sonst lauft der
Kaufer Gefahr, ohne Kompensationsmoglichkeit (liber den
Kaufpreis) Kosten fiir MaBnahmen zu tragen, die vor Jahren —
in besonderen Fallen vor Jahrzehnten — durchgefihrt worden
sind. Firr eine ,Sofortbeurkundung® ohne vorherige Erkundi-
gungen ist eher Regelungsart 6, besser noch Regelungsart7
geeignet. Regelungsart 7 ist der beste Kompromi3 zwischen
Praktikabilitat und Gerechtigkeitsgehalit.

8. Kommt in Betracht, daB der Verkaufer Vorausleistungen er-
bracht hat, soilte er seine Ruckerstattungsanspriche gegen
die Gemeinde an den Kaufer abtreten. Die Abtretung solite
sinnvolierweise folgende Anforderungen erfiillen: Sie sollte (a)
nur vereinbart werden flr den Fall, daB, und (b) auch nur inso-
weit, als der Kaufer zur Zahlung von Anliegerkosten herange-
zogen wird, die im Innenverhaltnis der Verkaufer zu tragen hat.
In diesem Rahmen sollte sie (c) auch Rickerstattungsansprii-
che umfassen, die dem Verkéufer seinerseits von einem
Rechtsvorganger im Eigentum abgetreten worden sind. Die
Abtretung kann ferner (d) mit der Vereinbarung kombiniert wer-
den, daB der Verk&ufer die Anliegerkosten stets mindestensin
Hohe der Vorausleistungen zu tragen hat. Unnétig 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 erforderlich, aber als Element der Sicherheit
bei der Kaufpreiskalkulation nitziich.

9. Zusétzliche und/oder besondere Probleme stellen sich beim
Teiiflachenverkauf, bei Ablosungsvertrdgen und Erschlie-
Bungsvertragen. Durch Aufteilung eines Abldsungsbetrages
kénnen die Kaufvertragsparteien die Pflicht, Anliegerkosten zu
tragen, in hervorragend kiarer Weise regein; praktisch wird die-
se Moglichkeit aber relativ selten in Betracht kommen. Hat der
Verkaufer mit der Gemeinde einen ErschlieBungsvertrag ge-
schlossen und dem Kaufer die ErschlieBung Gber den Kauf-
preis privatrechtlich in Rechnung gestellt, so droht dem Kéaufer
doppelte Inanspruchnahme, wenn der Verk&ufer den Erschlie-
Bungsvertrag nicht ordnungsgemas erfilit und sich dadurch die
ErschlieBungslast der Gemeinde und zugleich die Beitrags-
pflicht des Eigentiimers wieder aktualisiert. Schutz gewénrt
dem Kéufer hier beispielsweise die Zahlung des auf die Er-
schlieBung entfallenden Kaufpreisteils nur nach Durchfih-
rungsstand.

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

7
265 Die Konstruktion ist einem ErschlieBungsvertragsmuster-entnommen, das
Herr Eckhard David, stv. Stadtdirektor in Buckeburg, dem Verfasser

Heft Nr.12 - MittRhNotK - Dezember 1986

dankenswerterweise Uberlassen hat.
266 Driehaus, Rd.-Nr.108.
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Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Beurkundung
der Auflassung durch ausiandischen Notar
(KG, BeschluB vom 27.5. 1986 — 1 W 2627/85)

BGB § 925 Abs.1 8.2
EGBGB Art. 11

Die Beurkundung der Auflassung durch einen ausléndi-
schen Notar erfiilit nicht die Wirksamkeitsvoraussetzung
des § 925 Abs.1S. 2BGB undistdeshalbin bezug aufim Gel-
tungsbereich des BGB belegene Grundstiicke unwirksam.

Zum Sachverhait:

Der Beschwerdefihrer, der bisher Miteigentiimer des in Berlin (West)
belegenen Grundstiicks ist, hat, gestitzt auf eine vor einem Schweizer
Notariat erklarte Aufiassung, beantragt, inn als Alleineigentimer des
Grundsticks im Grundbuch einzutragen. Das GBA hat den Eintra-
gungsantrag zuriickgewiesen, weil die Formvorschrift des § 925 Abs. 1
S. 2 BGB nicht gewahrt sei. Nachdem das LG die dagegen gerichtete
Beschwerde zurlickgewiesen hat, verfolgt der Beschwerdefiihrer mit
seiner weiteren Beschwerde sein Eintragungsbegehren weiter.

Aus den Grinden:

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

Die alleinige MaBgeblichkeit der Vorschrift des § 925 Abs.1 8. 2
BGB besteht unabhangig davon, ob man diese Regelung hin-
sichtlich der Zusténdigkeit des Notars als Formvorschrift quali-
fiziert, deren Anwendungsbereich der Regelung des Art.11
EGBGB unterfalle (so offenbar BGH WM 1968, 1170, 1171) oder
ob man in ihr spezieli 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 11EGBGB nicht bezieht. Auch im erstgenannten Fall findet
§ 925 BGB uneingeschréankie Anwendung; denn nach Art, 11
Abs.1 S.1 EGBGB bestimmt sich die Form eines Rechtsge-
schaftes nach den Gesetzen, welche fiir das den Gegenstand
des Rechtsgeschafts bildende Rechtsverhéltnis maBgebend
sind (sog. Wirkungsstatut). Wahlweise geniigt zwar gemas
Art.11 Abs.1 S.2 EGBGB die Beobachtung der Geseize des
Ortes, an dem das Rechtsgeschéft vorgenommen wird (sog.
‘Ortsform). Nach Art. 11 Abs. 2 EGBGB gilt letzteres jedoch nicht
fiir ein Rechtsgeschaft, durch das ein Recht an einer Sache be-
griindet oder (iber ein solches Recht verfigt wird, also auch
nicht bei einem sachenrechtlichen Geschaft der hier gegebe-
nen Art.

Die danach allein entscheidungserhebliche Frage, ob die Auf-
lassung eines im Geltungsbereich des § 925 BGB belegenen
Grundstiicks 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 =
DNotZ 1969, 300; OLG Koéln OLGZ 1972, 321 = DNotZ 1972,
489 = Rpfleger 1972, 134; Jansen, a.a.O.; RGRK/Augustin,
12. Aufl. 1979, §925, Rd.-Nr.69; Haegele/Schoner/Stdber,
Grundbuchrecht, 8. Aufl. 1986, Rd.-Nr. 3337; Hofer/Huhn, Alig.
Urkundenrecht, 1968, 73; Horber, 16.Aufl., §20 GBO,
Anm. 3 Aa; KEHE, 3. Aufl., §20 GBO, Rd.-Nr.115; Minch-
Komm/Kanzleiter, §925, Rd.-Nr.13; Palandi/Bassenge,
45, Aufl., §925, Anm. 4a; Palandi/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.0.; Kropholler, ZHR 1976, 394, 410f.; Kuntze, DB
1975, 193; Riedel, DNotZ 1955, 521 ; Rothoeft, in: Dogmatik und
Methode, Festgabe fiir Josef Esser zum 65. Geburtstag, S. 113,
127; Weber, NJW 1955, 1784; Winkler, NJW 1972, 981, 985; vgl.
auch Blumenwitz, DNotZ 1968, 712, 736; Saage, DNotZ 1953,
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584, 587; MinchKomm/Spellenberg, Art.11 EGBGB, Rd.-
Nr. 9). Die Gegenansicht (M. Wolff, IPR, 3. Aufl., 130; Mann,
NJW 1955, 1177 und ZHR 1974, 456; nunmehr auch Stauch, Die
Geltung auslandischer notarieller Urkunden in der Bundesre-
publik Deutschland, 1983, 119ff.; zweifelnd Erman/Arndti,
7. Aufi. 1981, Art.11 EGBGB, Rd.-Nr.15 und Kiippers, DNotZ
1973, 645/677) ist vereinzelt geblieben. Auch der Senat ver-
mag ihr nicht zu folgen.

Zu Unrecht wird die Auffassung vertreten, fir 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). Es trifft zwar zu, daBnach § 925 Abs.1S. 2BGB zur
Entgegennahme der Auflassung, unbeschadet der Zustandig-
keit weiterer Stellen, ,jeder* Notar zustandig ist. Daraus ergibt
sich indessen nichts Zwingendes fiir die hier zu entscheidende
Frage. Wie bereits das OLG Kdln (a.a.0.), insbesondere aber
Riedel (a.a.0.) eingehend dargelegt haben, 146t die Entste-
hungsgeschichte des geltenden Gesetzes keinen anderen
SchluB3 zu als den, der Gesetzgeber sei bei Verabschiedung
des § 925 Abs.1 BGB als selbstverstandlich davon ausgegan-
gen, daf 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 burgerlichen Rechts vom 5. 3. 1953 beruht
und dieses Gesetz, jedenfalls soweit es § 925 BGB betrifft,
nach seinem veriautbarten Zweck ausschlieBlich eine Geset-
zesbereinigung und keine Rechtsanderung gegeniiber dem
bisherigen Rechtszustand vornehmen wolite. Das folgt nicht
nuraus defr Ausflihrungen des Berichterstatters im Plenum des
Bundestages anlaBlich der Zweiten und Dritten Lesung des Ge-
setzes (Stenographische Berichte, 249. Sitzung, S.11918),
sondern insbesondere aus der Amtlichen Begriindung zur Re-
gierungsvorlage (BT-Drucks. 1949 Anl. Nr. 3824, 17). Dort heiBt
es zur Aufnahme der Worte ,jeder Notar“ erlauternd ausdriick-
lich, daB diese Wortfassung deshalb gewahlt werde, ,um klar-
zustellen®, daB auch ohne Ubernahme einer dem §1 S. 2 der
Verordnung Uber Auflassungen vom 11. 5. 1934 entsprechen-
den Bestimmung nichts daran geandert wird, daB die Zustan-
digkeit auch fir die Auflassung von Grundstiicken besteht, die
auBerhalb des Amisbezirks des Gerichts oder des Notars oder
auBerhalb des Landes ihres Amtssitzes liegen. Noch zwingen-
der ist aber die im unmittelbaren AnschluB daran gezogene
Schluffolgerung 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 Grundstiik-
ken, dieim Bundesgebiet gelegen sind, und daB umgekehrt
an der Zustandigkeit der Gerichte und Notare mit Amtssitz
im Bundesgebiet zur Entgegennahme der Auflassung von
Grundstlicken, die in den librigen 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 hatten,
ware unverstandiich, 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-
driickiiche Stellungnahme nichtin jedem Falle bindend sein, so
ist sie fir die Gesetzesauslegung nicht ohne Belang. Auch nach
der sogenannten objekiiven Theorie, auf die sich der Be-
schwerdefihrer beruft, ist bei der Auslegung eines Gesetzes
nicht am buchstéablichen 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 fiir die
Gesetzesauslegung dann nicht unbeachtlich, wenn er eine Ob-
jektivierung gefunden hat und es sachliche Griinde gibt, die es
gerechtfertigt erscheinen lassen, den Gesetzeszweck in der-
selben Weise zu bestimmen. Beides ist hier der Fall. Will man
eine Objektivierung nicht schon im gesetzgeberisch verlaut-
barten AnlaB der Gesetzesregelung (Wiederherstellung der
Gesetzeseinheit) sehen, so kann dafiir auch die Regelung des
§925a BGB herangezogen werden, wonach die Erklarung ei-
ner Auflassung nur entgegengenommen werden soll, wenn die
nach §313 S.1 BGB erforderliche Urkunde uber den Vertrag
vorgelegt oder gleichzeitig errichtet wird. Es kann nicht ohne
weiteres davon ausgegangen werden, der deutsche Gesetz-
geber habe eine solche Amtspflicht ausléndischen Beurkun-
dungsstellen ibertragen wollen (Riedel, a.a.0., S.524). Mit
Rechtist aber auch wiederholt darauf hingewiesen worden, daB
die ausschlieBliche Kompetenz der deutschen Notare eine
sachliche Rechtfertigung erfahrt (siehe dazu Kropholler,
MiinchKomm/Kanzleiter, Riede!l und Winkler, jeweils a.a.0.).
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.0., S.985). Der
Zweck der Vorschrift 128t sich vielmehr auch dahin umreiBen,
durch die ausschlieBliche Begriindung der Zustandigkeit deut-
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 bertcksichtigt wird, anderenfalls ergeben kdnnten (Riedel
und Kropholler, a.a.O.). SchiieBlich stellt es aber auch einenle-
gitimen Gesetzeszweck dar, wenn die Begriindung der aus-
schlieBlichen Zusténdigkeit deutscher Notare jedenfalls fiir den
Regelfall die gesicherte, rechtzeitige Unterrichtung der an dem
Wechsel des Liegenschaftsrechts interessierten Genehmi-
gungs- bzw. Steuerbehdrden sichern sollte (so auch OLG KoIn
a.a.0.).

Ist nach allem von einer eindeutigen Gesetzeslage auszuge-
hen, so 4Bt sich die gegenteilige Auffassung nicht allein auf
den Hinweis stiitzen, daB angesichts der weitgehenden Aner-
kennung deutscher notarieller Urkunden im Ausland und der
allgemeinen Internationalisierung des Rechtsverkehrs eine
Auflockerung des bisherigen Rechtszustandes angezeigt sei
(Mann und Kuppers, a.a.0.), oder darauf, daB die politische
Entwicklung. der Nachkriegszeit, speziell das Verhaltnis zur
DDR, eine andere Beurteilung gebote (so aber Stauch, a.a.O.).
Die auch vom Beschwerdefiihrer angesprochene Frage, ob ei-
ne von einem Notariat der DDR vorgenommene Beurkundung
der Auflassung die Formvorschrift des § 925 BGB erflillt, 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 mitzuberiicksichtigen sind. Die Voraussetzungen flr
eine Rechtsfortbildung durch die Judikatur sind bei der gege-
benen Sach- und Rechtslage schon deshalb nicht erfiillt, weil
es an einer Regelungsliicke fehlt und davon, daB die gegebene
Gesetzesregelung mit der Gesamtrechtsordnung, insbeson-
dere mitdem Wertsystem des Grundgesetzes unvereinbar sei,
nicht die Rede sein kann.

Ohne Erfolg beruft sich der Beschwerdefiihrer schlieBlich dar-
auf, daB die von der herrschenden Meinung in Rechtsprechung
und Literatur und auch hier vertretene Auffassung im Wider-
spruch stehe zur Entscheidung des BGH vom 16. 2. 1981, verof-
fentlicht in NJW 1981, 1160 = DNotZ 1981, 451. Es trifft zwar zu,
daB der BGH dort die Auffassung vertreten hat, dem Beurkun-
dungserfordernis des §53 Abs. 2 GmbHG konne auch durch
die Beurkundung eines auslandischen, insbesondere eines
Schweizer Notars Genlige getan sein. Ob dem zu folgen ist,
kann hier dahinstehen. Daraus ergibt sich jedenfails 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
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denen deutscher Notare gleichwertig ist. Erwagungen, die auf
die Bediirfnisse des internationaien Rechtsverkehrs abstellen
und sich mit der Gleichwertigkeit von Urkundspersonen am Er-
richtungsort und deutschen Organen befassen, sind allein im
Hinblick auf die als eindeutig und abschlieBend anzusehende
Regelung des § 925 BGB fehi am Platze (Staudinger/Firsching,
a.a.0.; MiinchKomm/Spellenberg, a.a.0., Rd.-Nr.10).

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 Grundstlicks nicht wirksam vor einem
auslandischen Notar erklart werden kann (vgl. OLG Koin,
Rpfleger 1972, 134 und wohl auch BGH WM 1968, 1170). Hier-
aus erwachst zugleich die Frage nach der Kostenerhebung flir
die isolierte Beurkundung der Aufiassung durch dendeutschen
Notar, wenn das zugrundliegende schuldrechtliche Geschéft
im Ausland abgeschlossen wurde. Nach Ansicht der neueren
Rechtsprechung und — ihr folgend — des Giberwiegenden 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; Gott-
lich/Mtmmler, KostO, 8. Aufl. 1983, 98; a.A. noch KG DNotZ
1938, 463 und LG Bonn DB 1971, 2405) wird die Gebiihr fiir die
Beurkundung der Auflassung durch einen deutschen Notar
nicht auf 5/10 ermaBigt, wenn-das der Auflassung zugrundelie-
gende Rechtsgeschéft durch einen auslandischen Notar beur-
kundet worden ist. Der deutsche Notar hat vielmehr statt der
halben Gebiihr nach § 38 Abs. 2 Ziff. 6 a KostO die doppeite
Gebiihr nach § 36 Abs. 2 KostO zu berechnen.

2. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Kein Wohnungs-
recht an einem als Teileigentum eingetragenen Tiefgaragen-
einsteliplatz

(BayObLG, BeschluB vom 30.10. 1986 — BReg. 2Z6/86 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Ernst Karmasin, Miinchen)

BGB § 1093
WEG §1Abs.3

An einem Tiefgarageneinstellplatz, der selbsténdig als Teil-
eigentum gebucht ist, kann ein Wohnungsrecht nicht be-
grindet werden (Abgrenzung zu BayObLGZ 1985, 31 =
MittRhNotK 1985, 17).

Zum Sachverhalt:

Dem Beteiligten zu 1) gehértin einer Wohnaniage eine Wohnung (Woh-
nungseigentum) und ein Tiefgaragenstellplatz (Teileigentum).

Mit notarieller Urkunde vom . . . bestellte der Beteiligte zu 1) fir die Be-
teiligte zu 2) an der Wohnung ,samt Garage* das unentgeltliche Woh-
nungsrecht; gleichzeitig bewilligte er, zur Sicherung des Wohnungs-
rechts eine beschrankte personliche Dienstbarkeitim Grundbuch einzu-
tragen.

Den Eintragungsantrag hat das GBA mit Zwischenverfigung vom 2.10.
1985 beanstandet: Die Eintragung eines Wohnungsrechts an dem Tief-
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 Beschwerde der Beteiligten hat das LG mit BeschluB vom 9.12. 1985
zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der Be-
teiligten.

Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel ist unbegriindet.
1. Das LG hat ausgefihrt:

Die Zwischenverfiigung sei zu Rechtergangen. Die Eintragung
eines Wohnungsrechts auf dem Tiefgaragen-Stellplatz sei
nicht zulassig.

Hauptzweck eines Wohnungsrechts sei das Wohnen. Das
Wohnungsrecht kénne sich auch auf unbebaute Grundstiicks-
teile oder auf nicht zum Wohnen bestimmte Gebaude
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erstrecken, wenn die Benutzung im Rahmen des Wohnzwecks
erfoige. Dies gelte aber nur fiir rechtlich unselbstindige Grund-
stiicksteile und fiir Gebaude desselben Grundstlicks. Wenn
sich auf einem rechtlich selbstdndigen Nachbargrundstiick An-
lagen befanden, die mitbeniitzt werden sollten, kénne ein Woh-
nungsrecht jedoch nur an dem Hausgrundsttick, das zum Woh-
nen bestimmt sei, eingetragen werden, nicht jedoch auch an
dem Nachbargrundstiick. Dieses werde namlich nicht zum
Wohnen bentitzt und sei wegen seiner rechtlichen Seibsténdig-
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 Absteilen eines Kraftfahr-
zeugs. Auch nach heutiger Verkehrsauffassung sei das Abstel-
len eines Kraftfahrzeugs nicht als Wohnen anzusehen. Dies
gelte auch dann, wenn Tiefgarage und Wohnung Telle eines
einheitlichen Gebaudes seien.

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

Beantragt und bewilligt ist die Eintragung eines Wohnungs-
rechts gemas § 1093 BGB, nicht einer beschrankten persdnli-
chen Dienstbarkeit gemas § 1090 BGB. Das Wohnungsrecht
geman § 1093 BGB kann an dem Wohnungseigentum, nicht je-
doch an dem Teileigentum Tiefgaragenstellplatz eingetragen
werden.

Der Tiefgaragenstellplatz ist im vorliegenden Fali nicht Teil des
Wohnungseigentums (§1 Abs.2 WEG), sondern rechtlich
selbstandiges Teileigentum (§ 1 Abs. 3 WEG). Davon sind die
Vorinstanzen zu Recht ausgegangen. Die rechtiiche Selbstan-
digkeit des Teileigentums bedeutet, daB3 die Frage, ob an ihm
ein Wohnungsrecht gemaB § 1093 BGB eingetragen werden
kann, allein nach seiner vom Gesetz geforderten Eignung fur
dieses Recht zu beurteilen ist.

Fir diese Beurteilung gilt: Nach § 1093 Abs.1 BGB kann als be-
schrankte personiiche Dienstbarkeit das Rechtbestellt werden,
ein Gebaude oder einen Teil eines Geb&udes (unter AusschiuB
des Eigentiimers) als Wohnung zu benutzen. Die Benutzung
des Tiefgaragenstellplatzes als Wohnung kommt jedoch 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, méglich. Dabei kann offen bleiben, ob eine Gesamt-
dienstbarkeit an mehreren Grundstlicken, Wohnungseigen-
tumsrechten oder Teileigentumsrechten Uiberhaupt zuldssig ist
(vgl. BayObLG Rpfleger 1976, 14 m. N. = DNotZ 1978, 227).
Denn jedenfalis hatte eine solche Gesamtdienstbarkeit zur Vor-
aussetzung, daB sie nach ihrem konkreten inhalt auf jedem der
betroffenen Grundstiicke bzw. Rechte die gleiche Art der Nut-
zung sichern soll (BayObLG a.a.0.). Davon kann hier jedoch
keine Rede sein: Das Wohnenin einer Wohnung ist eine andere
Art der Nutzung ais das Abstelien eines Kraftfahrzeugs. Eine
andere Beurteilungist . . . auch nicht um deswillen gerechtfer-
tigt, weil die Benutzung einer Garage nach heutigen L ebensge-
wohnheiten zum Wohnen gehdrt 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 seibsténdiger Tiefgaragensteliplatz i.S.v.
§ 1093 Abs.1 BGB filr sich aliein zum Wohnen geeignet ist.

Entgegen der Meinung der Rechtsbeschwerde ergibt sich aus
dem Senatsbeschlu3 vom 17.1.1985, BReg. 2 Z 132/84
(BayObLGZ 1985, 31 = MittRhNotK 1985, 17 = DNotZ 1986,
148) nichts fiir die Zuidssigkeit der begehrten Eintragung. Der
Senat hat in der angefilhrten Entscheidung dargelegt, daB An-
lagen und Einrichtungen, zu deren Benutzung das Wohnungs-
recht berechtige, sich auBerhalb des Gebaudes befinden kon-
nen und deshalb das Wohnungsrecht nach Teilung des Grund-
stiicks auch an dem neuen Grundstiick fortbesteht, auf dem
sich nicht das Gebaude befindet, wenn nicht die Voraussetzun-
gendes § 1026 BGB vorliegen. Diese sich aus der Verselbstan-
digung der Grundstlicksteile ergebenden Rechtsfolge recht-
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fertigt nicht, die Neubegriindung eines Wohnungsrechts auf ei-
nem Grundstiick zuzulassen, das die nach § 1093 Abs.1 BGB
geforderte Eignung nicht hat.

SchlieBiich kann auch das von der Rechtsbeschwerde geltend
gemachte Interesse der Beteiligten, die Dienstbarkeitin der be-
sonderen Form des Wohnungsrechts an dem Tiefgaragenstell-
platz zu bestellen, die begehrte Eintragung nicht rechtfertigen.
Entscheidend ist vielmehr, daB fir das Teileigentum Tiefgara-
genstellplatz die Voraussetzungen fir die Bestellurg eines
Wohnungsrechts nicht gegeben sind. Dies ist eine Foige der
durch die Teilungserkiarung bestimmten rechtlichen Selbstan-
digkeit des Tiefgaragensteliplatzes als Teileigentum. im {ibri-
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 einschlieBiich des Rechts zur Be-
nutzung der Garage begriindet.

3. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Zur Auslegung
des Begriffes ,,Anlage“ in §§ 1093, 1021 BGB

(OLG KélIn, BeschluB vom 15.10. 1986 — 2 Wx 45/86 — mitge-
teilt von Notar Dr. Giinther Schotten, Kdin)

BGB §§ 1021 Abs.1 S.1; 1090 Abs. 2; 1093

Der Begriff ,,Anlage“ beschrankt sich im Falle eines Woh-
nungsrechts gemaB §§ 1093, 1021 Abs.1 S.1 BGB nicht nur
auf die unmittelbar und ausschlieBlich diesem Recht unter-
liegenden Gebaudeteile und Einrichtungen. Mit dinglicher
Wirkung kann bestimmt werden, daB den Eigentiimer im In-
teresse des Wohnungsberechtigten auch beziiglich der iib-
rigen Anlagen und Einrichtungen des Grundstiucks Unter-
haltspflichten treffen.

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhait:

Der Beteiligte zu 1) verkaufte den Beteiligten zu 2) und 3) durch notarieil
beurkundeten Vertrag vom 15. 4. 1986 den oben angegebenen, mit ei-
nem Wohnhaus bebauten Grundbesitz. Fir einzelne Raume behielt er
sich ein naher geregeltes lebenslanges Wohnungsrecht vor. Dazu heiBt
es im Vertrag unter anderem:

.Der jeweilige Eigentimer ist verpflichtet, das Geb&ude und die
zum gemeinschaftlichen Gebrauch der Bewohner bestimmten An-
lagen und Einrichtungen zu erhalten, soweit das interesse des
Wohnungsberechtigten es erfordert. Hinsichtlich der Wohnung ob-
liegen dem Eigentimer die auBergewdhnlichen, dem Wohnungs-
berechtigten die gewdhnilichen UnterhaitungsmaBnahmen.

Gleichzeitig bewilligen die Beteiligten, daB auf dem zuvor aufgelas-
senen Grundbesitz . . . das . . . vereinbarte Wohnungsrecht ein-
schiieBlich der Regelung hinsichtlich der Unterhaitungspfiicht ein-
getragen wird.“

Der Rechtspfleger hat auf den vom beurkundenden Notar gesteliten
Eintragungsantrag durch Verfligung vom 16.6. 1986 im wesentlichen
mitgeteilt: Die beziiglich des gesamten Gebaudes vereinbarte Unterhal-
tungspflicht sei nur insoweit als dinglicher Inhalt des Rechts eintra-
gungsfahig, als sie sich auf die vom Wohnrecht umfaBten Gebiudeteile
bzw. Rdume beziehe. Darliber hinaus kénne der Eigentimer nicht zur
Instandhaitung verpfiichtet werden. Hinsichtlich der zum gemeinschaft-
lichen Gebrauch bestimmten Anlagen und Einrichtungen bestehe eine
solche Verpflichtung ohnehin. Binnen eines Monats maoge eine ergén-
zende Erkidrung eingereicht werden, in der konkretisiert werde, weiche
abweichende Regelung getroffen werden solle bzw. um welche auBer-
gewdhnlichen oder gewdhnlichen UnterhaltungsmaBnahmen des Ei-
gentiimers bzw. Berechtigten es sich handeln solle.

Die gegen diese Verfiigung gerichtete, nach Nichtabhilfe als Beschwer-
de geltende Erinnerung der Beteiligten hat das LG zurlickgewiesen.

Mit ihrer weiteren Beschwerde vertreten die Beteiligten erneut den
Standpunkt, die Unterhaitspflichten seien mitdem vereinbarten Inhaitin
das Grundbuch einzutragen.

Aus den Griinden:

Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen ist das Wohnungs-
recht des Beteiligten zu 1) in dem volien vertraglich geregeiten
Umfang als beschrinkte persénliche Dienstbarkeit (§ 1093
BGB)eintragbar.
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Die Vertragsklauseln Uber Unterhaltspflichten gehennicht lber
den gesetzlich zuléssigen Rahmen einer solchen Dienstbarkeit
hinaus. Nach der Begriffsbestimmung in § 1018 BGB kannzwar
die Pflicht des Eigentlimers zu positivem Handeln grundsétz-
lich nicht Gegenstand einer Dienstbarkeit sein. FUr die hier in
Rede stehende Pflicht zur Unterhaitung des Gebdudes undder
zum gemeinschaftlichen Gebrauch der Bewohner bestimmten
Anlagen und Einrichtungen gilt jedoch die Sonderregelung der
§§ 1021 Abs.1 S.1, 1090 Abs. 2 BGB. Danach kann auch bei ei-
nem Wohnungsrecht gemaB § 1093 BGB mit dinglicher Wir-
kung bestimmt werden, daB dann, wenn zur Auslbung der
Dienstbarkeit eine Anlage auf dem belasteten Grundstilick ge-
hort, der Eigentimer die Anlage zu unterhalten hat, soweit das
interesse des Berechtigten dies erfordert. So liegt es hier. Fir
die Annahme des LG, als ,,Anlage” seien im Falt von Wohnrech-
ten nur die unmittelbar und ausschlieBlich diesen Rechten un-
terliegenden Gebaudeteile oder Einrichtungen zu verstehen,
sprechen weder der Wortiaut noch der Sinn des § 1021 Abs.1
S.1BGB. Die Bezeichnung eines gesamten Baukorpers als An-
lage kommt im Sprachgebrauch nicht selten vor, beispielswei-
se als ,Wohnaniage“. Ebenso zwanglos konnen sprachlich zu
den Anlagen auf dem belasteten Grundstlick etwa Zufahrtbefe-
stigungen, Versorgungsleitungen, Brunnen und dergleichen
gerechnet werden. Es ware aber nicht einzusehen, warum der
Gesetzgeber eine dingliche Unterhaltungspflicht des Eigentii-
mers fur solche Einrichtungen, nicht aber fir andere Gebaude-
teile als den raumlichen Geltungsbereich eines Wohnrechts
hétte zulassen wollen. Flr einen ungestorten Wohngebrauch
ist die ordnungsmaBige Unterhaltung zahireicher Teile des Ge-
samtgebaudes nicht weniger notwendig als die erwéhnten Ver-
sorgungsleitungen. Insbesondere ist die Beibehaltung bau-
technischer Sicherheit unverzichtbar.

Die vorstehende Auslegung des Begriffs ,Anlage” in § 1021
BGB fuhrt nicht zu der vom LG angenommenen wesensfrem-
den Ausweitung des Wohnrechts. Sachwidrigen Erstreckun-
gen der Unterhaltungspflicht des Eigentumers ist vorgebeugt
durchdie Einschrankungin Abs.1S.1 der Bestimmung(,,soweit
das interesse des Berechtigten es erfordert). Dem ist in dem
Vertrag der Beteiligten Rechnung getragen. ’

Unabhéngig von dem Vorstehenden ist die vom LG vertretene
enge Auslegung auch aus folgendem Grunde nicht gerechtfer-
tigt: Der aus § 1018 BGB abzuleitende Grundsatz, daf der Ei-
gentumer nicht durch eine Dienstbarkeit zu positivem Handeln
verpflichtet werden kann, gilt nur fir Hauptpflichten. Neben-
pflichten, die der notwendigen Ausgestaltung der im Vorder-
grund stehenden Duldungspflicht des Eigentimers dienen,
konnen als Inhalt der Dienstbarkeit vereinbart werden
(BayObLGZ 1980, 176 ff=DNotZ 1981, 124). Zu diesem Bereich
gehort die Verpflichtung des Eigentimers zum Unterhalt derje-
nigen Gebaudeteile, die einen normalen Wohngebrauch er-
méglichen. So hat der BGH entschieden, daB der Hauseigentu-
mer gegenlber einem geman § 1093 BGB Wohnberechtigten
verpflichtet ist, die zum gemeinschaftlichen Gebrauch be-
stimmte Zentralheizung in gebrauchsfahigem Zustand zu er-
halten (NJW 1969, 1848 = DNotZ 1970, 29).

Der Senat vermag auch die in der Zwischenverfligung des
Rechtspflegers anklingende Meinung nicht zu teilen, die
Dienstbarkeit sei nicht genligend inhaltlich bestimmtwegender
vertraglichen Unterscheidung zwischen auBergewodhnlichen
und gewshnlichen UnterhaltungsmaBnahmen. Das Gesetz
selbst verwendet in dhnlichem Zusammenhang dieses Ab-
grenzungsmerkmal (§ 1041 BGB).

4. Liegenschaftsrecht/Familienrecht — Keine Erganzungs-
pflegschatft bei Rangriicktritt des fir den Pflegling auf dem
Grundstiick des Pflegers eingetragenen NieBbrauchsrechts
(LG Ménchengladbach, BeschluB vom 13.11. 1986 — 5T 214/86
— mitgeteilt von Notar Dr. Hubert Querling, Krefeld)

BGB §§ 181;880; 1795 Abs. 2; 1915
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Fir den Rangricktritt eines zugunsten des Pfleglings auf
dem Grundstiick des Pflegers eingetragenen NieB-
brauchsrechthinter eine neu einzutragende Grundschuld ist
die Besteliung eines Erganzungspflegers nicht erforderlich.
Der Pfieger kann den Pfiegling bei der Rangéanderung ohne
VerstoB gegen § 181 BGB vertreten.

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhait:

Der Pfleger ist der Sohn des Betroffenen. Ihm obliegt u. a. die Regelung
ihrer Vermégensangelegenheiten. Er ist Eigentimer eines Grund-
stiicks, das in Abteilung II'Nrn. 2 und 3 mit einem NieBbrauchsrecht und
einer Auflassungsvormerkung fir die Betroffene belastet ist.

Der Pfleger will jetzt das Grundstick mit einer Grundschuld von
40.000,— DM zugunsten der D.B.-AG belasten. Dadurch soli ein Darle-
hen abgesichert werden, das der Sohn und die Schwiegertochter des
Pflegers fiir den Ausbau des Hauses aufgenommen haben. in notariell
beglaubigter Urkunde vom 7. 3. 1986 hat der Pfleger fiir die Betroffene
der am selben Tag bestellten Grundschuld den Vorrang vor dem NieB3-
brauch und der Auflassungsvormerkung eingerdumt unddie Eintragung
der Rangénderung bewilligt. Diese Urkunde hat er dem Vormund-
schaftsgericht zur Genehmigung vorgelegt. in der angefochtenen Zwi-
schenverfiigung hat das AG die Auffassung vertreten, daB fiir die Abga-
be dieser Erklarungen ein Ergénzungspfleger bestellt werden misse.

Gegen diese Verfilgung hat der Pfleger Erinnerung eingelegt, der das
AG nicht abgeholfen hat.

Aus den Griinden:

Die als Beschwerde geltende Erinnerung ist begrindet. Die
Mitwirkung eines Erganzungspflegers ist nicht erforderiich. Der
Pfleger kann, auch wenn er Eigentlimer des Grundsticks ist,
die Betroffene bei der Erkldrung des Rangrlicktritts vertreten.
§ 181 BGB steht dem nicht entgegen. Gemas § 181 BGB kann
ein Vertreter grundsétziich nicht im Namen des Vertretenen mit
sich im eigenen Namen ein Rechtsgeschéft vornehmen, das
nicht ausschlieBlich in der Erflllung einer Verbindlichkeit be-
steht. Diese Vorschrift gilt auch fur den Fall der gesetzlichen
Vertretung durch einen Pfleger (§§ 1915, 1795 Abs. 2 BGB). Sie
ist auf alle Rechisgeschafte anwendbar, bei denen eine Inter- .
essenkollision auftreten kann (Palandt/Heinrichs, 45. Aufl.,
§181 BGB, Anm.2a; MinchKomm/Thiele, § 181 BGB, Rd.-
Nrn. 2, 8). Im vorliegenden Fall kdme § 181 BGB also zur An-
wendung, wenn der Rangriicktritt ein Rechtsgeschéft ware, bei
dem der Beschwerdefiihrer in doppelter Funktion, nédmlich als
Eigentiimer und als Vertreter der Betroffenen als der zuricktre-
tenden Berechtigten, mitwirken wiirde. Das ist nicht der Fall.

Das Gesetz enthélt in § 880 BGB eine Regelung nur fiir den
Fall, daB zweibereits eingetragene Rechte den Rangtauschen.
Dies geschieht durch Einigung der Berechtigten und Eintra-
gung der Anderung in das Grundbuch (§ 880 Abs. 2 S.1 BGB).
Die Zustimmung des EigentUmersistnur erforderlich, wenn das
zurlcktretende Recht seiner Natur nach zu einer Eigentimer-
grundschuld werden kann (§ 880 Abs. 2 S. 2 BGB). Hierzu ge-
horen die hier zurlicktretenden Rechte (NieBbrauch und Auf-
lassungsvormerkung) nicht. Diese konnten also hinter eine be-
reits eingetragene Grundschuld zurtickireten, ohne daB der Ei-
gentlimer des Grundstiicks bei dieser Rechtsénderung mitwir-
ken muBte.

Nichts anderes gilt flir den — gesetzlich nicht geregelten— Fall,
daB ein noch einzutragendes Recht einem bereits eingetrage-
nen Rechtim Rang vorgehen soll. Auf diesenFallistnach allge-
meiner, Ansicht § 880 BGB entsprechend anzuwenden (OLG
Hamm OLGZ 1981, 131). Das bedeutet, daB der Eigentiimer
dem Rangricktritt nur zustimmen muB, wenn es sich bei dem
zuriicktretenden Recht um eine Hypothek, eine Grundschuld
oder eine Rentenschuld handelt. Bei anderen Rechtenist seine
Zustimmung nicht ndtig (Palandt/Bassenge, a.a.0., § 880 BGB
Anm.1). Hier geniigt die Rangrucktrittserkldrung des Berech-
tigten und die entsprechende Eintragung. Fiir die Berechtigte
eines NieBbrauchs und einer Auflassungsvormerkung kann al-
so der Pfleger den RangrUckritt erkidren, auch wenn er Eigen-
timerdes Grundstuicksist.
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5. Internationaies Privatrecht— Verstof3 des Art. 2 Abs.1des
Haager Ehewirkungsabkommens gegen Art.3 Abs. 2 GG/
zur Ausiegung des Art. 220 Abs. 3 EGBGB und zur Frage der
VerfassungsmaBigkeit des Art. 220 Abs. 3 S.1 Nr. 3 EGBGB
(BGH, Urteit vom 17.9. 1986 — |V b ZR 52/85)

GG Art.3 Abs. 2

EGBGB Art. 220 Abs. 3

Haager Abkommen betreffend den Geitungsbereich der Ge-
setze in Ansehungder WirkungenderEhe aufdie Rechteund
Pflichten der Ehegatten in ihren personiichen Beziehungen
und auf das Vermogen der Ehegatten vom 17. 7. 1905 (RGBI.
1912, 453, 475) Art. 2 Abs.1

Art 2 Abs.1 des Haager Ehewirkungsabkommensvom 17.7.
1905 (RGBI. 1912,453, 475) verstoBt gegendas Gleichberech-
tigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG.

Fiir Ubergangsfragen, 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
VerfassungsmaBigkeit des Art. 220 Abs. 3 S.1 Nr. 3 EGBGB.

Zum Sachverhalt:

Die Parteien haben am 13. 9. 1956 geheiratet. Der Bekl. war zur Zeit der
EheschlieBung und ist weiterhin italienischer Staatsangehdriger. Die K.
war und ist Deutsche. Durch die EheschlieBung hat sie nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts die italienische Staatsangehdrigkeit
hinzuerworben. Die Ehe der Parteien ist durch Urteil vom 26.10. 1983,
rechtskréftig seit dem 30.10. 1983, geschieden worden.

Die KI. verlangt zur Vorbereitung ihres Anspruchs auf Zugewinnaus-
gleich Auskuntt iber den Wert und die Belastungenverschiedenerin Ita-
lien gelegener Grundstiicke des Bekl. Das AG — Familiengericht — hat
der Klage stattgegeben, das OLG die Berufung des Bekl. zurlickgewie-
sen. Mit der — zugelassenen — Revision hélt der Bekl. daran fest, daf
italienisches Recht anzuwenden und hiernach das Auskunftsbegehren
der K. nicht gerechtfertigt sei.

Aus den Grinden:

I. DasBerufungsgericht geht erkennbar — wenn auch ohne na-
here Ausflihrungen hierzu — davon aus, daf3 das Klagebegeh-
ren bei Anwendbarkeit italienischen Eheglterrechts nicht ge-
rechtfertigt ware. Das trifft zu. Insoweit kann dahinstehen, ob
ein Auskunftsanspruch, wie ihn die K. geltend macht, im Rah-
men derinltalienim Jahre 1978 eingefiihrten Errungenschafts-
gemeinschaft (Art. 159, 177 ff. desitalienischen Codice civile —
C.c. —, indenhierinteressierenden Bestimmungen in Uberset-
zung abgedruckt bei Ferid, FamRZ 1975, 465, 466 ff.) gegeben
ware. Dieser Giiterstand gilt zwar nach einer Ubergangszeit
von zwei Jahren auch fiir vor dem Inkrafitreten der Neurege-
lung begriindete Familien, jedoch nur hinsichtlich der Vermé-
genswerte, die die Ehegatten nach diesem Zeltpunkt erworben
haben (Art. 228C.c. a.a.0., 469). Der Grundbesitz, auf den sich
das Auskunftsverlangen der Ki. bezieht, ist aber nach den un-
angefochtenen Feststellungen des Berufungsgerichts samtlich
vor dem Jahr 1977 erworben worden. Nach italienischem Recht
kommt daher bezuglich dieser Grundstlicke eine gliterrechtii-
che Auseinandersetzung und damit ein gliterrechtlicher Aus-
kunftsanspruch nichtin Betracht. Bis zum Jahre 1978 herrschte
in ltalien GUtertrennung, soweit die Ehegatten nichts Abwei-
chendes vereinbart hatten (s. Dopffel, FamRZ 1978, 478, 479).

Il. Dagegen ist das Klagebegehren gerechtfertigt, wenn deut-
sches Ehegliterrecht Anwendung findet. Diesem zufolge kann
jeder Ehegatte — unabhangig von dem Recht auf Auskunft
liber den Bestand des Vermdgens (§ 1379 Abs.1 S.1 BGB) —
verlangen, daB der andere Ehegatte, soweit er dazu imstande
ist, auch den Wert der Vermdgensgegenstande und Verbind-
lichkeiten ermittelt und mitteilt (§ 1379 Abs.1 S. 2BGB, s. hierzu
BGH Urteil v. 6. 5. 1982 — IX ZR 36/82 — FamRZ 1982, 682,
683).

lit. Ob vorliegend deutsches oder italienisches Ehegiiterrecht
anzuwenden ist, ist nunmehr nach den Bestimmungen des am
1.1. 1986 in Kraft getretenen Gesetzes zur Neuregelung des in-
ternationalen Privatrechts vom 25.7. 1986 (BGBI. I, 1142) zu
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beurteilen. Sie sind vom Senat ungeachtet dessen anzuwen-
den, dafB3 die Vorinstanz diese Rechtslage noch nicht berlck-
sichtigen konnte (s. zuietzt Senatsurteil vom 9.7. 1986 — Vb
ZR 39/85 — FamRZ 1986, 886, 888). Auf der Grundlage des
neuen Rechts bedarf es aber zur Bestimmung des im Falle der
Parteien anwendbaren Ehegliterrechts weiterer tatrichterlicher
Feststellungen.

Im einzelnen gilt folgendes: =

i

1. im Verhdltnis zu italien siehe Art. 2 Abs.1 des Haager Ehe-
wirkungsabkommens vom 17. 5. 1905 (RGBI. 1912 S. 453, 475,
BGBI. 1955 | S.188 zu c¢) vor, daf ,fiir die Wirkungen der Ehe
sowohl auf das unbewegliche als auf das bewegtiche Vermé-
gen der Ehegatten das Gesetz des Heimatstaates des Mannes
zur Zeit der EheschiieBung mafBgebend* ist. Danach ware hier
italienisches Ehegliterrecht anzuwenden. Indessen verstoBt
die angefiihrte Bestimmung wegen der Anknlpfung an die
Staatsangehorigkeit 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. (iberein, dem die allsei-
tige Kollisionsregel zu entnehmen war, daB3 das eheliche Giiter-
recht nach dem Heimatrecht des Ehemannes zur Zeit der Ehe-
schlieBung zu beurteilen sel. Art. 15 EGBGB a. F. ist aber vom
BVerfG durch Beschiu3 vom 22. 2. 1983 (BVerfGE 63, 181) flr
mit Art. 3 Abs. 2 GG unvereinbar befunden worden. Das Namli-
che hat fiir Art. 2 Abs.1 des Ehewirkungsabkommens zu gel-
ten. Auch diese Vertragsbestimmung, die als Bundesrecht fort-
gilt (Art. 125 GG), ist unmitteibar an den Grundrechten zu mes-
sen. Flr eine nachsichtigere Behandlung von Grundrechtsver-
stéBen in zwischenstaatliichen Abkommen (,favor conventio-
nis®, s. dazu Jayme in Jayme/Meesen, Staatsvertrage zumin-
ternationalen Privatrecht, 1975, 7, 291., 34 ff., 40 f., 120 f. 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 innerstaatiiche Ver-
bindlichkeit erlangen; aus Art. 25 GG ergibt sich schon deshalb
keine Fortgeltung von mit dem GG unvereinbaren Vertragsbe-
stimmungen, weil der Inhalt zwischenstaatlicher Abkommen
nicht zu den ,allgemeinen Regeln des Vélkerrechts® i. S. d.
Art. 25 GG gehort (ablehnend zu der These vom favor conven-
tionis" auch Heldrich, IPRax 1984, 143, 146 und v. Bar/Ipsen,
NJW 1985, 2849, 2855f. sowie in den in Jayme/Meesen,
a.a.0., wiedergegebenen Diskussionsbeitrdgen etwa Sturm,
971f., Rauschning, 106f., Habscheid, 108f., Scheuner, 110,
Beitzke, 113 und Meesen, 121). Danach hat Art. 2 Abs.1 des
Ehewirkungsabkommens vor der Verfassung ebensowenig
Bestand wie Art.15 EGBGB a. F. (ebenso Heldrich, a.a.0. und
Palandt/Heldrich, BGB, 45. Aufl., Anh. zu Art.15 EGBGB,
Anm. |1 3m. w. N. sowie v. Bar/Ipsen, a.a.0.). Die generelle An-
knlpfung an das Heimatrecht des Mannes stellt schon fiir sich
allein eine Verletzung des Gleichberechtigungsgebotes dar.
Sie miftfur die Frage des anzuwendenden Ehegliterrechts der
Staatsangehdrigkeit des Mannes von vornherein Vorrang vor
der der Frau bei. Diese koilisionsrechtliche Zurlicksetzung der
Frau wurzelt in der zur Zeit der Entstehung des Ehewirkungs-
abkommens vorherrschenden patriarchalischen Betrach-
tungsweise und fiihrt unabh angig vom Inhalt des danach beru-
fenen Sachrechts zu einer Benachteiligung der Frau, indem sie
ihr die Rechtsordnung vorenthalt, welche auf Personen ihrer
Nationalitat ausgerichtet und ihr typischerweise die vertrautere
ist.

Die Anknlipfungsregelung in Art. 2 Abs.1 des Ehewirkungsab-
kommens ist auch nicht mit Riicksicht auf andere Verfassungs-
grundsétze haltbar. Allerdings ist die Ehe der Parteien bereits
im Jahre 1956 und damit zu einer Zeit geschlossen worden, als
die Zweifel an der Verfassungsmasigkeit der kollisionsrechtli-
chen Ankniipfung an das Mannesrecht in der Rechtspraxis
noch keinen Niederschlag fanden. Fir solche Faligestaltungen
hat der Senat zu Art. 15 EGBGB a. F. die Auffassung vertreten,
daBunter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes, der sei-
nerseits Verfassungsrang habe, die (iberkommene Anknip-
fung an das Mannesrecht fortgelte (Senatsbeschiu vom 9.7.
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1980 — IVb ZR 507/80 — FamRZ 1980, 1097; Senatsurteil vom
3.2. 1982 — Vb ZR 660/80 — FamRZ 1982, 358, 359). Hieran
kann jedoch nach der genannten Entscheidung des BVerfG,
durch die Art. 15 EGBGBa. F. ohne derartige Einschrankung fur
nichtig erklart worden ist, nicht langer festgehalten werden.
Dementsprechend{aBt sich mitdem Argument des Vertrauens-
schutzes auch die Weitergeltung des inhaltsgleichen Art.2
Abs.1 des Ehewirkungsabkommens selbst flr Altehen nicht
mehr begriinden. Die weitere Anwendung dieser Vertragsbe-
stimmung ist auch nicht zur Vermeidung eines ,,Ankniipfungs-
chaos* — welches ggf. seinerseits rechtsstaatiich bedenklich
sein konnte — geboten. Vielmehr lassen sich auf dem Boden
des geltenden Rechts anderweitige Ankniipfungsregeln ge-
winnen, die dem Prinzip der Rechtssicherheit geniigen (s. dazu
nachfolgend 2.).

Der Senat sieht sich nicht gehalten, zu der Frage der Vereinbar-
keit des Art. 2 Abs.1 des Ehewirkungsabkommens mit der Ver-
fassung eine Entscheidung des BVerfG nach Art.100 Abs.1 8.1
GG einzuholen. Diese Regelung des GG gilt nicht flr vorkonsti-
tutionelles Recht (BVerfGE 32, 296, 299). Hierzu gehdrt das
Haager Ehewirkungsiibereinkommen. 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 1.; 32,296, 2991.; 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. I, 1532),
18. 8. 1969 (BGBI.l{, 1970, 41)und 28. 4. 1977 (BGBI. I, 444) ha-
ben keine Gesetzesqualitit. Auch in dem Gesetz liber denehe-
lichen Gliterstand von Veririebenen und Fllichtlingen vom 4. 8.
1969 (BGBI. I, 1067) kann eine nachkonstitutionelle Aufnahme
des Haager Ehewirkungsabkommens in den Willen des Ge-
setzgebers nicht gefunden werden. Das Abkommen stand,
nachdem es einmal ratifiziert war, nicht mehr zur Disposition
des Gesetzgebers. Seine Verbindlichkeit fir die Bundesrepu-
blik Deutschiand konnte — vorbehaltlich seiner Unwirksamkeit
aus materiellen Griinden — nur durch (inzwischen erfolgte und
zum 23. 8. 1987 wirkende, s. Bekanntmachung des BMAusw.
vom 26. 2.1986 (BGBI. I, 505) Kindigung seitens der Bundes-
regierung beendet werden. Uber 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. Fireine Ersetzung der verfassungswidrigen Anknlpfungan
das Heimatrecht des Mannes kann nunmehr darauf zuriickge-
griffen werden, daB der Gesetzgeber inzwischen durch das Ge-
setz zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts vom
25.7. 1986 (BGBI. I, 1142) Art. 15 EGBGB verfassungskonform
neu gefaBt und in Art. 220 Abs. 3 S.1 bis 4 EGBGB eine Uber-
gangsregelung fir die glterrechtlichen Wirkungen von Ehen
geschaffen hat, die — wie die Ehe der Parteien — nach dem
31. 3.1953(Ari. 117 Abs.1 GG) und vor dem 9. 4, 1983, dem Tag,
nach dem Bekanntwerden des Beschlusses des BVerfG vom
22. 2. 1983, geschlossen worden sind. Diese Ubergangsrege-
lung ist zwar unmittelbar nur auf Ehen im Anwendungsbereich
des Art.15 EGBGB aiter und neuer Fassung anwendbar (vgl.
auch Art.3 Abs.2 S.1 EGBGB n.F.). Indessen ist Art. 220
Abs. 3 EGBGB auf Faile wie den vorliegenden, in denen Art. 15
EGBGB ,an sich” durch Art. 2 Abs.1 des Haager Ehewirkungs-
abkommens verdrangt wird, entsprechend anwendbar (so
auch BeschiuBempfehlung 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-
blematik“ (BT-Drucks. a.a.0.). Die Interesseniage der Beteilig-
tenistdieselbe. In dem einen wie dem anderen Falle hat sich die
fiir das eheliche Giuterrecht vorgesehene Kollisionsnorm als
verfassungswidrig erwiesen und ist damit insoweit eine Rege-
Jungslicke entstanden, so daB es aus der Sicht der Beteiligten
einer Antwort auf die Frage bedarf, welches Ehegliterrecht fir
sie maBgeblich ist. Der Normzweck des Art. 220 Abs. 3EGBGB
paBt auch fiir den Fall, daB Art. 2 Abs.1 des Ehewirkungsab-
kommens einschiagig war. Die neue Ubergangsregelung be-
stimmt, welches Ehegliterrecht anwendbar sein soll, wenn die
Ehe zu einer Zeit geschliossen worden ist, als die positive
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Rechtsordnung auf das Heimatrecht des Mannes verwies, die-
se Ankniipfung aber wegen VerstoBes gegen das Gieichbe-
rechtigungsgebot des GG hinféllig 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 Tag des Bekanntwerdens des Beschlus-
ses des BVerfG vom 22. 2. 1983 abgestellt wird, ist dies in den
Anwendungsbereich des Art.2 Abs.1 des Haager Ehewir-
kungsabkommens Ubernehmbar. Mit der Nichtigerklérung 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/lpsen,
a.a.0.). Das BVeriG selbst hat die beiden Bestimmungen sozu-
sagen in einem Atemzuge genannt, indem es darautf hingewie-
sen hat, daB an die Stelie von Art.15 EGBGB a. F. im Verhdltnis
zu ltalien Art.2 des Haager Ehewirkungsabkommens trete
(BVerfGE 63, 181, 182).

3. Die Ubergangsregelung des Art. 220 Abs. 3 EGBGB unter-
scheidet fiir die glterrechtlichen Wirkungen von Ehen, die nach
dem 31.3. 1953 und vor dem 9. 4. 1983 geschlossen worden
sind, zwischen der Zeit bis zum 8. 4. 1983, flr die 8.1 gilt, und
der Zeitnach dem 8. 4. 1983, fiir die S. 2 bis 4 gelten. Dabei be-
Zieht sich der Stichtag nicht auf den Vermogenserwerb, son-
dern auf den zu beurteilenden gliterrechtsrelevanten Vorgang.
Eine unterschiedliche Behandlung des vor dem 9. 4. und des
nach dem 8. 4. 1983 vorhandenen oder erworbenen Vermo-
gens, d. h. die giiterrechtliche Autspaltung in zwei Vermdgens-
massen mit der modglichen Folge, daB zwei Gliterrechtsordnun-
gen nebeneinander anzuwenden wéren, erschiene wenig
sachgerecht und wird durch den Gesetzeswortlaut nicht erfor-
dert. Die Vorschrift [&Bt sich vieimehr zwanglos dahin verste-
hen, daB fir die Beurteilung von bis einschlieBlich 8. 4. 1983 ab-
geschlossenen giiterrechtsrelevanten Vorgéngen die nach S.1
des Art. 220 Abs. 3 EGBGB berufene Gilterrechtsordnung, flr
die Beurteilung von nach dem8. 4. 1983 abgeschlossenen oder
anfallenden gliterrechtsrelevanten Vorgangen dagegen die
nach S. 2 berufene Giiterrechtsordnung maBgeblich sein soll.
Dieses Verstandnis der Ubergangsregelung findet seine Besté-
tigung im Gang des Gesetzgebungsverfahrens. Nachdem die
Bundesregierung in ihrer GegenduBerung zur Stellungnahme
des Bundesrates (s. BT-Drucks. 10/504, 101 zu Nr.12) eine Re-
gelung zur Diskussion gestellt hatte, derzufolge fir dasam 8. 4.
1983 vorhandene Vermogen wie bisher das Recht des Ehe-
mannes zur Zeit der EheschlieBung gelten sollte (a.a.0. §.107
zu 12; kritisch hierzu insbesondere v.Bar/lpsen, a.a.0.,
S. 2851, 28531f.), ist in der Gesetz gewordenen Fassung auf
den Zeitpunkt des Vermdgenserwerbs nicht mehr abgestelit.
Dariiber hinaus wird in Art. 220 Abs. 3 S. 3 EGBGB ausdriick-
lich davon ausgegangen, daB fir nach dem 31. 3. 1953 und vor
dem 9. 4. 1983 geschlossene Ehen bis zum 8. 4. 1983 8.1 der
Neuregelung, danachaber— miteiner in S. 3 bestimmten MaB-
gabe — S.2 Anwendung findet. Ahnlich befaBt sich S. 4 mit
dem Fall, daB sich ,aus einem Wechsel des anzuwendenden
Rechts zum Ablauf des 8. 4. 1983" Ansprliche wegen der Been-
digung des (friheren) Giiterstandes ergeben.

4. Vorliegend dient die mit der Klage begehrie Auskunft der
Vorbereitung der giterrechtlichen 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 S.2 EGBGB
Art.15 EGBGB anzuwenden, wonach die glterrechtlichen Wir-
kungen derEhe — vorbehaltlicheinerformgebundenen Rechts-
wahl (Art. 15 Abs. 2, Abs. 3i. V. m. Art. 14 Abs. 4 EGBGB)—dem
zur Zeit der EheschlieBung fiir die allgemeinen Wirkungen der
Ehe maBgeblichen und somit— wiederum vorbehaltlich einer
formgebundenen Rechtswahl (Art. 14 Abs. 2 bis 4 EGBGB) —
dem Recht desjenigen Staates unterliegen, dem beide Ehe-
gatten zur Zeit der EheschlieBung angehdrten, sonst dem
Recht des Staates, in dem beide Ehegatten zur Zeit der Ehe-
schlieBung ihren gewdhnlichen 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 sichfreilich flir Ehen, die — wie hier —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 fir gliterrechts-
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 schliissigen 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 erkennbar davon aus, daB die Formanforderun-
gen des neuen Art.15 EGBGB nur eine Rechtswahl in der Zeit
nach dem Bekanntwerden der genannten Entscheidung des
BVerfG betreffen, jedoch eine zuvor formfrei, auch nur schiis-
sig, zustandegekommene — und durch Art. 220 Abs. 3S.1Nr. 2
EGBGB fir Ubergangsfille als ausreichend anerkannte —
Rechtswahl ihre Wirksamkeit behdlt (s. a.a.0.). In gleicher Wei-
se muB es auf die Zeit nach dem 8. 4. 1983 heriiberwirken,
wenn die Ehegatten von der Anwendbarkeit des einen oder des
anderen Rechts (lediglich) ,ausgegangen” sind, da dieser Fall
der schilissigen Rechtswahlin Art. 220 Abs. 3S5.1Nr. 2EGBGB
ausdrticklich gleichgeachtet wird. Zum zweiten findet Art. 15
EGBGB gemas Art. 220 Abs. 3 S. 3 EGBGB in Ehen, fiir die bis
zum 8. 4. 1983 Art. 220 Abs. 3 S.1 Nr. 3 EGBGB anzuwenden
und demzufolge bei Versagen der Ankniipfungstatbestédnde
der Nrn.1 und 2 auf das seinerzeitige Heimatrecht des Ehe-
mannes zurlickzugreifen war, 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 Ankniipfungstatbestédnde der Nrn. 2
und 3des Art. 220 Abs. 3 S.1 EGBGB auch flir giiterrechtsrele-
vante Vorgange in der Zeit nach dem 8. 4. 1983 Bedeutung ge-
winnen kénnen, halt der Senat verfassungsrechtliche Beden-
ken, die sich gegen diese Ankniipfungstatbestande regen mé-
gen, letztlich nicht fiir durchgreifend. Uber Art. 220 Abs. 3 S.1
Nr. 2 EGBGB wird sich das Recht des Mannes zwar voraus-
sichtlich in nicht wenigen Fallen wieder durchsetzen, aber kei-
neswegs zwangslaufig. Esist durchausvorstellbar, daB sich die
Ehegatten, etwa bei Aufenthalt im Heimatstaat der Ehefrau
oder auch bei Belegenheit des Vermdgens in diesem Staate,
den Umstanden nach dem Heimatrecht der Ehefrau unterstellt
haben oder von dessen Anwendbarkeit ausgegangen sind.
Tragender Grund fUr den Anknlpfungstatbestand des Art. 220
Abs. 3 S.1 Nr. 2 EGBGB ist danach nicht die prinzipielle Bevor-
zugung des einen oder anderen Teils, sondern in hinreichend
geschlechtsneutraler Weise das gemeinsame Verhaiten der
Ehegatten (so auch BT-Drucks. 10/5632 a.a.0.). Starkeren Be-
denken begegnet allerdings Art. 220 Abs. 3 S.1 Nr. 3 EGBGB.
Indessen durfte der Gesetzgeber bei der Suche nach geeigne-
ten Ubergangsregelungen in seine Erwégungen einbeziehen,
daB die frithere Ankniipfung der guiterrechtlichen Wirkungen an
das Heimatrecht des Mannes in Ehen, die vor der genannten
Entscheidung des BVerfG geschlossen worden sind, Ver-
trauenstatbestande geschaffen haben kann. im Rechtsieben
verdient auch das Vertrauen auf die durch die Rechtspraxis be-
starkte positive Rechtslage angemessene Berlicksichtigung.
Es handelt sich um einen Gesichtspunkt, der sich letztlich aus
dem Rechtsstaatiichkeitsgrundsatz des Art. 20 Abs. 3 GG her-
leitet und damit seinerseits verfassungsrechtliches Gewicht
hat. Mag auch unter diesem Gesichtspunkt die Annahme einer
generellen Fortgeltung des Art. 15 EGBGB a. F. selbst in Altfal-
len nicht gerechtfertigt gewesen sein (vgl. oben zu 1.), so war
der Gesetzgeber doch nicht daran gehindert, bei der Schaffung
von Ubergangsregelungen die vertrauensbildenden Auswir-
kungen des friiheren Rechtszustandes mit in Betracht zu zie-
hen (vgl. auch BT-Drucks. 10/504, 107). Freilichwar esihmver-
wehrt, den vom BVerfG als grundgesetzwidrig festgesteliten
Rechtszustand unverandert wiederherzustellen. Das 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 Vergleich hierzu nimmt Art. 220 Abs. 3 S.1
Nr. 3 EGBGB die Ankniipfung an das Mannesrecht weit zurick.
Sie kann nurmehr in einer relativ kleinen und standig kieiner
werdenden Zahl von Ubergangsfilien eine Rolle spielen und
kommt auch dort nur zum Tragen, wenn zwei andere Anknip-
fungstatbestande — Art. 220 Abs. 3S.1Nrn.1 und 2 EGBGB —
versagen. Dabei ist weiter zu beriicksichtigen, daB Art. 220
Abs. 3 8.1 Nr. 2 EGBGB eine weite Auslegung erlaubt, in dem
dort auBer dem Fall, daB sich die Ehegatten einem bestimmten
Recht —auch nur schlissig — ,unterstelit” haben, auch derFall
erfaBBt 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 S.1 Nr. 3 EGBGB in gleichem MaBe
klein zu halten. In dieser nach alledem in mehrfacher Hinsicht
weit zurlickgenommenen Form ist die duBerst hilfsweise An-
knipfung an das Mannesrecht nach Auffassung des Senats
durch die von dem friiheren Rechtszustand ausgehende Ver-
trauenswirkung gerechtfertigt und verfassungsrechtlich trag-
bar.

5. Nach alledem giitim Falle der Parteien fiir die Ermittiung des
anwendbaren Ehegliterrechts folgendes:

a) Inerster Linie ware das Eheglterrecht des Staates berufen,
dem die Parteien Ubereinstimmend bei der EheschlieBung
(Art. 220 Abs. 3 S. 2 EGBGB analog, 15 Abs.1, 14 Abs.1 Nr.1
EGBGB) oder, sofern fir die Zeit bis zum 8. 4. 1983 Art. 220
Abs. 3 S.1 Nr. 3 EGBGB anwendbar gewesen ware, am 9. 4.
1983 angehdrthaben (Art. 220 Abs. 3S. 3EGBGB analog). Das
eine wie das andere scheidet hier schon deshalb aus, weil die
Kl. ungeachtet der durch die EheschlieBung hinzuerworbenen
italienisctien Staatsangehorigkeit zu beiden Zeitpunkten auch
die deutsche Staatsangehdrigkeit besaB. Nach der nunmehr
geltenden Rechtslage geht aber bei einem Mehrstaater, der
auch Deutscher ist, diese Rechtsstellung jeweils vor (Art. 5
Abs.1S. 2 EGBGB). Damit istin dem hier gegebenen Zusam-
menhange fir eine Berlcksichtigung der italienischen Staats-
angehorigkeit der Ki. kein Raum.

b) Danach kommt es zunachst darauf an, ob sich die Parteien
i. S. d. Ankniipfungstatbestandes des Art. 220 Abs. 3 S.1 Nr.2
EGBGB, derim Rahmendes Art. 220 Abs. 3S. 2 EGBGB weiter
wirkt (s. 0. zu 4.), einem bestimmten Recht unterstellt haben
oder von dessen Geltung ausgegangen sind. Da dies nichtaus-
zuschlieBen ist, kann die angefochtene Entscheidung mit der
bisherigen Begriindung keinen Bestand haben. Andererseits
mussen die Parteien Gelegenheit erhalten, zu diesem erst
durch das zwischenzeitliche Inkrafttreten des Gesetzes zur
Neuregeiung des Internationalen Privatrechts rechtserheblich
gewordenen Gesichtspunkt vorzutragen und ggf. Beweis an-
zubieten. Der Senat verweist die Sache daher an das Beru-
fungsgericht zurtick.

¢) Sofern der Anknlipfungstatbestand des Art. 220 Abs. 3 S.1
Nr. 2 EGBGB versagt, ergibt sich damit zugleich, daB auf die
gliterrechtlichen Wirkungen der Ehe der Parteien bis zum 8. 4.
1983 Art. 220 Abs. 3 S.1 Nr. 3 EGBGB anzuwenden gewesen
wére. Folglich gilt Art.15 EGBGB (iber Art. 220 Abs. 3 S.2
EGBGB analog) mit der MaBgabe, daB es auf die Verhaitnisse
am 9. 4. 1983 ankommt (Art. 220 Abs. 3 S. 3EGBGB analog). in
diesem Fall ist also zu prifen, ob die Parteien am 9. 4. 1983 in
demselben Staate ihren gewdhnlichen Aufenthalt gehabt ha-
ben (Art.14 Abs.1 Nr. 2i. 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.3i.V.m.
Art.15 Abs.1 EGBGB). Auch hierzumuB den Parteien, soweites
um die Verhéltnisse am 9. 4. 1983 geht, ggf. Gelegenheit zum
Vortrag und Beweiserbieten gegeben werden. Flr den Fall, daB
es auf den hilfsweisen AnknUpfungstatbestand des Art.14
Abs.1 Nr.3 (i. V.m. Art.15 Abs.1 EGBGB) ankommt, macht
der Senat auf die diesbezlglichen Darlegungen in dem Bericht
des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages (BT-
Drucks. 10/5632, 41) aufmerksam. Entscheidend ist insoweit,
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in weichem derin Betrachtkommenden Staaten Bindungen der
Ehegatten am intensivsten zusammentreffen. Dabei konnte
vorliegend — wenn sich die Voraussetzungen des Art. 220
Abs. 3 S.1 Nr. 2 EGBGB nicht feststellen lassen und es an ei-
nem beiderseitigen gewdhnlichen Aufenthait in demselben
Staate fehlt — den Ausschlag geben, daB offenbar die berufli-
che Existenz beider Parteien in Deutschiand liegt und sich auch
der Bekl. jedenfalis wahrend eines Teils des Jahres in Deutsch-
land aufzuhalten pfiegt.

6. Notarrecht/Schuldrecht — Befugnis des Notars, im Rah-
men der Kaufvertragsabwicklung bei streitigem Sachverhalt
die Stellung des Umschreibungsantrags zu verweigern

(OLG Kdin, BeschiuB vom 5. 2. 1986 — 2 Wx 52/85 — mitgeteilt

‘von Notar Wolfram Kasper, Bergheim)

BeurkG § 53

Der Notar ist befugt, im Rahmen der Kaufvertragsabwick-
lung die Steliung des Antrags auf Eigentumsumschreibung
zu verweigern, solange Verkéaufer und Kaufer dartiber strei-
ten, ob der Kaufpreis in voller Hohe erbracht ist.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der Notar hat einen Grundstiickskaufvertrag zwischen den Antragstel-
lern und der Firma B, beurkundet, in dem letztere sich verpflichtet hat,
den Antragstellern ein Grundsttick zu (ibertragen, das miteinem schlls-
selfertigen Haus bebaut werden sollte. In dem Vertrag wurde unter an-
derem vereinbart, daf3 der Notar den Antrag auf Eintragung des Eigen-
tumswechsels dem GBA erstdann einreichen soll, wenn derKaufpreisin
voller Hohe bezahltist. Die Antragsteller haben vorgetragen, den Fest-
preis von 342.700,— DM 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 Verkduferin nicht der
gesamte Kaufpreis bezahlt sei, sondern teilweise Zahiungen auf zu-
satzliche Sonderwiinsche erfolgt seien.

Die Antragsteller haben beantragt, den Notar anzuweisen, durch An-
tragstellung beim GBA die Eigentumsumschreibung zu veranlassen.
Das LG hat den Antrag durch Beschlu3 vom 9.10. 1985 zuriickgewiesen.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde der Antragsteller.
Aus den Griinden:

In der Sache hat das Rechtsmittel der Antragsteller keinen
Erfolg, weil der Notar die von den Antragstellern begehrte An-
tragsteliung nach § 53 BeurkG zu Rechtverweigerthat.
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Der Notar hat die von den Antragsteilern begehrte Antragstel-
lung deshalb mit Recht verweigert, weil zwischen den Vertrags-
parteien Streit darlber besteht, ob die Antragsteller den ver-
traglich vereinbarten Kaufpreis schonin voller Hohe gezahltha-
ben, und es nicht Aufgabe des Notars ist, diesen Streit zu ent-
scheiden.

Zwar haben die Antragsteller bereits insgesamt eine Summe
von 342.700,— DM an die Verkauferin geleistet. Doch steht da-
mit nicht fest, daB sie damit den veriraglichen Festkaufpreis er-
fiillt haben. Es besteht namlich auch die Maglichkeit, daB die
Zahlungen zum Teil auf Werklohnforderungen der Verkduferin
fiir Sonderleistungen erfoigt sind.

Denn die Verkauferin hatte sich verpflichtet, Sonderwiinsche
der Antragsteller zu beriicksichtigen, wenn die dadurch entste-
henden Kosten innerhalb einer Frist von vierzehn Tagen nach
Aufforderung gezahlt werden. Unstreitig hat die Verk&uferin auf
Wunsch der Antragsteller Sonderleistungen erbracht und in
Rechnung gesteilt. Auch diese Forderungen waren somit fallig.

Die Antragsteller haben es aber nach eigener Darstellung un-
terlassen, bei ihren Zahlungen in allen Fallen ausdricklich an-
zugeben, welche Forderung sie damit erflllen wollten. Sie ha-
ben eine dahingehende Bestimmung anscheinend selbst bei
den Zahlungen nicht vorgenommen, die sie erbracht haben, ais
das vorliegende Verfahren bereits anhdngig war.

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

Ob die Antragsteller ihr Bestimmungsrecht gemé&s § 366 Abs. 1
BGB , stillschweigend” oder ,hachtrdglich” ausgeibt 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 Aniragsteller die
Festkaufpreisforderung erfiillt haben (vgl. dazu Eckhardt,
DNotZ 1983, 96).

Da fiir ikn deshalb nicht der Nachweis erbracht ist, daB die An-

tragsteiler die Kaufpreisschuld getilgt haben, hat er die Antrag-
stellung auf Eigentumsumschreibung zu Recht verweigert.
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