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Vorwort

Stadtebauliche Vertrage zdhlen neben Bebauungspldnen heute zum unverzichtba-
ren Kernbestand stadtebaulicher Instrumente der Kommunen. Ob es um die Neu-
erschlieBung ,auf der griinen Wiese” oder die Neuordnung vorgenutzter Areale
geht, ob ein Einzelhandelsprojekt, ein Biro- und Gewerbestandort oder ein
Wohngebiet entwickelt werden soll — meist werden wichtige Fragen der Umset-
zung und Finanzierung stadtebaulicher Ziele in stidtebaulichen Vertrdgen gere-
gelt. Auch wenn die Gestaltungsmoglichkeiten in solchen Vertrdgen erheblich fle-
xibler sind und deutlich tber das hinausgehen, was durch Festsetzung in einem
Bebauungsplan verlangt werden kann, bestehen doch vielfiltige rechtliche Bin-
dungen, die es beim Abschluss der Vertrdge zu beachten gilt.

Zeitnah zum Inkrafttreten der gednderten Rechtsgrundlagen fiir ErschlieBungsver-
trdge und andere stidtebauliche Vertrige im Baugesetzbuch (BauGB) im Juni
2013 erscheint das Handbuch ,Stadtebauliche Vertrage” in vierter Auflage. Mit
dem zweiten Innenentwicklungsgesetz (BGBI. | 2013, S. 1548) wurde die friihere
Regelung zum Erschliefungsvertrag in § 124 BauGB aus dem Kontext des Er-
schlieBungsbeitragsrechts endgiiltig herausgelost und in § 11 BauGB integriert.
Die bislang in § 124 BauGB enthaltene Regelung zum Erschliefungsvertrag wurde
aufgehoben. In § 124 BauGB verblieben ist lediglich die frither in Abs. 3 Satz 2
der Vorschrift zu findende Bestimmung, der zufolge die Gemeinde verpflichtet ist,
die ErschlieBung selbst durchzufiihren, soweit sie das zumutbare Angebot eines
Dritten ablehnt, die im Bebauungsplan vorgesehene Erschliefung vorzunehmen.
Diese Anderungen und auch schon die mit der Klimaschutznovelle 2011 vorge-
nommene Erweiterung der gesetzlichen Grundlage in § 11 BauGB sowie Verdn-
derungen in anderen damit verkniipften Rechtsgebieten machten eine grundle-
gende Uberarbeitung des Handbuchs ebenso notwendig wie die durch die Ober-
gerichte in zahlreichen Entscheidungen vorgenommene Weiterentwicklung der
Rechtsprechung.

Neue aus der Rechtsprechung resultierende Entwicklungen gab es unter anderem
bei den ,Einheimischenmodellen” und beim Folgekostenvertrag {iber die Kosten
sozialer Infrastruktur. Bei den Folgekostenvertragen hat das Bundesverwaltungsge-
richt in mehreren Entscheidungen den Weg aufgezeigt, wie auf der Basis von mit-
einander verzahnter Infrastrukturplanung und stddtebaulicher Entwicklungspla-
nung eine vertraglich basierte Kosteniibernahme der Vorhabentrdger und Grund-
stiickseigentiimer rechtssicher ausgestaltet werden kann. Diese neue Rechtslage
ist in dem neuen Handbuch genauso eingearbeitet wie die zwischenzeitlich durch
die Gerichte vorgenommene weitere Kldarung von Abgrenzungs- und Auslegungs-
fragen. Beriicksichtigt wird die gesamte Palette der moglichen Vertragsgegenstan-
de stadtebaulicher Vertrdge. Dabei werden steuer-, vergabe- und beihilferechtli-
che Implikationen genauso thematisiert wie die sich aus dem AGB-Recht erge-
benden Anforderungen.
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Auch die 4. Auflage wurde inhaltlich erweitert. Neu aufgenommen wurden die
bislang fehlenden Vertrdge aus dem Bereich des Sanierungsrechts iber die Durch-
fihrung von Ordnungs- und Baumallnahmen. Ein breiterer Raum wird auch den
Vertrdgen im Kontext der kommunalen Bemiihungen bei Klimaschutz und Ener-
giewende eingerdumt. Insbesondere ist dabei auch der Blick auf das Energiefach-
recht mit der Energieeinsparverordnung (EnEV) und dem Erneuerbare-Energien-
Wadrmegesetz (EEWadrmeG) zu richten.

Die durchweg positiven Riickmeldungen zu den Vorauflagen haben uns veran-
lasst, an dem bewdhrten Konzept des Handbuchs festzuhalten. Dies bedeutet vor
allem auch, dass Gliederungsstruktur und Gestaltung des Buchs dem Leser die
Orientierung und Benutzung erleichtern sollen. Wie die Vorauflage enthélt das
Handbuch zahlreiche Vertragsmuster und Regelungsbeispiele, die sich im Sinne
des Baukastenprinzips verwenden lassen — Muster und Beispiele konnen bedarfs-
gerecht zu einem maligeschneiderten Vertrag zusammengestellt werden. Das
Handbuch liefert den Praktikern in den Kommunalverwaltungen, aber auch
Rechtsanwdlten, Investoren und Developern konkrete Hinweise zur Entwicklung
von vertraglichen Regelungen, die den besonderen Anforderungen des Einzelfalls
genugen.

Berlin, im September 2013

Arno Bunzel

Diana Coulmas

Gerd Schmidt-Eichstaedt



Hinweise zur Benutzung als Arbeitshilfe und Handbuch

Dieses Buch kann als Arbeitshilfe und Handbuch bei der Ausarbeitung von fir
den Einzelfall maBgeschneiderten stadtebaulichen Vertridgen dienen. Die folgen-
den Benutzerhinweise sollen dem Leser dabei die Orientierung erleichtern.

Als Anhang ist dem Buch ein Muster fiir einen stadtebaulichen Vertrag nach § 11
BauGB angefiigt. Dieses Muster beriicksichtigt die typischen Regelungsgegenstan-
de von stadtebaulichen Vertrdgen mit Ausnahme von Vertrdgen zur Regelung ei-
ner freiwilligen Umlegung. Angesichts der Vielfalt der moglichen Vertragsgegen-
stinde nach Art und Umfang wird ein stddtebaulicher Vertrag im Einzelfall eine
mehr oder weniger grofe Regelungsdichte aufweisen. Die im Vertragsmuster auf-
geflihrten Leistungspflichten und Bindungen sowie sonstige Regelungen sind da-
her nur — im Sinne von Merkposten — beispielhaft aufgefiihrt. Die genannten Bes-
timmungen sind den Erfordernissen des Einzelfalls entsprechend anzupassen und
im Ubrigen zu streichen. Das Vertragsmuster bildet die Grundlage fiir die Zu-
sammenstellung vertraglicher Regelungen nach einem ,Baukastensystem”. Die
hierzu verfiigbaren Vertragsbausteine finden sich als Regelungsbeispiele jeweils
im Kontext der kommentierenden Hinweise an verschiedenen Stellen in diesem
Buch. Sie sind, soweit im Einzelfall erforderlich, in den Mustervertrag einzufiigen,
wobei auch hier jeweils eine Modifizierung, orientiert am Einzelfall, erforderlich
ist. Lediglich die Eingangs- und Schlussvorschriften des Mustervertrags sind im
Volltext dokumentiert.

Soweit eine notarielle Beurkundung des stddtebaulichen Vertrags erforderlich ist,
sind im Vertrag die Ublichen notariellen Hinweise und der Stand des Grundbuchs
aufzunehmen. Auf die Dokumentation dieser Vertragsbestimmungen wird ver-
zichtet, da solche Vertrage ohnehin durch Notare vorbereitet werden.

Der im Anhang angefligte Mustervertrag ist fir die Regelung einer freiwilligen
Umlegung nicht geeignet. Insoweit finden sich Vertragsmuster als Regelungs-
beispiele 1 bis 3 in Kapitel lll. Ebenfalls vollstandige Vertragsmuster sind in Kapi-
tel VI und in den Kapiteln VIl und X fiir den Erschliefungsvertrag nach § 124
BauGB, fir MaBBnahmen im Rahmen des Stadtumbaus und fir den Durchfiih-
rungsvertrag zum Vorhaben- und Erschliefungsplan nach § 12 Abs. 1 BauGB ab-
gedruckt. Im Ubrigen ist nachdriicklich darauf hinzuweisen, dass Vertragsmuster
und Regelungsbeispiele nicht ungeprift Gbernommen werden konnen, sondern
regelmalig eine Anpassung an die Erfordernisse des Einzelfalls erforderlich ist.
Auch wird die Beriicksichtigung der kommentierenden Ausfihrungen zum jewei-
ligen Regelungsgegenstand in diesem Handbuch nachdriicklich empfohlen.
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Abstract

This handbook on Urban Development Contracts (Stadtebauliche Vertrdge) con-
tains numerous sample contracts and examples of arrangements and regulations
which can be used in a modular form — the sample contracts and examples can
be combined as needed to draw up a customized agreement. This fourth, expand-
ed edition incorporates the most recent court decisions and literature and the
changes to the legal situation which have been instituted in the meantime, e.g.
through the Act to Reform the Law of Obligations. In conclusion, samples and ex-
amples are used to elucidate and present new types of contracts such as the Ur-
ban Reconstruction Contract (Stadtumbauvertrag) and the Agreement on the use
of Cogeneration Power Grids and Plants and Solar Plants. The handbook provides
practitioners in local government, as well as lawyers, investors and developers
with tangible reference material for formulating contractual arrangements and
regulations which meet the requirements of individual cases.



I Einflihrung
1. Entstehungsgeschichte

Die Bestimmung (ber stidtebauliche Vertrige in § 11 BauGB wurde mit dem
Bau- und Raumordnungsgesetz (BauROG)! zum 1. Januar 1998 eingefiihrt.2 Vor-
lauferregelung war der mit dem Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandge-
setz 1993 (IWG)3 gednderte § 6 BauGB-MallnahmenG. Diese Bestimmung war
bis zum 31. Dezember 1997 befristet. § 11 BauGB hat die Regelung des BauGB-
MaRnahmenG redaktionell neu geordnet. Der Gestaltungsspielraum fiir stidtebau-
liche Vertrage wurde damit nur geringfligig erweitert. Die Erweiterung der Gestal-
tungsmoglichkeiten betraf vor allem die Einbeziehung solcher Kosten in einen
Folgekostenvertrag, die bereits entstanden sind (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB).
Im Ubrigen diente die redaktionelle Neuordnung der Regelung primir der Klar-
stellung. Mit dem Europarechtsanpassungsgesetz Bau (EAG Bau)4 vom 24. Juni
2004 sowie mit der Klimaschutznovelle von 20115 wurde der Katalog der bei-
spielhaft aufgeflihrten Vertragsgegenstinde erweitert, ohne dass hierdurch die ma-
terielle Rechtslage verdndert wurde. Unterstrichen wurden mit diesen Novellen
die Moglichkeiten, mittels stidtebaulicher Vertrdge Regelungen zu treffen, die
dem Klimaschutz oder der Baukultur dienen. Die Betonung dieser Regelungsin-
halte im Gesetzeswortlaut ist deklaratorischer Natur und verfolgt primar aufmerk-
samkeitslenkende Ziele.

Mit dem Gesetz zur Stirkung der Innenentwicklung in den Stadten und Gemein-
den und weiteren Fortentwicklung des Stadtebaurechts vom 11. Juni 20136 wurde
die friihere Regelung zum Erschliefungsvertrag in § 124 BauGB aus dem Kontext
des Erschliefungsbeitragsrechts herausgelost und in § 11 BauGB integriert.” § 11
Abs. 1 Satz 2 BauGB regelt nun, dass auch ,die ErschlieBung durch nach Bundes-
oder nach Landesrecht beitragsfahige sowie nicht beitragsfahige Erschliefungsan-
lagen” Gegenstand eines stadtebaulichen Vertrags sein kann. Die an der Sonder-
regelung des § 124 BauGB festgemachte restriktive Rechtsprechung zum Erschlie-
Bungsvertrag und zu Folgekostenvertrdgen tber ErschlieBungsmaBnahmen ist da-
mit obsolet. Im Wortlaut klargestellt wurde, dass die Gemeinde stadtebauliche
Vertrdge auch mit juristischen Personen schliellen darf, an denen sie selbst betei-
ligt ist.

1 Bau- und Raumordnungsgesetz 1998 vom 18.8.1997, BGBI. 1 S. 2081.

2 Vgl. auch die ausfihrliche Darstellung der Entstehungsgeschichte bei Krautzberger, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger: BauGB, § 11 Rn. 6-19, Lfg. 102, Stand 2011.

3 Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetz vom 22.4.1993, BGBI. | S. 466.
BGBI. 12004 S. 1359.

5  Gesetz zur Forderung des Klimaschutzes bei der Entwicklung in den Stadten und Gemeinden
vom 22.7.2011, BGBI. 12011 S. 1509.

6  BGBI. 12013 S. 1548.

7 Hierzu Bunzel, Stadt und Gemeinde 2012; Spannowsky, ZfBR 2012, 742 (748 ff.).
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Erstmals in differenzierter Form geregelt wurde der stadtebauliche Vertrag in der
Bauplanungs- und Zulassungsverordnung (BauZVO),8 die noch vor Inkrafttreten
des Einigungsvertrages im Frithjahr 1990 beschlossen und in Kraft gesetzt wurde.
§ 54 BauZVO regelte neben dem Erschliefungsvertrag (Abs. 1 Nr. 1) in differen-
zierter Weise Gestaltungsmoglichkeiten und rechtliche Grenzen stadtebaulicher
Vertrdge.? In § 55 BauZVO wurde erstmals der Vorhaben- und ErschlieBungsplan
als neues stidtebauliches Instrument geregelt, der mit dem Durchfiihrungsvertrag
auch ein vertragliches Element enthielt. Wenige Wochen nach ihrem Inkrafttreten
wurde die BauZVO durch den Einigungsvertrag! aufgehoben. Durch § 246 a
Abs. 1 Nr. 6 und Nr. 11 BauGB wurde die Weitergeltung des § 54 BauZVO fir
stddtebauliche Vertrdge und die des § 55 BauZVO fiir Vorhaben- und Erschlie-
Bungspldne im Gebiet der ehemaligen DDR unter den dort bestimmten MalRgaben
angeordnet.

Durch das Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetz von 1993 wurde
das BauGB-MafBnahmenG von 1990 gedndert. In § 6 wurde eine differenzierte
Regelung Uber den stadtebaulichen Vertrag aufgenommen, die die Regelungs-
struktur des § 54 BauzZVO aufgriff und weiterentwickelte. In § 7 BauGB-
MalnahmenG wurde die Bestimmung tiber den Vorhaben- und ErschlieBungsplan
des § 55 BauZVO ohne wesentliche inhaltliche Anderung aufgenommen. Mit der
Aufnahme in das BauGB-MaBBnahmenG wurde zugleich erstmals eine bundesweit
geltende und nicht auf das Gebiet der ehemaligen DDR beschrinkte Regelung fiir
beide Instrumente geschaffen.

Die Einflhrung einer solchen detaillierten Regelung stadtebaulicher Vertrage war
bereits bei der Gesetzgebung zum BauGB im Jahre 1986 erwogen, im Ergebnis
aber abgelehnt worden." In § 124 Abs. 2 BauGB bei der Regelung zum Erschlie-
Bungsvertrag wurde lediglich der Hinweis aufgenommen, dass die Zuldssigkeit
anderer Vertrage, insbesondere zur Durchfiihrung von stadtebaulichen Planungen
und Mallnahmen, unberiihrt bleibt. Die von vielen Gemeinden bereits in der Ver-
gangenheit entwickelte Praxis der Baulandbereitstellung, die auf vertraglichen Ab-
sprachen zwischen Eigentlimern oder Vorhabentrigern einerseits und der Ge-
meinde andererseits basiert, sollte in ihrer Zuldssigkeit nicht gefahrdet werden,
zumal die Rechtsprechung bereits Konturen fiir den Zuldssigkeitsrahmen vertragli-
cher Vereinbarungen im Kontext stddtebaulicher Planungen entwickelt hatte.

8  Bauplanungs- und Zulassungsverordnung vom 20.6.1990, BGBI. | S. 739.

9  Die Regelung basiert auf den Ergebnissen des vom Bundesministerium fiir Bauen, Raumordnung
und Stadtebau in Auftrag gegebenen Rechtsgutachtens, vgl. Schmidt-ARmann/Krebs: Rechtsfragen
stadtebaulicher Vertrage — Vertragstypen und Vertragslehre, 2. Aufl., Kéln 1992.

10 Gesetz vom 23.9.1990, BGBI. I S. 855, Anlage I., Kapitel XIV, II. 1, S. 1122.

11 Zu den Griinden vgl. Ausschussbericht BT-Drs. 10/6166 zu Ill. 19; Ergebnisse der Arbeitsgruppe
Baulandbereitstellung in: Bundesministerium fiir Raumordnung, Bauwesen und Stadtebau: Mate-
rialien zum Baugesetzbuch, Bonn 1984 (Schriftenreihe des Ministeriums, Nr. 03.108), S. 149 ff.,
sowie ausflhrlich Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger: BauGB, § 11 Rn. 6-9.



2. Was sind stédtebauliche Vertrage?

Stadtebauliche Vertrdge dienen der Erfilllung stadtebaulicher Aufgaben. Sie er-
ganzen das hoheitliche Instrumentarium des Stadtebaurechts.2 So kénnen z.B.
zur Sicherung der Ziele eines Bebauungsplans im Hinblick auf eine sozial gerech-
te Wohnraumversorgung Bindungen vereinbart werden, die dazu dienen, den
Wohnraumbedarf von bestimmten Bevolkerungsgruppen zu decken, obwohl ent-
sprechende Festsetzungen im Bebauungsplan nicht zuldssig sind. Haufig geht es
auch darum, die praktische Durchfiihrung stadtebaulicher Vorhaben und privater
Investitionsvorhaben zu beschleunigen. Aus Sicht der Gemeinde dient der Vertrag
in vielen Fallen dazu, Hindernisse, die sich aus der Begrenztheit der finanziellen
und personellen Ressourcen ergeben, aus dem Weg zu rdumen, indem sich ein
Vorhabentrager oder Grundstiickseigentlimer zur Durchfiihrung von MaRnahmen
auf seine Kosten verpflichtet oder die der Gemeinde entstehenden Kosten Gber-
nimmt.

Ubersicht 1 Vorrangige Ziele stadtebaulicher Vertrage

Baureifmachung » Planung und Herstellung von ErschlieBungsanlagen
= Freiwillige Umlegung
= Ubernahme von Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen
= Erstellen von Planen und Gutachten
= Freimachung und Bodensanierung

Kostenentlastung » Kostenlibernahme fiir soziale Infrastruktur,
Ausgleichs- und Ersatzmaflinahmen,
Planungen, ErschlieRung
= Mehrflachenabtretung

Konfliktbewéltigung / Ergén- | = Eingriffs-/Ausgleichsproblem
zung des Bebauungsplans = Altlastenverdacht/-beseitigung
s Larmschutz
= Erneuerbare Energien, Kraft-Warme-Kopplung, energetischer
Standard von Gebauden
Wohnungspolitik = Baupflicht zum sozialen Wohnungsbau
= Abtretung von Flachen fiir sozialen
Wohnungsbau
= VerauBerungs- oder Belegungsbindung
zugunsten von Ortsansassigen

Deutsches Institut fur Urbanistik .l TU

Stadtebau vollzieht sich traditionell nicht einseitig nach den abstrakten Vorgaben
der Gemeinde als Hoheitstrager. Die ,stadtebauliche Wirklichkeit” wird vielmehr
durch die Investitions- und Nutzungsinteressen einzelner Grundstiickseigentiimer,
Vorhabentrager oder Bevolkerungsgruppen bestimmt. Das Handeln der Gemeinde
kann deshalb hdufig eher durch das Wort ,reagieren” als durch das Wort ,agie-

12 Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger: BauGB, § 11 Rn. 106, Lfg. 102, Stand
2011; Burmeister: Praxishandbuch Stadtebauliche Vertrage, S. 31.
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ren” beschrieben werden (Reflex auf private Initiative).13 Stadtebau und Stidte-
baurecht sind deshalb seit jeher durch Absprachen, Vereinbarungen und sonstige
informelle Gestaltungen geprégt.'# Diese Entwicklung hat sich auch in Anbetracht
eines sich wandelnden Staatsverstdndnisses hin zum kooperativen Staat noch ver-
starkt. In vielen Stadten und Gemeinden werden die Rahmenbedingungen fiir
Vorhaben regelmaBig durch den Investor gesetzt.15 Einige Stadte, deren Entwick-
lung Gberdurchschnittlich prosperiert, nutzen das Instrumentarium in umgekehrter
Weise, indem sie die Einleitung von Planungsverfahren im Regelfall davon ab-
hdngig machen, dass sich der Investor oder Grundstiickseigentiimer an den Kos-
ten der Planung und der notwendigen Folgeinvestition beteiligt.16

Q) Stadtebaulicher Vertrag als Verwaltungsvertrag

Zur rechtsdogmatischen Einordnung des stddtebaulichen Vertrags bietet sich die
Rechtsfigur des ,Verwaltungsvertrags” an.!” Der Verwaltungsvertrag 16st sich von
der Uberkommenen Abgrenzung zwischen privatrechtlichem und o6ffentlich-
rechtlichem Vertrag, die zum Verstandnis der Handlungsform des kooperierenden
Staates wenig beitrdgt. Der Verwaltungsvertrag verbindet konsensuale mit rechts-
formlichen und rechtsverbindlichen Verwaltungshandlungen (Satzungen oder
Verwaltungsakt) und dient damit der Akzeptanz von Verwaltungsentscheidungen
und einer groReren Einzelfallgerechtigkeit. Er ist damit Ausdruck eines gewandel-
ten Verstandnisses von staatlicher und kommunaler Verwaltung als einer partner-
schaftlich mit den Birgerinnen und Biirgern kommunizierenden und kooperie-
renden Verwaltung. Die Unterscheidung zwischen privatrechtlichen und offent-
lich-rechtlichen Vertrdgen hat deshalb primér fiir die Zuordnung des Rechtswegs
Bedeutung,'® kaum jedoch fiir die materiell-rechtlichen Anforderungen.19 Dies
gilt in besonderer Weise flir den stadtebaulichen Vertrag, der hdufig sowohl &f-
fentlich-rechtliche als auch privatrechtliche Vertragsgestaltungen umfasst.

13 Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger: BauGB, § 11 Rn. 2, Lfg. 102, Stand
2011; Spannowsky: Grenzen des Verwaltungshandeln durch Vertrage und Absprachen, Berlin
1994 (Tubinger Schriften zum Staats- und Verwaltungsrecht, Bd. 26), S. 352 ff.; derselbe, in: Ber-
liner Kommentar, § 11 Rn. 46 ff., Lfg. 21, Juni 2012.

14 Siehe schon Flagge: Die Bedeutung von Vertrdgen bei Planung und Regulierung neuer Stadte und
Stadtteile, S. 192.

15 Erbguth/Witte, DVBI. 1999, 435, FN 1; ,Diktat des Investors”, in: Der Spiegel 1998, H. 36, 62 f.;
aktuelle Zahlen zur Anwendungshéufigkeit finden sich bei Sperling: Die Bedeutung stadtebauli-
cher Vertrage nach § 11 Abs. 1 und 12 Abs. 1 Satz 1 BauGB in der Planungspraxis, Kaiserslautern
2011; Download unter: http://www.ru.uni-kl.de/oerecht/forschung/publikationen/internetver-
oeffentlichungen/, insbesondere S. 8 und S. 19 (Zugriff am 21.6.2013).

16 Vgl. zur Miinchener Praxis Wallraven-Lindl: Die sozialgerechte Bodenordnung. Der Miinchener
Weg, in: Der Bayerische Biirgermeister 1998, 192 ff.; allgemein hierzu Erbguth/Witte, DVBI.
1999, 435 ff.

17 Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger: BauGB, § 11 Rn. 3, Lfg. 102, Stand
2011, m.w.N. zum staatsrechtlichen Diskussionsstand.

18 Vgl hierzu S. 64 ff.

19  Schmidt-ABmann/Krebs: Rechtsfragen stadtebaulicher Vertrage, S. 162.
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b) Gebundene Gestaltungsfreiheit

Der Gestaltungsspielraum fir vertragliche Regelungen geht Gber das hinaus, was
die Gemeinde Uber Verwaltungsakt oder Satzung regeln kénnte. Gleichwohl be-
steht keine vollstindige Vertragsfreiheit. Auch stadtebauliche Vertrdge diirfen
nicht gegen gesetzliche Verbote verstoen und dirfen nicht sittenwidrig sein
(§§ 134 und 138 BGB i.V.m. § 62 VWVfG). Die vereinbarte Leistung muss den ge-
samten Umstdnden nach angemessen sein. Vereinbarungen sind zudem unzulis-
sig, wenn der Vertragspartner auch ohne sie einen Anspruch auf die Gegenleis-
tung hatte. SchliefSlich sind vor allem beim Folgekostenvertrag und bei allen Ver-
tragen mit subordinationsrechtlichem Inhalt (§ 54 Satz 2 VwV{Q) strenge Anforde-
rungen an die Konnexitédt von Leistung und Gegenleistung zu beachten.

c) Vertragstypen nach dem BauGB

§ 11 Abs. 1 Satz 2 BauGB enthilt eine beispielhafte Aufzahlung der moglichen
Inhalte stadtebaulicher Vertrdge, die nicht abschlieBend ist. Nach § 11 Abs. 4
BauGB bleibt die Zuldssigkeit anderer, das heifdt nicht in § 11 BauGB benannter,
stadtebaulicher Vertrage unberihrt.

Das Gesetz unterscheidet in § 11 Abs. 1 Satz 2 BauGB folgende Vertragsgegen-
stande:

= die Vorbereitung oder Durchfiihrung stidtebaulicher Manahmen durch den
Vertragspartner auf eigene Kosten (u.a. Neuordnung der Grundstiicksverhalt-
nisse, Bodensanierung, ErschlieBung sowie Ausarbeitung der stddtebaulichen
Planungen sowie erforderlichenfalls des Umweltberichts),

= die Forderung und Sicherung der mit der Bauleitplanung verfolgten Ziele
(u.a. Grundstlicksnutzung, Durchfiihrung des Ausgleichs im Sinne des § 1a
Abs. 3, Beriicksichtigung baukultureller Belange, Deckung des Wohnbedarfs
von Bevolkerungsgruppen mit besonderen Wohnraumversorgungsproblemen
sowie des Wohnbedarfs der ortsansdssigen Bevolkerung),

= die Ubernahme der Kosten und sonstigen Aufwendungen, die der Gemeinde
fur stadtebauliche Malnahmen entstehen oder entstanden sind und die Vo-
raussetzung oder Folge des geplanten Vorhabens sind,

= die Errichtung und Nutzung von Anlagen und Einrichtungen zur dezentralen
und zentralen Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder Speicherung von Strom,
Waérme oder Kilte aus erneuerbaren Energien oder Kraft-Warme-Kopplung,

= die Anforderungen an die energetische Qualitdt von Gebduden.
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Die aufgeflihrten Vertragsgegenstinde konnen miteinander verbunden und durch
weitere Regelungen ergdnzt werden. Ein stidtebaulicher Vertrag besteht deshalb
aus verschiedenen, an die jeweilige Situation angepassten Vertragsbausteinen.

Neben den in § 11 BauGB genannten Vertragstypen kennt das BauGB eine Reihe
anderer Vertrdge, die an verschiedenen Stellen des BauGB jeweils im Sachzu-
sammenhang geregelt sind oder sich aus dem Regelungskontext ableiten lassen.
Dabei handelt es sich insbesondere um folgende Vertragstypen:20

Durchfiihrungsvertrag zum vorhabenbezogenen Bebauungsplan nach § 12
BauGB,

Vereinbarungen Uber die Abwendung des Vorkaufsrechts nach § 27 Abs. 1
BauGB,

Vertrige zur Abwicklung von Ubernahmeanspriichen, z.B. nach § 22 Abs. 8
BauGB, § 40 Abs. 2 BauGB, § 173 Abs. 3 BauGB, § 176 Abs. 4 BauGB,

das Plananerkenntnis nach § 33 BauGB,

Vertrdge zur Vorwegnahme der Entscheidung in der Umlegung nach § 76
BauGB,

Vertrage zur Umlegung in gemeindlicher Tragerschaft (z.B. Stuttgarter Mo-
dell),21

Vereinbarungen iiber die Ablésung des Erschliefungsbeitrags nach § 133
Abs. 3 Satz 5 BauGB,

Vereinbarungen Uber die Durchfihrung von Ordnungsmalinahmen nach
§ 142 Abs. 2 BauGB,

Beauftragung eines Sanierungs- oder Entwicklungstragers nach § 157 BauGB,

Vereinbarungen tber die Abwendung des Grunderwerbs in stadtebaulichen
Entwicklungsbereichen nach § 166 Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 BauGB,

Vereinbarungen Uber die Ablosung des Ausgleichsbetrags in Sanierungs-
gebieten und stadtebaulichen Entwicklungsbereichen nach § 154 Abs. 3
Satz 2 BauGB,

Stadtumbauvertrag nach § 171c BauGB,

Vereinbarungen zur Verwirklichung und Férderung der Entwicklungskonzep-
te bei MaRRnahmen der Sozialen Stadt nach § 171e Abs. 5 Satz 4 BauGB.

20

21

22

Eine umfassende Darstellung der Vertragstypen nach dem BauGB findet sich bei Krautzberger, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger: BauGB, § 11 Rn. 28-105, Lfg. 102, Stand 2011, mit ei-
nem Exkurs auf bauordnungsrechtliche Vertrage, Rn. 102 ff.

BVerwG, Urt. v. 6.7.1984 — 4 C 24/80 —.



§ 11 BauGB beriihrt die Zuldssigkeit dieser bereits zuvor oder anderenorts gere-
gelten Vertragstypen nicht; dies ist durch § 11 Abs. 4 BauGB ausdriicklich klarge-
stellt. Der bereits vor Inkrafttreten des Investitionserleichterungs- und Wohnbau-
landgesetzes bestehende Rahmen fiir stadtebauliche Vertrage wurde nicht einge-
schrankt; im Gegenteil: Der Gesetzgeber wollte bereits mit dem Investitionser-
leichterungs- und Wohnbaulandgesetz und danach mit der Aufnahme der Rege-
lung in § 11 BauGB die Moglichkeiten des kooperativen Verwaltungshandels star-
ken und erweitern.

Der friiher gesondert in § 124 BauGB geregelte Erschliefungsvertrag ist nun ein
Unterfall von § 11 Abs. 1 BauGB und unterliegt den dort geregelten allgemeinen
Anforderungen an stidtebauliche Vertrage. Die friiher von der Rechtsprechung
angenommene Sonderstellung des ErschlieBungsvertrags ist damit nicht mehr vor-
handen.

Der Durchfiihrungsvertrag zum Vorhaben- und ErschlieBungsplan ist materielle
Voraussetzung fiir einen vorhabenbezogenen Bebauungsplan im Sinne von § 12
BauGB. Sein Mindestinhalt umfasst die auf die ErschlieBung und das Bauvorhaben
gerichtete Durchfiihrungsverpflichtung des Vorhabentrdgers auf dessen Kosten.
Die gesonderte Erwdhnung rechtfertigt sich vor allem aus dem Umstand, dass der
Vertrag fiir diese besondere Form des Bebauungsplans unverzichtbar ist. Im Ubri-
gen gelten — mit wenigen Ausnahmen — die gleichen Gestaltungsmoglichkeiten,
aber auch Restriktionen wie beim ,normalen” stadtebaulichen Vertrag. Einzelhei-
ten zum Durchfiihrungsvertrag finden sich im Kapitel X.

d) Abgrenzung der stadtebaulichen Vertrage von privatrecht-
lichen GrundstUcksgeschdaften der Gemeinden

Stadte und Gemeinden sind ohne Zweifel dazu befugt, durch den An- und Ver-
kauf von Grundstiicken am allgemeinen Grundstlicksverkehr teilzunehmen. Die
damit verbundenen Grunderwerbsvorgédnge sind zivilrechtlicher Natur; sie unter-
liegen den gleichen rechtlichen Anforderungen, wie sie fiir andere Teilnehmer am
Grundstiicksverkehr gelten. Dies gilt im Prinzip unabhdngig davon, welche Ab-
sichten seitens der Gemeinde mit dem Grunderwerb verfolgt werden. So hat das
Bundesverwaltungsgericht beispielsweise einen VerduRerungsvorgang mit folgen-
dem Inhalt als zivilrechtlich anerkannt:22 In dem von der Gemeinde entwickelten
Baugebiet sollten die Wohnbaugrundstiicke nur an Ortsansdssige verdullert wer-
den. Um dies sicherzustellen, lie die Gemeinde sich ein befristet geltendes
Kaufangebot fiir jedes Wohnbaugrundstiick unterbreiten, das durch die Eintragung
einer entsprechenden Auflassungsvormerkung grundbuchlich gesichert wurde. Da
sich ein Eigentlimer nicht an die eingegangene Bindung hielt, {ibte die Gemeinde
ihr Kaufrecht aus, indem sie das Kaufangebot férmlich annahm.

22 BVerwG, Urt. v. 11.2.1993 - IV C 18.91 —.
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Das Bundesverwaltungsgericht stellt hierzu fest, dass der Zusammenhang mit dem
Bebauungsplan keinen Niederschlag in dem Vertrag gefunden hat. Es fiihrt weiter
aus, auch § 124 Abs. 2 BauGB (a.F.,, Anm. d. Verf.) gebe fir einen offentlich-
rechtlichen Charakter des Vertrags nichts her; diese Vorschrift regele die Zulassig-
keit stidtebaulicher Vertrage im Allgemeinen, ohne deren Rechtsnatur im Einzel-
fall zu bestimmen. Gegenstand des konkreten Vertrages sei ein Sachverhalt, der
die Verschaffung des Eigentums an einem Grundstiick betreffe. Diesen Vorgang
regelt die Rechtsordnung zivilrechtlich. Sein Zweck bleibe auch durch die Be-
stimmung des erwerbsberechtigten Kauferkreises auf die Begriindung eines
Rechtsverhiltnisses im Rahmen des Zivilrechts gerichtet.23

Es sind allerdings Fallkonstellationen denkbar, in denen eine &ffentlich-rechtliche
Zielsetzung den privatrechtlichen Grunderwerbsvorgang so tberlagert, dass auch
offentlich-rechtliche Bindungen eingehalten werden missen. Dies gilt zum Bei-
spiel fir folgende Konstellationen:

= Neben einer offentlich-rechtlichen, mit hoheitlichem Instrumentarium gemaf
§ 45 ff. BauGB durchgefiihrten Bodenneuordnung ist auch die freiwillige
Umlegung zuldssig. Die unter Beteiligung der Gemeinde fiir eine freiwillige
Umlegung erforderlichen Grunderwerbsvorgdnge sind nach ganz herrschen-
der Ansicht als o&ffentlich-rechtliche Rechtsvorginge einzustufen (Naheres
dazu in Kapitel IlI).

= Manche Gemeinden nutzen die durch Baulandausweisung vorhersehbar ent-
stehenden Bodenwertsteigerungen, um durch An- und Verkauf von Grund-
stiicken im Plangebiet die notwendige &ffentliche Infrastruktur zu finanzieren.
Manchmal wird die VerdulRerungsbereitschaft der Grundeigentiimer im po-
tenziellen Plangebiet sogar zur Voraussetzung der Baulandausweisung ge-
macht. Der Sache nach handelt es sich hier um eine Methode der Folgekos-
tenfinanzierung. Vor diesem Hintergrund ist es zumindest nicht ausgeschlos-
sen, dass die Zuldssigkeit dieser Vorgehensweise an den Bedingungen des
§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB gemessen wird. Die mit den Einnahmen fi-
nanzierten MaRlnahmen mussen dann den von § 11 Abs. 1 Satz2 Nr.3
BauGB geforderten Kausalititsbezug zum Baugebiet aufweisen, und die er-
wirtschafteten Betrage missen insgesamt angemessen sein.

= Ausdricklich von § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB erwdahnt ist der Fall, dass
die Grundstlicke, die fir eine stadtebauliche Malknahme oder fiir eine der
Allgemeinheit dienende Anlage oder Einrichtung erforderlich sind, vom Vor-
habentrager mehr oder weniger unentgeltlich bereitgestellt werden. Die zu-
gehorigen Grundstiicksiibertragungsvorgdnge unterliegen ganz eindeutig dem
offentlich-rechtlichen Reglement des § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB. Die
Grundstiicke missen also im Kontext der vom Vorhabentrager zuldssiger-

23  Ebenda.
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weise vertraglich Gbernommenen Leistungen von der Gemeinde benétigt
werden. Die damit verbundenen Wertiibertragungen miissen angemessen
sein.

Insgesamt ist die Grenze zwischen rein privatrechtlichem Grunderwerb seitens
der Gemeinde und offentlich-rechtlicher Zielverwirklichung flieend. Die Recht-
sprechung der Obergerichte ist insoweit nicht einheitlich; sie ist hdufig von dem
Bemiihen geprdgt, den vom Kldger einmal eingeschlagenen Rechtsweg nicht in
zweiter oder gar dritter Instanz zu versperren und so eine Wiederholung des Pro-
zesses wenn irgend moglich zu vermeiden.

Im Regelfall sind die Stadte und Gemeinden bei der VerduBerung von Grundsti-
cken frei. Es gelten nur die Grenzen der §§ 134, 138 BGB und, soweit die Be-
stimmungen des AGB-Rechts Anwendung finden sollten,24 die sich hieraus erge-
benden Anforderungen. Die Gemeinde kann im Ubrigen alle die Bedingungen
und Auflagen an die VerduRerung kniipfen, die ihr opportun erscheinen. Dies
konnen Auflagen zur Art oder zum Zeitpunkt der Bebauung oder soziale Bindun-
gen sein — kurzum: Alle Vereinbarungen sind zuldssig, die nicht gegen gesetzliche
Verbote verstofen oder sittenwidrig sind. Hier gilt die volle Freiheit des Privat-
rechts (in den Grenzen des kommunalen Haushaltsrechts, das z.B. Schenkungen
grundsétzlich verbietet). Wichtig ist insoweit herauszustellen, dass unabhdngig
von der Zuordnung zum Privatrecht oder zum o6ffentlichen Recht ein Vertrag, der
stadtebauliche Zielsetzungen verfolgt, den sich aus § 11 Abs. 2 BauGB ergeben-
den Anforderungen (Angemessenheit und Koppelungsverbot) geniigen muss.25

Soweit die Stadt oder Gemeinde nur zum Zwecke der Finanzierung der Malinah-
me Zwischenerwerberin geworden ist, diirften daneben auch die Mafstdbe (insb.
Kausalitdt zwischen Finanzierungsbeitrag und Kosten auslésenden stadtebauli-
chen MafRnahmen) anzulegen sein, die bei Folgekostenvertragen zu beachten
sind.26 Um insoweit rechtliche Risiken auszuschliefen, sollte tiber die Verwen-
dung der Erlose Rechenschaft abgelegt werden konnen.

e) Stufenvertrage

Bei komplexen Vorhaben kénnen hiufig noch nicht alle Regelungserfordernisse
zu Beginn der Kooperation abgesehen werden oder der Regelungsgegenstand ist
noch nicht hinreichend klar bestimmbar.27 Gleichwohl besteht in solchen Féllen
sowohl flr den Vorhabentrager als auch fiir die Gemeinde ein Interesse daran, die
Grundlagen der Zusammenarbeit vertraglich zu fixieren.28 Ziel der Vertragspartei-

24 Offen gelassen von BGH, Urt. v. 29.11.2002 -V ZR 105/02 —.

25 Ebenda.

26 Vgl. S. 200 ff.

27 Hoffmann, in: Hoppenberg/de Witt (Hrsg.) (2012): Handbuch des 6ffentlichen Baurechts, A. VI,
Rn. 45.

28 Ebenso Burmeister: Praxishandbuch Stadtebauliche Vertrage, S. 37 ff.
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en ist es in dieser Situation, den Gegenstand der Zusammenarbeit und den weite-
ren Verfahrensgang — soweit dies zu diesem Zeitpunkt moglich ist — durch Eck-
punkte zu umreifen und zugleich die gegenseitigen Pflichten und die Risikover-
teilung vorbehaltlich einer weiteren Konkretisierung festzulegen.

Ein solcher friiher Vertrag hat den Charakter einer Rahmenvereinbarung. Er kann
aber bereits konkrete Leistungspflichten endgliltig bestimmen. Moglich erscheint
z.B. eine Regelung zur Ubernahme der Kosten der Planung und vorbereitenden
Gutachten, wihrend die Ubernahme der Folgekosten, die zu (ibernehmenden
Ordnungs- und Erschliefungsmafinahmen sowie die Regelungen zur Sicherung
der Ziele des Bebauungsplans regelmalig erst in einem fortgeschrittenen Pla-
nungsstadium fiir eine abschlieRende vertragliche Vereinbarung hinreichend kon-
kret sind. In dem Rahmenvertrag kénnen und sollten die noch abzuschlielenden
weiteren Vertrdge dann aber dem Grunde nach festgelegt werden.

3. In welchen Fallkonstellationen kommt der Abschluss
stéidtebaulicher Veriréige in Betracht?

Stadtebauliche Vertrdge setzen — wie Vertrdge ganz allgemein - die Kooperati-
onsbereitschaft der Beteiligten voraus. Die Chance, zu einer Vereinbarung zu
kommen, hdngt deshalb nicht zuletzt von der Anzahl der Beteiligten ab. Unter
Umstdnden kann das Fehlen der Mitwirkungsbereitschaft nur eines Beteiligten ei-
ne Mallinahme insgesamt blockieren. In diesen Fallen ist es vorteilhaft, wenn die
Gemeinde auf Alternativen ausweichen und/oder die Mafinahme durch den Ein-
satz hoheitlicher Instrumente (z.B. einer stadtebaulichen EntwicklungsmaBnahme)
durchsetzen kann.

Ubersicht 2 Interessenlage der Vertragsparteien

Gemeinde = Refinanzierung notwendiger Aufwendungen

= Kostenersparnisse und Beschleunigung

= Wohnraumversorgung (Einheimische,
Forderung des sozialen Wohnungsbaus)

= Vermeidung von Nutzungskonflikten

= Erganzung planerischer Festsetzungen
zur Sicherung der Ziele der Planung (z.B. Klimaschutz, Baukul-
tur, naturschutzrechtlicher Ausgleich)

Investor oder = Beschleunigung der Realisierung des Vorhabens, Gewinnung
Eigentumer von Baurecht
= Kostenminderung
= Wertschoépfung der planbedingten
Bodenwertsteigerungen
= Rechts- und Investitionssicherheit

Deutsches Institut fur Urbanistic @] fidl
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Im Regelfall werden stadtebauliche Vertrage nur zwei Beteiligte haben. Beide,
Gemeinde und Vorhabentrager oder Grundstiickseigentiimer, missen ein Interes-
se am Vertragsabschluss haben. Die Interessen von Vorhabentragern und Grund-
stiickseigentiimern kdnnen dabei sehr unterschiedlich sein (vgl. Ubersicht 2). Je
nach Interessenlage geht die Initiative entweder vom Vorhabentrd-
ger/Grundstlickseigentiimer oder von der Gemeinde aus. Fiir die Vertragsverhand-
lungen ist es wichtig, dass sich die Vertragsparteien zundchst Klarheit tiber die
jeweils eigenen mit dem Vertragsabschluss verfolgten Ziele verschaffen. Hierzu
sollte aufgelistet werden, zu welchen Fragen bzw. Sachverhalten eine Regelung
getroffen werden soll und was die Zielsetzung bezogen auf den jeweiligen Ge-
genstand ist. Auf dieser Grundlage lassen sich dann die eigentlichen Vereinbarun-
gen formulieren. Auch wird dann erkennbar, bei welchen Punkten sich Verhand-
lungsspielraume ergeben.

a) Gemeinde als Initiatorin einer vorsorgenden Baulandpolitik

Die Gemeinde kann stadtebauliche Vertrage im Rahmen einer vorsorgenden Bau-
landpolitik einsetzen.29 Die Initiative geht dann in der Regel von ihr aus. Bei den
vor allem aus dem stiddeutschen Raum bekannten Modellen macht die Gemeinde
die Ausweisung von Bauland davon abhdngig, dass die Eigentiimer der betroffe-
nen Grundstlicke vorher mit der Gemeinde eine vertragliche Vereinbarung treffen.
Die Grundstiickseigentiimer sind in der Regel mitwirkungsbereit, weil sie einen
Teil der durch die Entwicklung zum Bauland entstehenden Bodenwertsteigerun-
gen durch Verkauf realisieren konnen. Daneben bestehen zum Teil auch Interes-
sen, einzelne Grundstlicke selbst zu bebauen.

Eine vorsorgende Baulandpolitik sollte eingebettet sein in eine von der Gemein-
devertretung beschlossene Strategie der Baulandpolitik. Relativ weite Verbreitung
haben insoweit so genannte bodenpolitische Grundsatzbeschliisse gefunden.30

b) Gemeinde als Prufstelle fur konkrete Investitionsinteressen

Vertrdge kommen auch dann in Betracht, wenn die Initiative fir die Aufstellung
eines Bebauungsplans oder einer anderen stadtebaulichen Satzung von einem
Vorhabentrager oder einem Grundstiickseigentiimer ausgeht. Zu unterscheiden
sind folgende Falle:

= Ein Vorhabentrédger tritt an die Gemeinde heran, um ein bestimmtes bauli-
ches Vorhaben selbst zu realisieren.

29 Vgl. hierzu auch Schifer/Neubauer/Bernhart: Baulandbereitstellung. Bodenpolitische Grundsatz-
beschliisse, S. 12.

30 Schéfer/Lau/Specovius: Flichenmanagement in Brandenburg. Grundlagen, Aufgabe und Instru-
mente, S. 11 ff.
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= Ein Grundstiicksentwickler tritt an die Gemeinde heran, um die als Folge der
Planung eintretenden Bodenwertsteigerungen durch VerduRerung zu realisie-
ren.

Bei ,professionellen” Grundstiicksentwicklern wird es, soweit das Gebiet nach
den Entwicklungsabsichten der Gemeinde iberhaupt fiir eine Entwicklung in Be-
tracht kommt, nur dann zu einer Kooperation kommen konnen, wenn ein Teil der
Bodenwertsteigerungen bei den Eigentilimern verbleibt.

Geht es um die Genehmigung eines konkreten baulichen Vorhabens, wird die
Gemeinde hdufig erstmals im Rahmen des Genehmigungsverfahrens mit dem
Vorhaben konfrontiert. In anderen Féllen gibt es bereits im Vorfeld des formlichen
Genehmigungsverfahrens informelle Abstimmungsgesprache. Die Gemeinde kann
die Genehmigung des Vorhabens aber nur dann vom Abschluss eines stadtebauli-
chen Vertrags abhdngig machen, wenn der Vorhabentrdger nicht auch ohne die
vertraglich versprochene Leistung einen Anspruch auf Erteilung der Genehmigung
hétte oder wenn die verlangte Leistung auch als Nebenbestimmung verlangt wer-
den konnte (§ 11 Abs. 2 Satz 2 BauGB und — soweit ein subordinationsrechtlicher
Vertrag vorliegt3! — § 56 Abs. 2 VwVfG).

Soweit das Vorhaben ohne Aufstellung, Anderung, Erganzung oder Aufhebung ei-
nes Bebauungsplans (oder einer anderen stadtebaulichen Satzung) nicht zuldssig
ist — es also nach §§ 30 bis 35 BauGB nicht genehmigt werden kann —, kommen
grundsatzlich alle in § 11 BauGB aufgefiihrten Vereinbarungen in Betracht.

Ein stadtebaulicher Vertrag kann aber auch als ergidnzende Regelung anlasslich
des Baugenehmigungsverfahrens geschlossen werden. Bei Genehmigungen nach
§ 30 BauGB kann es erforderlich sein, die plangemédBe Erschliefung des Bau-
grundstlicks durch eine vertragliche Regelung zu sichern.32 Der Abschluss des
Vertrags ist dann Voraussetzung fiir die ,gesicherte Erschliefung” i.S. des § 30
BauGB und damit fir die Zuldssigkeit des Vorhabens. Soweit die Gemeinde nicht
selbst Genehmigungsbehdrde ist, kann sie ihre zustimmende Stellungnahme von
einem die planmaRige ErschlieBung sichernden Vertrag — z.B. der Abtretung von
fir die ErschlieBung erforderlichen Grundstiicksflaichen — abhdngig machen .33

Vertrdge kommen auch dann in Betracht, wenn das beantragte Vorhaben von den
Festsetzungen des Bebauungsplans abweicht. Im Rahmen der durch sachgerechte
Erwédgungen geleiteten Ermessensentscheidung kann die Erteilung einer Befreiung
nach § 31 Abs. 2 BauGB davon abhédngig gemacht werden, dass der Vorhabentra-
ger bestimmte Leistungen erbringt oder Bindungen einhdlt. Es kann nach § 56
Abs. 2 VWVIG aber nur eine solche Leistung vereinbart werden, die bei Erlass ei-
nes Verwaltungsaktes (das heilst einer Baugenehmigung) Inhalt einer Nebenbe-

31 Vgl hierzu S. 331 f.
32 Vvgl. BVerwG, Urt. v. 16.12.1993 -4 C 27.92 -
33 Vgl. ebenda.
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stimmung nach § 36 VwVfG (Auflagen, Bedingungen oder Befristungen) sein
konnte.

Soweit die Voraussetzungen fir die Zuriickstellung eines Baugesuchs und den Er-
lass einer Verdnderungssperre vorliegen, kann ebenfalls Anlass fiir den Abschluss
eines stadtebaulichen Vertrags bestehen. Mit dem Vertrag kann sich der Vorha-
bentrager verpflichten, das Vorhaben an die gednderten Planungsvorstellungen,
die den Erlass einer Verdnderungssperre rechtfertigen wiirden, anzupassen. Auf
diese Weise kann vom Erlass einer Verdnderungssperre und von der Zurlickstel-
lung des Baugesuchs abgesehen werden.

Vorhaben im Aulenbereich diirfen — soweit es sich nicht um privilegierte Vorha-
ben im Sinne von § 35 Abs. 1 BauGB handelt — nur genehmigt werden, wenn sie
offentliche Belange nicht beeintrachtigen. Mitunter wird es zweckmdfBig sein,
durch ergidnzende vertragliche Bindungen sicherzustellen, dass 6ffentliche Belan-
ge nicht beeintrachtigt werden. Nicht selten wird auch die Frage der ErschlieBung
von Aufenbereichsvorhaben vertraglich geregelt werden missen. Bei Vorhaben,
die nach § 34 BauGB zu genehmigen sind, ist der Spielraum fiir ergénzende stad-
tebauliche Vertrage sehr eng. Hier kommen Vertrage in der Regel nur zur Siche-
rung einer noch unzureichenden ErschlieBung in Betracht.

C) Gemeinde als Eigentumerin

Die Gemeinden kénnen auch als (privatrechtlich handelnde) Teilnehmer auf dem
Grundstiicksmarkt stadtebauliche Ziele verfolgen. Ist die Gemeinde Eigentiimerin
von Baugrundstiicken, kann sie die VerduRerung oder die Vergabe von Erbbau-
rechten von der Erflillung bestimmter Kriterien abhdngig machen. Sie kann Bin-
dungen und Leistungspflichten in die VerdufSerungsvertrage aufnehmen. Solche
Grundstiicksverdullerungsvertrdge unterliegen nicht den Kautelen des § 11
BauGB, sondern nur den Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs und — soweit
anwendbar34 — des AGB-Rechts35 sowie dem Gemeindehaushaltsrecht. Bei Uber-
schreiten des Schwellenwertes von 5 Mio. Euro kann auch das Vergaberecht von
Bedeutung sein. Allerdings handelt es sich nach der Rechtsprechung des EuGH
bei einer mit der GrundstlicksverdufSerung verbundenen Bauverpflichtung dann
nicht um eine ausschreibungspflichtige Vergabe, wenn die Gemeinde sich dabei
im Rahmen ihrer stadtebaulichen Regelzustiandigkeit bewegt.36

34 Offen gelassen von BGH, Urt. v. 29.11.2002 — V ZR 105/02 .

35 Vgl hierzu S. 46 ff.

36 EuGH, Urt. v. 25.3.2010 (EuGH - C - 451/08, ,Wildeshausen”). Eingehend zur Rechtslage nach
dem Urteil des EuGH nunmehr Jarass, VergabeR 2010, 562 ff.; Hertwig, VergabeR 2010, 554 ff.;
Grothmann/Tschédpe, ZfBR 2011, 442 ff.; Haak, VergabeR 2011, 351 ff.; Greim, ZfBR 2011,
126 ff.; Klein, in: Bau- und Fachplanungsrecht, FS fiir Bernhard Stiier zum 65. Geburtstag,
S. 195 ff.; Tomerius, ZfBR 2012, 332 ff.
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4. Steuerrechtliche Rahmenbedingungen

Stadtebauliche Vertrage kénnen in unterschiedlicher Weise abhangig vom Gegen-
stand des Vertrages, von den verfolgten Zielen der Vertragsparteien sowie von der
Einordnung der vertraglichen Pflichten als wirtschaftliche gewerbliche Betétigung
oder als private Vermogensverwaltung steuerrechtliche Tatbestinde erfiillen. In
Betracht zu ziehen sind vor allem folgende Steuerarten:

= Grunderwerbsteuer,
= Umsatzsteuer sowie
= Korperschaftssteuer oder Einkommensteuer.

Da die steuerlichen Folgen stiddtebaulicher Vertrdge im Einzelfall zu nicht uner-
heblichen wirtschaftlichen Belastungen fiihren kdnnen, sollten sie unbedingt bei
Abschluss des stddtebaulichen Vertrags mit bedacht werden. In die Vertragsver-
handlungen sollte deshalb steuerrechtlicher Sachverstand einbezogen werden.

a) Grunderwerbsteuer

Der entgeltliche Wechsel des Eigentums an einem Grundstiick unterliegt der
Grunderwerbsteuerpflicht (§ 1 GrEStG). Dies gilt auch dann, wenn sich der An-
spruch auf Ubertragung des Grundeigentums aus einem stddtebaulichen Vertrag
ergibt. Grunderwerbsvorgdnge werden nach dem Grunderwerbsteuergesetz
(GrEStG) grundsatzlich mit (derzeit) 3,5 Prozent, bezogen auf den Wert der Ge-
genleistung, besteuert. Der Ubergang des Grundstiickseigentums im gesetzlichen
Umlegungsverfahren nach dem BauGB ist nach § 1 Abs. 1 Nr. 3b GrEStG von der
Grunderwerbsteuer freigestellt. Voraussetzung ist, dass der neue Eigentiimer im
Umlegungsverfahren als Eigentiimer eines im Umlegungsgebiet gelegenen Grund-
stiicks Beteiligter des Verfahrens ist. Die Eigentumsdnderung muss in einem férm-
lichen Umlegungsverfahren und damit aullerhalb des Grundbuchs erfolgen. Die
Rechtsdnderung kann durch Inkrafttreten des Umlegungsplans, aber auch auf-
grund einer Vorausregelung fiir einzelne Grundstiicke eintreten.3”7 Dabei sind
auch solche Grundstiickszuteilungen steuerfrei, fiir die der neue Eigentlimer eine
Geldleistung zu erbringen hat, weil er keinen oder keinen wertgleichen Grund-
stiicksverlust im Umlegungsgebiet erlitten hat.38 Auch eine Reduzierung des An-
wendungsbereichs des § 1 | Nr. 3b GrEStG auf Grundstiickszuteilungen bis zur
Hohe des jeweiligen Sollanspruches nach § 57 Satz 1 BauGB wird durch den BFH
abgelehnt. Damit ist von einer grundsétzlichen Steuerbefreiung des Grundstiicks-
erwerbsvorganges im Rahmen des Umlegungsverfahrens auszugehen. Eine Be-
steuerung von Mehrzuteilungen ist nach dem § 1 | Nr. 3 GrEStG nicht gesetzma-

37 BFH, Urt. v. 1.8.1990 - Il R 6/88 —.

38 BFH, Urt. v. 28.7.1999 — Il R 25/98 —, unter Aufgabe seiner fritheren engeren Auslegung. BFH
Urt. v. 1.8.1990, — Il R 6/88 —.
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Rig39 und findet weder im Wortlaut noch im Sinn und Zweck der Vorschrift eine
Rechtfertigung. Die vorgenannten Grundsdtze gelten auch dann, wenn die Ge-
meinde als Gesellschafter an dem ErschlieBungstrdger beteiligt ist.

Fir Rechtsanderungen, die im Rahmen des Umlegungsverfahrens auf freiwilliger
Basis erfolgen, gilt die Freistellung nach § 1 Abs. T Nr. 3 b GrEStG nicht. Diese
Rechtsgeschifte sind somit grunderwerbsteuerpflichtig.40 Bei der freiwilligen Um-
legung handelt es sich um den Tausch von Grundflachen. Der Grunderwerbsteuer
unterliegen deshalb sowohl die Vereinbarung Uber die Leistung des einen als
auch die Vereinbarung iiber die Leistung des anderen Vertragsteils (§ 1 Abs. 5
GrEStQ). Bei der freiwilligen Umlegung sind allerdings die §§ 5, 6 und 7 GrEStG
zu beachten. Werden im Rahmen der freiwilligen Umlegung die neu zu ordnen-
den Grundstiicke auf eine Umlegungsgemeinschaft in der Form einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts {ibertragen, so ist diese Ubertragung in der Hohe des Anteils
nicht steuerpflichtig, zu dem jeder an der Umlegung Beteiligte am Vermogen der
Umlegungsgemeinschaft beteiligt ist. Bei der Ubertragung der neu gebildeten
Grundstiicke auf die Umlegungsteilnehmer gilt Entsprechendes. Grunderwerb-
steuer ist nicht zu erheben, soweit der Wert des zugeteilten Grundstiicks dem
Wert des Anteils entspricht, mit dem der Umlegungsteilnehmer am Vermogen der
Umlegungsgemeinschaft beteiligt ist.4! Die vorgenannten Vorteile kommen aller-
dings nur zum Tragen, soweit zwischen den eingebrachten Grundstiicken ein
raumlicher Zusammenhang besteht und mit der Ubertragung auf die Umlegungs-
gemeinschaft ein einziges Grundstiick im Rechtssinne gebildet wird.42

Schwierige Abgrenzungsfragen konnen dann entstehen, wenn der Erwerber des
Grundstiicks im Rahmen des Vertrages neben dem Kaufpreis z.B. die Beteiligung
an den Folgekosten des Vorhabens verspricht oder sich zur Durchfiihrung von
stadtebaulichen MalSnahmen auf seine Kosten verpflichtet. Grundlage fiir die Be-
messung der Grunderwerbsteuer ist der Wert der Gegenleistung. Bei einem
Grundstiickskauf gilt nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG als Gegenleistung der Kauf-
preis einschlieBlich der vom Kaufer tibernommenen sonstigen Leistungen und der
dem Verkdufer vorbehaltenen Nutzung. Im Einzelfall kann es streitig sein, ob die
Ubernahme von Folgekosten oder die Ubernahme der Durchfiihrung von MaR-
nahmen auf Kosten des Vertragspartners Gegenleistungen fiir den Grunderwerb
sind. Soweit es sich um Folgekostenvereinbarungen im Sinne von § 11 Abs. 1
Satz2 Nr.3 BauGB oder um Vereinbarungen nach § 11 Abs. 1 Satz2 Nr. 1
BauGB handelt und diese auch ohne den Grunderwerbsvertrag zuldssig waren,
weil sie den Erfordernissen der Angemessenheit und der Konnexitét entsprechen,
wird man mit guten Griinden davon ausgehen koénnen, dass es sich nicht um eine
Gegenleistung fiir die Grundstiickstibertragung handelt.

39 BFH, Urt. v. 28.7.1999 — lI R 25/98 —.
40 BFH, Urt. v. 6.12.1988 — 11 B 98/88 —.
41  Grziwotz, ZfIR 2000, 414 (416).

42  Ebenda.
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Hinsichtlich der Berticksichtigung der ErschlieBungskosten bei der Bemessung der
Grunderwerbsteuer ist zu fragen, ob nach dem Inhalt der vertraglichen Abma-
chung das bereits erschlossene Grundstiick Gegenstand des Kaufvertrags sein soll,
die Eigentumsiibertragung also frei von ErschlieBungslasten angestrebt wird. Die
Erschliefungskosten sind dann Teil des Gesamtpreises, der wiederum Bemes-
sungsgrundlage fir die Grunderwerbsteuer ist.43 Ist ein nicht erschlossenes
Grundstiick Gegenstand des Kaufvertrags, ist die vom K&ufer eingegangene Ver-
pflichtung, die zukiinftige Erschliefung zu bezahlen, grundsitzlich nicht als Teil
der Gegenleistung anzusehen, auch wenn sie zusammen mit der Ubereignungs-
verpflichtung beurkundet wird. Die Einbeziehung der ErschlieBungskosten nach
den Grundsédtzen zum Erwerb eines Grundstlicks in zukiinftig bebautem Zustand
scheidet wegen des aus der offentlich-rechtlichen ErschlieBungslast der Gemeinde
sich ergebenden besonderen Charakters der GrundstlickserschlieBung regelméafig
aus.#4 Zu differenzieren ist demgegeniiber dann, wenn der Verkdufer sich ver-
pflichtet hat, das Grundstiick im erschlossenen Zustand zu verschaffen. In diesem
Fall ist der auf die ErschlieBung entfallende Teil des Kaufpreises grundsatzlich als
Teil der Gegenleistung fiir den Erwerb des Grundstiicks bei der Bemessung der
Grunderwerbsteuer zu beriicksichtigen. Hat sich der Verkdufer aber durch eine
gesonderte, rechtlich selbstindige Vereinbarung (Werkvertrag, Geschéftsbesor-
gungsvertrag) neben der Grundstlickstibertragung auch selbst zur Durchfiihrung
der Erschliefung verpflichtet, ist das Entgelt hierfiir nicht als Gegenleistung fiir die
Grundstiickstibertragung zu behandeln, auch wenn beide Verpflichtungen zu-
sammen beurkundet werden.45

RegelmiRig wird fiir die Ubertragung der Grundstiicke, auf denen sich Erschlie-
Bungsanlagen befinden, nach dem ErschlieBungsvertrag keine Gegenleistung ge-
schuldet. Vielmehr werden diese Grundstiicke zur Erflillung &ffentlich-rechtlicher
Aufgaben, ndmlich der bei der Gemeinde verbleibenden ErschlieBungslast, tiber-
nommen. Fiir die Bemessung der Grunderwerbsteuer kann deshalb der Wert von
0,— Euro angesetzt werden .46

Im Zusammenhang mit den so genannten ,Zwischenerwerbsmodellen”47 hat der
Bundesfinanzhof dariiber zu entscheiden, ob der planbedingte Wertzuwachs der
beim urspriinglichen Eigentiimer verbleibenden Teilflachen als Gegenleistung bei
der Bemessung der Grunderwerbsteuer zu berlcksichtigen ist. Das Gericht hat
dies abgelehnt und festgestellt: Erwirbt eine Gemeinde einen Teil der von ihr

43 Grziwotz, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger: BauGB, § 124, Rn. 119, Lfg. 102, Nov.
2011.

44  BFH, Urt. v. 15.3.2001, — Il R 39/99 —; Bundesministerium fiir Finanzen: Erlass vom 27.6.2001 —
3 — S 4521/13; Finanzministerium Baden-Wiirttemberg: Erlass vom 25.7.2002 - 3 — S 4521/13,
GuG 2003, 55 1.

45 BFH, Urt. v. 9.5.1979 -l R 79/78 —.

46 Grziwotz, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger: BauGB, § 124 Rn. 105, Lfg. 102, Nov.
2011; Viskorf, in: Boruttau: GrEStG, § 8 Rn. 32, mit weiteren Nachweisen.

47 Vgl. hierzu S. 270 f.
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durch Aufstellung eines Bebauungsplans und Sicherung der Erschliefung baureif
gemachten Grundflachen, ist der beim GrundstlicksverdulRerer fiir die ihm ver-
bleibenden und nunmehr baureifen Teilflichen eintretende Wertzuwachs grund-
satzlich keine Gegenleistung der erwerbenden Gemeinde fir ihren Grundsticks-
erwerb.48

b) Umsatzsteuer

Auch fiir die Beurteilung der Umsatzsteuerpflichtigkeit von Leistungen an die
Gemeinde ist es von Bedeutung, ob die Gemeinde eine Gegenleistung gewahrt.
So ist die unentgeltliche Ubertragung von ErschlieRungsanlagen an die Gemeinde
nicht umsatzsteuerpflichtig.49 Nur soweit der Erschliefungstrdger die entwickelten
Baugrundstiicke an Dritte (Private oder Unternehmen) weiterverdufert, kann eine
Steuerpflicht entstehen, wenn der ErschlieBungstrager nach zuldssiger Option ge-
mal § 9 UStG Grundstiicke umsatzsteuerpflichtig an andere Unternehmen verdu-
Bert. Insoweit ist dann auch ein Vorsteuerabzug zuldssig. Die Fallvarianten wer-
den ausfiihrlich in dem Rundschreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom
7. Juni 2012 behandelt.50

Die unentgeltliche Ubertragung der ErschlieRungsanlagen zusammen mit dem
Grundstiick auf die Gemeinde ist nicht umsatzsteuerpflichtig, denn eine unent-
geltliche Wertabgabe darf nur dann einer entgeltlichen gleichgestellt werden,
wenn der Gegenstand oder seine Bestandteile zum vollen oder teilweisen Vor-
steuerabzug berechtigt haben.5! Hieran fehlt es, da der Vorgang unter das GrEStG
fallt und eine Option zur Steuerpflicht nach § 9 UStG nicht moglich ist, so dass
die Aufwendungen fiir diese Erschliefungsanlagen den ErschlieBungstrager nicht
zum Vorsteuerabzug berechtigen.52

Hat sich der ErschlieBungstrager nicht nur gegeniiber der Gemeinde, sondern zu-
satzlich auch gegeniiber den Grundstiickseigentimern im Erschliefungsgebiet
privatrechtlich zur Herstellung der ErschlieBungsanlagen auf den &ffentlichen Er-
schlieBungsflichen verpflichtet, erbringt der Erschliefungstrager gegeniiber dem
jeweiligen Eigentlimer mit der Erschliefung der &ffentlichen Flachen keine weite-
re sonstige Leistung, da insoweit nur die Gemeinde Leistungsempfangerin ist. Die
Zahlungen der Grundstiickseigentiimer an den ErschlieBungstrager sind in diesem
Fall Entgelte von dritter Seite im Sinne des § 10 Abs. 1 Satz 3 UStG fir die Er-
schlieBungsleistung an die Gemeinde.53 Hieraus folgt, dass der Erschliefungstra-

48 BFH, Urt. v. 27.10.2004 — Il R 22/03 —; Reicherzer, NVwZ 2005, 1272.

49 Walker, in: Handbuch Stadtebauliche Vertrage, Bd. 1, S. 467, Rn. 781.

50 Bundesministerium der Finanzen: BMF-Schreiben vom 7.6.2012 (GZ IV D 2 — S 7300/07/10001
:01 = DOK 2012/0479016), BStBI. 12012 11, 61.

51 Vgl. § 3 Abs. 1b Satz 1 und 2 UStG.

52 Vgl. § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 i.V.m. § 4 Nr. 9 Buchstabe a UStG.

53 Vgl. BFH, Urt. v. 22.7. 2010 -V R 14/09 —.
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ger in seinen Abrechnungen gegeniiber den bauwilligen Eigentlimern keine Um-
satzsteuer gesondert ausweisen darf. Geschieht dies dennoch, wird die ausgewie-
sene Umsatzsteuer gemdll § 14c Abs. 2 UStG geschuldet. Die Bauwilligen sind
insoweit nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt.54

Ein Entgelt von dritter Seite liegt demgegeniiber nicht vor, wenn ein Grundstiicks-
erwerber aufgrund eines Grundstiickskaufvertrages fiir ein erschlossenes Grund-
stiick einen hoheren Kaufpreis zu zahlen hat; dieser ist nur Entgelt fiir die Uber-
tragung des Grundstiicks.>> Der Verdauflerer kann unter den Voraussetzungen des
§ 9 Abs. 1 UStG auf die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 9 Buchstabe a UStG ver-
zichten. Der Grundstiickserwerber ist unter den Voraussetzungen des § 15 UStG
zum Vorsteuerabzug berechtigt.

Von der Gemeinde als Zuschiisse oder Férderungsmittel bezeichnete Zahlungen
kdnnen Entgelte sein, wenn sie im unmittelbaren Zusammenhang mit der vertrag-
lich geschuldeten Erschliefungsleistung an den Erschliefungsunternehmer ge-
wahrt werden.56

Verzichtet die Gemeinde im ErschlieBungsvertrag auf die Erhebung von Erschlie-
Rungsbeitrigen, da ihr durch die Ubernahme der Kosten fiir die Herstellung der
Erschliefungsanlagen durch den ErschlieBungstriger kein Aufwand entsteht, der
einen Anspruch auf Erschliefungsbeitrdge nach § 127 BauGB begriindet, stellt
dieser Verzicht kein Entgelt — in der Form eines Verzichts auf eine Forderung — flr
eine Leistung des ErschlieBungstragers dar, wenn und soweit im zugehdrigen Ver-
trag nur Erschliefungsleistungen und/oder Folgeleistungen versprochen werden.57
(Zu moglichen anderen Konstellationen siehe unten Kapitel 2 zum Erschlielungs-
vertrag). Die Gemeinde ist in keinem Fall zum Vorsteuerabzug berechtigt. Soweit
die Anlagen in ihren Hoheitsbereich tibergehen, fehlt es an der fiir den Vorsteuer-
abzug erforderlichen Unternehmereigenschaft.

Bei entgeltlicher Ubertragung von ErschlieRungsanlagen im Rahmen einer Vorfi-
nanzierungsvereinbarung gilt Folgendes: Die Ubertragung des StraBengrundstiicks
ist nach § 4 Nr. 9 a UStG ein umsatzsteuerfreier Vorgang. Die ErschlieBungsanla-
gen gehen als BaumaBBnahmen an den Ubertragenen Grundstiicken dinglich in
diese ein und stehen deshalb in einem direkten und unmittelbaren Zusammen-
hang mit der Lieferung dieser Grundstiicke an die Gemeinde. Diese Grundstticks-
lieferungen unterliegen der Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 9 Buchstabe a UStG, auf
die nach § 9 Abs. 1 UStG nicht verzichtet werden kann, wenn die Gemeinde die
Grundstticke fur den offentlichen Bereich (zurtick) erhilt.

54 Bundesministerium der Finanzen: BMF-Schreiben vom 7.6.2012 (GZ IV D 2 — S 7300/07/10001
:01 = DOK 2012/0479016), BStBI. 2012 11, 6.

55 Vgl. BFH, Urt. v. 13.1.2011 - V R 12/08 -.

56 Vgl. BFH, Urt. v. 9.11.2006 — V R 9/04 — und Abschnitt 10.2 UStAE.

57 Vgl. BFH, Urt. v. 13.1.2011 -V R 12/08 —.
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C) Korperschaftssteuer und Einkommensteuer

Die Gemeinden unterliegen im Rahmen der Bauleitplanung grundsatzlich nicht
der Kérperschaftssteuer, da sie sich hier im Bereich der hoheitlichen Aufgaben
bewegen und insoweit nicht in Wettbewerb zu den Unternehmen der Privatwirt-
schaft treten. Dies gilt auch, wenn die Gemeinden zur Vorbereitung und Durch-
flihrung der Bauleitplane oder zur Sicherung der mit diesen Planen verfolgten Zie-
le stadtebauliche Vertrige mit Grundstiickseigentiimern oder sonstigen privaten
Dritten abschliefen.58

Die Ubertragung von Grundstiickseigentum im Rahmen stidtebaulicher Vertrige
kann gleichwohl auch kérperschafts- und einkommensteuerrechtlich relevant
sein, wenn die damit zusammenhéngenden weiteren Aktivitdten des Grundstiicks-
eigentiimers den Bereich der steuerlich privilegierten privaten Vermoégensverwal-
tung Uberschreiten und ein so genannter gewerblicher Grundstiickshandel be-
griindet wird. In steuerlicher Hinsicht ist der bloRe Abschluss eines stidtebauli-
chen Vertrags fiir sich allein noch kein Indiz fiir einen gewerblichen Grund-
stiickshandel. Wird aber durch den stiadtebaulichen Vertrag eine Reihe von Auf-
gaben der Gemeinde auf den Grundstiickseigentiimer Ubertragen (z.B. Ubernah-
me der Planungs- und ErschlieBungskosten, unentgeltliche Abtretung von Ge-
meinbedarfsflachen) und Gbernimmt der Grundstiickseigentiimer damit ein erheb-
liches Risiko, so liegen insoweit Merkmale vor, die auf einen Gewerbebetrieb
hindeuten.59

Die blolle Parzellierung fihrt fiir sich allein nicht zur Annahme eines gewerbli-
chen Grundstiickshandels.60 Ein gewerblicher Grundstiickshandel liegt aber dann
vor, wenn der Grundstlickseigentiimer wie ein Baulandaufschliefungsunterneh-
men seine Grundstiicke ganz oder teilweise durch Baureifmachung in Baugeldnde
umgestaltet und zu diesem Zweck diesen Grundbesitz nach einem bestimmten
Bebauungsplan in einzelne Parzellen aufteilt und an Interessierte verdufert. In
diesem Fall sind alle Aktivititen des VerduRerers bei der Baureifmachung, Er-
schlieBung und Bebauung einzeln zu untersuchen und im Zusammenhang zu
wiirdigen.61 Die aktive Mitwirkung an der Baulanderschliefung wird deshalb als
Beginn eines steuerpflichtigen gewerblichen Grundstiickshandels behandelt.62
Soweit der Grundstiickseigentiimer sich lediglich verpflichtet hat, die Kosten und
Aufwendungen des ErschlieBungsunternehmers zu erstatten, handelt es sich dem-
gegeniiber nicht um eine aktive, den gewerblichen Grundstiickshandel begriin-

58 Vgl. Grziwotz, ZfIR 2000, 414 (417), der allerdings darauf hinweist, dass diese Privilegierung ent-
falle, ,wenn Kommunen mit stidtebaulichen Vertragen in Wirklichkeit rein fiskalische Zwecke
der Plangewinnabschopfung zur Sanierung eines Not leidenden Haushalts verfolgen”.

59 Einkommensteuerkartei der OFD Miinchen zu § 15 Karte 2.3.1.

60 Bundesministerium der Finanzen: Schreiben vom 26.3.2004, IV A 6 — S 2240 — 46/04.

61 Ebenda.

62 Vgl. Grziwotz, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger: BauGB, § 124 Rn. 121, Lfg. 102, Stand
2011.
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dende Mitwirkung, und zwar auch dann nicht, wenn die volle Ubernahme der Er-
schlieBungskosten erfolgt und der Grundstiickseigentiimer zudem die Erschlie-
Bungsflache unentgeltlich bereitstellt.63

Fir die Beurteilung der Frage, ob ein gewerblicher Grundstlickshandel vorliegt,
kann auch die Uberschreitung der so genannten ,Drei-Objekte-Grenze” von Be-
deutung sein.64 Danach ist die VerduBerung von mehr als drei Objekten innerhalb
eines Fiinfjahreszeitraums grundsatzlich gewerblich.65 Die VerduBerung von mehr
als drei in bedingter Verkaufsabsicht erworbener und errichteter Objekte inner-
halb dieses Zeitraums fiihrt bei Vorliegen der (ibrigen Voraussetzungen grundsatz-
lich zur Gewerblichkeit aller ObjektverduBerungen. Die zeitliche Grenze von flnf
Jahren hat allerdings keine starre Bedeutung.66 Fiir die Vertragsgestaltung zwi-
schen ErschlieBungstrager und Grundstiickseigentiimern ergeben sich also erheb-
liche Konsequenzen. Vorteilhaft erscheinen daher so genannte ,Kosteniibernah-
mevertrage”, in denen sich die einzelnen Grundstiickseigentiimer gegeniiber dem
ErschlieBungstriger zur Ubernahme der Kosten der ErschlieRung verpflichten. Au-
Rer der Ubernahme der Kosten werden die Eigentiimer bei diesem Modell nicht
aktiv und erflllen daher nicht die Merkmale, die auf Gewerblichkeit schlieflen
lassen.67

d) Grunderwerbsteuerpflicht und Umsatzsteuerpflicht bei der
Bildung und Beendigung von Treuhandvermbgen durch
Vertrédge mit Sanierungstragern und Entwicklungstragern im
besonderen Sté&dtebaurecht

Die Einschaltung eines Sanierungstragers nach § 157 oder eines Entwicklungstra-
gers nach § 167 BauGB erfolgt durch stadtebaulichen Vertrag, weil der ,echte”
Sanierungs- oder Entwicklungstrdger im Auftrag der Gemeinde eine offentlich-
rechtliche Aufgabe tbernimmt. Als rein zivilrechtliche Beauftragung ist nur die
Vergabe von Teilaufgaben einzuordnen — wie zum Beispiel die Beauftragung ei-
nes Planungsbiiros mit der Durchfiihrung der vorbereitenden Untersuchungen
oder der Aufstellung eines Sozialplans.

Beauftragte Sanierungstrager und Entwicklungstrdger handeln nach aufen im ei-
genen Namen; im Innenverhdltnis werden sie als Treuhdnder fiir die Gemeinde
tatig. Dabei erwerben sie im Auftrag der Gemeinde, aber treuhdnderisch im eige-
nen Namen u.a. auch Grundstiicke. Am Ende der MaBnahme wird das Treuhand-

63 So Finanzministerium des Freistaats Bayern: Schreiben vom 4.1.2002 - 31 — S 2240 — 1/182 -
1005; ZfIR 2000, 412 f.

64 Vgl. Deutscher Verband fir Wohnungswesen, Stadtebau und Raumordnung e.V.: Instrumente zur
Verbesserung des Baulandangebots und zur Finanzierung der Folgeinvestition, S. 83 ff.

65 BFH, Urt. v. 18.9.1991 — XI R 8/90 —.

66 Bundesministerium der Finanzen: Schreiben vom 26.3.2004, IV A 6 —S 2240 — 46/04.

67 Rutz/Diefenbach, FUB 2005, 85 (87 f.).
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vermogen aufgeldst und an die Gemeinde Ubertragen. Steuerlich gilt hier folgen-
des:68

Zur steuerlichen Behandlung nach dem UStG: Unstreitig sind die internen Uber-
tragungsvorgdnge zwischen dem Treugeber (Gemeinde) und dem Treuhdnder
(Unternehmen) zur Bildung des Treuhandvermdégens und fiir dessen Riickiibertra-
gung nicht umsatzsteuerpflichtig, weil und soweit sie unentgeltlich erfolgen.

Verkehrsvorgange unmittelbar zwischen der Gemeinde und dem Treuhdnder zur
Bildung des Treuhandvermdégens und die spdtere Riickiibertragung sind also von
der Umsatzsteuer befreit, da es sich insoweit nicht um umsatzsteuerbare Vorgéan-
ge handelt.

Fur Lieferungs- und Leistungsvorgiange zwischen dem Sanierungstreuhdnder und
Dritten gilt dagegen folgendes: Urspriinglich sah die Finanzverwaltung einen Sa-
nierungstreuhdnder als Vermittler an, selbst wenn er im eigenen Namen auftrat.
Die von ihm verwalteten Mittel waren (nicht umsatzsteuerpflichtige) durchlaufen-
de Posten i.S. des § 10 Abs. 1 Satz 4 UStG. Leistungen an den Treuhdnder waren
steuerrechtlich als Leistungen an die Gemeinde zu bewerten. Ein vom Treuhdnder
beauftragter Unternehmer erbrachte danach seine Leistung direkt an die Gemein-
de, auch wenn der Treuhdnder formal Leistungsempfinger aus dem Schuldver-
hdltnis war. Im Ergebnis konnte der Sanierungstreuhdnder kein Steuerschuldner
i.S.d. § 13b UStG sein, da er nicht als Leistungsempfanger z.B. der Bauleistungen
angesehen wurde.

Nach neuerer Auffassung der Finanzverwaltung69 erbringen Sanierungstreuhdnder
bei der Aufgabenerfiillung nach § 157 Abs. 1 BauGB jedoch Leistungen an die
Gemeinden, wenn sie solche selbst in Auftrag geben. Der Grund soll in dem zum
1.1.2004 gednderten § 3 Abs. 11 UStG liegen. Danach gilt eine Leistung an und
zugleich von einem Unternehmer als erbracht, wenn er bei der Erbringung der
Leistung eingeschaltet wird sowie im eigenen Namen und auf fremde Rechnung
handelt. Die Verwaltung sieht damit den Sanierungstrager nicht mehr als bloflen
Vermittler an, sondern behandelt ihn als Leistungsempfanger und Leistungserbrin-
ger in einer Person, die den Regelungen des § 13b UStG unterworfen ist.

Nach Mafgabe eines Rundschreibens des BMF vom 14.5.1987 (IV A2 —-S 7100 —
19/87) wurde zundchst angenommen, dass entgeltliche Leistungen vom Treuhdn-
der an Dritte und von Unternehmern an den treuhdnderischen Sanierungstrager
stets als Leistungen von bzw. an die Gemeinde gelten durften. Da juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts nach § 2 Abs. 2 UStG grundsétzlich von der Um-
satzsteuer befreit sind, bedeutete dies, dass der treuhdnderische Sanierungstrager

68 Vgl. dazu im Einzelnen Schmidt-Eichstaedt, in: Briigelmann: BauGB, § 160 Rn. 19 ff., 70. Lfg.,
April 2009.

69 Vgl. Schreiben des BMF vom 17.10.2005 — IV A 5-S 7100-150/05 — zur umsatzsteuerlichen Be-
handlung der Leistungen der Sanierungs- und Entwicklungstrager nach § 157 und § 167 BauGB,
Der Steuerberater 2005, 447 = Umsatzsteuer- und Verkehrssteuer-Recht 2006, 6.
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fir entgeltliche Leistungen an Dritte in seinen Rechnungen keine Umsatzsteuer
erheben musste und dass die von beauftragten Drittunternehmern zu erhebende
und von ihnen abzufiihrende Umsatzsteuer flir Leistungen an den Treuhdnder
beim Treuhdnder nur einen umsatzsteuerlich nicht relevanten durchlaufenden
Posten darstellte. Diese Rechtslage dnderte sich im Jahr 2004.

Durch das Schreiben des BMF vom 17.10.2005 — IV A 5-S 7100-150/05 — zur
umsatzsteuerlichen Behandlung der Leistungen der Sanierungs- und Entwick-
lungstrdger nach § 157 und § 167 BauGB wurde diese Rechtslage wie folgt modi-
fiziert: Erbringen Sanierungstriager nach § 157 BauGB, die ihre Aufgaben nach
§ 159 Abs. 1 BauGB im eigenen Namen und fiir Rechnung der Auftrag gebenden
Korperschaften des offentlichen Rechts (Gemeinden) als deren Treuhdnder erfiil-
len, Leistungen nach § 157 BauGB und beauftragen sie zur Erbringung dieser Leis-
tungen andere Unternehmer, so gelten mit Einflihrung der Grundsatze der Dienst-
leistungskommission des § 3 Abs. 11 UStG ab dem 1. Januar 2004 die von den
beauftragten Unternehmern erbrachten Leistungen als an den Sanierungstrager
und von diesem an die treugebende Gemeinde erbracht. Ist der beauftragte Un-
ternehmer im Ausland ansassig, ist fiir diese Leistung der Sanierungstrager Steuer-
schuldner. Ist die an den Sanierungstrdger erbrachte Leistung eine Bauleistung im
Sinne des § 13b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 UStG, ist der Sanierungstrager als Leis-
tungsempfanger Steuerschuldner, wenn er selbst derartige Bauleistungen nachhal-
tig erbringt (§ 13b Abs. 2 Satz 2 UstG).

Schon zuvor hatte der BFH70 entschieden, dass bei den einer GmbH als Sanie-
rungstreuhdnder gem. §§ 157 ff. BauGB ubertragenen Aufgaben die Gemeinde
Leistungsempfdnger ist, soweit sie sich zur Erfiillung der im offentlichen Interesse
liegenden Sanierungsmafnahmen der GmbH nach Mafgabe eines Geschiftsbe-
sorgungsvertrags bedient. Da die Sanierungsaufgaben nach dem Gesetz aus-
schlieBlich der treugebenden Stadt obliegen, komme nur sie als Leistungsempfan-
gerin in Betracht. Die Leistungen der GmbH an die Stadt werden auch gegen Ent-
gelt ausgefiihrt, soweit die Zahlungen der Stadt nicht im Gesellschaftsverhaltnis,
sondern in den entgeltlichen Geschéftsbesorgungsvertrigen begriindet sind. Da-
mit sind diese Leistungen umsatzsteuerpflichtig.”!

Zur Grunderwerbsteuer: Das Stadtebauférderungsgesetz hatte in § 77 noch vorge-
sehen, dass die Grundstiickstibertragungsvorgange sowohl zwischen der Gemein-
de und dem Treuhdnder bei der Bildung und Auflésung des Treuhandvermdogens
als auch zwischen dem Treuhdnder und Dritten beim Ankauf zugunsten des
Treuhandvermdégens auf Antrag von der Grunderwerbsteuer freizustellen waren.
Mit dem Inkrafttreten des Grunderwerbsteuergesetzes vom 17.12.1982 am
1.1.1983 ist diese Freistellung entfallen. Seitdem sind die Ubertragungsvorginge

70 BFH, Urt. v. 11.4.2002 - V R 65/00 —.
71 Kritisch dazu List, UR 2003, 50-52.
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grunderwerbsteuerpflichtig, allerdings mit folgenden Einschrankungen und Mal3-
gaben:

m Der Erwerb von Grundstiicken durch den Treuhdnder von der Gemeinde:
Dieser Vorgang zur Bildung des Treuhandvermdgens ist steuerpflichtig.

m Die Riickiibertragung von Grundstiicken durch den Treuhdnder an die Ge-
meinde: Die Riicklbertragung ist dagegen gemds § 3 Nr. 8 GrEStG von der
Grunderwerbsteuer befreit, sofern beim Erwerb Grundsteuer gezahlt wurde.
Mit anderen Worten: Das Treuhandunternehmen soll beim Erwerb die Steuer
bezahlen, die Gemeinde beim Riickerwerb nicht — sofern bei der Ubertragung
Grunderwerbsteuer gezahlt wurde (und nicht vor Jahren die Steuerbefreiung
nach § 77 StBauFG in Anspruch genommen wurde).

m  Der Erwerb von Grundstiicken durch den Treuhdnder fiir das Treuhandver-
mogen von Dritten: Wenn der Treuhdnder Grundstlicke von Dritten fiir das
Treuhandvermégen und damit am Ende zugunsten der Gemeinde erwirbt,
sind darin nach der Rechtsprechung des BFH (28.9.1988 — Il R 244/85 —,
BStBI. 1989 11 S. 157) zwei steuerpflichtige Vorgdnge enthalten:

Ao Zum Ersten der Erwerb seitens des Treuhanders vom Dritten;

s zum Zweiten die Erlangung der Verfligungsmacht tiber das Grundstiick
seitens der Gemeinde — dies ist nach dem BFH ein Rechtsvorgang im Sin-
ne des § 1 Abs. 2 GrEStG, weil es der Gemeinde ohne Begriindung eines
Anspruchs auf Ubereignung erméglicht werde, das Grundstiick auf eigene
Rechnung zu verwerten. Die Bindung des Treuhandvermégens an Sanie-
rungs- bzw. Entwicklungszwecke beim Entwicklungstrager steht diesem
Tatbestand nach Ansicht des BFH nicht entgegen.

Bei der spateren Weiterlibertragung dieser Grundstlicke an die Gemeinde bei der
Beendigung der Treuhandschaft wird erneut Grunderwerbsteuer fillig, wobei als
Bemessungsgrundlage jedoch nur der Betrag zugrunde gelegt wird, um den die
Bemessungsgrundlage der Weiteriibertragung die Bemessungsgrundlage der vor-
herigen Erlangung der Verfligungsmacht tibersteigt.

In der kommunalen Praxis wird die doppelte Besteuerung in der Regel dadurch
vermieden, dass der Treuhdnder hinsichtlich des Grunderwerbs nur eine Ermach-
tigungstreuhand erhalt. Die treugebende Kommune bevollmdchtigt den Treuhan-
der fiir alle Grundstlicksgeschifte, insbesondere zum Erwerb benétigter Grundstdi-
cke unmittelbar fiir die Gemeinde. Die Gemeinde erwirbt das Grundstiick tber
den bevollmichtigten Treuhdnder (mit Grunderwerbsteuerpflicht); der Treuhdnder
behilt seine Vollmacht zur Bewirtschaftung des Grundstiicks.”2

72 Vgl. dazu Haag, in: Haag/Menzel/Katz: Stadtebauliche Sanierungs- und Entwicklungsmafnah-
men, Rn. 182.
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1. Grundlagen
1. Materielle Anforderungen im Uberblick
Q) Vertragsfreiheit nur im Rahmen der Gesetze

Ohne Riicksicht auf die Rechtsnatur eines stddtebaulichen Vertrags als 6ffentlich-
rechtlich oder privatrechtlich (dazu unten mehr im Abschnitt 3 a)? gilt, dass die
Verfassung und der Rahmen der Gesetze eingehalten werden miissen. Auch fiir
stddtebauliche Vertrage gilt die Grundrechtsbindung der &ffentlichen Verwaltung.
Vertrdge, die im Sinne des § 138 BGB gegen die guten Sitten verstofen, sind nich-
tig, ebenso Vertrage, die gegen ein gesetzliches Verbot verstolen (§ 134 BGB).
Zumindest flr stadtebauliche Vertrdge mit vorwiegend privatrechtlichem Charak-
ter miissen auch die Vorschriften des BGB iber die Gestaltung rechtsgeschiftli-
cher Schuldverhiltnisse durch Allgemeine Geschéftsbedingungen (§§ 305-310
BGB) in die Betrachtung einbezogen werden. Schliellich gewinnen auch Vor-
schriften der Europdischen Union zunehmende Bedeutung — auch fiir stidtebauli-
che Vertrdge (zum Beispiel die Vergaberichtlinien der EU in ihrer Ausdeutung
durch den Europaischen Gerichtshof).

b) Das . Koppelungsverbot™ und seine Reichweite

Im offentlichen Recht gilt grundsdtzlich das so genannte ,Koppelungsverbot”:
Hobheitliche Leistungen (wie die Aufstellung eines Bebauungsplans) diirfen nicht
mit zusétzlichen — das heifst im Gesetz nicht vorgesehenen — wirtschaftlichen Ge-
genleistungen verkoppelt und damit von ihnen abhdngig gemacht werden.2 Ge-
setzlich vorgesehene Gegenleistungen sind im &ffentlichen Recht tblicherweise
als Gebiihren oder Beitrage geregelt. Diese Gebiihren und Beitrdage dirfen durch
eine vertragliche Regelung ersetzt werden, aber — zundchst und im Ansatz — nur
in der Hohe und nach Mafgabe dessen, was das Beitrags- oder Gebihrenrecht
vorsieht. Fiir Abweichungen von dieser Regel bedarf es der gesetzlichen Ermach-
tigung — so wie sie in § 11 BauGB fiir Leistungen im Zusammenhang mit der Bau-
leitplanung enthalten ist. Dort ist u.a. ausdriicklich geregelt, dass durch Vertrag
100 Prozent der Erschliefungskosten Gibernommen werden diirfen, obwohl durch
Beitragsbescheid nur maximal 90 Prozent erhoben werden konnen.

Die Birgerinnen und Biirger sollen fiir eine Leistung der offentlichen Verwaltung
grundsdtzlich nur das bezahlen, was das Gesetz als Gegenleistung vorsieht. Aus
diesem Grund ist nach § 11 Abs. 2 Satz 2 BauGB die Vereinbarung einer Leistung
unzuldssig, wenn der betroffene Vorhabentrager auch ohne sie einen Anspruch
auf Erteilung der Genehmigung hitte und die Leistung auch nicht als Nebenbe-

1 Vgl.S. 64f.
2 Zu den Schranken siehe Busse, BayVBI. 2003, 129-133.
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stimmung zur Genehmigung gefordert werden konnte (§ 56 Abs. 2 VwVfG und
§ 11 Abs. 2 Satz 2 BauGB). Bei gebundenen Verwaltungsentscheidungen besteht
deshalb nur dann die Mdglichkeit, den Vorhabentrager im Rahmen eines stadte-
baulichen Vertrags zu bestimmten Leistungen zu verpflichten, wenn dies durch
Rechtsvorschrift zugelassen ist oder die Leistungen sicherstellen sollen, dass die
gesetzlichen Voraussetzungen der Genehmigung erflillt werden (vgl. die entspre-
chenden Voraussetzungen fiir den Erlass von Nebenbestimmungen bei gebunde-
nen Verwaltungsentscheidungen in § 36 Abs. 1 VwVFQ).

Der Abschluss von stadtebaulichen Vertrigen im Zusammenhang mit der Ver-
wirklichung baulicher Vorhaben ist demnach nicht (mehr) moglich, sobald ein
Anspruch auf die Genehmigung des Vorhabens besteht. Typischerweise werden
die Vertrdge jedoch weit vor der Genehmigungsreife ausgehandelt und abge-
schlossen — namlich dann, wenn der zugehorige Bebauungsplan aufgestellt wer-
den soll. Hier geht es (noch) nicht um den Erlass von Verwaltungsakten, sondern
um die Frage, ob die Gemeinde durch ihre Planung weitere Vorhaben erméglicht
oder nicht. Der Planungsakt steht im Ermessen der Gemeinde — ein Anspruch auf
die Aufstellung von Bauleitplanen besteht nicht; er kann auch durch Vertrag nicht
begriindet werden (so ausdricklich § 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB). Da die Gemeinde
in ihrer Entschlussfassung insoweit frei ist, darf sie ihre Entschlussfassung auch
vom Verhalten der Bauwilligen und deren 6konomischer Mitwirkungsbereitschaft
abhdngig machen. Dieser Maxime folgend, hat das Bundesverwaltungsgericht den
Gemeinden auch schon vor der ausdriicklichen gesetzlichen Ermdchtigung (zu-
nachst durch § 6 BauGB-MaRnahmenG 1993, seit 1998 durch § 11 BauGB) er-
laubt, von den Bauwilligen einen Beitrag zu denjenigen Kosten zu verlangen, die
der Gemeinde durch die Aufstellung eines Bebauungsplans notwendig entstehen
wirden — den Folgekosten also.

Nach der so genannten Folgekostenrechtsprechung des BVerwG3 ist bei Vereinba-
rungen, bei denen sich ein Bauwilliger zur Ubernahme bestimmter Folgekosten
seiner Vorhaben verpflichtet, das Koppelungsverbot nicht verletzt, weil es bei Fol-
gekostenvertrdgen nicht um den Austausch von Leistung und Gegenleistung — also
gleichsam um den Verkauf von Hoheitsakten — gehe. Es finde vielmehr eine Ent-
lastung von Aufwendungen statt, zu denen der Erlass eines Bebauungsplans ge-
flhrt habe oder fiihren werde. Es gehe also nicht um Leistungsaustausch, sondern
um Aufwendungsersatz. Per Vertrag diirfe aber nur das zugeordnet werden, ,was
von einem bestimmten Bauvorhaben an Folgen ausgelost” werde, was gerade
durch dieses Vorhaben ,verursacht” werde (Grundsatz der unmittelbaren Kausali-
tat). ,Verursacht” werden aber auch Anteile an Baumalinahmen, die den Bedarf
eines grolleren Gebiets als das des anstehenden Bebauungsplans decken sollen.
Ein Baugebiet kann also auch anteilige Kosten an einer Schule oder einer Kinder-
betreuungseinrichtung auslésen. Diese anteiligen Kosten dirfen durch stadtebau-

3 BVerwG, Urt. v. 6.7.1973 = IV C 22.72 —; Urt. v. 14.8.1992 - 8 C 19.90 —.
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lichen Vertrag abgewdlzt werden. Entgegen einer urspriinglich engeren Recht-
sprechung# darf also eine lber das jeweilige Bebauungsplangebiet hinausgreifen-
de Betrachtungsweise walten — die Zuteilung muss aber konkret und nachrechen-
bar erfolgen. Die Gemeinde muss transparent, nachvollziehbar und damit kontrol-
lierbar belegen konnen, dass die von ihr in einem (iberschaubaren zeitlichen Zu-
sammenhang zu beschlieBenden und realistischerweise verwirklichungsfahigen
Bebauungspldne den behaupteten Bedarf an offentlichen Einrichtungen hervorru-
fen. Nach wie vor gilt: Allein die von dem konkreten Vorhaben ausgehenden Kos-
tenfolgen diirfen den Grund kompensatorischer Entscheidungen zu Lasten des Ei-
gentiimers bilden; damit sind sie zugleich auch deren Grenze.

Der Gesetzgeber hat in § 11 BauGB konkretisiert, was die Gemeinde von bauwil-
ligen Investoren anlésslich der Aufstellung eines Bebauungsplans verlangen darf.
Dabei soll es nicht darauf ankommen, ob der Bauwillige seine Leistungen ,in na-
tura” — also z.B. durch die Errichtung eines Kindergartens — erbringt oder ob er der
Gemeinde die Zahlung der Kosten fiir den Bau eines Kindergartens im Baugebiet
zusagt. Entscheidend ist nur, ob und was der Bauwillige von Rechts wegen leisten
darf.

Die Generalklausel des Zuldssigen ist seit 1998 in § 11 Abs. 2 BauGB enthalten.
Dort heil’t es: ,Die vereinbarten Leistungen missen den gesamten Umstdnden
nach angemessen sein. Die Vereinbarung einer vom Vertragspartner zu erbrin-
genden Leistung ist unzuldssig, wenn er auch ohne sie einen Anspruch auf die
Gegenleistung hétte.” Daneben konkretisiert § 56 Abs. 1 Satz 2 VwVfG die Anfor-
derungen, die auch an stadtebauliche Vertrage zu stellen sind: Wenn sich die
Verwaltung durch Vertrag Leistungen zusagen ldsst, muss die vom Vertragspartner
versprochene Leistung in einem sachlichen Zusammenhang mit dem Verwal-
tungshandeln stehen.

Das Gebot des sachlichen Zusammenhangs ist in allen stadtebaulichen Vertrdgen
zu beachten. Fiir die Ubernahme von Kosten ist dies ausdriicklich kodifiziert, in-
dem § 11 Abs. 1 Nr. 3 fordert, dass nur solche Kosten oder Aufwendungen tber-
nommen werden dirfen, die der Gemeinde fur stadtebauliche Mallnahmen ent-
stehen oder entstanden sind, die ,Voraussetzung oder Folge des geplanten Vorha-
bens sind“. Fiir die Ubernahme von ,Mafnahmen” i.S. des § 11 Abs. 1 Nr. 1
(Leistung ,in natura”) gibt es keine entsprechende Formulierung im BauGB; das
Gebot des sachlichen Zusammenhangs gilt dennoch, weil die Leistung sonst un-
angemessen wadre.

Auch bei Vertragen nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 BauGB ist das Gebot des sachlichen
Zusammenhangs zu beachten. Bei diesen Vertragen ist den sich daraus ergeben-
den Anforderungen geniigt, wenn die Vereinbarung dazu dient, die mit der anste-

4 So nunmehr das BVerwG, Urt. v. 29.1.2009 — 4 C 15/07 -, unter Aufgabe der engeren Sichtweise
von BVerwG Urt. v. 6.7.1973 — IV C 22.72 — und Urt. v. 14.8.1992 — 8 C 19.90 —; vgl. auch
BVerwG, Urt. v. 24.3.2011 -4 C11.10 —.
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henden Bauleitplanung verfolgten Ziele zu férdern und zu sichern. Die Frage, ob
die ,Ziele” im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr.2 BauGB sich stets auf das konkrete
Plangebiet beziehen und daher im Zweifel auch raumlich innerhalb des Plange-
biets verwirklicht werden miissen oder ob kraft Vereinbarung auch eine ,Auslage-
rung” mdglich ist, muss in jedem Einzelfall aufgrund von dessen nidheren Um-
stinden beantwortet werden. Diese Frage ist zum Beispiel bei Vertrdgen von Be-
deutung, mit denen die Errichtung von Sozialwohnungen vereinbart wird. Mussen
diese Wohnungen im Geltungsbereich des Bauleitplans errichtet werden, auf den
sich die Vereinbarung bezieht? Oder darf sich der Vertragspartner zur Erfiillung
seiner vertraglich Ubernommenen Pflicht zur Errichtung von Sozialwohnungen
auch an der Finanzierung anderwadrts errichteter Sozialwohnungen beteiligen?>
Auch bei der VerduRerung von Grundstliicken im Rahmen von Einheimischenmo-
dellen kann das Koppelungsverbot eine Rolle spielen;¢ die Koppelung der Verdu-
Berung von verbilligten Grundstiicken an Einheimische mit Baugeboten und
Rickkaufsrechten bei vertragswidrigen Weiterverdullerungen verstot nach all-
gemeiner Ansicht” nicht als solche gegen das Koppelungsverbot; allerdings miis-
sen die Bedingungen im Einzelnen fair sein. Zudem muss abgesichert werden,
dass die Verbilligung fur Einheimische auf 6konomisch Bediirftige trifft und nicht
nur zur Ausgrenzung auswartiger Bewerber fiihrt.

Folgende weitere Fallkonstellationen zum Koppelungsverbot sind Gegenstand von
gerichtlichen Entscheidungen gewesen: Vollzieht eine Gemeinde die Aufnahme
eines Aullenbereichsgrundstiicks in einen Bebauungsplan erst, nachdem ihr vom
Grundeigentiimer ein Teil der Fliche zu einem niedrigen Preis als Bauerwartungs-
land verdufSert worden ist, so liegt darin nach dem BGH8 kein unzuldssiges Kop-
pelungsgeschift. Wenn eine Gemeinde jedoch die Aufnahme eines Aufenbe-
reichsgrundstilicks in einen B-Plan davon abhédngig macht, dass der Eigentiimer
einen ,freiwilligen” Beitrag zur Unterhaltung der stadtischen Kinderspielpldtze
leistet, so verletzt sie das Koppelungsverbot.9 Ebenso verstofSt es gegen das Kop-
pelungsverbot, wenn sich eine Gemeinde im Tausch gegen die Ausweisung von
Bauland die Sanierung und Teillbereignung eines in der Gemeinde gelegenen
Schlosses versprechen ldsst.10 Die Gemeinde darf auch keine ,Gerechtigkeitsli-
cke” dadurch schliefen, dass sie einen Grundstiickseigentiimer anldsslich der
Einbeziehung seines Grundstlicks in ein bereits erschlossenes Baugebiet nachtrag-
lich zur Zahlung jenes Geldbetrags verpflichtet, den er hédtte zahlen missen,

Vgl. dazu S. 142.
Dazu Bleutge, MittBayNot 2005, 100.
Vgl. nur VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 20.7.2000 — 8 S 177/00 —.
BGH, Urt. v. 2.10.1998 — V ZR 45/98 —.
BVerwG, Urt. v. 16.5.2000 — 4 C 4.99 —.
0 BayVGH, Urt. v. 12.5.2004 — 20 N 04.329, 20 NE 04.336 —; dazu Grziwotz, BauR 2005, 812.
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wenn er sich (wie der Rest der Eigentimer im Baugebiet) der freiwilligen Erster-
schlieBung des Umfelds angeschlossen hatte.

C) Angemessenheit

Es liegt in der Natur von Vertrdgen, dass hier Leistungen von Gegenleistungen ab-
hédngig gemacht werden. Das Aushandeln der Gleichgewichtigkeit und Angemes-
senheit der gegenseitigen Leistungen liegt zundchst in der Verantwortung der Ver-
tragspartner, die sich ihrer Vertragsfreiheit bedienen kdnnen und sollen.

Uneingeschrankte Vertragsfreiheit kann es jedoch nach dem oben Gesagten be-
sonders beim offentlich-rechtlichen Vertrag nicht geben. Die Generalklausel in
§ 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB, wonach die vereinbarten Leistungen den gesamten
Umstdnden nach angemessen sein miissen, ist Ausdruck dieses Prinzips.12 Soweit
die Regeln des BGB Uber die Allgemeinen Geschiftsbedingungen zur Anwendung
kommen (N&heres dazu unten unter d), wird die Forderung nach Angemessenheit
inhaltlich gleichbedeutend auch durch § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB zum Ausdruck
gebracht. Danach sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.

Die Forderung nach ,Angemessenheit” bezieht sich nicht nur auf einzelne Ver-
tragsklauseln — insbesondere den Umfang der Gegenleistung des Bauwilligen —,
sondern auf das ganze Vertragswerk. Im Grundsatz ist die Forderung nach Ange-
messenheit identisch mit dem Verfassungsprinzip der Erforderlichkeit und Ver-
héltnismaRigkeit, das fiir das gesamte Verwaltungshandeln gilt. Nach der Recht-
sprechung bedeutet dieses Prinzip bei stadtebaulichen Vertragen unter anderem
Folgendes:

m  Vertrdge dirfen nicht unter Missbrauch eines dem Vertrag vorgegebenen
Machtgefélles zustande kommen. Weder die planende Gemeinde noch der
investierende Vorhabentrdger diirfen ihre Machtpositionen missbrauchen. Al-
lein die Uberlegenheit, die darin liegt, dass die Gemeinde erklart, sie konne
ohne die Ubernahme bestimmter Leistungen seitens des Vertragspartners die
Planung nicht in Angriff nehmen, reicht jedoch nach der Rechtsprechung
nicht aus, um die Annahme eines Machtmissbrauchs zu begriinden. (Umso
weniger kann in einer solchen AuRerung eine strafbare Erpressung gesehen
werden — dazu unten'3 mehr.)

m  Die aus Anlass eines bestimmten Vorhabens iibernommenen Leistungspflich-
ten missen bei wirtschaftlicher Betrachtung des Gesamtvorgangs in einem

11 BVerwG, Urt. v. 16.5.2000 — 4 C 4.99 —.
12 Vgl.S. 208 ff.
13 Siehe S. 68 f.
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angemessenen Verhdltnis zum Wert des Vorhabens stehen; es diirfen keine
Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die vertragliche Ubernahme von Kosten
eine unzumutbare Belastung herbeifiihren wird — sei es des nach dem Vertrag
Verpflichteten, sei es derjenigen, an die die Kosten spéter bei einer VerdufSe-
rung weitergegeben werden.

Zu diesen Anforderungen und ihrer Bedeutung fiir den Einzelfall im Rahmen des
§ 11 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 3 BauGB wird unten naher Stellung genommen — darun-
ter auch zu der Frage, ob die Angemessenheit auch davon beeinflusst wird, in
welchem Umfang eine durch die Planung ausgel6ste Bodenwertsteigerung beim
Investor verbleibt.’4 Vorab soll geklart werden, in welchen Fallen neben der An-
gemessenheitsklausel des § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB auch die Regelungen des
BGB zur Gestaltung rechtsgeschéftlicher Schuldverhiltnisse durch Allgemeine
Geschéftsbedingungen (§§ 305-310 BGB) zur Anwendung kommen.

d) Die Anwendbarkeit der Regelungen des BGB zur Gestaltung
rechtsgeschdaftlicher Schuldverhdltnisse durch Allgemeine
Geschdaftsbedingungen (§§ 305-310 BGB) auf stddtebauliche
Vertrge

Der Inhalt der §§ 305-310 BGB entspricht inhaltlich nahezu unverandert den
Vorschriften des ehemaligen Gesetzes lber die Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen (AGB-Gesetz). Diese Vorschriften wurden mit dem Gesetz zur Modernisie-
rung des Schuldrechts mit Wirkung zum 1.1.2002 in das BGB uberfiihrt. Die neu
in das BGB aufgenommenen Vorschriften gelten grundsatzlich nur fir Vertrage,
die nach der Schuldrechtsreform, also nach dem 31.12.2001, abgeschlossen wur-
den. Da die Vorschriften des AGB-Gesetzes jedoch deckungsgleich mit den Vor-
schriften der §§ 305-310 BGB sind, kann die Frage, ob ,altes” oder ,neues” AGB-
Recht anzuwenden ist, in aller Regel dahinstehen. Durch die Ubernahme des
AGB-Gesetzes in das BGB hat sich jedenfalls die friihere Streitfrage erledigt, ob
die in § 62 Satz 2 VwVfG des Bundes und den analogen landesrechtlichen Vor-
schriften enthaltene Verweisung auf die entsprechende Anwendung der Vorschrif-
ten des Biirgerlichen Gesetzbuchs auch die Anwendung des AGB-Gesetzes ein-
bezog oder nicht. Richtigerweise musste man schon nach altem Recht von der er-
ganzenden Anwendbarkeit auch der Vorschriften des AGB-Gesetzes ausgehen.
Die Regelung des § 62 VWVfG schloss namlich — wie das BVerwG zur Anwen-
dung von § 794 ZPO auf einen offentlich-rechtlichen Vertrag entschieden hat!5 —
die Anwendung anderer zivilrechtlicher Gesetze nicht aus. Zudem galt schon
immer, dass das AGB-Gesetz nichts weiter als die gesetzgeberische Ausformulie-

14 Dazu im Einzelnen Vierling: Die Abschépfung des Planungsgewinns durch stadtebauliche Vertra-

ge.
15 BVerwG, Urt. v. 24.8.1994 — 11 C 14.93 —, zur Vollstreckungsunterwerfung nach § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO.
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