23.12.2020 BECKER BUTTNER HELD

GUTACHTEN

Thema:

Grundsatzliche Abrechenbarkeit der Ismaninger StraRe 24 a-g

im Auftrag der

Gemeinde Aschheim, Saturnstral3e 48, 85609 Aschheim, vertreten durch den
1. BUrgermeister Thomas Glashauser

erstellt durch

Rechtsanwalt Guido Morber, Fachanwalt fir Verwaltungsrecht

Rechtsanwaltin Sophia-Charlotte Grawe

Becker Buttner Held - Rechtsanwalte Wirtschaftsprifer Steuerberater - PartGmbB
Pfeuferstral3e 7, 81373 Minchen

T +49 (0)89 23 11 64-182 - F +49 (0)89 23 11 64-570 - bbh@bbh-online.de

005306-20/5883362



23.12.2020

BECKER BUTTNER HELD

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

GegenUber 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. Ansatz und Gegenstand der Uberpriffung

Die Gemeinde Aschheim hat mit Bescheiden vom 21.04.2006 die Grundstickseigen-
tUmer der ,Ismaninger Str. 24 a-g" (Ortsteil Aschheim) zu Erschlief3ungsbeitrdgen
herangezogen.

Die Rechtmal3igkeit der Heranziehung wird durch die Eigentimer diskutiert, wes-
halb die Uberprifung der grundsatzlichen Abrechenbarkeit der Ismaninger Str. 24
beschlossen wurde.

Der Ansatz der Uberprifung bedingt, dass weder die Satzung der Gemeinde Uber
die Erhebung von ErschlieBungsbeitrdgen vom 11.01.1996 noch deren Vorganger-
satzungen, bzw. die zum mal3geblichen Zeitpunkt einschldgigen Satzungen, Ge-
genstand der rechtlichen Uberprifung sind. Vielmehr ist die RechtméRigkeit des ge-
meindlichen Satzungsrechts zu unterstellen. Dies gilt auch fir Bebauungsplane, so-
fern sie tatsachlich auch bekannt gemacht wurden.

Der Ansatz der Uberprifung bedingt ferner, dass der Gutachtenersteller keine ei-
genstandige Sachverhaltsermittlung aufRerhalb der Verwaltungsvorgénge (etwa in
Archiven etc.) durchzufihren hatte. Die gutachtliche Uberprifung findet somit aus-
schlief3lich auf Basis des Sachverhaltes statt, wie er in den Verfahrensakten der Ge-
meinde dokumentiert ist.

B. Sachverhalt

Die Ismaninger Str. 24 a-g wurde in ihrem vorherigen Ausbauzustand durch die Ei-
gentUmer zur ErschlieBung der angrenzenden Grundsticke errichtet.

Im Rahmen des ,Baugesuchs zur Erstellung eines Wohnhauses auf dem Flurstick
158" wurden dem Bauherrn mit Schreiben vom 27.7.1960 des Stralsenbauamtes Be-
dingungen des Stral3enbaulasttragers aufgegeben. Hierin wurde u.a. unter Ziffer 4.
festgelegt, dass ,Zugang und Zufahrt zur Kreisstraf3e Uber eine gemeinsame Zuwe-
gung fir vier Bauplitze, wie im Plan vorgesehen und rot eingetragen, anzulegen
[sind]".

Im Weiteren wurde geregelt, dass ,der ErschliefSungsweg [...] mindestens 5 m breit,
fachgerecht durch Humusabtrag, mindestens 20 cm starker Kiesschittung und mit
mindestens 5 m grof3en Ausrundungsradien an der Einmindung in die M 11 vor dem
Bau des Wohnhauses [zu erstellen ist]".
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Unter Ziffer 5. heil3t es ferner, dass ,MafSnahmen, die geeignet sind, den Abfluf3 des
Niederschlagswassers von der Straf3e zu erschweren, zu behindern oder zu verschlech-
tern, [...] unterbleiben [mijssen]".

Die Straldengrundabtretung ,des Grundbesitzes der [...] fir die Gemarkung Aschheim
Nr. 871 vom Jahr 1963 weggemessenen und neu geschépften Grundstiicke Flurst.Nr.
154/6 und 158/4" der Ehegatten Herr Michael und Frau Maria Zollbrecht an die Ge-
meinde Aschheim erfolgte mit Urkunde vom 5. Februar 1964 unentgeltlich.

Den Anlass fur die StraRenbauarbeiten gab ausweislich eines bei der Akte liegenden
Schreibens der Gemeinde Aschheim vom 14.01.2004 an die Beitragsschuldner die
unzureichende Oberflachenentwasserung der Ismaninger Str. 24 a-g.

Bei der Akte lag zudem ein schriftlicher Auszug der Bauausschuss-Sitzung vom 20.
Juli 2004, TOP 7.1, in dem festgehalten ist, dass das Ergebnis einer Untergrundson-
dierung ergab, dass im Stichweg Ismaninger Str. 24 a-g kein frostsicherer Kiesunter-
bau vorhanden war.

C. Ergebnis

Die Uberprifung der Abrechenbarkeit der Ismaninger Str. 24 a-g hat die grundsatz-
liche Abrechenbarkeit der ErschlieBungsaufwdnde ergeben.

Die Aktenlage tragt die Entscheidung der Gemeinde auch im Hinblick auf die Anfor-
derungen an die Beweislastverteilung.

D. Rechtliche Wirdigung

Die Beantwortung der Gutachtenfrage erfordert zunachst, zu klaren, ob es sich bei
der Ismaninger Str. 24 a-g um eine historische Straf3e handelt (1.). Sodann werden
der vorhandene Sachverhalt bzw. die vorhandenen Informationen im Lichte der er-
schliefSungsrechtlichen Fragen der Abrechenbarkeit einer Stichstral3e (l1.) sowie der
Problematik der Anrechenbarkeit privater ErschlieRungstatigkeiten juristisch be-
trachtet (lll.).

. Keine ,historische StraRe"

Die Beitragspflicht entsteht gemaf3 § 133 Abs. 2 Bau GB mit der endgultigen Herstel-
lung der ErschlieBungsanlage. Fir vorhandene ErschlieBungsanlagen (,historische
StrafRen"), fUr die eine Beitragspflicht aufgrund der bis zum 29. Juni 1961 geltenden
Vorschriften nicht entstehen konnte, kann gemaf3 Art. 5a Abs. 7 Satz 1 KAG kein Er-
schlieRungsbeitrag erhoben werden.
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Mit anderen Worten: Vorliegend wére die Erhebung von Erschliel3ungsbeitragen nur
dann rechtmalig, wenn die Straf3e zum Zeitpunkt der Heranziehung rechtlich am
Stichtag 30.06.1961 noch nicht als schon vorhandene ErschlieRungsanlage hdtte ge-
wertet werden missen; denn eine solche Wertung stinde dann der Heranziehung
ausweislich Art. sa Abs. 7 Satz 1 KAG entgegen.

Hinweis: Art. 5a Abs. 7 Satz 1 KAG hat zwei inhaltsgleiche Vorgdngerregelungen.
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 dassin 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 standiger Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs
(BayVGH) liegt eine vorhandene Erschlief3ungsanlage im Sinn des Art. 5a Abs. 7
Satz 1 KAG vor, wenn eine Straf3e 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.

Nach der Terminologie des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs spricht man bei
Vorliegen einer solchen ,vorhandenen Erschlief3ungsanlage" auch von einer ,histo-
rischen Strafe" bzw. von einer ,historischen Erschlief3ungsanlage".

Kurzum: Nur wenn zum Stichtag 30.06.1961 die drei durch die Rechtsprechung de-
finierten Merkmale ,StraReneigenschaft" (sogleich unter 1)), ,mit Erschliel3ungs-
funktion" und ,endgultig hergestellt" (unten 2)) attestiert werden konnen, handelt
es sich um eine ,vorhandene Erschlielungsanlage" bzw. um eine ,historische
StrafRe“/ ,historische ErschlieBungsanlage® im erschlieBungsbeitragsrechtlichen
Sinne, fir die gemal Art. sa Abs. 7 Satz 1 KAG kein Erschliel3ungsbeitrag mehr er-
hoben werden darf.

Hinweis: Wenn also im Kontext von ErschlieRungsbeitragen von ,historischen Stra-
Ren" die Rede ist, ist damit ein rechtlich aufgeladener terminus technicus gemeint.

© BBH, 2020 Seite 6/13

BECKER BUTTNER HELD



23.12.2020

Dies darf nicht zu dem Missverstandnis fihren, dass nur, weil Uberhaupt —im um-
gangssprachlichen Sinne — historisch eine Strale vorhanden war, der ,Fall dann klar
ist* und deswegen von einer ,vorhandenen ErschlieBungsanlage" ausgegangen
werden kann. Allein die Tatsache, dass schon ,friher" Gberhaupt eine Stral3e vor-
handen war, ist vor dem Hintergrund der fir die Beitragserhebung einzig mafRgebli-
chen rechtlichen Betrachtung véllig irrelevant.

Die Ismaninger Str. 24 a-g ist keine historische Stral3e, da es ihr am mal3geblichen
Stichtag dem 30.6.1961 an zwei der drei durch die Rechtsprechung definierten
Merkmale, ndmlich der ,StralReneigenschaft" (sogleich unter 1)) sowie der ,endgil-
tigen Herstellung" (unten 2)), fehlte. Selbst wenn das dritte Kriterium — ,mit Er-
schlieRungsfunktion" — bereits am Stichtag vorgelegen haben sollte, andert dies an
der Bewertung nichts.

1) StralReneigenschaft

Das Merkmal der ,Straf3eneigenschaft" fordert nach der Rechtsprechung des Baye-
rischen Verwaltungsgerichtshofs, dass die Gemeinde wenigstens teilweise Trdgerin
der StrafRenbaulast ist:

»~Wo die Gemeinde beim Bau und bei der Unterhaltung der Straf3e nicht entschei-
dend mitgewirkt hat, kann eine vorhandene Ortsstraf3e schon deshalb nicht ange-
nommen werden, weil es an dem Willen der Gemeinde, diese Stral3e an einem be-
stimmten Ausbauzustand als fertige Anlage zu akzeptieren, fehlte. Privatstral3en,
die im Eigentum eines Dritten stehen und auch von diesem unterhalten werden,
konnen deshalb im Regelfall keine vorhandenen Erschlief3ungsanlagen im Sinne von
§ 242 Abs. 1 Bau GB bzw. des bis zum 30. Juni 1987 geltenden § 180 Abs. 2 Bundes-
baugesetzbuch 1960/1976 und somit auch keine bereits vor Inkrafttreten des neuen
Erschlieldungsbeitragsrechts hergestellten Erschlief3ungsanlagen sein."

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

Die Ismaninger Str. 24 wurde der Gemeinde Aschheim erst mit der Straf3engrund-
abtretungim Jahr 1964 Ubertragen. Die Widmung zum beschrankt 6ffentlichen Weg
erfolgte am 4.12.1995.

Insofern fehlte es der Ismaninger Str. 24 zum entscheidenden Stichtag bereits an
einem wesentlichen Merkmal.
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2) Endgultige Herstellung

Wann eine ErschlieBungsanlage als ,endgiltig hergestellt" angesehen werden
kann, bestimmt sich, soweit vorhanden, zundchst nach Ortsrecht (sogleich unter a))
sowie zudem nach dem objektiv zu bemessenden Verkehrsbedirfnis (unten b)).

a) 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 mit Beschluss vom 12.09.1961 ihre erste Erschlief3ungsbeitragssatzung mit
rickwirkender Wirkung zum 29.06.1961 erlassen (,Satzung Uber die Erschlief3ungs-
beitrage", im Folgenden EBS 61).

§ 9
1okraftireten

Diese Sabzung tritt am 29, Juni 1961 in Kraft.

Der Bekanntmachungsvermerk sieht im Original (inklusiver handschriftlicher Ergan-
zung) so aus:

Bekanntmac hungsvergerk

Die Satzung wurde sm 20.September 1961 in der Gemeindekanzlei
zur Einsichtnahme niedergelegh. Hiersuf wurde durch Anschlag
an der Gemeindetafel hingewiesen. Deridnschlasg wurde am 20.Sept.
1961 engeheftet und am 6.0kt.1961 wieder entfernt,

Aschheim, den 9.0ktober 1961
Gemeinde dschheim

(Ruthu
Biirgermeigter

aM/%\&/WMQ&:ﬁC QG 47, 018064 ( A Hot oty frtfoncmn o o iy
A <
(-t Vot ol LR A, w3263~ Wfr Bk 13/63 z)

In standiger Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs bestehen
gegen eine solche rickwirkende Inkraftsetzung keine Bedenken:

.Durch Bekanntmachung vom 7. November 1963 wurde ferner die Erschlie-
Jlungsbeitragssatzung der Gemeinde O. zum 29. Juni 1961 riickwirkend in Kraft
gesetzt. [...]. Das Verwaltungsgericht hat fiir die Frage der endgiltigen Her-
stellung im Ansatz zutreffend an die in der ErschliefSungsbeitragssatzung der
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Gemeinde O. niedergelegten Herstellungsmerkmale in Verbindung mit dem ge-
meindlichen Bauprogramm angeknipft."

BayVGH, Urt. v. 07.03.2002 — 6 B 97.3735, juris-Rn. 4 + 25.

Gemald den in §7 Abs. 1 Nr. 2 EBS 61 definierten Merkmalen der endgiltigen Her-
stellung bedarf es fUr die Anerkennung einer Straf3e als endgultig hergestellt zumin-
dest auch einer Stralsenentwdsserung:

§ 7

Merlkmale der endetiltlizen Hersbtellung dex Brechlielungsanlagzen

(1) Die uffentlichen, zum inbsu bestimmben Jtraben, Wege und Plitaze
sowle SammelgtraBon und Parkflichen sind endgiiltlyg hergestellt,
wenn aie die nachstehenden Merkmale sulfwelsen:

1. eine Pflasberung, eine Asphalt-, Teer~, Beton- oder dhnli.-
che Decke neugeitlicher Bauweise,

N

. Ytrafenentwisserung gowle die eltws vorgesehene Beleuchbtung,
% anschluB an eine dem offentlichen Verlkelr gewldmete dtrafe.

(2) Burgersteige und Radfsbrwege sind endgliltig hgrgestellt,.wenp
sie eine abgrengsung gegen dle Fahrbahn und gegenelnandgr 39w1e'elne
Befesbigung mit Platben, PLflaster, Asphaltbelay oder elne ahn;loée
Decle neuseitlicher Bguwelse aufweipen, sowelt die Gemelnde n%oh?
fesblegt, daB bei einfachen Wohnwegen und Siedlungsstraﬁen gui Qle
anlegung erhohber Blirgersteige verzichtet wird und Gehwege in eln-
facher Form angelegt werden.

(3) Grinanlagen sind endgiiltlg hergestellt, wenn die dafir vOrge-
e G . Lt e T
gehenen Flichen in ortsiiblicher Welge girbnerisch gestalbted sind.

(4) Die Gemeinde sbelll die endgiliige Herstellung der eimzelnen

. . N PRI . TR . T ey
drsohliefungsanlage, des begtimmben Abschnittes clner Brgchlies
- K - . Y

gungsanlage oder der rugamengefalten Brschliefungsanlagen fest.

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 Straf3en-
entwdsserung Voraussetzung fir die endgiltige 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
hinreichend funktionsfihigen, technisch abgegrenzten StrafSenentwiisse-
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rungseinrichtung stellt ein fiir 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.

Damit legt die EBS 61 Herstellungsmerkmale fest, die nach der standigen Recht-
sprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs als Mal3stab fiur das Vorhan-
densein einer Erschlief3ungsanlage im Sinne von Art. 5a Abs. 7 Satz 1 KAG / § 242
Abs. 1 BauGB heranzuziehen sind.

b) Anforderungen aufgrund der Verkehrsbedirfnisse

Losgelést von dem jeweils von der Gemeinde fir richtig erachteten Standard be-
stimmt sich die endgiltige Herstellung zudem nach dem objektiv zu bemessenden
Verkehrsbedirfnis (BayVGH, Beschl. v. 30.1.2007 — 6 ZB 04.1374, juris-Rn. 6). Hierzu
war seit 1936 nach standiger Rechtsprechung ein kunstgerechter Unterbau erforder-
lich, der auch in landlichen Gemeinden frostsicher ausgebaut sein musste (BayVGH,
Beschl. v. 18.8.2017 - 6 ZB 17.840, juris-Rn. 16; BayVGH, Beschl. v. 24.6.2003 - 6 ZB
00.2159, juris-Rn.g).

) Zwischenergebnis

Da die Strafdenbaumafinahmen aufgrund der bekannten unzureichenden Oberfla-
chenentwasserung und des sich im Rahmen der Untergrundsondierung ergebenden
fehlenden frostsicheren Kiesunterbaus erfolgten, war die Ismaninger Str. 24 sowohl
nach dem objektiv zu bemessenden Verkehrsbedirfnis als auch nach der gemeind-
lichen Satzung noch nicht endgultig hergestellt.

Il. Vorliegen einer selbstéandigen StichstraRe

Um erschlieldungsrechtlich abrechenbar zu sein, muss die Ismaninger Str. 24 als
Stichstraf3e ,selbstandig" sein (vgl. Matloch/Wiens, Das Erschliel3ungsbeitragsrecht
in Theorie und Praxis, Stand Dez. 2019, ErschlieBungsbeitragsrecht Rn. 10a). Dies
ist typischerweise bei Stichstral3en anzunehmen, die langer als 200 m sind und nicht
abgeknickt sind oder sich verzweigen (BayVGH, Beschl. v. 17.09.2020 — 6 ZB
20.1501, juris-Rn. 7 m.w.N.).

Vorliegend kommt es auf den tatsachlichen Straf3enverlauf und die Lange jedoch
nicht an, da die Stichstraf3e als von einer klassifizierten Straf3e abzweigend (Isma-
ninger Straf3e als Bundesstral3e) generell als selbstandig zu bewerten ist (BayVGH,
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Beschl. v. 24.03.2009 — 6 ZB 08.920, juris-Rn. 4). Damit liegt mit der Ismaninger
Str. 24 eine selbststandig abrechenbare Stichstraf3e vor.

M. Errichtung Privatstrale

Zum Einwand, die Ismaninger Str. 24 a-g sei bereits von den Anwohnern als Privat-
stral3e hergestellt gewesen und wirde nun doppelt abgerechnet:

§ 129 BauGB regelt und begrenzt den fur die ErschlieBungskosten abrechenbaren
Aufwand. Nach § 129 Abs. 1 Satz 2 BauGB dirfen Beitrdge nicht erhoben werden,
soweit die betreffende Straf3e von dem EigentUmer hergestellt ist (Alt. 1) oder dies
von ihm auf Grund baurechtlicher Vorschriften verlangt wurde (Alt. 2).

Baurechtliche Vorschriften im Sinne der Alternative 2, die die Herstellung von einem
EigentUmer verlangen konnen, enthalt die bayerische Landesbauordnung (wie so-
weit ersichtlich auch die Ubrigen Bauordnungen) nicht (Ernst/Grziwotz in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (im Folgenden EZBK), Baugesetzbuch, 139.
EL August 2020 § 129 Rn. 14).

Damit konnte sich der Einwand erfolgreich nur auf § 129 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BauGB
stUtzen. § 129 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BauGB verlangt jedoch, dass der Eigentimer eine
Erschlielfungsanlage selbst hergestellt hat und der Gemeinde insofern kein Auf-
wand entstanden ist (Ernst/Grziwotz in: EZBK, Baugesetzbuch, 139. EL August 2020
§ 129 Rn. 12). Voraussetzung fir eine Begrenzung der Beitragserhebung ist also,
dass der Anlieger vor oder wahrend der Herstellung der Erschlief3ungsanlage durch
die Gemeinde auf eigene Kosten MaflRnahmen durchgefihrt hat, die von der Ge-
meinde bei der endgiltigen Herstellung mit verwendet werden kénnen und auch
tatsachlich in die Anlage einbezogen werden. Nur der insofern von dem betreffen-
den Eigentimer aufgewendete Betrag ware im Rahmen der Erforderlichkeit des
Ausbaus als Vorausleistung des Anlegers zu behandeln (Ernst/Grziwotz in: EZBK,
Baugesetzbuch, 139. EL August 2020 § 129 Rn. 12).

1) StraBenbaumafinahmen

Die Ismaninger Str. 24 a-g wurde durch die EigentUmer zur ErschlieBung des Wohn-
raums hergestellt. Zwar wurden hierfir seitens des StralRenbauvamtes ,Bedingun-
gen des Straf3enbaulasttragers" aufgegeben (vgl. oben Sachverhalt).

Zum einen wurden diese jedoch augenscheinlich nicht vollstandig umgesetzt: So
heilt es unter Nr. 5 ,Maf3inahmen, die geeignet sind, den Abfluss des Niederschlags-
wassers von der Straf3e zu erschweren, zu behindern oder zu verschlechtern, missen
unterbleiben.". Gerade dies scheint aber im Rahmen der Herstellung nicht beachtet
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—zumindest jedenfalls nicht entsprechend ausgefihrt — worden zu sein. Die von ei-
nigen EigentiUmern vorgebrachten Einwendungen selbst thematisieren die Proble-
matik der fehlenden Entwasserung. Auch die beschlossene endgiltige Herstellung
der Stral3e wurde unter dem Gesichtspunkt ,fehlende Oberflachenentwasserung"
in Gang gesetzt. Hat der Anlieger aber eine ErschlieBungsmalinahme nur teilweise
hergestellt, kann auch nur in diesem Umfang eine Anrechnung erfolgen (Ernst/Grzi-
wotz in: EZBK, Baugesetzbuch, 139. EL August 2020 § 129 Rn. 12). So fihrt auch das
Bundesverwaltungsgericht in einer Leitsatzentscheidung aus:

+Aus der unentgeltlichen Ubergabe einer unfertigen Unternehmerstrafse an die
Gemeinde kann der Unternehmer keine Vergiinstigung hinsichtlich seines Er-
schliefSsungsbeitrages fiir die noch entstehenden Herstellungskosten herleiten,
sofern nicht im Ubergabevertrag etwas Besonderes vereinbart war."

BVerwG, Urt. v. 04.02.1972 — IV C74.70, juris-Leitsatz

Dieser Auslegung folgend, konnen sich die Eigentimer auch nur die Aufwendungen
als Vorausleistung anrechnen lassen, die ,schon fertig" und also fir die Gemeinde
verwendbar waren. Da der mangelbehaftete private Straf3enbau sich jedoch nicht
umfanglich an den fir die endgultige Herstellung maf3geblichen Kriterien orien-
tierte, noch die bisherige Stral3e fur die endgiltige Herstellung durch die Gemeinde
verwendbar war, kann vorliegend auch keine Anrechnung i.S.d. § 129 Abs. 1 Satz 2
Alt. 1 BauGB erfolgen.

2) »~Bedingungen des StraRenbaulasttragers™

Hierfur spricht auch, dass die im Rahmen des Baugesuchs aufgegebenen ,Bedingun-
gendes Straf3enbaulasttragers" nicht die fir eine ,endgultige Herstellung" erforder-
lichen Kriterien neu festsetzen konnen.

Die Bedingungen des Strafl3enbaulasttragers beziehen sich schon sprachlich und
kompetenzrechtlich — ndmlich Erlass durch den Straféenbaulasttrager — auf die Er-
schlieffungslast. Die Erschliel3ungslast findet ihren normativen Gehalt jedoch in
§ 123 BauGB, der jedoch nicht Inhalt und Umfang des Erschlief3ungsbeitrags regelt.
In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts liest sich das so:

+ErschliefSungsanlagen sollen entsprechend den Erfordernissen der Bebauung
und des Verkehrs kostengiinstig hergestellt werden und spdtestens bis zur Fer-
tigstellung der anzuschliefSenden baulichen Anlagen benutzbar sein. Damit
sind nur Mindestbedingungen fiir die Benutzbarkeit der Anlage beschrieben
[Hervorhebung durch die Verfasser]. Durch § 123 Abs. 2 BauGB wird lediglich
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das Vorhandensein einer gefahrlosen und funktionsfdhigen ErschliefSung ge-
fordert (BVerwG, Beschluss vom 6. Mai 2008 - 9 B 18.08 - Buchholz 406.11 §
123 BauGB Nr. 45 Rn. 7; Ernst/Grziwotz, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger, BauGB, Stand Oktober 2016, § 123 Rn. 31). Die Voraussetzungen fir
das Entstehen der sachlichen Beitragspflicht sind demgegeniiber maf3geblich
in § 133 Abs. 2 BauGB geregelt."

BVerwG, Urt. v. 07.03.2017 — 9 C 20/15, juris-Rn. 26

Da es damit im Ergebnis fur eine unzuldssige Doppelbelastung mafigeblich darauf
ankommt, dass die Gemeinde die vorgenommene Herstellung fir lhre endgiltige
Herstellung verwendet — weil bspw. ein Rickbau und eine Neuherstellung teurer ka-
men —scheidet die bisherig vorgenommene ,Herstellung" durch die Eigentimer als
anrechenbare Leistung nach unserer Priifung aus.

Minchen, 23.12.2020

Guido Morber Sophia-Charlotte Grawe
Rechtsanwalt Rechtsanwaltin

Fachanwalt fur Verwaltungsrecht
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