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Dieses Gutachten wurde fir unsere Mandantin und auf der Grundlage des mit ihr gecger BOTTNER HELD
bestehenden Mandatsvertrages erstellt. Es ist daher fir deren eigenen Gebrauch

bestimmt.

Gegeniber Dritten, die den Inhalt dieses Gutachtens ganz oder in Teilen zur Grund-
lage eigener Entscheidungen machen, Gbernehmen wir keine Verantwortung oder
Haftung.
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A. Sachverhalt

Die Gemeinde Aschheim hat mit Bescheiden vom 12.11.2018 die Grundstickseigen-
tOmer des Kernweg (Ortsteil Dornach; ehemals selbstandige Gemeinde, die am
01.05.1978 im Zuge der Gemeindegebietsreform mit der Gemeinde Aschheim ver-
einigt wurde) zu ErschlieBungsbeitrdgen herangezogen.

Die RechtmafRigkeit der Heranziehung wird kontrovers diskutiert, weshalb der Ge-
meinderat am 25.07.2019 einstimmig deren Uberprifung beschlossen hat.

B. Ansatz und Gegenstand der Uberprifung

Der Gutachtenauftrag sieht eine Uberprifung im Duktus der in der Vergangenheit
vom Bayerischen Kommunalen Prifungsverband vorgenommenen ,Erhebung" zur
.Frage der Erhebung von ErschliefSungsbeitrdgen™ fir die Gartenstraf3e und die Arbe-
ostral3e vor.

Der Ansatz der Uberprifung bedingt, dass weder die Satzung der Gemeinde Uber
die Erhebung von Erschliel3ungsbeitrdgen vom 11.01.1996 noch deren Vorganger-
satzungen, bzw. die seinerzeit einschlagigen Satzungen, Gegenstand der rechtli-
chen Uberprifung sind. Vielmehr ist die Rechtmafigkeit des gemeindlichen Sat-
zungsrechts — wie vormals vom Bayerischen Kommunalen Prifungsverband auch —
zu unterstellen. Dies gilt auch fir Bebauungsplane, sofern sie tatsachlich auch be-
kannt gemacht wurden.

Der Ansatz der Uberprifung bedingt, dass der Gutachtenersteller — ebenso wenig
wie vormals der Bayerische Kommunale Prifungsverband — keine eigenstandige
Sachverhaltsermittlung auRerhalb der Verwaltungsvorgange (etwa in Archiven etc.)
durchzufihren hatte. Die gutachtliche Uberprifung findet somit ausschlieRlich auf
Basis des Sachverhaltes statt, wie er in den Verfahrensakten der Gemeinde doku-
mentiert ist.

Im Fokus der Gutachtenfrage ,War die Erhebung von ErschliefSungsbeitrdgen [...]
rechtmdf3ig?" steht mithin die Rechtsfrage, ob die Stral3e zum Zeitpunkt der Heran-
ziehung rechtlich schon als vorhandene Erschliel3ungsanlage im Sinne des Art. 5a
Abs. 7 Satz 1 Kommunalabgabengesetz (KAG) hatte gewertet werden missen, was
der Heranziehung dann entgegengestanden hatte.

C. Ergebnis

Die Erhebung von ErschlieBungsbeitragenim Jahre 2018 fir den Kernweg war recht-
mafRig.
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Die Aktenlage tragt die Entscheidung der Gemeinde auch im Hinblick auf die Anfor- pecker 8UTTNER HELD
derungen an die Beweislastverteilung.

D. Rechtliche Wirdigung

Die Beantwortung der Gutachtenfrage erfordert zundchst die Ermittlung des malf3-
geblichen rechtlichen Prifungsschemas (unten I.). Sodann werden der vorhandene
Sachverhalt bzw. die vorhandenen Informationen im Lichte dieses Prifungssche-
mas juristisch gewertet (unten IL.).

I Prifungsschema

Gemald Art. 5a Abs. 7 Satz 1 KAG kann fur vorhandene ErschlieRungsanlagen, fir
die eine Beitragspflicht auf Grund der bis zum 29. Juni 1961 geltenden Vorschriften
nicht entstehen konnte, kein ErschlieRungsbeitrag erhoben werden.

Mit anderen Worten: Vorliegend ware die Erhebung von Erschliel3ungsbeitragen nur
dann rechtmafig, wenn die Straf3e zum Zeitpunkt der Heranziehung rechtlich am
Stichtag 30.06.1961 noch nicht als schon vorhandene Erschlief3ungsanlage hatte ge-
wertet werden mussen; denn eine solche Wertung stinde dann der Heranziehung
ausweislich Art. sa Abs. 7 Satz 1 KAG entgegen.

Hinweis: Art. sa Abs. 7 Satz 1 KAG hat zwei inhaltsgleiche Vorgangerregelungen.
Bis zum 31.03.2016 galt § 242 Abs. 1 BauGB, dem wiederum vom 30.06.1961 bis zum
30.06.1987 § 180 Abs. 2 BBauG vorausging, so dass in dlteren Urteilen eben nicht von
Art. 5a Abs. 7 Satz 1 KAG die Rede ist, diese Urteile aber gleichwohl mit Blick auf
Art. 5a Abs. 7 Satz 1 KAG weiterhin Geltung beanspruchen.

Nach stdndiger Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs
(BayVGH) liegt eine vorhandene Erschlief3ungsanlage im Sinn des Art. 5a Abs.7
Satz 1 KAG vor, wenn eine Strale zu irgendeinem Zeitpunkt vor Inkrafttreten des
Bundesbaugesetzes am 30. Juni 1961 ErschlieRungsfunktion besessen hat und fur
diesen Zweck — nach den damaligen rechtlichen Anforderungen — endgiltig herge-
stellt war (vgl. BayVGH, Beschl. v. 18.08.2017 — 6 ZB 17.840, juris-Rn. 13; BayVGH,
Beschl. v. 21.11.2013 - 6 ZB 11.2973, juris-Rn. 7; BayVGH, Beschl. v. 19.1.2015-6 ZB
13.1548, juris-Rn. 6; BayVGH, Beschl.v.3.7.2017-6 ZB 16.2272, juris-Rn. 15 m.w.N.).

Denn es giltin standiger Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs,
dass

.[...]1 jede BaumafSnahme an der Regelung ihrer Zeit zu messen [ist]."

BayVGH, Urt. v. 10.08.2000 - 6 B 96.2367, juris-Rn. 21.
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Nach der Terminologie des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs spricht man bei
Vorliegen einer solchen ,vorhandenen ErschlieRungsanlage" auch von einer ,histo-
rischen Strafe" bzw. von einer ,historischen ErschlieBungsanlage".

Kurzum: Nur wenn zum Stichtag 30.06.1961 die drei durch die Rechtsprechung de-
finierten Merkmale ,Straf3eneigenschaft" (sogleich unter 1)), ,mit Erschliel3ungs-
funktion" (unten 2)) und ,endgiltig hergestellt" (unten 3)) attestiert werden kdonnen,
handelt es sich um eine ,vorhandene Erschlief3ungsanlage" bzw. um eine ,histori-
sche Straf3e"/ ,historische Erschlieffungsanlage™ im erschlief3ungsbeitragsrechtli-
chen Sinne, fir die gemal3 Art. sa Abs. 7 Satz 1 KAG kein ErschlieRungsbeitrag mehr
erhoben werden darf.

Hinweis: Wenn also im Kontext von Erschliel3ungsbeitrdgen von ,historischen Stra-
Ren" die Rede ist, ist damit ein rechtlich aufgeladener terminus technicus gemeint.
Dies darf nicht zu dem Missverstandnis fihren, dass nur, weil Gberhaupt —im um-
gangssprachlichen Sinne — historisch eine Straf3e vorhanden war, der ,Fall dann klar
ist* und deswegen von einer ,vorhandenen ErschlieBungsanlage" ausgegangen
werden kann. Allein die Tatsache, dass schon ,friher" Gberhaupt eine Straf3e vor-
handen war, ist vor dem Hintergrund der fir die Beitragserhebung einzig maf3gebli-
chen rechtlichen Betrachtung véllig irrelevant (vgl. unten 3)).

1) StrafReneigenschaft

Als vorhandene ErschlieRungsanlage kommt nur eine Straf3e in Betracht, welche die
Merkmale einer offentlichen Einrichtung im Sinne von Art. g Abs. 1 Satz 1 des Ge-
meindeabgabengesetzes (GAG) vom 20.07.1938 erfillt hat (Schmitz, Vorhandene
Erschlielfungsanlagen im Sinn des §242 Abs.1 BauGB aus bayerischer Sicht,
BayVBI. 2014, 613 [615, rechte Spalte, erster Absatz]). Denn nur fir 6ffentliche Ein-
richtungen konnten nach dem GAG Beitrage erhoben werden.

Hinweis: In Bayern trat das GAG vom 20.07.1938 erst mit Inkrafttreten des KAG am
01.07.1974 auler Kraft (vgl. Art. 32 Abs. 1 Nr. 1 KAG — Bayerisches Gesetz- und Ver-
ordnungsblatt Nr. 7/1974, S.116).

Von einer Stral3e als 6ffentlicher Einrichtung im erschlieBungs(beitrags)rechtlichen
Sinne kann daher nur dann gesprochen werden, wenn der Gemeinde — wenigstens
teilweise —die Strafdenbaulast oblag und die Straf3e dem allgemeinen Gebrauch ge-
widmet war (vgl. BayVGH, Urt. v. 06.06.2019 — 6 B 19.246, juris-Rn. 17). In der Recht-
sprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs liest sich das so:

+Auch unter der Geltung des alten Rechts konnte von einer OrtsstrafSe, also
einer értlichen Erschlieffungsanlage, nur dann gesprochen werden, wenn die
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Gemeinde wenigstens teilweise Trdgerin der Straf3enbaulast war. Wo die Ge-
meinde beim Bau und bei der Unterhaltung der Straf3e nicht entscheidend mit-
gewirkt hat, kann eine vorhandene OrtsstrafSe schon deshalb nicht angenom-
men werden, weil es an dem Willen der Gemeinde, diese Straf3e in einem be-
stimmten Ausbauzustand als fertige Anlage zu akzeptieren, fehlte.

Privatstraf3en, die im Eigentum eines Dritten stehen und auch von diesem un-
terhalten werden, kénnen deshalb im Regelfall keine vorhandenen Erschlie-
JS3ungsanlagen im Sinne von § 242 Abs. 1 BauGB bzw. des bis zum 30. Juni 1987
geltenden § 180 Abs. 2 BBauG 1960/1976 und somit auch keine bereits vor In-
krafttreten des neuen ErschliefSungsbeitragsrechts hergestellten Erschlie-
flungsanlagen sein (vgl. Ludyga/Steiner/Hesse, ErschliefSungsbeitrag,
RdNr. 141 zu § 128 BauGB unter Hinweis auf Hess. VGH vom 2.2.1978, Hess.
Stddte- und Gemeindezeitung 1978, 205)."

BayVGH, Urt. v. 12.07.2001 -6 B 98.1298, juris-Rn. 49.
2) ErschlieBungsfunktion

Die Stralée muss ferner zu irgendeinem Zeitpunkt vor dem 30. Juni 1961 Erschlie-
Rungsfunktion erlangt haben (Schmitz, Vorhandene Erschlief3ungsanlagen im Sinn
des § 242 Abs. 1 BauGB aus bayerischer Sicht, BayVBI. 2014, 613 [615, rechte Spalte,
zweiter Absatz]).

Wann die Stral3e nach dem genannten Stichtag (30.06.1961) ErschlieBungsfunktion
erlangt hat, ist hingegen unbeachtlich (BayVGH, Beschl. v. 18.08.2017 -6 ZB 17.840,
juris-Rn. 15).

Die Straf3e muss mithin als sog. Anbaustral3e zu qualifizieren sein. Eine selbststan-
dige offentliche Verkehrsanlage ist ,zum Anbau bestimmt" (i.S. von § 127 Abs. 2
Nr. 1 BauGB, nunmehr Art. sa Abs. 2 Nr. 1 KAG), wenn und soweit sie die anliegen-
den Grundsticke nach MaRRgabe der §§ 30 ff. BauGB bebaubar oderin sonstiger nach
§ 133 Abs. 1 BauGB beachtlicher Weise nutzbar macht (BayVGH, Urt. v. 19.10.2017 -
6 B 17.189, juris-Rn. 21). Ausfihrlich beschreibt der Bayerische Verwaltungsgerichts-
hof seine Anforderungen an eine sog. Anbaustraf3e in seiner Entscheidung vom
09.08.2016:

.Diente eine Straf3e zundchst nur als Zufahrt zu landwirtschaftlichen Fldchen
oder etwa dem Verbindungsverkehr und wurde sie erst nachtrdglich zu einer
ErschliefSungsanlage des Typs einer zum Anbau bestimmten StrafSe (Art. 5a
Abs. 2 Nr. 1 KAG; bis 1.4.2016 § 127 Abs. 2 Nr. 1 BBauG/BauGB), so kommt es
fiir die Frage ihrer erstmaligen Herstellung auf den Zeitpunkt des Funktions-
wechsels an.
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Nach stdndiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs erhdlt eine
StrafSe in — wie hier — unbeplanten Gebieten die Funktion einer ErschliefSungs-
anlage nicht schon dadurch, dass vereinzelt Grundsticke an ihr bebaut wer-
den, sondern sie dndert ihre rechtliche Qualitdt vielmehr erst dann, wenn an
ihr eine gehdufte Bebauung einsetzt, das heifst — zumindest fir eine Straf3en-
seite — bauplanungsrechtlich Innenbereichslage im Sinne von § 34 Abs. 1
BBauG/ BauGB zu bejahen ist.

Das verlangt, dass die maf3geblichen Grundstiicke in einem Bebauungszusam-
menhang liegen, der einem Ortsteil angehért. Ausschlaggebend fiir das Vorlie-
gen eines Bebauungszusammenhangs im Sinn des § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB
ist, ob und inwieweit eine tatsdchlich aufeinanderfolgende Bebauung trotz
etwa vorhandener Bauliicken nach der Verkehrsauffassung den Eindruck der
Geschlossenheit und Zusammengehdrigkeit vermittelt. Auch Gebdude, die
nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB im AufSenbereich privilegiert sind, kénnen zur
Entwicklung eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils beitragen. Unter den
Begriff der Bebauung fallen grundsdtzlich nur Bauwerke, die dem stdndigen
Aufenthalt von Menschen dienen (BVerwG, B.v. 2.4.2007 — 4 B 7.07 — juris
Rn. 5; BayVGH, U.v. 22.7.2010 — 6 B 09.584 — juris Rn. 38). Ortsteilim Sinn des
§34 Abs. 1 Satz 1 BauGB ist jeder Bebauungskomplex im Gebiet einer Ge-
meinde, der nach der Zahl der vorhandenen Bauten ein gewisses Gewicht be-
sitzt und Ausdruck einer organischen Siedlungsstruktur ist (BVerwG, B.v.
17.3.2015—4 B 45.14 — juris Rn. 6)."

BayVGH, Beschl. v. 09.08.2016 — 6 CS 16.1033, juris-Rn. 9.

Hinweis: Die Qualifizierung als ,Anbaustraf3e" basiert auf einer rein rechtlichen Be-
wertung und hat nichts mit dem Ausbauzustand der Straf3e zu tun. Dieser interes-
siert erstim Zusammenhang mit dem Merkmal ,,Endgultige Herstellung®, wovon so-
gleich die Rede sein wird. Deshalb hat der Bayerische Verwaltungsgerichtshof auch
schon einen geschotterten Weg als Anbaustral3e qualifiziert, weil die mafRgeblichen
rechtlichen Anforderungen an eine Anbaustral3e erfillt waren (vgl. BayVGH, Urt. v.
19.10.2017—6 B 17.189, juris-Rn. 21). Die Frage, ob der Schotterweg auch schon end-
gultig hergestellt war, war damit freilich noch nicht beantwortet.

3) Endgultige Herstellung

Ob eine Stralse endgiltig hergestellt war und insofern eine vorhandene Erschlie-
Rungsanlage im Sinne des Art. 5a Abs. 7 Satz 1 KAG darstellt und deshalb erschlie-
Rungsbeitragsfrei ist, bestimmt sich nach dem bis zum Inkrafttreten des Bundes-
baugesetzes geltenden Anliegerbeitragsrecht, also nach Landesrecht (so BVerwg,
Urt. v. 10.10.1995 — 8 C 12/94, juris-Rn. 12, dazu unter a)) bzw. — soweit vorhanden
—nach den ortlichen straRenbaurechtlichen Vorschriften (unten b)) und — losgelost
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von dem jeweils von der Gemeinde fir richtig erachteten Standard —nach dem ob- gecker BUTTNER HELD
jektiv zu bemessenden Verkehrsbedirfnis (BayVGH, Beschl. v. 30.01.2007 — 6 ZB
04.1374, juris-Rn. 6, dazu unten c)).

Insoweit ist ausschlief3lich von rechtlichen Kriterien auszugehen, so dass die Tatsa-
che, dass eine Straf3e zum Stichtag 30.06.1961 vorhanden war, fir sich betrachtet
unerheblich ist (so BVerwG, Urt. v. 10.10.1995 — 8 C 12/94, juris-Rn. 12; ebenso
Schmitz, Vorhandene Erschlieliungsanlagen im Sinn des § 242 Abs. 1 BauGB aus
bayerischer Sicht, BayVBI. 2014, 613 [614, linke Spalte, dritter Absatz]).

Aus diesem Grund stellt auch eine etwaige Eintragung im Strafléenbestandsverzeich-
nis (vgl. Art. 67 Abs. 4 BayStWG) kein Indiz fur eine erstmalige Herstellung der Er-
schlieffungsanlage dar (BayVGH, Beschl. v. 17.10.2007 — 6 ZB 06.1635, juris-Rn. 8).

Unmissverstandlich wird der ausschlief3lich objektiv-rechtliche Mal3stab, der bei der
Frage nach der erstmaligen Herstellung in Ansatz zu bringen ist, vom Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof in seiner Entscheidung vom 15.11.2018 betont:

,Ob die [Gemeinde] zum damaligen Zeitpunkt die Straf3e als bereits endg(iiltig
hergestellt betrachtet hat, ist rechtlich unerheblich. Denn die Entstehung der
endgdiltigen Beitragspflicht hédngt ausschlief3lich von objektiven Merkmalen ab
und nicht etwa von der subjektiven Einschdtzung der [Gemeinde]."

BayVGH, Beschl. v. 15.11.2018 — 6 ZB 18.1516, juris-Rn. 10.

Die eigentliche Prifung erfolgt damit in zwei Schritten (so auch Schmitz, Vorhan-
dene ErschlielRungsanlagen im Sinn des § 242 Abs. 1 BauGB aus bayerischer Sicht,
BayVBI. 2014, 613 [614, linke Spalte, dritter Absatz]):

1. Zundchst muss ermittelt werden, welche Anforderungen das dama-
lige Landes- (unten a)) und Ortsrecht (unten b)) sowie das damalige
Verkehrsbedirfnis (unten c)) an den endgiltigen Ausbauzustand
der Stral3e stellten.

2. Dann ist zu ermitteln, ob die Straf’e spatestens am Stichtag
(30.06.1961) einen Ausbauzustand erreicht hat, der diesen Anforde-
rungen genugte (unten Il.).

a) Anforderungen nach Landesrecht

Das GAG sah zwar in Art. 9 Abs. 1 Satz 1 GAG die Maglichkeit zur Beitragserhebung
vor, enthielt aber selbst keine Definition von Herstellungsmerkmalen.
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Allerdings ermdglichte das GAG damit den Gemeinden bis zum Inkrafttreten des
Bundesbaugesetzes nach Erlass einer entsprechenden Satzung, entsprechende Er-
schlieBungsbeitrdge zu erheben (Schmitz, Vorhandene ErschlieBungsanlagen im
Sinn des § 242 Abs. 1 BauGB aus bayerischer Sicht, BayVBI. 2014, 613 [614, rechte
Spalte, erster Absatz]).

b) Anforderungen nach Ortsrecht

Die Gemeinde Aschheim hat im Gegensatz zu vielen anderen bayerischen Gemein-
den von der Ermachtigung zur Beitragserhebung in Art. 9 GAG Gebrauch gemacht
und ihre erste Erschlief3ungsbeitragssatzung mit Wirkung zum 29.06.1961 erlassen.
Zwar liegt der Kernweg im Ortsteil Dornach im Gemeindegebiet Aschheim. Zum
hier relevanten Zeitpunkt war Dornach indes kein Ortsteil Aschheims, sondern ei-
genstandige Gemeinde. Insofern ist auf die seinerzeit maf3gebliche Rechtslage in
der Gemeinde Dornach abzustellen (vgl. Matloch/Wiens, Das Erschlief3ungsbei-
tragsrecht in Theorie und Praxis, Stand Dez. 2019, ErschlieRungsbeitragsrecht
Rn. 215 am Ende).

Auch die ehemals eigenstandige Gemeinde Dornach hat von der Ermachtigung zur
Beitragserhebung in Art. 9 GAG Gebrauch gemacht und ihre ,Satzung Uber die Er-
schlief3ungsbeitrage" (EBS 61) ebenfalls mit Wirkung zum 29.06.1961 erlassen.

Der Bekanntmachungsvermerk fir die ESB 61 sieht im Original so aus:

Bekanntmachungsvermerk
(BekV vom 3. Marz 1959, GVBL S. 121)

— Niditzutreffendes streichen —

(Satzungen, die im Amisblatt amtlich bekanntgemacht wurden, sind nicht mit einem Bekannim: vermerk zu

1.*) Dic Satzung wurde am IZlﬁl ﬁﬁ/ in der G indek lei zur Einsichtnahme niedergelegt, Hierauf wurde durch

Arsdxla an alle Gemeindetafeln hingewiesen, Die Anschlige wurden am (3 ’/ /?ﬁj ang ftet und am

}Mp LGB s i

2.**) Die Salzung wurde in dem fiir amtliche Bekannimach LTTR0 § o1 [T Geettenl ol oy S K s v o e
e
BB VO i oonuiiuconibocinass aiminiantsvatass i iniansssiroscisss ovviren SCALR fssissshissmusisnsronnesss | VBISTONTIICHE,
3.°*%) Die Salzung wurde am ... e — in der Gemeindekanzlei zur Einsichinahme n‘[ederge!egL Hieraul wurde

durch Mitteilung in dem fiir amtliche Bekanntmachungen bestimmten Teil des .. e M e

...... vom . e SellE ... hingewiesen.

Gemeinde — Markl — Sga«

Biirgermeisler:

(Dien;l;iégil} Y %M
- T o) Lg

. - o7l
¢) Vefmerk bel Niederlegung in- der Gememﬁekanzlel und Bekann!gabe der Niederlegung an den Gemeindelaleln.
) Vermerk bei Abdruck in einem. regelméfig erscheinenden Druckwerk.

**) Vermerk bei Niederlegung in- der~Gemeindekanzlei und Bekanntgabe der Niederlegung in einer Tageszeilung.
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Die fir die vorliegende Beurteilung wesentlichen Satzungsvorschriften lauten:

§9
Inkrafttreten
Diese Satzung tritt am 29. Juni 1961 in Kraft.

§ 7

Merkmale der endgiiltigen Herstellung der ErschlieBungs-
anlagen

(1) Die offentlichen, zum Anbau bestimmten StraBen,
Wege und Pldtze sowie SammelstraBen und Parkflachen
sind endgiiltig hergestellt, wenn sie die nachstehenden
Merkmale aufweisen:

1. eine Pflasterung, eine Asphalt-, Teer-, Beton- oder
dhnliche Decke neuzeitlicher Bauweise,

2. StraBenentwisserung sowie die etwa vorgesehene
Beleuchtung,

3. AnschluB an eine dem 6ffentlichen Verkehr gewid-
mete Stralie.

(2) Biirgersteige und Radfahrwege sind endgiiltig herge-
stellt, wenn sie eine Abgrenzung gegen die Fahrbahn und
gegeneinander sowie eine Befestigung mit Platten, Pfla-
ster, Asphaltbelag oder eine dhnliche Decke neuzeitli-
cher Bauweise aufweisen, soweit die Gemeinde nicht
festlegt, daB bei einfachen Wohnwegen und Siedlungs-
straBen auf die Anlegung erhdhter Biirgersteige ver-
zichtet wird und Gehwege in einfacher Form angelegt
werden.

(3) Griinanlagen sind endgiiltig hergestellt, wenn die da-
fiir vorgesehenen Flachen in ortsiiblicher Weise gartne-
risch gestaltet sind.

(4) Die Gemeinde stellt die endgiiltige Herstellung der
einzelnen ErschlieBungsanlage, des bestimmten Abschnit-
tes einer ErschlieBungsanlage oder der zusammengefaB-
ten ErschlieBungsanlagen fest.

Damit legt die EBS 61 Herstellungsmerkmale fest, die nach der standigen Recht-
sprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs als Mal3stab fir das Vorhan-
densein einer ErschlieBungsanlage im Sinne von Art. 5a Abs. 7 Satz 1 KAG / § 242

Abs. 1 BauGB heranzuziehen sind:
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aa)

.Die insoweit allein strittige Frage, ob die flichenmdf3igen Teileinrichtungen
damals die technischen Herstellungsmerkmale erfillt oder noch keinen endgdil-
tigen Ausbauzustand erreicht haben, beurteilt sich nach der seinerzeit maf3-
geblichen Satzungslage der [Gemeinde]."

BayVGH, Beschl. v. 13.06.2016 — 6 ZB 14.2404, juris-Rn. 6.

»Solange die in der ErschliefSungsbeitragssatzung aufgefihrten Merkmale und
die sonstigen Voraussetzungen fir das Entstehen der sachlichen Beitrags-
pflicht nicht vorliegen, ist die Festsetzung des endgdiiltigen Beitrags rechtsfeh-
lerhaft und bindet die [Gemeinde] nicht. Beitragsbescheide duf3ern keine Tat-
bestandwirkung, d. h. ihre rechtlichen Voraussetzungen wie die endgiltige
Herstellung der Anlage nehmen nicht an der Bestandskraft teil. [...]. Ein schiit-
zenswertes Vertrauen in eine Rechtsauffassung der [Gemeinde] kann nicht
entstehen, da das ErschliefSungsbeitragsrecht mit seiner strikten Pflicht, den
entstandenen Beitragsanspruch in vollem Umfang geltend zu machen und ggf.
durch Nacherhebung zu realisieren, einen Schutz des Vertrauens des Betroffe-
nen auf die abgeschlossene Heranziehung nicht kennt (vgl. BayVGH, U. v.
18.7.2002 — 6 B 97.2065 — juris Rn. 25)."

BayVGH, Beschl. v. 15.11.2018 — 6 ZB 18.1516, juris-Rn. 10.

Satzungsregelung zum StrafRenaufbau

§7 Abs. 1 Nr. 1 EBS 61 regelt, dass die zum Anbau bestimmten StraRen dann end-

gultig hergestellt sind, wenn sie u.a. eine Pflasterung, eine Asphalt-, Teer-, Beton-,

oder ahnliche Decke neuzeitlicher Bauweise aufweisen. Zu einer identischen Sat-

zungsregelung fUhrt der Bayerische Verwaltungsgerichtshof in seiner Entscheidung

vom 13.06.2016 aus:

«In §7 Abs.1 Nr.1 der ErschliefSungsbeitragssatzung der Beklagten vom
14. Juni 1961 war hinsichtlich der bautechnischen Ausgestaltung bestimmt,
dass AnbaustrafSen endgiiltig hergestellt sind, wenn sie ,eine Pflasterung, eine
Asphalt-, Teer-, Beton- oder dhnliche Decke neuzeitlicher Bauweise" aufwei-
sen.

Weitere Anforderungen namentlich zum Straf3enaufbau stellt die Satzung
nicht, was rechtlich nicht zu beanstanden ist. Denn einer Erwdhnung der Trag-
schichten unterhalb der Oberfldchenbefestigung (Unterbau) bedarf es in der
Satzung nicht (BVerwG, B.v. 1.9.1997 — 8 B 144.97 — BayVBIl 1998, 470/471).

Wird der Unterbau gleichwohl in der Satzung genannt, wie in § 13 Abs. 1 Nr. 1
der ErschliefSungsbeitragssatzung der Beklagten vom 16. November 1978
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(,technisch notwendiger, tragfdhiger und frostsicherer Unterbau"), kommt grcker BOTTNER HELD
dem keine eigenstdndige Bedeutung zu (BayVGH, B.v. 23.2.2015 -6 ZB 13.978
—juris Rn. 18).

Herstellungsmerkmale sollen es nach dem Gesetzeszweck den Beitragspflich-
tigen erméglichen, durch einen Vergleich des satzungsmdf3ig festgelegten
Bauprogramms mit dem tatsdchlichen Zustand, in dem sich die gebaute An-
lage befindet, ein Bild dariiber zu verschaffen, ob die Anlage endgiiltig herge-
stellt ist oder nicht.

Mit dieser auf Laien abstellenden Zielrichtung wiire es von vornherein nicht zu
vereinbaren, das Merkmal ,,technisch notwendiger Unterbau" in dem Sinn zu
verstehen, dass es um die Beachtung technischer Regelwerke ginge. [...]. Eine
Merkmalsregelung, die hinsichtlich der Oberfldchenbefestigung oder gar des
Unterbaus auf in technischen Regelwerken vorgegebene Ausbaustandards Be-
zug nimmt, wirde demgegeniber erheblichen Bedenken begegnen; eine solche
Einschrdnkung widre fir die beitragspflichtigen Anlieger intransparent und
wirde zu einer unangemessenen Risikoverlagerung zu ihren Lasten fiihren (vgl.
BVerwG, U.v. 15.5.2013 —9 C3.12 — BayVBI 2014, 181 Rn. 17). Eine etwa mdn-
gelbehaftete Ausfihrung der technischen BaumafSnahme beriihrt nur Gewdhr-
leistungsanspriiche der Gemeinde gegeniiber dem Bauunternehmer und damit
unter Umstdnden die Héhe des beitragsfihigen ErschliefSungsaufwands, nicht
aber die Frage, ob die satzungsmdfSigen Herstellungsmerkmale erfillt sind."

BayVGH, Beschl. v. 13.06.2016 — 6 ZB 14.2404, juris-Rn. 7.
bb) Satzungsregelung zur StralRenentwasserung

§ 7 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 EBS 61 regelt, dass die zum Anbau bestimmten Straf3en fir die
endgUltige Herstellung zudem eine Straf3enentwdsserung aufweisen missen. Dazu
wird vom Bayerischen Verwaltungsgerichtshof ausdricklich auch im Kontext einer
Satzung aus dem Jahre 1961 ein strenger Mal3stab angelegt:

.Dem entsprechend war nach § 11 Abs. 1 der ErschliefSungsbeitragssatzung
(EBS) der [Gemeinde] vom 2. Juni 1961 u.a. das Vorhandensein einer StrafSen-
entwdsserung Voraussetzung fir die endgliiltige Herstellung einer zum Anbau
bestimmten StrafSe; dass in der Satzung keine bestimmten Merkmale fir eine
ausreichende StrafSenentwdsserung genannt werden, ist unschddlich. [...].

Das Merkmal ,StrafSenentwdsserung" beinhaltet bereits begrifflich von der
Teileinrichtung ,Fahrbahn" gesonderte technische Einrichtungen zur gezielten
Lenkung und Ableitung des StrafSenoberflichenwassers. [...]. Das Fehlen einer
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hinreichend funktionsfihigen, technisch abgegrenzten StrafSsenentwdisse-
rungseinrichtung stellt ein fir die StrafSenanlieger deutlich erkennbares bauli-
ches Defizit dar. Bei einem objektiven Betrachter konnte somit nicht der Ein-
druck einer endg(iltig technisch fertiggestellten StrafSe entstehen."

BayVGH, Beschl. v. 15.11.2018 - 6 ZB 18.1516, juris-Rn. 9.

Hinweis: Der Bayerische Kommunale Prifungsverband thematisiert in seiner Erhe-
bung vom 19.02.2019 (Gartenstral3e) die eindeutige Rechtsprechung des Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshofs zum Merkmal ,Straf3enentwasserung" nicht. Im
Lichte jener Rechtsprechung kann die Annahme, ,eine Versickerung des Oberfldchen-
wassers [durfte] [...] fir eine ordnungsgemdfSe StrafSenentwdsserung ausreichend ge-
wesen sein" nicht tragfahig sein.

(9) Anforderungen aufgrund der Verkehrsbedurfnisse

Die Bedeutung des objektiv zu bemessenden Verkehrsbedirfnisses fur die Frage
nach der endgultigen Herstellung und dessen Wandel Gber die Zeit beschreibt der
Bayerische Verwaltungsgerichtshof anschaulich in seiner Entscheidung vom
30.01.2007:

.Das objektiv, d.h. losgeldst von dem jeweils von der Gemeinde fir richtig er-
achteten Standard zu bemessende Verkehrsbediirfnis (BayVGH vom
23.11.1964 BayVBl 1965, 422/423) zog u.a. Grenzen, die bei der konkreten Pla-
nung nicht unterschritten werden durften. An dieser Stelle setzte die IME vom
6. August 1936 an: Mit ihrem Erlass galten deren Regelungen fir alle Gemein-
den Bayerns als Ausbauvorstellung und als der dem Verkehrsbediirfnis ent-
sprechende Maf3stab (BayVGH vom 14.5.1976 Nr. 258 VI 75).

[...]. Der Hinweis, es sei widersinnig, wenn eine Straf3e des Jahres 1938 als Pro-
visorium betrachtet werde, weil Gehsteige fehlten, im Jahr 2003 aber endgiiltig
hergestellt sei, obwohl sie immer noch keine Gehsteige besitze, erweist sich als
nicht stichhaltig.

Die Entwicklung der Regelwerke fiir den StrafSenbau verlief nicht kontinuier-
lich. Fiir die zweite Halfte der 30iger Jahre war eine Motorisierungseuphorie
kennzeichnend, die nach der Wédhrungsreform 1948 wieder aufgegriffen wurde
und sich laufend verstdrkte. In Reaktion auf die daraus erwachsenden nachtei-
ligen Folgen setzte etwa um das Jahr 1980 eine Gegenbewegung ein, die ge-
rade bei ErschliefSungsstrafSen den Blick von den reinen Kfz-Belangen weg-
lenkte und andere StrafSenfunktionen aufgriff (vgl. Arbeitsblitter fir die Bau-
leitplanung Nr. 5 ,Verkehrsberuhigung", herausgegeben von der Obersten
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Baubehorde im Bayer. Staatsministerium des Innern, Juli 1983). Die unter-
schiedliche Beurteilung der abgerechneten Anlage spiegelt diesen Wandel wie-

der.
BayVGH, Beschl. v. 30.01.2007 — 6 ZB 04.1374, juris-Rn. 6 —7.
aa) Objektive Anforderungen an den Unterbau

Seit 1936 war nach standiger Rechtsprechung fir die Fahrbahn ein kunstgerechter
Unterbau erforderlich, der auch in [dndlichen Gemeinden frostsicher ausgebaut sein
musste (BayVGH, Beschl. v. 18.08.2017 - 6 ZB 17.840, juris-Rn. 16; BayVGH, Beschl.
V. 24.6.2003 — 6 ZB 00.2159, juris-Rn. g).

bb) Objektive Anforderungen an die StraRenbreite

Des Weiteren entspricht es der Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsge-
richtshofs, dass Stralsen mit einer Breite von unter 6 m auch in landlichen Gemein-
den zur reibungslosen Abwicklung des Begegnungsverkehrs nicht den Anforderun-
gen an eine ausreichende ErschlieRung gerecht werden (BayVGH, Urt. v. 07.03.2002

-6 B 97.3735, juris-Rn. 25).
cc) Objektive Anforderungen an Gehwege

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof hatte in einem Fall, in dem Herstellungs-
merkmale nicht durch Satzung vorgegeben waren zu Gehwegen im Hinblick auf das
Kriterium der 6rtlichen Verkehrsbedirfnisse Folgendes ausgefihrt:

.Welche Merkmale eine Straf3e aufweisen musste, um nach dem bis zum 29.
Juni 1961 geltenden Recht als endgiiltig hergestellt gelten zu kénnen, be-
stimmt sich[...] falls es an dahingehenden Unterlagen fehlt, nach den értlichen
Verkehrsbediirfnissen [...].

Zutreffend wird in der angefochtenen Entscheidung davon ausgegangen, dass
die Gemeinde wegen der erforderlichen Eignung einer Verkehrsanlage, den an-
liegenden Grundstiicken eine ausreichende wegemdfSige ErschliefSung zu ver-
mitteln (vgl. BVerwGE 99, 308/312), gewisse objektive Mindeststandards in ih-
rem konkreten Bauprogramm nicht unterschreiten durfte. Diese sind fiir die
Neuanlage von StrafSen in dem hier relevanten Zeitraum in der Ministerialent-
schliefSung vom 6. August 1936 (Bekanntmachung des Bayer. Staatsministeri-
ums des Inneren vom 25. Juni 1958 MABI. 1958, 625) niedergelegt, an der das
Verwaltungsgericht seine Uberzeugungsbildung ausgerichtet hat. Auf dieser
Basis ist es nachvollziehbar zu dem Ergebnis gelangt, dass der fehlende frost-
sichere Unterbau, das Fehlen eines befestigten Gehwegs sowie der Randsteine
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zur Begrenzung der Fahrbahn der Annahme einer endgiltigen Herstellung zum
damaligen Zeitpunkt entgegenstanden.*

BayVGH, Beschl. v. 11.07.2002 — 6 ZB 01.1607, juris-Rn. 5.
Il Subsumtion

Vor der eigentlichen Auswertung (unten 3)) wird zunachst die Verteilung der Be-
weislast (sogleich unter 1)) und danach die historische Faktenlagen dargestellt (un-
ten 2)).

1) Beweis- bzw. Aufklarungslast

Die Ermittlung der Rechtslage hangt nicht zuletzt vom Aussagegehalt der histori-
schen Datenlage ab. Nach der einhelligen Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts ist es deshalb so,

.[---], daf$ eine Gemeinde, wenn sie fiir eine nach Inkrafttreten des Bundesbau-
gesetzes an einer ErschliefSungsanlage im Sinne des § 127 Abs. 2 BBauG durch-
gefiihrte AusbaumafSnahme ErschliefSungsbeitrdge erhebt, darzutun hat, daf3
erst und gerade diese MafSnahme die vorher noch unfertige Anlage erstmalig
hergestellt hat. Die "Erstmaligkeit" der Herstellung gehort zu den anspruchs-
begriindenden Tatsachen; sie ist RechtmdfSigkeitsvoraussetzung des Heran-
ziehungsbescheids, und das schlief3t begrifflich ein, daf3 die ErschliefSungsan-
lage nicht schon vorher endgiiltig fertiggestellt war (vgl. Urteil vom 26. Januar
1979 - BVerwG 4 C 52.76 - Buchholz 406.11 § 133 BBauG Nr. 67 5. 46 <48>).

Richtig ist dementsprechend ferner, daf3 die [Gemeinde] die materielle Be-
weislast trifft fir alle Tatsachen, die im Zusammenhang damit stehen, ob der
Ausbauzustand der [Stral3e] vor dem Inkrafttreten des Bundesbaugesetzes
(nicht) eine ihren erkennbaren Ausbauabsichten entsprechende erstmalige
Herstellung darstellte.

Etwas anderes wirde nur dann gelten, das heif3t, nicht die [Gemeinde], son-
dern die Kldger triigen die Beweislast, wenn anzunehmen widre, es sei unauf-
kldrbar, ob unter Geltung des alten Rechts Gberhaupt eine funktionstiichtige,
zur ErschliefSung der anliegenden Grundstiicke geeignete Straf3e vorhanden
war (vgl. Urteil vom 26. Januar 1979, a.a.O. S. 49)."

BVerwG, Urt. v. 09.12.1988 — 8 C 72/87, juris-Rn. 17.
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2) Faktenlage

Die historische Faktenlage zum Ausbauzustand kann sich grundsatzlich aus Daten
aus dem (Stralden)Bestandsverzeichnis (unten a)), sowie aus anderen Dokumenta-
tionen, gleich welcher Art, speisen, zu denen insbesondere Plane, Bescheide, Urkun-
den, Vertrage, Lichtbilder u.a. gezahlt werden missen (unten b)).

a) Eintragungsverfigung fir Bestandsverzeichnis

Die Akte enthalt fir den Kernweg eine Kopie der ,Eintragungsverfiigung fiir das Be-
standsverzeichnis fir Ortsstraf3en der Gemeinde Aschheim im Landkreis Minchen"
vom 20.12.1984.

b) Sonstige Dokumentationen
aa) Historische Beschlusslage

Die Verfahrensakte enthalt einen Beschluss der Gemeinde Aschheim vom
19.11.2013. Einleitend heil3t es hier:

.Die Bebauung am Kernweg soll bald erfolgen, deshalb ist es notwendig, jetzt
mit der Straf3enplanung zu Beginn."

Die Verfahrensakte enthalt weiter eine Vergabeentscheidung des 1. Birgermeisters
der Gemeinde Aschheim vom 06.04.2017. In der einleitenden Beschreibung heif3t
es:

~Der Kernweg und die StrafSe Am Moosrain wurden 2014 hergestellt, jedoch
ohne Asphaltdeckschicht. [...] Deshalb kann jetzt die Fertigstellung des Stra-
Jf3enoberbaus erfolgen."

bb) Bebauungsplan

Die Verfahrensakte enthalt einen ,Bebauungsplan Nr. 134" der Gemeinde Aschheim
fur das Gebiet ,Ostlich Friedhofstrafse/Am Kernweg, Dornach" in der Fassung vom
10.09.2013. In der Begrindung zum ,Bebauungsplan Nr. 134" heif3t es unter Ziffer 2)
~Planungsrechtliche Voraussetzungen":

+Es gibt eine alte Bebauungsplanaufstellung vom 16.05.1972, die unter ande-
rem die Fl. Nr. 16/1, 16/2 und 16/3 umfasst, jedoch nicht zu Ende gefihrt bzw.
rechtsverbindlich wurde. Der vorliegende Bebauungsplan ersetzt den damali-
gen Planungsansatz."

In der ,Beschreibung des Plangebietes" unter Ziffer 3) der Begrindung zum Bebau-
ungsplan heif3t es:
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~Das Planungsgebiet liegt am nordwestlichen Ortsrand, éstlich des Friedhofs
bzw. der Friedhofstraf3e, siidlich des Pointweges, westlich des Mooswiesenwe-
ges und ist im sidlichen Teilbereich bereits durch den Kernweg erschlossen,
welcher jedoch nicht komplett ausgebaut ist. "

3) Auswertung

Im Lichte der unmissverstandlichen Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshofs sind fir den Kernweg die in § 7 EBS 61 festgelegten Merkmale als Maf3-
stab fur die Frage heranzuziehen, ob er schon zum Stichtag 30.06.1961 als vorhan-
dene bzw. endgiltig hergestellte Erschlief3ungsanlage im Sinne von Art. 5a Abs. 7
Satz 1 KAG hatte gewertet werden mussen.

Zudemregelte § 7 Abs. 4 EBS 61, dass die Gemeinde die endgiltige Herstellung fest-
stellt. Eine solche Feststellung wird durch Gemeinderatsbeschluss getroffen.

a) Feststellung der endgiiltigen Herstellung

Ein Beschluss Uber die endgiltige Herstellung der Straf3e zum Stichtag 30.06.1961
nach § 7 Abs. 4 EBS 61 liegt nicht vor.

Auch wenn die Voraussetzungen der endgultigen Herstellung nicht durch einen sol-
chen Beschluss ersetzt werden kénnen (VG Augsburg, Urt. v. 21.10.2004 — Au 2 K
01.1730, juris-Rn. 21), ist doch im Falle des Vorhandenseins einer Erschliel3ungsbei-
tragssatzung vor dem Stichtag bereits das Fehlen eines solchen Beschlusses eben-
falls ein sehr deutliches Indiz dafur, dass die Stral3e zum Stichtag noch nicht endgil-
tig hergestellt war.

b) Merkmale aus der Satzung (§ 7 EBS 61)

Laut der historischen Faktenlage wie sie der Verfahrensakte zu entnehmen ist, war
der Kernweg zum maf3geblichen Zeitpunkt noch nicht einmal angelegt.

Die Straf3enplanung wurde vielmehr im Zuge der Umsetzung des ,,Bebauungsplans
Nr. 134" realisiert. Dies ergibt sich insbesondere aus dem Beschluss der Gemeinde
Aschheim vom 19.11.2013, nach dem im Zuge der anstehenden Bebauung mit der
Straf3enplanung des Kernweg zu beginnen gewesen sei (vgl. oben unter 2) b) aa))
sowie aus der Begrindung zum ,Bebauungsplan Nr. 134", nach der der Kernweg
noch nicht komplett ausgebaut gewesen sei (vgl. oben unter 2) b) bb)).

Auch die - nicht konstitutive - Eintragungsverfigung in das Bestandsverzeichnis
vom 20.12.1984 (vgl. oben unter 2) a)) stitzt diesen Befund: Da die Eintragungsver-
fugung aus dem Jahr 1984 nach der Aktenlage die erste dokumentierte Erwdhnung

© BBH, 2020 Seite 18/19

BECKER BUTTNER HELD



des Kernweg darstellt, gibt es keinerlei Hinweis auf die Existenz Gberhaupt einer,
geschweige denn einer funktionstichtigen Strafe vor dem Stichtag.

Da der Kernweg und seine unmittelbare Umgebung danach noch nicht einmal in
konkreter Planung waren, liegen auch die Merkmale fir eine Anbaustral3e sowie die
durch die Satzung definierten Merkmale fir die endgiltige Herstellung nicht vor.
Der Kernweg war zum mal3geblichen Zeitpunkt rechtlich nicht als endgiltig herge-
stellt zu werten.

(9) Anforderungen an die Beweislast

Die Aktenlage tragt die Entscheidung der Gemeinde auch im Hinblick auf die Anfor-
derungen an die Beweislastverteilung (vgl. oben unterll. 1) und 2)).

Da es vorliegend zum Stichtag noch nicht einmal einen Hinweis auf eine angelegte
Straf3e gab, fande hier sogar die vom Bundesverwaltungsgericht geforderte Beweis-
lastumkehr Anwendung:

~Etwas anderes wiirde nur dann gelten, das heif3t, nicht die [Gemeinde], son-
dern die Kldger triigen die Beweislast, wenn anzunehmen widre, es sei unauf-
kldrbar, ob unter Geltung des alten Rechts Gberhaupt eine funktionstiichtige,
zur ErschliefSung der anliegenden Grundstiicke geeignete Straf3e vorhanden
war (vgl. Urteil vom 26. Januar 1979, a.a.O. S. 49)."

BVerwG, Urt. v. 09.12.1988 — 8 C 72/87, juris-Rn. 17.

Minchen, 30.06.2020 Guido Morber, LL. M.
Rechtsanwalt
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
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