BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 9 C 11.11
OVG 6 A 10699/10

Verkindet
am 30. Januar 2013
Jakob
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 9. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mandliche Verhandlung vom 30. Januar 2013

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Bier,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Buchberger,

die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Christ und Prof. Dr. Korbmacher
und die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Bick

fur Recht erkannt:

Das Urteil des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz
vom 3. November 2010 wird aufgehoben. Die Sache wird
zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das
Oberverwaltungsgericht zurtickverwiesen.

Die Entscheidung tber die Kosten bleibt der Schlussent-
scheidung vorbehalten.

Grinde:

Die Klagerin wendet sich gegen ihre Heranziehung zu Erschliel3ungsbeitragen

und zur Kostenerstattung fur Malinahmen fir den Naturschutz.

Sie ist Eigentimerin eines in dem Neubaugebiet ,W..." der beklagten Gemeinde
an den StralRen ,A...“ und ,F...stral3e" gelegenen Grundstiicks. Die Erschlie-
Bung des Neubaugebiets Ubertrug die Beklagte mit stadtebaulichem Vertrag
vom 21. Dezember 1999 der S. Service Gesellschaft R. mbH (SSG) als Er-
schlieBungstrager. Der Vertrag sah keine Kostenregelung zwischen Auftragge-
ber und ErschlieRungstrager vor. Am 5. November 2001 ersetzten die Beklagte
und der ErschlieBungstrager den zwischenzeitlich mehrmals geanderten Ver-
trag durch einen weiteren stadtebaulichen Vertrag tber die Erschlie3Bung des
Gebietes ,\W...“, der in § 11 folgende Kostenregelung enthalt:



»(1) Der ErschlieBungstrager stellt dem Auftraggeber die
fur das gesamte ErschlieRungsvorhaben entstandenen
Kosten - aufgefuhrt in 8§ 10 des Erschlie3Bungsvertrages -
in Rechnung.

(2) Nach Prufung der rechnerischen und sachlichen Rich-
tigkeit werden dem ErschlieBungstrager die nach Abs. 1 in
Rechnung gestellten Kosten innerhalb eines Monats nach
schriftlicher Anforderung erstattet, soweit sich aus Abs. 3
nichts anderes ergibt.

(3) Soweit der ErschlieRungstrager gemafd 8 10 Abs. 2
des ErschlieBungsvertrages privatrechtliche Werkvertrage
mit den Grundsttickseigentiimern - Fremdanlieger - abge-
schlossen hat, findet abweichend von Abs. 2 eine Kosten-
erstattung durch den Auftraggeber im Wege der Verrech-
nung statt. Mit der Zahlung an den Erschlie3ungstrager
gelten die ErschlielBungsbeitrage im Verhaltnis zwischen
dem Auftraggeber und den Fremdanliegern als abgeldst
im Sinne von 8§ 133 Abs. 3 Satz 5 BauGB.

(4) Hinsichtlich der verbleibenden Erstattungspflicht des
Auftraggebers fur die Fremdanliegergrundstiicke ohne pri-
vatrechtliche Werkvertrage wird festgelegt: Der Auftragge-
ber zahlt dem Erschliel3ungstrager die auf Fremdanlieger-
grundsttcke entfallenden Erschliel3ungsbeitrage (incl. der
auf 2,70 EUR/m? pauschalierten Kosten des Erschlie-
Bungstragers) einschlie3lich dem Gemeindeanteil, der an-
teiligen nicht beitragsfahigen Aufwendungen sowie der an-
teiligen Finanzierungskosten innerhalb eines Monats nach
schriftlicher Anforderung.”

Eine Ausschreibung nach vergaberechtlichen Vorschriften ist dem Vertrags-
schluss nicht vorausgegangen. In der Folgezeit stellte die SSG die Erschlie-

Bungsanlagen her und rechnete sie gegeniber der Beklagten ab.

Mit Bescheiden vom 31. Marz 2008 setzte die Beklagte den von der Klagerin
insgesamt zu zahlenden ErschlieBungsbeitrag fur die erstmalige Herstellung
der Stral3e ,A...“ auf 4 697,07 € und fur die erstmalige Herstellung der
.F...stral3e” auf 5 376,04 € sowie mit gesondertem Bescheid den fur die Durch-
fuhrung von zugeordneten naturschutzrechtlichen Ausgleichs- und Ersatzmal3-

nahmen zu zahlenden Kostenerstattungsbetrag auf 121,28 € fest.
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Die nach erfolglosem Widerspruchsverfahren erhobene Klage hat das Verwal-
tungsgericht Mainz hinsichtlich des Beitragsbescheids fir die ,F...stral3e" abge-
trennt und im Einverstandnis mit den Beteiligten das Verfahren insoweit zum
Ruhen gebracht und im Ubrigen die Klage durch Urteil vom 21. April 2010 ab-
gewiesen. Das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz hat die Berufung der
Klagerin mit dem angefochtenen Urteil vom 3. November 2010 zuriickgewiesen
und zur Begrindung im Wesentlichen ausgefuhrt:

Entgegen der Auffassung der Klagerin seien die Beklagte und die SSG nicht
gehindert gewesen, nachtraglich einen unechten Erschliel3ungsvertrag zu ver-
einbaren, obwohl sie mit dem Vertrag aus dem Jahr 1999 einen echten Er-
schlieBungsvertrag geschlossen hatten. Die Heranziehung der Klagerin scheite-
re auch nicht an einem Verstol3 gegen das Vergaberecht. Ob tUberhaupt eine
Pflicht zur Ausschreibung des Erschlieldungsvertrags vom 5. November 2001
nach landeshaushaltsrechtlichen Vorschriften bestanden habe, kbnne dahin-
stehen. Denn ein Vergabefehler wirke sich nur dann aus, wenn durch ihn die
umgelegten Kosten eine grob unangemessene Hohe erreicht hatten. Das habe
die Beklagte ausdrucklich bestritten und sei aus den Unterlagen nicht ersicht-
lich. Auch die Klagerin habe hierzu nichts Substantiiertes vorgetragen, so dass
weitere Ermittlungen von Amts wegen nicht veranlasst seien. Die Beklagte sei
nicht auf die Geltendmachung der Fremdanliegerkosten beschrankt gewesen,
weil sie sich vertraglich zur Ubernahme samtlicher ErschlieRungskosten ver-
pflichtet habe, ohne dass es darauf ankomme, ob die Erstattung an die SSG
durch tatsachliche Zahlungen oder im Verrechnungsweg erfolgt sei.

Die Klagerin tragt zur Begrindung ihrer Revision vor: Das angegriffene Urteil
verstol3e gegen revisibles Recht, weil es den Herstellungsaufwand selbst bei
einem Verstol3 gegen vergaberechtliche Ausschreibungspflichten fir beitrags-
fahig halte, solange die Grenze der grob unangemessenen Hoéhe noch nicht
erreicht sei. Herstellungskosten einer ErschlieBungsanlage, die aufgrund eines
nicht ausgeschriebenen unechten ErschlieRungsvertrags entstanden seien,
seien nicht gesetzeskonform angefallen und kénnten somit von einer Gemeinde
nicht als aufwandbegriindende Belastung vom ErschlieRungstréager tibernom-

men werden. Sei die Gemeinde gehindert, einen nicht gesetzeskonformen Er-
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schlieBungsaufwand zu Ubernehmen, so sei sie auch gehindert, Fremdanlieger

zu ErschlieRungsbeitragen heranzuziehen.

Die Klagerin beantragt,

unter Abanderung der Urteile des Oberverwaltungsge-
richts Rheinland-Pfalz vom 3. November 2010 und des
Verwaltungsgerichts Mainz vom 21. April 2010 den Er-
schlieBungsbeitragsbescheid vom 31. Marz 2008 sowie
den Bescheid Uber die Geltendmachung von Kostenerstat-
tungsbetragen fur Ausgleichs- und Ersatzmalinahmen
vom 31. Mérz 2008, beide in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 19. Méarz 2009, aufzuheben.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil und beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die zulassige Revision der Klagerin ist begrindet. Das angefochtene Urteil ver-
letzt Bundesrecht (8§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO).

1. a) Ohne Verstol3 gegen Bundesrecht ist das Berufungsgericht allerdings da-
von ausgegangen, dass der Beklagten ein beitragsfahiger ErschlielBungsauf-
wand (8 127 Abs. 1 BauGB) entstanden ist. Dieser ergibt sich aus der in § 11
des stadtebaulichen Vertrages vom 5. November 2001 (nachfolgend: Erschlie-
Bungsvertrag) zwischen der Beklagten und der SSG als Erschlie3ungstrager
getroffenen Kostenvereinbarung tber die Heranziehung von Fremdanliegern,
deren Wirksamkeit keinen Bedenken begegnet. Wesentlicher Regelungsgegen-
stand eines Erschlieldungsvertrags nach § 124 Abs. 1 BauGB ist die Herstellung
der ErschlieBungsanlagen im Namen und auf Kosten des Erschlie3ungstragers.
Dies hat zur Folge, dass bei der Gemeinde kein beitragsfahiger Aufwand i.S.v.
§ 127 Abs. 1 BauGB verbleibt, soweit sie die Durchfiihrung der ErschlieRung
Ubertragen hat (vgl. Urteil vom 1. Dezember 2010 - BVerwG 9 C 8.09 -
BVerwGE 138, 244 Rn. 31 m.w.N.). Der Erschliel3ungstrager, der Eigentimer

der Grundstticke im ErschlieBungsbiet ist, refinanziert sich durch den Verkauf
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der erschlossenen Grundstiicke, so dass im Ergebnis die Kaufer die Erschlie-
Bungskosten tragen. Ist der Erschlie3ungstrager nicht Eigentiimer aller Grund-
stiicke im ErschlieBungsgebiet, muss er versuchen, die fur die nicht in seinem
Eigentum stehenden Grundstiicke anfallenden Kosten durch privatrechtliche
Vertrage an die so genannten Fremdanlieger weiterzugeben. Steht - wie hier -
keines der Grundstiicke im ErschlielRungsgebiet im Eigentum des Erschlie-
Bungstragers (so genannter grundstiicksloser Erschliel3ungstrager), ist dieser
zur Refinanzierung seiner Kosten durchgangig auf den Abschluss vertraglicher

Vereinbarungen mit den Grundstiickseigentiimern angewiesen.

Gelingt es dem ErschlieBungstrager nicht, mit allen oder der tiberwiegenden
Zahl der Fremdanlieger eine vertragliche Refinanzierungsregelung fur die Her-
stellung der ErschlieBungsanlagen herbeizufiihren, kann nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts eine dem Erschlieldungsvorteil
Rechnung tragende Heranziehung der Fremdanlieger zu den Erschliel3ungs-
kosten durch eine den ErschlieBungsvertrag modifizierende Kostenabrede er-
reicht werden, mit der sich die Gemeinde dem ErschlieBungstrager gegeniuber
verpflichtet, die gesamten fiir die betreffende ErschlieBungsanlage entstehen-
den beitragsfahigen Aufwendungen nach entsprechendem Nachweis zu erstat-
ten. Der Gemeinde entsteht bei einem durch eine Kostenabrede modifizierten
ErschlieBungsvertrag bereits mit Vertragsabschluss ein erst mit der entspre-
chenden Bezifferung durch den ErschlieBungstrager aktualisierter beitragsfahi-
ger Erschliefungsaufwand, den sie hach MalRgabe der Verteilungsregelung
ihrer ErschlieBungsbeitragssatzung auf alle durch die von dem Unternehmer
hergestellte ErschlieBungsanlage erschlossenen Grundstiicke (8§ 131 Abs. 1
Satz 1 BauGB) einschlie3lich der Grundstiicke der Fremdanlieger zu verteilen
hat (vgl. Urteil vom 22. Mérz 1996 - BVerwG 8 C 17.94 - BVerwGE 101, 12 <22
f.>).

b) Die in der Literatur (Driehaus, ErschlieBungs- und Ausbaubeitrage, 9. Aufl.
2012, § 6 Rn. 13 f.) gegen die Zulassigkeit dieser Modifikation des Erschlie-
Bungsvertrags vorgebrachten Einwande Uberzeugen den Senat nicht. Eine ein-
deutige gesetzliche Konzeption, die bei Herstellung der ErschlieBungsanlagen

durch einen ErschlieBungstrager eine Heranziehung des Fremdanliegers im
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Beitragsweg ausschlie3t, kann den 88 123, 124 BauGB nicht entnommen wer-

den.

Aus dem vom Senat in seinem Urteil vom 1. Dezember 2010 (a.a.O. Rn. 48)
erwdhnten Umstand, dass die Gemeinde durch § 124 Abs. 1 BauGB vor die
Wahl gestellt wird, ob sie die Erschlie3ung in ,Eigenregie” durchfuhrt, oder ob
sie die ErschlieBung auf einen Dritten Ubertragt, der sie in ,Fremdregie® durch-
fuhrt und sich privatrechtlich refinanziert, folgt kein Verbot, bei einer Erschlie-
Bung in ,Fremdregie” in den ErschlieBungsvertrag eine Kostenvereinbarung
aufzunehmen, die einen beitragsfahigen ErschlieBungsaufwand der Gemeinde
begrindet und auf diesem Weg eine vorteilsgerechte Beteiligung des Fremdan-

liegers an den ErschlieBungskosten erméglicht.

Das aus 8 123 Abs. 1 BauGB folgende Verbot einer vertraglichen Refinanzie-
rung bei ErschlieBung in ,Eigenregie* der Gemeinde soll verhindern, dass die
zugunsten der Grundstickseigentiimer bestehende Schutzfunktion des Er-
schlieBungsbeitragsrechts, das die Heranziehung der Eigentimer auf den in 8
127 Abs. 2 BauGB abschlieRend aufgezahlten ErschlieRungsaufwand begrenzt
und die Gemeinde verpflichtet, mindestens 10 v.H. dieser Erschliel3ungskosten
selbst zu tragen (8 129 Abs. 1 Satz 3 BauGB), dadurch aufgehoben wird, dass
sie die ihr entstandenen Kosten durch vertragliche Vereinbarungen auf die An-
lieger Uberwalzt (vgl. Urteile vom 23. April 1969 - BVerwG 4 C 15.67 - Buchholz
406.11 8 132 BBauG Nr. 4 S. 2 f., vom 22. August 1975 - BVerwG 4 C 7.73 -
BVerwGE 49, 125 <127 f.> und vom 1. Dezember 2010 a.a.O. Rn. 45). Aus
diesem Grund legt der Senat auch den Begriff des ,Dritten” im Sinne des § 124
Abs. 1 BauGB eng aus (vgl. Urteil vom 1. Dezember 2010 a.a.O. Rn. 44). Fiur
die Annahme eines gewissermalfien spiegelbildlichen Verbots der Refinanzie-
rung durch Beitragserhebung bei Erschliel3ung in ,Fremdregie* geben diese
Uberlegungen nichts her. Der das Verbot der Refinanzierung der Gemeinde auf
vertraglicher Grundlage rechtfertigende Gedanke, dass sich die Gemeinde nicht
den offentlich-rechtlichen Begrenzungen des Beitragsrechts entziehen darf,
greift fur diese Konstellation nicht, weil die Schutzfunktion des Erschliel3ungs-
beitragsrechts durch die Refinanzierung des ErschlieBungstragers mittels Bei-

tragserhebung der Gemeinde auf der Grundlage eines modifizierten Erschlie-
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Bungsvertrags nicht in Frage gestellt wird. Die Fremdanlieger, die nicht zum
Abschluss einer vertraglichen Vereinbarung mit dem Erschlie3Bungstrager bereit
sind, kénnen von der Gemeinde nur im Rahmen des Beitragsrechts und der
sich daraus ergebenden Beschrankungen des beitragsfahigen ErschlielBungs-
aufwandes zu den Kosten der ErschlieBungsanlage herangezogen werden; sie
werden sich daher vielfach besser stellen, als diejenigen Fremdanlieger, die
aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung mit dem ErschlieBungstrager die

ErschlieBungsanlage refinanzieren.

Ubertragt die Gemeinde die ErschlieRung einem Dritten, folgt auch aus § 124
Abs. 2 Satz 2 BauGB, der die Kostentragungspflicht des ErschlielBungstragers
regelt, kein Verbot einer die privatrechtliche Refinanzierung erganzenden Bei-
tragserhebung. Dass der Gesetzgeber als Partner eines ErschlieRungsvertrags
einen privaten ErschlieBungstrager als ,Investor” vor Augen hatte, der seine
Entscheidung unabhangig von der Gemeinde trifft und sich dabei vor allem an
kaufmannischen Uberlegungen und den Mdglichkeiten des ,Marktes* und der
Gewinnerzielung orientiert (BTDrucks 12/3944 S. 24 <I|. Sp.> und S. 29 <r.
Sp.>; Urteil vom 1. Dezember 2010 a.a.O. Rn. 40), lasst nicht den Schluss zu,
nach der gesetzgeberischen Konzeption gehdre die ausschliel3lich privatrechtli-
che Refinanzierung des Erschliel3ungstragers zu den Wesensmerkmalen eines
ErschlieBungsvertrags nach 8§ 124 BauGB. Zur gesetzgeberischen Konzeption
gehdort namlich ebenso, dass den Gemeinden durch die Einschaltung eines Drit-
ten eine (umfassende) finanzielle Entlastung von den Kosten der Erschlie3ung
ermadglicht wird, um dadurch im Interesse der Bauwilligen die Bereitstellung von
Bauland zu erleichtern und zu beschleunigen (BTDrucks a.a.O.). Dieser ge-
setzgeberischen Konzeption tragt der modifizierte ErschlieRungsvertrag Rech-
nung. Er erlaubt auch in den Fallen, in denen sich die Erschlielung fur den In-
vestor nicht rechnen wirde, weil er die ihm entstehenden Kosten nicht oder
nicht ausreichend auf die Anlieger Uberwalzen kann, eine beschleunigte Er-
schlieBung und finanzielle Entlastung der Gemeinden bei vorteilsgerechter Be-

teiligung aller Anlieger unter Wahrung der Schutzfunktion des Beitragsrechts.
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Ein Verbot der Beitragsfinanzierung im Anwendungsbereich des § 124 BauGB
kann schlief3lich auch nicht mit Erfolg darauf gestiitzt werden, dass die die Bei-
tragshohe bestimmenden Herstellungsentscheidungen von der Gemeinde und
nicht von einem Dritten getroffen werden mussten und daher nur fur die in ,Ei-
genregie” durchgefuihrte ErschlieBung, bei der die Gemeinde ,das Heft in der
Hand habe®, Beitrage erhoben werden kénnten (vgl. OVG Miunster, Beschluss
vom 12. August 2009 - 15 A 2267/07 - juris Rn. 16; Driehaus a.a.O. Rn. 14).
Abgesehen davon, dass die Gemeinde auch bei der Erschlieung in Fremdre-
gie regelmafig die Ausfiihrungsplanung zur Kenntnis erhalt und genehmigen
muss, und abgesehen davon, dass sie auch bei einer Erschlie3ung in ,Eigenre-
gie“ unter Einschaltung eines Generalunternehmers das Heft ein Stuick weit aus
der Hand gibt, greift dann, wenn die privatrechtliche Refinanzierung des Er-
schlieBungstragers durch Beitrage ,erganzt wird, die aus 8 129 Abs. 1 Satz 1
BauGB ableitbare Beschrankung des beitragsfahigen Aufwandes auf das kos-
tenmalfig Erforderliche, die den Beitragspflichtigen vor grob unangemessenen
Belastungen schutzt (vgl. Urteil vom 14. Dezember 1979 - BVerwG 4 C 28.76 -
BVerwGE 59, 249 <253>). Auch insoweit stellt sich der dem Beitragsrecht un-
terliegende Fremdanlieger besser als der Fremdanlieger, der sich dem Er-

schlieBungstrager vertraglich zur Kostentragung verpflichtet hat.

2. a) Die Kostenklausel scheitert nicht an den an eine wirksame Ablésungsver-
einbarung zu stellenden bundesrechtlichen Anforderungen. Die im Erschlie-
Bungsvertrag gewahlte Abwicklung des dem ErschlieRungstrager gegen die
Gemeinde zustehenden Erstattungsanspruchs kann so erfolgen, dass die Ge-
meinde dem ErschlieRungstrager die auf die Grundstiicke der Fremdanlieger
entfallenden Beitrage nach deren Einziehung auszahlt, wobei die Erschlie-
Bungsbeitrage der Fremdanlieger, die mit dem Erschlie3ungstrager Vertrage
Uber den Kostenersatz abgeschlossen haben, als gemal § 133 Abs. 3 Satz 5
BauGB abgelost gelten und der Ablésungsbetrag auf den im Ubrigen bestehen-
den Erstattungsanspruch angerechnet wird (vgl. Urteil vom 22. Marz 1996 -
BVerwG 8 C 17.94 - BVerwGE 101, 12 <23 f.>). Eine diesen Grundsatzen ent-
sprechende Vereinbarung haben die Beklagte und der ErschlieBungstrager in 8
11 Abs. 3 und 4 des ErschlieRungsvertrags getroffen. Im Zeitpunkt des Ver-

tragsschlusses lagen mit 8 11 der ErschlieBungsbeitragssatzung der Beklagten
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auch ausreichende ,Bestimmungen” im Sinne des 8§ 133 Abs. 3 Satz 5 BauGB
Uber die Zulassigkeit einer Ablésungsvereinbarung und die Berechnung des
Ablosungsbetrages vor (vgl. hierzu Urteil vom 27. Januar 1982 - BVerwG 8 C
24.81 - BVerwGE 64, 361 <364 f., 368>). Unschadlich ist in diesem Zusam-
menhang, dass nach § 10 Abs. 3 des ErschlieRungsvertrags dem Erschlie-
Bungstrager gestattet ist, die Fremdanlieger, die sich ihm gegenuber vertraglich
zur Kostenubernahme verpflichtet haben, Uber die beitragsfahigen Kosten hi-
naus zu belasten. Diese Vereinbarung bleibt ohne Auswirkungen auf die Héhe
des beitragsfahigen ErschlieBungsaufwandes und die Berechnung des Ablo-

sungbetrages.

b) Im Einklang mit Bundesrecht hat das Oberverwaltungsgericht den Erschlie-
Bungsvertrag fur wirksam gehalten, obwohl zwischen der Beklagten und dem
ErschlieBungstrager 1999 ein (echter) ErschlieRungsvertrag ohne Kostenver-
einbarung geschlossen worden war. Ob der Ansicht des OVG Luneburg (Be-
schluss vom 25. Juni 2008 - 9 ME 453/07 - NVwZ-RR 2009, 260) zu folgen ist,
wonach die Modifizierung eines ErschlieRungsvertrags grundsatzlich schon in
dem auf die ErschlieBung des Baugebiets ausgerichteten Vertrag erfolgen
muss und nachtréglich nur in Betracht kommt, wenn der entsprechende Wille
der Vertragsparteien bereits im ErschlieBungsvertrag zum Ausdruck kommt,
kann der Senat ebenso wie das Oberverwaltungsgericht dahinstehen lassen.
Denn nach der Auslegung durch das Oberverwaltungsgericht, die - vorbehalt-
lich hier nicht ersichtlicher Versto3e gegen allgemeine Erfahrungssatze, Denk-
gesetze oder gesetzliche Auslegungsregeln - das Revisionsgericht bindet (vgl.
Urteile vom 19. Februar 1982 - BVerwG 8 C 27.81 - BVerwGE 65, 61 <69> und
vom 1. Dezember 1989 - BVerwG 8 C 17.87 - BVerwGE 84, 157 <162>), lasst
sich 8 12 Abs. 3 des stadtebaulichen Vertrags vom 21. Dezember 1999 ein
Vorbehalt der spateren Modifizierung entnehmen. Davon abgesehen kann eine
zeitliche Begrenzung des Rechts zur nachtraglichen Modifizierung eines ur-
sprunglich ohne Kostenabrede abgeschlossenen Vertrags nur in Betracht ge-
zogen werden, wenn mit der Herstellung der ErschlieBungsanlage im Zeitpunkt
der Vertragsmodifikation bereits begonnen wurde, was hier nach den Feststel-

lungen des Oberverwaltungsgerichts nicht der Fall war.
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c) Nicht zu beanstanden ist schlief3lich, dass das Oberverwaltungsgericht als
beitragsfahigen ErschlieBungsaufwand nicht nur die Kosten angesehen hat, die
die Beklagte an den ErschlieBungstrager ,kassenwirksam*“ auf dessen Anforde-
rung hin gezahlt hat, sondern auch die von Fremdanliegern an den Erschlie-
Bungstrager aufgrund geschlossener Werkvertrage entrichteten und im Verhalt-
nis der Beklagten zum ErschlieBungstrager verrechneten Betrdge. Das Ober-
verwaltungsgericht hat unter Hinweis auf das Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts vom 22. Marz 1996 (a.a.O. S. 23) zutreffend ausgefihrt, dass ein bei-
tragsfahiger Aufwand in Hohe der Gesamtkosten fur die Herstellung der Er-
schlieBungsanlage dann entsteht, wenn sich die Gemeinde nicht nur zur Erstat-
tung der ausschlief3lich den Grundstiicken der Fremdanlieger zuzuordnenden
ErschlieBungskosten verpflichtet, sondern zur Erstattung des gesamten fiir die
betreffende ErschlieBungsanlage entstehenden beitragsfahigen ErschlieBungs-
aufwands. Dass eine solche umfassende Kostenerstattung zwischen der Be-
klagten und dem Erschliel3ungstrager vereinbart wurde, und es sich bei der
Verrechnung nur um eine Abwicklungsmodalitéat der Kostenerstattung handelt,
hat das Oberverwaltungsgericht § 11 des ErschlieBungsvertrags entnommen.
Rechtsfehler, die die Bindungswirkung dieser Vertragsauslegung entfallen las-

sen wurden, sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.

3. Das Berufungsgericht hat weiter ohne Verletzung von Bundesrecht ange-
nommen, dass ein Verstol3 gegen vergaberechtliche Vorschriften des revisiblen
Rechts nicht in Betracht zu ziehen ist und ein etwaiger Verstol3 gegen das Ge-
meindehaushaltsrecht nicht zur Nichtigkeit des Erschliel3ungsvertrags mit der
fur die Entstehung beitragsfahigen Aufwandes maf3geblichen Kostenabrede
fuhrt. Nach den Feststellungen des Verwaltungsgerichts in seinem Urteil vom
21. April 2010, die sich das Berufungsgericht zu eigen gemacht hat, beliefen
sich die Gesamtkosten der Herstellung aller ErschlieBungsanlagen auf 2 626
033,40 EUR (UA S. 15 unter Hinweis auf Bl. 84 der Gerichtsakten) und lagen
damit unterhalb des fiir Bauauftrage geltenden Schwellenwertes von 5 Mio. €
(vgl. 8 2 der im Zeitpunkt des Abschlusses des Erschlie3Bungsvertrags maf3geb-
lichen Vergabeverordnung vom 9. Januar 2001, BGBI | S. 110). Erst bei Errei-
chen dieses Schwellenwertes gelten die Vorgaben der die Vergabe-Richtlinie
93/37/EWG vom 14. Juni 1993 (ABI EG Nr. L 199 S. 54) umsetzenden Vor-
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schriften der 88 97 bis 129b GWB. Unterhalb der Schwellenwerte kommen in
erster Linie bundes- oder landeshaushaltsrechtliche Vorschriften zur Anwen-
dung (Glahs, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, Vergabe-
recht Einl. Rn. 8a f.; Harms/Schmidt-Wottrich, LKV 2011, 537 <542>). Fir Falle
mit grenziberschreitendem Bezug wird zudem auch bei unterschwelligen Auf-
trdgen die Anwendung unionsrechtlicher Vorschriften diskutiert (Grziwotz, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand September 2012, § 124
Rn. 91; L6hr, in: Battis/Krautzberger/L6hr, BauGB, 11. Aufl. 2009, § 124 Rn.
13c; zur moglichen Ausschreibungspflicht von Bauleistungen durch den Er-
schlielungstréager vgl. Burmeister, Praxishandbuch Stadtebauliche Vertrage, 2.
Aufl. 2005, Rn. 219). Das Berufungsgericht hat daher zu Recht nur die Auswir-
kungen des von ihm unterstellten VerstoRes gegen eine kraft der landesrechtli-
chen Gemeindehaushaltsverordnung bestehende Ausschreibungspflicht geprift
und die Nichtigkeit des ErschlielBungsvertrags wegen eines Verstol3es gegen
revisibles Recht nicht in Betracht gezogen.

4. In Ubereinstimmung mit der standigen Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts steht auch die Rechtsauffassung des Berufungsgerichts, dass der
Herstellungsaufwand einer ErschlielRungsanlage nur dann nicht (in voller Hohe)
beitragsfahig sei, wenn die auf die Beitragspflichtigen umgelegten Kosten we-
gen des - unterstellten - vergaberechtswidrigen Verzichts auf eine Ausschrei-
bung eine grob unangemessene Hohe erreichen wirden. Mit Bundesrecht nicht
vereinbar ist aber die Annahme im Berufungsurteil, ein Verstol3 gegen diese
aul3erste Grenze kdnne ohne weitere Sachaufklarung schon deswegen verneint
werden, weil es die Klagerin insoweit an substantiierten Darlegungen habe feh-

len lassen.

a) Mangel des Vergabeverfahrens fihren nicht gleichsam automatisch zur
Rechtswidrigkeit der Beitragserhebung. Das Beitragsrecht knuipft die Rechtma-
Bigkeit der Beitragserhebung nicht an die Einhaltung vergaberechtlicher Vor-
schriften. Davon abgesehen weist auch das Vergaberecht selbst keine beitrags-
rechtlichen Bezlige auf. Es tragt dem Schutz der 6ffentlichen Haushalte Rech-
nung und dient dariiber hinaus der Wahrung des lauteren Wettbewerbs (vgl.

Glahs a.a.O. Einl. Rn. 2 f.). Hiervon ausgehend entfaltet es auch Schutzwirkung
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zugunsten des Bieters als Teilnehmer am Wettbewerb. Eine dariber hinausge-
hende drittschitzende Wirkung kommt dem Vergaberecht hingegen nicht zu.
Der Beitragsschuldner ist nicht Marktteilnehmer, sondern nur mittelbar Betroffe-
ner. Er ist daher darauf beschrankt, einen Verstol3 gegen vergaberechtliche
Vorschriften im Rahmen der Anfechtung des Beitragsbescheids mit der Riige,
durch den Verstol3 seien unangemessene Mehrkosten entstanden, geltend zu
machen. Einschlagige Rechtsnorm hierfir ist 8§ 129 Abs. 1 Satz 1 BauGB.

Nach der stéandigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist § 129
Abs. 1 Satz 1 BauGB entsprechend anwendbar, wenn nicht die Erforderlichkeit
der Anlage, sondern die Angemessenheit und in diesem Sinne die Erforderlich-
keit der angefallenen Kosten in Frage steht. Der in § 129 Abs. 1 Satz 1 BauGB
zum Ausdruck kommende allgemeine beitragsrechtliche Grundsatz der spar-
samen und wirtschaftlichen Haushaltsfiihrung bei Anlagen, die der Beitrags-
pflicht unterliegen, tragt tber ihren dem Gemeininteresse dienenden Zweck hi-
naus den Individualinteressen der beitragspflichtigen Eigentimer und Erbbau-
berechtigten der von einer Anlage erschlossenen Grundstiicke Rechnung. Die-
sen Betroffenen kommt es in erster Linie zugute, wenn das Gesetz und insbhe-
sondere 8 129 Abs. 1 Satz 1 BauGB dafiir Sorge tragen, dass sich der beitrags-
fahige ErschlieBungsaufwand in den Grenzen des nach Lage der Dinge Ange-
messenen halt (Urteil vom 14. Dezember 1979 - BVerwG 4 C 28.76 - BVerwGE
59, 249 <252 f.>). Bei der Beurteilung der Angemessenheit kommt der Ge-
meinde ein weiter Entscheidungsspielraum zu. Demgemal} wird fir die Erfor-
derlichkeit der aufgewendeten Kosten im Sinne des 8§ 129 Abs. 1 Satz 1 BauGB
lediglich eine aul3erste Grenze markiert. Sie ist erst dann tUberschritten, wenn
sich die Gemeinde ohne rechtfertigende Griinde nicht an das Gebot der Wirt-
schaftlichkeit gehalten hat und dadurch augenfallige Mehrkosten entstanden
sind, das heif3t, wenn die Kosten in fur die Gemeinde erkennbarer Weise eine
grob unangemessene Hoéhe erreicht haben, also sachlich schlechthin unvertret-
bar sind (Urteile vom 14. Dezember 1979 a.a.O., vom 13. Dezember 1985 -
BVerwG 8 C 66.84 - NVwZ 1986, 925 <927> <insoweit nicht veroffentlicht in
Buchholz 406.11 § 128 BBauG Nr. 35> und vom 10. November 1989 - BVerwG
8 C 50.88 - Buchholz 406.11 § 131 BauGB Nr. 81 S. 46 f.; Beschlisse vom 30.
April 1997 - BVerwG 8 B 105.97 - juris Rn. 6 <insoweit nicht veroffentlicht in
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Buchholz 401.9 Beitrdge Nr. 38> und vom 18. Juli 2001 - BVerwG 9 B 23.01 -
Buchholz 406.11 § 132 BauGB Nr. 49 S. 3).

b) Fur ein Abrticken von dem Merkmal der ,groben Unangemessenheit” flir den
Fall eines Verstol3es gegen das Vergaberecht sieht der Senat keinen Anlass.
Die Forderung nach einer Senkung der Angemessenheitsschwelle in diesen
Fallen mit der Begriindung, anderenfalls bestehe die Gefahr, dass das Verga-
berecht zu einer ,leeren Hiilse* werde (OVG Luneburg, Urteil vom 25. Novem-
ber 1999 - 9 L 1832/99 - juris Rn. 13), Ubersieht, dass die Vorschriften des Ver-
gaberechts gerade nicht dem Individualinteresse des Beitragspflichtigen dienen
und es daher nicht Aufgabe des Beitragsrechts sein kann, Verstdl3e gegen die-
se Vorschriften in besonderer Weise zu sanktionieren. Es trifft auch nicht zu,
dass Verstol3e gegen das Vergaberecht bei Beibehaltung des Mal3stabes der
~-groben Unangemessenheit” beitragsrechtlich folgenlos bleiben wirden. Bereits
in seiner grundlegenden Entscheidung zur entsprechenden Anwendbarkeit des
§ 129 Abs. 1 Satz 1 BauGB (Urteil vom 14. Dezember 1979 a.a.O. S. 253), die
die Angemessenheit der Grunderwerbskosten betraf, hat das Bundesverwal-
tungsgericht betont, dass es auf die sachliche Vertretbarkeit der Mehrkosten
ankomme und die Rechtfertigungsgriinde fur eine fur die Gemeinde erkennbare
Uberschreitung der Verkehrswerte beim Grunderwerb umso gewichtiger sein
mussten, je betrachtlicher die Mehrkosten seien. Unter diesen Voraussetzun-
gen hat das Bundesverwaltungsgericht der Gemeinde einen weiten Entschei-
dungsspielraum zugestanden, der es auch rechtfertigen kann, die Verkehrswer-
te unter Umstanden betrachtlich zu tberschreiten. Diese im Hinblick auf den
Grunderwerb entwickelten Grundsatze fuhren auch im Zusammenhang mit dem
Vergaberecht und etwaigen VergaberechtsversttRen zu sachgerechten Ergeb-

nissen.

Nimmt die Gemeinde eine nach dem Vergaberecht vorgeschriebene Ausschrei-
bung ordnungsgemal vor und entscheidet sie sich fur den billigsten Anbieter,
indiziert das die Erforderlichkeit der Kosten. In einer solchen Fallgestaltung ist
es Sache des Klagers, Anhaltspunkte vorzutragen, die dafiir sprechen, dass die
Kosten gleichwohl eine grob unangemessene Hohe erreichen. Entscheidet sich

die Gemeinde nicht fur das billigste Angebot, sondern fir ein Angebot, das (au-
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genfallig) hohere Herstellungskosten als andere Angebote vorsieht, missen
sachlich vertretbare Grunde vorliegen, die das Angebot gleichwonhl als wirt-
schaftlich erscheinen lassen. Solche Grinde kdnnen neben dem Preis z.B.
Qualitat, technischer Wert, Asthetik, ZweckmaRigkeit, Umwelteigenschaften,
Betriebs- und Folgekosten, Rentabilitéat, Kundendienst, technische Hilfe und
Ausfuhrungsfristen sein (Dreher, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
4. Aufl. 2007, 8 97 GWB Rn. 219; Eiding, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB,
Stand 1. Dezember 2012, § 129 Rn. 25). Bei der Entscheidung, welchem Ge-
sichtspunkt die Gemeinde den Vorzug gibt, steht ihr ein (weiter) Entschei-
dungsspielraum zu, wobei auch insoweit die Rechtfertigungsgriinde fiur die
Wabhl des teureren Angebots umso gewichtiger sein missen, je grof3er der Ab-
stand zum néachstginstigen Angebot ist. Dabei ergibt sich aus der Natur der
Sache, dass der Abgabenschuldner regelméaRig nicht in der Lage sein wird, die
Unangemessenheit der Kosten darzulegen. Es ist daher Sache der Gemeinde,
die in ihre Einfluss- und Verantwortungssphére fallenden Griinde zu benennen,
die sie veranlasst haben, sich flr ein teureres Angebot zu entscheiden. Vermag
sie solche nicht zu benennen oder erweisen sie sich - gegebenenfalls nach ent-
sprechender Sachaufklarung durch das Gericht - als nicht tragfahig, ist der Zu-
schlag fur das teurere Angebot schlechthin unvertretbar und sind die dadurch

verursachten Mehrkosten grob unangemessen.

Hat die Gemeinde - wie hier vom Berufungsgericht unterstellt - eine nach dem
Vergaberecht vorzunehmende Ausschreibung nicht durchgefiihrt oder ist ein
Vergabeverfahren mit Fehlern behaftet, fehlt es von vornherein an der von ei-
nem ordnungsgemalr durchgefiihrten Vergabeverfahren ausgehenden Indizwir-
kung fur die Erforderlichkeit der Kosten. Daraus folgt - wie oben ausgefuhrt -
zwar noch nicht die Rechtswidrigkeit des Beitragsbescheides oder eine Ande-
rung des bei der Uberpriifung der Erforderlichkeit der Kosten geltenden rechtli-
chen Mal3stabes. Die fehlende Einhaltung der vergaberechtlichen Vorschriften
macht es aber erforderlich, dem Einwand, durch den Vergaberechtsverstol3
seien augenfallige Mehrkosten entstanden, nachzugehen und ihn im gerichtli-

chen Verfahren zu klaren.
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Das Berufungsgericht hat eine Sachverhaltsklarung mit dem Hinweis darauf,
dass die Beklagte Mehrkosten bestritten und die Klagerin eine grob unange-
messene Hohe der Kosten nicht substantiiert dargelegt habe, als von Amts we-
gen nicht veranlasst angesehen. Dies steht mit den im Verwaltungsprozess gel-
tenden Grundsatzen der Amtsermittlung und der richterlichen Uberzeugungsbil-
dung nicht in Einklang. In dem vom Untersuchungsgrundsatz beherrschten
Verwaltungsprozess ist es Aufgabe des Gerichts, von sich aus den maRRgebli-
chen Sachverhalt zu ermitteln, dazu von Amts wegen die erforderlichen Sach-
verhaltsaufklarungen zu betreiben und sich seine eigene Uberzeugung zu bil-
den (8 86 Abs. 1 Satz 1, § 108 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Die den Beteiligten dabei
auferlegte Mitwirkungspflicht (8 86 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 VwGO) entbindet das
Gericht daher grundsétzlich nicht von seiner eigenen Aufklarungspflicht. In der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist allerdings geklart, dass die
gerichtliche Aufklarungspflicht dort ihre Grenze findet, wo das Vorbringen des
Klagers keinen tatsachlichen Anlass zu weiterer Sachaufklarung bietet, und
dass eine Verletzung der Mitwirkungspflichten durch die Beteiligten die Anforde-
rungen an die Ermittlungspflicht des Gerichts herabsetzen kann (vgl. Urteil vom
29. Juni 1999 - BVerwG 9 C 36.98 - BVerwGE 109, 174 <177>). Nach diesen
Mafl3staben hatte das Berufungsgericht die kostenmé&liige Angemessenheit im
Sinne des 8§ 129 Abs. 1 Satz 1 BauGB ohne weitere Sachaufklarung nicht beja-

hen dirfen.

Die Annahme einer Substantiierungspflicht der Klagerin durch das Berufungs-
gericht lasst unbericksichtigt, dass es wegen des - unterstellten - Verstolies
gegen eine Ausschreibungspflicht an der von einem ordnungsgemal’ durchge-
fuhrten Vergabeverfahren ausgehenden Indizwirkung fiir die Erforderlichkeit der
Kosten fehlt und deswegen Anlass zur Klarung der Angemessenheit der Er-
schlielBungskosten bestand. Die Auffassung des Berufungsgerichts Ubersieht
zudem, dass der Rechtsverstol3 nicht in der Sphare und dem Verantwortungs-
bereich der Klagerin als Beitragsschuldnerin, sondern der beklagten Gemeinde
als Beitragsglaubigerin seinen Ursprung hatte. Der Beitragsschuldner wird -
anders als die Gemeinde - regelméaRig nicht tber die zur Beurteilung der Erfor-
derlichkeit der Kosten bzw. der Rechtmaliigkeit des Vergabeverfahrens not-

wendigen Kenntnisse und Informationen verfligen und daher nicht in der Lage
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sein, sein Vorbringen, es seien durch den von der Gemeinde zu verantworten-
den Fehler bei der Vergabe des Erschliel3ungsauftrags sachlich nicht vertretba-
re Mehrkosten entstanden, durch weitere tatsachliche Angaben zu substantiie-
ren. Ebenso wenig wird er Kenntnisse dartiber haben, wie hoch die umgelegten
durchschnittlichen Kosten bei vergleichbaren ErschlieBungsanlagen der Ge-
meinde oder in anderen Gemeinden sind. Uber diese Informationen verfiigt
aber regelmaRig die Gemeinde, weshalb es in erster Linie ihre Sache ist, darzu-
legen, dass trotz des vergaberechtswidrigen Verfahrens die entstandenen Kos-
ten sach- und marktgerecht sind. Ob dartiber hinaus weitere Ermittlungen, etwa
durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens tber die Angemessenheit
der Kosten, erforderlich sind, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab.

Dass das Berufungsgericht auch den ,vorgelegten Unterlagen” keine grob un-
angemessenen Mehrkosten entnehmen konnte, fuhrt zu keiner anderen Be-
urteilung. Denn dieser pauschale Hinweis ist vor dem Hintergrund der vom Be-
rufungsgericht zu Unrecht angenommenen Einschrankung der Amtsermitt-

lungspflicht zu sehen und deswegen nicht aussagekraftig.

Die fehlerhafte Beurteilung der Mitwirkungspflicht erfasst nicht nur den Er-
schlieBungsbeitragsbescheid, sondern auch den auf 88 135a bis 135c BauGB
gestiitzten Bescheid Uber die Kostenerstattungsbetrage fir die Durchfiihrung
von zugeordneten Ausgleichs- und ErsatzmalRnahmen, auf den § 129 Abs. 1

Satz 1 BauGB ebenfalls - in doppelter Analogie - Anwendung findet.

5. Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt sich nicht aus anderen Grin-
den als richtig dar (8§ 144 Abs. 4 VwWGO). Ob eine Ausschreibungspflicht - wie
sie das Berufungsgericht unterstellt hat - nach den Bestimmungen der Gemein-
dehaushaltsverordnung tatsachlich bestand, kann im Revisionsverfahren nicht
geklart werden. Zum einen halt der Senat es fir sachgerecht, dass das Beru-
fungsgericht die Auslegung der einschlagigen Vorschriften der Gemeindehaus-
haltsverordnung vornimmt, zum anderen ist nicht auszuschlief3en, dass in die-

sem Rahmen weitere Aufklarung in tatsachlicher Hinsicht erforderlich wird. Die
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Sache ist daher zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-

fungsgericht zurtickzuverweisen.

Dr. Bier Buchberger Dr. Christ

Prof. Dr. Korbmacher Dr. Bick

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fir das Revisionsverfahren auf 4 818,35

€ festgesetzt (§ 47 Abs. 1 Satz 1, § 52 Abs. 3 GKG).

Dr. Bier Dr. Christ Prof. Dr. Korbmacher
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