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dung des Verfahrens - die Anderung des Bebauungsplans be-
rithrt die Grundziige der Planung oder die Schwellenwerte des
§ 13 a BauGB fiir die Grundfliche werden falsch berechnet oder
die FFH-Vertraglichkeit wird verkannt -, fiihrt dies stets zu ei-
nem beachtlichen Verfahrensfehler.*® Grund dafiir, dass die
Rechtsprechung zur strikten Beachtung der Voraussetzungen
neigt, ist wiederum das Unionsrecht. Art. 3 Abs. 3 und 5 SUP-
RL erlaubt den Mitgliedstaaten nur in Ausnahmefillen, von der
Umweltpriifung bei der Aufstellung von Bebauungsplinen ab-
zusehen. Der Europiische Gerichtshof hat den Ausnahmecha-
rakter der Regelung betont®. Greift der unionsrechtliche Aus-
nahmevorbehalt nicht ein, kénnen auch die Heilungsvorschrif-
ten der §$ 214 und 215 BauGB keine Beachtung finden®®,

Diese Rechtsprechung gilt entsprechend fiir die Anwendung
des § 13 b BauGB, der die Maglichkeit des beschleunigten Ver-
fahrens - freilich zeitlich befristet ~ auf Auflenbereichsflichen
erstreckt. Gegen die Regelung bestehen durchgreifende unions-
rechtliche Bedenken, die hier im Einzelnen nicht dargelegt wer-
den konnen*. Die Gemeinde diirfte gut beraten sein, von ihr
nur zuriickhaltend Gebrauch zu machen.
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VI. Schluss

Der allein mégliche kursorische Uberblick iiber die neuere
Rechtsprechung zu Verfahrensfehlern zeigt, dass die Gemeinde
in diesem Bereich besondere Sorgfalt walten lassen muss, soll
der beschlossene Bebauungsplan nicht wegen Verfahrensmiin-
geln vom Normenkontrollgericht fiir unwirksam erklirt wer-
den. Die durch die §§ 214 und 215 BauGB geschaffene Rechtssi-
cherheit dirfte jedenfalls triigerisch sein, zumal das Unions-
recht immer stirker in das Bauplanungsrecht hineinstrahlt und
auch vor den Planerhaltungsvorschriften nicht Halt macht. Fiir
Antragsteller im Normenkontrollverfahren tun sich damit neue
Angriffspunkte auf. |

46 S. BVerwG, Urt. v, 04.11.2015 - 4 CN 9.14, BVerwGE 153, 174; Urt. v.
04.08.2009 - 4 CN 4.08, BVerwGE 134, 264.

47 EuGH, Urt. v. 21.12.2016 - Rs. C-444/15, NVwZ 2017, 1617.

48 5. BVerwG, Urt. v. 04.08.2009 - 4 CN 4,08, BVerwGE 134, 264.

49 S. Arndt/Mitschang, ZfBR 2017, 738; Schink, UPR 2019, 201; a. A.
BayVGH, Beschl. v. 09.05.2018 - 2 NE 17.2528, NuR 2019, 421.

Wohnbaulandférderung durch stadtebauliche Vertrige?
Erlauterungen anhand der Modelle in Kéln, Diisseldorf und Bonn'

Von Rechtsanwalt Dr. Michael Oerder, Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht, Kéln

Die meisten Stddte in den Ballungszentren haben in den letzten Jahren Wohnbaulandmodelle entwickelt.
Die Stidte machen ihre Planungsleistungen davon abhingig, dass der Vorhabentriger nicht nur die Pla-
nung und die Erschliefung iibernimmt, sondern sich zugleich zur Schaffung von geférdertem Wohnraum
verpflichtet und die Infrastrukturfolgekosten iibernimmt. Der vorliegende Beitrag beleuchtet die Wohnbau-

landmodelle der Stidte Koln, Diisseldorf und Bonn.

I. Allgemeines

In der idealen Welt eines Grundstiickseigentiimers oder eines
Investors Gberplant eine Gemeinde sein bisheriges Aufenbe-
reichsgrundstiick innerhalb kiirzester Zeit und auf eigene Kos-
ten mit einer attraktiven Nutzung, fiihrt die ErschlieBung selbst
durch, nimmt den Grundstickseigentiimer lediglich zu Er-
schlieBungs- und Anschlussbeitrigen in Anspruch, regelt selbst
die Durchfithrung des naturschutzrechtlichen Ausgleichs und
tiberldsst es dann dem Grundstiickseigentiimer oder dem Inves-
tor, unter dankbarer Mitnahme des Plangewinns sein so aufge-
wertetes Grundstiick zu vermarkten.

In der idealen Welt einer Gemeinde, die typischerweise unter
hohem Siedlungsdruck und starken wirtschaftlichen Zwingen
steht, iibernimmt der Investor oder der Grundstiickseigentiimer
samtliche Planungs- und Infrastrukturfolgekosten, bietet der
Gemeinde die Herstellung von bis zu 50 % gefordertem Woh-
nungsbau freiwillig an und beteiligt die Gemeinde, so denn
noch etwas {ibrig bleibt, am Planungsgewinn.

Zu Beginn meiner anwaltlichen Titigkeit kam die Realitiit
der vom Grundstiickseigentiimer oder Investor getriumten ide-
alen Welt noch durchaus nahe. Die ersten von den Kommunen
entwickelten Baulandmodelle lielen jedoch nicht lange auf sich
warten. Ging es bspw. beim Miinchener Modell® noch in erster
Linie darum, die Gemeinkosten der Planung und ihrer Umset-
zung weitestgehend auf den Vorhabentriger zu verlagern und
zugleich Einheimischen den Erwerb bezahlbaren Wohnraumes
zu erméglichen, fithrten spiter die notorisch leeren Gemeinde-

kassen dazu, haufig rechtswidrige Modelle zu entwickeln, mit
denen die Gemeinden auch den Plangewinn abschépfen woll-
ten.” In den letzten zehn Jahren verlagerte sich die Zielsetzung
der Stddte in den Ballungszentren auf die Lésung des Problems
der Versorgung breiter Bevilkerungsschichten mit bezahlbarem
Wohnraum.

Nachstehend sollen beispielhaft die wesentlichen Regeln der
aktuellen Baulandmodelle der Stidte Kéln, Diisseldorf und
Bonn dargestellt und rechtlich eingeordnet werden.

Il. Regelungsinhalte der einzelnen Baulandmodelle

1. Kéln

Das kooperative Baulandmodell in Kéln* existiert seit 2014 und
wurde unter dem 10.05.2017 noch einmal grundlegend iiberar-
beitet. Es findet Anwendung bei der Aufstellung oder Anderung
eines Bebauungsplanes, der Baurecht schafft fiir mehr als 20

1 Der vorliegende Beitrag enthlt einen tiberarbeiteten Vortrag, den der Ver-
fasser anldsslich der Herbsttagung der Arbeitsgemeinschaft fiir Verwal-
tungsrecht, Landesverband Nordrhein-Westfalen, am 27.09.2019 in Kéln
gehalten hat.

2 Miinchener Baulandmodell fiir die Sozialgerechte Bodennutzung (SoBon)
1994.

3 Zur Unzuldssigkeit einer Infrastrukturabgabe mit dem Ziel der Plange-
winnabschopfung vgl. Oerder, in: Miinchener Vertragshandbuch Band 2
Wirtschaftsrecht I, Formular VIIIL5, Fn. 10 m. w. N.

4 Amtsblatt der Stadt Kéln Nr. 48 vom 10.05.2017, S. 179. ff.
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Wohneinheiten oder mehr als 1800 m? Geschossfliche fiir
Wohnen. Im Rahmen des kooperativen Baulandmodells muss
sich der Vorhabentriger verpflichten, mindestens 30 % der
durch das Planungsrecht neu geschaffenen Geschossfliche
Wohnen im éffentlich geforderten Wohnungsbau herzustellen.
Hat der Vorhabentriger das Baugrundstiick zwischen dem
22.09.2016 und dem 10.05.2017 gekauft, reduziert sich der An-
teil des erforderlichen geforderten Wohnungsbaus auf 20 %.

Zusitzlich muss sich der Vorhabentriger verpflichten, die
Kosten fiir die Schaffung der durch sein Vorhaben ausgeldsten
Kindergartenplitze durch Errichtung einer Kindertagesstitte
oder durch Zahlung eines Ablosebetrages vollsténdig zu {iber-
nehmen. Dariiber hinaus muss er den durch sein Vorhaben aus-
gelosten Bedarf an &ffentlichen Griinflichen und é6ffentlichen
Kinderspielplatzen abdecken sowie die durch das Vorhaben er-
forderlich werdenden Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen
durchfithren oder die hierbei entstehenden Kosten tragen. Der
Vorhabentriger iibernimmt des Weiteren regelmifBig auch die
vollstandigen Planungskosten, zu denen auch die Kosten fiir die
Erstellung von Gutachten gehdren.

Die Umsetzung der vorgenannten Verpflichtungen wird iiber
den Abschluss von mindestens einem stidtebaulichen Vertrag
vor Satzungsbeschluss gesichert. In vielen Fillen schliefit die
Stadt Koéln mit dem jeweiligen Vorhabentriger bereits zu Be-
ginn des Verfahrens eine Planungsvereinbarung ab, die neben
der Pflicht zur Ubernahme der Planungskosten durch den Vor-
habentriger auch die angedachten Eckdaten des kooperativen
Baulandmodells festlegt.

2. Diisseldorf
Nach dem urspriinglich im Jahr 2013 eingefithrten und in der
Zwischenzeit mehrfach iiberarbeiteten ,Handlungskonzept
Wohnen der Stadt Diisseldorf“® sind mindestens 40 % der neu
geplanten Wohneinheiten im offentlich geférderten oder im
preisgeddmpften Wohnungsbau zu errichten. Dabei betrigt die
Quote fiir den &ffentlich geforderten Wohnungsbau mindestens
20 % und fiir den preisgedimpften Wohnungsbau mindestens
10 %. Innerhalb dieses Spielraums hat der Vorhabentriger ein
Wahlrecht. Eine an der Bruttogrundfliche oder der Zahl der
Wohneinheiten orientierte ausdriickliche Untergrenze fiir die
Anwendung des Handlungskonzeptes Wohnen ist in Diisseldorf
nicht vorgesehen. Die Regelungen des Handlungskonzepts
Wohnen treffen, anders als die Bestimmungen des Kélner Bau-
landgesetzes, auch keine Aussage zur Ubernahme der Planungs-
und Folgekosten. Dies bedeutet allerdings nicht, dass der Vor-
habentriger in Diisseldorf diese Kosten nicht tragen miisste.
Vielmehr wird die Ubernahme der Planungs- und Folgekosten
von der Stadt Diisseldorf vorausgesetzt.

Auch hier erfolgt die Absicherung der Verpflichtungen des
Vorhabentrigers iiber stidtebauliche Vertrige.

3. Bonn

Die Verpflichtung des Vorhabentrégers zur Errichtung von ge-
fordertem Wohnungsbau erfolgt in der Bundesstadt Bonn der-
zeit auf der Grundlage des Ratsbeschlusses vom 30.03.2017.6
Das Baulandmodell wird bei der Aufstellung oder Anpassung
eines Bebauungsplanes in zwei Stufen angewendet: Ab 1100 m?
Bruttogrundfliche Wohnen oder zwolf Wohneinheiten (1.
Stufe) bzw. ab 2200 m* Bruttogrundfliche oder mehr als 24
Wohneinheiten (2. Stufe).

In der 2. Stufe muss der Vorhabentriger 40 % der BGF Woh-
nen im geférderten Mietwohnungsbau erstellen. Mindestens die
Hilfte soll auf den Forderweg ,Typ A“ entfallen, der Rest auf
den ,,Typ B“ nach den jeweils giiltigen Forderbedingungen des
Landes NRW. MaRgebend ist die planungsrechtlich zulissige
BGE. Ferner wird der Vorhabentriger in der Stufe 2 verpflichtet,
die Schaffung von Kita-Plitzen in dem Umfang zu finanzieren,
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in dem ein entsprechender Bedarf durch sein Vorhaben ausge-
16st wird. Bei einem Neubauvorhaben der Stufe 1 reduziert sich
die Quote des zu errichtenden geforderten- Mietwohnungsbaus
auf 20 % der BGF Wohnen. Auflerdem entfillt fir Vorhaben
dieser Groflenordnung die Kostenbeteiligung fiir die Schaffung
von Kita-Plitzen.

Das Bonner Modell setzt auflerdem die Ubernahme der ex-
ternen Planungs- und der Folgekosten fir die soziale Infra-
struktur sowie die Durchfithrung des naturschutzrechtlich er-
forderlichen Ausgleichs durch den Vorhabentriger voraus. Des
Weiteren geht die Stadt Bonn davon aus, dass der Vorhabentri-
ger auch die Durchfithrung der Erschlieffung iibernimmt. An-
ders als bei dem Kélner und dem Diisseldorfer Modell sieht das
Baulandmodell in Bonn eine formalisierte Angemessenheits-
pritfung vor. In der Regel werden in Bonn zwei Vertrige abge-
schlossen, namlich eine Planungsvereinbarung, die auch bereits
die Verfahrensgrundsatze (Eckdaten) zu den wesentlichen In-
halten der in der 2. Vereinbarung vorgesehenen Planverwirkli-
chungs- und Folgekostenregelungen enthilt.

lll. Rechtliche Einordnung

Gemafs § 11 Abs. 1 Satz 1 BauGB kann die Gemeinde stidte-
bauliche Vertrige schlieflen. Satz 2 enthilt eine nicht abschlie-
Bende Auflistung moglicher Inhalte der stiadtebaulichen Ver-
trage. Die dort aufgefithrten Regelungsgegenstinde sind keine
Schopfung des Gesetzgebers. Vielmehr hat dieser im Anschluss
an eine Untersuchung von Schmidt-Affmann und Krebs” die von
den Gemeinden entwickelten und in der Rechtsprechung kon-
turierten unterschiedlichen Erscheinungsformen stidtebauli-
cher Vertrige zusammengetragen. Seit erstmaliger Aufnahme in
die BauZVO® der DDR und in das BauGB-MafinahmenG 1993
sind die Regelungen iiber stidtebauliche Vertrige weitgehend
unverandert geblieben. Die heute iiblichen stidtebaulichen Ver-
trige zu den unterschiedlichen Baulandmodellen enthalten re-
gelmdflig zumindest Vereinbarungen iiber die Aufstellung der
Bauleitpline, die Umsetzung der Planungsziele sowie die Uber-
nahme von Folgemafinahmen oder Folgekosten.

1. Planungsvereinbarung
Gegenstand eines stidtebaulichen Vertrages kann nach § 11
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB unter anderem auch die Ausarbei-
tung der stidtebaulichen Planungen sowie des erforderlichen
Umweltberichts sein. Das kooperative Baulandmodell der Stadt
Koln sieht ausdriicklich vor, dass sich der Vorhabentrager in
einem stadtebaulichen Vertrag zur Ubernahme der ursichlichen
Planungskosten gegeniiber der Stadt Kéln verpflichtet. Entspre-
chend ist die Regelungslage der Stadt Bonn. Das Handlungs-
konzept Wohnen der Stadt Diisseldorf enthilt keine ausdriickli-
che Regelung zur Ubernahme der Planung oder der hierbei ent-
stehenden Kosten durch den Vorhabentriger. Auch hier ist
allerdings die Kosteniibernahme des Vorhabentrigers die Regel.
Die Ubernahme der Planung kann dadurch geschehen, dass
der Vorhabentriger lediglich die von der Stadt Kéln veranlass-

5 Das Handlungskonzept fiir den Wohnungsmarkt ZUKUNFT WOH-
NEN.DUSSELDORF mit den Inhalten des Erganzungsantrages in der Fas-
sung des Ratsbeschlusses vom 06.06.2013 und der am 28.04.2016 vom
Rat beschlossenen Anpassung und Konkretisierung der Quotierungsrege-
lung sowie ein Handout zu der Quotierungsregelung kénnen von der
Homepage der Stadt Diisseldorf heruntergeladen werden.

6 Die Stadt Bonn hat inzwischen einen Leitfaden fiir den Vorhabentrager
fiir das Baulandmodell Bonn erstellt (Stand 9/2019), der von der Home-
page der Stadt Bonn heruntergeladen werden kann.

7 Rechtsfragen stidtebaulicher Vertrige: Vertragstypen und Vertragsrechts-
lehren; Schriftenreihe Forschung des Bundesministers fiir Raumordnung,
Bauwesen und Stidtebau, Band 460, 1988.

8 Bauplanungs- und Zulassungsverordnung der DDR vom 20.06.1990.
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ten Planungskosten (Kosten eines beauftragten Planungsbiiros,
Gutachterkosten, Vermessungskosten pp). nach Rechnungsstel-
lung tbernimmt. In der Praxis der drei hier behandelten Stidte
iiblich ist dagegen die Beauftragung der Planungs- und Gutach-
terleistungen unmittelbar durch den Vorhabentriger im eigenen
Namen und auf eigene Kosten. Wihrend bei der Auftragsertei-
lung durch die jeweilige Gemeinde auch im Falle einer verein-
barten Kosteniibernahme durch den Vorhabentriger das fiir 6f-
fentliche Auftrage geltende Vergaberecht uneingeschrinkt ange-
wendet werden muss, stellt sich bei einer Auftragserteilung
durch den Vorhabentriger die Frage, ob die Leistungen nicht
auch nach den Bestimmungen iiber 6ffentliche Auftraggeber
ausgeschrieben werden miissten. In der Praxis findet dies bisher
regelmafiig nicht statt.

Nach einem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
25.11.2005° kénnen auch die Sach- und die Personalkosten der
Mitarbeiter der planenden Gemeinde Gegenstand einer Kosten-
ibernahmevereinbarung sein. Das Bundesverwaltungsgericht
ordnet die hierauf bezogenen vertragliche Regelung allerdings
nicht als Planungsvereinbarung 1. S.v. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
BauGB, sondern als Folgekostenregelung i.S.v. § 11 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 BauGB ein. Bisher verlangt keine der hier behandel-
ten Stidte die Ubernahme der eigenen Sach- und Personalkos-
ten durch den Vorhabentriger.

2. Planverwirklichungsvereinbarung

a) Eingriff/Ausgleich

Gemifl § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB kann u. a. Gegenstand
eines stidtebaulichen Vertrages die Forderung und Sicherung
der mit der Bauleitplanung verfolgten Ziele, insbesondere die
Grundstiicksnutzung, die Durchfiihrung des Ausgleichs im
Sinne des § 1 a Abs. 3, die Deckung des Wohnbedarfs von Be-
volkerungsgruppen mit besonderen Wohnraumversorgungs-
problemen sowie des Wohnbedarfs der ortsansissigen Bevolke-
rung sein. Die aktuellen Baulandmodelle in Kéln und Bonn
sehen eine vertragliche Verpflichtung des Vorhabentragers zur
Durchfithrung des Ausgleichs bzw. zur Ubernahme der hiermit
verbundenen Kosten ausdriicklich vor. Das Diisseldorfer Hand-
lungskonzept Wohnen enthilt hierzu keine ausdriickliche Rege-
lung. Gleichwohl ist die Ubernahme des Ausgleichs durch den
Vorhabentriger auch in Diisseldorf die Regel. Die Durchfiih-
rung des Ausgleichs kann einmal dadurch erfolgen, dass der
Vorhabentriger die notwendigen Ausgleichsmafinahmen auf
den Baugrundstiicken selbst durchfiithrt und langfristig sichert.
Alternativ hierzu kann der Ausgleich auch extern erfolgen. In
der Vergangenheit hat sich die Rechtsprechung mit der Not-
wendigkeit einer dauerhaften Sicherung!® des Ausgleiches und
mit einer Notwendigkeit der dinglichen Sicherung'' des Aus-
gleichs beschiftigt. Regelmiflig ist es erforderlich, die Verfiig-
barkeit des Grundstiickes nicht nur schuldrechtlich, sondern
auch dinglich zugunsten der Gemeinde oder der unteren Land-
schaftsbehorde zu sichern. Hinsichtlich der Dauer der Siche-
rung weist die Rechtsprechung daraufhin, dass die Sicherung
solange bestehen muss, wie der Eingriff andauert. Dies fithrt in
vielen Kommunen dazu, dass eine Sicherung der Ausgleichs-
funktion von Flichen fiir die dort von nur 30 Jahren nicht mehr
als ausreichend angesehen wird. Die hier untersuchten Bauland-
modelle treffen hierzu keine Aussage.

Soll der dauerhafte Ausgleich durch den Vorhabentrager
selbst gewahrleistet werden, stellt sich hieraus die Frage der Ab-
sicherung dieser Verpflichtung fir den Fall der Nichtleistung.
Diese erfolgt durch Vereinbarung einer Vertragsstrafe oder
durch die Einrdumung eines Selbsteintrittsrechts der Kommune
oder der Unteren Landschaftsbehérde fiir den Fall der Nichter-
fillung dieser Verpflichtung durch den Vorhabentriger. Derar-
tige in die lange Zukunft gerichtete Regelungen sind nur dann
effektiv, wenn die Vertragsstrafe oder die voraussichtlichen Kos-
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ten fiir den Selbsteintritt durch Biirgschaft abgesichert werden.
Aus diesem Grund streben Vorhabentrager regelmifig an, die
Verpflichtung zumindest fiir die dauerhafte Unterhaltung der
Ausgleichsflichen durch Einmalzahlung abzulésen. Fir die
Héhe des Ablosebetrages ist die kalkulierte Dauer des Ausglei-
ches von durchaus entscheidender Bedeutung. Geht man, wie
manche Stidte, inzwischen davon aus, dass die Ausgleichsmaf-
nahme fiir einen Zeitraum von bis zu 99 Jahren gesichert wer-
den muss, fithrt dies angesichts der aktuellen Zinssituation zu
Ablosebetragen, die die Wirtschaftlichkeit der Mafinahme ins-
gesamt infrage stellen konnen. Eine Lésung des Problems kann
darin bestehen, intelligente Ausgleichsmafinahmen auszuwih-
len, die zur Gewiéhrleistung der Ausgleichsfunktion keinen oder
nur einen sehr geringen Unterhaltungsbedarf begriinden’?. Eine
Alternative besteht darin, dass die Gemeinde selbst die Ver-
pflichtung eingeht, die Ausgleichsmafinahmen nach Ablauf ei-
ner bestimmten Zeit - etwa 30 Jahre - auf eigene Kosten weiter-
hin funktionsgerecht zu unterhalten.

b) Schaffung von zusatzlichen 6ffentlichen Grinflachen in Kéln

Wird der Vorhabentriger nach dem kooperativen Baulandmo-
dell der Stadt Kéln verpflichtet, zusitzliche 6ffentliche Griinfli-
chen zu schaffen bzw. die Kosten hierfiir zu iibernehmen, stel-
len sich die vorgenannten Fragen der Dauerhaftigkeit und der
Unterhaltung nicht. Anders als im Anwendungsbereich des
§ 1 a Abs. 3 BauGB besteht fiir die Schaffung éffentlicher Griin-
flachen keine offentlich-rechtliche Verpflichtung. Die Frage, wie
lange diese Flichen bestehen und in welchem Umfang und auf
wessen Kosten sie unterhalten werden, steht daher im Belieben
der Vertragsbeteiligten. Abgesehen von der spiter noch zu be-
handelnden Frage der Angemessenheit derartiger Regelungen
konnen sich rechtliche Fragestellungen ergeben, wenn eine auf
Kosten des Vorhabentrigers geschaffene éffentliche Griinfliche
spater in eine baulich nutzbare Fliche umgewandelt wird. Steht
dem Vorhabentrager in diesem Fall ein offentlich-rechtlicher
Erstattungsanspruch unter dem Aspekt des Nichteintrittes des
mit der Leistung bezweckten Erfolges zu? Rechtlich wird man
die Verpflichtung zur Schaffung von Griinflichen nicht als
Planverwirklichungsvereinbarung, sondern als Folgekostenrege-
lung i. S.v. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB einzuordnen haben.

¢) Wohnraumversorgung

aa) Einheimischenmodell

Vereinbarungen zur Deckung des Wohnbedarfs von Bevdlke-
rungsgruppen mit besonderen Wohnraumversorgungsproble-
men sowie des Wohnbedarfs der ortsansissigen Bevolkerung
gab es urspriinglich in der Regel in den Umlandgemeinden der
Siiddeutschen Ballungszentren und in bevorzugten Ferien-
wohnlagen an der Nordsee, etwa auf Sylt. In diesen Vereinba-
rungen ging es darum, die ortsansissige Bevolkerung vor dem
aus den Ballungszentren ausgehenden Siedlungsdruck oder vor
den zahlungskriftigen Nutzern von Ferienwohnungen zu schiit-
zen, da die Ortsansissigen vielfach nicht mehr in der Lage sind,
mit den von auflen kommenden Wettbewerbern auf dem Woh-
nungsmarkt zu konkurrieren. Dies hat bspw. auf der Insel Sylt
dazu gefithrt, dass zahlreiche urspriingliche Inselbewohner ih-
ren Wohnsitz inzwischen auf das Festland verlegt haben und
lediglich noch zum Arbeiten auf die Insel fahren, Die Recht-
sprechung hat sich mit diesen Einheimischenmodellen in der

9 4 C 15/04, NVwZ 2006, 336ff.

10 OVG NRW, Urt. v. 28.06.2007 - 7 D 59/06.NE, NuR 2008, 811f.

11 Vgl hierzu HessVGH, Beschl. v. 19.02.2018 - 4 A 712/16.7, BauR 2018,
1088ff; OVG NRW, Urt. v. 07.12.2017 - 10 D 97/15.NE.

12 Bspw. Bachrenaturierungen, die dann in die Zustindigkeit des Unterhal-
tungspflichtigen fallen oder Waldvoranbau am Rande von Ackerflichen,
die dann vom Waldbesitzer zu {ibernehmen sind.
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Vergangenheit vielfach befasst und die Zulassigkeit der Rege-
lungen im Grundsatz bestitigt.”> Nach einem Urteil des
EuGH'* greifen diese Einheimischenmodelle allerdings in die
europarechtlich gesicherte Niederlassungsfreiheit ein. An dem
hierfiir erforderlichen sachlichen Grund fehlt es, wenn die Pri-
vilegierung des Einheimischen nicht auch eine soziale Kompo-
nente hat. Sofern durch das Einheimischenmodell auch Ortsan-
sassige beglinstigt werden, die ohne Weiteres wirtschaftlich in
der Lage wiren, mit den externen Marktteilnehmern zu kon-
kurrieren, bestehen gegen die Zulissigkeit derartiger Regelun-
gen durchgreifende Bedenken. Hieran diirften zahlreiche Ein-
heimischenmodelle, moglicherweise auch das Sylter Modell,
scheitern.

In den Stadten Koln, Diisseldorf und Bonn spielen Einheimi-
schenmodelle derzeit noch keine Rolle.

bb) Verpflichtung zur Schaffung von gefdrdertem oder
preisgebundenem Wohnraum

Alle hier behandelten Wohnbaumodelle sehen die Verpflichtung
des Vorhabentrigers zur Schaffung von gefordertem Woh-
nungsbau und zum Teil zusitzlich von preisgebundenem bzw.
preisgedimpftem Wohnungsbau vor. Die Stadt Kéln verlangt
inzwischen einen Anteil von 30 % der durch das Planungsrecht
neu geschaffenen Wohnfliche, Die Stadt Diisseldorf fordert,
insgesamt 40 % der neu geplanten Wohneinheiten im éffentlich
geforderten oder preisgedimpften Segment (aktuell 10,24 €/m?)
zu realisieren, wobei der Anteil von gefordertem Wohnungsbau
zwischen 20 und 30 % und der Anteil an preisgedimpften Woh-
nungsbau zwischen 10 und 20 % gewihlt werden kann. Die
Stadt Bonn fordert bei der Schaffung von mehr als 2200 m?
BGF Wohnen bzw. mehr als 24 Wohneinheiten, dass 40 % der
BGF Wohnen im geforderten Mietwohnungsbau erstellt wer-
den, wobei mindestens die Hilfte auf den Forderweg ,Typ A
entfallen. Abweichend von fritheren Fassungen des Baulandmo-
dells ist in Bonn aktuell die Errichtung von preisgedampftem
Wohnraum nicht mehr vorgesehen.

Die vertraglichen Regelungen der verschiedenen Wohnbau-
landmodelle werden haufig flankiert durch Festsetzungen von
Flichen i.S.v. §9 Abs.1 Nr.7 BauGB, auf denen ganz oder
teilweise nur Wohngebiude errichtet werden diirfen, die mit
Mitteln des sozialen Wohnraumforderung gefordert werden
konnten. Derartige Festsetzungen alleine sichern allerdings
nicht die Herstellung von Wohnungen im geforderten Woh-
nungsbau, da sie nicht die Inanspruchnahme der Forderung
und die sich hieraus ergebenden Bindungen, sondern nur die
Eignung der Wohnungen zur Férderung sichern kénnen.!® So-
weit in einem Bebauungsplan festgesetzt werden soll, dass auf
den Flichen teilweise nur forderfahige Wohngebiude errichtet
werden diirfen, sind die von der Rechtsprechung konkretisier-
ten Anforderungen an das Vorliegen einer vorhabenbezogenen
Festsetzung zu beachten.'® Eine Festsetzung, die entsprechend
einer in der Literatur abgegebenen Empfehlung fiir ein Gebiet
einen prozentualen Anteil forderfihigen Wohnraumes vorsieht,
wire gebietsbezogen und wiirde dem Windhundrennen Vor-
schub leisten.

Die Baulandmodelle der Stidte Kéln, Diisseldorf und Bonn
enthalten keine ausdriicklichen Regelungen dariiber, wie die
Verpflichtungen zur Schaffung von geférdertem oder preisge-
bundenem Wohnraum vertraglich im Detail gesichert werden
soll.

In der Praxis steht bei Abschluss des stidtebaulichen Vertra-
ges vielfach noch nicht fest, auf welchen Flichen innerhalb des
Vertragsgebietes der geforderte Wohnungsbau errichtet werden
soll. Aus diesem Grund vereinbaren die Vertragsparteien regel-
maflig, dass mit der Einreichung des 1. Bauantrages eine Ge-
samtplanung vorgelegt werden muss, die die beabsichtigte Er-
fillung der vertraglich iibernommenen Verpflichtung darstellt
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und die bei Bedarf im Laufe des Verfahrens noch fortgeschrie-
ben werden kann. Die Umsetzbarkeit dieser Regelung setzt vo-
raus, dass die Genehmigungsbehérde die fiir die Wohnraumfor-
derung zustindige Dienststelle der jeweiligen Gemeinde in das
Baugenehmigungsverfahren einbindet. Einige Stidte verlangen
vorab die Eintragung einer dinglichen Sicherung oder auch ei-
ner Baulast, die fiir die Flichen, auf denen kein geférderter oder
preisgeddmpfter Wohnraum nachgewiesen werden soll, nach
Erfilllung der vertraglichen Pflichten wieder geloscht wird.

Eine weitergehende Absicherung der Verpflichtung zur
Schaffung von geférdertem oder preisgedampften Wohnungs-
bau erfolgt regelmiBig durch Vereinbarung einer Vertragsstrafe,
deren Hohe sich sinnvollerweise an der Abschépfung der wirt-
schaftlichen Vorteile orientieren sollte, die beim Vorhabentriger
entstehen kénnen, wenn dieser die von ihm {ibernommene Ver-
pflichtung nicht erfiillt. Die Durchsetzbarkeit der Vertragsstrafe
wird tiblicherweise durch eine Biirgschaft abgesichert. Fraglich
ist, wann diese Sicherheit freigegeben werden kann. Eine Absi-
cherung der Verpflichtung des Vorhabentrigers iiber die ge-
samte Laufzeit der sich aus der Forderung ergebenden Woh-
nungsbindung wiirde zu einer erheblichen Belastung des Vorha-
bentragers durch Einschrinkung des ihm zur Verfiigung
stehenden Kreditrahmens und durch die Zinsen fithren. Eine
solche Regelung wire aus Sicht des Unterzeichners auch nicht
erforderlich, da mit Erlass des Bewilligungsbescheides und der
Inanspruchnahme der Fordermittel die zur Durchsetzung der
Bedingungen des Bewilligungsbescheides bestehenden behord-
lichen Befugnisse der Bewilligungsbehérde zur Sicherung des
Forderzwecks ausreichend sind.

Der stidtebauliche Vertrag sollte auch Regelungen fiir den
Fall enthalten, dass eine Férderung aus Griinden, die der Vor-
habentriger nicht zu vertreten hat, nicht bewilligt wird. Derzeit
sind in Nordrhein-Westfalen zwar offenbar ausreichende Mittel
zur Bewilligung aller eingehenden Férderantrige vorhanden.
Dies kann sich allerdings in den nichsten Jahren durchaus in-
dern. Hier bietet es sich an, die Erwartungshaltung der Beteilig-
ten, dass die Bewilligung des Forderantrages nicht aus Griinden
versagt wird, die der Vorhabentriiger nicht zu vertreten hat, im
Sinne einer Rechtsfolgenverweisung ausdriicklich zur gemeinsa-
men Geschiftsgrundlage des Vertrages zu bestimmen.!? Auch
ohne eine solche ausdriickliche Regelung diirften bei dieser
Fallgestaltung allerdings die Grundsitze iiber den Wegfall bzw.
die Anderung der Geschiftsgrundlage Anwendung finden.

3. Folgekosten

Geméfl § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB kann Gegenstand eines
stadtebaulichen Vertrages auch die Ubernahme von Kosten
oder sonstigen Aufwendungen sein, die der Gemeinde fiir stid-
tebauliche Mafinahmen entstehen oder entstanden sind und die
Voraussetzung oder Folge des geplanten Vorhabens sind. Dazu
gehort auch die Bereitstellung von Grundstiicken.

a) Allgemeines

In diesem Sinne folgekostenfihig sind unter anderem Kinderta-
gesstatten, Grundschulen und offentliche Kinderspielflichen.'3
§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB setzt eine Kausalitit zwischen
dem Vorhaben und der stidtebaulichen Mafinahme voraus.'®

13 Vgl zuletzt BGH, Urt. v. 15.02.2019 - V ZR 77/18, MDR 2019, 929ff

14 EuGH, Urt. v. 08.05.2013 - C-197/11 u. a., DVBL. 2013, 1041ff.

15  Battis/Krautzberger/Lohr § 9 BauGB Rn. 46 m. w. N.

16 Vgl. nur BVerwG, Beschl. v. 06.08.2013 - 4 BN 24/13 m. w. N., BauR
2013, 1812.

17§62 VwVFG i. V. m. § 313 Abs. 2 BGB.

18 Vgl die weiteren Beispiele bei Burmeister, Praxishandbuch Stidtebauliche
Vertrige, 2. Aufl. 2019 Rn. 101 m. w. N.

19, Voraussetzung oder Folge*.
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In der Praxis wird es regelmiflig nicht méglich sein, eine Kin-
dertagesstitte mit mehreren Ziigen und erst recht eine Grund-
schule mit vier Jahrgdngen und jeweils mehreren Klassen einem
bestimmten Vorhaben zuzuordnen. Dies steht allerdings der
Zulissigkeit einer hierauf bezogenen Folgekostenregelung nicht
entgegen. Vielmehr kann eine Folgekostenregelung auch dann
zuliissig sein, wenn sie nicht einem einzigen bestimmten Bauge-
biet zugeordnet ist.

Ein Folgekostenvertrag ist nach der inzwischen gefestigten
Rechtsprechung®® namlich auch dann mit § 11 BauGB verein-
bar, wenn der Bedarf fiir eine stidtebauliche Maffnahme -
bspw. ein Schulgebdude - durch die Uberplanung und Bebau-
ung mehrerer Bebauungsplangebiete bzw. Gebiete nach § 34
Abs. 4 BauGB verursacht wird. Auch dann kann die Mafinahme
als Folge des geplanten Vorhabens anzusehen sein.?' Auf die
nach anderen stidtebaulichen Mafistiben vorzunehmende Auf-
teilung und Abgrenzung der Bebauungsplangebiete komme es
fir die Frage, ob Baugebiete einen kausal verkniipften Folgebe-
darf auslosen, nicht an. Der Gesetzgeber wolle die Gemeinden
nicht dazu veranlassen, Bebauungspline mit méglichst grofiem
Geltungsbereich zu erlassen, um damit die Notwendigkeit der
Errichtung von Infrastruktureinrichtungen besser begriinden zu
kénnen. Thm sei vielmehr bewusst, dass sich der heutigen Stadt-
entwicklung eher Aufgaben stellen, die die Schaffung kleinerer
Baugebiete oder die Umstrukturierung von Siedlungsgebieten
erfordern und nicht, wie in den 1970er-Jahren, die Entwicklung
groflerer neuer Baugebiete. Erforderlich hierfiir sei ein Gesamt-
konzept, mit dem die Gemeinde belegen kann, dass eine stidte-
bauliche Mafinahme die Folge mehrerer neuer ausgewiesener
Baugebiete ist.

Zuldssigkeitsvoraussetzung der Folgekostenregelung ist dann
allerdings immer noch, dass die Gemeinde die kausale Ver-
kniipfung belegen kann. Nicht ausreichend ist es, dass die stid-
tebauliche MafSnahme lediglich ,in sachlichem Zusammen-
hang“ mit dem vom Bauwilligen geplanten Vorhaben steht. Die
in der Rechtsprechung geforderte Gesamtkonzeption kann die
gesetzlichen Anforderungen nur dann erfiillen, wenn die Ge-
meinde transparent, nachvollziehbar und kontrollierbar belegen
kann, dass die von ihr in einem iiberschaubaren zeitlichen Zu-
sammenhang zu beschlieffenden und realistischerweise ver-
wirklichungsfahigen Bebauungspline einen (weiteren) Bedarf
an offentlichen Einrichtungen hervorrufen. Dabei geht die
Rechtsprechung davon aus, dass ein solches Konzept nur tragfi-
hig sein kann, wenn es vom Rat der Gemeinde beschlossen und
damit von seiner planerischen und gestaltenden Willensbildung
gedeckt ist.?

b) Inshesondere Kindertagesstatten

Alle 3 Stadte Koln, Dusseldorf und Bonn verlangen vom Vorha-
bentriger im Anwendungsbereich ihrer Wohnbau- bzw. Bau-
landmodelle die Bereitstellung oder die Ubernahme von Kosten
fir die Herstellung von Kindertagesstitten, einschliefilich der
Grunderwerbskosten. Hierzu wird in allen Stadten zunichst der
Bedarf ermittelt. Dabei ist eine gewisse Pauschalierung nicht zu
vermeiden.

aa) Beispiel Koln
Fiir die weitere Vorgehensweise enthalten die Richtlinien fiir die
Umsetzung des Kélner Baulandmodells folgende Regelung:

»Der rechnerisch ermittelte Mehrbedarf im Angebotssegment
Kindertagesstitte wird dem bestehenden Betreuungsangebot
gegeniibergestellt. Kann der fir das Planverfahren rechne-
risch ermittelte Mehrbedarf mit den bestehenden Betreuungs-
platzkapazititen gedeckt werden, so begriindet das Vorhaben
keinen ursichlichen Mehrbedarf. Kann der fiir das Vorhaben
ermittelte Mehrbedarf durch das bestehende Betreuungsplatz-
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angebot nicht gedeckt werden, so entsteht ursichlicher Mehr-
bedarf im Angebotssegment Kindertagesstitte, zu dessen De-
ckung der Planbegiinstigte verpflichtet ist.“

Liegt der fiir das Vorhaben ermittelte Mehrbedarf bei mehr
als 50 Plitzen, ist der Vorhabentriger nach dem kooperativen
Baulandmodell der Stadt Kéln zu verpflichten, im Plangebiet
selbst eine Kindertagesstitte mit einer entsprechenden Anzahl
an Betreuungsplatzen zu errichten. Ansonsten besteht fiir den
Vorhabentrager die Moglichkeit, die Plitze an anderer Stelle zur
Verfiigung zu stellen oder aber den Bedarf durch Zahlung an
die Stadt Kéln abzulésen. Die vorgenannten Verpflichtungen
beziehen sich nicht nur auf die Herstellung der Kindertages-
stitte, sondern auch auf die Bereitstellung des hierfiir erforderli-
chen Grundstiickes.

bb) Handhabung in Bonn

Die Stadt Bonn sieht ab 2200 m* BGF Wohnen bzw. 24 Wohn-
einheiten (Stufe 2) ebenfalls eine Verpflichtung des Vorhaben-
tragers zur Schaffung der vorhabenbedingt erforderlichen Kin-
dertagesstattenplatze vor. Auch hier geht es nach der Beschluss-
lage nur um den Ausgleich des durch vorhandene Einrich-
tungen nicht gedeckten Bedarfs. Wird der Bedarf nicht durch
den Vorhabentrager befriedigt, besteht die Méglichkeit der Ab-
l1sung. Unklar ist, ob dieser Ablésebetrag zwingend fiir eine
konkrete Planung zum Ausgleich des Bedarfs im Nahbereich
des Vorhabens verwendet wird oder ob, die Mittel fiir die Er-
richtung irgendeines Kindergartens im Stadtgebiet Bonn zur
Verfiigung gestellt werden.

cc) Diisseldorf

Im Handlungskonzept Wohnen der Stadt Diisseldorf selbst ist
keine Regelung iber die Herstellung von Kindertagesstitten
vorgesehen. Ganz allgemein verweist das Handlungskonzept
hinsichtlich der Infrastrukturfolgekosten auf § 11 BauGB. In der
Praxis verlangt allerdings auch die Stadt Dusseldorf, dass sich
der Vorhabentrager vertraglich verpflichtet, den von seinem
Vorhaben ausgelosten, anderweitig nicht gedeckten Bedarf an
Kindergartenplatzen durch Bereitstellung entsprechender Plitze
oder durch Zahlung eines Ablosebetrages auszugleichen,

Bei den Ablosevereinbarungen iiber Kindertagesstitten ist
im Ubrigen zumindest derzeit noch unstreitig, dass sich der
Ablosebetrag allein an den Herstellungskosten, nicht jedoch
auch an den Unterhaltungskosten orientieren kann.??

dd) Bewertung

In allen hier dargestellten Baulandmodellen wird eine vorha-
bengebietsiibergreifende Bedarfsdeckung vorgesehen. Betrach-
tet man die vorstehend skizzierten Anforderungen, dann diirf-
ten gegen die Bedarfsermittlung in allen drei Stidten keine
durchgreifenden Bedenken bestehen, wenn dabei auch gepriift
wird, inwieweit durch bereits vorhandene Einrichtungen der
Bedarf ganz oder teilweise gedeckt wird.

Problematisch konnte die vorgesehene Form der Mittelver-
wendung jedenfalls dann sein, wenn der Bedarf vom Vorhaben-
trager abgelost wird. In diesem Fall spricht vieles dafiir, dass
entsprechende Regelungen nur dann zulissig sind, wenn die
von der Stadt vereinnahmten Mittel zur Deckung des konkreten
Bedarfs gerade des Vorhabens des Vorhabentrigers verwendet

20 BVerwG, Urt. v. 29.01.2009 - 4 C 15/07, DVBL. 2009, 782ff.

21 Ebenso VG Cottbus, Urt. v. 27.10.2005 - 3 K 948/02, nachgehend
OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 11.06.2007 - OVG 10 N 116.05.

22 So ausdriicklich BVerwG, Urt. v. 29.01.2009 - 4 C 15/07, DVBI 2009,
782ff; NdsOVG, Urt. v. 18.02.2016 - 1 LC 28/12, BauR 2016, 1270ff,

23 Burmeister, Praxishandbuch Stadtebauliche Vertrige, 4. Aufl. 2019
Rn. 61 m. w. N.
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werden. Dies setzt einen zeitlichen und riumlichen Zusammen-
hang zwischen der Realisierung des Vorhabens und der stidte-
baulichen Mafinahme ,Kindertagesstitte“ voraus, an deren Vor-
liegen im Einzelfall durchaus Zweifel berechtigt erscheinen.
Sollte bspw. die Formulierung im Leitfaden der Stadt Bonn so
zu verstehen sein, dass die vereinnahmten Mittel im Stadtgebiet
auch dann noch zweckentsprechend verwendet werden, wenn
sie in die Schaffung von Kindertagesstatten irgendwo im Stadt-
gebiet investiert werden, wiirde dies nach Einschitzung des Un-
terzeichners die Anforderungen der Rechtsprechung nicht mehr
erfiillen. Die Regelung liefe auf eine Zuzugsabgabe raus und
wire von § 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BauGB nicht mehr gedeckt.
Zweifel bestehen auch hinsichtlich der von der Rechtsprechung
geforderten Transparenz der Mittelverwendung fiir den Ver-
tragspartner und die Offentlichkeit.

ee) Herstellung oder Abldsung

Fiir den Vorhabentrager macht es einen wesentlichen Unter-
schied, ob er die Kindertagesstitte selbst baut oder ob er die
hierfiir benétigten Kosten abgelost. Im erstgenannten Fall
kann der Vorhabentriger die von ihm hergestellte Kinderta-
gesstitte in der Regel zu marktiiblichen Bedingungen an einen
Betreiber vermieten oder verkaufen. Bei dem an die Stelle
der Herstellung einer Kindertagesstitte tretenden Ablésebetrag
handelt es sich aus Sicht des Vorhabentrigers um einen verlo-
renen Zuschuss. Der Vorhabentriger wird also in der Regel
ein erhebliches Interesse daran haben, selbst eine Kindertages-
stitte zu errichten.

Die Stidte Kéln und Diisseldorf stellen es dem Vorhabentri-
ger regelmifig frei, selbst einen Standort und einen Betreiber
fir eine Kindertagesstatte zu finden und so die Verpflichtung
zur Deckung des durch sein Vorhaben ausgeldsten Bedarfs an
Kindertagesstittenplitzen zu sichern. Eine ausdriicklich hier-
von abweichende Regelung sieht das Bonner Baulandmodell
vor. Danach soll im stiddtebaulichen Vertrag zwischen Vorha-
bentrdger und Stadt Bonn im Einzelfall festgelegt werden, wie
die Beteiligung an der Erstellung von Kita-Plitzen konkret zu
erfolgen hat. Dabei wird im Leitfaden fiir den Vorhabentriger
eine Priorittenliste dargestellt. Alle 3 Priorititen gehen davon
aus, dass der Vorhabentréger der Stadt oder einem von ihr be-
auftragten Dritten die Kindertagesstitte sowie das hierfiir beng-
tigte Grundstiick unentgeltlich zur Verfiigung stellt. Eine Betei-
ligung der Stadt an den Kosten erfolgt nur dann und insoweit,
als die vertragliche Regelung zur Herstellung einer Kindertages-
stdtte fithrt, die mehr Kapazititen aufweist, als zur Deckung des
vorhabenbedingten Bedarfs notwendig.

Gegen die Zuldssigkeit einer solchen Regelung bestehen
durchgreifende Bedenken. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB ent-
hilt eine Rechtfertigung ausschlieflich dafiir, vom Vorhabentri-
ger die Ubernahme von Kosten oder sonstigen Aufwendungen
der Gemeinde zu verlangen, die Voraussetzung oder Folge des
geplanten Vorhabens sind. Ist der Vorhabentriger bereit, auf
seinem Grundstiick oder in dessen Nihe selbst eine Kinderta-
gesstitte zu errichten oder zu betreiben oder durch einen Drit-
ten errichten oder betreiben zu lassen, ist der durch das Vorha-
ben verursachte Bedarf gedeckt. Mehr kann die Gemeinde nach
dieser Bestimmung nicht verlangen.

¢) Grundschulen

Nach den Ratsbeschliissen der Stadt Bonn zihlten zu der sozia-
len Infrastruktur, zu deren Schaffung sich der Vorhabentriger
verpflichten sollte, auch Grundschulen. Der aktuelle Leitfaden
fiir das Baulandmodell Bonn sieht dies nicht mehr vor. Auch
in Koln wird bisher eine Beteiligung an den Kosten fiir die
Herstellung einer Grundschule nicht gefordert. Anders ist die
Praxis in Diisseldorf. Die Stadt Diisseldorf berechnet die Kosten
fiir die Herstellung oder auch fiir die Erweiterung bzw. fiir die
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Anpassung der Grundschule auf der Grundlage einer konkreten
Kostenkalkulation fiir das bestimmte Vorhaben.

Dass die Errichtung von Grundschulplitzen zulassiger Ge-
genstand einer Folgekostenvereinbarungen i. S.v. § 11 Abs. ein
Satz 2 Nr. 3 BauGB sein kann, entspricht der ganz herrschenden
Auffassung.?® Anders als bei Kindertagesstitten erdffnet die
Praxis dem Vorhabentrager in der Regel nicht die Méglichkeit,
statt der Ablosung der Kosten fiir die Grundschule diese herzu-
stellen und der Stadt oder Dritten die Grundschule zu marktib-
lichen Konditionen zur Verfiigung zu stellen. Unter Angemes-
senheitsgesichtspunkten sind gerade auch deshalb Zweifel gegen
die Zuldssigkeit der entsprechenden Regelungen denkbar, wenn
man berticksichtigt, dass der Vorhabentriger den gesamten
rechnerischen Bedarf, der durch sein Vorhaben verursacht wird,
ausgleichen muss. Dies bedeutet die Ubernahme der Herstel-
lungskosten und der Grunderwerbskosten fiir den Bedarf, der
durch die Nutzung eines neuen Wohngebietes in den ersten
Jahren verursacht. Nicht berticksichtigt wird regelmifig, dass
dieser Bedarf infolge des zunehmenden Alters der im Wohnge-
biet angesiedelten Kinder in den spateren Jahren deutlich sinkt,
sodass die vom Vorhabentriger bereitgestellten Grundschuld-
plitze nunmehr Dritten, die sich nicht an den Kosten der Her-
stellung beteiligt haben, in stirkerem Mafle zur Verfiigung ste-
hen. Aus diesem Grund wird in der Literatur die Auffassung
vertreten, dass sich die Gemeinde an den Kosten der Herstel-
lung einer Kindertagesstitte oder auch einer Grundschule mit
einem eigenen Anteil zu beteiligen hat.*® Die heutige Praxis
hilt dies unter Hinweis auf die vom Gesetzgeber neu eingefiigte
Regelung in § 11 Abs. 2 Satz 3 BauGB nicht fiir erforderlich.
Dem ldsst sich entgegenhalten, dass sich nach der Gesetzesfas-
sung aus dem Angemessenheitsgrundsatz eine Verpflichtung
der Gemeinde zur Eigenbeteiligung sehr wohl ergeben kann.?®

4. ErschlieBung

Dass der Vorhabentrager im Zuge der verschiedenen Bauland-
modelle die von ihm zu bebauenden Grundstiicke regelmaflig
auch selbst erschliefit, versteht sich von selbst. Eine Mehrbelas-
tung des Erschliefungstragers ergibt sich insoweit lediglich aus
der Freistellung der Gemeinde von dem im Falle der eigenen
ErschlieBung und der Inanspruchnahme der erschlossenen
Grundstiicke zu Erschliefungsbeitrigen vorgesehenen Anteil
von 10 % gemdfS § 129 Abs. 1 Satz 3 BauGB. Ebenfalls unprob-
lematisch ist die Forderung bspw. der Stadt Kéln, fiir den durch
das Vorhaben ausgelosten Bedarf ausreichende éffentliche Spiel-
plitze herzustellen.

5. Angemessenheit

a) Allgemeines

Nach § 11 Abs. 2 Satz | BauGB miissen die in einem stidtebau-
lichen Vertrag vereinbarten Leistungen den gesamten Umstin-
den nach angemessen sein.?” Zwischen dem Bundesverwal-
tungsgericht und dem Bundesgerichtshof scheint es unter-
schiedliche Bewertungen zu der Frage zu geben, ob mafige-
bender Gegenstand der Angemessenheitspriifung die Ausgewo-
genheit des Vertrages insgesamt oder aber jede einzelne Ver-
tragsklausel ist.

24 Vgl nur Burmeister, a. a. O. Rn. 101 und NdsOVG, Urt. v. 19.05.2011 -
1 LC 86/09, BauR 2012, 70ff.

25 So ausdriicklich Birk, Stadtebauliche Vertrige, 5. Aufl. 2013 Rn. 705, der
einen Abschlag von 30 - 40 % an den Herstellungskosten fiir angemessen
halt.

26 Gem. § 11 Abs. 2 Satz 3 BauGB gilt die Rechtsfolge ,,unbeschadet des
Satz 1°.

27 Zur Angemessenheit stadtebaulicher Vertrige vgl. zuletzt OVG NRW,
Beschl. v. 05.04.2019 - 15 A 744/18 m. w. N.
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Nach dem BVerwG?® sind fiir die Beurteilung der Angemes-
senheit der vertraglichen Leistungen im Sinne des § 54 Abs. 2
Satz 4 BauZVO alle der Gemeinde aus der vertraglichen Verein-
barung erwachsenden und dem Bauwilligen zurechenbaren
Vorteile zu berticksichtigen. Dies triftt vor allem fiir solche Vor-
teile zu, die der Gemeinde durch die geplante Neuansiedlung
entstehen, sofern dies erkldrtes Ziel und Grundlage des Vertrags
ist.

Demgegeniiber ermaglicht das Gebot angemessener Ver-
tragsgestaltung nach Auffassung des BGH?? nicht nur eine Kon-
trolle des vertraglichen Austauschverhiltnisses, sondern auch
eine Uberpriifung der einzelnen Vertragsklauseln. Hierbei er-
langen - unter Beriicksichtigung der besonderen Interessenlage
bei Einheimischenmodellen - auch die den §§ 9 bis 11 AGBG*
zugrundeliegenden Wertungen Bedeutung. Es ist jedoch - wei-
tergehend als nach dem Recht der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen — eine Kompensation von Vertragsklauseln, die fiir sich
genommen unangemessen sind, durch vorteilhafte Bestimmun-
gen im Ubrigen Vertrag méglich.

Zwar stellt der Wortlaut des § 11 Abs. 2 Satz 1 BGB auf die
~vereinbarten Leistungen” sowie auf die ,gesamten Umstinde”
ab, was nahelegt, dass es auf die Angemessenheit des Gesamt-
vertrages ankommen muss. Allerdings diirfte dem BGH dahin-
gehend zu folgen sein, dass auch eine einzelne vertragliche Ver-
pflichtung fiir sich genommen und ohne Beriicksichtigung des
Gesamtvertrages unangemessen sein kann und damit gegen ein
gesetzliches Verbot verstofit. Hierfiir spricht auch, dass § 56
VwVIG nicht auf die vereinbarten Leistungen, sondern auch die
(jeweilige) Gegenleistung abstellt. Es gibt keinen Grund fiir die
Annahme, dass dies fiir stidtebauliche Vertrige i.S.v. §11
BauGB anders zu bewerten sein sollte.

Fraglich ist, ob der verfassungsrechtliche Eigentumsschutz es
gebietet, dem Grundstiickseigentiimereinen bestimmten Anteil
am Plangewinn zu garantieren. In der Literatur ist hierzu in der
Vergangenheit die Auffassung vertreten worden, die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichtes zum sogenannten Halb-
teilungsgrundsatz sei entsprechend anzuwenden.?! Diese Auffas-
sung hat sich, soweit ersichtlich, nicht durchgesetzt. Im Zusam-
menhang mit dem Miinchener Modell wurde diskutiert, ob die
dort vorgesehene Sicherung des Plangewinnes von mindestens
30 % noch verfassungskonform ist. Rechtsprechung hierzu gibt
es nicht. Das frithere Modell der Stadt Kéln sowie das aktuelle
Modell der Stadt Bonn gehen von der Angemessenheit des Ver-
bleibs eines Planungsgewinns von 30 % aus. Dabei bleiben Son-
derbelastungen, die sich etwa aus dem Vorhandensein von Altlas-
ten oder eines Bodendenkmales ergeben kénnen, aufien vor.

b) Angemessenheitspriifung in Bonn

Das Bonner Baulandmodell enthalt eine verbindliche formali-
sierte Angemessenheitspriifung. Zur Beurteilung der Angemes-
senheit wird der Ertragswert des geplanten Vorhabens nach 20
Jahren in einem vereinfachten Verfahren ermittelt. Die Ange-
messenheitsgrenze wird auf 30 % des erwarteten Ertrags festge-
legt. Sodann wird die Ertragsminderung ermittelt, die sich aus
dem Anteil an geférdertem Wohnungsbau sowie aus den sonsti-
gen Infrastrukturfolgekosten ergibt. Wird die Angemessenheits-
grenze von 30 % nicht iiberschritten, geht die Stadt Bonn, wie
bereits erwihnt, von der Angemessenheit der vertraglichen Re-
gelungen aus.

Das kooperative Baulandmodell der Stadt Kéln sah in seiner
urspriinglichen Fassung vom 24.02.2014 ebenfalls eine formali-
sierte Angemessenheitspriifung vor. Auch hier sollte sicherge-
stellt werden, dass dem Vorhabentréger 1/3 des Plangewinns
verbleibt. Diese Priifung, die auf einem vollstindig anderen Be-
rechnungsweg erfolgte als heute in Bonn, hat in der Vergangen-
heit dazu gefithrt, dass das kooperative Baulandmodell vielfach
nicht zur Anwendung kam. Die Stadt Kéln hat diese Angemes-
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senheitspriifung nicht zuletzt deshalb und auch wegen des da-
mit verbundenen erheblichen Aufwandes ersatzlos gestrichen
und verweist stattdessen darauf, dass im Regelfall davon ausge-
gangen werden, dass die Angemessenheit der Verpflichtungen
zur Wahrung der wohnungspolitischen Ziele der Stadt Kéln ge-
maf § 11 Abs. 2 BauGB gegeben sei.

Ohne dies ausdriicklich zu benennen geht die Stadt Diissel-
dorf ebenfalls von dieser Pramisse aus.

¢) Bewertung der Angemessenheit

Geht man davon aus, dass es kein verfassungsrechtlich garan-
tiertes Recht auf den Verbleib eines bestimmten Plangewinns
beim Vorhabentriger oder beim Grundstiickseigentiimer gibt,
begegnen die Baulandmodelle der Stadte Kéln, Diisseldorf und
Bonn im Hinblick auf Ihre Forderung zur Schaffung von gefér-
dertem Wohnraum keinen grundsitzlichen Bedenken hinsicht-
lich ihrer Angemessenheit. Dies gilt erst recht, wenn Vertrags-
partner nicht der urspriingliche Grundstiickseigentiimer, son-
dern ein Investor ist, der das Grundstiick in Kenntnis des
veroffentlichten Modells der jeweiligen Stadt erworben hat.

Inwieweit die Regelungen zu den Infrastrukturfolgekosten
angemessen sind, ist jeweils eine Frage des Einzelfalles. Beden-
ken konnten sich im Hinblick auf die Kostentragung fiir Schu-
len und Kindergirten ergeben, soweit der Vorhabentrager ver-
pflichtet wird, diese Einrichtungen der Gemeinde jeweils dauer-
haft unentgeltlich zur Verfiigung zu stellen und diese nach den
ersten Jahren in einem nicht unerheblichen Umfang auch von
Dritten genutzt werden konnen, die sich nicht an den Kosten
der Herstellung beteiligt haben.

Bedenken gegen die Angemessenheit der Anwendung der
dargestellten Wohnbaulandmodelle insgesamt kénnen sich auch
in den Fallen ergeben, in denen Ziel der Planung nicht die erst-
malige Schaffung, sondern die Anderung von Baurecht ist. In
Betracht kommen hier Fallgestaltungen, in denen statt einer bis-
her ausschlieflich zuldssigen gewerblichen Nutzung erstmals
auch Wohnnutzung zugelassen werden soll oder solche, bei de-
nen bei bereits bestehender Zuldssigkeit von Wohnnutzung le-
diglich eine Verdichtung ermoglicht werden soll. In der Praxis
gibt es sogar Fallgestaltungen, in denen man zumindest ernst-
haft dariiber diskutieren kann ob die geplante Wohnnutzung
nicht bereits nach § 34 BauGB mdglich wére. Hier liegt der
Verdacht nahe, dass die Gemeinde im Hinblick auf die Rege-
lung des § 11 Abs. 2 Satz 2 BauGB Bauleitplanung nur deshalb
betreibt, um mit dem Eigentiimer des Grundstiickes bzw. den
Vorhabentriger einen stidtebaulichen Vertrag unter anderem
iiber die Schaffung von geférdertem Wohnraum und Folgemaf-
nahmen abschliefen zu kénnen.

Wihrend im erstgenannten Fall der erstmaligen Schaffung
der planungsrechtlichen Voraussetzungen fiir eine Wohnnut-
zung gegen die Anwendung der dargestellten Wohnbaulandmo-
delle unter Angemessenheitsgesichtspunkten keine durchgrei-
fenden Bedenken bestehen diirften, stellt sich bei einer Planung,
die lediglich eine Verdichtung einer bereits bisher planungs-
rechtlich zulassigen Wohnnutzung erméglicht, die Frage, ob die
uneingeschrinkte Anwendung des gleichermafen fiir die erst-
malige Zulassung von Wohnnutzung vorgesehenen Baulandmo-
dells noch angemessen sein kann. Ist es richtig, vom Eigentii-
mer eines Grundstiickes, auf dem, nach Aufstellung oder Ande-
rung eines Bebauungsplanes, statt bisher 80 Wohneinheiten
nunmehr 120 Wohneinheiten errichtet werden kénnen, zu ver-
langen, dass er 36 Wohneinheiten (30 % von 120 WE) im geftr-

28 Urt. v. 30.05.2012 - 9 C 5/11, SiachsVBL. 2013, 15ff.

29 Urt. v. 29.11.2002 - V ZR 105/02, NVwZ 2003, 888ff.

30 Heute §§ 305 ff. BGB.

31 Huber, Rechtliche Grenzen von Planungswertausgleich und stadtebauli-
chen Vertrigen, DOV 1999, 173 ff.
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derten Wohnungsbau errichtet? Die Stadt Bonn geht offenbar
in ihrem Leitfaden zum Baulandmodell Bonn hiervon aus. Die
Frage ist in der Rechtsprechung bisher, soweit ersichtlich, noch
nicht behandelt worden. Jedenfalls wenn es darum geht, den
durch das Vorhaben ausgelésten Bedarf fiir eine Folgekosten-
vereinbarung tiber die Errichtung einer Kindertagesstitte oder
einer Grundschule zur ermitteln, erscheint es in dem gewihlten
Beispielsfall unangemessen, von einem vorhabenbedingten
Mehrbedarf 120 Wohneinheiten auszugehen.

IV. Fazit

Die verschiedenen Baulandmodelle der Stidte Kéln, Diisseldorf
und Bonn verfolgen nach ihrer AuBlendarstellung das Ziel, 6f-
fentlich geférderten Wohnraum oder zumindest preisgedimpf-
ten Wohnraum fiir weite Teile der Bevlkerung zur Verfiigung
zu stellen. Gleichzeitig entlasten sich die Gemeinden von den
Planungskosten sowie den Infrastrukturfolgekosten. Im Inte-
resse des Gemeinwohls sind derartige Regelungen durchaus zu
begriiffen. Ob die rechtlichen Grenzen bei den Regelungen zur
Ubernahme der Folgekosten fiir die Herstellung von Kinderta-
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gesstitten oder Schulen eingehalten werden, ist zumindest zwei-
felhaft.

Auch unabhingig davon gibt es Veranlassung, zu warnen.
Derzeit lassen sich jedenfalls in den hier behandelten drei Stid-
ten Koln, Diisseldorf und Bonn noch alle neu hergestellten
Wohnungen am Markt platzieren. Allerdings sind die Geste-
hungskosten fir Wohnraum - nicht nur aber auch - infolge
der neuen Baulandmodelle der Gemeinden deutlich gestiegen.
Gleichzeitig ist ein ungebrochener Anstieg der Baupreise zu ver-
zeichnen. Schliefflich schrankt der Gesetzgeber die Eigentiimer-
befugnisse im Bereich des freifinanzierten Mietwohnungsbaus,
der hdufig dazu herhalten muss, die Schaffung von gefordertem
Wohnraum quer zu subventionieren, weitergehend ein. Bei die-
ser Sachlage ist es jedenfalls nicht véllig ausgeschlossen, dass
ein Instrument, welches an sich der Schaffung dringend beno-
tigten bezahlbaren Wohnraumes dienen soll, in seiner Kombi-
nation mit der Entlastung der Gemeinde von méglichst allen
plan- und vorhabenbedingten Kosten letztendlich auch dazu
fiihrt, dass die Bautitigkeit nicht mehr im gewiinschten Umfang
fortgesetzt wird. Das Instrument der Wohnbaulandfsrderung
durch stidtebauliche Vertrige bietet damit nicht nur Chancen,
sondern auch beachtliche Risiken.

Die Verwaltung als eigenstandiger Akteur im Rechtsstaat

Von Leitender Ministerialrat Prof. Dr. Klaus Schonenbroicher, Diisseldorf/Bochum”

Dass und warum die Exekutive eine eigene, die zweite Staatsgewalt ist, geriit in der politischen Alltagspra-
xis hiufig aus dem Gesichtsfeld der Akteure und Beobachter; es dominieren eher die Volksvertretungen, die
Parteibindung ministerieller Amtsinhaber und die Justiz als dritte Gewalt. Umso mehr Veranlassung kinnte
es geben, einigen verfassungsrechtlich und staatspraktisch bedeutsamen Aspekten der Verwaltung als von

Verfassungs wegen eigenstindigem Akteur nachzugehen.

I. Einleitung

In der allgemeinen offentlichen Wahrnehmung erwarten die
Biirgerinnen und Biirger von ,,ihrer” gesetzesanwendenden Ver-
waltung den rechtmifligen und korruptionsfreien Vollzug der
Gesetze vor Ort. Und das in einem moglichst freundlichen, héf-
lichen oder jedenfalls ,korrekten” Verwaltungsstil und unter
Nutzung moderner zeitsparender Infrastruktur wie etwa digita-
ler Kommunikationswege. Fiir die meisten Biirgerinnen und
Biirger besteht ,,die Verwaltung® vor allem aus der Gemeinde-
und Kreisverwaltung, der Polizei, und jahrlich zwar nur einmal,
dafiir aber ,lebenslinglich®, dem Finanzamt. Die Verwaltung
in ihrer zweiten Auspragung als staatsleitende Regierung wird
vorrangig unter dem Gesichtspunkt der Parteienkonkurrenz in
den Wahlakten und Parlamenten wahrgenommen. Das gilt auch
und vor allem dann, wenn die Regierung ohne Parlament ent-
scheiden darf und muss wie etwa die Bundesregierung in den
Briisseler Rats- und Komitologieverfahren oder die Landesre-
gierung im Bundesrat, der ,Kammer der Landesregierungen”.!
Die Exekutive in threr staatsleitenden Ausprigung bezeichnet
man als ,Gubernative®, die nach dem verfassungsrechtlichen
Grundsatz der Gesetzbindung der Verwaltung gesetzesvollzie-
hende Verwaltung wird auch ,Administrative“ genannt. Ich bin
natiirlich weit davon entfernt, den Anspruch zu erheben, eine
neue Dogmatik des gubernativen und administrativen Verwal-
tungshandelns vortragen zu konnen. Vielmehr méchte ich die
beiden ,ambivalenten” Erscheinungsformen der Exekutive in ei-
nigen interessanten Einzelaspekten etwas niher betrachten und

dabei auf einige aktuelle Entwicklungen in der Staatspraxis ein-
gehen, insbesondere auch aus dem polizeilichen Aufgabenbe-
reich.

Il. Die Verwaltung als staatsleitende Regierung:
~Gubernative”

1. Fundamentale Gubernativprinzipien

Dass die Verwaltung eine eigenstindige, die zweite Staatsgewalt
ist, mit einer verfassungsrechtlich eigenstindigen Aufgabenzu-
schreibung, kommt in der 6ffentlichen Wahrnehmung regelmi-
Big zu kurz. Meinhard Schroder (mit Verweis auf Wilhelm Hen-
nis) hat zu diesem erstaunlichen Phinomen treffend bemerkt:
»Als dmtereinsetzende, kompetenzzuweisende und -abgren-
zende Ordnung entriickt die Verfassung den Bereich der Regie-
rung weitgehend dem 6ffentlichen Auge.“*

*  Vortrag im Rahmen einer gemeinsamen Veranstaltung des Oberverwal-
tungsgerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen und der Arbeitsgemein-
schaft fiir Verwaltungsrecht im Deutschen Anwaltverein, Landesgruppe
NRW, am 12.07.2019 im Oberverwaltungsgericht in Miinster. Der Vor-
tragsstil wurde beibehalten. Der Aufsatz gibt ausschliefilich die persénli-
che Auffassung des Verfassers wieder.

1 So Herzog, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts 111,
3. Aufl. (2003 ff.) 2005, § 59 Rn. 2.

2 Schrder, Die Bereiche der Regierung und der Verwaltung, in: Isensee/
Kirchhof (Fn. 1).



