Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

ZPO § 62, 2. Alt.; NRWBauO § 78

Im Rechtsstreit auf Ubernahme einer Baulast sind beklagte
Wohnungseigentiimer notwendige Streitgenossen, es sei denn,
die Baulast beriihrt nur die aus dem Sondereigentum flieBen-

den Befugnisse.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 26. Oktober 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter Linden,
Dr. Réfle, Dr., Lambert-Lang und Tropf

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 24. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
K6ln vom 1. Februar 1989 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iber die Kosten des Revisions-

verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen,
Von Rechts wegen
Tatbestand
Der Kliger ist Eigentiimer eines in K gelegenen
Grundstiicks (Gemarkung W -S ; Flur 9, Flur-

stick 3528), das iliber keinen unmittelbaren Zugang zu einer
6ffentlichen Verkehrsflédche verfligt. Eigentiimerin des an die
Strafle "Im W " angrenzenden Nachbargrundstiicks
(Flurstiick 3527) ist eine Wohnungseigentiimergemeinschaft,
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die aus den Beklagten und den Eheleuten M besteht. Zu-
gunsten des jeweiligen Eigentimers des Flurstiicks 3528 ist
das Wohnungseigentum mit Grunddienstbarkeiten belastet,
welche den Beglinstigten berechtigen, einen Grundstiicksstrei-
fen "zum Gehen, Fahren und zum Transport von Gegenstadnden
aller Art zu benutzen oder durch Dritte benutzen zu lassen"
und in dem Wegestreifen "Ver- und Entsorgungsleitungen aller
Art zu verlegen". Einen Bauantrag des Kldgers zur Er-
richtung eines Wohngeb&dudes auf dem herrschenden Grundstiick
beschied das Bauaufsichtsamt am 10. Juni 1987 dahin, daB
"ein Antrag flir eine ErschlieBungsbaulast einzureichen" sei,
da dem Baugrundstiick die ErschlieBung "im Sinne der §§ 4 u.
5 BauO NW" fehle.

Der Kldger hat die Beklagten auf Ubernahme einer Bau-
last in Anspruch genommen und zuletzt Abgabe der Erkldrung
verlangt, auf dem Grundstiick Flurstiick 3527 die Anlage,
Unterhaltung und Nutzung einer befahrbaren Zufahrt, von
Leitungen zur Wasser- und Energieversorgung sowie zur Ab-
wasserbeseitigung von der 6ffentlichen Verkehrsfldche zum
herrschenden Grundstiick zu dulden. Er hat behauptet, der
Rechtsvorgédnger der Eheleute M ; R , habe die ver-
langte Baulasterkldrung gegeniiber dem Bauaufsichtsamt abge-

geben.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage abge-

wiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kldger seinen Antrag wei-

ter. Die Beklagten beantragen Zuriickweisung der Revision.



Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht meint, es kdnne dahingestellt
bleiben, ob die Baulastiibernahme von sdmtlichen Wohnungsei-
gentiimern zu erkldren sei und diese deshalb grundsdtzlich
als notwendige Streitgenossen verklagt werden miiBten. Offen-
bleiben k&énne auch, ob eine von dem fritheren Miteigentiimer
R abgegebene Ubernahmeerkldrung ausreichen wiirde, um die
Stadt K bei einer Verurteilung der Beklagten zur Eintra-
gung der Baulast zu veranlassen. SchliefBlich k&nne dahinge-
stellt bleiben, ob die Eheleute M hdtten mitverklagt
werden miissen, wenn sie nicht - was streitig sei - aufgrund
vertraglicher Verpflichtung oder aus anderen Griinden bereit

seien, das Verlangen des Kladgers zu erfiillen.

Jedenfalls stehe dem Klager weder aus den Grunddienst-
barkeiten noch aus dem gesetzlichen Schuldverhdltnis zwi-
schen den Eigentiimern des herrschenden und dienenden Grund-
stiicks ein Anspruch auf Ubernahme einer Baulast als einer
6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung zu. Eine schuldrecht-
liche Vereinbarung zwischen dem Kldger und Voreigentiimern
der Beklagten sei von diesen nicht ibernommen worden. Auf
Treu und Glauben kénne der Anspruch schon deshalb nicht
gestiitzt werden, weil die vom Kldger beabsichtigte Bebauung
des herrschenden Grundstiicks iiber das MaB hinausgehe, das
die Beklagten selbst bei vorhandener Bewilligung einer Bau-
last hinnehmen miiften. Der Kladger beabsichtige namlich, sein
Grundstiick durch Erwerb einer angrenzenden Flache zu ver-
groflern und auf diese Weise die Bebauung mit vier Wohnhdu-



sern (zwei Doppelhdusern) zu ermdglichen. Ohne den Hinzuer-
werb sei eine Bebauung des herrschenden Grundstiicks nur mit

zwei Wohnhdusern (einem Doppelhaus) genehmigungsfédhig.

II.

Die Revision hat bereits deshalb Erfolg, weil das Be-
rufungsgericht die Frage, ob die Beklagten zusammen mit den
weiteren Mitgliedern der Wohnungseigentiimergemeinschaft als
notwendige Streitgenossen hdtten verklagt werden miissen,
offengelassen und in der Sache entschieden hat. Von hier
nicht einschléagigen Ausnahmefédllen (vgl. BGH, Urt. v.

10. Januar 1978, VI 2ZR 113/75, WM 1978, 470, 472 - Feststel-
lungsinteresse) abgesehen, darf in eine Sachpriifung erst
eingetreten werden, wenn feststeht, dafl die Klage prozessual
zuldssig ist (BGH, Urt. v. 27. November 1957, IV ZR 121/57,
LM ZPO § 256 Nr. 46; v. 25. September 1975, VII ZR 243/74,
LM ZPO § 322 Nr. 78 = 2ZP 89, 330; v. 10. November 1980,

IT ZR 51/80, Betrieb 1981, 368; BAG NJW 1967, 648). Das
Fehlen der ProzeBvoraussetzungen ist im Revisionsverfahren
von Amts wegen zu beriicksichtigen (BGH, Urt. v. 13. Marz
1986, I ZR 27/84, GRUR 1986, 678).

1. Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsge-
richts, die von dem Kldger verlangte Baulast kénne grund-
sdtzlich nur gegeniiber allen Wohnungseigentiimern als notwen-
digen Streitgenossen geltend gemacht werden.



a) Die Ubernahme einer Baulast erfolgt durch &ffent-
lich-rechtliche Verpflichtungserkldrung des Grundstiicksei-
gentiimers gegeniiber der BauaufsichtsbehSrde (§ 78 Abs. 1
Satz 1 BauO NW). Auf offentlich-rechtliche Willenserkla-
rungen sind die Regeln des Privatrechts entsprechend anzu-
wenden, wenn keine besonderen Vorschriften des 6ffentlichen
Rechts eingreifen oder dessen Grundsdtze seiner Anwendung
entgegenstehen (Badura in Erichsen/Martens, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 8. Aufl., S. 393; Middel, Offentlich-recht-
liche Willenserkldrungen von Privatpersonen, 1971, S. 57 ff;
fir den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag Vgl. § 62 des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes des Bundes und die entsprechenden
Vorschriften der Lander). Diese Voraussetzungen treffen auf
die Baulastiibernahmeerkldrung zu. Die weitere Frage, ob und
in welcher Weise bei einer Aufteilung des Grundstiicks in
Wohnungseigentum die Teilhaber zur Begriindung einer Baulast
zusammenwirken miissen, beantwortet sich nach dem biirgerlich-
rechtlichen Rechtsverhdltnis, aus dem ihre Befugnis zur
Ubernahme der 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung fliefit
(vgl. Krause, VerwArch 61, 297, 314). Danach ist die Uber-
nahme einer Baulast durch einen einzelnen Wohnungseigentiimer
ohne Beteiligung der ibrigen nicht von vornherein ausge-
schlossen. Wohnungseigentum kann nach der Rechtsprechung
des Senats filir sich Gegenstand einer Grunddienstbarkeit
sein, ndmlich soweit die aus dem Sondereigentum flieBenden
Befugnisse reichen (BGHZ 107, 289, 294). In diesem Umfang
ist auch die Begriindung einer zusdtzlich geforderten Baulast

durch den einzelnen Wohnungseigentiimer m&glich.



So liegen die Dinge hier aber nicht. Die von den Be-
klagten verlangte 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung, eine
befahrbare Zufahrt sowie Versorgungs- und Entsorgungslei-
tungen fiir Wasser, Energie und Abwasser zu dulden, bezieht
sich auf das gemeinschaftliche Eigentum am Grundstiick. Der
Klageantrag bezeichnet zwar schlechthin "das Grundstiick" als
Gegenstand der zu ilibernehmenden Baulast; die Anspruchs-
griinde, die beiden das jeweilige Wohnungseigentum belasten-
den Grunddienstbarkeiten (Wegerecht und Leitungsrecht), wei-
sen aber aus, dafBl sich die 6ffentlich-rechtliche Verpflich-
tungserkldrung nur auf die Ausiibungsstelle der dinglichen
Rechte, den Streifen entlang einer Grundstiicksgrenze, bezie-
hen soll. Dieser Streifen z&hlt zum gemeinschaftlichen
Eigentum. Eine ihn betreffende Baulast kann wirksam nur von
allen Wohnungseigentimern als Miteigentilimern des gemein-
schaftlichen Eigentums iibernommen werden.

b) Im Rechtsstreit ist eine Inanspruchnahme der einzel-
nen Miteigentiimer durch gesonderte Klagen grundsdtzlich
nicht méglich. Diese sind vielmehr notwendige Streitgenossen
im Sinne des § 62, 2. Alt. ZPO. Die Ubernahme einer Baulast
stellt nicht nur die persénliche Begriindung einer Sffent-
lich-rechtlichen Pflicht durch den Grundstiickseigentiimer
gegeniiber der Bauaufsichtsbeh6rde dar. Sie bindet zusdtzlich
die beiderseitigen Rechtsnachfolger (§ 78 Abs. 1 Satz 2 LBO
NW), lastet somit &hnlich einer durch privatrechtliche
Verfiligung begriindeten Grunddienstbarkeit auf dem Grundstiick
(VGH Baden-Wiirttemberg, BRS 20 Nr. 98; Bartels, Offentlich-
rechtliche dingliche Rechte und dingliche &ffentliche
Lasten, 1970, S. 40; Krawietz, DVB1l 1973, 605, 610 ff;
Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl., § 42 II b 2;



Ziegler, BauR 1988, 18 f). Auf Ubernahme einer Grunddienst-
barkeit kénnen Miteigentiimer nur gemeinsam verklagt werden,
da die Grunddienstbarkeit nicht den ideellen Miteigentums-
anteil, sondern das Grundstiick als Ganzes belastet und zur
Ubernahme einer solchen Belastung nur die Gemeinschaft das
sachliche Recht und die passive ProzefBfihrungsbefugnis
besitzt (§§ 744 Abs. 1, 747 Satz 2 BGB; vgl. dazu die
Rechtsprechung des Senats zur Notwegduldungsklage, BGHZ 36,
187; Urt. v. 4. Mai 1984, V ZR 82/83, NJW 1984, 2210). Die
vom Kldger verlangte Baulast bezieht sich nicht auf den
ideellen Miteigentumsanteil der einzelnen Wohnungseigentiimer
am Gemeinschaftseigentum, sondern auf das Gemeinschaftsei-
gentum in seiner korperlichen Beschaffenheit, namlich den
Grundstiicksstreifen, der Ausiibungsstelle der beiden
Dienstbarkeiten ist. Die Beklagten und die weiteren Woh-
nungseigentiimer kénnen daher in entsprechender Anwendung der
§§ 10, 21 WEG, 747 Satz 2 ZPO nur gemeinsam zur

Baulastiibernahme verklagt werden.

2. Auch bei notwendiger Streitgenossenschaft im Sinne
des § 62, 2. Alt. ZPO ist die Klagerhebung nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes aus prozeBSkonomischen
Griinden gegen einzelne Streitgenossen zuldssig, wenn die
librigen zuvor erkldrt haben, zu der mit der Klage begehrten
Leistung verpflichtet und bereit zu sein (BGH, Urt. v.

13. Januar 1958, II ZR 136/56, NJW 1958, 418; v. 8. Juni
1962, V ZR 171/61, NJW 1962, 1722, 1723; v. 4. Mai 1984,

V ZR 82/83 aaO; vgl. auch BGHZ 106, 348). Zu Unrecht 148t
das Berufungsgericht offen, ob diese Voraussetzungen erfiillt

sind.



a) Die von dem Kldger behauptete Baulastiibernahmeerkld-
rung durch den frilheren Wohnungseigentiimer R ist nicht
geeignet, eine auf die Beklagte beschrédnkte Rechtsverfolgung
zuzulassen. Hierfiir ist nicht entscheidend, daB, was das
Berufungsgericht erwogen hat, die Baulast nach § 78 Abs. 1
Satz 2 BauO NW erst mit der Eintragung in das Baulasten-
verzeichnis Wirksamkeit erlangt (anders BGHZ 79, 201, 208
fiir das Berliner Bauordnungsrecht). Die Ubernahme der Bau-
last durch die Wohnungseigentiimer erfordert nach den fiir
Verfiigungen iiber ein Recht geltenden Grundsdtzen, daB die
Rechtszustédndigkeit der Verfiligenden bis zur Vollendung des
Verfiilgungsgeschdfts bestehen bleibt (vgl. Baur, Sachenrecht,
15. Aufl., § 19 B III 2 c; MiinchKomm/Wacke, BGB, 2. Aufl.,

§ 878 Rdn. 1; Soergel/Stiirner, BGB 12, Aufl., § 878 Rdn. 1).
Da R die Eigentiimerstellung verloren hat, bevor die
Ubernahmeerkldrungen der weiteren Wohnungseigentiimer bei der
Bauaufsichtsbehdrde eingehen kdnnen, ist seine Erklarung

nicht geeignet, die Baulast mit zu begriinden.

b) Der Klager hatte nach SchluBl der miindlichen Verhand-
lung vor dem Berufungsgericht mitgeteilt, die Eheleute
M hdtten im Kaufvertrag mit R die Baulasten iliber-
nommen, "die hinsichtlich der Rechte II 1 und 2 (Grunddienst-
barkeiten fiir Wege und Leitungsrecht) bestehen". Dieser
Vortrag, den das Berufungsgericht nur nach Wiedererdffnung
der miindlichen Verhandlung (§ 156 ZPO) hdtte beriicksichtigen
diirfen, kann vom Senat verwertet werden. Die Beschrédnkungen
des § 561 ZPO gelten nicht fiir solchen neuen Tatsachenvor-
trag, der fiir die Feststellung der Prozeflvoraussetzungen
erforderlich ist (BGHZ 85, 288, 290). Die Beklagten bestrei-
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ten die Ubernahmeerkl&rung im Kaufvertrag nicht, behaupten
aber unter Beweisantritt, die Eheleute M seien nur
bereit gewesen, eine bestehende Baulast hinzunehmen, nicht
aber die Erklarungen abzugeben, die zur Begriindung einer

- noch nicht bestehenden - Belastung erforderlich sind. Nach
dem fiir die Feststellung von Prozefivoraussetzungen geltenden
Freibeweisverfahren (BGH, Urt. v. 9. Juli 1987,

VII ZR 10/86, BGHR ZPO vor § 1 - Rechtsmittel, Zuldssigkeit
1) wird zu kldren sein, ob die Eheleute M zugleich zum
Ausdruck gebracht haben, zur Mitwirkung an der Baulastbe-
stellung verpflichtet und bereit zu sein. Zur Feststellung
der notwendigen Tatsachen verweist der Senat die Sache an
das Berufungsgericht zuriick (BGH, Urt. v. 10. Oktober 1985,
IX ZR 73/85, WM 1986, 58 f und v. 21. Juni 1976,

IIT ZR 22/75, NJW 1976, 1940 f).

ITITI.

Wenn das Berufungsgericht sich erneut sachlich mit dem
Anspruch zu befassen haben sollte, wird es die Klage nicht
mit der bisherigen Begriindung abweisen kénnen. Sie steht in
entscheidenden Teilen in Gegensatz zu der - allerdings erst
nach Erlafl des Berufungsurteils ergangenen - Rechtsprechung
des Senats (BGHZ 106, 348; fortgefiihrt durch Urt. v.

6. Oktober 1989, V ZR 127/88, BGHR BGB § 1018 - Baulast 2).
Danach kann sich die Verpflichtung, die verlangte Baulaster-
klarung abzugeben, als Nebenpflicht aus dem durch die Grund-
dienstbarkeit geschaffenen gesetzlichen Schuldverhdltnis er-
geben. Voraussetzung hierfiir ist, daB eine beiderseitige
Interessenabwdgung einen Vorrang des Kldgers ergibt. Dabei
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ist darauf abzustellen, ob die Grunddienstbarkeiten zu dem
Zwecke bestellt wurden, das Grundstiick des Klagers baulich
zu nutzen, ob die {Ubernahme der Baulast zwingende Voraus-
setzung fiir die Bebauung des Grundstiicks ist, ob eine Be-
freiung vom Baulastzwang in Betracht kommt, ob bei der Be-
stellung der Grunddienstbarkeiten AnlaB bestand, bereits die
Ubernahme einer Baulast zu erwdgen, und schlieBlich, ob In-
halt und Umfang der geforderten Baulast den Dienstbarkeiten
entsprechen.

Der Sach- und Streitstand bietet AnlafB, noch auf

folgendes hinzuweisen:

1. Das Schreiben des Bauaufsichtsamts vom 10. Juni
1987, das der Kl&dger zum Gegenstand seines Klagevortrags ge-
macht hat, bezeichnet nur deshalb eine ErschlieBungsbaulast
als erforderlich, weil es an einer ErschlieBung des Bau-
grundstiicks nach §§ 4, 5 BauO NW fehle. Die dort festge-
legten bauordnungsrechtlichen Erschliefungsvoraussetzungen
beschrdnken sich auf die verkehrsmédfige Anbindung des
Grundstiicks, die Wasserversorgung und Abwasserbeseitigung.
Die Versorgung des Vorhabens mit Energie ist in der Landes-
bauordnung Nordrhein-Westfalen nicht eigens zur Erschlie-
Bungsvoraussetzung gemacht. Sie geh&rt allerdings zu den
Mindestanforderungen, welche das Bauplanungsrecht an die
ErschlieBung eines Baugrundstiicks stellt (§§ 30, 33 bis 35
BauGB; Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 2. Aufl., § 30
Rdn. 16, § 34 Rdn. 21; Briigelmann, BauGB, § 30 Rdn. 15, § 34
Rdn. 38; Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, § 30 Rdn. 42, § 33
Rdn. 20, § 35 Rdn. 163). Bauplanungsrechtlich ist aber zur
Sicherung der ErschlieBung auch eine Grunddienstbarkeit
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ausreichend (Briigelmann aaO, § 30 Rdn. 19). Das Berufungsge-
richt wird daher zu priifen haben, ob das Bauaufsichtsamt,
entgegen dem Wortlaut seines Schreibens, eine Sicherung der
Energieversorgung durch Baulast verlangt hat. Sollte es
hieran fehlen, wdre die Ubernahme der begehrten Baulast in-
soweit nicht Voraussetzung fiir eine Bebauung des Grundstiicks

des Klagers.

2. Der vom Klager beabsichtigte Erwerb weiterer Flachen
steht, wenn er Verwirklichung finden sollte, der Verpflich-
tung zur Ubernahme der Baulast nicht entgegen. Die Mehr-
fldche soll nach dem in der SchluBlverhandlung des Beru-
fungsgerichts vorgelegtén Plan des Kldgers dazu dienen, eine
dichtere Bebauung des herrschenden Grundstiicks zu ermég-
lichen; Abstandsfldchen, die bei der Bebauung mit zwei
Doppelhdusern auf dem Grundstiick selbst nicht mdglich sind,
sollen auf der zusdtzlichen Fldche ausgewiesen werden. Eine
bauliche Nutzung des herrschenden Grundstiicks, welche nach
den Vorschriften des 6ffentlichen Rechts nur durch Hinzuer-
werb von Gelande m&glich wdre, brauchen die Beklagten aber
nicht durch Ubernahme einer Baulast zu ermdglichen. Dies
wiirde iliber das durch die Dienstbarkeiten begriindete Be-
nutzungsrecht (§§ 1019, 1020 BGB) hinausgehen, welches aus-
schlieBlich dem Vorteil des herrschenden Grundstiicks als
solchem dient, nicht hingegen Vorteile erm&glichen soll,
welche aus dem Grundstiick nur durch Flachenerweiterung ge-
zogen werden kénnen. Schwierigkeiten, die bei der prak-
tischen Abgrenzung des zu berilicksichtigenden Vorteils ent-
stehen kénnen (vgl. BGHZ 44, 171, 175 ff fiir das Wegerecht
bei einheitlicher Bebauung des herrschenden und eines

weiteren Grundstiicks), treten hier zuriick, da die
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Baulastiibernahme, die die Beklagten allenfalls schulden,
keine geeignete Voraussetzung fiir die Genehmigung eines
Vorhabens ist, welches sich nicht ausschlieBlich durch

Nutzung des herrschenden Grundstiicks verwirklichen 1l&Bt.

Hagen Linden Rafle
Lambert-Lang Tropf
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