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1. Abwasserbeseitigung als gemeindliche Pflichtaufgabe
1.1 Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Vorauszuschicken ist, dass durch die Foderalismusreform I mit Gesetz vom
1.9.2006 die sog. Rahmengesetzgebung des Bundes abgeschafft worden ist. Das
Wasserrecht in Form des Wasserhaushaltsgesetzes stellte einen typischen Anwen-
dungsfall einer Rahmengesetzgebung durch den Bund dar, vgl. Art. 75 Nr. 4 GG
a.F. Mit einem Rahmengesetz wurde eine Rechtsmaterie nicht vollstindig geregelt,
sondern nur ,,ein Rahmen gesetzt“, den die Lénder ausfiillen konnten. Das Bayer.
Wassergesetz war von diesem Selbstbewusstsein gepragt.

Die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen haben sich nun geidndert: Es
gibt nur noch eine ausschliefliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes, eine
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz und eine Linderkompetenz. Das am
1. Miérz 2010 neu erlassene Wasserhaushaltsgesetz (WHG)!) liegt heute in der kon-
kurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes, vgl. Art. 72 Abs. 3 Nr. 5, 74
Abs. 1 Nr. 32 GG. Die Lénder konnen vom Bundesgesetz abweichende Regelun-
gen treffen, wovon der Freistaat Bayern mit dem ebenfalls am 1. Mdrz 2010 in Kraft
getretenen Bayer. Wassergesetz (BayWG) auch Gebrauch gemacht hat. Speziell im
WHG gibt es dariiber hinaus jedoch sog. abweichungsfeste Reglungen: Von stoff-
und anlagenbezogenen Regelungen darf der Landesgesetzgeber nicht abweichen.

1.2 Begriffsbestimmung Abwasserbeseitigung

Der Begriff der Abwasserbeseitigung ergibt sich seit 1. Mérz 2010 also unmittel-
bar aus Bundesrecht, dem WHG. § 54 Abs. 1 und Abs. 2 WHG sagen Folgendes
aus:?)

(1) Abwasser ist

1. das durch hduslichen, gewerblichen, landwirtschaftlichen oder sonstigen Ge-
brauch in seinen Eigenschaften verinderte Wasser und das bei Trockenwetter
damit zusammen abflieflende Wasser (Schmutzwasser) sowie

2. das von Niederschligen aus dem Bereich von bebauten oder befestigten Fli-
chen gesammelt abflieffende Wasser (Niederschlagswasser).

(2) LAbwasserbeseitigung umfasst das Sammeln, Fortleiten, Behandeln, Einleiten,
Versickern, Verregnen und Verrieseln von Abwasser sowie das Entwissern von
Kliirschlamm in Zusammenhang mit der Abwasserbeseitigung. >Zur Abwasserbe-
seitigung gehort auch die Beseitigung des in Kleinkliranlagen anfallenden
Schlamms.

) WHG, Gesetz vom 31.7.2009, BGBI I S. 2585. Abgedruckt in Thimet, Kommunalabgabenrecht in Bayern,
Teil IX -2.8.

2) Die Definition fiir Abwasser ergab sich bis zum 28.2.2010 aus Art. 41a Abs. 1 BayWG und findet sich in die-
ser Fassung in § 3 Muster-EWS 1988 wieder. Danach war Abwasser dasjenige Wasser, das durch héauslichen,
gewerblichen, landwirtschaftlichen oder sonstigen Gebrauch verunreinigt oder sonst in seinen Eigenschaf-
ten verédndert ist oder das von Niederschldgen aus dem Bereich von bebauten oder befestigten Fldchen ab-
flieBt.

Thimet
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1.3 Gemeindliche Pflichtaufgabe

Auch hinsichtlich der Aufgabenzuweisung trifft der Bundesgesetzgeber die erste
Weichenstellung: In § 56 WHG?®) heif3t es nun:

,» (1) Abwasser ist von den juristischen Personen des offentlichen Rechts zu beseiti-
gen, die nach Landesrecht hierzu verpflichtet sind.

Art. 34 BayWG neu fiihrt den bisherigen Art.41b Abs. 1 BayWG inhaltlich
fort.*) Dort wird die Aufgabe der Abwasserbeseitigung den Gemeinden zugewie-
sen:

. (1) ' Zur Abwasserbeseitigung sind die Gemeinden verpflichtet, soweit sich nach
den Abs. 3 und 5 nichts anderes ergibt. *Sie wird von den Gemeinden im eigenen
Wirkungskreis wahrgenommen.

1.4 Umfang der Aufgabe bei Landwirtschaft

Bei dem in landwirtschaftlichen Betrieben anfallendem Abwasser ist zu unter-
scheiden: Zur Abwasserbeseitigung gehort auch die Beseitigung des in Kleinkléir-
anlagen anfallenden Schlamms, so § 54 WHG. Die gemeindliche Abwasserbeseiti-
gungspflicht umfasst dagegen nicht das in landwirtschaftlichen Betrieben anfallen-
de Abwasser, also Stallabwasser einschlieBlich Jauche und Giille, soweit es dazu
bestimmt ist, auf landwirtschaftlich, fortwirtschaftlich oder géartnerisch genutzten
Boden aufgebracht zu werden. Diese Art von Abwasser wird von der Begriffsbe-
stimmung in § 54 WHG nicht erfasst.’) Fiir dieses Abwasser sehen die kommuna-
len Satzungen ein Einleitungsverbot vor, vgl. § 15 Abs. 2 Nr. 8 Muster-EWS.

Das in landwirtschaftlichen Betrieben anfallende héusliche Abwasser ist nicht
dazu bestimmt, auf landwirtschaftliche Boden aufgebracht zu werden. Eine Beimi-
schung dieses Abwassers zu landwirtschaftlichem Abwasser wire regelméaBig ge-
eignet, die menschliche Gesundheit zu gefihrden. Es handelt sich um — dem An-
schluss- und Benutzungszwang unterliegendes — Abwasser.5)

Im Falle von dezentralen Entwisserungseinrichtungen, den Kleinkldranlagen,
erstreckt sich die Pflichtaufgabe der Gemeinden nach dem Willen des Bundesge-
setzgebers jedoch auf die Fikalschlammentsorgung, § 54 Abs. 2 Satz 2 WHG.”) Es
ist aber auch fiir landwirtschaftliche Anwesen nicht zuldssig, das Uberwasser aus
der Jauche- und Giillegrube, in die auch das hiusliche Abwasser (nach Vorkldrung
in einer Kleinkldranlage mit biologischer Nachreinigungsstufe) eingeleitet wird, in

3) BayWG, Gesetz vom 25.2.2010, GVBI 2010, S. 66.

4) Die Abwasserbeseitigung war auch bisher eine gemeindliche Pflichtaufgabe des eigenen Wirkungskreises.
Dies ergab sich aber unmittelbar aus Landesrecht, also aus Art. 41b Abs. 1 Bayerisches Wassergesetz
(BayWG).

°) Bisher ausdriicklich in Art. 41a Abs. 2 Satz 1 BayWG geregelt.

%) BayVGH, Beschluss vom 19.7.2000 — 23 ZB 00.741.

7) Die zitierten Vorschriften des WHG finden Sie u.a. abgedruckt in Thimet, Kommunalabgabenrecht in
Bayern, Teil IX -2.8.

Thimet
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Drainagesysteme einzuleiten.®) Vielmehr handelt es sich bei dem sog. ,,Uberwas-
ser” um vorgeklirtes Schmutzwasser.

1.5 Umfang der Aufgabe bei Niederschlagswasser

Unter die Pflichtaufgabe der Beseitigung von Abwasser fillt auch das Nieder-
schlagswasser, vgl. § 54 Abs. 2 WHG.?)

2. Umfang einer Abwasserbeseitigungspflicht

Die Aufgabe der Abwasserbeseitigung 16st nicht die uneingeschrénkte und vom
Biirger einforderbare Pflicht aus. Das Baugesetzbuch macht diesen Unterschied
zwischen Aufgabe und Pflicht besonders deutlich (siche Nr. 4). Die Aufgabe der
Abwasserentsorgung kann nur in den Grenzen der Leistungsfihigkeit der Kommu-
ne und der Einrichtung wahrgenommen werden. Fiir die aus dem Blickwinkel der
Daseinsvorsorge der Biirger gegeniiber der Abwasserentsorgung sogar noch zen-
tralere Aufgabe der Trinkwasserversorgung schrinkt Art. 57 Abs. 1 GO die dies-
beziigliche Pflichtaufgabe im eigenen Wirkungskreis ausdriicklich im Hinblick auf
die Leistungsfihigkeit der Kommune ein.

Die Pflicht zur Ubernahme von Abwasser besteht, soweit die Aufgabe nicht un-
ter den in Art. 34 Abs. 2 BayWG genannten Griinden abgelehnt werden darf. Die
Abwasserbeseitigungspflicht reicht daher nur soweit als kein Ablehnungsgrund im
Sinne von Art. 34 Abs. 2 BayWG vorliegt.!?) Art. 34 Abs. 2 BayWG lautet:

!Durch Satzung kénnen Gemeinden oder Zweckverbiinde bestimmen, dass die

Ubernahme des Abwassers abgelehnt werden darf,

1. wenn das Abwasser wegen seiner Art oder Menge besser von demjenigen be-
handelt wird, bei dem es anfiillt,

2. wenn eine gesonderte Behandlung des Abwassers wegen der Siedlungsstruktur
das Wohl der Allgemeinheit nicht beeintrdichtigt oder

3. solange eine Ubernahme des Abwassers technisch oder wegen des unverhiltnis-
mdfig hohen Aufwands nicht moglich ist.

2In den Fiillen des Satzes 1 Nrn. 2 und 3 ist ein Abwasserbeseitigungskonzept auf-

zustellen und fortzuschreiben. 3Liegt eine der in Satz 1 Nrn. 1 bis 3 genannten Vo-

raussetzungen vor, so konnen die Kreisverwaltungsbehorden andere zur Abwas-

serbeseitigung Verpflichtete von der Ubernahme von Abwasser widerruflich be-

freien.

In den kommunalen Entwésserungssatzungen darf also bestimmt werden, dass
die Ubernahme des Abwassers abgelehnt werden darf, solange die Ubernahme des
Abwassers technisch oder wegen des unverhéltnismiBig hohen Aufwands nicht

%) VG Miinchen, Urteil vom 18.5.2006 - M 10 K 06.958.

%) Dies galt seit dem 1.8.2003 (Gesetz vom 24.7.2003, GVBI S. 482) schon nach dem BayWG nur mit der Ein-
schrinkung, dass dieses nicht erlaubnisfrei versickert oder im Rahmen des Gemeingebrauchs in oberirdi-
sche Gewisser eingeleitet werden darf, Art. 41a Abs. 2 Satz 2 BayWG.

10) Bis zum 28.2.2010 in Art. 41b Abs. 2 BayWG zum Ausdruck gebracht.

Thimet
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moglich ist, Art. 34 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BayWG. Die Option des Gesetzgebers fin-
det sich in allen kommunalen Satzungen. § 4 Abs. 3 Nr. 2 Muster-EWS lautet:!!)

, Ein Anschluss- und Benutzungszwang besteht nicht, solange eine Ubernahme
des Abwassers technisch oder wegen des unverhdltmismdfig hohen Aufwands
nicht moglich ist.“

Auch wenn sich also der Widmungsbereich einer Satzung in § 1 EWS auf das ge-
samte Gemeindegebiet erstreckt, gilt dies nicht fiir derzeit nicht zentral erschlosse-
ne Bereiche, in denen die Ubernahme des Abwassers wegen eines unverhéltnismé-
Big hohen Aufwands fiir eine zentrale Abwasserentsorgung von der Solidarge-
meinschaft der kalkulatorisch erfassten Grundstiicke nicht leistbar ist. Griinde der
Wirtschaftlichkeit des Betriebs der 6ffentlichen Einrichtung der Abwasserentsor-
gung konnen damit das Entstehen einer ErschlieBungspflicht hindern.

2.1 Abwasserbeseitigungskonzept neu

Allerdings wurde zum 1.3.2010 eine weitere Hiirde in das BayWG aufgenom-
men. Die Ablehnung der Ubernahme des Abwassers setzt nun auch ein ,,Abwas-
serbeseitigungskonzept* voraus, Art. 34 Abs. 2 Satz 2 BayWG. Was darunter zu
verstehen ist, bringt der Gesetzgeber nicht zum Ausdruck. Aus der Begriindung
zum Gesetzentwurf ergibt sich, dass sich ein Abwasserbeseitigungskonzept ,,auf
den aktuellen und kiinftigen Wirkbereich der Abwasserentsorgungseinrichtung er-
strecken soll“. Das Konzept nimmt wohl Anleihe bei den aus dem Zuschusswesen
nach RZKKA bekannten ,,Abwasserentsorgungskonzepten®, s.u. Nr. 4.

In der Verbandsanhorung du3erten sich der Bayer. Gemeindetag und der Bayer.
Stddtetag in einer gemeinsamen Erkldrung duBerst kritisch. Sie kommen zu der
Einschitzung, dass es sich um vollkommen unnétige Zwangsplanungen handelt:
Der aktuelle Wirkbereich der Abwasserentsorgungseinrichtung ergibt sich bereits
prézise aus § 1 der jeweiligen Entwésserungssatzung in Verbindung mit den Kanal-
bestandsplanen.

., Hinsichtlich des kiinftigen Wirkbereichs stellt die Abwasserbeseitigung einen An-
nex zur Bauleitplanung dar. In der Bauleitplanung ist der Erschieffungsaspekt der
Abwasserentsorgung richtig verortet und abschlief3end geregelt. Auch hinsichtlich
des Baubestandes sei darauf hingewiesen, dass es nach § 123 Abs. 3 BauGB kei-
nen Erschlieffungsanspruch gibt. Die Aufgabe der Abwasserbeseitigung bedeutet
also keineswegs, dass iiberall dort, wo es einen Wunsch nach offentlicher Abwas-
serbeseitigung gibt, auch tatsichlich Einrichtungen geschaffen werden miissen.
Aufierdem sind private Bauvorhaben im Auflenbereich vom Abwasserentsorger
nicht planbar; vielmehr halt das Heft des Handelns der Grundstiickseigentiimer in
der Hand. Ein Abwasserentsorgungskonzept niitzt fiir die Beurteilung der Zulds-
sigkeit von in der Zukunft moglichen Bauantrigen also nichts.

1) Muster-EWS, derzeit mit Stand IMBek vom 31.5.1988 (AIIMBI S. 562, ber. S. 591), geédindert durch IMBek
vom 14.1.1991 (AIIMBI S. 60), geidndert durch IMS vom 28.10.1996. In der jeweils aktuellen Fassung abge-
druckt in Thimet, Kommunalabgabenrecht in Bayern, Teil VI -1.3.

Thimet
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Auch im Bestand haben Abwasserentsorgungskonzepte keine Berechtigung, denn
dort, wo heute keine Erschliefung besteht, bedarf es auch keines vom Baurecht
losgelosten Abwasserentsorgungskonzepts. (Mit dieser Stellungnahme gegen eine
flichendeckende Verpflichtung zur Einfithrung von — tiberfliissigen — Abwasser-
entsorgungskonzepten wird natiirlich nicht der Ausnahmefall in Abrede gestellt, in
dem der Freistaat iiber die RZKKA Fordergelder fiir Kleinkliranlagen vergibt
und dort eine Aussage zur Wirtschaftlichkeit von Kleinkliranlagen im Verhdltnis
zu einer Offentlichen Erschlieffung von den Abwasserentsorgern einfordert.)“

3. Bestimmung von Art und Umfang der Einrichtung durch die
Gemeinde

Die Gemeinde entscheidet im Rahmen ihres kommunalen Selbstverwaltungs-
rechts, wie sie ihre Verpflichtung zur Abwasserbeseitigung erfiillt. Davon geht auch
die Muster-EWS aus. § 1 Abs. 2 Muster-EWS lautet:

,Art und Umfang der Entwdsserungsanlage bestimmt die Gemeinde. “

Eine Gemeinde macht mit dieser Bestimmung in § 1 Abs. 2 Muster-EWS deut-
lich, dass sie auBlerhalb der Satzung festlegen will, was Bestandteil ihrer Entwisse-
rungsanlage sein soll und was nicht.!?) Weil das Gesetz fiir die Entwésserungsanla-
gen einer Gemeinde keine besonderen Anforderungen an die Form des Wid-
mungsaktes stellt, muss sich der Umfang einer Widmung aus den gesamten Um-
stdnden, insbesondere dem Zweck der Einrichtung, der bisherigen Benutzungspra-
xis etc. ergeben. Betreibt eine Gemeinde eine reine Schmutzwasserkanalisation,
diirfen die Eigentiimer der erschlossenen Grundstiicke lediglich das anfallende
Schmutzwasser, nicht jedoch auch das Niederschlagswasser dem gemeindlichen
Leitungsnetz zufiihren.

4. Wirtschaftlichkeitsberechnung nach RZKKA und ihr Ausfluss auf
ErschlieBungspflicht

Nach den Richtlinien fiir Zuwendungen zu Kleinkldranlagen (RZKKA)'"3) zihlt
es zu den Zuwendungsvoraussetzungen fiir die Gewédhrung staatlicher Zuschiisse
an die privaten Betreiber von Kleinkliranlagen, dass die Gemeinde in ihrem Ab-
wasserentsorgungskonzept festgelegt hat, welcher Ortsteil oder welcher Siedlungs-
splitter in der nahen Zukunft noch an eine gemeindliche Sammelkldranlage ange-
schlossen werden soll. Diese Abwasserentsorgungskonzepte werden seit 2003 bay-
ernweit erstellt und damit ,,die Hausaufgaben der achtziger Jahre“ gemacht. Fast
jede Gemeinde hat nunmehr festgelegt, in welchen Bereichen eine 6ffentliche Er-
schlieBung erfolgen soll und welche Bereiche dauerhaft iiber Kleinkldranlagen und
nicht iiber gemeindliche Losungen zu entsorgen sind.

12) BayVGH, Urteil vom 19.8.2004 — 23 B 04.1043.

13) Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Landesentwicklung und Umweltfragen vom
23.4.2003, AIIMBI 2003, S. 161 ff., gedndert am 14.6.2005, AIIMBI 2005, S. 221, gedndert am 18.10.2006,
AlIMBI 2006, S. 399 ff.
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Wirtschaftlichkeitsberechnung

zur kuinftigen ErschlieBung
von Aufdenbereichsgrundstiicken

1N

Kleinklaranlagen Ortsteillésung Anschluss an beste-
hende Klaranlage
= dezentral = semi-dezentral = zentral

Die von den Wasserwirtschaftsimtern im Zuge der Forderpauschalen fiir Klein-
kldranlagen (RZKKA) geforderten Wirtschaftlichkeitsberechnungen auferlegen
den Gemeinden Vergleichsberechnungen und -iiberlegungen, ob auf Dauer dezen-
trale Losungen (Kleinkldranlagen) oder zentrale Losungen (Ortsteillosungen oder
Anschluss an bestehende Entwisserungseinrichtung) giinstiger sind. Fiir die Wirt-
schaftlichkeitsvergleiche nach der RZKKA sind folgende Gesichtspunkte maf3geb-
lich:

o Kostenvergleichsberechnung nach LAWA -Leitlinien
® Betrachtungszeitraum von meist 50 Jahren

— Erstinvestition und

— Erneuerungskosten und

— Betriebskosten
e , Streitthema‘ Lebensdauer der Anlagen

— Kaniile (i.d.R. 50-80 Jahre)

— Betonbauwerke (i.d.R. 25-40 Jahre)

— Maschinentechnik (i.d.R. 8—12 Jahre)
o Aussagekraft dieser Berechnung nicht iiberschéitzen
® In einfachen Fillen reicht eine Berechnung anhand von Erfahrungswerten

Wihrend die Wirtschaftlichkeit im Forderverfahren nach den Richtlinien fiir
Zuwendungen zu wasserwirtschaftlichen Verfahren (RZWas)!4) von den Wasser-
wirtschaftsdmtern gepriift wird, wird die Wirtschaftlichkeit im Forderverfahren
nach der RZKKA eigenverantwortlich von den Gemeinden beurteilt. Dabei hat
das beauftragte Ingenieurbiiro die Annahmen zur Wirtschaftlichkeit von Klein-
klaranlagenlosungen mit dem Landratsamt und dem Wasserwirtschaftsamt abzu-
stimmen.

Diese Wirtschaftlichkeitsanalyse verlangt der Freistaat Bayern den Kommunen
ab, weil er 6ffentliche Fordergelder fiir die Nachriistung vorhandener Kleinkldran-
lagen nur zur Verfiigung stellt, wenn die dezentrale Entsorgung eines bebauten Ge-
biets auf die Dauer von mindestens 10 Jahren feststeht. Das beschlossene Abwas-

14) Bekanntmachung der Bayerisches Staatsministeriums fiir Umwelt und Gesundheit vom 7.1.2009 — 59-
4454.11-2008/1 — (AlIMBI S. 21). Die Richtlinien fiir Zuwendungen zu wasserwirtschaftlichen Vorhaben
(RZWas 2005) des Bayerischen Staatsministeriums fiir Umwelt, Gesundheit und Verbraucherschutz vom
14.10.2004 (AlIMBI S. 569) sind am 31.10.2008 ausgelaufen. Mit Bekanntmachung vom 7.1.2009 wurden
die RZWas 2005 neu bekannt gemacht.

Thimet
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serentsorgungskonzept bezieht sich insofern in erster Linie auf die Verpflichtung
zur NichterschlieBung bestimmter Ortsteile.

Daraus kann aber umgekehrt nicht eine bindende positive ErschlieBungsver-
pflichtung abgeleitet werden. Die Wirtschaftlichkeit bezogen auf die Gesamtein-
richtung, also die, nach der die Gemeinden gerade nicht in die ErschlieBungspflicht
im Sinne von Art. 34 Abs. 2 Satz 1 BayWG kommt, ist nicht Gegenstand der auf
der Grundlage der RZKKA geforderten Wirtschaftlichkeitsberechnungen. Es gibt
also durchaus Fille, in denen die ErschlieBung eines bisher nicht erschlossenen
Ortsteils oder eines Gebiets im Auflenbereich durch einen Kanal zwar fiir diesen
Bereich betrachtet giinstiger ist als die Beibehaltung und Nachriistung von Klein-
kldranlagen. Dennoch mag der Anschluss bezogen auf die Gesamteinrichtung un-
wirtschaftlich sein. Aus einer fordertechnischen Weichenstellung kann keine im
Wesentlichen von der Solidargemeinschaft der Gebiihrenzahler im Altbestand zu
finanzierende Verpflichtung zur Ausdehnung des Einrichtungsgebietes ausgehen.

Die sich ergebende Aussage zur Wirtschaftlichkeit der Kleinkliranlagenlosun-
gen ist also eine andere als die Frage der Wirtschaftlichkeit der o6ffentlichen Er-
schlieffung im Sinn von Art. 34 Abs. 2 Nr. 2 BayWG, der inhaltlich § 4 Abs. 3 Nr. 2
der Muster-EWS entspricht. Es tritt daher nicht selten der Fall auf, dass aus Sicht
der Grundstiickseigentiimer eine Kleinkldranlagenlosung — jedenfalls mittelfris-
tig — teurer wére als ein Anschluss an die 6ffentliche Abwasserbeseitigung. Den-
noch kann die Gemeinde nach Art. 34 Abs. 2 Nr. 3 BayWG einen Anschluss an das
offentliche Netz wegen eines unverhiltnismif3ig hohen Aufwands, der sich dort auf
die Gesamteinrichtung bezieht, ablehnen. Eine ErschlieBung von wenigen Grund-
stiicken iiber lange Leitungen ist — auf die Gesamteinrichtung bezogen — héiufig un-
wirtschaftlich.

Festzustellen ist, dass der Freistaat Bayern iiber die Hintertiir der Ausreichung
von Fordermitteln fiir Kleinkldranlagen den ErschlieBungsdruck im léndlichen
Raum erhoht hat. Gleichzeitig wurden die Fordermittel fiir die ErsterschlieBung
(RZWas — Mittel) in den vergangenen Jahren deutlich zuriickgefahren. (Zum kal-
kulatorischen Umgang mit zugesagten, aber nicht ausgereichten Fordermitteln in
der Beitragskalkulation siche Teil VI — Frage 1.)

5. Kein Rechtsanspruch auf ErschlieBung

Im Baugesetzbuch (BauGB), einem Bundesgesetz, ist die ErschlieBungslast wie
folgt geregelt:"”) Die ErschlieBung ist Aufgabe der Gemeinde, § 123 Abs. 1
BauGB. Zu den Erschlieungsanlagen zéhlen neben der stralen- und wegeméifi-
gen ErschlieBung insbesondere die Anlagen fiir die Ableitung von Abwasser sowie
zur Versorgung mit Elektrizitdt, Gas, Warme und Wasser, § 127 Abs. 4 Satz 2
BauGB. § 123 Abs. 3 BauGB sagt zur ErschlieBungspflicht ganz deutlich aus:

,» Ein Rechtsanspruch auf Erschliefung besteht nicht.“

15) Die Vorschriften des BauGB, auf die in dieser Frage Bezug genommen wird, sind u.a. abgedruckt in
Thimet, Kommunalabgabenrecht, Teil IX —2.2.
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Mit der gemeindlichen ErschlieBungsaufgabe in § 123 Abs. 1 BauGB korrespon-
diert gerade kein ErschlieBungsanspruch des Grundstiickseigentiimers, § 123
Abs. 3 BauGB.1%)

Dennoch kann sich — wie der Rechtsprechung zum Bauplanungsrecht zu entneh-
men ist — in Ausnahmefillen die Aufgabe der ErschlieBung zu einem Erschlie-
Bungsanspruch verdichten.!”)

5.1 Einzelfille zur Reduzierung des ErschlieBungsermessens im iiberplanten
Bereich

Der Erlass eines qualifizierten Bebauungsplans wirkt fiir sich betrachtet nicht
derart auf die ErschlieBungsaufgabe der Gemeinde nach § 123 Abs. 1 BauGB ein,
dass diese deshalb verpflichtet wire, eine vorhandene bauliche Anlage an die 6f-
fentliche Entwiésserung anzuschlieBen.!®)

Eine Reduzierung des ErschlieBungsermessens im iiberplanten Bereich hat das
Bundesverwaltungsgericht bisher in nur sehr wenigen Féllen anerkannt:

e Ein Bebauungsplan hat Sperrwirkung gegeniiber einer bisher zuldssigen Nut-
zung.')

® Die Gemeinde hat die Obliegenheit, das zumutbare Angebot eines Erschlie-
Bungstrigers anzunehmen, um nicht selbst in die ErschlieBungspflicht zu kom-
men.?%)

® Erhebt die Gemeinde Vorausleistungen auf den ErschlieBungsbeitrag, verdich-
tet die Pflicht zu konsequentem Verhalten das Ermessen.?!)

5.2 Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens

Der tiir alle Planungsbereiche geltende Hauptanwendungsfall eines —ausnahms-
weise anzunehmenden — Erschlieungsanspruchs rithrt aus einem von der Gemein-
de gesetzten Vertrauenstatbestand her. Dies setzt ein Verhalten der Gemeinde vo-
raus, das Rechte schafft und Vertrauen entstehen ldsst.??) Hier kommt die uneinge-
schriankte Erteilung des Einvernehmens nach § 36 BauGB in Betracht. Im Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts vom 6.2.1985 heift es:?3)

16) BayVGH, Urteil vom 9.10.2003 - 4 B 00.2191 — BayVBI 2004, S. 363 ff.; FSt 2004, Rn. 58.

17) Vgl. von und zu Franckenstein, ZfBR 1998, S. 231.

18) BVerwG, Urteil vom 6.2.1985 — 8 C 44.84 — BayVBI 1985, S. 536 f.

19) BVerwG, Urteil vom 6.2.1985 — 8 C 44.84 — BayVBI 1985, S. 536 {.; Urteil vom 4.10.1974, BayVBI 1976,
S.23.

20) Vgl. BVerwG, Urteil vom 10.9.1976, DVBI 1977, 41 ff. (43); vgl. jetzt § 124 Abs. 3 Satz 2 BauGB.

21) Vgl. BVerfG vom 5.7.1972, BVerfGE 33,265 (291); BVerwG vom 23.5.1975, BayVB1 1976, S. 278 (279), und
28.10.1981, BVerwGE 64, 186 (192).

22) BVerwG, Urteil vom 22.1.1993 -8 C 46.91.

23) BVerwG, Urteil vom 6.2.1985 — 8 C 44.84 — BayVBI 1985, S. 536 f.; Urteil vom 4.10.1974, BayVBI 1976,
S.23.
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,» Wenn die zustindigen Behorden die Bebauung eines Grundstiicks zulassen, ob-
gleich es hierfiir an der erforderlichen Erschlieffung (bzw. Erschlieffungssiche-
rung) fehlt, ist es ihnen verwehrt, es einfach bei dem sich so ergebenden Zustand
bewenden zu lassen und sich auf den Standpunkt zuriickzuziehen, dass es allein
Sache des Betroffenen sei, mit diesem Zustand fertig zu werden.“

Diese Verdichtung der ErschlieBungspflicht, die an die Mitwirkung bei der Ertei-
lung der Baugenehmigung ankniipft, beruht auf dem Gedanken der Folgenbeseiti-
gung.’*) (Bei einer Fiktion des Einvernehmens nach § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB wird
ein solcher Vertrauenstatbestand nicht gesetzt. In diesem Fall diirfte eine Verdich-
tung zur ErschlieBungspflicht wohl nicht moglich sein.)

5.3 Keine Verdichtung des ErschlieBungsermessens im bebauten
AuBenbereich

Die Grundsitze iiber die Verdichtung der ErschlieBungspflicht gelten nicht im
AuBenbereich.”’) Im AuBenbereich gibt es eine uniiberschaubare Vielzahl von
Vorhaben, die genehmigt worden sind, obwohl sie nicht von einer 6ffentlichen
Wasserver- oder Abwasserentsorgung erschlossen werden. Dort ist die Erschlie-
Bung durch private Anlagen wie einem eigenen Brunnen und eine Dreikammer-
ausfaulgrube erfolgt. Wird diese EigenerschlieBung spéter gestort oder entfillt sie,
ergibt sich grundsétzlich keine Verpflichtung des éffentlichen Einrichtungstriigers
auf nachtriigliche Sicherstellung der ErschlieBung eines moglicherweise weit von
der kommunalen Ver- und Entsorgung entfernt liegenden AuBenbereichsvorha-
bens.?®)

5.4 Kein ErschlieBungsanspruch bei nachtriglicher Grundstiicksteilung

Ist ein Grundstiick im Zeitpunkt der Baugenehmigung durch eine 6ffentliche
Ver- und Entsorgungsleitung erschlossen, kann die Kommune ihr Einvernehmen
nach § 36 BauGB nicht wegen fehlender ErschlieBung verweigern. Wird anschlie-
Bend vor der Herstellung der Grundstiicksanschliisse durch eine Grundstiickstei-
lung die Moglichkeit der Anschlussnahme an eine bestehende Ver- und Entsor-
gungseinrichtung wieder beseitigt, so ist das nachtrigliche Entfallen der 6ffent-
lichen ErschlieBung vom Grundstiickseigentiimer verursacht. Die nunmehrige
Unmoglichkeit der Anschlussnahme an eine 6ffentliche Ver- und Entsorgung liegt
ausschlieBlich im Verantwortungsbereich des Grundstiickseigentiimers. Einen Er-
schlieBungsanspruch gibt es in solchen Féllen — trotz des erteilten Einvernehmens —
nicht, denn zu der neuen ErschlieBungssituation wurde mit dem Einvernehmen
zum urspriinglichen Lageplan und der sich daraus ergebenden ErschlieBungssitua-
tion kein Vertrauen gesetzt.

%) Vgl. BayVGH, Urteil vom 9.10.2003 — 4 B 00.2191 - BayVBI 2004, S. 363 ff.; FSt 2004, Rn. 58.

%) Vgl. Ernst/Zinkahn/Bielenberg, Rn. 29 ff. zu § 123 BauGB.

20) Vgl. VG Miinchen, Urteil vom 5.12.2002 - M 10 K 01.5711 - zur Verpflichtung zur Trinkwasserversorgung
im AuBenbereich.
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6. Die Sondervereinbarung

Die Mustersatzung vom 31.5.1988 sieht in § 7 EWS den Abschluss einer Sonder-
vereinbarung vor. Fiir die Wasserversorgung ist in § 8 WAS eine gleichlautende
Vorschrift vorgesehen.

,,§ 7 EWS

(1) Ist der Eigentiimer nicht zum Anschluss oder zur Benutzung berechtigt oder
verpflichtet, so kann die Gemeinde durch Vereinbarung ein besonderes Benut-
zungsverhdltnis begriinden.

(2) Fiir dieses Benutzungsverhdltnis gelten die Bestimmungen dieser Satzung und
der Beitrags- und Gebiihrensatzung entsprechend. Ausnahmsweise kann in
der Sondervereinbarung Abweichendes bestimmt werden, soweit dies sachge-
recht ist.“

Diese Sondervereinbarung im engeren und eigentlichen Sinne dient dazu, die fiir
die Einrichtung entstehende unwirtschaftliche Investition bezogen auf die Solidar-
gemeinschaft der Beitrags- und Gebiihrenzahler abzufedern.

6.1 Rechtsnatur

Sondervereinbarungen sind offentlich-rechtliche Vertrige nach Art. 54 ff. Bay-
VwV{G.?") Sie bediirfen der Schriftform, Art. 57 BayVwVIG, Art. 38 Abs. 2 GO.
Dem Schriftformerfordernis wird dadurch gentigt, dass beide Vertragspartner auf
derselben Urkunde unterschreiben.

Es liegt im Wesen offentlich-rechtlicher Vertrédge, dass sich die Vertragsparteien
grundsitzlich gleichgeordnet gegeniiberstehen. Der Vertrag zwischen einem Tré-
ger Offentlicher Verwaltung und einer Privatperson tritt typischerweise an die Stel-
le einer sonst moglichen Regelung durch Verwaltungsakt (vgl. § 54 Satz 2 Bay-
VwV{G). Die Vereinbarung ist also nicht subordinationsrechtlicher Natur. Die
durch Vertrag begriindeten Pflichten diirfen daher grundsétzlich nicht durch den
Erlass von Verwaltungsakten durchgesetzt werden. Die Zahlungsverpflichtung
aufgrund Sondervereinbarung ist also per Rechnung geltend zu machen.)

Soll das Ziel erreicht werden, sich ohne Zwischenschaltung einer gerichtlichen
Entscheidung einen sofort vollziehbaren Titel (vgl. § 80 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) ge-
geniiber dem Vertragspartner zu verschaffen, bedarf es einer vertraglich vereinbar-
ten Unterwerfung unter die sofortige Vollstreckung gemif3 Art. 61 Abs. 1 Satz 1
BayVwV{G.?)

27y BayVGH, Urteil vom 19.6.1992 — 23 B 91.1912 - KommPr 1993, S. 312.
28) BayVGH, Urteil vom 22.7.2004 — 23 B 04.79.
2) So BayVGH, Urteil vom 22.7.2004 - 23 B 04.79.
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6.2 Sondervereinbarungen zur erstmaligen ErschlieBung

Uber Sondervereinbarungen zur erstmaligen ErschlieBung kénnen in der Praxis
Anschliisse an ein bestehendes Netz und bestehende zentrale Einrichtungen gere-
gelt werden, sofern kein ErschlieBungsanspruch besteht. Zu weiteren Beispielen
fiir Sondervereinbarungen im weiteren Sinne siehe Teil I — Frage 20.

ju
=

Ortsteil

privater oder 6ffentlicher
Anschluss?

offentliche Leitung
Zentralklaranlage

Fiir den Inhalt einer ,,besonderen Vereinbarung* ist jeweils auf die anzuschlie-
Benden Grundstiicke, also beispielsweise die Anzahl der Grundstiicke, die ort-
lichen Gegebenheiten und auf die mogliche Ortsentwicklung der Gemeinde abzu-
stellen.

Typische Varianten sind dabei:

® Die Gemeinde errichtet die Leitung und iibernimmt sie ins 6ffentliche Netz. Die
Grundstiickseigentiimer tragen hierfiir die Kosten und zahlen dariiber hinaus
die satzungsmiBigen Beitrdge ganz oder anteilig.

® Die Leitung wird in privater Regie errichtet und finanziert. Anschlieend an die
Gemeinde tibergeben und von dieser ins 6ffentliche Netz iibernommen.

® Die Leitung wird von den Grundstiickseigentiimern selbst oder einem von
ihnen beauftragten Unternehmer errichtet, bezahlt und verbleiben in privater
Regie.

6.3 Erhebung von Beitriigen und Gebiihren

Der Anschluss eines Grundstiicks an die 6ffentliche Kanalisation bedingt regel-
miBig, dass Beitrdge und Gebiihren nach der kommunalen Beitrags- und Gebiih-
rensatzung in voller Hohe zu entrichten sind. Die Muster-BGS/EWS 2008 sieht —
wie bereits die Muster-BGS/EWS/FES 1988 in § 2 Nr. 3 —in § 2 Nr. 2 iiber die Son-
dervereinbarung hinaus eine nach den allgemeinen Regeln zu behandelnde Abga-
benerhebung vor. Das gilt auch, wenn der Anschluss iiber eine private oder 6ffent-
liche Anschlussleitung vorgenommen wird. Nach der Wertung der Mustersatzung
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ist es nicht vorgesehen, die den Biirgern entstehenden Kosten fiir den Bau der pri-
vaten Anschlussleitung mit der Beitragsschuld zu verrechnen. Die private An-
schlussleitung erschlie8t ndmlich Grundstiicke, fiir die nach der Satzung kein An-
schlussrecht besteht. Durch den Bau der privaten Leitung entfillt keine eigene
Baupflicht der Gemeinde.

Diese Bestimmungen sind nicht zwingend. Es wird aber empfohlen, selbst im
Falle einer (Teil-)Anrechnung eines Beitrags auf eine besondere Leistung eines
Grundstiickseigentiimers, dennoch zur Dokumentation fiir Nacherhebungstatbe-
stinde und kiinftige Verbesserungsbeitrdge eine Verbescheidung vorzunehmen.
Die Veranlagung eines Grundstiicks erfolgt mit den im Zeitpunkt der Anschluss-
nahme bestehenden Geschoss- und Grundstiicksflachen nach dem zu diesem Zeit-
punkt giiltigen Satzungsrecht.

6.4 Entstehen der Beitragspflicht

Wird eine Sondervereinbarung geschlossen und werden — wie es in den kommu-
nalen Satzungen vorgesehen ist — daneben die satzungsméBigen Beitridge erhoben,
so entsteht die Beitragspflicht nicht schon mit Abschluss der Sondervereinbarung.
Der Beitragstatbestand ist vielmehr auch im Falle des Abschlusses einer Sonder-
vereinbarung nach § 7 EWS erst dann erfiillt, wenn der Anschluss an die Abwasser-
entsorgung erfolgt ist.’) Die Beitragspflicht kniipft also an die ErschlieBung durch
eine Offentliche Abwasserleitung oder die Erstellung eines tiberlangen Hausan-
schlusses bzw. einer Privatleitung an. Dem trigt der Wortlaut der Mustersatzung
2008 in § 2 Nr. 2 BGS/EWS Rechnung.

Dariiber hinaus fordert die Rechtsprechung — wie bei allen Beitragstatbestinden
— eine wirksame Beitragssatzung.’!)

6.5 Kein Anspruch auf Losung von ,,Spiitfolgen*

Im Falle des Freizeitparks ,,Friihlingslust“ wurde die ErschlieBung urspriinglich
so gelost, dass nicht die Gemeinde selbst, sondern die Nachbargemeinde die Er-
schlieBung eines Wochenendgebietes iibernahm. Dazu wurde zwischen den
Grundstiickseigentiimern und der Nachbargemeinde eine Sondervereinbarung ab-
geschlossen. Aufgrund von Verwerfungen zwischen den Vertragspartnern wurde
die Sondervereinbarung von der Nachbargemeinde gekiindigt. Daraufhin verlang-
ten die Grundstiickseigentiimer von der Standortgemeinde, nunmehr von dieser an
das offentliche Netz angeschlossen zu werden.

Der Verwaltungsgerichtshof verneinte einen ErschlieBungsanspruch. Die Er-
schlieBungsfrage sei von der Gemeinde durch Zweckvereinbarung mit der Nach-
bargemeinde bei Uberplanung des Wochenendgebietes gelost worden. Wenn diese

3) Vgl. BayVGH, Beschluss vom 2.2.2004 — 23 ZB 03.3327 — BayVBI 2004, S. 498 f.; a.A. VG Bayreuth, Be-
schluss vom 20.7.2006 — B 4 K 05.1214.

31) BayVGH, Beschluss vom 2.2.2004 — 23 ZB 03.3327 - BayVBI 2004, S. 498 f. Zur Verjdhrung von Ansprii-
chen aus Sondervereinbarungen siehe Nitsche/Baumann/Schwamberger, Satzungen zur Abwasserbeseiti-
gung, 10.07, Ziff. 5.
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Konstellation Jahre spater nicht mehr tragfihig ist, ist die Gemeinde nicht ver-
pflichtet, nunmehr eine nachtrigliche 6ffentliche ErschlieBung herzustellen.??)

7. Besonderheiten bei kleinen Ortsteillosungen

Die Entscheidung dariiber, ob ein Ortsteil eine eigensténdige Klareinrichtung er-
halten soll oder die dort anfallenden Abwiésser iiber eine Druckleitung in die zen-
trale Kldranlage gepumpt und gereinigt werden, steht im weiten Planungs- und Er-
messensspielraum des Einrichtungstrédgers, der nur in engen Grenzen einer ge-
richtlichen Uberpriifung unterliegt. Sie erfolgte in einem Lebenssachverhalt auf
der Grundlage der Planung eines Ingenieurbiiros.*®) Die beiden Varianten wurden
gegeniibergestellt und die kostengiinstigere Losung auf langere Sicht (50 Jahre) be-
riicksichtigt. Diese Vorgehensweise bei der Wahl der letztlich wirtschaftlicheren
zentralen Variante und deren Einreichung zur spéteren fachaufsichtlichen Priifung
biete grundsétzlich eine ausreichende Gewéhr dafiir, dass das Vorhaben die Gren-
ze der Erforderlichkeit nicht iiberschreite und der Einrichtungstriager das ihm ob-
liegende Handlungsermessen nicht etwa durch die Veranlassung iiberfliissiger
MafBnahmen oder unangemessen hoher Aufwendungen fehlerhaft ausgetibt habe.
Dass sich die Beklagte nicht fiir die vom Kléger favorisierte Moglichkeit einer ei-
genstidndigen Klarung in dem betroffenen Ortsteil entschieden habe, sei somit ge-
richtlich nicht zu beanstanden.

Fiir eine technisch getrennt arbeitende Weiler- oder Ortsteillosung folgt die Ab-
grenzung zwischen gemeindlichen und privaten Teilen des Kanalnetzes bzw. der
Kléreinrichtung der iiblichen Grenzziehung zwischen 6ffentlicher Einrichtung und
privater Leitung bzw. 6ffentlicher Einrichtung und privater Einrichtung. Sie ist un-
kompliziert, solange nicht die Gemeinde als ,, Ersteller* fiir eine private Betreiber-
gesellschaft auftritt und die Errichtung einer Einrichtung tibernimmt, die nach der
Herstellung nicht 6ffentlich bleiben soll.

Weitere Besonderheiten bringt eine Fallgestaltung mit sich, bei der von Biirgern
eine technisch selbststidndige Ortsteillosung verwirklicht werden soll. Dies er-
scheint rechtlich nicht ausgeschlossen, wenn fiir den betreffenden Weiler oder
Ortsteil aktuell die Gemeinde zur Aufgabenerfiillung nicht verpflichtet ist, weil die
Ablehnungsgriinde des Art. 34 Abs. 2 BayWG vorliegen. Eine Aufgabenprivati-
sierung ist damit mangels ErschlieBungspflicht nicht verbunden.

Im Fall der Bildung einer Eigentiimergemeinschaft zur Errichtung und zum Be-
trieb einer (privaten) Ortsteillosung obliegt es dem Landratsamt als unterer Was-
serbehorde, die Voraussetzungen fiir eine ordnungsgemif3e Abwasserbeseitigung
durch eine Mehrzahl von Eigentiimern zu priifen und — um einen ordnungsgema-
Ben wasserrechtlichen Vollzug zu ermoglichen — die Wahl einer geeigneten Rechts-
form zu verlangen. Die Gefahr ist nicht von der Hand zu weisen, dass im Fall eines
Scheiterns der privaten Entsorgungslosung die Erfiillung der gemeindlichen
Pflichtaufgabe der Abwasserentsorgung aktuell werden kann. Jedenfalls nicht
empfehlenswert ist eine solche Losung, wenn einzelne Grundstiickseigentiimer

32) BayVGH, Urteil vom 9.10.2003 — 4 B 00.2191 - BayVBI1 2004, S. 363; FSt 2004, Rn. 58.
) Vgl. BayVGH, Beschluss vom 1.12.2005 — 23 ZB 05.2083.
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sich von vorneherein der Gemeinschaft verweigern oder bei einer zu erwartenden
baulichen Entwicklung nicht abgeschétzt werden kann, ob die Solidargemeinschaft
auch auf zusitzliche ErschlieBungsfille ausgeweitet werden kann.

8. Wichtige Entscheidungen zu ErschlieBungspflicht und
Sondervereinbarung seit 2000

Entschei- |Datum Aktenzei- Quelle Inhalt
dung chen
BayVGH 19.07.2000 |23 ZB 00.741 Abwasser aus landwirt-
Beschluss schaftlichen Betrieben
Nr. 1.4
VG Min-  |05.12.2002 |M 10K Keine Verpflichtung zur Er-
chen 01.5711 schlieBung im AuBBenbe-
Urteil reich Nr. 5.3
BayVGH 09.10.2003 |4B00.2191 |BayVBI ErschlieBungslast der Ge-
Urteil 2004, meinde umfasst nur die
S. 363 ff. erstmalige Herstellung,
FSt 2004, nicht auch die Aufrechter-
Rn. 58 haltung in der Zukunft
Nr. 5.2, Nr. 6.5
BayVGH 02.02.2004 |237B BayVBI Sondervereinbarung: Ent-
Beschluss 03.3327 2004, stehen der Beitragspflicht
S. 498 1. Nr. 6.4
BayVGH 22.07.2004 |23B04.79 Beteiligung eines Milch-
Urteil werks an Investitionskos-
ten;
Geltendmachung einer
vereinbarten Zahlung nicht
durch Verwaltungsakt
Nr. 6.1
BayVGH 19.08.2004 |23 B 04.1043 Widmungsumfang be-
Urteil stimmt die Gemeinde Nr. 3
BayVGH 01.12.2005 |23ZB ErschlieBungsermessen
Beschluss 05.2083 Nr. 7
VG Min- | 18.05.2006 |M 10K Einleitungsverbot fiir Uber-
chen 06.958 wasser in Drainageleitung
Urteil Nr. 1.4
Thimet
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