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Der Vorhabentrager beim vorhaben-
bezogenen Bebauungsplan nach

§ 12 BauGB

von Rechtsanwalt Dr. Michael Oerder, Koln*

A. Allgemeines

Voraussetzung fiir den wirksamen vorhabenbezo-
genen Bebauungsplan ist gem. § 12 Abs. 1 Satz 1
BauGB unter anderem, dass der Vorhabentriger auf
der Grundlage eines mit der Gemeinde abgestimm-
ten Plans zur Durchfithrung des Vorhabens und der
ErschliefungsmafSnahmen bereit und in der Lage
ist und sich zur Durchfithrung innerhalb einer be-
stimmten Frist und zur Tragung der Planung- und
Erschliefungskosten ganz oder teilweise vor dem Be-
schluss nach § 10 Abs. 1 BauGB verpflichtet. Nach
§ 12 Abs. 5 Satz 1 BauGB bedarf der Wechsel des

Vorhabentrigers der Zustimmung der Gemeinde.

B. Der Begriff des Vorhabentragers
Der Begriff des Vorhabentrigers wird im Gesetz
nicht definiert, sondern vorausgesetzt. Die Anfor-
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derungen an den Vor-
habentriger ergeben
sich aus dem Erfor-
dernis, dass er bereit
und in der Lage sein
muss das Vorhaben und — soweit erforderlich! — die
ErschlieSungsmafinahmen durchzufithren. Nach
dem inzwischen eindeutigen Wortlaut des Gesetzes
muss er diese Verpflichtung vor Satzungsbeschluss
eingehen. Nach gefestigter Rechtsprechung reicht
ein vom Vorhabentriger unbedingt unterzeichne-
tes Vertragsangebot aus, welches von der Gemeinde
nach Satzungsbeschluss aber vor Bekanntmachung

) |

* Der Autor ist Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht und Partner der
Lenz und Johlen Rechtsanwilte Partnerschaft mbB in Kéln.
1 VGH Mannheim, Beschl. v. 25.11.1996 — 8 S 1151/96.
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des Bebauungsplanes angenommen werden kann.?
Ein Vorhabentrigerwechsel vor Satzungsbeschluss
ist unproblematisch zulissig. Voraussetzung fiir die
Wirksamkeit des vorhabenbezogenen Bebauungs-
planes ist insoweit allein, dass der neue Vorhaben-
triger bei Satzungsbeschluss in seiner Person die
an ihn zu stellenden gesetzlichen Anforderungen
erfiillt. Nach Satzungsbeschluss bedarf der Wech-
sel des Vorhabentrigers der Mitwirkung der Ge-
meinde und ist regelmiflig durch eine Erginzung
des Durchfiihrungsvertrages herbeizufiithren. Auch
hier ist klar, dass nicht nur der alte, sondern auch
der neue Vorhabentriger die an ihn zu stellenden
Anforderungen erfiillen muss. Uber all dies besteht
im Wesentlichen Einigkeit. Im Detail sind jedoch
noch einige Fragen offen.

I. Bereit und in der Lage

Nach § 12 Abs. 1 Satz 1 BauGB setzt ein vorha-
benbezogener Bebauungsplan voraus, dass der Vor-
habentriger zur Durchfiithrung des Vorhabens und
der Erschliefungsmafinahmen bereit und in der
Lage ist. Der Vorhabentriger ist zur Durchfiihrung
des Vorhabens und der Erschliefung in der Lage,
wenn er wirtschaftlich und fachlich leistungsfihig
ist und wenn er {iber die Vorhabengrundstiicke
verfiigen kann. Diese Voraussetzungen miissen
zum Zeitpunke des Satzungsbeschlusses vorlie-
gen und bezichen sich auf den voraussichtlichen
Durchfiihrungszeitraum.?

1. Wirtschaftliche Leistungsfahigkeit

a) Allgemeines

Der Vorhabentriger ist wirtschaftlich hinreichend
leistungsfihig, wenn er {iber die finanziellen Mittel
verfiigt, die erforderlich sind, damit er die tiber-
nommenen Verpflichtungen umsetzen kann. Je
komplexer und wirtschaftlich bedeutsamer das
Vorhaben ist, umso héher sind die Anforderungen,
die an die Leistungsfihigkeit des Vorhabentrigers
insoweit zu stellen sind.*

b) Prognoseentscheidung

Nach der nunmehr auch vom Bundesverwaltungs-
gericht vertretenen Auffassung soll es zur Wirk-
samkeit des vorhabenbezogenen Bebauungsplanes
einer Prognoseentscheidung der Gemeinde bediir-
fen.” Die Prognose solle der Gemeinde eine gewisse
Sicherheit verschaffen, dass der Vorhabentriger die
im Durchfihrungsvertrag {ibernommenen Ver-
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pflichtungen erfiillen und das geplante Vorhaben
zu Ende fithren kann.®

Zur Frage, anhand welcher Kriterien die Gemeinde
die Prognose der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit durchfithren kann, hat der VGH Miinchen in
seinem vom Bundesverwaltungsgericht in Bezug
genommenen Urteil vom 20.04.2011 folgendes
ausgefithre.’

,Grundsitzlich geeignet zum Nachweis der
finanziellen Leistungsfihigkeit sind auf das
konkrete Projekt bezogene rechtlich und wirt-
schaftlich belastbare Finanzierungszusagen von
Banken einschliellich entsprechender Férder-
mittelzusagen. Eine solche Finanzierungszusage
liegt hier nicht vor. [...] Die Beteiligten haben
allerdings in der miindlichen Verhandlung tiber-
einstimmend und nachvollziehbar erklirt, dass
eine Finanzierung eines Projekts in aller Regel
erst nach der Erteilung einer unanfechtbaren
Baugenehmigung zugesagt wird. Der Beigelade-
ne war unter diesen Umstinden objektiv nicht
in der Lage, bis zum Satzungsbeschluss eine
verbindliche Finanzierungszusage einer Bank
vorzulegen. Insoweit diirfen die Anforderungen
an die Bonititspriifung also nicht iiberspannt
werden.

Im entschiedenen Fall konnte sich die Gemeinde
auf umfangreiche Indizien stiitzen, die aus Sicht
des Verwaltungsgerichtshofs die gemeindliche
Prognose rechtfertigten, der Vorhabentriger sei

2 BVerwG, Beschl. v. 06.10.2011 — 4 BN 19.11; VGH Miinchen,
Urt. v. 11.05.2018 — 15 N 17.1175; OVG Miinster, Urt. v.
08.03.2012 — 10 D 17/10.NE, BauR 2012, 1075; OVG Miins-
ter, Urt. v. 12.12.2010 — 10 D 85.10.NE.

3 Allgemeine Auffassung, vgl. nur Bank, in: Briigelmann, BauGB,
Stand: Oktober 2018, § 12 Rdnr. 46, m.w.N.

4 Vgl. Bank, in: Briigelmann, BauGB, Stand: Oktober 2018, § 12
Rdnr. 52; Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger, BauGB, Stand: August 2018, § 12 Rdnr. 56.

5 BVerwG, Beschl. v. 06.03.2018 — 4 BN 13/17, BauR 2018,
1086-1088.

6 So auch VGH Miinchen, Urt. v. 20.04.2011 — 15 N 10.1320,
m.w.N.; OVG Greifswald, Urt. v. 23.06.2004 — 3 K 23/02 und
v. 15.02.2006 — 3 K 35/04; zustimmend: Mitschang, in: Battis/
Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 12 Rdnr. 10;
offen gelassen bei OVG Miinster, Urt. v. 29.12.2008 — 7 B
1632/08.NFE; die Erforderlichkeit in einem Einzelfall vernei-
nend VGH Mannheim, Beschl. v. 11.11.1996 — 5 S 2595/96,
BauR 1997, 271.

7 VGH Miinchen, Urt. v. 20.04.2011 — 15 N 10.1320.
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zur Erfiillung seiner vertraglichen Pflichten wirt-
schaftlich in der Lage.

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes ist
instruktiv, da sie den Gemeinden eine Vielzahl von
Maglichkeiten aufzeigt, wie sie sich tiber die wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit des Vorhabentrigers
eine hinreichende Gewissheit verschaffen kénnen.
Thr ist zweifellos darin zuzustimmen, dass die An-
forderungen an die Nachweispflicht der wirtschaft-
lichen Leistungsfihigkeit des Vorhabentrigers
jedenfalls nicht tiberspannt werden diirfen.® Zwei-
felhaft ist allerdings nach Einschitzung des Verfas-
sers, ob man wirklich von einer strikten Pflicht der
Gemeinde zur Uberpriifung der Priifungspflicht
der Gemeinde zur finanziellen Leistungsfahigkeit
des Vorhabentrigers ausgehen muss. Dies hitte
bspw. zur Folge, dass — wenn die Gemeinde vor
Satzungsbeschluss tiberhaupt keine Prognoseent-
scheidung angestellt hat — der vorhabenbezogene
Bebauungsplan in Ermangelung einer Prognose-
entscheidung selbst dann unwirksam sein miisste,
wenn sich im Nachhinein eine ausreichende wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit des Vorhabentrigers
herausstellt.”

Selbstverstindlich ist es sinnvoll, dass sich die Ge-
meinde dariiber im Klaren wird, ob sich fiir sie der
Aufwand bei der Aufstellung des Bebauungsplanes
im Hinblick darauf lohnt, dass der vorhabenbe-
zogene Bebauungsplan eine realistische Chance
auf seine Umsetzung hat. Gibt es Anlass hieran zu
zweifeln, sollte sich die Gemeinde schon im wohl-
verstandenen Eigeninteresse vom Vorhabentriger
auch seine wirtschaftliche Leistungsfihigkeit nach-
weisen lassen. Die zwingende Unwirksamkeit des
vorhabenbezogenen Bebauungsplanes als Folge
einer unterbliebenen gemeindlichen Prognose der
Leistungsfihigkeit lasst sich hieraus nicht ableiten.
§ 12 Abs. 1 BauGB verlangt nach dem Wortlaut
der Vorschrift, dass der Vorhabentriger zur Durch-
fithrung des Vorhabens und der Erschliefung in
der Lage ist, nicht dass die Gemeinde dies gepriift
hat. Folge der fehlenden Leistungsfihigkeit des
Vorhabentrigers wird regelmiflig die Nichtver-
wirklichung des vorhabenbezogenen Bebauungs-
planes sein. § 12 Abs. 6 BauGB bestimmt fiir
diesen Fall, dass die Gemeinde den vorhabenbezo-
genen Bebauungsplan aufheben soll, wenn er nicht
innerhalb der Frist nach Abs. 1 durchgefiihrt wird.
Eine fiir den Satzungsbeschluss geforderte Progno-
seentscheidung diirfte im Ubrigen zur Vermeidung
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vergeblicher Investitionen auch niche allzu viel
beitragen. Der vorhabenbezogene Bebauungsplan
ist auch kein Instrument zur Vermeidung von In-
vestitionsruinen.'® Es sprechen daher gut Griinde
dafiir, dass die Gemeinde zwar im wohlverstande-
nen eigenen Interesse eine Prognose hinsichtlich
der Leistungsfihigkeit des Vorhabentrigers treffen
sollte, dass aber das Fehlen oder die fehlende Be-
lastbarkeit einer solchen Prognose entgegen der
von Teilen der der Rechtsprechung vertretenen
Auflassung nicht zur Unwirksamkeit des vorhaben-
bezogenen Bebauungsplanes fiihre.!!

2. Fachliche Befahigung des Vorhabentragers
Neben der wirtschaftlichen Fihigkeit des Vorha-
bentrigers, das Vorhaben zu finanzieren, verlangt
die Rechtsprechung gelegentlich auch den Nach-
wetis seiner ausreichenden fachlichen Befihigung.'?
Gerade bei komplexeren Vorhaben kénnen im
Einzelfall Zweifel an der ausreichenden fachlichen
Kompetenz des Vorhabentrigers berechtigt sein.
Hinsichtlich der Frage einer erforderlichen Pro-
gnoseentscheidung und der Auswirkungen ihres
Unterbleibens kann auf die vorstehenden Ausfiih-
rungen verwiesen werden.

3. Verfiigungsbefugnis

a) Allgemeines

Ob der Vorhabentriger zur Durchfithrung des
Vorhabens i.S.v. § 12 Abs. 1 BauGB in der Lage
ist, hingt des Weiteren von seiner rechtlichen Be-
zichung zu den Grundstiicken im Geltungsbereich
des Vorhaben- und Erschliefungsplanes ab. Es
muss im Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses auch
insoweit sichergestellt sein, dass das Realisierungs-
angebot des Vorhabentrigers (= der Vorhaben- und
Erschlieffungsplan) von ihm auch tatsichlich ver-

8 Zur Begriindung vgl. erginzend auch die nachstehenden Aus-
fithrungen.

9 So ausdriicklich OVG Greifswald, Urt. v. 23.06.2004 und
v. 15.02.2006, a.a.0.; Mitschang, in: Battis/Krautzberger/
Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 12 Rdnr. 10; kritisch Bank,
in: Briigelmann, BauGB, Stand: Oktober 2018, § 12 Rdnr. 53.

10 Zu diesem Aspekt auch Bank, in: Briigelmann, BauGB,
Stand: Oktober 2018, § 12 Rdnr. 525 a.A. Mitschang, in:
Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 12
Rdnr. 10.

11 Wie hier Bank, in: Briigelmann, BauGB, Stand: Oktober 2018,
§ 12 Rdnr. 55; Oerder, BauR 2009, 747, m.w.N.

12 VGH Miinchen, a.a.O.
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wirklicht wird und auch tatsichlich verwirklicht
werden kann, wenn das zustindige kommunale
Gremium diesem mit dem Beschluss iiber einen
mit dem Vorhaben- und Erschlieungsplan tiber-
einstimmenden Bebauungsplans zustimmt.'?

Hiervon kann ohne weiteres ausgegangen werden,
wenn der Vorhabentriger bei Satzungsbeschluss
iiber den vorhabenbezogenen Bebauungsplan
bereits Eigentiimer der beplanten Flichen ist.'
Eine im Grundbuch eingetragene Vormerkung
zur Sicherung des Anspruchs auf Eigentumsiiber-
tragung wird jedoch allgemein als ausreichend
angeschen.” Ein nur schuldrechtlich gesichertes
Nutzungsrecht gentige dagegen in der Regel nicht.
Damit scheinen die gesetzlichen Anforderungen
an das Zugriffsrecht des Vorhabentrigers klar. Tat-
sichlich sind jedoch noch viele Fragen nicht ab-

schlieflend geklirt:

b) Prognoseentscheidung

Das Bundesverwaltungsgericht verlangt offenbar
auch hinsichtlich der hinreichenden Verfiigungsbe-
fugnis des Vorhabentrigers eine Prognoseentschei-
dung. In seinem bereits zitierten Beschluss vom
06.03.2018 hat es hierzu Folgendes ausgefiihrt:'®

»Unter welchen Voraussetzungen die Progno-
se eines alsbaldigen Erwerbs der erforderlichen
Rechtsmacht gerechtfertigt erscheint, hingt von
den Umstinden des Einzelfalls ab und entzieht
sich einer verallgemeinernden Klirung. Im Re-
gelfall werden gesicherte Anwartschaften zu ver-
langen sein, in besonders gelagerten Einzelfillen
kénnen aber auch hier gewichtige andere Indi-
zien wie etwa eindeutige Interessenlagen oder
Verhaltensweisen ausreichen, von deren Vorlie-
gen das Oberverwaltungsgericht vorliegend aus-
gegangen ist.

Die vorstehend gegen das Erfordernis einer Progno-
se der wirtschaftlichen und fachlichen Leistungsfi-
higkeit des Vorhabentrigers gedufSerten Bedenken
gelten nach Auffassung des Verfassers fiir das Er-
fordernis der Verfiigungsbefugnis erst recht. Wenn
der Vorhabentriger noch nicht Eigentiimer der
Grundstiicke im Geltungsbereich des Vorhaben-
und ErschlieSungsplanes ist und wenn das Eigen-
tum fiir die Umsetzung Vorhabens erforderlich ist,
ist der Vorhabentriger nur dann zur Umsetzung
des Vorhabens in der Lage, wenn er gegeniiber
dem bisherigen Eigentiimer iiber eine gesicherten
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Rechtsposition verfiigt, die bei Satzungsbeschluss
vorliegen muss. Ob diese besteht oder nicht, ist
keine Frage der Prognose, sondern eine Frage der
Bewertung der Rechtsposition des Eigentiimers
zum Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses. Die in
Rechtsprechung und Literatur weitgehend konsen-
tierte Forderung nach einer dinglichen Sicherung
des Eigentumserwerbsrechtes durch Eintragung
einer Auflassungsvormerkung rechtfertige sich da-
raus, dass der bisherige Eigentiimer durch die Ein-
tragung der Auflassungsvormerkung gehindert ist,
zulasten des Auflassungsvormerkungsberechtigten
tiber das Eigentum an dem Grundstiick erneut
zu verfligen. Aus diesen Griinden kann auch ein
dinglich zugunsten des Vorhabentrigers gesicher-
tes Nutzungsrecht (etwa eine Grunddienstbarkeit
oder eine beschrinkt personliche Dienstbarkeir)
zur Herbeiftihrung einer Verfiigungsbefugnis aus-
reichen.

Aus Sicht des Unterzeichners spricht daher einiges
dafiir, dass es auch im Hinblick auf die Verfiigungs-
befugnis des Vorhabentrigers nicht auf das Vorlie-
gen einer nachvollziechbaren Prognoseentscheidung
der Gemeinde, sondern allein auf ein objektiv hin-
reichend gesichertes Verfiigungsrecht des Vorha-
bentrigers ankommt.

c) Einzelfragen zur Verfiigungsbefugnis

aa) Grundstiicke im Eigentum der Gemeinde
oder anderer Hoheitstrager

Sind der Vorhabentriger und der Eigentiimer der
zu {iberbauenden Flichen nicht personenidentisch,
kann — wie vorstehend bereits ausgefiihrt — den
Anforderungen des § 12 Abs. 1 Satz 1 BauGB nur
Genlige getan werden, wenn der Vorhabentriger
spitestens im Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses
eine privatrechtlich gesicherte Rechtsstellung inne-
hat, aufgrund derer er gegeniiber dem Eigentiimer
zur Bebauung der Grundstiicke entsprechend den
Festsetzungen des Vorhaben- und Erschliefungs-

13 VGH Miinchen, Urt. v. 11.05.2018 — 15 N 17.1175, m.w.N.

14 OVG Lineburg, Urt. v. 09.12.2013 — 1 Kn 215/11; VGH
Miinchen, Urt. v. 20.03.2011 — 15 N 10.1320.

15 Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Stand: August 2018, § 12 Rdnr. 56; Mitschang,
in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 12
Rdnr. 11.

16 BVerwG, Beschl. v. 06.03.2018 — 4 BN 13/17, BauR 2018,
1086-1088.
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planes befugt ist.'”” Ob das Erfordernis einer gesi-
cherten Verfiigungsbefugnis auch dann gilt, wenn
die Gemeinde bei Satzungsbeschluss noch Eigentii-
merin von zukiinftigen Baugrundstiicken im Plan-
gebiet ist,'® hat der VGH Miinchen'® ausdriicklich
offengelassen. Jedenfalls dann, wenn ein anderer
Hoheitstriger (im entschiedenen Fall der Freistaat
Bayern) noch Eigentiimer von Bauflichen ist,
bedarf es nach wohl zutreffender Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes auch gegeniiber diesem
Hoheitstriger einer verbindlichen rechtlichen Be-
fugnis des Vorhabentrigers zur Inanspruchnahme
der Fliche fiir die Realisierung des Vorhabens. Der
Umstand, dass der Freistaat eine grundsitzliche
Bereitschaft zur Flicheniibertragung signalisiert
hat, diirfte die notwendige rechtliche Absicherung
nicht ersetzen.?

bb) Worauf muss sich die Verfiigungsbefugnis
erstrecken?

Die Verfiigungsbefugnis des Vorhabentrigers muss
fiir die Baugrundstiicke im Geltungsbereich des
Vorhaben- und Erschlieungsplanes gesichert sein.
Soweit der vorhabenbezogene Bebauungsplan auch
im Bereich des Vorhaben- und Erschliefungspla-
nes Festsetzungen nach § 9 BauGB fiir 6ffentliche
Zwecke trifft und daher nach § 12 Abs. 3 Satz 2
BauGB auch eine Enteignung nach § 85 BauGB
zulissig wire, bedarf es keiner vertraglich gesicher-
ten Verfiigungsbefugnisse fiir diese Fremdgrund-
stiicke.?! Allerdings sollte in diesen Fillen sorg-
filtig gepriift werden, ob das Vorhaben fiir das
fristgebundene Rechtsinstitut des § 12 BauGB
tiberhaupt geeignet ist.*> Wenn einzelne Flichen
auflerhalb des Bereichs des Vorhaben- und Er-
schliefungsplanes gem. § 12 Abs. 4 BauGB in den
vorhabenbezogenen Bebauungsplanes einbezogen
werden, muss sich die Verfiigungsbefugnis des
Vorhabentrigers auf diese Flichen ebenfalls nicht
erstrecken. Die Grundstiicke sind ja gerade nicht
Gegenstand der Durchfithrungsverpflichtung i.S.v.
§ 12 Abs. 1 BauGB.

cc) Auflassungsvormerkung zur Sicherung der
Verfilgungsbefugnis bei aufschiebend bedingten
Kaufvertragen?

Durch eine Auflassungsvormerkung kann auch ein
nur bedingter Anspruch gesichert werden. Regel-
miflig macht der Vorhabentriger den Erwerb des
Grundstiicks von dem Entstehen des Planungs-
rechtes fiir die von ihm auf dem Kaufgrund-
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stiick beabsichtigte Bebauung abhingig. In vielen
Grundstiickskaufvertrigen wird daher der Vollzug
des Kaufvertrages durch das Inkrafttreten des vor-
habenbezogenen Bebauungsplanes aufschiebend
bedingt. Eine solche Bedingung diirfte unter dem
Gesichtspunkt der hinreichend gesicherten Verfii-
gungsbefugnis des Vorhabentrigers unproblema-
tisch sein, da die unbedingte Verfligungsbefugnis
des Vorhabentrigers mit Inkrafttreten des vorha-
benbezogenen Bebauungsplanes entsteht und der
Eintritt der Bedingung jedenfalls nicht von dem
Willen des Verkiufers abhingig ist.

Etwas anderes gilt fiir die in der Praxis hiufig anzu-
treffenden Fille, dass der Vorhabentriger die Wirk-
samkeit des Grunderwerbs von dem Eintritt einer
bestandskriftigen Baugenehmigung fiir sein Vorha-
ben abhingig macht. Hier ist zum einen darauf hin-
zuweisen, dass Baugenehmigungen jedenfalls in den
meisten Bundeslindern in Ermangelung von Vor-
schriften tiber die 6ffentliche Bekanntmachung re-
gelmiflig nicht gegentiber jedermann bestandskriftig
werden. Aber selbst, wenn die kaufvertragliche Rege-
lung im Einzelfall dahingehend auszulegen ist, dass
es nur auf den Eintritt der Bestandskraft gegeniiber
dem Vorhabentriger ankommt, diirfte dies fiir die
Sicherung der Verfiigungsbefugnis im Anwendungs-
bereich des § 12 Abs. 1 BauGB nicht ausreichen.
Zwar ist auch der Eintritt dieser Bedingung nicht von
dem einseitigen Willen des Verkiufers abhingig. Die
Bedingung ist jedoch zum Zeitpunke des Inkrafttre-
tens des Bebauungsplanes noch nicht eingetreten.
Der Bedingungseintritt ist auch nicht hinreichend
gewiss, da nie ausgeschlossen werden kann, dass die
Baugenehmigung bspw. aus bauordnunggsrechtlichen
Griinden versagt wird. Die Verfiigungsbefugnis ist
Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Vorhaben- und
Erschlieflungsplan, die bei Satzungsbeschluss und bei
Inkrafttreten vorliegen muss.

17 VGH Miinchen, a.a.0O. und Urt. v. 24.07.2001 — 1 N 00.1574;
OVG Bautzen, Beschl. v. 09.04.2008 — 1 BS 448/07; OVG
Liineburg, Urt. v. 09.12.2013 — 1 KN 215/11, BauR 2014,
811; Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, Stand: August 2018, § 12 Rdnr. 63.

18 So Bank, in: Briigelmann, BauGB, Stand: Oktober 2018, § 12
Rdnr. 49, m.w.N. aus der Literatur.

19 VGH Miinchen, Urt. v. 11.05.2018 = 15 N 17.1175.

20 VGH Miinchen, a.a.O.

21 Bank, in: Briigelmann, BauGB, Stand: Oktober 2018, § 12
Rdnr. 50.

22 So auch Bank, in: Briigelmann, a.a.O.
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dd) Verfiigungsbefugnis und Riicktrittsrechte

In den meisten Fillen sind in den Grundstiicks-
kaufvertrigen zwischen dem bisherigen Eigentii-
mer und dem Vorhabentriger Riicktrittsrechte vor-
gesehen. Der Vorhabentriger kann regelmifSig vom
Vertrag zuriicktreten, wenn der vorhabenbezogene
Bebauungsplan nicht innerhalb einer bestimmten
Frist in Kraft tritt. Der bisherige Eigentiimer behilt
sich regelmiflig ein Riicktrittsrecht zumindest fiir
den Fall vor, dass der Vorhabentriger seiner Ver-
pflichtung zur Zahlung des Kaufpreises nicht nach-
kommt. Das Bestehen eines Riicktrittsrechtes steht
der Eintragung einer Auflassungsvormerkung zur
Sicherung des Erwerbsanspruches nicht entgegen.

Sofern es sich um Riicktrittsrechte des das Grund-
stiick erwerbenden Vorhabentrigers handelt, diirf-
te eine entsprechende Vereinbarung im Grund-
stiickskaufvertrag unkritisch sein. Maflgebend ist,
dass der Vorhabentriger bei Satzungsbeschluss von
seinem Riicktrittsrecht noch keinen Gebrauch ge-
macht hat. Von Gemeinden wird vielfach gleich-
wohl gefordert, dass der Vorhabentriger gegeniiber
dem Verkiufer mit Wirksamwerden der Bekannt-
machung des vorhabenbezogenen Bebauungs-
planes auf die Ausiibung seines Riickerittsrechtes
verzichtet. Ob dies rechtlich geboten ist, ist zwei-
felhaft. Der theoretische Fortbestand eines dem
Kiufer zustehenden Riicktrittsrechtes hindert das
wirksame Inkrafttreten des vorhabenbezogenen
Bebauungsplanes nicht. Denn es kommt fiir die
Verfiigungsbefugnis alleine darauf an, 06 der Vor-
habentriiger eine privatrechtlich gesicherte Befugnis
innehat, aufgrund derer er gegeniiber dem Eigentii-
mer zur Bebauung der Grundstiicke entsprechend
den Festsetzungen des Vorhaben- und Erschlie-
Bungsplanes befugt ist. Dass er diese selbst durch
Ausiibung eines Riicktrittsrechtes nach Satzungs-
beschluss zunichtemachen kann, ist unschidlich.
Solange der Vorhabentriger selbst iiber die Aus-
tibung des Nutzungsrechtes entscheiden kann, ist
er zur Realisierung des Vorhabens i.S.v. § 12 Abs. 1
BauGB in der Lage. Der Vorhabentriger ist nach
dem Erwerb des Grundstiicks ja auch nicht gehin-
dert, das Grundstiick vor Realisierung des Vorha-
bens zu veriuflern.

Fraglich ist, ob bei Satzungsbeschluss noch be-
stehende Riicktrittsrechte des Verkiufers die Wirk-
samkeit des vorhabenbezogenen Bebauungsplanes
unter dem Aspeke der Verfligungsbefugnis des Vor-
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habentrigers in Frage stellen kénnen. Derartige
Riicktrittsrechte werden fiir den Fall der nicht frist-
gerechten Zahlung des Kaufpreises vereinbart und
bleiben regelmiflig bis zur Zahlung des Kaufpreises
bestehen. Der Vorhabentriger ist jedoch hiufig erst
nach Inkrafttreten des Bebauungsplanes und dem
Entstehen des hiermit verbundenen Baurechts zur
Zahlung bereit und in der Lage. Konservative Ge-
meinden verlangen bei vertraglich vereinbarten
Riicktrittsrechten des Verkiufers, dass dieser vor
Satzungsbeschluss auf die Ausiibung dieses Riick-
trittsrechtes mit Wirkung auch gegeniiber der Ge-
meinde verzichtet. Der Verkiufer wird jedoch eine
solche Erklirung naturgemif von einer adidquaten
Sicherheit abhingig machen. In der Regel wird
der Vorhabentriger eine solche Sicherheit bspw.
in Form einer Erfillungsbiirgschaft nicht bei-
bringen kénnen, da die finanzierende Bank eine
Kaufpreiszahlungsbiirgschaft ebenfalls von dem
Inkrafttreten des Bebauungsplanes abhingig ma-
chen diirfte. Beharrt die Gemeinde in einer solchen
Konstellation auf dem Verzicht des Verkiufers auf
sein Riicktrittsrecht, kann der vorhabenbezogene
Bebauungsplan allein aus diesem Grunde zum
Scheitern verurteilt sein.

In seinem Urteil vom 09.12.2013% hat das OVG
Liineburg die Auffassung vertreten, dass ein schuld-
rechtliches Riicktrittsrecht des Verkiufers jedenfalls
dann unschidlich ist, wenn es bedingt ist und die-
se Bedingung noch nicht eingetreten ist. Geht man
von dieser Entscheidung aus, steht das vertraglich
vereinbarte Riicktrittsrecht des Verkiufers fiir den
Fall der Nichtzahlung des erst nach Inkrafttreten des
Bebauungsplanes filligen Kaufpreises der Annahme
nicht entgegen, dass der Vorhabentriger zur Durch-
fithrung des Vorhabens i.S.v. § 12 Abs. 1 BauGB in
der Lage ist. Tritt der Bebauungsplan in Kraft und
wird die Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises
fillig, kann der Vorhabentriger alleine durch sein
Verhalten (Zahlung des Kaufpreises) den Eintritt der
Bedingung und damit das Entstehen des Riickeritts-
rechtes verhindern. Wenn die Ausiibung des Riick-
trittsrechtes ausschliefSlich von dem Verhalten des
Vorhabentrigers abhingt, weil er etwa durch Nicht-
zahlung des Kaufpreises die Voraussetzungen fiir die
Ausiibung des Riicktrittsrechtes schafft, dann diirfte
das Bestehen eines Riicktrittsrechtes fiir den Verkiu-

23 OVG Liineburg, Urt. v. 09.12.2013 — 1 Kn 215/11.

BauR 4 - 2019



Oerder - Der Vorhabentrager beim vorhabenbezogenen Bebauungsplan nach § 12 BauGB m

fer, welches vom Kiufer abgewandt werden kann,
rechtlich unschidlich sein. Zum einen kann davon
ausgegangen werden, dass der Vorhabentriger, der
bis zu diesem Zeitpunkt voraussichtlich schon einen
ertheblichen Geldbetrag in den vorhabenbezogenen
Bebauungsplan investiert ha, alles dafiir tun wird,
damit die Voraussetzungen fiir die Ausiibung des
Riicktrittsrechtes nicht eintreten. Zum anderen kann
der Vorhabentriger trotz Durchfithrungsvertrag und
vorhabenbezogenem Bebauungsplan nach dessen
Inkrafttreten regelmiflig das Grundstiick verduflern
und auf diesem Wege selbst die Durchfiihrung des
Vorhabens unméglich machen. Die Rechtsfolgen
eines solchen vertragswidrigen Verhaltens konnen
im Durchfiihrungsvertrag zwischen Vorhabentriger
und Gemeinde geregelt werden oder ergeben sich aus
§ 12 Abs. 6 BauGB. Auszuschliefden ist ein solches
Verhalten hingegen nicht.

ee) Verfiigungsbefugnis bei nur schuldrechtlich
gesicherten Nutzungsiiberlassungsvertragen
Fraglich ist, ob fiir die von § 12 Abs. 1 BauGB
vorausgesetzte Verfliigungsbefugnis eine allein
schuldrechtlich eingeriumte Nutzungsbefugnis,
etwa ein Miet- oder Pachtvertrag ausreichend ist.
Die Formulierungen des Bundesverwaltungsge-
richtes in seinem bereits erwihnten Beschluss vom
08.03.2018% legen es nahe, diese Frage zu ver-
neinen. In der Literatur wird hingegen die Auffas-
sung vertreten, dass ausnahmsweise auch ein allein
schuldrechtlich eingerdiumtes Nutzungsrecht aus-
reichend sein kann.” Begriindet wird dies damit,
dass die gesetzlich geforderte Verfligungsbefugnis
nur bis zur Realisierung des Vorhabens vorliegen
muss, da Gegenstand der Durchfithrungsver-
pflichtung die Herstellung des Vorhabens, nicht
aber dessen dauerhafte zweckentsprechende Nut-
zung ist.

Das Ausreichen einer rein schuldrechtlich gesicher-
ten Verfligungsbefugnis, etwa auf der Grundlage
eines langfristigen Miet- oder Pachtvertrages diirf-
te auf eher seltene Ausnahmefille beschrinkt sein.
In jedem Falle muss die Errichtung des Vorhabens
Gegenstand des vereinbarten Nutzungszweckes
sein.?® Im Ubrigen gile folgendes: Zwar bricht der
Verkauf des Grundstiickes durch den Eigentiimer
nicht ein bestehendes Mietverhiltnis. Dieses wird
vielmehr zwischen dem Mieter und dem neuen
Eigentiimer fortgesetzt.”” Allerdings diirfte das
Eigentum am Grundstiick als Grundlage fiir die
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Finanzierung des Vorhabens in aller Regel erfor-
derlich sein, damit der Vorhabentriger in der Lage
ist, das Vorhaben zu realisieren. In der Praxis anzu-
treffen sind vorhabenbezogene Bebauungspline mit
nur schuldrechtlich gesicherten Nutzungsrechten
bspw. bei der Errichtung von Windkraftanlagen.
Hintergrund ist, dass Landwirte oder auch Kirchen,
die in den ganz tiberwiegenden Fillen Eigentiimer
der von Windkraftanlagen in Anspruch genomme-
nen Grundstiicke sind, zu einer Veriuflerung der
Grundstiicke sehr hiufig nicht bereit sind. Solange
diese Frage in der Rechtsprechung nicht abschlie-
Bend entschieden ist, empfiehlt es sich, zur Vermei-
dung einer Diskussion iiber die hinreichende Verfii-
gungsbefugnis des Vorhabentrigers die Befugnis des
Vorhabentrigers zur Errichtung und zum Betrieb
der Windkraftanlage durch eine beschrinkt persén-
liche Dienstbarkeit dinglich zu sichern.

ff) Verfiigungsbefugnis durch Mitunterzeichnung
des Durchfiihrungsvertrages durch den Eigen-
tiimer

Nach Ansicht des VGH Miinchen?® soll es zur Ab-
sicherung der Verfiigungsbefugnis des Vorhaben-
trigers ausreichend sein kénnen, wenn der nicht
mit dem Vorhabentriger identische Grundstiicks-
eigentiimer den Durchfiihrungsvertrag mitunter-
schreibt. Dabei ist folgendes zu beachten:

Der Grundstiickseigentiimer wird alleine durch die
Mitzeichnung des Durchfithrungsvertrages nicht
zum Vorhabentriger. Ein entsprechender Bin-
dungswille des mitunterzeichnenden Grundstiicks-
eigentiimers, das Vorhaben und die Erschliefung
jedenfalls bei Ausfall des eigentlichen Vorhabentri-
gers selbst realisieren zu wollen, diirfte regelmifiig
fehlen. Hierzu miissten schon konkrete Anhalts-
punkee fiir das Vorhandensein eines solchen Bin-
dungswillens vorliegen.

24 BVerwG, Beschl. v. 06.03.2018 — 4 BN 13/17, BauR 2018,
1086-1088.

25 Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Stand: August 2018, § 12 Rdnr. 56; Burmeister, Pra-
xishandbuch Stidtebauliche Vertrige, Rdnr. 253; offen gelassen
bei Schifer/Uechtritz, Rechtsgestaltung in der kommunalen
Praxis, § 14 Rdnr. 14, m.w.N. auch aus der Rechtsprechung;
vgl. OVG Bautzen, Beschl. v. 09.04.2008 — 1 BS 448/07.

26 So wohl auch Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger, BauGB, Stand: August 2018, § 12 Rdnr. 56.

27 Vgl. § 566 BGB, der auch fiir Gewerbemietvertrige gilt.

28 Urt. v. 11.05.2018, a.a.O.

603



Oerder - Der Vorhabentrager beim vorhabenbezogenen Bebauungsplan nach § 12 BauGB

Bei der Priifung, ob die Mitzeichnung des nicht
mit dem Vorhabentriger identischen Grundstiicks-
eigentiimers zur Herbeifithrung der notwendigen
Verfiigungsbefugnis des Vorhabentrigers ausreicht,
ist im Ubrigen zu beriicksichtigen, dass es bei feh-
lender Personenidentitit zwischen Vorhabentriger
und Eigentiimer nicht nur auf das Rechtsverhilenis
zwischen Vorhabentriger und Gemeinde ankommt
(bereit sein), sondern dass auch das Rechtsverhiltnis
zwischen Eigentiimer und Vorhabentriger bei Sat-
zungsbeschluss so ausgestaltet sein muss, dass der
Vorhabentriger zur Durchfiihrung des Vorhabens
und der Erschliefung i.S.v. § 12 Abs. 1 BauGB in
der Lage ist. Fiir den Regelfall des Auseinanderfallens
von Eigentiimer und Vorhabentriger, bei dem der
Vorhabentriger das Grundstiick noch vom Eigen-
tiimer erwerben muss, verlangt die Rechtsprechung,
wie vorstehend dargestellt, grundsitzlich eine ding-
liche Absicherung des Erwerbsanspruchs des Vor-
habentrigers durch Eintragung einer Auflassungs-
vormerkung im Grundbuch. Nur so kénne sicher-
gestellt werden, dass der Eigentiimer den Erwerb
des Grundstiickes durch den Vorhabentriger nicht
mehr einseitig verhindern kann. Die Rechtsposition,
die der Vorhabentriger gegeniiber dem Eigentiimer
durch Mitzeichnung des Durchfithrungsvertrages
erhilt, begriindet jedoch regelmifig kein dinglich
gesichertes Erwerbsrecht. Daher diirfte die Mit-
zeichnung des Eigentiimers zur Sicherung der Ver-
figungsbefugnis des Vorhabentrigers alleine nicht
ausreichen. Damit der Vorhabentriger zur Durch-
fiihrung des Vorhabens i.S.v. § 12 Abs. 1 BauGB in
der Lage ist, muss ihm der Grundstiickseigentiimer
vielmehr, regelmifig in einer gesonderten und im
Anwendungsbereich des § 311b BGB beurkun-
dungsbediirftigen Vereinbarung, eine Rechtsposi-
tion verschaffen, die ihm den ungehinderten Zugriff
auf das Grundstiick erméogliche.?

gg) Wer kann Vorhabentrager sein?

Das Gesetz enthilt keine niheren Angaben dar-
tiber, wer als Vorhabentriger in Betracht kommt
und welche Rechtspersénlichkeit der Vorhabentri-
ger gef. haben muss. Allgemein ist seine Fihigkeit,
Triger von Rechten und Pflichten sein zu kénnen,
Voraussetzung hierfiir. Als Vorhabentriger kom-
men natiirliche und juristische Personen in Be-
tracht.

Vorhabentriger kénnen auch juristische Personen
des offentlichen Rechts sein, wie etwa Sparkassen,
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Rundfunkanstalten, Volkshochschulen, Universiti-
ten, oder auch der Bund bzw. Linder oder Kreise.*
Demgegeniiber kommen Gemeinden nach iiberwie-
gender, aber nicht unumstrittener Auffassung nicht
als Vorhabentriger in Betracht, weil § 12 Abs. 1
BauGB von unterschiedlichen Rechtstrigern ausgeht
und weil die Gemeinde mit sich selbst keine Vertrige
abschlieflend kann.?! Aus Sicht des Unterzeichners
besteht fiir ein Auftreten der Gemeinde als Vorha-
bentriiger eines vorhabenbezogenen Bebauungspla-
nes allerdings regelmifSig auch kein Bediirfnis. Nach
Ubernahme des Erschlieungsvertrages in § 11
BauGB und der dortigen Regelung in § 11 Abs. 1
Satz 3 BauGB bestehen allerdings keine Bedenken,
wenn als Vorhabentriger eine rechtlich selbstindige,
von der Gemeinde gesellschaftsrechtlich beherrschte
Gesellschaft, etwa eine kommunale Wohnungsbau-
gesellschaft auftrite.??

hh) Mehrere Vorhabentrager

Mehrere Projekttriger (Personen, Unternehmen)
konnen sich z.B. in der Form einer Gesellschaft
des Biirgerlichen Rechts als Vorhabentriger i.S.d.
§ 12 zu einer ,Projekttrigergesellschaft zusam-
menschlieflen.?® In diesem Fall miissen alle Ge-
sellschafter der BGB-Gesellschaft die Haftung
und die volle Verpflichtung zur Durchfiihrung des
Vorhabens iibernehmen.* Ob die Voraussetzungen
fir einen im Anwendungsbereich des § 12 Abs. 1
BauGB zulissigen Zusammenschluss mehrerer
Projekttriger vorliegen, ist in jedem Einzelfalle
sorgfiltig zu priifen.

29 Im Ergebnis daher zutreffend OVG Miinster, Urt. v.
17.02.2011 — 2 D 36/09, wonach in diesem Fall auch keine
durch Auflassung dinglich gesicherte Rechtsposition erforder-
lich sein soll.

30 Bank, in: Briigelmann, BauGB, Stand: Oktober 2018, § 12
Rdnr. 44, m.w.N.

31 Bank, in: Briigelmann, BauGB, Stand: Oktober 2018, § 12
Rdnr. 42, m.w.N.; Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger, BauGB, Stand: August 2018, § 12 Rdnr. 59; a.A.
Birk, Stidtebauliche Vertrige, Rdnr. 407, jeweils m.w.N.

32 Insoweit zutreffend Birk, a.a.O.; wie hier Bank, in: Briigel-
mann, a.a.0.

33 OVG Saarland, Urt. v. 05.09.2013 — 2 C 190/12.

34 So bereits Pietzcker, Der Vorhaben- und Erschlieungsplan,
1993, 18 und 35; vgl. auch Jide, in: Jide/Dirnberger/Weifi,
BauGB, § 12 Rdnr. 16; so auch der Muster-Einfithrungserlass
der ARGEBAU, abgedruckt bei Krautzberger, in: Ernst/Zink-
ahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: August 2018,
§ 12 Rdnr. 21 ff.
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In einem Beschluss vom 23.04.2018% hatte das
OVG Miinster in einem Verfahren gem. § 47 Abs. 6
VwGO iiber eine Fallgestaltung zu entscheiden, in
der im Geltungsbereich eines einheitlichen vorha-
benbezogenen Bebauungsplanes drei Grundstiicks-
eigentiimer beteiligt waren. Nach der Konzeption
des Planes war erkennbar, dass jeder Grundstiicks-
eigentiimer nur das auf seinem Grundstiick ge-
plante Vorhaben verwirklichen sollte. Im Rahmen
der von ihm durchgefiihrten summarischen Prii-
fung hielt das Oberverwaltungsgericht es allerdings
fiir méglich, dass der Bebauungsplan den gesetz-
lichen Anforderungen ,,(wohl) noch® geniigte. Im
entschiedenen Fall war das Grundstiick bereits
vollstindig erschlossen, sodass es vertraglicher Re-
gelungen fiir weitere ErschlieSungsmafinahmen
nicht bedurfte. Zur Begriindung seiner Einschit-
zung hat das Oberverwaltungsgericht in Uberein-
stimmung mit der herrschenden Auffassung zu-
nichst ausgefiihre, dass Vorhabentriger grundsitz-
lich nur eine natiirliche oder juristische Person sein
kénne. Sofern gegeniiber der Gemeinde mehrere
Personen als Vorhabentriger auftreten, miissten
diese sich grundsitzlich gesamtschuldnerisch zur
Realisierung des gesamten Vorhabens verpflichten.
Wenn sich mehrere Grundstiickseigentiimer im
Durchfithrungsvertrag in ihrer Gesamtheit gegen-
tiber der Stadt zur Erfiillung der durch den Durch-
fithrungsvertrag tibernommenen Durchfiithrungs-
verpflichtungen verpflichten, sei es unschidlich,
wenn sich aus dem Durchfiihrungsvertrag ergebe,
dass die Bauantrige von den einzelnen Investoren
eigenstindig und nicht als Bauherrengemeinschaft
gestellt werden sollen. Die gesamtschuldnerische
Haftung sei dadurch gekennzeichnet, dass jeder
der Verpflichteten zur Leistung verpflichtet ist,
dieser aber bereits dann geniigt ist, wenn einer der
Verpflichteten dem nachkommt. Ein zwingendes
Erfordernis, dass bei einer (Personen-) Mehrheit
von Investoren eine schriftliche Regelung des In-
nenverhiltnisses in den Durchfithrungsvertrag mit
aufgenommen werden muss, lasse sich so weder
dem Gesetz noch der Rechtsprechung oder Litera-
tur entnehmen. Ob etwas anderes ausnahmsweise
gelten kénne, wenn offensichtlich sei, dass einer
der zur gesamtschuldnerischen Haftung vorgesehe-
nen Investoren zur Durchfithrung des Vorhabens
aus tatsichlichen oder rechtlichen Griinden nicht
in der Lage ist, konne offenbleiben, da jedenfalls
im konkreten Fall hierfiir keine Anhaltspunkte er-
sichtlich seien.?®
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Bei der Ubernahme der dieser Entscheidung zu-
grunde liegenden Erwigungen ist jedoch Vorsicht
geboten. Das OVG Miinster stiitzt sich in der vor-
genannten Entscheidung auf ein Urteil des OVG
Saarlouis vom 05.09.2013.% Das Gericht hat in
dieser Entscheidung zunichst festgestellt, dass im
Verstindnis des § 12 Abs. 1 Satz 1 BauGB der
»Vorhabentriger” allgemein eine natiirliche oder
gegebenenfalls eine juristische Person sei, deren
,Vorhaben“ Anlass fiir und Zweck des Erlasses des
yvorhabenbezogenen“ Bebauungsplanes sei. Aus
diesem Grunde konne es im Verhilenis zur plan-
aufstellenden Gemeinde regelmiflig nur einen zur
Realisierung des Vorhabens rechtlich verpflichteten
»Vorhabentriger” geben. Wortlich fiihrt das OVG
Saarlouis sodann aus:

»Mehrere Personen, bei denen allgemein zudem
die Feststellung der Durchfiithrungszeit zusitzlich
Schwierigkeiten bereitet, kénnen daher nur indi-
reke, etwa in Form einer Projekttrigergesellschaft
als ,Vorhabentriger‘ im Sinne von § 12 BauGB
in Betracht kommen, wobei die Herstellungsver-
pflichtung gesamtschuldnerisch bezogen auf das
,Vorhaben‘ in seiner Gesamtheit {ibernommen
werden muss.

Gemessen hieran bestehen an der Zulissigkeit
einer gesamtschuldnerischen Verpflichtung meh-
rerer rechtlich selbststindiger Vorhabentriger im
Anwendungsbereich des § 12 Abs. 1 BauGB Be-
denken, sofern sich aus der Vereinbarung einer ge-
samtschuldnerischen Verpflichtung nicht zugleich
auch die wechselseitigen Zugriffsrechte jedes ein-
zelnen Vorhabentrigers auf die Grundstiicke der
tibrigen Vorhabentriger fiir die Fallgestaltung
ergeben, dass der andere Vorhabentriger die ihn
primir aus dem Durchfithrungsvertrag treffende
Verpflichtung nicht erfiillt.”® Gesetzlich geregelt ist
die gesamtschuldnerische Haftung in § 421 BGB.
Schulden mehrere eine Leistung in der Weise, dass
jeder die ganze Leistung zu bewirken verpflich-
tet, der Glaubiger aber eine Leistung nur einmal
zu fordern berechtigt ist, so kann der Gliubiger
die Leistung nach seinem Belieben von jedem der
Schuldner ganz oder teilweise fordern. Bis zur Be-

35 OVG Miinster, Beschl. v. 23.04.2018 — 2 B 784/18.NE.
36 OVG Miinster, a.2.0.

37 OVG Saarlouis, Urt. v. 05.09.2013 — 2 C 190/12.

38 Wie hier wohl auch Birk, a.a.O.
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wirkung der ganzen Leistung bleiben simtliche
Schuldner verpflichtet.

Im vom Oberverwaltungsgericht Miinster ent-
schiedenen Fall war schon zweifelhaft, ob die drei
verschiedenen Vorhabentriger tatsichlich durch
Unterzeichnung des Durchfithrungsvertrages die
Verpflichtung iibernehmen wollten, im Falle der
Nichterfiillung der Durchfiithrungsverpflichtung
eines der anderen Vorhabentriger auf dessen
Grundstiick des Vorhaben innerhalb der vertrag-
lich vereinbarten Frist zu realisieren. Einen hierauf
gerichteten Willen wird man nur annehmen kén-
nen, wenn zumindest im Innenverhiltnis zwischen
den méglichen Gesamtschuldnern klar ist, unter
welchen Voraussetzungen und zu welchen Bedin-
gungen der Zugriff auf das Grundstiick des ande-
ren zulissig sein soll. Selbst wenn man davon aus-
geht, dass ein solcher Erklidrungsinhalt nach dem
insoweit mafigebenden Empfingerhorizont aus
Sicht der Gemeinde angenommen werden kann,
ergeben sich Zweifel im Hinblick auf die Anforde-
rungen des § 12 Abs. 1 BauGB unter folgendem
Gesichtspunke.

Der Annahme einer gesamtschuldnerischen Haf-
tung steht zwar nicht entgegen, dass sich die Ge-
samtschuldner im Innenverhiltnis {iber eine Auf-
teilung der Leistungsverpflichtungen verstindigen,
indem sie davon ausgehen, dass jeder Grundstiicks-
eigentiimer zumindest zunichst einmal nur die
fiir sein Grundstiick bestehenden vertraglichen
Verpflichtungen erfiillen soll. Allerdings setzt die
Erfiillbarkeit der gesamtschuldnerisch tibernom-
menen Verpflichtungen im Anwendungsbereich
des § 12 Abs. 1 BauGB voraus, dass jeder einzelne
Gesamtschuldner zur Erfiillung der Gesamtver-
pflichtung, hier der Realisierung aller Vorhaben
im Geltungsbereich des Vorhaben- und Erschlie-
Bungsplanes, in der Lage ist. Ob dies der Fall ist,
ist in gleicher Weise zu priifen, wie in den Fillen,
in denen es nur einen Vorhabentriger gibt. Die
Rechtsprechung miisste auch insoweit eine Pro-
gnoseentscheidung verlangen. Nach der hier ver-
tretenen Auffassung reicht die objektiv gegebene
Fihigkeit jedes Vorhabentrigers, alle im Geltungs-
bereich des vorhabenbezogenen Bebauungsplanes
gelegenen Vorhaben zu realisieren, aus. Besteht
eine solche Fihigkeit im Hinblick auf die fehlende
Zugriffsmoglichkeit auf die fiir die Realisierung
der Vorhaben benotigten Grundstiicke nicht,
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kann sich der Eigentiimer nur einer Teilfliche der
Grundstiicke im Geltungsbereich des Vorhaben-
und Erschlieffungsplanes nicht wirksam i.S.v. § 12
Abs. 1 BauGB zur Realisierung von Vorhaben auf
den Fremdgrundstiicken verpflichten.

Offenbleiben kann, ob die Zugriffsmaglichkeit der
tibrigen Gesamtschuldner in dhnlicher Weise ding-
lich gesichert werden muss, wie dies bei einem be-
absichtigten Erwerb des Grundstiickes durch den
Vorhabentriger nach Satzungsbeschluss regelmi-
Big gefordert wird.

Auch unabhingig hiervon besteht ohne ein ausdif-
ferenziertes Regelungssystem zwischen den mog-
lichen Gesamtschuldnern eine von der gesamt-
schuldnerischen Haftung vorausgesetzte wechsel-
seitige Zugriffsmoglichkeit auf die Grundstiicke
der tibrigen Gesamtschuldner regelmiflig nicht.
So setzt die Erfiillung einer gesamtschuldneri-
schen Verpflichtung aus einem Durchfiihrungs-
vertrag nicht nur den tatsichlichen Zugriff auf
das betroffene Grundstiick, sondern auch die
wirtschaftliche Fihigkeit des Vorhabentrigers, hier
zur Realisierung des Vorhabens auf einem frem-
den Grundstiick, voraus. In aller Regel bedarf die
Realisierung des Vorhabens einer Finanzierung.
Diese wiederum setzt die Méglichkeit einer ding-
lichen Sicherung des aufzunehmenden Kredites
durch Eintragung einer entsprechenden Grund-
schuld im Grundbuch voraus. Auch hier sind die
wesentlichen Bedingungen zwischen den Betei-
ligten abzustimmen. Ohne eine solche Regelung
der Zugriffsméglichkeiten und der Moglichkeit
der Belastung des Grundstiickes eines der Vorha-
bentriger durch einen der anderen Vorhabentri-
ger kann nicht davon ausgegangen werden, dass
jeder der drei Vorhabentriger in der Lage wire,
im Falle eines Ausfalls eines Vorhabentrigers alle
Vorhaben im Geltungsbereich des Vorhaben- und
Erschlieungsplanes innerhalb der vertraglich ver-
einbarten Frist zu verwirklichen.

C. Vorhabentragerwechsel

Gem. § 12 Abs. 5 BauGB bedarf der Wechsel des
Vorhabentrigers der Zustimmung der Gemeinde.
Die Zustimmung darf nur dann verweigert wer-
den, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen,
dass die Durchfithrung des Vorhaben- und Er-
schlieSungsplanes innerhalb der Frist nach Abs. 1
gefihrder ist.

BauR 4 - 2019



Oerder - Der Vorhabentrager beim vorhabenbezogenen Bebauungsplan nach § 12 BauGB m

1. ,Vorhabentragerwechsel” vor Satzungs-
beschluss

§ 12 Abs. 5 BauGB betrifft ausschliefllich den Vor-
habentrigerwechsel nach Satzungsbeschluss. Bis
zum Satzungsbeschluss entscheidet die Gemeinde
frei dariiber, ob sie ein bereits eingeleitetes Ver-
fahren zur Aufstellung eines vorhabenbezogenen
Bebauungsplanes mit einem neuen Vorhabentri-
ger zu Ende fiihren will. Da auf die Aufstellung
eines Bebauungsplanes nach § 1 Abs. 3 Satz 2
BauGB kein Anspruch besteht, ist die Gemeinde
im Rahmen der Aufstellung eines vorhabenbezo-
genen Bebauungsplanes bis zu dessen Erlass auch
nicht verpflichtet, einen Vorhabentrigerwechsel zu
akzeptieren. Insbesondere benétigt sie hierfiir zur
Vermeidung von Schadenersatzanspriichen keine
sachliche Begriindung.®

2. Begriff des Vorhabentragerwechsels

Der Begriff des Vorhabentrigerwechsels wird vom
Gesetzgeber nicht definiert, sondern von ihm vo-
rausgesetzt.

Abzugrenzen ist der Vorhabentrigerwechsel von
der Einschaltung Diritter in die Vertragserfullung.
Diese lisst den Fortbestand der Verpflichtungen
des Vorhabentriigers unberiihrt. Nach der Recht-
sprechung ist es unschidlich, wenn der Vorha-
bentriger innerhalb des vorgegebenen Rahmens
Dritten die Bebauung nach ihren Wiinschen und
Vorstellungen ermoglicht, solange sich an seiner
unbedingten Durchfithrungspflicht nichts dndert
und diese auch nicht durch die Einbezichung
der Dritten tatsichlich oder rechtlich unerfiillbar
wiirde.“* Fraglich ist, ob der vorhabenbezogenen
Bebauungsplanes fiir den Fall eines fiir eine Ein-
familienhausbebauung aufgestellten vorhabenbe-
zogenen Bebauungsplanes iiberhaupt geeignet ist,
wenn der Vorhabentriger von vornherein beabsich-
tigt, die von ihm zur erschliefenden Grundstiicke
an Enderwerber zu veriuflern und diesen auch die
Bebauung im Rahmen der Festsetzungen des Be-
bauungsplanes zu iiberlassen.?! Die Veriuflerung
der Grundstiicke an die Enderwerber erfolgt regel-
mifig vor Erfiillung der Bauverpflichtung, die sich
der Vorhabentriger durch die Veriuferung damit
im Sinne der vorgenannten Rechtsprechung an
sich unméglich macht. Zumindest in der Praxis
werden bisher vorhabenbezogene Bebauungspline
auch fiir solche Fallgestaltungen akzeptiert. Aus an-
waltlicher Sicht ist in derartigen Konstellationen
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die Aufstellung eines vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplanes nicht zu empfehlen.

Der Gesetzgeber spricht die Moglichkeit eines nur
teilweisen Vorhabentrigerwechsels nicht ausdriick-
lich an. Dieser ist deshalb jedoch nicht ausgeschlos-
sen. Die Bedenken, die vorstehend im Hinblick auf
die Zuldssigkeit mehrerer Vorhabentrigerwechsel ge-
duflert wurden, stehen der Annahme der Zulissigkeit
einer Ubertragung der Vorhabentrigereigenschaft
nur fiir einen Teilbereich des Geltungsbereiches des
Vorhaben- und Erschlieffungsplanes nicht entgegen.

3. Vollzug des Vorhabentragerwechsels

Der Wortlaut des § 12 Abs. 5 BauGB macht die
Zulissigkeit des Vorhabentrigerwechsel von der
Zustimmung der Gemeinde abhingig. Vorhaben-
trigerwechsel bedeutet zum einen die Entlassung
des bisherigen Vorhabentrigers aus seinen Verpflich-
tungen und zugleich den Eintritt des neuen Vor-
habentrigers in den Durchfithrungsvertrag. Zumin-
dest letzteres diirfte unabdingbare Voraussetzung fiir
einen Vorhabentrigerwechsel sein. Ohne Eintritt
des neuen Vorhabentrigers in die noch nicht erfiill-
ten Teile des Vertrages ist die Gemeinde im Ubrigen
auch nicht verpflichtet, dem Vorhabentrigerwechsel
zuzustimmen. Rechtstechnisch wird man davon aus-
zugehen haben, dass sich der Vorhabentrigerwechsel
durch Abschluss einer Erginzungsvereinbarung zum
bestehenden Durchfithrungsvertrag oder durch Ab-
schluss eines neuen Durchfiithrungsvertrages voll-
zieht, an dem sowohl der bisherige Vorhabentriger
als auch der neue Vorhabentriger und die Gemeinde
beteiligt sind. Der neue Vorhabentriger muss na-
turgemifl alle gesetzlichen Anforderungen an die
Position des Vorhabentrigers erfiillen, namentlich
muss er zur Realisierung des Vorhabens und der
ErschlieSung, soweit beides noch nichr erfolgt ist,
bereit und in der Lage sein und muss sich hierzu
verpflichten.” Sind fiir die Vertragserfiillung — in
der Regel fiir Erschlieffungs- und Folgemafinahmen
— Sicherheitsleistungen erbracht worden, muss der

39 Vgl. ausdriicklich auch zum vorhabenbezogenen Bebauungs-
plan BGH, Urt. v. 18.05.2006 — III ZR 396/04, BauR 2006,
1876-1878.

40 So auch OVG Saarlouis, Urt. v. 27.08.2002 — 2 N 1/01.

41 Zu Recht kritisch Bank, in: Briigelmann, BauGB, Stand:
Oktober 2018, § 12 Rdnr. 61.

42 Bank, in: Briigelmann, BauGB, Stand: Oktober 2018, § 12
Rdnr. 60.
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neue Vorhabentriger, soweit der Vertrag noch nicht
erfiille ist, fiir diese Verpflichtungen entsprechende
Sicherheiten leisten. Die vom urspriinglichen Vor-
habentriger geleisteten Sicherheiten sind Zug-um-
Zug zuriickzugewihren.

In dem Umfang, in dem der neue Vorhabentriger
in die Verpflichtungen aus dem Durchfithrungs-
vertrag eingetreten ist, ist der bisherige Vorhaben-
triger aus der Verpflichtung zur Durchfiithrung des
Vorhabens zu entlassen. Es gibt Gemeinden, die
die Zustimmung zum Vorhabentrigerwechsel von
der Bereitschaft des bisherigen Vorhabentrigers
zu einer fortbestehenden gesamtschuldnerischen
Haftung abhingig machen wollen. Dies diirfte
angesichts der Voraussetzungen, unter denen die
Gemeinde die Zustimmung verweigern kann, in
der Regel nicht zulissig sein.

Die Zustimmung der Gemeinde zum Vorhabentri-
gerwechsel nach § 12 Abs. 5 BauGB darf nur ver-
sagt werden, wenn Tatsachen die Annahme recht-
fertigen, dass die Durchfithrung des Vorhaben- und
Erschliefungsplanes innerhalb der Frist nach Abs. 1
gefihrdet ist. Die Darlegungs- und Beweislast liegt
nach der Formulierung des Gesetzgebers bei der
Gemeinde. Sind in der Person des Vorhabentrigers
keine tatsichlichen Griinde gegeben, die an seiner
Fihigkeit und seiner Bereitschaft das Vorhaben ver-
tragsgemils zu realisieren zweifeln lassen, und ist
der Vorhabentriger bereit, sich zur ordnungsge-
miflen Vertragserfiillung zu verpflichten, muss die
Gemeinde dem Vorhabentrigerwechsel zustimmen.

Dies schliefSt es regelmifig auch aus, dass die Ge-
meinde bei Gelegenheit des Vorhabentrigerwechsels
in den Durchfiihrungsvertrag zusitzliche vertragliche
Regelungen aufnimmt, die im bisherigen Durchfiih-
rungsvertrag nicht enthalten waren. Ausnahmsweise
konnen erweiterte vertragliche Verpflichtungen zu-
lassig sein, wenn sich das Bediirfnis zu diesen Rege-
lungen gerade aus den Unterschieden zwischen dem
bisherigen und dem neuen Vorhabentriger ergeben
und soweit diese Regelungen erforderlich sind, um
sicherzustellen, dass die Durchfithrung des Vorha-
ben- und ErschlieSungsplanes innerhalb der vertrag-
lich vereinbarten Frist nicht gefihrdet ist.

4. Rechtsschutz

Versagt die Gemeinde die Zustimmung, so ist die
Entscheidung als ein belastender Verwaltungsake zu
beurteilen, gegen den der Vorhabentriger die Ver-
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pflichtungsklage gem. § 42 Abs. 1, 2. Alt. VwGO
ertheben kann. Anspriiche aus dem Durchfithrungs-
vertrag wegen einer gesetzeswidrigen Versagung der
Zustimmung bleiben davon unberiihrt (z.B. Scha-
densersatz wegen einer evtl. Verzdgerung). Dem
LAnwirter, d.h. dem ins Auge gefassten ,,neuen®
Vorhabentriger erwachsen aus Abs. 5 keine Rechte,
namentlich kein eigenes Antragsrecht auf Zustim-
mung zum Trigerwechsel. Liegen die Voraussetzun-
gen fiir die Erteilung der Zustimmung nicht vor, so
hat die Gemeinde zu priifen, ob die Voraussetzun-
gen fiir die Aufhebung des Bebauungsplans gem.
§ 12 Abs. 6 Satz 1 gegeben sind.®?

5. Rechtsfolgen des Vorhabentragerwech-
sels ohne Zustimmung

Fraglich ist, welche Rechtsfolgen eintreten, wenn der
Vorhabentrigerwechsel ohne Zustimmung der Ge-
meinde erfolgt. Ohne die Zustimmung ist der Vor-
habentrigerwechsel nicht wirksam (vgl. § 182 BGB).
Was dieses fiir die Vollziehbarkeit des vorhabenbezo-
genen Bebauungsplanes bedeutet, ist allerdings nicht
ganz klar. Gem. § 30 Abs. 2 BauGB ist ein Vorhaben
im Geltungsbereich eines vorhabenbezogenen Be-
bauungsplanes nach § 12 zulissig, wenn es dem Be-
bauungsplan nicht widerspricht und die ErschliefSung
gesichert ist. Dass sich alleine der Vorhabentriger auf
das sich aus dem vorhabenbezogenen Bebauungs-
plan ergebende Baurecht berufen kénnte, ergibt sich
jedenfalls aus dem Wortlaut der Vorschrift nicht.

Die Formulierung des § 30 Abs. 2 BauGB kénnte
daher dafiir sprechen, dass es fiir die Geltendma-
chung von Rechten aus dem vorhabenbezogenen
Bebauungsplan nicht darauf ankommt, dass der An-
tragsteller mit dem Vorhabentriger des vorhabenbe-
zogenen Bebauungsplanes identisch ist. In der Praxis
wird dies in vielen Fillen auch nicht vorausgesetzt,
bspw. wenn der Vorhabentriger einzelne Grund-
stiicke im Geltungsbereich des vorhabenbezogenen
Bebauungsplanes einem Dritten zur Bebauung
tiberlisst und dieser auch den hierfiir erforderlichen
Bauantrag gestellt. Wollte man hieraus schlieflen,
dass Rechte aus dem vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplan auch gegen den Willen der Gemeinde
durch eine Person geltend gemacht werden konnen,
die nicht Vorhabentriger ist, hitte dies zur Folge,

43 Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Stand: August 2018, § 12 Rdnr. 153, m.w.N.
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dass § 12 Abs. 5 BauGB weitgehend leerliefe. Ein
Dritter kénnte das Vorhaben ohne Zustimmung der
Gemeinde zum Vorhabentrigerwechsel realisieren.

Es spricht daher einiges dafiir, dass § 12 Abs. 5
BauGB so zu verstehen ist, dass Baugenehmigungs-
anspriiche aus dem vorhabenbezogenen Bebauungs-
plan nur dem Vorhabentriger zustehen, und dass der
Ubergang der Anspriiche auf einen Dritten die vor-
herige Zustimmung der Gemeinde zum Vorhaben-
trigerwechsel voraussetzt. Rechtsprechung gibt es,
soweit ersichtlich, zu dieser Frage allerdings nicht.
Aus diesem Grunde sollte die Gemeinde bei einem
Bauantrag, der nicht vom Vorhabentriger gestellt ist,
beim Vorhabentriger kliren, ob der Antragsteller in
Erfiillung einer dem Vorhabentriger obliegenden
Pflicht aus dem Durchfiithrungsvertrag handelt, oder
ob ein Fall des Vorhabentrigerwechsels vorliegt, der
ohne Zustimmung der Gemeinde nach Priifung der
hierfiir erforderlichen Voraussetzungen nicht zulds-
sig wire. Fiir die Gemeinde besteht die Maglichkeit,
sich die Verfiigungsbefugnis des Bauantragstellers im
Baugenehmigungsverfahren nachweisen zu lassen
(vergleiche z.B. § 70 Abs. 3 Satz 3 BauO NRW).
Kann der Antragsteller die Verfiigungsbefugnis nicht
nachweisen, kann die Erteilung der Baugenehmi-
gung schon aus diesem Grunde abgelehnt werden.
Hat der bisherige Vorhabentriger die Verfiigungsbe-
fugnis auf den Bauantragsteller {ibertragen, kommt
eine Ablehnung des Bauantrages unter Hinweis auf
die ausstehende Zustimmung der Gemeinde zum
Vorhabentrigerwechsel in Betracht.
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D. Fazit

Der Vorhabentriger ist die zentrale Figur beim vorha-
benbezogenen Bebauungsplan. Die Rechtsprechung
hat in den letzten Jahren viele offene Fragen geklirt.
Die Anforderungen, die an den Vorhabentriger ge-
stellt werden, sollten sich an seiner Bedeutung fiir das
Rechtsinstitut orientieren. Nach dem insoweit ein-
deutigen Gesetzeswortlaut muss der Vorhabentriger
zur Realisierung des Vorhabens in der Lage sein. An
dieser Regelung haben sich die Anforderungen an
den Vorhabentriger zu orientieren. Ist der Vorhaben-
triger zur Realisierung des Vorhabens in der Lage,
kann eine unterbliebene oder fehlerhafte Prognose
nicht zur Unwirksamkeit des Bebauungsplanes fith-
ren. Ist der Vorhabentriger bei Satzungsbeschluss
noch nicht Grundstiickseigentiimer, dann ist er
gleichwohl zur Durchfiihrung des Vorhabens in der
Lage, wenn er gegeniiber dem bisherigen Eigentiimer
eine ausreichend gesicherte Rechtsposition innehat,
die ihm der bisherige Grundstiickseigentiimer nicht
mehr durch eigenes Verhalten entziechen kann.

Vorhabenbezogene Bebauungspline weisen nach
der Wahrnehmung des Verfassers, die nicht unbe-
dingt reprisentativ sein muss, eine hohe Fehleran-
filligkeit auf, die im Wesentlichen damit begriindet
ist, dass sich die Beteiligten bei der Aufstellung des
Bebauungsplanes tiber dessen Besonderheiten und
die sich hieraus ergebenden Notwendigkeiten nicht
hinreichend bewusst sind. Mit dem vorliegenden
Beitrag wird der Versuch unternommen, dies — be-
zogen auf den Vorhabentriger — zu dndern.
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