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Einleitung 
Der Bedarf an neuen Siedlungsflächen in Deutschland ist nach wie vor 
ungebrochen.  Bis zum Jahr 2010 besteht ein Bedarf von 470.000 Woh-
nungen jährlich.1 Für die Gemeinde als Träger der kommunalen Pla-
nungshoheit stellt sich diese Nachfrage unter verschiedenen Aspekten 
als rechtliche Herausforderung dar. Sie hat die Siedlungsflächen durch 
Bebauungsplan auszuweisen, die Bodenordnung durchzuführen, die 
Baugebiete zu erschließen und Folgeeinrichtungen herzustellen. Ge-
genstand der vorliegenden Untersuchung ist die Aufgabe der Gemeinde, 
als Bauland ausgewiesene Flächen zu erschließen und die Kosten der 
Erschließung zu finanzieren. Die Darstellung beschränkt sich dabei auf 
die Rechtslage in Bayern, das heißt Untersuchungsgegenstand sind 
ausschließlich die bayerischen Gemeinden. 

Im ersten Teil erfolgt eine Darstellung des allgemeinen Erschließungs-
rechts nach BauGB. Dabei werden die verfassungsrechtlichen Grundla-
gen – insbesondere die Gesetzgebungskompetenz und die Gesetzge-
bung im Bereich des Erschließungsrechts – erörtert. Anschließend wer-
den Begriff und Inhalt der Erschließung im Sinne des BauGB dargelegt. 
Daraus ergibt sich, welche Kosten bei der Erschließung nach BauGB 
entstehen. Diese Kosten entstehen nicht zwingend der Gemeinde, da 
sie nicht in jedem Fall Träger der Erschließungslast ist. Insofern ist zu 
untersuchen, inwieweit die Gemeinde überhaupt Träger der Erschlie-
ßungslast ist. Dabei wird auch geklärt, ob die Gemeinde verpflichtet ist, 
die Erschließung durchzuführen und ob ein Dritter einen Anspruch auf 
Erschließung gegen die Gemeinde haben kann. Entscheidet sich die 
Gemeinde, ein Baugebiet zu erschließen oder ist sie hierzu verpflichtet, 
stellt sich die weitere Frage, ob die herzustellenden Erschließungsanla-
gen in einem Bebauungsplan festzusetzen sind und wie Abweichungen 
von einem bestehenden Bebauungsplan zu behandeln sind. 

Im zweiten Teil wird die klassische Form der Erschließungsfinanzierung 
beschrieben, die Finanzierung von Erschließungskosten durch Erhebung 
von Kommunalabgaben. Das Kommunalabgabenrecht ist im Bereich der 
Erschließungskosten in unterschiedlichen Gesetzen geregelt: Ermächti-
gungsgrundlagen finden sich sowohl im BauGB (§§ 127 ff. BauGB) als 
auch im bayerischen Kommunalabgabengesetz (Art.5 und 
Art.8 BayKAG). Zunächst werden die gemeinsamen verfassungs- und 
abgabenrechtlichen Grundlagen der Kommunalabgaben behandelt, be-
vor der Anwendungsbereich beider Normenkomplexe abgegrenzt wird. 
Danach wird das Erschließungsbeitragsrecht nach BauGB und nach 
BayKAG untersucht. Dabei wird zunächst jeweils beschrieben, wie die 

                                      
1 Walker, Handbuch Städtebauliche Verträge, Rn.19. 
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Abgabenpflichten entstehen, wie sie durch Abgabenbescheid gegenüber 
den Abgabenpflichtigen geltend gemacht werden und welche einseitigen 
Gestaltungsmöglichkeiten der Gemeinde zur Verfügung stehen. 

Im letzten Teil wird diskutiert, welche Möglichkeiten bestehen, die Finan-
zierung der Erschließung vertraglich zu regeln. Die Vertragsgestaltung 
kann der Gemeinde die Chance eröffnen, die Finanzierung von Er-
schließungskosten schnell und flexibel zu sichern. Im Hinblick auf den 
oben genannten Bedarf an Wohnraum und den rechtlichen und prak-
tischen Schwierigkeiten des kommunalen Abgabenrechts, besteht natur-
gemäß ein starkes Interesse der Gemeinde, eine einvernehmliche Lö-
sung zu finden. Die vertragliche Gestaltung hat zudem den Vorteil, dass 
der Bürger in die Kostenfinanzierung aktiv einbezogen wird. Im Gegen-
satz zur einseitigen Abgabenerhebung durch Verwaltungsakt hilft der 
vertragliche Konsens unter Umständen, spätere verwaltungsverfahrens-
rechtliche und verwaltungsgerichtliche Streitigkeiten zu vermeiden.2  

Grundsätzlich kann zwischen abgabenrechtlichen und nicht abgaben-
rechtlichen Vereinbarungen unterschieden werden. Bei abgabenrecht-
lichen Vereinbarungen besteht das grundsätzliche Problem, dass sie 
unmittelbar auf das kommunalabgabenrechtliche Schuldverhältnis ein-
wirken.  Zweifelhaft ist in diesem Bereich daher schon die Zulässigkeit 
der Vertragsform. Erst nach der Beantwortung dieser Frage wird auf die 
inhaltliche Rechtmäßigkeit abgabenrechtlicher Vereinbarungen einge-
gangen. Bei den nicht abgabenrechtlichen Vereinbarungen handelt es 
sich um solche, die nicht auf ein Abgabenschuldverhältnis einwirken. 
Der wichtigste Vertragstyp dieser Art ist der Erschließungsvertrag. Durch 
ihn wird die Erschließung insgesamt auf den Vertragspartner übertragen. 
Zwischen den Vertragsparteien besteht deswegen kein Abgabenschuld-
verhältnis. Die Erschließungskostenfinanzierung findet damit außerhalb 
eines Abgabenschuldverhältnisses statt. Der Erschließungsvertrag stellt 
sich damit als Alternative zur klassischen Finanzierung von Er-
schließungskosten über eine Abgabenerhebung dar. Auf diesen Vertrag 
wird daher ausführlicher eingegangen. 

                                      
2 So auch Grziwotz, Vertragsgestaltung im öffentlichen Recht, Rn.13. 
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1.Teil: Die Erschließungskosten nach dem BauGB 

A. Die Gesetzgebungskompetenz und die Gesetzgebung im Be-
reich des Rechts der Erschließung 

Der Bund hat nach Art.74 I Nr.18 GG das Recht der Gesetzgebungszu-
ständigkeit für das Bodenrecht (ohne das Recht der Erschließungsbei-
träge), das Wohnungswesen sowie das Siedlungs- und Heimstättenwe-
sen. Zum „Bodenrecht“ gehören nur solche Vorschriften, die den Grund 
und Boden unmittelbar zum Gegenstand haben, also die rechtlichen Be-
ziehungen des Menschen zum Grund und Boden regeln.3  

Durch die Festsetzungen im Bebauungsplan erhält ein Grundstück Bau-
landqualität. Durch die Bodenordnung (Umlegung oder Grenzbereini-
gung) wird es in Lage und Größe den Anforderungen an eine geordnete 
Bebauung angepasst.4 Erst die Erschließung schafft die tatsächlichen 
Voraussetzungen, die erforderlich sind, damit die Grundstücke funkti-
onsgerecht genutzt werden können.5 Unter Erschließungsrecht ist das 
Recht zu verstehen, das die Grundsätze festlegt, nach denen die Er-
schließung vorzunehmen ist und bestimmt, wer die Maßnahmen durch-
zuführen hat, wer die Kosten zu tragen hat und in welchem Umfang die 
Grundstückseigentümer Grundflächen unentgeltlich abtreten oder sons-
tige Eingriffe in das Eigentum dulden müssen.6 Nach Ansicht des 
BVerfG fällt das Erschließungsrecht unter das Bodenrecht im Sinne des 
Art.74 I Nr.18 GG, da alle Maßnahmen, die der Erschließung dienen, 
entweder unmittelbar Rechte an Grund und Boden verändern oder die 
bauliche Ausnutzung von Grundstücken schaffen. Das Recht, das diese 
Verwaltungstätigkeit ordnet, ist daher unmittelbar auf die Rechtslage des 
Grund und Bodens bezogen.7 Zudem kann die Zuständigkeit des Bun-
des auch8 auf die Regelungen für die Bereiche „Wohnungswesen“ und 
„Siedlungswesen“ gestützt werden, da Erschließungsmaßnahmen eben-

                                      
3 BVerfG, Rechtsgutachten vom 16.6.1954, BVerfGE 3, 407 (424). 
4 Grziwotz, Baulanderschließung, S.267. 
5 BVerfG, Rechtsgutachten vom 16.6.1954, BVerfGE 3, 407 (429); Ernst/ Hoppe, 

Das öffentliche Bau- und Bodenrecht, Rn.679; Finkelnburg/ Ortloff, Öffentliches 
Baurecht I, S.409. 

6 BVerfG, Rechtsgutachten vom 16.6.1954, BVerfGE 3, 407 (429). 
7 BVerfG, Rechtsgutachten vom 16.6.1954, BVerfGE 3, 407 (429 f.); so auch 

Rengeling, in: Isensee/ Kirchhof, HStR IV, § 100, Rn.205. 
8 Hiergegen von Mangoldt/ Klein/ Starck, GG, Art.74, Fn.2263, der für eine Ausle-

gung der Gebiete und Teilgebiete plädiert, die eine Überschneidung vermeidet. 
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so notwendig sind, um Wohnungen zu errichten und Siedlungen anzule-
gen.9 

Bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Änderung des Grundgesetzes 
vom 27.10.1994 am 15.11.1994 (BGBl. I S.3136) ergab sich die Befug-
nis des Bundes Regelungen über das Erschließungsbeitragsrecht zu 
treffen, ebenfalls aus Art.74 I Nr.18 a.F. GG, da es nach Ansicht des 
Bundes dem Erschließungsrecht zuzuordnen war.10 Der verfassungsän-
dernde Gesetzgeber hat durch das erwähnte Gesetz die Gesetzge-
bungskompetenz für das Erschließungsrecht von der für das Erschlie-
ßungsbeitragsrecht getrennt, indem er in Art.74 I Nr.18 GG nach den 
Worten „das Bodenrecht“ den Klammerzusatz „(ohne das Recht der Er-
schließungsbeiträge)“ eingefügt hat. Das Erschließungsbeitragsrecht un-
terliegt nun der Gesetzgebungskompetenz der Länder. Der Formulie-
rung des Gesetzesentwurfs liegt ersichtlich die Annahme zugrunde, 
dass alle Gesetzgebungsbefugnis des Bundes für das Erschließungsbei-
tragsrecht entfallen soll. Es ist daher unerheblich, dass der verfassungs-
ändernde Gesetzgeber nicht auf die Erwägungen des BVerfG eingeht, 
eine Gesetzgebungskompetenz für das Erschließungsbeitragsrecht 
könne sich aus einer Zuordnung zu den Begriffen „Wohnungswesen“ 
und „Siedlungsverkehr“ ergeben.11 

Der Bundesgesetzgeber hat von der ihm bis zum Inkrafttreten des Ge-
setzes zur Änderung des Grundgesetzes zustehende Gesetzgebungs-
kompetenz auf dem Gebiet des Erschließungs- und Erschließungsbei-
tragsrecht Gebrauch gemacht, indem er sowohl das allgemeine Er-
schließungsrecht (§§ 123 ff. BauGB) als auch das Erschließungs-
beitragsrecht (§§ 127 ff. BauGB) geregelt hat. Ungeachtet der neuen 
Gesetzgebungszuständigkeit gelten die erschließungsbeitragsrechtli-
chen Vorschriften (§§ 127 ff. BauGB) aufgrund des Art.125a GG als 
Bundesrecht fort, können jedoch durch Landesrecht ersetzt werden.12 

                                      
9 BVerfG, Rechtsgutachten vom 16.6.1954, BVerfGE 3, 407 (430). 
10 BVerfG, Rechtsgutachten vom 16.6.1954, BVerfGE 3, 407 (429); BVerfG, Urteil 

vom 5.7.1972, BVerfGE 33, 265 (287 f.); BVerfG, Urteil vom 8.11.1972, BVerf-
GE 34, 139 (144); letzteres mit einem ausdrücklichen Hinweis auf die sachliche 
Verknüpfung von Erschließungsbeitragsrecht und allgemeinem Erschließungs-
recht. 

11 Kallerhoff, Die Gesetzgebungskompetenz für das Erschließungsbeitragsrecht, 
S.70, der zudem darauf hinweist, dass diese Sachgebietsbegriffe mittlerweile ei-
nen eigenständigen Inhalt haben, der es verbietet eine Zuständigkeit des Bun-
des für das Erschließungsbeitragsrecht aus ihnen herzuleiten; a.A. von Man-
goldt/ Klein/ Starck, GG, Art.74, Rn.1245. 

12 Hierin besteht die Besonderheit der Vorschrift: Die bundesrechtlichen Regelun-
gen gelten nicht als landesrechtliche Verweisung, sondern als Bundesrecht fort, 
Kallerhoff, Die Gesetzgebungskompetenz für das Erschließungsbeitragsrecht, 
S.24 f.; Rybak/ Hofman, NVwZ 1995, S.234 (235); Sannwald, NJW 1994, 
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Dabei ist umstritten, ob Art.125a GG dem Landesgesetzgeber gestattet, 
Teilregelungen zu treffen oder ob die Regelung nur dazu ermächtigt, je-
weils die gesamte bundesrechtliche Regelung zu ersetzen. Nach einer 
Ansicht ist unter „ersetzen“ im Sinne des Art.125a GG kein teilersetzen 
zu verstehen.13 Hierfür spreche insbesondere der Wille des verfassungs-
ändernden Gesetzgebers: In der ursprünglichen Fassung war noch vor-
gesehen, dass die fortgeltenden bundesrechtlichen Regelungen durch 
den Landesgesetzgeber „aufgehoben und ergänzt“ werden können.14 
Die Formulierung ist dahin geändert worden, dass das fortgeltende Bun-
desrecht durch den Landesgesetzgeber „ersetzt werden“ könne. Diese 
Änderung im Wortlaut dokumentiere den Willen des Gesetzgebers, dass 
der Landesgesetzgeber fortgeltende bundesrechtliche Regelungen nur 
insgesamt ersetzen könne.15 Dem ist nicht zuzustimmen. Schon der 
Wortsinn erfasst Teilersetzungen.16 Insbesondere spricht hierfür aber 
der Wille des Gesetzgebers: Die ursprüngliche Fassung des 
Art.125a GG wurde nur geändert, um klarzustellen, dass es den Ländern 
überlassen bleiben solle, ob sie die als Bundesrecht fortgeltenden Rege-
lungen beibehalten oder ergänzen.17 Durch die Änderung des Wortlauts 
sollte somit gerade nicht erreicht werden, dass der Landesgesetzgeber 
auf eine vollständige Ersetzung der bundesrechtlichen Regelungen be-
schränkt sei.18 Inwieweit die bundesrechtlichen Regelungen fortgelten, 
ergibt sich aus der Auslegung des Landesrechts.19 

B. Die verschiedenen Erschließungsbegriffe des BauG B 

Das BauGB definiert den Begriff der Erschließung nicht. Im Wege der 
Gesetzesauslegung ist daher zu ermitteln, was unter Erschließung im 
Sinne des BauGB zu verstehen ist. Kriterien der Auslegung sind insbe-
sondere der Wortsinn, der Bedeutungszusammenhang der Vorschriften, 

                                                                                                                    
S.3313 (3319); Schmidt-Bleibtreu, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art.125a, 
Rn.2; Degenhart, in: Sachs, GG, Art.125a, Rn.4.; a.A. v. Münch/Kunig, GG, 
Art.125a, Rn.2, der – gegen den eindeutigen Wortlaut – davon ausgeht, dass die 
bundesrechtlichen Regelungen ipso iure zu übereinstimmendem Landesrecht 
werden. 

13 Seifert/ Hömig, GG, Art.125a, Anm.3. 
14 Vgl. zum ursprünglichen Entwurf BT-Drucksache 12/6000, S.18 und S.31; BT-

Drucksache 12/6633, S.4. 
15 Hesse, BayVBl 1998, S.486; Hesse, BayGT 1997, S.45. 
16 Wiens, BayVBl 1998, S.481. 
17 BT-Drucksache 12/8165, S.30. 
18 So im Ergebnis auch Wiens, BayVBl 1998 S.481; Jarass/ Pieroth, GG, 

Art.125a GG, Rn.2; so wohl auch Degenhart, in: Sachs, GG, Art.125a, Rn.4; 
hiervon geht auch der bayerische Gesetzgeber aus, vgl. LT-Drucksache 
13/45537, S.3. 

19 Schmidt-Bleibtreu, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art.125a, Rn.2. 
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der Wille des historischen Gesetzgebers und objektiv-teleologische Kri-
terien.20  Dabei kann zunächst festgehalten werden, dass das BauGB 
den Begriff der Erschließung in verschiedenen Regelungszusammen-
hängen (insbesondere in den §§ 30, 34, 35, 123 ff., 127 ff. BauGB) ver-
wendet. Die Vorschriften der §§ 29 ff. BauGB beschäftigen sich mit der 
Regelung der baulichen Nutzung von Grundstücken, während 
§§ 123 ff. BauGB die Regelung der Erschließung bezwecken. Aufgrund 
des unterschiedlichen Regelungszusammenhangs hat der Begriff der 
Erschließung jeweils eine andere Bedeutung. Ohne die verschiedenen 
Erschließungsbegriffe näher zu definieren oder inhaltlich zu bestimmen, 
kann hier schon aufgrund der unterschiedlichen Regelungszusammen-
hänge eine grobe Unterscheidung erfolgen:  

Ein Bauvorhaben ist nur dann zulässig, wenn die Erschließung gesichert 
(§§ 30, 33, 34 BauGB) bzw. ausreichend gesichert (§ 35 BauGB) ist. 
Aus der systematischen Stellung der Vorschriften ergibt sich, dass die 
Erschließung in diesem Sinne sich nicht auf ein bestimmtes Gebiet be-
zieht, sondern ausschließlich grundstücksbezogen ist.21  

Etwas anderes gilt im Rahmen des Erschließungsrechts. § 123 I BauGB 
bestimmt, dass die Erschließung Aufgabe der Gemeinde ist. Gemäß 
§ 123 II BauGB sollen die Erschließungsanlagen „entsprechend den Er-
fordernissen der Bebauung und des Verkehrs kostengünstig hergestellt 
werden“. Die Verwendung des Begriffes „Bebauung“ ohne ein-
schränkenden Zusatz zeigt, dass bei der Bestimmung von Art und Um-
fang der Erschließung nicht von den Bedürfnissen eines einzelnen Bau-
vorhabens auszugehen ist, sondern von der Bebauung eines Gebiets.22  

Dieser gebietsbezogene Erschließungsbegriff wird im Abschnitt über den 
Erschließungsbeitrag (§§ 127 ff. BauGB) nochmals eingeengt: Er-
schließungsanlagen im Sinne des Erschließungsbeitragsrechts sind nur 
die in § 127 II BauGB abschließend aufgezählten Anlagen (vgl. § 127 II 
Nr.1-5 BauGB).  

Es ist daher zwischen einem planungsrechtlichen, einem erschließungs-
rechtlichen und einem erschließungsbeitragsrechtlichen Erschließungs-
begriff zu unterscheiden.23 Im Rahmen der folgenden Untersuchung ste-
hen der erschließungsrechtliche und erschließungsbeitragsrechtliche 
Begriff im Vordergrund.  

                                      
20 Larenz/ Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.141 ff. 
21 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, Vorb. §§ 123-135, Rn.2. 
22 Gloria, NVwZ 1991, S.720 (721).  
23 Gloria, NVwZ 1991, S.720 (721). 
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C. Das allgemeine Erschließungsrecht des BauGB 

Das Erschließungsrecht ist im sechsten Teil des BauGB geregelt. Der 
erste Abschnitt (§§ 123-126 BauGB) umfasst die allgemeinen Vor-
schriften, §§ 127-135 BauGB regeln den Erschließungsbeitrag. Die Re-
gierungsvorlage zum BBauG enthielt in den §§ 135 ff. noch umfassende 
Bestimmungen, von wem, wann und in welchem Umfang die Er-
schließung durchzuführen sei und welche Rechtsbeziehungen zwischen 
den Anlagen und den anliegenden Grundstückseigentümern bestehen 
sollten.24 Das BauGB beschränkt sich – wie schon das BBauG – auf die 
Regelung einiger Teilbereiche: Es regelt die Erschließungslast, Zeit und 
Umfang der Erschließung, einige Duldungs- und Leistungspflichten und 
den Erschließungsbeitrag.  

Auf eine vollständige bundesrechtliche normative Festlegung des Er-
schließungsrechts wurde verzichtet, da man zum einen davon ausging, 
der Inhalt des allgemeinen Erschließungsrechts habe sich seit langer 
Zeit durch die Erschließungstätigkeit der Gemeinden zu allgemeinen 
Grundsätzen verdichtet. Zum anderen hätte eine umfassende Regelung 
des Erschließungsrechts notwendig in das grundsätzlich dem Landesge-
setzgeber vorbehaltene allgemeine Wegerecht eingegriffen,25 ein sol-
cher Eingriff sollte aber vermieden werden.26 

I. Der Begriff und der Inhalt der Erschließung im S inne des allge-
meinen Erschließungsrechts 

Wie bereits dargestellt, enthält das BauGB keine Begriffsbestimmung 
der Erschließung bzw. der Erschließungsanlage im erschließungsrecht-
lichen Sinne. Die Regierungsvorlage zum BBauG umschrieb in § 135 
noch den Inhalt der Erschließung. Neben der Bereitstellung der Flächen 
umfasste die Erschließung die Herstellung der Erschließungsanlagen. 
Erschließungsanlagen in diesem Sinne waren Verkehrs- und Grünanla-
gen, Anlagen für die Wasserversorgung, Anlagen für die Behandlung, 
Beseitigung oder Verwertung von Abwasser und festen Abfallstoffen und 
sonstige im Bebauungsplan festgesetzte Erschließungsanlagen.27 Diese 
inhaltliche Begriffsbestimmung ist nicht übernommen worden. Anhand 
der bereits oben genannten Kriterien ist im Wege der Gesetzesausle-
gung zu ermitteln, was unter Erschließung im Sinne des allgemeinen Er-
schließungsrechts zu verstehen ist.  

                                      
24 BT-Drucksache 3/336, S.35 und S.97 ff. 
25 Die Erschließungsstraßen sind nur eine Untergruppe der Gemeinde- und Orts-

straßen Ernst/ Hoppe, Das öffentliche Bau- und Bodenrecht, Rn.683 
26 BT-Drucksache 3/zu 1794, S.23. 
27 BT-Drucksache 3/336, S.35 und S.97. 
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Erschließung im allgemeinen Sprachgebrauch heißt, etwas für be-
stimmte Zwecke zugänglich machen.28 Im weitesten Sinne kann man un-
ter der Erschließung eines Baugebiets daher alle Maßnahmen verste-
hen, die dazu dienen, ein Baugebiet in vollem Umfang sozialgerecht 
nutzbar zu machen. Das bedeutet, dass das Gebiet in verkehrlicher, 
technischer und sozialer Hinsicht erschlossen ist, also insbesondere an 
das Verkehrs- und allgemeine Versorgungsnetz (insbesondere Wasser, 
Strom Telefon, Gas, Wärme, Abwasserbeseitigung) angeschlossen ist, 
durch den öffentlichen Personennahverkehr erreicht werden kann und 
das Abwasser in Kläranlagen entsorgt wird. Zudem muss die Versor-
gung des Gebiets mit Ärzten und Apotheken, Schulen und Kindergärten, 
Sport- und Freizeiteinrichtungen sowie mit Einrichtungen des täglichen 
Bedarfs sichergestellt sein.29  

In diesem umfassenden Sinne ist der Begriff der Erschließung in den 
§§ 123 ff. BauGB allerdings nicht zu verstehen. Aus den Gesetzes-
materialien ergibt sich, dass der Gesetzgeber des BBauG unter Er-
schließung im Sinne des allgemeinen Erschließungsrechts alle bauli-
chen Maßnahmen verstand, die die bauliche und gewerbliche Nutzung 
des Baulandes ermöglichen und erleichtern.30 Der Gesetzgeber des 
BBauG bzw. des BauGB knüpft mit den erschließungsrechtlichen Vor-
schriften an die ihm aus Art.74 I Nr.18 GG für das Erschließungsrecht 
zustehende konkurrierende Kompetenz an. Maßnahmen, die nicht der 
Baureifmachung eines Grundstückes dienen, sind daher keine Erschlie-
ßung im Sinne der §§ 123 ff. BauGB. Nicht zur Erschließung im Sinne 
des BauGB zählen somit zum einen die Herstellung überörtlicher Anla-
gen (z.B. Naturschutzgebiete, Bundesautobahn)31 und die Infrastruktur-
maßnahmen (also z.B. Herstellung von Krankenhäusern, Schulen, 
Friedhöfen), zum anderen auch die Maßnahmen, die auf den Bau-
grundstücken selbst durchgeführt werden müssen (z.B. der Haus-
anschluss an die Wasserversorgung).32 

Es kann somit festgehalten werden, dass Erschließung im Sinne des all-
gemeinen Erschließungsrechts die Durchführung aller baulichen Maß-

                                      
28 Ludyga/ Steiner, Erschließungsbeitrag nach dem BauGB, § 123, Rn.5. 
29 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, Vorb. §§ 123-135, Rn.1; Krebs, in: Schmidt-Aßmann, 

Besonderes Verwaltungsrecht, 4.Abschnitt, Rn.161. 
30 Vgl. BT-Drucksachen 2/1813, S.72; BT-Drucksache 2/3028, S.121; BT-

Drucksache 3/336, S.96. 
31 Nicht zur Erschließung im Sinne der §§ 123 ff. BauGB gehört daher der Schie-

nenweg der DB, da er nicht einer auf die bauliche oder gewerbliche Nutzung 
ausgerichteten Erschließung von Grundstücken eines örtlichen Gebiets dient, 
sondern in erster Linie eine überörtliche Verbindungsfunktion hat, BVerwG, Ur-
teil vom 11.12.1987, BVerwGE 78, 321 (324 f.). 

32 Quaas, Erschließungs- und Erschließungsbeitragsrecht, Rn.10. 
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nahmen bedeutet, die die bauliche und gewerbliche Nutzung des Bau-
landes ermöglichen und erleichtern. 

Damit steht allerdings noch nicht fest, welche baulichen Maßnahmen der 
Baureifmachung von Grundstücken dienen. Den erschließungs-
rechtlichen Vorschriften lässt sich jedoch mittelbar (vgl. §§ 123 II, 
125 I BauGB) entnehmen, dass der Gesetzgeber – wie schon in der Re-
gierungsvorlage – die Herstellung der Erschließungsanlagen als Er-
schließung ansieht.33 Zum einen ist zu klären, welche Anlagen über-
haupt geeignet sind, die bauliche oder gewerbliche Nutzung eines 
Grundstücks zu ermöglichen oder zu erleichtern. Zum anderen ist zu er-
örtern, welche baulichen Maßnahmen an diesen Anlagen von 
§ 123 I BauGB erfasst werden. Die Vorschrift unterscheidet nämlich 
nicht ausdrücklich zwischen erstmaliger Herstellung, Erweiterung, Ver-
besserung, Erneuerung oder Unterhaltung,34 sondern spricht allgemein 
von „herstellen“. 

1. Die verschiedenen Arten der Erschließungsanlagen  

Welche Anlagen zu den Erschließungsanlagen des allgemeinen Er-
schließungsrechts zählen, ergibt sich aus dem Erschließungsbegriff im 
Sinne des Baureifmachens von Grundstücken, dem systematischen Zu-
sammenhang der erschließungsrechtlichen Normen und dem erkenn-
baren Willen des Gesetzgebers. 

Aus der Systematik des Gesetzes ergibt sich, dass alle in 
§ 127 II BauGB erwähnten Anlagen Erschließungsanlagen im Sinne des 
§ 123 BauGB sind. Nach dem System des BauGB ist das Beitragsrecht 
ein Teil des allgemeinen Erschließungsrechts, so dass erschließungs-
beitragsfähige Anlagen notwendigerweise immer auch Anlagen im Sinne 
des § 123 BauGB sind.35 Erschließungsanlagen im Sinne des allge-
meinen Erschließungsrechts sind daher insbesondere die öffentlich zum 
Anbau bestimmten Straßen, Wege und Plätze (§ 127 II Nr.1 BauGB). 

Allerdings sind Erschließungsanlagen im Sinne des § 123 BauGB nicht 
nur die beitragsfähigen Anlagen nach § 127 II Nr.1-5  BauGB. Das ergibt 
sich aus der Gesetzessystematik und dem Begriff der Erschließung: 
Hätte die Aufzählung des § 127 II Nr.1-5 BauGB abschließenden Cha-

                                      
33 So auch Ludyga/ Steiner, Erschließungsbeitrag nach dem BauGB, § 123, Rn.4. 
34 Anders als zum Beispiel § 3 I S.2 FStrG oder Art.5 I BayKAG. 
35 Hierzu zählen auch die selbstständigen Kinderspielplätze und selbstständigen 

Immissionsschutzanlagen, die zeitweise zum Kreis der erschließungsbeitragsfä-
higen Anlagen gehörten. Die Streichung im Rahmen des Beitragsrechts hat auf-
grund der gleichen systematischen Überlegungen keinen Einfluss auf das all-
gemeine Erschließungsrecht, Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 123, Rn.4. 
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rakter für das allgemeine Erschließungsrecht haben sollen, hätte der 
Gesetzgeber diese Aufzählung in den allgemeinen Vorschriften des Er-
schließungsrechts (§§ 123-126 BauGB) vornehmen müssen.36 Von die-
ser Unterscheidung zwischen beitragsfähigen und nicht-beitragsfähigen 
Anlagen geht ebenfalls § 124 II S.1 BauGB aus. Dieser Vorschrift lässt 
sich mittelbar entnehmen, dass der Gesetzgeber im Rahmen des allge-
meinen Teils von einem weitergehenden Begriff der Erschließungsan-
lagen ausgeht.37 Zudem stellt der Begriff der Erschließung nicht auf die 
Beitragsfähigkeit ab, solange die Anlage nur zur Baureifmachung führt.38 
Insbesondere die in § 127 IV S.2 BauGB aufgezählten nicht-beitrags-
fähigen Anlagen führen zur Baureifmachung der Grundstücke und ge-
hören daher zu den Erschließungsanlagen des allgemeinen Erschlie-
ßungsrechts. Es handelt sich dabei um Anlagen zur Ableitung von Ab-
wasser sowie zur Versorgung mit Elektrizität, Gas, Wärme und Wasser. 
Für dieses Ergebnis spricht zudem die Gesetzesgeschichte.39 Auch 
sonstige nicht-beitragsfähige Anlagen, die zur Baureifmachung der 
Grundstücke erforderlich sind, sind den Erschließungsanlagen im Sinne 
des § 123 BauGB zuzurechnen. Das gilt zum Beispiel für die Anlagen 
zur Beseitigung fester Abfallstoffe40, aber ebenfalls für eine Tiefendrai-
nage soweit sie die bauliche Nutzung eines Grundstücks erst ermög-
licht.41 

Ob private Anlagen42, die der Baureifmachung dienen, Erschließungsan-
lagen im Sinne des allgemeinen Erschließungsrechts sind, ist umstrit-
ten.43 Zwar ist die Erschließung eine öffentliche Aufgabe und sind die 

                                      
36 Müller, Öffentliches Vertragsrecht in der Praxis, S.35; Ernst, in: E/ Z/ B/ K, 

BauGB, § 123, Rn.4. 
37 Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.5. 
38 Müller, Öffentliches Vertragsrecht in der Praxis, S.35. 
39 Sowohl der Referentenentwurf als auch die Regierungsvorlage zum BauGB (BT-

Drucksache 2/3028, S.121 bzw. BT-Drucksache 3/336, S.96) zählten zu den Er-
schließungsanlagen Wasserversorgungs-, Entwässerungs-, Gas-, Strom- und 
Wärmeversorgungsanlagen. 

40 Das ergibt sich auch aus der Entstehungsgeschichte (BT-Drucksache 3/336, 
S.36); zudem legt auch die Gleichstellung mit den Abwasseranlagen in den pla-
nungsrechtlichen Vorschriften des § 5 II Nr.4 und § 9 I Nr.14 BauGB diesen 
Schluss nahe, Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 123, Rn.4, Quaas, in: Schrödter, 
Baugesetzbuch, § 123, Rn.7 und Rn.15; a.A. Gloria, NVwZ 1991, S.720 (721); 
Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, Vorb. §§ 123-135, Rn.1. 

41 BVerwG, Urteil  vom 13.11.1992, NVwZ 1993, S.1203 (1204). 
42 Insbesondere Privatwege, befahrbare und nicht befahrbare private Wohnwege, 

Eigentümerwege und sonstige Privatwegenetze zur „inneren Erschließung“ von 
Wohnsiedlungen, Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.161. 

43 Verneinend z.B Ludyga/ Steiner, Erschließungsbeitrag nach dem BauGB, § 123, 
Rn.23. 
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Erschließungsanlagen in der Regel öffentliche Anlagen44, jedoch sind 
dadurch private Anlagen nicht ausgeschlossen. Zwar sind gemäß 
§ 127 II BauGB nur öffentliche Anlagen beitragsfähig45, jedoch handelt 
es sich dabei um eine spezielle Norm des Erschließungsbeitragsrechts, 
die keinen zwingenden Rückschluss auf das allgemeine Erschließungs-
recht erlaubt.46 Eine private Anlage, die den Erfordernissen der Bebau-
ung und des Verkehrs und im wesentlichen den gesetzlichen Anforde-
rungen entspricht, die für öffentliche Erschließungsanlagen im Sinne des 
§ 127 II BauGB gelten, nämlich den §§ 127 bis 135 BauGB, erschließt 
daher die angrenzenden Grundstücke.47 Das kann zur Folge haben, 
dass die Erschließung eines Bauvorhabens gesichert ist und daher – 
soweit die übrigen Genehmigungsvoraussetzungen vorliegen – eine 
Baugenehmigung zu erteilen ist.48 

2. Das Merkmal des Herstellens 

Welche baulichen Maßnahmen der Begriff der Herstellung umfasst ist 
umstritten. Nach der Rechtsprechung des BVerwG umfasst das Er-
schließungsrecht nur die erstmalige Erschließung, das heißt die erstma-
lige Schaffung einer Erschließungsanlage.49 Ein Großteil der Literatur 
folgt der Rechtsprechung.50 Neben der Unterhaltung von Erschließungs-
anlagen, die sich nach der ausdrücklichen Regelung des 
§ 123 IV BauGB nach landesrechtlichen Vorschriften richtet, unterfallen 
nach dieser Auffassung die Erweiterung und Verbesserung von Er-
schließungsanlagen nicht dem allgemeinen Erschließungsrecht. Verbes-
serung und Erweiterung beziehen sich auf die bereits hergestellte Anla-
ge. Die Erweiterung bewirkt die flächenmäßige Vergrößerung, ohne 

                                      
44 Vogel, in: Brügelmann, BauGB, § 123, Rn.12; Driehaus, in: Berliner Kommentar 

zum Baugesetzbuch, § 123, Rn.3 f. 
45 Das ist ausdrücklich angeordnet für die Anlagen des § 127 II Nr.1-3 BauGB, gilt 

aber auch für die Anlagen des § 127 II Nr.4 und Nr.5 BauGB, siehe unten, 
2.Teil:C.I.2.a(1), Seite 79. 

46 BVerwG, Urteil vom 30.1.1970, BRS 37, S.5. 
47 BVerwG, Urteil vom 23.3.1976, BRS 37, S.204 (203); BVerwG, Urteil vom 

23.3.1984, BVerwGE 66, 69 (73 f.); Müller, Öffentliches Vertragsrecht in der Pra-
xis, S.37.  

48 Richarz/ Steinmetz, Erschließung in der kommunalen Praxis, S.7. 
49 BVerwG, Urteil vom 11.11.1987, BVerwGE 78, 266 (270). 
50 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 5, Rn.2; Quaas, Kommunales 

Abgabenrecht, Rn.160; Vogel, in: Brügelmann, BauGB, § 123, Rn.15; Wey-
reuther, UPR 1994, S.121 (127); Erbguth/ Wagner, Bauplanungsrecht, Rn.5; 
Gather, Erschließungsrecht, S.5; Gather, DWW 2001, S.8; Ludyga/ Steiner, Er-
schließungsbeitrag nach dem BauGB, § 123, Rn.17; Krautzberger/ Söfker, 
BauGB, Teil C, Rn.473; Richarz/ Steinmetz, Erschließung in der kommunalen 
Praxis, S.1. 



 
22

dass die Anlage in ihrer Leistungsfähigkeit oder in ihrem Ausbauzustand 
gesteigert wird; Verbesserung hebt die Qualität der Anlage, ohne deren 
flächenmäßige Veränderung.51 

In der Literatur wird zum Teil auch die Erweiterung und Verbesserung 
der Erschließungsanlage zur Erschließung im Sinne des allgemeinen 
Erschließungsrechts gezählt.52 Nach dieser Ansicht ist der Begriff der 
Herstellung weit zu interpretieren, also unter Einschluss von Verbesse-
rungs- und Erweiterungsmaßnahmen. Diese Ansicht stützt sich insbe-
sondere auf den systematischen Zusammenhang von speziellem Er-
schließungsbeitragsrecht und allgemeinem Erschließungsrecht: Da 
§ 128 II S.1 BauGB Verbesserungs- und Erweiterungsmaßnahmen aus 
dem beitragsfähigen Aufwand ausschließt (bzw. eine Beitragserhebung 
für diese Maßnahmen in das Landesrecht verweist), sei davon auszuge-
hen, dass der Herstellungsbegriff des allgemeinen Erschließungsrechts 
diese Maßnahmen umfasse, da ein solcher Ausschluss sonst keinen 
Sinn machen würde. Hätte der Gesetzgeber Erweiterungs- und Verbes-
serungsmaßnahmen aus dem allgemeine Erschließungsrecht aus-
schließen wollen, hätte er einen solchen Ausschluss systemgerecht im 
allgemeinen Erschließungsrecht vornehmen müssen.53 

Dieser Ansicht der Literatur ist nicht zu folgen, da die Entstehungsge-
schichte der Vorschriften auf einen anderen Willen des Gesetzgebers 
schließen lässt. In den verschiedenen Regierungsvorlagen zum BBauG 
war in den erschließungsbeitragsrechtlichen Vorschriften vorgesehen, 
dass die Gemeinde auch die Kosten für die Verbesserung oder Erweite-
rung bestimmter Erschließungsanlagen geltend machen könne (vgl. ins-
besondere § 150 II S.1 der Regierungsvorlage zum BBauG, BT-
Drucksache 3/336, S.38: „Als Herstellung gilt auch die Verbesserung 
und Erweiterung von Anlagen ...“). Durch den Sinnzusammenhang der 
spezielleren beitragsrechtlichen Vorschriften zu den Normen des allge-
meinen Erschließungsrechts war im Rahmen dieser Regierungsvorlagen 
davon auszugehen, dass die Ausdehnung des Herstellungsbegriffs im 
Beitragsrecht auch in den allgemeinen Vorschriften zu gelten habe.54 In 
der endgültigen Fassung des BBauG – und in der Folge des BauGB – ist 
diese Vorschrift ganz gestrichen worden und durch eine einfache Ver-
weisung auf landesrechtliche Vorschriften ersetzt worden. Im Rahmen 
des Erschließungsbeitragsrechts gelten Verbesserungs- und Erweite-

                                      
51 Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.11. 
52 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 123, Rn.5; Fischer, in: Handbuch des öffentlichen 

Baurechts, Kap. F, Rn.10; Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 123, Rn.15; Manstein, 
MittRhNotK 1995, S.1 (7); Rabe/ Steinfort/ Heintz, Bau- und Planungsrecht, 
S.205; Cholewa, Erschließungsbeitragsrecht, § 123, Tz.3.  

53 Hierzu ausführlich Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 123, Rn.5. 
54 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 123, Rn.5. 
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rungsmaßnahmen nicht als Herstellung. Das muss in gleicher Weise im 
Rahmen des allgemeinen Erschließungsrechts gelten: Zwar hat der Ge-
setzgeber an den Vorschriften des Entwurfs über die Erschließung 
selbst in diesem Punkt nichts geändert, jedoch war in beiden Entwürfen 
der Herstellungsbegriff erst durch beitragsrechtliche Vorschriften auf 
Verbesserungs- und Erweiterungsmaßnahmen ausgedehnt worden. Mit 
dem Entfallen dieser Erweiterung des Herstellungsbegriffs im Erschlie-
ßungsbeitragsrecht ist daher auch im Rahmen des allgemeinen Er-
schließungsrechts nicht mehr von einem weiten Erschließungsbegriff 
auszugehen. Die beitragsrechtliche Norm des § 128 II S.1 BauGB 
spricht gerade nicht für eine weite Interpretation des Herstellungsbegriffs 
im allgemeinen Erschließungsrecht.55 

Dieses Ergebnis bestätigt zudem der Sinnzusammenhang der Normen, 
die sich mit der Erschließung befassen (§§ 31, 34, 35; 123 ff. BauGB). 
Wie das BVerwG festgestellt hat, stehen diese Vorschriften in einem en-
gen Funktionszusammenhang und haben alle einen spezifischen zeitli-
chen Bezug. Sie sollen gewährleisten, dass im Zeitpunkt der Erteilung 
einer Baugenehmigung die Erschließung der Grundstücke gesichert 
bzw. ausreichend gesichert ist und im Zeitpunkt der Fertigstellung der 
genehmigten Anlagen eine den Erfordernissen der Bebauung und der 
Verkehrs genügende Erschließungsanlage tatsächlich und rechtlich be-
nutzbar ist. Weitergehende Anforderungen stellt das bundesrechtliche 
Erschließungsrecht nicht, und dementsprechend trifft es keine weiterge-
hende Regelung.56 Mit der (erstmaligen) Herstellung der Erschließungs-
anlage erlischt daher die Erschließungspflicht der Gemeinde.57 Für Er-
schließungsanlagen nach § 127 II BauGB bestimmt sich dieser Zeit-
punkt nach den §§ 133 II, 132 Nr.4 BauGB in Verbindung mit der Merk-
malsregelung in der Erschließungsbeitragssatzung,58 im Übrigen nach 

                                      
55 So im Ergebnis auch Weyreuther, UPR 1994, S.121 (127); § 128 II S.1 BauGB 

ist auch bei dieser Betrachtungsweise nicht bedeutungslos: Der Sinn dieser Vor-
schrift bestand nämlich von Beginn an darin, keine Zweifel darüber aufkommen 
zu lassen, ob der Gesetzgeber durch die Änderung der ursprünglichen Regie-
rungsvorlage das Recht der Gemeinden für Verbesserungs- und Erweiterungs-
maßnahmen die Grundstückseigentümer nach landesrechtlichen Vorschriften zu 
belasten, ausschließen wollte; bei einer – naheliegenden – ersatzlosen Strei-
chung des § 150 II S.1 der Regierungsvorlage hätte aufgrund des systemati-
schen Zusammenhangs und der Entstehungsgeschichte der Vorschriften dieser 
Schluss gezogen werden können, Schmidt/ Bogner/ Steenbock, Handbuch des 
Erschließungsrechts, Rn.1509. 

56 BVerwG, Urteil vom 11.11.1987, BVerwGE 78, 266 (270). 
57 BVerwG, Urteil vom 28.10.1981, BVerwGE 64, 186 (188). 
58 Vogel, in: Brügelmann, BauGB, § 123, Rn.15. 
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der Erreichung des im Bauprogramm als endgültig vorgesehenen Zu-
standes.59 

3. Zusammenfassung 

Unter Erschließung im Sinne des allgemeinen Erschließungsrechts des 
BauGB ist die Herstellung von Erschließungsanlagen, die die bauliche 
und gewerbliche Nutzung des Baulandes ermöglichen oder erleichtern, 
zu verstehen. Die Baureifmachung umfasst dabei nur die erstmalige 
Herstellung von Erschließungsanlagen, nicht deren Erweiterung, Ver-
besserung oder Unterhaltung. Zu den Erschließungsanlagen gehören 
insbesondere die in § 127 II BauGB aufgezählten Anlagen, aber auch 
sonstige Anlagen, ohne die eine bauliche oder gewerbliche Nutzung 
nicht möglich wäre, wie z.B. Wasserversorgungs- und 
Entwässerungsanlagen. 

II. Die Erschließungslast 

Die Erschließung ist Aufgabe der Gemeinde, soweit sie nicht kraft Ge-
setzes oder öffentlich-rechtlicher Verpflichtung einem anderen obliegt, 
§ 123 I BauGB. 

1. Die Gemeinde als Träger der Erschließungslast 

Soweit die Gemeinde Träger der Erschließungslast ist, kann sie die Er-
schließung durch eigenes Personal durchführen. In der Regel wird sie 
jedoch zumindest die technische Durchführung durch Abschluss privat-
rechtlicher Verträge auf (private) Bauunternehmer übertragen.60 Sie kann 
auch zusätzlich die Ingenieurleistung – das heißt die Planung und Ob-
jektbetreuung der jeweiligen Erschließungsanlage – auf einen privaten 
Werkunternehmer übertragen, um so ihren eigenen Verwaltungsauf-
wand zu minimieren.61 

Fraglich ist, ob die Aufgabe der Erschließung zum übertragenen oder 
eigenen Wirkungskreis der Gemeinde zählt. Zum eigenen Wirkungskreis 
der Gemeinde gehören alle aus der Aufgabenallzuständigkeit der Ge-
meinden abgeleiteten Aufgaben der örtlichen Gemeinschaft 
(Art.28 II S.1 GG, Art.11 II, 83 I BV, Art.7 I BayGO), soweit sie nicht 
durch Gesetz einem anderen Träger zugewiesen sind.62 Örtliche Ange-
legenheiten in diesem Sinne sind solche, die in der örtlichen Gemein-

                                      
59 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 123, Rn.33. 
60 Vogel, in: Brügelmann, BauGB, § 124, Rn.4. 
61 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 6, Rn.7. 
62 Stober, Kommunalrecht in der BRD, S.35. 
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schaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben.63 Es han-
delt sich also um solche Aufgaben, die innerhalb der Grenzen der Ge-
meinde anfallen und sich nicht zugleich als Aufgaben im Gesamtgebiet 
der größeren Organisationseinheit Landkreis darstellen.64 Welche Auf-
gaben dies im einzelnen sind, ist seit jeher umstritten, da ein Großteil 
der Aufgaben, die einen spezifischen örtlichen Bezug haben, zugleich 
überörtliche Wirkung entfalten, eine Abgrenzung im Einzelfall daher 
Schwierigkeiten bereiten kann.65 Unstreitig gehört jedoch die Aufgabe 
der Erschließung zu den Selbstverwaltungsangelegenheiten der Ge-
meinde. Hiervon geht auch der Gesetzgeber des BauGB aus. Das ergibt 
sich schon aus der Begründung des Regierungsentwurfs des BBauG66 
und zum anderen aus der Regelung des § 125 II a.F. BauGB: Bei Auf-
gaben des übertragenen Wirkungskreises steht den höheren Verwal-
tungsbehörden ein Weisungsrecht schon aus den kommunalrechtlichen 
Vorschriften zu (vgl. für Bayern Art.8 II BayGO). Eine besondere gesetz-
liche Vorschrift, die – wie § 125 II a.F. BauGB – ein Zustimmungserfor-
dernis der höheren Verwaltungsbehörde begründet hat, wäre daher ü-
berflüssig gewesen.67 

Die Gemeindeordnungen unterscheiden innerhalb des eigenen Wir-
kungskreises zwischen freiwilligen und pflichtigen Selbstverwaltungsauf-
gaben. Im Rahmen der freiwilligen Aufgaben verwirklicht die Gemeinde 
vor allem ihre Sozial-, Kultur-, Wirtschafts- und Umweltverantwortung auf 
lokaler Ebene.68 Die pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben sind den 
Kommunen durch Bundes- oder Landesrecht oder durch Rechtsverord-
nung auferlegt.69 Nach ganz einhelliger Auffassung ist die Aufgabe der 
Erschließung eine Pflichtaufgabe der Gemeinde.70 Das ergibt sich aus 
der Formulierung des § 123 I, II BauGB: Danach ist die Erschließung 

                                      
63 BVerfG, Urteil vom 30.7.1958, BVerfGE 8, 122 (134). 
64 Knemeyer, Kommunalrecht, Rn.146. 
65 Vgl. Püttner, in: Isensee/ Kirchhof, HStR IV, § 107, Rn.17 m.w.N. 
66 Der Gesetzgeber ging davon aus, dass das Erschließungsrecht schon immer 

Selbstverwaltungsaufgabe der Gemeinde war, vgl. BT-Drucksache 3/336, S.96 f. 
67 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 123, Rn.11; Schmidt/ Bogner/ Steenbock, Hand-

buch des Erschließungsrechts, Rn.151; Zschoch, Der Erschließungsvertrag und 
der Vertrag über die kommunalen Folgelasten, S.41; Braun, Die Erschließung 
von Bauland nach dem BBauG, S.16. 

68 Stober, Kommunalrecht in der BRD, S.35. 
69 Zur verfassungsrechtlichen Problematik der Pflichtaufgabenzuweisung durch 

den Bundesgesetzgeber vgl. Vogelsang/ Lübking/ Jahn, Kommunale Selbstver-
waltung, Rn.141 f. 

70 Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.14; Ernst, in: E/ Z/ 
B/ K, BauGB, § 123, Rn.13; Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeitragsrecht, 
§ 5, Rn.21; Cholewa, Erschließungsrecht, Rn.5; Vogelsang/ Lübking/ Jahn, 
Kommunale Selbstverwaltung, Rn.144.  



 
26

Aufgabe der Gemeinde. Die Erschließung soll sich nach den Erforder-
nissen der Bebauung und des Verkehrs richten. Die Formulierung als 
Soll bedeutet grundsätzlich ein Muss.71 Die Bedeutung der Pflichtaufga-
ben besteht in ihrer rechtsaufsichtlichen Erzwingbarkeit.72 Die Gemeinde 
ist daher grundsätzlich verpflichtet, planerisch vorgesehene Baugebiete 
auch zu erschließen.73 Die Erschließungsaufgabe der Gemeinde kann 
nach den kommunalrechtlichen Vorschriften der Länder74 im Wege der 
Ersatzvornahme durchgesetzt werden.75 Allerdings beinhaltet diese 
Pflichtaufgabe nach ständiger Rechtsprechung dennoch ein gewisses 
Maß an Freiheit über das „ob“, „wann“ und „wie“ der Erschließung.76  

Die Erfüllung der gemeindlichen Erschließungslast wird begrenzt durch 
die finanzielle Leistungsfähigkeit der Gemeinde, das heißt ihrer ord-
nungsgemäßen Haushaltsführung.77 Die sich aus dem Kommunalrecht 
ergebenden Grundsätze der Haushalts- und Wirtschaftsführung sind 
durch das Baugesetzbuch nicht geändert worden. Zudem verstieße eine 
Regelung, die zu einem Verfall der kommunalen Finanzen führen könn-
te, ohne dass die Gemeinden die Möglichkeit hätten, eine entsprechen-
de Belastung eigenverantwortlich zu regulieren, gegen die durch 

                                      
71 BVerwG, Urteil vom 8.9.1972, BVerwGE 40, 323 (330); Schwerdtfeger, Öffentli-

ches Recht in der Fallbearbeitung, Rn.84; Wolff/ Bachof/ Stober, Verwaltungs-
recht I, § 31, Rn.34. 

72 Knemeyer, Kommunalrecht, Rn.157. 
73 Richarz/ Steinmetz, Erschließung in der kommunalen Praxis, S.9. 
74 In der Regierungsvorlage zum Bundesbaugesetz sah § 136 VI noch vor, dass 

die Erschließung gegenüber säumigen Gemeinden von den höheren Verwal-
tungsbehörden angeordnet und nach fruchtlosem Fristablauf im Wege der Er-
satzvornahme vorgenommen werden sollte. In dieser Vorschrift wurde jedoch 
ein unzulässiger Eingriff in das Kommunalverfassungsrecht der Länder gesehen, 
die Länderregelungen über eine Ersatzvornahme im Rahmen der Kommunal-
aufsicht (Art.108, 109 I, 113 BayGO) zudem als ausreichend angesehen, vgl. 
BT-Drucksache 3/zu 1794, S.3 und S.23. 

75 Der Einzelne kann durch die Beschwerde an die Aufsichtsbehörde eine Anre-
gung zu einer rechtsaufsichtlichen Überprüfung geben, VGH München, Urteil 
vom 30.9.1970, BayBgm 1971, S.83 (83); Heitzer/ Oestreicher, Bundesbauge-
setz, Band I, § 123, Anm.3. 

76 BVerfG, Beschluss vom 5.7.1972, BVerfGE 33, 265 (291); BVerwG, Urteil vom 
28.10.1981, BVerwGE 64, 186 (188 ff.); BVerwG, Urteil vom 4.10.1974, KStZ 
75, S.51; BVerwG, Urteil vom 23.4.1969, BVerwGE 32, 37 (40); so auch Buhl, 
VBlBW 1984, S.166; Weyreuther, DVBl 1970, S.3 (5). 

77 BVerwG, Urteil vom 23.4.1969, BVerwGE 32, 37 (40); Gather, Erschließungs-
recht, S.5; vgl. zu diesen Grundsätzen Knemeyer, Bayerisches Kommunalrecht, 
Rn.379 ff.; Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn.658; Waechter, Kommunal-
recht, Rn.445 ff.; Zschoch, Der Erschließungsvertrag und der Vertrag über die 
kommunalen Folgelasten, S.44 ff.; Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 123, Rn.12; 
Bielenberg, DVBl 1967, S.255 (257). 
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Art.28 II S.1 GG und Art.11 II BV garantierte gemeindlichen Selbstver-
waltung, zu der auch die Finanzhoheit78 gehört.79 

2. Andere Träger der Erschließungslast 

Gemäß § 123 I BauGB können gesetzliche Vorschriften oder öffentlich-
rechtliche Verpflichtungen von der grundsätzlichen Erschließungslast 
der Gemeinde eine Ausnahme machen. Mit dieser Regelung hat der 
Gesetzgeber dem Umstand Rechnung getragen, dass die Baulast ins-
besondere für den Straßenbau nicht nur bei den Gemeinden, sondern 
ebenso bei den Ländern und dem Bund liegen kann.80 In diesen Fällen 
hat die Gemeinde auch keine Aufgaben und Pflichten subsidiärer Na-
tur.81 Sind kraft Gesetz einem anderen Träger Erschließungsmaßnah-
men aufgegeben, geht diese Erschließungslast auch nicht auf die Ge-
meinde über, wenn sie die Durchführung dieser Aufgabe vertraglich ü-
bernimmt.82 

Der Vorbehalt der anderen gesetzlichen Vorschriften bezieht sich auf 
das gesamte materielle Recht83, also auch auf Gewohnheitsrecht. Zu 
letzterem gehören die sogenannten Observanzen, das heißt vor in Kraft 
treten des BBauG geschaffenes örtlich geltendes Gewohnheitsrecht84, 
aufgrund dessen andere, insbesondere Anlieger, Straßen oder deren 
Teileinrichtungen wie zum Beispiel Bürgersteige („Bürgersteigobservan-
zen“) herzustellen haben.85 Die Observanzen hatten in der Vergangen-
heit größere Bedeutung, haben aber mittlerweile ihre Bedeutsamkeit ver-

                                      
78 Vgl. Art.28 II S.3 GG, Püttner, in: Isensee/ Kirchhof, HStR IV, § 107, Rn.25; Ja-

rass/ Pieroth, GG, Art.28 GG, Rn.14. 
79 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 5, Rn.11; Zschoch, Der Er-

schließungsvertrag und der Vertrag über die kommunalen Folgelasten, S.46; 
Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 123, Rn.12. 

80 BVerwG, Urteil vom 5.9.1975, BRS 37, S.1 (2); BVerwG, Urteil vom 25.11.1981, 
DÖV 1982, S.328 (329). 

81 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 5, Rn.12; Ernst, in: E/ Z/ B/ K, 
BauGB, § 123, Rn.14. 

82 BVerwG Urteil vom 25.11.1981, DÖV 1982, S.328 (329). 
83 Unabhängig davon, ob die Vorschriften vor oder nach Inkrafttreten des BauGB 

erlassen wurden, Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 5, Rn.13. 
84 Braun, Die Erschließung von Bauland nach dem BBauG, S.19; Wolff/ Bachof/ 

Stober, Verwaltungsrecht I, § 25, Rn.17; Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungs-
rechts, S.148; Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 16, Rn.74. 

85 Cholewa, KStZ 1962, S.28 (28). 
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loren, da sie zwischenzeitlich durch die Straßen- und Wegegesetze der 
Länder aufgehoben worden sind.86 

Wichtige gesetzliche Vorschriften im Sinne des § 123 I BauGB enthält 
das Straßenrecht, insbesondere §§ 3, 5 FStrG und das Landesstraßen-
recht über den jeweiligen Träger der Straßenbaulast (Art.41, 42, 44 
BayStrWG).87 Auch in anderen Bereichen bestehen anderweitige Aufga-
benzuweisungen: Im Abfallrecht sind nach §§ 13 I, 15 I KrW-/AbfG in 
Verbindung mit Art.3 I BayAbfAlG88 die Landkreise und kreisfreien Ge-
meinden für die in ihrem Gebiet anfallenden Abfälle entsorgungspflichti-
ge Körperschaft; im Bereich der Energieversorgung erlegt § 6 EnergWG 
den Energieversorgungsunternehmen, die ein bestimmtes Gebiet mit 
Strom, Gas und Wärme versorgen, eine Anschluss- und Versorgungs-
pflicht auf; im Recht der Flurbereinigung ist nach §§ 42, 18 FlurbG die 
Teilnehmergemeinschaft gemäß dem Wege- und Gewässerplan nach 
§ 41 FlurbG zur Herstellung bestimmter Straßen verpflichtet.89 Die Er-
schließungsaufgabe der Gemeinde wird dadurch wesentlich einge-
schränkt: Die Erschließungslast besteht für die Anlagen im Sinne des 
§ 127 II BauGB. Die Aufgabe zur Herstellung von Anbaustraßen 
(§ 127 II Nr.1 BauGB) obliegt ihr allerdings nur im Rahmen ihrer Stra-
ßenbaulast. Auch hinsichtlich der leitungsgebundenen Einrichtungen 
(§ 127 IV BauGB) ist sie regelmäßig nur für die Herstellung der Wasser-
versorgungs- und Entwässerungsanlagen zuständig. Die folgende Dar-
stellung beschränkt sich auf die Anlagen, für die die Zuständigkeit der 
Gemeinde regelmäßig besteht. 

Die Gemeinde kann ihre Erschließungsaufgabe durch öffentlich-
rechtliche Verpflichtung übertragen. Öffentlich-rechtliche Verpflichtungen 
im Sinne des § 123 I BauGB können durch Vertrag oder durch Verwal-
tungsakt (insbesondere Planfeststellungsbeschluss) begründet werden. 
Öffentlich-rechtliche Verträge können im allgemeinen gesetzlich begrün-
dete Zuständigkeiten nur abändern oder übertragen, wenn eine gesetzli-
                                      
86 Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.15; ausführlich zu 

den Observanzen Braun, Die Erschließung von Bauland nach dem BBauG, 
S.19 ff. 

87 Die Herstellung der Straßenbeleuchtungseinrichtungen obliegt jedoch stets der 
Gemeinde, unabhängig davon, wer Träger der Straßenbaulast ist, BVerwG vom 
15.9.1989, NVwZ 1990, S.374 (376): Die Herstellung der Beleuchtungseinrich-
tungen zählt nicht zur Straßenbaulast (vgl. Art.2 , 9 III S.1 BayStrWG), ihre Bau-
last ergibt sich daher unmittelbar aus § 123 I BauGB, Fischer, in: Handbuch des 
öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.16;  Sailer, in: Cholewa/ Dyong/ von der Hei-
de/ Sailer, BauGB, § 123, Rn.2. 

88 Kritisch zur Zuständigkeitsverteilung im Abfallrecht, Blümel, VerwArch 75 (1984), 
S.297 ff. 

89 Weitere Vorschriften in diesem Sinne finden sich auch im BauGB 
(§ 203 I BauGB und § 205 I, IV BauGB). 
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che Norm hierzu befugt.90 Eine solche Vereinbarungsmöglichkeit sieht 
zum Beispiel § 5 EisenbahnkrG vor.91 Anderweitige Erschließungszu-
ständigkeiten können insbesondere durch straßenrechtliche Planfest-
stellungsbeschlüsse (z.B. § 17 FStrG) begründet werden. Durch Ab-
schluss eines Erschließungsvertrags kann sich die Gemeinde hingegen 
nicht ihrer Erschließungslast entledigen. Mit dem Erschließungsvertrag 
kann sie nach nunmehr einhelliger Ansicht92 lediglich die Durchführung 
der Erschließungsmaßnahmen auf einen Dritten übertragen.93 Der Er-
schließungsunternehmer wird nicht mit der Erschließungsaufgabe belie-
hen. Hierfür spricht insbesondere folgende Überlegung: Führt die Ge-
meinde die Erschließung durch, kann sie einen Teil ihrer Kosten mittels 
Beitragsbescheid auf die Grundstückseigentümer abwälzen. Das Ver-
hältnis zwischen Erschließungsunternehmer und Grundstückseigentü-
mern gestaltet sich hingegen rein privatrechtlich, da die Gemeinde nur 
die Durchführung der Erschließungsmaßnahmen, nicht das Recht, Er-
schließungsbeiträge zu erheben, auf den Erschließungsunternehmer 
übertragen kann. Der Beliehene zeichnet sich jedoch gerade dadurch 
aus, dass er als Privatperson mit der hoheitlichen Wahrnehmung be-
stimmter Verwaltungsaufgaben in eigenem Namen betraut ist, in be-
grenztem Umfang also hoheitlich handelt.94 Dem Erschließungsunter-
nehmer stehen keine hoheitlichen Befugnisse zu, er ist daher nicht als 
mit der Erschließungslast Beliehener anzusehen.95 

3. Der Umfang und der Zeitpunkt der Erschließung 

§ 123 II BauGB regelt den Umfang und den Zeitpunkt der Erschließung. 
§ 123 II HS 1 BauGB besagt, wie die Erschließungsanlagen beschaffen 
sein sollen, während § 123 II HS 2 BauGB bestimmt, wann sie benutz-
bar sein sollen. § 123 II BauGB ist als Sollvorschrift ausgestattet, das 
heißt dass die Voraussetzungen der Vorschrift im Regelfall erfüllt sein 

                                      
90 Vogel, in: Brügelmann, BauGB, § 123, Rn.10. 
91 Auch Art.7 I KommZG sieht eine Aufgabenübertragung von der Gemeinde auf 

den Zweckverband durch eine Zweckvereinbarung vor. 
92 A.A. noch unter Geltung des BBauG z.B. Finkler, Erschließungsrecht, S.22 f. 
93 BVerwG, Urteil vom 22.8.1975, BVerwGE 49, 125 (127 f.); Ernst, in: E/ Z/ B/ K, 

BauGB, § 124, Rn.3; Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 124, Rn.4; Driehaus, Erschlie-
ßungs- und Ausbaubeiträge, § 5, Rn.16; Krebs, in: Schmidt-Aßmann, Besonde-
res Verwaltungsrecht, 4.Abschnitt, Rn.163; Sailer, in: Cholewa/ Dyong/ von der 
Heide/ Sailer, BauGB, § 124, Anm.3; Quaas, Kommunales Abgabenrecht, 
Rn.183; Reif/ Gössl/ Ruf, BWGZ 1994, S.200 (202). 

94 Schwerdtfeger, Öffentliches Recht in der Fallbearbeitung, Rn.638. 
95 So Müller, Öffentliches Vertragsrecht in der Praxis, S.73. 
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müssen; nur in begründeten Ausnahmefällen ist ein Abweichen von der 
Regel zulässig.96 

Die Erschließungsanlagen sollen so hergestellt werden, dass sie den 
Erfordernissen der Bebauung und des Verkehrs entsprechen. Dabei ist 
nicht auf ein einzelnes Grundstück abzustellen, sondern auf die Ge-
samtheit der im Erschließungsgebiet liegenden Grundstücke.97 Unter 
Bebauung ist die in diesem Gebiet zulässige Bebauung zu verstehen. Im 
Falle des Bestehens eines rechtsverbindlichen Bebauungsplans ist dies 
die nach diesem Plan vorgesehene, im unbeplanten Gebiet die nach 
§§ 33 bis 35 BauGB zulässige Bebauung.98 Die Erschließung muss so 
gestaltet sein, dass eine funktionsgerechte Nutzung gewährleistet ist.99 
Hinsichtlich der wegemäßigen Erschließung sieht die Rechtsprechung 
diese Erfordernisse nur dann als erfüllt an, wenn bestimmte Mindestbe-
dingungen erfüllt sind. Die Grundstücke müssen danach grundsätzlich 
mit Kraftfahrzeugen erreichbar sein.100  

Über den Zeitraum, in dem die Erschließung durchgeführt werden soll, 
bestimmt das BauGB nur, dass die Erschließungsanlagen spätestens 
bis zur Fertigstellung der anzuschließenden baulichen Anlagen benutz-
bar sein sollen.101 § 123 II HS 2 BauGB regelt nicht, wann die Erschlie-
ßungsanlagen – entsprechend der Erschließungsbeitragssatzung 
(§ 132 Nr.4 BauGB), dem Bebauungsplan oder einem sonstigen Aus-
bauprogramm – endgültig herzustellen sind. Das zeigt schon die unter-
schiedliche Wortwahl in § 123 II HS 2 und § 125 II bzw. 
§ 133 II BauGB.102 Die Benutzbarkeit einer Anlage ist ihrer Fertigstellung 
zeitlich vorgelagert.103 Für die Benutzbarkeit ist ausreichend, dass eine 
gefahrlose und funktionsfähige Erschließung gewährleistet ist.104 Für die 

                                      
96 Vgl. Nachweise bei 1.Teil:C.II.1,  Seite 26, Fußnote 71. 
97 BVerwG, Urteil vom 6.5.1966, BBauBl 1967, S.120 (121); BVerwG, Urteil vom 

12.6.1970, BRS 37, S.182 (184); dazu bereits oben, 1.Teil:B, Seite 16. 
98 Quaas, Erschließungs- und Erschließungsbeitragsrecht, Rn.17; Quaas, Kom-

munales Abgabenrecht, Rn.166. 
99 Dabei hat sich die Gemeinde insbesondere am Charakter des jeweiligen Ge-

biets, das erschlossen werden soll, zu orientieren (reines Wohngebiet, Gewer-
begebiet, usw.); der Gebietscharakter lässt zudem Rückschlüsse auf den zu er-
wartenden Verkehr zu, Richarz/ Steinmetz, Erschließung in der kommunalen 
Praxis, S.10. 

100 BVerwG, Urteil vom 13.2.1976, DÖV 1976, S.561 (562). 
101 Noch im Regierungsentwurf zum BBauG war in § 138 I vorgesehen, dass die 

Erschließung grundsätzlich vor Baubeginn durchgeführt werden musste, vgl. BT-
Drucksache 3/1794, S.91. 

102 Schmidt/ Bogner/ Steenbock, Handbuch des Erschließungsrechts, Rn.170. 
103 Richarz/ Steinmetz, Erschließung in der kommunalen Praxis, S.7 und12. 
104 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 123, Rn.14. 
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wegemäßige Erschließung ist es daher rechtlich regelmäßig zulässig 
(und zweckmäßig), eine Erschließungsstraße zunächst als Baustraße 
(ohne Teileinrichtungen, wie z.B. Gehwege) auszugestalten und die o-
berste Straßendecke erst später einzurichten.105 Ist die 
Erschließungsanlage benutzbar und sind die übrigen 
Genehmigungsvoraussetzungen erfüllt, hat die Gemeinde eine be-
antragte Baugenehmigung zu erteilen. Der Begriff benutzbar in 
§ 123 II HS 2 BauGB darf aber nicht zu der Annahme verleiten, die 
Herstellung im Sinne des § 123 II HS 1 BauGB ziele nur auf die bloße 
Benutzbarkeit ab.106 Erst mit der endgültigen Herstellung erlischt die sich 
aus § 123 I BauGB ergebende allgemeine Erschließungspflicht.107 Im 
Übrigen wird es im Interesse der Gemeinde liegen, die 
Erschließungsanlagen über den Zustand der Benutzbarkeit hinaus 
bereits möglichst frühzeitig endgültig herzustellen, da frühestens ab 
diesem Zeitpunkt die sachliche Beitragspflicht entsteht, vgl. 
§ 133 II BauGB. In der Praxis kommt es aber durchaus vor, dass zwi-
schen dem Zeitpunkt der Herstellung im Sinne des § 123 II BauGB und 
der endgültigen Herstellung der Erschließungsanlage mehrere Jahre 
vergehen.108 

4. Die Verdichtung der Erschließungspflicht 

Gemäß § 123 III BauGB besteht grundsätzlich kein Rechtsanspruch auf 
Erschließung. Aus § 123 I BauGB ergibt sich ebenfalls kein Rechtsan-
spruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung, da diese Vorschrift 
keine gesetzliche Regelung ist, die – zumindest auch – dem Interesse 
der Betroffenen zu dienen bestimmt ist109, sondern die Erschließungs-
vorschriften ausschließlich dem allgemeinen Interesse, nicht aber auch 
dem individuellen Interesse Einzelner dienen sollen.110 Bezugspunkt des 
§ 123 III BauGB ist indes nur § 123 I BauGB, das heißt § 123 III BauGB 
sagt nichts darüber, ob sich nicht aus anderen Rechtsgründen ein An-
spruch auf Erschließung ergeben kann.111 In seinem Urteil vom 

                                      
105 Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.20. 
106 Ludyga/ Steiner, Erschließungsbeitrag nach dem BauGB, § 123, Rn.55. 
107 Ludyga/ Steiner, Erschließungsbeitrag nach dem BauGB, § 123, Rn.67. 
108 Richarz/ Steinmetz, Erschließung in der kommunalen Praxis, S.7. 
109 Einen allgemeinen Anspruch des Bürgers auf fehlerfreie Ermessensausübung 

gibt es nicht, vgl. BVerwG, Urteil vom 7.1.1972, BVerwGE 39, 235 (237); 
Schwerdtfeger, Öffentliches Recht in der Fallbearbeitung, Rn.158. 

110 BVerwG, Beschluss vom 2.2.1978, BRS 37, S.18 (20). 
111 BVerwG, Urteil vom 22.1.1993, BVerwGE 92, 8 (12); ein weitergehender Aus-

schluss von Erschließungsansprüchen ist nicht anzunehmen; zum einen ent-
spricht dies nicht dem Willen des Gesetzgebers, der die Eingriffe in das Kom-
munal- und Wegerecht möglichst gering halten wollte, außerdem hätte dem 
Bundesgesetzgeber für eine solch weitreichende Vorschrift die Gesetzgebungs-
kompetenz gefehlt, Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 123, Rn.28. 
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4.10.1974 hat das BVerwG erstmals erkannt, dass die allgemeine Er-
schließungspflicht der Gemeinde sich zu Gunsten bestimmter Erschlie-
ßungsmaßnahmen zu einer aktuellen Erschließungspflicht verdichten 
und dann mit Ansprüchen Dritter korrespondieren kann.112 Diese 
Rechtsgründe bedürfen allerdings im Hinblick auf § 123 III BauGB und 
der in Art.28 II S.1 GG und Art.11 II BV garantierten gemeindlichen 
Selbstverwaltung einer besonderen Rechtfertigung. Die von der Recht-
sprechung in der Folgezeit gebildeten Fallgruppen einer Pflichtverdich-
tung finden ihre verfassungsrechtliche Rechtfertigung darin, dass sie an 
das (Fehl-) Verhalten der Gemeinde anknüpfen. Es ist allgemein aner-
kannt, dass das Verhalten eines Entscheidungsträgers Einschränkungen 
seiner Entscheidungsfreiheit nach sich ziehen kann.113 Hat eine Ge-
meinde durch ihr Verhalten auf diese Weise ihre Entscheidungsfreiheit 
eingeschränkt, reduziert sich der ihr durch Art.28 II S.1 GG, Art.11 II BV 
und § 123 III BauGB gewährte Schutz vor Ansprüchen auf Durchführung 
von Erschließungsmaßnahmen auf eine angemessene Bestimmung des 
Zeitpunkts, bis zu dem sie eine bestimmte Erschließungsmaßnahme 
vorgenommen haben muss.114 

a. Rechtsgründe einer Aufgabenverdichtung 

Zu einer Pflichtverdichtung können vertragliche Vereinbarungen und Zu-
sagen führen.115 Regelmäßig werden z.B. die Parteien eines Vorauszah-
lungsvertrags116 vereinbaren, dass die Gemeinde nach Erhalt der Vor-
auszahlung mit dem Bau der Erschließungsanlage beginnt und sie in-
nerhalb eines bestimmten Zeitraums fertig stellt.117 Nach ganz einhelliger 
Auffassung118 kann auch der Abschluss eines Ablösungsvertrags 
(§ 135 III S.5 BauGB bzw. Art.5 IX S.1 BayKAG) zu einer Aufgabenver-
dichtung führen. Vertragsinhalt eines Ablösungsvertrags ist zwar nicht 

                                      
112 BVerwG, Urteil vom 4.10.1975, KStZ 1975, S.51. 
113 BVerwG, Urteil vom 28.10.1981, BVerwGE 64, 186 (190); Ernst, in E/ Z/ B/ K, 

BauGB, § 123, Rn.31a.  
114 BVerwG, Urteil vom 3.5.1991, BVerwGE 88, 166 (169); BVerwG, Urteil vom 

6.2.1985, BVerwGE 78, 266 (269); BVerwG, Urteil vom 28.10.1981, BVerwGE 
64, 186 (190). 

115 BVerwG, Urteil vom 22.1.1993, BVerwGE 92, 8 (12 f.); BVerwG, Urteil vom 
28.10.1981, BVerwGE 64, 186 (190); VGH Mannheim, VBlBW 1982, S.301 
(302); Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.21; a.A. 
Vogel, in: Brügelmann, BauGB, § 123, Rn.24. 

116 Vgl. zum Vorauszahlungsvertrag 3.Teil:A.II.4, Seite 159. 
117 Vgl. das Vertragsformular bei Johlen, Münchener Vertragshandbuch, Band 2, 

VII.8. 
118 Vogel, in Brügelmann, BauGB, § 123, Rn.17; Driehaus, Erschließungs- und Aus-

baubeiträge, § 5, Rn.28; Klausing, in: FS für Felix Weyreuther, S.455 (469); 
Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.29. 
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die Verpflichtung der Gemeinde, die Erschließung durchzuführen. Hat 
die Gemeinde aber einen solchen Vertrag abgeschlossen und den Ablö-
sebetrag bereits kassiert, ist sie in diesem Fall verpflichtet innerhalb an-
gemessener Zeit einen benutzbaren Zustand der Erschließungsanlagen 
herzustellen.119  

Der Erlass eines qualifizierten Bebauungsplans nach § 30 BauGB führt 
grundsätzlich nicht zu einem Anspruch auf Erschließung.120 Sperrt der 
erlassene Bebauungsplan aber ein altes genehmigungsfähiges Baurecht 
(inklusive Erschließung)121 und ist das neue Baurecht mangels Erschlie-
ßung nicht genehmigungsfähig, hat die Gemeinde die Erschließung in-
nerhalb einer angemessenen Frist – deren Bemessung sich an 
§ 17 BauGB orientieren sollte122 – die Erschließung zu leisten, da der 
Bebauungsplan in dieser Konstellation wie eine Veränderungssperre 
wirkt, die auf Dauer nicht entschädigungslos hingenommen werden 
kann.123 Die Pflicht der Gemeinde, in diesen Fällen die Erschließung 
vorzunehmen, ergibt sich somit letztlich aus Art.14 I S.1 GG.124 Entspre-
chendes gilt bei der Überplanung von Grundstücken im Außenbereich. 
Der Eintritt einer Aufgabenverdichtung setzt hier voraus, dass ein beab-
sichtigtes Vorhaben nach Maßgabe des § 35 BauGB genehmigungsfä-
hig war und die Nutzung des Grundstücks nach Erlass des Bebauungs-
plans mangels hinreichender Erschließung nicht verwirklicht werden 
darf.125 Da ein bereits bebautes Grundstück von dieser Sperrwirkung 
nicht betroffen wird, kann unter Berufung auf den Bebauungsplan nicht 
die Erschließung einer bereits vorhandenen baulichen Anlage verlangt 
werden.126 

                                      
119 Als angemessen wird ein Zeitraum von 6 Jahren angesehen, Klausing, in: FS für 

Felix Weyreuther, S.455 (469); Kothe, BWGZ 1994, 169 (172). 
120 BVerwG, Urteil vom 22.1.1992, BVerwGE 92, 8 (18); BVerwG, Urteil vom 

21.2.1986, BauR 1986, S.305 (306 f.); BVerwG, Urteil vom 4.10.1974, KStZ 
1975, S.51; a.A. Weyreuther, DVBl 1970, S.3 (5). 

121 Eine Verdichtungswirkung tritt nicht ein, wenn die Erschließung der Grundstü-
cke, die beplant werden, nicht gesichert war. Hier besteht kein Bauanspruch und 
wird somit auch nicht gesperrt, BVerwG, Urteil vom 21.2.1986, BauR 1986, 
S.305 (307). 

122 BVerwG, Urteil vom 28.10.1981, BVerwGE 64, 186 (191). 
123 BVerwG, Urteil vom 6.2.1985, Buchholz 406.11 § 123 BBauG Nr.29, S.20 (22); 

BVerwG, Urteil vom 4.10.1974, KStZ 1975, S.51; Vogel, in Brügelmann, BauGB, 
§ 123, Rn.18; Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.171. 

124 BVerwG, Urteil vom 22.1.1993, BVerwGE 92, 8 (13). 
125 BVerwG, Urteil vom 3.5.1991, BVerwGE 88, 166 (173 f.). 
126 BVerwG, Urteil vom 11.11.1987, BVerwGE 78, 266 (272 f.); BVerwG, Urteil vom 

6.2.1985, Buchholz 406.11 § 123 BBauG Nr.29, S.20 (22). 
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Die Erteilung einer rechtswidrigen Baugenehmigung führt zu einer Ver-
dichtung der Erschließungspflicht, wenn sie unter Mitwirkung der Ge-
meinde trotz fehlender Erschließung erteilt und das Bauvorhaben errich-
tet worden ist.127 Die Pflicht, in diesen Fällen die Erschließung vorzu-
nehmen entspricht dem öffentlich-rechtlichen Folgenbeseitigungsan-
spruch.128 Der Zeitraum, in dem eine Pflichtverdichtung eintritt, ist groß-
zügiger zu bemessen als in der vorgenannten Fallgruppe, da ordnungs-
widrige Zustände bereits durch die Mittel des Ordnungsrechts vermieden 
werden.129 Ist das Bauvorhaben vor der Mitwirkung der Gemeinde ver-
wirklicht worden, fehlt es an einer Verdichtung der Erschließungsaufga-
be, da hier der rechtswidrige Zustand nicht auch auf dem Verhalten der 
Gemeinde beruht.130  

Als weiteren Grund, der zu einer Verdichtung der Erschließungslast füh-
ren kann, hat das BVerwG in seinem Urteil vom 22.1.1993 erstmals den 
Grundsatz von Treu und Glauben eingeführt. Dieser Grundsatz gelte 
ohne weiteres auch im öffentlichen Recht, es sei jedoch immer im Ein-
zelfall zu prüfen, ob der Grundsatz zu einer Verdichtung führe.131 Das 
hat das BVerwG bejaht für eine Verweigerung oder ungebührliche Ver-
zögerung der Planverwirklichung:132 Will eine Gemeinde einen von ihr 
erlassenen qualifizierten Bebauungsplan nicht mehr ausführen, muss sie 
diesen Plan aufheben oder ändern (§ 2 IV BauGB) und sich der daraus 
etwa folgenden Entschädigungspflicht (§ 42 BauGB) stellen. Auch auf 
den Rechtsgedanken von Treu und Glauben geht die Ablehnung eines 
geeigneten Erschließungsvertragsangebots zurück: Eine Gemeinde 
handelt gegen den Grundsatz von Treu und Glauben, wenn sie die Er-
schließung aus finanziellen Gründen verweigert, ein geeignetes Er-
schließungsangebot aber ablehnt.133 Die Rechtsprechung hatte einen 
Anspruch auf Erschließung bei einem zumutbaren Erschließungsange-
bot bezüglich eines Vorhabens im beplanten Innenbereich und im Au-

                                      
127 BVerwG, Urteil vom 11.11.1987, BVerwGE 78, 266 (273); BVerwG, Urteil vom 

28.10.1981, BVerwGE 64, 186 (189). 
128 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 5, Rn.31. 
129 BVerwG, Urteil vom 28.10.1981, BVerwGE 64, 186 (191). 
130 Bei einem nachträglich genehmigten Schwarzbau besteht eine Erschließungs-

verpflichtung also nicht, da es hier nicht die gemeindliche Mitwirkung an der Ge-
nehmigung gewesen ist, die den rechtswidrigen Zustand veranlasst hat, 
BVerwG, Urteil vom 3.5.1991, BVerwGE 88, 166 (171) 

131 Kritisch zu diesem neuen Begründungsansatz Hofmann-Hoeppel, BauR 1993, 
S.520 (534). 

132 Vgl. dazu BVerwG, Urteil vom 22.1.1993, BVerwGE 92, 8 (20 ff.). 
133 BVerwG, Urteil vom 22.1.1993, BVerwGE 92, 8 (22 f.); BVerwG, Urteil vom 

10.9.1976, BauR 1977, S.44 (47 f.). 
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ßenbereich bei privilegierten Vorhaben bejaht.134 § 124 III S.2 BauGB 
trifft jetzt eine Regelung für den Fall, dass das Angebot, die Erschlie-
ßung im Gebiet eines qualifizierten Bebauungsplans zu übernehmen von 
der Gemeinde abgelehnt wird. § 124 III S.2 BauGB ist durch das Investi-
tionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetz vom 22.4.1993 (BGBl. I 
S.466) eingeführt worden.135 Die Vorschrift schließt allerdings nicht die 
von der Rechtsprechung bisher anerkannten übrigen Fallgruppen einer 
Pflichtverdichtung aus.136 Der Gesetzgeber wollte nur die bisherige 
Rechtsprechung klarstellen, aber keine darüber hinaus gehende Rege-
lung treffen.137 

Unter Geltung des BBauG hatte die Rechtsprechung angenommen, 
sechs Jahre nach der letzten im Verfahren der Heranziehung zu einer 
Vorausleistung (§ 133 III S.1 BBauG) ergangenen Verwaltungsentschei-
dung werde ein Erschließungsanspruch fällig, falls bis dahin die die Vor-
ausleistung auslösende Erschließungsanlage noch nicht benutzbar her-
gestellt sei.138 Nachdem aber § 133 III S.3 und S.4 BauGB dem Voraus-
leistenden einen Rückzahlungsanspruch einräumt, falls die endgültige 
Erschließungsbeitragspflicht sechs Jahre nach Erlass des Vorausleis-
tungsbescheids noch nicht entstanden und die Erschließungsanlage 
noch nicht benutzbar ist, ist kein Raum mehr für die Verdichtung der Er-
schließungspflicht unter diesem Gesichtspunkt.139 Der Rückzahlungsan-
                                      
134 BVerwG, Urteil vom 22.1.1993, BVerwGE 92, 8 (13); BVerwG, Urteil vom 

30.8.1985, DVBl 1986, S.186 (187); BVerwG, Urteil vom 10.9.1976, NJW 1977, 
405 (407); einen Anspruch auf Erschließung lehnt das BVerwG ab bei Vertrags-
angeboten, die sich auf nichtprivilegierte Vorhaben im Außenbereich (BVerwG, 
Urteil vom 7.2.1986, DÖV 1986, S.699, 700 f.) oder Vorhaben im unbeplanten 
Innenbereich (BVerwG, Beschluss vom 7.1.1977, Buchholz 406.11 § 34 BBauG 
Nr.59, S.23, 25) beziehen. 

135 Diese Regelung hätte systemgerecht nicht in § 124 III S.2 BauGB, sondern in 
den den Anspruch auf Erschließung regelnden § 123 III BauGB als S.2 aufge-
nommen werden müssen, Birk, VBlBW 1993, S.457 (462, Rn.12a); Fischer, in: 
Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.25. 

136 Fischer, in Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.25; Löhr, in: B/ K/ 
L, BauGB, § 123, Rn.8; Weyreuther, UPR 1994, S.121 (131); Sailer, in: Chole-
wa/ Dyong/ von der Heide/ Sailer, § 123, Anm. 4; a.A. Birk, VBlBW 1993, S.457 
(462). 

137 Vgl. BT-Drucksache 12/3944, S.30. 
138 Vgl. zum Beispiel BVerwG, Urteil vom 28.10.1981, BVerwGE 64, 186 (192 ff.). 
139 BVerwG, Urteil vom 23.4.1993, BVerwGE, 92, 242 (244); Fischer, in: Handbuch 

des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.29; Uechtritz, BauR 1988, S.1 (2); Drie-
haus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 5, Rn.34; Ernst, in: E/ Z/ B/ K, 
BauGB, § 123, Rn.29a und § 133, Rn.54; Kallerhoff, Die Gesetzgebungskompe-
tenz für das Erschließungsbeitragsrecht, S.162; Kothe, BWGZ 1994, S.169 
(172); jedenfalls nur für Alt.1 des § 133 III S.1BauGB („Genehmigungsalternati-
ve“): Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.177; Quaas., in: Schrödter, Bau-
gesetzbuch, § 123, Rn.27; Thedieck, KStZ 1991, S.61 (63); ganz anderer An-
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spruch soll die Gemeinden dazu anhalten, die Erschließungsanlagen in 
einem angemessenen Zeitraum herzustellen.140 Daraus lässt sich 
schließen, dass der Rückzahlungsanspruch an die Stelle des bei unver-
änderter Rechtslage entstehenden Erschließungsanspruchs tritt.141 Un-
berührt hiervon bleibt ein am 1.7.1987 bereits entstandener Erschlie-
ßungsanspruch.142 Ist die 6-Jahres-Frist am 1.7.1987 noch nicht abge-
laufen, tritt an die Stelle des Anspruchs auf Erschließung die Regelung 
des § 133 III S.3 BauGB.143 Entsprechendes gilt im Rahmen des Kom-
munalabgabenrechts: Mit Art.5 V S.3 BayKAG ist am 1.1.1993 eine Re-
gelung in Kraft getreten, nach der die Vorauszahlung zu erstatten ist, 
wenn die Beitragspflicht sechs Jahre nach Erlass des Vorauszahlungs-
bescheids noch nicht entstanden ist. Auch hier besteht kein Anspruch 
auf Herstellung der gemeindlichen Einrichtung, für die eine Vorausleis-
tung erhoben wurde. 

Nicht geeignet, einen Anspruch auf gemeindliche Erschließung eines 
Grundstücks zu begründen, ist eine „Bescheinigung“ der Gemeinde, 
dass das Grundstück als Bauerwartungsland bezeichnet werden kann 
oder eine positive Stellungnahme der Gemeinde zu einem Antrag auf 
Teilungsgenehmigung.144 Nach Ansicht des BVerwG führt ebenso wenig 
eine Umlegung nach den §§ 45 ff. BauGB zu einer Verdichtung der Er-
schließungspflicht. Die Umlegung ist planakzessorisch und lediglich 
Vollzug der Planung, ohne dass sie aus sich heraus zu weiteren Schrit-
ten zwingt.145 Auch für den Fall, dass die Gemeinde einen Erschlie-
ßungsvertrag abgeschlossen hat, der Erschließungsunternehmer aber 

                                                                                                                    
sicht Gloria, NVwZ 1991, S.720 (726) und Hofmann-Hoeppel, BauR 1993, S.520 
(532), die davon ausgehen, die Einführung des § 133 III S.3 und S.4 BauGB ha-
be diesen Verdichtungsgrund überhaupt nicht entfallen lassen. 

140 Vgl. BT-Drucksache 10/4630, S.116. 
141 BVerwG, Urteil vom 23.4.1993, DÖV 1993, S.1049; Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, 

§ 123, Rn.29 a. 
142 BVerwG, Urteil vom 23.4.1993, BVerwGE 92, 242 (245 f.). 
143 BVerwG, Urteil vom 23.4.1993, BVerwGE 92, 242 (246). 
144 BVerwG, Beschluss vom 2.2.1978, BRS 37, S.18 (19 f.); dazu Buhl, VBlBW. 

1984, S.166 (167). 
145 BVerwG, Urteil vom 22.1.1993, BVerwGE 92, 8 (18 f.); dieser Rspr. folgend: Fi-

scher, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.23; nach a.A. kann 
sich die Gemeinde nach Durchführung der Umlegung der Durchführung der Er-
schließung zur Herstellung der sachgerechten Grundstücksnutzung nicht länger-
fristig verschließen, VGH München, Urteil vom 21.3.1991, BauR 1991, S.313 
(314); Vogel, in Brügelmann, BauGB, § 123, Rn.20; Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, 
§ 123, Rn.30; Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 123, Rn.5; Gloria, NVwZ 1991, S.720 
(728). 
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die Erschließung nicht durchführt, besteht grundsätzlich kein Anspruch 
der Grundstückseigentümer gegen die Gemeinde auf Erschließung.146 

b. Der Umfang der Erschließungsverpflichtung 

Der Inhalt der Erschließungsansprüche ist unterschiedlich, je nachdem, 
auf welchem Rechtsgrund die Pflichtverdichtung beruht. Grundsätzlich 
geht er nicht auf eine „volle“ Erschließung in dem Sinne, dass die Ge-
meinde die geplanten Erschließungsanlagen entsprechend dem ge-
meindlichen Ausbauprogramm und den Festsetzungen des Bebauungs-
plans durchzuführen hat.147 Es reicht vielmehr aus, dass die zu einer 
funktionsgerechten Nutzung des Grundstücks erforderlichen Erschlie-
ßungsanlagen in einen benutzbaren Zustand versetzt werden.148 Etwas 
anderes gilt, wenn ein qualifizierter Bebauungsplan eine Sperrwirkung 
entfaltet oder die Gemeinde aufgrund von Treu und Glauben zur Er-
schließung verpflichtet ist (hierzu zählt auch der Fall des 
§ 124 III S.2 BauGB).149 In diesen Fällen ist dem Grundstückseigentü-
mer die durch § 30 BauGB erlaubte Nutzung zu gestatten. Dies setzt 
voraus, dass die Erschließung gesichert ist und hat zur Folge, dass die 
im Bebauungsplan festgesetzten Erschließungsanlagen herzustellen 
sind. Nur in diesem Fall ist die Erschließung gesichert.150 Hier hat der 
Anspruch somit zum Inhalt, dass die im Bebauungsplan festgesetzten 
Erschließungsanlagen in einen benutzbaren Zustand versetzt werden. 
Einen anderen Inhalt hat ein auf dem Gedanken der Folgenbeseitigung 
basierender Erschließungsanspruch. Dieser Anspruch beschränkt sich 
auf die Erschließungsmaßnahmen, die für die funktionsgerechte Nutz-
barkeit der auf dem Grundstück vorhandenen baulichen Anlagen uner-
lässlich sind.151 Der Grundstückseigentümer kann hier insbesondere 
nicht verlangen, dass alle geplanten Anlagen funktionsgerecht errichtet 
werden.152 

                                      
146 Ein Anspruch auf Erschließung kann sich in diesem Fall aber eventuell daraus 

ergeben, dass bereits unter Mitwirkung der Gemeinde Baugenehmigungen erteilt 
worden sind, Vogel, in: Brügelmann, BauGB, § 123, Rn.21. 

147 BVerwG, Urteil vom 4.10.1974, KStZ 1975, S.51. 
148 BVerwG, Urteil vom 6.2.1985, NVwZ 1985, S.564 (565); BVerwG, Urteil vom 

28.10.1981, BVerwGE 64, 186 (191). 
149 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 5, Rn.46. 
150 BVerwG, Urteil vom 21.2.1986, BauR 1986, S.305 (306); Löhr, in B/ K/ L, 

BauGB, § 30, Rn.15; Schlichter, in: Berliner Kommentar zum Baugesetzbuch, 
§ 30, Rn.9; a.A. Hanisch, BauR 1977, S.341 (342 f.). 

151 BVerwG, Urteil vom 28.10.1981, BVerwGE 64, 186 (195); OVG Münster, Be-
schluss vom 27.4.1978, KStZ 1978, S.191 (192). 

152 Sieht der Bebauungsplan zum Beispiel eine Entwässerungsanlage vor, ist die 
Entwässerung aber auf dem Grundstück durch eine Abwassergrube gewährleis-
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III. Das Verhältnis von Bebauungsplan und Erschließ ung 

§ 125 BauGB regelt unter der Überschrift „Bindung an den Bebauungs-
plan“ das Verhältnis von Bebauungsplanung und Erschließung. Die Vor-
schrift trifft dabei unter verschiedenen Aspekten Aussagen zur Recht-
mäßigkeit der Herstellung von Erschließungsanlagen. § 125 I BauGB 
regelt das erschließungsrechtliche Planerfordernis, indem er für die 
rechtmäßige Herstellung aller gemäß § 127 II BauGB153 beitragsfähigen 
Erschließungsanlagen grundsätzlich einen Bebauungsplan voraussetzt. 
Die Festsetzungen im Bebauungsplan richten sich dabei nach den Fest-
setzungsmöglichkeiten des § 9 I BauGB.154 § 125 III BauGB hingegen 
befasst sich mit der planungsrechtlichen Bindung, indem er eine Abwei-
chung von den Festsetzungen eines Bebauungsplans unter den dort ge-
nannten Voraussetzungen für erschließungsrechtlich unschädlich er-
klärt. Dabei setzt die Vorschrift stillschweigend die Bindungswirkung des 
Bebauungsplans für die Herstellung von Erschließungsanlagen vor-
aus.155 

1. Das erschließungsrechtliche Planerfordernis 

Eine Erschließung ohne vorherige Planung kann zusätzliche Kosten 
verursachen, wenn infolge einer Bebauungsplanung Änderungen der 
Erschließungsanlagen wegen fehlender Koordination erforderlich wer-
den.156 Dieser Kostendruck kann dazu führen, dass die Gemeinde die 
Festsetzungen des Bebauungsplans an die bereits bestehende Er-
schließung anpasst – die Erschließung ohne Bebauungsplan hat daher 
eine präjudizielle Wirkung.157 Gemäß § 8 I BauGB soll die städtebauliche 
Entwicklung jedoch durch den Bebauungsplan geordnet werden; er bil-
det die Grundlage für weitere Vollzugsmaßnahmen, wie das Vorkaufs-

                                                                                                                    
tet, muss die Gemeinde das Grundstück nicht an die geplante Anlage anschlie-
ßen, BVerwG, Urteil vom 6.2.1985, NVwZ 1985, S.564 (565). 

153 Ob die Herstellung nicht-beitragsfähiger Erschließungsanlagen (wie z.B. Einrich-
tungen zur Versorgung mit Elektrizität, Gas, Wärme und Wasser und zur Ab-
wasserbeseitigung) einen Bebauungsplan voraussetzt, beurteilt sich nicht nach 
§ 125 I BauGB, sondern nach allgemeinen planungsrechtlichen Grundsätzen, 
also insbesondere danach, ob die städtebauliche Entwicklung und Ordnung eine 
Festsetzung im Bebauungsplan erfordern (vgl. § 1 III BauGB), Löhr, in: B/ K/ L, 
BauGB, § 125, Rn.2. 

154 Bei den gemäß § 127 II BauGB beitragsfähigen Anlagen sind die Verkehrsanla-
gen nach § 9 Nr.11 BauGB, die Grünflächen nach § 9 Nr.15 BauGB und die 
Immissionsschutzanlagen nach § 9 Nr.24 BauGB festzusetzen, Vogel, in: Brü-
gelmann, BauGB, § 125, Rn.8. 

155 Fischer, Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.62. 
156 Vgl. BT-Drucksache 3/zu 1794, S.24 und BT-Drucksache 3/336, S.98; VGH 

München Urteil vom 26.7.1971, BayVBl 1972, S.272 (273). 
157 Kregel, Örtliche Straßenplanung, S.113; Kregel., NVwZ 1988, S.1102 (1103). 
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recht, die Umlegung und die Enteignung.158 Eine vorgängige Erschlie-
ßung würde diesem Zweck zuwiderlaufen, da – wie dargestellt – die Be-
bauungsplanung an die Vollzugsmaßnahme gekoppelt würde. 
§ 125 I BauGB verfolgt den Zweck, eine Umgehung der Bauleitplanung 
durch die prinzipielle Bindung der Herstellung beitragsfähiger159 Er-
schließungsanlagen an die Festsetzungen eines Bebauungsplans zu 
verhindern, um so sicherzustellen, dass die Erschließung den an die 
städtebauliche Entwicklung und Ordnung zu stellenden Anforderungen 
genügt.160 

Der Bebauungsplan muss bei Beginn der tatsächlichen Inanspruchnah-
me der Flächen für den Anlagenausbau in Kraft getreten sein.161 Ein 
Aufstellungsbeschluss für einen Bebauungsplan oder ein Planentwurf 
genügen nicht den Voraussetzungen des § 125 I BauGB.162 Nach stän-
diger Rechtsprechung kann der Verstoß gegen § 125 I BauGB aber 
durch eine nachträgliche Planfestsetzung geheilt werden,163 die Herstel-
lung der Anlage wird dann mit Wirkung ex-nunc erschließungsrechtlich 
rechtmäßig.164 Eine solche Heilung muss als zulässig erachtet werden, 
da sonst nur die Möglichkeit bestünde, die Erschließungsanlage zu be-
seitigen, einen Bebauungsplan zu erlassen und dann die Erschlie-
ßungsanlagen erneut herzustellen – das kann offensichtlich nicht gewollt 
sein.165 

a. Der Inhalt des Planerfordernisses 

Unter Berufung auf den Zweck des § 125 I BauGB – der Koordination 
der Erschließung mit den übrigen städtebaulichen Strukturen – kommt 
das BVerwG zu einer einschränkenden Auslegung des § 125 I BauGB: 

Rechtlicher Gegenstand des erschließungsrechtlichen Planerfordernis-
ses ist ausschließlich die Fläche bzw. bei Straßen auch deren Verlauf, 
der in § 125 I BauGB genannten Anlagen, nicht die bautechnische Aus-

                                      
158 Ernst/ Hoppe, Das öffentliche Bau- und Bodenrecht, Rn.691. 
159 Schon der Gesetzgeber des BBauG hielt es zur Verfolgung dieses Zwecks für 

ausreichend, das Planerfordernis nur auf wenige wesentliche Erschließungsan-
lagen zu beschränken, BT-Drucksache 3/zu 1794, S.24; Entsprechendes gilt 
jetzt bei der Beschränkung auf die nach BauGB beitragsfähigen Anlagen. 

160 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 125, Rn.1. 
161 Kregel, Örtliche Straßenplanung, S.116; Vogel, in: Brügelmann, BauGB, § 125, 

Rn.6. 
162 BVerwG, Urteil vom 29.5.1970, BVerwGE 35, 222 (224). 
163 BVerwG, Urteil vom 21.10.1968, DVBl 1969, S.275 (276); BVerwG, Urteil vom 

16.11.1973, BayVBl 1974, S.413 (414). 
164 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 7, Rn.3. 
165 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 125, Rn.4. 
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gestaltung; weicht die bautechnische Ausgestaltung vom Bebauungs-
plan ab, ist das im Rahmen des § 125 I BauGB ohne Bedeutung, son-
dern betrifft ausschließlich die Planbindung.166 

Nach ständiger Rechtsprechung des BVerwG verlangt § 125 I BauGB 
zudem keine exakte Übereinstimmung von Bebauungsplan und tatsäch-
licher Erschließung, vielmehr ist das erschließungsrechtliche 
Planerfordernis auch noch bei geringfügigen Planabweichungen 
(Planunter- und Planüberschreitungen) erfüllt.167 Dieses Ergebnis wird 
bestätigt durch einen Vergleich von Straßenplanung durch 
Bebauungsplan und Straßenplanung durch Planfeststellungsbeschluss: 
Der Bebauungsplan hat für Anbaustraßen im Zusammenhang mit 
§ 125 I BauGB eine Legitimationswirkung, wie die für 
Straßenbaumaßnahmen außerhalb des § 125 I BauGB nach Maßgabe 
der bundes- oder landesrechtlichen Regeln ergehenden 
Planfeststellungsbeschlüsse.168 Auch hier führen geringfügige 
Planabweichungen nicht zur Rechtswidrigkeit der Straßenherstellung.169 
Außerdem wird diese einschränkende Auslegung durch folgende 
Erwägung gestützt: Der Bebauungsplan entfaltet als Rechtssatz in 
seinem Geltungsbereich eine Bindungswirkung (Planbindung)170. 
§ 125 III BauGB befreit unter den dort genannten Voraussetzungen von 
der Planbindung. Zwänge § 125 I BauGB aber zu einer exakten Einhal-
tung des Bebauungsplans, wäre eine vom Bebauungsplan abweichende 
Herstellung einer beitragsfähigen Erschließungsanlage, die wegen der 
Regelung des § 125 III BauGB nicht zur erschließungsrechtlichen 
Rechtswidrigkeit führen würde, auf alle Fälle gemäß § 125 I BauGB 
mangels Erfüllung des erschließungsrechtlichen Planerfordernisses 
rechtswidrig. Die Vorschrift des § 125 III BauGB liefe also bezüglich bei-
tragsfähiger Anlagen ins Leere.171 

b. Ausnahmen vom Planerfordernis 

Aus Gründen der Verwaltungsvereinfachung und –beschleunigung sah 
es der Gesetzgeber des BBauG und in der Folge des BauGB als uner-

                                      
166 BVerwG vom 10.11.1989, BVerwGE 84, 80 (83 f.); BVerwG, Urteil vom 

8.12.1995, BVerwGE 100, 104 (110). 
167 Grundlegend BVerwG, Urteil vom 10.11.1989, BVerwGE 84, 80 zur Planunter-

schreitung und BVerwG, Urteil vom 9.3.1990, BVerwGE 85, 66 zur Planüber-
schreitung. 

168 Weyreuther, DVBl 1981, S.369 (372). 
169 BVerwG, Urteil vom 29.5.1981, BVerwGE 62, 243 (248); BVerwG, Urteil vom 

10.2.1978, BVerwGE 55, 220 (223); Driehaus, in: Planung und Plankontrolle, 
S.407 (409); Weyreuther, DVBl 1981, S.369 (372). 

170 Dazu unten, 1.Teil:C.III.2, Seite 44. 
171 Driehaus, in: Planung und Plankontrolle, S.407 (410); Sailer, in: Cholewa/ Dy-

ong/ von der Heide/ Sailer, BauGB, § 125, Anm.1. 
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lässlich an, Ausnahmen vom grundsätzlichen Planerfordernis zuzulas-
sen.172 In § 125 II BauGB war daher bisher vorgesehen, dass die Her-
stellung einer Erschließungsanlage im Sinne des § 127 II BauGB ohne 
Bebauungsplan dann rechtmäßig sei, wenn eine Zustimmung der höhe-
ren Verwaltungsbehörde vorlag (§ 125 II S.1 a.F. BauGB) oder eine sol-
che Zustimmung ausnahmsweise entbehrlich war 
(§ 125 II S.2 a.F. BauGB). Die Zustimmung durfte nur versagt werden, 
wenn die Herstellung der Anlagen den in § 1 IV-VI BauGB bezeichneten 
Anforderungen widersprach (§ 125 II S.3 a.F. BauGB). Dieser Absatz ist 
mit Inkrafttreten des BauROG am 1.1.1998 neu gefasst worden: Gemäß 
§ 125 II BauGB dürfen Erschließungsanlagen im Sinne des 
§ 127 II BauGB ohne Bebauungsplan hergestellt werden, wenn sie den 
in § 1 IV-VI BauGB bezeichneten Anforderungen entsprechen. Dabei 
ergibt sich das Problem, welches Recht anzuwenden ist, wenn mit der 
Herstellung einer Erschließungsanlage vor dem 1.1.1998 begonnen 
wurde und eine Zustimmung nach § 125 II S.1 a.F. BauGB erforderlich 
war. 

(1) Die Anwendung des § 125 II n.F. BauGB auf Altfä lle 

Der Gesetzgeber hat für den Fall, dass mit der Herstellung einer Er-
schließungsanlage vor dem 1.1.1998 begonnen wurde keine besondere 
Überleitungsregelung – insbesondere nicht in § 242 BauGB – getroffen. 
§ 233 BauGB enthält allgemeine Überleitungsvorschriften für den Fall, 
dass eine spezielle Überleitungsregelung nicht besteht. Nach 
§ 233 I S.1 HS 1 BauGB sind Verfahren nach dem BauGB, die vor dem 
Inkrafttreten einer Gesetzesänderung förmlich eingeleitet worden sind, 
nach den bisher geltenden Rechtsvorschriften abzuschließen. Diese 
Vorschrift trifft jedoch keine Aussage bezüglich der Herstellung von Er-
schließungsanlagen bzw. der Erteilung einer Zustimmung nach 
§ 125 II S.1 BauGB: Weder die Herstellung einer Erschließungsanlage 
noch die Erteilung der Zustimmung sind Verfahren, die förmlich eingelei-
tet werden.173 Soweit das BauGB keine Überleitungsbestimmungen ent-
hält, gelten die allgemeinen Rechtsgrundsätze des intertemporalen 
Rechts.174 Diese allgemeinen Grundsätze besagen, dass auf noch nicht 
abgeschlossene Verfahren das neue Verfahrensrecht anzuwenden 
ist.175 Eine Verfahrenshandlung, die nach dem alten Recht wirksam 
vorgenommen worden war, bleibt dagegen bestehen.176 Nach diesen 

                                      
172 BT-Drucksache 3/336, S.98; BT-Drucksache 3/zu 1794, S.24. 
173 Reif, BWGZ 1997, S.790 (791); Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, 

§ 7, Rn.19; a.A. VGH München, Beschluss vom 10.5.2000 Az.6 CS 98.3450, zi-
tiert nach juris. 

174 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 233, Rn.1. 
175 BVerwG, Urteil vom 6.12.1982, BVerwGE 66, 312 (314).  
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genommen worden war, bleibt dagegen bestehen.176 Nach diesen 
Grundsätzen ist daher danach zu fragen, zu welchem Zeitpunkt die Ver-
fahrenshandlung wirksam vorgenommen worden ist, das heißt zu wel-
chem Zeitpunkt die Zustimmung erteilt wurde. Das Zustimmungserfor-
dernis entfällt, wenn die Zustimmung nicht bis zum 31.12.1997 vorlag.177 
In diesen Fällen hat die Gemeinde nach der neuen Rechtslage eigen-
ständig zu prüfen, ob die Voraussetzungen des § 1 IV-VI BauGB erfüllt 
sind. Liegt eine Zustimmung bis zum 31.12.1997 vor, muss sie beachtet 
werden, auch wenn die Anlage erst nach dem 1.1.1998 erstmalig herge-
stellt wird.178  

(2) Die Rechtslage nach § 125 II a.F. BauGB bei ein er vor dem 
31.12.1997 erteilten Zustimmung 

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Regelung des 
§ 125 II a.F. BauGB noch von Bedeutung, soweit eine erforderliche Zu-
stimmung vor dem 1.1.1998 erteilt wurde, die Erschließungsanlage aber 
erst nach diesem Zeitpunkt erstmalig hergestellt wurde. Auch zum bes-
seren Verständnis der Neuregelung wird im Folgenden ein kurzer Über-
blick über die alte Rechtslage gegeben. 

Wie bereits dargestellt prüfte nach alter Rechtslage nicht die Gemeinde 
die Voraussetzungen des § 1 IV-VI BauGB, sondern die höhere Verwal-
tungsbehörde. Daraus ergibt sich ein wesentlicher Unterschied zur neu-
en Rechtslage: Die als Beitragsschuldner belasteten anliegenden 
Grundstückseigentümer müssen die Überprüfung der Zustimmung in ei-
nem eigenständigen Verfahren geltend machen, das auf Aufhebung der 
Zustimmung gerichtet ist.179 Insbesondere im Verfahren der Anfechtung 

                                      
176 BVerwG, Urteil vom 10.4.1978, 299 (305); Stelkens, in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, 

VwVfG, § 96, Rn.1.  
177 Dies gilt auch dann, wenn die Zustimmung bereits beantragt war, Driehaus, Er-

schließungs- und Ausbaubeiträge, § 7, Rn.19. 
178 Reif, BWGZ 1997, S.790 (791); a.A. Quaas, in: Schrödter, Baugesetzbuch, 

§ 125, Rn.10; Stadler, ZfBR 1998, S.12 (16), die davon ausgehen, dass die Er-
schließung mit dem Beginn der Herstellung förmlich eingeleitet werde, sich die 
Rechtslage daher nach § 233 I BauGB bestimme: Sei mit der Herstellung vor 
dem 1.1.1998 begonnen worden, sei die alte Rechtslage maßgeblich, das heißt 
es besteht ein Zustimmungserfordernis; nur bei Herstellungsbeginn nach dem 
1.1.1998 komme § 125 II n.F. BauGB zur Anwendung; ähnlich Löhr, in: B/ K/ L, 
BauGB, § 125, Rn.14, der allerdings davon ausgeht, dass die Gemeinde ein 
Wahlrecht hat, ob sie die Zustimmung noch einholt oder nach der neuen Rechts-
lage vorgeht, da die Zustimmung ein gesetzlich vorgeschriebener einzelner 
Schritt des Verfahrens ist (vgl. § 233 I S.2 BauGB). 

179 Wobei die Zulässigkeitsvoraussetzungen des Aufhebungsverfahrens im Einzel-
nen umstritten sind, vgl. dazu Kallerhoff, Die Gesetzgebungskompetenz für das 
Erschließungsbeitragsrecht, S.180; ganz a.A. Kregel, Örtliche Straßenplanung, 
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eines Erschließungsbeitragsbescheids kann die Rechtswidrigkeit der 
Zustimmung nicht geltend gemacht werden, da sie im Rahmen des 
§ 125 II a.F. BauGB Tatbestandswirkung entfaltet, entscheidend also 
alleine ihre Rechtswirksamkeit180 ist. Solange die Zustimmung besteht, 
ist von der erschließungsrechtlichen Rechtmäßigkeit der Herstellung der 
Erschließungsanlagen auszugehen.181  

Umstritten ist die Frage, wie die Folgen eines Abweichens der tatsächli-
chen Anlagenherstellung von den Inhalten182 der Zustimmung zu bewer-
ten ist. Wurde zunächst teilweise angenommen, dass die Erschließung 
in voller Übereinstimmung mit der Zustimmung erfolgen musste,183 war 
bis zum Inkrafttreten des BauROG am 1.1.1998 ganz herrschende Mei-
nung, dass nicht jede Abweichung von der Zustimmung zur erschlie-
ßungsrechtlichen Rechtswidrigkeit führe. Unterschiedlicher Auffassung 
ist man lediglich bezüglich der Begründung dieses Ergebnisses und dem 
Maß der erlaubten Abweichung.184 

                                                                                                                    
S.134: Nach seiner Auffassung ist schon der von der Gemeinde erstellte Er-
schließungsplan eine Allgemeinverfügung, gegen den sich die Anfechtung zu 
richten hat. 

180 Anderes gilt bei Bebauungsplänen, die – da Rechtsnormen – bei Rechtswidrig-
keit nichtig sind, im Beitragsverfahren also auf ihre Rechtswidrigkeit zu untersu-
chen sind, Uechtritz, NVwZ 1990, S.734 (735); OVG Münster, Urteil vom 
30.8.1989, NVwZ 1990, S.794 (795); a.A.: VGH München, Urteil vom 7.11.1988, 
NVwZ 1990, S.793 (794) und vom 28.11.1988, KStZ 1989, S.145 (146); dazu 
auch Kallerhoff, Die Gesetzgebungskompetenz für das Erschließungsbeitrags-
recht, S.174 f. 

181 BVerwG, Urteil vom 16.8.1985, DVBl 1986, S.345 (346). 
182 Die Darstellungen des von der Gemeinde der höheren Verwaltungsbehörde vor-

gelegten Erschließungsplans haben Teil am Regelungsinhalt der Zustimmung, 
OVG Münster, Urteil vom 26.7.1991, NWVBl 1992, S.327 (328). 

183 OVG Münster, Urteil vom 2.11.1981, KStZ 1982, S.59. 
184 War nach der älteren Rechtsprechung eine beachtliche Abweichung von der 

Zustimmung erst dann anzunehmen, wenn eine andere als die genehmigte An-
lage hergestellt wurde, BVerwG, Urteil vom 10.11.1989, BVerwGE 84, 80 (83), 
hat die neuere Rechtsprechung die Kriterien des § 125 III BauGB als Maßstab 
herangezogen, BVerwG, Urteil vom 30.5.1997, Buchholz 406.11 § 125 BauGB 
Nr.36, S.16 (19); so schon Driehaus, in: Planung und Plankontrolle, S.407 (411); 
nach anderer Auffassung folgt dieses Ergebnis aus den allgemeinen Grundsät-
zen des Verwaltungsrechts: Die Zustimmung sei regelmäßig dahingehend aus-
zulegen, dass eine Abweichung nur dann vorliegt, wenn eine Versagung der Zu-
stimmung gemäß § 125 II S.3 a.F. BauGB gerechtfertigt wäre, OVG Münster, 
Urteil vom 27.6.1991, KStZ 1992, S.179; Kallerhoff, Die Gesetzgebungskompe-
tenz für das Erschließungsbeitragsrecht, S.180. 
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(3) Die Rechtslage nach § 125 II n.F. BauGB 

Zweck der Neuregelung des § 125 II BauGB war es, die kommunale Pla-
nungshoheit zu stärken. Der Gesetzgeber hat damit die Konsequenz 
daraus gezogen, dass sogar die Bebauungspläne grundsätzlich von ei-
ner Genehmigung freigestellt sind.185 Es war daher nur folgerichtig, die 
in § 125 II S.3 a.F. BauGB genannten materiellen Voraussetzungen von 
der Kommune in eigener Verantwortung überprüfen zu lassen. 

Die Herstellung von Erschließungsanlagen ohne Bebauungsplan ist 
rechtmäßig, wenn sie sich an die Ziele der Raumordnung und Landes-
planung anpassen (§ 1 IV BauGB) und wenn ihrer Herstellung eine feh-
lerfreie Abwägung der öffentlichen und privaten Belange 
(§ 1 V, VI BauGB) zugrunde liegt.186 Diese materiellen Voraussetzungen 
gelten unmittelbar, das heißt sie sind von der Gemeinde in eigener Ver-
antwortung zu beachten. Ob die Voraussetzungen des § 1 IV-VI BauGB 
im Einzelfall vorliegen, ist jetzt in vollem Umfang im Beitragsverfahren 
gerichtlich überprüfbar.187 

2. Die Bindung an die Festsetzungen des Bebauungspl ans 

Der Bebauungsplan wird gemäß § 10 I BauGB als Satzung erlassen; die 
nachfolgende Bebauung des Plangebiets hat sich aufgrund der Rechts-
satzqualität des Bebauungsplans nach dessen Festsetzungen zu rich-
ten. § 9 I BauGB legt abschließend den möglichen Inhalt eines Bebau-
ungsplans fest, so dass nur solche Planinhalte an der Rechtssatzqualität 
des Bebauungsplans teilnehmen, die in § 9 I BauGB genannt sind.188 
Die Gemeinde muss aufgrund dieser planungsrechtlichen Planbindung 
die Erschließungsanlagen entsprechend den Festsetzungen des Bebau-
ungsplans herstellen. Jeder flächenmäßig oder inhaltlich von den Fest-
setzungen des Bebauungsplans abweichende Anlagenausbau ist als 

                                      
185 BT-Drucksache 13/7589, S.28; nach neuer Rechtslage bedürfen nur alle nicht 

aus einem Flächennutzungsplan entwickelten Bebauungspläne einer Genehmi-
gung (§ 8 II, III S.2, IV BauGB). Allerdings gestattet § 246 Ia S.1 BauGB den 
Ländern, für Bebauungspläne, die keiner Genehmigung bedürfen, ein Anzeige-
verfahren einzuführen (Ausnahme: Bebauungspläne nach § 13 BauGB, vgl. 
§ 246 Ia S.1 HS 1 BauGB). 

186 Vergleiche zu Einzelheiten Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 7, 
Rn.24 ff. 

187 Schlichter, Berliner Schwerpunkte-Kommentar zum BauGB 1998, § 125, Rn.1; 
siehe oben, 1.Teil:C.III.1.b(2), Seite 43. 

188 Sonstige Angaben im Bebauungsplan haben nur nachrichtlichen Charakter, 
BVerwG, Urteil vom 10.11.1989, BVerwGE 84, 80 (86); BVerwG, Urteil vom 
18.1.1991, BVerwGE 1987, 288 (292). 
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Maßnahme planungsrechtlich rechtswidrig.189 Von dem Grundsatz der 
planungsrechtlichen Planbindung macht § 125 III BauGB eine Ausnah-
me, indem er bestimmt, dass ein planabweichender Ausbau, der sich im 
Rahmen des § 125 III BauGB bewegt, planungsrechtlich rechtmäßig ist. 
Erst wenn die Grenze des § 125 III BauGB überschritten ist, ist eine Be-
bauungsplanänderung erforderlich.190 

§ 125 III BauGB umfasst nicht nur die beitragsfähigen Erschließungsan-
lagen, sondern bezieht sich auf alle Erschließungsanlagen im Sinne des 
§ 123 BauGB. Hierfür sprechen Wortlaut und Stellung des 
§ 125 III BauGB.191 Nach anderer Ansicht192 ist § 125 III BauGB ein-
schränkend dahin auszulegen, dass er sich nur auf Anlagen im Sinne 
des § 127 II BauGB bezieht. Für eine enge Auslegung spreche insbe-
sondere die Entstehungsgeschichte der Norm: Durch die Einfügung des 
§ 125 Ia BBauG (dem jetzigen § 125 III BauGB) sollte erreicht werden, 
dass die Erhebung von Erschließungsbeiträgen nicht an jedem planab-
weichenden Ausbau scheitert.193 Diese Ansicht ist abzulehnen. Es ist 
zwar richtig, dass der Gesetzgeber § 125 Ia BBauG seinerzeit mit Blick 
auf die beitragsrechtliche Rechtsprechung eingeführt hat, die Vorschrift 
daher nicht nur als planungsrechtliche, sondern in erster Linie als Be-
stimmung des Erschließungsbeitragsrechts zu verstehen ist. Jedoch 
zwingt das nicht zu der Annahme, § 125 III BauGB – entgegen dem ein-
deutigen Wortlaut – auf beitragsfähige Erschließungsanlagen zu be-
grenzen.194 

Gemäß § 125 III BauGB sind Planabweichungen unschädlich, wenn die 
Anlage hinter den Festsetzungen zurückbleibt (§ 125 III Nr.1 BauGB) 
oder die Beitragspflichtigen nicht mehr als bei einer plangemäßen Her-

                                      
189 Hierin unterscheidet sich die Planbindung von dem Planerfordernis nach 

§ 125 I BauGB: Das erschließungsrechtliche Planerfordernis nach 
§ 125 I BauGB bezieht sich nach der Rechtsprechung des BVerwG nur auf die 
in Anspruch genommene Fläche und verlangt auch keine exakte Einhaltung, es 
bezweckt nur eine Grobabstimmung. 

190 Vogel, in: Brügelmann, BauGB, § 125, Rn.28. 
191 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 7, Rn.31; Ernst, in: E/ Z/ B/ K, 

BauGB, § 125, Rn.13; Quaas, in: Schrödter, Baugesetzbuch, § 125, Rn.5; von 
Müller, BauR 1979, S.372 (374). 

192 Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.63; Löhr, in: B/ K/ 
L, BauGB, § 125, Rn.6; Kregel, NVwZ 1988, S.1102 (1102 f.).  

193 Vgl. BT-Drucksache 8/2451, S.14 und 30. 
194 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 7, Rn.31; Ernst, in: E/ Z/ B/ K, 

BauGB, § 125, Rn.13; von Müller, BauR 1979, S.372 (374); so wohl auch Kal-
lerhoff, Die Gesetzgebungskompetenz für das Erschließungsbeitragsrecht, 
S.167. 
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stellung belastet werden195 und die Abweichung196 die Nutzung der 
betroffenen Grundstücke nicht wesentlich beeinträchtigt 
(§ 125 III Nr.2 BauGB).197 In jedem Falle ist eine Planabweichung aber 
nur dann gerechtfertigt, wenn die Abweichung mit den Grundzügen der 
Planung vereinbar ist. Davon ist auszugehen, wenn die Abweichung im 
Bereich dessen liegt, was der Planer gewollt hat oder gewollt hätte, 
wenn er die weitere Entwicklung einschließlich des Grundes für die Ab-
weichung gekannt hätte.198 

3. Die Folgen eines Verstoßes gegen die Voraussetzu ngen des 
§ 125 BauGB 

Der Verstoß gegen die Voraussetzungen des § 125 BauGB ist sowohl in 
erschließungsrechtlicher als auch erschließungsbeitragsrechtlicher Hin-
sicht relevant. 

a. Die erschließungsrechtlichen Folgen 

Entspricht die Herstellung einer Erschließungsanlage nicht den Voraus-
setzungen des § 125 BauGB, so hat das in erschließungsrechtlicher 
Hinsicht grundsätzlich nur kommunalaufsichtsrechtliche Konsequenzen. 
Grundsätzlich hat ein privater Grundstückseigentümer keinen Anspruch 
darauf, dass Erschließungsanlagen gemäß § 125 BauGB ausgebaut 
werden oder im Falle eines rechtswidrigen Ausbaus einen Beseitigungs-
anspruch.199 Ein Unterlassungsanspruch kann sich ausnahmsweise er-
geben, wenn durch den Anlagenbau unmittelbar Veränderungen an sei-
nem Grundstück notwendig werden.200 

                                      
195 Eine höhere Belastung entfällt, wenn sich der beitragsfähige Erschließungsauf-

wand nicht erhöht oder der beitragsfähige Mehraufwand nicht auf die Beitrags-
pflichtigen umgelegt wird, BVerwG, Urteil vom 7.3.1986, NVwZ 1986, S.647; 
BVerwG, Urteil vom 9.3.1990, BVerwGE 85, 66 (74). 

196 § 125 III Nr.2 BauGB umfasst nur Planüberschreitungen und Planwidersprüche. 
Das ergibt sich daraus, dass die Vorschrift als Alternative zu 
§ 125 III Nr.1 BauGB gefasst ist, der schon die Planunterschreitung regelt, Drie-
haus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 7, Rn.35. 

197 Bei der Straßenherstellung ist umstritten, ob auch die Längenabweichung Plan-
unterschreitung im Sinne des. § 125 III BauGB ist, vgl. dazu ausführlich Drie-
haus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 7, Rn.32 f. 

198 BVerwG, Urteil vom 9.3.1990, NVwZ 1990, S.873 (874 f.); zu weiteren Einzelfäl-
len z.B. BVerwG, Urteil vom 18.9.1982, DVBl 1982, S.79 (80); BVerwG, Urteil 
vom 26.5.1989, BVerwGE 82, 102 (105). 

199 Ludyga/ Steiner, Erschließungsbeitrag nach dem BauGB, § 125, Rn.137. 
200 OVG Koblenz, Beschluss vom 28.12.1965, BBauBl 1966, S.369. 
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b. Die erschließungsbeitragsrechtlichen Folgen 

Fraglich ist, welche beitragsrechtlichen Folgen es hat, wenn eine Er-
schließungsanlage nicht den Voraussetzungen des § 125 BauGB ent-
spricht, also entweder ohne erforderlichen Bebauungsplan 
(§ 125 I BauGB) oder entgegen den Festsetzungen eines Bebauungs-
plans, ohne dass eine Ausnahme nach § 125 III BauGB vorläge, herge-
stellt wurde. Ohne weiteres lassen die erschließungsrechtlichen oder er-
schließungsbeitragsrechtlichen Bestimmungen nicht erkennen, ob das 
erschließungsrechtliche Planerfordernis und die planungsrechtliche Bin-
dung des Bebauungsplans für das Erschließungsbeitragsrecht von Be-
deutung sind.201 Ebenfalls gibt es keinen allgemeinen Rechtssatz, der es 
ausschließt, einen rechtswidrigen Zustand oder ein rechtswidriges Ver-
halten mit abgabenrechtlichen Folgen zu verbinden.202 

(1) § 125 BauGB als Voraussetzung des Entstehens ei ner sachli-
chen Beitragspflicht 

Nach heute ganz einhellig vertretener Auffassung203 ist das Entstehen 
von Beitragspflichten von der erschließungs- und planungsrechtlich 
rechtmäßigen Herstellung einer beitragsfähigen Erschließungsanlage 
abhängig.204 Die Erfüllung der Voraussetzung des § 125 BauGB ist somit 
nicht nur Rechtmäßigkeitsvoraussetzung für die Herstellung der Er-
schließungsanlagen, sondern gleichzeitig eine Entstehungsvorausset-
zung für die Beitragsschuld.205 Ist eine Erschließungsanlage unter Ver-
letzung des erschließungsrechtlichen Planerfordernisses hergestellt 
worden, entsteht die Erschließungsbeitragspflicht nicht.206 Ist eine Er-
schließungsanlage unter Verletzung der planungsrechtlichen Planbin-
dung, also in Abweichung von den Festsetzungen des Bebauungsplans 
hergestellt worden und ist diese Abweichung nicht ausnahmsweise ge-
mäß § 125 III BauGB unschädlich, entsteht die Erschließungsbeitrags-
pflicht ebenfalls nicht.207 

                                      
201 A.A. wohl Heise, KStZ 1969, S.53. 
202 BVerwG, Urteil vom 18.9.1981, KStZ 1982, S.32 (33). 
203 Erstmals vertreten von BVerwG, Urteil vom 21.10.1968, DVBl 1969, S.275 (276); 

vgl. auch BVerwG, Urteil vom 21.10.1994, BVerwGE 97, 62 (64); Löhr, in: B/ K/ 
L, BauGB, § 125, Rn.4; Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 125, Rn.4; Quaas, Kom-
munales Abgabenrecht, Rn.208; Kregel, KStZ 1980, S.143 (144). 

204 Siehe dazu auch unten, 2.Teil:C.I.2, Seite 77. 
205 Driehaus, ZMR 1998, S.540; die Geltung des § 125 BauGB im Rahmen des Er-

schließungsbeitragsrechts begründet die eigentliche Bedeutung der Vorschrift 
für die Praxis, Quaas, Erschließungs- und Erschließungsbeitragsrecht, Rn.56.  

206 BVerwG, Urteil vom 18.9.1981, BRS 43, S.22 (23). 
207 BVerwG, Urteil vom 6.7.1986, KStZ 1986, S.132 (133). 
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Bis zum Urteil vom 21.10.1994 hatte das BVerwG diese Auffassung da-
mit begründet, dass die §§ 123-126 BauGB als allgemeine, vor die 
Klammer gezogene Vorschriften im spezielleren Erschließungsbeitrags-
recht gelten, soweit dort nichts Entgegenstehendes geregelt sei.208 Die-
se Ansicht hat das BVerwG verworfen und stellt jetzt insbesondere auf 
verfassungsrechtliche Aspekte ab: Die Erhebung eines Erschließungs-
beitrags ist verfassungsrechtlich nur zu rechtfertigen, wenn dem Bei-
tragspflichtigen ein Sondervorteil vermittelt wird. Einen solchen Vorteil 
kann eine rechtswidrig hergestellte Anlage nicht verschaffen, da sie mit 
dem Risiko der Beseitigung belastet ist.209 Aus diesem Grund ist die 
erschließungs- und planungsrechtliche Rechtmäßigkeit der Anlage im 
Rahmen des Erschließungsbeitragsrechts relevant. 

(2) Die Auswirkung der Kompetenzänderung im Erschli eßungsbei-
tragsrecht 

Fraglich ist, ob der Landesgesetzgeber aufgrund der geänderten Ge-
setzgebungszuständigkeit im Erschließungsbeitragsrecht befugt wäre, 
die abgabenrechtlichen Folgen einer erschließungsrechtlich rechtswidri-
gen Herstellung der Erschließungsanlage dahingehend neu zu regeln, 
dass für die erschließungsrechtlich rechtswidrig hergestellte Anlage Er-
schließungsbeiträge gefordert werden könnten. 

Die Abhängigkeit des Erschließungsbeitragsrechts von der Regelung 
des § 125 BauGB wird nach Ansicht des BVerwG nicht durch das Er-
schließungsbeitragsrecht begründet. Die Erhebung von Erschließungs-
beiträgen ist aus verfassungsrechtlichen Überlegungen von einer 
erschließungs- und planungsrechtlich rechtmäßigen Herstellung bei-
tragsfähiger Erschließungsanlagen abhängig. Diese Abhängigkeit bleibt 
auch bestehen, wenn die Länder entsprechend der ihnen mit Wirkung 
vom 15.11.1994 zugewachsenen Gesetzgebungskompetenz über das 
Erschließungsbeitragsrecht eigene erschließungsbeitragsrechtliche Vor-
schriften erlassen.210 

D. Zusammenfassung 

Erschließung im Sinne des allgemeinen Erschließungsrechts ist die erst-
malige Herstellung von Erschließungsanlagen. Dabei handelt es sich um 

                                      
208 BVerwG, Urteil vom 21.10.1968, DVBl 1969, S.275 (276). 
209 BVerwG, Urteil vom 24.10.1994, BVerwGE 97, 62 (65). 
210 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 7, Rn.45; a.A. Kallerhoff, Die 

Gesetzgebungskompetenz für das Erschließungsbeitragsrecht, S.168, allerdings 
auf der Grundlage, dass die Geltung des § 125 III BauGB im Rahmen des Er-
schließungsbeitragsrechts auf dem Verhältnis von allgemeinem zu besonderem 
Teil beruht. 
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um solche Anlagen, die die funktionsgerechte Nutzung von Grundstü-
cken ermöglichen oder erleichtern, insbesondere um Anlagen im Sinne 
des § 127 II BauGB und um leitungsgebundene Versorgungseinrichtun-
gen. Die wichtigsten Erschließungsanlagen sind die Anbaustraßen im 
Sinne des § 127 II Nr.1 BauGB und die leitungsgebundenen Wasserver-
sorgungs- und Entwässerungseinrichtungen. Für Anbaustraßen besteht 
die Erschließungsaufgabe für die Gemeinde nur im Rahmen ihrer Stra-
ßenbaulast, hinsichtlich der leitungsgebundenen Einrichtung regelmäßig 
nur für die Wasserversorgungs- und Entwässerungsanlagen. Die Ge-
meinde ist grundsätzlich nicht verpflichtet, ein gemeindliches Gebiet 
durch diese Anlagen zu erschließen. Nur in Ausnahmefällen steht einem 
Dritten ein Anspruch auf Erschließung zu. Entscheidet sich die Gemein-
de zur Herstellung von Erschließungsanlagen, hat sie die Vorschrift des 
§ 125 III BauGB zu beachten, bei Anlagen im Sinne des § 127 II BauGB 
zudem auch § 125 I BauGB. Verstöße gegen diese Vorschriften haben 
nicht nur erschließungsrechtliche, sondern auch beitragsrechtliche Fol-
gen. 

Gegenstand des folgenden Teils ist die Frage, welche Instrumente die 
Gemeinde einseitig anwenden kann, um die Kosten der Erschließung zu 
finanzieren.  

2.Teil: Kostenersatz durch Erhebung von Kommunalabg a-
ben 

Gemäß Art.22 II S.1 GO haben die Gemeinden das Recht, ihr Finanz-
wesen im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen selbst zu regeln. Sie 
sind insbesondere befugt, zur Deckung des für die Erfüllung ihrer Auf-
gaben notwendigen Finanzbedarfs Abgaben nach Maßgabe der Geset-
ze zu erheben, soweit ihre sonstigen Einnahmen nicht ausreichen, 
Art.62 I , 22 II S.2 GO. §§ 127 ff. BauGB, Art.5 und Art.8 BayKAG sehen 
Ermächtigungsgrundlagen vor, auf die die Erhebung von Abgaben für 
Erschließungskosten, die der Gemeinde im Rahmen der Erfüllung ihrer 
Erschließungslast entstehen, gestützt werden kann.211 Die Abgabener-
hebung aufgrund der unterschiedlichen Normen findet ihre gemeinsame 
Grundlage in verfassungs- und abgabenrechtlichen Grundsätzen. 

A. Die verfassungs- und abgabenrechtlichen Grundlag en der Ab-
gabenerhebung 

Neben der Klärung des Begriffs der Kommunalabgabe und der Gesetz-
gebung in diesem Bereich haben insbesondere die verfassungsrechtli-
                                      
211  Zu den historischen Hintergründen dieser Aufteilung des Beitragsrechts auf bun-

des- und landesrechtliche Rechtsgrundlagen: Driehaus, Erschließungs- und 
Ausbaubeiträge, § 2, Rn.2 ff. 
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chen Anforderungen an eine Abgabenerhebung bei der Auslegung des 
Abgabenrechts und bei der Beantwortung der Frage der Zulässigkeit 
und inhaltlichen Rechtmäßigkeit von Vereinbarungen in diesem Bereich 
Bedeutung. 

I. Der Begriff und die Arten der Kommunalabgabe 

Öffentliche Abgaben sind Geldleistungen, die der Staat oder andere Ho-
heitsträger zur Erzielung von Einnahmen kraft öffentlichen Rechts in An-
spruch nehmen.212 Die Auferlegung muss nach h.M. einseitig erfolgen; 
Zahlungspflichten, die sich aus Vereinbarungen über Abgaben ergeben 
(z.B. Ablösungs- und Vergleichsverträge), haben keinen Abgabencha-
rakter.213  

Kommunalabgaben sind solche öffentliche Abgaben, die ausschließlich 
von einer Kommune erhoben werden und dieser zufließen; die Kommu-
ne ist nicht nur Gläubiger der Abgabenforderung, sondern auch Inhaber 
der Ertragshoheit.214 Dabei ist es für die Ertragshoheit ohne Belang, ob 
die Abgabenerhebung aufgrund bundes- oder landesgesetzlicher Vor-
schriften erfolgt, so dass auch der Erschließungsbeitrag nach den 
§§ 127 ff. BauGB eine Kommunalabgabe ist.215 Auch bei den Beiträgen 
und Gebühren nach Art.5 bzw. Art.8 BayKAG handelt es sich um Kom-
munalabgaben. 

Herkömmlicherweise werden Kommunalabgaben in Steuern, Gebühren 
und Beiträge eingeteilt. Neben diese „klassischen“ Abgabenformen tre-
ten die sogenannten Sonderabgaben; hierbei handelt es sich um Geld-
leistungen, die begrifflich nicht eindeutig als Steuer, Gebühr oder Beitrag 
einzuordnen sind.216 Die verschiedenen Arten der Kommunalabgaben 
sind nur zum Teil im Grundgesetz ausdrücklich erwähnt oder gar gere-
gelt. Jedoch sind Begriff und Voraussetzung der klassischen Abgaben 
verfassungsgewohnheitsrechtlich gesichert.217 

                                      
212 BVerfG, Beschluss vom 30.10.1961, BVerfGE 13, 181 (198); Schneider, VBlBW 

1988, S.161. 
213 Kirchhof, Jura 1983, S.505 (506); Schneider, VBlBW 1988, S.161; a.A. Gern, 

Deutsches Kommunalrecht, Rn.976. 
214 Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn.981. 
215 Quaas, Kommunalabgabenrecht, Rn.1. 
216 Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn.985; ausführlich dazu Kirchhof, in: Isen-

see/ Kirchhof, HStR IV, § 88, Rn.221 ff. 
217 Vergleiche zum Beitrag BVerfG, Beschluss vom 10.5.1959, BVerfGE 9, 291 

(297 f.); BVerfG, Beschluss vom 4.2.1958, BVerfGE 7, 244 (254 f.); zu den Ge-
bühren Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn.983. 
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Nach § 3 AO sind Steuern Geldleistungen, die nicht eine Gegenleistung 
für besondere Leistung darstellen und von einem öffentlich-rechtlichen 
Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen allen auferlegt werden, bei 
denen der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht 
knüpft. An diesen Begriff knüpft auch das Grundgesetz an.218 Er ist auch 
für kommunale Steuern maßgebend.219 Er wurde durch Verweisungs-
vorschriften in den Kommunalabgabengesetzen in das Landesrecht 
transformiert (Art.13 I Nr.1b BayKAG). 

Der Beitragsbegriff ist weder bundesrechtlich durch das Grundgesetz 
oder durch Einzelgesetze noch landesrechtlich einheitlich definiert.220 
Der Beitrag bezeichnet eine öffentlich-rechtliche Geldleistung, die nicht 
den Empfang, sondern das bevorzugende Angebot einer Leistung der 
öffentlichen Hand entgilt, sich also auf die Möglichkeit der Wahrneh-
mung einer angebotenen Leistung durch den Abgabenpflichtigen be-
zieht.221 Wesentlich für den Beitragsbegriff ist somit der Gesichtspunkt 
von Leistung und Gegenleistung. Derjenige, der aus einer öffentlichen 
Einrichtung besondere wirtschaftliche Vorteile zieht, soll auch zu deren 
Kosten beitragen.222 

Der Gebührenbegriff wird durch das Grundgesetz in Art.74 I Nr.22 und 
Art.80 II GG nicht definiert, sondern vorausgesetzt.223 Eine Gebühr ist 
das öffentlich-rechtliche Entgelt für eine besondere, vom Gebühren-
schuldner empfangene Leistung der öffentlichen Hand.224 Gebühren und 
Beiträgen ist der Entgeltcharakter gemeinsam, das heißt das Aus-
tauschverhältnis zwischen kommunaler Leistung einerseits und der Zah-
lung des Einzelnen andererseits.225 Im Gegensatz zum Beitrag genügt 
es aber bei der Gebühr nicht, dass eine Inanspruchnahmemöglichkeit 
besteht, vielmehr muss die Leistung tatsächlich in Anspruch genommen 
worden sein. Grundsätzlich werden mit Beiträgen die Investitionsauf-

                                      
218 Maunz, in: Maunz/ Dürig, Grundgesetz, Art.105, Rn.2; ausführlich hierzu Vogel, 

in: Isensee/ Kirchhof, HStR IV, § 87, Rn.44 m.w.N. 
219 Tipke/ Kruse, Abgabenordnung, § 3 AO, Rn.3a. 
220 BVerwG, Urteil vom 14.4.1967, BVerwGE 26, 305 (309). 
221 Kirchhof, Jura 1983, S.505 (513 f.). 
222 BVerfG, Beschluss vom 16.10.1962, BVerfGE 14, 312 (317); BVerfG, Urteil vom 

26.5.1976, BVerfGE 42, 223 (228). 
223 BVerfG, Urteil vom 7.11.1995, NVwZ 1996, S.469 (471). 
224 Kirchhof, Jura 1983, S.505 (511); teilweise wird die Definition erweitert: Eine 

Gebühr ist danach auch eine Leistung, die zum Ausgleich von Kosten führt, die 
der Einzelne zu verantworten hat, Vogel, in: Isensee/ Kirchhof, HStR IV, § 87, 
Rn.46; Vogel, in: Festschrift für Geiger, S.518 (532); Kirchhof, in: Isensee/ 
Kirchhof, HStR IV, § 88, Rn.185. 

225 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.5 KAG, Erl.1.2.; 
Isensee, in: Gedächtnisschrift für Geck, S.355 (378). 
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wendungen, mit Benutzungsgebühren die nach betriebswirtschaftlichen 
Grundsätzen ansatzfähigen Kosten gedeckt. 

II. Die Gesetzgebungskompetenz und die Gesetzgebung  im Be-
reich des kommunalen Abgabenrechts 

Eine ausdrückliche Kompetenzzuweisung für eine kommunale Abgabe 
findet sich in Art.105 IIa GG. Danach steht den Ländern die ausschließ-
liche Gesetzgebungskompetenz für örtliche Verbrauchs- und Aufwands-
steuern zu. Art.105 GG regelt aufgrund seines klaren Wortlauts nur die 
Gesetzgebungskompetenz für Steuern. Der dem Art.105 GG zugrunde-
liegende Begriff der Steuer entspricht nach ganz herrschender Meinung 
dem Begriff der Steuer in § 3 I AO.226 Steuern im Sinne des Art.105 GG 
sind daher nur solche Geldleistungen, die nicht eine Gegenleistung für 
eine besondere Leistung darstellen. Gebühren und Beiträge zeichnet 
eben diese Entgeltlichkeit aus. Von Art.105 GG sind sie daher nicht er-
fasst.  

Für kommunale Beiträge und Gebühren enthält das Grundgesetz keine 
unmittelbare, allgemeine Kompetenzregelung. Aufgrund seines Entgelt-
charakters wird das Beitrags- und Gebührenrecht aber überwiegend als 
Annex derjenigen Sachmaterie angesehen, zu deren Finanzierung der 
Beitrag bzw. die Gebühr dienen soll.227 Daher steht den Ländern grund-
sätzlich die ausschließliche Gesetzgebungsbefugnis hinsichtlich kom-
munaler Beiträge und Gebühren zu, da ihnen im Bereich des Kommu-
nalrechts gemäß Art.70 I GG die ausschließliche Gesetzgebungskompe-
tenz unterliegt. Der Freistaat Bayern hat von dieser Kompetenz durch 
Erlass des BayKAG, das das Recht der Abgabenerhebung durch die 
Kommunen regelt, Gebrauch gemacht. Nach Art.5 I S.1 BayKAG können 
die Gemeinden für die erstmalige Herstellung, die Anschaffung, Verbes-
serung oder Erneuerung der kommunalen öffentlichen Einrichtungen 
Beiträge erheben. Außerdem ist durch Art.8 III BayKAG die Möglichkeit 
eröffnet, den Investitionsaufwand im Rahmen der Gebührenerhebung 
abzugelten, sofern er nicht bereits durch Beiträge oder Zuwendungen 
Dritter (Art.8 III S.2 BayKAG) finanziert ist. 

Bei den Erschließungsanlagen handelt es sich regelmäßig um kommu-
nale Einrichtungen. Im Anwendungsbereich der §§ 127 ff. BauGB war 
jedoch die Gesetzgebungskompetenz der Länder bis zur Grundgesetz-
änderung verdrängt. Nach der Grundgesetzänderung sind die Länder 
wieder gesetzgebungsbefugt. Soweit sie von dieser Kompetenz keinen 
Gebrauch machen, gilt das Erschließungsbeitragsrecht als Bundesrecht 
                                      
226 Dazu bereits oben, 2.Teil:A.I, Seite 51. 
227 Wilke, Gebührenrecht und Grundgesetz, S.161; Kirchhof, Die Höhe der Gebühr, 

S.37 f. 
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fort.228 Von seiner neu eröffneten Gesetzgebungskompetenz hat der 
bayerische Gesetzgeber Gebrauch gemacht und durch das Gesetz zur 
Änderung des Kommunalabgabengesetzes vom 27.12.1996, in Kraft ge-
treten am 1.1.1997, Art.5a KAG eingeführt. Art.5a KAG regelt, wann ei-
ne selbstständige Grünanlage im Sinne des § 127 II Nr.4 BauGB not-
wendig ist; die Vorschrift führt damit zu einer einengenden Auslegung 
des § 127 Nr.4 BauGB.229 Entgegen dem missverständlichen Wortlaut 
wird durch Art.5a KAG nicht das gesamte bundesrechtliche Beitrags-
recht in das bayerische Landesrecht übernommen, sondern es wird – 
wie sich aus der Begründung zum Gesetzesentwurf ergibt230 – lediglich 
eine punktuelle Regelung getroffen.231 Eine solche punktuelle Regelung 
ist im Hinblick auf Art.125a GG auch verfassungskonform.232 Die Erwä-
gung des bayerischen Gesetzgebers, das Erschließungsbeitragsrecht in 
das Straßenausbaubeitragsrecht des KAG einzubeziehen,233 wurde bis-
her nicht umgesetzt. 

III. Die verfassungsrechtlichen Anforderungen und A bleitungen 
hinsichtlich der Erhebung nichtsteuerlicher Kommuna labgaben 

Eine Abgabenerhebung muss im Hinblick auf den Grundsatz des Vorbe-
halts des Gesetzes verfassungsrechtlich legitimiert sein. Soweit es um 
die Erhebung sogenannter Sonderabgaben geht, bedarf es darüber hin-
aus nach ganz einhelliger Meinung einer besonderen sachlichen Recht-
fertigung. Entsprechendes muss auch für die übrigen nichtsteuerlichen 
Abgaben (Gebühren und Beiträge) gelten.234 Des weiteren muss eine 
Erhebung nichtsteuerlicher Abgaben rechtsstaatlichen Grundsätzen ent-
sprechen. Das Abgabenrecht hat insbesondere die rechtsstaatlichen 
Grundsätze weiter konkretisiert und eigene abgabenrechtliche Grund-
sätze aufgestellt. Diesen abgabenrechtlichen Grundsätzen ist insoweit 
Verfassungsrang beizumessen, wie sie sich mit den verfassungsrechtli-
chen Grundsätzen decken. Soweit jedoch einzelne abgabenrechtliche 
Grundsätze eine eigenständige Aussage treffen, ist ungeklärt, ob auch 
diese speziellen abgabenrechtlichen Ausformungen Verfassungsrang 
besitzen.235 Zum Teil haben die verfassungsrechtlichen und 
abgabenrechtlichen Grundsätze im Erschließungsbeitragsrecht nach 
BauGB bzw. BayKAG eine einfachgesetzliche Konkretisierung erfahren.  
                                      
228 Ausführlich dazu bereits oben, 1.Teil:A, Seite 53. 
229 Vergleiche zu Einzelheiten der Regelung Wiens, BayVBl 1998, S.481 (482 ff.). 
230 LT-Drucksache 13/4553, S.4. 
231 Wiens, BayVBl 1998, S.481; Hesse, BayVBl 1998, S.486. 
232 Siehe oben, 1.Teil:A, Seite 15. 
233 LT-Drucksache 13/4553, S.1 
234 Siehe die Nachweise unter 2.Teil:A.III.1, Seite 54, Fußnote 238. 
235 Grundsätzlich verneinend z.B. Waechter, Kommunalrecht, Rn.677. 



 
54

1. Der besondere verfassungsrechtliche Rechtfertigu ngszwang 

Der Finanzverfassung des Grundgesetzes liegt die Vorstellung zugrun-
de, dass die Finanzierung der staatlichen Aufgaben in Bund und Län-
dern einschließlich der Gemeinden in erster Linie aus dem Ertrag der in 
Art.105 ff. GG geregelten Einnahmequellen erfolgt (Prinzip des Steuer-
staates). Nichtsteuerliche Abgaben bedürfen insoweit einer besonderen 
sachlichen Rechtfertigung, da sonst die grundgesetzliche Finanzverfas-
sung ihren Sinn verlöre.236 Das gilt nicht nur für die sogenannten Son-
derabgaben237, sondern für alle nichtsteuerlichen Abgaben238.  

Die – neben der Steuer– weitere Belastung einer Gruppe bedarf zudem 
der besonderen Rechtfertigung hinsichtlich des aus Art.3 I GG abgeleite-
ten Gebots der Belastungsgleichheit.239 Aus Art.3 I GG ergibt sich, dass 
ohne sachlichen Grund die besondere Belastung einer bestimmten Per-
sonengruppe unzulässig ist. Keinen Bedenken unterliegen insoweit die 
herkömmlichen nichtsteuerlichen Abgaben, die Gebühren und Beiträge: 
Die Erhebung dieser Vorzugslasten wird durch ihre Ausgleichsfunktion 
gerechtfertigt.240 So empfängt, wer eine öffentliche Leistung in Anspruch 
nimmt, einen besonderen Vorteil, der es rechtfertigt, ihn zur Tragung der 
Kosten heranzuziehen oder die durch die öffentliche Leistung gewährten 
Vorteile ganz oder teilweise abzuschöpfen.241 

2. Die rechtsstaatlichen Grundsätze 

Aus dem Rechtsstaatsprinzip242 werden insbesondere die Grundsätze 
des Vorbehalts der Gesetze, der Bestimmtheit, der Verhältnismäßigkeit 
und des Verbots der Rückwirkung von Gesetzen abgeleitet. Diese 
rechtsstaatlichen Grundsätze werden zum Teil im Abgabenrecht konkre-

                                      
236 BVerfG, Urteil vom 8.6.1988, BVerfGE 78, 249 (266 f.); BVerfG, Urteil vom 

31.5.1990, BVerfGE 82, 159 (178); BVerfG, Urteil vom 11.10.1994, BVerfGE 91, 
186 (202 f.). 

237 Dazu BVerfG, Urteil vom 6.11.1984, BVerfGE 67, 256 (278); BVerfG, Beschluss 
vom 31.5.1990, BVerfGE 82, 159 (181); BVerfG, Beschluss vom 24.1.1995, 
BVerfGE 92, 91 (113). 

238 Vogel, in: Isensee/ Kirchhof, HStR I, § 27, Rn.70. 
239 BVerfG, Urteil vom 10.11.1980, BVerfGE 55, 274 (302). 
240 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 20.5.1959, BVerfGE 9, 291 (297); BVerfG, Be-

schluss vom 16.10.1962, BVerfGE 14, 312 (317); BVerwG, Urteil vom 
21.10.1994, BVerwGE 97, 62 (65). 

241 BVerfG, Urteil vom 7.11.1995, NVwZ 1996, S.469 (470 f.); Dahlke-Piel, LKV 
2000, S.426 (427). 

242 Vgl. zur dogmatischen Ableitung des Rechtsstaatsprinzips z.B. aus Art.20 III GG 
oder Art.20 III i.V.m. II GG von Mangoldt/ Klein/ Starck, GG, Art.20 III, Rn.217, 
m.w.N. 
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tisiert durch das Prinzip der Tatbestandsmäßigkeit und der Äquivalenz. 
Streitig ist der Rang des Prinzips der Kostendeckung. 

a. Die Gesetzmäßigkeit der Abgabenerhebung, der Bes timmtheits-
grundsatz und das Prinzip der Tatbestandsmäßigkeit 

Belastende Verwaltungsmaßnahmen müssen auf eine gültige Geset-
zesgrundlage zurückgehen. Das ergibt sich aus dem Grundsatz des 
Vorbehalts des Gesetzes, als im Grundsatz unbestrittener Bestandteil 
des Rechtsstaatsprinzips des Art.20 III GG.243 Eine Abgabenpflicht darf 
daher nur durch förmliches Gesetz oder durch eine gemeindliche Sat-
zung, die ihrerseits wieder auf einem förmlichen Gesetz beruht, begrün-
det werden.244 Aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt weiterhin, dass Nor-
men, die den Grundrechtsbereich des Bürgers wesentlich betreffen, 
nach Inhalt, Gegenstand, Zweck und Ausmaß hinreichend bestimmt sein 
müssen, so dass der Eingriff messbar und in gewissem Umfang für den 
Staatsbürger voraussehbar und berechenbar ist.245 

Im Abgabenrecht konkretisiert der Grundsatz der Tatbestandsmäßigkeit 
das allgemeine Rechtsstaatsprinzip.246 Der Grundsatz der Tatbestands-
mäßigkeit fordert, dass im Bereich des Abgabenwesens abgabenbe-
gründende Tatbestände so bestimmt sein müssen, dass der Abgaben-
pflichtige die auf ihn entfallende Abgabenlast vorausberechnen kann.247 
Die Abgabenvorschrift muss daher für alle in Betracht kommenden An-
wendungsfälle den Abgabentatbestand und die Bemessung der Abgabe 
klar und berechenbar regeln;248 Bemessungsgrundlage, Höhe, Entste-
hung und Fälligkeit der Abgabe müssen in der Norm bestimmt sein.249 
Der Grundsatz der Tatbestandsmäßigkeit der Abgabenerhebung ist mit 
dem allgemeinen Grundsatz des Gesetzesvorbehalts insoweit de-

                                      
243 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, Art.20 (Rechtsstaat), Rn.95; Degenhart, 

Staatsrecht I, Rn.276; Katz, Staatsrecht, Rn.192. 
244 Im Erschließungsbeitragsrecht nach BayKAG und BauGB werden die Abgaben 

aufgrund einer Satzung erhoben, vgl. Art.2 I BayKAG und § 132 BauGB; dazu 
unten, 2.Teil:C.I.1.c, Seite 71 und 2.Teil:C.II.1.b, Seite 113. 

245 Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art.20, Rn.34. 
246 Zumindest nach Ansicht der Rechtsprechung hat der Grundsatz der Tatbe-

standsmäßigkeit keine eigene Bedeutung, da sich die Aussagen, die aus diesem 
Grundsatz abgeleitet werden, schon aus Art.20 III GG ergeben, vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 10.10.1961, BVerfGE 13, 153 (160); BVerfG, Beschluss vom 
7.4.1964, BVerfGE 17, 306 (313). 

247 BVerfG, Urteil vom 14.12.1965, BVerfGE 19, 253 (267); BVerfG, Beschluss vom 
12.10.1978, NJW 1978, S.859 (861). 

248 BVerwG, Urteil vom 9.3.1990, NVwZ 1990, S.867 (868). 
249 BVerfG, Beschluss vom 12.10.1978, NJW 1978, S.859 (861); BVerwG, Urteil 

vom 9.3.1990, NVwZ 1990, S.867 (868). 
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ckungsgleich, als er anordnet, dass Abgaben unmittelbar durch ein for-
melles Gesetz oder eine autonome Satzung250 festgelegt werden müs-
sen und nur erhoben werden dürfen, wenn der Tatbestand verwirklicht 
ist, an den das Gesetz oder die Satzung die Abgabenpflicht knüpft.251 
Die Prinzipien der Gesetzmäßigkeit und Tatbestandsmäßigkeit der Be-
steuerung werden in §§ 85, 38 AO einfachgesetzlich normiert. 

b. Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, der Äquiv alenz und der 
Kostendeckung 

Das Rechtsstaatsprinzip umfasst als entscheidendes Prinzip auch den 
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit.252 Dieser Grundsatz gilt allgemein 
auch im Abgabenrecht253 und verlangt, dass der Eingriff in ein Grund-
recht in angemessenem Verhältnis zu dem Gewicht und der Bedeutung 
dieses Grundrechts steht.254 Der mit der Abgabenerhebung verfolgte 
Zweck darf dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit gemäß nicht außer 
Verhältnis zu der dem Bürger auferlegten Abgabe stehen. Eine Steuer, 
die wirtschaftlich erdrosselnd wirkt und z.B. eine berufliche Betätigung 
unmöglich macht (sogenannte „Erdrosselungssteuer“) greift unverhält-
nismäßig in die durch Art.12 I GG geschützte Berufsfreiheit ein.255 

Eine spezielle Ausformung des Verhältnismäßigkeitsprinzips im Abga-
benrecht ist das Äquivalenzprinzip.256 Es besagt, dass zwischen der 
Leistung der Verwaltung und der Abgabenhöhe kein Missverhältnis be-
stehen darf.257 Grundsätzlich haben sich die Leistung des Staates und 
die Gegenleistung in ihrer Wertigkeit zu entsprechen, so dass das Äqui-
valenzprinzip eine engere Grenze als das allgemeine Verhältnismäßig-
keitsprinzip zieht.258 Die Leistung des Staates besteht dabei nicht in dem 
erbrachten Aufwand, sondern in dem Vorteil, der dem Abgabenpflichti-
gen entsteht.259 Das Äquivalenzprinzip wird daher zum Teil auch aus der 

                                      
250 Tipke/ Kruse, Abgabenordnung, § 3 AO, Rn.34. 
251 Sontheimer, Der verwaltungsrechtliche Vertrag im Steuerrecht, S.138; Tipke/ 

Kruse, Abgabenordnung, § 3 AO, Rn.33. 
252 BVerfG,  Beschluss vom 15.12.1965 , BVerfGE 19, 342 (348 f.). 
253 BVerfG, Beschluss vom 29.6.1995, NVwZ 1996, S.57 (58). 
254 BVerfG, Beschluss vom 20.6.1984, BVerfGE 67, 157 (173); Jarass/ Pieroth, GG, 

Art.20 GG, Rn.61. 
255 BVerfG, Beschluss vom 1.4.1971, BayVBl 1972, S.182. 
256 BVerwG, Beschluss vom 19.9.1983, KStZ, S.11 (12); BVerfG, Beschluss vom 

6.2.1979, NJW 1979, S.1345. 
257 BVerwG, Urteil vom 15.7.1988, BVerwGE 80, 36 (39). 
258 Beushausen, KStZ 1998, S.40 (45). 
259 BVerwG, Urteil vom 24.3.1961, BVerwGE 12, 162 (169 f.); BVerwG, Urteil vom 

14.4.1964, BVerwGE 26, 305 (310); Schindler, KStZ 1992, S.47. 
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Notwendigkeit der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung abgeleitet.260 
Es gilt sowohl für die Bemessung der Gebühren als auch für die Bei-
tragsbemessung.261 Die Bedeutung dieses Grundsatzes ist aufgrund der 
Rechtsprechung des BVerwG als gering einzustufen: Nach Auffassung 
des BVerwG ist ein Missverhältnis erst bei grober Ungleichartigkeit des 
Entgeltverhältnisses gegeben.262 Es greift daher letztlich nur noch in will-
kürlichen und „evident pathologischen“ Fällen ein.263 Im BayKAG hat der 
verfassungsrechtliche Grundsatz der Äquivalenz eine einfachgesetzliche 
Konkretisierung erfahren:264 Aus Art.5 I bis III BayKAG ergibt sich, dass 
Beiträge entsprechend den jeweiligen Vorteilen der Beitragspflichtigen 
festzusetzen sind. Gemäß Art.8 IV BayKAG sind die Gebühren nach 
dem Ausmaß zu der Benutzung durch den Gebührenschuldner zu 
bemessen.265 Etwas anderes gilt im Erschließungsbeitragsrecht nach 
BauGB: Hier regelt das Gesetz in § 132 II lediglich Verteilungsmaßstä-
be, die von der Gemeinde (eventuell in Kombination) anzuwenden sind, 
um den jeweiligen Erschließungsaufwand umzulegen. Hier kann ein 
Rückgriff auf das verfassungsrechtliche Äquivalenzprinzip unter Um-
ständen erforderlich werden. 

Es ist umstritten, ob das sogenannte Kostendeckungsprinzip Verfas-
sungsrang genießt.266 Es besagt, dass bei der Abgabenkalkulation der 
Verwaltungsaufwand zu Grunde zulegen ist.267 Das Kostendeckungs-
prinzip kann somit als Ober- und Untergrenze der Abgabenerhebung 
wirken.268 In der Literatur wird vereinzelt verlangt, das Kostendeckungs-
prinzip als Obergrenze der Gebührenerhebung zu ziehen, um so Ge-
winnzuschläge zu verhindern.269 Das BVerfG hat diese Frage bisher ver-

                                      
260 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 127, Rn.2a; Vogel, in: FS Geiger, S.518 (529); 

Ubber, Der Beitrag als Institut der Finanzverfassung, S.239; der gebotene Vorteil 
führt nach dieser Ansicht nicht nur zu einer verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung dem Grunde nach, sondern hat auch unmittelbaren Einfluss auf die Abga-
benhöhe. 

261 Auch wenn es bei der Bemessung von Beiträgen schwieriger zu gewährleisten 
ist, Beushausen, KStZ 1998, S.40 (45). 

262 BVerwG, Urteil vom 14.4.1967, BVerwGE 26, 305 (309); kritisch hierzu Hörstel, 
BauR 1997, S.14 (17 ff.). 

263 Ubber, Der Beitrag als Institut der Finanzverfassung, S.34. 
264 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.2 KAG, Erl.7.3. 
265 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.8, Erl.8.1. 
266 Ablehnend BVerfG, Beschluss vom 6.4.1979, NJW 1979, S.1345; bejahend 

Bohley/ Foohs, Handbuch des gemeindlichen Steuerrechts, Band I, 1.Halbband, 
Teil IV, Frage 3, Erl. 7; vgl. zusammenfassend Hörstel, BauR 1997, S.14 (15 f.). 

267 Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn.1003. 
268 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.8 KAG, Erl.4.1. 
269 Hörstel, BauR 1997, S.14 (23).  
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neint.270 Auch nach Ansicht des BVerwG handelt es sich nicht um ein 
verfassungsrechtlich verbindliches Prinzip und gilt daher nur bei ein-
fachgesetzlicher Anordnung.271 Soweit es um die Abgabenerhebung be-
züglich der erstmaligen Herstellung von Erschließungsanlagen geht, 
kann eine Entscheidung dieses Streits dahingestellt bleiben, da das 
Kostendeckungsprinzip im Erschließungsbeitragsrecht nach BauGB und 
im BayKAG (in den hier relevanten Fällen) aufgrund einfachgesetzlicher 
Anordnung gilt: Im Rahmen des BayKAG geht die h.M. davon aus, dass 
die Gemeinde im Falle der erstmaligen Herstellung leitungsgebundener 
Erschließungsanlagen verpflichtet ist, ihren  gesamten Investitionsauf-
wand durch Beitrags- oder Gebührenerhebung auf die Abgabenpflichti-
gen umzulegen (Kostendeckungsprinzip als Untergrenze), da den Abga-
benpflichtigen besondere grundstücksbezogene Vorteile vermittelt wer-
den.272 Es darf jedoch auch nicht mehr als der angefallene Investitions-
aufwand gedeckt werden (Kostendeckungsprinzip als Obergrenze). Das 
ergibt sich für eine Beitragserhebung schon aus Art.5 I BayKAG. Soll der 
angefallene Investitionsaufwand  durch eine Abrechnung über Gebühren 
erfolgen (vgl. Art.8 III S.1 BayKAG), regelt Art.8 II S.2 BayKAG ebenfalls 
ein Kostenüberschreitungsverbot, wenn die Gebührenschuldner zur Be-
nutzung der Anlage verpflichtet sind. Dies wird bei den genannten Anla-
gen aufgrund ausdrücklicher Anordnung grundsätzlich der Fall sein. Ein 
Benutzungszwang kann sich auch aus einem Monopolcharakter der 
kommunalen Einrichtung ergeben. Zumindest eine solche faktische Be-
nutzungspflicht wird bei leitungsgebundenen Ver- und Entsorgungsein-
richtungen  regelmäßig vorliegen.273 Auch das Erschließungsbeitrags-
recht nach BauGB verpflichtet die Gemeinden, ihren anderweitig nicht 
gedeckten Aufwand durch Erschließungsbeiträge zu decken 
(§ 127 I BauGB).274 Der Aufwand der Gemeinde ist somit Kalkulations-
grundlage der Beitragsbemessung.  

c. Das Rückwirkungsverbot 

Aus dem Rechtsstaatsgebot des Art.20 III GG folgt ein grundsätzliches 
Rückwirkungsverbot, da stets das Vertrauen des Bürgers in die Bestän-
digkeit der Rechtsordnung gegenüber nachträglicher Neubewertung be-
troffen sein kann.275 Die Rechtsprechung des BVerfG unterschied dabei 

                                      
270 BVerfG, Beschluss vom 16.6.1976, BVerfGE 50, S.217 (227). 
271 BVerwG, Beschluss vom 19.9.1984, KStZ 1984, S.11 (12). 
272 Vgl. zur Abgabenerhebungspflicht im BayKAG ausführlich unten, 2.Teil:C.II.1.a, 

Seite 110. 
273 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.8 KAG, Erl.4.2.2. 
274 Vgl. zur Beitragserhebungspflicht nach BauGB ausführlich unten, 2.Teil:C.I.1.b, 

Seite 70. 
275 Degenhart, Staatsrecht I, Rn.368.  
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zunächst zwischen „echter“ und „unechter“ Rückwirkung276,  nach neue-
rer Rechtsprechung zwischen tatbestandlicher Rückwirkung und Rück-
bewirkung von Rechtsfolgen277..278 Eine Rückbewirkung von Rechtsfol-
gen ist nur in Ausnahmefällen zulässig, eine tatbestandliche Rückan-
knüpfung ist hingegen grundsätzlich zulässig, wenn nicht im Einzelfall 
ein schutzwürdiges Vertrauen des Betroffenen entgegensteht.279 Diese 
Grundsätze gelten für alle materiellen Rechtsnormen mit belastender 
Wirkung, das heißt auch für Satzungen mit belastender Wirkung.280 

Im kommunalen Abgabenrecht ist das Verbot der Rückwirkung von 
grundlegender Bedeutung. Grundlage der Abgabenerhebung ist in die-
sem Bereich die gemeindliche Abgabensatzung (vgl. Art.2 I BayKAG 
und § 132 BauGB für das Erschließungsbeitragsrecht). Bei der Aufstel-
lung dieser Satzungen sind von der Gemeinde zahlreiche Vorschriften 
zu beachten. Nicht selten kommt es daher vor, dass der Gemeinde in 
formeller oder materieller Hinsicht Fehler unterlaufen, die dazu führen, 
dass die Abgabensatzung teilweise oder insgesamt unwirksam ist. So-
weit aufgrund dieser (unwirksamen) Abgabensatzung bereits Abgaben-
bescheide ergangen sind, stellen sich regelmäßig zwei Fragen: Führt 
der nachträgliche Erlass einer Abgabensatzung ohne Rückwirkungsan-
ordnung zur Heilung der – mangels Rechtsgrundlage – rechtswidrigen 
Abgabenbescheide? Ist der Erlass einer Abgabensatzung mit Rückwir-
kungsanordnung für den Fall, dass eine Heilung des Abgabenbescheids 
nicht eintritt oder aus anderen Gründen nicht ausreichend ist, unter 
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten zulässig, insbesondere, wenn die 
neue Satzung zu einer höheren Abgabenpflicht führt? Da das Rückwir-
kungsverbot insbesondere in diesem Bereich seine Bedeutung hat, wird 
es an entsprechender Stelle näher erörtert.281 

3. Die Gleichmäßigkeit der Abgabenerhebung 

Der Gleichheitssatz des Art.3 I GG hat nicht nur Bedeutung bei der Ver-
teilung des abgabenfähigen Aufwands zwischen der – nicht besonders 

                                      
276 So z.B. BVerfG, Beschluss vom 15.10.1996, BVerfGE 95, 64 (86 f.); BVerfG, 

Beschluss vom 31.5.1960, BVerfGE 11, 139 (145 f.). 
277 So z.B. BVerfG, Beschluss vom 14.5.1986, BVerfGE 72, 200 (241 f.) 
278 Zur Frage, ob es sich bei dieser Rechtsprechungsänderung um eine inhaltliche 

Änderung oder lediglich um eine neue Terminologie handelt, Brüning, NJW 
1998, 1525 ff. 

279 Degenhart, Staatsrecht I, Rn.369; Herzog, in: Maunz/ Dürig, Grundgesetz, 
Art.20, Anm.69 f. 

280 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, Art.20 (Rechtsstaat), Rn.141. 
281 Vgl. zum Rückwirkungsverbot im Erschließungsbeitragsrecht unten, 

2.Teil:C.I.1.c(2), Seite 75 und zum Rückwirkungsverbot im kommunalen Abga-
benrecht unten, 2.Teil:C.II.1.b(2), Seite 117. 
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bevorteilten – Allgemeinheit und der Gruppe der Abgabenpflichtigen.282 
Art.3 I GG wirkt auch unmittelbar im Verhältnis der einzelnen Abgaben-
pflichtigen untereinander.283 Der Gleichheitssatz gebietet, dass die Ab-
gabenmaßstäbe und Abgabensätze so zu wählen sind, dass die verhält-
nismäßige Gleichheit unter den einzelnen Abgabenschuldnern gewahrt 
bleibt.284 Auch die Abgabenbemessung muss also durch sachliche Grün-
de gerechtfertigt sein. Anders als das Äquivalenzprinzip, das das 
Verhältnis der öffentlich-rechtlichen Körperschaft zum einzelnen Abga-
benpflichtigen betrifft,  stellt das Gleichbehandlungsgebot auf die 
gleichmäßige Behandlung der Abgabenpflichtigen untereinander ab. Der 
Grundsatz der Gleichmäßigkeit der Besteuerung ist in § 85 AO einfach-
gesetzlich normiert. 

Der Gleichheitsgrundsatz erfährt jedoch eine Einschränkung durch den 
Grundsatz der Praktikabilität:285 Die Rechtssicherheit fordert unter ande-
rem, dass rechtsbegründende Tatsachen möglichst irrtumsfrei 
festzustellen und somit praktikabel sind.286 In diesen Grenzen sind die 
Abgabenmaßstäbe so zu wählen, dass sie den unterschiedlichen 
Ausmaßen der gebotenen Benutzungsvorteile bzw. den gezogenen 
Leistungen Rechnung tragen, damit die verhältnismäßige Gleichheit 
unter den Abgabenschuldnern gewahrt bleibt.287 Es ist dem Gesetzgeber 
im Hinblick auf Art.3 I GG daher gestattet, bei der Gestaltung 
abgabenrechtlicher Regelungen in der Weise zu verallgemeinern, dass 
an Regelfälle eines Sachbereichs angeknüpft wird und dabei die 
Besonderheiten von Einzelfällen außer Betracht bleiben (sog. 
„Typengerechtigkeit“).288 Dies gilt auch für den Ortsgesetzgeber im 
Rahmen der Gesetzesbindung. Er muss lediglich eine sachgerechte 
Typisierung vornehmen, also die Regelung nicht am atypischen, sondern 
am tatsächlich typischen Fall orientieren.289  

                                      
282 Siehe dazu bereits oben, 2.Teil:A.III.1, Seite 54. 
283 Beushausen, KStZ 1998, S.40 (45 f.). 
284 BVerfG, Beschluss vom 6.2.1979, NJW 1979, S.1345 (1346).  
285 Dies ist im Ergebnis völlig unstreitig; vgl. zur methodischen Begründung Klenke, 

KStZ 1998, S.129 f. 
286 Bohley/ Foohs, Handbuch des gemeindlichen Steuerrechts, Band I, 1.Halbband, 

Teil IV, Frage 3, Erl. 5.1. 
287 BVerfG, Beschluss vom 6.2.1979, DVBl 1979, S.774 (775). 
288 BVerfG, Beschluss vom 18.5.1971, BVerfGE 31, 119 (130 f.); BVerfG, Urteil vom 

20.12.1966, BVerfGE 21, 12 (27); BVerfG, Urteil vom 10.5.1962, BVerfGE 14, 
76 (101 f.); BVerfG, Beschluss vom 3.12.1958, BVerfGE 9, 3 (13); BVerwG, Ur-
teil vom 26.7.1979, BVerwGE 58, 230 (243). 

289 BVerwG, Urteil vom 19.10.1966, BVerwGE 25, 147 (148); Osterloh, in: Sachs, 
GG, Art.3, Rn.172. 
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4. Zusammenfassung 

Zusammenfassend kann somit festgestellt werden, dass bei einer Ge-
bühren- oder Beitragserhebung der vermittelte Vorteil die Abgabenerhe-
bung dem Grunde nach verfassungsrechtlich rechtfertigt. In Verbindung 
mit dem Äquivalenzprinzip und dem Gleichheitsgrundsatz hat der vermit-
telte Vorteil weiterhin Bedeutung für die Höhe der zu erhebenden Abga-
be: Sie darf nicht in einem groben Missverhältnis zum gebotenen Vorteil 
stehen und muss die Abgabenpflichtigen im Verhältnis untereinander 
vorteilsgerecht belasten. Im Abgabenrecht nach BayKAG sind diese 
Grundsätze auch einfachgesetzlich normiert, so dass ein Rückgriff auf 
die Verfassung regelmäßig nicht erforderlich sein wird.290 Diese Grund-
sätze der Abgabenbemessung werden jedoch eingeschränkt durch den 
Grundsatz der Typengerechtigkeit, der es erlaubt, die Abgabenmaßstä-
be am typischen Fall zu orientieren.  

B. Das Verhältnis von bundes- und landesrechtlichen  Abgabenre-
gelungen bzgl. Erschließungskosten 

Soweit es sich bei den öffentlichen Einrichtungen um Erschließungsan-
lagen im Sinne des § 123 BauGB handelt, sind landesrechtliche Rege-
lungen im Umfang des Erschließungsbeitragsrechts des BauGB ver-
drängt. Zwar ist das Erschließungsbeitragsrecht ausdrücklich aus der 
Kompetenzzuweisung des Art.74 I Nr.18 GG ausgeklammert, jedoch gilt 
gemäß Art.125a I S.1 GG das Erschließungsbeitragsrecht als Bundes-
recht fort. Gemäß Art.31 GG es somit entgegenstehendem Landesrecht 
vor. Erst soweit der Landesgesetzgeber auf diesem Gebiet gesetzgebe-
risch tätig wird, schaltet die Freigabeklausel des Art.125a I S.2 GG das 
Erschließungsbeitragsrecht des Bundes aus291. Dies ist in Bayern - von 
der Regelung des Art.5a KAG abgesehen - bisher nicht geschehen. Der 
Vorrang der bundesrechtlichen Regelungen bemisst sich im Übrigen 
nach ihrem Anwendungsbereich. 

I. Der Anwendungsbereich der §§ 127 ff. BauGB 

Gänzlich ausgeschlossen sind die erschließungsbeitragsrechtlichen 
Vorschriften durch bundesrechtliche Sonderregelungen für Sanierungs-
gebiete (§§ 154 I S.2, 156 I BauGB) und für Ordnungsmaßnahmen im 
Sinne der §§ 146, 147 I BauGB. Auch die landesrechtlichen Abgabenre-
gelungen sind in diesen Bereichen verdrängt. 

                                      
290 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.2 KAG, Erl.7.3. 
291 Rybak/ Hofman, NVwZ 1995, S.230 (235); Jarass/ Pieroth, GG, Art.125a GG, 

Rn.2. 
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Im Übrigen ist der Anwendungsbereich der §§ 127 ff. BauGB sowohl ge-
genständlich als auch inhaltlich beschränkt.292 Gegenständlich be-
schränken sich die §§ 127 ff. BauGB auf die in § 127 II BauGB genann-
ten Erschließungsanlagen und erfassen hier nur  solche baulichen Maß-
nahmen, die zur erstmaligen Herstellung dieser Anlagen führen. Inhalt-
lich bestimmen die §§ 127 ff. BauGB nicht, wie die Ansprüche, die sich 
aus dem Erschließungsbeitragsrecht ergeben, abgewickelt werden sol-
len. Das Erschließungsbeitragsrecht der §§ 127 ff. BauGB regelt ledig-
lich den Inhalt der Beitragsforderung, ihren Schuldner, das Entstehen 
und die Fälligkeit des Beitrags sowie die Billigkeitsregelung des § 135 II-
V BauGB. Die §§ 127 ff. BauGB enthalten keine verwaltungsverfahrens-
rechtlichen Regelungen. 

1. Die gegenständliche Beschränkung 

Die Regelung der §§ 127 ff. BauGB beschränkt sich auf die in 
§ 127 II BauGB aufgeführten Erschließungsanlagen, also auf die öffent-
lichen zum Anbau bestimmten Straßen, Wege und Plätze (§ 127 II 
Nr.1 BauGB), die unbefahrbaren Verkehrsanlagen (§ 127 II 
Nr.2 BauGB), die Sammelstraßen (§ 127 II Nr.3 BauGB), die Parkflä-
chen und Grünanlage (§ 127 II Nr.4 BauGB) sowie die selbstständigen 
Immissionsschutzanlagen (§ 127 II Nr.5 BauGB). Zu den Erschließungs-
anlagen im Sinne des § 127 II BauGB gehören auch die von den Ge-
meinden hergestellten Ortsdurchfahrten, soweit sie eine Erschließungs-
funktion besitzen und zum Anbau bestimmte öffentliche Straßen sind.293  

Nicht zu den beitragsfähigen Erschließungsanlagen im Sinne des 
§ 127 II BauGB – aber unter Umständen zu den Erschließungsanlagen 
im Sinne des § 123 II BauGB – gehören andere nichtleitungsgebundene 
Anlagen. Auch die in § 127 IV BauGB aufgezählten leitungsgebundenen 
Anlagen (die Anlagen zur Ableitung von Abwasser sowie zur Versorgung 
mit Elektrizität, Gas, Wärme und Wasser) werden nicht von den bundes-
rechtlichen Erschließungsbeitragsvorschriften erfasst. 

Aber auch bezüglich der beitragsfähigen Erschließungsanlagen trifft das 
Erschließungsbeitragsrecht – entsprechend dem allgemeinen Erschlie-
ßungsrecht – eine einschränkende Regelung. Der beitragsfähige Er-
                                      
292 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 2, Rn.7. 
293 128 III Nr.2 BauGB führt nicht dazu, dass die Qualität als Erschließungsanlage 

entfällt. Diese Vorschrift führt lediglich dazu, dass der Aufwand für die Fahrbah-
nen aus dem beitragsfähigen Erschließungsaufwand ausscheidet, BVerwG, Ur-
teil vom 20.8.1986, NVwZ 1987, S.56; BVerwG, Urteil vom 31.1.1969, Buchholz 
406.11 § 127 BBauG Nr.6, S.1 (3); BVerwG, Urteil vom 30.1.1970, Buchholz 
406.11 § 128 BBauG Nr.7, S.9 (10); zur Vereinbarkeit des § 128 III Nr.2 BauGB 
mit dem Grundgesetz vgl. BVerfG, Beschluss vom 8.11.1972, BVerfGE 34, 139 
(140 ff.). 



63
 

schließungsaufwand erfasst – neben den Kosten für den Erwerb und die 
Freilegung der erforderlichen Flächen (§ 128 II S.1 Nr.1 BauGB) – nur 
die Kosten der erstmaligen Herstellung einer solchen Anlage294 
(§ 128 II S.2 Nr.2  BauGB)295. Erweiterungs-, Verbesserungs- und Un-
terhaltungsmaßnahmen, die an einer nach Inkrafttreten des BBauG bzw. 
des BauGB bereits endgültig hergestellten Erschließungsanlage vorge-
nommen werden, sind keine erstmalige Herstellung und unterfallen so-
mit nicht dem Regelungsbereich der §§ 127 ff. BauGB. Diesen Anlagen 
sind gleichgestellt die vorhandenen Erschließungsanlagen im Sinne des 
§ 242 I BauGB296 und die im Sinne des § 242 IX BauGB in den neuen 
Ländern bis zum 3.10.1990 bereits hergestellten297 Erschließungsanla-
gen oder Teile von Erschließungsanlagen. Beiträge für die erstmalige 
Herstellung dieser gleichgestellten Anlagen können nicht erhoben wer-
den.298 Bauliche Maßnahmen, die an diesen Anlagen nach Inkrafttreten 
des BBauG bzw. des BauGB vorgenommen werden, unterfallen somit 
nicht dem Regelungsbereich der §§ 127 ff. BauGB, so dass eine Abga-
benerhebung nach landesrechtlichen Vorschriften nicht ausgeschlossen 
ist. 

2. Das im Rahmen der §§ 127 ff. BauGB anzuwendende Verfah-
rensrecht  

Die Länder führen das bundesrechtliche Erschließungsbeitragsrecht 
gemäß Art.83 GG als eigene Angelegenheit aus. Für die Ausführung der 

                                      
294 Zu beachten ist, dass sich der Anwendungsbereich auf die erstmalige Herstel-

lung einer Erschließungsanlage bezieht, nicht auf die erstmalige Erschließung 
eines Baugebiets. Die erstmalige Herstellung einer beitragsfähigen Erschlie-
ßungsanlage unterfällt daher auch dann dem Anwendungsbereich der 
§§ 127 ff. BauGB, wenn das Baugebiet bereits anderweitig erschlossen war, 
Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 2, Rn.13; a.A. VG Schleswig, 
Urteil vom 22.9.1982, KStZ 1983, S.148 f. 

295 Gleichgestellt werden die Kosten, die bei Übernahme einer Anlage als gemeind-
liche Erschließungsanlage anfallen, § 128 I S.1 Nr.3 BauGB. 

296 Ob eine Erschließungsanlage vorhanden ist, richtet sich nach dem vor dem 
30.6.1961 maßgeblichen Landesrecht, BVerwG, Urteil vom 16.9.1977, BRS 37, 
S.353 (354); BVerwG, Urteil vom 9.3.1990, BVerwGE 85, 66 (68). Allgemein ist 
unter einer vorhandenen Erschließungsanlage eine entsprechend den Vorschrif-
ten des alten Rechts (insbesondere nach dem PrFluchlG) oder, soweit solche 
Vorschriften fehlen, mit Willen der Gemeinde bis zum 29.6.1961 tatsächlich her-
gestellte Erschließungsanlage zu verstehen, Quaas, in: Schrödter, Baugesetz-
buch, § 242, Rn.5; Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 128, Rn.27 

297 Bereits hergestellte Erschließungsanlagen oder Teile von Erschließungsanlagen 
sind die einem technischen Ausbauprogramm oder entsprechend den örtlichen 
Ausbaugepflogenheiten fertiggestellten Erschließungsanlagen oder Teile von 
Erschließungsanlagen (§ 242 IX S.2 BauGB). 

298 Löhr, in: B/ K/ L, § 128, Rn.27. 
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Bundesgesetze als eigene Angelegenheit der Länder ergibt sich eine 
Gesetzgebungskompetenz des Bundes zum Erlass verwaltungsverfah-
rensrechtlicher Vorschriften nach h.M. als Annex aus den materiell-
rechtlichen Kompetenzkatalogen der Art.73-75 GG.299 Im Bereich des 
Erschließungsbeitragsrechts hatte daher der Bundesgesetzgeber bis 
zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Änderung des Grundgesetzes vom 
27.10.1994 eine sich aus Art.74 I Nr.18 a.F. GG ergebende Befugnis, 
verfahrensrechtliche Regelungen für das Erschließungsbeitragsrecht zu 
treffen. Von dieser Befugnis hat der Bundesgesetzgeber keinen 
Gebrauch gemacht. Die §§ 127 ff. BauGB enthalten keine verfahrens-
rechtlichen Regeln. Gemäß Art.72 I GG haben daher die Länder in die-
sem Bereich die Befugnis zur Gesetzgebung. 

Im Bereich des Erschließungsbeitragsrechts gilt somit grundsätzlich das 
Kommunalabgabengesetz des jeweiligen Landes (in Bayern: 
Art.10 Nr.2 BayKAG),300 das seinerseits hinsichtlich des anzuwenden-
den Verfahrens auf Vorschriften der bundesrechtlichen Abgabenordnung 
(AO) verweist (in Bayern: Art.13 BayKAG),301 die im Umfang der Verwei-
sung nicht als Bundesrecht, sondern als Landesrecht Anwendung fin-
den.302 Subsidiär ist gemäß Art.1 I, 2 II Nr.1 BayVwVfG das BayVwVfG 
anwendbar, soweit Art.13 BayKAG i.V.m. mit den anwendbaren Vor-
schriften der AO nicht inhaltsgleiche oder entgegenstehende Bestim-
mungen enthalten. 

II. Der Anwendungsbereich des BayKAG 

Gemäß Art.5 I S.1 BayKAG können die Gemeinden zur Deckung des 
Aufwands für die Herstellung, Anschaffung, Verbesserung oder Erneue-
rung ihrer öffentlichen Einrichtungen (Investitionsaufwand) Beiträge von 
den Grundstückseigentümern und Erbbauberechtigten erheben, denen 
die Möglichkeit der Inanspruchnahme dieser Einrichtungen besondere 
Vorteile bietet. Gemäß Art.8 I S.1 BayKAG können die Gemeinden für 
die Benutzung ihrer öffentlichen Einrichtungen und ihres Eigentums Be-
                                      
299 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG § 1, Rn.12; Obermayer, VwVfG, Einlei-

tung, Rn.34 und 39; allerdings müssen die Voraussetzungen des Art.84 GG er-
füllt sein. 

300 BVerwG, Urteil vom 14.8.1987, NVwZ 1988, S.361 (362); BVerwG, Urteil vom 
28.10.1981, BRS 43, S.354 (355 f.). 

301 Zur Vereinbarkeit einer dynamischen Verweisung mit Verfassungsrecht verglei-
che Rodewoldt, Das Kommunalabgabenverfahren, S.24 ff.; Hatopp, KStZ 1980, 
S.92 f.; Linke, KStZ 1980, S.29 f.; zur Verfassungswidrigkeit der dynamischen 
Verweisung des Kommunalabgabengesetzes von Baden-Württemberg kommt 
Lickteig, Die Anwendbarkeit der AO, S.5 ff. 

302 BVerwG, Urteil vom 30.1.1974, Buchholz 310 § 137 BBauG Nr.69, S.27 (28); 
BVerwG, Urteil vom 14.8.1987, NVwZ 1988, S.361 (362); so auch Thiem, All-
gemeines kommunales Abgabenrecht, S.4. 
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nutzungsgebühren erheben. Die in Art.5 I S.1 und Art.8 BayKAG gere-
gelten abgabenrechtlichen Rechtsgrundlagen finden nur insoweit An-
wendung, als die bundesrechtlichen Beitragsvorschriften keine Regelung 
enthalten und soweit nicht landesrechtliche Vorschriften spezieller sind. 
Speziellere landesrechtliche Regelungen enthalten lediglich 
Art.14 IV BayStrWG für die Erstattung von Mehrkosten einer aufwändi-
geren Herstellung und Art.54 III BayStrWG für öffentliche Feld- und 
Waldwege. 

1. Die Beitragserhebung nach Art.5 I S.1 BayKAG 

Der in Art.5 I S.1 BayKAG verwandte Begriff der öffentlichen Einrichtung 
deckt sich mit dem Begriff der öffentlichen Einrichtung in 
Art.21 I BayGO. Öffentliche Einrichtungen in diesem Sinne sind alle Ein-
richtungen, die die Gemeinde der Öffentlichkeit durch ausdrücklichen 
oder stillschweigenden Willensakt zur Verfügung stellt und diese im öf-
fentlichen Interesse unterhält.303 Das schließt nicht aus, dass die Ein-
richtung privatrechtlich organisiert ist oder die Gemeinde bei der Erfül-
lung ihrer Aufgabe private Dritte einschaltet, soweit sie in der Lage ist, 
eine ausreichende Kontrolle auszuüben, um den gegen sie gerichteten 
Zulassungsanspruch der Gemeindeangehörigen durchsetzen zu kön-
nen.304 Umfasst sind alle Einrichtungen, die eine Gemeinde oder ein 
Landkreis im öffentlichen Interesse unterhalten und im Rahmen der be-
stehenden allgemeinen Vorschriften für eine Benutzung zur Verfügung 
stellen, z.B. öffentliche Straßen und Wege, Einrichtungen zur Versor-
gung mit Wasser, Elektrizität oder Fernwärme, Entsorgungseinrichtun-
gen wie Müllbeseitigungsanlagen (= Erschließungsanlagen); Kranken-
häuser, Altenheime, Kindergärten, kulturelle Einrichtungen wie Museen, 
Bibliotheken, Theater, Volkshochschulen; Bestattungseinrichtungen; 
Schlachthöfe; Nahverkehrseinrichtungen.305 Bei den öffentlichen Einrich-
tungen werden im allgemeinen die leitungsgebundenen Anlagen (dies 
sind insbesondere die in § 127 IV BauGB aufgezählten Anlagen) von 
den nicht-leitungsgebundenen Anlagen (insbesondere Straßen) unter-
schieden.306 Art.5 I S.3 BayKAG enthält eine Sondervorschrift für die 
Verbesserung oder Erneuerung  von Ortsstraßen und beschränkt-
öffentlichen Wegen. 

Art.5 BayKAG umfasst das Recht für Maßnahmen Beiträge zu erheben, 
die keine Erschließungsmaßnahmen im Sinne der §§ 123 ff. BauGB 
sind: Zum einen sind bauliche Maßnahmen an allen kommunalen Ein-
                                      
303 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.5 KAG, Erl.2.1. 
304 Hölzl/ Hien, Gemeindeordnung, Art.21 GO, Anm.2b. 
305 Donhauser/ Hürholz/ Schwinghammer/ Peters, Kommunalabgabenrecht in Bay-

ern Band I, Erl. Art.5 KAG, Erl.I.5. 
306 Vgl. z.B. Grziwotz, Baulanderschließung, S.294. 
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richtungen beitragsfähig, auch an solchen Anlagen, die keine Erschlie-
ßungsanlagen im Sinne des § 123 BauGB sind, soweit sie dem Grund-
stückseigentümer oder Erbbauberechtigten nur einen besonderen Vorteil 
bieten. Zum anderen erfasst Art.5 BayKAG nicht nur den Aufwand für 
die erstmalige Herstellung einer Erschließungsanlage im Sinne des 
§ 127 II BauGB, sondern auch den Aufwand für die Verbesserung und 
Erweiterung einer solchen Anlage.  

Der Anwendungsbereich des Art.5 BayKAG ist hier nur insoweit von In-
teresse, als es um die erstmalige Herstellung einer Erschließungsanlage 
i.S.d. § 123 II BauGB geht und die Gemeinde Träger der Erschließungs-
last ist. Der Anwendungsbereich des Art.5 BayKAG beschränkt sich da-
her auf eine Beitragserhebung für die erstmalige Herstellung leitungsge-
bundener Wasserversorgungs- und Entwässerungseinrichtungen; nur 
insoweit besteht ihre Aufgabenzuständigkeit.307 Die erstmalige Herstel-
lung einer nicht-leitungsgebundenen Anlage wird regelmäßig in den An-
wendungsbereich der § 127 ff. BauGB fallen, weil § 127 II Nr.1-
Nr.5 BauGB die wichtigsten nicht-leitungsgebundenen Erschließungsan-
lagen aufzählt.  

2. Die Gebührenerhebung nach Art.8 BayKAG 

Der Anwendungsbereich des Art.8 BayKAG im Rahmen des Erschlie-
ßungsrechts stimmt mit dem Anwendungsbereich des Art.5 BayKAG ü-
berein. Anders als das Erschließungsbeitragsrecht des BauGB bietet 
das kommunale Abgabenrecht die zusätzliche Möglichkeit, den Aufwand 
durch Erhebung einer kommunalen Gebühr abzudecken.308 Gemäß 
Art.8 III S.1 BayKAG kann die Gemeinde den Investitionsaufwand als 
Abschreibung von den Anschaffungs- und Herstellungskosten zum Ge-
genstand der Benutzungsgebühr machen, sofern er nicht bereits durch 
Beiträge oder ähnliche Entgelte gedeckt ist (Art.8 III S.3 BayKAG). Wel-
ches Finanzierungssystem (Investitionsaufwand über Beiträge, Investiti-
onsaufwand teils über Beiträge teils über Gebühren, Investitionsaufwand 
nur über Gebühren) gewählt wird, steht im Ermessen der Gemeinde.309 
Die Entscheidung für ein Finanzierungssystem muss spätestens mit der 
Beschlussfassung über den Abgabensatz getroffen werden.310 

Entschließt sich die Gemeinde, den Investitionsaufwand nicht oder nur 
zu einem Teil durch eine Beitragserhebung auszugleichen, können die 

                                      
307 Siehe zur Aufgabenzuständigkeit der Gemeinde oben, 1.Teil:C.II.2, Seite 28. 
308 Dies gilt allerdings nicht für Straßenausbaubeiträge (vgl. Art.5 I S.3 KAG); auch 

hier soll – wie im Rahmen des Erschließungsbeitragsrechts – eine Aufwandsde-
ckung durch Beitragserhebung stattfinden. 

309 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.5 KAG, Erl.1.3. 
310 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.90. 
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Bestimmungen des Gebührensatzes bzw. der Beitrags- und Gebühren-
sätze wegen Verstoßes gegen Art.3 GG unwirksam sein: Legt die Ge-
meinde ihren Investitionsaufwand nur oder zu einem großen Teil durch  
eine Gebührenerhebung um, tragen in erster Linie diejenigen Grundstü-
cke die Kosten, die an die Einrichtung angeschlossen sind und sie tat-
sächlich nutzen. Nicht angeschlossene, aber bebaubare bzw. gewerblich 
nutzbare Grundstücke haben durch die Möglichkeit der Inanspruchnah-
me zwar einen Vorteil, sind aber nicht gebührenpflichtig. Die Gebühren-
mehrbelastung wird von den angeschlossenen Grundstücken getragen. 
Bei Überschreitung gewisser Grenzwerte hat das BVerwG in dieser 
Konstellation einen Verstoß gegen den Gleichheitsgrundsatz angenom-
men.311  

III. Zusammenfassung 

Im gegenständlichen Anwendungsbereich der §§ 127 ff. BauGB sind die 
Vorschriften des BayKAG verdrängt. Beiträge und Gebühren 
nach BayKAG können daher nicht erhoben werden für die erstmalige 
Herstellung einer Erschließungsanlage im Sinne des § 127 II BauGB,312 
für die Beschaffung oder Bereitstellung der Flächen oder die Anschaf-
fung dieser Anlage. Soweit es um Erschließungskosten nach 
§ 123 I BauGB geht, ist das BayKAG nur einschlägig, soweit es sich um 
keine nach § 127 II BauGB beitragsfähige Erschließungsanlage handelt. 
Für die Gemeinde beschränkt sich der Anwendungsbereich des Bay-
KAG hier daher im Wesentlichen auf eine Abgabenerhebung für die 
erstmalige Herstellung der Wasserversorgungs- und 
Entsorgungseinrichtungen. 

C. Die Abgabenerhebung nach BauGB und BayKAG 

Trotz vieler Gemeinsamkeiten unterscheiden sich die Regelungen zur 
Abgabenerhebung nach BayKAG von denen der Beitragserhebung nach 
BauGB. Das zeigt sich schon daran, dass im Erschließungsbeitragsrecht 
nach BauGB Beiträge zu erheben sind, im Anwendungsbereich des Bay-
KAG der Investitionsaufwand der Gemeinde aber auch ganz oder zum 
Teil durch Gebühren umgelegt werden kann. Im Folgenden werden die 
Regelungen des BauGB bzw. des BayKAG dargestellt, soweit sie für die 
Deckung von Erschließungskosten Relevanz besitzen.  

                                      
311 BVerwG, Urteil vom 16.9.1981, DVBl 1982, S.76. 
312 Hier zeigen sich in der Praxis die größten Abgrenzungsprobleme, da im Einzel-

fall zweifelhaft sein kann, ob eine Maßnahme als erstmalige Herstellung oder als 
Maßnahme des Ausbaubeitragsrechts zu werten ist, Quaas, Kommunales Ab-
gabenrecht, Rn.142; zur Problematik der Wahl der falschen Rechtsgrundlage: 
Jachmann, Vereinbarungen über Erschließungsbeiträge im Rahmen von Grund-
stücksverträgen mit Gemeinden, S.17 f. 
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I. Die Kostendeckung durch Beitragserhebung nach Ba uGB 

Gemäß § 127 I BauGB erheben die Gemeinden zur Deckung ihres an-
derweitig nicht gedeckten Aufwands für Erschließungsanlagen einen Er-
schließungsbeitrag nach Maßgabe der §§ 127 II ff. BauGB. Dabei wird 
die entstandene sachliche Beitragspflicht (§ 133 II BauGB) durch Bei-
tragsbescheid gegenüber dem persönlich Beitragspflichtigen konkreti-
siert (§ 134 I BauGB). Bevor auf das Entstehen der Beitragspflicht und 
die Heranziehung der Beitragspflichtigen eingegangen wird, werden zu-
nächst die allgemeinen Grundsätze dargestellt, die für die 
§§ 127 ff. BauGB gelten. Das Erschließungsbeitragsrecht beruht auf 
Grundsätzen, die aus den verfassungs- und abgabenrechtlichen Prinzi-
pien des Abgabenrechts abgeleitet werden oder sich als deren Ausfor-
mung darstellen. Diese Grundsätze haben in verschiedenen Regelungs-
zusammenhängen eine Bedeutung und können eine unmittelbare oder 
mittelbare Auswirkung auf Erschließungskostenvereinbarungen zwi-
schen der Gemeinde und privaten Dritten haben.  

1. Die Grundsätze des Erschließungsbeitragsrechts 

Das Erschließungsbeitragsrecht beruht auf dem Grundsatz, dass eine 
Beitragspflicht nur bei Verschaffung eines Erschließungsvorteils besteht 
und die Gemeinde verpflichtet ist, den gesamten beitragsfähigen 
Erschließungsaufwand gegenüber den Beitragspflichtigen aufgrund 
einer Erschließungsbeitragssatzung geltend zu machen.  

a. Das Vorteilsprinzip im Erschließungsbeitragsrech t 

Verfassungsrechtliche Grundlage der Erhebung kommunaler Beiträge 
ist, dass der Beitragspflichtige durch die Leistung der Gemeinde einen 
besonderen Vorteil erlangt hat. Aufgrund des Äquivalenzprinzips ist eine 
Beitragserhebung nur zulässig, soweit die Erschließung einen besonde-
ren Vorteil vermittelt.313 Es ist unschädlich, dass der Bundesgesetzgeber 
– anders als der bayerische Gesetzgeber im Bereich des BayKAG314 – 
für das Erschließungsbeitragsrecht die Beitragserhebung nicht 
ausdrücklich von der Vermittlung eines besonderen Vorteils abhängig 
gemacht hat, da bereits aus dem Begriff des Beitrags notwendig das 
Vorhandensein eines Vorteils folgt.315  

Der durch die Herstellung einer Erschließungsanlage gewährte Vorteil 
besteht darin, dass den erschlossenen Grundstücken eine besondere 

                                      
313 Vgl. oben, 2.Teil:A.III.1, Seite 54. 
314 Vgl. Art.5 I S.1 BayKAG. 
315 Driehaus, ZMR 1996, S.462. 
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Nutzungsmöglichkeit dieser Anlage geboten wird.316 Eine solche 
besondere Nutzungsmöglichkeit einer Erschließungsanlage besteht 
auch dann, wenn das Grundstück bereits durch eine andere Anlage 
hinreichend erschlossen war (Zwei- oder Mehrfacherschließung).317 Der 
durch die Nutzungsmöglichkeit geschaffene Vorteil fällt je nach 
Erschließungsanlage unterschiedlich aus:318 Die in § 127 II Nr.1 BauGB 
genannten Anbaustraßen ermöglichen erst die bebauungsrechtlich 
zulässige Ausnutzbarkeit des Grundstücks,319 wohingegen die übrigen 
Erschließungsanlagen (z.B. Grünanlagen, Sammelstraßen, 
Immissionsschutzanlagen) eine solche Nutzung erleichtern bzw. 
verbessern. Insoweit kann zwischen einem 
bebaubarkeitsverschaffenden und einem wohnwertverbessernden 
Erschließungsvorteil unterschieden werden.320 Das Gesetz vermutet, 
dass bei einer Erschließung durch eine Anlage i.S.d. § 127 II BauGB 
den erschlossenen Grundstücken dieser Vorteil entsteht. Im Hinblick auf 
den Grundsatz der Typengerechtigkeit321 ist es nicht zu beanstanden, 
dass der Gesetzgeber lediglich an diesen Regelfall anknüpft.322  

Zentrale Bedeutung hat der Erschließungsvorteil bei der Verteilung des 
umlagefähigen Aufwands (§ 131 I S.1 BauGB) durch die Verteilungsre-
gelung der gemeindlichen Erschließungsbeitragssatzung (§ 132 
Nr.2 BauGB):323 Zum einen sind alle Grundstücke in die Verteilung ein-
zubeziehen, die „erschlossen“ werden (§ 131 I S.1 BauGB), das heißt 
denen von der Erschließungsanlage ein besonderer Erschließungsvorteil 
geboten wird.324 Zum anderen ist wegen des Prinzips der Abgabenge-
rechtigkeit bei der satzungsrechtlichen Verteilungsregelung auf eine vor-
teilsgerechte Beitragsbelastung zu achten. Daneben ist das Vorteilsprin-
zip auch von Bedeutung bei der Beschränkung des beitragsfähigen Auf-
wands (§ 129 I S.1 BauGB), bei der Bildung von Erschließungseinheiten 
                                      
316 BVerwG, Urteil vom 8.12.1995, BVerwGE 100, 104 (112); BVerwG, Urteil vom 

26.9.1983, BVerwGE 68, 41 (46); BVerwG, Urteil vom 10.6.1981, BVerwGE 62, 
300 (302 f.); BVerwG, Beschluss vom 9.12.1987, Buchholz § 131 BauGB Nr.71, 
S.4 (5); BVerwG, Urteil vom 10.6.1981, NVwZ 1982, S.246 (247); Fischer, in: 
Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.69. 

317 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.231. 
318 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.230; Melullis, MDR 1996, S.223; eine 

Definition des Begriffs des Erschließungsvorteils ist aus diesem Grunde auch 
nicht möglich, Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 9, Rn.5. 

319 BVerwG, Urteil vom 29.4.1977, BVerwGE 52, 364 (368); David, KStZ 1979, 
S.201 (202). 

320 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.230.  
321 Siehe oben, 2.Teil:A.III.3, Seite 60. 
322 BVerwG, Urteil vom 1.8.1986, KStZ 1987, S.11 (13).  
323 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 9, Rn.14. 
324 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 131, Rn.4. 
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oder Abschnitten (§ 130 II BauGB) und bei der Erhebung von Voraus-
leistungen nach § 133 III BauGB.325  

b. Die gemeindliche Beitragserhebungspflicht 

Gemäß § 127 I BauGB erheben die Gemeinden zur Deckung ihres an-
derweitig nicht gedeckten Aufwands Erschließungsbeiträge. Aus dem 
Wortlaut der Vorschrift („erheben“) ergibt sich, dass das „Ob“ der Bei-
tragserhebung nicht in das Ermessen der Gemeinden gestellt wird, son-
dern die Gemeinden zur Beitragserhebung verpflichtet sind.326  

Diese Beitragserhebungspflicht umfasst auch, dass der gesetzliche Bei-
tragsanspruch vollständig erfüllt wird, entstandene Beitragsansprüche 
also voll ausgeschöpft werden und noch nicht geleistete Beiträge nach-
erhoben werden.327 Für diese Auslegung spricht zum einen 
§ 135 V BauGB, in dem der Gesetzgeber abschließend die Vorausset-
zungen festgeschrieben hat, unter denen ein teilweises oder vollständi-
ges Absehen von der Geltendmachung eines Beitragsanspruchs zuläs-
sig sein soll. Zum anderen ergibt sich eine umfassende Beitragserhe-
bungspflicht auch aus dem verfassungs- und abgabenrechtlichen Prinzip 
der Beitragsgerechtigkeit, das zu einer einheitlichen Handhabung des 
Beitragsrechts verpflichtet, und aus dem Interesse der öffentlichen 
Haushalte, die nur bei einer vollen Ausschöpfung der entstandenen Bei-
tragsansprüche ausreichend gesichert werden können.328 

Der Annahme  einer bundesgesetzlichen Beitragserhebungspflicht und 
der damit korrespondierenden Nacherhebungspflicht stehen zumindest 
insoweit keine durchgreifenden Bedenken gegenüber, als es die Ge-
meinde rechtsfehlerhaft unterlassen hat, den gesamten umlagefähigen 
Erschließungsaufwand zu verteilen329: Die Bestandskraft des Erstbe-
scheids steht einer Nacherhebung nicht im Wege, da das Beitrags-

                                      
325 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 127, Rn.4. 
326 BVerwG, Urteil vom 23.4.1969, DÖV 1970, S.203 f.; Quaas, Kommunales Ab-

gabenrecht, Rn.232; diese Pflicht entfällt aber, wenn die Gemeinde die Durch-
führung der Erschließung durch einen Erschließungsvertrag auf einen Dritten 
überträgt, da der Gemeinde in einem solchen Fall schon gar kein zu deckender 
Aufwand entsteht, Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 10, Rn.12. 

327 BVerwG, Urteil vom 18.3.1988, BVerwGE 79, 163 (166 ff.); BVerwG, Urteil vom 
7.7.1989, BVerwGE 82, 215 (218); BVerwG, Urteil vom 26.1.1996, DVBl 1996, 
S.1046 (1047). 

328 BVerwG, Urteil vom 18.11.1977, DÖV 1978, S.611; Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, 
§ 127, Rn.7; Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 10, Rn.2; Löhr, in: 
B/ K/ L, BauGB, § 127, Rn.7. 

329 Dies ist der Fall, wenn die Gemeinde versehentlich einen Posten des beitragsfä-
higen Erschließungsaufwands nicht abgerechnet hat.  



71
 

schuldverhältnis nicht mit der Bestandskraft erlischt330 und daher noch 
Grundlage eines Nachforderungsbescheids sein kann. Zumindest in 
Bayern stehen auch nicht die verfahrensrechtlichen Vorschriften der 
§§ 172 ff. AO im Wege, da Art.13 BayKAG nicht auf diese Regelungen 
verweist.331 Die Möglichkeit zur Nacherhebung wird lediglich durch die 
Festsetzungsverjährung begrenzt, Art.13 I Nr.4b BayKAG i.V.m. § 169 I 
S.1 AO. Der Nacherhebung steht nicht der verfassungsrechtliche 
Grundsatz des Vertrauensschutzes332 entgegen, da der Beitragspflichti-
ge bis zum Eintritt der Festsetzungsverjährung mit einer Nacherhebung 
rechnen muss.333  

Bedenklich ist aber die Annahme einer Nacherhebungspflicht, wenn die 
Gemeinde den gesamten beitragsfähigen Erschließungsaufwand verteilt 
hat und lediglich die Verteilung fehlerhaft erfolgte.334 Hier gebietet die 
Beitragserhebungspflicht keine nachträgliche Korrektur der rechtswidri-
gen Beitragsbescheide, da diese lediglich zu einer Umverteilung der Er-
schließungskosten führen würde.335 Dem Gebot der Erfüllung der Erhe-
bungspflicht ist in diesen Konstellationen bereits vollständig Rechnung 
getragen. 

c. Die gemeindliche Erschließungsbeitragssatzung 336 

Die Vorschriften des BauGB zum Erschließungsbeitragsrecht stellen le-
diglich „Rahmenbedingungen“ dar.337 Sie bilden für sich allein noch keine 
unmittelbare Grundlage zur Erhebung von Erschließungsbeiträgen.338 
§ 132 BauGB ist die erforderliche Ermächtigungsgrundlage für die Ge-
                                      
330 BVerwG, Urteil vom 18.3.1988, BVerwGE 79, 163 (165). 
331 Ein solcher – in anderen Landesgesetzen vorgesehener – Verweis erweist sich 

im Hinblick auf die Beitragserhebungspflicht als problematisch, vgl. BVerwG, Ur-
teil vom 18.3.1988, BVerwGE 79, 163 (165); Erbguth, NVwZ 1989, S.531 
(532 f.). 

332 Vgl. dazu Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, Art.20 (Rechtsstaat), Rn.135. 
333 Ausführlich: Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 10, Rn.20 ff. 
334 Dies ist der Fall, wenn der für ein Grundstück angesetzte Verteilungswert zu ge-

ring war oder die Verteilungsregelung insgesamt unwirksam war und die erfolgte 
Neuregelung bei verschiedenen Pflichtigen zu geringeren oder höheren Bei-
tragsbelastungen führt. 

335 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.234; Uechtritz, VBlBW 1989, 81 (84 ff.); 
a.A. Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 10, Rn.23, der eine - mit 
der Nacherhebungspflicht korrespondierende - Wiederaufgreifungs- und Aufhe-
bungspflicht der Gemeinde bejaht. 

336 Die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbände hat das Muster einer 
gemeindlichen Erschließungsbeitragssatzung erarbeitet; abgedruckt bei Richarz/ 
Steinmetz, Erschließung in der kommunalen Praxis, S.284 ff. 

337 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 11, Rn.1. 
338 Schmidt/ Bogner/ Steenbock, Handbuch des Erschließungsrechts, Rn.800. 
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meinde zum Erlass von Erschließungsbeitragssatzungen, um an die je-
weiligen Verhältnisse angepasste Erhebungssysteme einzuführen339 und 
das lückenhafte bundesrechtliche Erschließungsbeitragsrecht zu vervoll-
ständigen. Eingriffe in Freiheit und Eigentum der Bürger können nicht mit 
der allgemeinen Satzungsgewalt der Gemeinde (Art.23 S.1 BayGO) ge-
rechtfertigt werden, sondern bedürfen einer besonderen gesetzlichen 
Ermächtigung. 340 Das geltende Erschließungsbeitragsrecht besteht so-
mit aus bundesrechtlichen Vorschriften und gemeindlichem Ortsrecht.341 
Die Gemeinde ist zum Erlass von Erschließungsbeitragssatzungen so-
gar verpflichtet, wenn sie eine Erschließungstätigkeit in Aussicht ge-
nommen hat, da sonst die bundesrechtlich angeordnete Erhebungs-
pflicht unterlaufen werden könnte.342 Erlass, Genehmigung und Be-
kanntmachung der Erschließungsbeitragssatzung richten sich nach bay-
erischem Landesrecht;343 für die Verletzung von Verfahrens- und Form-
fehlern bei Aufstellung der Erschließungsbeitragssatzung gelten zudem 
die Sondervorschriften der §§ 214 ff. BauGB. 

(1) Die rechtliche Funktion und der Inhalt der Ersc hließungsbei-
tragssatzung 

In rechtlicher Hinsicht hat die Erschließungsbeitragssatzung zwei Funk-
tionen: Zum einen ist sie Rechtmäßigkeitsvoraussetzung des Beitrags-
bescheids. Die sachliche Beitragspflicht entsteht nicht bereits mit der 
endgültigen Herstellung einer Erschließungsanlage (§ 133 II BauGB), 
sondern nach ständiger Rechtsprechung erst, wenn alle Entstehungs-
voraussetzungen erfüllt sind.344 Zu diesen Voraussetzungen gehört nach 
neuerer Rechtsprechung345 und überwiegender Literaturmeinung346 auch 

                                      
339 Ausschussbericht zum BBauG, BT-Drucksache zu 3/1794, S.23; diese Ermäch-

tigung der Gemeinden ist auch unter dem Gesichtspunkt der Gesetzgebungszu-
ständigkeit nicht bedenklich, da der Bundesgesetzgeber auch befugt gewesen 
wäre, eine inhaltlich vollständige Regelung dieses Sachkomplexes zu treffen, 
BVerwG, Urteil vom 2.7.1971, BRS 37, S.233 (234). 

340 Knemeyer, Bayerisches Kommunalrecht, Rn.93. 
341 Nach ganz einhelliger Auffassung sind die gemeindlichen Satzungen trotz der 

bundesrechtlichen Ermächtigung Ortsrecht, da es für die Einordnung nicht auf 
die Ermächtigungsgrundlage, sondern auf das erlassende Organ ankommt, vgl. 
Nachweise bei Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 132, Rn.2. 

342 BVerwG, Urteil vom 23.4.1969, DÖV 1970, S.203 (204). 
343 Zum Erlass kommunaler Satzungen: Knemeyer, Bayerisches Kommunalrecht, 

Rn.110. 
344 Siehe unten, 2.Teil:C.I.2, Seite 77. 
345 BVerwG, Urteil vom 25.11.1981, BVerwGE 64, 218 (223). 
346 Vgl. z.B.: Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.239; Driehaus, Erschließungs- 

und Ausbaubeiträge, § 11, Rn.5; Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Bau-
rechts, Kap. F, Rn.73; Columbus, BauR 1974, S.386; kritisch zur neuen Recht-
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das Vorhandensein einer formell und materiell rechtmäßigen Erschlie-
ßungsbeitragssatzung.347 Die Satzung ist zudem erforderliche Rechts-
grundlage für den Erlass des Beitragsbescheids.348 Ist die Satzung un-
wirksam, führt dies aber nicht ohne weiteres gemäß Art.13 I 
Nr.3b BayKAG i.V.m. § 125 AO zur Nichtigkeit des Bescheids, sondern 
lediglich zu seiner Rechtswidrigkeit. 

§ 132 BauGB bestimmt die zu regelnden Materien einer gemeindlichen 
Erschließungsbeitragssatzung. Die Gemeinde ist grundsätzlich weder 
gezwungen, sämtliche in § 132 BauGB aufgeführten Materien zu regeln, 
noch gehindert, im Rahmen der zwingenden gesetzlichen Vorschriften 
weitere Regelungsinhalte in die Satzung aufzunehmen.349 Es ist z.B. 
zweckmäßig, die gemäß § 133 III S.5. BauGB als Voraussetzung für den 
Abschluss von Ablösungsverträgen erforderlichen Bestimmungen über 
die Ablösung aufzunehmen350 oder Regelungen über zu leistende Vor-
schüsse zu treffen.351 Die Erforderlichkeit bzw. Notwendigkeit352, eine 
bestimmte Materie zu regeln, ergibt sich jedoch dann, wenn das Fehlen 
einer Satzungsbestimmung zu einer Unvollständigkeit des Erschlie-
ßungsbeitragsrechts führen würde.353 

Unter diesem Gesichtspunkt sind insbesondere nur bedingt notwendig, 
Bestimmungen zur Höhe der Einheitssätze und des Gemeindeanteils 
(§ 132 Nr.2 BauGB), zum Umfang der Erschließungsanlage (§ 132 
Nr.1 BauGB)  und zur Kostenspaltung (§ 132 Nr.3 BauGB): Fehlt eine 
Satzungsbestimmung über die Ermittlung des Aufwands nach 
Einheitssätzen oder sind festgesetzte Einheitssätze unanwendbar, 
entsteht die Beitragspflicht auf der Grundlage der tatsächlichen Kosten 
kraft Gesetz.354 Entsprechendes gilt für den Fall, dass die Gemeinde 
nicht die Höhe des Gemeindeanteils in der Satzung regelt. Dann ist auf 
den in § 129 I S.3 BauGB festgelegten Mindestanteil von 10% 
abzustellen. So auch, wenn die Gemeinde nicht den Umfang der 
Erschließungsanlage festlegt. Dann ist der erforderliche Umfang (§ 129 I 
S.1 BauGB) maßgebend.355 Die in § 127 III BauGB vorgesehene                                                                                                                     

sprechung: Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 132, Rn.35; Sellner, BauR 1974, S.3 
und Schmittat, DVBl 1983, S.313 ff. 

347 Vgl. dazu ausführlich unten, 2.Teil:C.I.1.c(2), Seite 74. 
348 BVerwG, Urteil vom 14.3.1975, BRS 37, S.262 (263). 
349 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 132, Rn.11. 
350 Diese Bestimmungen können aber auch in anderer Form getroffen werden, 

Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 132, Rn.25; dazu: BVerwG, Urteil vom 27.1.1982, 
BVerwGE 64, 361 (364 f.). 

351 Vgl. dazu unten, 3.Teil:A.II.5, Seite 164. 
352 Zur unterschiedlichen Terminologie: Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Bau-

rechts, Kap. F, Rn.78. 
353 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 11, Rn.18. 
354 BVerwG, Urteil vom 15.11.1985, NVwZ 1986, S.299 (301). 
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bend.355 Die in § 127 III BauGB vorgesehene Kostenspaltung ist ein Mit-
tel, die Vorfinanzierungslast der Gemeinde zu regeln.356 Enthält die Sat-
zung keine Festlegung über die Kostenspaltung, ist sie ausgeschlos-
sen.357  

Unbedingt notwendig sind Satzungsbestimmungen zur Art der Erschlie-
ßungsanlage (§ 132 Nr.1 BauGB), der Art der Verteilung des Aufwands 
(§ 132 Nr.2 BauGB) und zum Merkmal der endgültigen Herstellung 
(§ 132 Nr.4 BauGB).358 Ist eine unbedingt notwendig zur regelnde Mate-
rie nicht geregelt oder unwirksam359, ist die Satzung keine ausreichende 
Rechtsgrundlage für die Beitragserhebung. Die Satzung ist auch dann 
keine ausreichende Rechtsgrundlage, wenn sie aus formellen Gründen 
insgesamt unwirksam ist.360  

(2) Der Zeitpunkt des Vorliegens einer wirksamen Be itragssatzung 

Früher nahm die Rechtsprechung an, dass spätestens im Zeitpunkt der 
endgültigen Herstellung der Erschließungsanlage eine wirksame Er-
schließungsbeitragssatzung vorhanden sein müsse, weil ohne eine nor-
mative Festlegung der Herstellungsmerkmale und der Verteilungsrege-
lung der Entstehungszeitpunkt der sachlichen Beitragspflicht nicht fest-
stellbar sei.361 Die Praxis der Bundesverwaltungsgerichte billigte aller-

                                      
355 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 11, Rn.26 und § 15, Rn.4. 
356 Siehe dazu ausführlich unten, 2.Teil:C.I.2.c(2)(c), Seite 105. 
357 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 11, Rn.29. 
358 Ausführlich und mit weiteren Nachweisen zu den notwendigen und nicht not-

wendigen Satzungsbestimmungen: Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträ-
ge, § 11, Rn.20 ff; Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 132, Rn.12 ff; Ernst, in: E/ Z/ B/ K, 
BauGB, § 132, Rn.10 ff. 

359 Die Unwirksamkeit einer notwendigen Regelung kann sich auch daraus ergeben, 
dass sie nur in Teilbereichen fehlerhaft ist, diese Fehlerhaftigkeit aber zu einer 
Gesamtunwirksamkeit der Regelung führt; zu dieser insbesondere bei Merk-
mals- und Verteilungsregelungen auftretenden Frage: Fischer, in: Handbuch des 
öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.54, 184 ff, 377 ff. und Ernst, in: E/ Z/ B/ K, 
BauGB, § 132, Rn.36 jeweils mit weiteren Nachweisen. 

360 BVerwG, Urteil vom 20.1.1978, BRS 37, S.256 (257); es ist also zu unterschei-
den: Ist die Beitragssatzung in einem notwendigen Teil fehlerhaft, scheidet sie 
als Rechtsgrundlage einer Beitragserhebung aus, auch wenn die Beitragssat-
zung im Übrigen wirksam ist. Ist die Beitragssatzung aus formellen Gründen ins-
gesamt nichtig, scheidet sie als Rechtsgrundlage in jedem Fall nach allgemeinen 
Regeln aus. Ist nur eine nicht notwendige Teilregelung der Satzung unwirksam, 
kann die Beitragssatzung Rechtsgrundlage einer Beitragserhebung sein, wenn 
nicht ausnahmsweise die Teilunwirksamkeit zur Unwirksamkeit der gesamten 
Satzung führt. 

361 BVerwG, Urteil vom 21.9.1973, DVBl 1974, S.294. 
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dings eine rückwirkende Heilung unwirksamer Beitragssatzungen.362 Die 
Rückwirkungsanordnung brachte die Forderung in dem Zeitpunkt der 
rückwirkenden Inkraftsetzung der Satzung zur Entstehung.363 Durch den 
rückwirkenden Erlass der Beitragssatzung waren die bereits ergangenen  
und zunächst rechtswidrigen Beitragsbescheide daher jetzt grundsätz-
lich rechtmäßig. Aufgrund der damals geltenden landesrechtlichen Vor-
schriften wurde angenommen, die Festsetzungsfrist beginne mit Ablauf 
des Jahres des rückwirkenden Inkrafttretens der Satzung zu laufen.364 

Diese Rechtsprechung hat das BVerwG aufgegeben. Seit dem Urteil  
des BVerwG vom 25.11.1981365 gilt: Der rechtmäßige Erlass eines Bei-
tragsbescheids gegenüber dem persönlich Beitragspflichtigen 
(§ 134 I BauGB) setzt voraus, dass die sachliche Beitragspflicht bereits 
entstanden ist. Das Fehlen einer wirksamen Erschließungsbeitragssat-
zung verhindert in gleicher Weise die Entstehung der sachlichen Bei-
tragspflicht und führt somit zur Rechtswidrigkeit des Beitragsbescheids, 
wie das Fehlen anderer Entstehungsvoraussetzungen.366 Die Beitrags-
forderung entsteht jedoch mit Inkrafttreten einer wirksamen Satzung, so-
fern zu diesem Zeitpunkt auch die übrigen gesetzlichen Voraussetzun-
gen erfüllt sind.367 Die Heilung des rechtswidrigen Beitragsbescheids er-
folgt in diesem Zeitpunkt. Hier kann nichts anderes gelten als bei der 
Nachholung einer anderen fehlenden bzw. unwirksamen Entstehungs-
voraussetzung. Da es nach ständiger Rechtsprechung des BVerwG368 im 
Rahmen des Erschließungsbeitragsrechts für die Beurteilung der Sach- 
und Rechtslage auf den Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung an-
kommt, ist im Falle der Anfechtung des Beitragsbescheids diese Heilung 
auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren zu berücksichtigen. Es ge-
nügt daher, wenn eine wirksame Erschließungsbeitragssatzung im Zeit-
punkt der letzten mündlichen Verhandlung vorliegt, die die unbedingt 
notwendig zu regelnden Materien regelt.369 Die Festsetzungsverjährung 
beginnt gemäß Art.13 I Nr.4b cc) Spiegelstrich 2 BayKAG erst mit Ablauf 
des Kalenderjahres zu laufen, in dem die gültige Satzung bekannt ge-
macht wird.  

                                      
362 Siehe z.B. BVerwG, Urteil vom BVerwG 22.6.1968, DVBl 1969, 273 f.. 
363 Silberkuhl, KStZ 1979, S.41. 
364 Silberkuhl, KStZ 1979, S.41 (42); vgl. jetzt allerdings Art.13 I Nr.4b 

cc) Spiegelstrich 2 BayKAG. 
365 BVerwGE 64, 218 ff. 
366 Dazu bereits oben, 2.Teil:C.I.1.c, Seite 72. 
367 BVerwG, Urteil vom 25.11.1981, BVerwGE 64, 218 (220). 
368 BVerwG, Urteil vom 27.9.1982, BauR 1983, S.359 (360); BVerwG, Urteil vom 

23.5.1975, BRS 37, S.51 (54). 
369 BVerwG, Urteil vom 25.11.1981, BVerwGE 64, 218 (221); hierzu mit kritischen 

Anmerkungen: Schmittat, DVBl 1983, 313 ff. 
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Unter bestimmten Voraussetzungen ist aber dennoch eine rückwirkende 
Inkraftsetzung der heilenden Beitragssatzung erforderlich: Tritt nach der 
Bekanntgabe des Erschließungsbescheids ein Wechsel in der Person 
des Beitragspflichtigen ein, kann der ursprüngliche Eigentümer gegen 
den Bescheid einwenden, die sachliche Beitragspflicht sei mangels wirk-
samer Beitragssatzung nicht entstanden. Hieran ändert auch der Erlass 
einer neuen Beitragssatzung nichts, da er im Zeitpunkt des Satzungser-
lasses nicht mehr Grundstückseigentümer war und somit nicht persön-
lich beitragspflichtig ist (§ 134 I S.1 BauGB). Auch der neue Eigentümer 
ist nicht persönlich beitragspflichtig, da ihm der Beitragsbescheid nicht 
bekanntgegeben worden ist. Will die Gemeinde gegenüber dem neuen 
Grundstückseigentümer keinen Beitragsbescheid erlassen370, muss sie 
die neue Beitragssatzung mit einer Rückwirkungsanordnung versehen. 
Die Zulässigkeit dieser rückwirkenden Inkraftsetzung hängt davon ab, ob 
es sich um eine „echte“ oder „unechte“ Rückwirkung handelt.371 Da die 
sachliche Beitragspflicht – mangels wirksamer Beitragssatzung – noch 
nicht entstanden war, liegt ein Fall der zulässigen unechten Rückwirkung 
vor, da auf einen noch nicht abgeschlossenen Tatbestand mit Wirkung 
für die Zukunft eingewirkt wird.372 War die frühere Beitragssatzung hin-
gegen wirksam und war somit bei Vorliegen der übrigen Entstehungs-
voraussetzungen eine sachliche Beitragspflicht bereits entstanden, liegt 
beim Erlass einer ändernden Beitragssatzung mit Rückwirkungsanord-
nung ein Fall der - im Erschließungsbeitragsrecht unzulässigen373 - ech-
ten Rückwirkung vor, da in einen bereits abgeschlossenen Tatbestand 
eingegriffen wird. Eine solche Sachlage ist gegeben, wenn eine Ge-
meinde lediglich (unbegründete) Zweifel an der Gültigkeit einer Satzung 
hat und aus diesem Grunde eine rückwirkende Satzung mit neuem Ver-
teilungsschlüssel erlässt, der zu einer höheren Belastung führt.374 Im Fall 
der zulässig angeordneten Rückwirkung ergibt sich der Beginn der Fest-
setzungsverjährung ebenfalls aus Art.13 I Nr.4b cc) Spiegel-
strich 2 BayKAG. 

                                      
370 Z.B. weil in einem Abrechnungsgebiet in einer Vielzahl von Fällen ein Eigen-

tumswechsel stattgefunden hat und daher eine rückwirkende Heilung der Sat-
zung praktikabler erscheint als eine „einfache“ neue Beitragssatzung zu erlassen 
und die neuen Grundstückseigentümer in Anspruch zu nehmen. 

371 Dazu bereits oben, 2.Teil:A.III.2.c, Seite 58. 
372 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 11, Rn.61; führt die zulässige 

rückwirkende Änderung einer Verteilungsregelung zu einer höheren Beitrags-
pflicht, kann sich der Beitragspflichtige grundsätzlich nicht auf einen Vertrauens-
schutz berufen, BVerwG, Urteil vom 15.4.1983, BVerwGE 67, 129 (132), es sei 
denn, die Gemeinde hat im Zuge der Fehlerbeseitigung gleichzeitig eine recht-
lich unbedenkliche Maßstabskomponente geändert, BVerwG, Urteil vom 
7.4.1989, DVBl 1989, S.678 (679). 

373 BVerwG, Urteil vom 20.1.1978, DÖV 1978, 568. 
374 BVerwG, Urteil vom 7.4.1989, DVBl 1989, S.678 (679). 
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Umgekehrt ist fraglich, was gilt, wenn bis zum Entstehen der sachlichen 
Beitragspflicht mehrere wirksame Satzungen zeitlich aufeinander folgen. 
Grundsätzlich ist die Satzung maßgebend, die im Zeitpunkt gilt, in dem 
die übrigen Voraussetzungen für das Entstehen der sachlichen Bei-
tragspflicht erfüllt werden.375 Etwas anderes gilt nach Rechtsprechung 
und herrschender Literaturansicht,376 wenn der technische Ausbau einer 
Anlage bereits den wirksamen Herstellungsmerkmalen der früheren Sat-
zung entsprechend abgeschlossen war, die sachliche Beitragspflicht a-
ber erst nach Inkrafttreten einer neuen Satzung entstand und diese neue 
Satzung umfangreichere Merkmalsregelungen enthält.377 In diesem Fall 
ist für das Merkmal der endgültigen Herstellung der Anlage die Satzung 
maßgebend, nach der die Erschließungsanlage ausgebaut wurde. Im 
Übrigen erfolgt die Abrechnung nach der Satzung, die im Zeitpunkt des 
Entstehens der sachlichen Beitragsschuld gilt. Eine neue Satzung kann 
nicht dazu führen, dass die Erschließungsanlage in den „Zustand der 
Unfertigkeit“378 zurückversetzt wird; die einmal erfolgte endgültige Her-
stellung entsprechend einem satzungsgemäß festgelegten Ausbaupro-
gramm bleibt vielmehr konserviert. 

2. Das Entstehen der Beitragspflicht 

Gemäß § 134 I BauGB ist der Eigentümer oder der Erbbauberechtigte 
persönlich beitragspflichtig. Die persönliche Beitragspflicht setzt voraus, 
dass für das Grundstück die sachliche Beitragspflicht entstanden ist. Sie 
entsteht nicht bereits – wie es der Wortlaut des § 133 II S.1 BauGB ver-
muten lässt – mit der endgültigen Herstellung der Erschließungsanlage, 
sondern erst, wenn alle gesetzlichen Entstehungsvoraussetzungen vor-
liegen.379 Das Gesetz geht i.R.d. § 133 II S.1 BauGB lediglich vom Nor-
malfall aus, dass die endgültige Herstellung der Erschließungsanlage die 
zeitlich zuletzt erfüllte Entstehungsvoraussetzung der sachlichen Bei-
tragspflicht ist.380 Die Voraussetzung des Entstehens der sachlichen Bei-
tragspflicht sind: Das Vorliegen einer wirksamen Beitragssatzung,381 die 
endgültige Herstellung der beitragsfähigen Erschließungsanlage382 unter 
                                      
375 BVerwG, Urteil vom 22.8.1975, BVerwGE 49, 131 (134). 
376 BVerwG, Urteil vom 22.8.1975, BVerwGE 49, 131 (134); BVerwG, Urteil vom 

29.11.1985, NVwZ 1986, S.303; Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, 
§ 11, Rn.7; Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.252. 

377 Das ist z.B. der Fall, wenn eine Anbaustraße entsprechend der Merkmalsrege-
lung der früheren Satzung ausgebaut wurde, die Widmung aber  erst nach Er-
lass der neuen Satzung erfolgte.  

378 BVerwG, Urteil vom 22.8.1975, BVerwGE 49, 131 (136). 
379 Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.72. 
380 BVerwG, Urteil vom 21.9.1973, KStZ 1974, S.112. 
381 Dazu bereits oben, 2.Teil:C.I.1.c, Seite 71. 
382 Dazu unten, 2.Teil:C.I.2.c(1)(a), Seite 97. 
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Beachtung der Voraussetzungen des § 125 BauGB383 und im Rahmen 
der gemeindlichen Erschließungslast384, die Sicherung der öffentlichen 
Zugänglichkeit der Anlage385 sowie die Erfüllung sämtlicher grundstücks-
bezogener Voraussetzungen, die sich u.a. aus den Bestimmungen der 
§§ 131 I, 133 I BauGB ergeben.386 Entsprechendes gilt bei der Über-
nahme einer Erschließungsanlage durch die Gemeinde (§§ 128 I 
Nr.3 BauGB, 133 II S.2 BauGB): Auch hier müssen die übrigen Entste-
hungsvoraussetzungen erfüllt sein.387 

Die Heranziehung des persönlich Beitragspflichtigen mittels Beitragsbe-
scheid stellt sich dabei als letzte Stufe von drei aufeinanderfolgenden 
rechtslogischen Phasen dar, deren Kenntnis für das Verständnis des Er-
schließungsbeitragsrechts und vertraglicher Regelungen unerlässlich 
ist388: Der Aufwendungs-, Verteilungs- und Heranziehungsphase.389 An 
diesem Aufbau orientiert sich im wesentlichen auch die Reihenfolge der 
erschließungsbeitragsrechtlichen Vorschriften.390 Im Folgenden sollen 
die einzelnen Phasen entsprechend ihrem rechtslogischen Ablauf ge-
nauer betrachtet werden. Hierbei findet insoweit eine Schwerpunktset-
zung statt, als in den jeweiligen Phasen Ansatzpunkte für eine vertragli-
che Gestaltung angelegt sind. 

a. Die Aufwendungsphase 

In der Aufwendungsphase geht es um die Ermittlung des beitragsfähigen 
Erschließungsaufwands: Die Kosten für beitragsfähige Maßnahmen 
(§ 128 BauGB) an beitragsfähigen Erschließungsanlagen 
(§ 127 II BauGB) sind im Rahmen ihrer Erforderlichkeit (§ 129 I 
S.1 BauGB)  bezogen auf eine einzelne Anlage, einen Abschnitt davon 
oder mehrere Anlagen (§ 130 II BauGB) zu ermitteln. 

                                      
383 Dazu bereits oben, 1.Teil:C.III, Seite 38. 
384 Dazu bereits oben, 1.Teil:C.II, Seite 24. 
385 Dazu unten, 2.Teil:C.I.2.a(1), Seite 79. 
386 BVerwG, Urteil vom 13.5.1977, BRS 37, S.114 (116); BVerwG, Urteil vom 

21.9.1973, KStZ 1974, S.112; BVerwG, Urteil vom 29.10.1969, DVBl 1970, 
S.834. 

387 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 133, Rn.25. 
388 Grziwotz, Baulanderschließung, S.274. 
389 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.226; Driehaus, Erschließungs- und Aus-

baubeiträge, § 8, Rn.1; Weyreuther, in: FS Werner Ernst, S.519 (521 ff.). 
390 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 8, Rn.1. 
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(1) Überblick über die beitragsfähigen Erschließung sanlagen i.S.d. 
§ 127 II BauGB 

Die beitragsfähigen Erschließungsanlagen sind in § 127 II BauGB enu-
merativ aufgezählt. Sie sind jedoch nur beitragsfähig, wenn die Gemein-
de sie im Rahmen ihrer Erschließungslast errichtet hat.391 Es muss sich 
um öffentliche Anlagen handeln,392 das heißt die Anlage muss dem öf-
fentlichen Gebrauch gewidmet sein.393 Beitragsfähig sind die Anlagen 
nach ihrem tatsächlich angelegten Umfang, nicht nach ihren planeri-
schen Festsetzungen.394 Dabei gehören zu der Erschließungsanlage 
auch ihre wesentlichen Bestandteile, das heißt solche Bestandteile, die 
der Hauptfunktion der Erschließungsanlage dienen.395 Im Einzelfall kann 
fraglich sein, ob eine Erschließungsanlage vorliegt oder ob mehrere 
selbstständige Erschließungsanlagen vorliegen. Das gilt insbesondere 
für Straßen, die zum Anbau bestimmt sind, da sie sowohl eine selbst-
ständige Erschließungsanlage als auch lediglich ein unselbstständiges 
„Anhängsel“ einer anderen Anbaustraße sein können. Das gilt aber auch 
für Parkflächen und Grünanlagen, die unselbstständiger Teil einer Er-
schließungsanlage nach § 127 II Nr.1-3 BauGB (z.B. als Mittelstreifen 
einer Verkehrsanlage) oder selbstständige Erschließungsanlagen i.S.d. 
§ 127 II Nr.4 BauGB sein können.396 Zur Beantwortung dieser Frage ist 
der tatsächliche Gesamteindruck der Anlage zu beurteilen.397 

Die Frage, wie die einzelnen Nummern des § 127 II BauGB auszulegen 
sind und welche Anlagen im konkreten Einzelfall unter § 127 II Nr.1-
5 BauGB zu subsumieren sind, soll an dieser Stelle nicht näher erörtert 
werden.398 Ganz allgemein sei jedoch darauf hingewiesen, dass nach 
                                      
391 Das gilt nicht nur für öffentliche Straßen, sondern insbesondere auch für Immis-

sionsschutzanlagen, wenn sie durch den emittierenden Gewerbebetrieb auf-
grund der §§ 5 oder 22 BImSchG oder durch den Träger der Straßenbaulast 
aufgrund § 17 IV FStrG oder § 41 BimSchG zu errichten sind, Löhr, in: B/ K/ L, 
§ 127, Rn.37; Taegen, DVBl 1977, S.518 (521). 

392 Das ergibt sich für die Erschließungsanlagen nach § 127 II Nr.1-3 BauGB schon 
aus dem Wortlaut, gilt jedoch – aufgrund des Vorteilsprinzips – auch für die üb-
rigen Erschließungsanlagen des § 127 II BauGB, Fischer, in: Handbuch des öf-
fentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.138. 

393 Bzgl. Anbaustraßen BVerwG, Urteil vom 14.6.1968, DVBl 1968, S.808 (809); die 
Benutzung muss der Allgemeinheit in gesicherter Weise zur Verfügung stehen, 
BVerwG, Urteil vom 10.5.1985, DVBl 1985, S.1175 (1177). 

394 BVerwG, Urteil vom 25.2.1994, NVwZ 1994, S.913 (915). 
395 Z.B. Sitzbänke in einer Grünanlage, weil beide ein Erholfunktion haben, 

BVerwG, Urteil vom 21.10.1970, DVBl 1971, S.213. 
396 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 12, Rn.75. 
397 Vgl. ausführlich zu den Anbaustraßen: Driehaus, ZMR 1997, S.445 (446 ff.). 
398 Eine knappe Kommentierung findet sich bei Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 127, 

Rn.10 ff.; ausführlicher: Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 127, Rn.8 ff. 
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ganz einhelliger Auffassung bei der Beantwortung der Frage, welche An-
lagen zu den in § 127 II BauGB genannten gehören, ein weiteres, im 
Gesetz nicht unmittelbar zum Ausdruck kommendes Merkmal zu beach-
ten ist: Nur solche Anlagen sind beitragsfähig, bei denen der Kreis der 
beitragspflichtigen Grundstücke hinreichend genau bestimmt und abge-
grenzt werden kann.399 Dieses Merkmal ist Ausdruck des verfassungs-
rechtlichen Vorteilsprinzips und des Gleichheitsgrundsatzes. Eine Er-
schließungsanlage i.S.d. § 127 II BauGB ist daher nur dann beitragsfä-
hig, wenn sie ihrer Erschließungsfunktion nach einem Gebiet zugeordnet 
und hinsichtlich des Kreises der beitragspflichtigen Grundstücke genau 
bestimmt und abgegrenzt werden kann. Ausschließlich in diesen Fällen 
ist eine Differenzierung möglich zwischen den Grundstücken, die von 
der Anlage einen besonderen Vorteil haben, und den Grundstücken, für 
die die Anlage lediglich einen beitragsfreien Gemeinvorteil auslöst.400 Ei-
ne solche Abgrenzbarkeit besteht regelmäßig nicht für Sammelstraßen 
(§ 127 II Nr.3 BauGB)401, selbstständige Parkflächen (§ 127 II Nr.4 
BauGB),402 wohl auch nicht für Verbindungsfußwege403 und nicht für sol-
che Grünanlagen (§ 127 II Nr.4 BauGB), die wegen ihrer atypischen 
Größe der Erholung der Allgemeinheit dienen.404  

Es kann daher festgestellt werden: Anbaustraßen sind so gut wie immer, 
Sammelstraßen und nicht befahrbare Verkehrsanlagen so gut wie nie, 
selbstständige Grünanlagen regelmäßig und Immissionsschutzanlagen 
nur unter erschwerten Voraussetzungen405 beitragsfähig.406 Die wichtigs-
te Gruppe der beitragsfähigen Erschließungsanlagen sind daher die öf-

                                      
399 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 127, Rn.27. 
400 Driehaus. Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 12, Rn.3. 
401 BVerwG, Urteil vom 3.6.1983, NVwZ 1984, S.170 (172); BVerwG, Urteil vom 

25.11.1981, NVwZ 1982, S.555 (556).  
402 BVerwG, Urteil vom 24.9.1987, NVwZ 1988, S.359 (360 f.). 
403 Bejahend: OVG Saarlouis, Urteil vom 25.10.1990, NVwZ-RR 1991, S.423 (424); 

Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 2, Rn.50 und § 12, Rn.3; 
Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.273.; verneinend dagegen: Löhr, in: B/ 
K/ L, BauGB, § 127, Rn.24; Uechtritz, BauR 1988, S.1 (4). 

404 BVerwG, Urteil vom 21.10.1970, BVerwGE 36, 155 (157); auch sehr große 
Grünanlagen können aber beitragsfähig sein, BVerwG, Urteil vom 13.8.1993, 
NVwZ 1994, S.908 (909); die „Übergröße“ der Anlage ist aber dann bei der Be-
messung der Beitragshöhe zu berücksichtigen, BVerwG, Urteil vom 11.11.1988, 
NVwZ-RR 1989, S.212. 

405 Wenn die Gemeinde aufgrund des Veranlasserprinzips die Herstellungslast trägt 
(dazu bereits oben, 2.Teil:C.I.2.a(1),Seite 79, Fußnote 391), Quaas, Kommuna-
les Abgabenrecht, Rn.288; Ziegler, KStZ 1981, S.147 (167). 

406 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.254. 
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fentlichen zum Anbau bestimmten Straßen, Wege und Plätze 
(§ 127 II Nr.1 BauGB).407 

(2) Der Umfang des Erschließungsaufwands, § 128 Bau GB 

§ 128 BauGB umschreibt abschließend408, welche Kosten für die erstma-
lige Herstellung einer Erschließungsanlage auf die Beitragspflichtigen 
umgelegt werden können. Umfasst werden der Grunderwerbsaufwand 
(§ 128 I S.1 Nr.1, I S.2 und S.3 BauGB)409, die Freilegungskosten 
(§ 128 I S.1 Nr.1 BauGB), die Kosten für die erstmalige Herstellung410 
der Anlage einschließlich der Einrichtung für ihre Entwässerung411 und 
ihre Beleuchtung (§ 128 I  S.1 Nr.2 BauGB). Zu den Kosten in diesem 
Sinne zählen die von der Gemeinde tatsächlich erbrachten Ausgaben, 
nicht hingegen fiktive Kosten, Kosten ausschließlich betriebswirtschaftli-
cher Art412 oder Aufwendungen, die die Gemeinde außerhalb einer recht-
lichen Verpflichtung freiwillig erbringt.413 Die Einbeziehung setzt voraus, 
dass die entsprechenden Kosten nachweisbar entstanden sind.414 Kein 
Aufwand entsteht der Gemeinde, wenn der Anlieger der Gemeinde von 
ihm hergestellte und in seinem Eigentum befindliche Erschließungsanla-

                                      
407 So auch Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 127, Rn.10. 
408 BVerfG, Beschluss vom 5.7.1972, BVerfGE 33, 265 (297). 
409 Hierzu zählen zweckgerichtet erworbene oder aus dem Gemeindevermögen be-

reitgestellte Flächen; zudem kann der Wert einer im Umlegungsverfahren zuge-
teilten Fläche dem beitragsfähigen Erschließungsaufwand zugerechnet werden. 

410 Der Begriff der erstmaligen Herstellung meint den technischen Ausbau der An-
lage und ist daher von der endgültigen Herstellung i.S.d. § 132 Nr.4 BauGB zu 
unterscheiden, die über die erstmalige Herstellung hinaus weitere Merkmale 
(z.B. den Grunderwerb) umfassen kann, BVerwG, Urteil vom 8.2.1974, ZMR 
1974, S.182 (183); Driehaus, in: Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 13, 
Rn.51. 

411 Problematisch im Hinblick auf eine Kostenzuordnung erweisen sich in der Praxis 
Anlagen, die nicht lediglich dazu bestimmt sind, das Straßenniederschlagswas-
ser aufzunehmen, sondern auch das Oberflächenwasser und eventuell auch das 
Schmutzwasser der anliegenden Grundstücke aufnehmen sollen, vgl. hierzu 
Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 13, Rn.72 ff. 

412 BVerwG, Urteil vom 23.8.1993, BVerwGE 85, 306 (310). 
413 BVerwG, Urteil vom 4.5.1979, DVBl 1979, S.785. 
414 Dies ist z.B. bei Fremdfinanzierungskosten problematisch, da aufgrund des gel-

tenden Prinzips der Gesamtdeckung des Gemeindehaushalts eine unmittelbare 
Kostenzuordnung nicht erfolgen kann; es ist jedoch zulässig, aufgrund einer 
möglichst wirklichkeitsgerechten Kostenermittlung die Fremdfinanzierungskosten 
anteilig in den Erschließungsaufwand einzubeziehen, BVerwG, Urteil vom 
23.2.2000, NVwZ 2001, S.686 (688); vgl. ausführlich z.B. Löhr, in: B/ K/ L, 
BauGB, § 128, Rn.41; Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 13, 
Rn.12 ff.; Klausing, DVBl 2001, 516 ff.; ausführlich zur praktischen Durchfüh-
rung: Klinkhardt, NVwZ 1999, S.47 (48 ff.). 
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gen oder Teile von Erschließungsanlagen (z.B. Stützmauern oder Geh-
wegüberfahrten) unentgeltlich überlässt, ohne dass diese Leistung mit 
einer späteren Beitragsschuld verrechnet werden soll.415 Ausgeschlos-
sen sind die Kosten für die in § 128 III BauGB genannten Einrichtungen. 

(3) Der beitragsfähige Erschließungsaufwand, § 129 BauGB 

Der Erschließungsaufwand nach § 128 BauGB ist gemäß § 129 I 
S.1 BauGB nur insoweit beitragsfähig, als die Erschließungsanlagen er-
forderlich sind, um die Bauflächen und die gewerblich zu nutzenden Flä-
chen entsprechend den baurechtlichen Vorschriften zu nutzen. Unter 
Bauflächen in diesem Sinne sind nicht die Bauflächen, die in einem Flä-
chennutzungsplan nach § 5 II Nr.1 BauGB dargestellt werden können zu 
verstehen, sondern das gesamte zu erschließende Gebiet.416 Aber auch 
der erforderliche Aufwand ist nur beitragsfähig, wenn er bis zum Zeit-
punkt des Entstehens der sachlichen Beitragspflichten (§ 133 II BauGB) 
entstanden ist. Ab diesem Zeitpunkt sind die Beitragspflichten kraft Ge-
setz voll ausgebildet und es tritt eine Beschränkung des beitragsfähigen 
Erschließungsaufwands ein.417 

Die Erforderlichkeit ist über ihren Wortlaut hinaus nicht nur anlagen-, 
sondern auch kostenbezogen festzustellen,418 das heißt: Die Anlage 
muss als solche und in ihrer Ausgestaltung erforderlich sein.419 Daneben 
muss auch der für die Anlage angefallene Aufwand angemessen sein 
(§ 129 I S.1 BauGB analog).420 Bei dem Begriff der Erforderlichkeit han-
delt es sich um einen unbestimmten Gesetzesbegriff,421 der grundsätz-
lich gerichtlich voll überprüfbar ist.422 Die ständige Rechtsprechung ge-
steht der Gemeinde aber einen gewissen Beurteilungsspielraum zu.423 
Das Gericht prüft nur, ob diese Grenzen nicht überschritten wurden. 

                                      
415 BVerwG, Urteil vom 4.5.1979, BRS 37, S.106 (108). 
416 BVerwG, Urteil vom 6.5.1966, NJW 1966, S.1832 (1833); BVerwG, Urteil vom 

13.8.1976, BRS 37, S.284 (288); OVG Münster, Urteil vom 15.3.1984, 
NVwZ 1984, S.656; Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 129, Rn.2. 

417 BVerwG, Urteil vom 23.8.1990, BVerwGE 85, 306 (310 f.); BVerwG, Urteil vom 
29.1.1993, NVwZ 1993, S.1200. 

418 BVerwG, Urteil vom 10.11.1989, NVwZ 1990, S.870 (871 f.). 
419 BVerwG, Urteil vom 14.12.1979, DVBl 1980, S.754 (755); BVerwG, Urteil vom 

11.11.1988, NVwZ-RR 1989, S.212 (213). 
420 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 129, Rn.16. 
421 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 129, Rn.10. 
422 Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn.73. 
423 Dabei erfolgt die dogmatische Einordnung durch das BVerwG weder eindeutig 

noch einheitlich: Teilweise spricht es von einem „Spielraum“, wie z.B. in 
BVerwG, Urteil vom 13.8.1993, DVBl 1993, S.1367 (1369); BVerwG, Urteil vom 
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Die erstmalige Erschließung eines Grundstücks durch gemäß 
§ 127 II BauGB beitragsfähige Erschließungsanlagen ist grundsätzlich 
immer erforderlich.424 Nur bei einer Zweit- oder Mehrfacherschließung 
kann die Erforderlichkeit fraglich sein.425 Auch hier ist sie im Regelfall zu 
bejahen, wenn nicht ausnahmsweise überwiegend andere Zwecke als 
eine Erschließung verfolgt werden.426 

Hinsichtlich des Umfangs der Erschließungsanlage kann die Gemeinde 
zwar schon selbst durch eine satzungsrechtliche Bestimmung eine Be-
grenzung vornehmen (§ 132 Nr.1 BauGB). Diese macht allerdings nicht 
die Prüfung entbehrlich, ob eine Anlage im Einzelfall in ihrem Umfang 
über das Maß des Erforderlichen im Sinne des § 129 I S.1 BauGB hi-
nausgeht.427 Bei der Frage, in welchem Umfang die einzelne Erschlie-
ßungsanlage auszubauen ist, hat sich die Gemeinde in erster Linie an 
der zulässigen Art der baulichen Nutzung und dem Maß der zulässigen 
Nutzung zu orientieren.428 

Bei der kostenbezogenen Erforderlichkeit wird der Gemeinde ebenfalls 
lediglich eine äußere Grenze gezogen, die sie nicht überschreiten 
darf.429 Solange sich die Gemeinde im Rahmen einer ordnungsgemäßen 
Wirtschaftsführung hält, ist daher die kostenbezogene Erforderlichkeit zu 
bejahen, selbst wenn die Gemeinde nicht die preisgünstigste Gestaltung 
gewählt hat.430 

                                                                                                                    
13.12.1985, NVwZ 1986, S.925 (927); BVerwG, Urteil vom 14.12.1979, DVBl 
1980, S.754 (755); BVerwG, Urteil vom 23.5.1972, BRS 37, S.274 (276); teilwei-
se aber auch von „Ermessen“, wie z.B. in BVerwG, Urteil vom 10.11.1989, 
NVwZ 1990, S.870 (871 f.); BVerwG, Urteil vom 24.11.1978, BRS 37, S.392 
(395); BVerwG, Urteil vom 8.8.1975, DÖV 1976, S.347 (348). 

424 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 129, Rn.9; insbesondere deswegen, weil die Anlagen 
des § 127 II BauGB aufgrund verfassungskonformer Auslegung auf solche An-
lagen begrenzt sind, die dazu geeignet sind, bestimmten Grundstücken einen 
Sondervorteil zu vermitteln; dazu bereits oben, 2.Teil:C.I.2.a(1), Seite 80. 

425 BVerwG, Urteil vom 10.2.1978, BRS 37, S.65 (67). 
426 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 129, Rn.9; das ist z.B. der Fall, wenn eine auch zum 

Anbau geeignete Straße in erster Linie den Zugang zu Erholungs- oder Sport-
stätten dienen soll, BVerwG, Urteil vom 3.3.1995, ZfBR 1995, S.267 (268). 

427 BVerwG, Urteil vom 13.8.1976, BRS 37, 284 (287 f.). 
428 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 129, Rn.4; vgl. zu den unterschiedlichen Erschlie-

ßungsanlagen Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 129, Rn.10 ff., m.w.N. 
429 BVerwG, Urteil vom 14.12.1979, DVBl 1980, S.754 (755). 
430 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 129, Rn.17. 
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(4) Die Ermittlung des beitragsfähigen Erschließung saufwands, 
§ 130 BauGB 

Gemäß § 130 I S.1 BauGB kann die Gemeinde den beitragsfähigen Er-
schließungsaufwand nach den tatsächlich entstandenen Kosten oder 
nach Einheitssätzen ermitteln. Sie kann die verschiedenen Ermittlungs-
methoden für ein und dieselbe Erschließungsanlage hinsichtlich unter-
schiedlicher Kosten auch kombinieren.431 Die Aufwandsermittlung kann 
sich gemäß § 130 II BauGB auf eine einzelne Erschließungsanlage, den 
Abschnitt einer Erschließungsanlage oder eine Erschließungseinheit 
(das heißt mehrere Erschließungsanlagen) beziehen.  

Das Wahlrecht der Gemeinde hinsichtlich Ermittlungsmethode und Er-
mittlungsraum ist zeitlich begrenzt durch das Entstehen der sachlichen 
Beitragspflichten.432 Ist bis zu diesem Zeitpunkt keine Entscheidung ge-
troffen, erfolgt die Aufwandsermittlung nach dem gesetzlichen Leitbild, 
der Ermittlung der tatsächlichen Kosten bezogen auf eine Erschlie-
ßungsanlage. Die Entscheidung der Gemeinde hinsichtlich Ermittlungs-
art und Ermittlungsmethode liegt grundsätzlich in ihrem pflichtgemäßen 
Ermessen. Die Wahl der Ermittlungsmethode hat durch eine satzungs-
rechtliche Regelung zu erfolgen (§ 132 Nr.2 BauGB), bezüglich der 
Festsetzung des Ermittlungsraums ist es hingegen ausreichend, wenn 
die Gemeinde ihren Willen deutlich kundtut,433 einer Festlegung in der 
Erschließungsbeitragssatzung bedarf es nicht.434 

(a) Die Ermittlungsmethode 

Bei der Ermittlung des Aufwands nach den tatsächlich entstandenen 
Kosten, sind diese grundsätzlich „pfennig-genau“ zu ermitteln, soweit 
nicht ausnahmsweise eine solche Kostenermittlung praktisch unmöglich 
ist.435 Sie hat den Vorteil der größten Genauigkeit, dafür aber den Nach-
teil, dass sie längere Zeit in Anspruch nimmt, da die abschließende Er-
mittlung erst vorgenommen werden kann, wenn alle Kosten berechnet 
werden können.436 Das hat zur Folge, dass das Entstehen der sachli-

                                      
431 BVerwG, Urteil vom 31.1.1968, BVerwGE 29, 90 (92); die Gemeinde kann z.B. 

bei einer öffentlichen Anbaustraße die Kosten für  Fahrbahnen, Gehwege sowie 
Entwässerungs- und Beleuchtungsanlage nach Einheitssätzen ermitteln und die 
Kosten für Grunderwerb und Freilegung nach den tatsächlichen Kosten, Löhr, in: 
B/ K/ L, § 130, Rn.15. 

432 BVerwG, Urteil vom 9.12.1983, DVBl 1984, S.194 (196). 
433 BVerwG, Urteil vom 27.9.1982, DVBl 1983, S.135 (136). 
434 BVerwG, Urteil vom 12.6.1970, BRS 37, S.182 (184). 
435 In solchen Ausnahmefällen hat die Gemeinde eine Schätzungsbefugnis, 

BVerwG, Urteil vom 16.8.1985, DVBl 1986, 345 (347).  
436 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, Rn.2 f. 
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chen Beitragspflicht hinausgeschoben wird, obwohl die Anlage bereits 
endgültig hergestellt ist.437  

Die Kostenermittlung nach Einheitssätzen lässt hingegen eine 
Pauschalierung zu. § 130 I S.2 BauGB bestimmt jedoch, dass die 
Einheitssätze nach den in der Gemeinde üblicherweise durchschnittlich 
aufzuwendenden Kosten vergleichbarer Erschließungsanlagen 
festzusetzen sind. An die Stelle der tatsächlichen Kosten treten die 
üblichen Durchschnittskosten, die für entsprechende 
Erschließungsanlagen bzw. Teileinrichtungen zu zahlen sind.438 Aus 
§ 130 I S.2 BauGB wird abgeleitet, dass auch bei Abrechnung nach 
Einheitssätzen das Kostendeckungsprinzip gilt. Durch die Bildung von 
Einheitssätzen darf sich deswegen nicht weiter von den tatsächlichen 
Kosten entfernt werden, als dies durch die Anwendung des Grundsatzes 
der Verwaltungspraktikabilität gerechtfertigt ist.439 

(b) Der Ermittlungsraum 

Die Entscheidung der Gemeinde, den Aufwand für einen bestimmten 
Abschnitt oder für eine Erschließungseinheit zu ermitteln, ist nur wirk-
sam, wenn überhaupt ein Abschnitt bzw. eine Erschließungseinheit i.S.d. 
§ 130 II BauGB vorliegt.  

(aa) Der Abschnitt 

Abschnitte sind räumliche Teilstücke von Erschließungsanlagen, die 
Teileinrichtungen  aufweisen, die eine selbstständige Anlage vergleich-
barer Art üblicherweise hat (bei einer Straße z.B. Fahrbahnen, Gehwe-
ge, Beleuchtungsanlagen usw.).440 § 130 II S.2 BauGB nennt die zwei 
Anknüpfungspunkte für eine Abschnittsbildung: Sie kann entweder nach 
örtlichen Merkmalen oder nach rechtlichen Gesichtspunkten erfolgen. 
Sie führt dazu, dass die sachliche Beitragspflicht mit der endgültigen 
Herstellung des Abschnitts für die durch den Abschnitt erschlossenen 
Grundstücke entsteht, also bereits vor endgültiger Herstellung der Ge-
samtanlage. Sie ist somit ein Instrument der vorzeitigen Beitragserhe-
bung, da sie zu einer endgültigen Vorwegabrechnung führt.441 Dabei ist 
bei der Abschnittsbildung darauf zu achten, dass sie nicht zu einer will-
kürlichen Beitragserhebung führt.442 Die Gemeinde muss daher einen 
Abschnitt so wählen, dass bei im wesentlichen gleicher Vorteilssituation 
                                      
437 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 14, Rn.5. 
438 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 14, Rn.6. 
439 BVerwG, Urteil vom 25.1.1985, NVwZ 1985, S.657. 
440 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 14, Rn.19. 
441 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.343. 
442 BVerwG, Urteil vom 11.12.1970, KStZ 1972, S.12 (13); BVerwG, Urteil vom 

29.5.1968, KStZ 1969, S.57. 
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die berücksichtigungsfähigen Kosten nicht wesentlich höher liegen als 
die entsprechenden Kosten für die erstmalige Herstellung eines anderen 
Abschnitts der gleichen Anlage.443 

(bb) Die Erschließungseinheit 

Gemäß § 130 II S.3 BauGB kann für mehrere Anlagen, die für die Er-
schließung der Grundstücke eine Einheit bilden, der Erschließungsauf-
wand insgesamt ermittelt werden. Hat die Gemeinde wirksam beschlos-
sen, eine Erschließungseinheit zu bilden, entsteht die sachliche Bei-
tragspflicht frühestens, wenn alle zusammengefassten Anlagen endgül-
tig hergestellt sind.444  Innerhalb einer Erschließungseinheit ist eine Ab-
schnittsbildung nicht zulässig.445 

Fraglich ist, was unter einer solchen Einheit zu verstehen ist. Nach An-
sicht des BVerwG setzt eine Erschließungseinheit i.S.d. § 130 II 
S.3 BauGB die funktionelle Abhängigkeit selbstständiger Erschließungs-
anlagen voneinander voraus.446 Sie hat zur Folge, dass die Bildung von 
Erschließungseinheiten nur in wenigen Ausnahmefällen zulässig ist.447 
Die einengende Auslegung des BVerwG lässt sich im wesentlichen mit 
der Entstehungsgeschichte des § 130 II S.3 BauGB448, dem gesetzgebe-
rischen Ziel der Vorschrift und dem verfassungsrechtlichen Vorteilsprin-
zip begründen: Der gesetzgeberische Sinn des § 130 II S.3 BauGB be-
steht darin, durch die Zusammenfassung der Erschließungsanlagen Bei-
tragsunterschiede, die bei jeweils getrennter Aufwandsermittlung entste-
hen würden, auszugleichen. Die höhere Belastung eines Grundstücks 
durch die Einbeziehung einer weiteren Erschließungsanlage ist aber un-
ter dem Gesichtspunkt der Vorteilsausgleichung nur dann gerechtfertigt, 
wenn die einbezogene Erschließungsanlage dem Grundstück einen be-
sonderen Vorteil vermittelt. Dies ist nur dann der Fall, wenn eine Anlage 

                                      
443 BVerwG, Urteil vom 7.6.1996, BVerwGE 101, 225 (234 f.); sind in einem Ab-

schnitt weniger Grundstücke vorhanden und führt deswegen die spätere Vertei-
lung der in den verschiedenen Abschnitten entstanden vergleichbaren Kosten zu 
einem wesentliches Ungleichgewicht in der Beitragsbelastung, ist dies hingegen 
unerheblich, BVerwG, Urteil vom 30.5.1997, DVBl 1998, S.48 (49). 

444 BVerwG, Urteil vom 26.9.1983, BVerwGE 68, 48 (53); möglich ist allerdings eine 
Kostenspaltung nach § 127 III BauGB, wenn eine oder mehrere Teileinrichtun-
gen für alle von der Erschließungseinheit erfassten Anlagen fertiggestellt sind, 
Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 130, Rn.36. 

445 BVerwG, Urteil vom 15.9.1978, BRS 37, S.178 (179 f.). 
446 BVerwG, Urteil vom 3.11.1972, Buchholz, 406.11 § 130 BBauG Nr.13, S.24 (25); 

BVerwG, Urteil vom 11.10.1985, BVerwGE 72, 143 (150 f.); BVerwG, Urteil vom 
22.5.1992, NVwZ 1993, S.1202 (1203). 

447 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.349. 
448 BT-Drucksache 3/zu 1794, S.25. 
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ihre Funktion lediglich im Zusammenwirken mit einer anderen Anlage in 
vollem Umfang erfüllen kann.449 Die Zusammenfassung verschiedener 
Erschließungsanlagen zu einer Erschließungseinheit steht zwar grund-
sätzlich im pflichtgemäßen Ermessen der Gemeinde. Eine Pflicht zur 
Bildung einer Erschließungseinheit ergibt sich jedoch dann, wenn ohne 
eine Zusammenfassung die Grundstücke der „Hauptanlage“ ungebühr-
lich stark belastet würden.450 

(5) Zusammenfassung 

Der Aufwand, der der Gemeinde bei der Erschließung eines Baugebiets 
entsteht, ist nicht in vollem Umfang beitragsfähig. Bestimmte Anlagen 
scheiden aufgrund verfassungskonformer Auslegung aus dem Katalog 
des § 127 II BauGB aus. Des weiteren ist nur der erforderliche Aufwand 
beitragsfähig. Da eine Abrechnung des beitragsfähigen Aufwands nach 
den tatsächlichen Kosten zeitlich aufwändig ist, wird die Gemeinde häu-
fig mit Einheitssätzen abrechnen. Da sie sich bei der Festlegung der 
Einheitssätze an Durchschnittswerten im Gemeindegebiet zu orientieren 
hat, kann es auch hier zu Kostenunterdeckungen kommen. 

b. Die Verteilungsphase 

In der Verteilungsphase sind die zuvor ermittelten Kosten auf die einzel-
nen Grundstücke zu verteilen: Zunächst ist der umlagefähige Aufwand 
festzustellen, das heißt es sind vom beitragsfähigen Aufwand der Eigen-
anteil der Gemeinde und Zuwendungen Dritter abzuziehen, 
§ 129 I BauGB. Der umlagefähige Aufwand ist auf die erschlossenen 
Grundstücke (§ 131 I S.1 BauGB) mit Hilfe des in der Beitragssatzung 
gewählten Verteilungsschlüssels (§§ 132 Nr.4, 131 II, III BauGB) zu ver-
teilen. 

(1) Die Ermittlung des umlagefähigen Erschließungsa ufwands 

Der beitragsfähige Erschließungsaufwand ist zunächst um den Anteil, 
den die Gemeinde zu tragen hat und um die anderweitig gedeckten Auf-
wendungen zu bereinigen (§ 129 I S.3 und S.1 BauGB).451 Nur dieser 

                                      
449 BVerwG, Urteil vom 11.10.1985, BVerwGE 72, 143 (150 f.); BVerwG, Urteil vom 

22.5.1992, NVwZ 1993, S.1202 (1203); in einem solchen funktionellen Verhält-
nis zueinander stehen z.B. regelmäßig eine Hauptstraße und eine von ihr ab-
zweigende erschließungsbeitragsrechtlich selbstständige, zum Anbau bestimmte 
Sackgasse, die ihre Funktion nur in Verbindung mit der Hauptstraße erfüllen 
kann, Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 14, Rn.39. 

450 BVerwG, Urteil vom 5.9.1969, BVerwGE 34, 15 (17 f.). 
451 Die Regelung des § 129 I S.2 BauGB spielt nach ganz einhelliger Auffassung 

bei der Ermittlung des umlagefähigen Aufwands keine Rolle, da die in ihm ge-
troffenen Regelungen bereits an anderer Stelle zum Ausdruck kommen bzw. ei-



 
88

umlagefähige Erschließungsaufwand kann auf die erschlossenen 
Grundstücke umgelegt werden. 

(a) Der Gemeindeanteil 

Gemäß § 129 I S.3 BauGB hat die Gemeinde mindestens 10% des bei-
tragsfähigen Erschließungsaufwands – je nach Abrechnungsweise für 
die einzelne Erschließungsanlage, für den Abschnitt einer Erschlie-
ßungsanlage, für ein Erschließungseinheit (§ 130 II BauGB) oder für ab-
gespaltene Teileinrichtungen (§ 127 II BauGB) – zu tragen. Die Rege-
lung bezweckt zum einen, die Gemeinde dazu anzuhalten, die beitrags-
fähigen Erschließungsanlagen nicht zu aufwändig herzustellen.452 Zum 
anderen ist sie Ausdruck des verfassungsrechtlichen Vorteilsprinzips, da 
sie dem Umstand Rechnung trägt, dass die Anlagen auch der Allge-
meinheit zur Verfügung stehen.453 

(b) Der anderweitig nicht gedeckte Erschließungsauf wand 

Gemäß § 129 I S.1 BauGB dürfen Erschließungsbeiträge nur insoweit 
erhoben werden, als der beitragsfähige Erschließungsaufwand nicht be-
reits anderweitig gedeckt ist. 

Soweit454 die Gemeinde im Rahmen eines Erschließungsvertrags die 
Durchführung und die Kosten der Erschließung auf einen Erschlie-
ßungsunternehmer übertragen hat, entsteht ihr schon kein eigener (bei-
tragsfähiger) Aufwand, soweit der Vertrag vollständig durchgeführt 
wird.455 Ein eigener Aufwand kann der Gemeinde ausnahmsweise trotz 
des Abschlusses eines Erschließungsvertrags entstehen, z.B. wenn sie 
eigene Grundflächen bereitstellt oder dem Erschließungsunternehmer 
die Kosten ersetzt, die ihm bei der Erschließung fremder Grundstücke 
entstehen.456 Hat sich die Gemeinde bereits bei Abschluss des Erschlie-
ßungsvertrags zur (teilweisen) Kostentragung verpflichtet, entsteht ihr 
                                                                                                                    

nem möglichen Regelungszweck anderenorts ausdrücklich widersprochen wird, 
Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 129, Rn.24; Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 129, 
Rn.15 f.; Driehaus, in: Berliner Kommentar zum Baugesetzbuch, § 129, Rn.23. 

452 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.357. 
453 BVerwG, Urteil vom 23.4.1969, BVerwGE 32, 37 (39). 
454 Wurde die Erschließung nur zu einem sachlichen Teil übertragen, kann die Ge-

meinde aber für den verbleibenden Teil Erschließungsbeiträge erheben, wenn 
ihr Aufwendungen entstanden sind, Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 124, Rn.10. 

455 Führt die Gemeinde die Erschließungsarbeiten aufgrund einer Insolvenz des 
Erschließungsunternehmers auf eigene Rechnung weiter, entsteht ihr jedoch ein 
eigener Aufwand; haben die Grundstückseigentümer bereits an den Erschlie-
ßungsunternehmer geleistet, kommt es zu einer doppelten Belastung; vgl. zu 
dieser Fallgestaltung unten, 3.Teil:B.III.3, Seite 188. 

456 Vgl. dazu ausführlich unten, 3.Teil:B.III.4.a, Seite 190 
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insoweit ein eigener beitragsfähiger Aufwand, der nicht anderweitig ge-
deckt ist und den sie grundsätzlich auf die erschlossenen Grundstücke 
umlegen kann.457 Etwas anderes gilt, wenn sie dem Erschließungsunter-
nehmer (teilweise) seine Kosten ersetzt, obwohl er sich im Erschlie-
ßungsvertrag zu vollständigen Kostentragung verpflichtet hat. In diesem 
Fall entsteht der Gemeinde zwar auch ein eigener Aufwand. Dieser bei-
tragsfähige Aufwand ist jedoch anderweitig gedeckt i.S.d. § 129 I 
S.1 BauGB, da die Gemeinde einen Anspruch gegen den Erschlie-
ßungsunternehmer auf Kostenerstattung aus dem Erschließungsvertrag 
hat. Nur soweit der Anspruch aus tatsächlichen oder rechtlichen Grün-
den nicht durchsetzbar ist, kann sie auf eine Inanspruchnahme des Er-
schließungsunternehmers verzichten. Dabei sind an etwaige rechtliche 
Hindernisse hohe Anforderungen zu stellen, denn die Gemeinde ist 
grundsätzlich verpflichtet, einen den Erschließungsaufwand ganz oder 
teilweise deckenden Anspruch zu realisieren.458 Entlässt die Gemeinde 
einen Dritten dennoch aus seiner vertraglichen Kostenerstattungspflicht, 
hat sie die sich daraus ergebenden Belastungen selbst zu tragen.459  

Eine anderweitige Deckung kann dann vorliegen, wenn die Gemeinde 
Zuwendung für die Herstellung von Erschließungsanlagen erhält.460 Da-
bei muss es sich um Leistungen von dritter Seite handeln, also nicht um 
Leistungen der Gemeinde oder der Beitragspflichtigen selbst.461 Die 
Gemeinde ist verpflichtet, den ihr entstehenden Erschließungsaufwand 
durch Beitragserhebung zu decken.462 Diese Verpflichtung zur Beitrags-
erhebung würde umgangen, wenn durch freiwillige oder unfreiwillige 
Leistungen eines Beitragspflichtigen ein Erschließungsaufwand vermie-
den würde und die Aufwandsdeckung somit außerhalb des Systems der 
§§ 127 ff. BauGB vollzogen würde.463 Leistungen der Beitragspflichtigen 
decken daher nicht einen der Gemeinde bereits entstandenen Auf-

                                      
457 Zur vertraglichen Gestaltung einer Kostenbeteiligung der Gemeinde und deren 

beitragsrechtlichen Konsequenzen, unten, 3.Teil:B.III.4.a, Seite 192. 
458 BVerwG, Urteil vom 18.09.1981, DVBl 1982, S.79 (80). 
459 BVerwG, Urteil vom 9.11.1984, BVerwGE 70, 247 (258 f.). 
460 BVerwG, Urteil vom 12.12.1969, NJW 1970, S.876 (877). 
461 BVerwG, Urteil vom 12.12.1969, NJW 1970, S.876 (877); Driehaus, Erschlie-

ßungs- und Ausbaubeiträge, § 16, Rn.8; Schmidt/ Bogner/ Steenbock, Hand-
buch des Erschließungsrechts, Rn.1703; a.A. Fischer, in: Handbuch des öffentli-
chen Baurechts, Kap. F, Rn.318 und im vergleichbaren Fall einer Gebührener-
hebung nach BayKAG: VGH München, Urteil vom 25.11.1981, BayVBl 1982, 
S.177, (179). 

462 Etwas anderes gilt, wenn der Gemeinde von vorneherein kein Aufwand entsteht, 
weil ein künftig Beitragspflichtiger eine unentgeltliche Sachleistung erbringt, vgl. 
dazu oben, 2.Teil:C.I.2.a(2), Seite 81.  

463 Jachmann, Vereinbarungen über Erschließungsbeiträge im Rahmen von Grund-
stücksverträgen mit Gemeinden, S.273. 
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wand.464 Ist der beitragsfähige Erschließungsaufwand vollständig umge-
legt worden, dabei aber ein Beitragspflichtiger nicht in Anspruch ge-
nommen worden, kann sich dieser Beitragspflichtige bei der Nacherhe-
bung daher auch nicht auf die überhöhten Zahlungen der übrigen Bei-
tragspflichtigen berufen.465 Entsprechend führt es nicht zu einer zu 
Gunsten anderer Beitragspflichtiger zu berücksichtigenden anderweiti-
gen Deckung, wenn ein einzelner Beitragspflichtiger zu einem zu hohen 
Beitrag veranlagt wird. Liegt hingegen eine Zuwendung von dritter Seite 
vor, ist zusätzlich stets zu prüfen, welcher Zweck mit der Zuwendung 
verfolgt wird. Nur wenn die Zuwendung gerade die Beitragspflichtigen 
entlasten soll, ist eine anderweitige Deckung gegeben und eine Bei-
tragserhebung ist insoweit ausgeschlossen.466 Soll die Zuwendung je-
doch der Minderung der gemeindlichen Kostenlast dienen, liegt keine 
anderweitige Deckung i.S.d. § 129 I S.1 BauGB vor.467 Bei Zuschüssen 
privater Dritter spricht eine Vermutung dafür, dass die Beitragspflichtigen 
entlastet werden sollen. Öffentlich-rechtliche Zuschüsse dienen hinge-
gen regelmäßig der Entlastung der Gemeinde.468 

(2) Die Verteilung des umlagefähigen Erschließungsa ufwands 

Der umlagefähige Aufwand469 ist gemäß § 131 I S.1 BauGB auf die 
durch die Anlage erschlossenen Grundstücke zu verteilen. Dabei ist auf 
erster Stufe der Kreis der erschlossenen Grundstücke zu bestimmen 
(„Berücksichtigungsfrage“), auf zweiter Stufe die Anteilshöhe des jeweils 
erschlossenen Grundstücks zu ermitteln („Belastungsfrage“).470 Diese 
Phase ist – da es lediglich um die Verteilung des umlagefähigen Auf-
wands auf die jeweiligen Grundstücke geht – uninteressant als Anknüp-
fungspunkt für vertragliche Vereinbarungen zwischen der Gemeinde und 
Dritten zur vertraglichen Kostenüberwälzung. An dieser Stelle erfolgt da-
her nicht mehr als ein knapper Überblick über die gesetzliche Regelung, 
um die Vorgehensweise der Gemeinde bei der Verteilung des umlagefä-
higen Aufwands auf die erschlossenen Grundstücke zu verdeutlichen. 
                                      
464 Vgl. zur Berücksichtigung einer solchen Leistung bei einer späteren Beitragser-

hebung unten, 3.Teil:A.II.4.a, Seite 161. 
465 BVerwG, Beschluss vom 16.7.1982, NVwZ 1983, S.152 (153). 
466 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 16, Rn.9. 
467 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 129, Rn.19.  
468 Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.319; so z.B. für 

Finanzzuweisungen nach den Finanzausgleichsgesetzen der Länder, BVerwG, 
Urteil vom 30.5.1997, BWGZ 1997, S.788 (789 f.). 

469 § 131 I S.1 BauGB spricht vom beitragsfähigen Erschließungsaufwand; gemeint 
ist jedoch der umlagefähige Erschließungsaufwand, Fischer, in: Handbuch des 
öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.323. 

470 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.419; Driehaus, Erschließungs- und Aus-
baubeiträge, § 18, Rn.1. 
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§ 131 I S.1 BauGB spricht für den Ermittlungsraum nur den gesetzlichen 
Regelfall – die einzelne Erschließungsanlage – an. Je nachdem, wie 
sich die Gemeinde bei der Aufwandsermittlung entschieden hat, be-
stimmt sich aber, ob für § 131 I S.1 BauGB auf eine einzelne Anlage, 
einen Abschnitt oder auf eine Erschließungseinheit abzustellen ist.471  

Mit Grundstück ist im Erschließungsbeitragsrecht grundsätzlich das 
Grundstück im Sinne des bürgerlichen Rechts gemeint.472 Danach ist un-
ter Grundstück ein solcher Teil der Erdoberfläche zu verstehen, der auf 
einem besonderen Grundbuchblatt oder auf einem gemeinschaftlichen 
Grundbuchblatt unter einer besonderen Nummer im Verzeichnis der 
Grundstücke eingetragen ist.473 Nur in Ausnahmefällen kann es im Hin-
blick auf einen gerechten Vorteilsausgleich geboten sein, den Begriff der 
wirtschaftlichen Grundstückseinheit anzuwenden, der darauf abstellt, ob 
zusammenhängende Flächen – unabhängig von ihrer katastermäßigen 
Einheit – ein einheitliches wirtschaftliches Ganzes bilden und demselben 
Eigentümer gehören. 474 

Erschlossen sind die Grundstücke, denen von der Erschließungsanlage 
ein Sondervorteil vermittelt wird.475 Aus dem Kreis der erschlossenen 
Grundstücke sind von vorneherein diejenigen Grundstücke auszuschlie-
ßen, die die Voraussetzungen des § 133 I BauGB niemals werden erfül-
len können. Bereits im Rahmen des § 131 I S.1 BauGB ist also zu prü-
fen, ob das Grundstück baulich oder gewerblich oder in einer sonst ver-
gleichbaren Weise476 genutzt werden kann und diese Nutzung nicht ganz 
unbedeutend oder unterwertig ist.477 Nicht nutzbar in diesem Sinne sind 
z.B. Abhänge und oberirdische Gewässer478, Grundstücke, die im Au-
                                      
471 BVerwG, Urteil vom 9.12.1983, BVerwGE 68, 249 (261). 
472 Dahlke-Piel, LKV 2000, S.426 (427). 
473 David, BauR 1983, S.120. 
474 BVerwG, Urteil vom 2.7.1982, NVwZ 1983, S.153; BVerwG, Urteil vom 

20.6.1973, BRS 37, 342 (344 f.); so z.B. BVerwG, Urteil vom 12.12.1986, NVwZ 
1987, S.420 (421) für sogenannte „Handtuchgrundstücke“, die mangels hinrei-
chender Größe nicht bebaubar, aber zusammen mit anderen Grundstücken des 
gleichen Eigentümers baulich genutzt werden dürfen. 

475 BVerwG, Urteil vom 25.11.1981, NVwZ 1982, S.555 (556); BVerwG, Urteil vom 
24.9.1987, BVerwGE 78, 125 (128 f.). 

476 § 133 I BauGB ist in dieser Hinsicht ergänzend auszulegen, da auch diesen 
Grundstücken ein spezifischer Erschließungsvorteil vermittelt wird, der es recht-
fertigt, sie mit Erschließungsbeiträgen zu belasten, Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, 
§ 133, Rn.11; gleichartig nutzbar sind z.B. Grundstücke, die als Sportplatz, 
Schwimmbad, BVerwG, Urteil vom 3.6.1971, BVerwGE 38 S.148 (150 f.), Fried-
hof, BVerwG, Urteil vom 9.5.1978, DVBl 1979, S.784 oder Dauerkleingartenan-
lage, BVerwG, Urteil vom 1.2.1980, DVBl 1980, S.755 (756) genutzt werden. 

477 BVerwG, Urteil vom 25.10.1996, DVBl 1997, 497 (498). 
478 BVerwG, Beschluss vom 15.9.1981, KStZ 1982, S.11 (12). 
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ßenbereich liegen479, Grundstücke im Landschaftsschutzgebiet480 oder 
Flächen, die sich aus sonstigen Gründen als nicht bebaubar erweisen481. 
Eine solche Auslegung ist schon deswegen geboten, weil die Erschlie-
ßungsanlage diesen Grundstücken keinen Vorteil vermitteln kann.482 
Zum anderen leitet die ständige Rechtsprechung des BVerwG dieses 
Ergebnis aus dem Verhältnis des § 131 I S.1 BauGB zu § 133 I BauGB 
ab: 133 I BauGB schließt eine Beitragserhebung für Grundstücke, die 
niemals baulich nutzbar werden können, aus. Bei der Aufnahme eines 
solchen Grundstücks in den Kreis der erschlossenen Grundstücke wür-
de letztlich die Gemeinde den auf dieses Grundstück entfallenden 
Kostenanteil tragen. Dieses unbillige Ergebnis lässt sich nur vermeiden, 
wenn bereits im Rahmen des § 131 I S.1 BauGB die Grundstücke aus-
geschieden werden, die niemals einer Beitragspflicht i.S.d. 
§ 133 I BauGB unterliegen.483  

Wie bereits an anderer Stelle dargestellt wurde,484 fällt der Vorteil, den 
eine Erschließungsanlage den Grundstücken vermitteln kann, je nach 
Erschließungsanlage unterschiedlich aus. Welchen Grundstücken eine 
Erschließungsanlage einen Vorteil vermittelt, bestimmt sich daher im 
wesentlichen nach der Funktion der jeweiligen Anlage.485 Da die Einbe-
ziehung eines Grundstücks in den Kreis der erschlossenen Grundstücke 
Einfluss auf die Beitragshöhe der übrigen Grundstücke hat, ist nach 
ständiger Rechtsprechung des BVerwG ausschlaggebend darauf abzu-
stellen, ob die Eigentümer der übrigen Grundstücke nach den bestehen-
den tatsächlichen Verhältnissen schutzwürdig erwarten können, dass 
weitere Grundstücke in den Kreis der erschlossenen Grundstücke ein-

                                      
479 Das BVerwG nimmt in ständiger Rechtsprechung an, dass es im Außenbereich 

aufgrund der Regelung des § 35 BauGB grundsätzlich kein Bauland gibt, so 
dass eine sachliche Beitragspflicht gemäß § 133 I BauGB nie entstehen kann, 
BVerwG, Urteil vom 14.2.1986, NVwZ 1986, S.568 (569); BVerwG, Urteil vom 
17.6.1994, DVBl 1995, S.55 (57). 

480 BVerwG, Urteil vom 25.6.1969, BVerwGE 32, S.226 (227). 
481 Vgl. hierzu die Aufzählung bei Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, 

Kap. F, Rn.330. 
482 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 131, Rn.10. 
483 BVerwG, Urteil vom 14.2.1986, NVwZ 1986, S.568; zu einer anderen Beurtei-

lung ist aber BVerwG, Urteil vom 17.6.1994, DVBl 1995, S.55 (57) gekommen, 
da der Gemeinde in diesem Fall ein eigenes Fehlverhalten vorzuwerfen war, das 
letztlich dazu führte, dass sie ausnahmsweise selbst mit dem entsprechenden 
Ausfall zu belasten war. 

484 Siehe oben, 2.Teil:C.I.1.a, Seite 69. 
485 BVerwG, Urteil vom 24.9.1987, BVerwGE 78, 125 (128 f.). 
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bezogen werden müssen und sich so die Beitragsbelastung dieser übri-
gen Grundstücke vermindert.486  

Anbaustraßen i.S.d. § 127 II Nr.1 BauGB erschließen entsprechend ihrer 
Funktion diejenigen Grundstücke, denen sie die Bebaubarkeit oder eine 
ihr erschließungsbeitragsrechtlich gleichstehende Nutzung vermitteln.487 
Grundstücke, die an einer solchen Anbaustraße liegen (sogenannte An-
liegergrundstücke), sind erschlossen, wenn die rechtliche und tatsächli-
che Möglichkeit besteht, auf der Fahrbahn der betreffenden Anbaustra-
ße bis zur Höhe der Grundstücke mit Kraftfahrzeugen zu fahren und sie 
von da aus zu betreten.488 Hier ergeben sich insbesondere dann Prob-
leme, wenn es sich um eine Zweit- oder Mehrfacherschließung han-
delt.489 Bei Grundstücken, die von einer Anbaustraße durch ein Anlieger-
grundstück getrennt werden (sogenannte Hinterliegergrundstücke), er-
schwert sich die Beantwortung der Frage, ob es erschlossen ist.490 Die-
sen Grundstücken wird regelmäßig kein besonderer Vorteil verschafft, 
so dass sie nicht in den Kreis der erschlossenen Grundstücke einzube-
ziehen sind. Eine Ausnahme besteht aber z.B. für den Fall, dass eine 
rechtlich gesicherte und bauordnungsrechtlichen Anforderungen ent-
sprechende Zufahrt über das Anliegergrundstück zur Anbaustraße be-
steht.491 Auch in anderen Fällen hat das BVerwG angenommen, dass die 
Eigentümer der übrigen durch die Anbaustraße erschlossenen 
Grundstücke schutzwürdig erwarten konnten, Hinterliegergrundstücke 
einzubeziehen.492  

                                      
486 BVerwG, Urteil vom 1.12.1989, KStZ 1990, S.150 (151); BVerwG, Urteil vom 

23.3.1984, DVBl 1984, S.683 (684).  
487 BVerwG, Urteil vom 4.6.1993, NVwZ 1994 S.299 (300 ), Theil/ Beumuk, Gemhlt 

1990, S.226 (227).  
488 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 17, Rn.66. 
489 In diesen Fällen beurteilt sich das Erschlossensein des Grundstücks danach, ob 

allein durch diese Straße das Grundstück bebaubar bzw. nutzbar ist – andere 
Anbaustraßen sind also wegzudenken („Wegdenkungstheorie“), BVerwG, Urteil 
vom 26.9.1983, DVBl 1984 S.184 (185); eine Ermäßigung ist bei Mehrfacher-
schließung grundsätzlich nicht angebracht, hingegen ist bei gemeinsamer Auf-
wandsermittlung in einer Erschließungseinheit bei mehrfach erschlossenen 
Grundstücken nur eine einmalige Veranlagung zulässig (§ 131 I S.2 BauGB); zu 
den verfassungsrechtlichen Problemen dieser Norm insbesondere im Hinblick 
auf die Beitragsgerechtigkeit: Czepanski, KStZ 1988, S.197 (203); Sellner, NJW 
1986, S.1073 (1079). 

490 Quaas, in: Schrödter, BauGB, § 131, Rn.19.  
491 BVerwG, Urteil vom 14.1.1983, NVwZ 1983, S.669 (671). 
492 So z.B. für den Fall, dass Hinterlieger- und Anliegergrundstück demselben Ei-

gentümer gehören und einheitlich genutzt werden, BVerwG, Urteil vom 
15.1.1988, BVerwGE 79, 1 (6 f.). 
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Für beitragsfähige Anlagen nach § 127 II Nr.2-5 BauGB kann nicht dar-
auf abgestellt werden, welchen Grundstücken sie eine Bebaubarkeit 
bzw. erschließungsbeitragsrechtlich gleichwertige Nutzung vermitteln, da 
diese Anlagen keine bebaubarkeitsverschaffende, sondern lediglich eine 
wohnwertverbessernde Funktion haben.493 Es ist daher allgemein darauf 
abzustellen, welchen Grundstücken durch diese Anlage eine qualifizierte 
Inanspruchnahmemöglichkeit gegeben wird. Bei Immissionsschutzanla-
gen (§ 127 II Nr.5 BauGB) sind z.B. diejenigen Grundstücke erschlos-
sen, denen die Immissionsschutzanlage einen besonderen Schutz bie-
tet.494 

Knüpft der in der Satzung festgelegte Verteilungsmaßstab auch an die 
Grundstücksfläche an, sind die durch eine Erschließungsanlage er-
schlossenen Grundstücke dies grundsätzlich im Hinblick auf ihre gesam-
te Fläche.495 Eine Ausnahme muss gelten, wenn die Erschließungsanla-
ge dem Grundstück nur teilweise einen Erschließungsvorteil vermittelt. 
Dies ist der Fall, wenn nur ein Teil des Grundstücks ausnutzbar ist oder 
aus sonstigen Gründen sich die Erschließungswirkung der jeweiligen Er-
schließungsanlage nicht auf das gesamte Buchgrundstück erstreckt. In 
solchen Fällen ist nicht die Fläche des gesamten Grundstücks in den 
Kreis der erschlossenen Grundstücke einzubeziehen, sondern lediglich 
die erschlossene Teilfläche.496 Im beplanten Gebiet ergibt sich die Aus-
nutzbarkeit des Grundstücks aus den Festsetzungen des Bebauungs-
plans. Unter dem Blickwinkel der Ausnutzbarkeit des Grundstücks erge-
ben sich Einschränkungen nur dann, wenn ein einheitliches Grundstück 
lediglich zum Teil als bebaubar festgesetzt ist.497 In unbeplanten Gebie-
ten ist hingegen mangels bauplanungsrechtlicher Festsetzung in jedem 
Einzelfall über die Ausnutzbarkeit des Grundstücks zu entscheiden.498 
Ein begrenzter Erschließungsvorteil ergibt sich hier insbesondere bei 
besonders tiefen Grundstücken. Im Hinblick auf die Verwaltungsprakti-
kabilität und die Rechtssicherheit sind in diesem Bereich satzungsrecht-
liche Regelungen zulässig, die die Grenze der Ausnutzbarkeit von 
Grundstücken im unbeplanten Innenbereich durch sogenannte Tiefen-

                                      
493 Siehe oben, 2.Teil:C.I.1.a, Seite 69. 
494 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 17, Rn.94; bei Lärmschutzan-

lagen ist z.B. auf die Schallpegelminderung abzustellen; bei einer Lärmminde-
rung von unter 3 dB (A) liegt kein qualifizierter Schutz mehr vor, BVerwG, Urteil 
vom 23.6.1995, NVwZ 1996, S.402 (403); BVerwG, Urteil vom 19.8.1988, BVer-
wGE 80, 99 (101); ausführlich hierzu Kuschnerus, NVwZ 1989, S.528 ff. 

495 So für Grundstücke im beplanten Innenbereich: BVerwG, Urteil vom 3.2.1989, 
NVwZ 1989, S.1076. 

496 Quaas, in: Schrödter, BauGB, § 131, Rn.23. 
497 BVerwG, Urteil vom 25.2.1972, BRS 37, S.302 (304). 
498 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 17, Rn.36. 
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begrenzungen499 regeln.500 Öffentlich-rechtlichen Baubeschränkungen – 
wie z.B. Abstands- und Anbauverbotsvorschriften gemäß § 9 I, II FStrG 
– wirken sich hingegen nach der neueren Rechtsprechung des BVerwG 
nicht auf das Erschlossensein der gesamten Grundstücksfläche i.S.d. 
§ 131 I S.1 BauGB aus, weil diese Regelungen nur auf den Standort der 
baulichen Anlage Einfluss nehmen sollen und somit nicht das Maß der 
baulichen Nutzung des Grundstücks beschränken.501 Eine beschränkte 
Erschließungswirkung kann zudem bei speziellen Fällen der Mehrfach-
erschließung eines Grundstücks502 und bei der Erschließung übergroßer 
Eckgrundstücke503 vorliegen. 

Der umlagefähige Aufwand ist entsprechend dem gemeindlichen Vertei-
lungsmaßstab (§ 132 Nr.2 BauGB) auf die beitragspflichtigen Grundstü-
cke zu verteilen („Belastungsfrage“). Je nach gewähltem Verteilungs-
schlüssel kann die Beitragshöhe unterschiedlich hoch ausfallen. § 131 II, 
III BauGB regelt, in welcher Weise der Verteilungsmaßstab auszugestal-
ten ist. Die Auswahl und inhaltliche Ausgestaltung des Verteilungsmaß-
stabs liegt im Ermessen der Gemeinde. Sie muss jedoch darauf achten, 
die in § 131 II, III BauGB genannten und die verfassungs- und abgaben-
rechtlichen Schranken nicht zu überschreiten.504 Das Gesetz stellt in 
§ 131 II BauGB drei verschiedene Grundmaßstäbe zur Verfügung, die 
modifiziert und miteinander verbunden werden können. Verteilungsmaß-
stäbe sind die Art und das Maß der baulichen oder sonstigen Nutzung 
(Nr.1), die Grundstücksflächen (Nr.2) und die Grundstücksbreite an der 

                                      
499 Die Tiefenbegrenzung verkürzt die Tiefe des Grundstücks um übermäßiges Hin-

terland, Traub, KStZ 1991, S.47. 
500 BVerwG, Urteil vom 19.2.1981, DVBl 1982, S.552 (553); BVerwG, Urteil vom 

10.6.1981, NVwZ 1982, S.246 (248 f.); eine übergreifende tatsächliche Ausnut-
zung des Grundstücks geht der in der Satzung festgelegten Tiefenbegrenzung 
allerdings vor, BVerwG, Urteil vom 10.6.1981, BVerwGE 62, 308 (315). 

501 BVerwG, Urteil vom 25.1.1985, NVwZ 1985, S.753 (754); BVerwG, Urteil vom 
9.12.1983, BVerwGE 68, 249 (262 ff); eine Korrektur findet hier aber unter Um-
ständen auf der zweiten Ebene der Aufwandsverteilung statt, wenn das Nut-
zungsmaß eine Komponente der gemeindlichen Verteilungsregelung ist.  In die-
sem Fall ist auf das tatsächlich realisierbare Nutzungsmaß des jeweiligen 
Grundstücks abzustellen, öffentlich-rechtliche Baubeschränkungen sind also zu 
berücksichtigen, BVerwG, Urteil vom 10.10.1996, BWGZ 1996, S.266 (267); 
BVerwG, Urteil vom 3.2.1989, BVerwGE 81, 251 (252 ff.); BVerwG, Urteil vom 
10.10.1995, NVwZ 1996, S.800 (802). 

502 Vgl. zu mehrfach erschlossenen Grundstücken im beplanten Innenbereich: 
BVerwG, Beschluss vom 22.1.1998, DVBl 1998, S.713 (714); BVerwG, Urteil 
vom 27.6.1985, BVerwGE 71, 363 (366); VGH München, Urteil vom 28.11.1988, 
KStZ 1989, S.145; zu mehrfach erschlossenen Grundstücken im unbeplanten 
Innenbereich: BVerwG, Urteil vom 22.4.1994, NVwZ-RR 1994, S.539 (541). 

503 BVerwG, Urteil vom 8.10.1976, BRS 37, S.239 (242 f.). 
504 David, KStZ 1979, S.201 (202). 
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Erschließungsanlage (Nr.3). Hat die Gemeinde den Grundstücksflä-
chenmaßstab gemäß § 131 II S.1 Nr.2 BauGB gewählt, ist die beitrags-
pflichtige Grundstücksfläche des erschlossenen Grundstücks in ein Ver-
hältnis zur beitragspflichtigen Gesamtgrundstücksfläche aller erschlos-
senen Grundstücke zu setzen. Diesem Bruchteil entsprechend ist das 
erschlossene Grundstück am umlagefähigen Aufwand zu beteiligen. In 
der Praxis wird von den Gemeinden regelmäßig der Vollgeschossmaß-
stab505  oder der Geschossflächenmaßstab506 gewählt.507 Dabei handelt 
es sich um eine Kombination der Nummern 1 und 2 des § 131 II BauGB. 
Auch in diesen Fällen sind die Maßstabseinheiten der erschlossenen 
Grundstücke zu addieren und in ein Verhältnis zu den Maßstabseinhei-
ten eines erschlossenen Grundstücks zu setzen.508 

c. Die Heranziehungsphase 

In der Heranziehungsphase erfolgt die Liquidation des umlagefähigen 
Aufwands für den jeweiligen Erschließungsraum (für die gesamte Anla-
ge, einen Abschnitt oder eine Erschließungseinheit) gegenüber dem Bei-
tragspflichtigen. Nach dem gesetzlichen Regelfall erfolgt sie durch Bei-
tragserhebung hinsichtlich des umlagefähigen Aufwands einer Erschlie-
ßungsanlage. Eine vorherige Heranziehung ist unter Umständen im We-
ge der Kostenspaltung (§§ 133 II, 127 III i.V.m. § 132  Nr.3 BauGB) oder 
durch Erhebung von Vorausleistungen (§ 133 III S.1 BauGB) möglich 
bzw. soweit Vorauszahlungs- oder Ablösungsverträge 
(§ 133 III S.5 BauGB) abgeschlossen worden sind. Zu einer frühzeitigen 
Heranziehung führt auch die zulässige Bildung von Abschnitten: In die-
sem Fall ist eine Beitragserhebung bereits vor endgültiger Herstellung 
der gesamten Erschließungsanlage zulässig. Im Folgenden soll zu-
nächst auf den gesetzlichen Regelfall – die Heranziehung durch Bei-
tragsbescheid hinsichtlich der gesamten Erschließungsanlage – einge-
gangen werden. Im Anschluss werden einseitige Gestaltungsmöglichkei-
ten erörtert. 

                                      
505 Der Vollgeschossmaßstab ergibt sich aus der Multiplikation der Grundstücksflä-

che mit einem Nutzungsfaktor oder einem Prozentsatz, der mit der Anzahl der 
Vollgeschosse steigt, Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.430, mit Rechen-
beispiel. 

506 Der Geschossflächenmaßstab ergibt sich aus der Multiplikation der Grund-
stücksfläche mit der zulässigen Geschossfläche, Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, 
§ 131, Rn.61. 

507 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.429; vgl. hierzu das Satzungsmuster II, 
bei Fischer, Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.376. 

508 Ausführlich und mit Rechenbeispielen z.B. David, KStZ 1979, S.201 (204 ff.). 
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(1) Der gesetzliche Regelfall der Heranziehung 

Die Heranziehung erfolgt durch Beitragsbescheid, § 134 I S.1 BauGB. 
Er setzt das Entstehen der sachlichen (bzw. abstrakten509) Beitrags-
pflicht für die einzelne Anlage bzw. den Abschnitt einer Anlage voraus 
(§ 133 II S.1 BauGB). 

(a) Die sachliche Beitragspflicht und die ihr unter worfenen Grund-
stücke 

Soweit die übrigen gesetzlichen Entstehungsvoraussetzungen vorlie-
gen,510 entsteht die sachliche Beitragspflicht mit der endgültigen Herstel-
lung der Erschließungsanlage. Sie entsteht in dem Zeitpunkt kraft Ge-
setz, das heißt unabhängig von der Geltendmachen der Beitragsforde-
rung mittels Beitragsbescheid.511 Endgültig hergestellt i.S.d. § 133 II 
S.1 BauGB ist eine Erschließungsanlage in dem Zeitpunkt, in dem sie 
den Ausbauzustand erreicht hat, der den festgelegten Merkmalen der 
Erschließungsbeitragssatzung (§ 132 Nr.4 BauGB) entspricht und der 
hierfür entstandene Aufwand feststellbar ist, also regelmäßig bei Ein-
gang der letzten Unternehmerrechnung.512 Die endgültige Herstellung ist  
allein nach diesen objektiven Kriterien, nicht nach dem Willen der Ge-
meinde zu bestimmen.513 Entsprechend ist eine Erschließungsanlage 
erst dann übernommen i.S.d. § 133 II S.2 BauGB, wenn der gemeindli-
che Aufwand feststellbar ist.514 Die endgültige Herstellung entsprechend 
dem gemeindlichen Ausbauprogramm hat zur Folge, dass nach diesem 
Zeitpunkt entstehende Kosten in den umlagefähigen Aufwand nicht mehr 
einzubeziehen sind.515 Bei der Verteilung des umlagefähigen Aufwands 
ist daher auf die Sach- und Rechtslage in diesem Zeitpunkt abzustel-
len.516 Maßnahmen nach der endgültigen Herstellung der Erschlie-
ßungsanlage sind Verbesserungs- oder Erweiterungsmaßnahmen, de-
ren Beitragspflicht sich nach Landesrecht bemisst, § 128 II 
S.1 BauGB.517  

                                      
509 Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.71. 
510 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2, Seite 77. 
511 BVerwG, Urteil vom 26.9.1983, BVerwGE 68, 48 (53). 
512 BVerwG, Urteil vom 22.8.1975, BRS 37, S.305 (306). 
513 Honsdorf/ Dettner, KStZ 1984, S.47. 
514 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 133, Rn.37. 
515 BVerwG, Urteil vom 22.8.1975, BVerwGE 49, 131 (135 f.). 
516 Das gilt auch dann, wenn diese Erschließungsbeitragssatzung nach diesem Zeit-

punkt durch eine neue Erschließungsbeitragssatzung abgelöst wurde, 
2.Teil:C.I.1.c(2), Seite 77. 

517 BVerwG, Urteil vom 22.8.1975, BVerwGE 49, 131 (136). 
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An das Entstehen der sachlichen Beitragspflicht knüpfen sich verschie-
denen Rechtsfolgen: Die Rechtmäßigkeit des späteren Erschließungs-
beitragsbescheids beurteilt sich grundsätzlich nach den im Zeitpunkt des 
Entstehens der sachlichen Beitragspflichten gegebenen rechtlichen und 
tatsächlichen Verhältnissen.518 Die einmal entstandene sachliche Bei-
tragspflicht steht für das jeweilige Grundstück fest und kann nicht mehr 
geändert werden (Grundsatz der Einmaligkeit des Entstehens der Bei-
tragspflicht).519 Sie ruht ab ihrem Entstehen als öffentliche Last auf dem 
Grundstück, § 134 II BauGB. Der Zeitpunkt des Entstehens der sachli-
chen Beitragspflicht ist weiterhin maßgeblich für den Beginn der vierjäh-
rigen Festsetzungsfrist (Art.13 I Nr.4b BayKAG i.V.m. § 169 AO).520  

Der sachlichen Beitragspflicht unterliegen  diejenigen Grundstücke, die 
erschlossen sind und für die eine bauliche oder gewerbliche Nutzung 
festgesetzt ist oder die in gleicher Weise erschließungsbeitragsrechtlich 
nutzbar521 sind (§ 133 I S.1 BauGB) oder – bei fehlender Festsetzung - 
nach der Verkehrsauffassung Bauland sind und zur Bebauung anstehen 
(§ 133 I S.2 BauGB). § 133 I BauGB schließt somit zeitlich an die Rege-
lung des § 131 I BauGB an: Sind bei der Ermittlung des Kreises der er-
schlossenen Grundstücke (§ 131 I BauGB) auch die Grundstücke ein-
zubeziehen, bei denen lediglich die Möglichkeit besteht, dass sie in er-
schließungsbeitragsrechtlicher Weise genutzt werden können, ist im 
Rahmen des § 133 I BauGB zu prüfen, ob sich dieser „latente Erschlie-
ßungsvorteil“522 durch den Eintritt der konkreten Nutzbarkeit aktualisiert 
hat. Eine sachliche Beitragspflicht entsteht jedoch in keinem Fall für 
Grundstücke, die im Zeitpunkt des Entstehens der sachlichen Beitrags-
pflicht im Eigentum der Gemeinde stehen, selbst wenn sie zum Kreis der 
erschlossenen Grundstücke i.S.d. § 131 I BauGB zählen:523 In diesem 
Fall kann für dieses Grundstück kein sachliches Beitragsschuldverhält-
nis und somit keine sachliche Beitragspflicht entstehen, da ein solches 
Verhältnis Personenverschiedenheit voraussetzt.524 

                                      
518 Driehaus, ZMR 1999, S.517. 
519 BVerwG, Urteil vom 26.9.1983, BVerwGE 68, 48 (53). 
520 BVerwG, Urteil vom 5.9.1975, DÖV 1976, S.96 (97). 
521 Vgl. zu dieser Auslegung bereits oben, 2.Teil:C.I.2.b(2), Seite 91, Fußnote 476. 
522 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 17, Rn.24. 
523 BVerwG, Urteil vom 21.10.1983, DVBl 1984, S.188 (190); ausführlich: Jach-

mann, Vereinbarungen über Erschließungsbeiträge im Rahmen von Grund-
stücksverträgen mit Gemeinden, S.51 ff. 

524 BVerwG, Urteil vom 21.10.1983, DVBl 1984, S.188 (190) mit Verweis auf BGH, 
Urteil vom 1.6.1967, BGHZ 48, 214 (218); das Entstehen der sachlichen Bei-
tragspflicht wird erst möglich, wenn die Gemeinde das Grundstück übereignet 
bzw. ein Erbbaurecht bestellt, BVerwG, Urteil vom 21.10.1983, KStZ 1984, S.34 
(35).  
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(b) Der Beitragsbescheid 

Dieses auf das erschlossene Grundstück bezogene abstrakte Beitrags-
schuldverhältnis bedarf der Konkretisierung gegenüber dem persönlich 
Beitragspflichtigen (§ 134 I BauGB). Sie erfolgt durch Bekanntgabe mit-
tels Beitragsbescheid bzw. mehrere Teilbescheide525 gegenüber dem 
persönlich Beitragspflichtigen. Die persönliche Beitragspflicht entsteht 
gemäß § 134 I BauGB im Zeitpunkt der Bekanntgabe des Beitragsbe-
scheids. Sachliche und persönliche Beitragspflicht entstehen somit zu 
unterschiedlichen Zeitpunkten. Die persönliche Beitragspflicht entsteht 
nicht ohne Bekanntgabe des Beitragsbescheids. Der Beitragsbescheid 
hat somit eine konstitutive Wirkung. 

Persönlich beitragspflichtig ist gemäß § 134 I S.1 BauGB grundsätzlich 
der Eigentümer. Soweit das Grundstück mit einem Erbbaurecht oder ei-
nem dinglichen Nutzungsrecht nach Art.233 § 4 EGBGB belastet ist an 
dessen Stelle der Erbbauberechtigte (§ 134 I S.2 BauGB) bzw. der In-
haber des dinglichen Nutzungsrechts (§ 134 I S.3 BauGB). Die Ände-
rung des Bebauungsplans kann die bauliche oder gewerbliche Nutzbar-
keit des beitragspflichtigen Grundstücks – und damit auch die sachliche 
Beitragspflicht – entfallen lassen. In der Literatur ist umstritten, ob die 
sachliche Beitragspflicht bei Bekanntgabe noch vorliegen muss oder ob 
etwaige Änderungen, die die einmal entstandene sachliche Beitrags-
pflicht entfallen lassen, unberücksichtigt zu bleiben haben. Eine Ent-
scheidung dieses Streits kann jedoch dahingestellt bleiben, da beide 
Ansichten zumindest in wirtschaftlicher Hinsicht regelmäßig zu densel-
ben Ergebnissen führen. Soweit man das Entfallen der sachlichen Bei-
tragspflicht nicht im Rahmen des § 134 I BauGB berücksichtigt,526 ste-
hen dem Beitragspflichtigen zumindest Gegenansprüche aus 
§§ 39 ff. BauGB zu.527 Geht man hingegen davon aus, dass  sich Ände-
rungen der sachlichen Beitragspflicht im Rahmen der persönlichen Bei-
tragspflicht auswirken,528 ist ein trotz entfallener sachlicher Beitrags-
pflicht ergangener Beitragsbescheid rechtswidrig. 

                                      
525 Da der Beitragsanspruch als Geldanspruch der Höhe nach teilbar ist, VGH Mün-

chen, Urteil vom 28.7.1975, BayVBl 1976, S.16. 
526 So Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 24, Rn.17. 
527 Sollten solche Entschädigungsansprüche ausnahmsweise nicht bestehen, kann 

ausnahmsweise eine Pflicht der Gemeinde auf Verzicht des Beitragsanspruchs 
gemäß § 35 V BauGB bestehen; vgl. Löhr, in: B/ K/ L, § 133, Rn.7 zu einer ver-
gleichbaren Fallkonstellation. 

528 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 134, Rn.15; Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 134, Rn.8 
und § 133, Rn.24a, die sich nicht alleine auf die Regelung des § 134 I BauGB 
stützen, sondern jeweils auf den rechtslogischen Zusammenhang von sachlicher 
und persönlicher Beitragspflicht hinweisen. 
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Bei dem Beitragsbescheid handelt es sich um einen Abgabenbescheid 
i.S.d. Art.13 I Nr.4b BayKAG i.V.m. § 155 I S.1 AO, der in schriftlicher 
und hinreichend bestimmter Form gegenüber dem persönlich Beitrags-
pflichtigen gemäß Art.13 I Nr.4b BayKAG i.V.m. §§ 118, 157 I AO be-
kanntgegeben werden muss. Er ergeht schriftlich und setzt die Abgabe 
nach Art und Betrag fest und bezeichnet den Abgabenschuldner. Dar-
über hinaus enthält er die Aufforderung an den Beitragsschuldner, einen 
bestimmten Betrag zum Fälligkeitszeitpunkt zu entrichten.529 Die Durch-
führung der Bekanntmachung richtet sich nach Art.13 I Nr.3b BayKAG 
i.V.m. § 122 AO. Ergeht er gegenüber einer Person, die nicht persönlich 
beitragspflichtig ist (z.B. einem Nichteigentümer), entfaltet dieser Be-
scheid gegenüber dem persönlich Beitragspflichtigen keine Wirkung.530 
Ist die wirksame Bekanntmachung eines Beitragsbescheids erfolgt, än-
dert ein späterer Eigentumswechsel nichts an der bereits entstandenen 
persönlichen Beitragspflicht.531 Ist der Beitragsbescheid rechtswidrig, 
weil die sachliche Beitragspflicht noch nicht entstanden ist, kann der Be-
scheid durch Nachholung der fehlenden Entstehungsvoraussetzung(en) 
mit Wirkung ex-nunc geheilt werden. Eine solche Heilungsmöglichkeit 
scheidet jedoch aus, wenn zwischen Bekanntgabe des Bescheids und 
dem heilenden Ereignis ein Eigentümerwechsel stattgefunden hat.532 Der 
Beitrag wird gemäß § 135 I BauGB einen Monat nach Bekanntgabe 
(Art.13 I Nr.3a BayKAG i.V.m. §§ 108 I AO, 187 I, 188 II, III BGB) des 
Beitragsbescheids fällig. Bei einem Beitragsbescheid, der mangels des 
Entstehens der sachlichen Beitragspflicht rechtswidrig ist, wird der Bei-
trag einen Monat nach dem Eintritt der Heilung fällig.533 Widerspruch und 
Anfechtungsklage haben gemäß § 80 II Nr.1 VwGO keine aufschieben-
de Wirkung. Mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem der Beitrag erstmals 
fällig geworden ist, beginnt gemäß Art.13 I Nr.5a BayKAG die Zahlungs-
verjährungsfrist von 5 Jahren (Art.13 I Nr.5 BayKAG i.V.m. §§ 228, 229 I 
S.1 AO). Auch im Falle eines materiell rechtswidrigen Beitragsbescheids 
ist diesbezüglich an den formalen Akt der Bekanntgabe und nicht an das 
spätere Entstehen der Beitragspflicht anzuknüpfen.534 

                                      
529 OVG Saarlouis, Beschluss vom 9.2.1998, NVwZ-RR 1999, S.796; Ernst, in: E/ Z/ 

B/ K, BauGB, § 134, Rn.12. 
530 VGH München, Urteil vom 6.3.1980, BayVBl 1980, S.758; Fischer, in: Handbuch 

des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.437. 
531 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 134, Rn.17; da der Erschließungsbeitrag gemäß 

§ 134 II BauGB auf dem Grundstück ruht, kann sie die Gemeinde auch trotz des 
Eigentümerwechsels aus dem Grundstück befriedigen, BVerwG, Urteil vom 
20.9.1974, BRS 37, S.365 (368). 

532 Siehe dazu oben, 2.Teil:C.I.1.c(2), Seite 81. 
533 BVerwG, Urteil vom 27.9.1982, KStZ 1983, S.95 (97). 
534 BVerwG, Urteil vom 14.2.2001, Buchholz 406.11 § 134 Nr.8, S.1 (4). 
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(2) Die einseitigen Gestaltungsmöglichkeiten der Ge meinde 

Der wesentliche Nachteil des unter (1) dargestellten Regelfalls der He-
ranziehung besteht darin, dass die Gemeinde die Erschließungsarbeiten 
zunächst vorfinanzieren muss. Die §§ 127 ff. BauGB stellen der Ge-
meinde aber Instrumente zur Verfügung, die sie einseitig einsetzen 
kann, um ihre Vorfinanzierungslast zu mindern. Hierzu zählen insbeson-
dere der Erlass von Vorausleistungsbescheiden, die Abschnittsbildung 
und die Kostenspaltung. Im Rahmen des § 135 II bis V BauGB ist es der 
Gemeinde außerdem gestattet in Einzelfällen Billigkeitsregelungen hin-
sichtlich der Zahlungsweise oder der Höhe des Beitrags zu treffen. Nicht 
zu den einseitigen Gestaltungsmöglichkeiten gehört die Ablösung des 
Erschließungsbeitrags gemäß § 133 III S.5 BauGB. Zwar bestimmt 
§ 133 III S.5 BauGB, dass die Gemeinde Bestimmungen über die Ablö-
sung des Erschließungsbeitrags im Ganzen vor Entstehung der Bei-
tragspflicht treffen kann. Die Ablösung kann jedoch nur als Vereinbarung 
zwischen der Gemeinde und dem Beitragspflichtigen zustandekommen. 
Der Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Besteuerung schützt den Ab-
gabenpflichtigen davor, eine andere als die gesetzlich geschuldete Ab-
gabe zahlen zu müssen. Der zu zahlende Ablösebetrag stimmt aber re-
gelmäßig nicht mit der sonst geschuldeten Abgabe überein, so dass die 
Ablösung nur im Einverständnis mit dem künftig Beitragspflichtigen mög-
lich ist.535  

(a) Die Vorausleistung aufgrund Vorausleistungsbesc heid 

Gemäß § 133 III S.1 BauGB können Vorausleistungen auf den Erschlie-
ßungsbeitrag bis zur Höhe des voraussichtlichen endgültigen Erschlie-
ßungsbeitrags536 verlangt werden, wenn ein Bauvorhaben auf dem 
Grundstück genehmigt wird oder wenn mit der Herstellung begonnen 
worden ist und die endgültige Herstellung der Erschließungsanlage in-
nerhalb von vier Jahren zu erwarten ist. Die Vorschrift bietet eine unmit-
telbare Rechtsgrundlage für ein Vorausleistungsverlangen der Gemein-
de; eine besondere satzungsrechtliche Bestimmung ist nicht erforder-
lich.537 Die Vorausleistungspflicht entsteht erst durch Erlass eines Vor-
ausleistungsbescheids.538 Die festgesetzte Vorausleistung ist zur An-
rechnung auf die später entstehende Erschließungsbeitragspflicht be-
stimmt, § 133 III S.2 BauGB. Schuldner der Vorausleistung kann daher 

                                      
535 Rodewoldt, Das Kommunalabgabenverfahren, S.242; Manstein, MittRhNotK 

1995, S.1 (12); so im Ergebnis auch Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 133, Rn.76; 
Schmittat, DNotZ, 1991, 288 (296). 

536 A.A. Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 21, Rn.14 ff. und The-
dieck, KStZ 1991, S.61 (65). 

537 BVerwG, Urteil vom 16.9.1977, ZMR 1978, S.349 (350). 
538 Thedieck, KStZ 1991, S.61. 
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nur der spätere Schuldner des endgültigen Beitrags sein.539 Die Er-
schließungsbeitragsforderung wird durch die Vorausleistung in entspre-
chender Höhe getilgt.540 Die Tilgung erfolgt ohne weiteren Verwaltungs-
akt im Zeitpunkt des Entstehens der sachlichen Beitragspflicht für das 
entsprechende Grundstück.541 Allerdings muss ein Beitragsbescheid 
nachfolgen, der festsetzt, in welcher Höhe die Beitragsforderung ent-
standen ist und in welcher Höhe diese Beitragsforderung getilgt wurde 
bzw. eine Überbezahlung vorliegt.542 Die Vorausleistung nach § 133 III 
S.1 BauGB teilt den Rechtscharakter des Erschließungsbeitrags, ist also 
selbst eine besondere Form des Erschließungsbeitrags.543 Als Voraus-
leistung kann  daher nur eine Geldzahlung verlangt werden544 und die 
festgesetzte Vorausleistungsforderung ruht gemäß § 134 II BauGB als 
öffentliche Last auf dem Grundstück.545 Hinsichtlich des persönlichen 
Schuldners und der Fälligkeit der Pflicht zur Vorausleistung gilt das Glei-
che wie für die persönliche Beitragspflicht.546  

Voraussetzung für das Verlangen einer Vorausleistung ist, dass die end-
gültige Beitragspflicht für die betreffende Erschließungsanlage noch 
nicht entstanden ist und die allgemeinen Voraussetzungen für die Erhe-
bung eines Erschließungsbeitrags vorliegen, soweit sie nicht aufgrund 
des Charakters der Vorausleistung entbehrlich sind. Es muss daher eine 
gültige Beitragssatzung vorliegen und das vorausleistungspflichtige 
Grundstück dem Kreis der beitragspflichtigen Grundstücke i.S.d. 
§ 133 I BauGB angehören. Nach ganz h.M. ist es hingegen nicht erfor-
derlich, dass die Erschließungsanlage bereits der Öffentlichkeit gewid-
met ist547 und dass die Anforderungen des § 125 I, II BauGB beachtet 
wurden.548 Daneben müssen die besonderen Voraussetzungen des 
§ 133 III S.1 BauGB vorliegen, das heißt es muss eine der Varianten 
des § 133 III S.1 BauGB vorliegen und die endgültige Herstellung der 
Erschließungsanlage muss innerhalb von vier Jahren zu erwarten sein. 
Gemäß § 133 III S.1 Alt.1 BauGB kann eine Vorausleistung verlangt 
werden, wenn ein Bauvorhaben auf dem Grundstück genehmigt wurde 

                                      
539 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 133, Rn.65. 
540 BVerwG, Urteil vom 26.1.1996, BWGZ 1996, S.574 (575). 
541 BVerwG, Urteil vom 5.9.1975, DÖV 1976, S.96 (97). 
542 Thedieck, KStZ 1991, S.61. 
543 Thedieck, KStZ 1991, S.61. 
544 A.A. Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 133, Rn.58. 
545  Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 133, Rn.27. 
546 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2.c(1)(b), Seite 99. 
547 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 21, Rn.31. 
548 BVerwG, Urteil vom 21.10.1994, BVerwGE 97, 62 (67 f.); in beiden Fällen han-

delt es sich um ausräumbare Mängel, die einer (vorläufigen) Vorauszahlungser-
hebung nicht entgegenstehen, Thedieck, KStZ 1991, S.61 (62). 
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(„Genehmigungsalternative“). Unter Genehmigung ist dabei jede Maß-
nahme zu verstehen, die eine Bebauung bauaufsichtlich zur Ausführung 
freigibt.549 Gemäß § 133 III S.1 Alt.2 BauGB kann eine Vorausleistung 
verlangt werden, wenn mit der Herstellung der Erschließungsanlagen 
begonnen worden ist („Herstellungsalternative“). Auch das Verlangen 
einer Vorausleistung setzt einen besonderen Vorteil voraus, da es sich 
bei der Erhebung einer Vorausleistung mittels Vorausleistungsbescheid 
um eine Form der Beitragserhebung handelt. § 133 III S.1 BauGB geht 
davon aus, dass in den beiden genannten Alternativen ein besonderer 
Vorteil vorliegt, der die Heranziehung zu einer Vorausleistung rechtfer-
tigt.550 § 133 III BauGB ist aufgrund des Vorteilsprinzips aber weiter ver-
fassungskonform einzuschränken:551 Im Fall der ersten Alternative muss 
ein zeitlicher Zusammenhang von Baugenehmigung und Vorausleistung 
bestehen; diese Grenze wird durch die Rechtsprechung jedoch sehr weit 
gezogen und ist erst im Falle einer Verwirkung überschritten.552 Außer-
dem müssen das genehmigte Vorhaben und die geplante Erschlie-
ßungsanlage zueinander in Beziehung stehen.553 Im Falle der zweiten 
Alternative ist unter Herstellung erst der Beginn von tatsächlichen, 
unmittelbar den Ausbau einer Erschließungsanlage betreffende Arbeiten 
zu verstehen.554 In beiden Varianten muss zudem die endgültige Herstel-
lung der Erschließungsanlagen innerhalb von vier Jahren zu erwarten 
sein. Entscheidend ist nicht das Entstehen der sachlichen Beitragspflicht 
innerhalb dieses Zeitraums, sondern der Abschluss der Kosten verursa-
chenden Erschließungsmaßnahmen.555 Verschiebt sich die endgültige 
Herstellung nachträglich auf einen nicht mehr absehbaren Zeitpunkt, 
führt dies nicht zu einer rückwirkenden Rechtswidrigkeit des Vorausleis-
tungsbescheids; allerdings besteht ein Vollzugshindernis, soweit eine 
Zahlung noch nicht erfolgt ist.556  

Rückzahlungsansprüche ergeben sich, wenn der Tilgungszweck nicht 
mehr erreichbar ist, weil die sachliche Beitragsschuld nicht mehr entste-
                                      
549 David, NVwZ 1992, S.431 (435). 
550 In der Literatur wird die Vermittlung eines besonderen Vorteils hinsichtlich der 

Herstellungsalternative zum Teil bezweifelt, vgl. insbesondere Driehaus, 
Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 21, Rn.14 ff.; auch hier entsteht dem Vor-
ausleistungspflichtigen jedoch ein besonderer Vorteil, da die Gemeinde nach 
dem typischen Ablauf der Dinge nach Inangriffnahme der Herstellungsarbeiten 
die Erschließung insgesamt vollständig durchführen wird, Ernst, in: E/ Z/ B/ K, 
BauGB, § 133, Rn.42a. 

551 Thedieck, KStZ 1991, S.61 (62). 
552 BVerwG, Urteil vom 31.1.1968, BVerwGE 29, 90 (92). 
553 BVerwG, Urteil vom 31.1.1968, BVerwGE 29, 90 (93 f.). 
554 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 133, Rn.50. 
555 BVerwG, Urteil vom 17.11.1995, NVwZ 1996, S.798 (799). 
556 BVerwG, Urteil vom 4.4.1975, BVerwGE 48, 117 (121). 
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hen kann557 oder die geleistete Vorauszahlung die endgültige Beitrags-
forderung übersteigt558. Ein weiterer Rückzahlungsanspruch entsteht 
gemäß § 133 III S.3 BauGB, wenn die Beitragspflicht sechs Jahre nach 
Erlass des Vorausleistungsbescheids nicht entstanden ist. Dieser An-
spruch ist gemäß § 133 III S.4 BauGB zu verzinsen.559 Gläubiger eines 
Rückzahlungsanspruchs ist in allen Fällen der Vorausleistende, auch 
wenn zwischenzeitlich ein Eigentümerwechsel stattgefunden hat.560 Ein 
Rückzahlungsanspruch ergibt sich nicht allein daraus, dass nach der 
Zahlung der Vorausleistung ein Eigentümerwechsel stattfindet. Die Vor-
ausleistung wird nicht an den ursprünglichen Eigentümer zurückgezahlt, 
sondern mit der Beitragspflicht des neuen Eigentümers verrechnet, 
§ 133 III S.2 BauGB.561 Sind Vorausleistungen erbracht worden, müssen 
daher im Falle eines Eigentumswechsel die Parteien des zugrundelie-
genden Verpflichtungsgeschäfts eine Regelung für die vorgenannte 
Konstellation treffen.  

(b) Der Vorschuss aufgrund Vorschussbescheid 

Gemäß Art.5 V S.5 BayKAG können Vorschüsse erhoben werden, wenn 
die Beitragspflicht bereits entstanden ist, die endgültige Beitragsschuld 
aber noch nicht berechnet werden kann. Eine solche Rechtsgrundlage 
enthält das BauGB nicht. Das Recht, eine Vorausleistung auf den Er-
schließungsbeitrag zu erheben, besteht gemäß § 133 III S.1 BauGB nur 
bis zum Entstehen der sachlichen Beitragspflicht. Das schließt aber 
nicht das Recht der Gemeinde aus, durch eine satzungsrechtliche Rege-
lung eine Rechtsgrundlage zu schaffen, um nach Entstehen der sachli-
chen Beitragspflicht eine vorläufige Zahlung unter Anrechnung auf die 
Beitragsschuld (Vorschuss) zu fordern. Hiervon ist auch der VGH Mün-
chen vor Einführung des Art.5 V S.5 BayKAG im Anwendungsbereich 

                                      
557 BVerwG, Urteil vom 13.8.1993, DVBl 1993, S.1367 (1369). 
558 BVerwG, Urteil vom 16.8.1985, NJW 1986, S.1122 (1125). 
559 Auf die anderen Rückzahlungsansprüche ist die Regelung des § 133 III 

S.4 BauGB zumindest mangels vergleichbarer Interessenlage nicht entspre-
chend anzuwenden, Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 133, Rn.48; nach Ansicht des 
OLG Karlsruhe können sich aber Schadensersatzansprüche wegen Amtspflicht-
verletzung ergeben, wenn die Gemeinde erkennt, dass eine erhobene Voraus-
leistung die endgültige Beitragsschuld übersteigen wird und eine Rückzahlung 
verzögert, OLG Karlsruhe, Urteil vom 21.2.1996, DVBl 1996, S.1066 – diese 
Rechtsprechung dürfte entsprechend auf den Fall zu übertragen sein, dass die 
Gemeinde erkennt, dass ein sachliche Beitragspflicht überhaupt nicht mehr ent-
stehen kann.  

560 BVerwG, Urteil vom 24.1.1997, Buchholz 406.11 § 133 BauGB Nr.126, S.21 
(24). 

561 Die Verrechnungsregel ist verfassungsrechtlich – insbesondere im Hinblick auf 
Art.14 I GG – unbedenklich, vgl. Rinke, KStZ 1992, S.100 (104). 
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des Art.5 BayKAG ausgegangen.562 Diese Rechtsprechung lässt sich auf 
das BauGB übertragen. Eine ausdrückliche Ermächtigungsgrundlage 
zum Erlass einer entsprechenden satzungsrechtlichen Bestimmung ist 
nach Ansicht des BVerfG nicht erforderlich, da im Rahmen der 
§§ 127 ff. BauGB von einer grundsätzlichen Regelungsbefugnis der 
Gemeinde auszugehen ist, soweit zwingende Vorschriften nicht entge-
genstehen.563 Solche entgegenstehenden Vorschriften sind nicht ersicht-
lich. Im Gegenteil: Die Gemeinde ist sogar berechtigt, bereits vor Ent-
stehen der sachlichen Beitragspflicht Vorauszahlungen zu erheben und 
nach Entstehen der sachlichen Beitragspflicht Teilbeiträge durch Teilbei-
tragsbescheid zu erheben.564 Dies lässt den Gegenschluss zu, dass die 
Erhebung eines Vorschusses durch Vorschussbescheid aufgrund einer 
satzungsrechtlichen Bestimmung als geringerer Eingriff zulässig ist.565 

(c) Die Abschnittsbildung (§ 130 II BauGB) und die Kostenspaltung 
(§ 127 III BauGB) 

Gemäß § 130 II S.1 BauGB kann der beitragsfähige Erschließungsauf-
wand nicht nur für die gesamte Erschließungsanlage, sondern auch für 
bestimmte Abschnitte einer Erschließungsanlage ermittelt werden. Unter 
welchen Voraussetzungen eine Abschnittsbildung zulässig ist, wurde 
bereits erörtert.566 Hat die Gemeinde in zulässiger Weise einen Abschnitt 
gebildet, kann sie bereits vor der endgültigen Herstellung der gesamten 
Erschließungsanlage diesen Abschnitt getrennt abrechnen, soweit die 
Entstehungsvoraussetzungen der sachlichen Beitragspflicht gegeben 
sind. Der Unterschied zum gesetzlichen Regelfall (Abrechnung der ge-
samten Erschließungsanlage) besteht lediglich in einer anderen Auf-
wandsermittlung.  

Gemäß § 127 III BauGB kann der Erschließungsbeitrag für den Grund-
erwerb, die Freilegung und für Teile der Erschließungsanlage selbst-
ständig erhoben werden (Kostenspaltung). 127 III BauGB eröffnet der 
Gemeinde die Möglichkeit, bereits für bestimmte Kosten Teilbeiträge zu 
erheben, wenn die Anlage insgesamt noch nicht endgültig hergestellt ist. 
Bei der Kostenspaltung gemäß § 127 III BauGB wird der Aufwand für 
eine oder mehrere Teileinrichtungen abgetrennt und auf alle von dieser 
Anlage erschlossenen Grundstücke verteilt. § 127 III BauGB erfasst so-
mit nach gefestigter Rechtsprechung nur die Fälle einer sogenannten 

                                      
562 VGH München, Urteil vom 3.6.1983, NVwZ 1984, S.184 (185). 
563 BVerfG, Beschluss vom 5.7.1972, BVerfGE 33, 265 (289 f.). 
564 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2.c(1)(b), Seite 99. 
565 Vgl. Jachmann, Vereinbarungen über Erschließungsbeiträge im Rahmen von 

Grundstücksverträgen mit Gemeinden, S.78. 
566 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2.c(2)(c), Seite 85. 
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„Längsspaltung“.567 Es muss sich daher um solche Teileinrichtungen 
handeln, die für die gesamte Länge der Erschließungsanlage errichtet 
wurden, wie z.B. Fahrbahnen, Gehwege, Beleuchtungsanlagen, Stra-
ßenentwässerung.568 Die Kostenspaltung ist möglich, solange die Anlage 
insgesamt noch nicht endgültig hergestellt ist569 und auch noch Jahre 
nach Fertigstellung der Teileinrichtung570. Gemäß § 132 Nr.3 BauGB ist 
die Kostenspaltung in der Erschließungsbeitragssatzung zu regeln.  Die 
Teilbeitragspflicht entsteht frühestens mit dem Ausspruch der Kosten-
spaltung571 bzw. – soweit zeitlich nachfolgend – mit der endgültigen Her-
stellung der Teileinrichtung (§ 133 II S.1 HS 2 BauGB).572 Es ist zulässig 
– und im Hinblick auf die Festsetzungsverjährung auch zweckmäßig – 
die Kostenspaltung in der Erschließungsbeitragssatzung nicht auszu-
sprechen, sondern einen solchen Ausspruch lediglich als Möglichkeit 
vorzubehalten.573 Da bei der Kostenspaltung die Teilbeitragspflicht end-
gültig entsteht, müssen neben diesen besonderen Voraussetzungen der 
Kostenspaltung (Regelung in der Erschließungsbeitragssatzung, Aus-
spruch der Kostenspaltung, endgültige Herstellung der Teileinrichtung) 
auch die Entstehungsvoraussetzungen gegeben sein, die bei der Ent-
stehung der Vollbeitragspflicht vorliegen müssen.574 Die Teilbeitrags-

                                      
567 BVerwG, Urteil vom 15.9.1978, BRS 37, S.74 (75 ff.). 
568 BVerwG, Urteil vom 15.9.1978, BVerwGE 56, 238 (240); Löhr, in: B/ K/ L, 

BauGB, § 127, Rn.41; zu diesen Teileinrichtungen gehören z.B. nicht Stützmau-
ern, BVerwG, Urteil vom 7.7.1989, BVerwGE 82, 215 (219 f.). 

569 BVerwG, Urteil vom 14.6.1968, DVBl 1968, S.808 (809). 
570 BVerwG, Urteil vom 21.9.1973, BRS 37, S.317 (320); BVerwG, Urteil vom 

24.10.1972, BRS 37, S.290 (292); sie kann bis zum Abschluss der letzten münd-
lichen Verhandlung der letzten Tatsacheninstanz wirksam ausgesprochen wer-
den, Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 127, Rn.49. 

571 Der Ausspruch der Kostenspaltung muss eindeutig erfolgen, bedarf aber keiner 
erneuten Satzung, BVerwG, Urteil vom 10.2.1967, BVerwGE 26, 180 (181). 

572 BVerwG, Urteil vom 26.2.1993, NVwZ 1993, S.1205 (1206); BVerwG, Urteil vom 
26.9.1983, KStZ 1984, S.89 (92). 

573 In diesem Fall entsteht die Beitragspflicht erst mit dem Ausspruch der Kosten-
spaltung, BVerwG, Urteil vom 29.10.1969, DVBl 1970, S.834; BVerwG, Urteil 
vom 21.9.1973, BRS 37, S.317 (320) und auch die Festsetzungsverjährungsfrist 
beginnt erst in diesem Zeitpunkt zu laufen. 

574 Demnach müssen die grundstücksbezogenen Voraussetzungen vorliegen, die 
Teileinrichtung muss den Erfordernissen des § 125 BauGB entsprechen und ei-
ne wirksame Erschließungsbeitragssatzung muss vorliegen; nach ganz einhelli-
ger Auffassung in Literatur und Rechtsprechung muss die Anlage jedoch noch 
nicht als öffentliche Einrichtung gewidmet sein, da dies eine Kostenspaltung 
nach § 127 III BauGB unmöglich machen würde, Fischer, in: Handbuch des öf-
fentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.224; Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubei-
träge, § 20, Rn.17; Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 127, Rn.44; a.A. nur OVG Ham-
burg, Beschluss vom 17.7.1992, NVwZ-RR 93, S.162. 
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pflicht entsteht nur einmal und in unveränderbarer Höhe.575 Solange eine 
Teilbeitragspflicht noch nicht entstanden ist, kann die Gemeinde den 
Kostenspaltungsbeschluss aufheben und den Aufwand im anschließen-
den Beitragsverfahren umlegen.576 Ist die Teilbeitragspflicht bereits ent-
standen, muss die Gemeinde bei Erlass des Teilbeitragsbescheids hin-
reichend deutlich zum Ausdruck bringen, dass eine Teileinrichtung i.S.d. 
§ 127 III BauGB abgerechnet werden soll. Hat die Gemeinde im Wege 
der Kostenspaltung bereits Teileinrichtungen abgerechnet, kann ein er-
gänzender Erschließungsbeitragsbescheid nicht mehr ergehen.577  

Bei der Abschnittsbildung wird der Erschließungsaufwand für alle Teil-
einrichtungen einschließlich der Grunderwerbs- und Freilegungskosten 
nur auf die von diesem Abschnitt der Anlage erschlossenen Grundstü-
cke umgelegt. Es handelt sich der Sache nach um eine sogenannte 
„Querspaltung“ der Erschließungsanlage. Abschnittsbildung und Kosten-
spaltung führen zu einer vorzeitigen Beitragserhebung: Bei der Ab-
schnittsbildung für den gebildeten Abschnitt, bei der Kostenspaltung hin-
sichtlich der abgespaltenen Kosten. Beide Instrumente können kombi-
niert werden, so dass innerhalb eines gebildeten Abschnitts eine Kos-
tenspaltung vorgenommen wird, und die abgespaltenen Kosten auf die 
Abschnittsanlieger umgelegt werden.578 Beide Instrumente sind neben 
der Erhebung von Vorausleistungen die wichtigsten Mittel zur Milderung 
der Vorfinanzierungslast der Gemeinde.579 Vorausleistungen können 
auch erhoben werden, wenn eine Abschnittsbildung vorgenommen wur-
de oder wenn im Wege einer Kostenspaltung Teilbeträge abgerechnet 
wurden. Die Abschnittsbildung hat im Falle der Vorausleistungserhebung 
lediglich Einfluss auf die Höhe des voraussichtlich endgültigen Erschlie-
ßungsbeitrags und somit auf die Höhe der Vorausleistung. Die Höhe ist 
hinsichtlich des Abschnitts, nicht hinsichtlich der gesamten Anlage zu 
ermitteln. Werden Teilbeiträge im Wege der Kostenspaltung geltend 
gemacht, können für die Herstellung der gesamten Anlage Vorausleis-
tungen verlangt werden, soweit sie durch die Teilbeträge noch nicht ab-
gedeckt worden sind.580  

Abschnittsbildung, Kostenspaltung und Vorausleistungserhebung be-
zwecken zwar, die Gemeinde von ihrer Vorfinanzierungslast zu befreien. 
Die rechtliche Konstruktion, mit der dieses Ziel erreicht wird, ist jedoch 
                                      
575 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.497. 
576 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 20, Rn.2. 
577 BVerwG, Urteil vom 22.3.1974, BRS 37, S.70 (72); BVerwG, Urteil vom 

22.6.1979, BRS 37, S.80 (81 f.); VGH Mannheim, Urteil vom 25.11.1986, VBlBW 
1987, S.190. 

578 BVerwG, Urteil vom 11.12.1970, KStZ 1972, S.12. 
579 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, §127, Rn.40. 
580 BVerwG, Urteil vom 19.3.1983, DÖV 1982, S.992. 
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verschieden: Die Abschnittsbildung führt zu einer endgültigen Vorwegab-
rechnung der durch den Abschnitt erschlossenen Grundstücke. Die end-
gültige Herstellung der gesamten Erschließungsanlage berührt die 
sachliche Beitragspflicht nicht mehr. Entsprechendes gilt für die Kosten-
spaltung. Die für die abgespaltenen Kosten entstandene Teilbeitrags-
pflicht wird durch die endgültige Herstellung der gesamten Anlagen nicht 
mehr berührt.581 Etwas anderes gilt aber bei der Vorausleistung. Hier 
kommt es nicht zu einer endgültigen Vorwegabrechnung, sondern die 
Leistung erfolgt im Hinblick auf die künftige endgültige Beitragsschuld 
und ist mit dieser zu verrechnen.  

(d) Die Billigkeitsregelungen, § 135 II bis VI BauG B 

§ 135 II bis V BauGB gestatten es der Gemeinde ausnahmsweise, ein-
zelnen Beitragspflichtigen in der Zahlungsweise oder der Höhe „entge-
genzukommen“. § 135 II bis IV BauGB und § 135 VI BauGB i.V.m 
Art.13 III BayKAG i.V.m § 222 AO betreffen dabei nur die Zahlungswei-
se. Soweit die tatbestandlichen Voraussetzungen gegeben sind, ist die 
Anordnung einer Ratenzahlung, einer Stundung oder einer Verrentung 
möglich. § 135 V S.1 BauGB enthält hingegen abschließend die Gründe, 
die das (gänzliche oder teilweise) Absehen von einer Beitragserhebung 
rechtfertigen.582 Der Erlass aus Billigkeitsgründen kann nach (§ 135 V 
S.1 BauGB) oder vor (§ 135 V S.2 BauGB) Entstehen der Beitragspflicht 
erfolgen. Die Anwendung des § 135 V S.1 BauGB führt gerade nicht zur 
Finanzierung von Erschließungskosten, sondern zum Erlöschen der Bei-
tragsforderung (Art.13 I Nr.2b BayKAG i.V.m. § 47 AO)583 und geht zu 
Lasten der Gemeinde; sie kann die erlassene Beitragsforderung nicht 
als Erschließungsaufwand auf die übrigen Beitragspflichtigen abwäl-
zen.584  

Gemäß § 135 V S.1 BauGB kann die Gemeinde von der Erhebung des 
Erschließungsbeitrags ganz oder zum Teil absehen, wenn dies im 
öffentlichen Interesse oder zur Vermeidung unbilliger Härten geboten ist. 
Die Freistellung kann auch für den Fall vorgesehen werden, dass die 
Beitragspflicht noch nicht entstanden ist, § 135 V S.2 BauGB. Fraglich 
ist, nach welchen Regeln die Entscheidung der Gemeinde gerichtlich zu 
prüfen ist. Bei § 135 V BauGB handelt es sich um eine sogenannte 
Koppelungsvorschrift, das heißt die Norm enthält auf der Tatbestands-
seite unbestimmte Rechtsbegriffe (unbillige Härte, öffentliches Interesse) 
und auf der Rechtsfolgenseite eine Ermessensermächtigung.585 Grund-
                                      
581 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2.c(2)(c), Seite 107. 
582 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 26, Rn.1. 
583 Gern, KStZ 1985, S.81. 
584 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 135, Rn.18. 
585 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7, Rn.48. 
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sätzlich ist jede Seite nach ihren Regeln zu behandeln586, das heißt die 
unbestimmten Rechtsbegriffe unterliegen grundsätzlich der vollen rich-
terlichen Kontrolle, die Ermessensentscheidung wird hingegen lediglich 
auf Ermessensfehler geprüft (§ 115 VwGO). Dies nimmt die wohl h.M. 
auch für § 135 V BauGB an.587 Darüber hinaus geht das BVerwG davon 
aus, dass bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen der Bil-
ligkeitserlass grundsätzlich zu gewähren und nur ausnahmsweise bei 
gewichtigen Gründen zu versagen ist (intendiertes Ermessen).588  

Was unter öffentlichem Interesse i.S.d. § 135 V S.1 BauGB zu verstehen 
ist, definiert das BauGB nicht. Es herrscht aber Einigkeit darüber, dass 
es sich um ein eigenes Interesse der Gemeinde handeln muss, das sich 
spezifisch auf die  Nichterhebung des Erschließungsbeitrags bezieht.589 
Ein solches Interesse kann z.B. angenommen werden, wenn die Ansied-
lung eines Industrieunternehmens ermöglicht werden soll.590 Eine unbilli-
ge Härte kann sich aus sachlichen oder persönlichen Gründen ergeben. 
Eine persönliche Unbilligkeit der Beitragspflicht liegt vor, wenn der Bei-
tragspflichtige die Beitragszahlung nach seinen wirtschaftlichen Verhält-
nissen nur bei Gefährdung seiner Existenz oder unter nicht zumutbaren 
Opfern erbringen kann.591 Diese persönlichen Gründe werden in der Re-
gel schon durch Zahlungsmodifikationen nach § 135 II bis IV BauGB 
ausgeräumt werden können.592 Eine sachlich unbillige Härte liegt vor, 
wenn eine Beitragserhebung zu Ergebnissen führt, die der Gesetzgeber 
so nicht gewollt hat und im Wege von Billigkeitsmaßnahmen geregelt 
hätte.593 Dies wird regelmäßig dann der Fall sein, wenn dem Beitrags-
pflichtigen erheblich geringere Vorteile vermittelt werden, als den übri-
gen Beitragspflichtigen.594 

                                      
586 BVerwG, Beschluss vom 14.11.1973, BVerwGE 46, 175 (176 f.). 
587 BVerwG, Urteil vom 1.8.1986, KStZ 1987, S.31 (33); Quaas, Kommunales Ab-

gabenrecht, Rn.602; Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 26, 
Rn.37; Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 135, Rn.24; a.A. Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, 
§ 135, Rn.8 mit Hinweis auf die Rechtsprechung zu § 131 I AO. 

588 BVerwG, Urteil vom 1.8.1986, KStZ 1987, S.31 (33). 
589 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 135, Rn.12; Löhr, in: B/ K/ L,  BauGB, § 135, 

Rn.20; Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.473. 
590 BVerwG, Urteil vom 31.3.1969, ZMR 1969, S.248; vgl. zu weiteren Fällen Fi-

scher, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.473.  
591 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 135, Rn.10. 
592 Löhr, in: B/ K/ L,  BauGB, § 135, Rn.6.  
593 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 135, Rn.11. 
594 Vgl. hierzu Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 135, Rn.19 m.w.N. 
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II. Die Kostendeckung durch Abgabenerhebung nach Ba yKAG 

Soweit das Erschließungsbeitragsrecht des BauGB keine abschließende 
Regelung enthält, bieten Art.5 I und Art.8 I BayKAG Ermächtigungs-
grundlagen für den Erlass einer Abgabensatzung, um den Aufwand für 
die erstmalige Herstellung einer Erschließungsanlage im Sinne des 
§ 123 II BauGB durch eine Abgabenerhebung zu decken. Die folgende 
Erörterung beschränkt sich auf die Darstellung der Abgabenerhebung für 
die erstmalige Herstellung der leitungsgebundenen gemeindlichen Was-
serversorgungs- und Entwässerungsanlagen, da die Gemeinde regel-
mäßig nur insoweit zuständig ist.595 

Anders als das Erschließungsbeitragsrecht des BauGB eröffnet das 
BayKAG den Gemeinden grundsätzlich die Möglichkeit, den anfallenden 
Investitionsaufwand durch Beitrags- oder Gebührenerhebung zu decken. 
Soweit die Gemeinde auf eine Beitragserhebung verzichtet und Gebüh-
ren erhebt, fallen die Anschaffungs- und Herstellungskosten in die für 
das Gebührenaufkommen ansatzfähigen Kosten, Art.8 III S.1 BayKAG. 
Geht es um die erstmalige Herstellung von Wasserversorgungs- und 
Entwässerungseinrichtungen, gelten für beide Abgabenarten allgemeine 
Grundsätze, die sich im wesentlichen mit den erschließungsbeitrags-
rechtlichen Grundsätzen decken. Die Grundzüge der Abgabenerhebung 
nach BayKAG und die Unterschiede zum Erschließungsbeitragsrecht 
nach BauGB sollen im Folgenden näher dargestellt werden. 

1. Die Grundzüge der Abgabenerhebung nach BayKAG 

Ebenso wie im Rahmen des Erschließungsbeitragsrechts werden die 
Abgaben aufgrund einer gemeindlichen Satzung596 erhoben, um beson-
dere Vorteile auszugleichen. Fraglich ist allerdings, ob ebenso wie im 
Erschließungsbeitragsrecht nach BauGB eine Pflicht zur Abgabenerhe-
bung besteht. 

a. Die Abgabenerhebungspflicht und das Verhältnis v on Beitrag, 
Gebühr und privatrechtlichem Entgelt 

Anders als im Rahmen des bundesgesetzlichen Erschließungsbeitrags-
rechts steht es im Rahmen des BayKAG grundsätzlich im Ermessen der 
                                      
595 Siehe oben, 1.Teil:C.II.2, Seite 28. 
596 Das Bayerische Staatsministerium des Inneren hat Mustersatzungen für eine 

Beitrags- und Gebührensatzung zur Wasserabgabensatzung und zur Entwässe-
rungs- und Fäkalschlammentsorgungssatzung veröffentlicht, MABl 1974, S.925, 
berichtigt in MABl 1975 S.64, zuletzt geändert durch Bekanntmachung vom 
7.2.1997, AllMBl 1997, S.187; verwendet die Gemeinde die Mustersatzung, oh-
ne von ihr abzuweichen, bedarf die gemeindliche Satzung gemäß 
Art.2 III BayKAG keiner rechtsaufsichtlichen Genehmigung. 
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Gemeinde, ob sie ihren Investitionsaufwand durch eine Abgabenerhe-
bung (als Beitrag oder Gebühr) deckt (vgl. Art.5 I S.1 und Art.8 I 
S.1 BayKAG).597 Eine grundsätzliche Beitragserhebungspflicht besteht 
lediglich im Fall des Art.5 I S.3 BayKAG (Straßenausbau).598 Im Stra-
ßenausbaubeitragsrecht wird daher nur von einer Beitragserhebung ab-
zusehen sein, wenn sich durch tatsächliche oder rechtliche Verhältnisse 
eine Ausnahmesituation ergibt, die ein Abweichen von dem sich durch 
die Sollbestimmung599 ergebenden Regelfall der Beitragserhebung zu-
lässt. 

Daneben ergibt sich eine Abgabenerhebungspflicht für grundstückser-
schließende Maßnahmen aus Art.8 I S.2 BayKAG: Danach sollen Be-
nutzungsgebühren erhoben werden, wenn und soweit eine Einrichtung 
überwiegend dem Vorteil einzelner Personen oder Personengruppen 
dient, sofern nicht ein privatrechtliches Entgelt gefordert wird. Ob die 
Gemeinde Benutzungsgebühren oder privatrechtliche Entgelte erhebt, 
hängt davon ab, ob sie das Benutzungsverhältnis öffentlich-rechtlich o-
der privatrechtlich ausgestaltet hat. Ist es öffentlich-rechtlich geregelt, 
kann ein privatrechtliches Entgelt nicht gefordert werden.600 In den häu-
figsten Fällen wird die Gemeinde gemäß Art.24 I Nr.2 BayGO in der 
Stammsatzung einen Anschluss- und Benutzungszwang der Einrichtung 
vorschreiben. Auch die Stammsatzungen der Wasserversorgungs- und 
Entwässerungseinrichtungen sehen die Anordnung eines Anschluss- 
und Benutzungszwanges vor.601 Bei Abwasserbeseitigungsanlagen er-
gibt sich aus der Verpflichtung der Gemeinde zur zentralen Abwasser-
beseitigung (§ 18a WHG, Art.41 b BayWG) sogar die Notwendigkeit eine 
solche Anordnung zu treffen.602 Es ist umstritten, inwieweit in diesen Fäl-
len noch die Möglichkeit besteht, das Benutzungsverhältnis privatrecht-
lich zu gestalten. Unstreitig dürfte sein, dass das Benutzungsverhältnis 
nur einheitlich privatrechtlich oder öffentlich-rechtlich ausgestaltet wer-
den kann, eine Mischform aus systematischer Sicht nicht vertretbar 

                                      
597 VGH München, Urteil vom 27.01.2000, BayVBl 2000, S.405. 
598 Die Beitragserhebungspflicht ist hier deswegen gesetzlich angeordnet, weil für 

die Benutzung dieser Einrichtungen praktisch keine Gebühren erhoben werden 
können und daher auch keine weitere Möglichkeit besteht, den Investitionsauf-
wand durch Gebühren umzulegen, Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in Bayern, 
S.313, Fn.44. 

599 „Soll“ bedeutet ein grundsätzliches „Muss“, BVerwG, Urteil vom 2.12.1959, DVBl 
1960, S.252 (253). 

600 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.8 KAG, Erl.2.2. 
601 Vgl. § 5 WAS, § 5 EWS der Mustersatzung des Bayerischen Staatsministeriums 

des Inneren; die Anordnung ist gemäß Art.24 I Nr.2 BayGO grundsätzlich zuläs-
sig. 

602 Masson/ Samper, Bayerische Kommunalgesetze, Art.24 GO, Rn.26. 
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ist.603 Fraglich ist daher letztlich nur, ob der Anschluss- und Benutzungs-
zwang und das übrige Nutzungsverhältnis aufteilbar sind. Nach einer 
Ansicht kann zwischen einem Zwangsverhältnis (die Anordnung des An-
schluss- und Benutzungszwangs) und dem Benutzungsverhältnis als 
solchem unterschieden werden. Die Anordnung des Anschluss- und Be-
nutzungszwanges ist danach gerade nicht Teil des Benutzungsverhält-
nisses, so dass auch bei dessen Anordnung das Benutzungsverhältnis 
privatrechtlich ausgestaltet werden könne.604 Diese Ansicht ist jedoch 
abzulehnen: Der Anschluss- und Benutzungszwang ist Teil des zwi-
schen der Gemeinde und dem Bürger bestehenden Nutzungsverhältnis-
ses; der Zwang zur Nutzung enthält denknotwendig auch eine Nutzungs-
regelung. Dann ist für eine privatrechtliche Ausgestaltung der Benut-
zungsordnung kein Raum, da aufgrund des Anschluss- und Benut-
zungszwangs kein Gleichordnungsverhältnis besteht.605 Eine Aufspal-
tung in einen Begründungsakt und ein (privatrechtliches) Benutzungs-
verhältnis ist daher nicht möglich. Es kann somit festgehalten werden, 
dass die Gemeinde das Benutzungsverhältnis aufgrund des Anschluss- 
und Benutzungszwangs grundsätzlich nicht privatrechtlich regeln und 
somit auch keine privaten Entgelte erheben kann. Im Folgenden wird 
vom Regelfall – das heißt von der Anordnung eines Anschluss- und Be-
nutzungszwangs und somit von einer öffentlich-rechtlichen Ausgestal-
tung des Benutzungsverhältnisses – ausgegangen. Bei Wasserversor-
gungs- oder Entwässerungseinrichtungen handelt es sich um Anlagen 
i.S.d. Art.8 I S.2 BayKAG, da sie in erster Linie den angeschlossenen 
Personen Vorteile vermitteln. Die Gemeinden sind daher verpflichtet, für 
diese Anlagen Benutzungsgebühren zu erheben.  

In den Gebührenaufwand ist gemäß Art.8 III  BayKAG der Investitions-
aufwand einzustellen, soweit eine Deckung durch eine Beitragserhebung 
nicht erfolgt ist. Dies bedeutet, dass die Gemeinde nur insoweit einen 
Ermessensspielraum hat, als es um die Frage geht, nach welcher Abga-
benart (Gebühr oder Beitrag) sie ihren Investitionsaufwand deckt.606 Sie 
kann ihren Investitionsaufwand ausschließlich entweder durch Beiträge 
oder Benutzungsgebühren decken oder beide Abgabenarten kombinie-

                                      
603 VGH München, Urteil vom 27.5.1958, BayVBl 1958, S.281 (283); VGH Mün-

chen, Beschluss vom 15.1.1959, BayVBl 1959, S.30; Masson/ Samper, Bayeri-
sche Kommunalgesetze, Art.21 GO, Rn.24; Schieder/ Happ, Bayerisches Kom-
munalabgabengesetz, Art.8 KAG, Erl.2.2. 

604 BGH, Urteil vom 28.2.1991, NVwZ 1991, S.606 (607); BGH, Urteil vom 
10.10.1991, NJW 1992, S.171 (172); ebenso OVG Lüneburg, Urteil vom 
25.6.1997, KStZ 1998, S.154 (155). 

605 Hölzl/ Hien, Gemeindeordnung, Art.21 GO, Anm.3a. 
606 Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in Bayern, S.23. 
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ren.607 Dieses Ergebnis ergibt sich auch aus Art.62 II BayGO, der im In-
teresse der öffentlichen Haushaltswirtschaft die Vorrangigkeit der spe-
ziellen Entgelte gegenüber den allgemeinen Deckungsmitteln vor-
schreibt.608  

b. Die Abgabensatzung 

Gemäß Art.2 I S.1 BayKAG werden die Abgaben aufgrund einer beson-
deren Abgabensatzung erhoben. Die Vorschriften des BayKAG bilden 
für sich allein noch keine unmittelbare Rechtsgrundlage zur Erhebung 
von Beiträgen und Gebühren. Ermächtigungsgrundlagen zum Erlass von 
Abgabensatzungen finden sich in Art.3 bis 9 BayKAG. Erlass, Genehmi-
gung und Bekanntmachung solcher Satzungen richten sich nach bayeri-
schem Landesrecht.609 

(1) Die rechtliche Funktion und der Inhalt 

Gemäß Art.2 I S.2 BayKAG muss die Abgabensatzung die Schuldner, 
den Abgabentatbestand, den Maßstab, den Satz der Abgabe sowie die 
Entstehung und die Fälligkeit der Abgabenschuld bestimmen. Anders als 
im Erschließungsbeitragsrecht nach BauGB ist die Abgabensatzung 
nicht nur Rechtsgrundlage der Abgabenerhebung und Entstehungsvor-
aussetzung der Abgabenpflicht.610 Die Abgabensatzung legt zudem auch 
den jeweiligen Abgabentatbestand im Sinne des § 38 AO  fest. Das Er-
schließungsbeitragsrecht des BauGB regelt den Abgabentatbestand hin-
gegen bereits gesetzlich in § 133 BauGB.611 Die Gemeinde ist bei der 
Festlegung des Tatbestands jedoch an die durch das Gesetz vorgege-
benen Voraussetzungen gebunden.612 Fehlt nur eines der nach 
Art.2 I KAG zu regelnden Merkmale, ist die Satzung – anders als bei der 
Erschließungsbeitragssatzung613 – insgesamt unwirksam614 und  der auf 
sie gestützte Abgabenbescheid wegen fehlender Rechtsgrundlage 

                                      
607 Bohley/ Foohs, Handbuch des gemeindlichen Steuerrechts, Band I, 1.Halbband, 

Art.5 KAG, Erl.2. 
608 Grziwotz, Baulanderschließung, S.294 f. 
609 Zum Erlass kommunaler Satzungen vgl. wiederum: Knemeyer, Bayerisches 

Kommunalrecht, Rn.110. 
610 Dietzel, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. G, Rn.13. 
611 A.A. Beushausen, KStZ 1998, S.40 (44). 
612 Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in Bayern, S.47. 
613 Siehe oben, 2.Teil:C.I.1.c(1), Seite 73. 
614 VGH München, Urteil vom 12.3.1982, BayVBl 1982, S.628 (629). 
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rechtswidrig. Eine Nichtigkeit des Bescheids gemäß Art.13 I 
Nr.3b BayKAG i.V.m. § 125 I AO liegt hingegen nicht vor.615  

In der Abgabensatzung müssen als Abgabenschuldner diejenigen Per-
sonen bestimmt werden, die die entstandenen Abgaben zu entrichten 
haben.616 Im Falle einer Beitragserhebung nach Art.5 BayKAG sind dies 
gemäß Art.5 VI BayKAG zwingend die Grundstückseigentümer und Erb-
bauberechtigten.617 Bei einer Gebührensatzung ist Abgabenschuldner 
der Gebührenpflichtige. Dies ist, wer die öffentliche Einrichtung tatsäch-
lich benutzt (Art.8 I, IV BayKAG).618 Bei den grundstücksbezogenen Nut-
zungsgebühren steht es im Ermessen der Kommune, die Grundstücks-
eigentümer oder die Verfügungs- bzw. Nutzungsberechtigten zu Benut-
zern und damit zu Gebührenschuldnern zu bestimmen.619 Bei Versor-
gungseinrichtungen werden herkömmlich  für die Wasserversorgung die 
Grundstückseigentümer als Benutzer in der Abgabensatzung bestimmt. 
Bei der Grundstücksentwässerung und der Abwasserbeseitigung wer-
den satzungsgemäß zumeist Grundstückseigentümer oder Erbbaube-
rechtigte als Benutzer bestimmt.620 

Der Abgabenmaßstab ist derjenige Faktor, an Hand dessen das Aus-
maß der Abgabenschuld bestimmt und zusammen mit dem Abgaben-
satz der geschuldete Betrag in konkreten Zahlen ermittelt werden 
kann.621 Der Maßstab kann je nach Abgabe sehr unterschiedlich sein. 
Bei der Auswahl eines Maßstabs gelten die Grundsätze der Typenge-
rechtigkeit.622 Es ist daher nicht zu beanstanden, wenn die Gemeinde 
nicht einen Wirklichkeits- sondern einen Wahrscheinlichkeitsmaßstab 
anlegt.623 Ein Wirklichkeitsmaßstab kommt von vorneherein nur dann in 

                                      
615 Donhauser/ Hürholz/ Schwinghammer/ Peters, Kommunalabgabenrecht in Bay-

ern Band I, Art.2 KAG, Erl.2. 
616 Oehler, KAG, Art.2, Anm.3.1. 
617 Die Beschränkung auf diesen Personenkreis ist mit dem Gleichheitssatz verein-

bar und verstößt auch nicht – soweit es um die Beitragspflicht nur der Eigentü-
mer geht – gegen die Eigentumsgarantie, BVerwG, Beschluss  vom 18.10.1977, 
KStZ 1978, S.52 (53); BayVerfGH, Entscheidung vom 25.3.1977, BayVBl 1977, 
S.400 (401); BayVerfGH, Entscheidung vom 4.11.1975, BayVBl 1977, S.241 
(242). 

618 Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in Bayern, S.305. 
619 Jessen, Die Privatisierung der Abwasserbeseitigung aus gebührenrechtlicher 

Sicht, S.111. 
620 Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in Bayern, S.306. 
621 Donhauser/ Hürholz/ Schwinghammer/ Peters, Kommunalabgabenrecht in Bay-

ern Band I, Art.2 KAG, Erl.5.  
622 BVerwG, Urteil vom 14.4.1964, BVerwGE 26, 305 (312 f.); zum Grundsatz der 

Typengerechtigkeit oben, 2.Teil:A.III.3, Seite 60. 
623 BVerwG, Urteil vom 26.1.1979, NJW 1980, S.72 (73). 
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Betracht, wenn die öffentliche Leistung gemessen werden kann; dies ist 
im Beitragsrecht nicht möglich, da kaum festgestellt werden kann, wel-
che Vorteile für den Abgabenschuldner im Einzelfall jeweils bestehen.624 
Im Falle einer Beitragserhebung nach Art.5 BayKAG hat sich der Maß-
stab an dem vermittelten grundstücksbezogenen Vorteil zu orientieren 
(Art.5 II S.1 BayKAG). Als Beitragsmaßstab können insbesondere die 
Art und das Maß der baulichen oder sonstigen Nutzung, die Grund-
stücksflächen oder eine Kombination aus beiden gewählt werden 
(Art.5 II S.2 BayKAG).625 Im Falle einer Gebührenerhebung für die Be-
nutzung einer öffentlichen Einrichtung oder kommunalen Eigentums hat 
sich die Gebühr nach dem Maß der Benutzung zu richten 
(Art.8 IV BayKAG). Zumindest bei der Wasserversorgung ist es hier 
technisch möglich, einen Wirklichkeitsmaßstab anzulegen (sogenannte 
Verbrauchsgebühr) und nur teilweise einen Wahrscheinlichkeitsmaßstab 
(sogenannte Grundgebühr).626 Art. 8 II S.2 BayKAG lässt ausdrücklich 
die Erhebung einer Grundgebühr zu. Mit der Grundgebühr werden die 
verbauchsunabhängigen Kosten (z.B. die Abschreibungen vom Herstel-
lungsaufwand) gedeckt. Bei der Entwässerung wird (neben der Grund-
gebühr) eine sogenannte Einleitungsgebühr erhoben. Sie wird aufgrund 
eines Wahrscheinlichkeitsmaßstabs ermittelt, da technische Messein-
richtungen zu Abwassermessung zu aufwändig sind; die Gebührenhöhe 
ergibt sich durch einen Vergleich mit der zugeführten Frischwassermen-
ge.627 

Der Abgabensatz ist ein Multiplikator (z.B. Geldbetrag, Prozentsatz) für 
den Maßstab, aus dem sich dann die Abgabenschuld ergibt.628 Bei Bei-
trägen und Gebühren ist die Gemeinde an die in Art.5 I  und Art.8 II 
S.2 BayKAG geregelten Vorgaben gebunden; der Abgabensatz ist daher 
so zu bestimmen, dass eine Kostenüberdeckung unterbleibt. Ein erheb-
licher Ermessensspielraum wird daher regelmäßig nicht bestehen.629 Der 
Abgabensatz wird durch eine komplizierte Rechnung kalkuliert.630 Diese 
Kalkulation muss nicht in die Satzung eingehen. Sie kann jedoch Grund-
                                      
624 Bohley/ Foohs, Handbuch des gemeindlichen Steuerrechts, Band I, 1.Halbband, 

Teil IV, Frage 3, Erl.6. 
625 Die Mustersatzungen des Bayerischen Staatsministeriums des Inneren sehen 

für die Beitragserhebung bei der Herstellung von Entwässerungs- und Wasser-
versorgungseinrichtungen einen Kombinationsmaßstab aus tatsächlicher oder 
zulässiger Geschossfläche und Grundstücksfläche vor. 

626  Vgl. §§ 9, 10 BGS-WAS der Mustersatzung des Bayerischen Staatsministeriums 
des Inneren und Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in Bayern, S.318 f. 

627 Vgl. § 10 II BGS-EWS Mustersatzung des Bayerischen Staatsministerium des 
Inneren. 

628 Oehler, KAG, Art.2, Anm.3.4. 
629 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.2 KAG, Erl.2.1.4. 
630 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.5 KAG, Erl.5. 
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lage in einem späteren verwaltungsgerichtlichen Verfahren werden, 
wenn nachgewiesen werden soll, dass das Kostendeckungsprinzip be-
achtet wurde und sollte von daher zumindest aktenkundig gemacht wer-
den.631 Bei der Erhebung von Beiträgen wird der Beitragssatz errechnet, 
indem der umzulegende Investitionsaufwand durch die Summe der in 
der Satzung gewählten Maßstabseinheiten (z.B. Grundstücksflächen) 
der erschlossenen Grundstücke geteilt wird. Hat die Gemeinde einen 
Kombinationsmaßstab gewählt (z.B. Grundstücksfläche und Geschoss-
fläche), ist vor der Division eine entsprechende Aufteilung des umzule-
genden Investitionsaufwands durchzuführen.632 Dem entsprechend 
errechnen sich  bei der Erhebung von Gebühren die Gebührensätze. 
Der Gebührensatz ist so zu kalkulieren, dass die für einen 
Kalkulationszeitraum ermittelten Gesamtkosten (zu den auch 
angemessene Abschreibungen von den Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten zählen, Art.8 III S.1 BayKAG) durch das 
Gesamtgebührenaufkommen in diesem Zeitraum gedeckt werden.633 

Die Regelung des Entstehungszeitpunkts der Abgabenschuld ist wichtig 
für die Feststellung des Abgabenschuldners und auch für den Ablauf der 
Festsetzungsverjährung (Art.13 I Nr.4b BayKAG i.V.m. § 170 AO). Der 
Fälligkeitstermin bestimmt, zu welchem Zeitpunkt die entstandene Ab-
gabenschuld konkret erfüllt werden muss. Er kann frühestens auf den 
Zeitpunkt des Entstehens der Abgabe gelegt werden. In der Praxis wird 
er meist auf einen Zeitpunkt wenige Wochen nach der Zustellung des 

                                      
631 Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in Bayern, S.48; eine bei Satzungserlass feh-

lende Kalkulation macht die Satzung daher nicht unwirksam, spricht aber dem 
ersten Anschein nach für die Fehlerhaftigkeit des gewählten Abgabensatzes, 
VGH München, Urteil vom 10.9.1997, Az. 23 B 95.2144, zitiert nach juris; die 
Einhaltung des Kostendeckungsprinzips kann aber auch noch während des ge-
richtlichen Verfahrens durch eine geeignete Kalkulation nachgewiesen werden, 
VGH München, Urteil vom 17.6.1998, zitiert nach juris; a.A. VGH Mannheim, 
Normkontrollbeschluss vom 17.7.1984, VBlBW 1985, S.190 (193). 

632 Hat die Gemeinde einen Kombinationsmaßstab aus Grundstücks- und Ge-
schossflächen im Verhältnis 40:60 gewählt, sind 40% des Investitionsaufwands 
durch die Summe der Grundstücksflächen und 60% des Investitionsaufwands 
durch die Summe der Geschossflächen der Grundstücke zu teilen; das Ergebnis 
sind die Beitragssätze je qm Grundstücksfläche bzw. Geschossfläche. Vgl. die 
Rechenbeispiele bei Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, 
Art.5 KAG, Erl.5. und Donhauser/ Hürholz/ Schwinghammer/ Peters, Kommu-
nalabgaben in Bayern, Band I, Anlage 1 zu Art.5 KAG, Erl.6. 

633 Donhauser/ Hürholz/ Schwinghammer/ Peters, Kommunalabgabenrecht in Bay-
ern Band I, Art.8 KAG, Erl.5; Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in Bayern, 
S.306 f. 
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Abgabenbescheids festgesetzt.634. Ab dem Zeitpunkt der Fälligkeit be-
ginnt die Frist für die Zahlungsverjährung zu laufen (§§ 228 f. AO). 

(2) Der Zeitpunkt des Vorliegens einer wirksamen Ab gabensatzung 

Gemäß Art.5 VIII BayKAG ist eine Beitragserhebung für Einrichtungen 
zulässig, die vor Inkrafttreten der Abgabensatzung hergestellt, ange-
schafft, erweitert oder verbessert wurden. Die Vorschrift zeigt, dass eine 
wirksamen Abgabensatzung den übrigen Entstehungsvoraussetzungen 
der Beitragspflicht gleichwertig ist. Es besteht somit grundsätzlich kein 
Bedürfnis, eine Satzung, die eine unwirksame Satzung ersetzen soll, mit 
Rückwirkung auszustatten. Die Grundsätze, die das BVerwG im Bereich 
des Erschließungsbeitragsrechts nach BauGB zur Heilung rechtswidri-
ger Beitragsbescheide entwickelt hat, können sich entsprechend über-
tragen lassen. 

Hinsichtlich der leitungsgebundenen Anlagen hatte sich der VGH Mün-
chen bisher diesen Grundsätzen des BVerwG jedoch nicht angeschlos-
sen. Der VGH München war nicht der Ansicht, dass der Erlass einer Ab-
gabensatzung ohne Rückwirkungsanordnung bereits ergangene Abga-
benbescheide mit Wirkung ex nunc heilt. Diese abweichende Auffassung 
begründete er insbesondere mit den strukturellen Unterschieden zwi-
schen Erschließungsbeitragsrecht nach BauGB und dem Abgabenrecht 
nach BayKAG. Nach Ansicht des VGH München war eine Heilung der 
rechtswidrigen Bescheide nur dann möglich, wenn die spätere Satzung 
rückwirkend erlassen wurde und die Rückwirkung bis zum Erlass des 
(angefochtenen) Bescheids zurückreichte.635 War die neue Abgabensat-
zung hingegen nicht mit einer Rückwirkung ausgestattet, bedurfte es 
des Erlasses eines neuen Abgabenbescheids.636 Diese Rechtsprechung 
hat der VGH München jetzt ausdrücklich aufgegeben und sich der 
Rechtsprechung des BVerwG angeschlossen; strukturelle Unterschiede 
zwischen Erschließungsbeitragsrecht nach BauGB und BayKAG vermag 
der VGH München jetzt nicht mehr zu erkennen.637 Auch bei der erstma-
ligen Herstellung leitungsgebundener Einrichtungen gilt daher: Beitrags-
bescheide, die mangels wirksamer Beitragssatzung rechtswidrig sind, 
können durch Erlass einer wirksamen Beitragssatzung ohne Rückwir-
kungsanordnung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren geheilt werden. 
Die Festsetzungsverjährung beginnt in diesem Fall gemäß Art.13 I Nr.4b 

                                      
634 Donhauser/ Hürholz/ Schwinghammer/ Peters, Kommunalabgabenrecht in Bay-

ern Band I, Art.2 KAG, Erl.8. 
635 VGH München, Urteil vom 8.5.1992, BayVBl 1992, S.592 (593); VGH München, 

Urteil vom 12.3.1982, BayVBl 1982, S.628 (629). 
636 Oehler, KAG, Art.2, Anm.6.2.1. 
637 VGH München, Urteil vom 6.4.2000, Az. 23 CS 99.3727 zitiert nach juris. 
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cc) Spiegelstrich 2 BayKAG mit Ablauf des Kalenderjahres zu laufen, in 
dem die gültige Satzung bekanntgemacht worden ist. 

Anders als im Beitragsrecht entsteht die sachliche Gebührenpflicht un-
abhängig von der Wirksamkeit der Gebührensatzung. Sind Gebühren-
bescheide aufgrund einer unwirksamen Gebührensatzung ergangen, 
liegt ein abgeschlossener Tatbestand vor, da Gebühren ein Entgelt für 
eine zeitlich und nach ihrem Umfang begrenzte Inanspruchnahme der 
öffentlichen Einrichtung darstellen.638 Soll im Gebührenrecht eine Sat-
zung rückwirkend ersetzt werden, handelt es sich deswegen um einen 
Fall der echten Rückwirkung. Eine belastende Rückwirkung ist jedoch 
zulässig, soweit der ursprüngliche satzungsrechtliche Gebührenmaßstab 
unwirksam war. In einem solchen Fall ist nach der Rechtsprechung des 
BVerfG auch eine echte Rückwirkung ausnahmsweise zulässig.639 

c. Das Vorteilsprinzip im BayKAG 

Anders als der Bundesgesetzgeber hat der bayerische Landesgesetz-
geber das Vorteilsprinzip ausdrücklich normiert: Beiträge nach 
Art.5 I BayKAG dürfen nur von den Grundstückseigentümern und Erb-
bauberechtigten erhoben werden, denen die Möglichkeit der Inan-
spruchnahme der Einrichtung besondere Vorteile bietet. Der beitrags-
rechtliche Vorteilsbegriff des Art.5 I BayKAG stimmt mit dem des Er-
schließungsbeitragsrechts nach BauGB überein.640 Ebenso bestimmt 
Art.8 I S.2 BayKAG, dass Benutzungsgebühren erhoben werden sollen, 
soweit eine Einrichtung überwiegend dem Vorteil einzelner Personen 
oder Personengruppen dient.  

Das Vorteilsprinzip hat im Rahmen der Beitragserhebung insbesondere 
Bedeutung bei der Festlegung der beitragsfähigen öffentlichen Einrich-
tungen und bei der Verteilung des umlagefähigen Aufwands durch die 
Verteilungsregelung der gemeindlichen Beitragssatzung. Zum einen sind 
alle Grundstücke in die Verteilung einzubeziehen, denen die Möglichkeit 
der Inanspruchnahme der Anlage einen besonderen Vorteil bietet. Der 
Vorteil hat außerdem – in Verbindung mit dem Äquivalenzprinzip – eine 
Bedeutung für die Höhe des Beitrags, da sich gemäß Art.5 II 
S.1 BayKAG die Höhe des Beitrags an dem Maß des vermittelten Vor-
teils zu orientieren hat. Daneben ist das Vorteilsprinzip von Bedeutung 
für die Bemessung der Eigenbeteiligung der Gemeinde, Art.5 III Bay-
KAG. 

                                      
638 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.24. 
639 BVerfG, Urteil vom 19.12.1961, BVerfGE 13, 261 (272).  
640 Driehaus, ZMR 1996, 462 (463). 



119
 

Im Gegensatz zu Beiträgen genügt für die Erhebung von Benutzungsge-
bühren nicht die Möglichkeit einer Inanspruchnahme der Einrichtung. Die 
öffentliche Einrichtung muss tatsächlich benutzt werden. Der Vorteil be-
steht somit in der tatsächlichen Nutzung der öffentlichen Einrichtung. Die 
Anordnung des Anschluss- und Benutzungszwangs für sich allein ge-
nügt hingegen nicht.641 Normalerweise wird bei leitungsgebundenen Ein-
richtungen mit dem Vorhandensein der Leitung auch die tatsächliche 
Nutzung einhergehen. Das Vorteilsprinzip hat hier insbesondere in Ver-
bindung mit dem Äquivalenzprinzip eine Bedeutung bei der Bemessung 
der Höhe der Gebühr. Art.8 II bis IV BayKAG gewährleisten eine vor-
teilsäquivalente Gebühr. 

2. Die Kostendeckung durch Beitragserhebung 

Die systematische Aufteilung in Aufwendungs-, Verteilungs- und Heran-
ziehungsphase gilt auch im Rahmen des Art.5 BayKAG und somit eben-
falls für eine Beitragserhebung für die erstmalige Herstellung von Was-
serversorgungs- und Entwässerungseinrichtungen. 

a. Die Aufwendungsphase 

In der Aufwendungsphase wird der für die Herstellung einer beitragsfä-
higen öffentlichen Einrichtung entstehende Investitionsaufwand (Art.5 I 
S.1 und 2 BayKAG) errechnet.  

(1) Die Beitragsfähigkeit von Wasserversorgungs- un d Entwässe-
rungseinrichtungen 

Zum Kreis der beitragsfähigen öffentlichen Einrichtungen gehören nur 
diejenigen Einrichtungen, die überhaupt geeignet sind, einen besonde-
ren Vorteil zu vermitteln. Anders als im Rahmen des BauGB zählt das 
BayKAG keine Einrichtungen auf, bei denen ein solcher besonderer Vor-
teil zu vermuten ist. Es handelt sich um einen ausfüllungsbedürftigen 
unbestimmten Rechtsbegriff.642 Nach Ansicht des VGH München kann 
dieser besondere Vorteil, den die jeweilige Einrichtung vermittelt, in der 
Erschließung des Grundstücks, in der Erhöhung des Gebrauchswerts 
des Grundstücks, seiner Nutzbarkeit, in der Steigerung des Grund-
stückswerts, und damit zugleich in der höheren Belastbarkeit sowie 
schließlich in der Ersparnis von Eigenaufwendungen liegen.643 Bei den 
Wasserversorgungs- und Entwässerungseinrichtungen handelt es sich 
um Erschließungsanlagen im Sinne des § 123 II BauGB. Der Anschluss 
                                      
641 Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in Bayern, S.299; Bohley/ Foohs, Handbuch 

des gemeindlichen Steuerrechts, Band I, 1.Halbband, III, Frage 3c, Erl. 10. 
642 Dietzel, LKV 1992, S.330. 
643 VGH München, Beschluss vom 19.12.1979, BayVBl 1980, S.469 (471). 
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eines Grundstücks an diese Einrichtungen macht das Grundstück häufig 
erst baulich nutzbar im Sinne der §§ 30 ff. BauGB. Der besondere Vor-
teil dieser Einrichtungen liegt daher in der Ermöglichung der baulichen 
oder gewerblichen Nutzung des Baulandes, so dass der besondere Vor-
teil in der Gewährleistung der Baulandqualität besteht.644 

Fraglich ist, was unter einer Wasserversorgungs- bzw. Entwässerungs-
einrichtung zu verstehen ist. In Rechtsprechung und Literatur werden die 
Begriffe Einrichtung und Anlage häufig nebeneinander gebraucht. Bei 
dem Begriff der Anlage handelt es sich um einen rein technischen Beg-
riff. Eine Anlage liegt vor, wenn unter baulichen Gesichtspunkten ein in 
sich geschlossenes System besteht.645 Der Begriff der Einrichtung ist 
hingegen rechtlich geprägt und umfasst das wirtschaftlich und organisa-
torisch einheitliche Unternehmen, für das die Gemeinde den in der Sat-
zung festgelegten einheitlichen Abgabensatz erhebt.646 Die Wasserver-
sorgungs- bzw. Entwässerungseinrichtung umfasst somit sämtliche der 
Hoheit der Gemeinde unterliegenden Anlagen und Anlagenteile, die dem 
gemeinsamen Zweck der Wasserversorgung oder Entwässerung die-
nen, also die Gesamtanlage (z.B. auch Klärwerk, Pumpstationen 
usw.).647 Sie kann aus mehreren Anlagen bestehen und ist insbesondere 
nicht identisch mit den vor den einzelnen Grundstücken hergestellten 
Kanalisationsrohren und Anschlussleitungen.648 In den meisten Fällen 
wird sie jedoch aus einer technisch einheitlichen Anlage bestehen. Eine 
solche liegt vor, wenn sie auch nach einer Trennung gemeinsame Teile 
enthält (z.B. eine gemeinsame Kläranlage649).650 Besteht die Einrichtung 
aus einer Anlage, ist die Gemeinde nicht berechtigt, eine Trennung in 
mehrere rechtliche Einrichtungen vorzunehmen. Das hat sich bereits aus 
der bisherigen Fassung des Art.5 I BayKAG ergeben651 und wird jetzt in 
Art.5 I S.5 BayKAG652 klargestellt. Eine Abrechnung in bestimmten Ab-
schnitten oder Teilgebieten ist somit unzulässig.  

                                      
644 VGH Mannheim, Urteil vom 12.12.1985, VBlBW 1986, S.142 (143); Quaas, 

Kommunales Abgabenrecht, Rn.104.  
645 Merk, Legislative und judikative Einflussnahme, S.18. 
646 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.93.  
647 Grziwotz, Baulanderschließung, S.298; Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in 

Bayern, S.268.  
648 Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in Bayern, S.268. 
649 VGH München, Urteil vom 3.2.1984, KStZ 1984, S.137. 
650 Masson/ Samper, Bayerische Kommunalgesetze, Art.21 GO, Rn.32. 
651 VGH München, Urteil vom 3.12.1975, KStZ 1976, S.58 (59);  Masson/ Samper, 

Bayerische Kommunalgesetze, Art.21 GO, Rn.32. 
652 Eingeführt durch Gesetz vom 9.6.1998, in Kraft getreten am 1.1.1999. 
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Art.21 II BayGO regelt demgegenüber den Fall, dass die gemeindliche 
Einrichtung aus mehreren technisch selbstständigen Anlagen besteht, 
die demselben Zweck dienen (z.B. zwei technisch selbstständige Ent-
wässerungseinrichtungen oder Wasserversorgungssysteme). Gemäß 
Art.21 II BayGO können mehrere technisch selbstständige Anlagen, die 
demselben Zweck dienen, in rechtlicher Hinsicht jeweils selbstständige 
Einrichtungen bilden, wenn die Gemeinde eine entsprechende satzungs-
rechtliche Regelung trifft. Art.21 II BayGO betrifft vor allem leitungsge-
bundene Einrichtungen der Wasserversorgung und Entwässerung.653 Mit 
dieser Regelung hat der Gesetzgeber auf die Rechtsprechung des VGH 
München reagiert: Bis dahin hatte der VGH München geurteilt, dass 
mehrere technisch getrennt arbeitende Anlagen in einer Gemeinde als 
eine öffentliche Einrichtung zu behandeln seien.654 Hieran änderte dem 
Grunde nach auch die daraufhin erfolgte Rechtsänderung vom 
21.11.1985 (GVBl S.677) nichts, da der VGH München die damalige 
Fassung des Art.21 II BayGO655 so eng auslegte, dass es bei der bishe-
rigen Rechtslage blieb.656 Das hatte Auswirkungen auf die Beitrags- und 
Gebührenerhebung, da für mehrere technisch getrennte Anlagen eine 
gemeinsame Aufwandsermittlung und Beitragserhebung durchzuführen 
war und innerhalb der Beitragsberechnung eine Abgabenstufung nur un-
ter engen Voraussetzungen zulässig war.657 Art.21 II BayGO wurde dar-
aufhin durch Gesetz vom 10.3.1992 (GVBl S.26) erneut geändert. Die 
aktuelle Fassung der Vorschrift führt jetzt dazu, dass technisch getrenn-
te Anlagen auch rechtlich getrennt behandelt werden dürfen. Fasst die 
Gemeinde einen entsprechenden satzungsrechtlichen Beschluss, sind 
die verschiedenen Anlagen unabhängig voneinander abzurechnen, was 
zu einer unterschiedlichen Gebühren- bzw. Beitragsbelastung führen 
kann. Hierin dürfte kein Verstoß gegen den Gleichheitsgrundsatz beste-
hen, da bei technisch getrennten Anlagen ein sachlicher Grund die un-
terschiedliche Abgabengestaltung rechtfertigen kann.658 Bei der Ent-
scheidung für eine getrennte rechtliche Behandlung technisch selbst-
ständiger Anlagen hat die Gemeinde im Einzelfall jedoch den Gleich-

                                      
653 Masson/ Samper, Bayerische Kommunalgesetze, Art.21 GO, Rn.31. 
654 VGH München, Urteil vom 18.7.1986, BayVBl 1987, S.115; VGH München, Be-

schluss vom 9.1.1985, BayVBl 1985, S.342; VGH München, Urteil vom 
7.5.1982, BayVBl 1983, S.305; andere Ansicht noch VGH München, Beschluss 
vom 24.5.1971, BayVBl 1972, S.46 (47). 

655 Danach konnten mehrere Einrichtungen rechtlich selbstständig behandelt wer-
den, wenn dies „im Hinblick auf die örtlichen Gegebenheit für sachgerecht“ zu 
halten war. 

656 VGH München, vom 1.9.1988, BayVBl 1989, S.241 (243 f.). 
657 Hölzl/ Hien, Gemeindeordnung, Art.21 GO, Anm.7. 
658 Hölzl/ Hien, Gemeindeordnung, Art.21 GO, Anm.7. 
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heitssatz zu beachten. Es ist somit festzuhalten: Werden659 in einer Ge-
meinde mehrere technisch selbstständige Einrichtungen hergestellt, 
kann unter Einrichtung i.S.d. Art.5 I BayKAG auch eine technisch selbst-
ständige Anlage fallen, wenn die Gemeinde eine entsprechende sat-
zungsrechtliche Entscheidung getroffen hat. Hat sie eine solche Ent-
scheidung nicht getroffen (vgl. Art.21 II S.2 HS 2 BayGO) oder ist die 
Entscheidung wegen Verstoßes gegen Art.3 GG ausnahmsweise un-
wirksam, ist für die technisch selbstständigen Anlagen eine gemeinsame 
Aufwandsermittlung und Beitragserhebung nach Art.5 I BayKAG durch-
zuführen. In diesem Fall sind die technisch getrennten Anlagen auch in 
gebührenrechtlicher Hinsicht als eine Einrichtung zu behandeln.660 

Die öffentliche Wasserversorgungs- oder Entwässerungseinrichtung wird 
durch die Grundstücksanschlussleitung mit dem zu erschließenden 
Grundstück verbunden. Diese Leitung befindet sich teils im öffentlichen, 
teils im privaten Grund (sogenannter Hausanschluss661).662 Soweit sich 
die Grundstücksanschlussleitung auf privatem Grund befindet, kann die 
Gemeinde sie in abgabenrechtlicher Hinsicht zum Teil der öffentlichen 
Einrichtung machen oder nicht. Im ersten Fall ist der Hausanschluss in 
abgabenrechtlicher Hinsicht Teil der öffentlichen Einrichtung und die 
Gemeinde kann ihren Aufwand nach Art.5 bzw. 8 BayKAG refinanzieren. 
Im zweiten Fall ist der Hausanschluss in abgabenrechtlicher Hinsicht 
nicht Teil der öffentlichen Einrichtung und der Gemeinde steht ein 
Erstattungsanspruch nach Art.9 BayKAG zu. Der Teil des 
Grundstücksanschlusses, der im öffentlichen Grund liegt, gehört in 
abgabenrechtlicher Hinsicht stets zur öffentlichen Einrichtung.663 
Art.9 BayKAG findet somit nur bei dem sogenannten Hausanschluss 
Anwendung. Bei der Herstellung des Hausanschlusses handelt es sich 
nicht um Erschließung im Sinne des § 123 BauGB, da es sich um eine 
Maßnahme auf dem Grundstück selbst handelt.664 Eine nähere 
Betrachtung des Art.9 BayKAG bleibt hier daher dahingestellt. Soweit                                       
659 Der VGH München nimmt an, dass die Gemeinden von der Möglichkeit des 

Art.21 GO Gebrauch machen können, auch wenn bereits vor Inkrafttreten der 
Neufassung eine – nach damaliger Rechtslage – rechtlich einheitliche Anlage er-
richtet worden ist, VGH München, Urteil vom 11.9.1997, Az. 23 N 95.2627, zitiert 
nach juris, VGH München, Urteil vom 10.12.1996, BayVBl 1997, S.693; diese 
Ansicht ist jedoch aus rechtsstaatlichen und abgabenrechtlichen Gesichtspunk-
ten abzulehnen, Schieder/ Weber, BayVBl 1992, S.265 (266). 

660 VGH Kassel, Beschluss vom 15.5.1997, NVwZ-RR, 1999, S.202 (203). 
661 Bohley/ Foohs, Handbuch des gemeindlichen Steuerrechts, Band I, 1.Halbband, 

Teil III, Frage 15, Erl.2.1.; vgl. zur uneinheitlichen Terminologie, Schieder/ Happ, 
KAG, Art.9, Anm.1.1. 

662 Bayerisches Staatsministerium des Inneren, Bekanntmachung vom 29.7.1974, 
MABl 1974, S.551 (553). 

663 VGH München, Urteil vom 22.6.1999, BayVBl 2000, S.181 (182); Oehler, KAG, 
Art.9, Anm. 1.1. 

664 Ludyga/ Steiner, Erschließungsbeitrag nach dem BauGB, § 123, Rn.16. 
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Art.9 BayKAG bleibt hier daher dahingestellt. Soweit der Grundstücks-
anschluss sich im öffentlichen Grund befindet, ist er Teil der Erschlie-
ßungsanlage und der öffentlichen Einrichtung. 

(2) Der beitragsfähige Investitionsaufwand 

Gemäß Art.5 I S.1 BayKAG kann die Gemeinde für die Herstellung und 
Anschaffung leitungsgebundener Versorgungseinrichtungen ihren Auf-
wand durch Beiträge decken. Unter Herstellung und Anschaffung sind 
diejenigen Investitionsmaßnahmen zu verstehen, mit denen eine Kom-
mune eine Einrichtung entweder selbst errichtet oder durch einen Er-
werbsvorgang in ihre Verfügungsgewalt übernimmt. Zu diesen Maßnah-
men gehören auch die an private Dritte gezahlten Entgelte, die die Ge-
meinde zur Erfüllung ihrer Aufgabe einschaltet. Dieses Entgelt stellt für 
die Gemeinde einen Investitions- oder Gebührenaufwand dar, den sie 
auf die Abgabenpflichtigen durch Beitrags- und/oder Gebührenerhebung 
umlegt.665 Diesen Aufwand nennt Art.5 I S.1 BayKAG „Investitionsauf-
wand“, ohne näher zu bestimmen, was im Einzelnen diesem Investiti-
onsaufwand zuzurechnen ist. Da zwischen Erschließungsbeitrag nach 
BauGB und Herstellungsbeitrag nach Art.5 BayKAG jedoch kein grund-
legender Unterschied besteht, können die für das Erschließungsbei-
tragsrecht in §§ 128 I, 129 I S.1 BauGB genannten Aspekte in das Bei-
tragsrecht nach BayKAG übernommen werden.666 Sachleistungen, die 
der Gemeinde unentgeltlich überlassen worden sind, gehören nicht zum 
Investitionsaufwand.667 Der Investitionsaufwand umfasst neben den 
Herstellungs- und Übernahmekosten auch die Kosten für Erwerb und 
Freilegung der Flächen für die leitungsgebundenen Versorgungsanla-
gen, soweit eine anlagen- und kostenbezogene Erforderlichkeit gegeben 
ist.668 Insbesondere bei Fehlplanungen, die eine Überkapazität zur Folge 
haben, kann der Grundsatz der Erforderlichkeit zu einer Begrenzung des 
beitragsfähigen Aufwands führen; eine solche Beschränkung gebietet in 

                                      
665 VGH Kassel, Beschluss vom 28.3.1996, DVBl 1996, S.1066; OVG Münster, Ur-

teil vom 15.12.1994, NVwZ 1995, S.1238 (1239); insbesondere bei der Errich-
tung und dem Betrieb von Wasserversorgungs- und Entwässerungseinrichtun-
gen greifen die Gemeinden vermehrt auf die Möglichkeit einer „funktionalen Pri-
vatisierung“ zurück, vgl. hierzu ausführlich Jessen, Die Privatisierung der Ab-
wasserbeseitigung aus gebührenrechtlicher Sicht; Brüning, Der Private bei der 
Erledigung kommunaler Aufgaben – insbesondere der Abwasserbeseitigung und 
der Wasserversorgung. 

666 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.5 KAG, Erl.2.3.1. 
und Erl.2.3.2; vgl. daher im einzelnen oben, 2.Teil:C.I.2.a(2), Seite 81 und 
2.Teil:C.I.2.a(3), Seite 82. 

667 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.5 KAG, Erl.2.3.1. 
und Erl.2.3.1. 

668 Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in Bayern, S.271. 
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diesem Fall der sich aus Art.5 I-III BayKAG ergebende verfassungs-
rechtliche Grundsatz der Äquivalenz.669 Entsprechend der weiten Inter-
pretation des Äquivalenzprinzips durch das BVerwG670 nimmt auch der 
VGH München nur in extremen Fällen eine Verletzung dieses Grundsat-
zes an.671 

(3) Die Ermittlung des beitragsfähigen Investitions aufwands 

Anders als das Erschließungsbeitragsrecht nach BauGB in 
§ 130 BauGB schreibt das BayKAG nicht vor, auf welche Art der Investi-
tionsaufwand zu ermitteln ist. Aus dem Gesetz ergibt sich lediglich, dass 
nicht mehr als der entstandene Aufwand gedeckt werden darf (Kosten-
deckungsprinzip als Obergrenze672). In der Praxis673 war der Investitions-
aufwand bisher regelmäßig nach den Grundsätzen der Globalkalkulation 
ermittelt worden. Art.5 I S.4 BayKAG674 bestimmt jetzt, dass bei der Er-
mittlung der Beiträge für die Herstellung und Anschaffung leitungsge-
bundener Einrichtungen der durchschnittliche Investitionsaufwand für die 
gesamte Einrichtung veranschlagt werden kann (sog. Rechnungsperio-
denkalkulation). Da es sich um keine zwingende Anordnung handelt, ist  
eine Ermittlung des Investitionsaufwands nach der Globalkalkulation un-
verändert zulässig. 

Anders als im Erschließungsbeitragsrecht nach BauGB ist im Rahmen 
des BayKAG grundsätzlich die gesamte Einrichtung Gegenstand der 
Beitragserhebung, nicht lediglich eine einzelne Teilstrecke. Regelmäßig 
ist zu erwarten, dass die Einrichtung auf weitere Gemeindegebiete aus-
gedehnt wird. Zu einer gleichmäßigen Verteilung des Investitionsauf-
wands der Einrichtung auf alle gegenwärtigen und künftigen Benutzer 
kommt man daher nur, wenn diese zukünftige Entwicklung berücksichtigt 
wird. Im Rahmen der Ermittlung des Investitionsaufwands sind deswe-
gen nicht nur die vom Beginn der Herstellung der Einrichtung an ent-
standenen tatsächlichen Kosten und beitragsfähigen Aufwendungen 
einzustellen, sondern auch die nach den bestehenden Planungsabsich-
ten der Gemeinde in überschaubarer Zukunft für die Erschließung weite-
rer Gebiete voraussichtlich zu erwartenden Investitionskosten (sog. Glo-

                                      
669 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.5 KAG, Erl.2.3.2.; 

siehe zum Äquivalenzprinzip oben, 2.Teil:A.III.2.b, Seite 56. 
670 Dazu oben, 2.Teil:A.III.2.b, Seite 57. 
671 VGH München, Beschluss vom 19.12.1979, BayVBl 1980, S.469. 
672 Dazu bereits oben, 2.Teil:A.III.2.b, Seite 58. 
673 VGH München, Urteil vom 23.4.1998, BayVBl 1998, S.593 (594); VGH Mün-

chen, vom 27.1.2000, BayVBl 2000, S.405.  
674 Eingeführt durch Gesetz vom 9.6.1998, GVBl S.293, in Kraft getreten am 

1.1.2000. 
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balkalkulation).675 Die Globalkalkulation wird somit dem Prinzip der Ein-
heit der Einrichtung in besonderem Maße gerecht.676 Sie stellt zudem 
sicher, dass eine Überdeckung des Investitionsaufwands nicht eintritt.677 
Bei der Berechnung des Beitragssatzes wird der ermittelte Gesamtauf-
wand auf alle Grundstücke, die die Einrichtung nutzen oder nach der 
planerischen Absicht der Gemeinde nutzen werden, umgelegt. Der Beg-
riff der Globalkalkulation erklärt sich somit daraus, dass die Kosten- und 
Flächenermittlung bei der Festlegung des Beitragssatzes umfassend er-
folgt. 678 

Der ermittelte Aufwand ist grundsätzlich mit dem Nominalwert, das heißt 
mit dem tatsächlichem Wert im Zeitpunkt des Entstehens des Aufwands 
anzusetzen.679 Nur bei dem noch nicht entstandenen Aufwand ist es zu-
lässig, eine Schätzung aufgrund der bisher zu verzeichnenden Bau-
preisentwicklung vorzunehmen, da eine exakte Ermittlung noch unmög-
lich ist.680 Dies führt insbesondere dann zu einer Kostenunterdeckung, 
wenn die Gesamtanlage nicht innerhalb kurzer Zeit vollständig fertigge-
stellt wird und die Baupreissteigerungen eine Auswirkung auf die Ge-
samtkosten haben.681 Auch in diesen Fällen ermittelt sich die Höhe des 
Beitragssatzes der neu angeschlossenen Grundstücke aus dem Ge-
samtaufwand; die Ansetzung der bisherigen Kosten mit dem Nominal-
wert wirkt sich dann günstig für die Grundstückseigentümer aus und 
führt bei der Gemeinde zu einer Kostenunterdeckung. Um dieses Un-
gleichgewicht zu verhindern, wurde vorgeschlagen, die zunächst er-
brachten Kosten bei der Bemessung des Beitragssatzes der neu ange-
schlossenen Grundstücke dem Baupreisindex anzupassen.682 Art.5 I 
S.1 BauGB lässt jedoch nur eine Beitragsberechnung aufgrund der tat-

                                      
675 VGH München, Beschluss vom 10.12.1982, BayVBl 1983, S.755 (758); VGH 

München, Urteil vom 7.5.1982, BayVBl 1983, S.305 (306); Donhauser/ Hürholz/ 
Schwinghammer/ Peters, Kommunalabgabenrecht in Bayern, Band I, Art.5 KAG, 
Erl.I.2. 

676 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.5 KAG, Erl.5. 
677 Donhauser/ Hürholz/ Schwinghammer/ Peters, Kommunalabgabenrecht in Bay-

ern, Band I, Anlage 1 zu Art.5 KAG, Erl.1. 
678 Ein Berechnungsbeispiel findet sich bei Donhauser/ Hürholz/ Schwinghammer/ 

Peters, Kommunalabgabenrecht in Bayern, Band I, Anlage 1 zu Art.5 KAG, 
Erl.6. 

679 VGH München, Urteil vom 18.7.1986, BayVBl 1987, S.115 (117). 
680 Donhauser/ Hürholz/ Schwinghammer/ Peters, Kommunalabgabenrecht in Bay-

ern, Band I, Art.5 KAG, Erl.I.2. 
681 Ritter, BayVBl 1982, S.647 (651). 
682 Ritter, BayVBl 1982, S.647 (651). 
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sächlich entstandenen Baukosten zu. Eine Anpassung durch eine Inde-
xierung ist daher unzulässig.683  

Dieses Ungleichgewicht kann aber jetzt durch die Anwendung der 
Rechnungsperiodenkalkulation verhindert werden: Bei der Rechnungs-
periodenkalkulation nach Art.5 I S.4 BayKAG handelt es sich um eine 
vereinfachte Technik der Globalkalkulation. 684 Auch hier wird der tat-
sächlich erbrachte und geschätzte Investitionsaufwand auf die bereits 
erschlossenen und noch anzuschließenden Grundstücke verteilt. Anders 
als bei der Globalkalkulation wird jedoch nicht der Gesamtaufwand um-
gelegt, sondern der durchschnittliche Investitionsaufwand. Das bedeutet, 
dass innerhalb eines begrenzten Zeitraums ein dem durchschnittlichen 
Gesamtaufwand entsprechender Investitionsaufwand auf die jeweiligen 
in der Rechnungsperiode neu angeschlossenen beziehungsweise anzu-
schließenden Grundstücke verteilt wird. Bei der Ermittlung des durch-
schnittlichen Investitionsaufwands ist darauf zu achten, dass die Auf-
wendungen, die Rechnungsperiode und das Verteilungsgebiet repräsen-
tativ gewählt werden. Die Ermittlung des Investitionsaufwands nach die-
ser Methode führt zu Beiträgen, die dem Kostenniveau eher entspre-
chen, weil innerhalb der Rechnungsperiode nicht auf sehr weit zurück-
liegende Bauphasen mit entsprechend geringeren Preisen zurückgegrif-
fen werden muss.685  

b. Die Verteilungsphase 

Aus dem ermittelten beitragsfähigen Investitionsaufwand ist der umlage-
fähige Aufwand durch Abzug eines etwaigen Gemeindeanteils und an-
derweitiger Deckungen zu bilden. Dieser Aufwand ist auf die Grundstü-
cke zu verteilen, denen die Möglichkeit der Inanspruchnahme der Ein-
richtung einen besonderen Vorteil bietet.  

(1) Die Ermittlung des umlagefähigen Aufwands 

Bei der Ermittlung des umlagefähigen Aufwands sind vom – nach der 
Global- oder Rechnungsperiodenkalkulation – festgestellten beitragsfä-
higen Aufwand abzuziehen: Zuweisungen und Zuschüsse Dritter, Stra-
ßenentwässerungskostenanteil (§ 128 I Nr.2 BauGB)686 und ein etwaiger 

                                      
683 VGH München, Urteil vom 18.7.1986, BayVBl, 1987, S.115 (117). 
684 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.119. 
685 Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministerium des Inneren, vom 

30.5.2000, AllMBl 2000, S.415 . 
686 Der Straßenentwässerungsanteil ist durch Erschließungsbeiträge abzudecken, 

aber nur insoweit, als die Anlage der Sammlung und Ableitung von Regenwas-
ser dient und auch dann hat sich die Gemeinde gemäß § 129 I S.1 BauGB zu 
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Gebührenfinanzierungsteil.687 Eine Eigenbeteiligung der Gemeinde bei 
Wasserversorgungsanlagen und Entwässerungseinrichtungen ist grund-
sätzlich nicht zwingend, da diese Einrichtungen der Allgemeinheit keine 
besonderen Vorteile bieten, sondern nahezu ausschließlich den Bei-
tragspflichtigen zugute kommen.688 Aufgrund der Globalkalkulation sind 
dabei nicht nur bereits tatsächlich erfolgte anderweitige Deckungen in 
Ansatz zu bringen, sondern es sind auch die zu erwartenden Deckungen 
abzuziehen (insbesondere Finanzhilfen und Straßenentwässerungsan-
teile). Entsprechendes gilt, wenn der umlagefähige Investitionsaufwand 
aufgrund einer Rechnungsperiodenkalkulation ermittelt wurde.689 

(2) Die Verteilung des umlagefähigen Aufwands 

Der sich danach ergebende umlagefähige Aufwand ist auf die Grundstü-
cke zu verteilen, denen die Inanspruchnahme der Einrichtung besondere 
Vorteile bietet. Auch hier ist wie im Erschließungsbeitragsrecht nach 
BauGB zunächst zu fragen, welche Grundstücke überhaupt zum Kreis 
der beitragspflichtigen Grundstücke gehören, um danach zu klären, in 
welcher Höhe die beitragspflichtigen Grundstücke zu belasten sind. 

Unter Grundstück i.S.d. Art.5 I BayKAG ist das grundbuchrechtliche 
Grundstück zu verstehen, da im BayKAG und somit auch im Beitrags-
recht für leitungsgebundene Einrichtungen grundsätzlich dieser Grund-
stücksbegriff gilt.690 Nur ausnahmsweise muss auf den wirtschaftlichen 
Grundstücksbegriff691 abgestellt werden, wenn dies zur vorteilsgerechten 
Berechnung der kommunalen Abgabe geboten ist.692 Es ist aber zuläs-
sig, in der Beitragssatzung anstelle des grundbuchrechtlichen Grund-
stücksbegriffs den wirtschaftlichen Grundstücksbegriff zugrundezulegen, 
weil dadurch die Abgeltung der durch die Gemeinde erbrachten Leistung 
vorteilsgerechter erfolgen kann.693 Auch die Mustersatzungen gehen da-

                                                                                                                    
beteiligen; eine Rechtsprechungsübersicht hierzu findet sich bei Quaas, Kom-
munales Abgabenrecht, Rn.123 ff. 

687 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.122. 
688 Bayerisches Staatsministerium des Inneren, Bekanntmachung vom 5.12.1974, 

MABl 1974, S.926.  
689 Vgl.  zur Berücksichtigung des Straßenentwässerungsanteils und der Zuwen-

dungen Dritter, Bayerisches Staatsministerium des Inneren, Bekanntmachung 
vom 30.5.2000, AllMBl 2000, S.415. 

690 VGH München, vom 31.8.1984, BayVBl 1985, S.243. 
691 Zu diesem Begriff bereits oben, 2.Teil:C.I.2.b(2), Seite 91 und im Einzelnen zur 

Rechtsprechung des VGH München: Bohley/ Foohs, Handbuch des gemeindli-
chen Steuerrechts, Band I, 1.Halbband, Teil III, Frage 2, Erl.2.1. 

692 VGH München, Urteil vom 11.1.1985, BayVBl 1985, S.495 (496). 
693 VGH München, Urteil vom 20.9.1985, BayVBl 1986, S.339; BVerwG, Urteil  vom 

16.4.1971, BVerwGE 38, 35 (36 f.). 
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her vom wirtschaftlichen Grundstücksbegriff aus.694 Entscheidend wird in 
der Praxis daher regelmäßig nicht die grundbuchrechtliche Betrach-
tungsweise sein, sondern die Frage, ob mehrere Grundstücke zusam-
men oder Teile eines Grundstücks jeweils für sich eine wirtschaftliche 
Einheit bilden.695 Bei der Beantwortung dieser Frage ist maßgeblich dar-
auf abzustellen, ob nach objektiven Gesichtspunkten ein einheitlicher 
Anschluss oder mehrere Anschlüsse an die öffentliche Einrichtung sinn-
voll erscheinen.696 

Anders als im Erschließungsbeitragsrecht nach BauGB gehören zum 
Kreis der beitragspflichtigen Grundstücke nach h.M. auch die gemein-
deeigenen Grundstücke.697 Zwar gilt auch im Bereich des BayKAG, dass 
niemand sein eigener Schuldner sein kann. Dem Landesgesetzgeber 
bleibt es jedoch unbenommen, von diesem Grundsatz abzuweichen.698 
Art.5 VI S.1 BayKAG bestimmt, dass beitragspflichtig ist, wer im Zeit-
punkt des Entstehens der Beitragsschuld Eigentümer oder Erbbaube-
rechtigter des Grundstücks ist. Eine Ausnahme, dass dies für eine Ge-
meinde nicht gelten soll, sieht Art.5 BayKAG nicht vor, so dass insoweit 
von dem Grundsatz, dass niemand sein eigener Schuldner sein kann, 
abgewichen wird.699  

Zum Kreis der beitragspflichtigen Grundstücke gehören diejenigen 
Grundstücke, denen die Möglichkeit der Inanspruchnahme der Einrich-
tung besondere Vorteile bietet. Da im Rahmen der Globalkalkulation der 
noch nicht erfolgte, aber bereits geplante Aufwand einzubeziehen ist, 
sind in den Kreis der beitragspflichtigen Grundstücke auch diejenigen 
Grundstücke einzubeziehen, denen die Inanspruchnahme der Einrich-
tung noch nicht, aber nach der planerischen Absicht der Gemeinde in 
naher Zukunft möglich ist.700 Entsprechendes gilt bei der Rechnungspe-
riodenkalkulation für die Grundstücke, die innerhalb des 
Berechnungszeitraums angeschlossen werden sollen. Die 
Inanspruchnahme einer Wasserversorgungs- bzw. 
Entwässerungseinrichtung ist möglich, wenn die tatsächliche und 
rechtliche Möglichkeit besteht, eine leitungsmäßige Verbindung                                       
694 Vgl. § 2 I BGS-WAS/EWS (Abgabensatzung) i.V.m. § 2 I WAS/EWS (Stammsat-

zung). 
695 VGH München, vom 11.1.1985, BayVBl 1985, S.495 (496). 
696 VGH München, Urteil vom 28.11.1980, zitiert nach juris. 
697 VGH München, Beschluss vom 7.8.1985, KStZ 1985, S.218 f.; Donhauser/ Hür-

holz/ Schwinghammer/ Peters, Kommunalabgabenrecht in Bayern, Art.5, Anm.6; 
Oehler, KAG, Art.5, Anm.2.2. 

698 BGH, Beschluss vom 18.4.2000, NJW-RR 2000, S.1405 (1407). 
699 Der Unterschied zum Erschließungsbeitragsrecht nach BauGB ergibt sich somit 

letztlich daraus, dass die persönliche Beitragspflicht gesetzlich festgelegt ist und 
nicht erst durch Erlass eines Beitragsbescheids begründet wird. 

700 VGH München, Urteil vom 4.8.1989, KStZ 1990, S.79. 
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Verbindung zwischen der Anlage und dem Grundstück herzustellen. Die 
rechtliche Möglichkeit ist gegeben, wenn für das Grundstück ein An-
schlussrecht besteht. Dies ergibt sich in der Regel aus der Entwässe-
rungs- bzw. der Wasserversorgungssatzung.701 Ein Anschlussrecht kann 
jedoch auch durch Verwaltungsakt oder Vertrag eingeräumt werden.702 
Ebenso wie im Erschließungsbeitragsrecht nach BauGB kann sich die 
Frage stellen, inwieweit sogenannte Hinterliegergrundstücke zum Kreis 
der erschlossenen Grundstücke gehören, da hier rechtliche Hindernisse 
einer Inanspruchnahme der Einrichtung im Wege stehen können.703  

Der Vorteil, den die Wasserversorgungs- bzw. Entwässerungseinrich-
tungen vermittelt liegt in der Verschaffung von Baulandqualität. Es sind 
daher nur die Grundstücke beitragspflichtig, denen dieser Vorteil ver-
schafft wird. Dies sind die Grundstücke, die bebaut oder gewerblich ge-
nutzt werden bzw. die rechtlich und tatsächlich bebaubar oder gewerb-
lich nutzbar sind. Nur diesen Grundstücken wird durch die Anschluss-
möglichkeit ein besonderer Vorteil verschafft.704 Anders als im Erschlie-
ßungsbeitragsrecht nach BauGB fallen hierunter auch Grundstücke im 
Außenbereich (§ 35 BauGB), da eine dem § 133 I BauGB705 entspre-
chende Regelung im BayKAG nicht existiert. Richtet sich der Beitrags-
maßstab auch nach der Grundstücksfläche, sind die erschlossenen 
Grundstücke grundsätzlich hinsichtlich ihrer gesamten Grundstücksflä-
che einzubeziehen. Art.5 II S.5 BayKAG  verpflichtet jedoch, für über-
große Grundstücke in unbeplanten Gebieten in der Beitragssatzung eine 
Flächenbegrenzung vorzunehmen, soweit der Beitragsmaßstab nach 
der Grundstücksfläche bemessen wird. Dadurch wird dem Gesichts-
punkt Rechnung getragen, dass die durch die Einrichtung vermittelten 
Vorteile nicht proportional mit der Grundstücksfläche wachsen.706 In die-
sen Fällen sind nur die Flächen in den Kreis der erschlossenen 
Grundstücke einzubeziehen, denen tatsächlich ein Vorteil vermittelt 

                                      
701 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.107. 
702 Vgl. dazu unten, 3.Teil:B.I, Seite 171. 
703 Vgl. hierzu Bohley/ Foohs, Handbuch des gemeindlichen Steuerrechts, Band I, 

1.Halbband, Teil III, Frage 3b, Erl.4. 
704 Bohley/ Foohs, Handbuch des gemeindlichen Steuerrechts, Band I, 1.Halbband, 

Teil III, Frage 3a, Erl. 2.2. 
705 Dazu oben, 2.Teil:C.I.2.b(2), Seite 92 und 2.Teil:C.I.2.c(1)(a), Seite 98. 
706 Bayerisches Staatsministerium des Inneren, Bekanntmachung vom 30.5.2000, 

AllMBl 2000, S.415; für ein beplantes Gebiet ist eine generelle Flächenbegren-
zung hingegen unzulässig, da dort eine solche Abhängigkeit von Grundstücks-
fläche und Ausnutzbarkeit gerade besteht, BVerwG, Urteil vom 19.2.1981, DÖV 
1982, S.644 (654 f.); Bohley/ Foohs, Handbuch des gemeindlichen Steuer-
rechts, Band I, 1.Halbband, IV, Frage 8, Erl.1. 
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wird.707 Daneben ist es weiterhin zulässig, in Einzelfällen die beitrags-
pflichtige Grundstücksfläche aus Billigkeitsgründen zu beschränken.708 
Dies kann z.B. dann der Fall sein, wenn die Bebaubarkeit der Teilfläche 
eines Grundstücks durch bauplanerische Festsetzungen als Grünfläche 
ausgeschlossen ist oder die volle Ausnutzbarkeit durch eine öffentlich-
rechtliche Baubeschränkung verhindert wird.709  

Der umlagefähige Investitionsaufwand ist entsprechend dem gemeindli-
chen Verteilungsmaßstab auf die beitragspflichtigen Grundstücke 
umzulegen. Beitragsmaßstäbe sind insbesondere die Art und das Maß 
der baulichen oder sonstigen Nutzung und die Grundstücksflächen, 
sowie eine Kombination aus beiden, Art.5 II S.2 BayKAG. Für die Fälle 
der Beitragserhebung bei Wasserversorgungs- und 
Entwässerungseinrichtungen sehen die Mustersatzungen, die 
tatsächliche710 oder zulässige Geschossfläche und die 
Grundstücksfläche als Kombinationsmaßstab vor. Daneben sind auch 
andere Maßstäbe möglich.711 Insbesondere der Vollgeschossmaßstab ist 
nach der Neuregelung des Art.5 II S.2 BayKAG zulässig.712 Die 
Beitragshöhe eines erschlossenen Grundstücks errechnet sich durch 
eine Multiplikation des in der Beitragssatzung festgelegten Beitragssat-
zes713 mit dem gewählten Beitragsmaßstab bzw., wenn die Gemeinde 
einen Kombinationsmaßstab gewählt hat, durch eine Multiplikation der 
verschiedenen Beitragssätze mit den jeweils entsprechenden 
Beitragsmaßstäben und einer anschließenden Addition der Summen.  

c. Die Heranziehungsphase 

In der Heranziehungsphase erfolgt die Liquidation des umlagefähigen 
Investitionsaufwands für die jeweilige Einrichtung gegenüber dem Bei-
                                      
707 Das Problem der Mehrfacherschließung stellt sich hingegen nicht, da Wasser-

versorgungs- und Entwässerungsanlagen grundsätzlich eine Einrichtung sind; 
siehe unten, 2.Teil:C.II.2.a(3), Seite 124. 

708 Bayerisches Staatsministerium des Inneren, Bekanntmachung vom 26.7.1994, 
AllMBl 1994, S.655 (658). 

709 Donhauser/ Hürholz/ Schwinghammer/ Peters, Kommunalabgabenrecht in Bay-
ern, Band I, Art.5 KAG, Erl.I.6. 

710 Wird dieser Maßstab gewählt, ist Art.5 II S.3 BayKAG zu beachten; ausführliche 
Hinweise hierzu enthält die Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeri-
ums des Inneren vom 26.7.1994, AllMBl 1994, S.655 (658). 

711 Donhauser/ Hürholz/ Schwinghammer/ Peters, Kommunalabgabenrecht in Bay-
ern, Band I, Art.5 KAG, Erl.I.10; eine Übersicht findet sich bei Schieder/ Happ, 
Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.5 KAG, Erl.3.2.9.. 

712 Bayerisches Staatsministerium des Inneren, Bekanntmachung vom 30.5.2000, 
AllMBl 2000, S.415. 

713 Der Beitragssatz ist das Ergebnis der Global- bzw. Rechnungsperiodenkalkulati-
on. 
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tragspflichtigen. Gesetzlicher Regelfall ist – wie im Erschließungsbei-
tragsrecht nach BauGB – die Heranziehung mittels Beitragsbescheid. 
Anders als im Rahmen des Erschließungsbeitragsrechts nach BauGB ist 
eine Abschnittsbildung ausgeschlossen, Art.5 I S.5 BayKAG. Zulässig ist 
allerdings eine vorherige Heranziehung im Wege der Kostenspaltung 
oder eine Erhebung von Vorausleistungen. Zu einer vorzeitigen Finan-
zierung führen auch Zahlungen auf eine Vorauszahlungs- oder Ablö-
sungsvereinbarung. Im Folgenden soll zunächst auf den gesetzlichen 
Regelfall eingegangen werden. 

(1) Der gesetzliche Regelfall der Heranziehung 

Die Heranziehung durch Beitragsbescheid setzt voraus, dass die 
Beitragspflicht entstanden ist. 

(a) Das Entstehen der sachlichen und persönlichen B eitragspflicht 

Gemäß Art.2 I BayKAG hat die Gemeinde in der Abgabensatzung den 
Beitragsschuldner zu benennen. Dabei ist sie an die Regelung des 
Art.5 VI BayKAG gebunden. Danach ist persönlich beitragspflichtig, wer 
im Zeitpunkt des Entstehens der Beitragsschuld Eigentümer des Grund-
stücks oder Erbbauberechtigter ist. Diese Regelung des BayKAG weicht 
von § 134 I BauGB ab. Gemäß § 134 I BauGB ist hinsichtlich der per-
sönlichen Beitragspflicht auf den Zeitpunkt der Zustellung des Erschlie-
ßungsbeitragsbescheids abzustellen. Im Rahmen des Erschließungsbei-
tragsrechts nach BauGB entsteht die persönliche Beitragspflicht nicht 
ohne Bekanntgabe des Beitragsbescheids. Demgegenüber hat der Bei-
tragsbescheid nach BayKAG hinsichtlich der Entstehung der persönli-
chen Beitragspflicht lediglich eine deklaratorische Bedeutung, da die 
persönliche Beitragsschuld bereits im Zeitpunkt der Entstehung der 
sachlichen Beitragsschuld entsteht.  Es ist daher nicht zwischen sachli-
cher und persönlicher Beitragspflicht zu unterscheiden.714 Die Probleme, 
die sich im Rahmen des Erschließungsbeitragsrechts nach BauGB in 
den Fällen des Auseinanderfallens von sachlicher und persönlicher Bei-
tragspflicht stellen715, können im Beitragsrecht nach BayKAG nicht auf-
treten.  

Die Beitragspflicht entsteht gemäß Art.13 I Nr.2b i.V.m § 38 AO, sobald 
der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die Leistungspflicht 
knüpft. Da das BayKAG – anders als das Erschließungsrecht nach 
BauGB in § 133 II BauGB – nicht regelt, dass die Beitragspflicht mit der 
endgültigen Herstellung der Anlage erfüllt ist, muss der Ortsgesetzgeber 

                                      
714 Jachmann, Vereinbarungen über Erschließungsbeiträge im Rahmen von Grund-

stücksverträgen mit Gemeinden, S.100. 
715 Dazu oben, 2.Teil:C.I.2.c(1)(b), Seite 99. 
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eine eigenständige Regelung treffen, wann der Beitragstatbestand ver-
wirklicht ist.716 Dabei ist er an die Ermächtigungsgrundlage des 
Art.5 BayKAG gebunden. Danach ist der Abgabentatbestand erfüllt, 
wenn einem Grundstückseigentümer oder Erbbauberechtigten durch die 
Möglichkeit der Inanspruchnahme der öffentlichen Einrichtung ein be-
sonderer Vorteil geboten wird. Entscheidend ist bei leitungsgebundenen 
Einrichtungen nicht der Zeitpunkt, in dem die Einrichtung insgesamt her-
gestellt worden ist, sondern wann für das jeweilige Grundstück ein be-
triebsbereite Einrichtung zur Verfügung steht, an die das Grundstück 
anschließbar ist.717 Es müssen jedoch auch die grundstücksbezogenen 
Voraussetzungen718 erfüllt sein, da nur in diesen Fällen ein Vorteil ent-
steht. Die Beitragssatzungen der Gemeinden bestimmen daher regel-
mäßig, dass die Beitragspflicht in dem Zeitpunkt entsteht, in dem ein 
bebautes oder gewerblich genutztes bzw. bebaubares oder gewerblich 
nutzbares Grundstück an die gemeindliche Einrichtung angeschlossen 
werden kann.719 Neben der Erfüllung des Abgabentatbestands müssen 
auch die übrigen Voraussetzungen, die das Gesetz an das Entstehen 
der Beitragspflicht knüpft, erfüllt sein. Hierzu zählt insbesondere das 
Vorliegen einer wirksamen Beitragssatzung720 

Die Beitragspflicht entsteht grundsätzlich nur einmal721 und grundsätzlich 
in Höhe der gesamten Beitragsschuld, soweit nicht ausnahmsweise ein 
Fall des Art.5 II S.3 BayKAG vorliegt.722 Mit dem Entstehen der Beitrags-
pflicht beginnt die vierjährige Festsetzungsfrist zu laufen, Art.13 I 
Nr.4b BayKAG i.V.m. § 169 AO. Die Beitragsschuld geht auch durch ei-
ne Veräußerung des Grundstücks nicht auf den neuen Grundstücksei-
gentümer über. Allerdings ist der neue Grundstückseigentümer gemäß 
Art.5 VII BayKAG verpflichtet, die Zwangsvollstreckung in das Grund-
stück zu dulden. 

(b) Der Beitragsbescheid 

Die Beitragsschuld ist gemäß Art.13 I Nr.4b BayKAG i.V.m. § 155 AO 
durch schriftlichen Beitragsbescheid festzusetzen. Der Beitrag wird in 
dem in der gemeindlichen Beitragssatzung bestimmten Zeitpunkt fällig. 

                                      
716 Dietzel, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap.G, Rn.83. 
717 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.5 KAG, Erl.1.7. 
718 Dazu oben, 2.Teil:C.II.2.b(2), Seite 127. 
719 Vgl. § 2 BGS-EWS und § 3 BGS-WAS. 
720 Dazu oben, 2.Teil:C.II.1.b, Seite 113. 
721 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.5 KAG, Erl.1.6.1. 
722 In der Beitragssatzung kann bestimmt werden, dass Grundstücke bis zu ihrer 

Bebauung oder gewerblichen Nutzung nur mit dem auf die Grundstücksfläche 
entfallenden Betrag herangezogen werden. 
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Bei der Bestimmung des Fälligkeitszeitpunktes hat die Gemeinde einen 
weiten Ermessensspielraum, da eine gesetzliche Vorgabe nicht be-
steht.723 Die Mustersatzungen empfehlen, dass der Beitrag einen Monat 
nach Zustellung des Beitragsbescheids fällig wird.724 Mit Ablauf des Ka-
lenderjahres, in dem der Beitrag erstmals fällig geworden ist, beginnt 
gemäß Art.13 I Nr.5a BayKAG i.V.m. § 228 S.2 AO die Zahlungsverjäh-
rungsfrist von 5 Jahren.  

(2) Die einseitigen Gestaltungsmöglichkeiten der Ge meinde 

Im Bereich des BayKAG besteht bei leitungsgebundenen Einrichtungen 
für die Gemeinde lediglich die Möglichkeit, Vorausleistungen oder Vor-
schüsse zu verlangen. Eine vorzeitige Abrechnung aufgrund einer Kos-
tenspaltung ist in diesem Bereich nicht möglich: Gemäß Art.5 I 
S.6 BayKAG kann der Beitrag für Teile der nicht leitungsgebundenen 
Einrichtungen selbstständig erhoben werden (Kostenspaltung). Für lei-
tungsgebundene Einrichtungen sieht das Gesetz eine entsprechende 
Regelung gerade nicht vor. Ebenso wenig kann die Gemeinde einseitig 
verlangen, dass der künftige Beitrag abgelöst wird.725 Gemäß Art.5 IX 
S.1 BayKAG ist die Ablösung der Beitragspflicht vor ihrer Entstehung 
gegen eine angemessene Gegenleistung zulässig; Grundlage der Ablö-
sung ist aber – wie im Erschließungsbeitragsrecht nach BauGB – eine 
Ablösungsvereinbarung zwischen der Gemeinde und dem künftigen Bei-
tragsschuldner.  

(a) Die Vorauszahlung, Art.5 V BayKAG 

Art.5 V BayKAG bietet eine dem § 133 III BauGB entsprechende 
Rechtsgrundlage zur Erhebung einer Vorauszahlung auf die Beitrags-
schuld. Der Vorauszahlungsanspruch entsteht – anders als die Bei-
tragsschuld726 – nicht kraft Gesetzes, sondern erst durch einen (konstitu-
tiven) Vorausleistungsbescheid.727  

Voraussetzung für die Rechtmäßigkeit des Vorauszahlungsbescheids 
ist, dass mit der Herstellung der Einrichtung bereits begonnen wurde. 
Zusätzlich muss mit dem Entstehen der endgültigen Beitragsschuld in 

                                      
723 Im BayKAG fehlt eine dem § 135 I BauGB entsprechende Regelung und Art.13 I 

Nr.5a BayKAG verweist nicht auf die Fälligkeitsregelung des § 220 I AO. 
724 § 7 BGS-WAS und § 7 EWS-BGS.  
725 Donhauser/ Hürholz/ Schwinghammer/ Peters, Kommunalabgabenrecht in Bay-

ern, Art.5 KAG, Erl.I.23. 
726 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2, Seite 97. 
727 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.5 KAG, Erl.7.2. 
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angemessener Zeit zu rechnen sein.728 Diese Voraussetzung ist zwar 
gesetzlich nicht ausdrücklich normiert, ergibt sich aber aus dem Vor-
teilsprinzip.729 Außerdem müssen die Voraussetzungen für das spätere 
Entstehen der Beitragsschuld gegeben sein. Es muss somit eine wirk-
same Satzung vorliegen – wobei der Abgabensatz gemäß 
Art.5 IV BayKAG nicht unbedingt festgelegt sein muss – und die grund-
stücksbezogenen Voraussetzungen müssen erfüllt sein. Vorauszah-
lungsschuldner ist der der Beitragssatzung entsprechende künftige Bei-
tragsschuldner.730 Diesem gegenüber ist der Vorauszahlungsanspruch 
geltend zu machen. Ist die Beitragsschuld bereits endgültig entstanden, 
kann ein Vorauszahlungsbescheid nicht mehr ergehen; ein Umdeutung 
in einen Beitragsbescheid oder Vorschussbescheid ist unzulässig.731 Die 
Erhebung der Vorauszahlung ist bis zur Höhe der voraussichtlich ent-
stehenden Beitragsschuld rechtmäßig.732  

Soweit die Beitragsschuld überhaupt nicht mehr entstehen kann, besteht 
ein Rückzahlungsanspruch gemäß Art.13 I Nr.2b BayKAG i.V.m. 
§ 37 II AO. Ist die Beitragspflicht 6 Jahre nach Erlass des Vorauszah-
lungsbescheids nicht entstanden, kann die Vorauszahlung ebenfalls zu-
rückverlangt werden, wobei gemäß Art.5 I S.4 BayKAG die 
Rückzahlungsschuld für jeden vollen Monat ab Erhebung der 
Vorauszahlung mit einhalb von Hundert zu verzinsen ist. Entsteht die 
Beitragspflicht innerhalb von 6 Jahren nach Erlass des 
Vorauszahlungsbescheids, ist sie mit der endgültigen Beitragsschuld zu 
verrechnen, Art.5 V S.2 BayKAG. Ein Anspruch auf Herstellung der 
Einrichtungen besteht nicht.733 Findet zwischen Zustellung des 
Vorauszahlungsbescheids und Entstehung der Beitragspflicht ein 
Wechsel in der Person des Beitragspflichtigen statt, ist gemäß Art.5 V 
S.2 BayKAG die Vorauszahlung mit der endgültigen Beitragsschuld des 
Rechtsnachfolgers zu verrechnen. Dem ehemaligen Eigentümer bzw. 
Erbbauberechtigten, der die Vorauszahlung geleistet hat, steht also kein 
Erstattungsanspruch gegen die Gemeinde zu. Eine Erstattung kann nur 
zwischen den privaten Parteien im Rahmen des zugrundeliegenden 
Verpflichtungsgeschäfts erfolgen.  

                                      
728 Oehler, KAG, Art.5, Anm.10.1; Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabga-

bengesetz, Art.5 KAG, Erl.7.1. 
729 BVerwG, Urteil vom 23.5.1975, DÖV 1975, S.715. 
730 VGH München, Urteil vom 31.8.1994, BayVBl 1985, S.211. 
731 Donhauser/ Hürholz/ Schwinghammer/ Peters, Kommunalabgabenrecht in Bay-

ern, Art.5 KAG, Erl.I.17. 
732 Oehler, KAG, Art.5, Anm.10.2. 
733 Siehe oben, 1.Teil:C.II.4.a, Seite 35. 
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(b) Der Vorschuss, Art.5 V S.5 BayKAG 

Sofern die endgültige Beitragsschuld noch nicht berechnet werden kann, 
die Beitragspflicht aber bereits entstanden ist, können Vorschüsse auf 
den Beitrag erhoben werden, Art.5 V S.5 BayKAG. Im Unterschied zur 
Vorauszahlung muss die Beitragspflicht bereits entstanden sein. Der 
Vorschuss wird durch Erlass eines Vorschussbescheids erhoben. 
Hauptsächlich wird es zu einer Erhebung von Vorschüssen in den Fällen 
des Art.5 IV BayKAG kommen, wenn in der Beitragssatzung keine Bei-
tragssätze festgelegt wurden, weil bei Satzungserlass der Aufwand noch 
nicht feststand. 

(c) Die Billigkeitsregelungen 

Im Bereich des BayKAG sind Billigkeitsmaßnahmen nicht eigenständig 
normiert. Gemäß Art.13 I Nr.4b und Nr.5a BayKAG finden jedoch 
§§ 163 I S.1, 227 AO Anwendung. §§ 163 I S.1, 227 AO regeln Billig-
keitsmaßnahmen bei der Festsetzung bzw. Erhebung einer Steuer. 
§ 163 I S.1 AO ist im Festsetzungsverfahren anzuwenden und entspricht 
somit der Vorschrift des § 135 V S.2 BauGB; § 227 AO gilt im Erhe-
bungsverfahren und entspricht § 135 V S.1 BauGB. Die Anwendung der 
Vorschriften führt zu einem Erlöschen des Anspruchs aus dem Abga-
benschuldverhältnis, Art.13 I Nr.2b BayKAG i.V.m. § 47 AO.734 Gemäß 
Art.13 I Nr.5a BayKAG i.V.m. § 222 AO können Ansprüche aus dem Ab-
gabenschuldverhältnis unter den dort genannten Voraussetzungen ge-
stundet werden. 

3. Die Deckung des Investitionsaufwands durch Gebüh renerhe-
bung 

Wie bereits dargestellt ist die Gemeinde verpflichtet, für die Benutzung 
von Wasserversorgungs- und Entwässerungseinrichtungen gemäß 
Art.8 I S.2 BayKAG Benutzungsgebühren zu erheben und den Investiti-
onsaufwand in die Gebührenkalkulation einzubeziehen, soweit er nicht 
bereits durch Beiträge gedeckt ist, Art.8 III BayKAG.735 Das Bayerische 
Staatsministerium des Inneren geht davon aus, dass die Gemeinden ih-
ren Investitionsaufwand bei der erstmaligen Herstellung von Wasserver-
sorgungs- und Entwässerungseinrichtungen zum Teil durch die Erhe-
bung von Gebühren finanzieren.736 Im Folgenden soll lediglich dargestellt 
werden, wie der Investitionsaufwand in die Gebührenkalkulation einfließt 
und welche Besonderheiten im Übrigen bei einer gemischten Beitrags- 
und Gebührenerhebung zu beachten sind. 
                                      
734 Guttenberger, MittBayNot 1990, S.73 (79). 
735 Siehe oben, 2.Teil:C.II, Seite 110. 
736 Siehe Bekanntmachung vom 5.12.1974, MABl 1974, S.925 (926). 
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Rechtsgrundlage der Gebührenerhebung ist die gemeindliche Gebüh-
rensatzung, die den Gebührentatbestand, die Gebührenpflichtigen, den 
Gebührensatz, den Gebührenmaßstab und Zeitpunkt der Fälligkeit der 
Gebührenschuld regelt.737 Gebührenpflichtig ist, wer eine gegen Entgelt 
zu benutzende öffentliche Einrichtung, deren Benutzung öffentlich-
rechtlich geregelt ist, tatsächlich benutzt.738 Der Gebührensatz in Verbin-
dung mit dem Gebührenmaßstab ergibt die jeweilige Gebührenhöhe. Der 
Gebührensatz ist das Ergebnis der Gebührenkalkulation. Gemäß Art.8 II 
S.1 BayKAG soll das Gebührenaufkommen die nach betriebswirtschaft-
lichen ansatzfähigen Kosten decken und bei Einrichtungen, bei denen 
die Gebührenschuldner zur Benutzung verpflichtet sind, auch nicht ü-
bersteigen, Art.8 II S.2 BayKAG. Bei Wasserversorgungs- und Entwäs-
serungseinrichtungen gilt aufgrund des regelmäßig angeordneten An-
schluss- und Benutzungszwangs somit das Kostendeckungsprinzip.739 
Grundlage für die Gebührenkalkulation ist somit der der Gemeinde ins-
gesamt entstehende Aufwand. Dieser ist gemäß Art.8 II S.1 BayKAG 
nach betriebswirtschaftlichen Grundsätzen zu ermitteln, das heißt die 
Investitionsaufwendungen werden in Form von Abschreibungen auf die 
voraussichtliche Nutzung des Anlageguts verteilt und auch die übrigen 
Ausgaben werden periodengerecht zugeordnet.740 Der Zeitraum einer 
solchen Periode soll gemäß Art.8 V S.1 BayKAG höchstens vier Jahre 
umfassen. Etwaige Über- oder Unterdeckungen sind gemäß Art.8 VI S.2 
BayKAG auszugleichen. Zu den betriebswirtschaftlichen Kosten gehören 
gemäß Art.8 III S.1 BayKAG insbesondere angemessene Abschreibun-
gen von den Anschaffungs- und Herstellungskosten.741 Sind diese Kos-
ten durch die Erhebung von Beiträgen oder ähnlicher Entgelte gekürzt, 
sind gemäß Art.8 III S.3 BayKAG den Abschreibungen die insoweit ge-
minderten Anschaffungs- und Herstellungskosten zugrundezulegen. 
Grundsätzlich gehört zu den betriebswirtschaftlich ansatzfähigen Kosten 
eine angemessene Verzinsung des Anlagenkapitals (Art.8 III 
S.1 BayKAG). Hat die Gemeinde einen Teil des Anlagenkapitals durch 

                                      
737 Siehe zur Abgabensatzung oben, 2.Teil:C.II.1.b, Seite 113. 
738 Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in Bayern, S.305. 
739 Tatsächliche Über- und Unterdeckungen innerhalb des Kalkulationszeitraums 

stehen einer rechtmäßigen Gebührenerhebung aber grundsätzlich nicht entge-
gen, da es sich bei dem Kostendeckungsprinzip lediglich um einen Kalkulations-
grundsatz handelt, Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in Bayern, S.307; bei ei-
ner nicht lediglich geringfügigen Überschreitung des Gebührenaufkommens, 
BVerwG, Urteil vom 8.12.1961, BVerwGE 13, 214 (222) oder gewollten Überde-
ckung, VGH München, Urteil vom 25.2.1998, NVwZ-RR 774, gilt dies hingegen 
nicht. 

740 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.8 KAG, Erl.5.1. 
741 Das gilt jetzt auch für zuwendungsfinanzierte Investitionskosten, Art.8 III 

S.4, 5 BayKAG.  
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Beiträge aufgebracht, muss insoweit eine Verzinsung außer Betracht 
bleiben (Art.8 III S.2 HS 2 BayKAG). 

Soll der Investitionsaufwand zum Teil über Gebühren umgelegt werden, 
gebietet es der Grundsatz der Abgabengerechtigkeit, dass beitrags- und 
gebührenpflichtiger Personenkreis jeweils derselbe ist.742 

3.Teil: Vertragliche Vereinbarungen über Erschließu ngs-
kosten 

Die endgültige Deckung der Erschließungskosten erfolgt dem gesetzli-
chen Leitbild des BauGB und des BayKAG entsprechend durch Erlass 
von Beitragsbescheiden. Im BayKAG besteht darüber hinaus die Mög-
lichkeit, Erschließungskosten ganz oder zum Teil durch eine Gebühren-
erhebung zu decken. Zum Zwecke der vorläufigen Finanzierung stehen 
der Gemeinde daneben die Instrumente des Vorausleistungs- bzw. Vo-
rauszahlungs- und des Vorschussbescheids zur Verfügung. 

Im Folgenden wird dargestellt, welche Möglichkeiten die Gemeinde hat, 
rechtmäßige Vereinbarungen über Erschließungskosten zu treffen. 
Bezüglich der Vertragstypen kann dabei danach unterschieden werden, 
ob es sich um Vereinbarungen handelt, die darauf abzielen, auf ein 
bestehendes oder künftig zu entstehendes Abgabenschuldverhältnis 
unmittelbar einzuwirken (Abgabenvereinbarungen)743 oder ob eine 
Vertragsgestaltung vorliegt, die eine Regelung hinsichtlich 
Erschließungskosten vorsieht, ohne dass ein Abgabenschuldverhältnis 
besteht oder zukünftig zu entstehen hätte oder die zumindest nicht 
unmittelbar auf ein Abgabenschuldverhältnis einwirkt. 

A. Abgabenrechtliche Vereinbarungen 

Eine abgabenrechtliche Vereinbarung liegt dann vor, wenn bereits ein 
Abgabenschuldverhältnis besteht oder zukünftig zu entstehen hätte und 
sich die Vereinbarung unmittelbar auf dieses Verhältnis bezieht. Ein Ab-
gabenschuldverhältnis entsteht bzw. hat künftig zu entstehen, wenn der 
Gemeinde ein eigener Investitionsaufwand entstanden ist bzw. künftig 
entstehen wird. Dann ist die Gemeinde grundsätzlich verpflichtet, diesen 
Aufwand aufgrund einer Abgabensatzung durch Abgabebescheide zu 
refinanzieren. Vereinbarungen in diesem Bereich können insbesondere 
darauf gerichtet sein, zu einer vorgezogenen Finanzierung zu verhelfen 
oder einen anderen als den nach Abgabenrecht zu zahlenden Betrag zu 
regeln. Vereinbarungen, die die Höhe des zu zahlenden Betrags gestal-
ten, sind die Ablösung und der Erlass. Im ersten Fall tritt an die Stelle 
                                      
742 Bauer/ Hub, Kommunale Abgaben in Bayern, S.306. 
743 Schieder/ Happ, Bayerisches Kommunalabgabengesetz, Art.1 KAG, Erl.6.1. 
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der sonst zu zahlenden Abgabe ein Ablösebetrag, im zweiten Fall er-
lischt der Abgabenanspruch ersatzlos in Höhe des Erlasses. Vereinba-
rungen, die zu einer vorläufigen Finanzierung der Erschließung führen 
sollen,  sind die Vorauszahlungs- und die Vorschussvereinbarung. 
Daneben kann ein Interesse der Beteiligten bestehen, im Wege des 
Vergleichs tatsächliche oder rechtliche Ungewissheiten zu klären. 

Fraglich ist, ob es sich bei den genannten Abgabenvereinbarungen um 
öffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Vereinbarungen handelt. Für 
die Zuordnung eines Vertrags zum öffentlichen oder privaten Recht 
kommt es entscheidend auf den Gegenstand des Vertrags an.744 Ein 
Vertrag mit öffentlich-rechtlichem Charakter liegt danach insbesondere 
dann vor, wenn er sich auf eine öffentlich-rechtliche Berechtigung oder 
Verpflichtung des Bürgers bezieht. Im Fall der Vereinbarung einer neut-
ralen Leistungspflicht (z.B. der Verpflichtung zur Zahlung eines Geldbe-
trags) ist auf den Zweck der Leistungsverpflichtung und den Gesamtcha-
rakter des Vertrags abzustellen.745 Die subjektiven Vorstellungen der 
Vertragsparteien sind für die Einordnung grundsätzlich unbeachtlich.746 
Soweit sich die vorgenannten Vereinbarungen auf die Kosten für die 
erstmalige Herstellung einer gemäß § 127 II BauGB beitragsfähigen An-
lage oder einer Wasserversorgungs- oder Entwässerungseinrichtung 
beziehen, sind sie öffentlich-rechtlich, da sie einen öffentlich-rechtlichen 
Regelungsgegenstand haben, nämlich das Abgabenschuldverhältnis.747 
Die Entstehung eines Abgabenschuldverhältnisses ist in diesen Fällen 
zwingend, da die Gemeinden zur Abgabenerhebung verpflichtet sind.748 
Privatrechtlich vereinbarte Entgelte sind nicht möglich. 

Etwas anderes gilt auch nicht für Vertragsgestaltungen, die im Zusam-
menhang mit einem Grundstückskaufvertrag mit der Gemeinde ge-
schlossen werden: Verkauft die Gemeinde ein Grundstück, für das eine 
Beitragspflicht noch nicht entstanden ist, trifft nach der Erfüllung des 
Kaufvertrags den Käufer eine nach diesem Zeitpunkt entstehende Bei-
tragspflicht. Die Beitragspflicht kann vor der Übereignung z.B. deswegen 
noch nicht entstanden sein, weil die Gemeinde Eigentümerin des 
Grundstücks war.749 Eine Beitragspflicht kann darüber hinaus auch des-

                                      
744 BVerwG, Urteil vom 5.10.1965, BVerwGE 22, 138 (140); Henneke, in: Knack, 

VwVfG, § 54, Rn.2. 
745 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, Rn.11. 
746 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, Rn.9. 
747 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 133, Rn.70. 
748 Vgl. zur Beitragserhebungspflicht nach BauGB oben, 2.Teil:C.I.1.b, Seite 70 und 

zur Abgabenerhebungspflicht nach BayKAG oben, 2.Teil:C.II.1.a, Seite 110. 
749 Handelt es sich um eine nach BayKAG beitragsfähige Anlage, ist die Gemeinde 

selbst beitragspflichtig, siehe oben, 2.Teil:C.I.2.b(2), Seite 128; sie kann die ihr 



139
 

wegen noch nicht entstanden sein, weil noch nicht alle Entstehungsvor-
aussetzungen einer sachlichen Beitragspflicht erfüllt sind, z.B. die Er-
schließungsanlage vor der Übereignung noch nicht endgültig hergestellt 
war. In diesen Fällen hat der Käufer nicht nur den Kaufpreis zu zahlen, 
sondern auch die nach Übereignung fällig werdenden Erschließungsbei-
träge. Das Interesse der Vertragsparteien wird in der Regel aber dahin 
gehen, den Betrag, den der Käufer letztlich zu zahlen hat, schon bei Ab-
schluss des Kaufvertrags festzulegen. Soweit die gesetzlichen Anforde-
rungen erfüllt sind, kann die Gemeinde die Beitragsforderung aus Billig-
keitsgründen erlassen oder gegen einen Ablösebetrag ablösen. Auf Er-
reichung dieses Ziels sind ebenfalls Vereinbarungen gerichtet, die 
bestimmen, dass mit dem Kaufpreis künftig entstehende Abgabenforde-
rungen abgegolten sind (sogenannte verdeckte Ablösung) oder die 
bestimmen, dass die Gemeinde den Käufer von künftig entstehenden 
Abgabenforderungen freistellt. Diese Verpflichtung der Gemeinde zur 
Freistellung – ohne oder gegen eine Gegenleistung – ist dem öffentli-
chen Recht zuzuordnen.750 Es kann nicht konstruktiv in der Weise unter-
teilt werden, dass die Beitragsforderung der Gemeinde gegenüber dem 
Käufer entsteht und die Gemeinde auf privatrechtlicher Ebene den Käu-
fer von der Erfüllung dieser Beitragsforderung freizustellen verpflichtet 
ist. Eine privatrechtliche Freistellungspflicht setzt ein Dreiecksverhältnis 
voraus, das im vorliegenden Fall aufgrund der Identität des Rechtsträ-
gers – unabhängig davon, ob er hoheitlich und privatrechtlich handelt751 
– nicht vorliegt.752 Die Freistellungsverpflichtung der Gemeinde stellt sich 
somit als die Verpflichtung zu einem Beitragsverzicht dar und bezieht 
sich damit unmittelbar auf das öffentlich-rechtliche Abgabenschuldver-
hältnis.753  

Bei der Bestimmung der Rechtmäßigkeit eines öffentlich-rechtlichen Ver-
trags – und somit auch bei abgabenrechtlichen Vereinbarungen – ist zu 
unterscheiden zwischen der Zulässigkeit der Vertragsform und der 

                                                                                                                    
entstandenen Kosten in die Kaufpreiskalkulation einfließen lassen, Schmidt/ 
Bogner/ Steenbock, Handbuch des Erschließungsrechts, Rn.3961. 

750 So BVerwG, Urteil vom 1.12.1982, BVerwGE 84, 183 (181) zur verdeckten Ab-
lösung.  

751 Von der Vorstellung der Doppelpersönlichkeit des Staates hat man sich mit der 
Einführung einer rechtsstaatlichen Verfassung gelöst, Burmeister, DÖV 1975, 
S.695 (699); so im Ergebnis auch Kempen, Die Formenwahlfreiheit der Verwal-
tung, S.83 f. 

752 Schmittat, DNotZ 1991, S.288 (299); a.A. Jachmann, Vereinbarungen über Er-
schließungsverträge im Rahmen von Grundstücksverträgen mit Gemeinden, 
S.300 f. 

753 A.A. Wittern, NVwZ 1991, S.751. 
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Rechtmäßigkeit des Vertragsinhalts.754 Im Folgenden wird zunächst der 
Regelungsbereich des Erschließungsbeitragsrechts nach BauGB bzw. 
BayKAG auf etwaige Vertragsformverbote untersucht, bevor auf die in-
haltliche Rechtmäßigkeit der vorgenannten vertraglichen Gestaltungs-
möglichkeiten eingegangen wird. 

I. Die Zulässigkeit der Vertragsform bei abgabenrec htlichen Ver-
einbarungen 

Bei der Frage nach der Zulässigkeit des Vertrags als Handlungsform ist 
zu beantworten, inwieweit das Verwaltungshandeln durch Vertrag im 
fraglichen Bereich überhaupt in Betracht kommen kann oder es verboten 
ist. Soweit im kommunalabgabenrechtlichen Bereich die Vorschriften 
des BayVwVfG anwendbar sind, ist die Vertragsform gemäß 
Art.54 S.1 BayVwVfG grundsätzlich zulässig, soweit keine Rechtsvor-
schriften entgegenstehen. 

1. Die Anwendbarkeit der Art.54 ff. BayVwVfG 

Durch das Zweite Gesetz zur Änderung des Bayerischen Verwaltungs-
verfahrensgesetzes755 wurden in Art.2 II Nr.1 BayVwVfG die Worte „und 
Verfahren, die unter Art.10 des Kommunalabgabengesetzes fallen“ ge-
strichen. Bis dahin war umstritten, inwieweit ein Rückgriff auf Regelun-
gen des BayVwVfG zulässig war, soweit das BayKAG eine Regelung der 
Abgabenordnung nicht in Bezug nahm oder die AO eine dem BayVwVfG 
entsprechende Regelung nicht enthielt. Der VGH München nahm an, 
dass der Ausschluss der Vorschriften des BayVwVfG im Verfahren nach 
Art.10 KAG nur für diejenigen Verfahrensbereiche gilt, für die kraft ge-
setzlicher Verweisung des Art.13 KAG die dort genannten Bestimmun-
gen der Abgabenordnung Anwendung fanden.756 Anderer Ansicht war 
insbesondere das BVerwG, das davon ausging, dass in Kommunalab-
gabensachen die Vorschriften der BayVwVfG in seiner Gesamtheit aus-
geschlossen waren.757 Insbesondere im Hinblick auf diese bundesver-

                                      
754 BVerwG, Urteil vom 4.2.1966, BVerwGE 23, 213 (215 f.); BVerwG, Urteil vom 

6.7.1973, BVerwGE 42, 331 (334 f.); Bonk, in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VwVfG, 
§ 54, Rn.51; Göldner, JZ 1976, S.352 (354); Pakeerut, Die Entwicklung der 
Dogmatik des verwaltungsrechtlichen Vertrags, S.139; Gern, KStZ 1979, S.161. 

755 GVBl1990, S.235. 
756 VGH München, Urteil vom 12.2.1982, BayVBl 1982, S.439 zur Anwendbarkeit 

des Art.79 BayVwVfG; VGH München, Urteil vom 24.10.1986, BayVBl 1987, 
S.335 (337), zur Anwendbarkeit der Regelungen des öffentlich-rechtlichen Ver-
trags. 

757 BVerwG, Urteil vom 27.9.1989, BayVBl 1990, S.89 (90); so auch schon Erich-
sen, VerwArch 70 (1979), S.349 (352 f.); vgl. hierzu auch Flohr, KStZ 1978, S.21 
(22); Heun, DÖV 1989, S.1053 (1055); Allesch, DÖV 1990, S.270 (272). 
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waltungsgerichtliche Rechtsprechung hat der bayerische Gesetzgeber 
Art.2 II Nr.1 BayVwVfG geändert.758 Nach neuer Rechtslage ist für die 
Frage der Anwendbarkeit der Vorschriften des BayVwVfG im Bereich 
des kommunalabgabenrechtlichen Verfahrens jetzt allein 
Art.1 I BayVwVfG maßgebend: Kommunalbehörden und Kommunalab-
gaben fallen grundsätzlich unter die Regelung des BayVwVfG, dessen 
Vorschriften sind daher grundsätzlich anwendbar. Soweit aber nach 
Art.13 I KAG die Bestimmungen der Abgabenordnung Anwendung fin-
den, tritt das BayVwVfG zurück, da insoweit diese Vorschriften als in-
haltsgleiche oder entgegenstehende Bestimmungen den entsprechen-
den Vorschriften des BayVwVfG vorgehen.759 

Die AO enthält keine Regelung hinsichtlich abgabenrechtlicher Verträge; 
somit finden gemäß Art.1 I BayVwVfG die Vorschriften der 
Art.54 ff. BayVwVfG Anwendung.760 Gemäß Art.54 S.1 BayVwVfG sind 
vertragliche Regelungen nur ausgeschlossen, soweit Rechtsvorschriften 
entgegenstehen. Im Kommunalabgabenrecht ist die Handlungsform des 
Vertrags somit grundsätzlich zulässig. Die vor Erlass des (Bay)VwVfG 
bestehenden Meinungsverschiedenheiten, ob öffentlich-rechtliche Ver-
träge nur geschlossen werden können, wenn ein Gesetz hierzu ermäch-
tigt (sog. normative Ermächtigungstheorie761) oder sie generell zulässig 
sind, soweit nicht Rechtsvorschriften einem Vertrag entgegenstehen (uti-
litarische Theorie762) kann dahingestellt bleiben. Im Anwendungsbereich 
des BayVwVfG kommen den genannten Theorien keine Bedeutung 
mehr zu,763 da dem Vorbehalt mit Art.54 I BayVwVfG genüge getan 
ist.764 Auf das Vorliegen einer spezialgesetzlichen Ermächtigungsgrund-
lage kommt es nach einhelliger Auffassung nicht an.765 

                                      
758 Vgl. zu den Motiven des Gesetzgebers Geiger, BayVBl 1991, S.107. 
759 Zu weiteren Einzelheiten vergleiche auch Allesch, BayVBl 1992, S.621 und 

Boettcher, BayVBl 1992, S.623; zur Rechtslage in anderen Bundesländern ver-
gleiche Bonk, in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VwVfG, § 1, Rn.255, § 2, Rn.57, § 54, 
Rn.22; speziell zur Rechtslage in Baden-Württemberg vergleiche Lickteig, Die 
Anwendbarkeit der AO, S.33 ff. 

760 Allesch, BayVBl 1992, S.621 (623); Giehl, Verwaltungsverfahrensrecht in Bay-
ern, Art.54, Anm.I 2. 

761 Stern, VerwArch 49 (1958), S.106 (137 f.). 
762 Pieper, DVBl 1967, S.11 ff. 
763 Sontheimer, Der verwaltungsrechtliche Vertrag im Steuerrecht, S.82; ausführlich 

zu den Theorien, Sontheimer, a.a.O., S.77 ff. 
764 Schuster, Wirksame rechtswidrige öffentlich-rechtliche Verträge, S.77. 
765 Scherzberg, JuS 1992, S.205 (208); Punke, Verwaltungshandeln durch Vertrag, 

S.172 f.; Bonk, in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VwVfG, § 54, Rn.45; Corell, DÖV 
1998, S.363 (365); Maurer, in: Verwaltungshandeln durch Verträge und Abspra-
chen, S.15 (32). 
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2. Der Vertragsform entgegenstehende Rechtsvorschri ften 

Soweit Rechtsvorschriften entgegenstehen, ist die Handlungsform des 
öffentlich-rechtlichen Vertrags unzulässig. Dieser Grundsatz ergibt sich 
schon aus Art.20 III GG (Vorrang des Gesetzes)766 und wird durch 
§ 54 S.1 BayVwVfG konkretisiert.767 Entgegenstehende Vorschriften 
sind dabei auch solche, die allein nach Sinn und Zweck eine Regelung 
durch Vertrag ausschließen.768 Allerdings reicht die ausdrückliche Be-
reitstellung einer bestimmten Handlungsform allein nicht aus, da sie in 
der Regel nur Anknüpfungspunkt an überkommene Formen des Verwal-
tungshandelns darstellen.769 Es ist daher zu fragen, ob der Zweck der 
Regelung eine gleichberechtigte Mitwirkung Privater an der Setzung von 
Rechtsfolgen ausschließt.770 Die Unzulässigkeit der Handlungsform des 
öffentlich-rechtlichen Vertrags kann im Anwendungsbereich des 
Art.54 ff. BayVwVfG angesichts der ausdrücklichen Zulassung nicht aus 
allgemeinen Rechtsgrundsätzen abgeleitet werden.  

a. Entgegenstehende Vorschriften der AO 

Im allgemeinen Steuerrecht werden öffentlich-rechtliche Verträge über-
wiegend abgelehnt.771 Zwar enthält die Abgabenordnung kein explizites 
Vertragsformverbot. Ein Verbot wird jedoch aus verschiedenen Prinzi-
pien des Abgabenrechts hergeleitet, die in verschiedenen Vorschriften 
der Abgabenordnung ausdrücklich normiert sind. Es handelt sich dabei 
um die Grundsätze der Gesetzmäßigkeit und der Gleichmäßigkeit der 
Besteuerung (§ 85 S.1 AO) und der Tatbestandsmäßigkeit der Besteue-
rung (§ 38 AO); zudem werden  § 155 AO und § 218 AO herangezogen, 
die bestimmen bzw. voraussetzen, dass die Steuer durch Steuerbe-
scheid festzusetzen ist.772 Zum Teil wird auch den §§ 163, 227 AO ein 
Vertragsformverbot entnommen.773 Die genannten Vorschriften sind im 

                                      
766 Schuster, Wirksame rechtswidrige öffentlich-rechtliche Verträge, S.29 f. 
767 Wolff/ Bachof/ Stober, Verwaltungsrecht I, § 54, Rn.6. 
768 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, Rn.26. 
769 Scherzberg, JuS 1992, S.205 (208); Kunig, DVBl 1992, S.1193 (1196).  
770 Scherzberg, JuS 1992, S.205 (209). 
771 BVerwG, Urteil vom 5.6.1959, BVerwGE 8, S.329 (330); BVerwG, Urteil vom 

27.1.1982, BVerwGE 64, 361 (363); Allesch, DÖV 1988, S.103; Heun, DÖV 
1989, S.1053 (1056) jeweils m.w.N. 

772 Zum Teil wird auch aus dem Wesen der Steuer ein Vertragsformverbot abgelei-
tet, Heun, DÖV 1989, S.1053 (1058 ff.); zumindest im Kommunalabgabenrecht 
steht diesem allgemeinen Gesichtspunkt die grundsätzliche Zulässigkeit der Ver-
tragsform gemäß Art.54 BayVwVfG jedoch entgegen. 

773 Thiem, Allgemeines kommunales Abgabenrecht, S.82; Gern, KStZ 1985, S.81 
(82). 
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Bereich des BayKAG gemäß Art.13 BayKAG anwendbar. Fraglich ist 
daher, inwieweit sie der Zulässigkeit der Vertragsform entgegenstehen. 

Gemäß § 85 S.1 AO haben die Finanzbehörden die Steuern nach 
Maßgabe der Gesetze gleichmäßig festzusetzen und zu erheben. Der in 
§ 85 S.1 AO normierte abgabenrechtliche Grundsatz der Gesetzmäßig-
keit der Besteuerung führt zu dem Ergebnis, dass öffentliche Abgaben, 
die zu erheben die Behörde gesetzlich ermächtigt ist, auch erhoben 
werden müssen. Dieses Gebot der Abgabenerhebung impliziert das 
Verbot, durch Vertrag auf öffentliche Abgaben ganz oder zum Teil zu 
verzichten und die Abgabenerhebung damit in einer vom Gesetz abwei-
chenden Weise zu gestalten774 Dabei handelt es sich  jedoch um eine 
Frage der inhaltlichen Rechtmäßigkeit der Vereinbarung, nicht um ein 
Vertragsformverbot. Die Wahl der Handlungsform wird auch nicht durch 
den in § 85 S.1 AO normierten Grundsatz der Gleichmäßigkeit der Be-
steuerung berührt. Soweit die vertraglich vereinbarte Steuer nicht mit der 
gesetzlich geschuldeten Steuer übereinstimmt, ist dies ebenfalls eine 
Frage der Rechtmäßigkeit des Vertragsinhalts und nicht der Zulässigkeit 
der Vertragsform.775 Auch die Heranziehung der Steuerpflichtigen in un-
terschiedlicher Handlungsform führt nicht  zwingend zu einer Ungleich-
behandlung, da eine sachliche Rechtfertigung die verschiedene For-
menwahl rechtfertigen kann.776  

Gemäß § 38 AO entstehen die Ansprüche aus dem Steuerschuldver-
hältnis, sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die 
Leistungspflicht knüpft. Die Vorschrift knüpft an das abgabenrechtliche 
Prinzip der Tatbestandsmäßigkeit an. Aus der Vorschrift folgt, dass eine 
Abgabe nur erhoben werden darf, soweit der Abgabentatbestand ver-
wirklicht ist.777 Eine vertragliche Vereinbarung, die einen anderen als den 
in § 38 AO genannten Entstehungszeitpunkt regelt, ist rechtswidrig. 
Auch dies ist jedoch eine Frage der inhaltlichen Rechtmäßigkeit des Ver-
trags. Aus § 38 AO lässt sich aber im Übrigen nicht entnehmen, dass die 
Vertragsform als solche unzulässig ist.778 

Gemäß § 155 I AO sind die Steuern durch Steuerbescheid, das heißt 
durch Verwaltungsakt festzusetzen. Die Anordnung der Handlungsform 
des Verwaltungsakts bei der Festsetzung der Steuer ist nach ganz h.M. 
zwingend und schließt die Festsetzung der Steuer durch öffentlich-

                                      
774 BVerwG, vom 21.10.1983, KStZ 1984, S.112 (113). 
775 Gurlit, Verwaltungsvertrag und Gesetz, S.255. 
776 Jachmann, Vereinbarungen über Erschließungsbeiträge im Rahmen von Grund-

stücksverträgen mit Gemeinden, S.211. 
777 Brockmeyer, in: Klein, AO, § 38, Rn.5. 
778 Sontheimer, Der verwaltungsrechtliche Vertrag im Steuerrecht, S.140. 
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rechtlichen Vertrag aus.779 Das ergibt sich zwar nicht schon aus der al-
leinigen Erwähnung des Verwaltungsakts als Handlungsform, aber aus 
der herausragenden Funktion des Abgabenbescheids für das Abgaben-
recht. Nur die Abgabenfestsetzung durch Bescheid ermöglicht eine ein-
heitliche Erhebung nach Maßgabe der Gesetze.780 Darüber hinaus kann 
§ 155 I AO jedoch kein allgemeiner Rechtsgedanke dahingehend ent-
nommen werden, dass über das Festsetzungsverfahren hinaus ein Ver-
tragsformverbot im gesamten Anwendungsbereich der AO besteht.781 
Öffentlich-rechtliche Vereinbarungen, die sich auf die Begründung oder 
die Höhe einer Abgabenschuld beziehen, werden daher vom Vertrags-
formverbot des § 155 I AO nicht erfasst. Die Behörde kann sich daher 
z.B. verpflichten, die Abgabe in einer bestimmten Höhe festzusetzen. 
Fraglich ist in einem solchen Fall nicht die Zulässigkeit der Vertragsform, 
sondern die Rechtmäßigkeit des Vertragsinhalts.782 Im Erhebungsverfah-
ren regelt § 218 I AO, dass die Erhebung der gemäß § 155 I AO festge-
setzten Steuer durch Steuerbescheid zu erfolgen hat. Die Vorschrift be-
zieht sich ausschließlich auf die durch Festsetzungsbescheid festgesetz-
te Steuer, so dass ihr darüber hinaus kein Vertragsformverbot entnom-
men werden kann.783 

Auch aus §§ 163 I S.1, 227 AO ergibt sich kein Vertragsformverbot:784 
Die Entscheidung über die Anwendung einer Billigkeitsmaßnahme ist 
eine gegenüber der Steuerfestsetzung selbstständige Verwaltungsent-
scheidung.785 Die Vorschriften regeln nicht, in welcher Form die Ent-
scheidung über die Anwendung einer Billigkeitsmaßnahme zu erfolgen 
hat. Da es sich um eine gegenüber der Steuerfestsetzung eigenständige 
Entscheidung handelt, gilt nicht das Vertragsformverbot des § 155 I AO. 
Eine Entscheidung in Form des Vertrages widerspricht auch nicht Sinn 
und Zweck der §§ 163, 227 AO. Dieser besteht darin, in atypischen 
Sonderfällen eine einzelfallgerechte Abgabe festzusetzen bzw. zu erhe-
ben. Dieses Ergebnis kann auch erreicht werden, wenn nicht durch Ver-
waltungsakt, sondern in der Form des Vertrags gehandelt wird. Soweit 

                                      
779 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, Rn.3b; Schlette, Die Verwaltung 

als Vertragspartner, S.565; Gern, KStZ 1979, S.161; Rodewoldt, Das Kommu-
nalabgabenverfahren, S.237 f. m.w.N. 

780 Gurlit, Verwaltungsvertrag und Gesetz, S.256. 
781 Gurlit, Verwaltungsvertrag und Gesetz, S.257. 
782 Sontheimer, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, S.143. 
783 Jachmann, Vereinbarungen über Erschließungsbeiträge im Rahmen von Grund-

stücksverträgen mit Gemeinden, S.222. 
784 Bohley/ Foohs, Handbuch des gemeindlichen Steuerrechts, Band I, 1.Halbband, 

Teil III, Frage 22, Erl. 4. 
785 BVerwG, Urteil vom 4.6.1982, NJW 1982, S.2682 (2683). 
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eine Vereinbarung von den §§ 163, 227 AO abweicht, ist dies eine Frage 
der inhaltlichen Rechtmäßigkeit der Vereinbarung.  

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass im Anwen-
dungsbereich der AO ein generelles Vertragsformverbot nicht besteht. 
Insbesondere die Grundsätze der Gesetzmäßigkeit und Gleichmäßigkeit 
der Abgabenerhebung wenden sich nicht gegen die Form des Vertrags 
als solche, sondern sind Maßstab für einen rechtmäßigen Vertragsinhalt. 
Ein Vertragsformverbot ergibt sich lediglich aus § 155 AO. Die Behörde 
muss daher die Abgaben durch Abgabenbescheid festsetzen. 

b. Entgegenstehende Vorschriften des Erschließungsb eitrags-
rechts nach BauGB und BayKAG 

Gemäß § 127 I BauGB sind die Gemeinden entsprechend den Vorschrif-
ten der §§ 127 II ff. BauGB zur Beitragserhebung verpflichtet.786 Ent-
sprechend diesen Vorschriften ist der Beitrag aufgrund einer Satzung787 
durch Beitragsbescheid788 gegenüber dem Beitragsschuldner geltend zu 
machen. Nach ganz h.M. entspricht diesem Gebot zur Beitragserhebung 
durch Beitragsbescheid ein Verbot, Erschließungskosten in der Form 
des Vertrags auf die Anlieger abzuwälzen, soweit nicht die abgaben-
rechtlichen Vorschriften selbst eine Ausnahme von diesem Vertrags-
formverbot zulassen.789 Dies verbietet allerdings nicht, dass sich die 
Gemeinde zur Festsetzung in bestimmter Höhe verpflichtet.790 Die 
Rechtmäßigkeit dieser Verpflichtung bestimmt sich nach ihrem Inhalt, 
nicht nach ihrer Form. 

Darüber hinaus lässt sich den erschließungsbeitragsrechtlichen Vor-
schriften des BauGB kein weiteres Vertragsformverbot entnehmen. Ins-
besondere § 133 III BauGB und § 135 V BauGB begründen ein solches 
Verbot nicht. § 133 III BauGB schließt die Zulässigkeit der Vertragsform 
bezüglich der Ablösung oder einer Vorausleistung nicht aus. Die Ablö-
sung nach § 133 III S.2 BauGB kann sogar nur aufgrund vertraglicher 
Vereinbarung erfolgen, da sie nicht einseitig durch die Gemeinde aufer-
legt werden kann.791 Sie stellt somit gerade eine Ausnahme vom Verbot, 
einen Erschließungsbeitrag durch vertragliche Vereinbarung zu erheben, 
dar. Auch die Erhebung einer Vorausleistung gemäß § 133 III BauGB 

                                      
786 Zur Beitragserhebungspflicht siehe oben, 2.Teil:C.I.1.b, Seite 70. 
787 Siehe oben, 2.Teil:C.I.1.c, Seite 71. 
788 Siehe oben,  2.Teil:C.I.2.c(1)(b), Seite 99. 
789 BVerwG, Urteil vom 1.12.1989, BVerwGE 84, 183 (188); BVerwG, Urteil vom 

27.1.1982, BVerwGE 64, 361 (362). 
790 Siehe oben, 3.Teil:A.I.2.a, Seite 143. 
791 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2.c(2), Seite 101. 
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muss nicht in der Form des Verwaltungsakts erfolgen.792 Bezüglich der 
Vorausleistung sieht § 133 III BauGB nicht vor, in welcher Form die Vor-
ausleistung zu erheben ist. Auch der Sinn und Zweck der Regelung lässt 
nicht auf ein Vertragsformverbot schließen; das zeigt insbesondere ein 
Vergleich mit § 127 I BauGB: Anders als die Beitragserhebung steht die 
Erhebung der Vorausleistung im Ermessen der Gemeinde. Sie bezweckt 
nicht die endgültige Abrechnung der Erschließungskosten, sondern soll 
die Gemeinde von ihrer Vorfinanzierungslast befreien. Die vertragliche 
Vereinbarung einer Vorausleistung widerspricht diesem Zweck nicht. Die 
Vereinbarung einer Vorausleistung ist auch nicht deswegen unzulässig, 
weil sie gegen das Gebot verstößt, Beiträge durch Bescheid zu erheben. 
Bei der Vereinbarung einer Vorausleistung bleibt die endgültige Abrech-
nung gerade einer Beitragserhebung durch Bescheid entsprechend der 
§§ 127 II ff. BauGB vorbehalten. Inwieweit die Vorausleistungsvereinba-
rung die gesetzlichen Anforderungen des § 133 III BauGB zu beachten 
hat, ist eine Frage der inhaltlichen Rechtmäßigkeit der Vereinbarung, 
schließt aber in jedem Fall nicht die Zulässigkeit der Vertragsform aus. 
Entsprechendes gilt für eine Billigkeitsmaßnahme gemäß 
§ 135 V BauGB: Auch hier schreibt das Gesetz keine Handlungsform 
vor; ein Handeln in der Form des Vertrags widerspricht auch nicht Sinn 
und Zweck der Vorschrift.793 

Auch im Anwendungsbereich des BayKAG dürfen Beiträge grundsätzlich 
nicht in der Form des Vertrags auf Anlieger festgesetzt werden, da auch 
hier die Gemeinden verpflichtet sind, die Kosten durch Abgabenbe-
scheid aufgrund einer Abgabesatzung festzusetzen. Entsprechend dem 
zum Erschließungsbeitragsrecht nach BauGB Gesagten sind Verträge 
bei  ausdrücklicher Gestattung oder außerhalb dieses Vertragsformver-
bots jedoch zulässig.  

3. Die Unwirksamkeit unzulässiger abgabenrechtliche r 
Vereinbarungen 

Soweit ein Vertragsformverbot besteht, ist fraglich, wie sich der Verstoß 
gegen dieses Verbot auf die Wirksamkeit des Vertrags auswirkt. Aus 
Art.59 BayVwVfG ergibt sich, dass nicht jede Rechtsverletzung den Ver-
trag automatisch nichtig macht, sondern einer der dort abschließend 
aufgeführten Nichtigkeitsgründe vorliegen muss.794 Bei dem Verstoß ge-
gen ein Vertragsformverbot kommt insbesondere eine Unwirksamkeit 
                                      
792 Ganz h.M.: BVerwG, Urteil vom 22.8.1975, BVerwGE 49, 125; Ernst, in: E/ Z/ B/ 

K, BauGB, § 133, Rn.70; Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 21, 
Rn.52; Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 133, Rn.42. 

793 Siehe bereits oben, 3.Teil:A.I.2.a, Seite 144, zu den Billigkeitsmaßnahmen im 
Anwendungsbereich des BayKAG. 

794 Ule/ Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 70, Rn.10. 
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gemäß Art.59 I BayVwVfG i.V.m. § 134 BGB in Betracht, da die Verein-
barung gegen eine gesetzliche Vorschrift verstößt.795 Der Verweis auf 
das BGB erfasst nach ganz überwiegender Auffassung auch 
§ 134 BGB.796 Unstreitig fällt unter § 134 BGB nicht jeder schlichte 
Rechtsverstoß.797 der einschlägigen Vorschrift muss vielmehr entnom-
men werden können, dass sie das Rechtsgeschäft verbieten will („quali-
fizierte Rechtswidrigkeit“).798 Andernfalls würde die Vorschrift des 
Art.59 II BayVwVfG, die enumerativ die Fälle einer Nichtigkeit aufzählt, 
leerlaufen.799 Dies ergibt sich im Übrigen auch unmittelbar aus 
§ 134 BGB. Wann eine solche „qualifizierte Rechtswidrigkeit“ vorliegt, ist 
im Einzelfall jedoch streitig. Die ganz h.L. geht aber davon aus, dass 
zumindest der Verstoß gegen ein Vertragsformverbot durchweg zur 
Nichtigkeit des Vertrags gemäß Art.59 S.1 BayVwVfG i.V.m. § 134 BGB 
führt.800 

4. Zusammenfassung 

Im kommunalen Abgabenrecht besteht für die Gemeinden das Gebot, 
anfallende Erschließungskosten aufgrund einer gemeindlichen Satzung 
durch Abgabenbescheide festzusetzen. Verträge, die dieses Gebot 
missachten, sind gemäß Art.59 I BayVwVfG i.V.m. § 134 BGB grund-
sätzlich unwirksam, soweit nicht die abgabenrechtlichen Bestimmungen 
selbst hiervon Ausnahmen zulassen. Solche Ausnahmen normieren 
§ 133 III S.2 BauGB und Art.5 IX BayKAG. Verträge, die nicht auf die 
Festsetzung von Erschließungsbeiträgen zielen, sondern andere Zwe-
cke verfolgen, sind ebenfalls zulässig. Dies gilt für Vorauszahlungsver-
einbarungen, die die endgültige Abrechnung nach den abgabenrechtli-
chen Vorschriften vorbehalten und Vorschussvereinbarungen, die auch 
nicht zu einer endgültigen Abgabenerhebung führen. Ebenso können 
Billigkeitsmaßnahmen, die zu einem (teilweisen) Erlass der Abgabenfor-
derung führen durch Vertrag vereinbart werden, da in diesem Fall keine 

                                      
795 Nach anderer Auffassung ergibt sich die Unwirksamkeit bei einem Verstoß ge-

gen das Vertragsformverbot unmittelbar aus Art.54 S.1 BayVwVfG i.V.m. dem 
Vertragsformverbot, Punke, Verwaltungshandeln durch Vertrag, S.158; Gurlit, 
Verwaltungsvertrag und Gesetz, S.416 ff. 

796 Vgl. Erichsen/ Scherzberg, Jura 1994, S.212 (215 f.). 
797 Bonk, in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, § 59, Rn.50 m.w.N. 
798 BVerwG, Urteil vom 3.3.1995, BVerwGE 98, 58 (63); BVerwG, Urteil 23.8.1991, 

BVerwGE 89, 7 (10); Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, Rn.42; Bonk, 
in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VwVfG, § 59, Rn.50; ausführlich zum Meinungsstand: 
Punke, Verwaltungshandeln durch Vertrag, S.145 ff. 

799 Göldner, JZ 1976, S.352 (357); Maurer, JuS 1976, S.485 (494); Schlette, Die 
Verwaltung als Vertragspartner, S.551. 

800 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, Rn.42b; Henneke, in: Knack, 
VwVfG, § 54, Rn.19.  
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Abgabe festgesetzt wird, sondern gerade auf sie verzichtet wird. Weiter-
hin sind sonstige Austausch- oder Vergleichsverträge zulässig, die nicht 
auf eine vertragliche Abwälzung von Erschließungskosten zielen.  

II. Die inhaltliche Rechtmäßigkeit kommunalabgabenr echtlicher 
Vereinbarungen und die Folge von Gesetzesverstößen 

Bereits bei der Prüfung der Zulässigkeit der Vertragsform wurde darauf 
hingewiesen, dass einzelne abgabenrechtliche Vorschriften zwar nicht 
der Form des Vertrags, sehr wohl aber der inhaltlichen Gestaltung ent-
gegenstehen. Bevor einzelne zulässige Vertragsgestaltungen und ihre 
Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen im Einzelnen untersucht werden, soll 
zunächst der allgemeine Maßstab, an dem diese Vereinbarungen zu 
messen sind, dargestellt werden. Dabei ist auch zu untersuchen, welche 
Folge ein Verstoß gegen gesetzliche Vorschriften nach sich zieht. Wie 
bereits dargestellt801, führt nicht jeder Verstoß gegen rechtliche Vor-
schriften zu Unwirksamkeit des öffentlich-rechtlichen Vertrages.802 Ist die 
Rechtswidrigkeit einer vertraglichen Vereinbarung festgestellt, muss in 
einem zweiten Schritt geprüft werden, ob die Gesetzesinkongruenz die 
Nichtigkeitsfolge nach sich zieht. 

1. Der Maßstab für die Beurteilung der inhaltlichen  Rechtmäßigkeit  

Eine abgabenrechtliche Vereinbarung hat als öffentlich-rechtlicher Ver-
trag die Art.54 ff. BayVwVfG zu beachten. Danach sind Vereinbarungen 
gemäß Art. 54 S.1 BayVwVfG inhaltlich nur dann rechtmäßig, wenn sie 
nicht gegen Rechtsvorschriften verstoßen. Soweit die Verwaltung ge-
setzlich gebunden ist, ist zwar die Form des Vertrags zulässig, der Ver-
tragsinhalt muss jedoch mit der Gesetzeslage übereinstimmen, andern-
falls ist der Vertrag rechtswidrig.803 Darüber hinaus hat die jeweilige Ver-
einbarung auch die übrigen Voraussetzungen der Art.54 ff. BayVwVfG 
zu beachten, soweit nicht das Abgabenrecht abschließende speziellere 
Voraussetzungen enthält.  

a. Abgabenrechtliche Vorschriften 

Bei den erschließungsbeitragsrechtlichen Vorschriften des BauGB und 
des BayKAG handelt es sich um Rechtsvorschriften, die die Gemeinde 
gesetzlich binden: Auch im kommunalen Abgabenrecht gilt der allgemei-
ne abgabenrechtliche Grundsatz, dass Abgaben nur bei Vorliegen eines 
gesetzlichen Tatbestands erhoben werden dürfen (Art.13 I 
                                      
801 Oben, 3.Teil:A.I.3, Seite 146. 
802 Grziwotz, Vertragsgestaltung im öffentlichen Recht, Rn.199, Schlette, Die Ver-

waltung als Vertragspartner, S.381. 
803 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, Rn.31. 
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Nr.2b BayKAG i.V.m. § 38 AO) und die Gemeinde in diesem Fall an die 
abgabenrechtlichen Vorschriften gebunden ist (Art.13 I Nr.3a BayKAG 
i.V.m. § 85 AO). Diese Grundsätze werden in den jeweiligen Normen-
komplexen noch konkretisiert: Gemäß § 127 I BauGB ist der Aufwand 
für Erschließungsanlagen nach Maßgabe der §§ 127 II ff. BauGB zu de-
cken. Die Aufwendungen für die erstmalige Herstellung einer Wasser-
versorgungs- oder Entwässerungsanlage sind zwingend nach den ab-
gabenrechtlichen Vorschriften des BayKAG zu decken. Die Abgabener-
hebung findet in beiden Fällen aufgrund der gemeindlichen Satzung 
i.V.m. den abgabenrechtlichen Vorschriften statt.  

Ob eine zulässige Vereinbarung, die inhaltlich gegen Normen verstößt, 
die Ausdruck der zuvor genannten kommunalabgabenrechtlichen Prinzi-
pien sind, auch unwirksam ist, ergibt sich aus Art.59 I BayVwVfG i.V.m. 
§ 134 BGB. Wesentliches Kriterium ist dabei – wie auch im Zivilrecht – 
unter anderem, ob die einschlägige Norm des jeweiligen Fachrechts da-
hin auszulegen ist, dass sie inhaltlich abweichende Vereinbarungen ge-
rade verbieten will.804  Es ist somit auf Wortlaut, Sinn und Zweck der 
Norm abzustellen.805 Zusätzlich muss der Vertrag öffentliche Belange 
oder Interessen von einigem Gewicht beeinträchtigen.806 Wenn auch 
aufgrund dieser interpretationsbedürftigen Kriterien auf anderen Gebie-
ten des Verwaltungsrechts unterschiedliche Ergebnisse erzielt werden, 
besteht zumindest im kommunalen Abgabenrecht eine einhellige Auffas-
sung. Das Gebot, die Abgaben entsprechend den abgabenrechtlichen 
Vorschriften zu erheben, beinhaltet das Verbot, durch Vertrag die Abga-
benerhebung in einer vom Gesetz bzw. der Abgabensatzung abwei-
chenden Weise zu gestalten, sofern das Gesetz dies nicht ausnahms-
weise gestattet.807 Das ergibt sich daraus, dass die abgabenrechtlichen 
Vorschriften selbst ihre Verbindlichkeit anordnen und damit einfachge-
setzlich das verfassungsrechtliche Prinzip der Gesetzmäßigkeit der Ab-
gabenerhebung wiederholen. Dieser Grundsatz ist rechtsstaatlich so 
fundamental, dass eine Verletzung als Verstoß gegen ein gesetzliches 
Verbot zu betrachten ist, das die Nichtigkeit zur Folge haben muss.808 
Nach h.M. kann diese strikte Gesetzesbindung auch nicht durch das 
Einverständnis des Bürgers zu seinen Ungunsten gelockert werden. 
                                      
804 BVerwG, Urteil vom 3.3.1995, BVerwGE 98, 58 (63); Ule/ Laubinger, Verwal-

tungsverfahrensrecht, § 70, Rn.23; Grziwotz, Vertragsgestaltung im öffentlichen 
Recht, Rn.199. 

805 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, Rn.42. 
806 Grziwotz, Vertragsgestaltung im öffentlichen Recht, Rn.199. 
807 BVerwG, Urteil vom 27.1.1982, BVerwGE 64, 361 (363); VGH Mannheim, Urteil 

vom 22.8.1996, NVwZ-RR, S.675 (676); Weber, KStZ 2000, S.3 (6). 
808 BVerwG, Urteil vom 27.1.1982, BVerwGE 64 , 361 (363); BVerwG, Urteil vom 

22.8.1975, BVerwGE 49, 125 (128); BVerwG, Urteil vom 5.6.1959, BVerwGE 8, 
329 (330); Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, S.554 f. 
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Zwar kann nach überwiegender Auffassung der Bürger auf eine ihn be-
günstigende Rechtsposition verzichten, wenn die Rechtsposition aus-
schließlich in seinem Interesse begründet wurde und deshalb zu dessen 
Verfügung steht und der Verzicht im konkreten Fall nicht gegen das 
Koppelungsverbot verstößt.809 Die abgabenrechtlichen Normen stehen 
jedoch nicht ausschließlich im Individualinteresse des einzelnen Bür-
gers, so dass schon von daher ein Verzicht unmöglich ist. Das in den 
abgabenrechtlichen Normen zum Ausdruck kommende verfassungs-
rechtliche Prinzip der Gesetzmäßigkeit der Abgabenerhebung beinhaltet 
– wie ein Großteil der verwaltungsrechtlichen Vorschriften810 – Vorgaben 
für das behördliche Handeln, die im Interesse der Allgemeinheit zur 
strikten Gesetzesanwendung verpflichten, unabhängig von der Willens-
richtung des Vertragspartners.  

Die im Folgenden zu untersuchenden vertraglichen Gestaltungsmöglich-
keiten sind inhaltlich somit an den einschlägigen abgabenrechtlichen 
Vorschriften zu messen. Soweit sie dazu führen, dass sie zu einer von 
den abgabenrechtlichen Vorschriften abweichenden Abgabenerhebung 
führen, ohne dass ein Ausnahmetatbestand dies ausnahmsweise gestat-
tet, ist die Vereinbarung rechtswidrig und unwirksam. 

b. Vorschriften des BayVwVfG 

Soweit die Voraussetzungen der Art.54 ff. BayVwVfG zu beachten sind, 
ist insbesondere entscheidend, ob ein Vertrag i.S.d. 
Art.54 S.2 BayVwVfG vorliegt. Nur im diesem Fall sind Art.55, 56, 59 II, 
61 BayVwVfG anwendbar. Art.54 S.2 BayVwVfG erfasst – entgegen sei-
nem missverständlichen Wortlaut – nach h.M. die sogenannten subordi-
nationsrechtlichen Verträge,811 also Verträge zwischen Vertragspartnern, 
die im Verhältnis der Über- und Unterordnung zueinander stehen. Es ist 
allerdings umstritten, wann ein solches Verhältnis vorliegt. Im Wesentli-
chen können vier unterschiedliche Auffassungen grob unterschieden 
werden:812 Nach erster Ansicht liegt ein subordinationsrechtlicher Vertrag 
bereits dann vor, wenn auf der einen Seite mindestens ein Verwaltungs-
träger und auf der anderen Seite mindestens ein Privater beteiligt ist,813 
nach der zweiten Ansicht, wenn die Parteien allgemein in einem Über- 
und Unterordnungsverhältnis stehen814 (also regelmäßig im Verhältnis 
                                      
809 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, Rn.34. 
810 Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, S.83. 
811 Spannowsky, Grenzen des Verwaltungshandelns durch Verträge und Abspra-

chen, S.48; Kopp/ Ramsauer, VwVfG, § 54, Rn.48. 
812 Ehlers, NJW 1990, S.800, (802). 
813 Müller, Öffentliches Vertragsrecht in der Praxis, S.138; Ehlers, NJW 1990, S.800 

(802). 
814 Stern, VerwArch 49 (1958), S.106 (143 f.).  
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Staat zu Bürger). Nach weiterer Auffassung ist hingegen auf ein speziel-
les subordinationsrechtliches Verhältnis abzustellen. Dabei kommt es 
nach einer Ansicht auf den jeweiligen Vertragsgegenstand, das heißt auf 
den im Vertrag angesprochenen Lebenssachverhalt an,815 nach anderer 
– strengerer – Ansicht darauf, ob die Behörde den Vertragsinhalt durch 
Verwaltungsakt hätte festsetzen können.816 Fraglich ist, welcher dieser 
vier Ansichten der Vorzug zu geben ist. Der Gesetzgeber hat durch die 
nur für subordinationsrechtliche Verträge geltenden Vorschriften (Art. 55, 
56, 59 II und 61 BayVwVfG) eine stärkere gesetzliche Bindung insbe-
sondere zum Schutz des Bürgers bezweckt.817 Den beiden letztgenann-
ten Ansichten ist daher schon deswegen nicht zu folgen, weil diese spe-
ziellen Schutzvorschriften sonst nur für einen verhältnismäßig kleinen 
Teil von Verwaltungsverträgen überhaupt Anwendung fänden; das ist 
offensichtlich nicht gewollt.818 Im Übrigen ist die Ansicht zu bevorzugen, 
die den gesetzgeberischen Zweck, das heißt den Schutz des Bürgers, 
am ehesten umzusetzen vermag. Dies erreichen die beiden erstgenann-
ten Ansichten, da sie immer dann einen subordinationsrechtlichen Ver-
trag annehmen, wenn sich Verwaltungsträger und Bürger gegenüber-
stehen.819 Die zweitgenannte Auffassung hat dabei den argumentativen 
Nachteil, dass sie nicht zu begründen vermag, warum allgemein – also 
außerhalb konkreter Rechtsvorschriften – der Staat dem Bürger immer 
übergeordnet sein soll.820 Es ist daher der erstgenannten Ansicht zu fol-
gen. Es ist mit dieser Auffassung somit davon auszugehen, dass ein 
subordinationsrechtlicher Vertrag immer dann vorliegt, wenn die Behör-
de den konkreten Vertragsinhalt durch einen Verwaltungsakt hätte fest-
setzen können. Dies ist bei abgabenrechtlichen Verträgen der Fall, so 
dass es sich bei diesen um subordinationsrechtliche Verträge handelt, 
auf die die Art. 55, 56, 59 II und 61 BayVwVfG Anwendung finden.  

Ob ein Verstoß gegen eine dieser Vorschriften zur Unwirksamkeit der 
abgabenrechtlichen Vereinbarung führt, beantwortet sich nach 
Art.59 BayVwVfG und wird im Rahmen der verschiedenen Vertragstypen 
untersucht.  

                                      
815 So wohl z.B. Henneke, in: Knack, VwVfG, § 54, Rn.9. 
816 Weyreuther, UPR 1994, S.121 (125). 
817 Vgl. BT-Drucksache 7/910, S.78 und S.80. 
818 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14, Rn.13; vgl. auch BVerwG, Urteil 

vom 16.5.2000, BVerwGE 111, 162 (165); VGH München, Urteil vom 11.4.1990, 
NVwZ 1990, S.979 (981). 

819 Ehlers, NJW 1990, S.800 (802, Fn.19); Müller, Öffentliches Vertragsrecht in der 
Praxis, S.138. 

820 Vgl. Müller, Öffentliches Vertragsrecht in der Praxis, S.132 ff.; Punke, Verwal-
tungshandeln durch Vertrag, S.36. 



 
152

2. Die Ablösungsvereinbarungen gemäß § 133 III S.5 BauGB und 
Art.5 IX BayKAG 

Gemäß § 133 III S.5 BauGB kann die Gemeinde Bestimmungen über 
die Ablösung des Erschließungsbeitrags im Ganzen vor Entstehung der 
Erschließungsbeitragspflicht treffen. Entsprechend regelt 
Art.5 IX BayKAG, dass der Beitragsberechtigte die Ablösung des Bei-
trags vor Entstehung der Beitragspflicht gegen eine angemessene Ge-
genleistung zulassen kann. Vorschriften der AO bzw. die gemeindliche 
Abgabenerhebungspflicht stehen aufgrund dieser ausdrücklichen ge-
setzlichen Regelung der Zulässigkeit einer solchen Vereinbarung nicht 
entgegen. Die Gemeinde kann den Abschluss einer Ablösungsvereinba-
rung nicht verlangen. Umgekehrt besteht kein Anspruch des künftig Bei-
tragspflichtigen auf Abschluss eines Ablösungsvertrags. Etwas Anderes 
gilt ausnahmsweise dann, wenn die Gemeinde hinsichtlich einer Er-
schließungsanlage bereits mit der Mehrzahl der zukünftig Beitragspflich-
tigen eine entsprechende Vereinbarung getroffen hat. Als Gegenleistung 
kann ein Geldbetrag oder eine andere geldwerte Leistung vereinbart 
werden.821 Da das Recht der Ablösung eine Ausnahme von dem Grund-
satz bildet, dass eine vertragliche Überbürdung von Erschließungskos-
ten verboten ist, ist die Vereinbarung wegen Verstoßes gegen ein Ver-
tragsformverbot nichtig,  wenn die Voraussetzungen der Ablösungsvor-
schriften nicht beachtet wurden. In diesem Fall handelt die Gemeinde 
außerhalb der Ausnahmevorschrift und entgegen dem Vertragsformver-
bot.822 

Häufig wird sich das Interesse eines Grundstückseigentümers auf Ablö-
sung der Erschließungsbeiträge daraus ergeben, dass er beabsichtigt, 
die Grundstücksflächen zu bebauen und weiterzuveräußern.823 Die vor-
zeitige Ablösung der Erschließungsbeiträge sichert in diesem Fall die 
Richtigkeit der Kaufpreiskalkulation.824 Ein weiterer praktisch wichtiger 
Anwendungsfall ist der Abschluss einer Ablösungsvereinbarung im Zu-
sammenhang mit einer Baulandveräußerung durch die Gemeinde. 
Zweck der Vereinbarung ist es, im Rahmen eines einheitlichen Kauf- 
und Ablösungsvertrags sämtliche Zahlungsansprüche endgültig zu erle-
digen.825 Zumindest die Ablösungsvereinbarung dieses zusammenge-

                                      
821 So zum BayKAG: Donhauser/ Hürholz/ Schwinghammer/ Peters, Kommunalab-

gabenrecht in Bayern, Art.5 KAG, Erl.23; zum BauGB: Driehaus, Erschließungs- 
und Ausbaubeiträge, § 22, Rn.2. 

822 BVerwG, Urteil vom 1.12.1982, BVerwGE 84, 183 (189 f.). 
823 Schmittat, DNotZ 1991, S.288 (290). 
824 Weber, KStZ 1997, S.125 (127). 
825 Siehe oben, 3.Teil:A, Seite 138. 
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setzten Vertrags ist dem öffentlichen Recht zuzuordnen.826 Je nachdem 
ob der Ablösebetrag offengelegt wird oder Inhalt des Kaufpreises ist, 
kann zwischen einer offenen und einer verdeckten Ablösungsvereinba-
rung unterschieden werden.827 Als eine öffentlich-rechtliche (verdeckte) 
Ablösungsvereinbarung ist auch eine Vertragsgestaltung zu behandeln, 
in der die insgesamt zu erbringende Leistung des Käufers als Kaufpreis 
bezeichnet wird und sich die Gemeinde verpflichtet, den Käufer von 
künftigen Erschließungsbeiträgen freizustellen.828 Durch die vertragliche 
Vereinbarung sollen durch einen Teil des zu zahlenden Kaufpreises die 
künftig entstehenden Erschließungskosten außerhalb einer Beitragser-
hebung überbürdet werden.829 Eine solche Vertragsgestaltung ist daher 
wegen eines Verstoßes gegen das Beitragserhebungsgebot unzulässig 
und somit nichtig,830 soweit nicht die Voraussetzungen einer Ablösung 
vorliegen.  

a. Die Voraussetzungen einer wirksamen Ablösungsver einbarung 

Der Abschluss einer Ablösungsvereinbarung ist nur möglich, wenn die 
Gemeinde vor dem Entstehen der Beitragspflicht Bestimmungen hin-
sichtlich einer Ablösung geschaffen hat.831 Im Anwendungsbereich des 
BayKAG müssen diese Bestimmungen gemäß Art.5 IX S.2 BayKAG in 
der Beitragssatzung getroffen werden, im Anwendungsbereich des 
§ 133 III S.2 BauGB ist eine satzungsrechtliche Regelung nicht notwen-
dig, aber zumindest zweckmäßig.832 Die Bestimmungen müssen mindes-
tens Aussagen darüber enthalten, wie der zu vereinbarende Ablösungs-
betrag zu errechnen ist, das heißt es ist zu bestimmen, wie der voraus-
sichtliche Erschließungsaufwand zu ermitteln (Einheitssätze oder ge-

                                      
826 Schmittat, DNotz 1991, S.288 (293); zur Einordnung des gesamten vertraglichen 

Gefüges vgl. die ausführliche Behandlung bei Jachmann, Vereinbarungen über 
Erschließungsverträge im Rahmen von Grundstücksverträgen mit Gemeinden, 
S.175 ff. 

827 Schmittat, DNotZ 1991, S.288 (290 f.). 
828 BVerwG, Urteil vom 1.12.1982, BVerwGE 84, 183 (181); siehe oben, 3.Teil:A, 

Seite 139. 
829 Geht der Parteiwille ausnahmsweise dahin, dass die gesamte Leistung des Käu-

fers den Kaufpreis tilgen soll, ist in der Freistellungsvereinbarung ein Verzicht 
der Gemeinde auf Erhebung von Erschließungsbeiträgen zu sehen, der nur zu-
lässig ist, soweit die Voraussetzungen eines Erlasses vorliegen, siehe unten, 
3.Teil:A.II.6, Seite 165. 

830 Vgl. oben,  3.Teil:A.I.3, Seite 147. 
831 Die rückwirkende Inkraftsetzung solcher Bestimmungen führt nicht zu einer Hei-

lung des nichtigen Vertrags, BVerwG, Urteil vom 27.1.1982, BRS 43, S.293 
(295). 

832 BVerwG, Urteil vom 27.1.1982, BVerwGE 64, 361 (364 f.). 
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schätzte tatsächliche Kosten) und zu verteilen ist.833 Die Gemeinde kann 
entweder auf die entsprechenden Bestimmungen zur Errechnung des 
Beitrags Bezug nehmen.834 Die Gemeinde hat aber auch die Möglichkeit, 
die Art der Aufwandsermittlung und der Verteilung inhaltlich anders zu 
regeln als bei der Beitragserhebung, soweit die Bestimmungen geeignet 
sind, den mutmaßlich entstehenden Aufwand vorteilsgerecht zuzuord-
nen; der Verteilungsmaßstab muss dabei die Voraussetzungen der 
§ 131 II, III BauGB bzw. Art.5 II S.1 BayKAG erfüllen.835  

Darüber hinausgehende Bestimmungen sind nicht erforderlich, da sich 
die übrigen Voraussetzungen der Ablösung aus dem Gesetz ergeben. 
§ 133 III S.2 BauGB und Art.5 IX BayKAG sind beitragsrechtliche Vor-
schriften des BauGB bzw. des BayKAG. Regelungen des Beitrags-
rechts, die für die Höhe des jeweils abzulösenden Betrags von Bedeu-
tung sein können, finden daher Anwendung.836 Im Bereich des BauGB 
gilt dies z.B. für § 129 I S.3 BauGB und § 131 I BauGB.837 Entsprechend 
ist im Rahmen des BayKAG Art.5 I BayKAG anwendbar. Daneben ergibt 
sich unmittelbar aus dem Gesetz, dass die Ablösung nur für beitragsfä-
hige Maßnahmen, vor Entstehung der endgültigen Beitragspflicht und 
nur für ein später der Beitragspflicht unterliegendes Grundstück erfolgen 
kann.838 Für die Ablösung nach § 133 III S.2 BauGB ergibt sich weiter-
hin, dass sich die Ablösungsvereinbarung auf die Ablösung des Beitrags 
im Ganzen beziehen muss, die Ablösung von Teilbeträgen also unzuläs-
sig ist.839 Das gilt entsprechend im Anwendungsbereich des BayKAG, da 
gemäß Art.5 IX BayKAG nur die Ablösung des Beitrags, nicht aber von 
Teilbeiträgen zulässig ist.840  

Hat die Gemeinde ausreichende Ablösungsbestimmungen getroffen, ist 
sie berechtigt, mit einem künftigen Beitragspflichtigen den Beitrag durch 
eine Vereinbarung abzulösen. Die getroffene Ablösungsvereinbarung 
muss dabei in Übereinstimmung mit den Ablösungsbestimmungen ste-
hen.841 Da sich die Wirkung der Ablösung auf das in der Vereinbarung 
gekennzeichnete Grundstück hinsichtlich seiner gesamten Fläche be-
zieht, ist es hinreichend genau zu bezeichnen.842 Für den zu zahlenden 

                                      
833 BVerwG, Urteil vom 27.1.1982, BVerwGE 64, 361 (365). 
834 BVerwG, Urteil vom 27.1.1982, BVerwGE 64, 361 (367 f.). 
835 BVerwG, Urteil vom 27.1.1982, BVerwGE 64, 361 (367). 
836 BVerwG, Urteil vom 27.1.1982, BVerwGE 64, 361 (366).  
837 BVerwG, Urteil vom 27.1.1982, BVerwGE 64, 361 (366). 
838 BVerwG, Urteil vom 27.1.1982, BVerwGE 64, 361 (366). 
839 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 133, Rn.50. 
840 So im Ergebnis Grziwotz, MittBayNot 1993, S.137 (142). 
841 BVerwG, Urteil vom 1.12.1989, BVerwGE 84, 183 (189). 
842 Klausing, in: FS für Felix Weyreuther, S.455 (468). 
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Ablösungsbetrag ist im Ablösungsvertrag ein Fälligkeitstermin festzule-
gen, da § 135 I BauGB für die vertraglich vereinbarte Ablösung nicht 
gilt.843 Beim Abschluss der Ablösungsvereinbarung ist gemäß 
Art.57 BayVwVfG die Schriftform zu beachten. Wird die Ablösung im 
Rahmen eines Verkaufs eines gemeindeeigenen Grundstücks verein-
bart, ist zudem die notarielle Beurkundung der Ablösungsvereinbarung 
erforderlich.844 Ein Ablösungsvertrag, der dem Schriftformerfordernis 
nicht genügt, ist gemäß Art.59 I BayVwVfG i.V.m. § 125 S.1 BGB nich-
tig.845 

Wird die Ablösung einheitlich in einem Grundstückskauf- und Ablö-
sungsvertrag zwischen der Gemeinde und einem Privaten geregelt, ver-
langt die Rechtsprechung des BVerwG846 und die wohl überwiegende 
Meinung in der Literatur847, dass der Ablösebetrag offenzulegen ist. Die 
Offenlegung muss dabei nach Ansicht des BVerwG nicht notwendiger-
weise in der notariellen Urkunde erfolgen; ausreichend ist jede Mitteilung 
des Ablösebetrags vor Abschluss des Kaufvertrags.848 Dementspre-
chend ist eine Vereinbarung, nach der die Gemeinde den Käufer von 
künftigen Beitragsforderungen freistellen soll nichtig, wenn nicht wirksa-
me Ablösebestimmungen vorliegen, die Vereinbarung inhaltlich mit die-
sen übereinstimmt und der Ablösebetrag offengelegt wurde.849  

b. Die Wirkung der Ablösung 

Die Ablösung ist die vorweggenommene Tilgung der künftigen Beitrags-
forderung hinsichtlich der erstmaligen Herstellung einer bestimmten Er-
schließungsanlage. Sie kann zur Verdichtung der Erschließungslast füh-
ren.850 Sie bewirkt außerdem, dass die Beitragspflicht für ein erschlosse-
nes Grundstück nicht entsteht. Diese Wirkung tritt nach Ansicht des 
BVerwG851 jedoch nicht bereits mit Abschluss der Vereinbarung ein, son-
dern erst mit der tatsächlichen Erbringung der vereinbarten Leistung, 
also regelmäßig mit der Zahlung des vereinbarten Ablösebetrags.852 Die-
                                      
843 Klausing, in: FS für Felix Weyreuther, S.455 (467). 
844 Thalheimer, BWNotZ 1997, S.79. 
845 Kopp/ Ramsauer, VwVfG, § 58, Rn.14. 
846 BVerwG, Urteil vom 1.12.1989, BVerwGE 84, 183 (189 f.). 
847 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 22, Rn.14.  
848 BVerwG, Urteil vom 1.12.1989, BVerwGE 84, 183 (191). 
849 BVerwG, Urteil vom 1.12.1989, BVerwGE 84, 183 (191). 
850 Dazu oben, 1.Teil:C.II.4.a, Seite 32. 
851 BVerwG, Urteil vom 1.12.1989, BVerwGE 84, 183 (185); in diesem Sinne ist die 

zitierte Entscheidung des BVerwG zu interpretieren, Driehaus, Erschließungs- 
und Ausbaubeiträge, § 22, Fn.8; so im Ergebnis auch Quaas, BauR 1999, 
S.1113 (1125); a.A. Weber, KStZ 1997, S.125 (128). 

852 A.A. Weber, KStZ 1997, S.125 (127).  
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ser Ansicht ist zuzustimmen, da andernfalls die Gemeinde nicht ausrei-
chend gesichert wäre, da der Abschluss eines Ablösungsvertrags keine 
öffentliche Last hinsichtlich der Ablöseforderung begründet.853 Wird der 
Ablösebetrag bis zur Entstehung der sachlichen Beitragspflicht nicht ge-
zahlt, ist die Gemeinde zur Erhebung von Beiträgen befugt.854 

Die Zahlung auf eine wirksame Ablösungsvereinbarung schließt Erstat-
tungsansprüche des Grundstückseigentümers bzw. Erbbauberechtigten 
wegen einer etwaigen Überbezahlung grundsätzlich aus und nimmt an-
dererseits auch der Gemeinde in der Regel das Recht zur Nachforde-
rung.855 Die abschließende Regelung der Höhe der Erschließungskosten 
für das Grundstück gilt auch gegenüber einem Rechtsnachfolger.856 An-
dererseits kann der Rechtsnachfolger nach der hier vertretenen Auffas-
sung durch Beitragsbescheid herangezogen werden, wenn bis zum 
Zeitpunkt des Entstehens der Beitragspflicht der Ablösebetrag nicht ge-
zahlt worden ist, soweit nicht ausnahmsweise ein Fall des 
§ 135 V BauGB vorliegt.857  

c. Rückzahlungsansprüche 

Öffentlich-rechtliche Erstattungsansprüche ergeben sich, wenn Zahlun-
gen auf eine anfänglich unwirksame Ablösungsvereinbarung erfolgt sind. 
Wurde die Ablösungsvereinbarung hingegen wirksam abgeschlossen, 
sind Rückzahlungs- und Nachforderungsansprüche grundsätzlich aus-
geschlossen. Etwas Anderes gilt nur dann, wenn ein Fall des 
Art.60 I BayVwVfG vorliegt. 

Ist die Ablösungsvereinbarung unwirksam, weil die Voraussetzung für 
einen wirksamen Abschluss missachtet wurden,858 entsteht hinsichtlich 
der erbrachten Zahlungen ein öffentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch. 
Hat die Gemeinde bei Abschluss der Ablösungsvereinbarung das Gebot 
der Eigenbeteiligung des § 129 I S.3 BauGB nicht beachtet und deswe-

                                      
853 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 22, Rn.3; bei der Ablösung 

handelt es sich um eine vertragliche Vereinbarung, die mit dem Beitrag nicht ver-
gleichbar ist, Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 27, Rn.6. 

854 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 22, Rn.5, Richarz/ Steinmetz, 
Erschließung in der kommunalen Praxis, S.95; nach anderer Ansicht hat eine 
Mahnung vorauszugehen, Weber, KStZ 1997, S.125 (127). 

855 BVerwG, Urteil vom 1.12.1989, BVerwGE 84, 183 (185). 
856 Klausing, in: FS für Felix Weyreuther, S.455 (469). 
857 Dies kann z.B. der Fall sein, wenn der ablösungsverpflichtete Rechtsvorgänger 

ohne weiteres in Anspruch genommen werden kann, Weber, KStZ 1997, S.125 
(127). 

858 Nichtbeachtung der Schriftform, fehlende oder unwirksame Ablösungsbestim-
mung, Nichtbefolgung der Ablösungsbestimmung. 
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gen einen überhöhten Ablösebetrag gefordert, ist die Ablösungsverein-
barung insoweit gemäß Art.62 S.2 BayVwVfG i.V.m. § 139 BGB teilnich-
tig,859 und es besteht insoweit ein Erstattungsanspruch.860 

Hat sich die Geschäftsgrundlage seit Abschluss des Vertrags wesentlich 
geändert und ist einer Vertragspartei das Festhalten an der ursprüngli-
chen vertraglichen Regelung nicht zuzumuten, kann diese Vertragspartei 
eine Anpassung des Vertragsinhalts an die geänderten Verhältnisse ver-
langen, Art.60 I S.1 BayVwVfG. Ein solcher Wegfall der Geschäftsgrund-
lage wird in jedem Fall dann zu bejahen sein, wenn aufgrund geänderter 
Verhältnisse das Grundstück beitragsfrei wird, z.B. weil dem Grundstück 
vor dem Zeitpunkt, zu dem die sachliche Beitragspflicht entstanden wä-
re, die Baulandqualität verliert.861 In diesen Fällen ist eine Anpassung 
des Vertrags nicht möglich, so dass ein Rücktrittsrecht besteht.862  Einen 
Wegfall der Geschäftsgrundlage stellt es hingegen grundsätzlich nicht 
dar, wenn der Ablösebetrag und der andernfalls zu zahlende Erschlie-
ßungsbeitrag differieren.863 Eine solche Differenz stellt sich gerade als 
ablösungstypisches Risiko der Vertragsparteien dar.864 Einer Vertrags-
partei ist das Festhalten an der getroffenen Regelung nur ausnahmswei-
se dann unzumutbar, wenn eine absolute Mißbilligungsgrenze über-
schritten wurde. Dies ist der Fall, wenn der Beitrag mindestens das 
Doppelte bzw. mindestens weniger als die Hälfte des vereinbarten Ablö-
sebetrags ausmacht. Im ersten Fall hat die Gemeinde ein Nacherhe-
bungsrecht, im zweiten Fall steht dem Ablösungspflichtigen ein 
Rückzahlungsanspruch zu.865 

3. Der städtebauliche Vertrag nach § 11 Nr.3 BauGB 

Gemäß § 11 I Nr.3 BauGB kann Gegenstand eines städtebaulichen Ver-
trags insbesondere die Übernahme von Kosten oder sonstigen Aufwen-
dungen sein, die der Gemeinde für städtebauliche Maßnahmen entste-
hen oder entstanden sind und die Voraussetzung oder Folge eines ge-
planten Vorhabens sind. Da es sich bei der Erschließung um eine städ-

                                      
859 So BGH, Urteil vom 10.12.1975, DVBl 1976, S.390 (391) zum Erschließungsver-

trag nach alter Rechtslage. 
860 Klausing, in: FS für Felix Weyreuther, S.455 (471). 
861 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 22, Rn.18. 
862 Es kann im Ergebnis dahingestellt bleiben, ob man dieses Rücktrittsrecht einer 

Auslegung des Art.60 I S.1 BayVwVfG entnimmt (so Schlette, Die Verwaltung 
als Vertragspartner, S.619) oder aufgrund mangelnder Regelung im BayVwVfG 
über Art.62 S.2 BayVwVfG ergänzend auf zivilrechtliche Grundsätze zurückgreift 
(so Nierwertberg, NVwZ 1989, S.535, 539). 

863 Driehaus, in: Berliner Kommentar zum BauGB, § 133, Rn.83. 
864 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 22, Rn.4. 
865 BVerwG, Urteil vom 9.11.1990, BVerwGE 87, 77 (84). 
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tebauliche Maßnahme handelt,866 wird daher vereinzelt angenommen, 
dass die Gemeinde ihr entstandene Erschließungskosten durch einen 
städtebaulichen Vertrag auf den Vorhabenträger abwälzen könne, die 
Möglichkeit des städtebaulichen Vertrags somit grundsätzlich gleichbe-
rechtigt neben dem Erschließungsbeitragsrecht nach BauGB und Bay-
KAG bestehe.867 Darauf lässt zumindest der Wortlaut des § 11 I 
Nr.3 BauGB schließen. 

Fraglich ist aber, ob sich § 11 Nr.3 BauGB überhaupt auf Erschlie-
ßungskosten beziehen kann. § 11 BauGB wurde eingeführt durch das 
am 1.1.1998 in Kraft getretene Bau- und Raumordnungsgesetz 1998 
und enthält eine Vollregelung des städtebaulichen Vertrags. Es handelt 
sich dabei nicht um eine Rechtsneuschöpfung, sondern um eine Klar-
stellung bzw. Absicherung bereits nach früherem Recht zulässiger ver-
traglicher Gestaltungsformen des Städtebaurechts.868 § 11 I Nr.3 BauGB 
regelt den bis dahin von der Rechtsprechung zugelassenen Folgekos-
tenvertrag. Nach der Rechtsprechung waren Verträge, mit denen Auf-
wendungen finanziert werden sollten, die einer Gemeinde jenseits des 
beitragsfähigen Erschließungsaufwands als Folge neuer Ansiedlung für 
Anlagen und Einrichtungen des Gemeinbedarfs entstanden, zulässig.869 
Eine vertragliche Abwälzung von Erschließungskosten durch einen Fol-
gekostenvertrag war hingegen unzulässig, weil insoweit die Pflicht der 
Gemeinde zur Abgabenerhebung durch Abgabenbescheid aufgrund ei-
ner gemeindlichen Beitragssatzung vorrangig war.  

Fraglich ist,  ob der Bundesgesetzgeber den Anwendungsbereich des 
Folgekostenvertrags erweitern konnte. Wie bereits dargestellt, kann der 
Gesetzgeber von der grundsätzlich bestehenden Pflicht, Erschließungs-
kosten durch Vertrag abzuwälzen, Ausnahmen zulassen. Dies ist z.B. 
durch die Gestattung von Ablösungsvereinbarungen geschehen. Bei ei-
ner solchen Gestattungsvorschrift handelt es sich um eine Vorschrift des 
Abgabenrechts, da sie sich unmittelbar auf das Abgabenschuldverhältnis 
bezieht. Nach dem 15.11.1994 konnte der Bundesgesetzgeber solche 
Regelungen nicht mehr treffen, da ihm ab diesem Zeitpunkt für das Er-
schließungsbeitragsrecht eine Gesetzgebungszuständigkeit nach 
Art.74 I Nr.18 GG fehlte.870 § 11 I Nr.3 BauGB ist somit verfassungskon-
form dahingehend auszulegen, dass es sich nicht um eine Vorschrift des 
Erschließungsbeitragsrechts handelt. 

                                      
866 Bunzel/ Coulmas/ Schmidt-Eichstaedt, Städtebauliche Verträge, S.138 und 

S.173. 
867 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 11, Rn.19. 
868 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 11, Rn.1. 
869 BVerwG, Urteil vom 6.7.1973, BVerwGE 42, 331 (336). 
870 Siehe oben, 1.Teil:A, Seite 14 
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Fraglich könnte dann aber sein, ob der städtebauliche Vertrag als allge-
meine Vorschrift des Städtebaurechts  – insoweit besteht eine Gesetz-
gebungszuständigkeit des Bundes nach Art.74 I Nr.18 GG – neben das 
kommunale Abgabenrecht tritt, ohne dass dieses eine spezielle Gestat-
tungsklausel enthalten müsste. Dies wird z.B. von Löhr bejaht mit dem 
Hinweis, dass die allgemeine Rechtsentwicklung dahin gehe, kooperati-
ve Handlungsformen an die Stelle oder zumindest neben hoheitliche 
Verwaltungsformen zu stellen und dass somit die Ermöglichung vertrag-
licher Übereinkünfte gegenüber der hoheitlichen Beitragserhebung die 
modernere, jedenfalls eine alternative Lösung darstelle.871 Diese Argu-
mentation ist abzulehnen: Wie bereits dargestellt ist die Gemeinde ver-
pflichtet, den ihr entstandenen Erschließungsaufwand aufgrund einer 
Satzung durch Abgabenbescheid zu erheben. Dies ist nicht nur ein 
Grundsatz des einfachgesetzlichen kommunalen Abgabenrechts bzw. 
des weitergeltenden Erschließungsbeitragsrechts, sondern entspricht 
auch dem bundesverfassungsrechtlichen Grundsatz der Tatbestands-
mäßigkeit und Gesetzmäßigkeit der Abgabenerhebung.872 Anderweitige 
Regelungen können nur vom zuständigen Gesetzgeber aufgrund aus-
drücklicher gesetzlicher Normierung zugelassen werden. Ohne aus-
drückliche gesetzliche Normierung verstößt eine dennoch erfolgte Ver-
einbarung gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Gesetzmä-
ßigkeit der Abgabenerhebung.873 Das Argument der Modernität koopera-
tiver Handlungsformen vermag hierüber nicht hinwegzuhelfen. Durch 
den Abschluss eines städtebaulichen Vertrags nach § 11 I Nr.3 BauGB 
können Erschließungskosten somit nicht abgewälzt werden. 

4. Die Vorauszahlungsvereinbarung 874 

Vereinbarungen, in denen sich der künftige Beitragspflichtige zu einer 
Vorauszahlung bzw. Vorausleistung verpflichtet, sind grundsätzlich zu-
lässig, da sie eine endgültige Abrechnung nach den beitragsrechtlichen 

                                      
871 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 11, Rn.20; so im Ergebnis auch Döring, NVwZ 1994, 

S.853 (856) und Bunzel/ Coulmas/ Schmidt-Eichstaedt, Städtebauliche Verträge, 
S.176. 

872 A.A ist Birk, BauR 1999, S.205 (208 f.), der davon ausgeht, erst ab Entstehen 
der sachlichen Beitragspflicht seien die abgabenrechtlichen Vorschriften vorran-
gig. Dem ist nicht zu folgen: Der Vorrang der abgabenrechtlichen Vorschriften 
gilt, soweit ein Abgabenschuldverhältnis besteht bzw. zukünftig zu entstehen 
hat, das heißt regelmäßig dann, wenn der Gemeinde ein eigener Aufwand ent-
steht; ob und wann die sachliche Abgabenpflicht entsteht ist unerheblich, Drie-
haus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 6, Fn.16. 

873 Quaas, BauR 1999, S.1113, (1124). 
874 Ein Vertragsformular findet sich z.B. bei Johlen, Münchener Vertragshandbuch, 

Band 2, VII.8. 
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Vorschriften des BauGB bzw. des BayKAG nicht berühren.875 Solche 
Vereinbarungen werden hier – unabhängig davon, ob sie zu einer Geld-
leistung oder sonstigen Vorausleistung verpflichten – einheitlich als Vor-
auszahlungsvereinbarung bezeichnet. Das Interesse der Gemeinde am 
Abschluss einer solchen Vereinbarung besteht darin, die Mittel einer 
Vorfinanzierung zu erhalten, ohne einen Vorauszahlungs- bzw. Voraus-
leistungsbescheid erlassen zu müssen. Der Schuldner der Leistung 
kann mit einer solchen Vereinbarung versuchen, die Gemeinde zur Er-
schließung seines Grundstücks zu bewegen; solche Vereinbarungen 
werden aber auch im Zusammenhang mit dem Verkauf gemeindeeige-
ner Grundstücke abgeschlossen, um schon zu diesem Zeitpunkt die 
Vorfinanzierung der Erschließung zu regeln.876 Ebenso wie die Voraus-
leistung bzw. Vorauszahlung aufgrund eines Verwaltungsakts bezweckt 
die vertraglich erbrachte Leistung, später auf die endgültige Beitrags-
schuld angerechnet zu werden und stellt sich somit als Leistung auf die 
später entstehende persönliche Beitragsschuld dar.877 Es handelt sich 
daher um eine abgabenrechtliche Vereinbarung. 

Nach allgemeiner Auffassung können die Parteien nicht nur die Erbrin-
gung einer Geld-, sondern auch einer Sachleistung vereinbaren.878 Im 
letzteren Fall kann fraglich sein, ob überhaupt eine Vorauszahlungsver-
einbarung abgeschlossen werden sollte: Wurde die Sachleistung nicht 
unter dem Vorbehalt der späteren Verrechnung mit der Beitragspflicht 
erbracht, ist eine Vorauszahlungsvereinbarung nicht gewollt. Sollte 
durch die Sachleistung die Beitragsschuld endgültig getilgt werden, liegt 
eine Ablösungsvereinbarung vor, deren rechtliches Schicksal vom Vor-
liegen der einschlägigen Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen abhängt.879 
Wurde die Sachleistung jedoch „kostenlos“ erbracht, das heißt ohne 
dass sie die Beitragsschuld endgültig tilgen bzw. später auf sie ange-
rechnet werden sollte, liegt keine Ablösung oder Vorauszahlungsverein-
barung vor, sondern eine unentgeltliche Zuwendung. Der Gemeinde 
entsteht dann hinsichtlich dieser Sachleistung kein eigener Erschlie-
ßungs- bzw. Investitionsaufwand.880 Soweit der Gemeinde bei der Her-
stellung der Anlage darüber hinaus ein Aufwand entsteht, ist dieser im 
Wege der Abgabenerhebung auf die beitragspflichtigen Grundstücksei-

                                      
875 BVerwG, Urteil vom 22.8.1975, BVerwGE 49, S.125 (129); Löhr, in: B/ K/ L, 

BauGB, § 128, Rn.8; siehe oben, 3.Teil:A.I.2.a, Seite 143 und 3.Teil:A.I.2.b, 
Seite 145. 

876 Grziwotz, Baulanderschließung, S.349 f.; Driehaus, Erschließungs- und Ausbau-
beiträge, § 21, Rn.53. 

877 VG Kassel, NVwZ 1989, S.595. 
878 BVerwG,  Urteil vom 4.5.1979, DVBl 1979, S.785. 
879 Vgl. dazu oben, 3.Teil:A.II.2.a, Seite 153. 
880 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2.a(2), Seite 81. 
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gentümer bzw. Erbbauberechtigten umzulegen. Auch der Erbringer der 
Sachleistung ist beitragspflichtig, ohne dass er sich auf eine Ablösungs- 
oder Vorauszahlungsvereinbarung berufen könnte.881 

Bei einer Vorauszahlungsvereinbarung handelt es sich – nach der hier 
vertretenen Auffassung882 – um einen subordinationsrechtlichen 
Austauschvertrag.883 Bei der Vorauszahlungsvereinbarung stehen sich 
Staat und Bürger gegenüber. Es liegt auch ein Austauschvertrag i.S.d. 
Art.56 I BayVwVfG vor. Unter die Regelung des Art.56 I BayVwVfG fal-
len öffentlich-rechtliche Verträge, in denen die Behörde und ihr Ver-
tragspartner sich gegenseitig Leistungen gewähren oder versprechen.884 
Eine Gegenseitigkeit liegt dabei nicht erst bei einer synallagmatischen 
Verknüpfung der Leistungen vor, sondern auch schon dann, wenn die 
Leistung der Behörde zwar nicht vertraglich vereinbart, aber zumindest 
als Geschäftsgrundlage oder Zweck vorausgesetzt ist.885 Als Leistung 
der Behörde kommt außer dem Erlass eines Verwaltungsakts jedes an-
dere Handeln, Dulden oder Unterlassen in Betracht.886 Bei der Voraus-
zahlungsvereinbarung besteht der Zweck der Leistung in der späteren 
Anrechnung auf die persönliche Beitragsschuld.887 Die Gemeinde ver-
pflichtet sich, den Vorauszahlungsbetrag auf die spätere Abgabenschuld 
anzurechnen. Außerdem ist die Durchführung der Erschließungsmaß-
nahme durch die Gemeinde innerhalb angemessener Zeit zumindest 
Geschäftsgrundlage der getroffenen Vereinbarung.888 Die Zahlung des 
Vertragspartners erfolgt somit auch im Hinblick auf die Durchführung der 
Erschließungsarbeiten durch die Gemeinde. 

a. Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen 

Vorauszahlungsvereinbarungen sind nur rechtmäßig, wenn sie aus-
drücklich oder sinngemäß regeln, dass die Leistung unter dem Vorbehalt 
der endgültigen Abrechnung auf Grundlage der Vorschriften des Bay-
KAG bzw. BauGB durch Erlass eines Beitragsbescheids erfolgt.889 Hat 
der Beitragspflichtige durch eine freiwillige Geldzahlung (vergeblich) ver-

                                      
881 BVerwG, Urteil vom 4.5.1979, BRS 37, S.106 (108 f.). 
882 Siehe oben, 3.Teil:A.II.1.b, Seite 151. 
883 Henneke, in: Knack, VwVfG, § 54, Rn.11. 
884 Ule/ Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 68, Rn.31. 
885 BVerwG, Urteil vom 6.7.1973, BVerwGE 49, 331 (333); Maurer, Allgemeines 

Verwaltungsrecht, § 14, Rn.17; Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, 
S.476. 

886 Kopp/ Ramsauer, VwVfG, § 56, Rn.6. 
887 Siehe oben, 3.Teil:A.II.4, Seite 160. 
888 BVerwG, Urteil vom 22.8.1975, BRS 37, 56 (57). 
889 Grziwotz, Baulanderschließung, S.350. 
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sucht, ein Erschließungs- bzw. Investitionsaufwand der Gemeinde zu 
verhindern,890 ohne dass die Zahlung auf die spätere Abgabenschuld 
angerechnet werden sollte, liegt ein unzulässiger und somit unwirksamer 
Versuch vor, Erschließungskosten durch Vertrag statt durch Abgaben-
bescheid zu erheben, wenn nicht ausnahmsweise die Voraussetzungen 
einer Ablösung vorlagen.891 

Fraglich ist, ob darüber hinaus die gesetzlichen Rechtmäßigkeitsvoraus-
setzungen, die für die einseitige Erhebung einer Vorausleistung bzw. 
Vorauszahlung gelten, zu beachten sind. Bei der einseitigen Anforde-
rung einer Vorausleistung bzw. Vorauszahlung handelt es sich um Ab-
gabenerhebung. Das Tatbestandsmäßigkeitsprinzip zwingt dazu, dass 
eine Abgabe nur erhoben werden darf, wenn die gesetzlichen Voraus-
setzungen vorliegen. Das gilt auch, wenn in der Form des Vertrags ge-
handelt wird. Die Erhebung einer Vorausleistung bzw. Vorauszahlung 
steht jedoch im Ermessen der Gemeinde und kann daher auch ganz un-
terlassen werden. Der gesetzliche Tatbestand der Vorausleistung bzw. 
Vorauserhebung tritt daher nicht in Konflikt mit etwaigen Vereinbarun-
gen.892 Eine solche Vereinbarung lässt die Vorschriften des BauGB un-
berührt.893 Die Gemeinde ist daher in den allgemeinen Grenzen des öf-
fentlich-rechtlichen Vertrags nicht an die Voraussetzungen der Erhebung 
von Vorausleistungen bzw. Vorauszahlungen – wie z.B. das Vorliegen 
einer Erschließungsbeitragssatzung894 – gebunden.895  

Da es sich um einen subordinationsrechtlichen Austauschvertrag han-
delt, sind bei Vertragsschluss insbesondere die Voraussetzungen des 
Art.56 I BayVwVfG zu beachten. Werden die Voraussetzungen des 
Art.56 BayVwVfG nicht beachtet, ist der Vertrag gemäß Art.59 II 
Nr.4 BayVwVfG nichtig. Gemäß Art.56 I S.1 BayVwVfG muss die Leis-
tung des Vertragspartners einem bestimmten Zweck und der Behörde 
zur Erfüllung ihrer öffentlichen Aufgaben dienen. Die Vorauszahlung be-
zweckt, auf die spätere Abgabenschuld angerechnet zu werden. Sie 
dient der Erfüllung der gemeindlichen Erschließungsaufgabe. Gemäß 
Art.56 I S.2 BayVwVfG muss die Gegenleistung den gesamten Umstän-

                                      
890 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2.b(1)(b), Seite 89. 
891 Der Leistende hat gegen die Gemeinde einen öffentlich-rechtlichen Erstattungs-

anspruch, mit dem er gemäß Art.13 I Nr.2b, Nr.5a BayKAG i.V.m. §§ 47, 226 AO 
im Wege der Aufrechnung die Abgabenforderung zum Erlöschen bringen kann. 

892 Jachmann, Vereinbarungen über Erschließungsbeiträge im Rahmen von Grund-
stücksverträgen mit Gemeinden, S.248; Johlen, Münchener Vertragshandbuch, 
Band 2, VII.8, Anm.1. 

893 BVerwG, Urteil vom 22.8.1975, BVerwGE 49, S.125 (129); Brosche, KStZ 1978, 
S.81 (85). 

894 BVerwG, Urteil vom 22.8.1975, BRS 37, 56 (59 f.). 
895 Dirnberger, in: Jäde/ Dirnberger/ Weiß, BauGB, § 133, Rn.20. 
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den nach angemessen sein und im sachlichen Zusammenhang mit der 
vertraglichen Leistung der Behörde stehen. Die Zahlung erfolgt gerade 
im Hinblick auf die Anrechnung auf die Abgabenschuld durch die Ge-
meinde und steht somit in einem unmittelbaren sachlichen Zusammen-
hang.896 Dieser sachliche Zusammenhang entfällt aber, wenn bei Ver-
tragsschluss nicht ersichtlich ist, dass eine solche Anrechnung in ab-
sehbarer Zeit erfolgen wird, das heißt die Herstellung der Erschlie-
ßungsanlage nicht absehbar ist. In diesem Fall sind Leistung der Ge-
meinde und Gegenleistung des Vertragspartners entkoppelt. Es ist da-
her erforderlich, dass bereits bei Abschluss der Vereinbarung die Her-
stellung der Erschließungsanlage in einem überschaubaren Zeitraum 
erfolgen wird. Dieser zeitliche Zusammenhang zwischen Vertrags-
schluss und Leistungserbringung besteht – entsprechend § 133 III 
S.1 BauGB –, wenn innerhalb von vier Jahren mit der Herstellung der 
Erschließungsanlage zu rechnen ist.897 Des weiteren muss die Gegen-
leistung auch angemessen sein. Dabei sind die gegenseitig erbrachten 
Leistungen bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise des Gesamt-
vorgangs gegeneinander abzuwägen.898 Da der Zweck der Gegenleis-
tung in der späteren Anrechnung auf den Erschließungsbeitrag liegt, hat 
er sich der Höhe nach grundsätzlich an der durch Schätzung zu ermit-
telnden Höhe der späteren Beitragsschuld zu orientieren.899  

b. Wirkung der Vorauszahlungsvereinbarung 

Die vertraglich begründete Pflicht ruht nicht als öffentliche Last auf dem 
Grundstück, da die öffentliche Last i.S.d. § 134 II BauGB bzw. 
Art.5 VII BayKAG nur der Sicherung gesetzlich begründeter Abgaben-
forderungen dient.900 Die Anrechnung der vertraglichen Leistung erfolgt 
aufgrund der vertraglichen Zweckbestimmung nach h.M. im Zeitpunkt 
des Entstehens der Beitragspflicht.901  

Kann dieser Zweck nicht mehr erreicht werden, ergibt sich ein öffentlich-
rechtlicher Erstattungsanspruch, da der Rechtsgrund für das Behalten-

                                      
896 Kopp/ Ramsauer, VwVfG, § 56, Rn.18 zu den Folgekostenverträgen. 
897 Jachmann, Vereinbarungen über Erschließungsbeiträge im Rahmen von Grund-

stücksverträgen mit Gemeinden, S.250; a.A. Grziwotz, Baulanderschließung, 
S.350.  

898 BVerwG, Urteil vom 6.7.1973, BVerwGE 42, 331 (345); Kopp/ Ramsauer, 
VwVfG, § 56, Rn.13. 

899 So im Ergebnis wohl auch Sailer, in: Cholewa/ Dyong/ von der Heide/ Sailer, 
BauGB, § 133, Anm.7; Schmidt/ Bogner/ Steenbock, Handbuch des Erschlie-
ßungsrechts, Rn.3673; a.A. Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 133, Rn.42. 

900 BVerwG, Urteil vom 28.10.1981, DVBl 1982, S.543 (544). 
901 BVerwG, Urteil vom 16.9.1981, DÖV 1982, S.115 (118); Grziwotz, Baulander-

schließung, S.351. 
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dürfen der gezahlten Vorausleistung entfällt.902 Dies ist z.B. der Fall, 
wenn die entstandene Beitragsschuld hinter der vertraglichen Leistung 
zurückbleibt. Aber auch, wenn der Vertragspartner das Grundstück ver-
äußert, da auch dann eine Beitragspflicht in seiner Person nicht mehr 
entstehen kann.903 § 133 III S.2 BauGB bzw. Art.5 V S.3 BayKAG gelten 
nicht für vertraglich vereinbarte Vorauszahlungen bzw. Vorausleistun-
gen.904 Eine Beitragspflicht kann ebenfalls nicht mehr entstehen, wenn 
das Grundstück seine Bebaubarkeit verliert. Weigert sich die Gemeinde 
endgültig, die Erschließungsanlage herzustellen, hängen die Rechtsfol-
gen von der vertraglichen Gestaltung ab: Hat sich die Gemeinde vertrag-
lich verpflichtet, die Erschließung innerhalb einer bestimmten Frist 
durchzuführen, handelt es sich um eine Hauptleistungspflicht der Ge-
meinde, die im Gegenseitigkeitsverhältnis mit der Leistungspflicht des 
Vertragspartners steht. Die Rechtsfolgen richten sich daher nach 
Art.62 S.2 BayVwVfG i.V.m. §§ 320 ff. BGB,905 das heißt der Vertrags-
partner der Gemeinde hat insbesondere das Recht, Erfüllung zu verlan-
gen, vom Vertrag zurückzutreten oder Schadensersatz zu fordern.906 Hat 
sich die Gemeinde nicht zur Durchführung der Erschließung verpflichtet, 
kann sich bei übermäßiger Verzögerung der Erschließung des Grund-
stücks ein Rücktrittsrecht unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der 
Geschäftsgrundlage ergeben.907  

5. Die Vorschussvereinbarung 

Ist die Beitragspflicht bereits entstanden, aber die Beitragsschuld noch 
nicht fällig, kann die Zahlung eines Vorschusses vereinbart werden. E-
benso wie die Vorauszahlungsvereinbarung ist eine solche Vertragsges-
taltung zulässig, da sie die Abgabenerhebung nach BauGB bzw. Bay-
KAG gerade vorbehält. 

Inhaltlich rechtmäßig ist die Vereinbarung, wenn sie den Voraussetzun-
gen der Art.54 ff. BayVwVfG, insbesondere Art.56 BayVwVfG, ent-
spricht. Die Vorschusszahlung erfolgt im Hinblick auf die spätere Ver-

                                      
902 VG Kassel, Urteil vom 17.2.1987, NVwZ 1989, S.595. 
903 Etwas anderes gilt ausnahmsweise nur dann, wenn die Gemeinde und ihr Ver-

tragspartner eine andere vertragliche Abrede getroffen haben, Grziwotz, Bau-
landerschließung, S.351 f. 

904 Manstein, MittRhNotK 1995, S.1 (17). 
905 Bonk, in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VwVfG, § 62, Rn.36a; Kopp/ Ramsauer, 

VwVfG, § 62, Rn.9. 
906 OVG Münster, Urteil vom 12.2.1998, NVwZ-RR 1999, S.339. 
907 OVG Münster, Urteil vom 12.2.1998, NVwZ-RR 1999, S.339 f.; BVerwG, Urteil 

vom 19.10.1966, ZMR 1967, S.250 f.; Nierwertberg, NVwZ 1989, S.535, (537 f.); 
vgl. zum Recht des Rücktritts bei Wegfall der Geschäftsgrundlage bereits oben, 
3.Teil:A.II.2.c, Seite 157. 
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rechnung mit dem Abgabenbescheid und zur finanziellen Entlastung der 
Gemeinde, sie ist somit im Hinblick auf Art.56 I S.1 BayVwVfG unprob-
lematisch. Auch die Voraussetzungen des Art.56 I S.2 BayVwVfG wer-
den regelmäßig erfüllt sein: Die Vorschusszahlung steht in unmittelba-
rem sachlichen Sachzusammenhang mit der späteren Beitragsschuld, 
da die sachliche Beitragspflicht bereits entstanden ist. Die Zahlungsver-
pflichtung ist den gesamten Umständen nach angemessen, wenn sie 
sich an der Höhe der Beitragsforderung orientiert, da sie mit dieser im 
sachlichen Zusammenhang steht. Sind die Voraussetzungen des 
Art.56 BayVwVfG nicht erfüllt, ist die Vereinbarung gemäß Art.59 II 
Nr.4 BayVwVfG nichtig. 

6. Der Erlassvertrag 

Der Erlass der Abgabenforderung ist in der Form des Vertrags zuläs-
sig.908 Aufgrund der Abgabenerhebungspflicht der Gemeinde ist der ver-
tragliche Erlass jedoch nur rechtmäßig, soweit die Voraussetzungen des 
§ 135 V BauGB bzw. des Art.13 I Nr.4b und Nr.5a BayKAG i.V.m. 
§§ 163 I S.1, 227 AO vorliegen. Diese Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen 
muss auch eine Vereinbarung erfüllen, in der die Gemeinde den Käufer 
eines gemeindlichen Grundstücks von künftigen Beitragsforderungen 
freistellt, ohne dass ein Teil des Kaufpreises die Abgabenschuld ablösen 
soll. In diesem Fall liegt keine privatrechtliche Freistellung von einer öf-
fentlich-rechtlichen Beitragspflicht, sondern ein (verdeckter) Erlass 
vor.909  

Umstritten ist, ob eine Vereinbarung, in der die Gemeinde die Beitrags-
forderung gegen das Versprechen einer äquivalenten Gegenleistung er-
lässt, rechtmäßig ist. Vereinzelt wird dies im Hinblick auf 
Art.56 BayVwVfG bejaht.910 Dem ist jedoch nicht zu folgen. Soweit die 
sachliche Beitragspflicht noch nicht entstanden ist, handelt es sich um 
eine Ablösung, die nur unter den abgabenrechtlichen Voraussetzungen 
rechtmäßig ist.911 In diesem Bereich wird Art.56 BayVwVfG von den spe-
zielleren abgabenrechtlichen Vorschriften verdrängt.912 Fraglich ist daher 

                                      
908 Siehe oben, 3.Teil:A.I.4, Seite 147. 
909 Schmittat, DNotZ 1991, S.288, (302); vgl. zur entsprechenden Situation bei einer 

Freistellungsverpflichtung gegen Gegenleistung oben, 3.Teil:A.II.2.a, Seite 155. 
910 OVG Münster, Urteil vom 22.11.1971, KStZ 1972, 72; VGH Kassel, Urteil vom 

29.3.1979, KStZ 1980, S.111 (112); VGH München, Urteil vom 29.7.1987, NVwZ 
1989, S.167 (168), die allerdings terminologisch nicht zwischen Ablösung und 
Erlass gegen Gegenleistung trennen; Allesch, DÖV 1988, S.103 (106 f.); Gern, 
KStZ 1985, 81 (82); so für das Kommunalabgabenrecht Grziwotz, Baulander-
schließung, S.353. 

911 Schmittat, DNotZ 1991, S.288, (292). 
912 A.A. Allesch, DÖV 1988, S.103 (106 f.). 
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nur, ob darüber hinaus die Tilgung einer bereits entstandenen Abgaben-
schuld gegen eine Gegenleistung rechtmäßig ist. Eine solche Vereinba-
rung muss sich nicht nur an Art.56 BayVwVfG messen lassen, sondern 
auch an Art.54 S.1 BayVwVfG. Es ist daher zunächst zu prüfen, ob ab-
gabenrechtliche Vorschriften entgegenstehen. Nach der hier vertretenen 
Auffassung ist die Gemeinde im Erschließungsbeitragsrecht nach 
BauGB und BayKAG zur Abgabenerhebung durch Bescheid verpflichtet. 
Der entstandene Abgabenanspruch ist durch Abgabenbescheid festzu-
setzen. Er kann nicht durch einen vertraglichen Anspruch ersetzt wer-
den, selbst wenn die versprochene Gegenleistung der Höhe nach dem 
Beitragsanspruch entspricht. Liegen die Voraussetzungen für einen Er-
lass nicht vor, ist die vertragliche Vereinbarung schon der Form nach 
unzulässig und nichtig. Selbst wenn die gesetzlichen Voraussetzungen 
für einen Abgabenerlass vorliegen, ist jedoch ein Erlass gegen Gegen-
leistung inhaltlich rechtswidrig.913 In diesen Fällen ist die Gemeinde 
grundsätzlich verpflichtet, die Beitragsforderung zu erlassen.914 Hierfür 
kann sich die Gemeinde keine Gegenleistung versprechen lassen: Er-
geben die gesetzlichen Vorschriften, dass eine Beitragsschuld nicht ent-
standen ist, dürfen gemäß Art.13 I Nr.3a BayKAG i.V.m. § 85 S.1 AO 
Abgaben nicht erhoben werden. Die hiergegen verstoßende rechtswidri-
ge Vereinbarung ist wegen des Verstoßes gegen zwingende abgaben-
rechtliche Vorschriften gemäß Art.59 I BayVwVfG i.V.m. § 134 BGB un-
wirksam. 

7. Der Vergleichsvertrag 

Der Vergleich ist ein Vertrag, der bezweckt, eine bestehende Ungewiss-
heit über die Sach- oder Rechtslage im Wege gegenseitigen Nachge-
bens zu regeln, Art.55 BayVwVfG. Aufgrund dieser Ausgangssituation 
wird die getroffene Regelung regelmäßig nicht mit der wahren Rechtsla-
ge übereinstimmen; dem Vergleich wohnt eine „potentielle 
Gesetzesinkongruenz“ inne.915  

a. Die grundsätzliche Rechtmäßigkeit des Vergleichs vertrags im 
kommunalen Abgabenrecht 

Der Abschluss eines Vergleichsvertrags ist zulässig, da das im kommu-
nalen Abgabenrecht bestehende Vertragsformverbot sich alleine auf die 
vertragliche Festsetzung der Abgabe bezieht, nicht jedoch Verpflichtun-

                                      
913 So im Ergebnis auch OVG Koblenz, Beschluss vom 9.9.1985, KStZ 1985, S.233 

(234). 
914 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2.c(2)(d), Seite 109. 
915 Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, S.85. 
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gen ausschließt, in denen sich die Gemeinde zu einer bestimmten Ab-
gabenfestsetzung verpflichtet.  

Problematisch ist jedoch die inhaltliche Rechtmäßigkeit. Grundsätzlich 
steht einem Vergleichsvertrag das Prinzip der Gesetzmäßigkeit der Ab-
gabenerhebung916 entgegen. Etwas Anderes gilt aber dann, wenn eine 
ausdrückliche Gestattungsregel den Abschluss eines Vergleichsvertrags 
zulässt.917 Dies ist im Anwendungsbereich der AO nicht der Fall, so dass 
dort  die Rechtmäßigkeit eines Vergleichsvertrags wegen eines Versto-
ßes gegen den Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Abgabenerhebung 
überwiegend abgelehnt wird. Verständigungen werden nur ausnahms-
weise im tatsächlichen Bereich zugelassen, soweit sie den abgaben-
rechtlich erheblichen Sachverhalt betreffen.918 

Im kommunalen Abgabenrecht ist hingegen nach verbreiteter Meinung 
der Abschluss eines Vergleichs zulässig, der eine rechtliche oder tat-
sächliche Ungewissheit überwinden soll,919 obwohl auch in diesem 
Rechtsbereich das Prinzip der Gesetzmäßigkeit der Abgabenerhebung 
gilt. Diese Abweichung vom allgemeinen Abgabenrecht wird mit unter-
schiedlicher Begründung gerechtfertigt.920 Soweit die Vorschriften des 
BayVwVfG Anwendung finden, kommt es auf eine solche Begründung 
jedoch gar nicht mehr an, da Art.55 BayVwVfG eine gesetzliche Ermäch-
tigung zum Abschluss von Vergleichsverträgen bietet. In Bayern ist 
Art.55 BayVwVfG in kommunalabgabenrechtlichen Angelegenheiten 
gemäß Art.2 I Nr.2 BayVwVfG anwendbar, da die AO insoweit keine Re-
gelung enthält.921 Nach a.A. ist Art.55 BayVwVfG nicht anwendbar, da 
Art.2 I Nr.2 BayVwVfG dahingehend einengend auszulegen ist, dass ge-
rade auf diese Vorschrift nicht verwiesen wird.922 Diese Ansicht wird mit 
dem Zweck des neuen Art.2 I Nr.2 BayVwVfG begründet, in erster Linie 
die Anwendbarkeit des Art.80 BayVwVfG zu erhalten. Die Änderung des 

                                      
916 Siehe oben,  2.Teil:A.III.2.a, Seite 55. 
917 Heun, DÖV 1989, S.1053 (1060); Tiedemann, DÖV 1996, S.594 (599). 
918 BFH, Urteil vom 31.7.1996, BFHE 181, 103 (106). 
919 BVerwG, Urteil vom 18.11.1977, DÖV 1978, S.611; BVerwG, Urteil vom 

14.11.1975, BVerwGE 49, 359 (365); VGH Kassel, Urteil vom 15.2.1996, NVwZ 
1997, S.618 (619); Schmid, KStZ 1984, S.61 (66); a.A. Tiedemann, DÖV 1996, 
S.594; Rodewoldt, Das Kommunalabgabenverfahren, S.257 ff.; Erichsen, Ver-
wArch 70 (1979), S.349 (356).  

920 Als Rechtfertigung für die Durchbrechung des Prinzips der Gesetzmäßigkeit der 
Abgabenerhebung werden z.B. das Prinzip der Verhältnismäßigkeit (Jachmann, 
BayVBl 1993, S.326, 332) oder das Prinzip des Rechtsfriedens (Schick, Verglei-
che und sonstige Vereinbarungen zwischen Staat und Bürger im Steuerrecht, 
S.29 ff.) angeführt; kritisch hierzu Tiedemann, DÖV 1996, S.594 (602 ff.). 

921 Siehe oben, 3.Teil:A.I.1, Seite 141. 
922 Tiedemann, DÖV 1996, S.594 (598). 
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Art.2 I Nr.2 BayVwVfG bezweckte, die Ergebnisse der Rechtsprechung 
des VGH München zu erhalten.923 Eine solche teleologische Reduktion 
ist jedoch abzulehnen, da der VGH München vor der Gesetzesänderung 
nicht nur auf die Regelung des Art.80 BayVwVfG zurückgegriffen hat, 
sondern auch andere Vorschriften des BayVwVfG – insbesondere 
Art.55 BayVwVfG924 – entsprechend angewendet hat.925 Die nicht nur 
punktuelle Verweisung auf das BayVwVfG im Bereich des kommunalen 
Abgabenrechts lässt auf den Willen des Gesetzgebers schließen, diese 
Rechtsprechung des VGH München zu bestätigen. Art.55 BayVwVfG 
gestattet somit in kommunalabgabenrechtlichen Angelegenheiten Ab-
weichungen von den gesetzlichen Vorschriften. Ein Vergleichsvertrag, 
der die Voraussetzungen des Art.55 BayVwVfG erfüllt, ist damit inhaltlich 
rechtmäßig.  

b. Die Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen im Einzelnen 

Gemäß Art.55 BayVwVfG ist der Vergleichsvertrag wirksam, wenn durch 
ihn bei verständiger Würdigung des Sachverhalts oder der Rechtslage 
eine bestehende Ungewissheit durch gegenseitiges Nachgeben beseitigt 
wird und die Behörde den Abschluss des Vergleichs zur Beseitigung der 
Ungewissheit nach pflichtgemäßem Ermessen für zweckmäßig hält. An 
das Vorliegen einer Ungewissheit sind strenge Anforderungen zu stellen, 
da der Vergleich regelmäßig zur Abweichung von der Gesetzeslage 
führt.926 Entscheidend ist dabei – wie schon der Wortlaut zeigt („bei ver-
ständiger Würdigung“) – nicht auf die (eventuell einseitigen) Vorstellun-
gen der Parteien abzustellen, sondern auf die Sicht eines objektiven Be-
obachters.927 Eine tatsächliche Ungewissheit liegt danach vor, wenn alle 
Beweismittel ohne Erfolg ausgeschöpft wurden oder überhaupt nicht 
vorhanden waren; eine rechtliche Unsicherheit ist gegeben, wenn auch 
nach sorgfältiger rechtlicher Prüfung ein eindeutiges Ergebnis nicht er-
zielt wurde.928 Fraglich ist, welcher Aufwand betrieben werden muss, 
wenn eine Beseitigung der Ungewissheit zumindest möglich erscheint 
(z.B. durch Einholung weiterer Rechts- oder Sachverständigengutach-
ten). Grundsätzlich ist die Gemeinde gemäß Art.13 I Nr.3a BayKAG 
i.V.m. § 88 AO zur (gesamten) Sachverhaltsaufklärung verpflichtet. Die-
ser Pflicht kann sie sich nicht durch den Abschluss von Vergleichsver-
trägen entziehen. Allerdings ist die Sachverhaltsermittlungspflicht der 
Gemeinde nicht grenzenlos, sondern wird durch den Verhältnismäßig-

                                      
923 Siehe oben, 3.Teil:A.I.1, Seite 140. 
924 VGH München, Urteil vom 29.7.1987, NVwZ 1989, S.167 (168). 
925 VGH München, Urteil vom 24.10.1986, BayVBl 1987, S.335 (337). 
926 Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, S.486 f. 
927  VGH München, Urteil vom 29.7.1987, NVwZ 1989, S.167 (168). 
928 Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, S.488. 
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keitsgrundsatz beschränkt,929 das heißt die Gemeinde ist nicht verpflich-
tet, Maßnahmen durchzuführen, die außer Verhältnis zu dem zu erzie-
lenden Erfolg stehen. Erst in diesem Bereich ist die Gemeinde zum Ab-
schluss von Vergleichsverträgen befugt, ohne gegen ihre Sachverhalts-
ermittlungspflicht zu verstoßen.930 Es kann somit festgehalten werden: 
Eine rechtliche oder tatsächliche Ungewissheit besteht dann, wenn eine 
Sachverhaltserforschung nicht oder nur mit unverhältnismäßigem Auf-
wand möglich ist. In diesem Fall kann eine vertragliche Vereinbarung 
durch gegenseitiges Nachgeben erreicht werden. Das Nachgeben muss 
sich dabei auf denselben Punkt beziehen, in dem auch die Ungewissheit 
besteht.931 Nachgeben ist jedes Abrücken von dem im Verfahren günsti-
genfalls erreichbaren Ergebnis.932 Inhaltlich wird ein Vergleichsvertrag 
daher häufig einen Abgabenverzicht, eine Ermäßigung oder eine Stun-
dung beinhalten.933  

c. Rechtswidrigkeitsfolgen 

Lagen die Voraussetzungen für den Abschluss eines Vergleichsvertrags 
nicht vor, z.B. weil keine objektive Ungewissheit bestand oder der Ver-
gleich nicht im Wege des gegenseitigen Nachgebens erzielt wurde, ist 
der Vertrag bereits gemäß Art.59 II Nr.3 BayVwVfG unwirksam. Außer-
dem ist er nach Art.59 I BayVwVfG i.V.m. § 134 BGB  nichtig, da gegen 
den Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Abgabenerhebung verstoßen 
wurde, ohne dass dies ausnahmsweise nach Art.55 BayVwVfG gerecht-
fertigt war. 

8. Zusammenfassung 

Das Gebot, Abgaben durch Bescheid zu erheben und der Grundsatz der 
Gesetzmäßigkeit führten dazu, dass eine vorläufige oder endgültige ver-
tragliche Finanzierung von Erschließungskosten nur in eingeschränktem 
Maße rechtmäßig ist. Eine inhaltlich von der Gesetzeslage abweichende 
Vereinbarung ist nur möglich, wenn die Voraussetzungen der Ablösung 
oder eines Vergleichsvertrags vorliegen. Vertragliche Billigkeitsmaß-
nahmen können nur getroffen werden, soweit die gesetzlichen Voraus-
setzungen vorliegen. Soweit darüber hinaus vereinzelt eine vertragliche 
Gestaltungsmöglichkeit bei atypischer Sachverhaltsgestaltung ange-

                                      
929 Stelkens/ Kallerhoff, in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VwVfG, § 24, Rn.36. 
930 Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, S.489; so im Ergebnis auch Ule/ 

Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 68, Rn.23. 
931 BVerwG, Urteil vom 14.11.1975, BVerwGE 49, 359 (364); Ule/ Laubinger, Ver-

waltungsverfahrensrecht, § 68, Rn.22. 
932 Kopp/ Ramsauer, VwVfG, § 55, Rn.19. 
933 Allesch, DÖV 1988, S.103 (107). 



 
170

nommen wird,934 ist dies im Hinblick auf die dargestellten Grundsätze 
abzulehnen. Die Gemeinde ist in einem solchen Fall an die durch das 
Abgabenrecht vorgegebenen Billigkeitsmaßnahmen gebunden. Des wei-
teren sind insbesondere Vorauszahlungsvereinbarungen möglich, da sie 
eine endgültige Abrechnung nach abgabenrechtlichen Grundsätzen vor-
behalten.  

B. Vereinbarungen außerhalb des Abgabenrechts 

Vereinbarungen außerhalb des Abgabenrechts kommen dann in Be-
tracht, wenn sich die vertragliche Vereinbarung nicht auf ein Abgaben-
schuldverhältnis bezieht. Dies kann der Fall sein, weil ein solches Abga-
benschuldverhältnis zwischen der Gemeinde und dem Vertragspartner 
nicht besteht und auch zukünftig nicht zu entstehen hat oder weil sich 
die Vereinbarung auf das Abgabenschuldverhältnis nicht unmittelbar 
auswirkt. Ihrer Funktion nach können dabei solche Verträge unterschie-
den werden, die die Erschließungskosten lediglich vorfinanzieren sollen 
(Vorfinanzierungsverträge) und solchen, die die Übernahme von Er-
schließungskosten endgültig vertraglich regeln. Vertragstypen im letzte-
ren Sinne sind insbesondere der Erschließungsvertrag, der Durchfüh-
rungsvertrag gemäß § 12 BauGB und die sogenannte Mehrkostenver-
einbarung.  

I. Die Mehrkostenvereinbarung 

Die Erschließung von Baugebieten hat sich nach den Erfordernissen der 
Bebauung und des Verkehrs zu richten, § 123 II BauGB. Dementspre-
chend bestimmt § 129 I S.1 BauGB, dass nur der insoweit erforderliche 
Erschließungsaufwand auf die erschlossenen Grundstücke umzulegen 
ist. Entsprechendes gilt im Rahmen des BayKAG.935 Im Einzelfall kann 
jedoch gerade der Wunsch eines Anliegers zu Kosten führen, die jen-
seits dieses erforderlichen Erschließungsaufwands liegen. Für die Ge-
meinde besteht kein Anlass, den Wünschen eines einzelnen Grund-
stückseigentümers nachzukommen und für eine abweichende techni-
sche Gestaltung der öffentlichen Einrichtung höhere Aufwendungen zu 
erbringen.936 Erklärt sich die Gemeinde aber bereit, diesen Mehraufwand 
zu erbringen, kann sich der Grundstückseigentümer dazu verpflichten, 
die entstehenden Mehrkosten, die nicht den abgabenrechtlichen Rege-
lungen unterliegen, vertraglich zu übernehmen.937 Bei einer solchen Ver-
einbarung handelt es sich nicht um eine abgabenrechtliche Vereinba-
                                      
934 So aber Knobloch, KStZ 1975, S.205; Gern, KStZ 1979, S.161 (162); Schmid, 

KStZ 1984, S.61 (67). 
935 Siehe oben, 2.Teil:C.II.2.a(2), Seite 123. 
936 OVG Lüneburg, Urteil vom 13.8.1991, NJW 1992, S.1404 (1405). 
937 VGH Mannheim, Urteil vom 22.6.1992, NVwZ-RR 1993, S.154 (155). 
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rung. Zwar besteht zwischen den Vertragsparteien ein Abgabenschuld-
verhältnis. Dies bezieht sich jedoch ausschließlich auf die Abwälzung 
der der Gemeinde entstandenen erforderlichen Kosten. Nicht von den 
abgabenrechtlichen Tatbeständen erfasst werden die nicht erforderli-
chen Kosten der Gemeinde. Insoweit verbleibt ein Spielraum für eine 
vertragliche Gestaltung.938 Der vertragliche Kostenerstattungsanspruch 
der Gemeinde besteht neben der Abgabenforderung. 

Die vertragliche Übernahme von Mehrkosten kommt insbesondere auch 
dann in Betracht, wenn der Eigentümer eines Grundstücks ein An-
schlussrecht an eine gemeindliche leitungsgebundene Einrichtung er-
strebt, das ihm aufgrund satzungsrechtlicher Bestimmung nicht zusteht: 
Gemäß Art.21 I S.1 GO sind die Gemeindeangehörigen nach den be-
stehenden allgemeinen Vorschriften berechtigt, die öffentliche Einrich-
tung zu benutzen – das heißt bei leitungsgebundenen Versorgungsein-
richtungen einen Grundstücksanschluss herzustellen. Zu diesem allge-
meinen Recht gehört auch das von der Gemeinde geschaffene ein-
schlägige Satzungsrecht, das heißt die Benutzungssatzung für die lei-
tungsgebundene Einrichtung. Da ein Rechtsanspruch auf Erschließung 
grundsätzlich nicht besteht, und auch kein Anspruch auf Erweiterung ei-
ner öffentlichen Einrichtung,939 kann in der Stammsatzung bestimmt 
werden, für welche Grundstücke ein Anschluss- und Benutzungsrecht 
besteht und für welche nicht. Die Gemeinde ist berechtigt, das Recht 
zum Anschluss an ihre öffentlichen Wasserversorgungs- und Entwässe-
rungseinrichtungen auf die innerhalb der im Zusammenhang bebauten 
Ortsteile gelegenen Grundstücke zu beschränken.940 Zudem sehen die 
Satzungen für leitungsgebundene Einrichtungen regelmäßig den Aus-
schluss eines Anschlussrechts für solche Grundstücke vor, deren An-
schluss an eine bestehende Einrichtung zu unwirtschaftlichen Aufwen-
dungen führen würde, soweit sich nicht der Grundstückseigentümer zur 
Übernahme der entstehenden Mehrkosten verpflichtet.941 In diesen Fäl-
len steht es im Ermessen der Gemeinde, ein Anschlussrecht durch Ver-
trag oder Verwaltungsakt zu erteilen.942 Wird das Anschlussrecht (nach 
Abschluss einer Mehrkostenvereinbarung) aufgrund Verwaltungsakt o-
der einer vertraglichen Vereinbarung gewährt, unterliegt das nun er-
                                      
938 OVG Lüneburg, Urteil vom 13.8.1991, NJW 1992, S.1404 (1405); VGH Mün-

chen, NVwZ-RR 1993, S.154; Grziwotz, Baulanderschließung, S.328; Gössl, 
VBlBW 1991, S.441 (446 ff.). 

939 VGH Mannheim, Urteil vom 22.6.1992, NVwZ-RR 1993, S.154 (155). 
940 Grziwotz, Baulanderschließung, S.328. 
941 Vgl. z.B. die Mustersatzungen für öffentliche Wasserversorgungs- und Entwäs-

serungseinrichtungen des Bayerischen Staatsministeriums des Inneren vom 
13.7.1989, AllMBl 1989, S.579 bzw. vom 31.5.1988, AllMBl 1988, S.562, berich-
tigt am 25.7.1988, AllMBl  1988, S.591.  

942 VGH München, Urteil vom 12.1.1990, NVwZ-RR 1990, S.500 (501). 
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schlossene Grundstück ohne weiteres den Regelungen der Stammsat-
zung sowie der Beitrags- und Gebührensatzung, ist somit beitrags- bzw. 
gebührenpflichtig.943 Der vertragliche Kostenerstattungsanspruch besteht 
auch hier neben der Abgabenforderung. 

Gegenstand der Mehrkostenvereinbarung sind die Durchführung von Er-
schließungsmaßnahmen durch die Gemeinde und die Übernahme der 
Mehrkosten durch den Vertragspartner. Es handelt sich somit um einen 
öffentlich-rechtlichen, subordinationsrechtlichen Austauschvertrag.944 Die 
Vereinbarung ist im Hinblick auf Art.56 I BayVwVfG grundsätzlich un-
problematisch. Sie bedarf gemäß Art.57 BayVwVfG der Schriftform.945 

II. Vorfinanzierungsverträge 

Die Gemeinde kann ihre Erschließungsaufgabe durch eigene Bedienste-
te ausführen oder zur technischen Durchführung private Werkunterneh-
mer einschalten.946 Soweit ihre eigenen finanziellen Mittel nicht ausrei-
chen, kann sie die hierbei entstehenden Kosten durch Aufnahme privat-
rechtlicher Darlehen finanzieren. Darlehenszinsen werden als Teil des 
Erschließungs- bzw. Investitionsaufwands im Wege der Abgabenerhe-
bung umgelegt.947 Dem abgabenrechtlichen Grundmodell entsprechend 
finanziert die Gemeinde die Kosten vor und deckt sie nach Herstellung 
der jeweiligen Anlage durch Abgabenerhebung. Soweit die jeweiligen 
Voraussetzungen gegeben sind, kann die Gemeinde Vorausleistungen 
bzw. Vorauszahlungen erheben oder mit den Grundstückseigentümern 
Ablösungs- oder Vorauszahlungsverträge schließen. Neben den beiden 
zuletzt genannten abgabenrechtlichen Verträgen bestehen zwei weitere 
Vertragsgestaltungen, die es der Gemeinde ermöglichen, sich von ihrer 
Vorfinanzierungslast zu befreien. In beiden Fällen hat in der Zukunft 
zwischen der Gemeinde und dem Vertragspartner zwar ein Abgaben-
schuldverhältnis zu entstehen, die vertragliche Gestaltung berührt dieses 
Abgabenschuldverhältnis jedoch nicht, so dass es sich nicht um abga-
benrechtliche Vereinbarungen handelt.948 Beide Vertragsgestaltungen 
werden als Vorfinanzierungsvertrag bezeichnet. 

                                      
943 VGH München, Urteil vom 12.1.1990, NVwZ-RR 1990, S.500 (501). 
944 VG Karlsruhe, Urteil vom 26.11.1999, BWGZ 2000, S.370. 
945 OVG Lüneburg, Urteil vom 13.8.1991, NJW 1992, S.1404 (1405). 
946 Siehe oben, 1.Teil:C.II.1, Seite 24. 
947 Siehe zu den Fremdfinanzierungskosten bereits oben, 2.Teil:C.I.2.a(2), Seite 81,  

Fußnote 414. 
948 Schmitz, in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, § 2, Rn.55. 
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1. Der Werkvertrag mit Fälligkeitsabrede und der „u nechte“ Er-
schließungsvertrag 

Der erste Fall des Vorfinanzierungsvertrags lässt sich wiederum in zwei 
Varianten unterteilen. Beiden ist gemeinsam, dass der Vertragspartner 
der Gemeinde die technische Durchführung der Erschließung mehr oder 
weniger übernimmt. 

Im ersten Fall schließt der Grundstückseigentümer mit der Gemeinde 
einen privatrechtlichen Werkvertrag ab, in dem er sich zur Herstellung 
der von der Gemeinde geplanten Erschließungsanlage(n) gegen Zah-
lung eines Werklohns verpflichtet. Die Fälligkeit der Werklohnforderung 
wird bis zum Abschluss des Abgabenerhebungsverfahrens hinausge-
schoben. Hinsichtlich des gesamten Gebiets findet eine Veranlagung 
nach den einschlägigen abgabenrechtlichen Vorschriften statt und auch 
der Werkunternehmer wird zu Beiträgen herangezogen, soweit er bei-
tragspflichtiger Grundstückseigentümer ist. Allerdings wird es allgemein 
als zulässig angesehen, eine Vereinbarung zu treffen, nach der die Ab-
gabenforderung und der Werklohnanspruch verrechnet werden.949 Der 
Vorfinanzierungsvertrag wird daher als Werkvertrag mit einer Fälligkeits-
abrede eingeordnet.950 Er ist dem Privatrecht zuzuordnen, da der Unter-
nehmer von der Gemeinde lediglich als „Erfüllungsgehilfe“ eingeschaltet 
wird. Die Besonderheit besteht in diesem Fall lediglich darin, dass ver-
einbart wird, die Fälligkeit der privatrechtlichen Werklohnforderung auf-
zuschieben und später mit einer Beitragsforderung zu verrechnen. Allei-
ne diese Verknüpfung macht den privatrechtlichen Werkvertrag aber 
nicht zu einem öffentlich-rechtlichen Vertrag. 

Die Vereinbarung kann aber auch in der Weise gestaltet sein, dass die 
Gemeinde ihrem Vertragspartner die Erschließung eines bestimmten 
Gebiets bezüglich einzelner oder sämtlicher Erschließungsanlagen ins-
gesamt überträgt und die ihm entstehenden Erschließungskosten erstat-
tet.951 In diesem Fall übernimmt der Vertragspartner die endgültige Pla-
nung, Vermessung und Herstellung der Erschließungsanlage(n) im Ver-
tragsgebiet. Die Gemeinde überträgt somit ganz oder teilweise die Er-
schließung eines bestimmten Gebiets. Dieser Vertragstyp wird allgemein 
als Vorfinanzierungsvertrag oder auch „unechter“ Erschließungsvertrag 
bezeichnet.952 Ein „echter“ Erschließungsvertrag liegt deswegen nicht 
vor, weil der Vertragspartner der Gemeinde die Erschließungskosten 

                                      
949 Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.32; Grziwotz, Bau-

landerschließung, S.327. 
950 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 124, Rn.2.  
951 Ein Vertragsformular findet sich z.B. bei Johlen, Münchener Vertragshandbuch, 

Band 2, VII.2. 
952 Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Rn.32. 
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nicht vertraglich übernimmt; gerade eine solche Kostenvereinbarung ist 
aber typisches Element des Erschließungsvertrags.953 Die beiden Be-
zeichnungen beschreiben nur die Funktion bzw. die Abweichung vom 
Normalfall dieser Vertragsgestaltung. Das sollte aber nicht darüber täu-
schen, dass es sich in rechtlicher Hinsicht trotzdem um einen Erschlie-
ßungsvertrag im Sinne des § 124 BauGB handelt. Soweit mit der unter-
schiedlichen Bezeichnung auch eine unterschiedliche rechtliche Einord-
nung verbunden wird,954 ist dem nicht zu folgen: Ein Vertrag, durch den 
die Gemeinde die Erschließung hinsichtlich einer oder mehrerer Er-
schließungsanlagen auf einen Dritten überträgt ist ein (echter) Erschlie-
ßungsvertrag gemäß § 124 BauGB. Zwar ist es typisch, dass der Ver-
tragspartner der Gemeinde in einem solchen Fall auch die Erschlie-
ßungskosten ganz oder teilweise übernimmt. Zwingend ist dies – vgl. 
§ 124 II S.2 HS 1 BauGB – aber nicht. Es kann sogar ein Bedürfnis be-
stehen, dass die Gemeinde die Erschließungskosten übernimmt. Dass 
dieser Erschließungsvertrag aufgrund der atypischen Kostenvereinba-
rung eine andere Funktion erhält als der typische Erschließungsvertrag, 
kann ebenfalls nicht zu einer anderen rechtlichen Einordnung führen. 
§ 124 BauGB findet daher Anwendung.955 Hier zeigt sich der Unterschied 
des „unechten“ Erschließungsvertrags zum Werkvertrag mit Fälligkeits-
abrede: Nur bei Abschluss eines Erschließungsvertrags kann sich der 
Vertragspartner endgültig zu einer Kostenübernahme verpflichten, ins-
besondere zur Tragung des gemeindlichen Eigenanteils.956 Haben die 
Parteien lediglich einen privatrechtlichen Werkvertrag geschlossen, kann 
der Werkunternehmer nicht (zusätzlich) vereinbaren, den Gemeindean-
teil zu übernehmen. Einer solchen Vertragsgestaltung stehen die abga-
benrechtlichen Vorschriften entgegen. § 124 II S.2, S.3 BauGB kann in 
diesem Fall als eng begrenzte Ausnahmevorschrift nicht analog ange-
wandt werden.957 

Es ist somit festzuhalten: Ein Vorfinanzierungsvertrag liegt vor, wenn die 
Gemeinde ihrem Vertragspartner nicht die gesamte Erschließung hin-
sichtlich einer, mehrerer oder sämtlicher Erschließungsanlagen in einem 
bestimmten Gebiet überträgt, sondern lediglich als „Erfüllungsgehilfen“ 
einschaltet und eine besondere Fälligkeits- und Verrechnungsabrede 
trifft. Dabei handelt es sich insgesamt um eine privatrechtliche Vertrags-

                                      
953 OVG Saarlouis, NVwZ-RR 1999, S.796 (797); Fischer, in: Handbuch des öffent-

lichen Baurechts, Rn.32. 
954 So wohl z.B. Krebs, DÖV 1989, S.969 (972); Rodegra, NVwZ 1997, S.633 (634). 
955 In diesem Sinne wohl auch BVerwG, Urteil vom 22.3.1996, BVerwGE 101, 12 

(23) und Stich, DVBl 1997, S.317 (324). 
956 Vgl. dazu unten, 3.Teil:B.III.4.a, Seite 190. 
957 Rodegra, NVwZ 1997, S.633 (635); Brügelmann, BauGB, Anhang zu § 124, Vor-

bemerkung. 



175
 

gestaltung. Ein Vorfinanzierungsvertrag liegt seiner Funktion nach eben-
falls vor, wenn der Vertragspartner der Gemeinde die gesamte techni-
sche Durchführung hinsichtlich einer, mehrerer oder sämtlicher Er-
schließungsanlagen in einem bestimmten Gebiet übernimmt und sich die 
Gemeinde zur Kostenerstattung verpflichtet. Rechtlich ist diese Ver-
tragsart jedoch als Erschließungsvertrag im Sinne des § 124 BauGB 
einzuordnen. Welchen Vertragstyp die Parteien wählen, hängt von der 
jeweiligen Interessenlage ab, insbesondere davon, welchen Einfluss sich 
die Gemeinde vorbehalten will und welche Verpflichtungen der Vertrags-
partner bereit ist zu übernehmen (lediglich Durchführung und Vorfinan-
zierung der gemeindlichen Erschließung oder Übertragung und Vorfi-
nanzierung der Erschließung).  

2. Der typische Vorfinanzierungsvertrag 

Die zweite – typische, aber seltenere958 – Form der Vorfinanzierung ent-
hält Teile eines privaten zinslosen Darlehens. Der Grundstückseigentü-
mer übernimmt nicht die technische Durchführung der Erschließung, 
verpflichtet sich allerdings, die Erschließung vorzufinanzieren. Im Ge-
genzug verpflichtet sich die Gemeinde, die Erschließung innerhalb eines 
bestimmten Zeitraums durchzuführen. Der Unterschied zur abgaben-
rechtlichen Vorauszahlungsvereinbarung besteht darin, dass nicht ver-
einbart werden muss, dass die Leistung des Vertragspartners im Hin-
blick auf eine spätere Abgabenschuld erbracht wird und auf diese anzu-
rechnen ist.959 Der Zweck der Vereinbarung besteht vielmehr ausschließ-
lich darin, die Gemeinde zur Durchführung der städtebaulichen Maß-
nahme der Erschließung zu verpflichten.960 Diese vertragliche Verpflich-
tung der Gemeinde hat öffentlich-rechtlichen Charakter und ist auch für 
Vertragsteile bestimmend, die mit dieser Regelung in Zusammenhang 
stehen.961 Das gilt insbesondere für die Verpflichtung der Vorfinanzie-
rung, die bei isolierter Betrachtung ein privatrechtliches Darlehen dar-
stellt. Die Rechtmäßigkeit eines solchen Vertrags richtet sich nach 
Art.54 ff. BayVwVfG. Es handelt sich um einen subordinationsrechtlichen 
Austauschvertrag i.S.d. Art.56 I BayVwVfG. Die Leistung des Vertrags-
partners besteht in der Vorfinanzierung, die Leistung der Gemeinde in 
der Durchführung der Erschließung und der Rückzahlung des Vorfinan-
zierungsbetrags. Die Voraussetzung des Art.56 I S.1 BayVwVfG ist er-
                                      
958 Maurer/ Bartscher, Die Praxis des Verwaltungsvertrages im Spiegel der Recht-

sprechung, S.55 und 60. 
959 OVG Münster, Urteil vom 19.8.1988, NJW 1989, S.1879; Maurer/ Bartscher, Die 

Praxis des Verwaltungsvertrages im Spiegel der Rechtsprechung, S.55. 
960  Allerdings können bei der Regelung der Modalitäten der Rückzahlung der Vorfi-

nanzierungsbeträge Anrechnungsvereinbarungen getroffen werden, vgl. z.B. 
VGH München, Urteil vom 4.9.1981, BayVBl 1981, S.754 (755). 

961 OVG Münster, Urteil vom 19.8.1988, NJW 1989, S.1876 (1879). 
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füllt, da die Vorfinanzierung der gemeindlichen Erschließungsaufgabe 
dient. Die Vorfinanzierung steht in einem unmittelbaren sachlichen Zu-
sammenhang mit der Erschließung, da sie gerade ihrer Finanzierung 
dient (Art.56 I S.2 BayVwVfG). Die Leistung des Vertragspartners wird 
i.d.R. auch den gesamten Umständen nach angemessen sein, da er ei-
ne vorzeitige Baulanderschließung erhält.962  

Ein weiterer Unterschied zu den abgabenrechtlichen Vorauszahlungs-
vereinbarungen zeigt sich, wenn eine sachliche Beitragspflicht am 
Grundstück des Vertragspartners nicht mehr entstehen kann – z.B. weil 
ein beabsichtigter Bebauungsplan nicht erlassen werden darf und die 
Grundstücke im Erschließungsgebiet daher nicht bebaubar sind: Im Fal-
le der Vorauszahlungsvereinbarung entsteht automatisch ein öffentlich-
rechtlicher Erstattungsanspruch, da der vertragliche Zweck der Leistung 
(Tilgung einer Abgabenschuld) nachträglich entfallen ist.963 Dieser Auto-
matismus gilt nicht bei Vorfinanzierungsverträgen: Ihr Zweck besteht 
nicht in der Anrechnung des Vorfinanzierungsbetrags auf die spätere 
Beitragsschuld, sondern in der Vorfinanzierung der Erschließung als 
solcher. Soweit die Parteien keine ausdrückliche Vereinbarung für die-
sen Fall getroffen haben, kann eine ergänzende Vertragsauslegung un-
ter Umstände dazu führen, dass der Vertragspartner keinen Erstat-
tungsanspruch gegen die Gemeinde hat.964  

III. Der Erschließungsvertrag, § 124 BauGB 965 

§ 124 I BauGB lässt ausdrücklich zu, dass die Gemeinde die Erschlie-
ßung durch Vertrag auf einen Dritten überträgt.966 Gegenstand des Er-
schließungsvertrags können nach Bundes- oder Landesrecht beitragsfä-
hige sowie nicht beitragsfähige Erschließungsanlagen in einem 
bestimmten Erschließungsgebiet in der Gemeinde sein, § 124 II 
S.1 BauGB. Der Dritte kann sich gegenüber der Gemeinde verpflichten, 
die Erschließungskosten ganz oder teilweise zu tragen, § 124 II S.2 
HS 1 BauGB. 

                                      
962 OVG Münster, Urteil vom 19.8.1988, NJW 1989, S.1876 (1880). 
963 Siehe oben, 3.Teil:A.II.4.b, Seite 163. 
964 VGH München, Urteil vom 4.9.1981, BayVBl 1981, S.754 ff. 
965 Die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbände hat einen Musterer-

schließungsvertrag erarbeitet, abgedruckt bei Richarz/ Steinmetz, Erschließung 
in der kommunalen Praxis, S.292 ff.; Vertragsmuster finden sich auch bei Joh-
len, Münchener Vertragshandbuch, Band 2, VII.1; Vogel, in: Brügelmann, 
BauGB, Anhang zu § 124; Grziwotz, Baulanderschließung, S.330 ff. (Erschlie-
ßungs- und Vorfinanzierungsvertrag). 

966 Vgl. zur historischen Entwicklung des Erschließungsvertrags Müller, Öffentliches 
Vertragsrecht in der Praxis, S.45 ff. 
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Mit dieser Regelung wird der Gemeinde die Möglichkeit gegeben, ihre 
Erschließungslast nicht durch eigene Bedienstete oder unter Inan-
spruchnahme von Werkunternehmern auf ihre Kosten mit der Folge ei-
ner Abgabenerhebung nach §§ 127 ff. BauGB bzw. den entsprechenden 
Vorschriften des BayKAG durchzuführen, sondern die Herstellung der 
Erschließungsanlagen auf einen Dritten zu übertragen. Unter Herstel-
lung ist dabei – wie grundsätzlich im allgemeinen Erschließungsrecht 
des BauGB967 – nur die erstmalige Herstellung einer Erschließungsanla-
ge, nicht deren Erweiterung oder Verbesserung, zu verstehen. Es han-
delt sich nicht um eine abgabenrechtliche Vereinbarung, da nicht unmit-
telbar auf ein Abgabenschuldverhältnis eingewirkt wird. Die Übertragung 
des wirtschaftlichen Vorgangs der Erschließung auf einen Dritten führt 
lediglich mittelbar dazu, dass ein Abgabenschuldverhältnis nicht entste-
hen kann, da der Gemeinde kein beitragsfähiger Aufwand entsteht.968  

Der Erschließungsvertrag ist ein öffentlich-rechtlicher Vertrag i.S.d. 
Art.54 S.1 BayVwVfG, da der Vertragsgegenstand öffentlich-rechtlich 
ist:969 Zwar wird nach ganz h.M. dem Dritten nicht die Erschließungslast 
und somit keine hoheitliche Kompetenz übertragen, sondern lediglich die 
Durchführung der Erschließung.970 Allerdings ist der Dritte auch nicht – 
wie z.B. der privatrechtlich eingeschaltete Werkunternehmer – lediglich 
technischer Gehilfe der Gemeinde, sondern führt die der Gemeinde ü-
bertragene Aufgabe in selbstständiger Wahrnehmung aus. Ihm werden 
zumindest insoweit öffentlich-rechtliche Aufgaben übertragen.971 Gemäß 
§ 124 IV BauGB besteht ein Schriftformerfordernis.972 Nach der hier ver-
tretenen Auffassung handelt es sich um einen subordinationsrechtlichen 
Vertrag i.S.d. Art.54 S.2 BauGB, da sich ein Verwaltungsträger und ein 
Bürger gegenüberstehen.973 Soweit zum Teil eine andere Auffassung 

                                      
967 Siehe oben, 1.Teil:C.I.2, Seite 23 
968 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 124, Rn.11. 
969 BVerwG, Urteil vom 23.4.1969, BVerwGE, 32, 37 (39 f.); BGH, Urteil vom 

30.9.1970, BGHZ 54, 287 (291); Bick, DVBl 2001, S.154 (157); Ernst, in: E/ Z/ B/ 
K, BauGB, § 124, Rn.10; Schmidt-Aßmann/ Krebs, Rechtsfragen städtebaulicher 
Verträge, S.55; a.A. Obermayer, VwVfG, § 56, Rn.46. 

970 Siehe oben, 1.Teil:C.II.2, Seite 29.  
971 Ehlers, NJW 1990, S.800 (802); Müller, Öffentliches Vertragsrecht in der Praxis, 

S.113 f. 
972 Verpflichtet sich der Erschließungsunternehmer im Erschließungsvertrag zur 

Übertragung der Erschließungsflächen, bedarf der Vertrag insgesamt der nota-
riellen Beurkundung, Peters, ZKF 1991, S.281; Walker, Handbuch Städtebauli-
cher Verträge, Rn.676; a.A. Birk, VBlBW 1993, S.457 (461). 

973 Müller, Öffentliches Vertragsrecht in der Praxis, S.140; so auch – ohne nähere 
Begründung – OVG Saarlouis, Urteil vom 9.6.1994, NVwZ-RR 1995, S.222 
(224). 
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vertreten wird,974 ist dies zumindest im Ergebnis praktisch ohne Bedeu-
tung, da der Erschließungsvertrag seit der Gesetzesänderung zum 
1.5.1993 einem subordinationsrechtlichen Vertrag angenähert ist. 
§ 124 III S.1 BauGB enthält eine dem Art.56 I S.2 BayVwVfG entspre-
chende speziellere Regelung. Die Anwendung von Art.59 I BayVwVfG 
i.V.m. § 134 BGB kompensiert die fehlende Anwendbarkeit des 
Art.59 II BayVwVfG.975 Auch die Nichtanwendbarkeit von 
Art.61 BayVwVfG ist letztlich ohne Bedeutung: Mit der vertraglichen Un-
terwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung,976 können nur Zah-
lungsansprüche, kaum aber ein aktives Tun (die Durchführung der Er-
schließung) durchgesetzt werden.977 Die Verpflichtung des Erschlie-
ßungsunternehmers zur Durchführung der Erschließung wird wirksamer 
durch eine Erfüllungsbürgschaft978 oder eine Vertragsstrafe gesichert.979 

Der Erschließungsvertrag ist ein städtebaulicher Vertrag, da er die städ-
tebauliche Erschließung regelt.980 Er ist abzugrenzen von anderen städ-
tebaulichen Verträgen. Er ist auch nach Einführung des § 11 BauGB, 
der den städtebaulichen Vertrag regelt, zulässig, vgl. § 11 IV BauGB. 
Nach wohl h.M. steht der Erschließungsvertrag zum städtebaulichen 
Vertrag nach § 11 BauGB im Verhältnis der Spezialität und Ausschließ-
lichkeit. Das ergibt sich insbesondere daraus, dass der Gesetzgeber 
trotz Einführung der Regel des § 11 BauGB die Regelung des Erschlie-
ßungsvertrags unberührt gelassen hat.981 § 124 BauGB verdrängt daher 
§ 11 I Nr.1 BauGB, soweit es um die Durchführung der Erschließung 
geht. Unproblematisch ist auch nach der hier vertretenen Auffassung 
das Verhältnis zu § 11 I Nr.3 BauGB (Folgekostenvertrag), da der Letz-
tere lediglich eine vertragliche Übernahme von Kosten jenseits der Er-

                                      
974 Vogel, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.35; Quaas, BauR 

1995, S.780 (781); Weyreuther, UPR 1994, S.121 (125). 
975 Quaas, BauR 1995, S.780 (781).  
976 Sie kann bei koordinationsrechtlichen Verträgen auch nicht über 

Art.62 S.2 BayVwVfG vereinbart werden, da diese Vorschrift nur auf die Rege-
lung des BGB und nicht auf § 794 I Nr.5 ZPO verweist. 

977 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.492. 
978 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 6, Rn.34; in diesem Fall steht 

der Gemeinde das Geld zur Durchführung der Maßnahme zur Verfügung, ohne 
den Erschließungsvertrag vollstrecken zu müssen, Birk, Die städtebaulichen 
Verträge nach BauGB 98, Rn.492 und Rn.472; vgl. dazu auch unten, 
3.Teil:B.III.2, Seite 181, Fußnote 995. 

979 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.220. 
980 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 6, Rn.3. 
981 Driehaus, BauR 1999, S.862 (863); Richarz/ Steinmetz, Erschließung in der 

kommunalen Praxis, S.26; Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.180; a.A. 
Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 11, Rn.1; vgl. zusammenfassend Pfaffenholz DVBl 
2001, S.105 (107). 
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schließung i.S.d. §§ 123 ff. BauGB zulässt.982 Des weiteren ist 
§ 124 BauGB zu § 12 BauGB abzugrenzen. Gemäß § 12 BauGB kann 
sich ein Vorhabenträger zur Durchführung eines Vorhabens und der Er-
schließung dieses Vorhabens unter (anteiliger) Kostenübernahme ver-
pflichten.  § 12 BauGB ist anzuwenden, wenn sich der Vertragspartner 
der Gemeinde zur Durchführung eines Vorhabens und zur Erschließung 
dieses Vorhabens verpflichtet. Soll Gegenstand eines Vertrags aus-
schließlich die Herstellung einer Erschließungsanlage (und nicht noch 
eines weiteren Vorhabens) sein, geht § 124 BauGB als speziellere Re-
gelung vor.983 Sollen weitere Erschließungsanlagen, die nicht der Er-
schließung des Vorhabens dienen, auf den Vertragspartner übertragen 
werden, können die Vertragsparteien neben dem Durchführungsvertrag 
nach § 12 BauGB auch noch einen Erschließungsvertrag nach 
§ 124 BauGB im Hinblick auf diese Erschließungsanlagen abschließen. 

1. Der Vertragspartner der Gemeinde 

Fraglich ist, mit wem die Gemeinde einen Erschließungsvertrag ab-
schließen darf, also wer „Dritter“ i.S.d. § 124 BauGB ist. Regelmäßig 
wird dies ein einzelner Grundstückseigentümer sein. Häufig wird es sich 
um einen Bauträger handeln, der im Anschluss an die Erschließung die 
Grundstücke im Vertragsgebiet an private Erwerber weiterveräußert. 
Selten wird es sich um einen Zusammenschluss mehrerer Grundstücks-
eigentümer handeln.984 Möglich ist auch die Übertragung der Erschlie-
ßung auf einen sogenannten Erschließungsträger. Dabei handelt es sich 
um einen privaten Dienstleistungsunternehmer, der die Erschließung 
durchführt und die Kosten mit den Grundstückseigentümern im Erschlie-
ßungsvertragsgebiet aufgrund privatrechtlicher Vereinbarung abrech-
net.985 Der Vertragspartner der Gemeinde wird im Folgenden einheitlich 
als Erschließungsunternehmer bezeichnet. Der Erschließungsunterneh-
mer kann seinerseits wiederum Werkunternehmer zur technischen 
Durchführung der Erschließung beauftragen.986 Auch die Gemeinde kann 
mit Herstellungsarbeiten beauftragt werden. Dies ist jedoch nur zulässig, 
soweit nicht die gesamte Erschließung zurück übertragen wird, sondern 
die Gemeinde lediglich mit einzelnen Aufgaben beauftragt wird.987 Geht 
die vertragliche Gestaltung dahin, der Gemeinde die gesamte Erschlie-

                                      
982 Siehe oben, 3.Teil:A.II.3, Seite 159. 
983 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.504. 
984 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.137 f. 
985 Vgl. zur rechtlichen Konstruktion im einzelnen Birk, Die städtebaulichen Verträge 

nach BauGB 98, Rn.139 ff. 
986 Weber, VBlBW 2001, S.95. 
987 In diesem Sinne wohl auch Driehaus, in: Erschließungs- und Ausbaubeiträge, 

§ 6, Rn.32; OVG Münster, Urteil vom 12.7.1988, KStZ 1989, S.94. 
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ßung zurück zu übertragen, ist sie gemäß Art.13 I Nr.2b) BayKAG i.V.m. 
§ 42 S.1 AO unwirksam. Eine solche Vertragsgestaltung zielt aus-
schließlich darauf ab, eine Abgabenerhebung entsprechend den gesetz-
lichen Vorschriften zu umgehen und ist somit unwirksam. 

Fraglich ist, ob die Gemeinde selbst in Form einer von ihr gegründeten 
Gesellschaft (vgl. Art.92 BayGO) oder eines privatrechtlichen Unterneh-
mens, an dem sie mehrheitlich beteiligt ist, Erschließungsunternehmer 
sein kann. Dies wird zum Teil bejaht mit dem Hinweis, dass diese Ei-
gengesellschaft und auch das privatrechtliche Unternehmen – anders 
als Eigenbetriebe der Gemeinde (vgl. Art.88 BayGO) – selbstständige 
juristische Personen seien.988 Fraglich ist jedoch, ob sich alleine mit ei-
nem formalen Argument diese Ansicht halten lassen kann. Die Frage, 
wer Dritter i.S.d. § 124 BauGB ist, ist im Wege der Gesetzesauslegung 
zu ermitteln.989 Kriterien der Auslegung sind insbesondere der Wortsinn, 
der Bedeutungszusammenhang der Vorschriften, der Wille des histori-
schen Gesetzgebers und objektiv-teleologische Kriterien.990 Da 
§ 124 BauGB nicht nur eine Vorschrift des Erschließungsrechts ist, son-
dern auch gerade eine Alternative zu den abgabenrechtlichen Vorschrif-
ten darstellt, ist auch auf die erschließungsbeitragsrechtlichen Vorschrif-
ten abzustellen. Entsteht der Gemeinde ein eigener Aufwand, ist sie 
verpflichtet, diesen Aufwand nach den abgabenrechtlichen Vorschriften 
umzulegen. Es ist bereits festgestellt worden, dass die Gemeinde einen 
Aufwand nicht verhindern kann, indem sie auf privatrechtlicher Ebene 
freiwillige Leistungen der Abgabenpflichtigen annimmt.991 Zumindest aus 
abgabenrechtlicher Sicht kann nichts anderes gelten, wenn die Gemein-
de eine Eigengesellschaft zwischenschaltet, weil auch diese Gestaltung 
darauf zielt, den Aufwand der Gemeinde zu verhindern und zu einem 
Kostenersatz auf privatrechtlicher Ebene führt.992 Es ist nicht ersichtlich, 
dass § 124 BauGB von dem abgabenrechtlichen Grundprinzip, dass 
Gemeinden ihren Aufwand durch Abgabenerhebung zu decken haben, 
befreien will. Die Bestimmung soll der Gemeinde lediglich die Möglich-
keit eröffnen, die Erschließung auf einen privaten Dritten zu übertragen, 
nicht aber, eine eigentlich nach Abgabenrecht vorzunehmende Finanzie-

                                      
988 Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 124, Rn.1; Schmidt-Eichstaedt, BauR 1998, S.899 

(903); Richarz/ Steinmetz, Erschließung in der kommunalen Praxis, S.21 f.; Bun-
zel/ Coulmas/ Schmidt-Eichstaedt, Städtebauliche Verträge, S.188; Dirnberger, 
in: Jäde/ Dirnberger/ Weiß, BauGB, § 124, Rn.9; Reif/ Gössl/ Ruf, BWGZ 1994, 
S.200 (219). 

989 A.A. Bunzel/ Coulmas/ Schmidt-Eichstaedt, Städtebauliche Verträge, S.184, die 
dies „allein nach praktischen Erwägungen“ entscheiden. 

990 Larenz/ Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.141 ff. 
991 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2.b(1)(b), Seite 89. 
992 Weber, VBlBW 2001, S.95 (96). 
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rung zu umgehen.993 § 124 BauGB ist daher dahin auszulegen, dass er 
eine Vertragsgestaltung, in der die Erschließung auf eine Gesellschaft 
der Gemeinde übertragen wird, nicht zulässt.994  

2. Der Inhalt des Erschließungsvertrags 

Aus der Vorschrift des § 124 BauGB ergibt sich der notwendige Inhalt 
des Erschließungsvertrags. Zu regeln ist die Verpflichtung zur Durchfüh-
rung der Erschließung, die Festlegung des Erschließungsvertragsge-
biets und die Kostenverteilung. Daneben sind andere Vertragsinhalte 
zweckmäßig – wie z.B. etwaige Kontrollrechte der Gemeinde, die Ver-
einbarung von Sicherheitsleistungen995 oder Mängelbeseitigungspflich-
ten. Ferner sind Regelungen zweckmäßig, die die spätere bauplanungs-
rechtliche Zulässigkeit der zu erschließenden Vorhaben sichern.996 Die 
folgende Darstellung beschränkt sich im Wesentlichen auf den notwen-
digen Vertragsinhalt, da die Erläuterung sämtlicher zweckmäßiger Ver-
tragsregelungen den Umfang dieser Ausarbeitung sprengen würde. In-
soweit kann auf die unter Fußnote 965 (Seite 176) angeführten Ver-
tragsmuster verwiesen werden. 

                                      
993 Quaas, BauR 1999, 1113 (1123); Birk, BauR 1999, S.205 (207). 
994 So im Ergebnis auch Quaas, BauR 1999, S.1113 (1125); Vogel, in: Brügelmann, 

BauGB, § 124, Rn.19; Driehaus, BauR 1999, S.863 ff., mit dem weiteren Hin-
weis, dass diese Gestaltung zudem dazu führen würde, dass die Gemeinde sich 
selbst kontrollieren müsste, da der Gemeinde einerseits die Erschließungsver-
antwortung mit den sich daraus ergebenden Kontrollpflichten verbleibe, sie aber 
auf der anderen Seite auch wesentlichen Einfluss  (vgl. auch Art.92 I 
Nr.2 BayGO) in der Eigengesellschaft habe. 

995 Zweckmäßig ist die Vereinbarung einer Vertragserfüllungs- und Gewährleis-
tungsbürgschaft, insbesondere um Dritte, die Zahlungen an den Erschließungs-
unternehmer leisten, im Falle der Nichterfüllung des Erschließungsvertrags vor 
einer Doppelbelastung zu bewahren, Grziwotz, VIZ 1997, S.197 (201); vgl. zu 
dieser Sachverhaltskonstellation unten, 3.Teil:B.III.3, Seite 188. 

996 Die Gemeinde kann sich im Erschließungsvertrag allerdings grundsätzlich nicht 
dazu verpflichten einen Bebauungsplan mit einem bestimmten Inhalt zu erlas-
sen, BGH, Urteil vom 22.11.1979, NJW 1980, S.826; Grziwotz, NZG 1999, S.55; 
die vom BVerwG anerkannten Ausnahmen einer vertraglichen Vorwegbindung 
führen nur dazu, dass der Bebauungsplan rechtswirksam ist, berühren aber 
nicht die Unwirksamkeit der vertraglichen Vereinbarung, Looman, NJW 1996, 
S.1439 (1440); der sicherste Weg ist daher, erst nach Erlass eines rechtswirk-
samen Bebauungsplans einen Erschließungsvertrag abzuschließen, Driehaus, 
Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 6, Rn.22 bzw. die Wirksamkeit des Er-
schließungsvertrags an den Zeitpunkt des Inkraftretens des Bebauungsplans zu 
koppeln, Walker, Handbuch Städtebaulicher Verträge, Rn.669. 
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a. Die Herstellung und Übertragung von Erschließung sanlagen im 
Vertragsgebiet 

Gegenstand des Erschließungsvertrags können nach Bundes- oder 
Landesrecht beitragsfähige sowie nicht beitragsfähige Erschließungsan-
lagen in einem bestimmten Gebiet der Gemeinde sein, § 124 II 
S.1 BauGB. Dem eindeutigen Wortlaut nach knüpft § 124 BauGB nicht 
an den erschließungsbeitragsrechtlichen, sondern an den erschlie-
ßungsrechtlichen Begriff der Erschließung an.997 Die Gemeinde muss 
jedoch hinsichtlich der vertraglich bezeichneten Erschließungsanlage 
überhaupt die Erschließungslast besitzen, da sie andernfalls nichts zu 
übertragen hat.998 Soweit sich der Vertrag auf eine Erschließungsanlage 
i.S.d. § 127 II BauGB bezieht, müssen zudem die Voraussetzungen des 
§ 125 BauGB vorliegen.999 Diese Voraussetzungen müssen nicht bereits 
bei Vertragsschluss vorliegen, Art.62 S.2 BayVwVfG i.V.m. 
§ 311a I BGB.1000 Es genügt daher, wenn spätestens zum Zeitpunkt der 
Übertragung der Erschließungsanlage die Voraussetzungen des 
§ 125 BauGB erfüllt sind.1001 Soweit das Grundstück, auf dem die Er-
schließungsanlage errichtet werden soll, nicht im Eigentum der Gemein-
de steht, hat der Erschließungsvertrag die (schuldrechtliche) Verpflich-
tung des Erschließungsunternehmers zu enthalten, das Eigentum an 
diesen Grundstücken zu übertragen, damit die Gemeinde sie als öffent-
liche Einrichtung widmen bzw. betreiben kann. Insoweit bedarf der Er-
schließungsvertrag der Form des § 311 b I S.1 BGB.1002 

Wie sich aus § 124 II S.1 BauGB ergibt, darf sich der Vertrag nicht auf 
die Erschließung des gesamten Gemeindegebiets beziehen, sondern 
nur auf ein bestimmtes Erschließungsgebiet in der Gemeinde. Die Er-
schließung durch den Erschließungsunternehmer ist somit im Vertrag 
räumlich zu begrenzen. Aus § 124 II S.1 BauGB ergibt sich hingegen 
nicht, dass es sich um ein zusammenhängendes Gebiet handeln muss. 
Eine solche Betrachtungsweise würde auch den Zweck des 

                                      
997 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 6, Rn.26. 
998 Quaas, in: Schrödter, BauGB, § 124, Rn.5. 
999 Quaas, in: Schrödter, BauGB, § 124, Rn.7; vgl. zu diesen Voraussetzungen o-

ben, 1.Teil:C.III, Seite 38. 
1000 Grziwotz, BauR 2001, S.1839 (1843); anders noch die alte Rechtslage: Hier war 

der Vertrag gemäß Art.62 S.2 BayVwVfG i.V.m. § 306 a.F. BGB grundsätzlich 
nichtig, OVG Saarlouis, Urteil vom 9.6.1994, NVwZ-RR 1995, S.222. 

1001 Birk, VBlBW 1999, S.457 (459); BVerwG, Urteil vom 22.3.1996, NVwZ 1996, 
S.794 (796). 

1002 BVerwG, Urteil vom 9.11.1984, BVerwGE 70, 247 (254 f.); BGH, Urteil vom 
5.5.1972, BGHZ 58, 386 (394); Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 
98, Rn.123. 



183
 

§ 124 BauGB – die Bereitstellung von Bauland – erschweren.1003 Der 
Begriff des Erschließungsvertragsgebiets ist daher nicht ausschließlich 
lokal, sondern (auch) funktional zu verstehen. Er umfasst die zu er-
schließenden Bauflächen und die Flächen der Erschließungsanlagen.1004 
Mitumfasst sind damit nicht nur die Erschließungsflächen im eigentlichen 
Baugebiet, sondern auch die Flächen der sogenannten Außenerschlie-
ßung (z.B. Herstellung von Zufahrtsstraßen, Brückenbauwerken oder 
Hauptsammlern).1005 Weiterhin folgt aus § 124 II S.1 BauGB, dass sich 
die vertragliche Verpflichtung des Erschließungsunternehmers auf eine, 
mehrere oder alle Erschließungsanlagen im Vertragsgebiet beziehen 
kann. Er kann sich insbesondere zur wegemäßigen Erschließung durch 
den Bau von selbstständigen oder unselbstständigen Erschließungsan-
lagen oder eines Abschnitts hiervon verpflichten1006 oder die Herstellung 
des Leitungs- und Kanalnetzes für die leitungsgebundenen Erschlie-
ßungsanlagen im Vertragsgebiet übernehmen.  

Das Erschließungsvertragsgebiet kann nicht nur im beplanten oder un-
beplanten Innenbereich, sondern auch im Außenbereich der Gemeinde 
gelegen sein,1007 da auch Außenbereichsgrundstücke erschlossen wer-
den können. Auf die erschließungsbeitragsrechtlichen Grundsätze – da-
nach sind Außenbereichsgrundstücke zumindest nach den Vorschriften 
des BauGB nicht beitragspflichtig – ist gerade nicht abzustellen (§ 124 II 
S.1 BauGB).1008 Der Vertragspartner kann sich daher insbesondere auch 
dazu verpflichten, ein einzelnes Außenbereichsgrundstück auf seine 
Kosten zu erschließen. Erst diese Verpflichtung kann unter Umständen 
dazu führen, dass die Erschließung eines vom Erschließungsunterneh-
mer geplanten Vorhabens im Außenbereich ausreichend gesichert ist 
und dem Vorhaben keine unwirtschaftlichen Aufwendungen der Ge-
meinde entgegenstehen (vgl. § 35 III Spiegelstrich 3 BauGB).1009 In die-
sem Fall sichert der Erschließungsvertrag die Erschließung1010 und ist 

                                      
1003 Döring, NVwZ 1984, S.853 (856). 
1004 Quaas, BauR 1995, S.780 (783 f.), Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträ-

ge, § 6, Rn.30; a.A. Birk, VBlBW 1993, S.457 (459), der unter Erschließungsver-
tragsgebiet lediglich die Flächen der herzustellenden Erschließungsanlagen ver-
steht. 

1005 Döring, NVwZ 1984, S.853 (856); Stüer, DVBl 1995, S.649 (650). 
1006 OVG Münster, Urteil vom 24.11.1998, NWVBl 1999, S.262 f. 
1007 BVerwG, Urteil vom 22.3.1972, DÖV 1972, S.827 (828); a.A. Driehaus, Erschlie-

ßungs- und Ausbaubeiträge, § 6, Rn.29; VG Kassel, Urteil vom 26.11.1999, 
BWGZ 2000, S.369 (370). 

1008 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, S.46, Fn.85; vgl. zu diesen 
Grundsätzen oben, 2.Teil:C.I.2.b(2), Seite 91. 

1009 Vgl. Taegen, in: Berliner Kommentar zum BauGB, § 35, Rn.16. 
1010 Die Erschließung ist (ausreichend) gesichert, wenn der Erschließungsträger ver-

lässlich bereit ist, die Erschließung rechtzeitig – das heißt bis zur Ingebrauch-
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somit zugleich ein sogenannter Erschließungssicherungsvertrag.1011 
Dem steht nicht entgegen, dass sich §§ 123 ff. BauGB grundsätzlich 
nicht auf die Erschließung eines einzelnen Grundstücks, sondern auf ein 
gesamtes Gebiet beziehen. § 124 II S.1 BauGB schreibt eine vertragli-
che Eingrenzung des zu erschließenden Gebiets vor, ermöglicht also 
auch die Eingrenzung auf ein einziges zu erschließendes Grundstück. 
Der Vorschrift lässt sich nicht entnehmen, dass das Vertragsgebiet nicht 
auf ein einzelnes Grundstück eingegrenzt werden könnte.1012  

b. Die Kostenübernahme durch den Erschließungsunter nehmer 

Wesentliches Merkmal des Vertrags ist die Erschließungskostenrege-
lung. In ihr ist zu regeln, wer die Erschließungskosten letztlich zu tragen 
hat. Der Erschließungsunternehmer muss nicht zwingend die Erschlie-
ßungskosten übernehmen, vgl. § 124 II S.2 HS 1 BauGB.1013 Unter Er-
schließungskosten sind sämtliche dem Unternehmer tatsächlich entste-
henden Kosten zu verstehen, die die Herstellung der Erschließungsan-
lage verursacht.1014 Gemäß § 124 II S.2 BauGB kann sich der Dritte ver-
pflichten, diese Kosten ganz oder teilweise zu tragen.  

§ 124 II S.3 BauGB bestimmt – lediglich klarstellend –, dass § 129 I 
S.3 BauGB über den Eigenanteil der Gemeinde nicht anzuwenden ist. 
Dies war bis zur Änderung des § 124 BauGB durch das  mit Wirkung 
zum 1.5.1993 in Kraft getretene Investitionserleichterungs- und Wohn-
baulandgesetz vom 22.4.19931015 höchst umstritten.1016 Ganz überwie-
gend war bis dahin von Literatur und Rechtsprechung die Auffassung 
vertreten worden, die Gemeinde dürfe dem Erschließungsunternehmer 
nicht mehr an Kosten überbürden, als sie nach abgabenrechtlichen Vor-
                                                                                                                    

nahme des geplanten Vorhabens – vorzunehmen, Franckenstein, ZfBR 1998, 
S.231. 

1011 Soweit man § 124 BauGB auf den Erschließungssicherungsvertrag nicht an-
wendet, bestimmt sich seine Zulässigkeit als städtebaulicher Vertrag nach § 11 I 
Nr.1 BauGB, Driehaus, in: Berliner Kommentar zum Baugesetzbuch, § 124, 
Rn.12.; kritisch zum Erschließungssicherungsvertrag Erbguth/ Rapsch, DÖV 
1992, S.45 (52). 

1012 A.A. Vogel, in: Brügelmann, BauGB, § 124, Rn.14; auch nach dieser Auffassung 
ist der Erschließungssicherungsvertrag jedoch grundsätzlich nach allgemeinen 
Vorschriften zulässig, da die §§ 123 ff. BauGB gerade nicht entgegenstehen. 

1013 Siehe bereits oben, 3.Teil:B.II.1, Seite 174 und unten, 3.Teil:B.III.4.a, Seite 192 
jeweils zum „unechten“ Erschließungsvertrag. 

1014 Der Begriff der Erschließungskosten ist somit ein anderer und weiterer Begriff, 
als der des Erschließungsaufwands in § 128 BauGB, Driehaus, Erschließungs- 
und Ausbaubeiträge, § 6, Rn.36; Weyreuther, UPR 1994, S.121, (129).  

1015 BGBl I 1993 , S.466. 
1016 Vgl. z.B. Müller, Öffentliches Vertragsrecht in der Praxis, S.198 ff.; Birk, VBlBW 

1984, S.97 (100). 
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schriften selbst liquidieren könne1017, insbesondere sei sie verpflichtet, 
den Gemeindeanteil zu übernehmen.1018 Mit dieser Rechtsprechung soll-
te in erster Linie der Erwerber eines Baugrundstücks, aber auch der Er-
schließungsunternehmer geschützt werden.1019 Der Gesetzgeber geht 
demgegenüber jetzt grundsätzlich davon aus, dass sich die Beteiligten 
selbst schützen: Der Erschließungsunternehmer wird die Kosten nur so-
weit übernehmen, als er davon ausgeht, dass sich sein Aufwand zu ei-
nem späteren Zeitpunkt – z.B. durch einen Verkauf der erschlossenen 
Grundstücke – amortisiert. Auch der Käufer eines erschlossenen Grund-
stücks wird einen unter Umständen erhöhten Kaufpreis nur dann bereit 
sein zu zahlen, wenn er sich hiervon einen Vorteil verspricht. Der Käufer 
wird nicht durch § 124 III S.1 BauGB geschützt, da diese Vorschrift allein 
im Verhältnis von Erschließungsunternehmer und Gemeinde gilt.1020 Et-
was anderes gilt nur, wenn die privaten Vertragsparteien ausdrücklich 
auf § 124 III S.1 BauGB Bezug nehmen.1021 Die Gemeinde ist nicht ver-
pflichtet, auf ihren Vertragspartner dementsprechend einzuwirken.1022 

Fraglich ist, ob die Regelung des § 124 II S.2 BauGB gegen Art.3 I GG 
verstößt. Löhr nimmt grundsätzlich einen Verstoß gegen das Gebot der 
Gleichbehandlung an, da die volle Kostenübernahme durch den Er-
schließungsunternehmer im Erschließungsvertragsgebiet zu einer höhe-
ren Kostenbelastung des Baulanderwerbers führt als in vergleichbaren 
Gebieten, die durch die Gemeinde erschlossen und abgabenrechtlich 
abgerechnet werden. Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Ein Verstoß ge-
gen den Gleichheitsgrundsatz des Art.3 I GG setzt voraus, dass wesent-
lich Gleiches ungleich behandelt wird. Voraussetzung ist also generell, 
das zwei vergleichbare Sachverhalte vorliegen.1023 Im vorliegenden Fall 
sind aber schon die Sachverhalte nicht vergleichbar. Die rechtliche Situ-
ation des Käufers ist von der des Erschließungsbeitragspflichtigen im 
Falle der Beitragserhebung grundsätzlich unterschieden.1024 Das gilt al-
leine schon deswegen, weil der Käufer die Erschließungskosten freiwillig 
übernimmt.1025 

                                      
1017 BVerwG, Urteil vom 23.8.1991, BVerwGE 89, 7 (9). 
1018 BVerwG, Urteil vom 19.10.1984, NJW 1985, S.642 (643); BVerwG, Urteil vom 

23.4.1969, NJW 1969, S.2162 (2163). 
1019 BVerwG, Urteil vom 23.8.1991, BVerwGE 89, 7 (12 ff.). 
1020 A.A. Vogel, in: Brügelmann, BauGB, § 124, Rn.56 f. 
1021 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.252. 
1022 BVerwG, Urteil vom 19.10.1984, BVerwGE 70, 204 (210 f.); Quaas, BauR 1999, 

S.1113 (1120). 
1023 Jarass/ Pieroth, GG, Art.3 GG, Rn.5 f. 
1024 BT-Drucksache 12/3944, S.29. 
1025 So im Ergebnis auch Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 6, Rn.38. 
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Somit steht fest, dass die Vorschriften des Erschließungsbeitragsrechts 
bzw. des Kommunalabgabenrechts der vertraglichen Kostenregelung 
grundsätzlich keine Grenzen setzen. Das gilt – entgegen der wohl 
h.L.1026 – auch, soweit Gegenstand des Erschließungsvertrags eine nach 
Landesrecht beitragsfähige Erschließungsanlage ist und das Landes-
recht eine Beteiligung der Gemeinde an den Erschließungskosten vor-
schreibt.1027 Der Erschließungsvertrag ist keine unmittelbare abgaben-
rechtliche Vorschrift, sondern eine Vorschrift des Städtebaurechts; er 
bezieht sich nicht auf die abgabenrechtliche Abwälzung von Erschlie-
ßungskosten, sondern bildet gerade eine Alternative hierzu.1028  Die Ge-
setzgebungszuständigkeit des Bundes ergibt sich aus Art.78 I Nr.18 GG. 
Der Bundesgesetzgeber ist daher befugt, umfassende Erschließungsre-
gelungen zu normieren, auch wenn sie auf das kommunale Abgaben-
recht zentral durchgreifen. Die Ansicht des BVerwG, die zwingenden 
Vorschriften des Abgabenrechts schränken die Gestaltung der Kosten-
vereinbarung ein, ergab sich demnach auch nicht aus abgabenrechtli-
chen Grundsätzen, sondern aus der Auslegung des § 124 I BauGB.1029 
Einer solchen Auslegung steht jetzt der eindeutige Wortlaut des § 124 II 
S.2 BauGB entgegen.1030 Letztlich führen die unterschiedlichen Ansich-
ten – soweit es um die hier behandelten Wasserversorgungs- und Ent-
wässerungseinrichtungen geht – jedoch kaum zu unterschiedlichen Er-
gebnissen, da die Gemeinden bei diesen Anlagen zumindest nach den 
Vorschriften des BayKAG zu einer Eigenbeteiligung regelmäßig nicht 
verpflichtet sind.1031 

c. Die Grenzen der gegenseitigen Pflichten 

Gemäß § 124 III S.1 BauGB müssen die vertraglich vereinbarten Leis-
tungen den gesamten Umständen nach angemessen sein und in sachli-
chem Zusammenhang mit der Erschließung stehen. Die Prüfung bezieht 
sich in erster Linie auf die Pflicht des Erschließungsunternehmers, die 
Kosten für die Herstellung einer Erschließungsanlage zu überneh-
men.1032 Ein sachlicher Zusammenhang zwischen Kostenübernahme und 
Erschließung des Vertragsgebiets besteht, wenn die vertraglich verein-

                                      
1026 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 6, Rn.37; Weyreuther, UPR 

1994, S.121 (127); Löhr, in: B/ K/ L, BauGB, § 124, Rn.9; Quaas, Kommunales 
Abgabenrecht, Rn.195; Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, 
Kap. G, Rn.39. 

1027 So auch Birk, VBlBW 1993, S.457 (460). 
1028 BVerwG, Urteil vom 23.8.1991, BVerwGE 89, 7 (12). 
1029 BVerwG, Urteil vom 23.8.1991, BVerwGE 89, 7 (12). 
1030 So auch Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 124, Rn.7. 
1031 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2.b(1), Seite 127. 
1032 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.239. 
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barten Anlagen zur Erschließung der im Vertragsgebiet liegenden 
Grundstücke notwendig i.S.d. §§ 30 ff. BauGB sind oder zumindest dem 
geplanten Konzept in diesem Gebiet dienen.1033 Die Kostenübernahme 
ist hinsichtlich solcher Anlagen, die zu einer Erschließung i.S.d. 
§§ 30 ff. BauGB führen, objektiv angemessen, wenn es sich um 
erforderliche Kosten i.S.d. §§ 123 II, 129 I BauGB handelt.1034 
Unangemessen ist eine volle Kostenübernahme z.B. dann, wenn 
entweder auch der Allgemeinheit1035 oder einer Vielzahl von 
Grundstücken, die nicht im Eigentum des Erschließungsunternehmers 
stehen, Vorteile verschafft werden.1036 Subjektiv angemessen sind die 
Kosten, die den Erschließungsunternehmer wirtschaftlich nicht über-
fordern.1037 
Verpflichtet sich der Erschließungsunternehmer im Vertragsgebiet zur 
Herstellung des Leitungssystems der leitungsgebundenen Wasserver-
sorgungs- und Entwässerungseinrichtungen, kann eine volle Kosten-
übernahme ebenfalls unangemessen sein. Entschließt sich die Gemein-
de, den ihr entstehenden Investitionsaufwand (z.B. für zentrale Einrich-
tungen oder das Leitungssystem außerhalb des 
Erschließungsvertragsgebiets) nicht über Beiträge,1038 sonder über 
Gebühren zu finanzieren, wird der Erschließungsunternehmer zweifach 
belastet: Zum einen hat er seine eigenen Erschließungskosten zu 
tragen. Zusätzlich finanziert er über die Gebühren auch noch den 
Investitionsaufwand der Gemeinde.1039 Die Gemeinde hat sich daher an 
den Erschließungskosten des Erschließungsunternehmers anteilig zu 
beteiligen oder ihren Investitionsaufwand zumindest teilweise durch 
Beitragserhebung zu finanzieren. 
Verstößt die Kostenvereinbarung gegen das Angemessenheits- oder 
das Kopplungsverbot, ist sie grundsätzlich nichtig, Art.59 II 
Nr.4 BayVwVfG.1040 Etwas Anderes gilt, wenn die Parteien für diesen Fall 
ersatzweise vereinbart haben, dass der Erschließungsunternehmer zu-
mindest die angemessenen Kosten übernimmt.1041 Da die Nichtigkeit der 
Kostenverteilungsregelung nur einen Teil des Erschließungsvertrags be-
                                      
1033 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.240. 
1034 Quaas, BauR 1995, S.780, (785); Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträ-

ge, § 6, Rn.36. 
1035 Weyreuther, UPR 1994, S.121 (129 f.). 
1036 Döring, NVwZ 1994, S.853 (854); Reif/ Gössl/ Ruf, BWGZ 1994, S.200 (209); 

vgl. zu den Fremdanliegergrundstücken unten, 3.Teil:B.III.4.a, Seite 190. 
1037 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.244. 
1038 Vgl. zum Verhältnis von Erschließungsvertrag und Beitragserhebung nach 

Art.5 BayKAG unten, 3.Teil:B.III.4.b, Seite 193. 
1039 Walker, Handbuch Städtebaulicher Verträge, Rn.730. 
1040 So im Ergebnis auch Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 6, Rn.49; 

Fischer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. F, Rn.44.  
1041 Grziwotz, MittBayNot 1995, S.271. 
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trifft, ist der Erschließungsvertrag insgesamt nichtig, wenn nicht davon 
auszugehen ist, dass die Vertragsparteien den Erschließungsvertrag 
auch ohne die Kostenverteilungsregelung geschlossen hätten, 
Art.59 III BayVwVfG.1042 Dies dürfte praktisch kaum der Fall sein, da die 
Erschließungskostenvereinbarung regelmäßig der zentrale Punkt des 
Erschließungsvertrags ist. 

3. Die Durchführung des Erschließungsvertrags 

Hat sich der Erschließungsunternehmer zu Durchführung und Kosten-
tragung der Erschließung innerhalb eines Erschließungsvertragsgebiets 
verpflichtet, entsteht der Gemeinde insoweit kein eigener Aufwand. Eine 
Erhebung von Erschließungsbeiträgen nach BauGB oder BayKAG ist 
schon von daher ausgeschlossen. Dies gilt grundsätzlich auch dann, 
wenn sich die Gemeinde zur anteiligen Kostenübernahme verpflichtet 
hat. Die Gemeinde ist dann aufgrund der vorrangigen vertraglichen Kos-
tenregelung gegenüber dem Erschließungsunternehmer gehindert, den 
ihr entstehenden Aufwand durch eine Beitragsveranlagung abzuwäl-
zen.1043 Die abgabenrechtlichen Vorschriften werden somit durch den 
Erschließungsvertrag verdrängt.  Ist dies zwischen den Vertragsparteien 
nicht ausdrücklich geregelt, ergibt sich das Ergebnis zumindest aus der 
Vertragsauslegung, da die Kostenvereinbarung gerade zu einer alterna-
tiven und vorrangigen Kostenverteilung führen soll.1044 

Erfüllt der Erschließungsunternehmer seine vertraglichen Pflichten nicht 
oder nicht vertragsgemäß, kann die Gemeinde Leistungsklage erhe-
ben.1045 Außerdem sind gemäß Art.62 S.2 BayVwVfG die Regeln des 
BGB anwendbar, das heißt die Gemeinde kann den Erschließungsun-
ternehmer insbesondere gemäß Art.62 S.2 BayVwVfG i.V.m §§ 280 I, II, 
286 BGB in Verzug setzen und Schadensersatz wegen Nichterfüllung 
fordern. Ist der Erschließungsunternehmer  insolvent und war die Durch-
führung der Erschließung auch nicht durch eine Bankbürgschaft gesi-
chert,1046 ist der Anspruch der Gemeinde nicht durchsetzbar. Soweit die 
Gemeinde die Erschließung selbst weiterführt,1047 ist der Aufwand, der 

                                      
1042 Quaas, BauR 1999, 1113 (1122); Quaas, in: Schrödter, BauGB, § 124, Rn.17; 

Birk, VBlBW 1993, S.457 (461). 
1043 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 6, Rn.39; vgl. aber zur beson-

deren Vertragsgestaltung bei Fremdanliegergrundstücken unten, 3.Teil:B.III.4.a, 
Seite 192. 

1044 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.238. 
1045 Spannowsky, Grenzen des Verwaltungshandelns durch Verträge und Abspra-

chen, S.359; Ruff, KStZ 1988, S.220 (221). 
1046 Siehe oben, 3.Teil:B.III.2, Seite 181, Fußnote 995. 
1047 Soweit sie bereits Baugenehmigungen erteilt hat, ist sie hierzu u.U. sogar ver-

pflichtet; siehe oben, 1.Teil:C.II.4.a, Seite 34. 
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ihr dabei entsteht, nicht anderweitig gedeckt i.S.d. § 129 I S.1 BauGB, 
da dem Anspruch gegen den Erschließungsunternehmer ein tatsächli-
ches Hindernis entgegensteht und die Gemeinde aus diesem Grund auf 
eine Inanspruchnahme des Erschließungsunternehmers verzichten 
kann.1048 Die Eigentümer der erschlossenen Grundstücke sind in diesem 
Fall zur Beitragszahlung verpflichtet, selbst wenn sie bereits Zahlungen 
an den Erschließungsunternehmer geleistet haben.1049 Die öffentlich-
rechtliche Beitragspflicht wird durch eine privatrechtliche Vereinbarung 
mit dem Erschließungsunternehmer nicht berührt.1050 Diese Zahlungen 
sind nicht auf die Beitragsschuld anzurechnen, selbst dann nicht, wenn 
die Gemeinde bereits im Rahmen des Erschließungsvertrags – im Hin-
blick auf diese Fallkonstellation – zugunsten von zukünftigen Bauland-
erwerbern auf eine Beitragserhebung verzichtet hat.1051 Ob auf die Erhe-
bung eines Beitrags verzichtet werden kann, richtet sich allein nach 
§ 135 V BauGB bzw. Art.13 I Nr.4b und Nr.5a BayKAG i.V.m. §§ 163 I 
S.1, 227 AO; soweit deren Voraussetzungen nicht vorliegen, ist die Ver-
einbarung wegen eines Verstoßes gegen die Abgabenerhebungspflicht 
unwirksam. Ein Verzicht kommt insbesondere im Hinblick auf  eine sonst 
eintretende sachliche Härte in Betracht. Diese wird jedoch regelmäßig 
schon deswegen nicht vorliegen, weil der Erwerber eines Grundstücks 
es selbst in der Hand hat, vorzeitige Zahlungen an einen Erschließungs-
unternehmer durch weitere vertragliche Vereinbarungen zu sichern oder 
Zahlungen nur entsprechend dem jeweiligen Baufortschritt zu vereinba-
ren.1052 Sind solche sichernde Vereinbarungen nicht getroffen worden, 
steht den Grundstückseigentümern hinsichtlich ihrer geleisteten Zahlun-
gen lediglich ein Rückforderungsanspruch gegen den Erschließungsun-
ternehmer zu. Dieser wird in den meisten Fällen aufgrund dessen Illiqui-
dität nicht bzw. nur anteilig zu realisieren sein.1053 

Stellt sich nach Durchführung des Vertrags dessen Nichtigkeit heraus, 
entstehen Ausgleichsansprüche hinsichtlich der erbrachten Leistun-
gen.1054 Soweit gegen die Gemeinde ein öffentlich-rechtlicher 
Erstattungsanspruch entsteht, hat sie insoweit einen beitragsfähigen 
Aufwand, den sie auf die erschlossenen Grundstücke umlegen muss.1055 
Die erschließungsvertragliche Kostenvereinbarung steht aufgrund der 
                                      
1048 BVerwG, Urteil vom 9.11.1984, BVerwGE 70, 247 (258 f.). 
1049 Grziwotz, VIP 1997, S.197 (201). 
1050 Johlen, DVBl 1972, S.881 (883). 
1051 BVerwG, Urteil vom 6.6.1975, DÖV 1975, S.717; BVerwG, Urteil vom 8.9.1972, 

DVBl 1973, S.499. 
1052 Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 6, Rn.63. 
1053 Grziwotz, NJW 1995, S.1927 (1931). 
1054 Reidt, BauR 2001, S.46 (51); Quaas, in: Schrödter, BauGB, § 124, Rn.17. 
1055 Quaas, in: Schrödter, BauGB, § 124, Rn.17; Reif/ Gössl/ Ruf, BWGZ 1994, 

S.200 (208). 
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schließungsvertragliche Kostenvereinbarung steht aufgrund der Nichtig-
keit des Erschließungsvertrags einer Inanspruchnahme des Erschlie-
ßungsunternehmers nicht entgegen. 

4. Besondere Vertragsgestaltungen 

Bestimmte Sachverhaltsgestaltungen können dazu zwingen, besondere 
Vereinbarungen zu treffen, um den tatsächlichen Gegebenheiten Rech-
nung zu tragen. Das kann zum einen der Fall sein, wenn im Erschlie-
ßungsvertragsgebiet ein oder mehrere Grundstücke nicht im Eigentum 
des Erschließungsunternehmers, sondern im Eigentum von sogenann-
ten Fremdanliegern stehen oder wenn sich der Erschließungsunterneh-
mer zur Herstellung einer nach Kommunalabgabenrecht beitragsfähigen 
leitungsgebundenen Erschließungsanlage verpflichten will. Es kann da-
her erforderlich werden, verschiedene Vertragstypen, wie z.B. Erschlie-
ßungsvertrag, Vorfinanzierungsvertrag und privatrechtlichen Werkver-
trag miteinander zu kombinieren oder den Erschließungsvertrag als sol-
chen zu modifizieren. 

a. Fremdanlieger im Erschließungsvertragsgebiet  

Unter Fremdanliegergrundstücken werden solche Grundstücke verstan-
den, die sich im Erschließungsvertragsgebiet befinden und durch die 
Maßnahmen des Erschließungsunternehmers erschlossen werden, aber 
nicht in seinem, sondern dem Eigentum der Gemeinde oder eines Drit-
ten stehen.1056 Da dem Erschließungsunternehmer keine hoheitlichen 
Rechte übertragen wurden, kann er seinen Erschließungsaufwand nicht 
durch Abgabenerhebung auf die Fremdanlieger umlegen. Auch die Ge-
meinde kann keine Abgaben erheben, da ihr im Regelfall kein eigener 
Aufwand entstanden ist. Dies gilt selbst dann, wenn sie dem Erschlie-
ßungsträger nachträglich und freiwillig einen Kostenanteil ersetzt, da sie 
auf den vertraglichen Kostenerstattungsanspruch gegen den Erschlie-
ßungsunternehmer nicht verzichten kann und daher eine anderweitige 
Deckung i.S.d. § 129 I S.1 BauGB vorliegt.1057 War der Erschließungsun-
ternehmer auch nicht in der Lage, privatrechtliche Vereinbarungen mit 
den Fremdanliegern zu treffen, bestehen grundsätzlich auch keine An-
sprüche aus GoA oder ungerechtfertigter Bereicherung,1058 so dass der 

                                      
1056 Quaas, BauR 1995, S.780, (787). 
1057 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2.b(1)(b), Seite 89. 
1058 Vgl. mit ausführlicher Begründung: BGH, Urteil vom 8.11.1973, BGHZ 61, 359 

(365) und OVG Saarlouis, Urteil vom 7.11.1988, DÖV 1989, S.861 (863). 
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Fremdanlieger letztlich kostenlos die Erschließung seines Grundstücks 
erlangt.1059  

Fraglich ist, ob mit bekannten Vertragsformen oder durch deren Modifi-
zierung diese Problematik befriedigend gelöst werden kann. Ziel einer 
vertraglichen Gestaltung muss es sein, der Gemeinde einen beitragsfä-
higen Aufwand zu verschaffen, da nur sie rechtlich in der Lage ist, die 
Fremdanlieger durch Abgabenerhebung heranzuziehen.1060 Hierzu 
kommt erstens der Abschluss eines Vorfinanzierungsvertrags in Be-
tracht, zweitens die Modifikation des Erschließungsvertrags.  

Wird dem Vertragspartner der Gemeinde nicht die Erschließung als sol-
che übertragen, sondern er lediglich als privater Werkunternehmer bei 
der Herstellung der Erschließungsanlagen eingeschaltet, entsteht der 
Gemeinde insoweit ein Aufwand, den sie durch Beitragserhebung de-
cken kann bzw. muss. Herangezogen werden die Grundstücke des Un-
ternehmers und der Fremdanlieger. Der Unternehmer tilgt seine Bei-
tragsforderung durch Verrechnung mit der ihm zustehenden Erstattungs-
forderung. 1061 Die Gemeinde trägt den Gemeindeanteil hinsichtlich sämt-
licher Grundstücke im Erschließungsgebiet. Der Unternehmer kann sich 
nicht zur Kostenübernahme nach § 124 III S.2, 3 BauGB verpflichten, da 
ein Erschließungsvertrag nicht vorliegt und die Vorschrift auch nicht ana-
logiefähig ist.1062 Diese Vertragsgestaltung ist daher nicht geeignet, die 
Fremdanliegerproblematik befriedigend zu lösen, wenn beabsichtigt ist, 
dass der Vertragspartner alle Erschließungskosten tragen soll.  

Soll der Erschließungsvertrag in der Weise modifiziert werden, dass eine 
Abgabenerhebung durch die Gemeinde ermöglicht wird, stellt sich schon 
die grundsätzliche Frage, ob eine Erschließungskostenfinanzierung 
durch eine Kombination von Abgabenerhebung und Erschließungsver-
trag überhaupt zulässig sein kann. Driehaus verneint dies mit dem Hin-
weis, beide Rechtsinstitute stünden im Verhältnis der Alternativität und 
die Entscheidung für das Rechtsregime des Erschließungsvertrags 
schlösse den Rückgriff auf abgabenrechtliche Vorschriften aus. Das Ge-
setz sehe eine Verbindung der beiden Alternativen nicht vor.1063 Diese 

                                      
1059 In einer neueren Entscheidung hat der BGH jedoch ausnahmsweise einen An-

spruch des Erschließungsunternehmers zugelassen, da die besonderen Um-
stände des Einzelfalls ergeben hatten, dass auch ein objektiv fremdes Geschäft 
vorlag und somit der – im Regelfall fehlende – Fremdgeschäftsführungswille 
vorhanden war, BGH, Urteil vom 8.11.2001, NVwZ 2002, S.511 (512). 

1060 Stich, DVBl 1997, S.317 (34); Dombert, BauR 1999, S.588 (589 f.). 
1061 Vgl. zu dieser Gestaltung Stüer, DVBl 1995, S.649 (652 f.); Dombert, BauR 

1999, S.588 (590), m.w.N. 
1062 Siehe oben, 3.Teil:B.II.1, Seite 174. 
1063 So Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, § 6, Rn.11, Rn.39 und Rn.56. 
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Ansicht ist abzulehnen. Zwar bietet der Erschließungsvertrag der Ge-
meinde eine Alternative zur Deckung von Erschließungskosten. Den ab-
gabenrechtlichen Vorschriften der §§ 127 ff. BauGB lässt sich jedoch 
nicht entnehmen, dass ein Aufwand, der der Gemeinde trotz Abschlus-
ses eines Erschließungsvertrags entstanden ist, nicht im Wege der Bei-
tragserhebung umgelegt werden kann. Ganz im Gegenteil sehen die 
Vorschriften vor, dass ein Aufwand, der der Gemeinde entsteht, im We-
ge der Beitragserhebung zu decken ist. Insoweit stellt das Gesetz selbst 
eine Verbindung zwischen Erschließungsvertrag und Beitragsrecht her. 
Es ist nicht ersichtlich, warum diese Verbindung durch eine vertragliche 
Gestaltung nicht soll genutzt werden dürfen. Hat die Gemeinde eine an-
teilige Kostentragung vereinbart, ist sie verpflichtet, diesen Aufwand im 
Wege der Beitragserhebung geltend zu machen. Nur im Hinblick auf den 
Erschließungsunternehmer ist eine Beitragserhebung aufgrund der vor-
rangigen erschließungsvertraglichen Abrede ausgeschlossen.1064 Grund-
sätzlich ist es daher zulässig, den Erschließungsvertrag zu modifizieren, 
um zu einer Abgabenerhebung zu gelangen. Zu diesem Zweck kann der 
Erschließungsvertrag in zwei Weisen modifiziert werden: 

Denkbar ist die Modifikation der Kostenvereinbarung des Erschließungs-
vertrags dahin, dass die Gemeinde die anteilig auf die Fremdanlieger-
grundstücke entfallenden Kosten übernimmt und dem Erschließungsun-
ternehmer erstattet.1065 In Höhe dieser Erstattung entsteht der Gemeinde 
ein eigener Aufwand, den sie nach abgabenrechtlichen Vorschriften um-
legen kann.1066 Dabei hat sie jedoch zunächst von diesem Aufwand den 
Gemeindeanteil abzuziehen und selbst zu tragen und den Aufwand auf 
sämtliche Grundstücke – also auch die des Erschließungsunternehmers 
– umzulegen (vgl. §§ 129 I S.1, 131 I BauGB).1067 Die Fremdanlieger 
zahlen daher nur einen Bruchteil der tatsächlich auf sie entfallenden an-
teiligen Kosten. Den übrigen Teil trägt die Gemeinde, da die vertragliche 
Kostenvereinbarung zwischen Erschließungsunternehmer und Gemein-
de einer Beitragsforderung gegen den Erschließungsunternehmer ent-
gegenstehen. Eine Modifikation des Erschließungsvertrags dieser Art ist 
somit ungeeignet, die Erschließungskosten insgesamt auf den Erschlie-
ßungsunternehmer zu übertragen. 

Der Erschließungsvertrag kann auch in der Weise modifiziert werden, 
dass sich die Gemeinde zur vollen Kostenerstattung verpflichtet. Hat die 
Gemeinde dem Unternehmer die Erschließung übertragen, liegt ein Vor-
finanzierungsvertrag („unechter Erschließungsvertrag“) vor, der in recht-

                                      
1064 Siehe bereits oben, 3.Teil:B.III, Seite 176.  
1065 Grziwotz, Baulanderschließung, S.323. 
1066 Dombert, BauR 1999, S.588 (592). 
1067 VGH Mannheim, Urteil vom 5.12.1985, NJW 1986, S.2452 (2453). 
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licher Hinsicht als ein (modifizierter) Erschließungsvertrag  einzuordnen 
ist.1068 Der Gemeinde entsteht – aufgrund des gegen sie gerichteten ver-
traglichen Erstattungsanspruchs1069 – ein eigener Aufwand, den sie nach 
abgabenrechtlichen Vorschriften auf alle Grundstücke im Erschließungs-
vertragsgebiet umlegt; bei ihr verbleibt zunächst der Gemeindeanteil. 
Die Beitragsforderungen gegen die Grundstücke des Erschließungsun-
ternehmers werden mit seinem Erstattungsanspruch verrechnet; möglich 
ist auch, vorher eine Ablösungsvereinbarung zu treffen, dann wird die 
Ablöseforderung mit dem Erstattungsanspruch verrechnet. In einer wei-
teren Kostenvereinbarung verpflichtet sich der Erschließungsunterneh-
mer, den nach einer Abgabenerhebung verbleibenden Gemeindeanteil 
zu übernehmen. Da es sich um einen Erschließungsvertrag handelt, ist 
diese Vereinbarung im Hinblick auf § 124 S.2, 3 BauGB zulässig.1070 Im 
Ergebnis trägt der Erschließungsunternehmer sämtliche Kosten der Er-
schließung, ausgenommen der Kosten, die anteilig für die Fremdanlie-
gergrundstücke entfallen sind. Diese Kosten tragen die Fremdanlieger, 
abzüglich des Gemeindeanteils. Einzig diese Vertragsgestaltung ist ge-
eignet, das Problem der Fremdanlieger im Erschließungsgebiet befriedi-
gend zu lösen.1071 

b. Die Herstellung einer leitungsgebundenen Einrich tung 

Ist Gegenstand des Erschließungsvertrags eine Wasserversorgungs- 
oder Entwässerungseinrichtung, können Probleme mit der Beitragsver-
anlagung nach Art.5 BayKAG auftreten. Anders als z.B. die Herstellung 
von Anbaustraßen, handelt es sich bei den leitungsgebundenen Einrich-
tungen um Gesamteinrichtungen.1072 Der Investitionsaufwand wird für die 
gesamte Einrichtung kalkuliert und auch auf zukünftig zu erschließende 
Flächen verteilt.1073 Der Erschließungsunternehmer verpflichtet sich re-
gelmäßig nicht zur Herstellung der Gesamtanlage, sondern nur zur Her-
stellung des Leitungssystems im Vertragsgebiet. Zentrale Einrichtungen, 
wie z.B. Pumpenanlagen oder Kläranlagen werden dann von der Ge-
meinde hergestellt. Auch das übrige Leitungssystem, das zum Teil erst 
für eine Verbindung des Erschließungsvertragsgebiets mit den zentralen 
Einrichtungen sorgt,  wird von der Gemeinde hergestellt. Insoweit ent-
steht der Gemeinde ein Investitionsaufwand. Durch den Anschluss an 

                                      
1068 Siehe oben, 3.Teil:B.II.1, Seite 174. 
1069 Dombert, BauR 1999, S.588 (591). 
1070 Gemeindetag Baden-Württemberg, BWGZ 1996, S.371 (372); Quaas, BauR 

1999, S.1113 (1123).  
1071 Ein Formulierungsvorschlag einer vertraglichen Vereinbarung findet sich bei 

Bunzel/ Coulmas/ Schmidt-Eichstaedt, Städtebauliche Verträge, S.225 f. 
1072 Siehe oben, 2.Teil:C.II.2.a(1), Seite 120. 
1073 Siehe oben, 2.Teil:C.II.2.a(3). Seite 124. 
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die Gesamteinrichtung wird den Grundstücken des Erschließungsunter-
nehmers durch die übrigen, von der Gemeinde hergestellten Teile ein 
Vorteil vermittelt.  

Nach einer Auffassung verdrängt § 124 BauGB gemäß Art.31 GG die 
kommunalabgabenrechtlichen Regeln.1074 Eine Beitragsveranlagung 
kann nach dieser Ansicht nur hinsichtlich zentraler Einrichtungsteile, die 
nicht Gegenstand des Erschließungsvertrags sind,  stattfinden. Dem ist 
nicht zu folgen. Der Erschließungsvertrag macht von den Grundsätzen 
der Globalkalkulation nach Art.5 BayKAG keine Ausnahme. Er bietet le-
diglich die Möglichkeit, hinsichtlich der vom Erschließungsunternehmer 
hergestellten  Anlagenteile eine Kostenregelung zu treffen. Es ist daher 
mit der ganz h.M.1075 davon auszugehen, dass mit dem Anschluss des 
vom Erschließungsunternehmer hergestellten Leitungssystems an die 
gemeindliche Einrichtung eine Beitragspflicht der Grundstücke im Er-
schließungsvertragsgebiet nach Art.5 BayKAG entsteht.1076 Art.5 I S.5 
HS.1 BayKAG verbietet es auch, das Erschließungsvertragsgebiet als 
Abschnitt gesondert – mit der Folge, dass eine Beitragserhebung man-
gels Investitionsaufwand der Gemeinde nicht stattfindet – abzurechnen. 
Vielmehr ist grundsätzlich der kalkulierte Gesamtaufwand1077 der Einrich-
tung auf alle erschlossenen und künftig zu erschließenden Flächen zu 
verteilen.1078 Der Erschließungsunternehmer hat daher Erschließungsbei-
träge zu leisten und aufgrund des Erschließungsvertrags die eigenen 
Kosten, die bei der Herstellung des Leitungssystems im Erschließungs-
vertragsgebiet entstanden sind, zu übernehmen. Es kommt somit zu ei-
ner doppelten Belastung des Erschließungsunternehmers.  

Diese Doppelbelastung kann vermieden werden, indem die Kostenver-
einbarung so gestaltet wird, dass sich die Gemeinde zur Erstattung der 
Kosten des Erschließungsunternehmers verpflichtet. In diesem Fall steht 
dem Erschließungsunternehmer eine vertragliche Erstattungsforderung 

                                      
1074 Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 124, Rn.8. 
1075 A.A.: Ernst, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 124, Rn.7. 
1076 Döring, NVwZ 1994, S.853 (854); Grziwotz, Baulanderschließung, S.324; 

Quaas, BauR 1995, S.780 (786); Driehaus, Erschließungs- und Ausbaubeiträge, 
§ 6, Rn.47; Reif/ Gössl/ Ruf, BWGZ 1994, S.200 (210); Kothe, BWGZ 1994, 
S.169 (176). 

1077 Dabei ist umstritten, ob die Erschließungskosten des Erschließungsunterneh-
mers im Erschließungsvertrag einzubeziehen sind; dies dürfte der Fall sein, da 
es nicht auf tatsächliche, sondern auf zu kalkulierende Kosten ankommt, unab-
hängig davon, wer sie tatsächlich trägt, Birk, VBlBW 1993, S.457 (464); a.A. 
Quaas, in: Schrödter, BauGB, § 124, Rn.15; Quaas, BauR 1995, S.780 (786); 
Reif/ Gössl/ Ruf, BWGZ 1994, S.200 (210). 

1078 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2.a(4), Seite 124. 
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zu, mit der er gegen die Beitragsforderung aufrechnen kann.1079 Soweit 
die Erstattungsforderung die Beitragsforderung übersteigt, kann sich der 
Erschließungsunternehmer verpflichten, den Differenzbetrag zu über-
nehmen.1080 Als weitere Lösungsmöglichkeit kann vereinbart werden, 
dass der Erschließungsunternehmer zwar die Kosten übernimmt, inso-
weit aber etwaige Beitragsforderungen abgelöst werden.1081  

5. Zusammenfassung 

Wird ein Erschließungsvertrag geschlossen und durchgeführt, entfallen 
wesentliche Nachteile, die bei einer Erschließung durch die Gemeinde 
entstehen: Zum einen ist die Gemeinde in personeller Hinsicht weniger 
eingebunden, da sie nur noch mit Vorbereitungs- und Überwachungs-
aufgaben betraut ist.1082 Zudem muss sie die Erschließung nicht vor- und 
mühsam nachfinanzieren, sie wird nicht mit abgabenrechtlich nicht um-
lagefähigen Kosten belastet und sie wird keinen Widersprüchen und 
Klagen der herangezogenen Abgabenpflichtigen ausgesetzt.1083 Nachtei-
le können sich hingegen ergeben, wenn der Erschließungsunternehmer 
finanziell nicht in der Lage ist, die vertraglich vereinbarten Erschlie-
ßungsmaßnahmen durchzuführen. In diesem Fall kann die Gemeinde 
verpflichtet sein, die Erschließung auf eigene Kosten zu Ende zu füh-
ren.1084 Vor finanziellen Nachteilen kann sich die Gemeinde in diesen 
Fällen jedoch durch entsprechende Sicherungsmittel schützen. 

IV. Die Kostenvereinbarung im Rahmen eines Durchfüh rungsver-
trags gemäß § 12 I S.1 BauGB 

Die planungsrechtliche Zulässigkeit von Vorhaben nach § 30 BauGB 
wird traditionell durch den Bebauungsplan nach § 10 BauGB begrün-
det.1085 Hierdurch schafft die Gemeinde ein städtebauliches Angebot, 
ohne die betroffenen Grundstückseigentümer oder Dritte zu einer Um-
setzung der gemeindlichen Planung zu verpflichten.1086 Es kann aber das 
Bedürfnis bestehen, in Zusammenarbeit zwischen Gemeinde und einem 

                                      
1079 Quaas, in: Schrödter, BauGB, § 124, Rn.15; vgl. zu dieser Gestaltung z.B. Ver-

tragsmuster bei Brügelmann, BauGB, Anhang zu § 124, Alternative zu § 15 II 
S.2 des Vertragsmusters zum Erschließungsvertrag. 

1080 Quaas, in: Schrödter, BauGB, § 124, Rn.15. 
1081 Quaas, in: Schrödter, BauGB, § 124, Rn.15; Driehaus, Erschließungs- und Aus-

baubeiträge, § 6, Rn.47. 
1082 Reif/ Gössl/ Ruf, BWGZ 1994, S.200 (201); Steenbock, Gemhlt 1986, S.77 (84). 
1083 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, Rn.181. 
1084  Siehe oben, 1.Teil:C.II.4.a, Seite 37, Fußnote 146. 
1085 Stüer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. B, Rn.1056. 
1086 Reidt, NVwZ 1996, S.1; Grziwotz, VIZ 1997, S.197 (198). 
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Investor ein bestimmtes Vorhaben zu planen und unmittelbar und zeit-
nah zu verwirklichen. Dies kann z.B. durch Kombination eines soge-
nannten „Bauträgerbebauungsplans“1087, mit einem Erschließungsvertrag 
und einer vertraglichen Baupflicht (vgl. § 11 I S.2 Nr.2 BauGB) erreicht 
werden.1088 Ein anderes Instrument, das gerade im Hinblick auf diesen 
Sachverhalt konzipiert wurde, ist der Erlass eines vorhabenbezogenen 
Bebauungsplans gemäß § 12 BauGB. 

1. Der vorhabenbezogene Bebauungsplan 

Der vorhabenbezogene Bebauungsplan zielt darauf ab, ein bestimmtes 
Vorhaben planungsrechtlich zuzulassen (vgl. § 30 II BauGB). Der vorha-
benbezogenen Bebauungsplan ist ein Unterfall eines Bebauungsplans 
nach § 10 I BauGB,1089 für den die allgemeinen Vorschriften – z.B. für 
das Aufstellungsverfahren1090 – gelten, soweit sich nicht aus § 12 II bis 
VI BauGB etwas anderes ergibt, § 12 I S.2 BauGB.1091 § 12 I S.1 BauGB 
regelt spezielle Voraussetzungen des vorhabenbezogenen Bebauungs-
plans. Nach § 12 I S.1 BauGB kann die Gemeinde durch einen vorha-
benbezogenen Bebauungsplan die Zulässigkeit von Vorhaben bestim-
men, wenn der Vorhabenträger auf der Grundlage eines mit der Ge-
meinde abgestimmten Plans zur Durchführung der Vorhaben und der 
Erschließungsmaßnahmen (Vorhaben- und Erschließungsplan) bereit 
und in der Lage ist und sich zur Durchführung innerhalb einer bestimm-
ten Frist und zur Tragung der Planungs- und Erschließungskosten ganz 
oder teilweise vor dem Beschluss nach § 10 I BauGB verpflichtet 
(Durchführungsvertrag). Grundlage eines vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplans sind somit der Vorhaben- und Erschließungsplan und der 
Durchführungsvertrag.1092 Ist ein vorhabenbezogener Bebauungsplan 
wirksam zustandegekommen, ist das geplante Vorhaben planungsrecht-
lich zulässig (§ 30 II BauGB) und dem Vorhabenträger nach Durchfüh-
rung des Baugenehmigungsverfahrens eine Baugenehmigung zu ertei-
len, soweit nicht noch andere rechtliche Vorschriften, die im bauaufsicht-

                                      
1087 Das heißt einen Bebauungsplan, dem das Konzept eines Investors zugrunde-

liegt. 
1088 Grziwotz, MittBayNot 1999, S.44; Jäde, in: Jäde/ Dirnberger/ Weiß, BauGB, 

§ 12, Rn.1. 
1089 Thurow, UPR 2000, S.16 (17); Krautzberger, in: B/ K/ L, BauGB, § 12, Rn.2.  
1090 Vgl. ausführlich zum Verfahren bei Erlass eines vorhabenbezogenen Bebau-

ungsplans Krautzberger, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 12, Rn.132 ff.; einen Großteil 
seiner Beschleunigungswirkung verliert der vorhabenbezogene Bebauungsplan 
dadurch, dass ein „normales“ Bebauungsplanverfahren durchzuführen ist, Thu-
row, UPR 2000, S.16 (17). 

1091 Glombik, LKV 1999, S.392 (393); Krautzberger, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 12, 
Rn.20. 

1092 Stüer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, Kap. B, Rn.1057. 
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lichen Genehmigungsverfahren zu prüfen sind, entgegenstehen, vgl. 
Art.72 I S.1 BayBO.1093 Der rechtliche – und unter Umständen auch wirt-
schaftliche – Nachteil,  den die Durchführungspflicht mit sich bringt,1094 
kann durch die Ermöglichung einer beschleunigten Durchführung des 
Vorhabens ausgeglichen werden.  

§ 12 BauGB umfasst somit ein Paket aus drei Teilen: Den Vorhaben- 
und Erschließungsplan und den Durchführungsvertrag, die beide Grund-
lage des vorhabenbezogenen Bebauungsplans sind.1095 Kernstück ist 
der vom Vorhabenträger ausgearbeitete und mit der Gemeinde abge-
stimmte Vorhaben- und Erschließungsplan.1096 Der Plan stellt das Vor-
haben und die Erschließungsmaßnahmen dar. Er ist nicht an die Fest-
setzungsmöglichkeiten nach § 9 BauGB i.V.m. BauNVO gebunden, 
§ 12 III S.2 BauGB. Der Vorhaben- und Erschließungsplan wird (unter 
Umständen einziger) Teil des späteren vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplans, § 12 III S.1 BauGB. Der vorhabenbezogene Bebauungsplan 
transformiert damit den Vorhaben- und Erschließungsplan in gemeindli-
ches Recht.1097 Modifiziert die Gemeinde den Vorhaben- und Erschlie-
ßungsplan bei dieser Transformation, ist der vorhabenbezogenen Be-
bauungsplan grundsätzlich nichtig, da ihm kein abgestimmter Vorhaben- 
und Erschließungsplan zugrunde liegt. Dies gilt nur dann nicht, wenn 
sich die Modifikation nicht erkennbar auf das Vorhaben oder die Er-
schließung auswirkt.1098  

Entscheidend für die Durchführung des Vorhabens und der Erschließung 
sowie die Kostentragung hinsichtlich Planung und Erschließung ist der 
Durchführungsvertrag. Die folgende Darstellung beschränkt sich daher 
im Wesentlichen auf den Durchführungsvertrag nach § 12 I S.1 BauGB. 

                                      
1093 Der vorhabenbezogene Bebauungsplan ersetzt nicht eine nach Landesrecht 

erforderliche Baugenehmigung, Turiaux, NJW 1999, S.391 (392). 
1094 Vgl. ausführlich zu zulässigen Vertragsgestaltungen, die die Durchführungs-

pflicht des Vorhabenträgers mildern können Turiaux, NJW 1999, S.393 f. 
1095 Stich, DVBl 1997, S.317 (319); Schliepkorte, der Vorhaben- und Erschließungs-

plan, S.7. 
1096 Turiaux, NJW 1999, S.391 (392); Wirth, BauR 1999, S.130 (131). 
1097 Jäde, in: Jäde/ Dirnberger/ Weiß, BauGB, § 12, Rn.32. 
1098 Reidt, LKV 2000, S.417 (418); so wohl auch Jäde, in: Jäde/ Dirnberger/ Weiß, 

BauGB, § 12, Rn.39 und Krautzberger, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 12, Rn.118. 
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2. Der Durchführungsvertrag 1099 

Durch den Durchführungsvertrag verpflichtet sich der Vorhabenträger 
auf der Grundlage des Vorhaben- und Erschließungsplans zur Durchfüh-
rung des Vorhabens und der Erschließungsmaßnahmen innerhalb einer 
bestimmen Frist unter (teilweiser) Tragung der Planungs- und Erschlie-
ßungskosten. Es handelt sich um einen städtebaulichen Vertrag im Sin-
ne des § 11 BauGB,1100 so dass insbesondere § 11 II BauGB Anwen-
dung findet.1101 Der Durchführungsvertrag muss Bezug nehmen auf den 
Vorhaben- und Erschließungsplan und er muss die unbedingte Leis-
tungspflicht1102 und den hinreichend bestimmten Zeitraum1103 der 
Leistungserbringung durch den Vorhabenträger regeln. Er muss 
spätestens bis zum Satzungsbeschluss vorliegen, § 12 I S.1 BauGB.1104 
Er bedarf gemäß Art.57 BayVwVfG der Schriftform, soweit er die 
Verpflichtung zur Übertragung von Grundstücken enthält zudem der 
Form des Art.62 S.2 BayVwVfG i.V.m. § 311b I BGB.1105 Der 
Durchführungsvertrag wird nicht Teil des späteren vorhabenbezogenen 
Bebauungsplans.1106 Er muss daher im Rahmen der Bürgerbeteiligung 
nach § 3 II S.1 BauGB nicht öffentlich ausgelegt werden.1107 Für die 
vertraglichen Vereinbarungen gelten daher auch nach Inkrafttreten des 
vorhabenbezogenen Bebauungsplans – z.B. im Hinblick auf 
Leistungsstörungen, Unwirksamkeit oder Auflösung – vertragsrechtliche 
Grundsätze.1108  

                                      
1099 Ein Vertragsmuster findet sich z.B. bei Johlen, Münchener Vertragshandbuch, 

Band 2, VII.5. und bei Bunzel/ Coulmas/ Schmidt-Eichstaedt, Städtebauliche 
Verträge, S.276 ff. 

1100 Stüer, Städtebaurecht 2001, S.59 f.; Krautzberger, in: B/ K/ L, BauGB, § 12, 
Rn.13. 

1101 Reidt, BauR 1999, S.909 (917). 
1102 OVG Bautzen, Urteil vom 14.7.1995, NVwZ 1995, S.181 (182). 
1103 Turiaux, NJW 1999, S.391 (393); ausreichend ist dabei eine nur feste Fixierung 

mit flexiblem Anfangsdatum, Bsp.: Verpflichtung, innerhalb von 3 Monaten nach 
Bekanntmachung des vorhabenbezogenen Bebauungsplans einen Bauantrag zu 
stellen und innerhalb von 36 Monaten nach Erteilung der Genehmigung Vorha-
ben und Erschließungsanlagen fertigzustellen, vgl. Krautzberger, in: E/ Z/ B/ K, 
BauGB, § 12, Rn.21. 

1104 Wirth, BauR 1999, S.130 (133). 
1105 Jäde, in: Jäde/ Dirnberger/ Weiß, BauGB, § 12, Rn.26; Krautzberger, in: B/ K/ L, 

§ 12, Rn.15. 
1106 § 12 III S.1 BauGB bestimmt dies ausschließlich für den Vorhaben- und Er-

schließungsplan. 
1107 OVG Münster, Urteil vom 16.10.1997, NVwZ-RR 1998, S.632 (633). 
1108 Jäde, in: Jäde/ Dirnberger/ Weiß, BauGB, § 12, Rn.31. 
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a. Das Vorhaben und der Vorhabenträger 

Als Vorhaben im Sinne des § 12 BauGB ist nach wohl h.M. nicht nur ein 
Vorhaben im Sinne des § 29 I BauGB zu verstehen, sondern auch eine 
Gesamtheit von einzelnen Vorhaben im Sinne des § 29 I BauGB, die zu-
sammen den Gegenstand des Vorhabens ausmachen.1109 Vorhabenträ-
ger kann jede natürliche Person, Personenmehrheit oder juristische Per-
son sein.1110 Fraglich ist, ob auch die Gemeinde in Form einer von ihr 
gegründeten Gesellschaft (vgl. Art.92 BayGO) Vorhabenträgerin sein 
kann. Insbesondere für den Fall, dass Grundstücke im Eigentum der 
Gemeinde stehen, kann – ebenso wie bei einem privaten Vorhabenträ-
ger – eine vorhabenbezogene Bebauungsplanung tatsächlich erforder-
lich sein.1111 Die Frage, wer Vorhabenträger i.S.d. § 12 BauGB ist, ist im 
Wege der Gesetzesauslegung zu ermitteln. Anders als beim Erschlie-
ßungsvertrag ist dabei auf abgabenrechtliche Vorschriften grundsätzlich 
keine Rücksicht zu nehmen. Vorhabenträger kann daher – anders als 
beim Erschließungsvertrag – auch eine von der Gemeinde beherrschte 
Gesellschaft sein.1112 Das gilt auch, wenn das Vorhaben in der Folge an 
einen privaten Dritten veräußert wird. Bei Veräußerung eines gemeindli-
chen Grundstücks, das von der veräußernden Gemeinde erschlossen 
wurde, entsteht hinsichtlich der nach § 127 II BauGB beitragsfähigen Er-
schließungsanlagen die Beitragspflicht erst im Zeitpunkt der Übereig-
nung des Grundstücks.1113 Zumindest insoweit ist bei der Auslegung des 
§ 12 BauGB ein abgabenrechtlicher Kontext zu beachten. Bei der Durch-
führung eines gemeindlichen Vorhabens inklusive Erschließung und 
Kostenübernahme durch eine Gesellschaft der Gemeinde, werden die 
von der Gesellschaft übernommenen Erschließungskosten bei einer 
Veräußerung des Grundstücks im Rahmen des privatrechtlichen Kauf-
vertrags weitergegeben. Eine Beitragserhebung findet nicht statt, da der 
Gemeinde kein beitragsfähiger Aufwand entstanden ist. Der Durchfüh-
rungsvertrag eröffnet damit der Gemeinde die Möglichkeit, Erschlie-
ßungskosten auf privatrechtlichem Weg weiterzugeben. Dies ist jedoch 
vom Gesetzgeber – anders als bei § 124 BauGB1114 – offensichtlich ge-
wollt, da § 12 III S.2 HS 2 BauGB ausdrücklich bestimmt, dass die 

                                      
1109 Reidt, BauR 1998, S.909 (913); Krautzberger, in: B/ K/ L, BauGB, § 12, Rn.9; 

Jäde, in: Jäde/ Dirnberger/ Weiß, BauGB, § 12, Rn.5 ff.; Birk, Die städtebauli-
chen Verträge nach BauGB 98, Rn.504. 

1110 Reidt, LKV 2000, S.417. 
1111 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.498. 
1112 So auch Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.499; Krautzber-

ger, in: B/ K/ L, BauGB, § 12, Rn.12; Schliepkorte, Der Vorhaben- und Erschlie-
ßungsplan, S.9 f.; a.A. Jäde, in: Jäde/ Dirnberger/ Weiß, BauGB, § 12, Rn.13 f. 

1113 Siehe oben, 2.Teil:C.I.2.c(1)(a), Seite 98; anders bei den nach BayKAG 
beitragsfähigen Erschließungsanlagen, vgl. dazu oben, 2.Teil:C.II.2.b(2), Seite 
128. 1114 Siehe oben, 3.Teil:B.III.1, Seite 180. 
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§§ 127 bis 135 BauGB nicht anwendbar sind. Eine Gesellschaft der 
Gemeinde kann daher auf der Grundlage eines vorhabenbezogenen 
Bebauungsplans ein Vorhaben und dessen Erschließung durchführen 
und bei einer Veräußerung die Vorhaben- und Erschließungskosten auf 
privatrechtlichem Wege weitergeben. 

b. Die Durchführung der Erschließung 

Der Vorhabenträger hat die erforderliche Erschließung des Vorhabens 
durchzuführen. Aufgrund des eindeutigen Wortlauts ist es nicht zulässig, 
dass sich die Gemeinde zur Durchführung der Erschließung verpflichtet 
und der Vorhabenträger lediglich zum (vertraglichen) Kostenersatz.1115 
Fraglich ist, ob der Anwendungsbereich des § 12 BauGB eröffnet ist, 
wenn eine Erschließung ausnahmsweise nicht notwendig ist, weil eine 
ausreichende Erschließung bereits besteht. Dies könnte im Hinblick auf 
den Wortlaut des § 12 I S.1 BauGB zu bejahen sein. Zu beachten ist je-
doch auch der Zweck des § 12 I S.1 BauGB. Dieser besteht darin, die 
Durchführung von Bauvorhaben zu beschleunigen. Die Vorschrift ist da-
her dahin zu verstehen, dass die Erschließung nur im Falle ihrer Not-
wendigkeit vom Vorhabenträger durchzuführen ist, da andernfalls der 
Anwendungsbereich des § 12 BauGB erheblich eingeschränkt würde.1116 
Ist die Erschließung des Vorhabens nicht notwendig, bezieht sich der 
Durchführungsvertrag allein auf das geplante Vorhaben.  

Fraglich ist, was unter Erschließung i.S.d. § 12 I BauGB zu verstehen 
ist. Nach einer Ansicht hat der Vorhabenträger lediglich die 
Erschließungsanlagen im Sinne des § 127 II BauGB herzustellen, da 
§ 12 III S.2 BauGB nur die §§ 127 ff. BauGB und nicht auch die 
kommunalabgabenrechtlichen Vorschriften ausschließt.1117 Dieser 
Auffassung ist schon deshalb nicht zu folgen, weil § 12 III S.2 BauGB 
lediglich klarstellt, dass im Rahmen der Kostenverteilungsregelung 
zwischen Gemeinde und Vorhabenträger die 
erschließungsbeitragsrechtlichen Vorschriften keine Rolle spielen, das 
heißt die Gemeinde z.B. nicht einen Eigenanteil nach § 129 I S.2 BauGB 
übernehmen muss. Auf den Umfang der durchzuführenden Erschließung 
hat § 12 III S.2 BauGB keinen Einfluss. Da es bei der 
vorhabenbezogenen Bebauungsplanung um eine zeitnahe Umsetzung 
und Erschließung eines Vorhabens geht, ist daher mit der Erschließung 
i.S.d. § 12 I BauGB vielmehr die Erschließung des Vorhabens i.S.d. 
§ 30 II BauGB gemeint.1118 Die Erschließung muss daher mindestens                                       
1115 A.A. Menke, NVwZ 1998, S.577 (578). 
1116 VGH Mannheim, DVBl 1997, S.841 (842); Menke, NVwZ 1997, S.577 (578); 

Glombik, LKV 1999, S.392 (395). 
1117 Reidt, LKV 2000, S.417 (421). 
1118 Döring, NVwZ 1994, S.852 (855); vgl. zu den unterschiedlichen Erschließungs-

begriffen bereits oben, 1.Teil:B, Seite 15. 
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mindestens den Anschluss an das öffentliche Straßennetz, die Versor-
gung mit Elektrizität und Wasser und die Abwasserbeseitigung umfas-
sen.1119 Da es ausschließlich um die Einzelerschließung des geplanten 
Vorhabens geht, ist Maßstab der Erschließung das geplante Vorhaben 
und nicht des gesamten Baugebiets. Der Vorhaben- und Erschließungs-
plan bildet die Grundlage zum Bau der Erschließungsanlagen; 
§ 125 BauGB findet insoweit keine Anwendung.1120 Die Regelungen über 
die Erschließung des Vorhabens können auch in einer getrennten Ver-
einbarung erfolgen, die auch als Erschließungsvertrag nach 
§ 124 BauGB ausformuliert und ausgestaltet sein kann.1121 Im Rahmen 
eines Erschließungsvertrags kann sich der Vorhabenträger darüber hin-
aus verpflichten, ein vertraglich bestimmtes Gebiet insgesamt  unter 
vollständiger oder anteiliger Kostenübernahme zu erschließen.  

c. Die Kostenregelung 

Die gesamten Kosten der für das Vorhaben notwendigen Erschließung 
sind im Regelfall vom Vorhabenträger zu übernehmen, völlig unabhängig 
von der Beitragsfähigkeit der Anlagen und Kosten; § 12 III S.2 
HS 2 BauGB schließt die Anwendbarkeit der §§ 127 bis 135 BauGB 
ausdrücklich aus. Insbesondere wenn auch sogenannte Fremdanlieger-
grundstücke von den Erschließungsmaßnahmen profitieren, stellt sich 
die Frage, ob die Kostenverteilung unangemessen i.S.d. 
§ 11 II S.1 BauGB und somit unwirksam ist.1122 Dies wird zum Teil schon 
deswegen verneint, weil die durch den Vorhabenträger durchzuführende 
Erschließung streng objekt- und vorhabenbezogen und daher immer an-
gemessen sei.1123 Dem dürfte zumindest in dieser Allgemeinheit nicht 
zuzustimmen sein.1124 Auch die Kostenverteilung des Erschließungsver-
trags ist nur dann unangemessen, wenn sich im Vertragsgebiet ein un-
verhältnismäßig großer Teil von Fremdanliegergrundstücken befindet. 
Dieser Gesichtspunkt ist auf die Kostenverteilungsregelung des Durch-
führungsvertrags zu übertragen. Bringt die vorhabenbezogene Erschlie-
ßung einem verhältnismäßig großen Teil von Fremdanliegergrundstü-
cken einen erschließungsrechtlichen Vorteil, kann die alleinige Über-
nahme der Erschließungskosten durch den Vorhabenträger unverhält-

                                      
1119 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.510; Krautzberger, in: E/ 

Z/ B/ K, BauGB, § 12, Rn.52 und § 30, Rn.16; VGH Mannheim, Beschluss vom 
25.11.1996, DVBl 1997, S.841. 

1120 Johlen, Münchener Vertragshandbuch, Band 2, VII.5, Anm.4. 
1121 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.510. 
1122 Vgl. zum entsprechenden Fall beim Erschließungsvertrag oben, 3.Teil:B.III.2.c, 

Seite 187. 
1123 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.512. 
1124 So im Ergebnis auch Reidt, BauR 1999, S.909 (917). 
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nismäßig sein. Aufgrund der vorhabenbezogenen Erschließung ist eine 
solche Situation aber zumindest unwahrscheinlich. Fraglich ist, ob bei 
dieser Sachverhaltsgestaltung die Kostenregelung in der Weise modifi-
ziert werden kann, dass der Gemeinde ein beitragsfähiger Aufwand ent-
steht, den sie auf die Fremdanlieger umlegen kann. Dies wird vereinzelt 
deswegen verneint, weil § 12 III S.2 HS 2 BauGB die §§ 127 ff. BauGB 
ausschließt.1125 Diese Ansicht ist jedoch abzulehnen: § 12 III S.2 HS 
BauGB kann die erschließungsbeitragsrechtlichen Vorschriften schon 
deswegen nicht ausschließen, weil der Bundesgesetzgeber bei Erlass 
dieser Vorschrift insoweit nicht mehr gesetzgebungsbefugt war. Die Vor-
schrift kann daher nur in der Weise verstanden werden, dass bei der 
Kostenvereinbarung erschließungsbeitragsrechtliche Vorgaben nicht zu 
beachten sind. Soweit aber der Gemeinde aufgrund der Kostenvereinba-
rung entsteht, ist sie grundsätzlich verpflichtet, diesen Aufwand im Wege 
der Abgabenerhebung nach BauGB bzw. BayKAG geltend zu machen. 
Es ist daher zulässig, die Kostenverteilung in der Weise zu regeln, dass 
der Gemeinde ein beitragsfähiger Aufwand entsteht.1126 Hinsichtlich der 
Einzelheiten kann auf die Ausführungen zum Erschließungsvertrag 
verwiesen werden.1127  

d. Leistungsstörungen 

Erfüllt der Vorhabenträger seine Verpflichtung nicht fristgemäß, kann die 
Gemeinde die sich aus der vertraglichen Vereinbarung ergebenden 
Rechte geltend machen, insbesondere Schadensersatz gemäß 
Art. 62 S.2 BayVwVfG i.V.m. § 280 I, II, 286 BGB fordern oder – soweit 
vertraglich gemäß Art.62 S.2 BayVwVfG i.V.m. §§ 336 ff. BGB vereinbart 
– eine Vertragsstrafe fordern. Daneben besteht gemäß § 12 VI 
S.1 BauGB die weitere Möglichkeit, den vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplan aufzuheben. In diesem Fall entstehen dem Vorhabenträger 
keine Plangewährleistungsansprüche nach §§ 39 ff. BauGB, § 12 VI 
S.2 BauGB. Bei der Wahl des jeweiligen Mittels hat die Gemeinde einen 
weiten Entscheidungsspielraum; beide Vorgehensweisen können unter 
Umständen auch gleichzeitig angewandt werden (z.B. Satzungsaufhe-
bung und Vertragsstrafe).1128 Eine bereits erteilte Baugenehmigung ist im 
Fall der Aufhebung des vorhabenbezogenen Bebauungsplans grund-
sätzlich gemäß Art.49 II Nr.4 BayVwVfG zu widerrufen.1129  

                                      
1125 Bunzel/ Coulmas/ Schmidt-Eichstaedt, Städtebauliche Verträge, S.275. 
1126 Reidt, BauR 1999, S.909 (917); Stüer, in: Handbuch des öffentlichen Baurechts, 

Kap. B, Rn.1066. 
1127 Siehe oben, 3.Teil:B.III.4.a, Seite 192. 
1128 Krautzberger, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 12, Rn.157. 
1129 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.543. 
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Erfüllt der Vorhabenträger seine Verpflichtung fristgemäß, aber mangel-
haft, kommen allein vertragliche Sanktionen in Betracht, § 12 VI 
S.1 BauGB gilt für diesen Fall nicht. In diesem Fall besteht insbesondere 
gemäß § 62 S.2 BayVwVfG i.V.m. §§ 634 ff. BGB1130 das Recht auf 
Nachbesserung, Kündigung oder Schadensersatz.1131 

Eine Leistungsstörung kann sich auch aus dem Verhalten der Gemeinde 
ergeben. Eine Leistungsstörung liegt z.B. dann vor, wenn die Gemeinde 
nach Abschluss des Durchführungsvertrags den vorhabenbezogenen 
Bebauungsplan nicht beschließt oder ihn später aufhebt, ergänzt oder 
ändert. Das Recht der Gemeinde zur Planung, das heißt zum Nichter-
lass eines vorhabenbezogenen Plans oder zur Aufhebung des vorha-
benbezogenen Bebauungsplans wird durch den Durchführungsvertrag 
nicht eingeschränkt.1132 Die Gemeinde ist daher befugt, den vorhaben-
bezogenen Bebauungsplan nicht zu beschließen oder später durch ei-
nen anderen Bebauungsplan zu ersetzen. Dann ist fraglich, ob eine 
schadensersatzpflichtige Pflichtverletzung im Sinne des 
Art.62 S.2 BayVwVfG i.V.m. § 280 I BGB vorliegt. Dies ist jedoch grund-
sätzlich zu verneinen, da die Gemeinde sich durch den Abschluss des 
Durchführungsvertrags nicht zum Erlass eines vorhabenbezogenen Be-
bauungsplans verpflichtet.1133 Ein Ersatzanspruch ist ausnahmsweise 
dann anzunehmen, wenn die Gemeinde grundlos den Bebauungsplan 
nicht erlässt, obwohl sie beim Vertragspartner ein entsprechendes Ver-
trauen erweckt hat. In diesem Fall hat die Gemeinde ihre Pflicht zur 
Rücksichtnahme auf die Rechtsgüter des Vertragspartner verletzt 
(Art.62 S.2 BayVwVfG i.V.m. §§ 280, 241 II, 311 BGB).1134 Im Fall der 
Aufhebung oder Änderung eines zunächst erlassenen vorhabenbezoge-
nen Bebauungsplans können sich daneben Ersatzansprüche aus 
§§ 39 ff. BauGB ergeben. Diese Vorschriften sind anwendbar. § 12 III 
S.2 BauGB schließt die §§ 39 ff. BauGB nicht aus, da dieser Ausschluss 
nur bei Aufstellung eines vorhabenbezogenen Bebauungsplans, nicht 
jedoch bei dessen Änderung gilt.1135 Auch § 12 VI S.2 BauGB schließt 
Ansprüche nicht aus, da sich die Vorschrift auf den Fall des § 12 VI 
S.1 BauGB bezieht. Nur in diesem Fall ist die Aufhebung des vorhaben-
bezogenen Bebauungsplans sanktionslos möglich.  

                                      
1130 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.555. 
1131 Vgl. speziell zu sogenannten Altlastenfällen Fischer, DVBl 2001, S.258 (262 f.). 
1132 Krautzberger, in: E/ Z/ B/ K, BauGB, § 12, Rn.159 und 163. 
1133 Fischer, DVBl 2001, S.258 (259); Spannowsky, UPR 1996, S.201 (209); Birk, 

Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.552. 
1134 Birk, Die städtebaulichen Verträge nach BauGB 98, Rn.552. 
1135 Krautzberger, in: B/ K/ L, BauGB, § 12, Rn.31. 
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3. Zusammenfassung 

Der vorhabenbezogene Bebauungsplan dient in erster Linie zur zügigen 
Durchführung eines konkreten Vorhabens. Dies beinhaltet auch die Er-
schließung dieses Vorhabens, aber auch nur dieses Vorhabens. Eine 
Erschließung i.S.d. § 123 BauGB, das heißt die Erschließung eines 
gesamten Baugebiets, findet dabei nicht statt. § 12 BauGB ist daher 
nicht geeignet, die Erschließung eines gesamten Baugebiets zu 
ermöglichen.  
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Schlussbetrachtung 
Die Erschließung von Baugebieten erfordert die Herstellung von Er-
schließungsanlagen, das heißt solcher Anlagen, die die Baureifmachung 
der Grundstücke ermöglichen oder erleichtern. Zu diesen Anlagen zäh-
len insbesondere die zum Anbau bestimmten Straßen und die leitungs-
gebundenen Versorgungseinrichtungen, aber z.B. auch Kinderspielplät-
ze und Grünflächen. 

Träger der Erschließungslast ist in erster Linie die Gemeinde. Sie hat 
daher die durch Bebauungsplan ausgewiesenen Gebiete zu erschließen. 
Die Erschließungsanlagen sind so herzustellen, dass sie den Erforder-
nissen der Bebauung und des Verkehrs entsprechen. Dabei wird die 
Gemeinde von der Rechtsaufsichtsbehörde beaufsichtigt.  

Die Kosten, die der Gemeinde bei der Erfüllung dieser Aufgabe entste-
hen, kann sie zum Teil durch Erhebung von Kommunalabgaben auf die 
Eigentümer der erschlossenen Grundstücke abwälzen. Das Kommunal-
abgabenrecht führt aus unterschiedlichen Gründen nicht zu einer vollen 
Kostendeckung. Zum einen zählen schon nicht alle Erschließungsanla-
gen zum Kreis der abgabenfähigen Anlagen. Zum anderen ist die Ge-
meinde verpflichtet, sich an den Herstellungskosten zu beteiligen, soweit 
auch der Allgemeinheit Vorteile verschafft werden. Im Bereich des kom-
munalen Abgabenrechts nach BauGB hat sich die Gemeinde zwingend 
mit 10% am beitragsfähigen Aufwand zu beteiligen. Weitere Nachteile 
bringt das Kommunalabgabenrecht dadurch, dass die Gemeinde die Er-
schließungskosten grundsätzlich vorzufinanzieren hat und erst nach der 
Fertigstellung der Anlagen nachfinanzieren kann. Eine Nachfinanzierung 
entfällt nur dann, soweit die Gemeinde mit den künftigen Abgabenpflich-
tigen Ablösungsvereinbarungen geschlossen hat. Einseitige Instrumen-
te, die Vorfinanzierungslast zumindest teilweise zu mildern, sind im Be-
reich des Beitragsrechts nach BauGB die Abschnittsbildung, die Kosten-
spaltung und die Erhebung von Vorausleistungen. Im Bereich des Bei-
tragsrechts für die leitungsgebundenen Versorgungseinrichtungen be-
steht lediglich die Möglichkeit, Vorauszahlungen zu erheben. Stattdes-
sen kann die Gemeinde versuchen die Erschließung durch Vorauszah-
lungsvereinbarungen mit den Anliegern teilweise vorzufinanzieren oder 
durch Abschluss eines Vorfinanzierungsvertrags die  Erschließung ins-
gesamt durch einen Dritten vorfinanzieren zu lassen. In beiden Fällen 
findet im Anschluss an die Fertigstellung der Erschließungsanlagen ein 
Abgabenerhebungsverfahren statt. 

Eine alternative Form der Erschließungskostenfinanzierung bietet der 
Erschließungsvertrag. Durch ihn kann die Gemeinde die Erschließung 
und die Erschließungskosten auf einen Dritten übertragen. Die Gemein-
de ist nicht verpflichtet einen Kostenanteil zu übernehmen. Eine Abga-
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benerhebung findet grundsätzlich nicht mehr statt. Selbst wenn sich im 
Erschließungsvertragsgebiet Fremdanliegergrundstücke befinden, kann 
der Erschließungsvertrag in der Weise gestaltet werden, dass die 
Fremdanlieger entsprechend ihren Vorteilen an den Erschließungskos-
ten des Erschließungsunternehmers zu beteiligten sind. In diesem Fall 
erhebt die Gemeinde Abgaben von ihnen. 

Ein weitere Möglichkeit, einzelne Vorhaben zu erschließen, bietet 
§ 12 BauGB. Der Vorhaben- und Erschließungsplan zielt jedoch auf die 
Durchführung eines oder mehrer Vorhaben im Sinne des § 29 BauGB 
und ist somit regelmäßig nicht geeignet, ein gesamtes Baugebiet zu er-
schließen. 

Ideales Instrument zu Finanzierung der Erschließung von Baugebieten 
ist somit der Erschließungsvertrag, da die Gemeinde nicht mit Kosten 
belastet wird und sich auch der Verwaltungsaufwand im günstigsten Fall 
auf ein Minimum reduziert. 
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