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Erhebungspflicht fur StraBenausbaubeitrdge

“13.0ktober 2009

Sehr geehrte Damen und Herren,

hin, dass nach von hier vertretener Auffassung
_ und damit auch der Erlass einer Ausbaubei-
fahige MaRnahme geplant ist.

aus geg. Veranlassung weise ich darauf
‘Stralenausbaubeitrage zu erheben sind
tragssatzung zwingend ist, wenn eine beitrags

Die Gemeinden in Schleswig-Holstein sind nach der geltenden Rechtslage gem. § 8 KAG
‘berechtigt und gem. § 76 GO (Vorrang der Beitragserhebung vor Steuerfinanzierung) ver-
pflichtet, StraBenausbaubeitrage zu erheben. In der neueren Literatur und Rechtspre-
chung wird die Auffassung vertreten, der Verzicht auf den Erlass einer Beitragssatzung
stelle eine Verletzung der Vermégensbetreuungspflicht dar, der eine entsprechende Be-
strafung des Biirgermeisters sowie der Mitglieder der Selbstverwaltung nach sich ziehen
kénne, soweit diese nicht alles ihnen Magliche unternehmen, um der Beitragserhebungs-

pflicht der Gemeinde nachzukommen.

" So hat das OLG Naumburg mit Urteil vom 18.07.2007, AZ.: 2 Ss 188/07, entschieden,
dass sich die Mitglieder eines Gemeinderates wegen Untreue (§ 266 StGB) strafbar ma--

chen kénnen, wenn sie eine vom Gesetzgeber angeordnete Verpflichtung zur Erhebung

von StraRenausbaubeitrdgen dadurch verletzen, dass sie die Durchfiihrung einer beitrags-

fahigen StraBenbaumalinahme beschlieBen, ohne zuvor die fur eine Beitragserhebung

-erforderliche Beitragssatzung zu erlassen. ,
Prof. Driehaus hat in einem Aufsatz in der Kommunalen Steuerzeitschrift vom Juni 2008,

Seite 101 ff, auf die Strafbarkeit einer Verletzung der Beitragserhebungspflicht hingewie-
sen; er kommt in seinem Beitrag zu dem Ergebnis, dass sich aus den Kommunalabga-
bengesetzen in Verbindung mit den haushaltsrechtlichen Vorschriften tiber die Einnahme-
beschaffungsgrundsatze in den Gemeindeordnungen in fast allen Bundeslédndern eine
Beitragerhebungspflicht ergibt; das gilt auch fur Schleswig-Holstein.

Bei einem VerstoR gegen die Beitragserhebungspflicht ist die Kommunalaufsichtsbehérde
grundsétzlich zu einem Einschreiten verpflichtet, da sie sicherzustellen hat, dass die Ge-
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meinden die geltenden Gesetze beachten (Art. 20 Abs. 3 GG). Dieses Verfassungsgebot
htsaufsichtliches Einschreiten. Die

erfordert bei eindeutigen Rechtsverstollen ein rec .
Kommunalaufsichtsbehdrde muss eine Verletzung der Beitragserhebungspflicht bean-
r angemessenen Frist ihrer Verpflich-

standen und anordnen, dass die Gemeinde in einel
tung zur Abgabenerhebung nachkommt.. Die Aufsichtsbehérde kann die Entscheidung im
Wege der Ersatzvornahme selbst treffen, wenn die G_eemeinde der Anordnung nicht nach-

kommit.

Die Landritin und die Landrate als Kommunalaufsichtsbehdrden bitte ich, die ihrer Auf-
sicht unterliegenden Gemeinden von diesem Erlass zu unterrichten.

Mit freundlichen GriiRen

/NN

Manuela Séller-Winkler
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57.JAHRGANG

Erschliefflungs- oder Straflenbaubeitrige sowie
Strafbarkeit einer Verletzung der Erhebungspflicht

1. Einleitung

Je ein Urteil des Bundesverwaltungsgerichts') und des
Oberlandesgerichts Naumburg?) aus dem vorigen Jahr ha-
ben die Abgrenzung zwischen den Anwendungsbereichen
des Erschliefungs- und des Straffenbaubeitragsrechts in den
neuen Bundeslindern einerseits und die Strafbarkeit einer
Verletzung der sowohl im Erschlicfungs- als auch im Stra-
Renbaubeitragsrecht  angeordneten Beitragserhebungs-
pflicht andererseits schlaglichtartig in das Blickfeld bei-
tragsrechtlicher Diskussionen geriicke. In der ersten Ent-
scheidung hat sich das Bundesverwaltungsgericht erstmals
ausfithrlich mit der fiir die neven Bundeslinder einschligi-
gen Uberleitungsvorschrift des § 242 Abs. 9 BauGB befasst.
Mit der zweiten Entscheidung hat das Oberlandesgericht
Naumburg in dritter Instanz erkannt, dass sich die Mitglie-
der eines Gemeinderats wegen einer Untreue in Gestalt des
Treubruchs strafbar machen konnen, wenn sie die von ei-
nem Gesetzgeber angeordnete Verpilichrung zur Erhebung
von StraRenbaubeitrigen dadurch verletzen, dass sie ein-
stimmig die Durchfiihrung ciner (beitragsfihigen) Straflen-
baumafinahme beschlieRen, ohne zuvor die fiir eine Bei-
tragscrhebung erforderliche Beitragssatzung zu erlassen.
Die beiden Urteile sollen im Folgenden unter Skizzierung
ihres jeweiligen rechtlichen Rahmens vorgestellt und ihre
Auswirkungen behandelt werden, wobei — und das liegt
angesichts der Einbeziehung des Strafenbaubeitragsrechts
nahe — einzig auf Gffentliche zum Anbau bestimmte Stra-
fen im Sinne des § 127 Abs. 2 Nr. 1 BauGB {Anbaustraflen)
als Gegenstand beitragsfahiger Ausbaumafnzhmen abge-

stellt wird.

IT. ErschlieBungs- oder Straflenbaubeitrige
1. Uberleirungsvorschrift des § 242 Abs. 9 BauGB

a) Ebenso wie beim Erlass des Bundesbaugesetzes im
Jahre 1960 sah sich der Bundesgesetzgeber bei der Aus-
weitung des Anwendungsbereichs der erschlieffungsbei-
tragsrechtlichen Vorschriften des Baugeserzbuchs auf die
neuen Bundeslinder im Jahre 1990 vor die Frage gostellr,
ob die Kosten fiir beirragsfihige Ausbaumafinahmen an
Anbaustralen, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des sei-
nerzeitigen Bundesbaugesetzes bzw. im Zeitpunkr des Bei-

#) Der Autor ist freler Mitarbeiter in der Sozietit Kirgel de Maizigre
& Partner in Berling er war zuvor von 1997 bis 2005 Vorsitzender

Richter am Bundesverwaltungsgericht.

1) BVerwG, Urteil v. 11. 7. 2007 — 9 C 5.06 — KStZ 2007,214 =
DVBI 2007, 1366 = ZMR 2008, 166.

2) OLG Naumburg, Urtcil v. 18. 7. 2007 — 2 Ss 188/07 —.

Von Prof. Dr. Hans-Joachim Driehaus, Berlin®)

trites der vormaligen Deutschen Demokratischen Republik
zur Bundesrepublik schon existent waren, nach den Regeln
des Erschliefungsbeitragsrechts abgerechnet werden soll-

" ten oder — soweit das landesrechtlich vergesehen ist’) —

nach denen des Straflenbaubeitragsrechts. Diese Frage hat
er fiir die alten Bundeslinder (aufler Westberlin)*) in der
Uberleitungsvorschrift des § 242 Abs. 1 BauGB, fiir die
neven Bundeslinder (aufler Ostberlin)*) in der Uberlei-
tungsvorschrift des § 242 Abs. 9 BauGB beantwortet.

§ 242 Abs. 9 Satz 1 BauGB schlieft — in den neuen Bun-
deslindern aufler Ostberlin — die Erhebung von Erschlie-
fungsbeitrigen fir Baumafinahmen an , Erschliefungsanla-
gen und Teile(n) von ErschlieRungsanlagen® aus, die vor
dem am 3. 10. 1990 vollzogenen Beitritt der vormaligen
Deutschen Demolratischen Republik bereits hergestellt
worden waren; er verdringt im Beitrittsgebiet die Uberlei-
tungsvorschrift des § 242 Abs. 1 BauGRB?). Als Sonderrege-
lung fiir die neuen Bundeslénder ist § 242 Abs. 9 BauGEB in
deren Gebiet zuch dann anwendbar, wenn Erschlieffungs-
anlagen oder Teile von Erschliefungsanlagen bereits vor .
dem Zweiten Weltkrieg und damit vor Entstehen der Deut-
schen Demokratischen Republik hergestellt worden sind.
Trifft das zu, kann eine Ausbaumafinahme, die nach In-
krafrtreten des Kommunalabgabengesetzes in einem der
neuen Bundeslinder an der seinerzert bereits hergestellten
Erschliefungsanlage oder an einem ihrer seinerzeit bereits
hergestellten Teile durchgefiihrt worden ist, einzig eine
Beitragspflicht nach Maflgabe der straflenbaubeitragsrecht-
lichen Vorschriften auslésen. § 242 Abs. 9 Satz 1 BauGB
schlieft nur die ErschlieBungsbeitragserhebung fiar vor
dem 3. 10. 1990 bereits hergestellte Erschliefungsanlagen
und Teilanlagen aus; aus dieser zeitlichen Beschrinkung
folgt, dass diese Vorschrift keine Sperrwirkung fiir die Er-
hebung von Erschliefungsbeitrigen mit Blick auf Erschlie-
Rungsanlagen begriinder, die erst nach dem 3. 10. 1990 an-

gelegt worden sind.

b) Zwar sagt § 242 Abs. 9 Satz 1 BauGB nicht ausdriick-
lich, was unter , Erschliefungsanlagen® und ,Teile von Er-

3} Die Erhebung von Strafenbaubeitrigen ist — aufler in Baden-
Wirntemberg — in allen Bundeslindern vorgesehen.

4) In Berlin hat der dortige Gesetzgeber durch die Bestimmung des
§ 15a EBG imn Jahre 2006 die bis dahin mafgeblichen Uberlei-
tungsvorschriften des § 242 Abs. 1 BauGB (Westberlin) und § 242
Abs. 9 BauGB (Ostberlin) ersetzt und so ein einheitliches Uberlei-
rungsrecht fiir das gesamre Land Berlin geschaffen (vgl. dazu im
Finzelnen Drichaus/Kirgel, Strafienbaubeitragsrecht in Berlin, § 1
Rn. 16 ff.).

5) BVerwG, Urseil v. 18. 11. 2002 — 9 C 2.02 — DVBI 2003, 338 =
DOV 2003, 333 = LKV 2003, 227.
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schlieRungsanlagen® zu verstehen ist. Doch ergibt sich aus
dem mit dieser Vorschrift verfolgten Zweck, fiir bestimmte
Konstellationen die Erhebung von Erschlieffungsbeitrigen
nach den §§ 127 ff. BauG3 zu verhindern, ohne weiteres,
.dass mit ,Erschliefungsanlagen® diein § 127 Abs. 2 BiuGB
abschlieRend aufgezahlten beitragsfihigen Erschlieffungs-
anlagefi gemeint sind®). Aus der Tatsache, dass der Gesetz-
geber den Begriff ,Teile von Erschliefungsanlagen® aufler
in § 242 Abs. 9 Satz 1 BauGB auch in § 127 Abs. 3 BauGB
verwandt hat und keinerlei Anhaltspunkcte dafir erkennbar
sind, er habe ihm hier einen anderen Inhalt als dort geben
wollen, dringt sich die Annahme auf, unter , Teile von Er-
schlieungsanlagen® seien mit Blick auf Anbaustralen
{nicht Teilstrecken im Sinne von Abschnitten — § 130 Abs.
2 Sitze 1 und 2 BauGB —, sondern) Teileinrichtungen wie
Fahrbahn, Gehwege, Radwege, Beleuchtung und Entwis-
serung zu verstehen, die sich regelmifig durch die ganze
Linge der Erschlieflungsanlage zichen”). Da die Tatbe-
standsmerkmale ,Erschliefungsanlagen” und ,Teile von
Erschliefungsanlagen® in § 242 Abs. 9 Satz 1 BauGB auf
den 3. Oktober 1990 ausgerichtet sind, sind von thm nicht
erfasste Verlkehrsanlagen, die bis zu diesern Zcitpunkt man-
gels Offentlichkeit oder wegen ihrer Lage im Auflenbereich
keine beitragsfahigen Erschliefungsanlagen waren®).

¢) Anders als die Uberleitungsvorschrift des § 242 Abs. 1
BauGB bezieht § 242 Abs. 9 Satz 1 BauGBE ,Teile von Er-
schliefungsanlagen® in seinc Regelung ein. Diesem Unter-
schied kommt erhebliches rechtliches Gewicht zu. § 242
Abs. 1 BauGB stellt ab auf eine Erschlieflungsanlage insge-
samt; sie ist als solche entweder eine vorhandene Erschlie-
Rungsanlage im Sinne dieser Vorschrift oder sie ist es nicht.
Zwar regelt § 242 Abs. 9 Satz 1 BauGR eine entsprechende
Fallgestaltung mit der ,bereits hergestellten ErschlieBungs-
anlage® insgesamt; insoweit nimmt er nimlich aus dem An-
wendungsbereich des Erschliefungsbeitragsrechts aus alle
Konstellationen, in denen eine vor dem 3. Oktober 1990
insgesamt bereits hergestellte Erschliefungsanlage nach
diesem Zeitpunkt ausgebaut und abgerechnet wird. Uberdies
aber nimmt § 242 Abs. 9 Satz 1 BauGB — insoweit iiber
§ 242 Abs. 1 BauGB hinausgehend — aus dem Anwendungs-
bereich des ErschlieRungsbeitragsrechts aus auch Konstella-
tionen, in denen lediglich eine oder einzelne Teileinrichtun-
g(en) ausgebaut wird (werden), die vor dem 3. 10, 199C —
anders als die ErschlieRungsanlage insgesamt — bereits her-
gestellt war(en). § 242 Abs. 9 Satz 1 BauGB begriindet eine
zulissige Privilegierung von Anliegern in den neuen Bundes-

Jindern gegeniiber solchen in den Altbundeslindern”). Die -

Erhebung von ErschlieBungsbeitrigen firr die Kosten eines
nach dem 3. 10. 1990 erfolgten Ausbaus einer Teileinrichtung
ist — mit anderen Worten — nur zulassig, wenn weder diese
Teileinrichtung noch die betreffende Erschlieffungsanlage
insgesamt vor dem 3. 10. 1990 bereits hergestellt waren'®).

2. Begriffe ,technisches Ausbauprogramm® und ~ortsibli-
che Ausbaugepflogenheiten®

a) Die Frage, unter welchen Voraussetzungen anzuneh-
men ist, eine Erschliefungsanlage insgesamt oder eine ihrer

6) U.a OVG Magdeburg, Beschluss v. 18. 1. 2000 — A 25 583/ 99 —

7) U.a. OVG Bautzen, Urteil v. 22. 8. 2001 — 5 B 223/00 — ZMR
5203, 148, und OVG Frankfurt, Beschluss v. 23.9. 1996 — 2B 53/

§) VG Porsdam, Urteil v. 26. 9. 2005 — 12 K 227/03 —.

9) BVerw(@, Beschluss v. 18. 10. 2006 — 9 B 6.06 — NVwZ 2007, 216
= ZMR 2007, 230 = DVBI 2007, 198.

10) BVerwG, wic Fn. 5.

Teileinrichtungen sei vor dem 3. Oktober 1990 bereits her-
gestellt gewesen, beantwortet sich nach § 242 Abs, 9 Satz 2
BauGB. Danach trifft dies zu, wenn sie irgendwann vor
dem 3. 10. 1990 ,einem technischen Ausbauprogramm oder
den &rtlichen Ausbaugepflogenheiten” entsprechend fertig-
gestellt waren. An dieser Stelle setzt das Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 11. 7. 2007") ein, in dem sich das
Gericht erstmals niher zu diesen beiden Begriffen uflert. In-
soweit einleitend stellt es unter Hinweis auf den Wortlaut des
§ 242 Abs. 9 Sarz 1 BauGB klar, zu pritfen sei jeweils, ob die
Erschliefungsanlage oder ihre Teileinrichtungen irgendwann
bis zum 3. 10.-1990 einem seinerzeit giiltigen technischen
Ausbauprogramm oder den seinerzeitigen artlichen Ausbau-
gepflogenheiten entsprechend fertiggestellt worden sind. Die
beiden Merkmale ,technisches Ausbauprogramm” und ,,6rt-
liche Ausbaugepflogenheiten® stiinden — wic sich aus dem
sie verbindenden Wort ,oder” ergebe — gleichwertig neben-
cinander. Gleichwohl biete es sich an, vorrangig das Vorlie-
gen eines technischen Ausbauprogramms zu priifen, weil ein
solches Programm, zumal wenn es schriftlich nachweisbar
sei, den Willen der Gemeinde genauer zum Ausdruck bringe
und eine hohere Gewihr und Verlasslichkeit biete als die an-
hand des tatsichlichen Ausbauverhaltens zu ermittelnden
,Gepflogenheiren®. Gelinge der Nachweis eines technischen
Ausbauprogramms nicht, sei die zweite Alternative zu pril-
fen. Finde sich ein technisches Ausbauprogramm, seien je-
doch die betreffende Erschliefungsanlage und deren Teilen-
richtungen zu keinem Zeitpunkt diesem Programm entspre-
chend ausgebaut worden, sei grundsitzlich ebenfalls auf die
zweite Alternative abzustellen.

b) Zum Begriff ,technisches Ausbauprogramm® selbst
fishrt das Bundesverwaltungsgericht aus, darunter sei —
wie durch das Beiwort ,technisch® verdeutlicht werde —
ein Plan zu verstehen, der Vorgaben zur bautechnischen
Herstellung der Erschliefungsanlagen und deren Teilein-
richtungen enthilt. ,Er muss sich mit Fragen des kunstma-
figen Ausbaus der Strafe oder ihrer Teileinrichtungen be-
fassen, also z. B. mit der Art der Befestigung der Fahrbahn,
etwa dzhin, ob sie mit Pflaster, Schwarzdecke, Beton oder
Platten oder ihnlichem Material ausgestattet sein soll.” Der
Plan miisse in irgendeiner Form schriftlich niedergelegt
worden sein und er miisse von einer nach den jeweils gel-
tenden Rechtsvorschriften fiir den Straflenbau zustindigen
staatlichen Stelle stammen, von ihr gebilligt oder ihr sonst-
wie zuzurechnen sein.

¢) Sodann wendet sich das Bundesverwaltungsgericht der
in der Praxis weitaus bedeutenderen zweiten Alternative
zu, nimlich den ,ortsiiblichen Ausbaugepflogenheiten®.
Da allenfalls in cher seltenen Ausnahmefillen ein den zuvor
dargelegten Anforderungen geniigendes Jtechnisches Aus-
bauprogramm® aufgefunden wird, entscheidet sich in der
Praxis die Beantwortung der Frage, ob eine nach dem 3. 10.
1990 durchgefithrte Aushaumafinahme nach den Regeln des
Erschliefungs- oder des StraRlenbaubeitragsrechts abzu-
rechnen ist, nahezu regelmiflig danach, ob die betreffende
ErschlieRungsanlage oder eine ihrer Teileinrichtungen ir-
gendwann vor dem 3. 1C. 1990 den Jortlichen Ausbauge-
pflogenheiten® entsprochen hat. Fiir die Bestimmung der
ortlichen Ausbaugepflogenheiten” sei — so legt das Bun-
desverwaltungsgericht dar — grundsitzlich abzustellen auf
die Ausbangepflogenheiten im gesamten Ort, bei grofieren
Stidten (z. B. Ost-Berlin) ggfs. in Ortsbezirken, sofern die-
se fiir den Strafenbau zustindig gewesen seien. Mafigebend
scien grundsitzlich die értlichen Ausbaugepflogenheiten

11) BVerwG, wie Fn. 1.

D
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im zeitlichen Zusammenhang mit der erstmaligen Anlegung
der berreffenden Erschliefungsanlage oder Teileinrichtung;
allerdings sei auch in die Betrachtung einzubeziehen, dass
diese Gepflogenheiten in einem spiteren Zeitpunkt so re-
duziert worden sein kénnten, dass die Anlage bzwJ eine
Teileinfichtung nunmehr diesen Anforderungen geniigt ha-
ben kdnne. Im Ubrigen kénnten grobe Unterschiede in der
Funktion der betreffenden Straflen (z. B. Anlieger- oder
Hauptverkehrsstrafle) von Belang sein.

Im Zentrum der Uberlegungen des Bundesverwaltungs-
gerichts zum Begriff ,6rtliche Ausbaugepflogenheiten® ste-
hen folgende inhaldiche Mindestanforderungen: Ausbau-
gepflogenheiten stellten auf eine aktive technische Ausge-
staltung ab, sie setzten einen Grundbestand an kunstmifi-
gem Ausbau voraus. Die Erschliefungsanlagen oder ihre Tei-
leinrichtungen miissten durch kinstliche Verénderung der
Erdoberfliche planvoll straRenbautechnisch bearbeitet wor-
den sein; das blofe Ausnutzen oder grobe Herrichten natiir-
licher Gegebenheiten sei nicht ausreichend. , Erforderlich ist
danach ein Mindestmaf} an bautechnischer Herstellung, ndm-
lich das Vorhandensein einer hinreichend befestigten Fahr-
bahn (wofiir z. B. auch eine Schotterdecke gentigen kann),
einer — wenn auch primitiven — Form von Straflenentwis-
serung (ein blofes Versickernlassen wire dagegen nicht aus-
reichend) sowie einer eigenen Straffenbeleuchrung, die einen
ungefihrdeten Haus-zu-Haus-Verkehr ermdglicht®.

3. Mindestmaf als Voraussetzung fiir ortsiibliche Ausbau-
gepflogenheiten

a) Diese letzte, auf ein Mindestmall (keineswegs nur an
bautechnischer Herstellung, sondern {iberdies) an Tetlein-
richtungen (Fahrbahn, Stralenentwasserung und -beleuch-
tung) ausgerichtete Aussage des Bundesverwaltungsge-
richts iiberrascht; sie ist mit Blick auf diese Teileinrich-
tungen weder mit der Struktur des § 242 Abs. 9 BauGB
vereinbar noch ist sie aus irgendwelchen gesetzlichen Vor-
gaben nachvollziehbar abgeleitet: Wihrend der fiir die alten
Bundeslinder einschligige § 242 Abs. 1 BauGB ausschlieft-
lich zielt auf das Vorhandensein einer (hinreichenden) Er-
schliefungsanlage insgesamt und diese Betrachtung selbst-
verstindlich Teileinrichrungen oder genauer: ein Mindest-
maf an Teileinrichtungen cinschliefit, ist § 242 Abs. 9 Satz 1
BauGB geprigt von einer sozusagen Zerlegung der Anlage
in seine Teile (Teileinrichtungen) und deren jeweils geson-
derte Beurteilung am Mafistab des § 242 Abs. 9 Satz 2
BauGB. § 242 Abs. 9 BauGB — und gerade darin unter-
scheidet sich diese Bestimmung von § 242 Abs. 1 BauGB —
ordnet in seinem Satz 1 eine gleichsam isolierte Betrachtung
jeder cinzelnen Teileinrichtung an; mit Blick auf jede ein-
zelne vor dem 3. 10. 1990 angelegte Teileinrichtung verlangt
dieser Satz 1 eine Priifung, ob sie im Sinne des Satzes 2 .be-
reits hergestellt® ist. Trifft das auf alle im Beitrittszeitpunlc
existenten Teileinrichtungen zu, ist die Erschliefungsanlage
insgesamt aus dem Erschliefungsbeitragsrecht entlassen;
trifft das lediglich auf die eine oder andere Teileinrichtung
zu, ist nur sic einer Abrechnung nach den Regeln des Er-
schliefungsbeitragsrechts entzogen. Dieser Vorgabe des
Satzes 1 des § 242 Abs. 9 BauGB ist dessen Satz 2 unterge-
ordnet; er verhilt sich einzig zu der Frage, bei Vorliegen
welcher Voraussetzungen cine Teileinrichtung bereits her-
gestellt ist (Erfiillung des technischen Ausbauprogramms
bzw. der értlichen Ausbaugepflogenheiten), nicht aber
auch zu der ganz anderen Frage, welche Teileinrichtungen
eine Strafe vor dem 3. 10. 1990 aufgewiesen haben muss,
um aus dem ErschlieBungsbeitragsrecht entlassen zu sein.
Anders als nach § 242 Abs. 1 BauGB kann somit nach § 242

Abs. 9 BauGB eine Erschliefungsanlage — und genau darin
zahlt sich die angesprochene, zulissige Privilegierung der
Anlieger in den neuen Bundeslindern u. a. aus — schon
dann aus dem Anwendungsbereich des Erschliefungsbei-
tragsrechrs entlassen sein, wenn sie bis zum 3. 10. 1990 ein-
zig eine (hinreichende) Fahrbahn aufwies. Die ,,bautechni-
sche Herstellung® des § 242 Abs. 9 Satz 2 BauGB bezicht
sich — mit anderen Worten — enigegen der Annahme des
Bundesverwaltungsgerichts nicht auf ein Mindestmafl an
Teileinrichtungen. Insoweit gilt nichts anderes als fir die
von § 132 Nr. 4 BauGB geforderte Merkmalsregelung in
ciner Erschlieungsbeitragssatzung, die aus zwei Teilen
besteht, nimlich einem technischen Ausbauprogramm und
einem Teileinrichtungsprogramm'?): Das technische Aus-
bauprogramm bezieht sich einzig auf die bautechnische
Herstellung der einzelnen Teileinrichtungen; die Beant-
wortung der ganz anderen Frage, welche Teileinrichrungen
cine Anbaustrafle aufweisen muss, um als erstmals endgiil-
tig hergestellt (§ 133 Abs. 2 BauGB) qualifiziert werden zu
kénnen, richtet sich nicht nach dem technischen Ausbau-
programm, sondern nach dem Teileinrichtungsprogramm
und ggfs. nach dem auf den konkreten Einzelfall bezoge-
nen, formlosen Bauprogramm').

Bedenken gegen die Aussage des Bundesverwaltungsge-
richts ufert anch Starke'?), wenn er — ausschliefflich am
Ergebnis ausgerichtet — zweifelt, ,ob der erforderliche
Mindeststandard wirklich so pauschal definiert werden
kann, oder ob nicht vielmehr eine einzelfallorientierte Be-
trachtung unter Beriicksichrigung der Grofie der Gemeinde
und der &rtlichen Bediirfnisse des Straflenverkehrs vorzu-
zichen ist*. Dem ist indes entgegenzuhalten, dass der Ge-
setzgeber mit der Uberleitungsvorschrift des § 242 Abs. 9
BauGB lediglich eine generalisierende Regelung fiir eine
Ubergangszcit treffen wollte, die schon threm Wesen nach
keiner derart ins Einzelne gehendenden Differenzierung
zuginglich ist, wie sie offenbar Starke vorschwebt.

b) Wie 2uch immer: Der Begriff yortsiibliche Ausbauge-
pflogenheiten® in § 242 Abs. 9 Satz 2 BauGB ist ein Begriff
des einfachen Bundesrechts, fiir dessen verbindliche Ausle-
gung letztlich einzig das Bundesverwaltungsgericht zustan-
dig ist. Angesichts dessen haben sich Kommunen und Ge-
richte in den neuen Bundeslindern an diese Auslegung zu
halten und sich an den Anforderungen zu orientieren, die
durch die ,Mindestmaf-Rechtsprechung® vorgegeben sind.
Auf sie soll daher hier noch kurz eingegangen werden.

Nach dieser Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts stellt das von ihm geforderte Mindestmafl an bau-
technischer Herstellung die Untergrenze dessen dar, was in
einer Gemeinde — unabhingig von den tatsichlichen Ver-
hilenissen im Einzelnen — noch dem Merkmal ,ortsibli-
che Ausbaugepflogenheiten® entsprochen haben kann. Die-
se Untergrenze bezieht sich zum einen auf die Strafle
insgesamt, d. h. eine Strafle kann nicht insgesamt den orts-
iiblichen Ausbaugepflogenheiten entsprechend hergestellt
gewesen sein, wenn sie bis zum 3. 10. 1990 nichr tiber eine

12) Vgl zur Merkmalsregelung einer Erschlieflungsbeitragssatzung
im Einzelnen Drichaus, Erschlieflungs- und Ausbaubeitrige, 8.
Aunfl, § 11 Rn. 46 ff.

13) Nach der Rechrsprechung des BVerwG (vgl. u. a. Urreil v. 18. 1.
1991 — 8 C 14,89 — DVB] 1991, 449 = KStZ 1992, 51 = NVwZ
1992, 492) kann mit Blick auf die flichenméBigen Teileinrichtun-
gen (wie z. B. Fahrbahn, Futwege, Radwege usw.) an die Stelle ei-
nes sarzungsmafigen Teileinrichtungsprogramms ein auf den Ein-
zelfall bezogenes formloses Bauprogramm treten.

14) Starke in ThiirVBl 2008, 32.
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hinreichend befestigte Fahrbahn sowie eine wenigstens pri-
mitive Form der Stralenentwisserung und eine ausreichen-
de Strafenbelenchtung verfiigte. Uberdies bezieht sich die-
se Untergrenze isoliert auf die einzelnen Teileinrichtpngen,
’ so dass eine Fahrbahn nicht den ortsiiblichen Ausgaugc-
pflogenheiten entsprochen haben kann, wenn sie nicht hin-
reichend befestigt war, und eine tatsichlich angelegte Stra-
fenentwisserungseinrichtung nicht, wenn sie auf ein Ver-
sickernlassen des Strafenoberflichenwassers ausgerichret
war; iiberdies konnte eine Straflenbeleuchtungseinrichtung
keinesfalls dem Merkmal ,ortsibliche Ausbaugepflogen-
heiten® geniigen, wenn sie nicht zumindest einen ungefihr-
deten Haus-zu-Haus-Verkehr bei Dunkelheit zulief.

Mit dem Abstellen auf das vorbezeichnete Mindestmafl
hat das Bundesverwaltungsgericht recht hohe Anforderun-
gen an die Annahme gestellt, eine Strafle sei vor dem 3. 10.
1990 bereits den drtlichen Ausbaugepflogenheiten entspre-
chend hergestellt gewesen. Denn danach kommen als in
diesem Sinne bereits hergestelle alle die — tatséchlich na-
mentlich in kleineren Gemeinden niche selten anzutreffen-
den — Straflen niche in Betracht, die am 3. 10. 1990 ( und
folglich seit ihrer Anlegung) lediglich eine (hinreichend be-
festigte) Fahrbahn aufwiesen, bei denen aber das Regen-
wasser in einem unbefestigten Randstreifen versickerte.
Selbst wenn eine Strafe iiber eine hinreichend befestigte
Fahrbahn sowie eine ebenfalls hinreichende Straflenentwis-
serungseinrichtung verfiigte, sind zwar diese beiden Teil-
einrichrungen, nicht aber die Strafie insgesamt als vor dem
3. 10. 1990 bereits den ortsiiblichen Ausbaugepflogenheiten
entsprechend hergestellt und deshalb aus dem Erschlie-
Rungsbeitragsrecht entlassen zu qualifizieren, wenn an ihr
keine bzw. nur die eine oder andere Strafleniaterne stand,
dicse aber bei Dunkelheit keinen ungefihrdeten Haus-zu-
Haus-Verkehr erméglichre. In Fillen dieser Art zwingt
§ 242 Abs. 9 BauGB dann, wenn alle drei Teileinrichtungen
nach dem 3. 10. 1990 ausgebaut werden, zu einer sozusagen
gespaltenen Abrechnung, also einer Abrechnung, bei der
die Kosten fiir den Ausbau der bis zum 3. 10. 1990 bereits
hergestellten Teileinrichtung(en) nach den Regeln des Stra-
fenbaus und dic Kosten fiir den gleichzeitigen Ausbau der
iibrigen, bis zum 3. 10. 1990 noch nicht bereits hergestellten
Teileinrichtung{en) nach den Regeln des Erschliefungsbei-
tragsrechts abzuwilzen sind. Eines Kostenspaltungsbe-
schlusses bedarf es in solchen Konstellationen nicht; denn
dic getrennte Abrechnung der Teileinrichtungen beruht
hier nichr auf einer Willensentscheidung der Kommune,
sondern unmittelbar auf § 242 Abs. 9 BauGB"™).

¢) Abschliefend fithrt das Bundesverwaltungsgericht im
Urteil vom 11. 7. 2007 aus, bei Nichterweislichkeit der Vor-
aussetzungen des § 242 Abs. 9 Sitze 1 und 2 BauGB liege
die materielle Beweislast grundsitzlich bei der Gemeinde.
Diesem Gesichtspunke diirfte jedoch letztlich keine tiberra-
gende Bedeutung zukommen, weil in einer Vielzahl von
Fillen Anbaustrafen in den neuen Bundeslindern in kei-
nem Zeitpunkt dem vorbezeichneten Mindestmafl an bau-
technischer Herstellung gentigt haben diirften und dies re-
lativ einfach nachweisbar sein diirfte. Denn es liegt auf der
Hand, dass eine Strafle, die bis zu einem nach dem 3. 10.
1990 durchgefiihrten Ausbau iiber keine — wenn auch pri-
mitive — Form von Straflenentwisserung und keine eigene,
hinreichende Strafienbeleuchiung verfiigte, auch zu keinem
Zeitpunkr zuvor mit solchen Teileinrichtungen ausgestattet
war. Da — wie gesagt — in der Praxis regelmaBig ein tech-

15) Ebenso OVG Magdeburg, Urteil v. 12. 8. 2004 — 2 A 157/01 —
und Becker in LKV 1999, 489 (491).

nisches Ausbauprogramm nicht ,auffindbar® ist, sind in
solchen Fillen die betreffenden Strafien jedenfalls nicht ins-
gesamt aus dem Erschliefungsbeitragsrecht entlassen, so
dass nach dem 3. 10. 1990 an ihnen durchgefiihrte Ausbau-
mafinahmen nach den Regeln des Erschlieflungsbeitrags-
rechts abzurechnen sind, soweit nicht fiir eine einzelne
Teileinrichtung wie erwa die Fahrbahn etwas anderes gilt,
weil immerhin sie irgendwann vor dem 3. 10. 1990 den orts-
iiblichen Ausbaugepflogenheiten entsprechend hergestellt
war bzw. nach den Beweislastregeln so zu behandeln ist.

4. Folgen einer fehlerhaften Anwendung des § 242 Abs. 9
BauGB

Kommt ein Gericht zu dem Ergebnis, eine Gemeinde
habe einen Beitragsbescheid unter Verletzung des § 242
Abs. 9 BauGB und folglich zu Unrecht auf das Straflenbau-
beitragsrecht gestiitzt, bei zutreffender Beurteilung der
Rechtslage sei die durchgefihrte beitragsfahige Ausbau-
mafinahme nach den Regeln des Erschlieflungsbeitrags-
rechts abzurechnen, ist es gemiff § 113 Abs. 1 Satz 1
VwGO verpflichter zu priifen, ob und ggfs. in welchem
Umfang der Bescheid mit Blick auf eben das Erschlieffungs-
beitragsrecht aufrechterhalten werden kann; landesrechtli-
che Bestimmungen Sber den Inhalt eines Abgabenbescheids
— wic etwa der kraft der Verweisungsklauseln in den Kom-
munalabgabengesetzen entsprechend anwendbare § 157
AO — lassen diese Pflicht unberithrt'®). Bei ciner solchen
Konstellation bedarf es keiner (richterlichen) Umdeu-
tung'?), so dass die Aufrechterhaltung des Bescheids nicht
davon abhingt, ob die Voraussetzungen fiir eine Umdeu-
tung erfiillt sind™®). Darauf, dass emne erschliefungsbeitrags-
rechtliche Abrechnung in der Regel zu einer hoheren Bei-
tragspflicht der Grundeigentiimer als eine Abrechnung
nach den Regeln des StraBenbaubeitragsrechts fithrt und
deshalb eine Nacherhebung des Differenzbetrags angezeigt
ist, wird spiter noch eingegangen. Auch wenn ein Beitrags-
bescheid zu Unrecht auf das Erschliefungsbeitragsrecht ge-
stiitzt ist, hat das Gericht zu priifen, ob er unter richterli-
cher Beriicksichtigung des Straflenbaubeitragsrechts als
anderem Rechtfertigungsgrund — jedenfalls teilweise —
aufrechterhalten werden kann'). Grundsitzlich ist es dem
Gericht verwehrt, gemif § 113 Abs. 3 Satz 1 VwGO den zu
Unfecht auf das ErschlieRungsbeitragsrecht gestiitzten Bei-
tragsbescheid (und den Widerspruchsbescheid) ohne Sach-
entscheidung zur weiteren Sachaufklirung aufzuheben.
Denn die Tatbestandsvoraussetzungen dieser Bestimmung
sind eng auszulegen und deshalb auf besonders gelagerte
Fille beschrinkt, zu denen die hier in Rede stehenden Kon-
stellationen grundsitzlich nicht zéhlen®).

[ Strafbarkeit einer Verletzung der Beitragserhe-
bungspflicht

1. Erhebungspflicht im Erschlieungs- und Straflenbau-
beitragsrecht

Unabhingig davon, ob im Einzelfall fiir dic Abrechnung
ciner beitragsfahigen Ausbaumafinahme die Regeln des Er-

16) BVerwG, Urteil v. 12. 4. 1991 — 8 C 92.89 — NVwZ 1991, 999 =
ZKF 1992, 85.

17) U. a. VGH Kassel, Urteil v, 25, 3. 1993 — 5 UE 544/89 — HSGZ
1994, 31.

18) BVerwG, Urteil v. 19. 8. 1988 — 8 C 29.87 — KSiZ 1988, 230 =
DVBI 1988, 1161 = NVwZ 1989, 471.

19) U. a. OVG Schleswig, Urteil v. 24. 10. 2007 - 2 LB 26/07 —
NordOR 2008, 86.

20) BVerwG, wic Fa. 5.
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schliefungs- oder des Strafenbaubeitragsrechts anzuwen-
den sind, und unabhingig davon, ob diese Ausbaumafinah-
me an einer Anbaustrafie in den alten oder neuen Bundes-
lindern durchgefithrt worden ist, sind fiir sie Beitrdge zu
erheben: Der Bundesgesetzgeber hat in § 127 Abs. 1 BiuGB

‘die Erliebung von Erschliefungsbeitrigen als eine die Ge-

meinden bindende Verpflichtung ausgestaltet'), und zwar
u. a. im Interesse einer moglichst gleichartigen Belastung
der Grundeigentiimer (Erbbauberechrigten) in allen Bun-
deslindern, d. h. im Interesse der Beitragsgerechtigkeit™).
In der Sache Entsprechendes gilt fiir das Straflenbaubei-
tragsrecht®). Aus den einschligigen Bestimmungen in den
Kommunalabgabengesctzen gefs. in Verbindung mit den
heushaltsrechtlichen Vorschriften iiber die Einnahmebe-
schaffungsgrundsitze in den Gemeindeordnungen ergibt
sich grundsitzlich in allen Bundeslindern — aufler gegen-
wirtig in Niedersachsen und im Saarland®) — eine Bei-
tragserhebungspflicht®).

Die Anordnung einer solchen Beitragserhebungspilicht
ist verfassungsrechtdlich nicht zu beanstanden. Zwar ist in
Art. 28 Abs. 2 GG durch Geserz vom 27. 10. 1994 (BGBL 1
S. 3146) ein Satz 3 mit den Worten angefiigt worden, die
,Gewihrleistung der Selbstverwaltung umfasst auch die
Grundlagen der finanziellen Eigenverantwortung®. Doch
ist dieser Sarz 3 des Art. 28 Abs. 2 GG nicht geeignet,
die Verfassungsmifigkeit einer vom einfachen (Bundes-
oder Landes-)Geserzgeber angeordneten Beitragserhe-
bungspflicht zu berithren. Denn die kommunale Finanzho-
heit steht weiterhin unter Gesetzesvorbehalt, d.h. sie unter-
liegt weiterhin einer weitgehenden Ausformung durch
staatliche Gesetze®).

Die bundesrechtlichen Vorschriften des Erschliefungs-
beitragsrechts sind ebenso wie die landesrechtlichen Rege-
lungen des StraRenbaubeitragsrechts lediglich ,Rahmenbe-
stimmungen®; in beiden Rechtsgebieten haben die Gesetz-
geber den Gemeinden die Aufgabe zugewiesen, durch Orts-
satzungen den jeweiligen Rahmen auszufiillen und ,ein ihren
Verhiltnissen angepasstes Erhebungssystem einzufihren®”).
Zum Erlass derartiger Beitragssatzungen sind die Gemeinden
jedoch nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet?®), und
zwar spitestens in dem Zeitpunkt, in dem eine beitragsfahige
Mafinahme durchgefithrt wird. Das folgt aus dem bestim-
mungsgemafen Zweck dieser Satzungen, die bundes- bzw.
landesrechtlichen Vorschriften des Beitragsrechts zu ergin-

21) BVerwG, st. Rspr., u. a. schon Urreil v. 23. 4. 1969 — IV C 15.67
— ZMR 1949, 369 = DOV 1970, 203.

22) BVerwG, Urteil v. 18. 11. 1977 — IV C 104.74 — ZMR 1979, 88 =
DOV 1978, 611.

23) Vgl. zur Beiwragserhebungspflicht im Straflenbaubeitragsrecht im
Einzelnen Drichaus in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, Stand
Mirz 2008, § 8 Rn. 12 ff.

24) Durch Gesetz v. 7. 12. 2006 (GVBL S, 575) hat der niedersichsi-
sche Landesgesetzgeber dem § 83 Abs. 2 Satz 1 folgenden Satz 2
angefiigt: ,Eine Rechuspflicht zur Erhebung von Straflenbaubei-
triigen besteht nichr®; damit hat er die Beitragserhebungsplicht
fiir Niedersachsen aufgehoben. Im Ergebnis Entsprechendes gilt
fiir das Saarland; dort iesagt § 82 Abs. 2 Satz 2 KSVG SL eben-
falls, dass eine Rechtspflicht zur Erhebung von Strafenbaubeitri-
gen nicht bestehe.

25) Zwar hat das OVG Bautzen im Urreil v. 31. 1. 2007 (5 B 522/06 —
SichsVBI 2007, 112) die Ansicht geduflert, in Sachsen bestche mit
Blick auf das Straflenbaubeitragsrecht keine Erhebungspflichr,
doch iiberzeugt die dafiir gegebene Begriindung nicht (vgl. Starke
in DVBI 2007, 147, und Driehaus, wie Fn. 23, Rn. 15a).

26) BVerwG, Beschluss v. 3. 12. 1996 — 8 B 205.96 —.

27) Ausschussbericht zum Bundesbaugeserz, BT-Drucksache zu 111/
1794, S. 23.

28) BVerwG, wie I'n. 21,

zen, in Verbindung mit der Beitragserhebungspflichr, die
ohne eine solche Erginzung mit Riicksicht auf die — be-
wusste — Unvollstindigkeit der beitragsrechtlichen Vor-
schriften des Bundes- und des Landesrechts ins Leere gin-
ge. Eine Beitragssatzung hat in dem einen wie dem andere
Rechtsgebiet rechtlich gleichsam eine Doppelfunktion: Zum
einen stellt sie die — nach dem sog. Vorbehalt des Geserzes
— erforderliche Eingriffsgrundlage fiir die Erhebung von
Beitrigen dar, d. h. die ortsrechtliche Ermichtigung zum
Eingreifen in das Eigentum (Vermogen) der Beitragspflich-
tigen durch einen Beitragsbescheid. Und zum anderen ist
das Vorhandensein einer Beitragssarzung mit namentlich
einer wirksamen Verteilungsregelung eine Voraussetzung
fiir das Entstehen sachlicher Beitragspflichten®).

Verstoft eine Gemeinde im Einzelfall gegen die Beitrags-
erhebungspflicht — durch Unterlassen entweder einer Bei-
tragserhebung oder schon der fiir eine solche Beitragserhe-
bung erforderlichen Verfahrensschritte wie etwa den Erlass
einer Beitragssatzung — ist die Kommunalaufsicht grund-
sitzlich zu einem Einschreiten gehalten: Die Kommunal-
aufsichr hat sicherzustellen, dass die Gemeinden die gelten-
den Geserze beachten (Art. 20 Abs. 3 GG). Dieses Verfas-
sungsgebot erfordert bei eindeutigen Rechtsverstofien wie
z. B. einer Verletzung der Beitragserhebungspflicht ein-
schliefilich der Pflicht zum Erlass einer Beitragssatzung ein
Finschreiten der Kommunalaufsicht; insoweit ist das Er-
messen auf ein Finschreiten der Kommunalaufsicht gerich-
tet (sog. intendiertes Ermessen)®). Weigert sich eine Ge-
meinde, eine Beitragssatzung zu erlassen obwohl die
Durchfithrung ciner beitragfihigen Mafinahme unmittelbar
bevorsteht bzw. bereits begonnen hat, ist sie nach den lan-
desrechtlichen Bestimmungen durch die Kommunalauf-
sicht dazu anzuhalten, Nach Mafigabe dieser Bestimmun-
gen kann die Kommunalaufsiche eine Beitragssatzung auch
selbst im Wege der Ersatzvornahme erlassen.

2. Vermbgensberreuungspflicht und Untreuetatbestand

Die Ubernahme eines &ffentlichen Amtes in ciner Ge-
meinde begriindet kommunalverfassungsrechtlich fiir den
jeweiligen Amtsinhaber u. a. die Verpflichtung, die Vermo-
gensinteressen dieser Kommune und threr Einwohner
wahrzunehmen. So miissen alle kommunalen Stellen bei-
spielsweise den haushaltsrechtlichen Grundsatz beachrten,
dass die &ffentliche Hand ,nichts verschenken darf**).
Diese Vermégensbetreuungspflicht obliegt in erster Linie
den Vertretungs- und Entscheidungsorganen der Gemein-
de, bei der Ratsverfassung somit vornehmlich dem Biirger-
meister und den Ratsmirgliedern; sie umfasst auch die Rea-
lisierung der gesetzlich angeordneten Beitragserhebung.
Das Absehen von einer solchen Beitragserhebung sowie die
Weigerung zum Erlass ciner fiir cine solche Beitragserhe-
bung vorauszusetzenden Satzung vor Durchfiihrung einer
beitragsfahigen Ausbaumafnahme verstéfit angesichts des
dadurch begriindeten Beitragsausfalls gegen diese Vermo-
gensbetrevungspflicht und erfiillt objektiv den Treue-
bruchratbestand des § 266 Abs. 1 StGB*). Nach dieser

29) BVerwG, st. Rspr., u. a. Urteil v. 20. 1. 1978 — 4 C 70.75 — BauR
1978, 396 = ZMR 1979, 157 = HSGZ 1978, 252.

30) OVG Liineburg, Beschluss v. 15. 8. 2007 — 10 LA 271/05 —
NST-N 2008, 39.

31) Grziworz in: Stadibauliche Vertrige in der notariellen Praxis,
Symposium des Instiruzs fiir Notarrecht an der Universitit Wiire-
burg, 2006, S. 114.

32) Vgl in diesem Zusammenhang BGH, Urteil v. 8. 5. 2003 — 4 StR
550/02 — NStZ 2003, 540, und Tréndle/Fischer, StGB, 54. Aufl.,
§ 266 Rn. 14, 36, 47 und 64.
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Vorschrift wird mit einer Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft, wer die ihm ,oblicgende
Pflicht, fremde Vermégensinteressen wahrzunehmen, ver-

letzt und dadurch dem, dessen Vermdgensinteressen er zu
betreuen hat, Nachteil zufiigt®.

Vor diesem Hintergrund hatte das Oberlandesgericht
Naumburg®) einen Sachverkalt zu beurteilen, in dem die
Staatsanwaltschaft den acht angellagten Gemeinderatsmit-
gliedern zur Last gelegt hatte, der Gemeinde A. durch einen
von ihnen einstimmig gefassten Ratsbeschluss tiber die
Durchfithrung einer Straienbaumafinahme einen Vermo-
gensnachteil zugefigt zu haben, weil die Gemeinde in Er-
mangelung einer zuvor in Kraft gesetzten Straflenbaubei-
tragssatzung fiir diese Mafinahme keine Ausbaubeitrige
habe erheben kénnen. Nachdem das Amtsgericht die Ange-
klagten freigesprochen und das Landgericht die Berufung
der Staatsanwaltschaft zuriickgewiesen hatte, hat das Ober-
landesgericht Naumburg mit Urteil vom 18.-7. 2007%*) de-
ren Revision stattgegeben und unter Aufhebung des Beru-
fungsurteils die Sache an das Landgericht zuriickverwiesen.

In seiner Begriindung referiert das Oberlandesgericht
Naumburg zunichst das landgerichtliche Urteil und teilt
mit, dieses habe angenommen, die Angeklagten hitten zwar
den objektiven Tatbestand des § 266 Abs. 1 StGB in Gestalt
des Treuebruchs erfiillt, dabei aber ohne Nachteilszufii-
gungsvorsatz gehandelt. Sie hitten die Pflichtwidrigkeit 1h-

-res Handelns erkannt, jedoch der Gemeinde keinen Scha-
den zufiigen wollen, sondern die sofortige Durchfiihrung
der Mafnahme angesichts der in Aussiche stehenden Dritt-
mittel und des schlechten Zustands der B-Strafle fir vorteil-
hafter angesehen. Schliefllich habe die Gemeinde mit dem
Ausbau der Strafle einen bleibenden Wert fiir ihre Aufwen-
dungen erhalten. Die Angeklagten hitten bei threm Be-
schluss ausschlieflich das Wohl ihrer Blirger vor Augen ge-
habt, Diese Ausfiihrungen — so stellt das Oberlandes-
gericht Naumburg klar — hielten einer rechtlichen Nach-

priifung nicht stand.

Dem landgerichtdichen Urteil sei schon nicht zu entneh-
men, warum die Angeklagten trotz Kenntnis der Pflichc-
widrigkeit ihres Handelns und des Bewusstseins, dass der
Gemeinde bei ihrer Vorgehensweise Ausbaubeitrige ent-
gingen, angenommen hitten, es sei kein Vermogensnachreil
fir die Gemeinde zu erwarten. Das hitte vorausgeserzt,
dass ihrer Vorstellung nach bestimmte Vermégensvorteile
dic ausfallenden Ausbaubeitrige vollstindig aufwogen. Das
Landgericht habe den Angeklagten insoweit offenbar eine
Verrechnung der Drittmittel gegen die Ausbaubeitrige un-
terstellen wollen. Indes finden sich keine Feststellungen
dariiber, welche Vorstellungen die Angeklagten iber die
Drittmittel und deren Hohe sowie davon gehabt hitten, ob
diese Mittel bei Schaffung der Voraussetzungen fiir eine
Beitragserhebung durch Erlass einer Beitragssatzung entfal-
len wiren. Ebensowenig sei mitgeteilt worden, welchen
Umfang die Beitrige nach Ansicht der Angeklagten haben
wiirden, so dass jede Grundlage fiir die den Angeklagten
unterstellte Abwigung der Vor- und Nachteile ihres Han-
delns fiir das Vermdgen der Gemeinde fehle. Dass die An-
geklagten ,ihrer Vorstellung nach zum Wohl der Birger
gehandelt haben sollen, spielt fir die Frage des Nachteils-
zufiigungsvorsatzes keine Rolle. Die Angeklagten hatten
das Vermégen der Gemeinde zu betreuen. Entscheidend ist
deshalb allein, ob sie den von ihnen erkannten drohenden

33) OLG Naumburg, wie Fn. 2.
34) OLG Naumburg, wie Fa. 2.

Vermdgensnachteil in Gestalt des Entgangs von Beitragen
als durch Vermbgensvorteile vollstindig kompensiert ange-
sehen haben. Sofern sie angenommen haben sollten, sie diirf-
ten auf Beitragseinnahmen der Gemeinde verzichten um . ..
Vorteile fiir die Biirger zu erzielen, handelten sie nicht ohne
Nachteilszufiigungsvorsatz, sondern allenfalls in einem — al-
lerdings ohne weiteres vermeidbaren — Verbotsirrtum (§ 17
StGB). Ebensowenig ist es von Bedeutung, dass die Gemein-
de fiir ihre Aufwendungen eine womdglich sogar gleichwer-
tige Gegenleistung in Gestalt der Werkleistung an der Strafle
erhielt. Den Angeklagten wird micht vorgeworfen, einen
iiberteuerten Ausbau der Strafe betrieben, sondern . . . die
Erhebung von Beitrigen vercitelt zu haben®. :

Hat sich der Inhaber eines kommunalen Amtes — sei es
der Biirgermeister oder ein Gemeinderat, ein Beigeordne-
ter, Dezernent usw. — wegen einer Verletzung der Bei-
tragserhebungspflicht und damit ciner ibm obliegenden
Vermégensbetreuungspflicht nach § 266 Abs. 1 StGB straf-
bar gemacht, folgt rechtlich nicht selten cine Inanspruch-
nahme auf Schadensersatzleistungen nach § 823 Abs. 2
BGB sozusagen ,auf dem Fufie”. Dementsprechend be-
richtet etwa die ,Mittcldeutsche Zeitung“ (Halle an der
Saale) am 20. 1. 2006, im Saalekreis habe es fiir Schlagzeilen
gesorgt, ,als Schadensersatzforderungen gegen Biirger-
meister und eine Klage gegen den ganzen Gemeinderat . . .
bekannt surden. Ausléser war in allen Fillen der Vorwurf,
dass die Kommunen auf Einnahmen verzichteten, weil sie
ihre Einwohner nicht an den Kosten fiir den Straflenbau be-

teiligten®.

3. Reichweite der Vermogensbetreuungspflicht

Die Vermogensbetreuungspflicht, deren Verletzung —
wie dargestellt — eine Bestrafung nach § 266 Abs. 1 StGB
sowie eine zivilrechtliche Inanspruchnahme nach sich zie-
hen kann, reicht soweit wie die Beitragserhebungspflicht
reicht. Diese Beitragserhebungspflicht ist nicht nur dann
verletzt, wenn Biirgermeister und Gemeinderat nicht alles
tun, um eine wirksame Beitragssatzung zu erlassen und da-
mit die Voraussetzung fiir das Entstehen sachlicher Bei-
wragspflichten zu schaffen, sondern auch dann, wenn die da-
fiir zustandigen Personen es unterlassen, auf der Grundlage
einer solchen Satzung entstandene sachliche Beitragspilich-
ten in vollem Umfang geltend zu machen. Die beitrags-
rechtlichen Vorschriften — so hat das Bundesverwaltungs-
gericht z. B. in seinem Urteil vom 18. 3. 1988%%) ausgefiihrt
— beschrankten sich nicht auf die Begriindung einer sozu-
sagen ,nackten® Pflicht zur Erhebung von (Erschlie-
fungs-)Beitrigen, sondern ordneten iiberdies eine Erfiil-
lung dieser Pflicht durch die vollstindige Ausschépfung
entstandener Beitragsanspriiche an. Aus diesem Grunde ist
eine Gemeinde beispielsweise in dem oben angesprochenen
Fall, in dem sie die Abrechnung einer beitragsfihigen Aus-
baumafnahme — etwa weil sie die vom Bundesverwal-
tunigsgericht mit dem Mindestmafl an bautechnischer Her-
stellung entwickelten Anforderungen an die Erfiillung des
Merkmals ,ortsiibliche Ausbaugepflogenheiten® verkannt
hat — unter Verletzung des § 242 Abs. 9 BauGB zu Un-
recht auf das Strafienbaubeitragsrecht gestiitzt hat, gehal-
ten, den Differenzbetrag, der sich auf der Grundlage einer
Abrechnung nach den Regeln des ErschlieBungsbeitrags-
rechts crgibt, innerhalb der Verjihrungsirist durch einen
erginzenden (Nacherhebungs-)Bescheid einzufordern. Ei-
ne solche Verpflichtung zur Nacherhebung wegen ur-

35) BVerwG, Urteil v. 18. 3. 1988 — 8 C 92.87 — KStZ.1988,141 =
DVBI.1988, 899 = NVwZ 1989, 159.
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spriinglich zu niedriger Beitragsveranlagung kann sich fer-
ner u. a. ergeben, wenn die Gemeinde die Beitragspflich-
tigen z. B. deshalb zunichst nicht in voller Hohe zu
entstandenen sachlichen Beitragspflichren herangezogen
hat, weil sie bei der Ermittlung des beitragsfahigen Auf-
wands Einen Rechnungsposten (etwa die Grunderwerbs-
leosten).dibersehen hat™).

Fine Verletzung der Beitragserhebungspflicht ist ferner
anzunchmen, wenn — bei Vorliegen einer wirksamen Bei-
tragssatzung — ein Gemeinderat eine Beitragserhebung mit
der — rechtlich unzutreffenden — Begriindung verhinderr,
bei dem in Rede stehenden Straflenbau handele es sich le-
diglich um eine beitragsfreie Instandserzungsmafinahme,
nicht aber um eine nach den Regeln des Erschliefungs-
oder des Straenbaubeitragsrechts beitragsfahige Mafinah-
me. Die ihr obliegende Beitragserhebungspflicht verletzt ei-
ne Gemeinde nicht nur, wenn sie nicht die vollen auf die
berreffenden Grundstiicke entfallenden Beitrige erhebr,
sondern — sofern sie Widerspruchsbehorde ist — auch
dann, wenn sie gegen erlassene Beitragsbescheide eingelegte
Widerspriiche nicht zuriickweist, obwohl das nach der
Rechtslage geboten ist¥).

SchlieRlich kommt eine Gemeinde threr Beitragserhe-
bungspflicht nicht (hinreichend) nach und verstoflen die
dafiir verantwortlichen Personen gegen eine ihnen -oblie-
gende Vermﬁgensberreuungspﬁicht, wenn zwar eine Sat-
zung erlassen worden ist und auf ihrer Grundlage Beitrige
erhoben werden, in dieser Satzung aber Sirze fiir den Ge-
meindeanteil festgesetzt worden sind, die iber der vom
Vorteilsprinzip bestimmten Obergrenze liegen und deshalb
zu geringe Beitragspflichten auslésen: Das von allen Lan-
desgeserzgebern in den jeweiligen Kommunalabgabenge-

36) Vgl. zur Nacherhebung im Einzelnen Driehaus, Erschlicfungs-
und Ausbaubeitrige, 8. Aufl,, § 10 Rn. 19 ff. und Rn. 28 Rn. 8 1330
sowie — teilweise davon abweichend — Papsthart in BayVBI
2008, 193

37) VGH Mannheim, Urteil v. 11. 5. 1993 — 1 S 2302/92 — VBIBW
1993, 338 = BWGZ 1993, 646.

desgesetzgebern in den jeweiligen Kommunalabgabenge-
serzen verankerte Vorteilsprinzip gibt fiir die Bestimmung
des Gemeindeanteils einen verbindlichen Rahmen vor, d. h.
einen Rahmen, der — wie jeder Rahmen — sowohl eine
Obergrenze als auch eine Untergrenze festsetzt). Inner-
halb dieses Rahmens, aber anch nur innerhalb dieses Rah-
mens muss der Gemeinde ein gewisser ,Einschirzungs-
spielraum“?), ein ,Beurteilungsspielraum“®) bzw. ein
»Bewertungsermessen“*) zugebilligt werden, da eine siche-
re Prognose iiber das — in diesem Zusammenhang allein
mafigebende — Verhiltnis der wahrscheinlichen . Inan-
spruchnahme der ausgebauten Verkehrsanlage durch die
Allgemeinheit (Gemeinde) einerseits und die Grundeigen-
tiimer andererseits schlechterdings nicht maglich ist. Dieser
Spielraum schlieft ,aus der Natur der Sache heraus eine ca.
+/- 5% umfassende Bandbreite“*?) ein. Vor diesem Hin-
tergrund ist beispielsweise ein Ratsbeschluss mit der na-
mentlich Gemeinderatsmitgliedern obliegenden Vermd-
gensbetreuungspflicht nicht vereinbar und diirfte den
objektiven Tatbestand des § 266 Abs. 1 StGB in Gestalt des
Treuebruchs erfillen, durch den der Gemeindeanteil fiir
Anliegerstraen auf iiber 50 v. H. festgesetzt wird*’). Denn
bei Anliegerstraflen verlangt das die Gemeinden und ihr
Organe bindende Vorteilsprinzip, ,,dass der Anliegeranteil
den Gemeindeanteil deutlich iibersteigt, also mindestens et-
wa 60 % betragt“*).

38) U. a. OVG Liineburg, Beschluss v. 6. 6. 2001 — 9 L 907/01 —
KStZ 2001, 29 = NVwZ-RR 2002, 294 = NdsVB] 2002, 106.
39) OVG Miinster, Urteil v, 7. 12. 1976 — II A 1563/74 — und OVG
Schleswig, Urreil v. 26. 4. 2006 — 2 KN 7/05 — NordOR 2006,
470.

40) OVG Koblenz, Urteil v. 7. 12. 2004 — 6 A 11406/04 — KScZ
2005, 212.

41) OVG Liineburg, Urteil v. 30. 3. 1976 — VI A 221/75 — VerwRspr
28, 340 = DVBI 1977, 390; Schl-H Gemeinde 1976, 264.

42) OVG Koblenz, Urteile v. 7. 12. 2004 — 6 A 11406/04 — 2. a. O.
und v. 15. 12. 2005 — 6 K 19220/05 —.

43) Vgl. zur Bestimmung des Gemeindeanteils im Einzelnen Drichaus
in ZMR 2007, 825.

44) VGH Miinchen, Beschluss v. 4. 2. 2005 — 6 ZB 02.319 —.

Die Besteuerung der Kommunen mit ihren Regiebetrieben

1. Allgemeines

Wenn Gemeinden und Kommunen im Rahmen ihrer Re-
giebetriebe Gewinne erwirtschafren, milssen sich die Ver-
antwortlichen auch den steuerlichen Fragen stellen. D. h.
inwieweit lisst sich durch Bildung von steuerlichen Riickla-
gen dic Besteuerung vermeiden bzw. verringern, was muss
bei der Bildung, Auflésung solcher Riicklagen beachtet
werden? Ferner ist darauf zu achten, aus welchen Kapital-
anteilen die Ausschiittung finanziert wird, aus dem steuerli-
chen Finlagekonto oder aus dem ausschittbaren Gewinn.
Dies bildet den Anlass, die wesentlichen Begriffe kurz dar-
zustellen und die neueren Enrwicklungen zu skizzieren.
AbschlieBend wird das Zusammenwirken anhand eines
Beispielfalles exemplarisch dargestelit.

Wichtig ist bei der Besteuerung das Auseinanderhalten
von der Ebene des Betricbs gewerblicher Art, der origi-
nidr nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 1. V. m. § 4 KStG mit seinen

Von Andreas Fiand, Karlsruhe

Einkiinften unbeschrinkt steuerpflichtig ist, und der Ebene
der Trigerkorperschaft. Die Vorschrift des § 20 Abs. 1
Nr. 10 EStG regelt lediglich die Besteuerung der Triger-
korperschaft als Empfinger des Gewinns des BgA').

Beispiel:

Die Stadt M hat einen Regiebetrieb welcher lt. Ab-
schluss zum 31. 12. 2007 einen handelsrechtlichen Jah-
resiiberschuss von 1 Mio. € erwirtschaftet hat.

— In welchem Jahr ist der Gewinn der Gemeinde zuzu-
rechnen?

— Gibt es die Méglichkeit den Umfang der Besteue-
rungsgrundlage zu schmilern? .

1) Vgl. hierzu 2uch Bott in Ernst & Young KStG Kommentar zu §4
KStG Rz. 400 ff. mit Beispielen.
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