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GVG § 13; VerwaltungsgerichtsO (VwGO) § 40

Verpflichtet sich ein Baubewerber gegeniiber einer Gemeinde
zur Zahlung eines verlorenen Zuschusses, damit diese in
Anderung ihrer Planung den Entwisserungskanal zum Baugrund-
stiick friiher als vorgesehen verlegt, so ist fiir Streitig-
keiten aus der Verpflichtungserkldrung der Rechtsweg zu den
Verwaltungsgerichten gegeben.

BGH, Urt. v. 31. Januar 1972 - III ZR 220/69 - OLG Miinchen
IG Miinchen I
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 31. Januar 1972
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt,
Gdhtgens, KeB8ler und Dr. Krohn

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Beklagten werden
die Urteile der 10. Zivilkammer des Land-
gerichts Minchen I vom 20. September 1968
und des 1. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Minchen vom 18. September 1969 auf-
gehoben.

Der Rechtsstreit wird an das fiir GroB8hesselohe
zustidndige Verwaltungsgericht verwiesen.

Die Kldgerin trdgt die Kosten der Rechts-
mittelverfahren.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte war Eigentiimer eines 3.287 qm groSBen,
noch nicht an das stadtiséhe Kanalnetz angeschlossenen
Grundstiicks in MJlB-S@R Er plante im Jahre 1963,
dort drei Baukdrper mit 30 Eigentumswohnungen zu er-
richten. Dies setzte voraus, daB die Beseitigung der
Abwidsser gesichert war. Der Beklagte verhandelte im
Friihjahr 1963 mit der Abteilung Stadtentwidsserung der
Kldgerin und erklédrte, sein Bauvorhaben solle im Dezem-
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ber 1964 bezugsfertig werden. Er erfuhr, daB der Kanal
Zu seinem Grundstiick erst fiir spiter geplant sei, aber
vorzeitig gebaut werden kénne, wenn er - Beklagter -
einen ZuschuB zahle. Er unterzeichnete schlieB8lich am
9. Juli 1963 folgende von Beamten der Klégerin unter
Benutzung eines Vordrucks vorbereitete Erkladrung:

"Werpflichtungserklirung

Mit Schreiben vom 26.6.63 habe ich bei der Abt.
Stadtentwiisserung den Bau der im Betreff be-
gzeichneten Kandle beantragt, der den AnschluB
meines Bauvorhabens SENER StraSe/WillERveg
an das stddtische Kanalnetz ermdglichen soll.

Unter der Bedingung, da8 der Kanalbau erfolgen
wird, verpflichte ich mich, an die Stadt MIEED,
Referat fiir Tiefbau und Wohnungswesen, Abt.
Stadtentwdsserung, einen einmaligen, nicht
riickzahlbaren ZuschuB8 von 125.000.- DM (m.W.
Einhundertfiinfundzwanzigtausend Deutsche Mark)
zu leisten. Es ist mir bekannt, daB8 die Durch-~
fiihrung des Kanalbaues der Zustimmung des Stadt-
rates bedarf, so daB also die Frage, ob und wann
der Kanalbau erfolgt, allein der Entscheidung
der Stadt unterliegt.

Der ZuschuB wird bei Vergabe der Kanalbauar-
beiten f&éllig und nach Erhalt einer Zahlungs-
aufforderung von mir sofort einbezahlt....
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Meine bedingte Zahlungsverpflichtung entfillt,
wenn

1. die fiir die Durchfiihrung meines Bauvorhabens
erforderlichen hoheitlichen Genehmigungen
nicht erteilt werden, oder

2. die erteilte Baugenehmigung gemds Art. 95
Abs. 1 Bay.BO unwirksam wird
und die Stadt bis dahin mit dem Kanalbau
noch nicht begonnen hat.

Durch die ZuschuBleistung wird die Verpflichtung
zur Bezahlung der in der Entwisserungssatzung vor-
gesehenen Gebiihren und des nach dem Bundesbaugesetz
anfallenden ErschlieBungsbeitrages nicht beriihrt."

Der Abwasserkanal war bis zum 13. Januar 1965 an
das Grundstiick des Beklagten herangefiihrt. Im April 1965
erreichte er die Grenze zur Nachbargemeinde PENNED.
Der Bauplan des Beklagten wurde am 17. Mirz 1965 genehmigt.
Wegen des Widerspruchs eines Nachbarn verztgerte sich
die Ausfiihrung des Bauvorhabens; es wurde erst am
1. Oktober 1966 bezugsfertig.

Der Beklagte weigert sich, den Betrag von 125.000 DM
zu zahlen.

Mit ihrer Klage fordert die Kl&igerin diesen Betrag
nebst Zinsen.



Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Er hilt die Verpflichtungserkldrung fiir nichtig, weil
es sich um eine sittenwidrige Koppelung der Hoheitsauf-
gaben der Kligerin mit ihren fiskalischen Interessen
handele. Die Kl#igerin hidtte ihm fiir die Zwischenzeit
bis zur Anlegung des Kanals. Kldrgruben genehmigen miissen.
Bedingung, mindestens Geschiftsgrundlage der Verpflich-
tungserklirung sei gewesen, daB8 die Kligerin den Kanal
vorzeitig auBer der Reihe vortreibe und auBerdem die
Baugenehmigung so rechtzeitig erteile, daB8 die geplanten
Wohnungen im Dezember 1964 fertig gestellt und an den
Kanal angeschlossen werden konnten. Die Kl&gerin habe
verschwiegen, da8 der Kanal aufgrund von Verhandlungen
mit der Nachbargemeinde NP nach den Planungen des
Jahres 1963 schon im Jahre 1964, spdtestens 1966, an
dem Baugrundstiick habe vorbeigefiihrt werden sollen und
da diese Gemeinde der Kligerin ebenfalls einen Zu-
schuB - 400.000 DM - zugesagt habe. Hilfsweise hat der
Beklagte die Aufrechnung mit einem Anspruch auf Riick-
zahlung der ihm mit Bescheiden vom 27. November 1968
abgeforderten Kanalkosten von 4.725,%34 DM und 5.084,05 DM
erklart.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
stattgegeben. Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte
seinen Klageabweisungsantrag weiter. Die Kligerin bittet,
das Rechtsmittel zuriickzuweisen, hilfsweise beantragt
sie die Verweisung des Rechtsstreits an das zustédndige
Verwaltungsgericht.




Entscheidungsgriinde:

Landgericht und Oberlandesgericht sind, wie auch
die Parteien, ohne Erorterung davon ausgegangen, daB
es sich bei der Verpflichtungserklirung des Beklagten
um ein dem biirgerlichen Recht zuzuordnendes Geschift
handele und der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten
gegeben sei. Dem kann nicht gefolgt werden. Nicht der
Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten (§ 13 GVG),
sondern der zu den Verwaltungsgerichten (§ 40 Abs. 1
VYwG0) ist gegeben.

Die Frage des Rechtswegs ist in jeder Lage des
Verfahrens, auch noch in der Revisionsinstanz, zu
priifen, soweit dem nicht eine bindende Rechtswegver-
weisung entgegensteht. Dabeji ist das Revisionsge-
richt nicht gemd8 § 561 Abs. 2 ZPO gebunden, wenn
das Berufungsgericht eine Vereinbarung oder Ver-
pflichtungserkldirung als bilirgerlich-rechtlich ange-
sehen hat, well es insoweit nicht um deren dem Tat-
richter vorbehaltene Auslegung, sondern um eine Rechts-
frage geht.

Der Rechtsweg bestimmt sich nach der recht-
lichen Natur des Klageanspruchs, wie er sich nach dem
tatsdchlichen Vorbringen der klagenden Partei dar-
stellt. Ob eine Vereinbarung oder Verpflichtungser-
kldrung dem 6ffentlichen oder dem privaten Recht
zuzuordnen ist, entscheidet sich nach dem Gegen-
stand, den sie regelt, und demgemiB ist Ausgangs-
punkt der Priifung die Frage, ob sich das Rechtsge-
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schaft auf von der gesetzlichen Régelung 6ffentlich-
rechtlich oder privat-rechtlich geregelte Sachver-

halte bezieht (BGHZ 35, 69, 71). Offentlich-recht-
licher Charakter ist ihm insbesondere dann zuzusprechen,
wenn es eine von der gesetzlichen Ordnung abweichende
Verschiebung 6ffentlich-rechtlicher Lasten und Pflichten
vorsieht (BGHZ 32, 214; Urteil des erkennenden Senats
vom 14. Juni 1962 - III ZR 52/61 = WM 1962, 1114).

Der Sachverhalt, den die Parteien geregelt haben,
wurzelt im §ffentlichen Recht. Die Verpflichtungser-
kldrung des Beklagten kann nicht fiir sich allein be-
trachtet werden. Die Gegenleistung, die vom Beklagten
erstrebt wurde und von der Kl&igerin, wenn nicht bindend
zugesagt, so mindestens in Aussicht gestellt war, im
iibrigen nach dem eigenen Vortrag der Kligerin und den
irrtumsfrei getroffenen Peststellungen des Berufungs-
gerichts auch erbracht wurde, niimlich die Anlegung des
Abwasserkanals friher als vorgesehen, mu8 in die Be-
trachtung einbezogen werden. Die Anlage der zur Er-
schlieBung neuer Wohngebiete notigen Abwasserkanile
gehdrt zur Daseinsvorsorge, die den Gemeinden obliegt,
und damit in das Gebiet hoheitlicher Verwaltung. Es
braucht nicht untersucht zu werden, ob es sich dabei
insgesamt um lediglich schlicht-hoheitliche Tdtigkeit
handelt (vgl. Senatsurteil vom 16. Juni 1961 - III ZR
72/60 = DVBl. 61, 737 = IM GVG § 13 Nr. 81); denn auch
dann liegt eine im offentlich-rechtlichen Aufgabenge-
biet der Gemeinde begriindete Tdtigkeit vor. Mit der
gewiinschten Umstellung der Planung waren Knderungen
innerhaldb des ffentlich-rechtlichen Aufgabengebiets
der Stadt erstrebt. Die Einzelheiten der Verpflichtungs-
erkldarung zeigen das deutlich, ebenso stellen die Be-




dingungen, unter denen die Zahlungspflicht entfallen
sollte, ausschlieBlich auf 6ffentlich-rechtliche Vor-
gidnge ab, namlich auf die Nichterteilung oder das Un-
wirksamwerden der Baugenehmigung. In Wahrheit handelt
es sich, wenn auch die Stadt formell keine Verpflich-
tung eingegangen sein még, um ein auf Gegenseitigkeit
abgestelltes Leistungsverhiltnis, bei dem die Leistung
der einen Seite, das eigentliche Ziel der getroffenen
Regelung, auf offentlich-rechtlichem Gebiet liegt mit
der Folge, daB die Regelung insgesamt dem G6ffentlichen
Recht zuzuordnen ist.

Wie der erkennende Sepat u.a. in seinem Urteil
BGHZ 32, 216 ausgefiihrt hat, ist es zwar rechtlich
moglich, daB im Rahmen eines Vertrags, der einen dem
6ffentlichen Recht unterfallenden Sachverhalt betrifft,
einer der Vertragspartner, auch eine private Vertrags-
partei, unbeschadet der dffentlich-rechtlichen Ord-
nung und ohne Abweichung von der durch sie geregelten
Aufgaben- und Lastenverteilung zusitzlich eine Ver-
pflichtung als privat-rechtliche Pflicht ilibernimmt
(weitere Nachweise insbesondere hinsichtlich der
Schaffung der Voraussetzungen fiir Baudispense vgl.
BGHZ 56, 365). Daran ist - jedenfalls im Grundsatz -
festzuhalten. Da es aber hier um eine Verdnderung
der Planung und um eine von der gesetzlichen abweichende
Lastenverteilung geht, treffen die Voraussetzungen
nicht zu, unter denen lediglich die Ubernahme einer
zusédtzlichen privat-rechtlichen Pflicht angenommen
werden konnte.

e
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Dementsprechend hat der erkennende Senat.in der
zuletzt angefiihrten Entscheidung im AnschluB8 an das
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts BVerwGE 22, 138
fiir Anspriiche, die auf dem Versprechen einer Geldzu-
wendung eines Baubewerbers in einem sogenannten Anbau-
vertrage beruhten, den Rechtsweg zu den Verwaltungs-
gerichten als gegeben erachtet. Der vorliegende Fall
weist gegeniiber dem jener Entscheidung zugrundeliegen-
den keinen Unterschied auf, der fiir die Frage des
Rechtswegs von Bedeutung sein kdnnte. Hier wie dort
liegt die Grundlage der Rechtsbeziehungen der Parteien
im 6ffentlichen Recht. In beiden Fédllen ging es darum,
in Bauangelegenheiten das Verwaltungshandeln einer
Gemeinde durch eine Geldzuwendung zu beeinflussen,
die fiir die Verwaltungsaufgaben der Gemeinde einge-
setzt werden sollte. DaB fiir diese Geldzuwendung keine
Grundlage in Gestalt einer besonderen Gesetzesvorschrift
vorhanden war, rechtfertigt es nicht, die Zahlungsver-
sprechen dem biirgerlichen Recht zuzuordnen; denn diese
Grundlage konnte sich nach dem Zweck der Leistung nur
im 6ffentlichen Recht finden. Keinen Unterschied fiir
den Rechtsweg macht es, daB8 es sich in dem in BGHZ 56,
365 entschiedenen Fall um einen eine Anzahl von Gegen-
sténden regelnden Vertrag handelte und dessen Gesamt-
charakter als entscheidend fiir die Zuordnung angesehen
wurde, wdhrend hier nur die Zahlungsverpflichtung des
Beklagten geregelt ist. Entscheidend ist, daB8 einer-
seits die Zahlung an eine 6ffentlich-rechtliche Kérper-
schaft zugesagt wurde, um diese zur Anderung ihrer
Planung im Bereich ihrer 6ffentlich-rechtlichen Auf-
gaben, zu veranlassen, und daB8 sich Ankniipfungspunkte
an das biirgerliche Recht nicht ergeben. In diesem Zu-
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sammenhang ist zu erwdhnen, daB der VI. Zivilsenat

des Bundesgerichtshofs in seinem Urteil vom 12. Okto-
ber 1971 - VI ZR 87/69 (= BGHZ 57, 130), in dem es

um die Riickforderung einer Subvention in Gestalt einer Film-
prémie ging, die Unzuléssigkeit des ordentlichen Rechts-
wegs unterstiitzend damit begriindet hat, das Oberlandes-
gericht habe den in jenem Falle von ihm angenommenen
biirgerlich-rechtlichen Vertrag nicht nidher qualifizieren
konnen. Diese Erwigung trifft auch hier zu. Offensicht-~
lich liegt weder ein Werkvertrag, noch eine Schenkung
unter Auflage, noch ein abstraktes Schuldversprechen,
noch ein gesellschaftsihnliches Verhiltnis vor, das

im biirgerlichen Recht vielfach angenommen wird, wenn
mehrere zur Erreichung eines gemeinsamen Zweckes Auf-
wendungen machen.

Zu bemerken ist, da8 nach der iibereinstimmenden
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und des
Bundesgerichtshofs ErschlieBungsvertriéige, die zwischen
Gemeinden und Wohnungsbaugesellschaften gemi8 § 123
des Bundesbaugesetzes geschlossen werden, also Vertrige,
in denen Gemeinden die Aufgabe der ErschlieBung - die
eine Selbstverwaltungsaufgabe ist und insoweit dem
0ffentlichen Recht angehdrt - privaten Vertragspartnern
iibertragen, als offentlich-rechtliche Vertrdge ange-
sehen werden; daran Endert es nichts, wenn die Gemeinde
die ErschlieBung nur teilweise oder unter bestimmten
Auflagen und Sonderregelungen in einzelnen Beziehungen
ibertridgt (BVerwGE 32, 37; BGHZ 54, 287). Dem ent-
spricht es, ein Rechtsgeschdft, durch das wie hier
ein Privater in die ErschlieBungsaufgaben der Gemeinde
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dadurch eingreift, da8 er eine Anderung der Planung
bewirkt, ebenfalls dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen.

Nach alledem ist fiir Streitigkeiten der vorliegen-
den Art nicht der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten,
sondern der zu den Verwaltungsgerichten gegeben, denen
ilberdies die groBere Sachnihe zukommt.

Der Rechtsstreit ist daher unter Aufhebung der bis-
her ergangenen Urteile auf den Hilfsantrag der Kligerin
gemdB § 17 GVG an das zustéhdige Verwaltungsgericht erster
Instanz (§ 52 YwG0) zu verweisen. Diesem ist auch die
Entscheidung iiber die Kosten des ersten Rechtszugs vor-
zubehalten, wihrend iiber die Kosten der Rechtsmittelzlige
bereits jetzt dahin zu entscheiden ist, daB diese Mehr-
kosten der Klégerin zur Last fallen (BGHZ 11, 43, 58; 12,
52, 70/71 und seither stdndig).

Dr. Kreft Dr. Arndt Gdhtgens
KeBler Dr. Krohn
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