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Sehr geehrte Frau Kréger,

in obiger Angelegenheit nehmen wir Bezug auf Ihr Schreiben vom
19.02.2025 und die daneben Ubersandten Unterlagen. Zu der auf-
geworfenen Frage bemerken wir Folgendes:

l. Zum Sachverhalt

Der Stadtrat hat in seiner Sitzung am 11.12.2019 folgenden soge-
nannten Grundsatzbeschluss gefasst:

.Bei der erstmaligen endgliltigen Herstellung von Strafen
wird auf den zu zahlenden ErschlieBungsbeitrag ein Nach-
lass vom weiteren (neben den gemaR der Satzung der
Stadt Friesoythe {iber die Erhebung von ErschlieRungsbei-
trdgen vom 12.10.1987 i. V. m. § 129 Abs. 1 vorgesehenen
10 %) 15 % auf die Kosten der Herstellung der Fahrbahn
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gewahrt, wenn bereits eine befestigte Fahrbahn (Pflasterung, Bitumendecke) vor-
handen ist, die Merkmale der endgultigen Herstellung von ErschlieBungsanlagen
gemaf § 10 der stadtischen ErschlieBungsbeitragssatzung aber nicht erfilit sind.”

Die Satzung ist offensichtlich nicht geandert worden. Sie bitten um Priifung, ob der Be-
schluss rechtmaBig ist.

ll. Zur rechtlichen Wiirdigung

Nach unserem Dafirhalten begegnet der oben zitierte Beschluss verschiedenen Bedenken.
Im Einzelnen:

1. Zur Abgabenerhebungspflicht

Das gemeindliche Recht zur Erhebung von ErschlieRungsbeitrdgen stellt zugleich eine
Pflicht zur Erhebung dieser Abgaben dar (vgl. Grziwotz, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, -
BauGB, Loseblattkommentar, Stand: September 2024, § 127 Rn. 7). Daraus folgt zunédchst,
dass die Stadt grundsatzlich gehalten ist, eine ErschlieBungsbeitragssatzung zu beschlie-
Ren und den getétigten Aufwand Uber die Satzung zu refinanzieren.

§ 129 Abs. 1 Satz 3 BauGB bestimmt, dass mindestens 10 % des beitragsfahigen Erschlie-
Rungsaufwandes durch die Kommunen zu tragen sind. Damit werden zwei Zwecke verfolgt:
Zum einen soll die gemeindliche Eigenbeteiligung dem Umstand Rechnung tragen, dass
ErschlieBungsanlagen nicht nur den erschlossenen Grundstiicken zugute kommen, sondern
typischerweise auch der Allgemeinheit Vorteile vermitteln. Zum anderen sollen die Kommu-
nen durch eine Selbstbeteiligung in ihrer Verantwortung fiir eine sachgerechte Erschlieffung
gestéarkt und zugleich zur Sparsamkeit angehalten werden (vgl. Schmitz, Erschlieungsbei-
trédge, § 12 Rn. 1).

Grundsatzlich sind die Kommunen nicht gehindert, sich einheitlich fiir den gesetzlichen Min-
destsatz von 10 % zu entscheiden. Eine Rechtspflicht zur Anhebung des gesetzlichen Min-
destsatzes kommt nur unter ganz aufRergewdhnlichen Umsténden in Betracht (vgl. BVerwG,
Urteil vom 26.05.1989 — 8 C 6.88). Fraglich ist, ob das Vorhandensein einer befestigten
Fahrbahnpflasterung, Bitumendecke) dazu zwingt, dass der gemeindliche Anteil in Bezug
auf die Kosten zur Herstellung der endgtiltigen Fahrbahn um 15 % (nur fiir diese Teileinrich-
tung) angehoben wird. Das will zumindest nicht von vornherein einleuchten:

Zunachst ware davon auszugehen, dass eine Fahrbahn dann erstmalig endgtiltig hergestelit
ist, wenn sie entsprechend befestigt ist, z.B. durch eine Pflasterung oder Bitumendecke. Das
wiirde dem Herstellungsmerkmal nach § 10 Abs. 2a der ErschlieBungsbeitragssatzung ent-
sprechen, wonach Fahrbahnen hergestellt sind, wenn sie einen Unterbau und eine Decke
aus Asphalt, Teer, Beton oder einem &hnlichen Material neuzeitlicher Bauweise aufweisen.
Unter normalen Umstdnden wére daher davon auszugehen, dass eine derartig befestigte
Fahrbahn bereits erstmalig endglltig hergestellt ist (in diesem Fall ware sein Unterbau auch
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nicht mehr in den Zustand der Unfertigkeit zuriickzuversetzen, vgl. Schmitz, Erschliefungs-
beitrage, § 8 Rn 25)..

Unter bestimmten Umstanden mag es in Betracht kommen, dass eine Fahrbahn trotz dieser
Befestigung nicht endgtiltig hergestellt ist. Das wére z.B. dann der Fall, wenn eine ehemali-
ge AuBenbereichsstralle sich zu einer AnbaustralRe entwickelt und die damals fiir den Au-
Renbereichsverkehr hergestelite Fahrbahn nicht die Anforderungen fiir eine zum Anbau be-
stimmte Innerortsstrale erfiilit. Gleiches wiirde gelten, wenn die in Rede stehende Fahrbahn
zu einem friiheren Zeitpunkt hergestellt wurde, damals aber ohne den entsprechenden Un-
terbau, so dass bei einem jetzt erfolgten Ausbau das Bauprogramm vorsieht, die vorhande-
ne Fahrbahn aufzunehmen, den Unterbau herzustellen und eine neue Fahrbahn aufzubrin-
gen.

In den oben genannten Fillen wére der zunichst getatigte Aufwand zur Herstellung der
Fahrbahn grundsétzlich nicht erschlieBungsbeitragsfihig, da dieser nichts fiir die endgliltige
Erschlieung hergibt (vgl. Schmitz a.a.0. § 8 Rn 27). Vielmehr musste die Verkehrsfliche
entsprechend freigelegt werden, weil die zuvor hergestellte Fahrbahn den endglitigen Aus-
bau verhindert. Das sind aber keine derart auflergewdhnlichen Umsténde, die eine Anhe-
bung des gemeindlichen Anteils geméaR § 129 Abs. 1 Satz 3 BauGB erzwingen wiirden, da
es sich hierbei um durchaus &fter anzutreffende Sachverhalte handelt.

Vor diesem Hintergrund kdnnen wir nur tiber die Griinde fiir die Anhebung des gemeindli-
chen Anteils nach § 129 Abs. 1 Satz 3 BauGB unter den obigen Voraussetzungen spekulie-
ren. Sollen damit die Anlieger von den Kosten der Freilegung befreit werden? Dann hétten
nur diese Kosten Gegenstand einer Billigkeitsentscheidung sein kénnen. Oder sollte damit
den Anliegern entgegengekommen werden, weil diese méglicherweise ein entsprechendes
Vertrauen auf die endglltige Herstellung der Fahrbahn hatten? Letzteres wire wohl schon
deshalb unzutreffend, da ein rechtlich geschiitztes Vertrauen erst dann entstehen kann,
wenn ein vom Rat beschlossenes Bauprogramm erfiillt wurde. Ausdruck dieses rechtlich
geschiitzten Vertrauens ist § 11 Abs. 3 NKAG, wonach eine absolute Festsetzungsverjéh-
rungsfrist gilt, wenn das Entstehen der Vorteilslage mindestens 20 Jahre zuriickliegt. Nach
der Rechtsprechung des OVG Liineburg kann die Vorteilslage aber erst dann entstehen,
wenn fir die Anlieger erkennbar das Bauprogramm technisch erfillt und abgeschlossen ist
(vgl. Urteil vom 30.09.2020 — 9 LC 110/18). Umgekehrt folgt daraus, dass, solange eine
Strae offensichtlich technisch unfertig ist, die Anlieger (eigentlich) wissen missten, dass
sie noch zu ErschlieBungsbeitrdgen herangezogen werden. Ein rechtlich oder wirtschaftlich
geschutztes Vertrauen kann unter diesen Umsténden kaum begriindet werden. Wie gesagt:
Vor diesem Hintergrund ist uns der Zweck und die Motivation des Grundsatzbeschlusses
nicht ganz nachvollziehbar.

Aus den vorgenannten Griinden ergibt sich, dass, jedenfalls nach der bundesverwaltungs-
gerichtlichen Rechtsprechung (Urteil vom 26.05.1989 — 8 C 6.88), keine derart aulerge-
wohnlichen Umsténde erkennbar sind, die dazu zwingen, pauschal dem gemeindlichen An-
teil nach § 129 Abs. 1 Satz 3 BauGB anzuheben, sofern eine befestigte Fahrbahn vorhan-
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den ist, diese aber noch nicht die Herstellungsmerkmale der ErschlieBungsbeitragssatzung
erfllt.

2. Zum Gleichheitsgrundsatz

Der Grundsatzbeschluss konnte vielmehr gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz ge-
mafR Art. 3 Abs. 1 GG verstoRen. Der allgemeine Gleichheitsgrundsatz verlangt, wesentlich
gleiche Sachverhalte gleich und wesentlich ungleiche Sachverhalte ungleich zu behandeln
(vgl. Vetter, in: Christ/Oebbecke, Handbuch Kommunalabgabenrecht, 2. Aufl., Kapitel D, Rn.
23). Bei der Bestimmung der Merkmale, nach denen Sachverhalte als im Wesentlichen
gleich anzusehen sind, ist der Satzungsgeber innerhalb der Grenzen der Sachgerechtigkeit
frei. Seine Gestaltungsfreiheit endet erst dort, wo ein aus der Natur der Sache einleuchten-
der Grund flr die unterlassene Differenzierung nicht mehr erkennbar ist. Nur die Einhaltung
der auRersten Grenzen ist unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes zu priifen, nicht
aber die Frage, ob der Normgeber im Einzelnen die zweckméRigste, verniinftigste oder ge-
rechteste Lésung gefunden hat (vgl. Vetter, a.a.O., Rn. 24 mwN).

Selbst wenn der Gestaltungsspielraum des Rates weit gezogen sein sollte, ist nicht ohne
Weiteres nachvollziehbar, weshalb den Anliegern ein erhdhter gemeindlicher Anteil nach
§ 129 Abs. 1 Satz 3 BauGB zugutekommen soll, deren Grundstiicke — mehr oder weniger
zufallig — an einer Strale anliegen, deren Fahrbahn bereits befestigt ist. Anscheinend soll
die Art der Befestigung Uber den Charakter einer Baustrale (Ublicherweise mit einer was-
sergebundenen Decke) hinausgehen. Das ist aber aus den oben dargelegten Griinden kein
auRergewdhnlicher Fall, insbesondere, wenn bisherige AuBenbereichsstralen dadurch zu
innerdrtlichen Anbaustrafen werden, indem sich die Bebauung am Ortsrand fortentwickelt.

In dem Vorhandensein einer bereits befestigten Fahrbahn liegt jedenfalls keine zuséatzliche
Last, von der die ErschlieRungsbeitragspflichtigen befreit werden missten. Insoweit sind
auch sachliche Billigkeitsgriinde — jedenfalls so pauschal, wie sie sich aus dem Grundsatz-
beschluss ergeben miissten — nicht ersichtlich. Denn die bereits vorhandene Befestigung
verursacht als solche keine zusétzlichen Kosten bei der Herstellung der neuen Fahrbahn.
Allenfalls lieRe sich dariiber nachdenken, dass die Kosten der Freilegung des Grundstiicks
andere sind. Andererseits fallen auch bei géanzlich neu herzustellenden ErschlieBungsanla-
gen (,auf der griinen Wiese*) Freilegungskosten an. Es ist also nicht ohne Weiteres ersicht-
lich, weshalb im Hinblick auf die Erhéhung des gemeindlichen Anteils nach § 129 Abs. 1
Satz 3 BauGB zwischen solchen ErschlieRungsanlagen differenziert werden soll, die einer-
seits eine befestigte Fahrbahn haben und solchen, die diese nicht aufweisen.

Sofern es also an einem nachvollziehbaren sachlichen Grund fiir die Ungleichbehandlung
der ErschlieRungsbeitragspflichtigen mangelt, dirfte der Grundsatzbeschluss auch gegen
das Gleichbehandlungsgebot gemal Art. 3 GG verstof3en.
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3. Zum Haushaltsrecht

Wie bereits oben dargelegt, ist die die Stadt grundsatzlich frei, den Gemeindeanteil in der
Hohe des Mindestsatzes gemaR § 129 Abs. 1 Satz 3 BauGB festzulegen oder diesen anzu-
heben. Die Beteiligung darf jedoch nicht so hoch festgesetzt werden, dass von der Beitrags-
last des Eigentlimers nur ein wirtschaftlich nicht mehr ins Gewicht fallender Betrag (ibrig
bliebe und die Stadt gleichsam die ErschlieRungsbeitriage subventionieren wiirde. Das wire
mit dem bodenpolitischen Zweck des ErschlieBungsbeitragsrechts, dem (européischen)
Beihilferecht und den Grundsitzen der kommunalen Haushaltswirtschaft nicht vereinbar
(vgl. Grziwotz, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Loseblattkommentar, Stand: Septem-
ber 2024, § 129 Rn. 19).

im Ubrigen ist die RechtmaBigkeit einer hdheren Eigenbeteiligung der Stadt danach zu beur-
teilen, ob gegebenenfalls umfangreichere oder kostspieligere ErschlieBungsmaRnahmen
durchgefiihrt werden. Entscheidender Aspekt hinsichtlich der Héhe der gemeindlichen Ei-
genbeteiligung ist die Nutzung der ErschlieBungsanlage. Dient sie in gréferem Umfang
auch der Allgemeinheit und nicht nur den Anliegergrundstiicken, kann eine héhere Eigenbe-
teiligung in Betracht kommen. Eine unterschiedliche Festsetzung des gemeindlichen Eigen-
anteils kann unbedenklich sein, wenn diese sich z.B. an den unterschiedlichen Funktionen
der StraRBen orientiert (Industrie- und Wohnstraen, vgl. hierzu Grziwotz, a.a.0., Rn. 20).
Unzuléssig ist es allerdings, den gemeindlichen Anteil nicht nach der Art der ErschlieBungs-
anlage oder den 6rtlichen Bereichen generell festzulegen, sondern jeweils fir einzelne Er-
schlieBungsanlagen zu variieren (vgl. so Grziwotz, a.a.0.). Das deckt sich mit dem obigen
Ergebnis.

Hinzu kommt, dass die Festlegung des gemeindlichen Anteils auch mit dem kommunalen
Haushaltsrecht vereinbar sein muss. Nach § 110 Abs. 2 NKomVG ist mit den Haushaltsmit-
teln sparsam und wirtschaftlich umzugehen. Daraus folgt grundsatzlich, dass die Abgaben
zu erheben sind, auf die die Kommune einen Anspruch hat.

Eine weitere Anforderung ergibt sich aus § 111 Abs. 5 und 6 NKomVG. Hiernach haben die
Gemeinden zur Erfillung ihrer Aufgaben die erforderlichen Finanzmittel soweit vertretbar
und geboten aus speziellen Entgelten fir die von ihnen erbrachten Leistungen und im Ubri-
gen aus Steuern zu beschaffen, soweit die sonstigen Finanzmittel nicht ausreichen. Daraus
folgt grundsétzlich ein Vorrang zur Erhebung von ErschlieBungsbeitrigen vor der Erhebung
von Steuern. Das diirfte die Erhéhung des gemeindiichen Anteils nach § 129 Abs. 1 Satz 3
BauGB ebenfalls beeinflussen. So hat das OVG Liineburg im Beschluss vom 22.07.2020
(10 ME 129/20) in Bezug auf die damals noch gebotene Erhebung von StraRenausbaubei-
tradgen entschieden, dass, falls sich eine Kommune in einer anhaltend defizitiren Finanzlage
befindet, sie nur dann im Hinblick auf § 111 Abs. 6 NKomVG auf eine Erhebung von (Stra-
Renausbau-) Beitrdgen verzichten kann, wenn sie in der Lage ist, die dadurch bedingten
Mindereinnahmen durch andere Finanzmittel und nicht lediglich durch eine héhere Aufnah-
me von Krediten auszugleichen. Nach § 111 Abs. 6 Satz 1 NKomVG diirfen Kommunen
Kredite nur dann aufnehmen, wenn eine andere Finanzierung nicht méglich oder wirtschaft-
lich unzweckmaRig wére. Der Landesgesetzgeber hat hierauf in Bezug auf die Erhebung
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von StraRenausbaubeitrigen reagiert und die Erhebung dieser Beitragsart Kommunen frei-
gestellt. Das gilt jedoch nicht fir ErschlieBungsbeitrége, fiir deren Erhebung gilt nach wie vor
§ 111 Abs. 5 und 6 NKomVG.

Die Anhebung des gemeindlichen Anteils nach § 129 Abs. 1 Satz 3 BauGB kommt daher
dann nicht in Betracht, wenn dies zu einer Verletzung des Vorrangs zur Finanzierung der
Aufgaben durch spezielle Entgelte (vor Steuern) und vor der Aufnahme von Krediten bedeu-
ten wiirde. Ob das vorliegend der Fall wére, kénnen wir ohne Kenntnis der Haushaltslage
der Stadt nicht abschlieRend beurteilen. Wir kdnnen aber auch nicht ausschlieen, dass die
Kommunalaufsicht — wie im Fall des OVG Liineburg (a. a.0.) - die Umsetzung des Grund-
satzbeschlusses beanstanden wiirde.

Itl. Ergebnis

Nach unserem Dafiirhalten begegnet der Grundsatzbeschluss verschiedenen rechtlichen
~ Bedenken. Ohnehin bediirfte er der Umsetzung in Form der Anderung der ErschlieBungs-
beitragssatzung. Denn aus dem Grundsatzbeschluss ergibt sich zunéchst nicht, dass die
ErschlieRungsbeitragssatzung geéndert wurde. Ob der Grundsatzbeschluss als vorgezoge-
ne Billigkeitsentscheidung verstanden werden kann, ist ebenfalls nicht sicher. Hiergegen
spricht bereits, dass Billigkeitsentscheidungen nach der Abgabenordnung (§§ 163, 227 AO)
grundsatzlich nur im Einzelfall zu gewahren sind.

Wir hoffen, diese Hinweise helfen Ihnen weiter. Fir Riickfragen stehen wir Ihnen selbstver-
standlich jederzeit gern zur Verfligung.
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