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I. Ausgangssituation

Die Mdglichkeiten zur Zusammenarbeit mit Privaten bei der Baulandentwicklung sind vielfal-
tig. Entscheidend ist, dass sich die Stadte und Gemeinden zunachst Klarheit Gber die jewei-
ligen (stadtebaulichen) Ziele bezogen auf die Entwicklung neuer Baugebiete verschaffen. Im
Allgemeinen sprechen fiir die Kooperation mit einem Privaten folgende Uberlegungen:

= Die Baulandentwicklung kann fir die Gemeinde ,kostenneutral® erfolgen, da ein pri-
vater Kapitalgeber und das Know-how des Vorhabentragers / ErschlieBungstragers in
die Aufgabenerflillung einbezogen werden kénnen.

= Die stadtebauliche Entwicklung / Baulandmobilisierung kann zusammengelegt, ge-
blndelt und durch den privaten Vorhabentrager bzw. eine Entwicklungsgesellschaft
erfullt werden.

= Der kommunale Haushalt soll nicht belastet werden, das Risiko der Grundstticksver-
marktung liegt beim privaten Kooperationspartner.

= Der Verwaltungsaufwand der Gemeindeverwaltung soll reduziert werden.
= Die Umsetzung der stadtebaulichen Ziele soll vertraglich gesichert werden.

Folgende stadtebauliche Interessen sind aus Sicht der Kommunen zu berticksichtigen:

1. Die stadtebaulichen Kosten der Bauleitplanung sollen vom Investor / Eigentiimer Uber-
nommen werden

Planungskosten
Kosten fir Gutachten, Untersuchungen

Kosten des naturschutzrechtlichen Ausgleichs

Beratungskosten

2. Regelung stadtebaulicher Zielbindungen
¢ Einheimischenbindungen
e Bauverpflichtungen
e sozialer Wohnungsbau

3. Notwendige Durchflihrung einer Bodenordnung / Umlegung
¢ vereinbarte Bodenordnung
¢ unentgeltliche Abtretung der 6ffentlichen Flachen (Verkehrsflachen, Griin- und Aus-
gleichsflachen)

4. Ubernahme sonstiger stadtebaulicher Kosten, Folgekosten
¢ Kosten von Gemeinbedarfseinrichtungen (Kindergarten, Sportplatz etc.)
e Schulerweiterungskosten
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5. ErschlieBungskosten

Ubernahme der ErschlieBungstragerschaft gemaR § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB
Herstellung von StralRe, Kanal, Wasser

Regelungen zu eventueller Fremdanliegerproblematik

Ubernahme von Finanzierungskosten

ll. Rechtliche Vorgaben

§ 11 BauGB enthalt die zentrale Regelung stadtebaulicher Vertrage im Stadtebaurecht. Stad-
tebaulich ist dabei ein Vertrag, der sich auf MalRnahmen des Stadtebaurechts bezieht. § 11
Abs. 1 Satz 2 BauGB enthalt eine exemplarische, jedoch nicht abschliefiende Aufzahlung
maoglicher Vertragsgegenstande. Hierzu zahlen Vorbereitungs- und MaRnahmenvertrage ein-
schlieBlich der ErschlieBungsvertrage, Férderungs- und Sicherungsvertrage, Kostenibernah-
mevertrage und stadtebauliche Vertrage tber Kraft-Warme-Kopplung und Solaranlagen.
Durch das Wort ,insbesondere® in § 11 Abs. 1 Satz 1 BauGB wird klargestellt, dass die Ver-
tragspartner nicht ausschlief3lich auf die in § 11 BauGB genannten Vertragsmodelle festgelegt
sind. In § 11 Abs. 2 BauGB sind die wichtigsten rechtlichen Schranken stadtebaulicher Vertra-
ge angesprochen, § 11 Abs. 3 BauGB regelt die Formerfordernisse.

§ 11 Abs. 4 BauGB stellt zusatzlich klar, dass andere stadtebauliche Vertrage, wie etwa der
Durchfihrungsvertrag beim Vorhaben- und ErschlieBungsplan nach § 12 BauGB oder Verein-
barungen im Rahmen von stadtebaulichen Sanierungs- und Entwicklungsmalinahmen oder
beim Stadtumbau, unberihrt bleiben.

Das Recht der stadtebaulichen Vertrage und Erschlielungsvertrage befindet sich in standiger
Fortentwicklung. Neben Anderungen des BauGB, zuletzt durch das Gesetz zur Starkung der
Innenentwicklung in den Stadten und Gemeinden und weiteren Fortentwicklung des Stadte-
baurechts vom 11.06.2013 (BGBI. | S. 1548) und durch die BauGB-Novelle 2017 (BGBI. | S.
1057), hat das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) in mehreren Entscheidungen seine
Rechtsprechung vor allem zum sogenannten Folgekostenvertrag (§ 11 Abs. 1 Nr. 3 BauGB)
und zum ErschlieBungsvertrag (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB) fortentwickelt. Zahlreiche
obergerichtliche Entscheidungen erganzen das Bild eines von Richterrecht beherrschten
Rechtsgebietes.

Fur die Praxis der Kooperation zwischen Gemeinde und privatem Eigentimer oder mit einem
Projekttrager / Erschlieflungstrager sind vor allem folgende rechtliche Vorgaben zu beachten:
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= Erfordernis zur Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zur Auswahl eines Erschlie-
Rungstragers / Projekttragers

= rechtliche Schranken stadtebaulicher Vertrage (Verbot der Planbindung, Koppelungs-
verbot, Kausalitat, Angemessenheit, Gleichbehandlung)

= rechtliche Vorgaben bei Grunderwerb durch die Gemeinde / Zwischenerwerb

= Vorgaben des Erschlieungsrechts bei Kooperation mit einem ErschlieBungstrager

1. Durchfiulhrung eines Vergabeverfahrens zur Auswahl eines ErschlieBungstragers /
Projekttragers

Ausgangsfall

Die Gemeinde méchte bei der Entwicklung kiinftiger Baugebiete mit privaten Investoren / Vor-
habentrdgern / ErschlieBungstrdgern zusammenarbeiten. Die Festlegung auf ein bestimmtes
Kooperationsmodell ist bislang nicht erfolgt. Abhdngig vom jeweiligen Organisationsmodell
kann bei der Auswahl des Kooperationspartners die Notwendigkeit der Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens bestehen.

1.1

Stadtebauliche Vertrage und ErschlieRungsvertrage nach § 11 BauGB sowie Grundstiicksge-
schafte der Gemeinden, die mit stadtebaulichen Bindungen verknuipft sind, fallen in der Regel
nicht in den Anwendungsbereich des Vergaberechts der §§ 97 ff GWB. Die Vertragspartner
der Kommune verpflichten sich bei den meisten Fallgestaltungen stadtebaulicher Vertrage
nach § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 BauGB auf eigene Kosten zur ,Vorbereitung und Durch-
fuhrung" stadtebaulicher MalRnahmen wie z.B. der Ausarbeitung stadtebaulicher Planungen
und Gutachten, der Durchfliihrung naturschutzrechtlicher Ausgleichsmafnahmen oder gemafn
§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB zur Ubernahme von Planungskosten oder infrastruktureller
Kosten. Anders als bei Dienst- und Bauauftragen liegt darin keine nach § 103 Abs. 1 GWB
erforderliche ,Beschaffung® von Leistungen durch die Gemeinde, die Liefer-, Bau- oder Dienst-
leistungen zum Gegenstand haben. Ein Beschaffungsbezug kommt ausnahmsweise nur in
Betracht, wenn die Gemeinde vertragliche Leistungen vereinbart, die ihr unmittelbar wirtschaft-
lich zugutekommen.

Die friihere vergaberechtliche Rechtsprechung insbesondere des OLG Dusseldorf im Jahr
2007 (,Ahlhorn®) bei kommunalen GrundstucksverauRerungen, die mit bestimmten stadtebau-
lichen Pflichten verbunden wurden, ist zwar zwischenzeitlich durch Urteil des EuGH vom
25.03.2010 - Rs C-451/08 (,Wildenhorn®), NVwZ 2010, 565 uberholt worden. Kommunale
Grundstucksverkaufe und stadtebauliche Vertrage sind danach grundsatzlich nicht als 6ffentli-
che Bauauftrage ausschreibungspflichtig. Ein vergabepflichtiger Bauauftrag im Sinne des
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§ 103 Abs. 3 GWB liegt nur dann vor, wenn ein ,Beschaffungsvorgang® vorliegt, der dem
offentlichen Auftraggeber / der Kommune unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt. Das
unmittelbare wirtschaftliche Interesse ist nach der Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom
25.03.2010, a.a.0.) insbesondere dann gegeben, wenn der 6ffentliche Auftraggeber alternativ

= selbst Eigentiimer der zu errichtenden Bauwerke werden soll;

= Uber einen Rechtstitel verfligen soll, der ihm die Verfligbarkeit der Bauwerke, die Ge-
genstand des Auftrages sind, im Hinblick auf ihre 6ffentliche Zweckbestimmung si-
cherstellt;

= sich finanziell an der Erstellung des Bauwerkes beteiligt;
= Risiken flr den Fall eines wirtschaftlichen Fehlschlags des Bauwerks tragt oder

= wirtschaftliche Vorteile aus der zuklnftigen Nutzung oder Verauf3erung des Bauwerks
ziehen kann.

Das unmittelbare wirtschaftliche Interesse liegt allerdings nicht vor, wenn die Kommune ledig-
lich stadtebauliche Regelungskompetenzen wahrnimmt. Die mit einem Bebauungsplan ver-
folgten stadtebaulichen Ziele (Entwicklung eines Stadtteils, Ansiedlung von Hotel, Dienstleis-
tungen, Errichtung von Wohnungen) sind in diesem Sinne ,mittelbare MalRnahmen®.

1.2

Dementsprechend kann sich in einigen (wenigen) Fallkonstellationen stadtebaulicher Vertrage
eine Ausschreibungspflicht ergeben, sofern die Voraussetzungen eines Bauauftrages gem.

§ 103 Abs. 3 GWB greifen (,Bauleistung durch Dritte®, die der 6ffentlichen Hand ,unmittelbar
wirtschaftlich zugutekommt* und der Auftraggeber ,einen entscheidenden Einfluss auf Art und
Planung der Bauleistung hat®).

Bei der Kooperation ist wie folgt zu unterscheiden:

=  Der Abschluss stadtebaulicher Vorbereitungs- und MaBnahmenvertrage nach
§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB (vor allem die Ubertragung der Ausarbeitung stadte-
baulicher Planungen, Gutachten etc. auf den privaten Vertragspartner auf dessen
Kosten) fallt nicht in den Anwendungsbereich des Vergaberechts.

= Das Vergaberecht ist auch nicht anwendbar bei stadtebaulichen Kosteniibernah-
mevereinbarungen oder Folgekostenvertragen im Sinne des § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr.
3 BauGB.
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= Bei stadtebaulichen Forderungs- und Sicherungsvertragen gemaf § 11 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 BauGB kann unter Umstanden eine vorherige Vergabepflichtigkeit aus-
geldst werden, wenn aufgrund der speziellen Vertragskonstellation der Kooperations-
partner bestimmte Bau- oder Betriebspflichten, Abriss und Entsiegelung oder be-
stimmte Rickbauverpflichtungen gegeniber der Kommune bernimmt.

= Nicht anwendbar ist das Vergaberecht dagegen beim Abschluss von Durchfiih-
rungsvertragen nach § 12 BauGB bei vorhabenbezogenen Bebauungsplanen, vor
allem wenn der Vorhabentrager selbst Eigentimer der Grundstiicke ist. Das Vergabe-
recht kann allenfalls dann Anwendung finden, wenn die Gemeinde sich durch Risiko-
ubernahme mit am Projekt beteiligt und ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der
Realisierung des Vorhabens hat (z.B. bei der Vereinbarung von Bau- und Nutzungs-
bindungen, die im Rahmen der Auslibung klassischer stadtebaulicher Regelungs-
kompetenzen nicht durchsetzbar waren) und wenn sich die Gemeinde mit eigenen
finanziellen Beitragen beteiligt.

= Beiden echten ErschlieBungsvertragen i.S.d. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 muss unter-
schieden werden zwischen ErschlieRung von Grundstiicken, die dem ErschlieRungs-
unternehmer selbst gehdren und ErschlieRungsvereinbarungen im Zusammenhang
mit eigenen Grundstliicken der Gemeinde. In Fallen, in denen sich der Unternehmer
bzw. Eigentimer nach § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB zur ErschlieBung eines ihm
gehorenden Grundstuickes verpflichtet, liegt kein entgeltlicher Bauauftrag i.S.d. § 103
Abs. 1 Satz 3 GWB vor. Der ErschlieBungstrager, der seine eigenen Grundstiicke er-
schlieft, finanziert die MaRnahme im eigenen Namen und auf eigene Rechnung. Of-
fentliche Haushaltsmittel der Gemeinde werden nicht aufgewendet. Auch die Ver-
pflichtung zur Ubertragung der ErschlieRungsanlagen auf die Gemeinde fiihrt nicht zu
einem ,Beschaffungsvorgang® iS einer dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich
zugutekommenden Bauleistung gem. § 103 Abs. 3 GWB. Mit der Ubertragung der
ErschlieBung als stadtebauliche MaRnahme auf einen ErschlieRungstrager bewegt
sich die Gemeinde im Rahmen ihrer stadtebaulichen Regelungskompetenzen gem.
§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB. Ein Entgelt oder ,unmittelbarer wirtschaftlicher Vor-
teil“ liegt auch nicht darin, dass die Gemeinde in diesem Fall auf eigene Erschlie-
Bungsmalinahmen verzichtet und damit das ,Nichtentstehen einer Beitragsschuld®
bewirkt.

= Die sog unechten ErschlieBungsvertrage fallen unter den Anwendungsbereich des
Vergaberechts. Hierbei handelt es sich um keine ErschlieBungsvertrage i.S.d. § 11
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB, sondern zivilrechtlich betrachtet regelmaig um Werkver-
trage i.S.d. § 631 ff. BGB.

Allerdings muss in jedem Fall untersucht werden, ob der maf3gebliche EU-Schwellenwert
durch die zu beschaffende Leistung Uberhaupt Uberschritten wird (bei Bauauftragen ab
01.01.2018: € 5.548.000, bei Dienstleistungs- und Lieferauftragen ab 01.01.2018: € 221.000).
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Sofern der EU-Schwellenwert nicht erreicht wird, richtet sich eine eventuelle Ausschreibungs-
pflicht nicht nach §§ 97 ff. GWB, sondern nach § 31 Abs. 1 und 2 KommHV i.V.m. der IMBek
Lvergabe von Auftragen im kommunalen Bereich® (Fassung vom 12.12.2012, AlIMBI. 2013,
S. 6).

Als Regelvergabeart kommt die offentliche Ausschreibung in Betracht. Eine freihandige
Vergabe / Verhandlungsverfahren ware nur zuldssig, wenn die 6ffentliche Ausschreibung oder
beschrankte Ausschreibung unzweckmaRig ist, besonders wenn die Leistung nach Art und
Umfang vor der Vergabe nicht so eindeutig und erschépfend festgelegt werden kann, dass
hinreichend vergleichbare Angebote erwartet werden kénnen (vgl. § 3 Abs. 5 Nr. 3 VOB/A).

Eine Begrindung fiir das Verhandlungsverfahren wére, dass die stadtebaulichen MaflRnah-
men, d.h. die Bauleitplanung, die in Kooperation mit einem ErschlieBungstrager durchgefihrt
werden soll, aufgrund der ,Ergebnisoffenheit” der Bauleitplanung noch nicht mit hinreichender
Sicherheit beschrieben werden kénnen.

2. Rechtliche Schranken stadtebaulicher Vertrage

2.1

Durch stadtebauliche Vertrage kdnnen die Kosten fiir Planungen, Gutachten und Infrastruktur
verteilt, die Ziele des Bebauungsplans gesichert oder die Bodenordnung und Erschliel3ung
gesteuert werden. Die vertraglichen Vereinbarungen zwischen der Gemeinde mit privaten In-
vestoren / Vorhabentragern / ErschlieRungstragern unterliegen dabei den rechtlichen Schran-
ken fir stadtebauliche Vertrage, insbesondere sind das Verbot unzulassiger Planbindungen,
das Koppelungsverbot, der Angemessenheitsgrundsatz und das Gleichbehandlungsgebot zu
beachten.

2.2

Bei Kostenerstattungsvertragen gemaf § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB ergibt sich eine we-
sentliche rechtliche Begrenzung vor allem aus dem Erfordernis der Kausalitat.

Ob die Kosten im Zusammenhang mit einer Bauleitplanung Voraussetzung oder Folge eines
Vorhabens sind, ist dabei nicht im Sinne einer naturwissenschaftlichen Kausalitat zu verste-
hen. Die Gemeinde hat einen Wertungsspielraum bei der Entscheidung, welche Malinahmen
sie als Voraussetzung oder Folge ihrer Bauleitplanung fir erforderlich halt. Ob die Kosten ei-
ner stadtebaulichen MaRnahme kausal sind, beantwortet sich nicht danach, ob die stadtebau-
liche Malhahme dem Vorhaben objektiv zugutekommt. Vielmehr hangt es von der planeri-
schen Konzeption der Gemeinde ab, ob die Kosten, die ihr fir die stadtebauliche MalRnahme
entstehen oder entstanden sind, mit dem begiinstigten Vorhaben kausal verknipft sind.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Wirksamkeit von Folgekosten-
vertragen (BVerwG vom 24.03.2011 - 4 C 11.10, Beck RS 2011, 50588; BVerwG vom
29.01.2009 - 4 C 15/07, Beck RS 2009, 33762) kann eine Gemeinde im Rahmen ihrer Pla-
nungshoheit selbst bestimmen, ob die Kosten einer stadtebaulichen MalRnahme Vorausset-
zung oder Folge eines Vorhabens sind. Grenze der planerischen Befugnis ist - wie auch sonst
im Stadtebaurecht - das Gebot der fehlerfreien Abwagung.

Die Gemeinde darf beim Abschluss von stadtebaulichen Vertragen / Folgekostenvertragen
dennoch nicht willkiirlich handeln. Fir den Kausalitatsnachweis gelten folgende vom Bundes-
verwaltungsgericht grundlegend benannte Anforderungen:

= Die Gemeinde darfim Rahmen eines stadtebaulichen Vertrages nicht Mallnahmen
fordern, fir die wohl ein aktueller Bedarf besteht, die aber in keinem nachvollziehba-
ren kausalen Zusammenhang mit dem Bauvorhaben stehen. Ein blof} allgemeiner
Bezug zu den gemeindlichen Aufgaben reicht fur die Wirksamkeit einer Folgekosten-
vereinbarung nicht aus.

= Folgekostenfahig sind auch Anlagen und Malinahmen aulRerhalb des Plangebiets.
Ein blof} allgemeiner Bezug zu gemeindlichen Aufgaben reicht dabei jedoch nicht
aus.

= Die Gemeinde muss vielmehr transparent und nachvollziehbar belegen, dass die von
ihr in einem Uberschaubaren zeitlichen Zusammenhang zu beschliefenden und rea-
listischerweise verwirklichungsfahigen Baurechtsausweisungen einen weiteren Be-
darf an oOffentlichen Einrichtungen hervorrufen.

= Erforderlich ist, dass aus Anlass der Ausflihrung eines bestimmten Vorhabens etwas
geschieht und nicht erst - irgendwann - ein aufgelaufener Bedarf Konsequenzen nach
sich zieht (BVerwG 90, 310 = NJW 1993, 1810). Nicht zulassig ist daher beispiels-
weise die Deckung eines Nachholbedarfs fiir schon zuvor verwirklichte Planungen
oder die Bildung eines Polsters fir gegenwartig noch nicht absehbare Planungen
(BVerwG vom 29.01.2009, a.a.0.).

= Dass die Kosten einer stadtebaulichen MaRnahme nur teilweise einem Vorhaben zu-
geordnet werden kdnnen, ist fur den Kausalitatsnachweis unschadlich. Die Festle-
gung der anteiligen Hohe der finanziellen Beteiligung der Nutzniel3er neuer Baurechte
ist dabei eine Frage der Angemessenheit des stadtebaulichen Vertrages i.S.d. § 11
Abs. 2 Satz 1 BauGB. Bei der Aufteilung der Kosten auf mehrere Baugebiete ist auch
der Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG zu beachten (BVerwG vom
24.03.2011, a.a.0.).

= Die kommunalen Aufwendungen und Kosten flir Infrastruktureinrichtungen kénnen
zwar auf mehrere (kleinere) Baugebiete aufgeteilt werden. Die Gemeinde muss in
diesem Fall aber durch eine von ihr beschlossene Gesamtkonzeption transparent,
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nachvollziehbar und damit kontrollierbar belegen kénnen, dass eine stadtebauliche
MaRnahme die Folge mehrerer neu ausgewiesener Baugebiete ist, die in Uberschau-
barem zeitlichen Zusammenhang verwirklicht werden (BVerwG vom 29.01.2009,
a.a.0.; vgl. auch OVG Lineburg, Urteil vom 19.05.2011 - XLC 86/09, OVG Llneburg,
Urteil vom 18.02.2016 - 1 LC 28/12).

=  Zum Nachweis des Ursachenzusammenhangs mussen die anfallenden Kosten kon-
kretisiert werden. Dies muss nicht notwendigerweise bereits im Vertragstext selbst er-
folgen, die Darstellung des Ursachenzusammenhangs kann auch in einer Anlage
zum Vertragstext erfolgen.

= Vor allem die Festlegung von pauschalierten Geldbetragen kann problematisch sein.
Damit sich nachprufen Iasst, ob das Erfordernis der Ursachlichkeit gewahrt wird,
muss sich der Vertragswille der Beteiligten auf konkrete Zusammenhange zwischen
Bauleitplanung und den dadurch veranlassten Folgeeinrichtungen und deren Kosten
beziehen. Dem ist nur geniigt, wenn die vereinbarten Betrage durch den Vertrag in
bestimmter Hohe bestimmten Folgemalinahmen zugeordnet werden, so dass eine
klare Abgrenzung gegenuber schematischen - rechtlich unzulassigen - ,Infrastruktur-
beitragen oder Zuzugsabgaben® moglich ist (vgl. auch BGH, Urteil vom 18.09.2009 -
V ZR 2/09, NVwZ 2010, 398).

2.3

§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB regelt auch die Ubernahme der (urséchlichen) Kosten der
ErschlieBung, unabhangig davon, ob diese nach Bundes- oder Landesrecht beitragsfahig
oder nicht beitragsfahige ErschlieRungsanlagen betreffen. Mit der Integration des vormals in
§ 124 BauGB a.F. geregelten Erschlielungsvertrages als Unterfall des stadtebaulichen Ver-
trages in § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB durch das Gesetz zur Starkung der Innenentwick-
lung in den Stadten und Gemeinden und weiteren Fortentwicklung des Stadtebaurechts vom
11.06.2013 (BGBI. | S. 1548) wurde klargestellt, dass auch Kosteniibernahmevertrage i.S.d.
§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB Uber die ErschlieBung geschlossen werden kénnen, da der
Begriff der stadtebaulichen Malnahmen in beiden Regelungen im gleichen Sinne zu verste-
hen ist (vgl. BT-Drs. 17/11468, 13).

3. Vorgaben des ErschlieBungsrechts bei Kooperation mit Privaten

3.1

Wird die ErschlieBung durch ErschlieBungsvertrag gemaf § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB auf
einen Privaten Ubertragen, entfallen sowohl die Vorfinanzierung durch die Gemeinde als auch
die Nachfinanzierung uber die klassische Form der Erhebung von Beitragen, da bei der Ge-
meinde kein ErschlieRungsaufwand entsteht.
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3.2

Als Vertragspartner der Gemeinde kommen bei ErschlieRungsvertragen die Eigentiimer der zu
erschlieRenden Grundstlicke oder ein ErschlieRungstrager in Betracht. Verteilt sich das
Grundstlickseigentum im ErschlieRungsgebiet auf mehrere Eigentimer, kommt als Vertrags-
partner der Gemeinde z.B. eine von allen Eigentimern gegriindete Gesellschaft blrgerlichen
Rechts (GbR) in Betracht. Gesellschaftszweck ist dann die gemeinsame Herstellung der 6f-
fentlichen ErschlieRungsanlagen fir ein bestimmtes Baugebiet. Haufig bedienen sich die
Grundstuickseigentimer oder die Gemeinde eines Dienstleistungsunternehmens (Erschlie-
Rungstrager), das mit der Gemeinde den Erschlielungsvertrag abschliel3t, die notwendigen
Arbeiten plant, vergibt, beaufsichtigt, die fertigen Anlagen dann auf die Gemeinde Ubertragt
und die Kosten bei den Grundstiickseigentiimern aufgrund vertraglicher Vereinbarungen
(Werkvertrag, Geschaftsbesorgungsvertrag) abrechnet.

Die Gemeinden kénnen stadtebauliche Vertrage und dabei insbesondere auch Erschlielungs-
vertrage i.S.d. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB auch mit kommunalen Eigengesellschaften
schlieften. Im Zusammenhang mit der Neuregelung des Erschliellungsvertrages durch die
BauGB-Novelle 2013 hat der Gesetzgeber in § 11 Abs. 1 Satz 3 BauGB ausdricklich klarge-
stellt, dass stadtebauliche Vertrage mit Gesellschaften abgeschlossen werden kénnen, an der
die Gemeinde ganz oder mehrheitlich beteiligt ist. Die friihere Regelung des § 124 Abs. 1
BauGB a.F., derzufolge die Gemeinde die Erschliefung durch Vertrag nur auf einen ,Dritten®
Ubertragen konnte, wurde gleichzeitig aufgehoben. Damit ist die Frage, ob als ,Dritter” auch
ein kommunalbeherrschtes Unternehmen in Betracht kommt, obsolet. Die vom BVerwG mit
Urteil vom 01.12.2010 (NVwZ 2011, 690) und zuvor von Teilen der Literatur (Driehaus, NJW-
Schriften, § 6 Rn 12 ff.; ders. BerlIKkKomm BauGB, § 124 Rn. 8 ff.; ders. BauR 1999, 862; Birk,
BauR 1999, 205, 207; Quaas, BauR 1999, 1113, 1123; a.A. E/Z/B/Grziwotz, BauGB, § 124
Rn. 94; B/K/L/LAhr, BauGB, § 124 Rn. 1; J/D/W/Dirnberger, BauGB, § 124 Rn. 9;
Spannowsky/Uechtritz/Hoffmann, BauGB 2009 Rn. 12) vertretene Ansicht, dass wegen der
Spezialitat des ErschlieBungsvertrages und der Schutzfunktion des beitragsrechtlichen Vor-
teilsprinzips eine von der Gemeinde ganz oder mehrheitlich beherrschte kommunale Eigenge-
sellschaft nicht ,Dritter* und damit nicht Vertragspartner eines ErschlieBungsvertrages nach

§ 124 Abs. 1 BauGB a.F. sein kann, ist dadurch tberholt. Mit der Aufnahme des vormals in

§ 124 BauGB geregelten ErschlieBungsvertrages in das System des § 11 BauGB und die ge-
setzgeberische Klarstellung wird die Uber Jahrzehnte bestehende Praxis vieler Kommunen,
die BaulanderschlieBung (auch) tiber kommunale Entwicklungsgesellschaften zu betreiben,
rechtlich abgesichert. Eine Umgehung des Beitragsrechts der §§ 127 ff. BauGB ist damit nicht
zu beflirchten, da stadtebauliche Vertrage und damit auch ErschlieRungsvertrage den allge-
meinen Schranken, insbesondere dem Koppelungsverbot und der Angemessenheitskontrolle,
des § 11 Abs. 2 BauGB unterliegen.

3.3

Durch Erschlielungsvertrag kdnnen neben der Herstellung der nach Bundesrecht beitragsfa-
higen ErschlieBungsanlagen auch ErschlieBungsanlagen nach Landesrecht, wie insbesondere
das Leitungs- und Kanalnetz von Einrichtungen der Wasserversorgung und Abwasserbeseiti-
gung, auf den privaten Kooperationspartner tibertragen werden.
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3.4

Werden durch die vom ErschlieBungstrager hergestellten Anlagen auch Grundstlicke er-
schlossen, die nicht im Eigentum des ErschlieBungstragers stehen (sogenannte Fremdanlie-
gergrundsticke), besteht die Notwendigkeit, diese Problematik im Rahmen des Erschlie-
Rungsvertrages durch sogenannte ,Fremdanliegerklausel“ zu regeln. Die Problematik Iasst
sich insoweit durch den Abschluss eines ,unechten ErschlieRungsvertrages” oder Vorfinanzie-
rungsvertrages zwischen Gemeinde und Erschlieungsunternehmer vermeiden.

= Die Beteiligung der Fremdanlieger an den Kosten des ErschlieRungsunternehmers
hat allerdings den Nachteil, dass die Gemeinde in jedem Fall den anteiligen Erschlie-
Bungsaufwand auf sdmtliche durch die Erschlielungsanlage erschlossenen Grund-
stlicke verteilen muss, so dass auf die Fremdanlieger nur ein Bruchteil dieser Kosten
Uberburdet werden kann (BVerwG, NVwZ 1996, 794; vgl. E/Z/B/Grziwotz, BauGB,
§ 11 Rn. 37).

= Die aufgezeigte Lésung der Fremdanliegerproblematik ist nicht in jedem Fall geboten,
insbesondere wenn nur einzelne Fremdanliegergrundstiicke betroffen oder die
Fremdanliegerkosten im Verhaltnis zur Gesamtmalinahme untergeordnet sind. Im
Erschlielungsvertrag kann in diesem Fall auch vereinbart werden, dass der Erschlie-
Rungstrager untergeordnete Fremdanliegerkosten tragt (vgl. BVerwG, Urteil vom
10.08.2011, NVwZ 2012, 108 zu § 124 BauGB a.F.). Allerdings ist im Rahmen der
Angemessenheit nach § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB bei einer wirtschaftlichen Betrach-
tung des Gesamtvorgangs zu priifen, ob die Uberbiirdung von Fremdanliegerkosten
angesichts aller im stadtebaulichen Vertrag bzw. im ErschlieBungsvertrag vereinbar-
ter Leistungen und Kostenubernahmen noch angemessen ist.

= Als Faustregel fiir die Praxis diirfte gelten, dass die Ubernahme einzelner Fremdan-
liegerkosten bei einem grofieren Baugebiet durch den ErschlieRungstrager unprob-
lematisch ist. Vorsicht ist dagegen geboten bei der ErschlieBung kleinerer Baugebie-
te, die Fremdanliegergrundstiicke in groRerem Umfang mit erschlieen. Hier kdnnte
es im Einzelfall unangemessen sein, wenn der Erschlieungstrager auch die
Fremdanliegerkosten tragt.

3.5

Hinsichtlich der Notwendigkeit der Anwendung der VOB/A durch den ErschlieRungstrager gilt
Folgendes:

Der ErschlieBungstrager, der im Auftrag der Gemeinde die Erschlieung fir (teilweise) im
Eigentum der Gemeinde stehende Flachen durchflihrt, ist ebenfalls an die Vorschriften der
VOB/A gebunden. Keine Bindung an die VOB besteht nur dann, wenn der ErschlieBungstra-
ger / Projekttrager Eigentimer der gesamten zu erschlieRenden Grundstilicke ist.
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4. Sozialbindungen in stidtebaulichen Vertragen

Nach § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB kénnen stadtebauliche Vereinbarungen zur Deckung
des Wohnbedarfs von Bevdélkerungsgruppen mit besonderen Wohnraumversorgungsproble-
men (insbesondere fir kinderreiche Familien der unteren Einkommensschichten, Aussiedler
und Asylbegehrende, Schwerbehinderte) getroffen werden. Durch stadtebauliche Vertrage
kann damit Uber die planerischen Festsetzungsmaoglichkeiten des § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB
(sozialer Wohnungsbau) und § 9 Abs. 1 Nr. 8 BauGB (Personengruppen mit besonderem
Wohnungsbedarf) hinausgehend eine ,soziale Feinsteuerung® erreicht werden. Folgende
Bindungen sind in der Praxis ublich:

= Verpflichtungen, einen bestimmten Anteil der Wohnungen oder der Geschossflache
als Eigentums- oder Mietwohnung im Standard und mit Mitteln des sozialen Woh-

nungsbaus zu errichten,

= Belegungs- und Besetzungsrechte zugunsten der Gemeinde mit bestimmten Bin-
dungsfristen,

= Vereinbarungen von Mietpreisbindungen mit bestimmten Bindungsfristen,
= Vereinbarungen von VeraulRerungsbeschrankungen, befristeten Zweckentfrem-

dungsverboten und Umwandlungsverboten bei Errichtung geférderter Miet- oder
Eigentumswohnungen.

5. Einheimischenmodelle

§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB nennt die Mdglichkeit, dass die Gemeinden stadtebauliche
Vertrage zum Erwerb angemessenen Wohnraums durch einkommensschwachere oder we-
niger beguterte Personen der drtlichen Bevdlkerung schliefien kdnnen. Viele Gemeinden v.
a. im Umfeld von Ballungsrdumen und in Erholungsgebieten haben zur Deckung des Wohn-
bedarfs der ortsansassigen Bevdlkerung in der Vergangenheit Baulandmodelle entwickelt,
bei denen in Neubaugebieten verbilligte Baugrundstiicke firr einen beglnstigten Personen-
kreis der ortlichen Bevolkerung zur Verfliigung gestellt werden. Vertragsgestaltungen, die
vorrangig oder ausschliellich die Ortsansassigkeit der Bewerber privilegieren, verstoflen
allerdings gegen EU-Recht. Bei der Bewerberauswahl zur Vergabe von gemeindeeigenen
Baugrundgrundstiicken an die oértliche Bevdlkerung muss deshalb neben dem 6rtlichen Be-
zug Uberwiegend auf ,soziodkonomische Faktoren® wie Einkommen und Vermdgen abge-
stellt werden. Dies stellt nunmehr auch die im Rahmen der BauGB-Novelle 2017 konkreti-
sierte Formulierung in § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB klar. Zulassig sind Vereinbarungen
zwischen Gemeinden und Privaten, die sicherstellen, dass bei der Entwicklung neuer Wohn-
bauflachen Personen mit geringerem Einkommen und Vermdgen und Ortsansassige zum
Zuge kommen.
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Die bevorzugte Vergabe von Wohnbaugrundstiicken an Blirger, die Uber einen bestimmten
Zeitraum in der Gemeinde wohnen mussen, kann gegen das allg. Diskriminierungsverbot,
das allg. Freiztigigkeitsrecht sowie gegen Grundfreiheiten (Arbeithehmerfreiztigigkeit, Nie-
derlassungsfreiheit, Kapitalverkehrsfreiheit, Art. 18, 21, 45 ff., 49 ff., 63 ff. des Vertrages Uber
die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV)) verstoRen. Der EuGH hat in einem belgi-
schen Fall (EuGH, Urteil vom 08.05.2013 - Rs C - 197/11 Libert u.a., EuZW 2013, 507) ent-
schieden, dass es fur die Vereinbarkeit von Einheimischenmodellen mit EU-Recht auf die
konkrete Ausgestaltung der Modalitaten der Férderung Ortsansassiger ankommt. Ein Eingriff
in das Freizlgigkeitsrecht und die Niederlassungsfreiheit bedarf einer hinreichenden Recht-
fertigung durch Griinde des Allgemeinwohls. Danach sind Einheimischenmodelle dann
rechtmallig, wenn sie auf angemessenen Kriterien beruhen, mit denen die sozialen Bedirf-
nisse der Bevdlkerung in einer Region gesichert werden sollen. Allein auf die Dauer der
Ortsansassigkeit abzustellen, reicht daher als Rechtfertigungsgrund nicht aus, eine Bevorzu-
gung ortsansassiger Personen bedarf einer sozialwohnungspolitischen Rechtfertigung.

Die EU-Kommission hatte aufgrund der Praxis mehrerer Kommunen, Ortsansassige beim
Grunderwerb zu bevorzugen, seit dem Jahr 2007 gegen die Bundesrepublik Deutschland ein
Vertragsverletzungsverfahren (DE 2006/4271) gefuhrt, das im Juli 2017 eingestellt wurde.
Denn Anfang 2017 hatten sich die EU-Kommission und das zustandige Bundesministerium
fir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit und die Bayerischen Staatsregierung im
Verhandlungswege auf Rahmenvorgaben verstandigt, bei deren Anwendung die EU-
Kommission kiinftig keine Einwande gegen die in Deutschland praktizierten Einheimischen-
und Sozialmodelle erhebt: Bei den Vergabekriterien flr entsprechende Bauplatze soll mehr-
heitlich auf soziobkonomische Faktoren wie Einkommens- und Vermdgensobergrenze der
Bewerber und weitere soziale Kriterien wie zum Beispiel Zahl der Kinder, pflegebeddrftige
Angehdrige oder Behinderung abgestellt werden; die Aufenthaltsdauer in der jeweiligen Ge-
meinde darf allerdings in die Auswahlentscheidung der Bewerber einflieen. In diesem Zu-
sammenhang wurden vom Bayerischen Stadtetag und Bayerischen Gemeindetag im Méarz
2017 ,Leitlinien fiir Gemeinden bei der vergiinstigten Uberlassung von Baugrundstiicken im
Rahmen des sogenannten Einheimischenmodells” verdffentlicht, die der europarechtskon-
formen Ausgestaltung stadtebaulicher und sonstiger Vertrage gemal § 11 Abs. 1 Satz 2

Nr. 2 BauGB dienen sollen.
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