Erschli ngs- und A itra

Driehaus / Raden

11., Uberarbeitete und erweiterte Auflage 2022
ISBN 978-3-406-74305-4
C.H.BECK

schnell und portofrei erhaltlich bei

beck-shop.de

Die Online-Fachbuchhandlung beck-shop.de steht fiir Kompetenz aus Tradition.
Sie grundet auf Gber 250 Jahre juristische Fachbuch-Erfahrung durch die Verlage
C.H.BECK und Franz Vahlen.

beck-shop.de hélt Fachinformationen in allen gangigen Medienformaten bereit:
Uber 12 Millionen Blicher, eBooks, Loseblattwerke, Zeitschriften, DVDs, Online-
Datenbanken und Seminare. Besonders geschatzt wird beck-shop.de fir sein
umfassendes Spezialsortiment im Bereich Recht, Steuern und Wirtschaft mit rund
700.000 lieferbaren Fachbuchtiteln.


https://www.beck-shop.de/driehaus-raden-erschliessungs-ausbaubeitraege/product/28561496?utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_28561496&em_src=cp&em_cmp=pdf/28561496
https://www.beck-shop.de/?utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_28561496&em_src=cp&em_cmp=pdf/28561496

§ 7 Bindung an den Bebanungsplan 139

Selbst wenn es sich bei dem mafigeblichen Plan um einen formlich festgestellten
Fluchtlinienplan handelt, der als festgestellter stidtebaulicher Plan iSd § 173 Abs. 3 S. 1
BBauG gemif} § 233 Abs. 3 BauGB fortgilt und der sich seinem Festsetzungsinhalt nach
auf die Festsetzung von Straflenfluchtlinien beschrinkt, greift eine Abweichung von
dem Plan in die Planungsgrundziige nur ein, wenn angenommen werden muss, aus der
Sicht des Planers komme jeder Einzelheit des Festsetzungsinhalts wesentliche Bedeutung
zu, der Planer habe also unabhingig davon, was sich im Zuge der Planverwirklichung
noch ergeben werde, jede Einzelheit festschreiben wollen. ,Kann das — wie wohl in der
Regel — nicht angenommen werden, hingt die Beachtlichkeit einer Abweichung vom
Festsetzungsinhalt vom Ausmafl dieser Abweichung ab. Mit den Planungsgrundsitzen
unvereinbar sind dann lediglich Abweichungen von einigem Gewicht, dh Abweichungen,
bei denen sich unter Berticksichtigung des sich aus den Gesamtumstinden ergebenden
(mutmafilichen) Willens des Planers die Annahme aufdringt, dass sie etwas tangieren, was
dem Planer unter dem Blickwinkel der angestrebten stidtebaulichen Ordnung wichtig
gewesen ist. Um eine Abweichung von derartigem Gewicht ging es in dem Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 7. Mirz 1986 zugrundeliegenden Fall offensichtlich;
der Senat hatte dementsprechend keinen Anlass, das zu problematisieren. Mit Blick
darauf hat der Senat in jenem Urteil dargelegt, bei Konstellationen der zu beurteilenden
Art — dh bei Abweichungen, die nicht schon in Ermangelung jeglichen Gewichts als
unerheblich ausscheiden — bediirfe es besonderer Anhaltspunkte, um annehmen zu dir-
fen, sie seien gleichwohl vom Willen des Planers gedeckt und deshalb mit den Grund-
ziigen der Planung vereinbar®.!%

Im Ubrigen spricht bei vor vielen Jahren insbesondere in Fluchtlinienplinen getroffe-
nen Festsetzungen eher eine Vermutung dafiir, dass ,nach dem planerischen Wollen die
festgesetzten Linien nicht ,auf Jahrzehnte® unabhingig von aller Entwicklung schlechthin
festgeschrieben werden sollten. Abweichungen von objektiv untergeordnetem Gewicht
diirften daher in der Regel ohne weiteres hinzunehmen sein“.1°!

IV. Bedeutung des erschlieBungsrechtlichen Planerfordernisses und der
planungsrechtlichen Bindung fiir das Erschlieffungsbeitragsrecht

Weder die erschliefSungs- noch die erschliefungsbeitragsrechtlichen Bestimmungen
lassen erkennen, ob und ggf. welche Bedeutung namentlich das erschlieSungsrechtliche
Planerfordernis und die planungsrechtliche Bindung fiir das Erschliefungsbeitrags-
recht haben, dh ob das Entstehen von (sachlichen) Erschlieffungs(teil)beitragspflichten
abhingig ist von der erschlieBungsrechtlichen Rechtmifigkeit einer beitragsfihigen
Erschliefungsanlage.’® Es kann daher nicht verwundern, dass diese Frage in der ersten
Zeit nach Inkrafttreten des Bundesbaugesetzes unterschiedlich beantwortet worden
ist.1?

% 8 C 103.84, NVwZ 1986, 647 = DVBI 1986, 771 = ZfBR 1986, 197 = ZMR 1986, 213 = BayVBI
1987, 667.

190 BVerwG Urt. v. 9.3.1990 — 8 C 76.88, NVwZ 1990, 873 = DOV 1990, 784 = DVBI 1990, 786.

101 BVerwG Urt. v. 9.3.1990 — 8 C 76.88, NVwZ 1990, 873 = DOV 1990, 784 = DVBI 1990, 786.

125, zur Abhingigkeit des Entstehens sachlicher Erschliefungsbeitragspflichten von einer er-
schlieffungsrechtlich rechtmifligen Herstellung beitragsfahiger Erschliefungsanlagen iE Driehaus in:
Planung und Plankontrolle, Otto Schlichter zum 65. Geburtstag, S. 407 ff. (416 {f.).

103 Vgl. ua Heise KStZ 1969, 53 f., und Kregel KStZ 1980, 143 (144).
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1. ErschlieBungs- und planungsrechtliche Rechtmifligkeit als Voraussetzung fiir das
Entstehen von Erschlieffungs(teil)beitragspflichten

Im Anschluss ua an das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom
23.2.1967'% sowie in Ubereinstimmung etwa mit Schmidt'® und Finkler!® hat das Ober-
verwaltungsgericht Liineburg am 22.2.19681%” erkannt, ein Verstofl gegen § 125 Abs. 1
(seinerzeit noch) BBauG habe keinen Einfluss auf das Erschliefungsbeitragsrecht. Der
Erschliefungsbeitragsanspruch sei namlich ein Anspruch, der seine Rechtfertigung in
dem Vorteil finde, den der Anlieger durch die Stralenherstellung erhilt. Werde sein
Grundstiick durch die Strafle erschlossen und bewirke die Widmung der ausgebauten
Strafle, dass der Vorteil von Dauer ist, sei nach der Vorstellung des Gesetzgebers die
Voraussetzung fiir die Erhebung eines Erschliefungsbeitrags gegeben.

Bereits wenige Monate spiter hat das Bundesverwaltungsgericht durch seine Entschei-
dung vom 21.10.1968!% einen Meinungswandel eingeleitet. Zur Begriindung seiner An-
sicht, Erschlieffungsbeitrige konnten nur fiir Straflen gefordert werden, die aufgrund
eines Bebauungsplans (oder damals: mit Zustimmung der hoheren Verwaltungsbehorde)
hergestellt worden sind, hat das Bundesverwaltungsgericht seinerzeit ausgefuhrt: § 125
BBauG stehe zwar nicht in dem mit ,Erschliefungsbeitrag® tiberschriebenen Zweiten
Abschnitt des die Erschliefung regelnden Sechsten Teils des Bundesbaugesetzes. Er
gehore vielmehr zu dem mit ,Allgemeine Vorschriften® bezeichneten ersten Abschnitt
dieses Teils. Der Systematik von Gesetzen entspreche es aber, dass allgemeine Vorschrif-
ten auch im Rahmen von besonderen Teilen eines Gesetzes anzuwenden sind, soweit dem
besondere Vorschriften nicht entgegenstehen. An entgegenstehenden Vorschriften fehle
es im zweiten Abschnitt des Sechsten Teils, sodass die Herstellung einer Erschliefungs-
anlage auch hinsichtlich der Beitragspflicht nur dann fir rechtmifig zu erachten sei, wenn
die Voraussetzungen des § 125 BBauG erfiillt seien.

Diese Begriindung triagt die Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts nicht. Daran
andert die Tatsache nichts, dass sich das Bundesverwaltungsgericht in seinen spiteren
Entscheidungen'® bis zu seinem Urteil vom 21.10.1994!1% darauf beschrinkt hat, sich zur
Stiitzung seiner Ansicht auf die zuvor behandelte Entscheidung vom 21.10.1968 zu
berufen.

Richtig ist zwar der seinerzeitige Ausgangspunkt des Bundesverwaltungsgerichts, es
entspreche der Systematik von Gesetzen, dass allgemeine Vorschriften auch im Rahmen
von besonderen Teilen des Gesetzes anzuwenden sind, soweit dem keine besonderen
Bestimmungen entgegenstehen. Doch handelt es sich bei den §§ 123 ff. BBauG (bzw.
BauGB) nicht um allgemeine Vorschriften in diesem Sinne, weil es — wie das Bundes-
verwaltungsgericht im Urteil vom 21.10.1994!"" erkannt hat — in den §§ 123 ff. BBauG
(BauGB) nicht um (allgemeines) Abgabenrecht geht. Das mag indes letztlich auf sich
beruhen. Selbst wenn man namlich insoweit anderer Meinung wire, rechtfertigte das
ausschliefflich die Ansicht, die Herstellung einer Strafle, die mangels Erfillung der

10 VGH Miinchen Urt. v. 23.2.1967 — 132 IV 66, KStZ 1967, 101 (103 f.).

195 Schmidt, Handbuch des Erschliefungsrechts, S. 49.

106 Finkler, Das Erschlieffungsrecht, 2. Aufl., § 125 Anm. 4.

17.OVG Lﬁneburg Urt. v.22.2.1968 -1 OVG A 121/66, KStZ 1968, 184 (185).

18 BVerwG Urt. v. 21.10.1968 — IV C 94.67, Buchholz 406.11 § 127 BBauG Nr. 4 S. 8 (12) =
DVBI 1969, 275 = ZMR 1969, 187.

19 BVerwG ua Urteile v. 12.12.1969 — IV C 100.68, Buchholz 406.11 § 133 BBauG Nr. 34 S. 7 (9)
= NJW 1970, 876 = DVBI 1970, 417, v. 29.5.1970 — IV C 141.68, BVerwGE 35, 222 (224) = ZMR
1970, 381 = MDR 1970, 954, und v. 12.10.1973 — IV C 3.72, Buchholz 406.11 § 125 BBauG Nr. 4 S. 1
(2) = DVBI 1974, 238 = KStZ 1974, 233.

110 BVerwG Urt. v. 21.10.1994 — 8 C 2.93, BVerwGE 97, 62 = DVBI 1995, 63 = HSGZ 1995, 119.

11 BVerwG Urt. v. 21.10.1994 — 8 C 2.93, BVerwGE 97, 62 = DVBI 1995, 63 = HSGZ 1995, 119.
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Voraussetzungen des § 125 BauGB als erschlieffungs- bzw. planungsrechtlich rechtswid-
rig zu qualifizieren ist, sei auch mit Blick auf das Erschliefungsbeitragsrecht als rechts-
widrig zu beurteilen. Damit ist jedoch nichts gewonnen fiir die Beantwortung der sich
daran anschlieflenden, aus der Sicht des Erschlieffungsbeitragsrechts ausschlaggebenden
Frage, ob die Erhebung des ErschlieBungsbeitrags tiberhaupt eine rechtmiflige Her-
stellung der Strafle voraussetzt. Diese Frage beantwortet sich nicht schon gleichsam von
selbst in einem dies bejahenden Sinne. Denn es gibt keinen allgemeinen bundesrecht-
lichen Rechtssatz, der es ausschlosse, einen rechtswidrigen Zustand oder ein rechtswid-
riges Verhalten zur Grundlage der Erhebung einer Abgabe zu machen.!’? Das wird im
Steuerrecht hinreichend deutlich ua durch die bereits in der Weimarer Republik tbliche
Besteuerung des sog Dirnenlohns!® und ist vom Bundesgesetzgeber in § 40 AO nach-
drucklich mit den Worten betont worden ,fiir die Besteuerung ist es unerheblich, ob ein
Verhalten, das den Tatbestand eines Steuergesetzes ganz oder zum Teil erfiillt, gegen ein
gesetzliches Gebot oder Verbot oder gegen die guten Sitten verstofit“. Ferner kann etwa
ein Burger, der mangels einer entsprechenden Erlaubnis durch eine Inanspruchnahme des
offentlichen Verkehrsraums eine unerlaubte Sondernutzung ausiibt, nicht damit rechnen,
schon allein mit Blick auf die fehlende Erlaubnis von der Auferlegung einer Sondernut-
zungsgebihr befreit zu sein.!*

Im Ergebnis freilich ist der dargestellten, heute ganz einhellig geteilten Auffassung des
Bundesverwaltungsgerichts zuzustimmen. Dieses Ergebnis begrindet sich — wie das
Bundesverwaltungsgericht'!> zutreffend betont hat — auf § 125 BauGB. Der Gesetzgeber
hat dieser Vorschrift — tibrigens zu Recht — ein derartiges Gewicht beigemessen, dass sie
selbst und nicht erst das Erschliefungsbeitragsrecht dessen Abhingigkeit von einer recht-
mifligen Herstellung bestimmt. Das verkennt der Bayerische Verwaltungsgerichtshof,!'1¢
wenn er in seinem Beschluss vom 19.4.2002 ohne jede Begriindung meint, die vom
bayerischen Landesgesetzgeber kraft seiner Gesetzgebungskompetenz (ausschliefilich)
fir das ErschlieBungsbeitragsrecht zulissigerweise vorgenommene Ubernahme der
§§ 127-135 BauGB in das bayerische Landesrecht (vgl. dazu —» § 1 Rn. 16) ,schliefit die
Thematik ein, welche beitragsrechtlichen Fehlerfolgen bei Anwendung des § 125 Abs. 2
BauGB erwachsen konnen®. Welche Folgen eine Verletzung des § 125 BauGB namentlich
fir das Erschliefungsbeitragsrecht hat, bestimmt nimlich nicht das bundes- oder landes-
rechtlich geregelte Erschliefungsbeitragsrecht, sondern einzig das Bundesrecht in Gestalt
des § 125 BauGB selbst.!” Es ist zu bedauern, dass das Bundesverwaltungsgericht im
Beschluss vom 11.9.2002'"8 die Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs
unter Abweichung von seiner im Urteil vom 21.10.1994 vertretenen Rechtsansicht gebil-
ligt hat, ohne auch nur mit einem Wort auf die hier behandelte Frage einzugehen.

Das fuhrt zurtick zu der Frage, ob die Erhebung des Erschlieffungsbeitrags eine recht-
miflige Herstellung der Strafle voraussetzt, sowie zu § 40 AO (- Rn. 56): Aus der
Tatsache, dass im Steuer- und Gebiihrenrecht Abgaben von Fall zu Fall unabhingig von
der Rechtmifligkeit eines Verhaltens oder Zustands verlangt werden diirfen, lisst sich
nichts zugunsten der Meinung herleiten, Erschlieffungsbeitragspflichten konnten ohne

12 BVerwG Urt. v. 18.9.1981 — 8 C 22.81, Buchholz 406.11 § 125 BBauG Nr. 13 S. 1 (4f.) = DOV
1982, 118 = KStZ 1982, 32.

113 BFH ua Urteile v. 23.6.1964 — Gr.S. 1/64 S, BFHE 80, 73 (751.), und v. 17.4.1970 — VI R 164/
68, BEHE 99, 200 (202£.).

114 Vgl. insoweit etwa Kastner in Marschall/Schroeter/Kastner, Bundesfernstralengesetz, 6. Aufl.,
§ 8 Rn. 4.

115 BVerwG Urt. v. 21.10.1994 — 8 C 2.93, BVerwGE 97, 62 = DVBI 1995, 63 = HSGZ 1995, 119.

116 VGH Miinchen Beschl. v. 19.4.2002 — 6 B 00.755 BeckRS 2002, 33000.

117 Vgl. dazu Driehaus, Planung und Planungskontrolle, FS Otto Schlichter, 419 ff.

118 BVerwG Beschl. v. 11.9.2002 — 9 B 36.02, BeckRS 2002, 24113.
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Ricksicht auf die Anforderungen des § 125 BauGB entstehen. Soweit namlich eine
Abgabenerhebung von einer solchen Rechtmifiigkeit gelost wird, beruht das ausschlag-
gebend auf der Erwigung, ein unzulissiges oder allgemein zu missbilligendes Verhalten
des potentiellen Abgabenschuldners diirfe nicht durch einen Verzicht auf eine Abgaben-
erhebung begilinstigt werden, der potentiell Abgabepflichtige diirfe fiir sein Fehlverhalten
abgabenrechtlich nicht sozusagen noch belohnt werden. Dieser Gedanke ist in dem zu
beurteilenden Zusammenhang unergiebig, weil die in Rede stehende Rechtswidrigkeit
einer Straflenherstellung nicht auf ein Verhalten der potentiell erschlieSungsbeitrags-
pflichtigen Anlieger, sondern auf ein solches der Gemeinde selbst zurtickzufiihren ist.
Der damit angesprochene Gesichtspunkt der Verantwortlichkeit dringt vielmehr die
Auffassung auf, die Gemeinde solle fiir ihr (Fehl-)Verhalten selbst einstehen und das
heifit, ihr solle bis zu einer ihr in der Regel ohne weiteres moglichen Beseitigung des
Mangels durch das nachtrigliche Inkraftsetzen eines Bebauungsplans oder eine bebau-
ungsplanersetzende Planung, die den Anforderungen des § 1 Abs. 4-7 BauGB gentigt
(vgl. dazu - Rn. 171f.), das Recht versagt sein, die von ihr fir die Stralenherstellung
aufgewandten Mittel iiber Erschlieflungsbeitrige erstattet zu bekommen.

Folgende verfassungsrechtliche Uberlegung unterstiitzt diese Auffassung: Der Er-
schliefungsbeitrag ist — wie jeder Beitrag im abgabenrechtlichen Sinne — eine durch den
Gesichtspunkt der Gegenleistung gekennzeichnete Abgabe, mit der ein Ausgleich fiir
einen durch eine Leistung der Gemeinde ausgelosten Sondervorteil verlangt wird.!!”
Gerade der besondere wirtschaftliche Vorteil, den bestimmte Personen von der Straflen-
herstellung haben, ist Voraussetzung dafiir, sie und nicht (auch) andere an den Kosten
dieser Mafinahme anteilig zu beteiligen;'?° ohne einen solchen Sondervorteil wire die
Heranziehung zu einem Erschliefungsbeitrag verfassungsrechtlich nicht zu rechtfer-
tigen.!?! Eine den vollen Erschliefungsbeitrag legitimierende Kraft hat indes ausschlief3-
lich ein dem korrespondierender ,,voller®, nicht durch irgendwelche Belastungen in der
Wertigkeit geminderter Sondervorteil; nur er deckt eine zum Ausgleich fiir eine Leistung
der Gemeinde geforderte volle Beitrags(gegen)leistung. Einen solchen Sondervorteil ver-
schafft allerdings lediglich eine rechtmaflig hergestellte Anbaustrafle. Fehlt es an der
Rechtmafligkeit, ist die Herstellung und der durch sie ausgeloste Sondervorteil mit einem
Makel, mit einem Risiko belastet, dem Risiko nimlich, dass die Strafie frither oder spater
zur Behebung des eingetretenen rechtswidrigen Zustands beseitigt wird. Dabei ist un-
erheblich, unter welchen Voraussetzungen iE eine Beseitigung der Strafie erfolgen kann
und wie hoch der Grad der Wahrscheinlichkeit einer solchen Beseitigung ist. Denn diese
Gesichtspunkte haben Einfluss lediglich auf das Gewicht des Makels, der einer rechts-
widrig hergestellten Strafle und dem durch sie vermittelten Sondervorteil anhaftet, nicht
aber auf dessen Existenz.

Schliefllich bestitigen die Gesetzesmaterialien die Meinung, das Entstehen sachlicher
Erschliefungsbeitragspflichten sei kraft des § 125 BauGB von einer nach Maflgabe dieser
Bestimmung rechtmafligen Straflenherstellung abhingig. Der von der Bundesregierung

119 Vgl. BVerfG ua Beschliisse v. 20.5.1959 — 1 BvL 1/58, BVerfGE 9, 291 (297), v. 16.10.1962 - 2
BvL 27/60, BVerfGE 14, 312 (317) und v. 25.6.2014 — 1 BvR 668/10, 1 BvR 2104/10, BVerfGE 137, 1
=NVwZ 2014, 1448 = Komm]ur 2014, 331 = LKRZ 2014, 412 = DWW 2015, 27.

120 BVerfG ua Beschliisse v. 4.2.1958 — 2 BvL 31/56, BVerfGE 7, 244 (254f.) und v. 25.6.2014 - 1
BvR 668/10, 1 BvR 2104/10, BVerfGE 137, 1 = NVwZ 2014, 1448 = Komm]Jur 2014, 331 = LKRZ
2014, 412 = DWW 2015, 27.

121§, dazu BVerfG Beschl. v. 25.6.2014 — 1 BvR 668/10, 1 BvR 2104/10, BVerfGE 137, 1 = NVwZ
2014, 1448 = Komm]Jur 2014, 331 = LKRZ 2014, 412 = DWW 2015, 27, BVerwG ua Urteile v.
29.4.1977 — IV C 1.75, Buchholz 406.11 § 131 BBauG Nr. 22 S. 26 (30) = DOV 1977, 680 = DVBI
1978, 298, und v. 1.2.1980 — 4 C 63 u. 64.78, Buchholz 406.11 § 131 BBauG Nr. 33 S. 64 (69) = NJW
1980, 1973 = DVBI 1980, 755.



§ 7 Bindung an den Bebanungsplan 143

eingebrachte Entwurf eines Bundesbaugesetzes!?? enthielt im Sechsten Teil in den §§ 135-
146 eine Vielzahl allgemeiner erschlieSungsrechtlicher Vorschriften. Im Rahmen der
Beratungen des federfiihrenden Ausschusses fiir Wohnungswesen, Bau- und Bodenrecht
wurden die meisten von ihnen gestrichen. Abgesehen von dem seinerzeitigen § 124
(Ermichtigung zur Aufstellung von Richtlinien tiber die stidtebaulichen Grundsitze der
Erschliefung) und dem § 126 (Pflichten des Eigentiimers) schlug der Ausschuss vor, nur
solche ,Allgemeine(n) Vorschriften® zu verabschieden, die ,fir die Regelung des Er-
schlieSungsbeitrags von Bedeutung sind“.!> Der Gesetzgeber ist diesem Votum gefolgt
und hat dadurch seinen Willen zum Ausdruck gebracht, dass das Erschlieffungsbeitrags-
recht (nicht nur namentlich dem § 123 Abs. 1 BBauG, sondern auch) dem § 125 BBauG
unterworfen sein soll. Diesen Willen hat er nachdriicklich bekraftigt im Zusammenhang
mit dem Gesetz zur Beschleunigung von Verfahren und zur Erleichterung von Investiti-
onsvorhaben im Stidtebau vom 6.7.1979 (BGBL. I 949), mit dem er den damaligen Ab-
satz 1a und jetzigen Absatz 3 in den § 125 BBauG bzw. BauGB eingefiigt hat. In dieser
Bestimmung hat er angeordnet, Abweichungen von den Festsetzungen eines Bebauungs-
plans lieffen in den in dieser Vorschrift bezeichneten Grenzen die Rechtmifigkeit der
Herstellung von Erschliefungsanlagen unberiihrt. In der Sache ging es dem Gesetzgeber
darum, die bei derartigen Abweichungen von ihm als offen angesehene Frage zu beant-
worten, ,,ob und wieweit Erschliefungsbeitrige erhoben werden konnen“.'?* Durch die
Anderung des § 125 BBauG wollte er erreichen, ,dass die Rechtmifigkeit der Herstel-
lung von Erschliefungsanlagen und damit zugleich die Erhebung von Erschliefungs-
beitrigen nicht mehr daran scheitern soll, dass gewisse Abweichungen vom Bebauungs-
plan vorkommen®“.'?> Diese Aussagen dringen nicht nur den Schluss auf eine Abhingig-
keit des Erschliefungsbeitragsrechts von der Rechtmafligkeit einer Straflenherstellung,
sondern Uberdies auf eine von § 125 BBauG/BauGB begriindete Abhingigkeit auf
(= Rn. 58).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts!'?® setzt = bei einer Abrech-
nung im Wege der Kostenspaltung (§ 127 Abs. 3 BauGB) — selbst das Entstehen von
sachlichen Erschliefungsteilbeitragspflichten eine nach Mafigabe des § 125 BauGB recht-
miflige Herstellung der betroffenen Straflenteile iSv Teileinrichtungen voraus. Das geht
ohne weiteres in Ordnung. Der Erschliefungsteilbeitrag ist wie der Vollbeitrag ein
endgtltiger Beitrag; seine Erhebung setzt daher ebenso wie die Erhebung eines Voll-
beitrags das Vorliegen eines lediglich durch eine rechtmiflige Herstellung vermittelbaren
ungeschmailerten Sondervorteils voraus.

Das lasst die Frage offen, ob — wie verschiedene Oberverwaltungsgerichte'?” meinen —
auch schon die Erhebung einer Vorausleistung jedenfalls dann, wenn die Gemeinde von
der sog Herstellungsalternative (vgl. § 133 Abs. 3 S. 3 BauGB) Gebrauch macht, davon
abhingt, dass die Anforderungen des § 125 BauGB erfiillt sind. Diese Frage lsst sich aus
den zuvor behandelten Griinden nicht schon mit der Erwigung bejahen, ohne Erfillung
der Anforderungen des § 125 BauGB sei ein Beginn der Herstellung einer beitragsfahigen
Erschlieffungsanlage nicht erlaubt, eine Herstellung, die ohne Bebauungsplan bzw. eine
den Anforderungen des § 1 Abs. 4-7 BauGB geniigende, bebaungsplanersetzende Pla-

122 BT-Drs. 111/336.

123 BT-Drs. [1I/zu Drucksache 1794, 23.

124 BT-Drs. 8/2451, 30.

125 BT-Drs. 8/2885, 34 f.

126 BVerwG Urt. v. 18.1.1991 — 8 C 14.89, BVerwGE 87, 288 (291) = DVBI 1991, 449 = ZMR 1991,
153.

122.OVG Luneburg Beschl. v. 20.12.1990 - 9 M 120/90, GemN 1991, 102, OVG Miinster ua
Beschl. v. 15.3.1991 — 3 B 1048/89, DVBI 1991, 1312, und OVG Schleswig Urt. v. 16.11.1992 - 2 L
184/91, KStZ 1993, 97.
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nung begonnen worden ist, sei als Mafinahme rechtswidrig. Sie ist vielmehr im Ergebnis
zu verneinen.!?

Abgesehen davon, dass die zuvor (— Rn. 60) bezeichneten Gesetzesmaterialien aus-
schliefflich die Erhebung eines endgiiltigen Erschlieffungsbeitrags zum Gegenstand haben,
streitet durchgreifend eine Beurteilung der Vorteilssituation fiir die Annahme, die Erhe-
bung einer Vorausleistung sei unabhingig davon zulissig, ob den Anforderungen des
§ 125 BauGB geniigt ist. Eine Vorausleistung stellt ihrem Wesen nach gleichsam einen
Vorschuss auf den Ausgleich eines spiter mit der Herstellung einer beitragsfahigen
Erschliefungsanlage vermittelten ,vollen® Sondervorteils dar. Schon deshalb setzt die
Erhebung einer Vorausleistung nicht das Vorhandensein eines voll ausgebildeten Sonder-
vorteils voraus; vielmehr reicht in diesem Stadium die Vermittlung lediglich eines in seiner
Wertigkeit noch geminderten Sondervorteils aus und damit selbst eines Sondervorteils,
der mit dem Makel einer rechtswidrig begonnenen Straffenherstellung belastet ist. Eine
andere Beurteilung kiame allenfalls in Betracht, wenn die Rechtswidrigkeit des Beginns
der Herstellung stets die Rechtswidrigkeit auch des Endes erwarten lieffe. Ein solcher
Schluss ist indes nicht gerechtfertigt.!?” Dem Vorausleistenden erwichst durch den Ver-
zicht auf die Erfiillung der Anforderungen des § 125 BauGB kein unzumutbarer Nach-
teil. Denn eine erbrachte Vorausleistung ist zu erstatten, wenn fiir eine Erschlieffungs-
anlage, deren Herstellungskosten Gegenstand der Vorausleistungserhebung waren, die
endgultigen (Voll-)Beitragspflichten nicht entstehen,'® und zwar selbst dann, wenn das
Entstehen dieser Beitragspflichten — endgtliltig — an einer rechtswidrigen Herstellung
scheitern sollte.

Aus den vorstehenden Griinden und in dem Bestreben, die Handhabbarkeit der
Vorausleistung als Vorfinanzierungsinstitut nicht unnétig zu erschweren, dh von allen
nicht vorausleistungsspezifischen Voraussetzungen zu befreien, hat das Bundesverwal-
tungsgericht im Jahre 1985'3! zu der seinerzeit einzig moglichen Vorausleistungserhebung
aus Anlaf} der Erteilung einer Baugenehmigung (sog. Genehmigungsalternative) entschie-
den, das Entstehen von Vorausleistungspflichten hinge nicht davon ab, dass die Anforde-
rungen des § 125 erfullt sind. Nichts anderes gilt fur die Herstellungsalternative. Die
Vorliufigkeit einer Vorausleistung, die auch die Herstellungsalternative kennzeichnet,
lasst das Vorliegen der Voraussetzungen des § 125 BauGB in diesem Stadium als entbehr-
lich erscheinen.

2. Erschlieffungsbeitragsrechtliche Folgen einer Verletzung des
erschlieBungsrechtlichen Planerfordernisses bzw. der planungsrechtlichen Bindung

a) Folgen einer Verletzung des erschliefungsrechtlichen Planerfordernisses. Ergeht
fur die erstmalige endgiiltige Herstellung einer beitragsfahigen Erschlieffungsanlage ein
auf den endgiiltigen Erschlieflungs(teil)beitrag gerichteter Heranziehungsbescheid bevor
ein rechtswirksamer Bebauungsplan in Kraft getreten bzw. eine den Anforderungen des
§ 1 Abs. 4-7 BauGB geniigende, bebauungsplanersetzende Planung vorliegt, ist dieser
Bescheid mangels Entstehens der (sachlichen) Beitragspflichten rechtswidrig. Er kann
jedoch in einer bis zur abschliefenden miindlichen Verhandlung der letzten Tatsachen-

128 BVerwG Urt. v. 21.10.1994 — 8 C 2.93, BVerwGE 97, 62 (67 f.) = DVBI 1995, 63 = HSGZ 1995,
119, im Ergebnis ebenso ua OVG Greifswald Beschl. v. 7.10.2003 - 1 M 34/03, BeckRS 2003, 10828.

129 BVerwG Urt. v. 21.10.1994 — 8 C 2.93, BVerwGE 97, 62 (67 f.) = DVBI 1995, 63 = HSGZ 1995,
119, im Ergebnis ebenso ua OVG Greifswald Beschl. v. 7.10.2003 — 1 M 34/03, BeckRS 2003, 10828.

130 BVerwG ua Urt. v. 13.12.1991 - 8 C 8.90, Buchholz 406.11 § 133 BBauG Nr. 115 S. 35 (36) =
NVwZ 1992, 495 = KStZ 1992, 131.

B1 BVerwG Urt. v. 22.2.1985 — 8 C 114.83, Buchholz 406.11 § 133 BBauG Nr. 90 S. 45 (49) =
DVBI 1985, 626 = NVwZ 1985, 751.
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instanz im gerichtlichen Verfahren zu beachtenden Weise dadurch geheilt werden, dass
nachtriglich ein den Ausbau festsetzender Bebauungsplan erlassen oder die bebauungs-
planersetzende Abwigungsentscheidung nachgeholt wird.’®? Im Zeitpunkt des Inkraft-
tretens eines solchen Bebauungsplans bzw. des Vorliegens einer entsprechenden Abwi-
gungsentscheidung entstehen — sofern alle tibrigen dafiir erforderlichen Voraussetzungen
erfullt sind - die (sachlichen) Beitragspflichten mit der Folge, dass der nunmehr recht-
miflig gewordene Bescheid nicht mehr der gerichtlichen Aufhebung unterliegt. Fiir eine
derartige Heilung ist nur dann kein Raum, wenn zwischen der Bekanntgabe des ur-
springlich rechtswidrigen Bescheids und dem das Entstehen der (sachlichen) Beitrags-
pflichten herbeifithrenden Ereignis ein Wechsel im Eigentum (Erbbaurecht) stattgefunden
hat.13

b) Folgen einer planabweichenden Herstellung. Weicht die Herstellung einer bei-
tragsfahigen Erschliefungsanlage von den Festsetzungen, dh von den an der Rechtssatz-
qualitit teilnehmenden Angaben (vgl. dazu - Rn. 15) eines Bebauungsplans ab, ist ein
gleichwohl ergehender Heranziehungsbescheid (insgesamt) mangels Entstehens der (sach-
lichen) Beitragspflichten rechtswidrig. Das trifft nur dann nicht zu, wenn die Herstellung
ungeachtet der Planabweichung planungsrechtlich rechtmifiig ist. Das ist nach § 125
Abs. 3 BauGB der Fall, wenn die Planabweichung sich innerhalb des Rahmens bewegt,
den diese Vorschrift bezeichnet. Dabei ist es nach § 242 Abs. 3 BauGB ohne Belang,
wann der betreffende Bebauungsplan in Kraft getreten ist.

Beschrankt sich ein Bebauungsplan mit Blick auf eine Strafle auf die Festsetzung von
Straflenbegrenzungslinien und deckt § 125 Abs. 3 Nr. 1 BauGB einen planunterschrei-
tenden, hinter der festgesetzten Straflenbreite von zB 12m um 1m zuriickbleibenden
Ausbau, richtet sich die Beantwortung der Frage, ob bei einer der satzungsmifiigen
Merkmalsregelung entsprechenden Herstellung der einzelnen Teilanlagen und Vorliegen
der sonstigen einschligigen Voraussetzungen die sachlichen Beitragspflichten gemafl
§ 133 Abs. 2 BauGB kraft Gesetzes mit der endgultigen Herstellung entstehen, danach,
ob durch die Anlegung der flichenmifligen Teilanlagen — hier einer Fahrbahn und
beidseitigen Gehwegen — das in diesem Zeitpunkt mafigebende (grundsitzlich formlose)
Bauprogramm fiir diese Strafle erfiillt ist.!* Sieht das Bauprogramm fiir die im Bebau-
ungsplan auf eine Breite von 12m ausgewiesene Straf$e eine Fahrbahn von 8m und je einen
Gehweg auf beiden Straflenseiten von 2m Breite vor, ist das nicht der Fall, wenn und
solange dieses Bauprogramm ungeachtet des tatsachlich um 1m zuriickbleibenden Aus-
baus weiterhin eine Fahrbahn von 8m und beidseitige Gehwege von je 2m ausweist. Trifft
das zu, macht die Gemeinde durch das Unterlassen der Anderung des Bauprogramms
deutlich, dass sie beabsichtigt, die gesamte, im Bebauungsplan (ohne jede Unterteilung)
fir Verkehrszwecke festgesetzte Fliche entsprechend dem aufgestellten Bauprogramm
auszubauen. Etwas anderes gilt indes, wenn sich die Gemeinde entweder schon vor
Beginn der Ausbauarbeiten oder spiter (durch dessen entsprechende Anderung) fiir ein
Bauprogramm entschieden hat, nach dem eine Fahrbahn von nur 7m und beidseitige
Gehwege von je 2m Breite angelegt, der verbleibende Meter jedoch nicht fiir Straflen-
zwecke in Anspruch genommen werden soll. In einem solchen Fall ist bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 125 Abs. 3 Nr. 1 BauGB im Zeitpunkt der endgiiltigen Herstel-

132 Vgl. zu Letzterem etwa VGH Mannheim Urteile v. 21.3.2002 - 2 S 2585/01, BWGZ 2002, 427
und v. 21.6.2017 - 2 S 1946/16, DVBI 2017, 1246, VGH Miinchen Beschl. v. 16.6.2009 — 6 CS 08.3257,
BeckRS 2009, 43421.

133 BVerwG ua Urt. v. 27.9.1982 — 8 C 145.81, Buchholz 406.11 § 130 BBauG Nr. 26 S. 1 (4) =
DVBI 1983, 135 = KStZ 1983, 95.

134 Vgl. zur Bedeutung des Bauprogramms im Erschliefungsbeitragsrecht ua BVerwG Urt. v.
18.1.1991 - 8 C 14.89, BVerwGE 87, 288 (298) = DVBI 1991, 449 = NVwZ 1992, 492.
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lung (§ 133 Abs. 2 BauGB) allen erschliefungs- und erschlieffungsbeitragsrechtlichen
Anforderungen mit der Folge geniigt, dass die sachlichen Erschliefungsbeitragspflichten
kraft Gesetzes entstehen; einer gesonderten Fertigstellungserklirung der Gemeinde
bedarf es dazu nicht.!?> Der Gesetzgeber hat nimlich die ,Rechtfertigungsregelung® des
§ 125 Abs. 3 Nr. 1 BauGB nicht als eine Befugnis ausgestaltet, von der die Gemeinde
nach ihrem Belieben Gebrauch machen kann. Vielmehr ergibt der durch die Gesetzes-
materialien'3® bestatigte Wortlaut des § 125 Abs. 3 BauGB hinreichend deutlich, dass
§ 125 Abs. 3 Nr. 1 BauGB ankniipft an eine tatsichliche Abweichung und er eine solche
Abweichung unabhingig vom Willen der Gemeinde rechtfertigt, sofern die gesetzlichen
Voraussetzungen erfiillt sind.!3 Richtig ist allerdings, dass die Gemeinde oder genauer:
das nach Mafgabe der einschligigen kommunalrechtlichen Bestimmungen zustindige
Gemeindeorgan auch im Falle einer von § 125 Abs. 3 S. 1 BauGB gedeckten Planunter-
schreitung iiber die Aufstellung oder Anderung des Bauprogramms Einfluss auf den
Zeitpunkt des Entstehens der sachlichen Beitragspflichten nehmen kann. Ist durch den
Ausbau der Strafle mit einer 7m breiten Fahrbahn und beidseitigen je 2m breiten Geh-
wegen das Bauprogramm — weil weiterhin eine 8m breite Fahrbahn vorsehend — noch
nicht erfiillt, kann ungeachtet der durch § 125 Abs. 3 Nr. 1 BauGB gedeckten Planunter-
schreitung erst eine auf den tatsichlichen Ausbau ausgerichtete Anderung dieses Bau-
programms zum Entstehen der sachlichen Erschliefungsbeitragspflichten fiihren.!3

Die vorstehenden Uberlegungen gelten entsprechend, wenn der Bebauungsplan selbst
iber die Begrenzungslinien hinaus Angaben iiber die Unterteilung der Gesamtfliche der
Strafle enthilt, also seinerseits etwa eine Fahrbahn von 8m und beidseitige Gehwege von
je 2m Breite vorsieht. Unabhingig davon, ob diese zusitzlichen Angaben an der Rechts-
satzqualitit des Bebauungsplans teilnehmen (vgl. dazu - Rn. 15), stellen sie das fir die
betreffende Strafle mafigebende Bauprogramm dar. Nehmen sie ganz ausnahmsweise an
der Rechtssatzqualitat teil, liegt in dem behandelten Ausgangsfall (festgesetzte Straflen-
breite von 12m sowie festgesetzte Fahrbahn von 8m und festgesetzte Gehwege von je 2m
Breite, tatsichliche Strafenbreite von 11 und tatsichliche Fahrbahnbreite von 7m) eine
sozusagen zweifache Planunterschreitung vor, nimlich eine Planunterschreitung — erstens
— mit Blick auf die Straflenbreite (11 statt 12m) und — zweitens = mit Blick auf die — das
Bauprogramm betreffende — Breite der Fahrbahn (7 statt 8m). Sowohl seinem Wortlaut
als auch seiner Zweckbestimmung nach diirfte § 125 Abs. 3 Nr. 1 BauGB beide Plan-
unterschreitungen rechtfertigen, dh die Herstellung diirfte bei Vorliegen der Vorausset-
zungen dieser Bestimmung insgesamt als rechtmiflig zu qualifizieren sein.

Alles andere, namentlich die Beantwortung der Fragen, welche Teileinrichtungen in
welchem Umfang und welcher Qualitit eine Strafle aufweisen muss, um sachliche Er-
schliefungsbeitragspflichten auslosen zu konnen, betreffen einzig das Erschliefungsbei-
tragsrecht. Das Erschlieffungsbeitragsrecht aber bestimmt, dass eine zum Entstehen sach-
licher Erschliefungsbeitragspflichten fithrende endgiiltige Herstellung erst anzunechmen
ist, wenn (ua) das fur die einzelne Erschliefungsstrafle aufgestellte Bauprogramm erfille
ist. Trifft das — wie im geschilderten Fall (Fahrbahnbreite entgegen dem Inhalt des Bau-
programms nicht 8, sondern nur 7m) — nicht zu, konnen die Erschlieffungsbeitragspflich-
ten erst entstehen, wenn (entweder die Fahrbahn um einen Meter verbreitert oder) das
Bauprogramm dem tatsichlichen Ausbau angepasst, also entsprechend geindert worden

135 Ebenso ua OVG Magdeburg Beschl. v. 10.9.2003 — 2 L 195/03, und OVG Liineburg Urt. v.
22.1.1997 -9 L 4721/95, NdsRpfl 1997, 121.

136 Vgl. Begriindung des Gesetzentwurfs BT-Drs. 8/2451, 30, sowie Ausschussbegriindung BT-
Drs. 8/2485, 341.

137 Vgl. ua VGH Kassel Urt. v. 2.10.1990 - 5 UE 214/90, GemHH 1991, 210.

138 Ebenso VGH Mannheim Beschl. v. 10.8.2006 — 2 S 509/06.



