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Vorwort



Die Inhalte der stadtebaulichen Vertrage und ihre Praxisbedeutung haben
sich weiterentwickelt. Diese 6. Auflage versucht dies aufzuzeigen, auch
dass der Einsatz dieser Vertrdge sich je nach bau- und bodenpolitischen
Aufgaben und Schwerpunkten verschiebt.

Der Mangel an Wohnungen fithrt unter den nur beispielhaften
Stichworten Baulandmodelle, Belegungsrechte, Mietpreisbindungen,
sozialer Wohnungsbau zu erweiterten vertraglichen Regelungen, die
versuchen, die Vorteile der Schaffung von Baurecht fir
Grundstiickseigentiimer mit der Erfillung bestimmter o6ffentlicher
Zielsetzungen zu verbinden. Der Gesetzestext des § 11 verdeutlicht die
Breite solcher vertraglicher Gestaltungsmoglichkeiten. In manchen
Vertragen scheinen jedoch nicht selten die Grenzen der Kausalitdt und
Angemessenheit aus dem Blick zu geraten; darauf will diese Auflage
hinweisen und die Grenzen zuldssiger vertraglicher Regelungen
markieren.

Gleichzeitig hat sich durch die Hereinnahme der Regelungen iiber den
ErschlieBungsvertrag in den § 11 und die Authebung des bisherigen § 124
dessen Ablosung im Beitragsrecht fortgesetzt. Allerdings scheint manches
hier noch nicht ausdiskutiert. Trotz dieser Verlagerung des
Erschliefungsvertrages in den § 11 wurde die gesonderte Behandlung
beibehalten. Die neue Auflage versucht, den Stand der Argumentation
aufzuzeigen und an den Vorgaben des § 11, der dazu ergangenen
Rechtsprechung und vorliegenden Literatur zu messen, um handhabbare
Regelungen fiir rechtssichere Vertrdge aufzuzeigen. Dies gilt auch fiir
samtliche andere Themenbereiche.

Neuauflagen sind auch in der Bearbeitung aufwendig. Da ist es mehr als
hilfreich, wenn der Autor unterstiitzende und unermudliche Menschen an

seiner Seite weif}, die Produziertes auch zum wiederholt korrigierten Male



umsetzen. Ich danke herzlich Frau Ramona Heitele, die mit groflem
Einsatz und zeitlicher Zuverlassigkeit die neuen Abschnitte, Erganzungen
und Korrekturen (mehrfach) so bearbeitet hat, dass daraus schliellich das
vollstindige neue Manuskript wurde. Neben allem hat sie sich der
Erstellung des Entscheidungsregisters angenommen; dafiir gebiihrt ihr ein
besonderer Dank.

Frau Dr. Miller war auch fiir diese Auflage die stets bereite Diskussions-
und Ansprechpartnerin, die sich um die Erstdurchsicht neuer Teile dieser
Auflage bemiiht und diese kritisch hinterfragt hat. Besondere Verdienste
hat sie sich erneut durch die Korrektur der Druckfahnen erworben, die sie

mit grofiter Sorgfalt durchgefiihrt hat. All dem gilt mein herzlicher Dank.

Stuttgart, im August 2021
Hans-Jorg Birk



Vorbemerkungen

I BauGB 2013/2017/2021

1

Im BauGB 2013 [1] ist der Erschliefungsvertrag in den § 11 aufgenommen
worden; § 124 (neu) beinhaltet nur noch den ErschlieBungsanspruch bei
Ablehnung eines zumutbaren Angebots auf Abschluss eines
Erschliefflungsvertrags. § 11 ist mit Gesetzesdnderung vom 04. 05. 2017 [2]
und am 03. 11. 2017 [3] mit dem gesamten BauGB neu bekannt gemacht

worden.

Am 14. 06. 2021 ist das Baulandmobilisierungsgesetz [4] in Kraft getreten.
§ 11 wurde dadurch nicht gedndert oder ersetzt. Fir das Thema
stadtebauliche Vertrage interessant ist die Einfithrung des § 9 Abs. 2d mit
der Moglichkeit in den Bereichen des § 34 sektorale Bebauungsplane zur
Wohnraumversorgung aufzustellen. § 9 Abs. 2d Satz 1 Nr. 3 ermoglicht
einen Bebauungsplan zur Wohnraumversorgung aufzustellen, bei dem
sich ein Vorhabentriger verpflichtet, die Forderbedingungen der sozialen

Wohnraumfoérderung einzuhalten und zu sichern. [5]

Il. Behandelte Vertrage

Die Darstellung hat zum Ziel, die Praxisfragen der stadtebaulichen

Vertriage insgesamt umfassend darzustellen und dabei die in den letzten



Jahren in die gesetzlichen Regelungen aufgenommenen neuen

Instrumente ihrem Gewicht entsprechend zu beriicksichtigen.

Im Vordergrund der Darstellung stehen die wichtigsten stadtebaulichen
Vertrdage. Dazu gehoren der Erschlieflungsvertrag, wie ihn der § 124
urspringlich ausgestaltet hat undwie ihn seit 2013 nun der § 11 als

Unterform des allgemeinen stddtebaulichen Vertrags prasentiert.

Der Erschliefungsvertrag ist bewusst nicht in die Ausfithrungen des
stadtebaulichen Vertrages integriert worden, sondern behéilt seine
Sonderbehandlung und Darstellung wie in den Vorauflagen. Dies rithrt im
Wesentlichen daher, dass Teile der Literatur der Rechtsprechung meinen,
dem Erschliefungsvertrag immer noch eine Sonderrolle mit dem Blick auf
die Beitragspflicht der Erschliefungsanlagen zuordnen zu miissen. Darin
unterscheidet sich der ErschlieBungsvertrag von allen anderen

stadtebaulichen Vertragen. Dies rechtfertigt die getrennte Darstellung.

Der stadtebauliche Vertrag nach § 11 ist aufgewertet worden; das hat
mit den vertraglichen Regelungen zum naturschutzrechtlichen Ausgleich
(§ 1a Abs. 3 Satz 4) begonnen und sich mit der Ausweitung der
Regelungen iiber den Klimaschutz im weiteren Sinne in § 11 Abs. 1 Satz 2
Nrn. 4 und 5 fortgesetzt. 2017 ist eine europarechtlich veranlasste

Korrektur zur Frage der Einheimischenmodelle in Abs. 1 Ziff. 2 [6]

hinzugekommen.

Der vorhabenbezogene Bebauungsplan nach § 11 hat durch Abs. 2a
eine Erweiterung erfahren, die es ermoglicht, Baugebiete festzusetzen und

das Vorhaben nur im Durchfithrungsvertrag zu definieren.

§ 11 Abs. 4 lasst die Zuldssigkeit anderer stidtebaulicher Vertrige
unberithrt. Die Vertrage des allgemeinen Stadtebaurechts, soweit sie fiir

die Praxis relevant sind, werden dargestellt. Hierbei wird das besondere



Augenmerk auf die im offentlichen Vertragsrecht geltenden allgemeinen

Grenzen gerichtet.

1l. Aufbau

2

Im Allgemeinen Teil wird der Versuch unternommen, die wichtigsten
stidtebaulichen Vertrage (Erschliefungsvertrag, stadtebaulicher Vertrag,
Vorhaben- und Erschliefungsplan) hinsichtlich ihrer Rechtsnatur
einzuordnen, um die auf die Vertrdge anwendbaren Rechtsvorschriften,
insbesondere aus dem Bereich des Verwaltungsverfahrensrechts und
des Zivilrechts abzuleiten. Fir die Bestimmung der zuldssigen
Vertragsinhalte samt der Behandlung von Leistungsstorungen ist die
Abklarung des Kreises der anwendbaren Rechtsvorschriften unabdingbare

Voraussetzung.

Auf den Allgemeinen Teil aufbauend werden im Besonderen Teil der
ErschliefSungsvertrag, der stidtebauliche Vertrag mit seinen
vielfaltigen praxisrelevanten Ausformungen und der
Durchfiithrungsvertrag des vorhabenbezogenen Bebauungsplans
(Vorhaben- und ErschlieBungsplan) im FEinzelnen dargestellt und
behandelt. Dabei wird besonderes Augenmerk auf zulissige
Vertragsinhalte samt ihren formellen Voraussetzungen und inhaltlichen
Grenzen gelegt. Die in der Praxis zunehmende Bedeutung der

Leistungsstorungen wird unter zwei Gesichtspunkten aufgearbeitet:



- Was gilt, wenn sich im Vertrag keine Regelungen iiber eine konkret
auftretende Leistungsstorung finden?

- Welche rechtlich zulissigen Regelungen iiber
Leistungsstorungen konnen im Vertrag vereinbart werden?

Paragrafen ohne Gesetzesbezeichnung sind jene des BauGB.

Auf folgende Arbeitshilfen ist hinzuweisen:

- Ausziige aus dem BauGB: §§ 11 und 12

- Ausziige aus dem VwVIEG §§ 54-62

- Verzeichnis der zitierten Gerichtsentscheidungen mit
Fundstellen

- Literaturverzeichnis

—  Stichwortverzeichnis



[1]

[2]

[3]

[4]

[5]

(6]

Gesetz vom 11. Juni 2013, BGBI. I, 1513, 1548.

Gesetzblatt I 1057: § 11 Abs. 1 Ziff. 2 lautet statt: sowie ,,des

Wohnbedarfs zur ortsansdssigen Bevolkerung “ nunmehr neu:
sowie ,,der Erwerb angemessenen Wohnraums durch
einkommensschwdchere und weniger begiiterte Personen der

ortlichen Bevolkerung®.
Gesetzblatt I 3634.

BGBI. I Seite 1802.

Vgl. dazu Rdnr. 479a und fiir den vorhabenbezogenen
Bebauungsplan Rdnr. 604.

Vgl. Gesetz vom 11. Juni 2013, BGBI. I, 1513, 1548.



Einfuhrung

3

Verhandlungen und der Abschluss von Vertragen setzen nicht nur
Verhandlungsbereitschaft und Verhandlungsfiahigkeit der Vertragspartner
voraus, die in ein Minimum gegenseitigen Vertrauens miinden miissen.
Daneben stehen einige Besonderheiten, die den stidtebaulichen Vertrag
von  zivilrechtlichen  Vertrdgen zwischen  Privatrechtssubjekten

unterscheiden.

1. Die Gemeinde als Vertragspartner

Vertragspartner der stidtebaulichen Vertrdge sind die Gemeinden. Diese
haben — anders als Firmen oder gar Einzelpersonen - eine ,Doppelhier-
archie”: Sie besteht einerseits aus einer (nicht immer monolithisch
auftretenden) = Verwaltung  mit einem  Biirgermeister  oder
Oberbiirgermeister an der Spitze und einem Selbstverwaltungsgremium
(Gemeinderat, Stadtrat, Stadtverordneten o. 4.), die die letzte Entscheidung
sowohl iiber den Abschluss und damit Inhalt eines Vertrages als auch iiber
die Schaffung des Planungsrechtes haben; dieses wird in aller Regel
parallel zum Vertrag erarbeitet. Fir Verhandlungen iber einen
stadtebaulichen Vertrag ist es deshalb gut zu wissen, dass moglicherweise
die Verwaltung andere Uberlegungen und Ziele verfolgt als die Mehrheit
des Gremiums. Dies gilt in aller Regel weniger fir das ,ob" eines

Vertrages, kann aber sehr bedeutsam werden fiir die zu vereinbarenden



Einzelheiten, insbesondere hinsichtlich der konkreten Vertragsziele und
deren Erreichung. Dass diese Meinungsunterschiede divergierende
Ansichten der im Gremium vertretenen Parteien spiegeln, mag genauso
wenig Uberraschen, wie Konflikte, die aus der unterschiedlichen
Parteizugehorigkeit des Biirgermeisters / Oberbiirgermeisters einerseits

und der Gremienmehrheit andererseits herrithren.

Mit dem Blick auf die gemeindlichen Gremien und den
Birgermeister/Oberbiirgermeister ist es aulerdem empfehlenswert, sich
nach dem jeweils niachsten Wahltermin zu erkundigen und die vermuteten
Mehrheitsverhéltnisse nach diesem Ereignis mit in die Uberlegungen
einzubeziehen. Dies gewinnt insbesondere dann Bedeutung, wenn das
durch den Vertrag beforderte Vorhaben auf deutliche oder besonders hohe

oder (organisierte) negative Gegenliebe stofit.

Fiir Verhandlungen iiber einen stddtebaulichen Vertrag ist wichtig, sich zu
Beginn und moglicherweise auch wéhrend der Verhandlungen wiederholt
zu versichern, ob die angestrebten Ziele, die hierfiir zu vereinbarenden
Instrumentarien, ggf. auch die vorgesehenen Sicherungen von beiden
Hierarchien gedeckt sind und bleiben. Natiirlich spielt in diesem
Zusammenhang auch die Einbindung des Vertragspartners in die ortliche

oder uberortliche Parteienlandschaft eine Rolle!

2. Vertrag und Bauleitplanung

4

In aller Regel setzen stddtebauliche Vertrige noch aufzustellende

Bebauungspliane voraus. Seltener, dann in der Regel beim



ErschlieBungsvertrag nach § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, ist ein in Kraft
getretener Bebauungsplan schon vorhanden. Wird der Bebauungsplan
inhaltlich parallel zum stadtebaulichen Vertrag entwickelt, stellt sich
immer wieder die Frage, wie eine zur Unwirksamkeit des Bebauungsplans
fihrende Vorbindung verhindert werden kann. Das
Bundesverwaltungsgericht hat in der Flachglas-Entscheidung [7]
verdeutlicht, dass, entgegen der haufig verbreiteten und damit schon
beinahe landlaufigen Ansicht, eine Vorbindung dann nicht zur
Unwirksamkeit eines Bebauungsplanes fithrt, wenn planungsrechtliche
Ziele einerseits vom zustindigen Gremium festgelegt werden und diese
andererseits einer ordnungsgemaflen Abwagung nach (heute) § 1 Abs. 7
BauGB gehorchen. Daraus folgt, dass in vertraglichen Regelungen
einerseits ein planerisches Ziel, ggf. sehr detailliert, vereinbart werden
kann, andererseits aber durch entsprechende Regelungen klargestellt
werden muss, dass, § 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB folgend, ein vertraglicher
Anspruch mit solchen planungsrechtlichen Vereinbarungen nicht
geschaffen wird [8] . Im stddtebaulichen Vertrag ist die gemeindliche

Entscheidungsfreiheit ausdriicklich festzustellen und zu verdeutlichen.

3. Der Vertragspartner der Gemeinde

5

Ein (zukiinftiger) Vertragspartner einer Gemeinde muss um die in den
vorstehenden Ziffern beschriebenen politischen wund rechtlichen
Abhéngigkeiten wissen und sie bei der Einschitzung der
Umsetzungswahrscheinlichkeit ~ seines =~ Vorhabens  und  damit

Zielerreichung gewichten.



Hinzu kommt: Viele (zukiinftige) Vertragspartner der Gemeinden
iibersehen, dass die gemeindliche Planungshoheit, die sich im Ergebnis als
ein in Kraft getretener Bebauungsplan prasentiert, zwischenzeitlich von
einer Vielzahl von objektiven Vorgaben gesteuert ist, die die gemeindliche
Entscheidungsfreiheit manches Mal nicht nur minimieren, sondern
schlicht ausschlief3en, weil Verbote den Gemeinden die Planungsbefugnis

in bestimmten raumlichen Bereichen entziehen [9] .

4, Folge von RechtsverstoRen

6

Stadtebauliche Vertrdge sind in besonderer Weise empfindlich. Sie diirfen
weder gegen das Gebot der Angemessenheit, noch gegen das Kriterium
des sachlichen Zusammenhangs verstoflen [10]. Die praktische
Schwierigkeit im Umgang mit diesen Begriffen liegt darin, dass es sich um
unbestimmte Rechtsbegriffe handelt, die im Fall einer gerichtlichen
Auseinandersetzung iiber die Gultigkeit der Vertrage der vollen
Uberprifung unterliegen. Verstofie fihren regelmiflig zur Nichtigkeit.
Schwierig ist im Einzelfall die Frage zu beantworten, ob von einer
Teilnichtigkeit des Vertrages im Sinne des § 59 Abs. 3 VwVIG

ausgegangen werden kann.

Bestrebungen, die Nichtigkeitsfolge, vorrangig bei
Angemessenheitsverstofien, durch eine Anpassungsmoglichkeit des
Vertrages zu ersetzen, in dem die unangemessene Regelung durch eine

angemessene ersetzt wird, sind bisher noch nicht umgesetzt worden [11] .

Eine solche Anpassungsregelung hitte den Vorteil, dass Uberlegungen der



Vertragsparteien, aus welchen Grinden auch immer, von dem Vertrag
loszukommen, nicht mehr die Suche nach angeblich unangemessenen

Regelungen auslosen wiirden.

In der Beratung muss beachtet werden, dass mit der Frage angemessener
Regelungen und den Kriterien des sachlichen Zusammenhangs sehr
sorgfaltig umzugehen ist, um die Rechtssicherheit der Vertrage zu
gewahrleisten. Das bedeutet, dass manchen Wunschvorstellungen der
Stadte und  Gemeinden  hinsichtlich  besonderer  Leistungen,
Flachenabtretung usw. dann deutlich entgegenzutreten ist, wenn die
Grenzen der Angemessenheit und des sachlichen Zusammenhangs
erreicht sind. Dies gilt umso mehr, als die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichtes sehr deutlich gemacht hat, dass der Vollzug
eines nichtigen Vertrages und die Moglichkeit, diesen nur teilweise
riickabzuwickeln (weil das Planungsrecht nicht mehr entzogen werden
kann), nicht gegen eine Riickabwicklung der Leistungen spricht, die die

Kommune erhalten hat. [12]

5. Bindung bei Dauerschuldverhaltnissen

7

Stadtebauliche Vertrage sind in der Regel auf einen einmaligen Vollzug
angelegt, um dann, im giinstigen Normalfall, erledigt zu sein. Deswegen
muss ein besonderes Augenmerk auf jene Vertridge oder vertraglichen
Regelungen gerichtet werden, die zu Dauerschuldverhiltnissen fiihren.
Gemeint sind damit Regelungen tber eine dauerhafte Einhaltung
bestimmter vereinbarter Ziele, ein Ansatzpunkt, der sich auch in § 4 ¢ mit

der geltenden Monitoring-Regelung findet. Regelungen iber



Dauerschuldverhéltnisse haben zwei, bei Vertragsverhandlungen

besonders zu beachtende, Aspekte:

Zum einen stellt sich die Frage, ob sich die kommunale Seite mit dem
Blick auf die Entscheidungshoheit ihrer Gremien auf lange Dauer binden
will und rechtlich binden kann. Diese Frage ist vor allem dann bedeutsam,
wenn es um finanzielle Verpflichtungen auch der jeweiligen Stadt oder
Gemeinde geht, der Vertrag also die Entscheidungstrager auch fiir die
Zukunft bindet und damit in die Budgethoheit mdglicherweise spater
gewahlter Gremien eingreift. Hier muss der Blick aus dem BauGB hinaus
ins Kommunalverfassungsrecht gehen, um abzuklédren, ob und in welchem
Umfang fiir solche Bindungen Rechtsgrundlagen bestehen und inwieweit
diese der Genehmigung der Kommunalaufsicht unterworfen sind. Beide
Vertragspartner miissen sich klar dariiber sein, welche Konsequenzen eine

langere Bindung fiir den Vertragsvollzug beinhaltet.

Die nachstehenden Erlduterungen zu den stddtebaulichen Vertragen
versuchen, diese in der Einfithrung nur allgemein angesprochenen
Besonderheiten sowohl fiir die Vertragsverhandlungen, wie auch fiir die
Vertragsinhalte mit dem  Ziel umzusetzen, klare, vom
Regelungsbediirfnis her unmissverstindliche und rechtssichere

Vertriage zu ermoglichen.

6. Vertragsvollzug und dessen Kontrolle

8

Daneben gibt es regelmaflig fiir die Zeit nach Vertragsabschluss ein zu

beobachtendes organisatorisches Problem: Der Vertrag muss von den



Vertragspartnern im Auge behalten und auf Dauer vollzogen werden. Dies
bereitet den Beteiligten, so die Erfahrung, hiufig Schwierigkeiten, weil
eine Verfahrensorganisation und Vertragskontrolle, die auf Dauer angelegt

ist, regelmaflig fehlt.

Es fallt zusatzlich auf, dass vorrangig die Gemeinde nach Abschluss der
Vertrage ein eher schwacher Vertragspartner ist, weil keine personelle
Kontinuitat vorhanden ist. Dies beruht auf zwei unterschiedlichen, sich

aber kumulierenden Fakten:

Zum einen sind Verhandlungen iiber stiddtebauliche Vertrige, je
bedeutsamer das Vorhaben ist, umso hoher in der Verwaltung angesiedelt.
Dies hat oft zur Folge, dass jene an den Verhandlungen nicht beteiligt sind,
die spater den Vertrag zu vollziehen haben; dies — organisatorisch — zu
verhindern ist eine wichtige Aufgabe in der Vorbereitung der
Vertragsverhandlungen; jene die den Vertrag zu vollziehen und die
Erfillung zu kontrollieren haben, sind an den Verhandlungen zu
beteiligen. Ohne Kenntnis des Gangs der Verhandlungen sind oftmals
Detailregelungen nicht verstdndlich, vor allem nicht, wenn sie auf
Kompromissen beruhen, die sich in Formulierungen présentieren, die in
kontroversen Verhandlungen gefunden wurden. Eine psychologische
Hemmschwelle mag hinzukommen: Viele modchten Vertrdge nicht

vollziehen, an deren Entstehen sie sich nicht beteiligen durften!

Das andere Problem liegt darin, dass gerade bei Vertragen, die eine langere
oder andauernde Vollzugsphase haben, personelle Wechsel auf Seiten der
offentlichen Hand ofter vorkommen als auf Seiten der Vertragspartner der
Gemeinden. Nicht immer findet in solchen Féllen eine detaillierte
Ubergabe des Vertrages, seiner Geschichte usw. auf die jeweilige
Nachfolge statt. Auch in diesen Fallen kann durch eine entsprechende

Verlagerung nach aufien fiir eine grof3ere Kontinuitét gesorgt werden.



Eine, durchaus iiberraschende, aber letztlich selbstverstandliche Erfahrung
kommt noch hinzu: Werden die Vertragspartner, am besten beide,
rechtzeitig regelmaflig, ggf. auch vorbeugend auf die vertraglichen
Regelungen und die sich daraus ergebende Verhaltensweisen hingewiesen,
fordert dies in erstaunlichem Mafle die Einhaltung des Vereinbarten.
Offensichtlich fallt aktiver Vertragsverstofl schwerer als ein durch
Unterlassen versuchter oder vollzogener. Notwendige Anderungen oder
Anpassungen werden frithzeitig erkannt, angesprochen und koénnen so
oftmals einer konfliktfreien Vertragsanderung zugefithrt werden.

9

Die praktische Erfahrung lehrt, das mangelnde Vertragskontrolle

vorrangig zu folgenden Problemen fiihrt:

- Verspiteter Einzug oder Verjahrung von Geldforderungen,

—  Baubeginn ohne Biirgschaften, verfrithte Riickgabe von Biirgschaften,

- unbemerktes Abweichen von Vereinbarungen,

- Verjahrung von nicht rechtzeitig geltend gemachten
Erfillungsanspriichen,

- Verjahrung von Mangelbeseitigungsanspriichen.

Die Konsequenzen aus den vorstehenden Erkenntnissen und Erfahrungen

aus der Praxis lassen sich wie folgt zusammenfassen:

—  Es st eine Stelle zu bestimmen, die fiir die Kontrolle der
Vertragserfiillung zustdandig ist (Querschnittsaufgabe).

—  Festlegung einer klaren Verantwortlichkeit und Zustandigkeit.

- Diese Mitarbeiterin/dieser Mitarbeiter erhalt alle Informationen, die
es zum Projektstand und Realisierungsstand gibt. Alle Beteiligten
haben eine Bringschuld.

- Sie/er iiberwacht die Einhaltung von Fristen und Terminen gemaf3

Vertrag und ist berechtigt, ,Mahnungen® auszusprechen.



Daraus leitet sich dann ein System der kontinuierlichen Vertragskontrolle

ab:

—  Anderungen des Vertrages im Rahmen der Ausfithrung werden dieser
Stelle mitgeteilt und dort kontinuierlich dokumentiert.

—  Anderungen des Vertrages werden von dieser Stelle federfithrend
bearbeitet.

- Dort wird entschieden, in welcher Form Anderungen im Vertrag
umzusetzen sind.

—  Zentrales Archiv fiir Vertrage?



[7]

[8]

[9]

[10]

[11]

[12]

BVerwG (05. 07. 1974) IV C 50.72.

Die Literatur und Rechtsprechung nennt dies ,hinkenden

Austauschvertrag” (z. B. BVerwG, U. v. 16. 05. 2000, 4 C 4.99);
besser erscheint es, von einem ,bedingten gegenseitigen

Vertrag” zu sprechen.

Vgl. z. B. die Ausschliisse im Bereich der FFH- und

Vogelschutzgebiete; Hochwasserschutzgebiete.

So ausdriicklich § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB fur den
stadtebaulichen Vertrag.

Uberlegungen des Beirates fiir Verwaltungsverfahrensrecht

beim Bundesministerium des Innern (dessen Vorsitzender der
Verfasser ist) zur Anderung des VwVIG, vgl. NVwZ 2002, 834.

BVerwG, Urteil vom 16. 05. 2000, 4 C 4/99.



Allgemeiner Teil

A. Rechtliche Einordnung der Vertrage

. Offentlich-rechtliche oder zivilrechtliche Vertrage?

10

Die Qualifizierung der stddtebaulichen Vertriage als offentlich-rechtlich
oder zivilrechtlich zeitigt vielfaltige Konsequenzen fiir die hier zu
behandelnden Regeln der zuldssigen Vertragsgestaltung im Bereich der
Leistungen und Gegenleistungen, sowie fiir die Frage, welche Vorschriften
Anwendung finden, wenn der stidtebauliche Vertrag zu bestimmten
Problemstellungen (z. B. Leistungsstorungen) keine Regelungen enthalt.
[13] Nach der Entscheidung des Gemeinsamen Senats der Obersten
Gerichtshofe des Bundes vom 10. 04. 1986 [14] kommt es fiur die
Abgrenzung zwischen Offentlich-rechtlichem und privatrechtlichem
Vertrag auf dessen Gegenstand und Zweck, also
Regelungszusammenhang, an [15] . Die Rechtsnatur des Vertrags bestimmt
sich gemafl dieser Entscheidung danach, ob der Vertragsgegenstand dem
offentlichen oder biirgerlichen Recht zuzuordnen ist. [16] Die Abgrenzung
ist im Einzelfall stets eine Frage der Gewichtung der zivil- und 6ffentlich-
rechtlichen Elemente, auch der im Vertrag eingerdumten Anspriiche. [17]
Aus dieser grundsétzlichen Feststellung sollen die in der Praxis vorrangig
auftretenden Vertragsarten auf ihre Einordnung als offentlich-rechtliche

oder privatrechtliche Vertrage hin tiberpriift werden.



Diese typische Ausgangssituation fiir den offentlich-rechtlichen Vertrag
nach §§ 54 ff. VwVIG gilt, wie ein Blick auf § 11 zeigt, fiir den
stidtebaulichen Vertrag nur sehr eingeschrankt. Wohl konnen
Verwaltungsakte im Bereich der ErschlieBung (§§ 127 ff. oder
Landesgesetze) und der Umlegung (§ 45 ff.) an die Stelle vertraglicher
Regelungen treten. Die meisten anderen Gegenstinde stadtebaulicher
Vertrage konnen aber gerade nicht durch Verwaltungsakte subsituiert
werden. [18] Hinzu kommt der prinzipielle Regelungsansatz in § 11 Abs. 1
Satz 1: Die Gemeinde kann stddtebauliche Vertrdge schlieffen. Die Befugnis
zum Abschluss dieser Vertrage leitet sich direkt und ausschlie8lich aus der
sich aus § 1 ergebenden Verpflichtung ab, die Maflnahmen zu ergreifen,
die fiir die stadtebauliche Ordnung und Entwicklung erforderlich sind.
[19] Daraus leitet sich gleichzeitig die Befugnis ab stadtebauliche
Vertrage abzuschlieflen. Ohne stiddtebaulichen Bezug kann sich die

Zulassigkeit eines Vertrages nicht auf § 11 stiitzen. [20]

Daraus folgt vom Ansatz her und im Zweifelsfall, [21] dass deshalb alle

stadtebauliche Vertrage offentliche rechtliche Vertriage sind, weil sie
ihre Rechtfertigung zum einen daraus ableiten, dass immer eine
Gemeinde Vertragspartner ist und diese ihre Befugnis zum
Abschluss des Vertrages aus § 11 und den ihr durch das BauGB

iibertragenen Aufgaben ableitet. [22] Zu einem vergleichbaren
Ergebnis gelangt Hien [23] mit seiner Faustformel, ein zivilrechtlicher

Vertrag liegt vor, wenn er aufgrund seines Inhalts auch unter Privaten

abgeschlossen werden konnte.

1. ErschlieBungsvertrag, § 11

11



Der ErschlieBungsvertrag ist oOffentlich-rechtlicher Natur. [24] Sein
Gegenstand und Regelungsgehalt leiten sich aus der gemeindlichen
Erschliefflungspflicht nach § 123 Abs. 1 und dem sonst geltenden
Refinanzierungssystem der §§ 127 Abs. 2, 128, 129 her. Dies gilt ebenso fiir
die nach Landesrecht (§ 127 Abs. 4) geregelte Erschlieffung. [25]

Werden im Rahmen eines ErschlieBungsvertrags Grundstiicksflichen [26]
tbertragen, &andert das schon deshalb an dem offentlich-rechtlichen
Vertragscharakter  nichts [27], weil diese Flichen Teil der
ErschlieBungsanlagen sind bzw. werden und ihre Kosten (zumindest z. T. )
zu den beitragsfihigen Kosten im Sinne des § 128 Abs. 1 Nr. 1 gehoren,
wenn Uber Beitrdge abgerechnet wurde. Es ist zudem Aufgabe der
gesetzlichen Umlegung (§ 45 Abs. 1), die fiir die ErschlieBung
notwendigen Flachen bereitzustellen. Hierzu steht die Flachenbeschaffung
als Teil einer offentlichen Mafinahme (Erschliefung, Bodenordnung) im

Vordergrund.

Ausschlieflich zivilrechtlich zu beurteilen ist allerdings der (schlichte)
Grundstiickskaufvertrag, mit dem die Gemeinde — losgeldst von einem
ErschlieSungsvertrag — Flachen fiir die ErschlieBung erwirbt. Dies gilt
auch dann, wenn der Vertrag Regelungen fir den Fall enthilt, dass die
Erschlieflung nicht realisiert wird oder das Grundstiick besondere
Aufwendungen fir den Bau verursacht und hieriiber Regelungen getroffen

werden. [28] Die Grundstiicksbeschaffung durch Vertrag steht im
Vordergrund.

Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass der Erschlieffungsvertrag

ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag ist.

2. Stadtebaulicher Vertrag, § 11



a) Einordnungsfragen
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§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 ermdglicht den Gemeinden durch Vertrag, ,die
Vorbereitung und Durchfithrung stddtebaulicher Mafinahmen durch den
Vertragspartner auf eigene Kosten® erledigen zu lassen. Im Mittelpunkt
der vertraglichen Regelungen stehen stadtebauliche Mafinahmen; diese
sind von ihrem Gegenstand und Regelungsgehalt her regelmaflig
offentlich-rechtlicher Natur, ohne dass § 11 zivilvertragliche Regelungen
vollig ausschliet. Art und Umfang zuldssiger und damit moglicher
stadtebaulicher Mafinahmen bestimmen die Vorschriften des BauGB und
der BauNVO. Sie rdumen den Gemeinden Rechte und Pflichten zur
Erfillung der dort festgeschriebenen Aufgaben ein, ohne dass dadurch der
Kreis der zuldssigen stadtebaulichen Mafinahmen abschliefend bestimmt

wird. [29]

Werden Vereinbarungen iiber stddtebauliche Maflnahmen in gesonderten
Vertragen getroffen, wird es sich stets um offentlich-rechtliche Vertrage
handeln. [30] Nur dort, wo in einem Vertragsverhiltnis zwischen der
Gemeinde und einem Dritten kauf- oder bauvertragliche Regelungen
vorrangig pragen, werden die Vereinbarungen iiber stddtebauliche
Mafinahmen dahinter zuricktreten und nicht den Vertragscharakter

bestimmen.

b) Vertragsbereiche
13

Analysiert man die in § 11 Abs. 1 ausdricklich benannten

Vertragsbereiche, fallen unterschiedliche Kategorien auf:



aa) Die Vorbereitung stidtebaulicher Mafinahmen, die einer

vertraglichen Regelung ausdriicklich zugianglich gemacht

werden, umfasst:

—  Ausarbeitung stadtebaulicher Planungen einschlie3lich

Umweltbericht,

- Bodenordnung und

- Bodensanierung

—  ErschlieBung
(allesamt § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1). Diese Vertrage sind offentlich-
rechtlicher Natur, bei der Bodenordnung und -sanierung dann, wenn die
stadtebauliche Zielsetzung, namlich die Realisierung stadtebaulicher Ziele,
im Vordergrund steht. [31] Bodenordnung und Bodensanierung konnen
auch einem rein privatrechtlichen Regelungssystem unterworfen sein. Die
Umlegung kann sich als ein Tauschvertrag oder eine Reihe aufeinander
abgestimmter Tauschvertriage préasentieren, die Bodensanierung als
Werkvertrag. Hier entscheidet sich die Einordnung an der konkreten
Vertragsgestaltung. Ist die Gemeinde nicht beteiligt, liegt stets ein

privatrechtlicher Vertrag vor.



bb) Der Forderung und Sicherung stidtebaulicher Ziele dienen
Regelungen iiber
- die baulich bestimmte Grundstiicksnutzung,
—  den naturschutz- und artenschutzrechtlichen Ausgleich,
— der Erwerb angemessenen Wohnraumes durch besondere
Personengruppen der ortlichen Bevolkerung, § 11 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2,
—  die Sicherung der Ziele der Errichtung und Nutzung von
Anlagen der dezentralen und zentralen Erzeugung, Verteilung,
Nutzung oder Speicherung von Strom, Warme oder Kilte aus
erneuerbaren Energien oder Kraft-Warme-Kopplung, § 11 Abs. 1
Satz 2 Ziff. 4,
- die Sicherung der Anforderungen an die energetische Qualitat
der Gebaude, § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5.
Diese Vertrage sind ebenfalls offentlich-rechtlicher Natur, weil sie der
Umsetzung und Realisierung stddtebaulicher Ziele, insbesondere auch
deren Sicherung, dienen.
cc) Den Folgen stadtebaulicher Planung dienen Regelungen iiber
—  Infrastruktur- und Folgekosten, § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3.
Die Regelungen sind offentlich-rechtlicher Natur, weil die Gemeinde

stadtebauliche Folgelasten an ihren Vertragspartner weitergibt. [32]

c) Priifungsschema

14

Verallgemeinernd - um damit die meisten Einzelfille abschlieffend
qualifizieren zu konnen — wird man folgende Regeln aufstellen und damit

ein Priifungsschema verdeutlichen kénnen:



aa)

bb)

cc)

Schliefit die Gemeinde einen stidtebaulichen Vertrag nach § 11 ab,
ohne (gleichzeitig) als Grundstiickseigentiimer, Vermieter oder
Verpachter, Mieter oder Pachter beteiligt zu sein oder zu werden,
liegt (ausnahmslos) ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag vor. Der
Regelungsgehalt eines solchen Vertrages ist rein 6ffentlich-rechtlich,
er hat keinen zivilrechtlichen Bezug durch Kauf o. 4.; die Gemeinde
setzt durch Vertrag stadtebauliche Ziele oder Aufgaben um oder
sichert diese. Dies verdeutlicht sich auch darin, dass der qualifizierte
oder einfache Bebauungsplan stets eine Angebotsplanung prasentiert,
jedoch den Vollzug der mit der Realisierung der zulédssigen baulichen
Nutzung verbundenen Aufgaben und Pflichten nicht regeln kann.
Erhélt die Gemeinde als Ziel dieser Vertrige
Flacheniibertragungen, die der Erfillung ihrer 6ffentlichen

Aufgaben dienen,

Beispiel:

StraBenflachen fir ErschlieBung, Flachen fiir einen Kindergarten im Rahmen

eines Folgelastenvertrags

andert dies regelmaflig nichts an der 6ffentlich-rechtlichen

Natur des stidtebaulichen Vertrags.

Werden den Grundstiickseigentiimern im Rahmen dieser Vertrage

bestimmte Verpflichtungen auferlegt, [33]



dd)

Beispiele:

- Vermietung zu errichtender Wohnungen nur an einen bestimmten
Personenkreis
- Verkauf von Bauland nur an Einheimische

- Verkauf nur zu einem bestimmten Preis

andert dies an der 6ffentlich-rechtlichen Natur des stadtebaulichen
Vertrags nichts. Die Zuléssigkeit solcher Vereinbarungen leitet sich
aus § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und damit aus der gemeindlichen
Aufgabenstellung der Vorbereitung und Durchfithrung
stadtebaulicher Mafinahmen ab. Letztere Bestimmung verdeutlicht —
in den Grenzen des § 11 Abs. 1 und 2 - die zulassigen Inhalte solcher
Vereinbarungen: Gegenstand, Zweck [34] und Befugnis leiten sich

aus den stddtebaulichen Aufgaben der Gemeinden ab.

Handelt die Gemeinde (auch) als Kaufer oder Verkaufer, Mieter
oder Vermieter von Grundstiicken, Gebduden, Wohnungen oder
Ahnlichem, ist im Einzelfall der vorrangige Gegenstand und Zweck
des Vertrags zu bestimmen. Dort, wo die Schaffung oder
Aufrechterhaltung von Planungsrecht im Vordergrund steht, ist
regelmaflig vom vorrangigen 6ffentlich-rechtlichen Gegenstand

auszugehen.

Beispiel:

Verkauf eines Grundstiicks durch die Gemeinde an einen Dritten, der die fir
die Bebauung notwendigen Planungsleistungen auf eigene Kosten erbringt, z.
B. im Rahmen eines Durchfuhrungsvertrags zum Vorhaben- und

ErschlieBungsplan, § 12.



