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Kapitel 1 - Einfuhrung und systematische
Einordnung

§1 Einleitung

Nahezu jedes planerische Vorhaben stellt einen Eingriff in Na-
tur und Landschaft dar.! Diese Beeintrdachtigungen miissen
kompensiert werden. Neben der naturschutzfachlichen Frage,
welche Mafsnahmen fiir diese Kompensation notwendig sind,
muss die Durchfiithrung auch rechtlich sichergestellt sein. Den
Rahmen geben dafiir die naturschutzrechtlichen Eingriffs- und
Ausgleichsregelungen vor. Fiir die Bauleitplanung gilt dabei
§ la Abs. 3 BauGB, der - entgegen der Eingriffsregelung in den
§8 13 ff. BNatSchG - den Ausgleich nicht vorhaben-, sondern
planungsbezogen ausgestaltet. Bereits im Rahmen der Bauleit-
planung muss deshalb eine Entscheidung tiber Eingriff und
Ausgleich erfolgen. Daraus ergeben sich im Vergleich zum
vorhabenbezogenen Ausgleich erhdhte Notwendigkeiten zur
Absicherung der tatsdchlichen Durchfiihrung des Ausgleichs,
die sogleich nidher aufgezeigt werden.

Die planerische Ausgleichsregelung des § 1a Abs.3 BauGB
gibt der Gemeinde dabei mehrere Moglichkeiten an die Hand,
wie sie diesen Ausgleich durchfiihren und rechtlich absichern
kann. So kommen neben den , klassischen” Instrumenten der
Bauleitplanung (Darstellungen und Festsetzungen) auch stad-
tebauliche Vertrdge und ,sonstige geeignete Mafsnahmen” in
Betracht. Insbesondere bei grofsen Einzelprojekten, die ohnehin
in enger Kooperation zwischen Gemeinde und Vorhabentréager
(und vielleicht sogar unter Abschluss eines Vorhaben- und
Erschliefsungsplans) stattfinden, bietet es sich an, den Ausgleich
vertraglich zu regeln. Derartige kooperative Losungen erfreuen
sich auch in der Praxis immer grofierer Beliebtheit.2 Welche
Anforderungen an die Ausgestaltung solcher Ausgleichsvertra-
ge zu stellen sind, ist Gegenstand dieser Arbeit.

1 Vgl. Scheidler, ZfBR 2011, 228.

2 Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1156); Burmeister, VBIBW
2002, 245; Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stadtebauliche Vertra-
ge, S.106.
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A. Problemstellung und Gang der Untersuchung

Ein Grundproblem bei der Kompensation von Eingriffen ist die
Verfiigbarkeit von Flichen?® Grund und Boden stehen nur in
begrenzter Menge zur Verfiigung. Auch die Gemeinden sind
auf ihr Gemeindegebiet beschridnkt, sodass schon heute oft ein
Mangel an geeigneten Fldchen herrscht.* Der Flichenverbrauch
ist dabei jedoch riicklaufig. In den Jahren von 2011 bis 2014 hat
die Siedlungs- und Verkehrsfldche tdglich um ca. 69 ha zuge-
nommen.® Demgegentiber waren es in den Jahren von 2005 bis
2008 noch 104 ha pro Tag.® Von dem Ziel, die Flacheninan-
spruchnahme bis zum Jahr 2020 auf 30 ha pro Tag zu reduzie-
rery, ist dies dennoch ein gutes Stiick entfernt. Nichtsdestotrotz
besteht bei den Kommunen ein grofies Interesse an der Ansied-
lung neuer Investoren und Unternehmen.?

Aufgrund dieser begrenzten Verfiigbarkeit sind Grundstii-
cke auch aus wirtschaftlicher Perspektive ein kostbares Gut. Die
Durchfithrung von Ausgleichsmafinahmen fithrt zu einem
direkten Verlust an nutzbarer Fliche und damit regelmafiig zu
einem wirtschaftlichen Nachteil des Vorhabentrdagers, der das
teuer erworbene Bauland nicht vollstindig nutzen kann. Dies
zu vermeiden wird regelmafiig sein Anliegen sein. Das BauGB
bietet deshalb - ebenso wie auch das BNatSchG - die Moglich-

3 Wagner, VBIBW 2006, 50; Bauer/Abresch/Steinhoff, in: Nottmeyer-
Linden/Muiller/Horst/Schweppe-Kraft, Zukunft des Vertragsnaturschut-
zes, S. 71 (72).

4 Kiipfer/Arnold, BWGZ 1119. So auch bereits Schmidt, NVwZ 1998, 337
(339); Louis, NuR 2004, 714 (716); Berchter, Eingriffsregelung, S. 226;
zu den Ursachen: Tomerius, NuR 2005, 14 ff. Sieche auch den Artikel
der Badischen Zeitung vom 25.08.2015, abrufbar unter:
http:/ /www.badische-zeitung.de/freiburg/ freiburgs-
ausgleichsflaechen-reichen-fuer-grosse-bauprojekte-nicht-aus (abge-
rufen am 15.06.2016).

5 Quelle: Statistisches Bundesamt, im Internet abrufbar unter:
https:/ /www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/ Wirtschaftsbereiche/
LandForstwirtschaftFischerei/Flaechennutzung/Flaechennutzung
Aktuell. html (abgerufen am 15.06.2016).

6 Michler/Mdller, NuR 2011, 81 (84).

7 So das Ziel der nationalen Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregie-
rung (Quelle: Statistisches Bundesamt, siehe Fn. 5).

8 Thum, UPR 2006, 289 (296).
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keit, den Ausgleich nicht auf dem Eingriffsgrundstiick selbst,
sondern an einem anderen Ort durchzufiihren. Gleichzeitig
besteht aus Sicht des Naturschutzes ein Interesse an moglichst
effektiven Mafsnahmen. Da die inhaltlichen Ausgestaltungs-
moglichkeiten von Festselzungen begrenzt sind, ist haufig die
Durchfiithrung des Ausgleichs mittels vertraglicher Regelungen
vorteilhaft.

Ausgangsproblem bei einem Ausgleich gem. §1a Abs.3
BauGB ist die Sicherung der tatsdchlichen Durchfithrung. Uber
den Ausgleich wird ndmlich bereits im Vorfeld, zeitlich losge-
16st von dem eigentlichen Eingriff, entschieden. Dies bietet bei
vertraglichen Losungen ein besonderes Risiko: Wiahrend Fest-
setzungen im Bebauungsplan jedermann zwingendes Recht
darstellen, wirken Vertrdge nur zwischen den Parteien. Vor
allem im Hinblick auf eine etwaige Rechtsnachfolge muss des-
halb genau darauf geachtet werden, wie und innerhalb welcher
Beziehungen diese Verlrige ausgestaltet werden. Daneben
muss die besondere Beziehung des (stddtebaulichen) Vertrags
zum Bauleitplan beriicksichtigt werden. Gekldart werden soll
deshalb, unter welchen Umstdnden Vertrdge zur Regelung des
planerischen Ausgleichs in Betracht kommen, welchen Inhalt
diese haben konnen bzw. miissen sowie welche begleitenden
Sicherungsmechanismen notwendig sind.

Zunichst soll dabei ein Uberblick iiber die mafsgeblichen
Eingriffs- und Ausgleichsbestimmungen gegeben werden. Dies
umfasst sowohl deren historische Entwicklung als auch eine
Gegentiberstellung der naturschutzrechtlichen Eingriffs- und
der bauleitplanerischen Ausgleichsregelung. Im Anschluss
werden die Anforderungen an die vertragliche Sicherung des
Ausgleichs, insbesondere im Vergleich zur Kompensation
durch Darstellungen und Festsetzungen herausgearbeitet. Da-
ran ankntipfend wird die notwendige Ausgestaltung der bei-
den Varianten des § 1a Abs. 3 Satz 4 BauGB néaher beleuchtet
und die begleitenden (vor allem dinglichen) Sicherungsinstru-
mente auf ihre Eignung zur Ausgleichssicherung tiberpriift.
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B. Stand der Forschung

Der naturschutzrechtliche Ausgleich in der Bauleitplanung ist
ein Schnittgebiet zwischen Naturschutz- und Bauplanungsrecht
und kann insoweit aus zwei Perspektiven beleuchtet werden.
Hinzu kommt, dass fiir die vertragliche Sicherung dingliche
Rechte notwendig sind, die sich nach zivilrechtlichen Regeln
richten. Es gilt also, eine Vielzahl unterschiedlicher Rechtsre-
gimes in Einklang zu bringen.

Die Wissenschaft hat sich dabei mit dem Verhiltnis von Na-
turschutz- und Bauplanungsrecht im Hinblick auf die Eingriffs-
und Ausgleichsregelung spitestens seit dessen gesetzlicher
Regelung (zunédchst im BNatSchG)° immer wieder befasst.10
Uberwiegend wird der Themenkomplex - auch bedingt durch
die expliziten Regelungen in §18 Abs.1 BNatSchG und § 1a
Abs. 3 BauGB und der hierzu neigenden Rechtsprechung! -
dabei als Teil des Bauplanungsrechts behandelt.’? Dem ver-
schliefSt sich die vorliegende Arbeit nicht und betrachtet die
Frage der Sicherung des naturschutzrechtlichen Ausgleichs in
der Bauleitplanung ebenfalls aus primar bauplanungsrechtli-
cher Sicht. Die Anforderungen an die Durchfiihrung des natur-
schutzrechtlichen Ausgleichs in der Bauleitplanung hat vor
allem in den Jahren 2000 bis etwa 2010 Beachtung gefunden,
wobei der Fokus eher auf der vorhergehenden Abwigung?!?,

9 Zur Entwicklung der Eingriffs- und Ausgleichsregelung siehe unten
§2(S.8ff).

10 Zum BNatSchG 1993 siehe z.B. Ramsauer, Eingriffsregelung; Mit-
schang, Belange von Natur und Landschaft; Garbe, Eingriffsregelung;
Kuschnerus, NVwZ 1996, 235; Lijers, UPR 1996, 401. Zur Anderung
durch das BauROG siehe z.B. Louis, NuR 1998, 113; Ltiers, ZfBR 1997,
231 und DVBL. 1998, 433; Battis/Krautzberger/Lihr, NVwZ 1997, 1145.
Siehe zudem die Monographien von Tophoven, Eingriffs- und Aus-
gleichsregelung und von Bosse, Eingriffsregelung.

11 Vor allem BVerwG, Beschl. v. 31.01.1997 - 4 NB 27/96 = BVerwGE
104, 68. Zum Einfluss der Rechtsprechung siehe unten § 2 A. und B.
(S. 8f.und 11).

12 Zur Bauleitplanung als Eingriff sieche unten § 3 B. II. (S. 26 ff.).

13 Tophoven, Eingriffsregelung und Lau, Naturschutz in der Bauleitpla-
nung. Siehe hierzu auch § 2 A. (5. 8 £.).
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der Wirksamkeit'* oder der praktischen Seite des Ausgleichsin-
halts?s liegt. Wahrend die Moglichkeit des Ausgleichs (und
dessen Sicherung) durch Vertrdage zwar in vielen dieser - und
weiterer's - Werke mitbehandelt wird, fehlt es an einer einge-
henden Analyse der auftretenden Sicherungsprobleme und
deren Hintergriinde sowie der Entwicklung entsprechender
Vorgaben fiir eine Losung.

Die Probleme des naturschutzrechtlichen Ausgleichs gem.
§ la Abs.3 BauGB und seiner Sicherung liegen dabei weniger
in grundlegend unterschiedlichen Ansatzpunkten und Theo-
rien. Vielmehr besteht in grofien Teilen Einigkeit, so z.B. dass
die Durchfiihrung der Mafsnahmen - moglichst durch dingliche
Rechte - abgesichert werden muss. Die in der Forschung beste-
henden Diskussionen drehen sich deshalb regelméafiig um Ein-
zelfragen. So sind die in Betracht kommenden dinglichen Siche-
rungsmittel nicht abschlieBend gekldrt'” (z.B. sprechen sich
Grziwotz, Berchter und Stich neben der vielfach anerkannten
Dienstbarkeit auch fiir die Reallast als taugliches Sicherungs-
mittel aus?®). Auch der mogliche Inhalt von Ausgleichsvertra-
gen, insbesondere in Bezug auf dauerhafte Ausgleichsmaf3-
nahmen!?, ist nicht abschlieBend gekldrt. Sogar deren Rechtsna-
tur (offentlich-rechtlich, zivilrechtlich und/oder stddtebau-
rechtlich) bietet Stoff zur Diskussion®. Im Hinblick auf die in
§la Abs.3 genannten ,sonstigen geeigneten Mafinahmen”
herrscht ebenfalls weitgehend Unklarheit, welche Instrumente
als solche in Betracht kommen. Eine FEinzelbetrachtung dieser

14 Von Bosse, Eingriffsregelung und Berchter, Eingriffsregelung (der die
Sicherung durch Vertrag allerdings am Rande mitbehandelt).

15 Busse/Dirnberger/Probstl, Eingriffsregelung.

16 Insbesondere in zusammenfassenden Werken iiber stddtebauliche
Vertrdge, wie z.B. Burmeister, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 122; Birk,
Stadtebauliche  Vertrage, Rn.486ff;  Bunzel/Coulmas/Schmidt-
Eichstaedt, Stadtebauliche Vertrage, S. 106 ff.

17 Hierzu siehe v.a. § 8 A. II. und §13 A. (S. 140 ff. und 235f.). Eine
Ubersicht bietet auch Grziwotz, Komm]ur 2008, 288; ders. Vertragsge-
staltung, Rn. 115, der jedoch keine eingehende Analyse der zugrun-
deliegenden Sicherungsprobleme vornimmt.

18 Siehe unten § 13 E. I (S. 252 mit Nachweisen in Fn. 1116).

19 Speziell hierzu unten § 8 C. (S. 148 ff.).

20 Hierzu § 5 A. II. (S. 61 1f.).
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Probleme ist dabei nicht zielfithrend, vielmehr miissen diese in
ihren Gesamtkontext eingebettet und umfassend betrachtet
werden.

Ziel dieser Arbeit ist es demnach, die Vielzahl an ungeklér-
ten Einzelfragen in einen systematlischen Zusammenhang zu
bringen und dadurch spezifische Anforderungen an den natur-
schutzrechtlichen Ausgleich in der Bauleitplanung durch Ver-
trdge aufzustellen, um schlussendlich anhand dieser Anforde-
rungen konkrete Vorgaben fiir die Sicherung des vertraglichen
Ausgleichs zu nennen.?!

C. Begriff des Ausgleichs und der Sicherung

Die Begriffe des Ausgleichs und der Sicherung konnen im Be-
reich der naturschutzrechtlichen Ausgleichsregelung im Bau-
planungsrecht nicht immer ganz trennscharf benutzt werden.
Dies resultiert vor allem daraus, dass es innerhalb des Pla-
nungsprozesses unterschiedliche Verfahrensschritte gibt, in
denen der Ausgleich jeweils eine andere Gestalt erhilt. Insofern
zu Beginn ein paar klarstellende Worte:

Der Begriff des Ausgleichs?? ist sehr weitreichend, weshalb
in der Praxis eine genaue Abgrenzung oft entbehrlich ist. Im
Rahmen einer wissenschaftlichen Betrachtung ist es aber sinn-
voll, zwischen dem Ausgleich als zbergeordnetem Ziel, dem
Ausgleich als faktischer Durchfiihrung der Mafinahme sowie der
bloSen Sicherstellung des Ausgleichs zu unterscheiden. Der Aus-
gleich in seiner abstraktesten Auspragung bildet eine Art tiber-
geordnete Wertungsstufe. Dieser ,abstrakte Ausgleich” erfolgt
im Rahmen der Bauleitplanung dergestalt, dass festgestellt
wird, wie der Eingriff zu bewerten ist und welche Mafsnahmen
fur die Kompensation notig sind. Diese Entscheidungen voll-
ziehen sich auf planerischer Ebene. Dem steht die tatsédchliche
Durchfiihrung des Ausgleichs, also der Herstellung der Aus-
gleichsmafsnahme (z.B. durch Pflanzen eines Baumes oder An-
legen eines Biotops), gegentiber.

21 Literatur und Rechtsprechung wurden dabei bis zum 01.06.2017
berticksichtigt.

22 Ebenfalls um eine Klarstellung bemiiht: Schmidt, NVwZ 1998, 337
(338 1.).
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§ la Abs. 3 Satz 2 BauGB besagt zudem, dass der Ausgleich
LAurch” ein bestimmtes Instrument (Darstellung oder Festset-
zung im Bauleitplan, stddtebauliche Verlrdge oder sonstige
geeignete MafSnahmen) ,erfolgt”. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB
spricht sogar von einer ,,Durchfiihrung des Ausgleichs”. Damit
ist natiirlich nicht die spétere tatsdchliche Ausfithrung der
Mafsnahmen gemeint (die nur durch eine tatsédchliche Hand-
lung erfolgen kann). Die Formulierung ,erfolgt durch” bzw. die
,Durchfithrung des Ausgleichs” bedeuten zundchst nichts
weiter als die (schriftliche) Niederlegung des zuvor im Abwi-
gungsprozess gewonnenen Abwigungsergebnisses. Diese
,,Verkorperung” (im Bauleitplan oder Vertrag) dient durch ihre
zwingende Wirkung der Sicherung des Ausgleichs, also der
Absicherung, dass die Ausgleichsmafsnahmen tatsdchlich aus-
gefiihrt werden konnen und miissen. Die in § 1la Abs. 3 Satz 2
und 4 BauGB genannten Instrumente verkniipfen damit durch
ihre Sicherungsfunktion den Ausgleich als Entscheidung und
den Ausgleich als tatsédchliche Handlung,

Auch der Begriff der Sicherung hat zwei Ebenen??: Zum ei-
nen kommt bereits der verpflichtenden Wirkung von Bauleit-
plan oder Vertrag (inklusive Sicherungsmittel) eine Sicherungs-
funktion zu. Bisweilen wird deshalb von einer ,Sicherung
durch Festsetzung” oder ,Sicherung durch Vertrag” gespro-
chen. Zum anderen koénnen aber Vertrdge wiederum selbst
durch weitere Sicherungsinstrumente (z.B. dingliche Siche-
rungsmittel) abgesichert werden. Diese Sicherung im klassisch
zivilrechtlichen Sinn bezieht sich auf die vertraglichen Ver-
pflichtungen und erweitert deren Sicherungswirkung. Auch
diese Sicherungsinstrumente sind Bestandteil der Sicherungs-
funktion der in § 1a Abs. 3 Satz 2 und 4 BauGB genannten In-
strumente.

2 Hierzu unten § 6 C. (5. 107 f.).
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§2 Entwicklung der Eingriffs- und
Ausgleichsregelungen

Die naturschutzrechtliche Eingriffs- und Ausgleichsregelung
hat - insbesondere in den Jahren nach 1993 - viele Anderungen
und (in Bezug auf die Bauleitplanung) sogar einen Wechsel
ihres gesetzlichen Standorts durchlaufen. Besondere Bedeutung
kommt dabei der Rechtsprechung zu, welche die Entwicklung
der Eingriffsregelung stark mitgepréagt hat. Die Anderungen
waren dabei nicht nur rein formaler Natur, sondern betrafen
auch Inhalt und tatsdchliche Bedeutung der Vorschriften. Die
Entwicklungsgeschichte zeigt dabei die Verdnderung der Norm
weg von einer Vorschrift zur strikten Erhaltung des natur-
schutzrechtlichen Status quo und hin zu einem flexiblen In-
strument des friihzeitigen Ausgleichs (zumindest im Bereich
Bauleitplanung). Inwiefern diese Entwicklung fiir den Natur-
schutz von Vorteil war, ist kritisch zu betrachten. Nachfolgend
sollen die wichtigsten Stationen des Werdegangs der Eingriffs-
und Ausgleichsregelungen wiedergegeben werden.

A. Der Ausgleich im Bundesnaturschutzgesetz

Die naturschutzrechtliche Eingriffs- und Ausgleichsregelung
fand sich bereits in der ersten Fassung des BNatSchG von
197624, § 8 BNatSchG 1976 war dabei eine rahmenrechtliche
Vorschrift nach Art. 75 Nr. 3 GG (a.F.), die aber in zentralen
Fragen fiir die Ausfithrung der Landesgesetze verbindlich war
(z.B. Definition des Eingriffs und Ausgleichs)?». Dennoch war
das Verhiltnis von Baurecht und naturschutzrechtlicher Aus-
gleichsregelung lange Zeit nicht abschlieSend gekldrt.26 Insbe-
sondere die Rolle der Eingriffsregelung in der Planfeststellung
war umstritten: Stellten die Vorschriften der Eingriffsregelung

24 Gesetz iiber Naturschutz und Landschaftspflege (Bundesnatur-
schutzgesetz - BNatSchG) vom 20.12.1976, BGBL I S. 3574; Berichti-
gung im Jahr 1977, BGBL I S. 650.

% Vgl. BVerwG, Urt. v. 04.07.1986 - 4 C 50/83, juris Rn. 19 = BVerwGE
74, 308 (313).

2 Wagner, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 1a Rn. 20.
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strikt verbindliches Recht dar? oder waren sie der Planabwa-
gung zuginglich?? Aus dem Gebot der bauplanerischen Kon-
fliktbewiltigung ergab sich zumindest die Pflicht zur Bertick-
sichtigung der Eingriffsregelung. Das OVG Niedersachsen
stellte dementsprechend fest, dass im Rahmen der Bauleitpla-
nung die Moglichkeit der KompensationsmafSinahmen bertick-
sichtigt werden miisse, da anderenfalls der Plan abwagungsfeh-
lerhaft sei.?®

Als Reaktion auf diese Rechtsprechung® und aufgrund der
praktischen Schwierigkeiten® bei der Anwendung des §8
BNatSchG 1976 wurde 1993, im Zuge des Investitionserleichte-
rungs- und Wohnbaulandgesetzes®? erstmals das Verhaltnis zur
Bauleitplanung durch die §§ 8a bis ¢ BNatSchG 1993 ausdriick-
lich bundesgesetzlich geregelt (der sog. Baurechtskompro-
miss).?? § 8a BNatSchG 1993 bestimmte dabei, dass tiber Eingrif-
fe in Natur und Landschaft im Rahmen der Abwiagung? bei der
Bauleitplanung zu entscheiden sei. Dies entsprach der Idee,
dass die Belange des Naturschutzes und der Landschaftspflege
nur einmal - ndmlich bereits im Zuge des Bauplanungsverfah-

27 So das BVerwG, Beschl. v. 30.12.1996 - 11 VR 21/95, juris Rn. 43 =
NuR 1997, 497 (498), das von einem nicht abwégbaren Planungsleit-
satz ausging.

28 So das OVG Berlin, Urt. v. 22.04.1983 - 2 A 6/81 = NVwZ 1983, 416
417).

29 NdsOVG, Beschl. v. 06.10.1988 - 1 B 115/88 = NuR 1989, 443 (444).

30 Louis, NuR 2007, 94 (97).

31 Koch, in: Ramsauer, Eingriffsregelung, S. 199 (209).

32 Gesetz zur Frleichterung von Investitionen und zur Ausweisung und
Bereitstellung von Wohnbauland (Investitionserleichterungs- und
Wohnbaulandgesetz) vom 22.04.1993, BGBL. I S. 466.

% Zugleich erfolgte in §6 BauGB-ManahmenG die erste explizite
Kodifizierung des stddtebaulichen Vertrags (Lorz, DOV 2001, 177
179)).

3¢ Die Einzelheiten der Anwendung in der Abwé&gung waren jedoch

zunéchst umstritten, vgl. Koch, in: Ramsauer, Eingriffsregelung, S. 199
(201 ff.).
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rens — zu priifen sein sollten.®® Schon damals bestand die Vor-
tiberlegung, den Ausgleich direkt im BauGB zu regeln.

Die §§8a bis ¢ BNatSchG 1993 beinhalteten schon viele
Grundsitze, die sich heute in den Regelungen im BauGB wie-
derfinden (Verursacherprinzip, Zuordnung von Ausgleichsfla-
chen sowie deren Sicherung)’” Der Wortlaut des §8a
BNatSchG 1993 liefs allerdings nur den Ausgleich durch Dar-
stellungen und Festsetzungen und diesen auch nur innerhalb
eines Bebauungsplans zu. Die Moglichkeit der Durchfiihrung
des Ausgleichs auch durch stddtebauliche Vertrdge®® wurde
aber durch die Rechtsprechung® anerkannt.# Dieser kommt in
jenem Zeitraum besondere Bedeutung zu, da sie viele Grunds-
dtze aufgestellt hat, die heute unangefochtene Geltung haben
und teilweise sogar spiter vom Gesetzgeber aufgegriffen wor-
den sind.

So hatte das BVerwG festgestellt, dass die Gemeinde bereits
in der Abwégung zu priifen habe, ob aufgrund der Aufstellung,
Anderung, Ergidnzung oder Aufhebung von Bauleitplinen
Fingriffe in die Natur und Landschaft zu erwarten sind. Zudem
habe die Gemeinde den vorfindlichen Zustand und das beriihr-
te Integritdtsinteresse zu ermitteln und Erwadgungen dahinge-
hend anzustellen, ob und wie sich die Folgen des Eingriffs
sachgemifs bewiltigen lassen. Werde dies nicht berticksichtigt,
so liege ein Ermittlungsdefizit vor#! Zudem wurde entschie-
den, dass Kompensationsmafinahmen auch aufierhalb des
rdumlichen Geltungsbereichs eines Bebauungsplans festgesetzt

35 BT-Drs.12/3944, S.51; Blume, NVwZ 1993, 941. Hierdurch sollte
insbesondere auch der Vollzug erleichtert werden (Klinge, BauR
1995, 289 (301)).

36 Wagner, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 1a Rn. 21.

37 Siehe hierzu Louis, NuR 2007 94 (97); Koch, in: Ramsauer, Eingriffsre-
gelung, S. 199 (205 ft.).

38 Diese sind seit dem BauROG 1998 in § 11 BauGB geregelt (siehe
BGBL. 1S. 2087).

3% BVerwG, Beschl. v. 09.05.1997 - 4 N 1/96, LS 1 und juris Rn. 27 =
BVerwGE 104, 353 (353 und 360); bestéatigt durch: BVerwG, Beschl. v.
05.01.1999 - 4 BN 28/97, LS 1 und juris Rn. 7= NVwZ-RR 1997, 426.

40 Uechtritz, NVwZ 1997, 1182 (1184).
4 Zu allem: BVerwG, Beschl. v. 31.01.1997 - 4 NB 27/96 = BVerwGE
104, 68, (78).
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werden konnen.#?2 Ebenso wurde bereits damals die Notwen-
digkeit einer Vollkompensation verneint.#

All dies zeigt bereits die Tendenz zu einer Flexibilisierung
des Ausgleichs in der Bauleitplanung, welche sich dann in den
spéteren Eingriffs- und Ausgleichsregelungen widerspiegelt.

B. Eingliederung in das BauGB

Mit dem BauROG 19984 wurde die Eingriffs- und Aus-
gleichsregelung durch Schaffung des §1a schlieSlich in das
BauGB integriert*5, wobei viele Ansitze der Rechtsprechung zu
§ 8a BNatSchG 1993 in Gesetzesform gegossen wurden.** Dem
BauROG lag dabei die Befristung von geltenden Regelungen
zugrunde, welche teilweise eben auch die naturschutzrechtliche
Eingriffsregelung des § 8b BNatSchG 1993 betraf.*” Ziel des
Geselzgebers war es, zur ,Klarung des Verhdltnisses des Bau-
planungsrechts zum Umwelt- und Fachplanungsrecht beizu-
tragen”8. Im Hintergrund stand dabei auch die im Jahre 1994 in
§ 20a GG aufgestellte Staatszielbestimmung des ,Schutzes der
natiirlichen Lebengrundlage” 4

Inhaltlich wurde die - durch die Rechtsprechung bereits ak-
zeplierte - Moglichkeit des Ausgleichs durch stddtebaulichen
Vertrag geselzlich verankert (in § 1la Abs. 3 Satz 3 BauGB 1998

2 BVerwG, Beschl. v. 09.05.1997 - 4 N 1/96 = BVerwGE 104, 353
(,Grundsatzurteil”); bestdtigend BVerw(G, Beschl. v. 18.11.1997 -
4 BN 26/97, juris Rn. 8 = Z{BR 1998, 158.

8 OVG NRW, Urt. v. 28.06.1995 - 7a D 44/94.NE = NuR 1996, 418
(419).

4 Gesetz zur Anderung des Baugesetzbuchs und zur Neuregelung des
Rechts der Raumordnung (Bau- und Raumordnungsgesetz 1998 -
BauROG) vom 18.08.1997, BGBI. 1S. 2081.

4 Hierzu: Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1146 f.).

4 Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1148); Schmidt, NVwZ
1998, 337; vgl. Schliepkorte, ZfBR 1999, 66 (70).

47 Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145, Wagner, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 1a Rn. 4.

48 BT-Drs. 13/6392, S. 36; zu den Problemen der Praxis bei Anwendung
der §8§ 8a bis ¢ BNatSchG 1993: Schink, BauR 1998, 1163 (1176).

49 Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1146f.); Weihrich,
NatSchI.SA 1999, 33; Stich, ZfBR 2003, 643 (645).
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und § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB) und zugleich die Moglich-
keit geschaffen, auch Fldchen aufSerhalb des Plangebiets fiir den
Ausgleich heranzuziehen (§ 1a Abs. 3 Satz 2 BauGB 1998). Eine
Anderung beinhaltete auch § 200a BauGB, dessen Satz1 die
Ersatz- mit den AusgleichsmafSnahmen gleichstellte, wahrend
zugleich in Satz 2 auf den unmittelbaren zeitlichen und rdumli-
chen Zusammenhang zwischen Eingriff und Ausgleich verzich-
tet wurde. Die Moglichkeiten der Gemeinde, fiir einen natur-
schutzrechtlichen Ausgleich zu sorgen, wurden damit erheblich
erweitert5? Im Ubrlgen war eine Anderung der materiellen
Rechtslage aber nicht beabsichtigt.>!

Mit dem EAG Bau 200452 erhielt § 1a BauGB die neue amtli-
che Uberschrift ,Ergdanzende Vorschriften zum Umweltschutz”.
Zudem wurde die in Abs.2 Nr.2 und Abs. 3 geregelte natur-
schutzrechtliche Ausgleichsregelung zusammengefasst und in
Abs. 3 verschoben, was jedoch eher redaktionell begriindet war
und keine besonderen inhaltlichen Anderungen zur Folge hat-

te.® Im Jahr 2007% wurde der Anwendungsbereich des §1a
Abs.3 BauGB durch Einfithrung des §13a BauGB insofern
beschnitten, als dass dieser keine Anwendung mehr auf Vorha-
ben hat, die im beschleunigten Verfahren aufgestellt werden
und eine Grundfliche von weniger als 20.000 Quadratmeter
haben. 2013% wurde, entsprechend der Rechtsprechung des
BVerwG, ein Verweis auf § 15 Abs. 3 BNatSchG* in § 1a Abs. 3

50 Schink, DVBI. 1998, 609 (612, 617); ders., BauR 1998, 1163 (1177); Kdck,
NuR 2004, 1 (3).

51 BT-Drs.13/6392, S.43; Uechtritz, NVwZ 1997, 1182 (1185); Ohms,
BauR 2000, 983 (987).

52 Gesetz zur Anpassung des Baugesetzbuches an EU-Richtlinien (Eu-
roparechtsanpassungsgesetz - EAG Bau) vom 24.06.2004, BGBL. 1
S. 1359.

5 BR-Drs. 756/03 v. 17.10.2003, S. 112; Jessel, UPR 2004, 408 (410).

54 Gesetz zur Erleichterung von Planungsvorhaben fiir die Innenent-
wicklung der Stadte vom 21.12.2006, BGBL 1 S. 3316.

5%  Gesetz zur Stirkung der Innenentwicklung in den Stadten und
Gemeinden und weiteren Fortentwicklung des Stiddtebaurechts vom
11.06.2013, BGBL I S. 1548.

56§15 Abs. 3 BNatSchG betrifft die Sicherung der Agrarstruktur und
gibt hierzu eine besondere Beriicksichtigung agrarstruktureller Be-
lange vor, wenn landwirtschaftlich nutzbare Boden fiir den Aus-
gleich herangezogen werden sollen.

12
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Satz 5 aufgenommen, welcher damit seine heutige Gestalt er-
hielt.5”

Parallel wurde 2002 im BNatSchG die naturschutzrechtliche
Eingriffsregelung zunéchst in die §§ 18 bis 21 verschoben. Mit
dem Erlass des Bundesnaturschutzgesetzes am 27.07.20095 hat
der Geselzgeber die seit der Foderalismusreform 2006 beste-
hende Moglichkeit genutzt und eine Vollregelung des Natur-
schutzrechts vorgenommen, welche am 01.03.2010 in Kraft
getreten ist.5° Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung findet
sich seither in den 8§ 13 bis 19 BNatSchG. Das Verhiltnis zur
Bauleitplanung blieb von beiden Anderungen unberiihrt, der
Vorrang von Ausgleichs- gegeniiber Ersatzmafstnahmen wurde
jedoch aufgegeben®®. Aktuell regelt § 18 Abs. 1 BNatSchG, dass
sich der Ausgleich bzw. Ersatz nach den Vorschriften des
BauGB richtet.

C. Fazit

Bereits die historische Entwicklung der Eingriffs- und Aus-
gleichsregelung zeigt deutlich, dass diese in der Bauleitplanung
ein moglichst flexibles Instrument darstellen soll. Die Gemeinde
soll frithzeitig tiber Art und Weise des Ausgleichs entscheiden.
Zur Losung des Konflikts steht ihr dann eine Vielzahl von Mog-
lichkeiten zur Verfiigung. Nicht nur, dass die Entscheidung im
Rahmen der Abwigung getroffen wird und damit von der dort
vorherrschenden Freiheit profitiert. Auch eine schematische
Losung tber (zugeordnete) Darstellungen und Festsetzungen
wird nicht verlangt, wie die Anerkennung der Losung tiber

57 Bei letzter Bearbeitung beriicksichtigter Stand: 01.06.2017. Aufgrund
der vielen, vor allem formalen Anderungen des § 1a Abs. 3 BauGB ist
bei der Zitierung der Norm besondere Riicksicht auf den Zeitpunkt
geboten. Die hier verwendete Zitierung bezieht sich immer auf den
aktuellen Gesetzesstand bei Schluss der Bearbeitung (sofern nicht
anders gekennzeichnet). Die genaue Normbezeichnung kann daher
von derjenigen in der zitierten Literatur und Rechtsprechung abwei-
chen.

% Gesetz zur Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der
Landschaftspflege vom 29.07.2009, BGBL. I S. 2542

5% Franzius, ZUR 2010, 346; Glaser, JuS 2010, 209 (210); Lau, NuR 2011,
680; Mitschang, BauR 2011, 33; Michler/M6ller, NuR 2011, 81.

00 Sjehe hierzu § 3 A. II. 1. (5. 17 ).
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Vertridge - zundchst durch die Rechtsprechung und spéter aus-
driicklich im Gesetz - zeigt. Dieser Werdegang ist bei der Be-
stimmung der Anforderungen an den vertraglichen Ausgleich
zu beriicksichtigen. Legt man diese so hoch, dass Ausgleichs-
vertrdge nur gestiitzt durch bauleitplanerische Festsetzungen
moglich oder praktisch durchfiihrbar sind, verkennt man so-
wohl die Intention der Rechtsprechung als auch des Gesetzge-
bers.

14
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§3 Die Regelung im Naturschutzrecht

Bei den Eingriffs- und Ausgleichsregelungen handelt es sich
origindr um Vorschriften des Naturschutzrechts. Zum besseren
Verstdandnis und der Verdeutlichung der Unterschiede soll hier
das System der entsprechenden Eingriffsregelungen im
BNatSchG tiberblicksweise wiedergegeben werden.

Die Vorschriften der Eingriffsregelung finden sich im
3. Kapitel (8§ 13 bis 19) des BNatSchG. Die dort gesetzlich statu-
ierte Pflicht zur Vermeidung und Kompensation von erhebli-
chen Eingriffen stellt einen allgemeinen Grundsatz des Natur-
schutzrechts dar, von welchem die Lander - trotz konkurrie-
render Gesetzgebung (Artt. 74 Abs.1 Nr. 29, 72 Abs.3 Satz 1
Nr. 2 GG) - nicht abweichen konnen.6! Thre Funktion besteht
darin, einen flichendeckenden Mindestschutz von Natur und
Landschaft zu gewihrleisten.®? Die Belange des Naturschutzes
und der Landschaftspflege haben dabei aber keinen absoluten
Vorrang gegeniiber anderen 6ffentlichen Belangen.®® Die natur-
schutzrechtliche Eingriffsregelung konkretisiert zwei wesentli-
che Prinzipien des Umweltrechts: das Vorsorge- und das Ver-
ursacherprinzip.t* Ziel ist zunidchst die Erhaltung des vorhan-
denen Status quo®® von Landschaft und Natur (Bestands-
schutzprinzip oder Verschlechterungsverbot®) vorrangig durch

61 BR-Drs. 278/09, S.179; Scheidler, BauR 2010, 1987; Franzius, ZUR
2010, 346 (348f); Mitschang, BauR 2011, 33 (34 und 48); Mich-
ler/Modller, NuR 2011, 81 (82 und 90); Maafy/Schiitte, in: Koch, Umwelt-
recht, § 7 Rn. 39.

62 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BNatSchG § 13 Rn. 1;
Maafy/Schiitte, in: Koch, Umweltrecht, § 7 Rn. 38; Berchter, Eingriffsre-
gelung, S. 28.

63 Lau, NuR 2011, 762; Mitschang, BauR 2011, 33 (44); Schmidt-Siegmann,
Eingriffsregelung, S. 94; BVerwG, Urt. v. 07.03.1997 - 4 C 10/96, juris
Rn. 20 = BVerwGE 104, 144 (148); OVG NRW, Urt. v. 10.11.1993 -
23 D 52/92.AK, juris Rn. 28 = NVwZ-RR 1995, 10 (12).

64 Anger, UPR 2004, 7 (8); Berchter, Eingriffsregelung, S. 27.

65 Anger, UPR 2004, 7 (8); Mitschang, BauR 2011, 33 (38); Michler/Mdller,
NuR 2011, 81 (83 und 90); Vofkuhle, Das Kompensationsprinzip,
S. 390.

6 Hierzu: Mitschang, BauR 2011, 33 (35); Sparwasser/Engel/Vofikuhle,
Umweltrecht, §1 Rn.22, §6 Rn.126; Kloepfer, Umweltrecht, §4
Rn. 35.
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Wahrung der Integritit und nachrangig durch Kompensation
(unter Inpflichtnahme des jeweiligen Verursachers).

A. Rechtsfolgensystem

Die 88 13 bis 17 BNatSchG beinhalten ein mehrstufiges Rechts-
folgensystem fiir den Fall eines Eingriffs.c” Gem. §§ 13 Satz 1, 15
Abs. 1 BNatSchG sind dabei Beeintrdchtigungen der Natur zu
vermeiden. Unvermeidbare Eingriffe miissen durch Aus-
gleichs- oder Ersatzmafinahmen kompensiert werden (8§13
Satz 2, 15 Abs. 2 BNatSchG). Ist auch dies nicht moglich, so
muss der Verursacher gem. §13 Satz2 BNalSchG Ersalz in
Geld leisten. Diese Pflichten gelten fiir den Verursacher unmit-
telbar kraft Gesetzes, sind jedoch behordlich zu konkretisie-
ren.®® Die Eingriffsregelung stellt nicht das Vorhaben an sich
zur Disposition, sondern ist vielmehr als Folgenbewaltigungs-
programm zu verstehen.®® Die einzelnen Stufen sind dabei
systematisch getrennt zu beurteilen, sodass erst auf der dritten
Stufe (Geldersatz) eine Abwédgung in Betracht kommt.”0

l. Vermeidung

Beeintrachtigungen von Natur und Landschaft sind vorrangig
zu vermeiden (§ 13 Abs.1 Satz 1 BNatSchG). Dies entspricht
dem Grundsatz des naturschutzrechtlichen Bestandsschutzes.”?
Gem. § 15 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG ist ein Eingriff vermeidbar,
wenn zumutbare Alternativen bestehen, mit welchen die ver-
folgten Zwecke ,,am gleichen Ort” ohne oder mit geringerer
Beeintrachtigung von Natur und Landschaft zu erreichen sind.
Das Vermeidungsgebot bezieht sich also auf die konkrete Aus-

7 Maafy/Schiitte, in: Koch, Umweltrecht, § 7 Rn. 38; Glaser, JuS 2010, 209
(211); vgl. Ekardt/Hennig, NuR 2013, 694 (695).

68 Lau, NuR 2011, 762.

9  Lau, NuR 2011, 762; Mitschang, BauR 2011, 33 (35 und 37 ff.), der
allerdings, wie auch Ekardi/Hennig, NuR 2013, 694 (696) und Kloepfer,
Umweltschutzrecht, § 12 Rn. 22, in vier Stufen unterteilt. Zur alten
Rechtslage: Bunzel, ZfBR 1998, 226, BVerwG, Urt. v. 07.03.1997 - 4 C
10/96, juris Rn. 19 = BVerwGE 104, 144 (146 £.).

70 Kloepfer, Umweltschutzrecht, § 12 Rn. 27; Miihlbauer, in: Lorz u.a.,
Naturschutzrecht, BNatSchG § 13 Rn. 4.

71 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BNatSchG § 13 Rn. 8.
16
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fihrung und nicht auf die Zulassigkeit’?, die Durchfiithrung an
sich wird somit vorausgesetzt’?. Die Auswirkungen sind so
gering wie moglich zu halten, was aber nicht zu einer umfas-
senden Alternativenpriifung zwingt.”* Der Vermeidungsgrund-
saltz ist striktes Recht und einer Abwiagung nicht zuganglich.”
Kann der Eingriff nicht vermieden werden, ist dies gem. § 15
Abs. 1 Satz 3 BNatSchG zu begriinden.

Il. Kompensation

Ist die Beeintrachtigung unvermeidbar, muss der Verursacher
den Eingriff auf zweiter Stufe voll kompensieren (§ 15 Abs. 2
BNatSchG).7¢ Die Kompensation muss in natura erfolgen” und
bestimmt sich nach dem Aquivalenzprinzip, sodass Abwei-
chungen nach oben oder unten besonderer Begriindung bediir-
fen.7

1. Begriff und Inhalt der Kompensation

Die Kompensation erfolgt durch Ausgleichs- und Ersatz-
mafsnahmen. Beim Ausgleich muss die Funktion des Natur-
haushalts dabei in gleichartiger Weise” wiederhergestellt und

72 Mitschang, BauR 2011, 33 (37); vgl. Anger, UPR 2004, 7 (11).

73 Jeder Eingriff ist vermeidbar, wenn das entsprechende Vorhaben
nicht durchgefiihrt wird.

74 Thyssen, NuR 2010, 9 (11); Sparwasser/Engel/Vofikuhle, Umweltrecht,
§ 6 Rn. 141; vgl. BVerwG, Urt. v. 07.03.1997 - 4 C 10.96, juris Rn. 17 =
BVerwGE 104, 144 (146 1.).

75 Michler/Mdller, NuR 2011, 81 (82); Mitschang, BauR 2011, 33 (37);
Miihlbauer, in: Lorz u.a., Naturschutzrecht, BNatSchG § 15 Rn. 2 und
10; Sparwasset/Engel/Vofskuhle, §6 Rn.139; BVerwG, Beschl. v.
30.10.1992 - 4 A 4/92, juris Rn. 46 = NVwZ 1993, 565 (568); Urt. v.
07.03.1997 - 4 C10/96, juris Rn. 22 = BVerwGE 104, 144 (150).

76 Hierzu: Durner, NuR 2001, 601 (603); Stiier, NuR 2004, 11; Gellermann,
in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BNatSchG § 13 Rn. 9; BVerwG,
Urt. v. 06.11.2012 - 9 A 17/11, juris Rn. 142 = BVerwGE 145, 40 (65),
welches die Vollkompensation ausdriicklich als ,, bundesrechtlichen
Grundsatz” bezeichnet.

77 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BNatSchG § 13 Rn. 9.

78 Voflkuhle, Das Kompensationsprinzip, S. 391.

79 Ekardt/Hennig, NuR 2013, 694 (696); Anger, UPR 2004, 7 (10) und
Louis, NuR 2004, 714 (715) noch zu § 19 BNatSchG 2002; bereits zu § 8
BNatSchG 1993: Durner, NuR 2001, 601 (603).
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das Landschaftsbild landschaftsgerecht wiederhergestellt oder
neugestaltet werden, §15 Abs.2 Satz 2 BNatSchG. Fiir eine
Ersatzmafinahme geniigt es hingegen, wenn die Beein-
trachtigung gleichwertig®® wiederhergestellt wird, §15 Abs.2
Satz 3 BNatSchG. Der Ubergang zwischen Ausgleichs- und
Ersatzmafsnahmen ist dabei jedoch fliefsend.®! Ausgleichs- und
Ersatzmafsnahmen stehen im Gesetz mittlerweile gleichrangig
nebeneinander.8? Der Verursacher hat diesbeziiglich jedoch
kein grenzenloses Wahlrecht.#? Vielmehr obliegt es der zustdn-
digen Behorde im Einzelfall festzulegen, ob Ausgleichs- oder
Ersatzmafsnahmen zu treffen sind.#* Inhalt der Kompensation
ist sowohl die Herstellungs- und Entwicklungspflege als auch
die - bei der Sicherung insbesondere problematische®s - Unter-
haltungspflege.¢ Die blofie Sicherung oder Erhaltung einer

80 Anger, UPR 2004, 7 (10); Louis, NuR 2004, 714 (715); Lau, NuR 2011,
762 (763); Mitschang, BauR 2011, 33 (38); Ekardt/Hennig, NuR 2013,
694 (696); Maafy/Schiitte, in: Koch, Umweltrecht, § 7 Rn. 49; Kloepfer,
Umweltschutzrecht, § 12 Rn. 26; Sparwasser/Engel/Vofikuhle, Umwelt-
recht, § 6 Rn. 143 {,; schon zu § 8 BNatSchG 1993: Durner, NuR 2001,
601 (603).

81 Louis, NuR 2004, 714 (717), der auf die Schwierigkeiten des Gesetz-
gebers  zur  begrifflichen  Trennung  hinweist;  Sparwas-
set/Engel/Vofkuhle, Umweltrecht, § 6 Rn. 145; Maafy/Schiitte, in: Koch,
Umweltrecht, § 7 Rn. 50.

8 Lau, NuR 2011, 762 (763); Mitschang, BauR 2011, 33 (38f);
Ekardt/Hennig, NuR 2013, 694 (696); Ltitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG
§15 Rn. 9; Maafy/Schiitte, in: Koch, Umweltrecht, § 7 Rn. 39 und 50;
Miihlbauer, in: Lorz u.a., Naturschutzrecht, § 15 BNatSchG Rn. 7; a.A.
Gellermann, NVwZ 2010, 73 (76). Den Landesgesetzgebern steht es
allerdings frei, wieder einen Vorrang des Ausgleichs einzufiithren
(Lau, NuR 2011, 762 (763).

8 Michler/Mdller, NuR 2011, 81 (82f.); Mitschang, BauR 2011, 33 (40);
Liitkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG § 15 Rn. 29.

8¢ Ekardt/Hennig, NuR 2013, 694 (696); Gellermann, in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht, BNatSchG 8§15 Rn.29; Lritkes, in: Liitkes/Ewer,
BNatSchG § 15 Rn. 29.

8 Zu diesem Problemkomplex siehe unten § 8 C. II. (S. 150 ff.).

86 BR-Drs.278/09, 6.182; Michler/Modller, NuR 2011, 81 (86);
Ekardt/Hennig, NuR 2013, 694 (697).
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vom Eingriff nicht betroffenen Fliche gentigt demgegentiber
nicht.8”

2. Zusammenhang mit dem Eingriff

Bei einer Kompensation, insbesondere durch Ausgleichs-
mafinahmens8, bedarf es eines rdumlich-funktionalen® sowie
zeitlichen®® Zusammenhangs mit dem Eingriff. Die Kompensa-
tionsbestimmungen sind allerdings im Hinblick auf diesen
Zusammenhang in den letzten Jahren erheblich flexibilisiert
worden.9!

a) Raumlich-funktional

Der funktionale (oder funktionelle®?) Zusammenhang besagt,
dass Eingriffe in Natur und Landschaft nicht beliebig kompen-
siert werden konnen, sondern dass grundsitzlich der Verlust
von Funktionen des Naturhaushalts so weit wie moglich zu ver-
hindern ist.®? Die funktionale Identitdt kann dabei nur erreicht
werden, wenn sich der Ausgleich am Eingriffsort noch aus-
wirkt.% Die Kompensation muss dazu im gleichen Naturraum

8 Durner, NuR 2001, 601 (604); Anger, UPR 2004, 7 (9); a.A. Kuschnerus,
NVwZ 1996, 235 (240), noch zu § 8a BNatSchG 1993.

88 Lau, NuR 2011, 762 (763); Michler/Miller, NuR 2011, 81 (83).

8 Lau, NuR 2011, 762 (763); Ekardt/Hennig, NuR 2013, 694 (696); Liitkes,
in: Liitkes/Ewer, BNatSchG § 13 Rn. 18; vgl. Sparwasser/Wockel, NVwZ
2004, 1189 (1191 1.).

90 Lau, NuR 2011, 763 (765); abweichend davon: Kloepfer, Umwelt-
schutzrecht, § 12 Rn. 25, der von einem ,,zeitlich-funktionalen” Zu-
sammenhang spricht; zu beidem: Maafy/Schiitte, in: Koch, Umwelt-
recht, § 7 Rn. 50.

91 Thum, UPR 2006, 289; Wagner, VBIBW 2006, 50 (54); Michler/Moller,
NuR 2011, 81 (83 und 90); Ekardt/Hennig, NuR 2013, 694 (694 f., 703);
hierzu bereits: Lorennz, NuR 2001, 128 (131); NuR 2004, 6 (9); insbe-
sondere zur Flexibilisierung im BauGB: ders. NuR 2001, 481 (488).

92 Thum, ZUR 2005, 63; diess UPR 2006, 289 (292); Fischer-
Hiiftle/Schuhmacher, in: Schuhmacher/Fischer-Hriftle, BNatSchG §15
Rn. 41 ff.

% Louis, NuR 2004, 714 (715); Thum, ZUR 2005, 63.

94 Anger, UPR 2004, 7 (10); Michler/M¢ller, NuR 2011, 81 (83); Fischer-
Hiiftle/Schuhmacher, in: Schuhmacher/Fischer-Hriftle, BNatSchG §15
Rn. 43; BVerwG, Urt. v. 23.08.1996 - 4 A 29/95, juris Rn. 19 = DVBL
1997, 68.
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erfolgen®® Teilweise wird deshalb davon aus-gegangen, dass
rdumlicher und funktionaler Zusammenhang nicht getrennt
betrachtet werden konnen.® Ein rdumlicher Bezug ist dabei
schon den Begriffen ,Natur” und , Landschaft” immanent, da
diese nicht blof3 als abstraktes, beliebig saldierbares Ganzes,
sondern immer in Bezug auf ihren raumlich-konkreten Lebens-
raum geschiitzt sind.®” Auch Ersatzmafinahmen miissen des-
halb eine - jedoch lockerere - funktionale Beziehung zum Ein-
griff haben, da die in §15 Abs. 2 Satz 3 BNatSchG genannte
,beeintrachtigte Funktion” ansonsten lediglich als Rechengrofie
heranzuziehen wire.* In der Praxis stellt die Kompensation mit
gleichartigen oder dhnlichen Mafsnahmen eine besondere Her-
ausforderung dar, weshalb diese hidufig vernachldssigt wird.%

b) Zeitlich

Die funktionale Identitdat kann eigentlich nur erreicht werden,
wenn die Funktionen des Naturhaushalts nahezu durchgehend
erhalten bleiben.!® Der Ausgleich muss also moglichst zeitnah
geschehen. §15 Abs.5 BNalSchG verlangt deshalb, dass un-
vermeidbare Eingriffe ,in angemessener Frist” kompensiert
werden, worunter teilweise schnellstmogliches Handeln'?! oder

95 Muihlbauer, in: Lorz u.a., Naturschutzrecht, BNatSchG § 15 Rn. 13.

% Thum, ZUR 2005, 63 (63 und 67), die auf BVerwG, Beschl. v.
18.07.2003 - 4 BN 37/03, juris Rn. 8 = NVwZ 2003, 1515 (1516) ver-
weist; dies. UPR 2006, 289 (292).

% Sparwasser/Wockel, NVwZ 2004, 1189 (1192).

% Mitschang, BauR 2011, 33 (39); Michler/Mdller, NuR 2011, 81 (84);
Ekardt/Hennig, NuR 2013, 694 (696 f.). Noch zu BNatSchG 2002: Spar-
wasser/Wackel, NVwZ 2004, 1189 (1192); Thum, ZUR 2005, 63 (64);
Louis, NuR 2004, 714 (716); Fischer-Huiftle/Schuhmacher, in: Schuhma-
chet/Fischer-Hiiftle, BauGB § 15 Rn. 44. Schon zu § 8 BNatSchG 1993:
Durner, NuR 2001, 601 (603); BVerwG, Urt. v. 01.09.1997 - 4 A 36/96
= BVerwGE 105, 178 (185); a.A. Anger, UPR 2004, 7 (10) im Rahmen
von Poollssungen, der jedoch zumindest eine gewisse raumliche
Nahe fordert.

99 Thum, UPR 2006, 289 (293).

100 Myrihlbauer, in: Lorz u.a., Naturschutzrecht, BNatSchG § 15 Rn. 14.

101 Sparwasser/Wickel, NVwZ 2004, 1189 (1193); wohl auch: Oloff, Oko-
konto, S. 36 f. Garbe, Eingriffsregelung, S. 220 spricht von einer zeit-
gleichen Durchfiithrung.
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jedenfalls eine Kompensation binnen weniger Jahre'®? ver-
standen wird.’® Die Rechtsprechung verneint die Ange-
messenheit, wenn zwischen Eingriff und Kompensation so viel
Zeit verstrichen ist, dass sich mit der Kompensationsmafinahme
das verfolgte Ziel nicht mehr erreichen lasst.104

¢) Okokonten

Haufig ist es sinnvoller, Ausgleichsmafsnahmen gebiindelt an
anderer Stelle oder sogar zeitlich frither durchzufiihren.1% Dies
ist durch die Anlegung von sogenannten ,,Okokonten”1% mog-
lich. Diese folgen der ldee, dass die Kompensationsmafsnahmen
unabhingig von und zeitlich vor dem Eingriff durchgefiihrt
und gesammelt werden, um spiter auf diese zuriickgreifen zu
kénnen.1%” § 16 BNatSchG regelt deshalb die Bevorratung von
Kompensationsmafinahmen. Unter den dort genannten Vo-
raussetzungen konnen im Rahmen eines solchen Okokontos
vorgelagerte AusgleichsmafSnahmen als Kompensationsmafs-
nahmen fir einen spéateren Eingriff anerkannt werden. §16
BNatSchG beinhaltet damit eine zeitliche und raumliche Ent-
koppelung von Eingriff und Kompensation.1®® Damit kann
zudem eine personelle Entkoppelung einhergehen, wenn die
Kompensation nicht durch den Verursacher, sondern einen
Dritten durchgefiihrt wird.1® Teilschritt auf dem Weg zum

102 Durner, NuR 2001, 601 (604); VGH BW, Urt. v. 28.07.1983 - 2 5 299/ 81
= VBIBW 1984, 83.

103 Sjehe hierzu: Lau, NuR 2011, 762 (765).

104 BVerwG, Beschl. v. 16.03.1999 - 4 BN 17.98, juris Rn. 4 = Z{BR 1999,
349 (350).

105 Louis, NuR 2004, 714.

106 Bei diesem wird nach dem Prinzip eines Sparkontos ein tkologisches
,,Guthaben” ,,angespart” und bei spdterem Eingriff , abgebucht” (E-
kardt/Hennig, NuR 2013, 694 (700); Diederichsen, NuR 2010, 843)); aus-
fithrlich Oloff, Okokonto, S. 4. Zur Anerkennung durch den Gesetz-
geber bereits: BT-Drs. 14/6378, S. 49; Anger, UPR 2004, 7 (8). Kritisch
zum Begriff L, Okokonto”: Stich, BauR 2003, 1308.

107 Wagner, VBIBW 2006, 50 (51); Oloff, Okokonto, S. 307.

108 Thum, UPR 2006, 289; Ekardt/Hennig, NuR 2013, 694 (698); Diederich-
sen, NuR 2010, 843 hebt die zeitliche und personliche Entkoppelung
hervor.

109 Anger, UPR 2004, 7 (8f.), insbesondere zur Vereinbarkeit mit dem
Verursacherprinzip.
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Okokonto ist die Flichenbevorratung durch (Ausgleich-)Fla-
chenpools.’? Darunter ist eine Ansammlung von kompensati-
onsgeeigneten Flichen nach einem einheitlichen planerischen
Konzept ohne Umsetzung von Naturschutzmafsnahmen zu
verstehen.!!! Die Idee der Flachenbevorratung ist dabei nicht
neu, sondern wird bereits seit Anfang der Neunziger Jahre
praktiziert.? Durch die Biindelung kann insbesondere eine
bessere Nutzung des okologischen Potenzials erreicht wer-
den.’3 Im Ubrigen ist eine Poollosung fiir die Beteiligten zeit-
lich weniger aufwendig und regelméfsig kostengiinstiger.114

Im Hinblick auf die rechtlichen Rahmenbedingungen der
Okokonten ist zwischen baurechtlichen und naturschutzrechtli-
chen Regelungen strikt zu unterscheiden.!’> Im Naturschutz-
recht richtet sich die Bevorratung von Okokonten, Flichenpools
und sonstigen derartigen MafSinahmen nach Landesrecht (§ 16
Abs.2 BNatSchG). In Baden-Wiirttemberg gilt fiir ,natur-
schutzrechtliche” Okokonten die OKVO!16 sowie die Kompen-
sationsverzeichnis-VO!77.118 Im Rahmen der Bauleitplanung
geslalteten bereits zuvor §§200a Satz 2, 135a Abs.2 Satz?2

10 Busse/Dirnberger/Pribstl/Schmidt, Eingriffsregelung, S. 139.

"1 Wagner, VBIBW 2006, 50 (51); Heilshorn/Schiitze, VBIBW 2012, 13;
Ekardt/Hennig, NuR 2013, 694 (699); vgl. Louis, NuR 2004, 714 (716 ft.);
vgl. Michler/Mdller, NuR 2011, 81 (86).

12 Thum, UPR 2006, 289 (290).

13 Anger, UPR 2004, 7 (11); Louis, NuR 2004, 714; Michler/Mdller, NuR
2011, 81 (86); Heilshorn/Schiitze, VBIBW 2012, 13; vgl. Ekardt/Hennig,
NuR 2013, 694 (699 und 701). Zudem besteht die Moglichkeit einer
Okologischen Verzinsung” (Wagner, VBIBW 2006, 50 (51).

14 Anger, UPR 2004, 7; zu den Vorteilen insgesamt: Thum, UPR 2006,
289 £, die aber auf die gegebenenfalls hoheren Kosten der Gemeinde
hinweist (295 £.); Wagner, VBIBW 2006, 50 (52).

115 Heilshorn/Schiitze, VBIBW 2012, 13.

116 Verordnung des Ministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Ver-
kehr iiber die Anerkennung und Anrechnung vorzeitig durchgefiihr-
ter Manahmen zur Kompensation von Eingriffsfolgen (Okokonto-
Verordnung - OKVO) vom 19.12.2010, GBI. 2010S. 1089.

117 Verordnung des Ministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Ver-
kehr tiber die Fithrung von Kompensationsverzeichnissen (Kompen-
sationsverzeichnis-Verordnung - KompVzVO) vom 17. Februar
2011, GBI 2011 S. 79.

118 Heilshorn/Schtitze, VBIBW 2012, 13 (15 {f.).
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BauGB die Anlegung von Flichenpools und Okokonten.!? Nur
diese Vorschriften sind fiir bauleitplanerische Ausgleichsver-
trdge von Bedeutung.

Ill. Geldersatz

Ist der Eingriff weder vermeid- noch kompensierbar, kommt es
nachrangig zu einer Abwagung gem. § 15 Abs.5 BNalSchG.
Das Vorhaben ist dann unzuldssig, wenn die Belange des Na-
turschutzes vorgehen (eine Gleichwertigkeit reicht nicht aus).120
Wird der Eingriff zugelassen, so hat der Verursacher gem. § 15
Abs. 6 Satz 1 BNatSchG Geldersatz zu leisten.’?! Die Vorgaben
der Verpflichtung zur Zahlung von Geldersatz und dessen
Nachrangigkeit gegentiber der Vermeidung und Kompensation
gehoren dabei zu den allgemeinen Grundsidtzen des Natur-
schutzes, welche nicht zur Disposition der Landesgesetzgeber
liegen.!?

IV. Verfahren und Sicherung

§17 Abs.1 BNatSchG sieht fiir die Durchfithrung der natur-
schutzrechtlichen Eingriffsregelung das , Huckepackverfahren”
vor.'? Wenn ein Eingriff einer behordlichen Zulassung oder
Anzeige bedarf (oder direkt von einer Behtrde durchgefiihrt
wird), so hat die entsprechende Behorde gleichzeitig tiber die
Eingriffsregelung zu entscheiden. Dies geschieht im Benehmen
mit der jeweiligen Naturschutzbehorde. Hiervon konnen die
Ldnder abweichen und eine weitergehende Beteiligung vor-
schreiben. Im Verfahren besteht also ein erheblicher Unter-
schied zum Ausgleich in der Bauleitplanung, bei dem die Ge-
meinde grundsitzlich alleine iiber die Kompensation entschei-
det.

19 Vgl. Louis, NuR 2004, 714 (717); vgl. Wolf, NuR 2004, 6 (10).
120 Ekardt/Hennig, NuR 2013, 694 (697); Michler/Mdller, NuR 2011, 81 (87).

121 Lau, NuR 2011, 762 (769); Michler/Méller, NuR 2011, 81 (87 {.); Mit-
schang, BauR 2011, 33 (43); Ekardt/Hennig, NuR 2013, 694 (698).

12 Franzius, ZUR 2010, 346 (352); Lau, NuR 2011, 762 (769); Mitschang,
BauR 2011, 33 (48); vgl. Glaser, JuS 2010, 209 (210), allgemein zu den
Regelungen des abweichungsfesten Kerns.

123 Glaser, JuS 2010, 209 (212); Michler/Mdller, NuR 2011, 81 (88); so schon
Blume, NVwZ 1993, 941 zu BNatSchG 1993.
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Ein nicht zugelassener oder nicht angezeigter Eingriff kann
gem. § 17 Abs.8 Satz1 BNatSchG untersagt werden. Zudem
kénnen gem. §17 Abs. 8 Satz 2 BNatSchG Mafsnahmen nach
§ 15 BNatSchG oder die Wiederherstellung des fritheren Zu-
stands angeordnet werden, wenn dies erforderlich ist.?* Kom-
pensationsmafSnahmen sind tiber den notwendigen Zeitraum
zu unterhalten und rechtlich zu sichern, § 15 Abs. 4 BNatSchG.
Fiir die rechtliche Sicherung werden unterschiedliche Instru-
mente vorgeschlagen: beschriankte personliche Dienstbarkeit
(§ 1090 BGB), Reallast (§ 1105 BGB), Pachtvertrag (§ 581 ff. BGB)
sowie Baulasten als offentlich-rechtliche Sicherungsmitte].125
Diese Instrumente finden allesamt auch als Sicherungsmittel fiir
den naturschutzrechtlichen Ausgleich in der Bauleitplanung
Erwéhnung,

B. Eingriff

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der §§ 13 ff. BNatSchG
oder des § 1a Abs. 3 BauGB ist immer ein Eingriff in den Natur-
haushalt oder das Landschaftsbild. Inwieweit der Begriff des
Eingriffs zur Disposition des Landesgesetzgebers steht, ist um-
stritten, spielt fiir den Ausgleich in der Bauleitplanung jedoch
keine Rolle, da im Bereich des Bodenrechts keine landesrechtli-
che Abweichungskompetenz besteht.126

I. Eingriff im Sinne des § 14 Abs. 1 BNatSchG

Ein Eingriff liegt nach § 14 Abs.1 BNatSchG dann vor, wenn
die Gestalt oder Nutzung von Grundfldchen oder der mit der
belebten Bodenschicht in Verbindung stehende Grundwasser-
spiegel verdndert wird und diese Verdnderung die Leistungs-

124 Hierzu: Mitschang, BauR 2011, 33 (47); Michler/Mdller, NuR 2011, 81
(89).

125 Aufzéhlung bei: Mitschang, BauR 2011, 33 (43); vgl auch Hend-
ler/Brockhoff, NVwZ 2010, 733 (736).

126 Schrodter, in: Schrddter, BauGB § 1a Rn. 5. Ausfiihrlich: Franzius, ZUR
2010, 346 (348f1.). Disposition verneinend: Durner, NuR 2001, 601
(602); Uechtritz, NuR 2001, 374 (375); Urt. v. 31.08.2000 - 4 CN 6/99,
juris Rn. 13 = BVerwGE 112, 41 (44); bereits zu § 8 BNatSchG 1976:
BVerwG, Urt. v. 27.09.1990 - BVerwG 4 C 44/87, juris Rn. 30 ff. =
BVerwGE 85, 348 (356 f.).
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und Funktionsfihigkeit des Naturhaushalts oder das Land-
schaftsbild erheblich beeintridchtigen kann.'?” Der Begriff des
Eingriffs beinhaltet damit einen Ankniipfungstatbestand (Ver-
dnderung der Gestalt oder Nutzung von Grundflachen) und
einen Folgetatbestand (erhebliche Beeintrachtigung des Natur-
haushalts oder des Landschaftsbilds).!?® Eine Verdnderung der
Grundflache liegt dann vor, wenn ein Zustand hergestellt wird,
welcher nicht der natiirlichen Entwicklung entspricht und vom
bisherigen Zustand abweicht.’?® Dies ist bei grofSeren Bauvor-
haben regelmifSig der Fall.'® Erfasst sind dabei nur Verschlech-
terungen des Zustands. Okologisch positiv zu bewertende Mafs-
nahmen stellen keinen Eingriff dar.’®! Die Umwandlung eines
Baugebiets in eine (6kologisch htherwertige) Griinfldche bedarf
damit von vornherein keines Ausgleichs.

Diese Verdnderung muss die Leistungs- und Funktionsfa-
higkeit des Naturhaushalts oder das Landschaftsbild dann
erheblich beeintrichtigen. Die Leistungsfahigkeit des Naturhaus-
halts ist gestort, wenn nachteilige Wirkungen auf das ortliche
Okosystem zu erwarten sind.'®? Das Landschaftsbild ist beein-
trdchtigt, wenn ein Vorhaben als Fremdkorper im dufSeren
Erscheinungsbild auftritt und damit das Landschaftsbild nega-
tiv pragt.1®® Die Beeintrachtigung muss erheblich!® sein, sodass
Bagatellfalle ausgeschlossen sind 13

127 Thyssen, NuR 2010, 9 (10); Lritkes, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG § 14
Rn. 6 ff; Miihlbauer, in: Lorz u.a., Naturschutzrecht, BNatSchG § 14
Rn. 10 ff.; Beispiele bei Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, § 10 Rn. 32.

128 Muihlbauer, in: Lorz u.a., Naturschutzrecht, BNatSchG § 14 Rn. 8.

129 Lau, NuR 2011, 681 (682); Maafy/Schiitte, in: Koch, Umweltrecht, § 7
Rn. 41; Berchter, Eingriffsregelung, S. 42.

130 Sparwasser/Engel/VofSkuhle, Umweltrecht, § 6 Rn. 131 (mit Beispielen),
noch zu § 18 BNatSchG 2002.

131 Berchter, Eingriffsregelung, S.55; Garbe, Eingriffsregelung, S.24;
Liebrecht, Geldleistungspflichten, S.87; vgl. VGH BW, Urt. wv.
22.11.1996 - 8 5 1006/ 96, juris Rn. 49 = NuR 1997, 449 (452).

132 Maafy/Schiitte, in: Koch, Umweltrecht, § 7 Rn. 44.

183 Maafy/Schiitte, in: Koch, Umweltrecht, § 7 Rn. 45; VGH BW, Urt. v.
14.11.1991 - 10 S 1143/90, juris Rn. 2 = NVwZ 1992, 998; vgl. auch
BVerwG, Urt. v. 27.09.1990 - 4 C 44/87, juris Rn. 35 = BVerwGE 85,
348 (359).

134 Der Begriff der ,Erheblichkeit” ist ein unbestimmter Rechtsbegriff
und beschreibt eine ,nach Art, Umfang, und Schwere nicht vollig
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Il. Bauleitplanung als Eingriff

Der bundesrechtliche’® Eingriffsbegriff des §14 Abs.1 BNatSchG
liegt grundsitzlich auch dem Ausgleich in der Bauleitplanung
nach § 1a Abs. 3 BauGB zugrunde.’?” Inwiefern die Bauleitpla-
nung selbst einen Eingriff darstellt, war bis zum Inkrafttreten
des Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetzes 1993
umstritten.138

1. Kein tatsachlicher Eingriff

Fiir einen Eingriff miisste eine Verdnderung der Grundflidche
vorliegen. Das ist zumindest dann der Fall, wenn die bisherige
Nutzungsart durch eine andere ersetzt wird.’® Durch die blofSe
Planung entsteht aber zundchst noch keine Verdnderung der
Gestalt oder Nutzung der Grundflachel®: Es fehlt an einer
realen Verdnderung.*! Eine solche ist dabei nicht einmal zwin-

unwesentliche Beeintrdachtigungen” (VGH BW, Urt. v. 14.11.1991 -
1051143/90, juris Rn. 2 = NVwZ 1992, 998). Im Rahmen der Ein-
griffsregelung gibt es weder konkrete Schwellenwerte noch ein ge-
setzlich vorgeschriebenes Bewertungsverfahren zur Ermittlung der
,Erheblichkeit” (Thyssen, NuR 2010, 9 (10)). Hierzu auch: Stifer, NuR
2004, 11 (12); Sparwasset/Engel/Vofikuhle, Umweltrecht, § 6 Rn. 130.

135 Lau, NuR 2011, 681 (683) m.w.N; Mitschang, BauR 2011, 33 (36);
Maafy/Schiitte, in: Koch, Umweltrecht, § 7 Rn. 43; ausfithrlich: Berchter,
Eingriffsregelung, S. 63 ff.

136 Dieser ist allein mafsgeblich, etwaige landesrechtliche Modifikatio-
nen sind nicht anzuwenden (Schrddter, in: Schrddter, BauGB § la
Rn. 47).

137 Schrddter, in: Schrddter, BauGB § 1a Rn. 47; Lritkes, in: Liitkes/Ewer,
BNatSchG § 18 Rn. 8; Louis, NuR 2004, 714 (716); Mitschang, BauR
2011, 33 (49); schon zu BNatSchG 1993 und § 1a BauGB 1998: Bunzel,
ZfBR 1998, 226.

138 Mitschang, Belange von Natur und Landschaft, S.156 ff.; vgl. Beck-
mann, in: Erbguth, FS Hoppe, S.531 (532); vgl. Battis, in: Bat-
tis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 1a Rn. 11. Fine Darstellung des Streit-
stands findet sich bei: Liebrecht, Geldleistungspflichten, S. 203 ff.

139 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BNatSchG § 14 Rn. 9;
Koch, in: Kerkmann, Naturschutzrecht, § 4 Rn. 18; Berchter, Eingriffs-
regelung, S. 45.

140 Louis, NuR 2007, 94 (96); Maafy/Schiitte, in: Koch, Umweltrecht, § 7
Rn. 41.

141 Liitkes, in: Liitkes/Ewers, BNatSchG § 18 Rn. 1.
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gend, da Bauleitplane jederzeit (unter Durchfiithrung des ord-
nungsgemifien Verfahrens) durch neue Bauleitpline ersetzt
werden koénnen. Bebauungspldne sind zundchst lediglich An-
gebote zur Flichennutzung!'#?. Damit stellt die blofSe Aufstel-
lung eines Flachennutzungs- oder Bebauungsplans noch keinen
Fingriff i.5.d. § 14 Abs. 1 BNatSchG dar'®, ein solcher wird aber
regelmafig durch den Plan vorbereitet.#4

2. Verweisung auf das BauGB durch § 18 Abs. 1 BNatSchG

§ 18 BNatSchG verlagert! deshalb die Eingriffspriifung vor.
Gem. § 18 Abs. 1 BNatSchG ist iiber den naturschutzrechtlichen
Ausgleich nach den Regeln des BauGB zu entscheiden, wenn
im Rahmen der Aufstellung, Anderung, Erganzung oder Auf-
hebung von Bauleitplidnen Eingriffe in Natur und Landschaft zu
erwarten sind. Umfasst sind Fldchennutzungspline (§5 ff.
BauGB), Bebauungspline (§ 8 ff. BauGB) und Ergidnzungssat-
zungen (§ 34 Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 BauGB).1# Die Anwendung des
Rechtsfolgensystems der §§ 14 bis 17 BNatSchG ist damit auf
den AufSenbereich beschrankt'4” (auch wenn dieser mit einer
AufSenbereichssatzung gem. § 35 Abs. 6 BauGB versehen ist!4).
Im Ubrigen richtet sich der Ausgleich nach dem BauGB.

Der Plan muss das Eingriffsvorhaben dabei nicht ausdriick-
lich zulassen. Es geniigt, wenn er den Eingriff planerisch vorbe-
reitet.¥ Dies ist bei der Aufstellung, Erganzung und Anderung

1422 Vgl. z.B. Petz, in: BeckOK, BauGB § 8 Rn. 13.

143 Jessel, UPR 2004, 408 (413); Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Um-
weltrecht, BNatSchG § 18 Rn. 1; Koch/Hendler, Baurecht, § 14 Rn. 81.
Schon zu § 8 Abs. 1 BNatSchG 1993: Liebrecht, Geldleistungspflichten,
S. 202 (m.w.N.).

144 Quaas, NVwZ 1995, 840 (841); Lritkes, in: Liitkes/Ewers, BNatSchG § 18
Rn. 1.

145 Vgl Erbguth/Schubert, Offentliches Baurecht, §3 Rn.55 Blume,
NVwZ 1993, 941 (noch zu § 8a BNatSchG 1993).

W6 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BNatSchG § 18 Rn. 5;
Oloff, Okokonto, S. 24.

147 Glaser, JuS 2010, 209 (212); Scheidler, BauR 2010, 1987 f.; Liitkes, in:
Liitkes/Ewers, BNatSchG § 18 Rn. 5.

148 Myihlbauer, in: Lorz u.a., Naturschutzrecht, BNatSchG § 18 Rn. 1.
149 BVerwG, Beschl. v. 26.04. 2006 - 4 B 7/06, Rn. 6 = NVwZ 2006, 821.
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eines Flichennutzungsplans regelmifig der Fall'®®; bei der
Aufstellung eines Bebauungsplans jedenfalls dann, wenn der
Plan erstmals eine bauliche oder sonstige Nulzung festsetzt,
welcher Eingriffsqualitdt beizumessen ist'>! oder wenn die
Festsetzung eine Intensivierung oder raumliche Erweiterung
einer schon bislang moglichen Nutzung gestattet.152

§18 BNatSchG findet zudem Anwendung, wenn bereits
tiberplante oder gem. § 34 BauGB bebaubare Flichen (erneut)
tiberplant werden.15® Dies gilt auch, wenn der Bebauungsplan
gegeniiber der urspriinglichen Situation keine Intensivierung
oder Erweiterung des Eingriffs bedeutet. Denn auch diese Plane
sind fiir den Eingriff kausal, da nach der erneuten Uberplanung
allein der neue Bebauungsplan Grundlage des zu erwartenden
Eingriffs ist.’>* Ebenso kann die Aufhebung eines Bebauungs-
plans eingriffsvorbereitender Akt sein, z.B. wenn dadurch eine
Bebauung nach § 34 BauGB auf bislang unbebaubaren Flichen
ermOglicht wird.1%> Eine Ausgleichspflicht besteht allerdings
nur insoweil, als zusatzlich neues Baurecht geschaffen (der
Eingriff also intensiviert) wird.15

Findet die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung des
BNatSchG keine Anwendung, richtet sich der Ausgleich nicht
nach deren Rechtsfolgen, sondern ausschliefslich nach den ein-
schldgigen Vorschriften des BauGB. Dies gilt sowohl fiir die
Entscheidung iiber die Zulassung einer bestimmten Nutzung
als auch fiir die Vermeidung und Kompensation des daraus
erwachsenden Fingriffs. Der Konflikt zwischen Bau- und Na-

150 Louis, NuR 1998, 113 (117); Schrddter, in: Schrddter., BauGB, §1a
Rn. 49.

151 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 1a Rn. 18.
152 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, BNatSchG § 18 Rn. 6.

153 Reese, UPR 2000, 292 (293f.); Uechtritz, NuR 2001, 374 (376f.);
BVerwG, Urt. v. 31.08. 2000 - 4 CN 6/99, juris Rn. 13 = BVerwGE
112, 41 (43); anders die zuvor herrschende Meinung: vgl. Blume,
NVwZ 1993, 941; Klinge, BauR 1995, 289 (292 £.).

154 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BNatSchG § 18 Rn. 6;
Uechtritz, NuR 2001, 374 (376).

1% Louis/Engelke, BNatSchG § 8a Rn. 9 (zu § 8a BNatSchG 1993).

156 Schink, BauR 2013, 861 (869); BayVGH, Urt. v. 16.10.2009 -
2N 06.3341; NdsOVG, Urt. v. 15.04.2011 - 1 KN 356/07, juris Rn. 120
= Z{BR 2011, 690 (695).
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turschutzrecht wird abschliefiend durch den Bebauungsplan
bewaltigt.157

Korrelierend mit § 18 Abs. 1 BNatSchG ordnet dessen Abs. 2
an, dass die §§ 14 bis 17 BNatSchG bei Vorhaben in Gebieten
mit Bebauungspldnen nach § 30 BauGB, wihrend der Planauf-
stellung nach § 33 BauGB und im Innenbereich nicht anzuwen-
den sind.158 Schliefslich ist der Eingriff bereits in der bauleitpla-
nerischen Abwidgung beriicksichtigt worden. Vorhaben, die
gem. § 34 BauGB zulissig sind, stellen ohnehin keine Eingriffe
dar.’® Dies gilt jedoch nur fiir die einzelnen Vorhaben als sol-
che, nicht fir vorige Schaffung des zugrundeliegenden Bau-
rechts nach §34 BauGB durch Aufhebung eines Bebauungs-
plans, die einen Eingriff darstellt.

157 Quaas, NVwZ 1995, 840 (841), noch zu § 8a BNatSchG 1993.
158 Ausfiihrlich, auch zu den Ausnahmen: Schink, BauR 2013, 861 ff.

159 Schmidt-Eichstaedt, DOV 1995, 95; Schliepkorte, ZfBR 1999, 66 (69);
Schink, BauR 2013, 861 (862), der von einer ,Privilegierung von Vor-
haben im unbeplanten Innenbereich” spricht.
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§4 Die Regelung im Bauplanungsrecht

In der Bauleitplanung wird demnach rechtstechnisch nicht der
tatsachliche Eingriff, sondern die den Eingriff zulassende bau-
leitplanerische Festsetzung ausgeglichen.’®® Dabei wird - an-
ders als im BNatSchG - nicht primar tiber die Zuldssigkeit von
Fingriffen, sondern dariiber entschieden, ob und in welchem
Umfang eine Kompensation zu leisten ist.16! Ein Eingriff gilt
ndmlich bereits dann als unvermeidbar, wenn der Bebauungs-
plan gem. §1 Abs.3 BauGB erforderlich ist, da bereits in der
Aufstellung des Bebauungsplans iiber die Notwendigkeit und
Intensitat des Eingriffs entschieden wird.162

Im BauGB geht es dann nur noch um das ,,Wie” der Ausfiih-
rung. Die Entscheidung, ob ein Eingriff vorliegt, richtet sich
nach § 14 BNatSchG.'%3 § 1a Abs. 3 BauGB regelt nicht die tatbe-
standlichen Voraussetzungen eines Eingriffs, sondern nur des-
sen Rechtsfolgen.'* Da § 1a Abs.3 BauGB insofern also nicht
den FEingriff, sondern nur dessen Ausgleich regelt, wird zur
Verdeutlichung nachfolgend der Begriff ,Ausgleichsregelung”
verwendet. Dabei konnen die Begriffe Eingriff und Ausgleich
nicht voneinander losgelost bewertet werden: Denklogische
Vorausselzung eines Ausgleichs ist, dass ein Eingriff vorliegt
(bzw. zu erwarten ist). Ein Eingriff wiederum erfordert einen
Ausgleich.

Wie genau der Ausgleich durchzufiihren ist, sagt das BauGB
jedoch nicht.’® Dies ist vor dem Hintergrund jeweils stark un-
terschiedlicher Einzelfdlle auch nicht zu leisten. Das BauGB gibt
aber die Instrumente vor, die zur Durchfiihrung des Ausgleichs

160 Birk, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 535.

161 Thum, NuR 2004, 278 (279); vgl. Schridter, in: Schrodter, BauGB § la
Rn. 57.

162 Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S.511 (513) (noch zu §8a Abs.2
BNatSchG 1998); vgl. Thum, NuR 2004, 278 (279 £.).

163 Erbquth/Schubert, Offentliches Baurecht, §3 Rn.54; Weihrich,
NatSchlL.SA 1999, 33 (noch zu BauGB 1998); Blume, NVwZ 1993, 941
(942), noch zu §§ 8a ff. BNatSchG 1993; vgl. Uechtritz, NuR 2001, 374
(377).

164 Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1147).

165 Richter, SUG 2002, 17.
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eingesetzt werden konnen'®, setzt dabei aber wenig konkrete
Grenzen. Gem. §1a Abs. 3 BauGB kann der Ausgleich durch
Darstellungen und Festsetzungen in Bauleitplanen, stadtebauli-
che Verltrdge und sonstige geeignete Mafsnahmen erfolgen.
Waéhrend die ersten Varianten im Geselz genauer bestimmt
werden (Darstellungen in §5 BauGB, Festsetzungen in §9
BauGB und stddtebauliche Vertrdge in § 11 BauGB), beinhaltet
§ la Abs.3 Satz4 Var. 2 BauGB eine Art ,,Auffangtatbestand”,
welcher den Gemeinden eine flexible Moglichkeit des Aus-
gleichs ohne Ankniipfung an ein bestimmtes, im BauGB ge-
nanntes Instrument an die Hand gibt.

Zu berticksichtigen ist, dass der Gesetzgeber die tatbestand-
lichen Voraussetzungen fiir einen naturschutzrechtlichen Aus-
gleich durch den Transfer der Ausgleichsregelung in das
BauGB nicht abschwichen wollte.’¥” Die Ausweitung der pla-
nungsrechtlichen Moglichkeiten hatte vielmehr zur Folge, dass
den Gemeinden zugleich das ,Wegwidgen” der Belange des
Naturschutzes erschwert wurde.168

A. Die Ausgleichsregelung des § 1a Abs. 3 BauGB

§ la Abs. 3 Satz 1 BauGB verlagert die Entscheidung tiber Ver-
meidung und Ausgleich in die Abwégung, legt also fest, an
welchem ,Programmpunkt” im Bauplanungsverfahren der
Eingriff zu berticksichtigen ist. Dartiber hinaus nennt die Vor-
schrift in den Satzen 2 bis 4 die formalen rechtlichen Moglich-
keiten und Modalititen, welche fiir den Ausgleich zur Verfii-
gung stehen. Satz 5 betrifft die Anwendbarkeit der Sonderrege-
lung des § 15 Abs. 3 BNatSchG fiir land- und forstwirtschaftli-
che Fldchen. Satz 6 betrifft Eingriffe, die zeitlich vor der planeri-
schen Entscheidung liegen und nicht ausgeglichen werden
missen. Zu beriicksichtigen ist, dass - anders als im BauGB -
die Kompensation nicht in Ausgleichs- und ErsatzmafSinahmen

166 Die Gemeinde ist in ihrer Abwiégung also nicht vollig frei (Stier,
DVBL. 1997, 1201 (1203)).

167 Tophoven, NVwZ 2004, 1052 (1054); vgl. Schink, DVBL. 1998, 609 (612);
vgl. Wolf, NuR 2001, 481 (488).

168 Schink, DVBL. 1998, 609.
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unterteilt ist. Gem. § 200a Satz 1 BauGB umfasst der Begriff des
Ausgleichs auch die Ersatzmafsnahmen.16

I. Ausgleich in der Abwagung

Gem. § 1a Abs. 3 Satz 1 BauGB ist der Ausgleich innerhalb der
Abwagung nach §1 Abs.7 BauGB zu beriicksichtigen. Die
planerische Ausgleichsregelung stellt keinen strikten Planungs-
leitsatz dar.170 Bereits zu § 8a BNatSchG 1993 hat das BVerwG
entschieden: Sind aufgrund eines Bebauungsplans Eingriffe in
Natur und Landschaft zu erwarten, so muss die Gemeinde
ermitteln und entscheiden, ob vermeidbare Beeintrachtigungen
von Natur und Landschaft zu unterlassen sind bzw. ob und wie
unvermeidbare Beeintrdchtigungen auszugleichen oder durch
Ersatzmafsnahmen zu kompensieren sind. Hierbei muss den
Anforderungen an das planungsrechtliche Abwagungsgebot
geniige getan werden.””! Dies schreibt das Geselz nun aus-
driicklich vor.

Die Belange von Naturschutz und Landschaftspflege sind
dabei bereits gem. § 1 Abs. 6 Nr. 7 BauGB zu beriicksichtigen.1”2
§la Abs.3 BauGB stellt insoweit eine verfahrensmifiige In-
strumentalisierung des dortigen Umweltschutzprogramms
dar'73, erhoht aber zugleich die Bedeutung der Naturschutzbe-
lange: Ist ein Eingriff zu erwarten, stellt der Ausgleich eines der
programmatischen Hauplziele der Abwigung in der Bauleit-
planung dar.17*

Die Verschiebung des naturschutzrechtlichen Ausgleichs in
das Planungsverfahren bringt inhaltliche Anderungen mit
sich.”> Die umfassende Berlicksichtigung in der Abwigung

169 Uechtritz, NVwZ 1997, 1182 (1185); Durner, NuR 2001, 601 (603);
Louis, NuR 2004, 714 (716); Mitschang, BauR 2011, 33 (50).

170 Wagner, VBIBW 2006, 50, (54); BVerwG, Beschl. v. 30.10.1992 -
4 A 4/92, juris Rn. 46 = NVwZ 1993, 565 (568).

171 BVerwG, Beschl. v. 31.01.1997 - 4 NB 27/96, LS und juris Rn. 8 =
BVerwGE 104, 68 (70).

172 Und waren auch schon immer Bestandteil des Abwigungspro-
gramms: Kuschnerus, BauR 1998, 1 (1), noch zu § 1 Abs. 6 BauGB.

173 Stich, ZfBR 2003, 643 (645) zum damaligen BauGB 1998; vgl. auch
Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1147).

174 Weihrich, NatSchLSA 1999, 33 (38).
175 Thum, ZUR 2004, 278; vgl. Felder, NuR 1994, 53 (58 ff.)
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steht dem ausdifferenzierten Eingriffs- und Ausgleichssystem
im BNatSchG gegeniiber. §1a Abs.3 Satz 1 BauGB stellt im
Kontrast zu den strikten Regelungen der §§ 14 bis 17 BNatSchG
eine rechtlich andere Art des naturschutzrechtlichen Ausgleichs
dar. Die dort konsequent einzuhaltende Stufenfolge ist grund-
sdtzlich mit einem Planungsvorgang nicht zu vereinbaren.176
Deshalb gibt diese zwar auch im Rahmen des bauleitplaneri-
schen Ausgleichs ein Folgenbewiltigungsprogramm!”” vor,
gemifs dem die Wertungen des Naturschutzes in der planeri-
schen Abwidgung zu berticksichtigen sind. Dessen Vorgaben
sind aber gerade nicht strikt anzuwenden.178

1. Ablauf der Abwagung

Im Rahmen der Umweltpriifung!”® muss zunéchst der vorhan-
dene Zustand von Natur und Landschaft erfasst und bewertet
werden!®, wobei es hier keiner umfassenden Bestandsaufnah-
me aller Tier- und Pflanzenarten bedarf's!. Es geniigt die Erfas-
sung reprasentativer Tier- und Pflanzengruppen, Vegetations-
strukturen sowie Literaturangaben.’s? Die Stellungnahme der
Naturschutzbehtrde ersetzt die eigenen Erhebungen der Ge-
meinde aber nicht.’8 AnschliefSfend muss die Gemeinde den
durch die spdtere Umsetzung der Bauleitpldne hervorgerufenen

176 Thum, ZUR 2004, 278 (280) noch zu § 19 BNatSchG 2002.

177" Hierzu siehe unten § 4 A. 1. 3. b) (5. 38 1.).

178 Jessel, UPR 2004, 408 (410); vgl. Thum, UPR 2006, 289 (292); vgl.
Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (459), der von einem ,erheblichen Abwa-
gungsspielraum” spricht, diesen fiir die Eingriffsregelung aber ein-
schrankt (S. 461); OVG NRW, Urt. v. 28.06.1995- 7a D 44/94NE =
NVwZ 1996, 274 (277).

179 Jessel, UPR 2004, 408 (410), dort auch zu Umfang und Grad der Be-
standsermittlung; vgl. auch Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB
§ 2 Rn. 6.

180 Schliepkorte, ZfBR 1999, 66 (70); Schink/Matthes-Bredelin, ZfBR 2001,
155 (156); Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (459).

181 Shier, NuR 2004, 11 (12).

182 BVerwG, Beschl. v. 21.02.1997 - 4 B 177/96, juris LS und Rn.3 =
BauR 1997, 459; bestidtigt durch BVerw(, Urt. v. 30.01.2003 -
4 CN 14/01, juris Rn. 43 = BVerwGE 117, 351 (364). Zum Vorgehen:
Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (459 £.).

18 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (460).
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Eingriff in Art und Umfang erfassen und bewerten.!3* Stellt sich
der Eingriff als unvermeidbar heraus, wird aus der Gegentiber-
stellung der Zustiande vor und nach dem Eingriff der Kompen-
sationsbedarf ermittelt. In der anschlieffenden Abwagung miis-
sen dann die Ausgleichsflichen und -mafsnahmen festgelegt
werden.’®5 Die eigentliche planerische Ausgleichsentscheidung
erfolgt damit in ,, Abteilung 2” der Abwigung,.1%

2. Die Bericksichtigung des Naturschutzes gem. § 1 Abs. 6 Nr. 7
BauGB

§ 1 Abs. 6 BauGB187 enthilt eine nicht abschlieSende ,,Checklis-
te” dessen, was Bestandteil des offentlichen Interesses sein
kann.'$¢ Gem. §1 Abs.6 Nr.7 BauGB sind die Belange des
Umweltschutzes, einschliefSlich des Naturschutzes und der
Landschaftspflege, in der Bauleitplanung zu berticksichtigen.
Was darunter zu verstehen ist, macht ein nachfolgender, nicht
abschlielender’®® Katalog deutlich. Die Vorschrift steht in ei-
nem engen Sachzusammenhang mit der Abwédgung und hat
hauptséchlich eine Orientierungsfunktion, indem sie diejenigen
Belange nennt, die nach Ansicht des Gesetzgebers im Allge-
meinen fir die Bauleitplanung von Bedeutung sind.®® Mit der
Fingliederung der naturschutzrechtlichen Ausgleichsregelung
in § 1a BauGB hat die Bedeutung der Vorschrift abgenommen
und stellt nunmehr einen blofien ,,Merkposten” hinsichtlich der
Abwagungsrelevanz dar.'*!

184 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (460); Stich, ZfBR 2003, 643 (649); vgl.
Lorenz, NuR 2001, 128 (129 £.).

185 Zu allem: Dirnberger, in: Jide/Dimberger/Weif3, BauGB § 1a Rn. 16.
186 Stiier, Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, Rn. 1645.
187 Bis zum 19.07.2004: § 1 Abs. 5 BauGB.

188 Kuschnerus, BauR 1998, 1 (3); Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB §1 Rn. 48; Sdfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB §1 Rn.108; Bdnker, in: Hoppe/Binker/Grotefels, Offentliches
Baurecht, § 5 Rn. 107.

189 Sifker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 1 Rn. 143.
190 Sifker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 1 Rn. 108.
91 Schink/Matthes-Bredelin, ZfBR 2001, 155 (156), noch zum BauGB 1998.
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3. Die Abwagung gem. § 1 Abs. 7 BauGB

Gem. §1 Abs.7 BauGB!? sind die offentlichen und privaten
Belange gegeneinander abzuwidgen. Dieses Abwidgungsgebot
gewihrleistet die Beriicksichtigung, die Bewertung und den
Ausgleich der zu beriicksichtigenden Belange'® und ist grund-
sitzlich Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Bauleitplan'®t. Es
beinhaltet dabei sowohl eine Ermichtigungs- als auch eine Ver-
pflichtungsfunktion.% Der planenden Stelle wird damit zum
einen planerische Freiheit gewdahrt, die sie zum anderen aber
auch nutzen muss. Begleitet wird die Verpflichtungsfunktion
von der Verpflichtung zur Zusammenstellung des Abwa-
gungsmalerials gem. § 2 Abs. 3 BauGB sowie dem formalisier-
ten Bauleitplanverfahren nach den §§ 2 ff. BauGB.

a) Anforderungen an die Abwagung

Naturschutz und die Landschaftspflege haben keinen abstrakten
Vorrang vor anderen Belangen.'% Ergebnis der Abwigung kann
deshalb auch sein, dass die Anforderungen an den Ausgleich
minimiert werden oder der Eingriff tiberhaupt nicht zu bertick-
sichtigen ist.?” Den Belangen von Naturschutz und Land-
schaftspflege kommt allerdings eine herausgehobene Bedeu-
tung zu: Ein simples ,Wegwigen” der naturschutzrechtlichen
Belange ist deshalb nicht ohne Weiteres moglich.’®® Es muss

192 Bis zum 19.07.2004: § 1 Abs. 6 BauGB.

198 Sifker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB §1 Rn. 180;
hierzu auch: Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (459).

194 Gjehe hierzu unten § 5 D. I. (5. 83 ff.).

195 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 1 Rn. 183.

196 Uechtritz, NVwZ 1997, 1182 (1183); ders. NuR 2001, 374 (377); Schink,
DVBL 1998, 609 (611); Schliepkorte, ZfBR 1999, 66 (70); Jessel, UPR
2004, 408 (410); Mitschang, BauR 2011, 33 (51); BVerwG, Beschl. v.
31.01.1997 - 4 NB 27/96 = BVerwGE 104, 68 (72).

197 Vgl. Schinlk/Matthes-Bredelin, ZfBR 2001, 155 (156).

198 Stiier, Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, Rn.1669;
Uechtritz, NVwZ 1997, 1182 (1183); Kuschnerus, BauR 1998, 1 4 ff.);
Schink/Matthes-Bredelin, ZfBR 2001, 155 (156); vgl. schon Gassner,
NVwZ 1991, 26 (28), noch zu §1 Abs. 2 BNatSchG 1976 und §1
Abs. 5 BauGB 1987; BVerwG, Beschl. v. 31.01.1997 - 4 NB 27/96, juris
Rn. 17 = BVerwGE 104, 68 (721.); OVG NRW, Urt. v. 28.06.1995 -
7aD 44/94.NE = NVwZ 1996, 274 (279 {.).
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allerdings auch keine Vollkompensation erfolgen.!® Ebenso
wenig besteht ein Optimierungsgebot zugunsten von Natur-
schutzbelangen.2® In Bezug auf das Landschaftsbild setzt ein
Ausgleich nicht die vollstindige Behebung der optisch wahr-
nehmbaren Stérung voraus.20!

Im Ubrigen muss die fiir den Ausgleich in Betracht kom-
mende Flidche okologisch aufwertungsfahig sein??, die erstma-
lige Sicherung einer ©kologisch hochwertigen Fldache reicht
nicht aus.?® Fiir die Bemessung der dkologischen Wertigkeit
gibt es unterschiedliche Modelle.?** Dies ist vor allem eine na-
turschutzfachliche Frage5, die hier nicht weiter vertieft werden
soll.

199 Jessel, UPR 2004, 408 (410); Thum, UPR 2006, 289 (293 f{.), die auf das
Vorgehen in der Praxis hinweist; Mitschang, BauR 2011, 33 (51);
schon zu § 8a BNatSchG 1993: Klinge, BauR 1995, 289; OVG NRW,
Urt. v. 30.06.1999 - 7a D 184/97.NE, juris Rn. 35 = Z{BR 2000, 57 (59),
welches ein Ausgleichdefizit von 2 % fiir zuldssig erachtet; vgl. OVG
RhPf, Urt. v. 20.01.2003 - 8 C 11016/02, juris Rn. 46 = NVwZ-RR
2003, 629 (631).

200 Lechtritz, NVwZ 1997, 1182 (1183 und 1185); Schink, DVBI. 1998, 609
(612); Jessel, UPR 2004, 408 (410); Thum, ZUR 2004, 278 (280); To-
phoven, Eingriffs- und Ausgleichsregelung, S. 102; vgl. BVerwG, Be-
schl. v. 31.01.1997 - 4 NB 27/96, juris Rn. 20 = BVerwGE 104, 68 (74);
a.A. Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (460); wohl auch: Schrodter/Waldhduser,
in: Schrddter, BauGB § 1 Rn. 386; ausdriicklich noch in der 6. Auflage
1998 unter Rn. 120.

200 Schink/Matthes-Bredelin, ZfBR 2001, 155 (157); OVG NRW, Urt. v.
30.06.1999 - 7a D 144/97.NE, juris LS 7 und Rn. 47 = ZfBR 2000, 208
(211).

202 Schmidt, NVwZ 1998, 337 (339); Ohms, BauR 2000, 983 (989);
Schink/Matthes-Bredelin, ZfBR 2001, 155 (158); Kdck, NuR 2004, 1 (3);
Michler/Méller, NuR 2011, 81 (84); Mitschang, BauR 2011, 33 (40f.);
BVerwG, Urt. v. 23.08.1996 - 4 A 29/95, juris OS 1 und Rn.33 =
NVwZ 1997, 486 (488).

203 Durner, NuR 2001, 601 (604); a.A. Kuschnerus, BauR 1998, 1 (10).

204 Hierzu: Schliepkorte, ZfBR 1999, 66 (71); Schiifer, laut: Finke, NuR 2001,
33 (34); Richter, SUG 2002, 17 f.

205 Durner, NuR 2001, 601 (604); BayVGH, Urt. v. 21.121999 -
20 A 99.40023, LS und juris Rn. 26 = ZfBR 2000, 272 (272 und 273).
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aa)lnhalt der Abwagung

Inhalt der Abwéagungsentscheidung sind sdmtliche relevanten
privaten und offentlichen Interessen. Im Bereich des natur-
schutzrechtlichen Ausgleichs gehort insbesondere dazu, welche
Flachen und Mafsnahmen fiir den Ausgleich von Eingriffen
geeignet sind, welche Mafsnahmen an welchem Ort durchzu-
fihren sind?¢, wie die Durchfiithrung dieser Flachen und Mafs-
nahmen zu sichern ist?%7, welche Kosten anfallen?%® und wie
diese verteilt werden.?® Auch die privaten Belange der Be-
troffenen (z.B. Eigentiimer der Ausgleichsflichen) sind zu be-
riicksichtigen.® Die Entscheidung iiber den Ausgleich muss
der Gemeinderat dabei selbst fallen und datf sie nicht auf einen
Ausschuss tibertragen.?!!

bb)VerhéltnismafRigkeit, Erforderlichkeit und Bestimmtheit

Verhdltnismaéfsigkeit, Erforderlichkeit und Bestimmtheit sind
als verfassungsrechtliche bzw. rechtsstaatliche Prinzipien auch
im Bauleitplanverfahren zu beachten.?’? Insbesondere beim
stadtebaulichen Vertrag spielt die Verhaltnismifsigkeit im
Rahmen der Angemessenheit der Gegenleistung eine wichtige
Rolle. Problematisch konnen deshalb zu enge Vorgaben bzgl.
Art, Grofse und rdumlicher Verteilung der Anpflanzungen auf
privaten Grundstiicken sein.?13

206 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (462).

207 Eine Abwégung ist z.B. fehlerhaft, wenn mehr als 10 % der Aus-
gleichsflachen nicht hinreichend gesichert sind (OVG RhPf, Urt. v.
20.01.2003 - 8 C 11016/02, juris Rn. 46 = NVwZ-RR 2003, 629 (631)
oder die Ausgleichsflachen der Gemeinde nicht zur Verfiigung ste-
hen (Kdck, NuR 2004, 1 (6)).

208 Kock, NuR 2004,1 (3 f.).

209 Thum, ZUR 2004, 278.

210 Hierzu: Uechtritz, NuR 2001, 374 (377); Kdock, NuR 2004, 1 (3); vgl.
auch Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (461 und 463).

211 OVG NRW, Urt. v. 03.06.2002 - 7a D 75/99.NE = NVwZ-RR 2003, 97.
Zu den Moglichkeiten der Ubertragung der Vertragsverhandlungen
siehe unten § 11 D. . (S. 214 f.).

212 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB §1 Rn. 126 ff.; Mitschang,
BauR 2011, 33 (51).

23 OVG NRW, Urt. v. 30.06.1999 - 7a D 144/97.NE, LS 10 und juris
Rn. 66 = ZfBR 2000, 208 (212).
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Gleichzeitig muss die Festselzung von Ausgleichsmafinah-
men hinreichend bestimmt sein.2!4 Dies ist auch zu beriicksich-
tigen, wenn die Gemeinde die Sicherung nicht tiber Festsetzun-
gen, sondern iiber alternative Handlungsformen vornimmt.?15

Selbstverstandlich muss sich die Gemeinde - wie bei samtli-
chen bauplanerischen Vorhaben - auch damit befassen, ob der
Bauleitplan tiberhaupt erforderlich ist, da anderenfalls ein Ein-
griff in die Natur und Landschaft tiberhaupt nicht zuldssig ist
und es somit auch keines Ausgleichs bedarf.?1¢

b) Folgenbewaltigungsprogramm

Auch wenn die planerische Entscheidung in der Abwigung
grundsitzlich frei ist, folgt diese im Rahmen des §1la Abs.3
BauGB einem gewissen Folgenbewiltigungsprogramm.?'” Da-
bei ist die Wertung des BNatSchG zu beachten, dass Eingriffe
zuerst zu vermeiden, und nur im Fall der Unvermeidbarkeit zu
kompensieren sind.2'® Dies zeigt bereits der Wortlaut des § la
Abs. 3 Satz 1 BauGB, der ausdriicklich von Vermeidung und
Ausgleich spricht. Es ist deshalb zundchst zu priifen, ob das
Integritdtsinteresse von Natur- und Landschaft {iberhaupt zu-
riickgestellt werden kann?'®, was jedoch immer dann der Fall
ist, wenn die Planung gem. §1 Abs.3 BauGB erforderlich ist.
Die Vermeidung stellt deshalb regelmifsig eine Minimierung
der betroffenen Belange dar.??° Erst im Anschluss ist dariiber zu
befinden, ob und in welchem Umfang Ausgleichsmafsnahmen
durchzufiihren sind. Vertragliche Vereinbarungen spielen

214 Gjehe hierzu unten § 7 B. 1. 1. b) (5. 121 £.).

215 Gjehe hierzu unten § 11 D. II. 1. (S. 216).

216 Dirnberger, in: Jide/Dirnberger/Weifs, BauGB § 1a Rn. 15.

217 BVerwG, Beschl. v. 31.01.1997 - 4 NB 27/96, Rn. 19 = BVerwGE 104,
68 (74) unter Verweis auf OVG NRW, Urt v. 28.061995 -
7aD44/94NE = DVBIL 1996, 58. Ebenso: OVG NRW, Urt. wv.
18.12.2009 - 7 D 124/07.NE, 7 D 128/08.NE, juris Rn. 175 = BauR
2010, 1717 (1719); Urt. v. 26.02.2015 - 2 D 1/13.NE, juris Rn. 106 =
BauR 2015, 1776 (1783); Urt. v. 21.04.2015 - 10D 21/12.NE, juris
Rn. 189 = BauR 2015, 1785 (mafsgeblicher Teil nicht abgedruckt).

218 Schink/Matthes-Bredelin, ZfBR 2001, 155 (157); Stich, ZfBR 2003, 643
(649); Jessel, UPR 2004, 408 (410); vgl. Erbguth/Schubert, Offentliches
Baurecht, § 3 Rn. 59.

219 So auch Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (460 ff.).

220 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (461).
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hauptséchlich auf der zweiten Stufe eine Rolle und nicht bereits
bei einer Entscheidung tiber Vermeidung bzw. Minimierung,
wobei auch dort eine vertragliche Losung grundsitzlich nicht
ausgeschlossen ist?21,

aa)Folgenbewaltigung in der bauleitplanerischen Abwagung

Die Gemeinde muss in der Abwégung jedoch samtliche Belan-
ge berticksichtigen und die entstehenden Konflikte 16sen???, die
Entscheidung muss also umfassend getroffen werden. Anders
als bei der Kompensation im BNatSchG, erfolgt die Anwen-
dung des Folgenbewiltigungsprogramms deshalb in der bau-
leitplanerischen Abwigung weit weniger schematisch. Zwar
besteht grundsitzlich auch die Moglichkeit, etwaige Konflikte
auf das nachfolgende Baugenehmigungsverfahren zu verla-
gern, wenn der Konflikt dort - auch durch eine vertragliche
Vereinbarung??® - gelost werden kann.?2* Im Hinblick auf den
naturschutzrechtlichen Ausgleich ist ein solches Vorgehen aber
problematisch. Natur- und Landschaftsschutz sind keine priva-
ten Belange, auf die sich ein Nachbar stiitzen kann und die
dann in einem nachfolgenden Verfahren zwischen den Be-
troffenen gelost werden. Zudem ist § 1a Abs. 3 BauGB darauf
angelegt, den Konflikt abschliefsend im Bauleitplanverfahren zu
bewdiltigen. Dafiir spricht sowohl die herausgehobene Stellung
der geschiitzten Belange als auch die strenge Verkniipfung von
Eingriff und Ausgleich durch Zuordnung. Da mit der Planung
tiber den moglichen Eingriff entschieden wird, muss zugleich
die abschlieBende Entscheidung tiber den passenden Ausgleich
getroffen werden. Eine zweistufige Vorgehensweise, innerhalb
derer im ersten Schritt (z.B. durch Aufstellung eines qualifizier-
ten Bebauungsplans) die Zuldssigkeit des Eingriffs geregelt und

21 ZB. iiber ein vertragliches Verbot (inklusive Verbotsdienstbarkeit)
eine bestimmte beeintrdchtigende Handlung vorzunehmen.

22 Weyreuther, BauR 1975, 1 (5); BVerwG, Urt. v. 01.11.1974 -
IV C38/71, juris Rn. 37 = BVerwGE 47, 144 (155).

223 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 1 Rn. 121.

24 Louis/Wolf, NuR 2002, 455; Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB
§1 Rn.118; Finkelnburg/OrtloffKment, Offentliches Baurecht, §5
Rn. 69; BVerwG, Urt. v. 05.081983 - 4C9/79, juris Rn.26 =
BVerwGE 67, 334 (337); Beschl. v. 06.03.1989 - 4 NB 8/89, juris Rn. 7
= NVwZ 1989, 960 (961); BVerwG, Beschl. v. 26.04.2006 - 4 B 7/06,
Rn. 8 = NVwZ 2006, 821 (822).
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im zweiten Schritt (z.B. zusammen mit der Baugenehmigung)
dem Vorhabentrdger zusitzlich Leistungspflichten und Geld-
leistungen auferlegt werden, kommt deshalb nicht in Be-
tracht.2%

bb)Konfliktverlagerung durch spatere Sicherung

Denkbar ist jedoch eine Konfliktverlagerung dergestalt, dass
die weitergehende Sicherung des Ausgleichs (z.B. durch
Dienstbarkeit) beim Satzungsbeschluss noch nicht vollstindig
besteht??6 und einem nachfolgenden Verfahren tiberlassen wird.
Hierbei handelt es sich aber nur um eine formale Verschiebung
der Sicherung. Die zugrundeliegende Entscheidung wird in der
Abwagung abschliefSend getroffen.

¢) Inanspruchnahme privater Flachen

Ausgleichsmafsnahmen kommen grundsatzlich auch auf priva-
ten Grundstiicken in Betracht.??” Die Festlegung als Ausgleichs-
flache hat allerdings in der Regel eine Wertsenkung des Grund-
stiicks zur Folge. Fine entsprechende Festlegung wird fiir den
FEigentiimer daher regelmifsig alles andere als wiinschenswert
sein.

aa)Gewicht in der Abwagung

Ein Vorrang hinsichtlich der Heranziehung privater Fldchen
besteht nicht. Die Privatheit der Ausgleichsfldache ist lediglich
ein Teil der Abwédgung. Andere Kriterien, wie Ndhe zum Ein-
griffsort oder die objektive Eignung fiir die gewtinschten Aus-
gleichsmafsnahmen, miissen ebenfalls berticksichtigt werden.??8
Die Rechtsprechung hilt den Zugriff auf privates Eigentum
aber regelmifSig nur dann fiir gerechtfertigt, wenn der Plange-
ber nicht iiber mindestens gleichwertige Grundstiicke ver-
fugt.??® Fraglich ist, ob dies auch dann uneingeschrankt gilt,

225 So schon Quaas, NVwZ 1995, 840 (841).

26 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 21.02.2000 - 4 BN 43/99, juris Rn. 5 = ZfBR
2000, 424f. Zum Zeitpunkt der Sicherung siehe unten §8 B.
(S. 137 ff.).

227 Louig/Wolf, NuR 2002, 455 (463); BVerwG, Beschl. v. 05.01.1999 -
4 BN 28/97, juris Rn. 6 = UPR 1999, 190 (mafsgeblicher Teil nicht ab-
gedruckt).

28 Thum, ZUR 2004, 278 (282).

29 OVG NRW, Urt. v. 17.12.1998 - 10a D 186/96.NE, juris Rn. 25 =
NVwZ-RR 1999, 561 (562) unter Hinweis auf BVerwG, Urt. v.
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wenn der Grundstiickseigentiimer durch die Planung an ande-
rer Stelle erheblich begiinstigt wird (z.B. durch Ausweisung
von Bauland).?® Hier kann die vorrangige Inanspruchnahme
von Grundstiicken des Begiinstigten durchaus in Betracht
kommen. Schliefslich ist es auch méglich (und sogar der gesetz-
liche ,Standardfall”), den Ausgleich direkt am Eingriffsort
durchzufiihren - also auf dem Grundstiick des Eigentiimers.
Auch hier wird nicht verlangt, dass die Gemeinde stattdessen
vorrangig auf eigene Flichen zuriickgreift. Die Inanspruch-
nahme des privaten Grundstiicks rechtfertigt sich in der Abwa-
gung durch die ndhere raumlich-funktionale Beziehung. Das
BauGB akzeptiert aber ausdriicklich auch den Ausgleich an
einem anderen Ort, misst diesem aber gegebenenfalls einen
anderen Wert zu, was wiederum in der Abwéadgung zu bertick-
sichtigen ist. Da die Privatheit des Grundstiicks aber nur einen
der Belange darstellt, kann dieser Umstand in der Abwadgung
tiberwunden werden. Wenn der Grundstiickseigentiimer durch
den Bebauungsplan zugleich Haupt- oder sogar Alleinbegtins-
tigter ist, werden seine Belange als Grundstiickseigentiimer
geringer gewichtet werden miissen, sodass eine Inanspruch-
nahme eher in Betracht kommt.

bb)Bei vertraglicher Lésung

Private Flachen konnen nicht nur hoheitlich, sondern auch
durch Vertrag beschafft oder zur Verfiigung gestellt werden.
Hier bieten sich mehrere Alternativen: Der Ausgleich kann auf
Grundstiicken des Vorhabentrdagers selbst, anderweilig vom
Bauleitplan Begiinstigten oder auch Dritten, welchen eine ver-
traglich vereinbarte Entschadigung gezahlt wird, stattfinden.

Wird der Flachenzugriff durch ein privatrechtliches Instru-
ment geregelt, stellt sich die Frage einer vorrangigen Inan-
spruchnahme 6ffentlicher Grundstiicke nicht in gleichem Mafse.
Der Grundstiickseigentiimer wird nicht hoheitlich verpflichtet,
sondern begibt sich freiwillig eines Teils seiner Grundstiicke, um
dafiir die Bebaubarkeit des anderen bzw. eine entsprechende
Entschdadigung zu erhalten. Er disponiert bis zu einem gewis-

01.09.1997 - 4 A 36/96, dort juris Rn. 39 = BVerwGE 105, 178 (186).
Zur naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung zuletzt: BVerwG, Urt.
v. 24.03.2011 - 7 A 3/10, juris Rn. 48 = NVwZ 2011, 1124 (1127).

250 In diese Richtung, aber offenlassend: OVG NRW, Urt. v. 17.12.1998 -
10a D 186/ 96.NE, juris Rn. 26 = NVwZ-RR 1999, 561 (562).

41

1P 216.73.216.60, am 23.01.2026, 02:58:21. Inhatt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. Ki-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828868816

sen Grad uber seine Belange, indem er durch Einwilligung in
die Inanspruchnahme deren Gewicht verringert. Die Abwi-
gung wird deshalb - wie gewiinscht - zu seinen ,,Ungunsten”
ausgehen. Hiergegen bestehen grundsitzlich keine Bedenken.
Vielmehr stellt sich die vertragliche Inanspruchnahme gegen-
iiber einer hoheitlichen nahezu immer als milderes Mittel
dar.?! In die Abwégung fliefSt deshalb auch die Frage mit ein,
ob sich die Gemeinde die Fliche durch Enteignung oder an-
derweitig beschaffen will 232

4. Vertrage und sonstige geeignete Malnahmen in der Abwagung

Die Wahl, welche der in § 1a Abs. 3 Satz 4 BauGB genannten
Mafinahmen fiir den Ausgleich genutzt wird, ist in der Abwa-
gung zu berticksichtigen. Ausgleichsvertrdge und sonstige
geeignete Mafsnahmen treffen dabei zumeist keine Regelungen
auf Ebene der Ermittlung und Bewertung, sondern gestalten -
wie Darstellungen und Festsetzungen - den Bauleitplan inhalt-
lich aus und losen dadurch die entstehenden Konflikte (den
Eingriff). Im Gegensatz zu diesen sind stddtebauliche Vertrage
aber nicht Bestandteil des Bauleitplans oder seiner Begriindung,
sondern Abwidgungsmaterial.?®® Ist der Vertrag unwirksam
oder fehlerhaft, hat dies also direkte Auswirkungen auf die
Abwagung, da der Konflikt nicht oder nur unzureichend geltst
wird. Dies fiihrt gegebenenfalls zu einem Abwédgungsfehler.
Hierdurch werden Bebauungsplan und Vertrag untrennbar
miteinander verkniipft.?* Der Vertrag muss grundsatzlich auch
nicht mit dem Bebauungsplanentwurf ausgelegt werden, ledig-
lich seine wesentlichen, konfliktlosenden Inhalte sind 6ffentlich
darzulegen.?5

21 Gjehe unten § 5 C. II. (5. 79).

232 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (463).

23 Quaas/Kulkk, in: Schrddter, BauGB § 11 Rn. 77; vgl. Thum, UPR 2006,
289 (293); BVerwG, Urt. v. 18.09.2003 - 4 CN 3/02, juris Rn. 24 =
BVerwGE 199, 45 (53), fiir den Durchfithrungsvertrag bei einem
Vorhaben- und Erschlieffungsplan.

24 Hierzu unten § 5 D. (5. 82 f.).

25 Reidt, BauR 2008, 1541 (1544); ders., in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB §11 Rn. 92; Krautzberger, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB §12 Rn.131; vgl
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Fine konfliktlosende vertragliche Bindung fiihrt zwangslau-
fig zu einer teilweisen Vorwegnahme der Planungsentschei-
dung und damit zu einer Verkiirzung des Abwigungsvor-
gangs.?6 Dies wird von der Rechtsprechung bis zu einem be-
stimmten Grad akzeptiert, da es gerade bei grofseren Projekten
zu einer Einschrankung der vollen planerischen Freiheit durch
dem Planverfahren immanente Bindungen kommen kann. Dies
ist zuldssig, wenn die Vertrdge im Interesse einer effekliven
Realisierung ,unerldsslich” sind.?” Die Anforderungen an
Ausgleichsvertrdage sind sogar noch geringer. Die Moglichkeit
der Kompensation iiber festsetzungsersetzende vertragliche
Verpflichtungen gibt das Geselz in §1a Abs.3 Satz4 Var.1
BauGB namlich vor. Eine diesbeziiglich mogliche Verkiirzung
des Abwidgungsvorgangs wird vom Geselzgeber damit aus-
driicklich akzeptiert.

Il. Funktionaler, rdumlicher und zeitlicher Zusammenhang

Die Ausfithrungen zum funktionalen, raumlichen und zeitli-
chen Zusammenhang in der naturschutzrechtlichen Eingriffs-
regelung des BNatSchG?># gelten ihren grundsitzlichen Gedan-
ken nach auch im Rahmen des Ausgleichs gem. §1a Abs.3
BauGB. Die Situation bei der bauleitplanerischen Ausgleichsre-
gelung stellt sich aber anders dar. Sie richtet sich nach den
speziellen geselzlichen Vorschriften des BauGB und folgt als
abwigende Planungsentscheidung anderen Grundsétzen.

Gem. § 200a BauGB umfasst der Begriff des Ausgleichs auch
Ersatzmafsnahmen. Zwar stehen seit Inkrafttreten des
BNatSchG 2010 Ausgleich und Ersatz auch im BNaltSchG
gleichwertig nebeneinander. Wahrend dem Ausgleichsver-
pflichteten dort aber die Mafsnahme vorgegeben wird, steht der
Gemeinde in der Bauleitplanung ein echtes Wahlrecht zu.»°
Zudem verzichtet §200a Satz 2 BauGB weitgehend auf den

BVerwG, Urt. v. 18.09.2003 - 4 CN 3/02, juris Rn. 24 = BVerwGE 119,
45 (53).
26 Hierzu: Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 116 ff.

27 Zu allem: BVerwG, Urt. v. 05.07.1974 - IV C 50.72, juris Rn. 47 =
BVerwGE 45, 309 (317); zu dieser Entscheidung ausfiihrlich: Kamp,
Steuerung der Bebaubarkeit, S. 124 ff.

238 Sjehe oben § 3 A.11. 2. (5. 191.).
239 Tophoven, Eingriffs- und Ausgleichsregelung, S. 116.
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rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang. Dies bedeutet fiir
die bauleitplanerische Ausgleichsregelung eine erhebliche Lo-
ckerung des Zusammenhangs zwischen Eingriff und Aus-
gleich.#0 Die nachfolgenden Ausfiihrungen bzgl. des Zusam-
menhangs zwischen Eingriffs- und Ausgleichfliche gelten un-
abhéngig davon, ob der Ausgleich durch Darstellungen und
Festsetzungen oder durch vertragliche Regelung erfolgt.

1. Raumlicher und funktionaler Zusammenhang

Kompensationsmafinahmen konnen aufserhalb des raumlichen
Geltungsbereichs  des  Bebauungsplans erfolgen, §1la
Abs. 3 Satz 3.241 Korrelierend verzichtet § 200a Satz 2 BauGB auf
einen unmittelbaren rdumlichen Zusammenhang zwischen
Eingriff und Ausgleich. Dabei besteht kein Vorrang des Aus-
gleichs am Eingriffsort®?, vielmehr unterliegt dies vollstandig
der planerischen Abwidgung der Gemeinde?®. Die Ausgleichs-
flachen missen grundsitzlich nicht einmal in der Nihe des
Eingriffsorts?* oder innerhalb des gleichen Baugebiets liegen.4°
Der Ausgleich kann sogar aufserhalb des Gemeindegebiets
erfolgen.?#® Hierbei ist insbesondere zu beachten, dass die Pldne
der Nachbargemeinde bzw. Regionalpline dem Ausgleich nicht

240 Wolf, NuR 2004, 6 (9); Stich, UPR 2001, 177 (178) hilt diese Erleichte-
rungen fiir wichtig.

241 So schon: BVerwG, Beschl. v. 09.05.1997 - 4 N 1/96, LS = BVerwGE
104, 353; fiir sonstige geeignete Mafinahmen: OVG NRW, Urt. v.
21.04.2015 - 10 D 21.12.NE, juris Rn. 192.

22 Bunczel, ZfBR 1998, 226 (229); Schink/Matthes-Bredelin, ZfBR 2001, 155
(157); OVG NRW, Urt. v. 17.12.1998 - 10a D 186/96.NE, juris Rn. 17 =
NVwZ-RR 1999, 561 (561 f.); ausdriicklich: VG Gieflen, Urt. v.
29.01.2002 - 1 E 1512/01, juris OS 1 und Rn. 17; a.A. noch Gassner,
NuR 1999, 79, 80f., der dies mit dem funktionalen Zusammenhang
begriindet.

23 BVerwG, Beschl. vom 18. Juli 2003 - 4 BN 37/03, juris LS 2 und Rn. 8
= NVwZ 2003, 1515 (1516).

244 Hierzu: Schink/Matthes-Bredelin, ZfBR 2001, 155 (157).

245 Gem. §9 Abs.la BauGB kénnen rdumlich getrennte Ausgleichs-
grundstiicke festgesetzt und den Eingriffsgrundstiicken zugeordnet
werden (zur Reichweite der Zuordnung siehe unten §7 B. L. 2.
(S. 122 ff.)). Hierzu bereits: Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145
(1153).

246 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (462 und 464); Kdck, NuR 2004, 1 (2).
4
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entgegenstehen.?” Im Ergebnis schliefst dies eine Minderung
des Ausgleichs haufig aus, da nahezu immer geeignete Fldchen
zur Verfiigung stehen.?$ Die Nichtberiicksichtigung von Aus-
gleichsmoglichkeiten aufserhalb des Bebauungsplans fiihrt zu
einem Abwagungsfehler.#* Auch dem Einwand, der Ausgleich
kénne im Plangebiet nur mit unzumutbaren Kosten erreicht
werden, ist weitgehend der Boden entzogen.?>® Die rdumliche
Entkoppelung bietet dabei hédufig einen finanziellen Vorteil, da
kein teures Bauland fiir den Ausgleich herangezogen werden
muss.251

a) Verkniipfung von raumlichem und funktionalem Zusammen-
hang

Obwohl das Geselz hierzu keine Aussage trifft>>2, bedarf es
grundsitzlich eines funktionalen Zusammenhangs?®. Dieser ist
mit dem rdumlichen Zusammenhang bis zu einem gewissen
Grad verkniipft, da Funktionen des Naturhaushalts zwangslau-
fig ,ortsgebunden” sind?*. Beim Ausgleich in der Bauleitpla-
nung sind die Zusammenhédnge dabei gelockert.?55 Schon aus
§ 200a BauGB ergibt sich, dass eine weitgehende Loslosung
zwischen Eingriffs- und Ausgleichsflache gewollt ist.2% Disku-
tiert wurde in diesem Zusammenhang, inwieweit die aus der
naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung bekannte Stufenfolge
zwischen Ausgleich und Ersalz in der bauleitplanerischen Ab-

247 Bunzel/Reitzig, DOV 1998, 995 (997 und 1002); Kdck, NuR 2004, 1 (3).

248 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (462); vgl. Thum, UPR 2006, 289 (291).
Gegen eine Alternativenpriifung im gesamten Gemeindegebiet:
Schrddter, in: Schrodter, BauGB § 1a Rn. 35.

29 OVG NRW, Beschl. v. 13.03.1998 - 7a B 374/98.NE, juris Rn. 10 =
BauR 1998, 1195 (1196).

250 Lriers, UPR 1996, 401 (407); Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S. 511 (519).

251 Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1153); Liiers, UPR 1996,
401 (407).

252 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 9 Rn. 163.

258 Durner, NuR 2001, 601 (605); Jessel, UPR 2004, 408 (411); Thum, UPR
2006, 289 (292).

24 Thum, ZUR 2005, 63 (67), die allerdings noch strenger von einer
,untrennbaren” Verkniipfung ausgeht.

255 Mitschang, BauR 2011, 33 (50). Kritisch: Gassner, NuR 1999, 79 (80).

256 Vgl. BT-Drs. 13/7589, S. 13, wo von einer ,, rdumlichen und zeitlichen
Flexibilisierung” die Rede ist.
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wigung zu berticksichtigen sei.?” Dieser Streit diirfte sich
durch die Gleichstellung von Ausgleich und Ersatz in der na-
turschutzrechtlichen Eingriffsregelung des BNatSchG im Sinne
der herrschenden Meinung, die schon damals von einer
Gleichordnung in der Bauleitplanung ausging, erledigt haben.

b) Keine Einschrankung der Entkoppelung des raumlichen Zu-
sammenhangs

Im Zusammenhang mit der Verkniipfung des rdumlichen und
funktionalen Zusammenhangs wurde die Frage aufgeworfen,
inwiefern der rdaumliche - und damit zugleich der funktionale -
Zusammenhang aufgegeben worden ist und deshalb eine Ein-
schrankung der Entkoppelung notwendig ist.?® So ist das
BVerwG?® davon ausgegangen, dass das BauGB nicht zwischen
in rdumlichem Zusammenhang stehenden Mafsnahmen und
solchen, die in keinem rdumlichen Zusammenhang stehen,
unterscheide. Folge einer Aufgabe sowohl des raumlichen als
auch des funktionalen Zusammenhangs ware, dass der Aus-
gleich zu einer blofs rechnerischen Gesamtbetrachtung, ohne
Berticksichtigung der ortlichen Gegebenheiten des Einzelfalls,
degradiert wiirde.2® Da eine Entkoppelung des funktionalen
Zusammenhangs zudem im Widerspruch zur Systematik der
Eingriffsregelung stehe, wird schlieSlich vorgeschlagen, die
durch § 200a Satz 2 BauGB ermoglichte rdumliche Entkoppe-
lung einzuschrinken.26!

257 Jessel, UPR 2004, 408 (410 f.) m.w.N. in Fn. 28. Zum damaligen Mei-
nungsstand: Kdck, NuR 2004, 1 (2), der sich letztendlich fiir eine Be-
ritcksichtigung ausspricht, die Stufenfolge aber nicht fiir zwingend
hélt. Gegen eine solche bereits: Lriers, ZfBR 1997, 231 (236).

28 Thum, ZUR 2005, 63ff. Fiir eine vollstandige Aufgabe bereits:
Schmidt, NVwZ 1998, 337 (340 f.) unter Verweis auf Liiers, UPR 1997,
348 (351), der auf die gem. § 200a BauGB fehlende Stufenfolge zwi-
schen Ausgleich und Ersatz hinweist; Stich, UPR 2001, 177 179).

259 Beschl. v. 18.07.2003 - 4 BN 37/03, juris Rn. 8 = NVwZ 2003, 1515
(1516).

200 Thum, ZUR 2004, 278 (281). Fiir die Notwendigkeit eines funktiona-
len Zusammenhangs auch: Louis, NuR 1998, 113 (120); Wolf, NuR
2001, 481 (484 ff.); Kbck, NuR 2004, 1 (2); Brohm, in: Erbguth, FS Hop-
pe, S. 511 (518).

261 Thwm, ZUR 2005, 63 (67).
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Diese Uberlegungen iiberzeugen aber nicht. Die Verkniip-
fung zwischen rdaumlichem und funktionalem Zusammenhang
ist nicht so stark, als dass eine rdumliche Entkoppelung zu-
gleich jeglichen funktionalen Zusammenhang ausschlieen
wiirde. So gilt nach wie vor, dass eine Beeintrachtigung des
Landschaftsbildes (z.B. Windkraftanlagen) nicht durch eine
MafSnahme zur Verbesserung des Naturzustandes (z.B. ein
Feuchtgebiet) kompensiert werden kann.262 Dem funktionalen
Zusammenhang kann damit auch bei raumlicher Entkoppelung
noch Rechnung getragen werden. Zudem ist auch im BNatSchG
die Flexibilisierung fortgeschritten (z.B. durch Gleichstellung
von Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen).

Dieser Flexibilisierungstendenz und dem Grundgedanken,
dass die Zusammenhidnge im Rahmen der Bauleitplanung oh-
nehin wesentlich gelockert sind, folgend, erweist sich eine Ein-
schrankung der Entkoppelung des rdumlichen Zusammen-
hangs als nicht erforderlich. Fiir eine funktionierende Bauleit-
planung ist ein moglichst weitgehender planerischer Spielraum
notwendig (und unter Umstinden auch aus Naturschutzper-
spektive vorteilhaft). Das einschrankende Korrektiv des
§ 200a Satz 2 BauGB, dass die Mafinahmen ,mit einer geordne-
ten stddtebaulichen Entwicklung und den Zielen der Raumord-
nung sowie des Naturschutzes und der Landschaftspflege ver-
einbar” sein miissen, geniigt, um die Belange von Natur und
Landschaft ausreichend zu schiitzen.

¢) Auswirkungen auf den vertraglichen Ausgleich

Dies eroffnet auch den vertraglichen Ausgleichslésungen einen
umfassenden Spielraum und fiihrt zu einer noch groeren At-
traktivitdt von Ausgleichsvertragen. Insbesondere die Fldchen-
beschaffung wird vereinfacht, da die Gemeinde (bzw. der Vor-
habentrdager) nicht auf Flichen angewiesen ist, die in rdumli-
chem Bezug zum Eingriffsort stehen und deren Erwerb deshalb
unter Umstdnden kostspielig ist.

2. Zeitlicher Zusammenhang

Der planerische Ausgleich beinhaltet auch eine zeitliche Di-
mension. Beim Ausgleich nach dem BNatSchG besteht eine

262 Schrddter, in: Schridter, BauGB § 200a Rn. 2.
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absolute zeitliche Ober- und Untergrenze.?®® Beim planerischen
Ausgleich muss zunidchst zwischen Ausgleichsentscheidung
und der tatsdchlichen Durchfiithrung des Ausgleichs differen-
ziert werden.

Im Rahmen der planerischen Entscheidung kann die zeitli-
che Entkoppelung nur dahingehend erfolgen, dass die Festle-
gung des Ausgleichs vorgezogen wird, nicht aber umgekehrt.264
Mit der Entscheidung iiber den Eingriff und dessen Vermeid-
barkeit ist immer auch zugleich iiber den Ausgleich zu ent-
scheiden.?® Dies ist im Rahmen der Abwigung aber grundsiitz-
lich ohne Weiteres zu leisten. Mafigeblich ist dabei der Be-
schluss des Plans als Satzung, da sich nach diesem Zeitpunkt
dessen Rechtmifigkeit richtet (vgl. § 214 Abs. 3 Satz 1 BauGB).
Hier darf auch auf noch nicht verwirklichte Nutzungskonzepte
zurlickgegriffen werden, welche vor mehreren Jahren beschlos-
sen wurden.6 Dass geplant war, die fiir den Ausgleich be-
stimmten Fldachen ohnehin naturschutzfachlich aufzuwerten, ist
ohne Belang. Ein Ausgleichskonzept muss namlich nicht anléss-
lich des konkreten Eingriffs entwickelt werden.2s” Gem. § 135a
Abs. 2 Satz 2 BauGB konnen Ausgleichsmafsnahmen bereits vor
den Eingriffen (Baumafsnahmen) und deren Zuordnungen
erfolgen.26® Eine entsprechende Regelung war fiir die Bauleit-
planung bereits in § 8a Abs. 3 Satz 3 BNatSchG 1993 enthalten.
Die Lockerung des zeitlichen Zusammenhangs hat damit be-
reits eine liangere Tradition.

Zeitlicher Bezugspunkt hinsichtlich der Durchfiihrung der
Ausgleichsmafsnahmen ist nicht der Beschluss oder das Inkraft-
treten des Bebauungsplans, sondern der tatsidchliche Eingriff.26°

263 Sparwasser/Wockel, NVwZ 2004, 1189 (1193).

204 Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1153).

265 Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S. 511 (520).

266 BVerwG, Beschl. v. 18.07.2003 - 4 BN 37/03, LS 3 und juris Rn. 10 =
NVwZ 2003, 1515 (1515 1.).

267 Hierzu: BVerwG, Beschl. v. 18.07.2003 - 4 BN 37/03, juris Rn. 9f.
NVwZ 2003, 1515 (1516).

268 Anger, UPR 2004, 7 (9); Oloff, Okokonto, S. 34 f.; vgl. auch: BVerwG,
Beschl. v. 18.07.2003 - 4 BN 37/03, juris Rn. 9 f. = NVwZ 2003, 1515
(1515 £.).

269 Stiier, NuR 2004, 11 (13); BVerwG, Beschl. v. 16.03.1999 - 4 BN 17/98,
juris Rn. 4 = BauR 2000, 242.
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Der Ausgleich muss in angemessener Zeit nach diesem stattfin-
den, wobei der Zeitrahmen grundsitzlich enger zu bemessen
ist, wenn das Risiko besteht, dass der Ausgleichszweck verfehlt
wird.?”? Entsprechende zeitliche Vorgaben (z.B. Fristen) kénnen
im Ausgleichsvertrag vereinbart werden.

3. Okokonten in der Bauleitplanung

Die Flexibilisierung des Zusammenhangs zwischen Eingriff
und Ausgleich durch §1a Abs.3 Satz 3 BauGB, § 200a Satz 2
BauGB und 135a Abs.2 Satz 2 BauGB (in zeitlicher Hinsicht)
ermoglicht schon seit langerem die Anlegung von Okokonten?’1
sowie grofsflichig angelegte Kompensationslosungen, wie z.B.
gemeindeweite oder sogar gemeindetibergreifende Sammel-
kompensationskonzepte.?’2 Teilweise sind die landesrechtlichen
Vorschriften iiber naturschutzrechtliche Okokonten diesen
Vorschriften sogar nachgebildet.?”? Ausgleichsflichen konnen
den Eingriffsflichen auch nur teilweise zugeordnet und somit
als ,Reserve-Flichen” behalten werden, vgl. §§5 Abs.2a, 9
Abs. 1a Satz 2 BauGB.?7* Im Bauleitplanverfahren bringen Oko-
konten vor allem den Vorteil?”® mit sich, dass gegebenenfalls
die Suche nach geeigneten Ausgleichsfldchen entfdllt und damit
das Planverfahren ziigiger durchgefiihrt werden kann.2’s Bei
einem vertraglichen Ausgleich bieten sich zusitzlich weitere
Moglichkeiten, z.B. in Form von iiberregionalen Losungen?””
(wie z.B. einem gemeinsamen Ausgleichspool mehrerer Ge-
meinden).

Okokonten sind in der Bauleitplanung bereits auf der Ebene
der Flachennutzungsplédne zu berticksichtigen und als , Flachen

270 Strier, NuR 2004, 11 (13); BVerwG, Beschl. v. 16.03.1999 - 4 BN 17/98,
juris Rn. 4 = BauR 2000, 242.

271 Liiers, DVBL. 1998, 433 (440); Britz, UPR 1999, 207 (208); Stich, BauR
2003, 1308 (1309). Siehe hierzu auch oben § 3 A. II. 2. ¢) (S. 21 f.).

272 Beckmann, in: Erbguth, FS Hoppe S.531 (532f); Bat-
tis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1148 £.).

273 Diederichsen, NuR 2010, 843 (844).
274 Siehe auch: Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S. 511 (518).

25 Vgl. auch die Aufzdhlung bei Weihrich, NatSchLSA 1999, 33 (35);
sowie Wolf, NuR 2004, 6 (8) fiir Flachenpools.

276 Britz, UPR 1999, 207 (208).
277 Weihrich, NatSchLSA 1999, 33 (35).
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fur Mainahmen zur Entwicklung von Natur und Landschaft”
(85 Abs. 2 Nr. 10 BauGB) abzusichern. Eingriff und Ausgleich
werden anschliefSend durch den Bebauungsplan rechtsverbind-
lich festgelegt. Im Verfahren des Ausgleichs bzw. der ,, Ab- und
Zubuchung” von Ausgleichsmafinahmen bestehen grundsatz-
lich keine Besonderheiten gegeniiber dem reguldren Ausgleich
in der Bauleitplanung. Es ist jedoch auf eine Dokumentation,
insbesondere der Kompensationsmafsnahmen ohne konkreten
Eingriffsbezug, zu achten. Die Abbuchung erfolgt durch Zu-
ordnupg zu einem konkreten Eingriff. Im Rahmen der Fithrung
eines Okokontos ist grundsitzlich die Verwendung samtlicher
rechtlicher Instrumente des § 1a Abs. 3 BauGB denkbar.?”8 Ins-
besondere eine Regelung durch Ausgleichsvertrag kommt in
Betracht.?”®

Ill. Ausgleichsverpflichtung

Wer den Ausgleich durchfiithren muss, regelt fiir Festsetzungen
§ 135a Abs. 1 und 2 BauGB.?® Fiir den Ausgleich durch Vertrag
macht das Gesetz hingegen keine Vorgaben. Aus dem Verursa-
cherprinzip kann zwar eine gewisse Verantwortlichkeit des
Vorhabentrégers abgeleitet werden, deren Abbedingung durch
Vertrag aber moglich ist. Als Ausgleichsverpflichteter kommt
deshalb sowohl die Gemeinde als auch der Vorhabentrdger
oder sogar ein vertraglich verpflichteter Dritter (z.B. ein Land-
wirt, auf dessen Fliachen der Ausgleich erfolgen soll) in Be-
tracht. Im Einzelfall hangt dies vor allem davon ab, an welchem
Ort der Ausgleich erfolgen soll. Haufig ist dies auf dem Ein-
griffsgrundstiick nicht sinnvoll méglich, sodass in vielen Fillen
nur der Ausgleich an einem anderen Ort in Betracht kommt. In
der Praxis tibernimmt in diesen Fillen meist die Gemeinde die
Durchfiithrung des Ausgleichs.?®! Dies hat den Vorteil, dass die
Ausfiihrung der Mafsnahmen gewihrleistet ist und exakt nach
den Wiinschen der Gemeinde (z.B. hinsichtlich der Art und
Weise und des Zeitplans) vonstattengeht, zumal die Durchfiih-
rung auferhalb des Baugrundstiicks fiir den einzelnen Bau-

278 Zu allem: Heilshorn/Schiitze, VBIBW 2012, 13 f.

279 Zum moglichen Inhalt siche unten § 11 A. L. 4. (S. 201 ff.).
280 Siehe sogleich § 4 B. (S. 52).

281 Busse, Kommjur 2009, 241 (247).
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herrn oft problematisch sein wird?®?. Bei kleineren Gemeinden
kann die Selbstdurchfiihrung jedoch problematisch sein, da es
hier unter Umstinden an Personal mangelt und der Vorhaben-
trdger die besseren Personal- und Sachmittel besitzt. Insbeson-
dere wenn der Ausgleich am Ort des Eingriffs stattfindet, ist es
regelmaflig weniger Aufwand, den Ausgleich direkt durch den
Vorhabentréger bei der Verwirklichung des Projekts herstellen
zu lassen, da dieser dort ohnehin BaumafSnahmen durchfiihrt.

Soweit die Ausgleichsverantwortlichkeit Auswirkungen auf
die notwendige Sicherung hat, ist diese bereits Bestandteil der
Abwagungsentscheidung. Die Gemeinde muss sich dann im
Klaren sein, wer die Kompensationsmafinahmen durchfithren
soll und wie die Durchfiihrung gewdhrleistet wird. Die jeweili-
gen Anforderungen - insbesondere in Bezug auf den Flichen-
zugriff - sind aber, wie sich noch zeigen wird, nahezu iden-
tisch. Im Zusammenhang mit den vielen Freiheiten der Ge-
meinde in Bezug auf die Regelung der Durchfiithrung ist die
Frage hinsichtlich der Verantwortlichkeit der tatsdchlichen
Ausfiithrung oft nicht abwagungserheblich - die Fragen der
Absicherung und Kostentragungspflicht hingegen schon.

IV. Instrumente des § 1a Abs. 3 BauGB

§ la Abs.3 BauGB gibt in den Sétzen 2 bis 4 unterschiedliche
Moglichkeiten vor, wie der Ausgleich durchzufiithren und zu
sichern ist. Neben den , klassischen” Instrumenten der Bauleit-
planung (Darstellungen und Festsetzungen) ist der Ausgleich
auch durch stddtebauliche Vertrdge oder sonstige geeignete
Mafsnahmen moglich. § 1a Abs. 3 Satz 4 BauGB erklirt Vertrage
dabei ausdriicklich zum Ersatz fiir Festsetzungen und erhebt
diese dadurch zum verpflichtenden Abwidgungsmaterial, so-
dass der stddtebauliche Vertrag als Ausgleichsvertrag eine
Aufwertung erfahren hat.2® Der Gemeinde steht grundsitzlich
frei, welches dieser Mittel sie wihlt, insbesondere besteht kein
Vorrang des Ausgleichs durch bauleitplanerische Festsetzun-

282 Schmidt-Siegmann, Eingriffsregelung, S. 100.

285 Ohms, BauR 2000, 983 (987); Birk, Die stddtebaulichen Vertrdge nach
BauGB 98 Rn. 290.
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gen.” Die Aufzdhlung dieser Instrumente ist nicht abschlie-
Bend, wie schon die Formulierung ,sonstige geeignete Mafs-
nahmen” zeigt.2¢5> Eine Ersatzzahlung kommt aber - anders als
im BNatSchG - grundsitzlich nicht in Betracht?®, auch nicht in
Form einer vertraglichen Vereinbarung?’. Dies ergibt sich
schon daraus, dass diese im BNatSchG ausdriicklich vorgese-
hen ist, wihrend der Geselzgeber auf eine vergleichbare Rege-
lung im BauGB verzichtet hat.

B. Weitere Ausgleichsvorschriften im BauGB

Neben dem bereits erwihnten § 200a BauGB finden sich auch
an anderen Stellen des BauGB Regelungen zum naturschutz-
rechtlichen Ausgleich. Die §§ 135a bis c BauGB»® regeln die
Verantwortlichkeit (nach dem Verursacherprinzip) der Durch-
fihrung und Kostentragung. In §5 Abs.2a bzw. §9 Abs. 1la
BauGB wird die Zuordnungsmoglichkeit von Ausgleichfldchen
in Flachennutzungspldnen bzw. Bebauungsplinen geregelt.
Samtliche dieser Vorschriften stehen in enger Verkniipfung zur
Ausgleichsregelung in § 1a Abs. 3 BauGB.

In Bezug auf die Sicherung durch Vertrag sind diese Vor-
schriften vor allem als Vergleichsmafistab relevant. Insbesonde-
re § 5 Abs. 2a und § 9 Abs. 1a BauGB setzen eine Sicherung im
Bauleitplan durch bauleitplanerische Darstellungen und Fest-
setzungen voraus, finden also bei vertraglicher Regelung keine
direkte Anwendung. Auch die 8§ 135a bis ¢ BauGB beziehen

284 Reidt, BauR 2008, 1541 (1544); Mitschang, WiVerw 1998, 20 (36). So
auch bereits BVerwG, Beschl. v. 09.05.1997 - 4 N 1/96, juris Rn. 28 =
BVerwGE 104, 353 (360 {.). Siehe unten § 5C. 1. (S. 77 f.).

285 Vgl. Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 1a Rn. 27; BVerwG,
Urt. v. 19.09. 2002 - 4 CN 1/02, juris Rn. 50 = BVerwGE 117, 58 (67).

286 Mitschang, BauR 2011, 33 (49); Schrodter, in: Schridter, BauGB § la
Rn. 60; vgl. hierzu auch: Tophoven, Eingriffs- und Ausgleichsrege-
lung, S.117; a.A. OVG NRW, Urt. v. 06.08.2003 - 7a D 100/01.NE, ju-
ris Rn. 207 = NVwZ-RR 2004, 643 (647), jedoch ohne nihere Begriin-
dung.

287 Schrddter, in: Schrddter, BauGB § 1a Rn. 90.

288 Diese beinhalten im Wesentlichen die Regelungen der 88 8a Abs. 3
bis 5 BNatSchG 1993 (Battis/Krautzberger/Léhr, NVwZ 1997, 1145
(1149); Dirnberger, in: Jide/Dirnberger/Weifs, BauGB § 135a Rn. 1).
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sich auf den Ausgleich durch Festsetzungen im Bebauungsplan,
wie der Wortlaut des Abs. 1 ,,Fesigesetzte Mafsinahmen” bereits
deutlich macht. Inwieweit die Statuierung des Ausgleichsprin-
zips in § 135a Abs. 1 BauGB in Bezug auf den Ausgleich durch
Vertrdge und sonstige geeignete MaSnahmen nach § 1a Abs. 3
Satz 4 BauGB lediglich bestitigende Bedeutung hat, wird unter-
schiedlich beurteilt?®, ist im Ergebnis aber nicht von Bedeu-
tung. Im Ubrigen wird eine vertragliche Ausgleichsregelung ja
gerade und vor allem eine Regelung dazu beinhalten, wer den
Ausgleich durchzufithren und die Kosten zu tragen hat.2%
§ 135a BauGB kann hier lediglich zum Vergleich, was im Paral-
lelfall des Ausgleichs durch Festsetzungen vom Gesetzgeber als
Grundprinzip niedergelegt wurde, herangezogen werden.
§ 135a BauGB ist aber gem. § 135 Abs. 2 Satz 1 a.E. (,[...] sofern
dies nicht auf andere Weise gesichert ist”) zumindest insoweit
dispositiv, als dass auch eine andere Kostenerstattungsgrund-
lage in Betracht kommt.>!

§ 135a Abs. 2 bis 4 sowie § 135b und ¢ BauGB betreffen die
Fille, in denen die Gemeinde gem. §§ 1la Abs. 2 Satz 2 und 3, 9
Abs. 1a BauGB dem Eingriff Ausgleichsflachen an anderer Stelle
zugeordnet hat. Das Gesetz geht davon aus, dass beim Aus-
gleich an anderer Stelle die Gemeinde besser als der Verursa-
cher in der Lage ist, die Ausgleichsmafsnahmen durchzufiih-
ren.?? Der Erlass einer Kostensatzung nach § 135c BauGB diirf-
te im Rahmen vertraglicher Losungen regelmafliig tiberfliissig

289 Fiir eine lediglich bestédtigende Bedeutung spricht sich Krautzberger,
in:  Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB §135a Rn.2,
123. Ergénzungslieferung (Stand: Oktober 2016) aus, mit der Argu-
mentation, dass sich die Pflicht bereits aus §15 Abs.2 Satz1
BNatSchG ergebe. Ob dies in Anbetracht der Verweisung auf das
BauGB in § 18 Abs. 1 BNatSchG richtig ist, kann bezweifelt werden.
Demgegeniiber ist der neu bearbeitende  Wagner, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB §135a Rn. 2, nachfol-
gende 124. Erganzungslieferung (Stand: Februar 2017), der Auffas-
sung, dass §135a Abs.1 das Verursacherprinzip eigenstandig im
BauGB verankert.

20 Zur Verantwortlichkeit fiir den Ausgleich siehe oben §4 A.IIL
(5.501.).

21 Zu Anwendungsbereich und Dispositionsfreiheit bei § 135a BauGB
siehe unten § 12 A. II. (5. 222 {f.).

292 Keck, NuR 2004, 1 (2).
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sein. Gegen eine Heranziehung der in § 135b BauGB genannten
Kostenverteilungsmafistabe ist hingegen grundsitzlich nichts
einzuwenden.

C. Ausnahmen von der Ausgleichspflicht

Gem. § 1a Abs. 3 S. 5 BauGB ist ein Ausgleich dann nicht erfor-
derlich, wenn die Eingriffe bereits vor der planerischen Ent-
scheidung erfolgt sind oder zuldssig waren. Ein Ausgleich ist
demnach nur dann erforderlich, wenn zusitzliche Baurechte
neu geschaffen werden, nicht aber, wenn die zuldssigen Nut-
zungen lediglich planerisch festgeschrieben werden.2® In der
Praxis bestehen Ausnahmen vor allem beim beschleunigten
Verfahren gem. § 13a BauGB und der Uberplanung des Innen-
bereichs.

. Beschleunigtes Verfahren

Gem. § 13a Abs.2 Nr. 4 BauGB gelten im beschleunigten Ver-
fahren nach §13a Abs.1 Satz2 Nr.1 BauGB (Fallgruppe 1:
Grundflache von weniger als 20.000 Quadratmetern) Eingriffe
entsprechend § 1la Abs. 3 Satz 6 BauGB als vor der planerischen
Entscheidung erfolgt oder zuldssig. Diese Fiktion fiihrt dazu,
dass ein Ausgleich nicht erforderlich ist.2** Der Gemeinde bleibt
es jedoch unbenommen einen Ausgleich dennoch zu beriick-
sichtigen und entsprechende Ausgleichsfestsetzungen zu tref-
fen.2% Die Ausgleichspflicht entfallt nicht, wenn das beschleu-
nigte Verfahren einen Plan gem. §13a Abs.1 Satz2 Nr.2
BauGB (Fallgruppe 2: Grundflache zwischen 20.000 und 70.000
Quadratmetern) betrifft.

Verzichtet die Gemeinde auf die Anwendung des §1la
Abs. 3 BauGB, kann sie zwar noch stdadtebauliche Vertrdge

29 Schink, BauR 2013, 861 (869); BayVGH, Urt. v. 16102009 -
2 N 06.3341, juris Rn. 52.

24 Krautzberger, UPR 2011, 62 (63); Schink, BauR 2013, 861 (868); Gierke,
in: Briigelmann, BauGB § 13a Rn. 133 f.; BVerwG, Beschl. v. 04.10.2006
-4 BN 26/ 06, juris Rn. 3 = ZfBR 2007, 56.

2% Schink, BauR 2013, 861 (868); Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB § 13a Rn. 17; Jiger, in: BeckOK, BauGB § 13a Rn. 25, der von
einer ,Wabhlfreiheit” der Gemeinde spricht; siehe auch BT-
Drs. 16/2496 S. 15.
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schlieffen. Dabei darf die Ausgleichsregelung des § 1la Abs.3
aber nicht ,libergestiilpt” werden, sodass stadtebauliche Ver-
trdge nur im allgemeinen Rahmen méglich sind, nicht aber als
Ausgleichsvertrdage i.5.d. § 1a Abs.3 Satz4 BauGB i.V.m. §11
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB.2% Das bedeutet, nicht die natur-
schutzrechtliche Kompensationsmafinahme kann Inhalt des
Vertrags sein, sondern nur ein kommunales Konzept (z.B. tiber
Mindeststandards der FolgemafSnahmen als Folgelastenvertra-
ge gem. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB). Denn ein Ausgleich ist,
mangels beachtlichen Eingriffs, gerade nicht notwendig. Inso-
fern ist zwar die freiwillige Ubernahme von Naturschutzmafs-
nahmen durch Vertrag moglich. Diese stellen aber keine mit
einem Fingriff verkniipften KompensationsmaSinahmen dar,
sodass der Vertrag kein echter Ausgleichsvertrag ist.

Geht die Gemeinde filschlicherweise davon aus, dass die
Flachengrofse bei unter 20.000 Quadratmetern liegt, so kann das
Fehlen eines Ausgleichs zu einem beachtlichen Abwiagungsfeh-
ler und damit zur Nichtigkeit des im beschleunigten Verfahren
aufgestellten Bebauungsplans fiihren - mit den entsprechenden
Folgen fiir den Ausgleichsvertrag?’. Fiihrt die Gemeinde (im
Rahmen des beschleunigten Verfahrens nach Fallgruppe 2)
einen naturschutzrechtlichen Ausgleich durch, obwohl es sich
tatsachlich um einen Plan der Fallgruppe 1 handelt, so kann sie
die Refinanzierung nach §135aff. BauGB gegeniiber den
Grundstiickseigentiimern nicht durchsetzen, da hierfiir auf-
grund der fingierten Zuldssigkeit des Eingriffs die Rechts-
grundlage fehlt.?s Gleiches gilt bei einer vertraglichen Verein-
barung tiber die Durchfithrung oder Refinanzierung. Zwar ist
hier Anspruchsgrundlage keine gesetzliche Regelung, sondern
der Vertrag selbst. Auch sind dessen Voraussetzungen inklusi-
ve der Schaffung von Baurecht als Bedingung erfillt. Der Ver-
trag ist aber in seiner Geschiftsgrundlage gestort: Es fehlt an
einem ausgleichspflichtigen Eingriff. In entsprechender An-

2% Krautzberger, UPR 2011, 62 (64); Gierke, in: Briigelmann, BauGB § 13a
Rn. 135.

297 Hierzu unten § 5 D. (S. 82 ff.).
298 Krautzberger, UPR 2011, 62 (63); Gierke, in: Briigelmann, BauGB § 13a
Rn. 136.
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wendung? des § 60 Abs. 1 Satz 1 VwVSG ist der Vertrag anzu-
passen. Eine Ubernahme des Ausgleichs kann ndmlich allen-
falls freiwillig erfolgen. Hier konnte zwar eingewendet werden,
dass es der Gemeinde ja grundsitzlich freisteht, auf das be-
schleunigte Verfahren zu verzichten und die Ausgleichsrege-
lung dennoch anzuwenden. Diese Entscheidung muss jedoch in
der Abwédgung vor dem Beschluss des Bebauungsplans (und
vor Vertragsschluss) getroffen werden. Die Wahlfreiheit darf
nicht dazu fithren, dass ein zuldssiger Eingriff nachtraglich
unzuldssig gemacht und damit einseitig eine Ausgleichspflicht
herbeigefiihrt wird.

Auch wenn auf Kompensation verzichtet wird, ist die Ge-
meinde aber verpflichtet, Eingriffe zu vermeiden oder zu mi-
nimieren. Dies folgt schon aus der Verweisung auf § 1la Abs.3
Satz 6 BauGB, der lediglich auf den Ausgleich bezogen ist, nicht
aber auf das Vemeidungserfordernis.?® Ebenfalls unberiihrt
bleibt die Verpflichtung der Gemeinde, die Belange von Natur
und Landschaft gem. § 1 Abs. 6 Nr. 7 BauGB zu bertiicksichtigen
und gem. §2 Abs.3 BauGB zu ermitteln und bewerten.®! Im
Ubrigen ist es der Gemeinde auch versagt, Ausgleichsfldchen
tiber einen Bebauungsplan der Innenentwicklung ausgleichslos
wieder der Bebauung zuzufiihren. § 13a Abs. 2 Nr. 4 BauGB gilt
nur fiir solche Eingriffe, die durch den neuen Bebauungsplan
erdffnet werden, nicht aber fiir die nachtragliche , Entfernung”
von Ausgleichsfldchen 302

Il. Innenbereichssatzungen

Bei den Innenbereichssatzungen gem. § 34 Abs.4 Satz 1 Nr. 1
und Nr.2 BauGB ist die Ausgleichsregelung ebenfalls nicht
anzuwenden®3, da die betroffenen Flachen bereits Baufldachen
darstellen und somit kein Eingriff vorliegen kann. Anderes gilt

29 Die h.M. wendet § 60 Abs. 1 Satz 1 VwVIG aulf sich erst spéter offen-
barende, anfangliche Fehlvorstellungen entsprechend an (Frenz, NuR
2011, 257 (264); Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG § 60 Rn. 13).

300 Gierke, in: Briigelmann, BauGB § 13a Rn. 134.

301 Krautzberger, UPR 2011, 62 ff; Schink, BauR 2013, 861 (869); zuletzt
BayVGH, Urt. v. 18.01.2017 - 15 N 14.2033, juris Rn. 40 = KommJur
2017,112 (115).

302 Schmidt-Eichstaedt, BauR 2010, 1865 (1870).
303 Krautzberger, UPR 2011, 62 (64); Schink, BauR 2013, 861 (868).
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fur die Ergdnzungssatzung nach § 34 Abs.4 Satz 1 Nr. 3. Auf
diese findet gem. § 18 Abs. 1 BNatSchG die naturschutzrechtli-
che Eingriffsregelung Anwendung,

D. Zusammenfassung

Der bauleitplanerische Ausgleich stellt sich im Gegenzug zur
Kompensation im BNatSchG nicht als Einzelentscheidung dar,
sondern ist in die Abwédgung iiber die planerische Entschei-
dung eingebettet. Dementsprechend wurde die naturschutz-
rechtliche Ausgleichsregelung nicht vollstindig in ihren Be-
grifflichkeiten und rechtlichen Anforderungen in das BauGB
tibernommen.?* Es besteht aber ein enger Bezug. So erfolgt die
Beriicksichtigung der Wertungen des BNatSchG im Rahmen
eines Folgenbewiltigungsprogramms, welches aber gerade
nicht strikt anzuwenden ist und insoweit die planerischen Frei-
heiten - mit Ausnahme der Notwendigkeit der Kompensation -
nur wenig einschriankt. Der Eingriffsbegriff und der Begriff des
Vermeidungsgebots entsprechen jedoch vollinhaltlich denen
des BNatSchG, wobei gerade letzteres in der Abwédgung aber
tiberwunden werden kann.3% In dieser zeigt sich auch der grofs-
te Unterschied zu den §§ 14 ff. BNatSchG: Der Ausgleich in der
Bauleitplanung stellt sich aufgrund der umfassenden Abwa-
gung als wesentlich flexibler dar.?% Die Erweiterung der zur
Verfligung stehenden Ausgleichsmoglichkeiten und die damit
einhergehende instrumentelle Flexibilisierung des Ausgleichs
haben aber auch Einschrankungen der Abwiagungsfreiheit zur
Folge37 So ist ein ,Wegwidgen” der naturschutzrechtlichen
Belange haufig ausgeschlossen, da nahezu immer eine Kom-
pensationsmoglichkeit gefunden werden kann. Verbunden mit
den insgesamt hohen Anforderungen an die Wertgleichheit der
Kompensation zeigt sich, dass der Abwigungsspielraum im
Bereich der Naturschutzbelange nicht besonders ausgepragt

304 Schink/Matthes-Bredelin, ZfBR 2001, 155 (156).
305 Schink/Matthes-Bredelin, ZfBR 2001, 155 (156).

306 Durner, NuR 2001, 601 (604) spricht sogar von ,erheblich reduzier-
ten” Anforderungen.

307 Wolf, NuR 2001, 481 (488), der von einer Pflicht zur Ausschopfung
der planerischen Moglichkeiten spricht.
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ist?%, sondern eher auf Ebene der Durchfiihrungsmodalititen
besteht. Aus naturschutzrechtlicher Perspektive ist dies zu
begriifsen, stellt fiir die Gemeinden aber immer noch eine Her-
ausforderung dar.

Um dieser Herausforderung zu begegnen, stehen der Ge-
meinde insbesondere stidtebauliche Vertrage zur Verfiigung.
Diese Ausgleichsvertrdge sind innerhalb der umfassenden
planerischen Abwigung als (gegentiber Darstellungen und
Festsetzungen gleichwertiges) Instrument zu berticksichtigen.
Mafigeblich fiir die Abwigungsentscheidung ist dabei nicht
nur, welchen materiellen Inhalt der Vertrag hat, sondern auch,
inwieweit der mit diesem verfolgte Ausgleich gesichert ist.

308 Schink/Matthes-Bredelin, ZfBR 2001, 155 (156).
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§5 Die Rolle vertraglicher Losungen

Es hat sich viel getan, seit sich Otto Mayer3® vor mehr als einem
Jahrhundert vehement gegen den offentlich-rechtlichen Vertrag
ausgesprochen hat. Kooperatives Verwaltungshandeln spielt
insbesondere im Planungsrecht eine immer grofsere Rolle 310
Dies gilt auch fiir den natur- und artenschutzrechtlichen Be-
reich311 Kooperative Losungen werden im Rahmen des Ver-
tragsnaturschutzes von der Européischen Union beftirwortet.312
Der deutsche Gesetzgeber hat mit § 3 Abs. 3 BNatSchG im Na-
turschutzrecht einen Vorrang vertraglicher Losungen einge-
fihrt. Auch hier wird den Behorden also der Vertrag als Hand-
lungsform nahegelegt.3® Vertrdge konnen dabei das Verwal-
tungshandeln nicht nur vereinfachen. Haufig sind sie sogar
unverzichtbar3* Im Stadtebaurecht ist die Planung mittlerweile
hiufig sogar ein Reflex auf private Initiativen.?'> Eine Bedeu-
tungszunahme gerade von vertraglichen Ausgleichslosungen
prophezeite bereits Schink?16.

Generell im Baurecht und dort speziell beim naturschutz-
rechtlichen Ausgleich haben Vertrdge eine ausdriickliche Er-
wihnung im Gesetz gefunden (vgl. § 1a Abs.3 Satz4 und § 11
BauGB). In § 1a Abs. 3 Satz 4 BauGB stehen diese sogar gleich-
berechtigt neben dem Ausgleich durch bauleitplanerische Dar-
stellungen und Festsetzungen. Da mit dem Begriff des stédte-
baulichen Vertrags nicht zwangsldufig ein 6ffentlich-rechtliches
Verhidltnis einhergehen muss®’, zeigt der Gesetzeswortlaut

39 In AR 1888 (Bd. 3), 3 ff.

310 Looman, NJW 1996, 1439; Muckel, Offentliches Baurecht, § 5 Rn. 191;
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14 Rn. 1.

311 Birk, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 534; Krautzberger, UPR 2006, 1 (3).

312 Frenz, NuR 2011, 257; vgl. bereits zuvor: Rehbinder, DVBIL. 2000, 859
(859 und 865).

313 Frenz, NuR 2011, 257 (258).

314 Go schon: Krebs, DOV 1989, 969 (974); Bulling, DOV 1989, 277 (289);
vgl. auch Looman, NJW 1996, 1439 (1440); BVerwG, Urt. v. 05.07.1974
-1V C 50.72, juris Rn. 47 = BVerwGE 45, 309 (317).

315 Krautzberger, UPR 2006, 1 (3).
316 DVBI. 1998, 609 (614).
317 Siehe hierzu sogleich § 5 A. 1. 1. (S. 62).
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zugleich, dass im Rahmen des naturschutzrechtlichen Aus-
gleichs in der Bauleitplanung zivilrechtliche Handlungsformen
gestattet sind. Auch aus den weiteren Normen des BauGB oder
der Satzungsnatur des Bebauungsplans ergibt sich kein Verbot
zivilrechtlichen Handelns 318

A. Der Ausgleichsvertrag

Gem. § 1la Abs. 3 Salz 4 BauGB konnen vertragliche Vereinba-
rungen nach § 11 BauGB (und sonstige geeignete MafSnahmen)
yanstelle von Darstellungen und Festsetzungen” eingesetzt
werden. Der Wortlaut gibt fiir Vertrage damit zwei Einschrin-
kungen vor: Zum einen sind nur stidtebauliche Vertrige i.S.d.
§ 11 BauGB erfasst, zum anderen sollen diese anstelle von Dar-
stellungen und Festsetzungen verwendet werden, was eine
Funktionsiibernahme impliziert. Einschrankend betrachtet
kénnte man also unter Ausgleichsvertragen i.5.d. § 1a Abs.3
Satz 4 Var. 1 BauGB nur stdadtebauliche, festsetzungsersetzende
Vertridge verstehen.

|. Begriff des Ausgleichsvertrags

Der Begriff , Ausgleichsvertrag” wird hier jedoch in einem
umfassenderen Sinn verwendet. Darunter soll jede vertragliche
Vereinbarung gefasst werden, welche die Gemeinde zum
Zweck der Regelung des naturschutzrechtlichen Ausgleichs in
der Bauleitplanung abschlie8t3® Darunter fallen neben besag-
ten Vertrdgen, welche die konkreten Ausgleichsmafinahmen
(inklusive deren Sicherung) festlegen, auch Vertrdge zur Fli-
chenbeschaffung (auch mit anderen Hoheitstragern) und Refi-
nanzierung. Das Abstellen auf den naturschutzrechtlichen
Zweck hat dabei gewisse Ahnlichkeit mit der Definition des
Vertragsnaturschutzes. Bei diesem geht es aber typischerweise

318 Ausfiihrlich: Tennie, Dingliche Rechte, S. 60 ff. Demgegeniiber geht
die Gesetzgebungskompetenzlehre davon aus, dass stddtebauliche
Vetrdge immer offentlich-rechtlicher Natur sind (Stelkens, Verwal-
tungsprivatrecht, S. 691). Insofern besteht fiir diesen Bereich eine 6f-
fentlich-rechtliche Vorordnung, die zivilrechtliche Vertrdge aus-
schliefst.

319 Zur unterschiedlichen Dimension der Ausgestaltung siehe auch
Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 381 £.
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nicht um vertragliche Vereinbarungen im Rahmen der Bauleit-
planung, sondern um Vertrdge zwischen den zustandigen (Na-
turschutz-)Behorden und Privaten in Bezug auf einzelne Maf-
nahmen nach dem BNatSchG 220 So findet auch die Vorrangvor-
schrift des § 3 Abs. 3 BNatSchG keine Anwendung auf die hier
behandelten (planerischen) Ausgleichsvertrdge. Inhaltlich ist
eine Abgrenzung hingegen kaum moglich. Insbesondere kann
eine bauleitplanerische Vertragsverpflichtung auch Inhalt eines
Naturschutzvertrags sein (und umgekehrt).321

Abgrenzendes Element ist deshalb ausschlieSlich, ob der
Vertrag aus Sicht der Gemeinde eine die stddtebauliche Pla-
nung betreffende Regelung der Kompensation vorsieht. Damit
umfasst der hier verwendete Begriff des Ausgleichsvertrags
auch Vertrdage, die nicht stadtebaulicher Natur®?? sind bzw.
nicht als offentlich-rechtliche Vertrdage®? zu qualifizieren sind.
Nicht erfasst sind demgegentiiber Vertrdge, welche die Ge-
meinde nachtrdglich zur Erfiillung ihrer Verpflichtungen ein-
setzt (z.B. die Beauftragung eines Landschaftsgirtners mit der
Vornahme von Pflanzmafsnahmen), da diese fiir den bauleit-
planerischen Ausgleich als solche keine Relevanz haben.

Il. Rechtsnatur des Ausgleichsvertrags

Zunichst stellt sich die Frage, inwieweit Ausgleichsvertrage
dem offentlichen Recht oder dem Privatrecht zuzuordnen sind.

Ausgleichsvertrage sind dabei zum Grofsteil stadtebauliche
Vertrdge 1.5.d. §11 BauGB.** Diese konnen aber nach herr-
schender Auffassung sowohl offentlich-rechtlicher als auch
zivilrechtlicher Natur sein®®, wobei die Differenzierung zwi-

320 Fritz, UPR 1997, 439 (440); Rehbinder, DVBL. 2000, 859 f.

321 In beiden Vertragsarten kommen Beschrankungen und Verpflich-
tungen zum aktiven Tun in Betracht (vgl. Rehbinder, DVBL. 2000, 859
(862)).

322 Hierzu sieche unten § 9 A. 1. 1. (S. 165 {f.).

323 Zur Rechtsnatur sogleich § 51I. (S. 61 ff.).

324 Im Finzelnen siehe unten § 9 A. I. (S. 164 {f.).

325 Grziwotz, NJW 1997, 237; Krautzberger, UPR 2006, 1 (3); ausfiihrlich:
Hamann, Verwaltungsvertrag, S. 29 ff.; a.A. Stelkens, Verwaltungspri-
vatrecht, S.691, der mit der Gesetzgebungskompetenzlehre stddte-
bauliche Vertrdge immer als offentlich-rechtliche Vertrédge qualifi-
ziert (dazu sogleich § 5 A. II. 2. b) (S. 64)).
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schen stadtebaulichem und offentlich-rechtlichem Vertrag hiu-
fig nicht prazise vorgenommen wird.3?¢ Aus der Einordnung als
stadtebaulicher Vertrag kann also nicht automatisch auf eine
Zuordnung zum offentlichen oder privaten Recht geschlossen
werden?? Stddtebauliche Vertrdge sind jedoch regelmafBig
offentlich-rechtliche Vertrdge®, da die Gemeinde in ihnen
Leistungen zusagt oder in Aussicht stellt, die sie nur als Trager
von Hoheitsrechten in Aussicht stellen kann.3?° Stadtebauliche
Vertrdge konnen aber auch zivilrechtlicher Natur sein.®¢ Be-
kanntestes Beispiel ist das sogenannte ,, Weilheimer Modell“331,

1. Rechtsweg

Die Entscheidung ob zivil- oder offentlich-rechtlich ist dabei
vor allem fiir den zu beschreitenden Rechtsweg entschei-
dend®?, da nur bei 6ffentlich-rechtlichen Vertrdagen der Verwal-
tungsrechtsweg gem. §40 Abs.1 VwGO eroffnet ist.3 Hin-
sichtlich der materiellen Anforderungen besteht hingegen weit-

32 Vgl z.B. VGH BW, Urt. v. 08.11.2001 - 5 S 1218/99, LS 2 und juris
Rn. 28 = BauR 2002, 1209 (1211 f.). Hier werden den stiddtebaulichen
Vertrdgen die zivilrechtlichen Handlungsmoglichkeiten gegeniiber-
gestellt - auch stddtebauliche Vertrdge konnen aber zivilrechtlicher
Natur sein.

327 Bick, DVBL 2001, 154 (157); Lahnor, Stddtebauliche Vertrédge, S.17;
Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG § 54 Rn. 140; vgl. Reidt, UPR
2008, 410 (412); a.A. Brohm, JZ. 2000, 321 (327).

328 Quaas, NVwZ 1995, 840 (842); Bonker, in: Hoppe/Bonker/Grotefels,
Oﬁentliches Baurecht, § 13 Rn. 7; Quaas/Kukk, in: Schridter, BauGB § 11
Rn. 7; Reidt, in: Battis/Krautzberget/Lohr, BauGB § 11 Rn. 9 spricht so-
gar von einer Vermutung fiir die Einordnung als offentlich-rechtlich;
dhnlich:  Krautzberger, in:  Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB § 11 Rn. 187; ders. UPR 2006, 1 (3).

329 Lorz, DOV 2002, 177 (178).

380 Bonker, in: Hoppe, Offentliches Baurecht, § 13 Rn. 10; Birk, Stadtebau-
liche Vertrdge, Rn. 9; Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 11
Rn. 1 und 9.

331 Zu diesem siehe unten § 9 A. I. 1. (S. 165).

332 Burmeister, Stddtebauliche Vertrdge, Rn.2; Lenz/Wrirtenberger,
BauGB-Vertrage, S.22; Erbguth/Schubert, Offentliches Baurecht, §5
Rn. 182; Kirchmeier, in: Ferner/Krininger/Aschke, BauGB §11 Rn. 13;
auf die Unterschiede hinweisend: Brokm, JZ 2000, 321 (325).

383 Kopp/Schenke VwGO § 40 Rn. 23.
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gehend I''Jbereilrlstimmu1r1g.334 Auch soweit zivilrechtliche Lo-
sungen als fiir die Konfliktlosung weniger geeignet eingestuft
werden5, ist dies kein Problem der Rechtsnatur des Vertrags.
Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb ein Vertrag deshalb zur
Konfliktlosung weniger geeignet sein soll, weil er zivilrechtli-
cher und nicht 6ffentlich-rechtlicher Natur ist.* Die diesbeziig-
lichen Probleme der Bindungswirkung stellen sich bei offent-
lich-rechtlichen (stadtebaulichen) Vertrdgen ebenso.

2. Abgrenzung der Rechtsnatur

Die Zurechnung eines Vertrags zum offentlichen Recht oder
Privatrecht bemisst sich grundsitzlich nach objektiven Krite-
rien3” Die Abgrenzung zwischen offentlich-rechtlichen und
zivilrechtlichen Vertrdgen ldsst sich aber auf unterschiedliche
Art und Weise vornehmen.

a) Gegenstand und Zweck des Vertrags

Nach herrschender Ansicht sind Gegenstand und Zweck des
Vertrags mafsgebend.3® Ist Gegenstand die Regelung eines
offentlich-rechtlichen Sachverhalts, so ist auch der Vertrag
offentlich-rechtlicher Natur.?®* Dabei muss nicht zwangslaufig
eine oOffentlich-rechtliche Gegenleistung bestehen, vielmehr

334 Bick, DVBL 2001, 154 (157); Krautzberger UPR 2006, 1 (3) und in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 11 Rn. 186; Hien, in:
Berkemann u.a., FSSchlichter, S.129 (141); Bunzel/Coulmas/Schimidt-
Eichstaedt, Stddtebauliche Vertrage, S.20; a.A. Bonk, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwVIG § 54 Rn. 72, der auf die unterschiedlichen
Gestaltungsspielrdaume verweist.

35 So der VGH BW, Urt. v. 08.11.2001 - 5 S 1218/99, LS 2 und juris
Rn. 28 = BauR 2002, 1209 (1211 f.).

36 Vgl. Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 273 ff.
337 Gurlit, in: Ehlers/Prinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 30 Rn. 3.

338 Burmeister, Stadtebauliche Vertrédge, Rn. 2; Birk, Stddtebauliche Ver-
trdge, Rn. 6; vgl. auch der Gemeinsame Senat der obersten Gerichts-
hofe des Bundes, Beschl. v. 10.04.1986 - GmS-OGB 1/85, juris Rn. 11
= BVerwGE 74, 368 (370); a. A. Krautzherger, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 11 Rn. 187, der ledig-
lich auf den Vertragsgegenstand abstellt, da stddtebauliche Vertrdge
immer offentlich-rechtliche Zwecke verfolgen.

339 Qerder, NVwZ 1997, 1190 (1991); Brohm, JZ 2000, 321 (326); Bonk, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG § 54 Rn. 76; Birk, Stadtebauliche Vertra-
ge, Rn. 6; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 14 Rn. 11.
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geniigt es, wenn die Geschiftsgrundlage des Vertrags dem
offentlichen Recht zuzuordnen ist.340

Bei Vertrdgen, die sowohl zivilrechtliche als auch 6ffentlich-
rechtliche Elemente beinhalten, stellen Rechtsprechung und
herrschende Lehre auf den Regelungsgegenstand ab, der dem
Vertrag sein wesentliches Geprage gibt.>! Betrifft die Regelung
nach Gegenstand und Zweck einen 6ffentlich-rechtlich geregel-
ten Sachbereich, so ist der Vertrag insgesamt®*? als offentlich-
rechtlich zu qualifizieren3 Eine Grundregel dahingehend,
dass im Zweifel offentliches Recht gilt, gibt es nicht.34* Proble-
matisch ist vor allem der Fall, wenn ein Vertrag seinem Gegen-
stand nach zivilrechtlich ist, aber einen offentlich-rechtlichen
Zweck verfolgt. Hier kommt es darauf an, ob der Zweck den
Vertrag so stark prégl, dass er insgesamt als offentlich-
rechtlicher Vertrag zu qualifizieren ist.3#> Als Faustformel kann
dabei gefragt werden, ob ein Vertrag mit diesem Inhalt auch
von Privaten oder nur von einem Trédger offentlicher Gewalt
geschlossen werden konnte 34

b) Gesetzgebungskompetenzlehre

Die Geselzgebungskompetenzlehre geht im Kern davon aus,
dass ein Verwaltungsvertrag in der Regel als zivilrechtlich zu
qualifizieren und die Annahme eines offentlich-rechtlichen
Vertrags die Ausnahme ist.3¥ Als dffentlich-rechtliche Vertrage

30 Brohm, JZ 2000, 321 (326).

341 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG § 54 Rn. 76, 78; Kopp/Ramsauer,
VwVIG §54 Rn.32; Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB § 11
Rn. 9; Dirnberger, in: Jide/Dirnberger/Weifs, BauGB §11 Rn.6;
Quaas/Kukk, in: Schrodter, BauGB § 11 Rn. 6; OVG NRW, Beschl. v.
14.03.2013 - 2 E 182/13, LS 1 und Rn. 16, mit Verweis auf BVerwG,
Urt. v. 01.12.1989 - 8 C 44/ 88, juris Rn. 16 = BVerwGE 84, 183 (185f.).

342 Fs ist nicht moglich einzelne Rechte und Pflichten aus dem Vertrag
dem Zivil- bzw. offentlichen Recht zuzuordnen (Bonk, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwVIG § 54 Rn. 78).

33 Bénker, in: Hoppe/Bénker/Grotefels, Offentliches Baurecht, § 13 Rn. 11.
34 Bénker, in: Hoppe/Bénker/Grotefels, Offentliches Baurecht, § 13 Rn. 13.

345 Tennie, Dingliche Rechte, S.86; BVerwG, Urt. v. 11.02.1993 -
4 C18/91, juris Rn. 25 = BVerwGE 92, 56 (59).

346 Hien, in: Berkemann u.a., FS Schlichter, S. 129 (141).

347 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO § 40 Rn. 343; Stel-
kens, Verwaltungsprivatrecht, S. 785.
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sind demnach solche Verwaltungsvertrdage anzusehen, die das
Fachrecht als besonderen Vertragstyp inhaltlich in besonderer
Weise ausgestaltet hat34 Dies trifft auf den durch § 11 BauGB
geregelten stadtebaulichen Vertrag zu, sodass dieser - entgegen
der herrschenden Meinung - immer als o6ffentlich-rechtlicher
Vertrag zu qualifizieren ist.3* Die Einordnung richtet sich des-
halb nach der Qualifizierung als stadtebaulicher Vertrag.35

3. Einordnung des Ausgleichsvertrags

Eine abschlieBende Einordnung ist aufgrund der sehr unter-
schiedlichen Ausgestaltungsmoglichkeiten von Ausgleichsver-
trdgen nicht pauschal moglich. Nichtsdestotrotz gibt es fiir die
unterschiedlichen Konstellationen jeweils determinierende
Anhaltspunkte.

a) Bauleitplanung als ,Gegenleistung®

Entscheidend ist in erster Linie, ob die von der Behorde zu er-
bringende oder dem Vertrag zugrunde gelegte Gegenleistung
zum Offentlichen Recht gehort35! Grundlage des Vertrags ist
der Erlass eines Bebauungsplans. Die Vorschriften tiber die
Aufstellung von Bebauungspldnen sind allesamt offentlich-
rechtlicher Natur, da sie Sonderrecht darstellen, welches sich
speziell an einen Hoheitstridger (die planende Gemeinde) wen-
det352 Der Bebauungsplan ist aber lediglich Grundlage des
Vertrags und stellt keine im Synallagma mit der Leistung des
Vertragspartners stehende Gegenleistung dar3% Die blofSe
Verkniipfung mit der Bauleitplanung ist aber nicht entschei-
dend®+, da sie fiir den Vertragsinhalt nicht pragend ist. Der im
Hintergrund stehende bauplanungsrechtliche Anlass allein
fihrt deshalb nicht zur Qualifikation des Vertrags als offent-
lich-rechtlich.

348 Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, S. 689.

349 Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, S. 691.

35 Zu dieser siehe unten § 9 A. I. 1. (S. 165 ff.).

351 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG § 54 Rn. 76.

352 Vgl. Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG § 54 Rn. 78.
35 Hierzu unten § 11 B. (S. 206 f.).

354 Vgl. BVerwG, Urt. v. 11.02.1993 - 4 C 18/91, LS 1 und juris Rn. 28 =
BVerwGE 92, 56 (60); a.A. aber zuvor BayVGH, Urt. V. 11.04.1990 -
1 B 85 A.1480, juris Rn. 42 f. = NVwZ 1990, 979 f.
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b) Einordnung nach Vertragsgegenstand

Will man beim Ausgleichsvertrag einen Vertragsgegenstand
bestimmen, so zeigt sich, dass dieser sehr unterschiedlich sein
kann. Geht man von einer ,typischen” Ausgleichsverpflich-
tung, also der Verpflichtung des Vertragspartners zur Vornah-
me bestimmter MafSnahmen aus, so stellt man iiberdies fest,
dass die blofse Bestimmung des Gegenstands nicht gentigt. Die
Verpflichtung zur Herstellung einer Ausgleichsmafsnahme (z.B.
Anlegen eines Biotops) kann zivilrechtlich als Werkvertrag
(8§ 631 BGB) qualifiziert werden. Gleiches gilt bei der Flachenbe-
schaffung: Der Erwerb eines Grundstiicks ist grundsitzlich als
zivilrechtlich zu qualifizieren35 Die Differenzierung nach dem
Vertragsgegenstand ist somit nur bedingt hilfreich.

¢) Einordnung nach Vertragszweck

Zusitzlich ist deshalb auf den Zweck abzustellen. Dabei ist zu
beriicksichtigen, dass Ausgleichsvertrdge aus Perspektive der
Gemeinde immer die naturschutzrechtliche Kompensation als
Hintergrund haben und deshalb aus ihrer Sicht einem &ffentli-
chen Zweck dienen. Insofern muss das Interesse des Vertrags-
partners in die Zweckbestimmung miteinbezogen werden.

aa)Materielle Ausgleichspflicht und eigenes Interesse am Aus-
gleich

Berticksichtigt man nun den Ausgleichsvertrag im Hinblick auf
seinen Zweck, d.h. nicht nur die etwaige Werkleistung des
Vertragspartners als solche, sondern in ihrer Funktion als Her-
stellung des Ausgleichs, dann kann ein entsprechender Vertrag
nicht zwischen zwei Privaten geschlossen werden. Denn die
Herstellung des naturschutzrechtlichen Ausgleichs ist dem
ausgleichsverpflichteten Vorhabentrdger nur im Rahmen o6f-
fentlich-rechtlicher Vorschriften moglich. Dies gilt dann, wenn
es dem Velragspartner mit seiner Verpflichtung gerade um die
Schaffung des Ausgleichs geht, die Herbeifiihrung des notwen-
digen Ausgleichs also gerade im Vordergrund steht. Eine sol-
che ,materielle Ausgleichspflicht” gibt dem Vertrag ein cffent-
lich-rechtliches Geprige.®5¢ Da es sich bei solchen Vertragen um

355 So zumindest: BVerwG, Urt. v. 11.02.1993 - 4 C 18/91, juris Rn. 25 =
BVerwGE 92, 56 (58 f.).

3% Ebenso fiir die Qualifizierung des Durchfithrungsvertrags als offent-
lich-rechtlich: Méller, Ausgleichsflachen, S. 112.
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stadtebauliche Vertrdage handelt?™, sind diese nach der Gesetz-
gebungskompetenzlehre schon deshalb als 6ffentlich-rechtlich
zu qualifizieren.

Den Fillen einer solchen materiellen Ausgleichspflicht steht
es gleich, wenn der Vertragspartner (z.B. als Vorhabentrager)
nicht zur Durchfiithrung des Ausgleichs aber zur Bereitstellung
einer Flache verpflichtet ist, dabei aber ein eigenes Interesse an
der Schaffung des Ausgleichs hat (z.B. weil er hierdurch Bau-
rechte erhilt). Da das Interesse wiederum auf die Herstellung
des Ausgleichs gerichtet ist, unterfillt der Vertrag wiederum
dem offentlichen Recht.

bb)Sicherung durch Flachenbeschaffung

Problematischer ist der Fall der Sicherung durch blofie Fldchen-
beschaffung ohne ein weitergehendes Interesse des Vertrags-
partners, d.h. wenn die Gemeinde gegen Entgelt den Zugriff358
auf das Grundstiick eines Dritten sicherstellt, um dieses fiir den
Ausgleich zu nutzen, ohne dass der Dritte ein dariiberhinaus-
gehendes Interesse an der Aufstellung des Bebauungsplans hat.
Vertrdge zu diesem Zweck werden teilweise schon dann als
offentlich-rechtlich eingestuft, wenn diese Sicherung nicht vor-
gelagert erfolgt, sondern fiir den Vertragspartner erkennbar in
direkter Verbindung mit dem Ausgleich steht.3* Dafiir spricht,
dass dem Vertragspartner dann der Zweck der Uberlassung
bekannt ist, er diesen also ,gedanklich mittrdagt”. Es ist aber
nicht einzusehen, weshalb die Einordnung der Rechtsnatur des
Vertrags davon abhdngen sollte, ob dem Vertragspartner die
Motivation (Ausgleich) der Gemeinde bekannt ist. Die Gesetz-
gebungskompetenzlehre qualifiziert derartige Vertrdge eben-
falls als offentlich-rechtlich, da sie stadtebauliche Vertrige dar-
stellens60,

Fine derart pauschale Einordnung ist jedoch zu weilrei-
chend, da jeder Vertrag, der irgendwie den Ausgleich beein-
flusst (und damit unter den grundsitzlich weit gefassten § 11
BauGB fallt), als offentlich-rechtlicher Vertrag zu qualifizieren
waire. Regelt der Vertrag nicht den Ausgleich als solchen, son-

357 Siehe unten § 9 A. 1. 1. (S. 165 1f.).

358 Zum Erfordernis der Zugriffssicherung siehe unten § 6 B. I. (5. 103 £f.).
35 So: Hoffinann, in: BeckOK, BauGB § 11 Rn. 11.

360 Sjehe unten § 9 A. 1. 1. (S. 165 1f.).
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dern steht (wie z.B. bei der Pacht des Ausgleichsgrundstiicks
von einem Dritten) die Leistung eines Privaten, fiir den der
gemeindliche Vertragszweck vollkommen unerheblich ist, im
Vordergrund, dann besteht auf Seiten des Vertragspartners
kein Sonderinteresse am Ausgleich und damit auch keine mate-
rielle Ausgleichspflicht. Er erbringt dann lediglich eine grund-
sitzlich ,jedermann” mogliche Leistung, sodass der Vertrag
nicht als offentlich-rechtlich zu qualifizieren ist.3! Dass der
Vertrag aufgrund seiner Sicherungsfunktion zugleich mit der
Bauleitplanung verkntipft®?? ist, betrifft allein den Verantwor-
tungskreis der Gemeinde und ist fiir den Vertragspartner irre-
levant. Ein solcher Vertrag ist aus Sicht des Vertragspartners
auch nicht planungsbeeinflussend und stellt damit auch keinen
hinkenden Austauschvertrag dar.3%

Diesem Gedanken entsprechend ordnet sogar die (hier aller-
dings wegen § 11 BauGB zu einem anderen Ergebnis kommen-
de) Geselzgebungskompetenzlehre Sicherungsvertrige dem
Zivilrecht zu, auch wenn die zu sichernde Forderung dem of-
fentlichen Recht zuzuordnen ist3¢ Zwar handelt es sich hier
nicht um einen klassischen Sicherungsfall, da die Sicherung
zugleich Vorausselzung fiir die Rechtmifsigkeit des Bebau-
ungsplans ist. Der Vertragspartner hat als Sicherungsgeber aber
mit der - grundsitzlich nur die Gemeinde betreffenden Aus-
gleichsverpflichtung - unmittelbar nichts zu tun’® Dies gilt
zumindest, solange der sicherungsgebende Vertragspartner der
Gemeinde keine offentlich-rechtliche (hinkende) Gegenleistung
(z.B. Schaffung von Baurechten) erhalt.?*¢ Eine sich ausschliefs-
lich aus der Anwendbarkeit des § 11 BauGB ergebende offent-
lich-rechtliche Einordnung ist deshalb nicht zwingend. Reine
Sicherungsvertrdge ohne materielle Ausgleichsverpflichtung
sind deshalb nicht als 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren.

361 So auch: Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG § 54 Rn. 140.
362 Hierzu siehe unten § 5 D. (S. 82 ff.).
363 Hierzu siehe unten § 11 B. (S. 206 ff.).

364 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 40 Rn. 347; Stel-
kens, Verwaltungsprivatrecht, S. 762 f.

365 Vgl. Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, S. 763.
366 Vgl. Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, S. 767 f.
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Dies gilt im Ubrigen auch, wenn ein Dritter (d.h. nicht der
Vorhabentrdger) zum Ausgleich auf seinem oder einem ande-
ren Grundstiick zum Ausgleich verpflichtet wird. Anders als
der Vorhabentrdger als Verursacher hat er kein originédres Inte-
resse an der Herstellung des Ausgleichs. Er wird ausschliefslich
aufgrund vertraglicher Verpflichtung im Interesse seines Ent-
gelts tdtig. Anderenfalls wiirde z.B. auch ein lediglich durch-
fihrender Landschaftsgirtner durch o6ffentlich-rechtlichen
Vertrag verpflichtet. Hier steht aber nicht der naturschutzrecht-
liche Ausgleich, sondern seine Werkleistung im Vordergrund.
Umgekehrt kommt es beim grundsitzlich ausgleichspflichtigen
Vorhabentrdger nicht darauf an, ob er den Ausgleich selbst
oder auch nur auf eigenem Grundstiick durchfiihrt. Sein rechtli-
ches Interesse am Ausgleich bleibt bestehen, der Vertrag ist of-
fentlich-rechtlicher Natur. Dreiseitige Vertrdge zwischen Ge-
meinde, Vorhabentrdger und Drittem sind ebenfalls als 6ffent-
lich-rechtlich zu qualifizieren, wenn sie den Ausgleich materiell
regeln.

cc) Verfliigungsvertrage

Auch die zur Erfillung der Sicherungspflicht geschlossenen
Verfligungsvertrdge, d.h. vor allem etwaige nachgeschaltete
dingliche Einigungen, sind zivilrechtlicher Natur. Diese dienen
nur noch der Erfiillung der gegebenenfalls inhaltlich vom &f-
fentlichen Recht mitbestimmten Verpflichtungsvertrdge. Sie
werden deshalb von offentlich-rechtlichen Vorschriften nicht
spezifisch beeinflusst, sondern richten sich primar nach zivil-
rechtlichen Vorschriften. Insofern unterfallen sie auch diesem
Rechtsregime.

d) Ergebnis

FEin Ausgleichsvertrag ist also dann als offentlich-rechtlicher
Vertrag zu qualifizieren, wenn er in beiderseitigem Interesse
den naturschutzrechtlichen Ausgleich regelt und dabei eine
materielle Ausgleichspflicht des Vertragspartners schafft. Dies
ist insbesondere nicht der Fall bei blofSen Flachenbeschaffungs-
vertrdgen®’ oder Dienst- und Werkleistungsvertragen, die der
Vertragspartner ausschlieSlich aus entgeltlichen Griinden, nicht
aber im Hinblick auf die Kompensation eines Eingriffs zur

367 So auch Oerder, BauR 1998, 22 (23 f.).
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Herbeifiithrung eines baurechtlich ordnungsgeméfien Zustands
schliefst.368

B. Vor- und Nachteile vertraglicher Losungen

I. Inhaltliche Ausgestaltung und verfahrensmafige Einbeziehung

Stadtebauliche Vertrdge bieten gegeniiber hoheitlicher Rege-
lung mehrere Vorteile, allen voran die groSere Flexibilitt.?s® Sie
bieten gesteigerte Handlungsmoglichkeiten®? und konnen auf
den konkreten Einzelfall zugeschnitten werden®’! - die Festset-
zungen des §9 BauGB sind hier oft unzureichend.’? Diese
erlauben z.B. keine Statuierung von Handlungspflichten, die
nicht flichenbezogen sind 37 Demgegentiber sind Vertrdage - mit
gewissen Einschrankungen®* - grundsatzlich ihrem Inhalt nach
frei. Haufig kommt ein Vertrag deshalb auch bzw. gerade dann
in Betracht, wenn hoheitliche Instrumente keine Losung bieten.

Vertridge sind damit grundsétzlich geeignet, die Regelungs-
dichte von Bebauungspldnen abzusenken, die Regelung beson-
ders komplizierter Situationen zu erleichtern und eine gerechte
Verteilung der Kostenlast zu erméglichen” Ein Vertrag kann
dabei das Verfahren gleichzeitig erleichtern und beschleuni-
gen.%¢ So sind an den Abschluss von Vertragen geringere ver-
fahrensrechtliche Anforderungen zu stellen. Auch kénnen sie
den Gemeinden Zugriff auf die finanzielle, organisatorische

368  Diese Vertrige sind im Ubrigen auch keine stiddtebaulichen Vertrige,
siehe unten § 9 A. 1. 1. (S. 165 ft.).

369 Bick, DVBI. 2001, 154; Reidt, BauR 2008, 1541 (1543); vgl. Krebs, DOV
1989, 969 (975); Busse/Dirnberger/Probstl/Schmidt, Eingriffsregelung,
S.173.

370 Krautzberger, UPR 2006, 1 (3).

371 Lorz, DOV 2002, 177 (182); Lau, Naturschutz in der Bauleitplanung,
Rn. 379; Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 841.

372 Mitschang, BauR 2003, 183 (186); vgl. Lau, Naturschutz in der Bau-
leitplanung, Rn. 378.

373 Sjehe hierzu unten § 7 B. 1. 1. a) aa) (2) (S. 117 1.).

374 7Zu diesen siehe insbesondere unten § 11 A. und D. (S. 197 ff. und
214 ff.).

375 Ohms, BauR 2000, 983.
376 Krebs, DOV 1989, 969 (973); Krautzberger, UPR 2006, 1 (3 £.).
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und technische Kompetenz des privaten Vorhabentrdagers ge-
wihren?7 Sie besitzen zudem eine hohere geographische
Reichweite. So erlauben Vertrage mit der Nachbargemeinde
auch Mafsnahmen aufSerhalb des Gemeindegebiets.

Im Bereich des naturschutzrechtlichen Ausgleichs konnen
Vertridge aber schnell eine gewisse Komplexitat erreichen. Ne-
ben den konkreten Mafsnahmen muss nicht nur die Kostentra-
gung, sondern auch die tatsédchliche Durchfiithrung der Maf3-
nahmen gesichert werden. Hier reicht eine simple wechselseiti-
ge Vereinbarung oft nicht aus - insbesondere, wenn Dritte
miteinbezogen werden miissen. Aufgrund der im Gegenzug
erfolgenden Biindelung von (Fach-)Kriften bei kooperativem
Vorgehen wiegen diese Nachteile jedoch typischerweise nicht
allzu schwer. Mit komplizierteren Vertragswerken geht hiufig
aber auch eine gewisse Rechtsunsicherheit gegeniiber den klar
definierten Festsetzungen des § 9 BauGB einher.

Regelmaifiig zu umsténdlich sind vertragliche Losungen z.B.,
wenn nicht ein einziges Projekt, sondern eine Vielzahl von
separaten Grundstiicken vom Bebauungsplan betroffen ist (z.B.
die Ausweisung eines Wohngebiets mit mehreren Grundstii-
cken, die jeweils unterschiedliche Eigentiimer haben). In derar-
tigen Fillen misste eine Vielzahl an Vertrdgen geschlossen
werden. Zwar kdme grundsitzlich eine Gesamtlosung in Be-
tracht, nach der die Ausgleichsmafsnahmen aller Eingriffe ge-
biindelt an einem einzigen Ausgleichsort stattfinden. Tendenzi-
ell potenziert sich aber die Schwierigkeit einen vertraglichen
Konsens zu finden mit jeder weiteren Partei?® Ausgleichsver-
trdge bieten sich deshalb vor allem bei grofien Einzelprojekten
und weniger im Rahmen einer Planung mit vielen verschiede-
nen potenziellen Vertragspartnern (und schon gar nicht bei der
klassischen Angebotsplanung) an. Insoweit ist der Anwen-
dungsbereich bereits aus rein pragmatischen Erwédgungen ein-
geschrankt.

Hinzu kommt, dass die Eingliederung eines Vertrags in das
Bauleitplanverfahren nicht unproblematisch ist, weil ein grund-
sitzliches Spannungsverhiltnis zwischen Vertrdgen und einem

377 Looman, NJW 1996, 1439.

378 So auch Schmidt-Eichstaedt, DOV 1995, 95 (96); Busse/Dirnberget/
Probstl/Schmidt, Eingriffsregelung, S. 172.
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formalisierten Verfahren, das auf Teilhabe aller gerichtet ist,
besteht3”® Da stddtebauliche Vertrdge nicht Bestandteil des
Bebauungsplans bzw. seiner Begriindung sind, werden sie
nicht o6ffentlich ausgelegt und sind auch nicht allgemein zu-
ganglich3% Lediglich die wesentlichen Inhalte miissen verof-
fentlicht werden. Dies fiihrt auf Seiten der Allgemeinheit zu
Unsicherheiten und damit zur Akzeptanzminderung und ver-
mindert die Kontrolle der Offentlichkeit iiber das Verfahren.
Berticksichtigt man noch die unter Umstdnden aus dem Vertrag
folgende Vorwegbindung der planerischen Entscheidung, ent-
stehen schnell Umstinde, gegen die Dritte im Rahmen des
Bauleitplanverfahrens nur noch erschwert vorgehen kénnen.!

Demnach sind Verlrage - immer abhidngig vom Einzelfall -
in der Lage, den inhaltlichen Anforderungen durch flexiblere
Losungen besser gerecht zu werden. Dies geht jedoch einher
mit einer regelmifsig aufwandigeren verfahrensmafigen Ein-
kleidung. Zudem vermag ein Vertrag zwar die Regelungsdichte
von Bauleitpldnen zu verringern. Dies ist bei komplexen Sach-
verhalten (insbesondere bei multilateralen Konstellationen)
aber nicht immer moglich.

Il. Einvernehmlichkeit und rechtliche Wirkung

Vertridge sind gegentiber hoheitlichen MafSnahmen héufig das
mildere Mittel?2, Sie gehen mit Einvernehmlichkeit einher, was
eine bessere Akzeptanz®? und damit ein geringeres Konfliktpo-
tenzial zur Folge hat?* Im Gegensatz zu Bebauungsplianen

379 Reidt, UPR 2008, 410. Zum Verhdltnis von Vertrag und Bebaungss-
plan siehe auch unten § 5D. (S. 82 ff.).

380 Thum, UPR 2006, 289 (290 und 293), die deshalb auf S. 296 von einer
Aushshlung der Offentlichkeitsbeteiligung spricht.

31 Lorz, DOV 2002, 177 (183).

382 Sije stellen insbesondere keine Rechtseingriffe dar (Schmidt-Afimann,
in: Lenz, FS Gelzer, S. 117 (122)). Hierzu siehe unten § 5 C. 11. (S. 79).

38 Frenz, NuR 2011, 257 (259); Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungs-
recht, Rn. 841.

384 Busse/Dirnberger/Pribstl/Schmidt, Eingriffsregelung, S. 173; Bick, DVBL
2001, 154; vgl. Krebs, DOV 1989, 969 (975); vgl. Krautzberger, UPR
2006, 1 (1 und 3).
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wirken sie jedoch nur infer partes®®®, Dritte sind an den Vertrag
also nicht gebunden. Der Vertrag bedarf also immer der freiwil-
ligen Zustimmung des Vertragspartners. Ein Vertrag zu Lasten
Dritter oder gegen den Willen des Vertragspariners ist nicht
moglich.3% Insbesondere bei der Bestellung von dinglichen
Sicherheiten, welche am Grundstiick eines Dritten bestehen
sollen, muss dieser zustimmen.

Im Rahmen von Verhandlungen besteht dabei zwar haufig
ein Machtgefille zugunsten der Gemeinde, da diese (alternativ)
hoheitlich handeln kann und das Anbietermonopol hinsichtlich
der AufschlieBung von Bauland hat.?%” Hier wird teilweise von
einer ,Trias” an Steuerungs- und Einflussmoglichkeiten ge-
sprochen, welche die kommunale Planungskompetenz, Voll-
zugskompetenz (vor allem, wenn die Gemeinde zugleich Bau-
genehmigungsbehorde ist) und gemeindliches Grundeigentum
bzw. Informationen bzgl. Bodenhaushalt umfasst3% Dieses
Machtgefalle kann sich allerdings auch umkehren und zuguns-
ten eines wirtschaftlich starken privaten Unternehmens beste-
hen?® Wenn der Private nicht , mitspielt”, ist die Gemeinde
schliefslich auf hoheitliche Instrumente angewiesen.

Aufserdem konnen Verlrdge von den Parteien grundsatzlich
jederzeit einvernehmlich aufgehoben werden (vgl. 54 VwVIG).
In Verbindung damit, dass nachtrdagliche Verdnderungen auf
die Rechtmifiigkeit des Bebauungsplans keine Auswirkungen
haben, begriindet dies die Gefahr eines ,kollusiven” Zusam-
menwirkens. Es ist grundsitzlich denkbar, dass Gemeinde und
Vorhabentriger den Ausgleich vertraglich regeln, den Vertrag
aber nach Inkrafttreten des Bebauungsplans wieder einver-
nehmlich aufheben. Dass ein solches Verhalten unzuléssig ist
und von der Kommunalaufsichtsbehorde zu beanstanden wiire,
liegt auf der Hand, da die Gemeinde sich ansonsten jederzeit

385 Fiir stddtebauliche Vertrdge ausdriicklich zB.: Binker, in: Hoppe,
Offentliches Baurecht, § 13 Rn. 16.

38 Fiir den offentlich-rechtlichen Vertrag siche § 58 Abs. 1 VwVI{G.

37 Schmidt-Eichstaedt, BauR 1996, 1 (4); Bick, DVBL 2001, 154 (155); Lorz,
DOV 2002, 177 (183).

388 Krebs, DOV 1989, 969 (975).
389 Brohm, ]Z 2000, 321 (326).
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ihrer Ausgleichsverpflichtung entziehen konnte’® Aus rein
faktischer Perspektive ergibt sich hier zudem gegeniiber rein
hoheitlicher Vorgehensweise kein gesteigertes Risiko: Kiimmert
sich die Gemeinde nicht um die tatsdchliche Ausfiihrung des
Ausgleichs und verhilft diesem nicht zum Erfolg, ist es uner-
heblich, ob dieser durch Festsetzungen oder Vertrag geregelt
ist.

Die grofsere Akzeptanz eines Vertrags steht also der Schwie-
rigkeit gegeniiber, dass die Herbeifiihrung eines Konsens nicht
allein in der Hand der Gemeinde liegt. Da ein Vertrag aber von
vornherein nur in Betracht kommt, wenn die Beteiligten ein
kooperatives Vorgehen wiinschen und sich aus der Wirkungs-
weise von Vertrdagen keine erhohten praktischen Risiken erge-
ben, ist die vertragliche Losung stark situationsbedingt.

Ill. Durchsetzung und Rechtsschutz

Wurde hingegen ein Vertrag geschlossen, muss die Gemeinde
zur Durchsetzung (auch von dinglichen Rechten wie Dienst-
barkeiten) den Klageweg beschreiten und kann insbesondere
keine eigenen Zwangsmafsnahmen ergreifen.?! Dies hat ein
zusiltzliches Kostenrisiko zur Folge. Die Durchsetzung eines
Vertrags ist fiir die Gemeinde deshalb regelmifig mit einem
hoheren Aufwand verbunden. Auch dies ist bei der Abwigung
tiber einen vertraglichen Ausgleich zu berticksichtigen.

Im Bereich des Rechtsschutzes gibt es geringe Unterschie-
de.®? So bestehen fiir Vertrdge z.B. keine Erhaltungsvorschrif-
ten wie die §8 214 ff. BauGB, was den Rechtsschutz erhoht, fiir
die Gemeinde aber ein Risiko darstellen kann. Da letztendlich
aber in der Regel tiber die Wirksamkeit des Bebauungsplans
selbst gestritten wird, hat dies praktisch geringe Auswirkun-
gen. Auch soweit Verlrdge zu einer hcheren Rechtssicherheit
fihren, weil sie die Rechtsunsicherheit langwieriger verwal-

30 Zur Ausgleichspflicht siche unten §6 A.11.2. (S.101 ff.). Zu den
entsprechenden Anforderungen an die Sicherung siehe unten
§6B.1I. 2. (S. 105 f.).

391 Zur Vollstreckung sieche unten § 9 C. I (S. 176 {f.).
392 Tennie, Dingliche Rechte, S. 163.

74

1P 216.73.216.60, am 23.01.2026, 02:58:21. Inhatt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. Ki-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828868816

tungsgerichtlicher Verfahren verhindern konnen%, hat dies im
Rahmen der Normenkontrolle eher eingeschridnkte Bedeutung.

IV. Kosten

Fiir den Vorhabentrdger bedeuten Vertrdge regelmifiig eine
bessere Kakulierbarkeit der Kosten aufgrund verlasslicher Aus-
sagen der Gemeinde3* Fiir die Gemeinde stellt der Vertrag
dabei eine ,willkommene Moglichkeit der Entlastung leerer
Haushaltskassen“3% dar, da die Kosten meist vom Investor
getragen werden. Eine Refinanzierung kann zwar auch hoheit-
lich erfolgen, haufig ist ein Vertrag aber das geeignetere Mittel.

Fiir die Gemeinde konnen die Kosten einer vertraglichen Lo-
sung unter Umstdnden hoher sein, als beim Ausgleich durch
Festsetzungen, da die Verwendung zivilrechtlicher Mittel hau-
fig teurer ist.3% Deren Kosten entstehen ndmlich zusitzlich®? zu
den bauplanerischen Festsetzungen. Zusitzlich ist eine intensi-
ve Auseinandersetzung mit dem Biirger zur Erreichung eines
Konsenses fiir die Gemeinde meist mit hohen Personalkosten
verbunden3% Auf Seiten des Vorhabentrigers besteht vor allem
das Kostenrisiko bzgl. eines Scheiterns des Projekts. In diesem
Fall hat er regelmifig keinen Erfiillungsanspruch und bleibt
hdufig auf den bereits entstandenen Kosten (z.B. fiir die Pla-
nung oder den Erwerb von Grundstiicken) sitzen.3* Ersatzan-
spriiche des Vorhabentrigers kommen nidmlich regelmafig
nicht in Betracht, wenn der Gemeinde kein Fehlverhalten vor-
geworfen werden kann.# Dieses Risiko hdngt jedoch nicht
davon ab, iiber welches Instrument der Bauleitplanungen der
Ausgleich geregelt wird, sondern vielmehr davon, ob ein ge-
meinsames Projekt angegangen wird oder klassische Ange-
botsplanung vorliegt. In letzterem Fall werden naturgemifs
dann keine kooperativen Vertridge vorliegen.

3% So Frenz, NuR 2011, 257 (259).

394 Looman, NJW 1996, 1439.

3% Qerder, BauR 1998, 22.

3% Siehe die Berechnung bei Tennie, Dingliche Rechte, S. 150 ff.
397 Tennie, Dingliche Rechte, S. 153 f.

3% Frenz, NuR 2011, 257 (259).

39 Looman, NJW 1996, 1439 (1441).

400 Looman, NJW 1996, 1439 (1442 ff.).
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V. Rechtssicherheit

Ob Vertridge ein hoheres Mafs an Rechtssicherheit bieten®(?, ist
nicht eindeutig zu beantworten. Wie diese Untersuchung zei-
gen wird, bestehen durchaus Unsicherheiten. Insbesondere im
Bereich der offentlich-rechtlichen Vertrdge besteht eine gewisse
,Kodifizierungsarmut”, wobei die Rechtsprechung hier viele
Fragen geklart hat. Auf der anderen Seite riihrt ein nicht uner-
heblicher Teil der Unsicherheiten im Bereich des Ausgleichs in
der Bauleitplanung von Ungewissheiten in Bezug auf bauleit-
planerische Festsetzungen (z.B. der Reichweite des §9 Abs. 1
Nr. 20 BauGB oder dem Verhiltnis von Eingriffs- und Aus-
gleichsbebauungsplan)*? her. Aufgrund dieser Unsicherheit bei
hoheitlichem Vorgehen wird der Vertrag gerade auch zur
Schaffung von Rechtssicherheit verwendet. Vor dem Hinter-
grund der mittlerweile vertragsfreundlicheren Herangehens-
weise der Rechtsprechung ist dieses Vorgehen nachvollziehbar.
Entscheidend sind deshalb vor allem die Umstiande des Einzel-
falls und die jeweilige Ausgestaltung. Insofern kann weder der
Festsetzungs- noch der vertraglichen Losung pauschal eine
hohere bzw. niedrigere Rechtssicherheit unterstellt werden.
Tendenziell beinhaltet kooperatives Vorgehen aber das gerin-
gere Konfliktpotenzial, zumindest innerhalb der Kooperations-
beziehungen.

VI. Zusammenfassung

Vertragliche Losungen bieten demnach diverse Vor-, aber auch
Nachteile. Sie sind im Einzelfall flexibler und werden (insbe-
sondere beim Vorhabentriager) auf eine hohere Akzeptanz sto-
Ben. Zudem konnen Sie Bebauungspldane entlasten und sogar
Losungen bieten, die mit hoheitlichen Mitteln nicht erreichbar
sind. Je nach Anzahl der vom Bebauungsplan erfassten Grund-
stiicke kann der Abschluss von Vertragen aber kompliziert und
langwierig, teilweise auch faktisch unmoglich sein. Auch sind
vertragliche Losungen nicht zwangslaufig effizienter und kos-
tengtinstiger. Weiterhin ist die Durchsetzbarkeit und Absiche-
rung vertraglicher Regelungen tendenziell schwieriger als bei
hoheitlichem Vorgehen.

401 Bejahend z.B. Sanden, NVwZ 2009, 491 (492).
402 Hierzu unten § 7 B. . 1. a) aa) (2) (S. 117 ff.) und 2. b) (5. 122 1.).
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Der Einsatz von Vertragen ist dabei stark situationsabhan-
gig, sodass ein pauschales Urteil nicht moglich ist. Insgesamt
muss die vertragliche Vorgehensweise deshalb mit den einher-
gehenden Nachteilen im Einzelfall abgewogen werden. Weder
Vor- noch Nachteile wiegen jedoch so stark, dass im Vorfeld
eine Festlegung auch nur der Tendenz moglich ist.

C. Vorrang

Vertragliche und hoheitliche Instrumente werden in § 1a Abs. 3
BauGB grundsitzlich gleichberechtigt nebeneinander genannt.
Nichtsdestotrotz ist zu tberlegen, ob unter bestimmten Um-
stinden der einen oder anderen Gestaltungsform aus rechtli-
chen oder verwaltungspraktischen Gesichtspunkten ein Vor-
rang einzuraumen ist.

. Vorrang hoheitlicher Handlungsform

Nach der Geselzgebungskompetenzlehre ist zivilrechtliches
Handeln ausgeschlossen, wenn eine offentlich-rechtliche
Vorordnung besteht, d.h. eine offentlich-rechtliche Vorschrift
speziell fiir bestimmte Vertrage Regelungen vorgibt, die ihre
Wirksamkeit und ihre Durchfithrung betreffen und den An-
spruch haben, sich gegeniiber entgegenstehenden vertraglichen
Abmachungen unmittelbar durchzusetzen*®* Eine solche
Vorordnung wird dabei insbesondere fiir stidtebauliche Ver-
tridge gem. § 11 BauGB bejaht**, sodass der Riickgriff auf pri-
vatrechtliche Instrumente ausgeschlossen ist.

Demgegentiber geht die herrschende Lehre davon aus, dass
staatliche Organe nicht verpflichtet sind, hoheitlich zu handeln,
sondern dabei auch auf das Instrument des Vertrags zurtick-
greifen konnen (Formenwahlfreiheit).#% Dies gilt fiir die Ge-

408 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO § 40 Rn. 346; Stel-
kens, Verwaltungsprivatrecht, S. 693.

404 Zu dieser Diskussion siehe oben § 5 A. II. 2. b) (S. 64).

405 Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 843; Ipsen, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, Rn. 195 Wolf/Bachof/Stober/Kluth, Verwal-
tungsrecht 1, § 23 Rn. 28; Tennie, Dingliche Rechte, S. 165; BVerwG,
Urt. v. 31.08.1961 - VIII C 6/60, juris Rn. 23 = BVerwGE 13, 47 (54);
BVerwG, Urt. v. 13.03.1970 - VII C 80/67, juris Rn. 33 = BVerwGE 35,
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meinde nicht nur, wenn ihr keine hoheitlichen Instrumente zur
Verfiigung stehen. Vielmehr stehen (privatrechtliche) Vertrage
als Handlungsform dann zur Verfiigung, wenn diese als am
besten geeignet erscheinen und keine offentlich-rechtlichen
Normen oder Rechtsgrundsitze entgegenstehen.t® Der VGH
BW geht dabei davon aus, dass rein privatrechtliche Gestaltungs-
formen jedoch nur zuldssig sind, wenn das Recht der Bauleit-
planung keine offentlich-rechtlichen Instrumente (Festsetzun-
gen, aber auch stidtebauliche Vertrage gem. § 11 BauGB) zur
Verfligung stellt.#7 Da aber auch stddtebauliche Vertrdge rein
privatrechtlich sein konnen und nicht ersichtlich ist, weshalb
privatrechtliche Vertrage weniger fiir die Konfliktlosung geeig-
net sein sollen als offentlich-rechtliche Vertrége, ist diese Ein-
schrankung nicht nachvollziehbar.#® Im Ubrigen ist sie hier
auch nicht relevant, da Ausgleichsvertrdage (mit Ausnahme von
Vertrdgen mit Hoheilstragern) stddtebauliche Vertrdage i.S.d.
§ 11 BauGB sind*®. Speziell zu Ausgleichsvertrdgen hat das
BVerwG festgestellt, dass kein Subsidiaritidtsverhaltnis zwi-
schen Vertrdgen und bauleitplanerischen Festsetzungen be-
steht.#10 Dies gilt aber nur im Rahmen bebauungsplanbegleiten-
der Vertrage. Ein Bebauungsplanverfahren insgesamt konnen
Vertridge nicht ersetzen.#!! Planbegleitende, stadtebauliche Aus-
gleichvertrage konnen damit grundsitzlich anstelle hoheitlicher
Instrumente gewdahlt werden.

103 (105); BVerwG, Urt. v. 11.02.1993 - 4 C18/91, juris Rn. 34 =
BVerwGE 92, 56 (56 und 64); kritisch: Brokm, ]Z 2000, 321 (325 f.).

406 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 1 Rn. 121; BVerwG, Urt. v.
11.02.1993 - 4 C 18/91, LS 3 und juris Rn. 34 = BVerwGE 92, 56 (64);
BGH, Urt. v. 12.12.1980 - V ZR 43/79, juris Rn. 14 = NJW 1981, 916
(918).

407 VGH BW, Urt. v. 08.11.2001 - 5 S 1218/99, juris Rn. 28 = BauR 2002,
1209 (1211 1)

408 Vgl. Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 270. Auch Reidt bezeichne-
te in: Gelzet/Bracher/Reidt, Bauplanungsrecht, Rn. 995 (Fn. 3) das Ur-
teil des VGH BW insoweit als ,,unklar”.

409 Gjehe unten § 9 A. 1. 1. (S. 165 1f.).

40 BVerwG, Beschl. v. 09.05.1997 - 4 N 1/96, juris Rn. 27 = BVerwGE
104, 353 (360 ff.); ebenso: Reidt, UPR 2008, 410 (411); allgemein: ders.,
in: Bracher/Reidt/Schiller, Bauplanungsrecht, Rn. 1076.

41 Reidt, in: Bracher/Reidt/Schiller, Bauplanungsrecht, Rn. 1076.
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Il. Vorrang vertraglicher Handlungsform

Im Gegenzug konnte aber ein Vorrang vertraglicher Losungen
vor dem Einsatz hoheitlicher Instrumente bestehen. Die Recht-
sprechung hat bislang vor allem die Frage beschiiftigt, ob an-
stelle von Festsetzungen tiberhaupt vertragliche (festsetzungs-
ersetzende) Vereinbarungen in Betracht kommen.#12 Die Frage
eines Vorrangs vertraglicher Regelung ist namlich nur entschei-
dungserheblich, wenn sich der Normadressat gegen eine ge-
troffene - und nicht gegen eine unterlassene - Festsetzung
wehrt*13, weil diese stattdessen vertraglich geregelt werden
misste. Nur dann stellt sich tiberhaupt die Frage, ob die Ge-
meinde nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet war,
einen Vertrag zu schlieffen. Fin Vorrang konsensualen Verwal-
tungshandelns ist dem BauGB dabei nicht fremd (siehe z.B.
§8 87 Abs. 2, 165 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB).

Im Bereich des Naturschutzrechts gibt es keinen allgemeinen
Vorrang des Vertragsnaturschutzes vor einseitigen hoheitlichen
SchutzmafBinahmen#* Jedoch verlangt (der allerdings nicht
unmittelbar anwendbare) § 3 Abs. 3 BNatSchG zumindest vor-
rangig eine Priifung vertraglicher Alternativen. Bereits vor
Einfiihrung der Norm sollte die Nutzung eines vertraglichen
Instrumentariums aber nur dann nicht verpflichtend sein, wenn
dieses nicht in gleicher Weise wie ein hoheitliches Ge- oder
Verbot geeignet ist, das Schutzkonzept nachhaltig zu sichern.#15
Damit bleibt offen, ob bei Gleichwertigkeit nicht doch ein ge-
wisser Vorrang vertraglicher Losungen anzunehmen ist.#16

Auch im Rahmen der Bauleitplanung gibt es Griinde, die fiir
ein konsensuales Vorgehen sprechen. Erklartes Ziel des Gesetz-
gebers ist es, durch kiirzere Verfahren, Vereinfachung und
vertragliche Zusammenarbeit Kosteneinsparungen zu erzie-

42 Ohms, BauR 2000, 8983 (986).
43 Ohms, BauR 2000, 983 (986).

44 Auch nicht durch §3 Abs.3 BNatSchG, der nur eine vorrangige
Priifpflicht statuiert (Frenz, NuR 2011, 257 (265)). Zur Rechtslage da-
vor: BVerw(G, Beschl. v. 18.07.1997 - 4 BN 5/97, LS 3 und juris Rn. 9
= NVwZ-RR 1998, 225 f.

45 In diese Richtung zumindest: BVerwG, Beschl. v. 18.07.1997 -
4 BN 5/97, juris OS 1 und Rn. 9 = NVwZ-RR 1998, 225 f.

46 So Ohms, BauR 2000, 983 (987 und 990).
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len.*”” Maf3gebliches Kriterium ist dabei der tatsdchliche Erfolg
des Ausgleichs und nicht das zur Erreichung eingesetzte rechts-
technische Instrument.#!® Es liegt deshalb nahe, einen Vorrang
vertraglicher Losungen anzunehmen, wenn dadurch der Aus-
gleich schneller, giinstiger und sicherer*!® erreicht werden kann.
Konsensuales Vorgehen in der Planung ist aber haufig effizien-
ter.#20 Zum Beispiel kann der Abstimmungsprozess bereits in
der Planungsphase beginnen und nicht erst mit Rechtskraft des
Bebauungsplans. Der vertragliche Weg kann deshalb sogar
vorzugswiirdig sein, selbst wenn die okologische Werlsteige-
rung geringer ist als bei einer Regelung durch Festsetzungen.*2!

Ein Vorrang vertraglicher Losung kann zudem verfahrens-
méfsig zu einem besseren Schutz der Betroffenen fiithren. Beim
Bebauungsplan kann der Betroffene seine Interessen im Rah-
men der Biirgerbeteiligung gem. § 3 BauGB geltend machen.
Mit seinem Vorbringen wird der Gemeinderat sich zwar be-
schiftigen, regelmifig aber den offentlichen Belangen von
Natur und Landschaft grofseres Gewicht einrdumen als priva-
ten Interessen. Geht man nun von einem Vorrang konsensualen
Handelns aus, so wire die Gemeinde verpflichtet, zunachst
eine einvernehmliche Losung zu suchen. Fiir den Privaten be-
stinde damit eine bessere Chance, seine Interessen (z.B. Ab-
wendung von Festsetzungen auf seinem Grundstiick) in Ko-
operation durchzusetzen.*?? Ein Betroffener konnte eine Inan-
spruchnahme aufSerdem dadurch abwenden, dass er die Ge-
meinde auf andere, durch Vertrag zu erlangende Flidchen ver-
weist.#2 Betrachtet man die Vorrangvorschrift des § 87 Abs.2
BauGB und berticksichtigt, dass dem Eigentumsschutz auf
inhaltsbestimmender Planungsebene ein vergleichbares Ge-

47 BT-Drs. 13/6392, S. 42.

48 BVerwG, Urt. v. 05.07.1974 - IV C 50.72, juris Rn. 47 = BVerwGE 45,
309 (318).

49 Opyms, BauR 2000, 983 (985).

420 Vgl. VGH BW, Urt. v. 18.07.1997 - 8 S 2891 /96, juris Rn. 31 = Z{BR
1998, 48 (50).

21 So z.B. Ohms, BauR 2000, 983 (990).

422 Ohms, BauR 2000, 983 (985 und 990).

23 Opyms, BauR 2000, 983 (991).
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wicht beizumessen ist wie auf der Enteignungsebene*?, so
sprache dies ebenfalls dafiir, dass ein vertraglicher Einigungs-
versuch unabdingbar ist.#?> Das BVerfG hat aber zugleich fest-
gestellt, dass eine umfassende Priifung der weitergehenden
Enteignungsvoraussetzung nicht notwendig, sondern das Ge-
wicht der Eigentumsgarantie bei der Abwagung ausreichend
zu beriicksichtigen ist.#?® Ein Vorrang vertraglicher Losungen
lasst sich daraus also nicht ableiten.

Kommt es dann zu vertraglichen Vereinbarungen, ist diesen
immer das Risiko immanent, dass die Gemeinde ihre Machtstel-
lung ausnutzt.#?” Dieses Risiko wire aber gerade gesenkt, wenn
die Gemeinde zu einer konsensualen Vorgehensweise verpflich-
tet ware. Die Verhandlungsposition des Privaten wiirde aufge-
wertet, da die Gemeinde die Verhandlungen nicht einfach im
Hinblick auf ihre hoheitlichen Durchsetzungsmoglichkeiten
abbrechen kann.#® Weiterhin ergibt sich aus dem Grundsatz
der VerhaltnisméRigkeit bzw. dem Ubermafsverbot das Abwi-
gungsgebot diejenige Losung zu finden, die offentliche und
private Belange am wenigsten beeintrédchtigt#?® Der Vertrag
stellt in diesem Sinn das mildeste Mittel dar, da er keine klassi-
sche hoheitliche Beeintrachtigung, sondern privatautonomes
Handeln des Betroffenen ist.430

Da ein Verltrag aber auch Nachteile®*! mit sich bringt, ist er
nicht immer auch ein gleichgeeignetes Mittel.#32 Dies allein dis-

424 BVerfG, Beschl. v. 22.02.1999 - 1 BvR 565/91, juris Rn. 10 = NVwZ
1999, 979 (980).

45 Ohms, BauR 2000, 983 (988).

426 BVerfG, Beschl. v. 22.02.1999 - 1 BvR 565/91, juris Rn. 10 f. = NVwZ
1999, 979 (980).

47 Hierzu schon: Burmeister, VVDStRL 52 (1993), 190 (225f.); Schmidt-
Eichstaedt, BauR 1996, 1 (4 ff.).

428 Ohms, BauR 2000, 983 (984 £.).

49 Standige Rechtsprechung des BVerwG. Siehe z.B. BVerwG, Beschl. v.
31.03.1998 - 4 BN 4/98, juris Rn. 10 = BauR 1998, 751 (752); zu Aus-
gleichs- und Ersatzflichen: BVerwG, Beschl. v. 31.01.1997 -
4 NB 27/96 = BVerwGE 104, 68 (78).

80 Bulling, DOV 1989, 277 (289); Krebs, DOV 1989, 969 (974); Ohms, BauR
2000, 983 (989); Bulling, DOV 1989, 277 (289); Krebs, DOV 1989, 969
(974).

#1  Hierzu siehe oben § 5 B. (S. 70 {f.).
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qualifiziert eine vertragliche Vorgehensweise aber nicht voll-
kommen, zumal diese bisweilen eine notwendige Alternative
ist. Insgesamt kann aber nur von einer grundsatzlichen Gleich-
wertigkeit einseitig-hoheitlicher und kooperativ-vertraglicher
Regelungen ausgegangen werden.*3

Im Ergebnis kann also weder hoheitlichen Instrumenten
noch vertraglichen Regelungen ein abstrakter Vorrang einge-
rdaumt werden. Welcher Vorgehensweise der Vorzug zu geben
ist, stellt immer eine Frage des Einzelfalls dar.#3* Die Entschei-
dung tber die Vorgehensweise muss dann im Rahmen der
Abwagung fallen. Soll von vornherein auf konsensuale Mog-
lichkeiten gdnzlich verzichtet werden, bedarf dies aber nach-
vollziehbarer ,,innerer Griinde” 43

D. Verhaltnis von Bebauungsplan und Ausgleichsvertrag

Bebauungsplidne und Vertrdge stehen in einem schwierigen
Spannungsverhiltnis.#*¢ Grundsitzlich ist deren jeweilige
Wirksamkeit getrennt voneinander zu beurteilen®” Aus-
gleichsvertrage stehen mit dem Bebauungsplan aber in einem
engen Abhdngigkeitsverhalinis, insbesondere soweit sie dessen
Festsetzungen (funktional) ersetzen oder auch nur ergianzen.*s
Ausgleichsvertrage sind ndmlich doppelt mit dem Bebauungs-
plan verkniipft: Einmal iiber die an dessen Inkrafttreten ge-
kniipfte Wirksamkeitsbedingung*®, die zur Folge hat, dass
auch der Vertrag keine Wirksamkeit erlangt, wenn der Bebau-

432 Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 277.

433 Vgl. auch Sdfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 1
Rn. 220 (ausdriicklich auch fiir den naturschutzrechtlichen Aus-
gleich).

84 So auch: BVerwG, Beschl. v. 09.05.1997 - 4 N 1/96, juris Rn. 31 =
BVerwGE 104, 353 (362).

435 BVerwG, Beschl. v. 09.05.1997 - 4 N 1/96, juris Rn. 28 = BVerwGE
104, 353 (361).

436 Birk, in: Berkemann u.a., FS Schlichter, S. 113, sowie in: Stadtebauliche
Vertrdage, Rn. 493 spricht von einem Paar wie , Feuer und Wasser”.

47 Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S.158; vgl. BVerwG, Urt. v.
29.05.1981 - 4 C 72/ 78, juris Rn. 30 = BauR 1982, 30 (31 £.).

48 Hierzu sieche unten § 9 A.11. 2. a) (5. 171 f.).
49 Hierzu unten § 11 B. (S. 206 f.).
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ungsplan nicht beschlossen wird. Umgekehrt ist aber auch der
Bebauungsplan von dem Vertrag abhingig, da der durch die-
sen geregelte Ausgleich notwendiger Bestandteil der Abwi-
gung und Konfliktlosung ist. Gestaltet der Ausgleichsvertrag
den Inhalt des Bebauungsplans mit, ist er zumeist auch essenzi-
ell fur ein richtiges Abwéagungsergebnis.

I. Rechtsfolgen des fehlerhaften vertraglichen Ausgleichs

Ist der Ausgleich durch den Vertrag nicht ausreichend geregelt,
kann dies Folgen fiir den gesamten Bebauungsplan haben. Bei
einer gerichtlichen Kontrolle wird dabei typischerweise nicht
lediglich der vertragliche Ausgleich, also der Ausgleichsvertrag
als solcher, tberpriift. Dieser kann aber inzident bei der Kon-
trolle eines Bebauungsplans iiberpriift werden. Eine Uberprii-
fung des Bebauungsplans kann sowohl im Normenkontrollver-
fahren nach § 47 VwGO*0, sonstigen Verwaltungsprozess nach
§ 42 VwGO oder in einem baulandgerichtlichen Verfahren nach
den §§ 217 ff. BauGB erfolgen.**! Eine Uberpriifung nur des
Vertrags losgelost vom Bebauungsplan kann durch Feststel-
lungsklage gem. §43 Abs.1 VwGO bzw. §256 Abs.1 ZPO
erfolgen 442

Gem. § 1a Abs. 3 Satz 1 BauGB ist der naturschutzrechtliche
Ausgleich Bestandteil der Abwédgung, sodass eine fehlerhafte
Entscheidung iiber den Ausgleich die Fehlerhaftigkeit der Ab-
wagung zur Folge hat, was wiederum zur Rechtswidrigkeit des
Bebauungsplans fiihren kann. Insbesondere die Beachtung des
Abwagungsgebots ist grundsitzliche Wirksamkeitsvorausset-
zung fiir den Bauleitplan.#3

440 Gajer, Der Bebauungsplan, Rn. 1419; Stock, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 10 Rn. 31.

M1 Stich, ZfBR 2003, 643 (649).

442 Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO § 43 Rn. 15 bzw. Becker-
Eberhard, in: MiiKo, ZPO § 256 Rn. 11. Zur Differenzierung von zivil-

und offentlichrechtlichen Ausgleichsvertrdgen siehe oben §5 A. 1l
(S. 61 ff.).

43 Sdfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 1 Rn. 179.
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1. Nichtigkeit und Erhaltung in der Abwéagungsfehlerlehre

Ein fehlerhafter Bebauungsplan ist als rechtswidrige Norm
grundsitzlich ipso jure nichtig. Im Rahmen einer erfolgreichen
Normenkontrolle gem. §47 Abs.1 Nr.1 VwGO beseitigt das
Gericht lediglich deklaratorisch ex nunc den Rechtsschein der
Giltigkeit.#+

Die §§ 214 f. BauGB durchbrechen dieses Nichtigkeitsdogma
durch Reduktion der gerichtlichen Kontrollmafsstibe.**> So
erkldren § 214 Abs. 1 und 2 BauGB gewisse Fehler fiir unbeacht-
lich, insbesondere Verletzungen von blofsen Form- oder Verfah-
rensvorschriften des BauGB (§ 214 Abs. 1 BauGB). Ermittlungs-
und Bewertungsfehler im planerischen Abwigungsvorgang sind
deshalb nur dann beachtlich, wenn sie wesentliche Punkte
betreffen und offensichtlich auf das Ergebnis von Einfluss wa-
ren (§ 214 Abs. 1 Nr. 1 BauGB). Ein Fehler im Abwagungsergeb-
nis ist demgegentiber immer beachtlich.#¢ Das Abwigungser-
gebnis ist nach Auffassung des BVerwG dann zu beanstanden,
wenn eine fehlerfreie Nachholung der Abwagung nicht zum
selben Ergebnis flihren konnte, weil dann die von der Planung
beriihrten Belange auf eine Weise abgewogen wiirden, die zu
ihrer objektiven Gewichtigkeit aufser Verhiltnis steht*” Ein
Fehler im Abwigungsergebnis fiihrt auch dann zur Unwirk-
samkeit des Bebauungsplans, wenn dieser durch einen Vertrag
entsteht.448

Die Literatur unterteilt die Abwagungsfehler dabei in Ab-
wagungsausfall, Abwigungsdefizit, Abwagungsfehleinschat-

4“4 Tophoven, NVwZ 2004, 1052 (1054); Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO 1,
§47 Rn.361; Schmidt, in: Eyermann, VwGO §47 Rn.90;
Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, §28 Rn.19; BVerfG,
Beschl. vom. 19.07.2000 - 1 BvR 1053/93, juris Rn. 14 = NVwZ 2000,
1283 (1284); BVerwG, Beschl. v. 06.05.1993 - 4 N 2/92, juris Rn. 17 =
BVerwGE 92, 266 (270).

45 Stollmann, Offentliches Baurecht, § 8 Rn. 1.

46 Koch/Hendler, Baurecht, § 18 Rn. 20a; Kukk, in: Schridter, BauGB § 214
Rn. 56; Drirr/Leven/Speckmaier, Baurecht, Rn.55, die zugleich die
Schwierigkeit einer Abgrenzung zwischen Bewertung im Abwaé-
gungsvorgang und Gewichtung im Abwagungsergebnis betonen.

47 BVerwG, Urt. v. 22.09.2010 - 4 CN 2/10, Rn. 22 = BVerwGE 138, 12
(20); Urt. v. 14.06.2012 - 4 CN 5/10, Rn. 28 = BVerwGE 143, 192 (201).

48 Birk, VBIBW 2016, 89 (90).
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zung und Abwigungsdisproportionalitiat.**® Ausfall, Defizit
und wohl auch Fehleinschitzung stellen dabei blofSe Ermitt-
lungs- und Bewertungsfehler i.S.d § 214 Abs.1 Nr. 1 BauGB,
d.h. Fehler im Abwigungsvorgang, dar.*° Das bedeutet, dass
vor allem Fehler der Disproportionalitidt unmittelbar die Nich-
tigkeit des Bebauungsplans zur Folge haben. Ein solcher liegt
vor, wenn der Ausgleich der einzelnen Belange in einer zu ihrer
objektiven Gewichtigkeit aufSer Verhiltnis stehenden Art und
Weise vorgenommen wird .45

2. Auswirkungen des fehlerhaften Vertrags

Es stellt sich sodann die Frage, inwieweit die Verwendung
eines ungeniigenden Ausgleichsvertrags einen beachtlichen
Fehler der Abwigung darstellt. Dabei ist danach zu differenzie-
ren, ob der Ausgleichsinhalt*5? des (wirksamen) Vertrags nicht
geeignet ist, den Ausgleich zu leisten oder ob der Vertrag die
(ausreichende) Durchfiihrung nicht gewdahrleisten kann.

a) Fehlende Eignung des Vertragsinhalts

Da der Vertrag und sein Inhalt Bestandteil der Abwéagung sind,
fihrt dessen inhaltliche Mangelhaftigkeit regelmafig zu einem
Abwagungsfehler. Dies gilt zumindest, soweit der Ausgleichs-
inhalt betroffen ist. Hier liegt der Fall nicht anders, als wenn die
Gemeinde den Ausgleich - inhaltlich ungeniigend - durch
Festsetzungen regelt. Der Abwégungsfehlerlehre folgend, liegt
hier ein stets beachtlicher Disproportionalitidtsfehler bei der
Proportionalitiat vor, wenn die Belange des Naturschutzes ge-
geniiber den Interessen des Vorhabentrdgers unzuldssig in
Verhidltnis gesetzt wurden. Dem mangelhaften inhaltlichen
Ausgleich kann aber auch ein Ermittlungs- oder Bewertungs-

4“9 Diirr/Leven/Speckmaier, Baurecht, Rn. 54; Schmidt-Siegmann, Eingriffs-
regelung, S. 92 f. Noch weiter differenziert Hoppe, in: Hoppe, Offentli-
ches Baurecht, § 7 Rn. 92. Zu den Begriffen auch: Stollmann, Offentli-
ches Baurecht, § 7 Rn. 45.

450 So Finkelnburg/OrtloffKment, Offentliches Baurecht, Band I, §12
Rn. 7; Hoppe, in: Hoppe, Offentliches Baurecht, § 7 Rn. 128; a.A. Stoll-
mann, Baurecht, § 7 Rn. 46.

451 Hoppe, in: Hoppe, Offentliches Baurecht, § 7 Rn. 117; BVerwG, Urt. v.
12.12.1969 - IV C 105/ 66, juris Rn. 29 = BVerwGE 34, 301 (309).

42 D.h. die Entscheidung, ob und welche Kompensationsmafsnahmen
durchgefithrt werden.
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fehler zugrunde liegen. Auch in diesem Fall wird die Verwen-
dung eines fehlerhaften Vertrags aber regelmifig fiir das Ab-
wagungsergebnis beachtlich sein.#® Denn bei einer fehlerfreien
Nachholung der Abwigung ist auf eine ausreichende Kompen-
sation zu achten#>* Dies gilt umso mehr, da der naturschutz-
rechtliche Ausgleich durch §1a Abs. 3 Satz 1 BauGB eine her-
vorgehobene Stellung in der Abwédgung einnimmt.

Soweit es um den Ausgleichsinhalt geht, bestehen also keine
Besonderheiten bei einem vertraglichen Vorgehen. Etwaige
Fehler richten sich nach den {iblichen Kriterien der Abwi-
gungsfehlerlehre, wobei die besondere Bedeutung des Aus-
gleichs in der Abwédgung zu beachten ist.

b) Fehlende Bindungswirkung des Vertrags

Komplizierter ist der Fall, wenn zwar tiber den Ausgleichsinhalt
abwagungsfehlerfrei entschieden worden ist, der Vertrag aber
keine ausreichende Gewihrleistung fiir dessen Durchfiihrung
bietet, etwa, weil er nichtig ist oder die gewihlte Ausgestaltung
den Anforderungen an die Sicherung nicht gentigt. Der Vertrag
verfolgt ndmlich nicht nur das Ziel, den materiellen Inhalt des
Vertrags zu regeln, sondern daneben auch dessen Durchfiih-
rung zu sichern.*® Beides zusammen fiihrt dazu, dass durch
den Vertrag bauleitplanerische Festsetzungen funktional ersetzt
werden konnen. Die blofse Statuierung der Ausgleichspflicht
reicht nicht aus, wenn deren anschlieBende Ausfithrung nicht
gesichert ist. Ein solcher Ausgleich wire ndmlich mangels
Durchsetzungsmoglichkeit wertlos. Demzufolge bedarf die
vertragliche , Anordnung” der Ausgleichsmafsnahmen zwin-
gend einer weiteren Absicherung. Fehlt es an dieser, hat dies
ebenso eine fehlerhafte Konfliktlésung zur Folge, wie wenn der
Ausgleich inhaltlich nicht (ausreichend) geregelt ist.

aa)Die fehlende Sicherung als Abwagungsfehler

Da der Vertrag selbst Bestandteil der Abwdgung ist, konnte
man bei einem Sicherungsmangel zunédchst an ein Abwagungs-
defizit denken, da die Gemeinde einen erheblichen Belang,

453 So auch: Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL 2013, 84 (92); Bun-
zel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stadtebauliche Vertrége, S. 59.

454 Zu den Anforderungen an die Abwégung siche oben §4 A. 1. 3. a)
(S.351f.).

455 Zu dieser ,,Doppelfunktion” sieche auch unten § 6 C. I. (S. 107).
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ndmlich die fehlende Sicherungseignung des Vertrags, nicht in
ihre Abwigung eingestellt hat. Dies mutet jedoch seltsam an,
da sie sich iiber den Verltrag ja gerade Gedanken gemacht, die
(unzureichende) Klausel allerdings falsch bewertet hat. Nahe-
liegender scheint deshalb die Kategorie der Abwédgungsfehlein-
schitzung, da die Gemeinde dem unzureichenden Vertrag eine
Bedeutung zugemessen hat, die er nicht besitzt, namlich die
Figenschaft den Ausgleich ausreichend zu sichern. Vom Ergeb-
nis aus betrachtet konnte bei einer unzureichenden Sicherung
auch an Abwigungsdisproportionalitit gedacht werden, da die
Belange des Naturschutzes mangels ausreichender Sicherung in
unverhéltnisméfig geringer Berticksichtigung gegeniiber den
anderen Belangen stehen.

Die Losung tiber die Abwagungsfehlerlehre mutet jedoch
gekinstelt an. Dies liegt darin begriindet, dass die Abwédgungs-
fehlerlehre eigentlich an den kognitiven Prozess der gemeindli-
chen Entscheidung ankniipft und nicht an Defizite des gewahl-
ten Instruments. Richtig ist zwar, dass sich die Gemeinde in der
Abwiadgung auch Gedanken dahingehend gemacht hat, mit
welchen Mitteln sie den Ausgleich erreichen will. Hierzu gehort
auch die Frage, ob ein Vertrag verwendet werden und welchen
Inhalt dieser haben soll. Der Vertrag als solcher ist aber kein
abwadgungsrelevanter Belang, sondern die Losung des Kon-
flikts.*>¢ Er regelt basierend auf dem Abwagungsergebnis (quasi
als , Rechtsfolge”) den notwendigen Ausgleich und fiihrt diesen
aus.

Dies zeigt sich besonders deutlich, wenn man sich vor Au-
gen hilt, dass der Ausgleichsvertrag die Funktion einer Aus-
gleichsfestsetzung iibernimmt. Auch Festsetzungen werden
nicht als Belange in der Abwigung berticksichtigt, sondern
dienen der Konfliktlosung. Die Auswirkungen sind aber tiber-
tragbar. Wenn die Gemeinde einen unzureichenden oder un-
wirksamen Vertrag abschlieSt, entspricht das dem Fall einer
unzureichenden oder gar unwirksamen bzw. unterlassenen
Festsetzung. Die ungentigende Sicherung durch Vertrag unter-
scheidet sich deshalb nicht von der ungentigenden Sicherung
durch Festsetzung. In beiden Fillen ist - unabhdngig von der

456 Vgl. Birk, Stdadtebauliche Vertrdge, Rn.505 sowie 507a: ,Er [der
Vertrag] beseitigt das einzelne, konkrete Abwiagungshindernis, um
dessentwillen er abgeschlossen wurde.”
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inhaltlichen Abwigung der Belange - ein naturschutzrechtli-
cher Ausgleich nicht (ausreichend) erfolgt, der entstehende
planerische Konflikt also nicht (ausreichend) gelost. Dieser
Verstofs gegen das Konfliktbewiltigungsgebot*>” hat dann die
Nichtigkeit des Bebauungsplans zur Folge und zwar nicht, weil
die Abwadgung der Belange ilirem Inhalt nach fehlerhaft ist,
sondern weil die Losung des Konflikts wegen der Verwendung
ungeeigneter Mittel unterblieben ist.

bb)Bereits durchgefiihrte Ausgleichsmafinahmen

Daneben stellt sich die Frage, inwieweit eine fehlerhafte Absi-
cherung zur Nichtigkeit des Bebauungsplans fiihrt, wenn der
Ausgleich zum Zeitpunkt von dessen rechtlicher Uberpriifung
bereits durchgefiihrt wurde. Auf den ersten Blick ertibrigt sich
hier eine Sicherung, da die Kompensation bereits herbeigefiihrt
wurde. Bei Nichtigerkldarung des Bebauungsplans wiirde in
einem neuen Verfahren ein materiell identischer Bebauungs-
plan aufgestellt, lediglich die Sicherung wiirde anders ausge-
staltet werden. Dies stellt aber in der Tat keinen blofSen Forma-
lismus dar. Denn die Ausgleichsfliche miisste auch im neuen
Bebauungsplan noch abgesichert werden. Die Sicherung betrifft
ndmlich nicht nur den Zeitpunkt bis zur Herstellung.* Es muss
auch verhindert werden, dass die AusgleichsmafSnahmen spa-
ter wieder zunichtegemacht werden, indem z.B. die Ausgleichs-
flache jetzt doch bebaut wird. Beinhaltet der Bebauungsplan
(bzw. der zugehorige Vertrag) aber iiberhaupt keine derartige
Sicherung, ist er dementsprechend unwirksam. Es bedarf dann
eines neuen Bebauungsplanverfahrens mit ausreichender Siche-
rung. Die bereits durchgefiihrten Mafsnahmen kénnen dann fiir
den Ausgleich herangezogen und entweder durch Festsetzun-
gen oder vertraglich dauerhaft gesichert werden.

Il. Nebeneinander von Vertrag und Festsetzung

Grundsitzlich ist auch ein Nebeneinander von vertraglichen
und bauleitplanerischen Sicherungsinstrumenten denkbar. Es

457 Das Konfliktbewiltigungsgebot wurzelt in §1 Abs.7 BauGB und
verlangt, dass alle der Planung zuzurechnenden Konflikte moglichst
gelost werden miissen (Stifer, Handbuch des Bau- und Fachpla-
nungsrechts, Rn. 1702 £.).

458 Zur Dauer des Ausgleichs ausfiihrlich unten § 8 C. (S. 148 {f.).
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steht der Gemeinde frei, den Ausgleich nur durch Vertrag oder
Festsetzungen oder durch eine Kombination der Instrumente
zu regeln.

Ein besonders hohes Sicherungsniveau konnte erreicht wer-
den, indem man den Ausgleich durch Vertrag 16st, , hilfsweise”
jedoch im Bebauungsplan Festsetzungen trifft, die nur im Falle
der Nichtigkeit des Vertrags greifen. Dieser Weg ist aber nicht
gangbar.*° Bedingte Festselzungen sind gem. § 9 Abs. 2 Satz 2
BauGB nur dann zuldssig, wenn lediglich iiber eine Bedingung
eine sachgerechte Losung tiberhaupt méglich ist.#0 Das ist beim
naturschutzrechtlichen Ausgleich durch Vertrag aber grund-
sétzlich nicht der Fall. Bedingte Festsetzungen bieten sich viel-
mehr z.B. in Fillen an, in denen eine larmintensive Nutzung
erst nach Abschluss bestimmter LarmschutzmafSnahmen auf-
genommen werden darf oder die Nutzung eines Campingplat-
zes in der Brutzeit untersagt ist#6! Als Mittel zur ,Rettung”
eines misslungenen Vertrags konnen bedingte Festsetzungen
aber gerade nicht genutzt werden. Hier bestehen zudem erheb-
liche Bedenken hinsichtlich der Bestimmtheit der Bedingung,
da der Vertrag regelmifig bereits von Beginn an unwirksam
ist, dies aber gegebenenfalls erst spiter festgestellt wird. Eine
derartige Rechtsunsicherheit ist aber nicht tragbar.#? Des Wei-
teren muss der Bedingungseintritt hinreichend wahrscheinlich
sein.463

Im Ubrigen wire ein solches Vorgehen, zumindest soweit
die , hilfsweisen” Festsetzungen ein anderes Grundstiick betref-
fen, auch abwiagungsfehlerhaft. Um den bedingten Festsetzun-
gen zum Erfolg zu verhelfen, muss das betroffene Grundstiick
gesperrt” werden. Anderenfalls kénnte dieses ja z.B. einer
baulichen Nutzung zugefiithrt werden. Etwaige Ausgleichs-
mafsnahmen kénnten dann aber nicht mehr durchgefiihrt wer-

459 Bedingte Festsetzungen im Rahmen des § 1a Abs. 3 BauGB generell
ausschlieffend: Lau, Naturschutz in der Bauleitplanung, Rn. 369; a.A.
Schrddter, in: Schrddter, BauGB § 9 Rn. 247 fiir einzelne naturschutz-
rechtliche Voraussetzungen.

460 Lau, Naturschutz in der Bauleitplanung, Rn. 367.
461 Beispiele bei Lau, Naturschutz in der Bauleitplanung, Rn. 368.

462 Schrddter, in: Schridter, BauGB § 9 Rn. 246 propagiert deshalb gerade
den Weg iiber stddtebauliche Vertrage als rechtssicher.

463 Spannowsky, in: BeckOK, BauGB § 9 Rn. 128.
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den und wiren damit ausgeschlossen. Spart man aber das
Grundstiick fiir etwaige zukiinftige AusgleichsmafSnahmen aul,
wird dieses als Reservefliche auf gegebenenfalls unbestimmte
Zeit fiir den Ausgleich bereitgehalten. Der Ausgleich beinhaltet
dann aber sowohl die vertraglichen Mafsnahmen als auch eine
zusitzliche Reservefldche, die nicht verdndert werden kann.
Damit stiinde dem Eingriff letztendlich ein nahezu zweifacher
und damit weit tiberschieffender Ausgleich gegeniiber. Eine
solche Uberkompensation kommt regelméfig nicht in Betracht,
da dies in Bezug auf die Interessen der Grundstiickseigentiimer
unverhédltnisméaBig ist*4, zumal diese nicht auf unabsehbare
Zeit einer faktischen Bausperre unterworfen werden diirfen.4%

lll. Nachtragliche Anderung des Ausgleichs

Es stellt sich weiterhin die Frage, inwiefern eine nachtragliche
Anderung des Ausgleichs zulassig ist und welche Auswirkun-
gen dies auf die Vertragsbeziehungen der Parteien bzw. den
Bebauungsplan hat. Grundsitzlich sind zwei Fille denkbar: die
Anderung des Bebauungsplans selbst sowie die Anderung nur
des Vertrags.

1. Anderung des Bebauungsplans

Es kann vorkommen, dass eine Ausgleichsflache durch einen
neuen Bauleitplan wieder der baulichen Nutzung zugefiihrt
wird. Dies ist grundsitzlich zuldssig#¢, aber insbesondere prob-
lematisch, wenn die AusgleichsmafSinahmen nicht am Ort des
Eingriffs, sondern auf anderen Flichen durchgefiihrt werden
sollen, da hier nicht zugleich auch tiber die Eingriffsflache eine
erneute Entscheidung getroffen wird. Die Losung fiihrt tber
das Gebot der planerischen Konfliktbewiéltigung. Eine Planan-
derung, welche festgesetzte Ausgleichsfldachen betrifft, greift in
ein bestehendes Plangefiige ein und ldsst den bis dahin gelosten
planerischen Konflikt wieder aufbrechen#” Dies muss die

464 Reidt, in: Bracher/Reidt/Schiller, Bauplanungsrecht, Rn. 748; Schrodter,
in: Schrodter, BauGB § 1a Rn. 78.

45 Spannowsky, in BeckOK, BauGB § 9 Rn. 128.

466 Reidt, UPR 2008, 410 (413); Schmidt-Eichstaedt, BauR 2010, 1865 (1870);
Schink, BauR 2013, 861 (869).

467 Ramsauer, in: ders., Eingriffsregelung, S. 170 (178).
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Plandnderung beriicksichtigen und den neu aufgebrochenen
Konflikt wieder bewdltigen, gegebenenfalls durch neue Aus-
gleichsflachen.#6¢ Sind weder Eingriff noch Ausgleich vollzo-
gen, steht es dem Plangeber grundsitzlich frei, diesen wieder
zu andern. § 1a Abs. 3 Satz 6 BauGB ist dabei nicht in dem Sin-
ne anzuwenden, dass der neue Plan ausgleichsfrei sei, weil ein
vorheriger Plan*® die Eingriffe schon zulasse. Die einmal als
ausgleichspflichtig festgestellten Eingriffe bleiben ausgleichs-
pflichtig, was in der erneuten Planabwidgung zu berticksichti-
gen ist.470

Ein nachtraglicher Wegfall der Ausgleichsflachen hat grund-
sitzlich zur Folge, dass die vereinbarten Mafsnahmen nicht
mehr durchfiihrbar sind und wirkt sich damit direkt auf den
Vertrag aus. Dieser ist zwar (meist bedingt durch Inkrafttreten
des Bebauungsplans) wirksam geworden und in seinem weite-
ren Bestand vom zugrundeliegenden Bebauungsplan grund-
sitzlich unabhidngig. Bei Unmoglichkeit entfillt jedoch gem.
§ 275 Abs.1 BauGB die vertragliche Ausgleichsverpflichtung.
Der Verlragspartner wird dann wenig Interesse daran haben,
eine anderweitige Ausgleichsverpflichtung einzugehen - seine
Baurechte hat er schliefSlich bereits erhalten. Da sich durch eine
solche Anderung des Bebauungsplans die dem Vertrag zu-
grundeliegenden Umstinde wesentlich dndern, findet zwar
§ 60 VwVIG Anwendung, sodass grundsiltzlich eine Anpas-
sungspflicht besteht. Auch der Umstand, dass die Gemeinde
die Anderung selbst herbeigefiithrt hat, macht diese nicht
grundsitzlich unbeachtlich.#"! Da der Ausgleich dem besonders
gewichtigen Interesse des Natur- und Landschaftsschutzes
dient, ist ein Festhalten am Vertrag - mit der Folge des Wegfalls

468 In diesem Sinne wohl auch Schmidt-Eichstaedt, BauR 2010, 1865
(1870), der von der Notwendigkeit der Einbeziehung der fritheren
Eingriffs-Ausgleichs-Bilanz in die neue Abwégung spricht. Ein Lo-
sungsbeispiel findet sich bei Ramsauer, in: ders., Eingriffsregelung,
S.170 (180 £.).

469 Dies gilt natiirlich nicht fiir Pldne, die schon vor Einfithrung der
Ausgleichsregelung zuldssig waren. Diese sind selbstverstandlich
von § 1a Abs. 3 Satz 6 BauGB erfasst.

470 Hierzu: Schmidt-Eichstaedt, BauR 2010, 1865 (1871 f.). Fiir die iiber-
plante Ausgleichsfldche ist grundsatzlich ein voller Ausgleich zu
leisten (Schink, BauR 2013, 861 (869).

1 Kopp/Ramsauer, VwVIG § 60 Rn. 16.
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der Ausgleichspflicht - ausnahmsweise auch nicht zumutbar,
sodass die Gemeinde nach ihrem Ermessen eine Anpassung des
Vertrags verlangen kann*2. Eine Verdnderung der vertragli-
chen Pflichten des Vorhabentrdagers rechtfertigt sich dabei re-
gelmifSig schon durch das Verursacherprinzip. Vor dem Hin-
tergrund der Kooperation sollte die Gemeinde jedoch bereits
wihrend des Plandnderungsprozesses auf den Vertragspartner
zugehen, um frithzeitig durch freiwillige Vertragsinderung
eine Losung des Konflikts anzustreben.

2. Anderung des Vertrags

Davon abzugrenzen ist der Fall, dass nicht der Bebauungsplan
selbst, sondern nur der Ausgleichsvertrag gedndert wird. Da
auch die nachtrédgliche Anderung des Bebauungsplans gestattet
ist, kann insofern nichts Anderes fiir Vertrage gelten.*”> Eine
Anderung ist also grundsitzlich denkbar und bestimmt sich
nach den materiellen Auswirkungen auf den geplanten Aus-
gleich.

a) Wertmafige Anderungen des Ausgleichs

Der Vertrag kann aber nicht ohne Weiteres gedandert oder auf-
gehoben werden. Zwar ist der Vertrag (anders als Festsetzun-
gen) nicht Bestandteil des Bebauungsplans, sondern nur
Grundlage fiir die Abwdgungsentscheidung. Auch haben nach-
trdgliche Verdnderungen dieser Grundlage grundsitzlich keine
Auswirkungen auf den Bebauungsplan, wenn dieser zum mafs-
geblichen Zeitpunkt rechtmafliig war (vgl. § 214 Abs.3 Satz1
BauGB). Das bedeutet aber nicht, dass die Gemeinde die Ent-
scheidungsgrundlage nach Belieben verdndern kann. Dies wi-
dersprache dem System der Ausgleichsregelung, welches den
FEingriff und Ausgleich miteinander verkniipft, die sich also
gegenseitig bedingen. Zwar ist diese Verkniipfung nicht derart
absolut, dass einem Eingriff ein exakt gleicher oder zumindest
gleichwertiger Ausgleich gegeniiberstehen muss - schliefslich
bedarf es gerade keiner Vollkompensation. Eine nachtragliche
Wertverinderung des Ausgleichs gestattet dies aber nicht. Viel-
mehr muss einer solchen wiederum eine umfassende planeri-
sche Abwigungsentscheidung vorausgehen, die nur im Rah-

472 Kopp/Ramsauer, VwVIG § 60 Rn. 27.
473 Reidt, UPR 2008, 410 (413 f.).
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men eines formellen Bauleitplanungsverfahrens erfolgen
kann.#7* Dies bedingt auch die festsetzungsfunktionsersetzende
Natur von Ausgleichsvertrdgen: Soweit ein Ausgleichsvertrag
den Inhalt oder die Sicherung der Kompensation wie eine Fest-
setzung regelt, muss auch seine Anderung den gleichen materi-
ellen Anforderungen entsprechen. Dazu zwingt zudem die
herausgehobene Stellung der Ausgleichsregelung innerhalb des
Abwagungsverfahrens. Diese kann nicht einfach durch Neuab-
schluss eines Vertrags ersetzt werden. Im Ergebnis besteht
deshalb hinsichtlich der formellen Anderungsﬂex1b1htat kaum
ein Unterschied zwischen dem Ausgleich durch Vertrag oder
durch Festsetzung,.

b) Anderung von Modalitdten

Nicht planerisch relevante Anderungen des Vertrags sind we-
niger bedenklich. Kostenregelungen oder Vertrdge tiber die
Durchfithrungsmodalititen oder -verantwortlichkeit konnen
grundsitzlich gedndert werden. Zwar flieBen auch diese Ge-
sichtspunkte in die planerische Abwégung mit ein, eine nach-
tréagliche Anderung wird aber regelmafSig nicht so gravierend
sein, dass die planerischen Absichten als solche beeintrachtigt
werden. Auch auf den Wert des Ausgleichs haben derartige
Anderungen keinen Einfluss. Was allerdings die Sicherungsin-
strumente betrifft, muss auch bei einem neuen Vertrag der
Zugriff rechtsnachfolgesicher ausgestaltet sein. Dies ist unver-
zichtbarer Bestandteil der Sicherung.

Bei einer solchen Anderung des Ausgleichsinhalts und der
Durchfuhrungsmodahtaten kommt es auf die Bedeutung der
Anderung an. Hier bietet sich der Vergleich mit Ausnahmen
und Befreiungen im Bebauungsplan an. Regelmifiig unproble-
matisch sind deshalb geringfiigige Anderungen bei Ausfiih-
rungsfristen oder leichte Modifikationen der geforderten Be-
pflanzung. Eine Anderung ist zumindest aber dann nicht mog-
lich, wenn die Grundziige der Planung betroffen sind. In die-
sem Fall ist ein formelles Plandnderungsverfahren notwen-
dig 475

474 So dann auch: Reidt, UPR 410 (414); ders. in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB § 11 Rn. 93.

475 Reidt, UPR 2008, 410 (414).
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¢) Rechtsfolgen

Wird ein notwendiges formelles Plandnderungsverfahren nicht
durchgefiihrt und der Vertrag dennoch (unzulédssig) gedndert,
gilt der urspriingliche Bebauungsplan in Verbindung mit dem
unverdnderten Vertrag weilter.#¢ Die Vertragsdnderung ist
wegen sittenwidriger Kollusion nichtig bzw. - sofern die
Schwelle der Sittenwidrigkeit im Einzelfall nicht erreicht ist -
kommunalaufsichtsrechtlich zu beanstanden und von der Ge-
meinde riickabzuwickeln. Die Planerhaltungsvorschriften des
§ 214 BauGB finden keine (analoge) Anwendung. Zwar besteht
hinsichtlich der Anderungsmoglichkeiten (wie soeben ausge-
fihrt) ein gewisser Gleichlauf. § 214 BauGB ist aber eine auf
Pline bezogene Sondervorschrift, die nicht auf Vertrdge tiber-
tragen werden kann, da diesen kein entsprechendes formali-
siertes Verfahren vorausgegangen ist. Ebenso ist der urspriing-
liche Bebauungsplan nicht riickwirkend nichtig, sondern die
nachtrigliche Anderung unwirksam. Die daraus folgende Ein-
schrankung der Flexibilitat von Vertrdagen ist mit Blick auf die
Bedeutung von Konstanz und Rechtssicherheit bei Bebauungs-
plianen sowie deren Rechtsnatur als Plan hinzunehmen.

E. Zusammenfassung

Vertragliche Losungen sind nicht frei von Risiken und Nachtei-
len. Sie bieten jedoch viele Vorteile, allen voran die Moglichkeit
flexibler, auf den Einzelfall zugeschnittener Vorgehensweisen.
Insbesondere konnen manche Ziele ausschlieSlich durch Aus-
gleichsvertrdge, nicht hingegen durch hoheitliche Instrumente
erreicht werden. Weder einem vertraglichen noch einem hoheit-
lichen Vorgehen ist dabei Vorrang einzurdumen.

Im Verhiltnis zu Bebauungspldnen besteht zwischen diesen
und Ausgleichsvertragen eine, durch die Wechselwirkung von
Eingriff und Ausgleich bedingte, starke Abhdngigkeit. So fithrt
ein unzureichender Ausgleichsvertrag regelmafig zur Rechts-
widrigkeit des Bebauungsplans. Auch hinsichtlich ihrer Ande-
rungs- und Anpassungsmoglichkeiten biifsen Ausgleichsvertra-
ge deshalb viel ihrer formellen Flexibilitit ein. So ist eine nach-
tréagliche Anderung - ebenso wie bei Festselzungen - nur im

476 Reidt, UPR 2008, 410 (415), auch zum Nachfolgenden.
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formellen Bauleitplanverfahren moglich. Dies entspricht ihrer
festsetzungsersetzenden Funktion und hohen Bedeutung in der
Abwigung,.
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Kapitel 2 - Anforderungen an die Sicherung

Um zu uberpriifen, in welcher Ausgestaltung stddtebauliche
Vertrdge und sonstige geeignete Mafsnahmen fiir den natur-
schutzrechtlichen Ausgleich in der Bauleitplanung in Betracht
kommen, miissen zundchst die Anforderungen an dessen Si-
cherung herausgearbeitet werden (§ 6 (S. 97 [f.)). Ein Vergleich
mit dem Inhalt und der Sicherungswirkung entsprechender
Darstellungen und Festsetzungen in Bauleitplinen als gleich-
wertige Alternative ist dabei unverzichtbar (§ 7 (S. 110 {£.)).

§ 6 Ziel der Sicherung

Der naturschutzrechtliche Ausgleich in der Bauleitplanung ist
sowohl naturschutzfachlich als auch in rechtlicher Hinsicht
keine simple Angelegenheit. Im Hintergrund steht die fatsichli-
che Kompensation eines tatsichlich stattfindenden Eingriffs.
Sowohl Eingriff als auch Ausgleich werden aber erst nach Be-
endigung des Planverfahrens realisiert. Dennoch soll die Ent-
scheidung tiber den Ausgleich bereits davor abwigungsfehler-
frei im Planverfahren erfolgen. Der naturschutzrechtliche Aus-
gleich in der Bauleitplanung stellt damit einen gestuften Pro-
zess dar: Dieser beginnt mit der Abwagung, wird durch den
Bebauungsplan und den zugehorigen Vertrag konkretisiert und
endet schliefslich mit der tatsdchlichen Umsetzung sowie gege-
benenfalls einer dauerhaften Pflege. Aufgrund der so entste-
henden, unter Umstinden erheblichen zeitlichen Differenz
zwischen Festlegung der AusgleichsmafSinahmen und deren
Ausfiihrung, besteht fiir diesen Zeitraum ein Sicherungsbe-
diirfnis. Diesem kann durch Darstellungen und Festselzungen
im Bauleitplan, also hoheitliche Anordnung, Rechnung getra-
gen werden. Daneben kann die Sicherung aber auch durch
einen Vertrag oder eine sonstige geeignete Mafsnahme tiber-
nommen werden.

Im Gegensatz zu den Festsetzungen und Darstellungen in
Bauleitplanen ist der Inhalt von Vertragen nicht gesetzlich vor-
bestimmt. Es sind viele, teilweise vollkommen unterschiedliche
Wege gangbar. Da Bebauungspldne gegentiber Vertrdgen eine
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vollkommen andere Wirkungsweise haben und letztere auch
nicht hoheitlich durchgesetzt werden kénnen, sind die jeweili-
gen gegenseitigen Verpflichtungen und deren - gegebenenfalls
vollstreckungsrechtliche - Durchsetzung nédher zu untersuchen.
Kommt der Ausgleichspflichtige seinen Pflichten nicht nach,
kann ndmlich nur durch zwangsweise Vollstreckung der letzte
Schritt, also die tatsdchliche Umsetzung des Ausgleichs, herbei-
gefiihrt werden. Bei sdmtlichen Sicherungsvarianten - sei es
dem stiddtebaulichen Vertrag oder an diesen ankniipfende Si-
cherungsmittel - ist deshalb immer auch die Ebene der Voll-
streckung zu berticksichtigen.

A. Begriff und Hintergrund der Sicherung

Um eine prazise Untersuchung der Anforderungen an die ,Si-
cherung” zu ermoglichen, muss zundchst klargestellt werden,
was unter diesem Begriff zu verstehen ist. Dariiber hinaus ist
die Wirksamkeit einer Sicherung immer an dem Hintergrund
ihrer Veranlassung, insbesondere also dem Sicherungsfall, zu
messen.

|. Begriff der ,Sicherung*®

Der Begriff ,Sicherung” findet sich in § 1a Abs. 3 BauGB nicht.
§ la Abs. 3 Satz 2 BauGB spricht ganz allgemein davon, dass
der Ausgleich durch Darstellungen und Festsetzungen*” ,er-
folgt”. Dennoch wird in Literatur*’® und Rechtsprechung*® im
Zusammenhang mit der naturschutzrechtlichen Eingriffs- und
Ausgleichsregelung in der Bauleitplanung regelmifsig von

477 Bzw. in Verbindung mit Satz 4 durch stddtebauliche Vertrage und
sonstige geeignete MafSnahmen.

478 7.B. Quaas, NVwZ 1995, 840 (842), schon zu § 8a BNatSchG 1993;
Thum, ZUR 2004, 278 (283); Mitschang, ZfBR 2005, 644 (649); Grziwotz,
Komm]Jur 2008, 288; Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § la
Rn. 27.

479 7.B. BVerwG, Beschl. v. 09.05.1997 - 4 N 1/96, LS = BVerwGE 104,
353 (schon zu §8a BNatSchG 1993); Beschl. v. 18.07.2003 -
4BN37/03, juris Rn.4 = NVwZ 2003, 1515 (1516); Beschl wv.
20.03.2012 - 4 BN 31/11, Rn. 5 und 6 = BauR 2012, 1067 (1068); OVG
NRW, Urt. v. 21.04.2015 - 10 D 21/12.NE, juris Rn. 189 = BauR 2015,
1785 (mafigeblicher Teil nicht abgedruckt).
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,Sicherung” gesprochen. Der Begriff findet sich schlieSlich
auch in § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB: Stddtebauliche Vertrage
kénnen zur ,Forderung und Sicherung der mit der Bauleitpla-
nung verfolgten Ziele” abgeschlossen werden. Zumindest bei
derartigen Vertragen gibt es also das Gesetz her, von einer
,,Sicherung durch Vertrag” zu sprechen.

Der typischerweise eher aus dem Zivilrecht bekannte Begriff
bezieht sich dort auf Forderungen. Deren Erfiillung wird bei
einem Ausfall des Vertragspartners durch Sicherungsmittel
gewihrleistet. Weder Darstellungen und Festsetzungen noch
Vertrdge als solche stellen aber eine Sicherung in diesem Sinne
dar. Der Begriff der ,Sicherung” bezieht sich im Zusammen-
hang mit dem naturschutzrechtlichen Ausgleich deshalb nicht
auf eine (schuldrechtliche) Forderung im Sinne des Zivilrechts,
sondern bezeichnet ganz allgemein die Sicherstellung, dass der
in der Abwédgung beschlossene (und fiir das Planungsergebnis
mafsgebliche?%) Ausgleich spater tatsidchlich durchgefiihrt wird.
Diese Sicherung kann in der zwingenden Wirkung von Darstel-
lung und Festsetzung eines Bauleitplans*$! oder der Verpflich-
tung des Vorhabentrdagers oder Dritter zu einem bestimmten
Tun oder Unterlassen aus einem (6ffentlich-rechtlichen)
Schuldverhaltnis? bestehen.

Dies allein beschreibt den Begriff der ,Sicherung” aber noch
nicht vollstindig. Zweck der ,zivilrechtlichen” Sicherung ist es,
dass der vertraglich bezweckte Erfolg auch im Falle der Ver-
weigerung der Erfillung oder sogar Insolvenz des Verltrags-
partners erreicht werden kann. Diese Gesichtspunkte sind auch
bei der Sicherung des naturschutzrechtlichen Ausgleichs zu
beriicksichtigen. Der Begriff der ,Sicherung” ist also umfas-
send, seine Ausgestaltung im Finzelnen davon abhingig, wel-
che Ziele jeweils verfolgt werden.

Il. Hintergrund der Sicherung und Sicherungsfall

Hintergrund einer Sicherung ist eine bestehende Unsicherheit.
Wahrend auf erster Stufe die Festlegung des Inhalts des Aus-
gleichs - sei es durch Vertrag oder Festsetzung - bei hinrei-

480 Hierzu sieche § 4 A. 1. (S. 32 ff.).
481 Zur Vollziehung dieser Pflichten siehe unten § 7 B. II. 2. (S. 128 ff.).
482 Zur Vollziehung siehe unten § 9 C. I. (S. 176 ff.).
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chender Konkretisierung keine rechtlichen Unsicherheiten
belésst, bestehen solche aber auf zweiter Stufe dahingehend,
dass die letztendliche Umsetzung der MafSinahmen nicht garan-
tiert ist.*#3 Insbesondere kann nicht fest mit einer freiwilligen
Ausfiihrung der Ausgleichsmafsnahmen gerechnet werden. Der
Pflichtige muss also notfalls zur Durchfithrung oder Duldung
gezwungen werden. Um die Wirksamkeit der Sicherungsmafs-
nahmen zu beurteilen, muss vom hypothetischen Sicherungs-
fall ausgegangen werden. Die Sicherung muss dann greifen,
wenn sich der Pflichtige weigert, eine Mafsnahme durchzufiih-
ren und damit dem geplanten Ausgleich zum Erfolg zu verhel-
fen. Nur dann zeigt sich, ob das gewihlte Sicherungsmittel in
der Lage ist, den Ausgleich zu gewdéhrleisten.

Bei der Sicherung des Ausgleichs stellt sich dabei insbeson-
dere das Problem einer etwaigen Rechtsnachfolge bzgl. des
Ausgleichsgrundstiicks. Dariiber hinaus ist ein etwaiger Ausfall
des Ausgleichsverpflichteten zu berticksichtigen.

1. Rechtsnachfolge beziiglich des Ausgleichsgrundstiicks

Hauptproblem beim vertraglichen Ausgleich ist ein etwaiger
Wechsel des Eigentiimers der Ausgleichsflache (z.B. im Rah-
men einer Ubernahme des Projekts durch einen Dritten oder
schlicht durch Verkauf des Grundstiicks). Geht das Ausgleichs-
grundstiick in das Eigentum eines Rechtsnachfolgers iiber, so
hat jener von diesem Zeitpunkt an samtliche sich aus dem FEi-
gentum ergebenden Rechte. Insbesondere gestattet es ihm die
negative Wirkung des Eigentumsschutzes, Dritte von einer
Einwirkung auf seine Sache auszuschliefSen.*3* An die Vertrags-
beziehungen zwischen der Gemeinde, einem Ausgleichsver-
pflichteten und dem vormaligen Eigentiimer der Flache (d.h.
seinem Rechtsvorginger) ist er aber nicht gebunden, insbeson-
dere also nicht zur Durchfiithrung eines Ausgleichs verpflich-
tet.485

483 Zu diesen Stufen der Ausgleichssicherung und der insoweit doppel-
ten Funktion des § 1a Abs. 3 BauGB siehe unten § 6 C. 1. (5. 107).

484 Berger, in: Jauernig, BGB § 903 Rn. 3.

485 Hierzu auch: Lau, Naturschutz in der Bauleitplanung, Rn. 379. Dieses
Risiko besteht im Ubrigen ebenso im ,klassischen” Vertragsnatur-
schutz (vgl. Fritz, UPR 1997, 439 (443)).
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Auch fiir den vertraglich zum Ausgleich Verpflichteten be-
steht dann keine Moglichkeit mehr, den Ausgleich gegen den
Willen des neuen Eigentiimers durchzufiihren. Die Leistung ist
ihm rechtlich unmoglich geworden. Dies fithrt zwar nicht zur
Nichtigkeit des Vertrags gem. § 59 Abs.1 VwVIG*¢, da § 275
Abs. 1 BGB lediglich die Leistungspflicht des Schuldners aus-
schliefst. Auch § 59 Abs.2 Nr.11.V.m. § 44 Abs. 2 Nr. 4 VwVIG
fihrt nicht zur Nichtigkeit, da dieser nur die Falle objektiver,
nicht aber subjektiver Unméglichkeit erfasst.#” Die Gemeinde
kann ihren vertraglich bestehenden Ausgleichsanspruch jedoch
nicht durchsetzen, da der Vertragspartner die Leistung wegen
Unmoglichkeit verweigern kann. Sie hat allenfalls einen Scha-
densersatzanspruch, welcher aber ebenfalls nicht zur Herstel-
lung des geplanten Ausgleichszustandes fiihrt. Sofern sich im
Bebauungsplan auch keine (ausreichenden) Festselzungen fiir
einen Ausgleich auf der entsprechenden Fliche finden, besteht
fur die Gemeinde grundsitzlich keine Moglichkeit, den geplan-
ten Ausgleich tatséchlich durchzufiihren.

Dieses Kernproblem muss durch entsprechende vertragliche
Ausgestaltung bewdiltigt werden. 488

2. Ausfall des Vorhabentragers

Dartiber hinaus kann der Vorhabentrdger auch aus anderen
Griinden ausfallen. Einer bloffen Weigerung kann mit einer
Leistungsklage auf Durchfiihrung begegnet werden. Ist der
Vorhabentréger jedoch insolvent, ist eine solche nicht zielfiih-
rend. Da die Gemeinde im Rahmen der Vollstreckung ohnehin
zur Selbstvornahme berechtigt ist*®, ergeben sich die Probleme
hier vor allem auf der Ebene der Refinanzierung*®.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Ge-
meinde dazu verpflichtet ist, bei fehlgeschlagener Kompensati-

486 Ein Vertrag, der eine materielle Ausgleichspflicht des Vertragspart-
ners vorsieht, ist immer offentlich-rechtlicher Natur, siche oben
§5A.1IL 3. ¢c)aa) (S. 66 £.).

487 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG § 59 Rn. 27.

488 So auch Bdhme/Bruns/Bunzel/Herberg/Koppel, Flachen- und Mafnah-
menpools, S. 89 (fiir Poollssungen).

489 Gjehe unten § 9 C. 1. (S. 176 ff.).
40 Diese wird in § 12 (S. 220 {f.) behandelt.
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on durch einen Privaten den Ausgleich selbst durchzufiihren.
Dies ist grundsitzlich zu bejahen.#! Die Gemeinde ist namlich
materiell verpflichtet, die gesetzlichen Anforderungen des
Naturschutzes zu erfiillen*? und auch die Planung notfalls zu
reparieren.*”® Da es sich bei der Bauleitplanung um eine pflich-
tige Selbstverwaltungsaufgabe handelt**, besteht insofern eine
gemeindliche Auffangverantwortung. Die Verantwortlichkeit
des Vorhabentrdgers nach dem Verursacherprinzip entbindet
sie nicht von dieser Pflicht.**> Gleiches gilt, wenn die Gemeinde
von dem Vertrag als Ausgleichsinstrument Gebrauch macht
und dariiber einen Dritten verpflichtet. Diese Verpflichtung
wirkt sich dann unmittelbar auf den Vertrag aus. Hat dieser
allein die Funktion, den tatsdchlichen Ausgleich herbeizufiih-
ren, muss dies bei der Ausgestaltung beachtet werden, insbe-
sondere unter Beriicksichtigung eines etwaigen Ausfalls des
Vertragspartners. Notwendig sind deshalb Mechanismen, die
es der Gemeinde notfalls erlauben, den Ausgleich selbst durch-
zufiihren oder durchfithren zu lassen.4%

B. Zielrichtung der Sicherung

Die Sicherung der Ausgleichsmafinahme kann zwei unter-
schiedlichen Zielen dienen: dem Zugriff (I.) und der Ausfiih-
rung (IL.). Diese beiden Ziele kénnen nicht vollkommen trenn-
scharf voneinander abgegrenzt werden. Vielmehr ist der Zu-
griff zwangslaufig zugleich Element der Durchfiihrung.

1 So bereits Quaas, NVwZ 1995, 840 (841 {.) fiir den Fall des Scheiterns
des Vertrags.

92 Die Verantwortungszuordnung gem. § 135a Abs.1 BauGB an den
Verursacher ist nur bei einem Ausgleich durch Festsetzungen unmit-
telbar anwendbar.

493 Stiier, NuR 2004, 11 (15), der insbesondere auf die Pflicht der Ge-
meinde gem. § 1 Abs. 3 BauGB hinweist, erforderliche Bauleitplane
aufzustellen.

494 Hierzu Gaentzsch, LKV 1992, 105 {f.
5 Garbe, Eingriffsregelung, S. 205.
4% So auch Stier, NuR 2004, 11 (15).
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. Sicherung des Zugriffs

Eine (vertragliche) Verpflichtung zur Durchfiihrung von Aus-
gleichsmafsnahmen ist nutzlos, wenn der Ausgleichspflichtige
keine Moglichkeit hat, auf das Grundstiick, welches der Mafs-
nahmendurchfiithrung dient, zuzugreifen. Es muss demnach
sichergestellt werden, dass tiber den gesamten Zeitraum des
Ausgleichs ein Zugriff auf die Ausgleichsfliche besteht#” Da-
bei spielt vor allem das Auseinanderfallen von Ausgleichs-
pflichtigem und Eigentiimer der Ausgleichsflidche eine Rolle, so
z.B. wenn der ausgleichspflichtige Vorhabentrdger den Aus-
gleich auf dem Grundstiick eines Dritten durchfiihren soll. Hier
muss sich der Dritte dem Ausgleichspflichtigen oder der Ge-
meinde gegeniiber verpflichten, den Ausgleich auf seinem
Grundstiick zuzulassen (sofern er sich nicht selbst direkt zur
Durchfiithrung verpflichtet).#* Der Zugriff ist dabei regelmifsig
unproblematisch, wenn die Gemeinde selbst Eigentiimer der
Ausgleichsfldche ist. Im Ubrigen stellt sich aber das Problem
der Verdufserung der Ausgleichsflidche, da in einem solchen Fall
der Zugriff auf das Grundstiick verloren geht. Es ist also sicher-
zustellen, dass auch nach einem Eigentiimerwechsel ein Zugriff
auf das Grundstiick moglich ist.

Il. Sicherung der Ausfihrung

Neben dem Umstand, dass der Ausgleichsverpflichtete auf-
grund seines gesicherten Zugriffs den Ausgleich tatsachlich
durchfiihren kann, muss sichergestellt werden, dass die Aus-
gleichsmafsnahme auch fatsichlich ausgefiilrt wird**® - notfalls
gegen den Willen des Ausgleichsverpflichteten. Es geht also
darum, inwieweit der Ausgleichsverpflichtete gezwungen
werden kann, den Ausgleich auszufiihren bzw. dieser tiber
alternative Wege erreicht werden kann. Hier muss streng da-
nach unterschieden werden, wer zur Ausfiihrung des Aus-
gleichs gezwungen werden soll: die Gemeinde selbst oder ihr
Vertragspartner.

497 Man konnte auch von einer Sicherung fiir den Ausgleichsverpflichte-
ten sprechen, da dieser sich die Durchfithrungsmoglichkeit absichert.

98 Zur Person des Zugriffsberechtigten siehe unten §8 A. II. 3.
(S. 142 1f).

499 Burmeister, Stadtebauliche Vertrége, Rn. 122.
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Ob nach der planerischen Konzeption die Gemeinde oder
der Vertragspartner fiir den Ausgleich verantwortlich ist, stellt
eine Frage des Einzelfalls dar. Beide Varianten sind grundsatz-
lich zuldssig. Die Kompensation durch die Gemeinde ist zu-
mindest dann sinnvoll, wenn diese eine bessere Gewéihr fiir
eine fachlich ausreichende Unterhaltung des Ausgleichs bie-
tet.500

1. Zwang gegeniiber dem Vertragspartner

Vertragspartner der Gemeinde kénnen sowohl der Vorhaben-
trdger als auch ein Dritter sein. Hier muss fiir die Gemeinde
eine Durchsetzungsmoglichkeit dahingehend bestehen, dass
die vertraglich geschuldete Leistung tatsdchlich erfiillt wird.

Ist der Vertragspartner zur Ausfithrung des Ausgleichs ver-
pflichtet, kann die Gemeinde auf Vornahme des Ausgleichs
klagen®'l. Das Beschreiten des Klagewegs und die anschliefSen-
de Vollstreckung konnen aber langwierig sein, weshalb die
Selbstvornahme der Gemeinde oder zumindest ein Selbstvor-
nahmerecht vorteilhaft sein kann. Zur Verkiirzung der Vollstre-
ckung kann die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung dienen. Dingliche Rechte sind fiir einen effektiven
Zwang zur Ausfiihrung hingegen nicht erforderlich, da die rein
schuldrechtliche Verpflichtung diesbeziiglich ausreichende
Realisierungsmoglichkeiten bietet.

Das bereits angesprochene Problem der potenziellen Rechts-
nachfolges? hat indirekte Auswirkungen auf den Zwang, der
gegeniiber einem Vertragspartner ausgetibt werden kann. Ist
diesem die Ausfiihrung einer geschuldeten Leistung nicht mehr
moglich, kann er seine Pflichten insoweit nicht erfiillen. Hier
sind Ausfiihrungs- und Zugriffssicherung eng verzahnt, da die
Ausfiihrung nur tiber die Sicherstellung eines Zugriffs gewahr-
leistet werden kann.

Im Ubrigen bietet die blofse Sicherung der Ausfiithrung beim
Ausgleichsvertrag zwischen Gemeinde und einem zum Aus-
gleich Verpflichteten aber keine besonderen rechtlichen
Schwierigkeiten. Die Gemeinde fungiert gegentiber dem Aus-

500 Bunzel, NuR 2004, 15 (18).
501 Hierzu unten § 9 C. 1. (S. 176 {f.).
502 Siehe oben § 6 A. 1.1 (5. 100 £.) und B. I. (S. 104 1.).
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gleichsverpflichteten als Kontrollinstanz auf Seiten des Natur-
schutzes und zwingt diesen zur Ausfiihrung.

2. Zwang gegeniiber der Gemeinde

Hat die Gemeinde sowohl Zugriff auf die Flache und ist sie -
wie im Regelfall - auch gewillt, den Ausgleich durchzufiihren,
stellen sich keine praktischen Probleme. Gibt die Gemeinde
jedoch nach Erlass des Bebauungsplans die tatsdchliche Reali-
sierung des geplanten Ausgleichs wieder auf, so wird den ge-
setzlichen Anforderungen nicht Gentige getan. Dies gilt unab-
hingig davon, ob die Gemeinde den Ausgleich selbst durch-
fihrt oder einen Dritten hierzu vertraglich verpflichtet.

Diese Kontrolle der Gemeinde ist ein heikles Thema. Grund-
sitzlich wird man der Gemeinde nicht generell unterstellen,
rechtswidrig handeln zu wollen.5 Nichtsdestotrotz ist dies
gerade im Rahmen der sonstigen geeigneten Mafsnahmen,
wenn etwa keinerlei Festlegung durch Vertrag oder Festset-
zungen erfolgt, nicht undenkbar.5* Gemeinden sind haufig
,knapp bei Kasse” und dartiber hinaus Schwankungen der
politischen Zusammensetzung ihrer Organe unterworfen. Die-
ses Problem hat auch die Rechtsprechung gesehen und eine
gewisse Bindung der Gemeinde gefordert.> Im Rahmen der
Bauleitplanung findet abgesehen von der Behordenbeteiligung
keine spezielle Kontrolle durch die Naturschutzbehorde statt.
Auch eine Normenkontrolle hilft nicht weiter, da bei dieser
lediglich der Bebauungsplan auf seine Rechtmifigkeit tiber-
priift werden kann, nicht aber, ob die Gemeinde den Ausgleich
spater tatsdachlich durchfiihrt oder nicht.

Um dem Risiko der Nichtverwirklichung entgegenzuwirken,
bedarf es also einer gewissen Sicherung gegen die Gemeinde.
Diese Diskussion soll dabei nur im Hinblick auf eine rechtliche
Absicherung gefiihrt werden. Es besteht immer (auch) das
Risiko, dass die Gemeinde ihren bestehenden Verpflichtungen
nicht nachkommt. Die letztendliche Kontrolle des gemeindli-

508 Vgl. Stiier, NuR 2004, 11 (15).
504 Kritisch auch: Schmidt, NVwZ 1998, 337 (341).

505 Vgl. insoweit BVerwG, Beschl. v. 18.11.1997 - 4 BN 26/97, juris OS 2
und Rn. 13 = ZfBR 1998, 158.
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chen Handelns liegt bei der jeweiligen Kommunalaufsichtsbe-
horde, die aber regelméfsig von sich aus aktiv werden muss.5%

Dieses Problem einer Sicherung gegen die Gemeinde taucht
in der Rechtsprechung unter dem Stichwort eines ,Mindestma-
Bes an rechtlicher Bindung” auf. Eine solche ist dem Ausgleich
durch Festsetzung oder auch Vertrag immanent, da die Ver-
pflichtung zum Ausgleich und dessen Inhalt festgelegt ist und
diese Bindung von der Gemeinde nicht einseitig und ohne
formliches Verfahren beseitigt werden kann. Fiihrt aber der von
der Gemeinde gewihlte Weg des Ausgleichs nicht zu einer
solchen Bindung, wie es bei sonstigen geeigneten Mafsnahmen
durchaus der Fall sein kann, muss eine solche bis zu einem
gewissen Grad zusitzlich begriindet werden.57

lll. Verhéltnis der Sicherung von Zugriff und Ausfiihrung

Die Sicherung kann also zwei Zielrichtungen verfolgen: Zum
einen muss der Zugriff auf die Flidche gesichert werden, sodass
der Ausgleichspflichtige®® den Ausgleich durchfiihren kann
(auch bei Rechtsnachfolge und Insolvenz). Zum anderen muss
sichergestellt werden, dass der Ausgleichspflichtige die Maf-
nahmen auch tatsdchlich ausfiihrt, was insbesondere dann
problematisch sein kann, wenn die Gemeinde Ausgleichspflich-
tiger ist. Beiden Zielen muss die Ausgestaltung des natur-
schutzrechtlichen Ausgleichs Rechnung tragen.

Zugriff und Ausfiithrung stehen dabei in einem engen Zu-
sammenhang und kénnen nicht trennscharf voneinander gelost
werden. So ist der Zugriff des Ausgleichspflichtigen notwendi-
ge, aber nicht hinreichende Voraussetzung fiir eine tatsdchliche
Ausfiihrung. Ohne Zugriff kann der Ausgleich ndmlich nicht
ausgefiihrt werden. Ein gesicherter Zugriff bedeutet aber nicht
zugleich, dass die Ausgleichsmafinahmen auch wirklich ausge-
fihrt werden. Ist der Ausgleichspflichtige zugriffsberechtigt

506 Kdck, NuR 2004, 1 (Fn. 7 und S. 3); vgl. Stich, BauR 2003, 1308 (1310),
in Bezug auf Okokonten. Wird der Bebauungsplan aus einem Fla-
chennutzungsplan entwickelt, besteht gem. § 10 Abs. 2 BauGB auch
keine praventive Kontrolle durch die Kommunalaufsichtsbehorden
(Schmidt, NVwZ 1998, 337 (341)).

507 Hierzu ausfithrlich unten § 10 B. III. (S. 187 ff.).
508 Das ist zumindest hilfsweise auch die Gemeinde.
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(z.B. als Eigentiimer der Ausgleichsfliche) kann er aufgrund
des Ausgleichsvertrags zur Ausfithrung verpflichtet werden.
Will die Gemeinde den Ausgleich aber selbst nach eigenem
Gutdiinken durchfiihren, ist ein MindestmafS an Bindung zu
fordern. Diese Bindung geht - dhnlich wie die Vertragspflicht
eines ausgleichspflichtigen Privaten, aber nicht ganz so strikt -
tiber einen blofSen Zugriff hinaus und kann nicht durch diesen
ersetzt werden. Das Eigentum der Gemeinde an der Aus-
gleichsfldache gentgt fiir sich genommen den Anforderungen an
die Sicherung des Ausgleichs also nicht.

Im Rahmen der Sicherungsinstrumente kénnen die beiden
Aspekte der Zugriffs- und Ausfiithrungssicherung verschmel-
zen. So kann eine Zugriffssicherung zugunsten der Gemeinde
gleichzeitig der tatsdchlichen Ausfithrung dienen, weil ihr eine
Selbstvornahme ermdoglicht wird. Grundsitzlich gilt aber, dass
eine reine Sicherung des Zugriffs die Sicherung der Ausfiih-
rung nicht ersetzen kann und umgekehrt. Beide Aspekte sind
bei der Bestimmung der Anforderungen zu beachten.

C. Die Sicherungsebenen

Bei der Sicherung des vertraglichen Ausgleichs kann nicht nur
nach der Zielrichtung differenziert werden. Sie findet aufSer-
dem auf mehreren rechtlichen ,, Ebenen” statt.

I. Doppelte Funktion des § 1a Abs. 3 BauGB

Die in § 1a Abs. 3 BauGB genannten Mafsnahmen (d.h. sowohl
Festsetzungen als auch Vertridge) haben eine doppelte Funkti-
on. Zundchst legen sie materiell fest, welche Ausgleichsmafs-
nahmen durchzufiihren sind (Inhalt des Ausgleichs). Dartiber
hinaus sollen die dort genannten Instrumente die tatséchliche
Durchfithrung dieser festgelegten Mafsnahmen absichern, in-
dem sie den jeweils betroffenen Personenkreis verpflichten
(Sicherung des Ausgleichs). Dieser besteht bei Festselzungen im
Bebauungsplan grundsitzlich aus allen Eigentiimern von
Grundstiicken im betreffenden Plangebiet. Bei vertraglicher
Losung werden hingegen nur die jeweiligen Vertragspartner
verpflichtet.
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Il. Weitergehende Sicherung auf zweiter Ebene

Durch die nicht grundstiicks- sondern parteibezogene Bindung
von Verltrdgen entsteht - wie bereits festgestellt - ein nicht un-
erhebliches Risiko, dass es zu Situationen kommt, in denen der
Ausgleichsverpflichtete keinen Zugriff auf die Ausgleichsfldche
hat. Wahrend die inhaltlich ausgestaltende Funktion des § la
Abs. 3 BauGB problemlos auch durch Vertrag substituiert wer-
den kann, bedarf es zur Wahrnehmung der Sicherungsfunktion
einer zweiten Ebene in Form von weitergehenden Sicherungsmafi-
nahmen. Im Rahmen der Sicherung durch (stddtebaulichen)
Vertrag sind deshalb zwei ,Ebenen” zu unterscheiden: die
schuldrechtlich verpflichtende und die weitergehend absi-
chernde. Letztere muss die Verpflichtung gegen Storungen
immunisieren und kann deshalb nicht eigenstindig bestehen,
sondern kniipft immer an die entsprechenden inhaltlichen
Bestimmungen der zugrundeliegenden schuldrechtlichen Ver-
pflichtungen an.

Daneben muss gegebenenfalls die (Re-)Finanzierung der
Mafinahmen sichergestellt werden. Dies betrifft allerdings nicht
mehr den naturschutzrechtlichen Ausgleich als solchen. Viel-
mehr hat die Gemeinde ein lediglich (aber erhebliches) wirt-
schaftliches Interesse an einer etwaigen Kostentragung durch
einen privaten Investor. Die Refinanzierung steht dabei bis zu
einem gewissen Grad zur Disposition der Gemeinde und ist fir
einen wirksamen Ausgleich (und damit die Wirksamkeit des
Bebauungsplans) nicht unmittelbar relevant. Insoweit sind an
die Sicherung andere Anforderungen zu stellen .50

D. Zusammenfassung

Bei der Bestimmung der Anforderungen an die Sicherung des
Ausgleichs sind mehrere Aspekte relevant. Ausgangspunkt ist
dabei grundsitzlich das von der Sicherung verfolgte Ziel. Die-
ses bestimmt sich nach den Risiken, welche abgesichert werden
missen, hier also der Gefahr, dass der Ausgleichspflichtige den
Ausgleich nicht ausfiihren kann oder nicht ausfiihren will (Hin-
tergrund der Sicherung, siehe § 6 A. (S. 98 {[.)).

509 Hierzu siehe unten § 12 B. (S. 231 {f.).
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Um dem Ausgleich zum tatsdchlichen Erfolg zu verhelfen,
muss sowohl der Zugriff auf die Ausgleichsfldche als auch die
tatsdachliche Ausfithrung als solche sichergestellt sein. Diese
beiden Zielrichtungen der Sicherung (siehe § 6 B. (S. 102 ff.))
lassen sich dabei nicht vollstindig trennen, sondern bedingen
sich bis zu einem gewissen Grad gegenseitig. Im Rahmen der
Zugriffssicherung ist insbesondere die Gefahr eines Zugriffs-
verlusts durch Rechtsnachfolge zu eliminieren. Bei der Ausfiih-
rungssicherung ist zwischen der Unwilligkeit des Vertrags-
partners und der Unwilligkeit der Gemeinde zu differenzieren,
die jeweils eine entsprechende Bindung verlangen. Fin Zwang
gegeniiber der Gemeinde ist dabei - ebenso wie ein kollusives
Zusammenwirken der Parteien des Ausgleichsvertrags - vor
allem eine Frage der Kommunalaufsicht.

Zudem ist die doppelte Funktion des § 1la Abs. 3 BauGB zu
beriicksichtigen, der verlangt, dass auf einer ersten Stufe zu-
ndchst die konkrete Ausgleichsverpflichtung (beim Vertrag
schuldrechtlich) festgelegt wird und dann auf einer zweiten

Stufe weitergehend abgesichert wird (Sicherungsebenen, siehe
§6C.(5.107 f.).
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§7 Der Ausgleich durch Bauleitplane

Die Sicherung des Ausgleichs durch stddtebaulichen Vertrag
und sonstige geeignete Mafsnahmen steht gleichwertig neben
einem Ausgleich durch Darstellungen und Festsetzungen in
Bauleitpldanen, sodass es naheliegt, diese als Vergleichsmafsstab
heranzuziehen. § 1a Abs. 3 Satz 2 BauGB betrifft sowohl den
Flachennutzungs- als auch den Bebauungsplan. Vor allem letz-
terer kann dabei detaillierte Ausgleichsmafsnahmen enthalten.
Auch in Literatur5’® und Rechtsprechung®!! wird davon ausge-
gangen, dass die tatsdchliche Durchfiithrung bei einem Vertrag
dhnlich sicher sein muss wie beim Ausgleich durch Bauleitpla-
ne. Unter Berticksichtigung der Ziele der Sicherung soll deshalb
zundchst untersucht werden, auf welche Weise Darstellungen
und Festsetzungen einen naturschutzrechtlichen Ausgleich
gewihrleisten.

A. Ausgleich im Flachennutzungsplan

Bereits im Flachennutzungsplan ist auf Vermeidung und Aus-
gleich von Eingriffen einzugehen.®? Dadurch wird zum einen
das nachfolgende Bebauungsplanverfahren entlastet. Zum
anderen kann die Preisentwicklung gedampft werden, sodass
bei der spiteren Flachenbeschaffung Kosten gespart werden
kénnen 513 Der Umfang des naturschutzrechtlichen Eingriffs ist
im Flachennutzungsplan lediglich zu schétzen.5'*

I. Darstellungsmdéglichkeiten

Im Flachennutzungsplan konnen gem. § 5 Abs. 2 Nr. 10 BauGB
Flachen fiir natur- und landschaftsschiitzende Mafshahmen

510 Burmeister, Stddtebauliche Vertrdge, Rn.122; Krautzberger, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 1a Rn. 100.

511 OVG RhPf, Urt. v. 20.01.2003 - 8 C 11016/02, juris Rn. 42 = NVwZ-
RR 2003, 629 (630); vgl. OVG NRW, Urt. v. 26.02.2015-2 D 1/13.NE,
juris Rn. 113 = BauR 2015, 1776 (1784).

512 Klinge, BauR 1995, 289 (291).

513 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 5 Rn. 35a; Tophoven,
Eingriffs- und Ausgleichsregelung, S. 125.

514 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (460).
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dargestellt werden. Damit wird zum einen die Sicherung des
Schutzes von Natur und Landschaft ermoglicht. Zum anderen
wird das Stadtebaurecht formal fiir die Integration von Land-
schaftsplanen (§ 9 BNatSchG) eroffnet.515 Dabei ist aber zu be-
achten, dass die nach Nr. 10 dargestellten Flichen immer eines
inneren Rechtfertigungszusammenhangs mit anderen Fldchen-
darstellungen bediirfen, also z.B. dem Ausgleich von Eingriffen
dienen miissen.5® Auch die in den Nrn. 5,7 und 9 genannten
Griin-, Wasser-, Wald- und landwirtschaftlichen Flachen kon-
nen dem Ausgleich dienen. Moglich ist tiberdies eine Ergan-
zung der nicht im Gesetz genannten Nutzungszwecke®', da der
Katalog des §5 Abs.2 BauGB nicht abschliefSend ist>!8. Die
Gemeinde ist hinsichtlich des Darstellungsinhalts im Fldchen-
nutzungsplan wesentlich freier als im Bereich der Festsetzun-
gen eines Bebauungsplans.

Der Flachennutzungsplan ist grundsitzlich fiir das gesamte
Gemeindegebiet aufzustellen, §5 Abs.1 Satz1 BauGB. Die
Darstellung hat nur in Grundziigen als ,grobmaschiges
Grundkonzept” zu erfolgen5® Zwar ist im Finzelfall auch eine
detailliertere Darstellung moglich52°, diese muss jedoch immer
flachenhaft-partiell bleiben52! Insbesondere gem. §5 Abs.2
Nr. 10 BauGB konnen nur Flachen, nicht aber MafSnahmen zum
Schutz von Natur und Landschaft dargestellt werden.5?? Letzte-

515 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 5 Rn. 34; Tophoven,
Eingriffs- und Ausgleichsregelung, S. 124.

516 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lihr, BauGB § 5 Rn. 35.

517 Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S.511 (518); Mitschang, in:
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 5 Rn. 11.

518 Weihrich, NatSchLSA 1999, 33 (35); Mitschang, ZfBR 1999, 125 (130);
Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (462); Jide, in: Jide/Dirnberger/Weif3, BauGB
§ 5Rn. 8.

519 Schrddter, in: Schrddter, BauGB § 5 Rn. 17; BVerwG, Urt. v. 15.03.1967
-1V C 205/65 = BVerwGE 26, 287 (292); BVerwG, Urt. v. 28.02.1975 -
IV C74/72 = BVerwGE 48, 70 (74).

520 - Jide, in: Jide/Dirnberger/Weifs, BauGB §5 Rn.1; BVerwG, Urt. v.
18.08.2005 - 4 C 13.04, juris Rn. 18 = BVerwGE 124, 132 (138).

521 Erbguth/Schubert, Offentliches Baurecht, § 5 Rn. 92.

52 Mitschang, ZfBR 1999, 125 (130) und in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB §5 Rn.33; Tophoven, Eingriffs- und Ausgleichsregelung,
S.125. Offen gelassen von: BVerw(G, Beschl. v. 26.04.2006 - 4 B 7/06,
juris Rn. 7 = ZfBR 2006, 569 (570).
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res verbleibt Aufgabe der Bebauungsplidne (oder Vertrdge). Soll
ein Ausgleich am Ort des Eingriffs erfolgen, kommt deshalb
nur ein Ausgleich im Bebauungsplan (oder Vertrag) in Be-
tracht5?® Beim Ausgleich durch Darstellung im Fldchennut-
zungsplan wird es hingegen regelmifSig zu einer rdumlichen
Trennung von Eingriff und Ausgleich kommen, da durch die
gebietsbezogenen Regelungen eine gleichzeitige Darstellung
von Baugebiet und Ausgleichsgebiet zwar rechtlich nicht aus-
geschlossen, regelmafiig aber aufgrund der tatsédchlichen Gege-
benheiten nicht in Betracht kommt.5* Der Flachennutzungsplan
spielt also vor allem dann eine Rolle, wenn es um den Aus-
gleich an anderer Stelle als dem Eingriffsort geht.

Insofern ist auch eine Zuordnung von Ausgleichsfldachen
gem. § 8 Abs. 2a BauGB ausdriicklich moglich, wenn auch nicht
zwingend>?®. Hat die Gemeinde jedoch eine Zuordnung durch
Darstellung vorgenommen, so ist sie aufgrund des Entwick-
lungsgebots aus § 8§ Abs. 2 BauGB daran gebunden und muss
eine entsprechende Zuordnung im Bebauungsplan vornehmen.
Die Zuordnung im Bebauungsplan kann dann Grundlage fiir
eine Kostenerstattung nach §§ 135a ff. BauGB sein, nicht jedoch
die blofen Zuordnungsdarstellungen im Flachennutzungs-
plan.52

Il. Rechtliche Wirkung

Ein Flachennutzungsplan ist keine Satzung, sondern ein Plan
sui generis.5?7 Er stellt keine Rechtsnorm dar52, hat also keine

523 Schmidt, NVwZ 1998, 337 (339); Erbguth/Schubert, Offentliches Bau-
recht, § 3 Rn. 63.

524 Schmidt, NVwZ 1998, 337 (339). Eine Darstellung des Ausgleichs am
Ort des Eingriffs ist deshalb entbehrlich (Louis/Wolf, NuR 2002, 455
(463)).

525 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (465).

52 Zu allem: Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 5 Rn. 35c.

527 Schrodter, in: Schrddter, BauGB §10 Rn.2; Mitschang, in:
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 5 Rn. 45 f.

528 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 5 Rn. 45; Schrddter, in:
Schrédter, BauGB § 5 Rn. 23; Jide, in: Jide/Dirnberger/Weifs, BauGB § 5
Rn. 2; Stollmann, Offentliches Baurecht, § 5 Rn. 34.
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rechtsverbindliche Auflenwirkung®”. Er wirkt lediglich ge-
meindeintern: Der Bebauungsplan ist gem. § 8 Abs.2 Satz1
BauGB aus ihm zu entwickeln. Der Flichennutzungsplan berei-
tet also den einen tatsdchlichen Eingriff vorbereitenden Bebau-
ungsplan vor. Die Darstellung im Fldchennutzungsplan ist
dabei fiir sich allein genommen noch keine hinreichende Maf-
nahme zur Sicherung des Ausgleichs.®® Dies ist zu diesem
Zeitpunkt auch noch nicht notwendig, da sich der zu erwarten-
de Eingriff erst aus dem Bebauungsplan, nicht aber schon aus
dem rein vorbereitenden Fldchennutzungsplan ergibt.®! §5
Abs. 2 Nr. 10 BauGB eroffnet somit lediglich eine Moglichkeit
zur vorsorglichen Sicherung von Flichen, die fiir einen Aus-
gleich vorgesehen sind.532

Nichtsdestotrotz kann es schon auf Ebene des Flachennut-
zungsplans zu Konflikten kommen. Es stellen sich insbesondere
eigentumsrechtliche Probleme3, da auf den betroffenen
Grundstiicken Wertminderungen zu erwarten sind, die von
den jeweiligen Eigentiimern in der Regel negativ aufgenommen
werden. Ein konsensuales Vorgehen mit einer entsprechenden
Entschdadigung kann hier fiir grofsere Akzeptanz> sorgen. Da
derartige Vertrdge aber lediglich vorbereitender Natur und -
mangels auszugleichenden Eingriffs - keine wirklichen Aus-
gleichsvertrage sind, wird hierauf im Folgenden nicht néher
eingegangen.

lll. Der Flachennutzungsplan als Vergleichsmafistab

Der Flachennutzungsplan stellt der vertraglichen Sicherung gegen-
tiber keinen geeigneten VergleichsmafSstab dar. Zum einen sind
die Regelungsziele zu unterschiedlich: Der Flachennutzungs-
plan bezweckt eine moglichst umfassende, flichenmiéfiige Dar-

529 Ausnahme: §35 Abs.3 Satz 3 BauGB (Mitschang, in:
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 5 Rn. 46).

50 So auch: Schmidt, NVwZ 1998, 337 (338); Mitschang, in:
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB §5 Rn.35a; HessVGH, Urt. v.
25.05.2000 - 4 N 2660/ 91 = Z{BR 2001, 129 (130).

51 Sifker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 5 Rn. 59.

52 Tophoven, Eingriffs- und Ausgleichsregelung, S. 125.

58 Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S. 511 (518).

54 Zur grofseren Akzeptanz bei vertraglichen Losungen siehe oben
§5B.1I. (5. 72).
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stellung, wihrend ein Vertrag grundsitzlich auf eine nicht-
flachenbezogene Regelung im konkreten Einzelfall zwischen
den Parteien abzielt. Zudem ist die Sicherungswirkung eines
blofsen Flachennutzungsplans schwach, da diesem grundsatz-
lich keine Aulenwirkung zukommt und dieser teilweise sogar
entbehrlich sein kann (vgl. § 8 Abs.2 Satz2 BauGB). Der Fla-
chennutzungsplan kann hinsichtlich seiner Sicherungswirkung
also allenfalls in Verbindung mit dem aus ihm entwickelten
Bebauungsplan der vertraglichen Losung gegeniibergestellt
werden.

B. Ausgleich im Bebauungsplan

Zweiles ,klassisches” Instrument der Bauleitplanung sind die
Festsetzungen des Bebauungsplans. Der Bebauungsplan ist aus
dem Flachennutzungsplan zu entwickeln (88 Abs.2 Satz1
BauGB), darf aber im Einzelfall auch von diesem abweichen,
solange die planerische Grundkonzeption nicht beriihrt ist.5
Regelmifig wird sich aber anbieten, die im Fldchennutzungs-
plan zugeordneten Ausgleichsflichen auch im Bebauungsplan
festzuselzen und dann zu konkretisieren.5% Gegeniiber dem
Flachennutzungsplan sind die Festsetzungen eines Bebauungs-
plans wesentlich detaillierter. So kann z.B. eine Fldche nicht nur
generell als Griinfliche ausgewiesen, sondern auch eine kon-
krete Bepflanzung vorgegeben werden.

l. Inhalt eines ausgleichenden Bebauungsplans

Der mogliche Inhalt eines Bebauungsplans ist im Gegensatz zu
dem stddtebaulicher Vertrage und Flichennutzungspldne vom
Gesetz formal vorgegeben. Dies betrifft auch den moglichen
Inhalt und Umfang von AusgleichsmaSinahmen. Auch zur
Ausfiihrungs- und Kostenverantwortlichkeit trifft das BauGB in
Bezug auf die Festsetzungen Vorgaben, von denen aber durch
Vertrag abgewichen werden kann.

55 Strier, NuR 2004, 11 (13); Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB § 8 Rn. 3.

536 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (463).
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1. Ausgleich durch Festsetzungen

Im Bebauungsplan werden die planerischen Ziele durch Fest-
setzungen rechtsverbindlich festgelegt. Auf Grundlage dieser
Festsetzungen erfolgen dann die weiteren VollzugsmafSnah-
men. §la Abs.3 Satz 2 BauGB verzichtet auf die Nennung
bestimmter Ausgleichsfestsetzungen, sodass die Gemeinde aus
dem Festsetzungskatalog des § 9 BauGB frei wihlen kann.57
Die moglichen Festsetzungen sind in diesem Katalog aber ab-
schlieffend aufgefiihrt.53 Generell gilt dabei: Stellt die Festset-
zung eine Belastung dar, so ist genau zu priifen, ob nicht die
Flache, die daraus einen Vorteil zieht (im Fall des Ausgleichs
also das Eingriffsgrundstiick), selbst belastet werden kénnte. 5%

a) Fir den Ausgleich geeignete Festsetzungen

Grundsatzlich kommt fiir den Ausgleich jede der dort genann-
ten Festsetzungsmoglichkeiten in Betracht.> Gleichwohl ist
nur ein geringer Teil fiir den naturschutzrechtlichen Ausgleich
geeignet.

aa)Flachen oder Maf3nahmen gem. § 9 Abs. 1 Nr. 20 BauGB

Fiir Ausgleichsflichen kommen insbesondere Festsetzungen
nach § 9 Abs.1 Nr. 20 BauGB (Fldachen oder Mafsnahmen zum
Schutz, zur Pflege und zur Entwicklung von Boden, Natur und
Landschaft) in Betracht>*! Wihrend die Festsetzung von Fla-
chen eine origindre Aufgabe der Bauleitplanung darstellt, geht
es bei festgesetzten MafSnahmen - fiir die Bauleitplanung unty-
pisch - um ein konkretes Tatigwerden.>? Die Gemeinde kann
also nicht nur die Bodennutzung flichenbezogen regeln, son-
dern auch Handlungsanweisungen in Bezug auf Schutz, Pflege

57 Dirnberger, in: Jide/Dirberger/Weifs, BauGB § 1a Rn. 18.

58 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (463); Schridter, in: Schrddter, BauGB § 9
Rn. 16; Sdfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB §9
Rn. 12; BVerwG, Urt. v. 24.04.1970 - 4 C 53.67 = BauR 1970, 87 (88).

59 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB §9 Rn. 54 (im
Zusammenhang mit § 9 Abs. 1 Nr. 9 BauGB); vgl. OVG NRW, Urt. v.
27.05.2013 - 2 D 37/12.NE, LS 8 = BeckRS 2013, 53700.

50  Sjehe auch die Aufzdhlung bei Mitschang, WiVerw 1998, 20 (37).

51 Tophoven, Eingriffs- und Ausgleichsregelung, S.130 bezeichnet die
Vorschrift sogar als mafsgebliche Regelung fiir die Festsetzung von
Ausgleichsmafinahmen.

52 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 9 Rn. 109.
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und Entwicklung vorgeben>® Hierbei muss das Be-
stimmtheitsgebot beachtet werden.5 Es ist allerdings umstrit-
ten, wie weit der Begriff der MafSinahme zu verstehen ist. Es
geht dabei vor allem um die Frage, inwieweit rein verhaltensbe-
zogene Mafinahmen, insbesondere in Bezug auf Pflege und
Bewirtschaftung, festgelegt werden konnen.

(1) Bedeutung fiir den Vergleichsmafistab

Im Vergleich zu einer vertraglichen Regelung des Ausgleichs ist
diese Frage in zweierlei Hinsicht relevant: Zum einen hitte eine
weite Auslegung des Mafinahmenbegriffs zur Folge, dass ein
wichtiger Vorteil der vertraglichen Regelung, ndamlich die Mog-
lichkeit der Festlegung von verhaltensbezogenen Handlungs-
pflichten, geringer zu gewichten wire. Denn Pflege- und sons-
tige Mafinahmen konnten dann auch in weitem Umfang im
Bebauungsplan festgesetzt werden. Damit wiirde der Vertrag
einen Grofsteil des Vorteils, welchen er durch seine grofsere
inhaltliche Flexibilitit innehat, verlieren. Es stellt sich dann
ndmlich die Frage, weshalb ein Vertrag vorzuziehen wire,
wenn Festsetzungen die gleichen inhaltlichen Moglichkeiten
bieten wiirden.

Die inhaltliche Reichweite der Festsetzungen hat zudem
Auswirkungen auf den Vergleichsmafsstab, welcher an eine
vertragliche Sicherung zu legen ist. Sind bestimmte Mafsnah-
men ausschliefslich durch Vertrag, nicht aber durch Festsetzun-
gen moglich, rechtfertigt dies - zumindest bis zu einem gewis-
sen Grad - der vertraglichen Sicherung immanente Defizite.
Schliefslich konnte die Masnahme durch Festsetzung tiberhaupt
nicht geregelt werden, sodass nur eine vertragliche Losung
verbleibt. Insofern kann auch nicht der identische Mafsstab wie
an eine Festsetzung im Bebauungsplan angelegt werden. Inso-
fern bedarf es einer Transformation der bauleitplanerischen
Sicherungsanforderungen fiir die vertragliche Sicherung.>5

58 Stiier, NuR 2004, 11 (13); Louis, in: Ramsauer, Eingriffsregelung, S. 113
(120).

54 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB §9 Rn.110;
Beispiele bei Sdfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB
§ 9 Rn. 158.

545 Zum anzuwendenden MafSstab siehe unten § 8 A. 1. (S. 137 f.).
116

1P 216.73.216.60, am 23.01.2026, 02:58:21. Inhatt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. Ki-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828868816

(2) Reichweite der ,Maflnahmen*

Folgt man einem weiten Verstindnis des §9 Abs.1 Nr.20
BauGB, so konnen auch rein verhaltensbezogene Mafinahmen
festgesetzt werden.>*¢ Die Vertreter dieser Ansicht argumentie-
ren, dass die Norm von ,Mafsnahmen” spricht, die weiter zu
verstehen seien als blofie ,Nutzungsregelungen”. Auch der
Normzweck spreche nicht dagegen: Es gebe keinen Grund,
warum die naturschutzrechtlichen Ausgleichsregelungen bei
der Inkorporation in das BauGB inhaltlich beschrdankt worden
sein sollten. Insofern konnten von § 9 Abs. 1 Nr. 20 BauGB auch
nicht bodenbezogene Mafsnahmen (z.B. Aufsammeln einer
seltenen Fidechsenart vor Baubeginn) erfasst sein.>” Allgemei-
ne okologische Erwidgungen wiirden gentigen, zumal sich die
stadtebauliche Rechtfertigung schon aus der untrennbaren
Verkniipfung von Bauleitplanung und Naturschutz und der
Integration der Naturschutzbelange in das Bauplanungsrecht
ergebe 54

Die herrschende Ansicht versteht den Begriff der Mafsnahme
aber enger und ldsst nicht samtliche Festsetzung von verhal-
tensbezogenen Mafsnahmen zu. Grundsitzlich ist zwar auch
die Regelung von nichtbaulichen Formen der Bodennutzung
gestattet, sofern diese mit der Bebauung in Verbindung steht.>+°
Inhalt kann deshalb sowohl die Pflicht zur Abwehr von Beein-
trachtigungen und Schadigungen (Schutz) als auch die Vor-
nahme bestimmter Handlungen, um einen bestimmten Zustand
zu erreichen und zu unterhalten (Pflege bzw. Entwicklung)
sein.>® Die Festsetzungen in § 9 Abs. 1 BauGB stellen aber ein
stadtebauliches Instrument dar und kénnen somit nicht dazu
eingesetzt werden, Regelungen zu treffen, nur weil diese als

56 Weitgehend etwa: von Heyl, BauR 1997, 232 (240).

57 Zu allem: Patzelt, ZUR 2014, 600 (601).

58 Louis, in: Ramsauer, Eingriffsregelung, S. 113 (119f.); vgl. Tophoven,
Eingriffs- und Ausgleichsregelung, S. 127 f.

59 Tophoven, Eingriffs- und Ausgleichsregelung, S. 128; BVerwG, Beschl.
v. 03.12.1998 - 4 BN 24/98, juris Rn. 6 = NVwZ-RR 1999, 423; OVG
NRW, Urt. v. 30.06.1999 - 7a D 144/97.NE, juris Rn. 74 = ZfBR 2000,
208 (212).

550 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB §9 Rn.110;
Tophoven, Eingriffs- und Ausgleichsregelung, S. 128 f.; Beispiele bei:
von Heyl, BauR 1997, 232 (240).
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okologisch vorteilhaft angesehen werden. Es bedarf einer - bei
durch Ausgleich bedingten Festsetzungen gegebenen - stédte-
baulichen Rechtfertigung?®!, die wiederum einen bodenrechtli-
chen Bezug erfordert.552 Rein zeitliche Vorgaben oder detaillier-
te Anforderungen an die Modalitit der PflegemafSinahmen sind
aber aus stddtebaulicher Perspektive nicht zu beriicksichtigen
und demnach von der Festsetzungsermachtigung des § 9 Abs. 1
Nr. 20 BauGB nicht gedeckt.>

Obwohl es durchaus Argumente fiir die Gegenposition gibt,
wird fiir die weitere Untersuchung von der herrschenden
Rechtspraxis ausgegangen. Demzufolge konnen insbesondere
Verhaltenspflichten durch Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 20
BauGB nur eingeschrankt vorgegeben werden. Damit verbleibt
fir den vertraglichen Ausgleich ein grofier Anwendungsbe-
reich, namlich samtliche MafSnahmen ohne bodenrechtliche
Relevanz (z.B. zeitliche Vorgaben, Betretungsverbote, Details zu
den einzelnen Pflegemafinahmen). Die Festsetzungen des §9
Abs. 1 Nr. 20 BauGB konnen folglich vertragliche Regelungen
nicht vollstindig ersetzen. Dies ist im Rahmen eines Vergleichs
der beiden Instrumente zu beriicksichtigen.

bb)Bepflanzungen gem. § 9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB

Konkretere Bepflanzungsmafinahmen konnen gem. § 9 Abs. 1
Nr.25 BauGB festgesetzt werden. Derartige Festsetzungen
diirfen nicht fiir das gesamte Gemeindegebiet, dafiir aber pau-
schal z.B. fiir nicht tiberbaubare Grundstiicksflichen getroffen
werden5% Das Anpflanzen kann auf bestimmte Arten, eine

551 Schliepkorte, ZfBR 1999, 66 (72); Stiier, NuR 2004, 11 (12); vgl
BVerwG, Beschl. v. 03.12.1998 - 4 BN 24/98, juris Rn. 6 = NVwZ-RR
1999, 423; OVG NRW, Urt. v. 30.06.1999 - 7a D 144/97.NE, juris
Rn. 74 = ZfBR 2000, 208 (212 f1.).

552 Mitschang, WiVerw 1998, 20 (36); Gierke, in: Briigelmann, BauGB § 9
Rn. 368; Spannowsky, in: BeckOK, BauGB § 9 Rn. 83; SaarlOVG, Urt.
v. 29.04.2010 - 2 C 224 /08, juris Rn. 52 = NuR 2010, 743 (746).

553 Ebenso: Schink/Matthes-Bredelin, ZfBR 2001, 155 (157 f.); Tophoven,
Eingriffs- und Ausgleichsregelung, S.130; Schridter, in: Schridter,
BauGB § 9 Rn. 129; vgl. Schliepkorte, ZfBR 1999, 66 (71); OVG NRW,
Urt. v. 30.06.1999 - 7a D 144/97.NE, LS 12 und juris Rn. 79 und 85 =
ZfBR 2000, 208 (212 f.) zur Mahd einer Wiese in bestimmten zeitli-
chen Intervallen; dazu auch BT-Drs. 13/6392, S. 49.

554 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB §9 Rn.151;
BVerwG, Urt. v. 30.01.1976 - IV C 26/74 = BVerwGE 50, 114.

118

1P 216.73.216.60, am 23.01.2026, 02:58:21. Inhatt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. Ki-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828868816

bestimmte Mischung oder eine bestimmte Dichte der Bepflan-
zung festgesetzt werden.>% Auch die Art und Weise kann (und
muss) eindeutig konkretisiert werden.>¢ Auch die Erhaltung
von Bepflanzungen kann gem. § 9 Abs. 1 Nr. 25b BauGB festge-
setzt werden. Ausgeschlossen sind jedoch allgemeine Pflege-
mafsnahmen.357

Im Vollzug nehmen Bepflanzungen eine Sonderstellung ein:
Die Befolgung kann dem betroffenen Eigentiimer gem. § 178
BauGB direkt aufgegeben werden - auch ohne dass eine Bau-
genehmigung beantragt wurde.>® Das Pflanzgebot des §178
BauGB umfasst dabei jedoch lediglich die einmalige Anpflan-
zung von Bdumen, Strauchern und sonstiger Bepflanzung,
nicht aber langfristige Erhaltungsmafsnahmen.> Die Bepflan-
zung muss aus ,stiadtebaulichen Griinden” erfolgen (§ 9 Abs. 1
Satz 1 BauGB), ist also auf den genutzten Flidchen selbst mog-
lich. Im Ubrigen diirfen die Festsetzungen des § 9 Abs. 1 Nr. 25
nicht allein Griinden des Naturschutzes oder der Landschafts-
pflege dienen, was durch die Ausnahme dieser Festsetzungs-
moglichkeiten auf landwirtschaftlichen oder Waldfldachen ver-
deutlicht wird.5® Demnach kommt die Anordnung der Pflege
und Erhaltung einer Fliche an einem anderen Ort und nur
deshalb, weil diese Flaiche dem Ausgleich dient, nicht in Be-
tracht.>¢! Insofern stellt der Vollzug durch §178 BauGB zwar
eine Mafsnahme zur Sicherung des naturschutzrechtlichen
Ausgleichs dar®?, ist in seinem Umfang aber stark einge-
schrankt. Insbesondere konnen Festsetzungen nach §9
Abs. 1 Nr. 20 BauGB nicht durch Bescheid angeordnet werden,

555 Schliepkorte, ZfBR 1999, 66 (72); BVerwG, Beschl. v. 24.04.1991 -
4 NB 24/90, LS 2 und juris Rn. 8 = NVwZ 1991, 877 {.

56 Louis, in: Ramsauer, Eingriffsregelung, S. 113 (120).
557 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 9 Rn. 155.

58 Louis, in: Ramsauer, Eingriffsregelung, S. 113 (121). Nichtsdestotrotz
muss das Pflanzgebot im Falle einer Baugenehmigung als Nebenbe-
stimmung aufgenommen werden, da anderenfalls ein baurechtswid-
riger Zustand auf dem Grundstiick hingenommen wird.

559 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 178 Rn. 2.
560 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 9 Rn. 152.

561 Schmidt-Eichstaedt, BauR 2010, 1865 (1869).

562 So auch: Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 178 Rn. 4.
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da sich das Pflanzgebot des § 178 BauGB nur auf §9 Abs.1
Nr. 25 BauGB bezieht.5®

Demnach sind die Festsetzungen nach §9 Abs.1 Nr.25
BauGB zwar in gewissem Mafse handlungsbezogen, aber zu-
gleich ergebnisorientiert. Die Festlegung von reinen Verhal-
tenspflichten (z.B. das bereits erwdhnte Aufsammeln einer
seltenen Fidechsenart) ist nicht moglich.

cc) Sonstige Festsetzungsmoglichkeiten

Klassische Festsetzungen im Bereich des Ausgleichs sind dar-
uber hinaus Griinflaichen (Nr. 15), Wasserflachen (Nr.16) und
Fldachen fir Wald (Nr. 18b).54 Bei Gruinflachen sind mehrere
Zweckbestimmungen (z.B. Parkanlage, Spielplatz) moglich. Die
Ausweisungen miissen hier bestimmt genug sein, insbesondere
muss festgesetzt werden, ob es sich um eine private oder 6ffent-
liche Griinfliche handelt. Hier bietet sich gegebenenfalls die
Einbeziehung eines Biotops an.5% Durch die Ersetzung der
,Flachen fiir Forstwirtschaft” mit der Formulierung ,Fldchen
fir Wald” wurde der Schwerpunkt auf den Wald in seiner
okologischen Funktion gelegt.>¢ Ist die Fldche aber bislang
noch kein Wald, kann der Eigentiimer durch die Festsetzung
gerade nicht zur Aufforstung gezwungen werden.>”

Festsetzungen gem. §9 Abs.1 Nr.9 und Nr.10 BauGB
kommen nur in Betracht, wenn keine andere Festsetzung des
§ 9 BauGB moglich ist.5¢ In Bezug auf Nr. 9 muss der ,beson-
dere Nutzungszweck” im Bebauungsplan genannt werden.
Nr. 10 verlangt (anders als die Nrn. 15, 18, 20 und 25) ein voll-
standiges Freihalten der Fldche, wobei dennoch eine positive
Nutzungsbestimmung moglich ist.56°

563 Schrddter, in: Schrddter, BauGB § 9 Rn. 126.

54 Vgl Sdfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB §9
Rn. 234; Vgl. Louis, in: Ramsauer, Eingriffsregelung, S. 113 (115).

55 Zu allem: Louis, in: Ramsauer, Eingriffsregelung, S. 113 (116).
56 Louis, in: Ramsauer, Eingriffsregelung, S. 113 (117).

57 Louis, in: Ramsauer, Eingriffsregelung, S. 113 (118).

568 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 9 Rn. 53.

569 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB § 9 Rn. 55, a.A.
wohl Schrddter, der in Schrddter, BauGB § 9 Rn. 66, den lediglich teil-
weisen Ausschluss einer Nutzung fiir zuldssig halt.
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dd)Zusammenfassung

Die genannten Optionen beziehen sich prinzipiell auf die Fest-
setzung von Fldchen. Eine Festlegung detaillierter, rein verhal-
tensbezogener MafSnahmen kommt demnach nicht in Betracht.
Betrachtet man also die Festsetzungsoptionen in ihrer Gesamt-
heit, so ermoglichen diese zwar eine Vielzahl an Optionen zur
Durchfithrung der Kompensation. Nicht jedes gewiinschte
Ergebnis ist aber erreichbar. Fiir den vertraglichen Ausgleich
verbleibt deshalb ein grofier Anwendungsbereich, insbesondere
fur spezielle Einzellosungen.

b) Bestimmtheit

Generell gilt, dass die Festsetzungen bestimmt genug sein miis-
sen, da sie anderenfalls einen effektiven Vollzug nicht gewéhr-
leisten konnen.5° Ubermidfige Anforderungen diirfen jedoch
nicht gestellt werden®", sodass z.B. verbindliche Festsetzungen
tiber Bewirtschaftungs- und Pflegemodalitdten nicht erforder-
lich sind®72. Nicht ausreichend ist jedoch eine pauschale Anord-
nung, dass Eingriffe in Natur und Landschaft auszugleichen
sind.>? Entsprechende Beschreibungen der Mafsnahmen kon-
nen auch in den Erlduterungen zum Fldichennutzungsplan bzw.
der Begrindung zum Bebauungsplan erfolgen.5* Hier besteht
ein gewisser Gleichlauf mit der vertraglichen Losung, die in-
haltlich ebenfalls iiber die Planbegriindung eingefiihrt wird.
Festsetzungen haben als wesentlicher Planbestandteil jedoch
einen etwas direkteren Ankniipfungspunkt, was im Ergebnis
aber nicht ins Gewicht fallt.

570 Von Bosse, Eingriffsregelung, S.165; Schink/Matthes-Bredelin, ZfBR
2001, 155 (157). Ausreichend z.B. die Anpflanzung ,einheimischer
Laubbdume” oder Verwendung ,wasserdurchldssiger Materialien”
(OVG NRW, Urt. v. 28.07.1999 - 7a D 42/98, LS 5 und juris Rn. 34 =
ZfBR 2000, 205 (207)).

571 Dirnberger, in: Jide/Dirberger/Weif, BauGB § 1a Rn. 18.

572 VGH BW, Urt. v. 20.07.2000 - 8 S 2592/99, juris Rn. 23 = VBIBW 2001,
58 (mafigeblicher Teil nicht abgedruckt).

573 Dirnberger, in: Jide/Dirnberger/Weif3, BauGB § 1a Rn. 18; OVG Bln-Bbg,
Urt. v. 20.11.2009 - 2 A 19.07, juris Rn. 27 = BauR 2010, 828 (nur LS).

574 Louis, in: Ramsauer, Eingriffsregelung, S. 113 (119).
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2. Reichweite

Festsetzungen in einem Bebauungsplan beziehen sich nur auf
das von ihm tiberplante Gebiet. Damit wire ein Ausgleich
grundsitzlich auf das vom Bebauungsplan erfasste Gebiet be-
schrankt. §§ 1a Abs. 3 Satz 3 und 200a Satz 2 BauGB ermogli-
chen es jedoch, den Ausgleich auch an anderer Stelle als am Ort
des Eingriffs zu regeln. Dies ist sogar tiber die Grenzen des
Bebauungsplangebiets hinaus moglich. So gibt § 9 Abs. 1a Satz
1 BauGB der Gemeinde die Moglichkeit Ausgleichsfestsetzun-
gen auch auferhalb des Geltungsbereichs des Eingriffsbebau-
ungsplans, mithin also im Bereich eines anderen Bebauungs-
plans festzusetzen. Beim Vorhabentrdger wird ein derartiges
Vorgehen meist auf eine hohere Akzeptanz treffen, da dieser an
einer moglichst weitreichenden Ausnutzung seines Baugrund-
stiicks interessiert ist.5> Vor Einfithrung des § 9 Abs. 1a BauGB
wurde ein derartiges Ergebnis iiber einen zweigeteilten Bebau-
ungsplan erreicht. Die Festsetzung von AusgleichsmafSinahmen
aufserhalb des Gemeindegebiets ist hingegen mit hoheitlichen
Mitteln nicht moglich.

a) Zweigeteilter Bebauungsplan

Bei dieser, durch die Rechtsprechung®¢ anerkannten, Konstruk-
tion eines Bebauungsplans mit zweigeteiltem Geltungsbereich
liegt de iure ein einziger Bebauungsplan vor, der in einem Ver-
fahren aufgestellt wird, aber zwei unterschiedliche Gebiete
betrifft. Mit Einfiihrung des §9 Abs. 1a Satz1 BauGB wurde
diese Hilfskonstruktion entbehrlich, wenn auch nicht unzulids-
sig.577

b) Ausgleichsbebauungsplan gem. § 9 Abs. 1a BauGB

Die Konstruktion des zweigeteilten Bebauungsplans wurde
vom Gesetzgeber aufgegriffen und zum Ausgleichsbebauungs-

575 Weihrich, NatSchl.SA 1999, 33 (37).

576 BVerwG, Beschl. v. 09.05.1997 - 4 N 1/96, juris Rn. 26 = BVerwGE
104, 353 (insbesondere 359).

577 Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1154); Liiers, UPR 1997,
348 (351); ders. DVBL. 1998, 433 (440); Schliepkorte, ZfBR 1999, 66 (72);
Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 9 Rn. 160; zwei-
felnd: Schink, DVBI. 1998, 609 (613).
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plan weiterentwickelt.5® Anders als beim zweigeteilten Bebau-
ungsplan erfolgt der Ausgleich gem. § 9 Abs. 1a Satz 1 BauGB
in zwei rechtlich verschiedenen (und auch in verschiedenen
Verfahren aufgestellten) Bebauungspldnen.5® Praktisch ist es
sinnvoll, die Planverfahren parallel durchzufiihren.5s

Die Ausgleichsflichen des Ausgleichsbebauungsplans kon-
nen dann gem. § 9 Abs. 1la Satz2 BauGB den Eingriffen zuge-
ordnet werden. Auch Sammelzuordnungen®® sind dabei mog-
lich. Die Zuordnung muss durch die Festsetzungen selbst erfol-
gen und kann nicht den zugrundeliegenden Unterlagen, z.B.
der Planbegriindung, tiberlassen werden.®? Aufgrund dieser
Zuordnung kommt es zu einer inhaltlichen Verkniipfung der
beiden Pldne%83, die bzgl. ihrer Wirksamkeit voneinander ab-
hingen® (,, planungsrechtliche Schicksalsgemeinschaft“5s5). Die
Einzelheiten dieser Verkniipfung sind dabei umstritten. Klar ist
aber, dass die Verkniipfung nicht in Form einer Bedingung
besteht, da die Geltung eines Bebauungsplans nicht von einer
Bedingung (z.B. der Wirksamkeit eines anderen Bebauungs-
plans) abhédngig gemacht werden kann.>% Dies ist nicht mit der
ipso-jure-Nichtigkeitslehre von Normen in Finklang zu bringen

578 Uechtritz, NVwZ 1997, 1182 (1185); Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe,
S. 511 (519).

579 Tophoven, Eingriffs- und Ausgleichsregelung, S.174f. und NVwZ
2004, 1052 (1053).

50 Tophoven, NVwZ 2004, 1052 (1057); Mitschang/Reidt, in:
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 9 Rn. 160; vgl. auch Schink, DVBL
1998, 609 (613f), der vorschldgt, die Pline formell in einem
gemeinsamen Verfahren zu verbinden. Ebenso:
Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1153).

51  Hier wird auf eine individuelle Zuordnung verzichtet und eine
pauschale Zuordnung vorgenommen. Zusammenhidngende Aus-
gleichsmafSnahmen konnen so mehreren festgesetzten Baufldchen
zugeordnet werden. Siehe hierzu: Tophoven, Eingriffs- und Aus-
gleichsregelung, S. 135 £.

582 Schmidt, NVwZ 1998, 337 (340).

58 Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1153); Patzelt, ZUR 2014,
600 (601).

54 Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S.511 (519); Mitschang/Reidt, in:
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 9 Rn. 160.

585 Erbguth/Schubert, Offentliches Baurecht, § 3 Rn. 69.

586 Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1153).
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und bringt iiberdies erhebliche Probleme in Bezug auf die
Rechtssicherheit mit sich.?87

In den mafsgeblichen Vorschriften (§§1a Abs.3 Satz3, 9
Abs. 1a Satz 1 BauGB) finden sich keine unmittelbaren Hinwei-
se auf das Verhiltnis zueinander. Jedoch verlangen diese, dass
bereits in der Abwédgung zum Eingriffsbebauungsplan Uberle-
gungen zu einem Ausgleichsbebauungsplan angestellt werden,
sodass diese beiden Pldne folglich miteinander verbunden
sind.%® Der eine Bebauungsplan kann regelméfsig namlich nur
rechtméflig sein, wenn es der andere auch ist>® Nach herr-
schender Meinung kann die Wirksamkeit der beiden Pline
deshalb nicht voneinander abgekoppelt werden.5 Diese kondi-
tionale Verkniipfung hat zur Folge, dass gegebenenfalls beide
Plidne nichtig sind 5!

Auf der Ebene des Planvollzugs stellt sich die Frage, inwie-
weit der Eingriffsbebauungsplan ohne Wirksamkeit des Aus-
gleichsbebauungsplans vollziehbar ist.*> Dies ist letztendlich
eine Frage der Normverwerfungskompetenz der Behorden: Da
eine solche nicht besteht>*, ist der Eingriffsbebauungsplan zu
vollziehen, auch wenn der Ausgleichsbebauungsplan von der
Gemeinde aufgehoben worden ist. Dies fiihrt zu dem unbefrie-
digenden Ergebnis, dass sich ein Eingriff ohne adédquaten Aus-
gleich realisieren ldsst. Zur Losung wird deshalb vorgeschla-
gen, das Genehmigungsverfahren auszusetzen und der Ge-
meinde den Plan zur Entscheidung iiber dessen Wirksamkeit
vorzulegen (Rechtsgedanke des § 94 VwGO) bzw. einen Nor-
menkontrollantrag zu stellen oder die Kommunalaufsichtsbe-

587 Tophoven, NVwZ 2004, 1052 (1054).

588 Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1153); Liiers, DVBL 1998,
433 (440); Bunzel/Reitzig, DOV 1998, 995 (999); Tophoven, Eingriffs-
und Ausgleichsregelung, S. 193 und NVwZ 2004, 1052 (1053).

589 Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145 (1153).

590 Schink, DVBL. 1998, 609 (613); Tophoven, NVwZ 2004, 1052 (1053).

51 Tophoven, NVwZ 2004, 1052 (1054); a.A. Liiers, DVBI. 1998, 433 (440).
592 Hierzu: Tophoven, NVwZ 2004, 1052 (1055).

59 Schrddter, in: Schrddter, BauGB § 9 Rn. 227 und § 10 Rn. 11; BVerwG,
Urt. v. 21.11.1986 - 4 C22/83, LS 1 und juris Rn. 8 = BVerwGE 75,
142 (143).
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horde anzurufen* Im Normenkontrollverfahren muss der
Eingriffsbebauungsplan miteinbezogen werden, auch wenn nur
der Ausgleichsbebauungsplan angegriffen wird 5%

Da die bestehenden Unsicherheiten zu rechtlichen Risiken
fihren®s, ist es in der Praxis empfehlenswert, den Ausgleich
auf Flachen aufSerhalb des Plangebiets (zusitzlich) vertraglich
zu regeln, da diese - zumindest bei Beachtung ihrer rechtlichen
Voraussetzungen®” - schon wegen ihres konsensualen Charak-
ters und der aufgrund ihrer inhaltlichen Flexibilitdt geringeren
materiellen Anforderungen eine hohere Rechtssicherheit zur
Folge haben. Noch weitergehender wird der Ausgleichsbebau-
ungsplan aufgrund der vertraglichen Regelungsmoglichkeiten
teilweise sogar als tiberfliissig bezeichnet.5* Dies mag tibertrie-
ben sein, nichtsdestotrotz wird der Ausgleichsvertrag jedoch
héufig eine sinnvolle Alternative sein.

¢) Gemeindeexterne MafRnahmen

Ausgleichsmafsnahmen in einem Bebauungsplan aufSerhalb des
eigenen Gemeindegebiets konnen nur in Verbindung mit einer
vertraglichen Regelung festgesetzt und zugeordnet werden®,
da die Hoheitsbefugnis der Gemeinde auf deren Gemeindege-
biet beschridnkt ist und sie somit nicht aufSerhalb planerisch
titig werden kann. Hier kommen aber Vertrage zwischen den
gemeindlichen Hoheitstrdagern in Betracht.®®

3. Ausgleichsverantwortlichkeit

Die Verantwortlichkeit fir die Durchfithrung des Ausgleichs
und die Kostentragung ergibt sich aus den §§ 135a ff. BauGB.
§135a Abs.1 BauGB bestimmt, dass bei einem Ausgleich die
festgesetzten Mafsnahmen vom Vorhabentriger auszufiihren
sind und legt damit das Verursacherprinzip fiir den natur-

54 Hierzu: Tophoven, Fingriffs- und Ausgleichsregelung, S. 203 ff. und
NVwZ 2004, 1052 (1056); Erbguth/Schubert, Offentliches Baurecht, § 3
Rn. 76.

595 Tophoven, NVwZ 2004, 1052 (1056 f.).

596 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (463).

%97 Zu diesen sogleich in § 8 (S. 106 ff.).

598 So Schmidt, NVwZ 1998, 337 (340).

59 Muckel/Ogorek, Offentliches Baurecht, § 5Rn. 112.
600 Sjehe hierzu unten § 11 C. IV. (5. 210 {f.).
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schutzrechtlichen Ausgleich im Bauplanungsrecht ausdriicklich
fest.5 Dies gilt aber nur soweit die Mafsnahmen auf dem Ein-
griffsgrundstiick selbst durchzufithren sind. Ist die Aus-
gleichsmafsnahme auf einem gem. § 9 Abs. 1la BauGB zugeord-
neten Grundstiick ,,an anderer Stelle” durchzufiihren, so ,,soll”
gem. § 135a Abs. 2 Satz 1 BauGB die Gemeinde die Ausgleich-
mafsnahmen ,anstelle und auf Kosten” des Vorhabentrégers
durchfiihren. ,Soll” bedeutet dabei, dass die Gemeinde grund-
sitzlich zur Durchfithrung verpflichtet ist, wenn die MafSnah-
me nicht auf andere Weise gesichert ist.92 Grund des Geselzge-
bers fiir diese Regelung war, dass die Durchfiihrung des Aus-
gleichs auf jeden Fall sichergestellt werden sollte.5%

Die Gemeinde soll zudem die erforderlichen Flachen bereit-
stellen, sofern dies nicht auf ,andere Weise gesichert” ist. Was
darunter im Finzelnen zu verstehen ist, sagt das Geselz nicht.
In Betracht kommt die Sicherung durch gemeindlichen Grund-
besitz, mittels stadtebaulicher Instrumente (z.B. Bodenordnung
gem. §8 45 ff. BauGB oder Enteignung § 87 BauGB) oder auf-
grund eines Verlrags.5®* Das Eigentum der Gemeinde ist also
nicht notwendig, es gentigen auch sonstige gesicherte Nut-
zungsverhiltnisse. Als anderweitige Sicherung kommen dabei
vor allem stddtebauliche Vertrdge gem. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
BauGB in Betracht.®® Durch diese kann der Zugriff auf ein
Ausgleichsgrundstiick sichergestellt werden, wenn sich dieses
z.B. in privater Hand befindet. Dabei ist umstritten, ob ein
Pachtvertrag ausreicht oder eine dingliche Sicherung notwen-
dig ist.506

Der Zeitraum innerhalb dessen die Mafsnahme durchgefiihrt
werden muss, ist in § 135a BauGB nicht festgelegt. Es ist ledig-

601 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 135a Rn. 2; Brohm, in:
Erbguth, FS Hoppe, S. 511 (521).

602 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB § 135a Rn. 3.
608 Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S. 511 (522).

604 Wagner, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 135a Rn. 7;
zu den einzelnen Moglichkeiten: Mitschang, ZfBR 2005, 644 (647 ff.).

605 Kuschnerus, BauR 1998, 1 (11); Mitschang, ZfBR 2005, 644 (649) und in:
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 135a Rn. 3; Quaas, NVwZ 1995, 840
(841), noch zum stddtebaulichen Vertrag gem. § 6 BauGBMafinG; vgl.
auch Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S. 511 (522).

606 Zu dieser Frage unten § 14 A. (S. 264 £.).
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lich geregelt, dass diese bereits vor den (Eingriffs-)Baumafs-
nahmen und einer Zuordnung vorgenommen werden konnen,
§ 135a Abs. 2 Satz 2 BauGB.

Il. Sicherungswirkung des Bebauungsplans

Durch die Festsetzung in einem Bebauungsplan wird der Aus-
gleich zwar rein formal angeordnet. Zu diesem Zeitpunkt ha-
ben aber weder der Eingriff noch ein entsprechender Aus-
gleich®%” tatsdchlich stattgefunden. Kommt es schliefslich zum
Eingriff durch Bebauung, muss sichergestellt werden, dass die
Ausgleichsmafsnahme auch faktisch durchgefiihrt wird. Fiir die
Sicherungswirkung kommt es deshalb darauf an, inwiefern der
Bebauungsplan die Ausgleichsverpflichteten zur Befolgung der
von ihm aufgestellten Vorgaben zwingt.

1. Die Bindungswirkung von Bebauungsplanen

Bebauungspline sind Satzungen (§ 10 Abs.1 BauGB) und als
solche Rechtsnormen.®® Den Geboten des Bebauungsplans hat
der Bauherr deshalb auch ohne ausdriickliche Anordnung
nachzukommen.5® Wird ein bauplanungsrechtlich relevantes
Vorhaben ausgefiihrt (z.B. ein Neubau oder eine relevante Nut-
zungsdnderung), so ist der Vorhabentrdger schon kraft Geset-
zes verpflichtet, die Festsetzungen des Bebauungsplans zu
befolgen, um die materielle BaurechtmafSigkeit zu wahren. Dies
gilt unabhingig von Rechtsfolgetatbestinden gegentiiber dem
jeweiligen Eigentiimer des tiberplanten Grundstiicks. Hier liegt
ein erheblicher Vorteil bauleitplanerischer Festsetzungen ge-
geniiber einem Vertrag. Diese zwingen immer denjenigen zur
Befolgung des festgelegten Ausgleichs, der jeweils Zugriff auf
das entsprechende Grundstiick hat.

€07 Hs sei denn, es wird auf ein vorhandenes Oko-Konto zuriickgegrif-
fen.

608 Krautzberger, UPR 2006, 1 (3); Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger, BauGB § 10 Rn. 29; Stollmann, Offentliches Baurecht, § 5
Rn. 36.

609 Tophoven, Eingriffs- und Ausgleichsregelung, S. 133 £.; vgl. Stier,
NuR 2004, 11 (12).
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Fin Bebauungsplan wirkt grundsitzlich zeitlich unbe-
grenzt.’1% Dennoch sind auch Bebauungspline nicht auf unend-
liche Dauer angelegt.?!! Ein Bebauungsplan kann wegen Funk-
tionslosigkeit unwirksam werden, wenn zu haufig von dessen
Festsetzungen abgewichen wird (entgegenstehendes Gewohn-
heitsrecht)?12 oder der Plan aufgrund entgegenstehender tat-
sdachlicher Verhaltnisse auf Dauer undurchfiihrbar ists*. Zudem
sind Bebauungsplidne nicht , politiksicher”.61* Sie kénnen jeder-
zeit in einem formellen Verfahren wieder abgedndert oder
aufgehoben werden.

2. Vollzug der bauplanerischen Festsetzungen

Festsetzungen eines Bebauungsplans sind zwar grundsitzlich
zwingend, vollziehen sich aber nicht selbst.?!5 Sie greifen nur
dann, wenn tatsdchlich gebaut wird. Der Grundstiickseigentii-
mer ist aber zu Anderung der aktuellen Nutzungen, um sich
den Festsetzungen anzupassen, nicht verpflichtet.?'¢ Fiir sich
genommen ,sichern” planerische Festsetzungen die Durch-
fihrbarkeit der Ausgleichsmafsnahmen deshalb nicht.57 lhre
Befolgung muss gegebenenfalls durch weitere hoheitliche
Mafsnahmen durchgesetzt werden. Da es fiir den Erfolg des
Ausgleichs aber darauf ankommt, dass dieser tatsichlich durch-
gefiihrt wird, ist bei Bestimmung der Sicherungswirkung die
Durchsetzbarkeit der bauplanerischen Vorgaben entscheidend.
Fine rechtliche Verpflichtung wire namlich wenig effektiv,
wenn sie nicht erzwungen werden konnte.

a) Baupflicht und Baugebot

Grundsitzlich bedarf ein Bauvorhaben der Genehmigung. Fine
solche Baugenehmigung wird nur dann erteilt, wenn keine zu

610 Vgl. Drirt/Leven/Speckmaier, Baurecht, Rn. 75.

611 Tennie, Dingliche Rechte, S. 147; Ramsauer, in: Ramsauer, Eingriffsre-
gelung, S.170 (171).

612 Oehmen, in: BeckOK, BauGB § 10 Rn. 6.

613 Erbguth/Schubert, Offentliches Baurecht, § 5 Rn. 175; BVerwG, Beschl.
v. 07.02.1997 - 4 B 6/97, juris OS und Rn. 6 = NVwZ-RR 1997, 513 f.

614 Tidick, in: Ramsauer, Eingriffsregelung, S. 161 (165).

615 Shier, NuR 2004, 11 (12).

616 Schrddter, in: Schrddter, BauGB § 9 Rn. 6; vgl. Strier, NuR 2004, 11 (12).
617 Kéck, NuR 2004, 1 (4).
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beachtenden offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenste-
hen.58 Auch die Festsetzungen des Bebauungsplans sind mate-
rielle Voraussetzungen fiir die Genehmigungserteilung®®, so-
dass ein Bauvorhaben die dort genannten Ausgleichsmafinah-
men zu beachten hat. Der Bebauungsplan gibt damit durch
seine Regelungen ein ,Raster” fiir die Bebaubarkeit vor, ordnet
jedoch Ausgleichsmafsnahmen nicht direkt an. Eine ,Bau-
pflicht” besteht also grundsitzlich nicht. Uber das Baugebot
gem. § 176 Abs. 1 BauGB (bzw. das Bauantragsgebot gem. § 176
Abs. 7 BauGB) kann der Eigentiimer jedoch zur Bebauung oder
Anpassung verpflichtet werden. Diese Verpflichtung bezieht
sich aber nur auf die Errichtung einer baulichen Anlage®??, nicht
jedoch auf die Durchfiithrung naturschiitzender Mafsnahmen.
Solche konnen allenfalls tiber die Spezialregelung des Pflanz-
gebots gem. § 178 BauGB angeordnet werden. Die Errichtung
oder Anderung einer baulichen Anlage stellt aber regelmafSig
einen Eingriff und keine Kompensationsmafinahme dar. Fiir die
Durchsetzung der Ausgleichsverpflichtungen ist das Baugebot
damit ungeeignet.

b) Anordnungen nach den Landesbauordnungen

Da ohne tatsdchliche Bebauung auch kein Eingriff erfolgt, kann
- zumindest bei einem Ausgleich am Ort des Eingriffs - haufig
an die Baugenehmigung angekniipft werden. Erfolgt die Aus-
fihrung des Bauvorhabens nicht mit dieser im Einklang (und
damit entgegen den Vorgaben des Bebauungsplans), so kann
die Gemeinde entsprechende Anordnungen erlassen. Diese
finden sich in den jeweiligen Landesbauordnungen.®?! In Be-
tracht kommt z.B. eine Baueinstellung oder sogar der Abbruch
des baurechtswidrig errichteten Gebdudes. Diese Mittel sind
aber auf die Verhinderung eines nicht den Vorschriften ent-
sprechenden Bauvorhabens zugeschnitten, nicht aber auf die
aktive Durchsetzung einer bestimmten Ausgleichsmafsnahme.

618 Vgl. § 58 Abs. 1 Satz 1 LBO-BW.

619 Schiotterbeck, in: Schlotterbeck/Hager/Busch/Gammerl, LBO-BW § 58
Rn. 57.

620 Vgl. Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB §176
Rn. 2.

621 7 B. 8§ 64, 65 LBO-BW.
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¢) Nebenbestimmungen

Im Baugenehmigungsverfahren kann die Baugenehmigungsbe-
horde einzelne MafSnahmen zwangsweise tiber Nebenbestim-
mungen gem. § 36 VwVIG durchsetzen.®? Eine solche rechtli-
che ,,Sicherung” tiber Nebenbestimmungen war im Bereich von
Ausgleichsmafsnahmen schon bei § 8a BNatSchG 1993 tiblich.523
Im Bereich des naturschutzrechtlichen Ausgleichs ist dabei
regelmaflig die Auflage zweckmifig. Diese verpflichtet den
Begiinstigten des Hauptverwaltungsakts (also der Baugeneh-
migung) zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen und kann
selbstandig hoheitlich durchgesetzt werden.®* Dabei konnen
nur Auflagen bzgl. solcher Mafsnahmen ausgesprochen wer-
den, die auch im Bebauungsplan vorgesehen sind.6%

Dies ist unproblematisch, wenn der Ausgleich auf dem Ein-
griffsgrundstiick durchgefiihrt wird, also der durch den
Hauptverwaltungsakt (die Baugenehmigung) Begiinstigte und
der durch den Ausgleich Belastete identisch sind. Die Bauge-
nehmigung wird unter der Auflage erteilt, ndher spezifizierte
Mafinahmen (die sich schon aus den Festselzungen ergeben)
durchzufithren. Kommt der Ausgleichspflichtige dem nicht
nach, kann mit Mitteln des Verwaltungszwangs vollstreckt
werden.?% In der Praxis stellt sich allerdings das Problem, dass
eine Durchsetzung iiber Nebenbestimmungen hdufig wenig
wirkungsvoll und deren Befolgung nur schwer kontrollierbar
ist.627

622 Ausdriicklich fiir Ausgleichsmafinahmen: Weihrich, NatSchL.SA 1999,
33 (36); Moller, Ausgleichsfldchen, S.103; von Bosse, Eingriffsrege-
lung, S.166. Allgemein: Erbguth/Schubert, Offentliches Baurecht, § 3
Rn. 74; Dirnberger, in: BeckOK, BauGB § 1a Rn. 30.1.

623 Vgl. Tidick, in: Ramsauer, Eingriffsregelung, S. 161 (166).

624 Kopp/Ramsauer, VwVIG §36 Rn.68; Henneke, in: Knack/Henneke,
VwVIG § 36 Rn. 65.

25 Dirnberger, in: Jide/Dirnberger/Weifs, BauGB §la Rn.14; vgl
Biichner/Schlotterbeck, Baurecht, Band 2, Rn. 162 (S. 60).

626 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG § 36 Rn. 84.

627 Weihrich, NatSchLSA 1999, 33 (36); Tophoven, Eingriffs- und Aus-
gleichsregelung, S. 133 f. Zu den Kontrolldefiziten (auch bei Vertrd-
gen) siehe unten § 7 B. I1. 3. (5. 133).
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d) Sonderfall des Ausgleichs an einem anderen Ort

Schwieriger stellt sich die Rechtslage dar, wenn der Ausgleich
nicht auf dem Eingriffsgrundstiick, sondern an einem anderen
Ort stattfindet. Auch solche Festsetzungen sind gem. §9
Abs. 1a BauGB grundsiitzlich zuléssig,

aa)Verpflichtung des Eigentiimers

Da der Eigentiimer des Ausgleichsgrundstiicks typischerweise
keine Baugenehmigung oder einen sonstigen Hauptverwal-
tungsakt erhilt, an den eine entsprechende Nebenbestimmung
gekniipft werden konnte, fallt diese Moglichkeit grundsatzlich
weg. Auch eine eigenstindige Anordnung kommt aufserhalb
der 8§ 176 ff. BauGB meist nicht in Betracht. So kann z.B. eine
Abrissverfiigung hinsichtlich bestehender Bauten oft schon aus
Bestandsschutzgriinden nicht erfolgen.®? Im Ubrigen ist der
Eigentiimer zur Vornahme des Ausgleichs grundsitzlich nicht
verpflichtet, sodass eine entsprechende Anordnung schon aus
diesen Griinden scheitern diirfte.

bb)Verpflichtung des Vorhabentragers

Der Vorhabentrager ist demgegentiber zwar zur Durchfithrung
der Ausgleichsmafinahmen grundsatzlich verpflichtet.?? Man-
gels Berechtigung zum Zugriff auf das Ausgleichsgrundstiick
wire eine entsprechende Auflage wegen rechtlicher Unmog-
lichkeit aber unwirksam. In Betracht kdme allenfalls (dhnlich
den Fillen der Obdachloseneinweisung) eine Verkniipfung der
Auflage mit einer Duldungsverfiigung gegeniiber dem Eigen-
tiimer des Ausgleichsgrundstiicks. Hierzu bediirfte es einer
entsprechenden Ermichtigungsgrundlage, welche die wohl
herrschende Meinung in der baurechtlichen Generalklausel
sieht (z.B. §47 Abs.1 Satz 2 LBO-BW).%** Vorausselzung einer
solchen wire aber, dass sie der Einhaltung der baurechtlichen
Vorschriften dient. Da Festsetzungen selbst jedoch grundsitz-
lich nicht zu ihrer Durchfiihrung verpflichten, sondern ledig-
lich eine entgegenstehende Bebauung ausschliefSen (vgl. §30
Abs. 1 BauGB), fiihrt der mangelnde Ausgleich an sich nicht zu

628 Dies hétte - ohne eine entsprechende vertragliche Regelung - im
Ubrigen die Rechtswidrigkeit des (Ausgleichs-)Bebauungsplans zur
Folge, da der Ausgleich nicht durchgefiihrt werden kann.

629 Hierzu siehe oben § 7 B. 1. 3. (5. 125 f.).
630 Decker, in: Simon/Busse, BayBauO Art. 76 Rn. 410 m.w.N.
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einem baurechtswidrigen Zustand. Dieser entsteht vielmehr
gerade durch die Genehmigung des nicht ausgleichbaren Vor-
habens. Es ist aber unzuldssig, diesem durch den Eingriff in
Rechte Dritter zum Erfolg zu verhelfen. Rechtslogische Konse-
quenz wire vielmehr die Versagung der Baugenehmigung,
deren Voraussetzungen nicht vorliegen.53 Eine Nebenbedin-
gung in Verbindung mit einer Duldungsverfiigung ist deshalb
als kritisch zu betrachten.

cc) Verpflichtung der Gemeinde

Sofern eine Zuordnung der Festsetzungen aufSerhalb des Aus-
gleichsgrundstiicks erfolgt ist, richtet sich diese deshalb nach
den insoweit spezielleren®? Regelungen der §8 9 Abs. 1a, 135a
Abs.2 BauGB. Diese iibertragen die Verantwortlichkeit fir
Ausgleichsmafsnahmen an anderer Stelle auf die Gemeinde,
sodass die Verwirklichung des Ausgleichs grundsitzlich nicht
auf den Bauherrn abgewilzt werden kann.®® Hierdurch wird
das Baugenehmigungsverfahren vom Vollzug der Ausgleichs-
regelung abgekoppelt, sodass die Baugenehmigung nicht mehr
von der Durchfithrung der Ausgleichsmafsnahmen abhingig
gemacht werden kann.®* Schon aus diesem Grund sind ent-
sprechende Nebenbestimmungen unzulédssig. Die Gemeinde ist
deshalb grundsitzlich auf die ihr zur Verfiigung stehenden
Durchsetzungsmoglichkeiten angewiesen.®® Zur ebenfalls er-

631 Die Frage eines solchen ,Vollzugsdefizits” wird in der Literatur
deshalb unter der Frage erortert, inwieweit dennoch eine Bauge-
nehmigung erteilt werden muss (siehe Schrddter, in: Schrodter, BauGB
§135a Rn. 15ff,, der die Frage nach einer etwaigen Duldungsvertfii-
gung aber gerade nicht aufwirft, sondern - sofern es an einer Uber-
tragung der Verantwortlichkeit der Gemeinde durch zugeordnete
Festsetzungen fehlt - gegebenenfalls eine bedingte Baugenehmigung
verlangt).

632 Vgl. Wagner, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 135a
Rn. 3 und Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 135a Rn. 2,
die fiir eine Durchsetzung iiber Nebenbestimmungen deshalb ledig-
lich beim Ausgleich auf dem Eingriffsgrundstiick Raum sehen.

633 Wagner, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 135a Rn. 8.
Dies kann allenfalls iiber stddtebauliche Vertrédge erreicht werden.
Zu den (vertraglichen) Moglichkeiten der Ubertragung der Verant-
wortung siehe oben § 7 B. L. 3. (5. 125).

634 Schrddter, in: Schridter, BauGB § 135a Rn. 1.

035 Siehe oben § 7B.11. 2. a) (5. 128 f.).
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forderlichen Flachenbereitstellung®® kénnen dann wiederum
Ausgleichsvertrage notwendig sein.

e) Verfahren ohne Baugenehmigung

Problematisch sind iiberdies die Falle, in denen es keiner Bau-
genehmigung bedarf, weil z.B. ein blofSes Kenntnisgabeverfah-
ren (Anzeigeverfahren) geniigt. Hier fehlt es ebenfalls an einem
Bescheid, welcher mit Nebenbestimmungen verbunden werden
kann. Zwar sind auch in dieser Situation die Festsetzungen des
Bebauungsplans aber zwingend.t¥” Die Baurechtsbehorde kann
also gem. § 47 Abs. 1 Satz 2 LBO-BW gegen ein Vorhaben ein-
schreiten, welches dazu im Widerspruch steht.?* Eine Anord-
nung konkreter Ausgleichsmafinahmen kommt jedoch nicht in
Betracht.s®?

3. Kontrolldefizite

Im Ubrigen besteht das Risiko, dass die festgesetzten Mafsnah-
men vom Ausgleichsverpflichteten nur unzureichend durchge-
fithrt werden und dies von der Gemeinde unbemerkt bleibt.640
Dieses rein tatsdchliche Problem ist aber kein Sonderfall des
Ausgleichs durch Festsetzungen im Bebauungsplan. Auch beim
Ausgleich durch Vertrag besteht das Risiko, dass der Vorhaben-
trdger seinen Verpflichtungen nicht nachkommt. Ein Unter-
schied zu der baurechtlichen Verpflichtung besteht hier grund-
sdtzlich nicht. Vertraglich kénnen aber Kontrollrechte der Ge-
meinde oder Berichtspflichten des Vorhabentragers vereinbart
werden, was jedoch ebenfalls kein Garant fiir einen reibungslo-
sen Ausgleich ist. Im Gegenteil beinhalten zusitzliche Pflichten
des Vorhabentragers immer auch Konfliktpotenzial. Insgesamt
wiegen die etwaigen Vorteile eines vertraglichen Vorgehens in
diesem Aspekt nicht besonders schwer. Faktische Kontrolldefi-
zite stellen vielmehr ein generelles Problem dar, welches weder
den vertraglichen noch den Festsetzungsausgleich der jeweili-

036 Sjehe hierzu oben § 7 B. 1. 3. (5. 1251.).
67 Strier, NuR 2004, 11 (12).
638 Vgl. Biichner/Schlotterbeck, Baurecht, Band 2, Rn. 127 (S. 44).

69 Bedenken &uBlert auch Mitschang, Belange von Natur und Land-
schaft, S. 221.

640 Thum, UPR 2006, 289 (294 f.); Schmidt-Siegmann, Eingriffsregelung,
S.104; von Bosse, Eingriffsregelung, S. 167.

133

1P 216.73.216.60, am 23.01.2026, 02:58:21. Inhatt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. Ki-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828868816

gen Alternative gegentiber als vorteilhaft erscheinen ldsst. Hier
kommt es jeweils in gleichem Mafse auf die ,Kontrollschérfe”
der Gemeinde selbst an.

lll. Der Bauleitplan als Vergleichsmaf3stab

Als Vergleichsmafistab fiir die Sicherung durch Vertrdge ist die
Sicherung durch Bauleitpldne demnach nur bedingt geeignet.

Die Wirkungsweise dieser beiden Instrumente ist schon auf-
grund der nahezu kontridren Rechtsnatur vollig anders gelagert.
Der Bebauungsplan®! gibt als Gesetz im materiellen Sinn die
bei einer Bebauung zu beachtenden Regeln vor. Vertridge sind
demgegentiber keine hoheitlichen Instrumente, sondern basie-
ren auf einer Verpflichtung kraft einvernehmlicher Absprache.
Dies zeigt sich bereits an der jeweiligen inhaltlichen Ausgestal-
tung. Bauleitplanerische Festsetzungen steuern die Nutzung
eines Grundstiicks und sind dabei grundsitzlich nicht auf
Handlungsanweisungen gerichtet. Der Bebauungsplan be-
nennt, was auf einem Grundstiick gestattet ist, verpflichtet aber
gerade nicht dazu, eine bestimmte Mafsnahme durchzufiihren.
Vertragliche Vereinbarungen sind demgegeniiber auf konkrete
Handlungspflichten gerichtet, sollen aber nicht abstrakt vorge-
ben, was erlaubt ist und was nicht. Generell stellen stidtebauli-
che Vertrdge deshalb fast schon einen ,Fremdkorper” im Sys-
tem der Bauleitplanung dar. Diese Unterschiede zeigen sich
auch im Vollzug. Die Durchsetzung einer Handlung hangt
beim Bebauungsplan - mit Ausnahme des Pflanzgebots in § 178
BauGB - grundsitzlich von der Erteilung einer Baugenehmi-
gung ab. Im Ubrigen besteht keine durchsetzbare Verpflichtung
eine konkrete Mafsnahme durchzufihren.

Auch Ausgleichsfestsetzungen sind deshalb nicht frei von
Risiken. Soweit AusgleichsmaSinahmen auf dem Eingriffs-
grundstiick selbst stattfinden, bieten Nebenbestimmungen
zwar regelmifiig ein effektives Vollzugsmittel und sichern
hierdurch die tatsdchliche Ausfithrung des Ausgleichs ab
(§7B.11.2.¢) (S. 130{f.)). Die Defizite des Bebauungsplans

64l Dies gilt grundsitzlich auch fiir den Vorhaben- und Erschlieffungs-
plan, der allerdings eng mit der Einvernehmlichkeit des Durchfiih-
rungsvertrags verkniipft ist. Zu den Besonderheiten siehe unten
§9B. (5.1741f).
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zeigen sich dann aber in besonderen Konstellationen, so z.B.
wenn der Ausgleich nicht am Ort des Eingriffs stattfinden soll
(8§ 7B. L. 2. und 1II. 2. d) (S. 122 ff. und 131 f.)). Dieser Fall wurde
vom Geselzgeber zwar bedacht und im BauGB geregelt, bedarf
gegebenenfalls aber zusitzlicher Mafinahmen (z.B. Flachenbe-
schaffung durch Vertrdge, sieche § 7 B. 11. 2. d) cc) (S. 132)). Dar-
tiber hinaus bieten die Festsetzungsmoglichkeiten des §9
BauGB gegentiber vertraglichen Losungen eine geringere Vari-
abilitdt. Beides ist bei der Bewertung von vertraglichen Losun-
gen zu berticksichtigen: Nicht nur konnen Bauleitpldne alleine
eine hundertprozentige Sicherung ebenfalls nicht gewéhrleis-
ten. Teilweise sind deren Festsetzungen sogar unbrauchbar, um
einen effektiven Ausgleich zu erméglichen - es fehlt dann an
einem Alternativverhaltnis.®#2 Das macht einen direkten Ver-
gleich zwischen Festsetzungen und vertraglicher Sicherung
schwierig. Denn wenn das Ziel durch bauplanerische Festset-
zungen tiberhaupt nicht erreicht werden kann, darf das zielfiih-
rende vertragliche Mittel nicht an einer ungeeigneten Variante
gemessen werden.

Nichtsdestotrotz kann auf den Vergleich vertraglicher Aus-
gleichslosungen mit Festsetzungen nicht verzichtet werden.
Wie schon der Wortlaut des § 1a Abs. 3 Satz 4 BauGB (,, Anstelle
von Darstellungen und Festsetzungen [...]”) zeigt, sind stadte-
bauliche Vertrdge und sonstige geeignete Mafsnahmen nicht
nur gleichrangig, sondern fungieren gleichzeitig als Ersalz fiir
Darstellungen und Festsetzungen, dem Standardinstrument der
Bauleitplanung. Wenn auch die spezifische Wirkungsweise von
Bauleitplanen durch einen Vertrag schon aufgrund der unter-
schiedlichen Rechtsnatur nicht erreicht werden kann, so muss
doch zumindest beriicksichtigt werden, aus welchen Griinden
diese ihr (durchaus hohes) Sicherungsniveau erreichen. Dies
ldsst sich beim Bebauungsplan durch den Flachenbezug erkla-
ren. Die Festsetzungen legen den Ausgleich nicht nur ihrem
Inhalt nach fest5*3, sondern verpflichten immer den jeweiligen
Eigentiimer der Ausgleichsflache, unabhingig von Rechtsnach-
folge oder abweichender Vertrdge zwischen Privaten und ge-
wihrleisten hierdurch auch einen dauerhaften Zugriffé+

622 Vgl. Tennie, Dingliche Rechte, S. 166.
64 Zu den Ebenen der Sicherung siehe oben § 6 C. (S. 107 f.).
644 Gjehe hierzu oben § 6 B. 1. (S. 102 f.).
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(8§ 7B.1L 1. (S. 127 £.)). Hier liegt der rechtskonstruktive Vorteil
eines bauleitplanerischen Vorgehens gegeniiber rein vertragli-
chen Losungen, deren Defizite in diesem Bereich iiberwunden
werden miissen.

Da der Bebauungsplan das ,,Standard-Modell” fiir die Errei-
chung der Sicherungsziele (Zugriff und tatséchliche Ausfiih-
rung) darstellt, sind die Losungsalternativen an diesem zu
messen.
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§8 Anforderungen an die vertragliche
Sicherung

Ziel der Sicherung ist die Herbeifithrung des tatsdchlichen
Ausgleichs unter besonderer Beriicksichtigung einer Rechts-
nachfolgesicherheit. Wie soeben festgestellt, erreichen Bauleit-
plédne dieses Ziel tiber eine dauerhafte Ankntipfung an Fldchen,
unabhingig vom jeweiligen Eigentiimer. Daraus lassen sich
bestimmte Anforderungen an die Sicherung durch einen Aus-
gleichsvertrag ableiten. Dies betrifft nicht nur den inhaltlichen
Umfang, sondern auch den zeitlichen Rahmen der Sicherung,

A. Inhaltlicher Umfang der Sicherung

Im Unterschied zum naturschutzrechtlichen Ausgleich im
BNatSchG besteht beim planerischen Ausgleich regelmafsig
eine grofsere zeitliche Differenz zwischen der Entscheidung
tiber den Ausgleich und dessen tatsdachlicher Ausfiithrung, die
vor dem Eingriff nicht stattfinden muss. Teilweise ist die Ver-
wirklichung eines geplanten Vorhabens sogar ungewiss. Da
tiber den bauleitplanerischen Ausgleich also unter Umstianden
lange vor seiner Verwirklichung entschieden wird, spielt die
Absicherung fiir diesen Zeitraum eine gewichtige Rolle. Zu-
néchst stellt sich deshalb die Frage, wie umfangreich eine sol-
che Sicherung sein muss und inwieweit ,,Liicken” zuldssig sind.

I. Mafdstab der Sicherung

Zur Bestimmung der mafsgeblichen Anforderungen an die
Sicherung ist zundchst festzulegen, wo die Ober- und Unter-
grenzen liegen, d.h. welche Funktionen die Sicherung mindes-
tens erfiillen muss und wann die Grenze des Zumutbaren tiber-
schritten ist.

1. Vollabsicherung

Die theoretisch mogliche Obergrenze einer Vollabsicherung
wire dann gegeben, wenn der geplante Ausgleich unter allen
denkbaren Gesichtspunkten mit vollstandiger Gewissheit aus-
gefithrt werden wiirde, seine Nicht-Ausfithrung also quasi
undenkbar ist. Rein praktisch wiirde - unter Beriicksichtigung
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der beiden Sicherungskomponenten des Zugriffs und der
Durchfiihrung - folgende Losung dem ldealfall zumindest
nahekommen: Die Gemeinde selbst fiihrt den Ausgleich auf in
ihrem Eigentum stehenden Fldchen durch. Dieser wird zusitz-
lich durch einen Vertrag mit der Naturschutzbehorde abgesi-
chert, in welchem sich die Gemeinde zur Durchfiithrung der
Mafinahmen verpflichtet, sodass sie notfalls zur Ergreifung von
Mafsnahmen gezwungen werden kann. Die Gemeinde hatte
dann zum einen umfassenden Zugriff auf die Fliche. Zum
anderen bestiinde hinsichtlich der Durchfithrung ein durch-
setzbarer Zwang durch die Naturschutzbehorde. Dieser Ideal-
fall ist aber unter Umstdnden tiberhaupt nicht zu erreichen,
ndmlich wenn die Ausgleichsfldchen nicht im Gemeindeeigen-
tum stehen und auch nicht beschafft werden konnen, sondern
allenfalls eine dingliche Sicherung in Betracht kommt. Siche-
rungsmafsnahmen miissen aber realisierbar sein.** Ist dies nicht
moglich, sind sie unzulidssig. Gegebenenfalls kann also eine
solche ,, Vollabsicherung” tiberhaupt nicht erreicht werden.

2. Der Bebauungsplan im Vergleich

Der Sicherungsgrad, welchen Bebauungspldne in Verbindung
mit Baugenehmigungen bieten, stellt die Obergrenze dessen
dar, was durch Vertrdge erreicht werden muss. Da der Aus-
gleich durch stddtebauliche Vertrage und sonstige geeignete
Mafinahmen einen Ersatz fiir dessen Festsetzungen darstellt,
missen diese als Ausgleichsinstrumente nicht sicherer sein.

Auch bauleitplanerische Festsetzungen konnen eine Ver-
wirklichung des Ausgleichs nicht garantieren. So kann es auf
der Ebene der Vollstreckung zu Hindernissen kommen. Etwai-
ge Defizite reichen zwar nicht so weit, um die Sicherungswir-
kung von Festsetzungen als quasi nonexistent zu qualifizieren.
Nichtsdestotrotz bestehen kleinere Liicken in der Sicherungs-
wirkung, die hinzunehmen sind. Es ist beim Ausgleich durch
Festsetzungen aber grundsitzlich legitim, davon auszugehen,
dass der Betroffene die Vorgaben des Bebauungsplans befolgen
wird. Die Sicherungswirkung bezieht sich vor allem auf die
rechtlich bindende Wirkung und weniger auf die tatsdchlich
vollziehende Ebene.

65 BVerwG, Beschl. v. 16.03.1999 - 4 BN 17/98, juris Rn. 7 = ZfBR 1999,
349 (351).
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Fine vertragliche Losung kann also nicht schon deshalb aus-
scheiden, weil sie keine Garantie der Durchfiithrung bietet. Die
Sicherung muss aber auf rechtlich bindender Ebene liickenlos
sein. Hinsichtlich des Vollzugs ist es hingegen eine Frage des
Finzelfalls, ob die vertragliche Gestaltung fiir die Prognose
ausreicht, dass Plan und Vertrag die planbedingten Konflikte
bewdiltigen (unter Beriicksichtigung des wirtschaftlichen Inte-
resses des Investors und der bestehenden Geschiftsbeziehun-
gen mit der Gemeinde).5 Gewisse Unsicherheiten beim letzt-
endlichen Vollzug sind deshalb zu akzeptieren.

3. Effektivitat

Obwohl es letztendlich um die faktische Durchfiihrung geht, ist
die Sicherung also nach ihrer Wirksamkeit auf rechtlicher Ebe-
ne zu beurteilen. Entscheidendes Kriterium ist die Effektivitat
der Sicherung vor dem Hintergrund einer etwaigen Rechts-
nachfolge unter rein rechtlichen Gesichtspunkten. Insofern
kann auch nicht auf den , Grad” der Sicherung abgestellt wer-
den: Eine graduell teilweise Sicherung (wie z.B. der Ausgleich
nur teilweise erfolgen kann) ist nicht zielfithrend. Entweder ist
dieser gesichert oder er ist es nicht, weil die Ausgleichspflicht
umgangen werden kann. Deshalb helfen auch Uberlegungen
zum Grad des Ausgleichs nicht weiter. Dieser erfordert zwar
keine Vollkompensation, wohl aber eine effektive Absicherung.
Der Bestimmung der Anforderungen kann deshalb nur zu-
grunde gelegt werden, ob die gewdhlte Ausgestaltung des
Ausgleichsvertrags (inklusive weitergehender Sicherungsmit-
tel) geeignet ist, den Ausgleich ,,umgehungssicher” zu gewéhr-
leisten. Dabei kommt es dann nur auf die rechtlichen MafSstéibe,
nicht aber auf etwaige faktische Kontroll- oder Vollziehungs-
hindernisse an, sofern diese nicht ohnehin schon im gewéhlten
Instrument selbst begriindet sind.

Dieses Erfordernis einer effektiven, rechtlich liickenlosen Si-
cherung definiert die ,Untergrenze”, also dasjenige, was min-
destens notwendig ist. Die Obergrenze hingegen bestimmt sich
nicht nach Sicherungsgesichtspunkten, sondern, da der Aus-
gleich durch Vertrag erfolgt, nach den Prinzipien der Angemes-
senheit®’. Eine generelle Grenzziehung ist demnach nicht mog-

646 Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 268.
647 Hierzu unten § 11 D. II. 2. (S. 216).
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lich, sondern muss fiir den jeweiligen Einzelfall vorgenommen
werden.

Diese rechtliche Perspektive bedeutet auch, dass die tatsédch-
liche Herstellung von Kompensationsmafsnahmen direktes Ziel
des Sicherungsmittels sein muss. Das schliefst blofie ,,Motiva-
toren”, also Mittel, die den Betroffenen lediglich durch wirt-
schaftliche oder tatsdachliche Nachteile zu einem gewissen Ver-
halten zwingen, zunéchst aus. Derartige Prognosen sind zu
ungewiss, um einen Ausgleich zu gewihrleisten, zumal blofSe
Versdumnisse dennoch geschehen konnen. Indirekte Siche-
rungsmittel, die primér gerade nicht auf Kompensation (gege-
benenfalls durch Selbstvornahme) abzielen, sind damit allen-
falls zweitrangig geeignet. Sofern andere Mittel greifbar und
zumutbar sind, ist diesen der Vorzug einzurdumen.

Il. Die notwendige Sicherung

Vor dem Mafsstab der effektiven Absicherung in rechtlicher
Hinsicht ist zu bestimmen, welche Funktionen notwendig sind,
um die relevanten Defizite, die dem Vertrag gegentiber dem
Bebauungsplan innewohnen, zu kompensieren.

1. Auszugleichende Defizite

Wie oben®* festgestellt, ist Ausgangspunkt der Sicherung, dass
der Ausgleichspflichtige den Ausgleich nicht ausfiihren kann
oder nicht ausfiihren will. Das besondere Risiko der vertragli-
chen Losung gegentiber Bauleitpldanen liegt dabei im Fehlen
eines dauerhaften Zugriffs auf die Ausgleichsflache. Die tat-
sdchliche Ausfiithrung lidsst sich regelmifsig durch klageweise
Verfolgung der vertraglichen Anspriiche erreichen. Besteht
aber kein Zugriff des Ausgleichsverpflichteten, ist zugleich eine
Ausfiihrung nicht moglich. Insoweit muss eine vom Risiko der
Rechtsnachfolge unabhingige Sicherung des Zugriffs bestehen,
da anderenfalls der Ausgleich nicht gewdhrleistet ist. Beim
Bebauungsplan stellt sich dieses Problem nicht, weil er flichen-
bezogen wirkt. Er ordnet einem bestimmten Grundstiick be-
stimmte Ausgleichsmafsnahmen zu. In dieser dauerhaften und
damit rechtlich umgehungssicheren Zuordnung (nicht hinge-
gen in der spiteren Vollziehung) liegt der Sicherungsvorteil des

048 Gjehe zusammenfassend § 6 D (S. 108 1.).
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Bebauungsplans. Dieses Defizit des Vertrags muss durch des-
sen Ausgestaltung iiberwunden werden.

2. Anknuipfung an das Grundstlck uber dingliche Rechte

Um einer vertraglichen Ausgleichslosung Tauglichkeit zu ver-
leihen, muss der Flichenbezug des Bebauungsplans ,imitiert”
werden. Innerhalb des Vertrags muss also eine Sicherung an
das Ausgleichsgrundstiick selbst gekniipft und eben nicht nur
die beteiligten Parteien gebunden werden. Eine derartige An-
kniipfung kann beim Ausgleichsvertrag lediglich tiber dingli-
che Rechte geschehen. Im Gegensatz zu schuldrechtlichen
Pflichten, die jeweils nur den Vertragspartner verpflichten,
wirken dingliche Rechte absolut, also gegeniiber jedermann.®®
Sie konnen direkt an Grundstiicken bestehen® und entfallen
auch nicht beim Erwerb des Grundstiicks durch einen Drit-
ten.®®! Sie sind also von Vereinbarungen zwischen Verdufserer
und Erwerber unabhidngig und damit rechtsnachfolgesicher. In
Bestdandigkeit und Durchsetzungsfahigkeit stehen sie Festset-
zungen im Bebauungsplan dabei grundsitzlich in nichts
nach.®? Fiir die Wirksamkeit eines vertraglichen Ausgleichs ist
deshalb regelmifSig eine dingliche Sicherung erforderlich.5%

649 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 2 Rn.2; Westermann/Gursky/Eickmann,
Sachenrecht, § 1 Rn. 5und § 2 Rn. 2; Wilhelm, Sachenrecht, Rn. 65.

65  Siehe z.B. §§ 1018, 1030, 1090, 1113, 1191 BGB. Vgl. auch die Uber-
sicht 1 bei Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 3 Rn. 46.

651 Dingliche Rechte bediirfen fiir ihre Authebung einer entsprechenden
einseitigen, abstrakten Willenserkldrung des Rechtsinhabers
(Westermann/Gursky/Eickmann, §76 Rn. 3). Vgl. auch § 876 Sitze 1
und 2 BGB, die bei Aufhebung der Belastung an einem Grundstiick
die Zustimmung des Berechtigten erfordern.

62 Tennie, Dingliche Rechte, S. 16 und 131, in Bezug auf Dienstbarkei-
ten. Zur Sicherungswirkung von dinglichen Rechten siehe unten § 13
A. (5. 235f1).

658 So z.B. auch: Bohme/Bruns/Bunzel/Herberg/Koppel, Flachen- und Maf3-
nahmenpools, S. 88; Dirmberger, in: Jide/Dirnberger/Weifi, BauGB § 1a
Rn. 27; NdsOVG, Urt. v. 25.06.2008 - 1 KN 132/06, juris Rn.22 =
NuR 2008, 714 (715). Fiir die in Betracht kommenden dinglichen
Rechte siehe unten § 13 B. bis G. (S. 239 ff.).
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3. Inhaber der Sicherheit

Die Sicherung des Ausgleichs muss, wie bereits festgestellts>#,
sowohl den Aspekt des Zugriffs als auch der Ausfiihrung um-
fassen. Eine dingliche Sicherheit gewihrleistet dabei zunédchst
einmal den Zugriff, wobei tber diesen dann wiederum die
Ausfiithrung gewdhrleistet werden kann. Hierbei kommt es
entscheidend darauf an, zu wessen Gunsten das dingliche
Recht vereinbart wird. Je nach Konstellation kommen dabei
mehrere potenzielle Berechtigte in Betracht: die Gemeinde, ein
anderer Hoheitstrdger oder auch ein von diesen abweichender
Ausgleichsverpflichteter (z.B. der Vorhabentrdger, bei einem
mehrseitigen Vertrag aber auch ein Dritter).

a) Zugunsten eines ausgleichspflichtigen Privaten

Ist der Vorhabentriger zum Ausgleich verpflichtet, scheint es
aus Sicht der Zugriffssicherung zunachst notwendig, dass die-
ser ein dingliches Recht an der Ausgleichsflidche innehat. Dies
kann entweder sein Eigentum am Grundstiick sein oder ein
beschranktes dingliches Recht an einem fremden Grundstiick.
Evident scheint dies vor allem beim Ausgleich auf fremdem
Grundstiick: Durch ein dingliches Recht wird sichergestellt,
dass der Vorhabentrager auch dann noch auf das Grundstiick
zugreifen kann, wenn der Eigentiimer es verdufsert. Das dingli-
che Recht wirkt dann auch gegentiber dem neuen Eigentiimer.
Fin solches Vorgehen verfolgt aber nur scheinbar das Ziel der
Zugriffssicherung. So ist es dem pflichtigen Vorhabentrager
ndmlich ohne Weiteres moglich, die vereinbarte Sicherung im
Einvernehmen mit dem belasteten Eigentiimer wieder aufzu-
heben.®5 Dies kann die Gemeinde nicht verhindern. Zwar kann
sie den Vorhabentriger im Ausgleichsvertrag dazu verpflich-
ten, das dingliche Recht nicht aufzuheben. Gleichwohl hindert
dies ein vertragswidriges Verhalten nicht, sondern fiihrt allen-
falls zu Schadensersatz oder Zahlung einer Vertragsstrafe. Das
dingliche Recht hingegen ist aufgehoben, der Zugriff des Aus-
gleichspflichtigen besteht nicht mehr.

054 GSjehe oben § 6 B. (S. 102 ff.).

655 Dieses Risiko sieht auch Modller, Ausgleichsfldchen, S. 106, die jedoch
auf schuldrechtlicher Ebene bleibt und das Risiko einer Verdufserung
der Flédche aufSer Acht lasst.
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Das wird besonders deutlich, wenn man sich den Ausgleich
des Vorhabentrigers auf seinem eigenen Grundstiick vor Au-
gen hilt. Gerade eine hier drohende WeilerverdufSerung ist
Anlass fiir die Notwendigkeit der Sicherung. Wenn aber das
(stdarkere) umfassende dingliche Recht des Eigentums den Aus-
gleich nicht gewahrleistet, kann es erst recht nicht ein (schwi-
cheres) beschranktes dingliches Recht. Das Problem einer mog-
lichen Umgehung bleibt bestehen. Damit sind samtliche Siche-
rungen, deren Aufhebung dem Ausgleichspflichtigen ohne
Kontrolle der Gemeinde rechtlich moglich ist, als unzureichend
zu qualifizieren. Dies gilt unabhingig davon, ob der Vorhaben-
trédger selbst oder ein Dritter zum Ausgleich verpflichtet ist.

b) Zugunsten eines Hoheitstragers

Um eine effektive Zugriffssicherung zu ermoglichen, muss das
dingliche Recht demnach zugunsten der Gemeinde oder eines
anderen Hoheitstragers (z.B. der Naturschutzbehorde) beste-
hen.$5¢ Dies hindert entweder die Weiterverdufserung vollstan-
dig (bei hoheitlichem Eigentum) oder gibt dem Berechtigten bei
einer Weiterverdufserung des Grundstiicks zumindest noch
einen gewissen Zugriff, um den Ausgleich entweder selbst
vorzunehmen oder dies dem ausgleichsverpflichteten Vorha-
bentrager zu ermoglichen.

Selbstverstandlich verbleibt das Restrisiko, dass die Ge-
meinde auf ihr dingliches Recht verzichtet oder das Aus-
gleichsgrundstiick verdufSert. An derartigen Hindernissen kann
die Tauglichkeit der Sicherung aber - wie ausgefiihrt - nicht
gemessen werden, da sie aus rechtlicher Perspektive nicht lii-
ckenlos verhindert werden konnen. Dennoch wire ein solches
Vorgehen - jedenfalls soweit der geplante Ausgleich damit
vereitelt wird - unzuldssig und durch die Kommunalaufsichts-
behorde zu riigen. Letztendlich ist dies deshalb eine Frage der
Kontrolle der Gemeinde’, die im Vergleich zur Sicherung
gegeniiber einem Privaten weil weniger stark ausgeprégt sein
muss. Rechtmifsiges Verhalten der Gemeinde ist bis zu einem

656 So auch: Lau, Naturschutz in der Bauleitplanung, der einen Vertrag
zwischen Vorhabentrdger und Eigentiimer zutreffender Weise fiir
nicht ausreichend hilt. Wohl ebenso:  Reidt, in: Bat-
tis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 11 Rn. 48, der in Rn. 67 auf die Risiken
des Fehlens einer solchen Sicherung hinweist.

057 Siehe oben § 6 B. I1. 2. (5. 105 f.).
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gewissen Grad zu unterstellen und muss nicht durch dingliche
Rechte abgesichert werden. Eine Belastung eines gemeindlichen
Ausgleichsgrundstiicks z.B. zugunsten der Naturschutzbehorde
erfordert das Gesetz auch beim Ausgleich durch Festsetzungen
gerade nicht.

Auf eine Zugriffssicherung der Gemeinde kann dementspre-
chend dann verzichtet werden, wenn der Zugriff eines anderen
Hoheitstragers dauerhaft gesichert ist (z.B. die Ausgleichsfldche
im Figentum der Nachbargemeinde steht) und die ausgleichs-
pflichtige Gemeinde mit diesem einen Ausgleichsvertrag ge-
schlossen hat. Dessen Regelung der Ausgleichspflicht bzw. -
mafsnahmen verpflichtet den hoheitlichen Vertragspartner, das
Ausgleichsgrundstiick nicht anderweitig zu verwenden und
bewirkt hierdurch das erforderliche Mafs an rechtlicher Bin-
dung. Da anderen Hoheitstragern das gleiche Vertrauens> wie
der ausgleichsverantwortlichen Gemeinde entgegengebracht
werden kann, ist das Erfordernis einer zusétzlichen Absiche-
rung des gemeindlichen Zugriffs unnétig,.

Ein zusétzliches Zugriffsrecht des zum Ausgleich verpflich-
teten Privaten ist daneben nicht notwendig, da die Gemeinde
diesem tiber ihr eigenes Recht regelmifiig den Zugriff ermogli-
chen kann. Des Weiteren kann sie den Ausgleich notfalls auch
einfach selbst ausfiithren und damit die notwendige Kompensa-
tion herbeifiihren. Fin eigenes Recht des Ausgleichsverpflichte-
ten ist somit entbehrlich, nicht aber unzulissig,.

4. Das Erfordernis der tatsachlichen Realisierung

Entscheidend fiir die Sicherung der Ausfiihrung ist, dass eben
nicht nur ein Zugriff besteht, sondern welchen Inhalt die Zu-
griffsrechte haben. Wie oben ausgefiihrt ist das Ziel eine tat-
sdchliche und nicht lediglich eine finanzielle Kompensation.
Insbesondere sieht das BauGB auch keine Ersatzzahlungen als
Kompensationsleistungen vor.®® Dem missen auch die dingli-
chen Rechte Rechnung tragen.

Zunichst ist zu berticksichtigen, dass ein dingliches Recht
der Gemeinde zwar insgesamt eine stirkere Rechtsposition
einrdaumt, in Bezug auf den Vertragspartner aber zundchst kei-

6% Siche hierzu § 6 B. IL. 2. (5. 105) und § 10 B. IIL. (S. 187 ff.).
059 Sjehe oben § 4 A.1V. (S. 51).
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nen Vorteil bringt. Dessen Verpflichtungen kénnen schon auf-
grund des Vertrags (notfalls klageweise) durchgesetzt wer-
den®® — nur eben dann nicht, wenn ihm dies unmoglich ist.
Diese Liicke zu schliefSen ist Aufgabe der dinglichen Rechte.
Beriicksichtigt man, dass Ziel kein finanzieller, sondern ein
tatsachlicher Ausgleich ist, schriankt dies den Bereich in Frage
kommender Sicherungsmittel ein: In Betracht kommen nur
dingliche Rechte, die dem Berechtigten auch einen Zugriff und
nicht nur die Verwertung ermoglichen. Ob der von diesem
Recht belastete Grundstiickseigentiimer dabei durch dieses
Recht zur Ausfithrung oder nur zur Duldung von Mafsnahmen
gezwungen wird, ist unerheblich. Wie oben festgestellt®®!, ist
die tatsédchliche Durchfiihrung durch die Gemeinde der Durch-
fihrung durch einen Privaten gleichgestellt. Wer diese letztend-
lich tibernimmt ist regelméfig lediglich eine Frage der Zweck-
mafsigkeit. Wird der Eigentiimer aber nicht unmittelbar ding-
lich gezwungen, so muss die Gemeinde selbst den Ausgleich
durchfithren bzw. dies dem gewillten Ausgleichspflichtigen
ermoOglichen konnen. Fine bloffe Grundstiicksverwertung ist
demgegentiber lediglich auf einen finanziellen Gewinn, nicht
aber auf Herstellung der Kompensation gerichtet und damit fiir
eine Sicherung ungeeignet. Zwar mag im Finzelfall eine dro-
hende Verwertung den Eigentiimer zum Handeln motivieren.
Derart indirekt wirkende Instrumente sind wegen ihrer Unsi-
cherheit jedoch unzuldssig, sofern zumutbare, direktere Mittel
bestehen.

B. Zeitpunkt der Sicherung

Es ist umstritten, inwieweit eine dingliche Sicherung zugunsten
der Gemeinde von Anfang an bestehen muss.*? Die Entschei-
dung tiber den Ausgleich ist Teil der Abwadgung. Gem. § 214
Abs. 3 Satz 1 BauGB ist fiir die Abwégung der Zeitpunkt der
Beschlussfassung iiber den Plan mafSgebend. Zu diesem Zeit-
punkt muss eine Prognose gerechtfertigt sein, anderenfalls ist
der Plan fehlerhaft.5¢3 Die Sicherung muss grundsitzlich also

660 Zur Durchsetzung der Rechte siche unten § 9 C. 1. (S. 176 ff.).
661 Siche §4 A. IIL. 5. 50 £.).

662 Schrddter, in: Schrddter, BauGB § 1a Rn. 89.

668 Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 268.

145

1P 216.73.216.60, am 23.01.2026, 02:58:21. Inhatt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. Ki-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828868816

beim Satzungsbeschluss vorliegen.®®* Fehlt es ndmlich z.B. an
Vereinbarungen, so konnten diese nicht Bestandteil der Abwia-
gung gewesen sein.®® Der Vertrag und die zugehorigen Siche-
rungsmittel miissen zu diesem Zeitpunkt grundsitzlich also
bindend vorliegen. Die blole miindliche Zusage des Grundstiick-
seigentiimers, die vorgesehenen Mafinahmen rechtzeitig vor
Baubeginn vornehmen zu wollen und mit einer (schriftlichen)
vertraglichen Bindung einverstanden zu sein, geniigt deshalb
nicht.666

I. Einschrankung hinsichtlich des endgiiltigen Vorliegens von
Sicherungsmitteln

Da in der bauleitplanerischen Abwédgung jedoch - auch im
Bereich des naturschutzrechtlichen Ausgleichs - Prognosen
zuldssig sind, bedeutet dies nicht, dass simtliche Vertrage und
zugehorige Sicherungsmittel bei Satzungsbeschluss fertiggestellt
vorliegen miissen.5” Dies wiirde schon aufgrund der hdufig
lingeren Dauer bis zur Eintragung dinglicher Rechte das Bau-
leitplanverfahren unnotig in die Lidnge ziehen. Vor diesem
Hintergrund ist es deshalb in gewissem Umfang zuzubilligen,
dass die Sicherungsmittel erst bis zum Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des Bebauungsplans endgiiltig bestehen.56% So hat es auch
die Rechtsprechung fiir ausreichend erachtet, dass ein Vertrag
nach Beschlussfassung, aber noch vor Inkrafttreten des Bebau-
ungsplans abgeschlossen wird, wenn zuvor die Verwaltung mit
dem Abschluss eines solchen beauftragt wurde5®® Bei Sat-

064 Ohms, BauR 2000, 983 (987); Stich, ZfBR 2003, 643 (649);
Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stddtebauliche Vertrdge, S.107;
VGH BW, Urt. v. 08.07.2002 - 3 S 2016/01, LS 1 und juris Rn. 42 =
BWGZ 2003, 49 (50); NdsOVG, Urt. v. 21.07.1999 - 1 K 3526/ 97, juris
Rn.21 = ZfBR 2000, 269 (272); OVG NRW, Urt. v. 26.02.2015 -
2D 1/13.NE, juris Rn. 113, LS 4 = BauR 2015, 1776 (1784).

665 Reidt, UPR 2008, 410 (412); Birk, Stadtebauliche Vertrédge, Rn. 507.

666 OVG NRW, Urt. v. 26.02.2015- 2 D 1/13.NE, juris Rn. 113, LS 4 =
BauR 2015, 1776 (1784).

67 So auch Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 232, die sogar eine
blofse Entwurfsfassung fiir ausreichend halt.

668 So auch: Schrddter, in: Schrddter, BauGB § 1a Rn. 89.

669  BVerwG, Beschl. v. 21.02.2000 - 4 BN 43/99, juris Rn. 5 = ZfBR 2000,
424 f; BVerwG, 06.10.2011 - 4 BN 19.11, juris Rn. 3 = BauR 2012,
222 f. (zu einem Vorhaben- und Erschliefungsplan); strenger offen-
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zungsbeschluss darf aber keine wesentliche Unklarheit mehr
beziiglich des Vertrags(-inhalts) bestehen. Es gilt ndmlich den-
noch, dass die der planerischen Konfliktlosung dienenden In-
halte schon vor Satzungsbeschluss feststehen miissen, da sie
anderenfalls der planerischen Abwédgung nicht zugrunde gelegt
werden konnen.s’0 Es muss deshalb zumindest ein rechtsver-
bindliches und fiir die Gemeinde einseitig annehmbares Ver-
tragsangebot vorliegen.5”! Gleiches gilt fiir die Vereinbarung
dinglicher Rechte am Ausgleichsgrundstiick. Die Prognose ist
hinreichend sicher, wenn lediglich die Eintragung als formaler
und auf normalem Wege nicht mehr zu verhindernder Akt fiir
das Wirksamwerden aussteht, im Ubrigen aber rechtsverbind-
lich die notwendigen (Eintragungs-)Bewilligungen erteilt wur-
den. Praktisch sollte im Ubrigen die Gemeindevertretung in der
Beschlussfassung des Bebauungsplans verpflichtet werden, den
Bebauungsplan erst in Kraft zu setzen, wenn die notwendigen
Sicherheiten endgiiltigs”> vorliegen.67

Da stadtebauliche Vertrdge regelmafSsig nur unter der Bedin-
gung des Inkrafttretens des Bebauungsplans wirksam wer-
dent74, entstiinde hier ansonsten auch ein kurioses Problem:
Misste zum Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses der Vertrag
bereits vollwirksam vorliegen und ist dies aufgrund der auf-
schiebenden Bedingung nicht der Fall, wire die Abwigung
fehlerhaft, mit der Folge, dass der Bebauungsplan rechtswidrig
wire. Mangels wirksamen Bebauungsplans kénnte wiederum
der Vertrag nicht wirksam werden. Bei der Bewertung, ob eine
ausreichende Sicherung des Ausgleichs zum Zeitpunkt des
Satzungsbeschlusses besteht, ist deshalb auf die Sicherung als
tibergeordnete Wertung (d.h. ihren Inhalt) und gerade nicht auf
deren blofSe technische Ausfiithrung abzustellens?.

bar noch: NdsOVG, Urt. v. 17.12.1998 - 1 K 4008/97, juris Rn. 14 =
NVwZ-RR 1999, 570 (537).

670 Reidt, UPR 2008, 410 (412); ders., in: Bracher/Reidt/Schiller, Baupla-
nungsrecht, Rn. 1077.

671 Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 11 Rn. 91.

672 D.h. auch eingetragen sind.

673 Schrddter, in: Schrddter, BauGB § 1a Rn. 89.

674 Hierzu unten § 11 B. (S. 206 {.).

675 Zum nicht ganz eindeutigen Begriff der Sicherung oben §6 A. L
(5. 98f1.).
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Il. Eingriff durch die Gemeinde

Teilweise legt die Rechtsprechung noch weiter gelockerte Mafs-
stidbe an. So wurde es bei der Planung einer Gemeindestrafse als
Ortsumgehung als ausreichend erachtet, dass die Gemeinde
zum Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses noch nicht Eigentiime-
rin der Ausgleichsfldche war.57¢ Dies sei hier deshalb zuldssig,
weil die Gemeinde fiir den Eingriff selbst verantwortlich sei
und kein Zweifel bestehe, dass mit der Umsetzung erst begon-
nen werde, sobald die Gemeinde Zugriff auf die Kompensati-
onsflachen erlangt habe. Diese Argumentation ist hier zutref-
fend. Da die Ausgleichspflicht grundsitzlich erst mit dem tat-
sdchlichen Eingriff entsteht, ist das Bediirfnis nach Sicherung an
diesen gekniipft. Ist die Gemeinde ausschliefslich selbst fiir den
Eingriff verantwortlich, kann ein derartiges Vorgehen also
zuldssig sein, wenn es sich nach den fiir eine Sicherung gegen
die Gemeinde geltenden Mafsstaben richtet. Notwendig ist
insoweit also eine gewisse Bindung der Gemeinde.

lll. Ausfiihrung der Ausgleichsmafinahmen

Davon zu trennen ist die Frage, wann die AusgleichsmafSnah-
men ausgefiihrt werden miissen. Dies muss grundsitzlich nicht
vor dem tatsdchlichen Eingriff geschehen. Eine Regelung, die es
dem Ausgleichspflichtigen ermoglicht schon vor dem Eingriff
mit den KompensationsmafSnahmen zu beginnen, ist grund-
sétzlich jedoch unbedenklich.677

C. Sicherungsdauer

Naturschutzrechtliche Ausgleichsmafinahmen beschréanken sich
héufig nicht auf ihre einmalige Herstellung. Vielmehr kénnen
sie als Pflegemafsnahmen auch langfristiger oder sogar dauer-
hafter Natur®’® sein (z.B. Aufforsten eines Waldes oder regel-
méfsiges Mihen eines Rasens). Dementsprechend stellt sich die
Frage, tiber welchen Zeitraum hinweg ein Vorhabentrdger zum

676 OVG NRW, Urt. v. 18.12.2009 - 7 D 124/07.NE, 7 D 128/08.NE, LS 10
und juris Rn. 195 ff., insbesondere Rn. 200 = BauR 2010, 1717 (1721).

877 So auch: Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 383, der insoweit von
einem ,, privaten Okokonto” spricht.

678 Vgl. Berchter, Eingriffsregelung, S. 225.
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Ausgleich verpflichtet werden kann bzw. sogar muss. Die Aus-
gleichsverantwortung der Gemeinde®” besteht demgegeniiber
(gegebenenfalls subsididr) immer auf unbegrenzte Zeit, da sie
bauleitplanerisch den Eingriff auf unbestimmte Zeit zugelassen
hat. Ihr obliegt es damit, notfalls auch dauerhaft fiir eine ent-
sprechende Kompensation zu sorgen. Verhiltnismafigkeits-
oder Angemessenheitsbedenken spielen bei einem Hoheitstra-
ger grundsitzlich keine Rolle.

|. Herstellungs-, Entwicklungs- und Unterhaltungspflege

Bei Pflegemafinahmen ist zwischen Herstellungs- und Entwick-
lungspflege sowie Unterhaltungspflege (oder auch: Erhal-
tungspflege) zu unterscheiden.5®® Wahrend erstere auf Fertig-
stellung einer Kompensationsmafsnahme abzielen, betrifft die -
regelmafiig notwendige®s! - Unterhaltungspflege die Erhaltung
bestehender Strukturen. Sie scheidet als Kompensationsmafs-
nahme aus, sofern sie nur konservierenden Charakter hat, die
okologische Wertigkeit also nicht gesteigert wird.®? Demge-
geniiber sind Herstellungs- und Entwicklungspfleget® origina-
rer Bestandteil der Kompensation.s8

Die Herbeifiithrung des Ausgleichs kann einen ldngeren Zeit-
raum in Anspruch nehmen.®®> Derartige Mafsnahmen der Her-
stellungs- und Entwicklungspflege sind langfristiger Natur,
haben aber ein absehbares Ende. Mafinahmen der Unterhal-
tungspflege konnen demgegentiber theoretisch ,fiir die Ewig-
keit” durchgefiihrt werden, also auch dauerhafter Natur sein.
Praktisch bedeutet Dauerhaftigkeit jedoch nicht zwangsldufig
auch Unendlichkeit, da weder Bebauungspline noch Dienst-

679 Zu dieser oben § 6 A. II. 2. (5. 101 f.).
680 Bunzel, NuR 2004, 15 ff.; Stiier, NuR 2004, 11 (13).
681 Kripfer/Arnold, BWGZ 2015, 1119 (1121).

682 Bunzel, NuR 2004, 15 (16); Jessel, UPR 2004, 408 (411); VGH BW, Urt.
v. 17.05.2001 - 852603/00, LS 2 und juris Rn. 27 = BauR 2002, 430
(431).

683 Letztendlich trennt diese beiden Begriffe vor allem der zeitliche
Umfang. Beide sind auf die Fertigstellung des Ausgleichs, nicht aber
auf die weitere Erhaltung gerichtet. Zum Unterschied zur Unterhal-
tungspflege siehe sogleich § 8 C. II. (S. 150).

684 Bunzel, NuR 2004, 15 (16).

685 Vgl. Schmidt-Eichstaedt, BauR 2010, 1865 (1869 f.).
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barkeiten auf unendliche Dauer angelegt sind.%®¢ Unterhal-
tungspflegemafinahmen haben aber keinen bestimmten oder
bestimmbaren Endzeitpunkt, sind also regelmafSig nicht befris-
tet. Die Herstellungsdauer des Ausgleichs ist in der Abwagung
zu berticksichtigen.58”

Die Vereinbarung einer kurzzeitigen Aufwuchspflege ist
unproblematisch.%%¢ Herstellungs- und Entwicklungspflege-
mafsnahmen werden jedoch héufig tiber einen langen Zeitraum
hinweg notwendig sein (z.B. kann die Aufforstung eines Wal-
des leicht 20 bis 30 Jahre oder noch langer in Anspruch neh-
men). Da die Fertigstellung aber absehbar ist, sind derartige
Verpflichtungen grundsitzlich zuldssig, wobei die zeitliche
Grenze eine Frage des Einzelfalls ist. Die Ansichten reichen von
bis zu 5 Jahrens®® bis hin zu 30 oder gar 50 Jahren bei Auffors-
tungsmafinahmen.®® Da sich in der Neufassung der Mustersat-
zung fiir die Kostenerstattung des § 135c BauGB der Kommu-
nalen Spitzenverbidnde die Anlage mit den Angaben zur Dauer
nicht mehr findet, ist die Dauer der Entwicklungspflege nach
den fachlichen Standards zu bestimmen, was bei Verlragen
bereits zuvor der Praxis entsprach.®? Beriicksichtigt man, dass
der Eingriff dauerhaft ist und grofsere Einzelvorhaben regelma-
Big fir mehrere Jahrzehnte Bestand haben sollen, erscheint ein
Zeitrahmen von bis zu 50 Jahren als durchaus zumutbar.

Il. Notwendigkeit dauerhafter Ausgleichsmafinahmen

Da auch das durch den Bebauungsplan geschaffene Baurecht
auf Dauer besteht, sind grundsitzlich auch die Ausgleichsmafs-
nahmen auf Dauer anzulegen.?? Konnte eine Ausgleichsmafs-

686 Tennie, Dingliche Rechte, S. 147. Siehe auch oben § 7 B. II. 1. (S. 127).
687 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (460).

688 Birk, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 544; vgl. ders. VBIBW 1998, 81 (82);
Burmeister, Stadtebauliche Vertrédge, Rn. 122,

689 Birk, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 544.
690 Hierzu: Bunzel, NuR 2004, 15 (18).
091 Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stadtebauliche Vertrage, S. 109.

692 Jessel, UPR 2004, 408 (411); Wolf, NuR 2004, 6 (9); Schrddter, in:
Schridter, BauGB § 1a Rn. 72; Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stad-
tebauliche Vertrdge, S.109; Nds. OVG, Urt. v. 14.09.2000 -
1K 5414/98, juris Rn. 30 = ZfBR 2001, 134 (136); OVG RhPf, Urt. v.
20.01.2003 - 8 C 11016/02, juris Rn. 42 = NVwZ-RR 2003, 629 (631).
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nahme spiter wieder riickgidngig gemacht werden, wiirde die
Kompensationspflicht dadurch ausgehohlt. Ein derartiger Aus-
gleich wire letztendlich wertlos. Dementsprechend verlangt
auch die Rechtsprechung®® tiberwiegend eine auf Dauer ange-
legte rechtliche Absicherung. Dies darf aber nicht missverstan-
den werden. Gemeint ist damit zundchst lediglich, dass der
Gemeinde ein dauerhafter Zugriff moglich sein muss, nicht
jedoch, dass der Vorhabentriger auch dauerhaft zu Pflegemafs-
nahmen verpflichtet werden muss.

Es stellt sich dann aber die Frage, inwieweit ein ,, dauerhafter
Ausgleich” iiberhaupt moglich ist. Geht man davon aus, dass
der Ausgleich ein punktuelles und kein dauerhaftes Ereignis
darstellts®t, sind ndmlich auch dauerhafte Eingriffe®s (also insbe-
sondere die Eroffnung von Baufldchen) in dem Moment ausge-
glichen, in dem die zugehorige AusgleichsmafSnahme (gegebe-
nenfalls tber einen lingeren Zeitraum hinweg) fertig herge-
stellt ist. Weitergehende Unterhaltungspflegemafinahmen sind
demnach in ihrer Dauer nicht an die korrelierende bauliche
Nutzung gebunden. Denn welches Schicksal die Fliche nach
dem hergestellten Ausgleich nimmt, hdangt von ihrem allgemei-
nen Status ab.® Wenn es noch weiterer Pflegemafinahmen be-

Dies stellt also den Mafistab dar, an dem die Gemeinde die Eignung
der Kompensation messen muss. A.A. Lau, Naturschutz in der Bau-
leitplanung, Rn. 382; Schmidt-Eichstaedt, BauR 2010, 1865, der darauf
hinweist, dass Ausgleichsfldchen dann einem stédrkeren Schutz unter-
ldgen als Naturschutzgebiete oder ein Bannwald. Kritisch auch: Stich,
UPR 2001, 177 (178) und WiVerw 2002, 65 (90), der darauf hinweist,
dass die Erhaltung des Ausgleichs im BNatSchG und BauGB nicht
ausdriicklich genannt wird, die Beseitigung gleichwohl wieder als
Eingriff auffasst.

6% So z.B. VGH BW, Urt. v. 14.09.2001 - 5 S 2869/99, LS 5 und juris
Rn. 64 = BauR 2002, 738 (744); OVG RhPf, Urt. v. 06.03.2002 -
8 C11470/01, juris Rn. 25 = BauR 2002, 1205 (1206); Urt. v. 20.01.2003
- 8C11016/02, juris Rn. 42 = NVwZ-RR 2003, 629 (631); HessVGH,
Urt. v. 25.06.2009 - 4 C 1347/08.N, LS 2 und juris Rn. 55 = NuR 2009,
646 (649); OVG NRW, Urt. v. 20.01.2012 - 2 D 141/09.NE, juris
Rn. 149 ff.

094 Schmidt-Eichstaedt, BauR 2010, 1865 (1873); Schrddter, in: Schrddter,
BauGB § 1a Rn. 73.

0% Im Gegensatz zu zeitlich begrenzten Eingriffen, wie z.B. Kiesabbau
(Schmidt-Eichstaedt, BauR 2010, 1865 (1866)).

0%  Schmidt-Eichstaedt, BauR 2010, 1865 (1867 f. und 1873 £.).
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darf, um die Ausgleichsflache zu erhalten, ist dies keine Frage
der Fertigstellung des Ausgleichs, sondern der Eignung der Fla-
che fiir den Ausgleich.

Dauerhafte Pflegemafsnahmen haben demnach aber Einfluss
auf den Ausgleichswert der Fliche. Dieser erhoht sich, wenn
mit naturfreundlicher Pflege zu rechnen ist®’, was wiederum in
die Abwédgung miteinflieSt?*s. Wenn aber der Ausgleichswert
durch UnterhaltungspflegemafSinahmen erhoht wird und dies
in die Abwéagung miteinfliefst, so sind diese Pflegemafinahmen
Bestandteil der Abwigungsentscheidung. Unter Umstianden
wird die Eignung der Flidche sogar erst durch entsprechende
dauerhafte PflegemafSnahmen herbeigefiihrt. Die Abwagung ist
dann aber fehlerhaft, wenn die Durchfiihrung der dort bertick-
sichtigten Mafinahmen (also auch der werterhohenden Pflege)
nicht gesichert ist. Wenn man nidmlich die werterhohende
Funktion dauerhafter Pflegemafsnahmen anerkennt, dann muss
auch deren Bestehen gesichert werden - anderenfalls wiirde
der hergestellte Ausgleich nachtréglich wieder an Wert verlie-
ren. Nach dem punktuellen Ausgleichsbegriff spielt eine nach-
trdgliche Verdanderung zwar grundsitzlich keine Rolle - im
Rahmen der bauleitplanerischen Prognoseentscheidung muss
diese aber beriicksichtigt und gegebenenfalls verhindert wer-
den. Der punktuelle Ausgleichsbegriff schliefst einen , dauerhaf-
ten Ausgleich” damit nicht aus und macht auch die dauerhafte
Sicherung nicht entbehrlich.

Ill. Vertragliche Verpflichtung zur Pflege

Sind dauerhafte PflegemafSinahmen notwendig, stellt sich im
Anschluss die Frage, ob deren Ubernahme freiwillig vereinbart
werden kann. SchlieSlich erhélt der Vorhabentrdger als ,Ge-
genleistung” ein grundsétzlich dauerhaftes Baurecht (das auch
bei Wegfall des zugrundeliegenden Bebauungsplans wegen
Bestandsschutzes weiterbesteht).

1. Verbot einer dauerhaften Verpflichtung

Es stellt sich zunéchst die Frage, ob sich aus dem Geselz oder
der Natur des Ausgleichs ein Vertragsinhaltsverbot dahinge-

697 Bunzel, NuR 2004, 15 (18).
69 Bunzel, NuR 2004, 15 (16).
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hend ergibt, dass die Vereinbarung dauerhafter Pflegemafs-
nahmen unzuldssig ist.

a) Aus § 135a Abs. 3 BauGB

Auf den ersten Blick sprechen die Regelungen des §135a
Abs. 3 BauGB i.V.m. §128 Abs. 1 Nr. 2 BauGB, die es der Ge-
meinde gestatten die entstandenen Kosten nach Durchfiithrung
des Ausgleichs zu erheben, gegen die Abrechnung erst spiter
entstehender (Pflege-)Kosten. Es besteht jedoch Finigkeit dahin-
gehend, dass die Gemeinde weitere Kosten als Folgekosten
gem. §11 Abs.1 Satz2 Nr.3 BauGB einfordern kann.® Inso-
fern besteht vertragliche Gestaltungsfreiheit, sodass aus der
Beschrinkung des §135a Abs.3 BauGB gerade keine Ein-
schriankung der vertraglichen Moglichkeiten abgeleitet werden
kann.

b) Aus dem BNatSchG

Blickt man vergleichend ins BNatSchG, so stellt man fest, dass
§ 15 Abs. 4 BNatSchG, der gerade von Unterhaltung und Siche-
rung im jeweils erforderlichen Zeitraum spricht, durch §18
Abs. 2 Satz 1 BNatSchG ausgeschlossen ist.”® Demnach scheint
der Ausgleich im BauGB lediglich die Durchfithrung selbst,
nicht aber nachfolgende, lingerfristige Pflegemafinahmen zu
umfassen, sodass diese auch vertraglich nicht vereinbart wer-
den konnen.”” Dem kann aber nicht gefolgt werden. Da § 1a
Abs.3 BauGB den Ausgleich eines baulichen Eingriffs, d.h.
zundchst die Absicherung vor dem Hintergrund dessen bau-
leitplanerischer Zulassung, regelt, lassen sich die MafSstibe des
BNatSchG nicht tibertragen. Der Eingriff aufgrund eines Be-
bauungsplans ist immer ein dauerhafter, sodass sich die Frage
nach dem ,erforderlichen Zeitraum® tiberhaupt nicht stellt. Der
Ausgleich muss immer auf Dauer gesichert werden. Aus dem
Fehlen einer vergleichbaren Regelung im BauGB kann deshalb
nicht auf ein Vertragsinhaltsverbot geschlossen werden. Im
Gegenteil zeigt schon die Monitoring-Regelung des § 4c BauGB,
dass das BauGB in Bezug auf Bauleitpline weitergehende

099 Hierzu unten § 12 A. III. (5. 225).
700 Birk, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 544.
701 So: Bank, in: Briigelmann, BauGB § 11 Rn. 75 (in Bezug auf Kostentra-
gung).
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Mafinahmen (,[...] geeignete Mafinahmen zur Abhilfe [...]%)
kennt und auch fordert.

¢) Aus dem punktuellen Ausgleichsbegriff

Aus der punktuellen Natur des Ausgleichs wird teilweise die
Konsequenz gezogen, dass der Ausgleichspflichtige nicht zu
dauerhaften PflegemafSnahmen herangezogen werden darf.702
Dieser Schluss ist aber nicht zwingend. Wird der Ausgleich
durch Vertrag geregelt und geht die Abwiagungsentscheidung
von einer (werterhbhenden) dauerhaften Pflege aus, so findet
eben gerade kein rein punktueller Ausgleich statt. Steht dies
aber fest, ist nicht ersichtlich, weshalb sich der Vertragspartner
grundsitzlich nicht freiwillig zur Mafinahmendurchfithrung
verpflichten diirfen sollte. Auch die Gegner eines dauerhaften
Ausgleichs gehen teilweise deshalb davon aus, dass dauerhafte
Pflegemafinahmen zwar nicht gefordert, eine derartige Ver-
pflichtung aber freiwillig iibernommen werden kann.”®

Verneint man die Moglichkeit einer Verpflichtung zum dau-
erhaften Ausgleich, dann stellt sich zudem die Frage, ob eine
Flache zum Ausgleich verwendet werden darf, die ohne eine
bestimmte Pflege ihre Ausgleichsfunktion nicht erfiillen kann,
bei deren Fehlen also fiir die Kompensation ungeeignet ist.
Teilweise wird hier eine dauerhafte Pflegeverpflichtung aus-
nahmsweise fiir zuldssig gehalten.”* Der Fall, dass eine Aus-
gleichsflache ohne Pflege ungeeignet ist, liegt hinsichtlich des
Inhalts des Ausgleichs aber nur graduell anders, als wenn die
Flache ohne Pflege nur weniger geeignet ist. Entscheidend ist die
potenzielle Werterhthung durch dauerhafte Pflege. Warum in
dem einen Fall die dauerhafte Verpflichtung zuldssig sein soll

702 So: Schrddter, in: Schrddter, BauGB § 1a Rn. 73; vgl. Lau, Naturschutz
in der Bauleitplanung, Rn. 404 mit der Argumentation, dass erhal-
tende Pflegemafinahmen dem allgemeinen Naturschutz zuzurechnen
seien. A.A. aber Wolf, NuR 2004, 6 (9), Stiier, NuR 2004, 11 (13); Bun-
zel, NuR 2004, 15 (17), die alle von einer notwendigen Verpflichtung
auf Dauer ausgehen (zumindest bei einem Ausgleich auf dem Ein-
griffsgrundstiick).

76 So z.B. Schmidt-Eichstaedt, BauR 2010, 1865 (1866 ff.).

704 So Lau, Naturschutz in der Bauleitplanung, Rn. 382, sowie Schrddter,
in: Schrodter, BauGB § 1a Rn. 73, der beispielhaft die Festsetzung ei-
ner Beweidung durch Schafe (vgl. OVG NRW, Urt. v. 30.06.1999 -
7a D 144/97.NE = ZfBR 2000, 208) nennt.
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und im anderen nicht, erschliefSst sich nicht - zumal der aus-
nahmsweise Ausgleich auf einer an sich ungeeigneten Fldche
aus Sicht des Naturschutzes wesentlich bedenklicher ist als die
blofse Werterhchung einer bereits geeigneten Flidche. Auch aus
diesem Grund iiberzeugt es nicht, der Gemeinde die Moglich-
keit, den Vertragspartner dauerhaft zu verpflichten, nur auf-
grund der punktuellen Natur des Ausgleichs abzusprechen.

Eine vertragliche Ubernahme von Pflegemafinahmen oder -
kosten ist deshalb grundsitzlich zuldssig.”®> Diese stellen aber
Folgelasten dar und sind nicht mehr Teil der Ausgleichsmafs-
nahme selbst.706

d) Abschlussfreiheit der Gemeinde

Richtigerweise ist die Gemeinde aber auch nicht verpflichtet, den
Vorhabentrdger dauerhaft zu Pflegemafinahmen heranzuzie-
hen. Vielmehr muss dieser zur Durchfiihrung des Ausgleichs
tiberhaupt nicht verpflichtet werden. Die Gemeinde kann dies
(gegen Kostenerstattung) auch selbst tun. Sind dauerhafte Pfle-
gemafsnahmen aber ein Gesichtspunkt der Abwigung gewesen,
muss deren Durchfithrung auch sichergestellt werden und
zwar iiber den gesamten, bei der Abwidgung beriicksichtigten
Zeitraum. Kommt die Ausgleichsmafinahme nur deshalb in
Betracht, weil ihr Wert durch dauerhafte Pflege erheblich er-
hoht wurde, muss diese auch sichergestellt werden. Dazu ge-
hort gegebenenfalls eine dauerhafte Verpflichtung des Ver-
tragspariners oder eben (nur) ein dauerhafter Zugriff der Ge-
meinde.

2. Einschrankungen der vertraglichen Pflichten

Inwieweit eine dauerhafte Verpflichtung zuldssig ist, richtet
sich also nach den allgemeinen Vorschriften fiir (stidtebauli-
che) Vertrige, insbesondere der Angemessenheit und Verhalt-
nismafSigkeit.

a) Im Vergleich: Zivilrechtliches Vertragsrecht

Betrachtet man zunéchst vergleichsweise die zivilrechtlichen
Moglichkeiten, so stellt man fest, dass dem Zivilrecht dauerhaf-
te Verpflichtungen grundsatzlich nicht fremd sind. Vertrdge

705 So auch: Birk, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 545.
706 Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stadtebauliche Vertrédge, S. 109.
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koénnen auf unbegrenzte Zeit abgeschlossen werden und insbe-
sondere dingliche Rechte bieten Rechtsschutz auf Dauer. Aller-
dings konnen Dauerschuldverhiltnisse unter gewissen Um-
stinden einseilig beendet werden. Werden diese auf unbe-
grenzte Zeit geschlossen, kommt eine ordentliche oder aufSer-
ordentliche Kiindigung in Betracht. Wahrend ein Ausschluss
der ordentlichen Kiindigung gesetzlich oder vertraglich mog-
lich ist, kann die aufserordentliche Kiindigung (gegebenenfalls
nach § 314 BGB) nicht durch Parteivereinbarung abbedungen
werden.”?” Letztere greift allerdings nur bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes, d.h. wenn einer Partei die Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann (§314
Abs. 1 Satz 2 BGB). Von einer dinglichen Verpflichtung kann
sich der Verpflichtete gegebenenfalls durch Verdufserung des
belasteten Gegenstands l6sen, wobei es hier der Mitwirkung
des erwerbenden Dritten bedarf.

Fine Korrekturmoglichkeit bei einer iiberméfSigen Bindung
bietet tiberdies die Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB.70% Ziel ist
hier die Wahrung der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit’®”,
sodass eine direkte Ubertragung der Mafsstdbe auf den Aus-
gleichsvertrag nicht in Betracht kommt: Bei diesem wird der
Vertragspartner zwar dauerhaft verpflichtet, nicht jedoch in
seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit beschnitten. Insbe-
sondere ist er in seiner Privatautonomie nicht eingeschrankt.
Fiir eine solche Sittenwidrigkeit gelten ﬁb.erdies strenge Anfor-
derungen, wobei allein die fehlende Uberschaubarkeit des
letztendlichen Leistungsumfangs einer Verpflichtung nicht
entgegensteht. Diese ist vielmehr typisches Risiko eines Dauer-
schuldverhaltnisses.”10

Aus zivilrechtlicher Perspektive ist die Vereinbarung von
dauerhaften Verpflichtungen also grundsatzlich moglich. Diese
kénnen zwar einseitig beendet werden, gegebenenfalls jedoch
nur bei Hinzutreten besonderer Umstande.

707 Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, § 17 Rn. 15, 19.

708 Siehe z.B. BGH, Urt. v. 27. 02. 1985 - VIII ZR 85/84 = NJW 1985, 2693
zu itberméfig langen Bierlieferungsvertrédgen.

709 Armbriister, in: MiiKo, BGB § 138 Rn. 75.
710 Gaier, in: MiiKo, BGB § 314 Rn. 5.
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b) Angemessenheit

Stadtebauliche bzw. offentlich-rechtliche Vertrdge”! miissen
gem. §56 Abs.1 Satz2 VwVIG bzw. §11 Abs.2 BauGB dem
Gebot der Angemessenheit Rechnung tragen. Dieses ist Be-
standteil und Konkretisierung des Verhiltnisméafigkeitsprin-
zips und verlangt, dass die Gegenleistung nicht auSer Verhalt-
nis zu Bedeutung und wirtschaftlichem Wert der Leistung der
Behorde steht und auch sonst keine unzumutbare Belastung fiir
den Vertragspartner darstellt.”?? Da der dauerhaften Aus-
gleichsverpflichtung des Vertragspartners ein dauerhaftes Bau-
recht gegeniibersteht, erscheint dies zundchst angemessen. Und
auch wenn sich der Vertragspartner nicht einseitig vom Vertrag
l6sen kann: Die Gemeinde kann dies ebenfalls nicht. Leistung
und Gegenleistung stehen demnach nicht aufler Verhaltnis.
Insbesondere ist die Gemeinde an das von ihr geschaffene Bau-
recht ebenfalls dauerhaft gebunden.

aa)Angemessenheit wegen Schaffung der rechtlichen Vorausset-
zungen?

Fine Gegenleistung des Biirgers ist tiberdies grundsitzlich
angemessen, wenn er mit dieser die geseltzlich zwingend vorge-
schriebenen Vorausselzungen seiner Begtinstigung schafft.”13
Dies trifft auf den Ausgleichvertrag zu: Nur aufgrund der
(dauerhaft) iibernommenen Pflegemafsnahmen erreicht das
Ausgleichsgrundstiick den 6kologischen Wert den es braucht,
um einer rechtméfligen Kompensation zu dienen. Dabei ist
jedoch zu beriicksichtigen, dass als Alternative grundsatzlich
immer auch die Pflege durch die Gemeinde (gegen Kostener-
stattung) in Betracht kommt. Dazu muss lediglich eine dauer-
hafte Absicherung des Grundstiicks erfolgen. Wenn aber die
blofse dauerhafte Einschrinkung des Grundstiicks (die grund-
sétzlich auch durch Festsetzungen erfolgen konnte) ebenso die
geselzlichen Voraussetzungen herbeifiithren kann, dann ist eine
zuséltzliche Verpflichtung zum aktiven Tun gerade nicht zwin-

711 Zur Rechtsnatur von Ausgleichsvertrdgen siehe unten §5 A.II 3.
(S. 651f.).

712 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG § 56 Rn. 54; Schliesky,
in: Knack/Henneke, VwVIG § 56 Rn. 25.

713 Schliesky, in: Knack/Henneke, VwV{G § 56 Rn. 25; vgl. BVerwG, Urt. v.
06.07.1973 - IV C 22.72, juris Rn. 24 = BVerwGE 42, 331 (339).
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gend notwendig fiir die Schaffung der Voraussetzungen. Hier
stellt sich aber die Frage, ob die Verpflichtung zur aktiven Vor-
nahme von Pflegemafinahmen gegeniiber der blofen Duldung
gegen Kostenerstattung iiberhaupt eine schwerwiegendere
Belastung darstellt. Dies kann nicht pauschal beantwortet wer-
den und ist eine Frage des Einzelfalls. Moglicherweise kann es
fir den Vorhabentrédger attraktiver sein, sich selbst um den
Ausgleich zu kimmern. Haufig wird er ohnehin die MafSnah-
men nicht personlich durchfiihren, sondern einen Fachmann
beauftragen. Die Verpflichtung zur Selbstdurchfiithrung gibt
ihm zwar Verantwortung, im Gegenzug aber auch Kontrolle.
Soweit Ausgleichsvertrdge der Schaffung der rechtlichen Vo-
raussetzungen dienen, ist dies also regelmifsig zumindest ein
Indiz fiir ihre Angemessenheit.

bb)Unzumutbarkeit wegen uniiberschaubarer Risiken?

Eine dauerhafte Bindung kénnte aber eine unzumutbare Belas-
tung fir den Vertragspartner darstellen.”* Zwar entspricht es
der gesetzgeberischen Wertung, dass der Vorhabentrager den
Ausgleich vollstindig zu tragen hat.”’5 Fiihrt man sich dann vor
Augen, dass sich die notwendigen Pflegemafsnahmen potenzi-
ell tatsdachlich bis in alle Ewigkeit hinziehen kénnten, kommen
schnell Zweifel an der VerhiltnismafSigkeit auf. Zu berticksich-
tigen ist dabei auch, dass die Fliache ihre Bedeutung fiir den
Ausgleich nicht einfach wieder verliert. Selbst wenn die kon-
krete Ausgleichsfunktion entféllt, muss der Verlust erneut
kompensiert werden. Die Gemeinde muss hier wieder eine
Losung finden und wird dabei den bisherigen Vertragspartner
erneut einbinden - schliefSlich wiirde dieser anderenfalls von
seiner Vertragspflicht befreit, was nicht im Interesse der Ge-
meinde liegt. Die Pflicht zur Pflege wird deshalb bei einer Neu-
tiberplanung der Ausgleichsflichen nicht einfach entfallen.
Daneben besteht das Risiko einer Anderung der Umweltbedin-
gungen und dadurch auch der Pflegenotwendigkeiten. Dies
macht die Unberechenbarkeit zukiinftiger Entwicklungen deut-
lich. Dieses Prognoserisiko ist Dauerschuldverhaltnissen aber
immanent. Dem tragen § 60 Abs.1 VwVIG (Anpassung und

714 So Lau, Naturschutz in der Bauleitplanung, Rn. 404, fiir die Uberwaél-
zung von Kosten.

715 Vgl Stier/Konig, ZfBR 2000, 528 (533), unter Verweis auf § 135a
Abs. 1 BauGB.
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Kiindigung in besonderen Fillen) sowie der ergidnzend an-
wendbare”¢ § 314 BGB Rechnung. Hier besteht weitgehend
Gleichlauf mit zivilrechtlichen Vertrdgen. Aufierdem ist zu
beriicksichtigen, dass der Vertragspartner zwar als Partei, nicht
aber hochstpersonlich gebunden ist. Er muss zwar fir den
Ausgleich einstehen, kann und wird diesen aber auch durch
Dritte durchfithren lassen. Letztendlich entsteht ihm damit
lediglich ein Kostenrisiko. Die fehlende Uberschaubarkeit der
Risiken macht den Vertrag damit noch nicht unzumutbar.

cc) Vergleich mit Festsetzungen

Betrachtet man vergleichend den Ausgleich durch Festsetzun-
gen, so fithrt auch dieser zu einer dauerhaften Bindung. Im
Gegensatz zu einer parteibezogenen und somit an die Person
ankniipfenden vertraglichen Vereinbarung, steht es dem durch
die Ausgleichsfestsetzung Belasteten aber regelmafig frei nicht
zu bauen bzw. das belastete Grundstiick zu veraufSern. Er wird
aber gerade nicht als Person auf Dauer gebunden. Ubertréigt
man dies auf den Ausgleichsvertrag, misste es dem dauerhaft
zum Ausgleich Verpflichteten moglich sein, seine Verpflichtung
ohne Mitwirkung der Gemeinde zu , verdufsern”. Dies ist aber
rechtlich aufserhalb einer Kiindigung, fiir die es einer Vereinba-
rung oder besonderer Umstande bedarf, nicht moglich und lige
auch nicht im Interesse der Gemeinde, welche dann den von ihr
gewihlten Vertragspartner verlore.”V7 Hier bedarf es also ent-
sprechender vertraglicher Vereinbarungen unter Mitwirkung
der Gemeinde.

In gewisser Hinsicht fiihrt ein dauerhafter Vertrag deshalb
zu einer stirkeren Bindung als Festsetzungen. Dies ist grund-
sdtzlich nicht erforderlich, aber auch nicht unzuldssig. Gegen-
tiber hoheitlichen Festselzungen beinhaltet eine vertragliche
Bindung ndmlich immer das Element der Freiwilligkeit. Auch
im Bereich stddtebaulicher bzw. offentlich-rechtlicher Vertrage

716 Anders als § 313 BGB findet § 314 BGB keine vollstdndige Entspre-
chung in § 60 Vw VG und ist deshalb iiber § 62 S. 2 VwVIG ergén-
zend anwendbar (Sanden, NVwZ 2009, 491 (495); Bonk/Neumann, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG § 60 Rn. 8b).

717 Davon abzugrenzen ist die Frage, inwieweit der Vertragspartner
seine vertraglichen Pflichten an einen etwaigen Rechtsnachfolger
weitergeben muss. Dies liegt typischerweise im Interesse der Ge-
meinde.
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handelt ein privater Vertragspartner als eigenverantwortliches
Rechtssubjekt und kann sich deshalb grundsitzlich in gleichen
Umfang binden wie im Zivilrecht. Insofern ist dem Vertrags-
partner deshalb zu unterstellen, dass er die Vorteile und Nach-
teile des Dauerschuldverhaltnisses fiir sich abgewogen hat.
Nicht zuletzt besteht meist ein erhebliches Interesse an einem
schnellen Zustandekommen des Projekts.”8 Dies und die spiite-
ren Moglichkeiten der Vertragsanpassung beriicksichtigend, ist
die grundsitzliche Zuldssigkeit auch einer unbefristeten, dau-
erhaften Verpflichtung zur Vornahme von Pflegemafinahmen
zu bejahen. Es ist den Parteien aber anzuraten, sich vor Ver-
tragsschluss bzgl. etwaiger Beendigungsmoglichkeiten (wie z.B.
Kiindigung mit Ablosezahlung) Gedanken zu machen. Im Ub-
rigen sind wieder die Umstdnde des Einzelfalls zu berticksich-
tigen. So kann eine faktische Zwangslage des Vorhabentrégers
oder eine strikte Weigerung der Gemeinde, den Ausgleich
anderweilig zu regeln, obwohl dies moglich wire, zur Unan-
gemessenheit fithren.

dd)Kompromisslosung

Fine mogliche Kompromisslosung findet sich in einem Fall des
OVG NRW7, Hier war die aktive Ausgleichspflicht zunéchst
auf 30 Jahre befristet und der Abschluss eines neuen Vertrags
fakultativ. Kommt kein neuer Vertrag zustande, tibernimmt die
Gemeinde die Durchfithrung der PflegemafSinahmen, der ent-
sprechende Zugriff war auf Dauer dinglich gesichert. Hier stellt
sich natiirlich die Frage, iiber welchen Zeitraum eine aktive
Pflicht bestehen muss bzw. lingstens bestehen darf. Die erste
Frage ist vor dem Hintergrund, dass die Gemeinde den Aus-
gleich selbst durchfithren darf und auch auf eine Refinanzie-
rung verzichten kann, schnell beantwortet. Wenn der Vertrags-
partner iiberhaupt nicht verpflichtet werden muss, dann ist
auch eine blofse kurzzeitige Verpflichtung zuldssig. Die Maxi-
maldauer der Verpflichtung ist eine Frage des Einzelfalls, wo-
bei unter Anlegung der fiir langfristige AusgleichsmafSnahmen
geltenden Mafsstidbe 30 Jahre problemlos zuldssig sein diirften.

718 Stiier/Konig, ZfBR 2000, 528 (532), die auch dafiir plddieren bei der
Bewertung der Angemessenheit nicht zu kleinlich zu verfahren.

719 Urt. v. 20.01.2012 - 2 D 141/09.NE, juris Rn. 156.
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D. Zusammenfassung

Der Ausgleich muss iiber den gesamten Zeitraum des Eingriffs,
das heifit dauerhaft, gesichert sein. Die vertragliche Sicherung
muss dabei dhnlich effektiv sein wie die Sicherung durch Fest-
setzungen, zur Imitation des Flachenbezugs bieten sich dabei
dingliche Rechte an. Gewdhrleistet werden miissen sowohl die
zeitlich begrenzten, herstellenden Pflegemafinahmen (Herstel-
lungs- und Entwicklungspflege) als auch die dauerhaften Un-
terhaltungspflegemafinahmen. Die Verpflichtung zur Vornah-
me dieser Pflegemafinahmen kann grundsitzlich unbefristet
auf den Vertragspartner tbertragen werden. Ausgleichsmafs-
nahmen und deren Sicherung miissen bei Beschluss des Bebau-
ungsplans ihrem wesentlichen Inhalt nach und spétestens bei
Inkrafttreten vollstindig, d.h. vor allem bindend, vorliegen.
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Kapitel 3 - Vertragliche und sonstige Instrumente
zur Sicherung des Ausgleichs

Unter Beriicksichtigung der im vorigen Kapitel aufgestellten
Anforderungen gilt es nun, die neben Festsetzungen in Frage
kommenden Sicherungsinstrumente zu iiberpriifen. Dazu ge-
horen neben (stadtebaulichen) Vertragen und sonstigen geeig-
neten MaSnahmen auch die weitergehenden Sicherungsmog-
lichkeiten, die auf vertraglicher Ebene bestehen.

§9 Stadtebauliche Vertrage

§ la Abs.3 Satz4 Var.1 BauGB besagt ausdriicklich, dass ein
naturschutzrechtlicher Ausgleich durch stadtebauliche Vertrage
erfolgen kann. In der Praxis tritt der stddtebauliche Vertrag
immer héufiger an die Stelle der Bauleitplanung.”® Teilweise
wird sogar von einem ,,Siegeszug kooperativer Handlungsfor-
men”72! gesprochen. Dies mag Ubertrieben sein, zumindest ist
aber eine Tendenz weg vom hoheitlichen Handeln zu erken-
nen.’”22 Auf jeden Fall ist der stidtebauliche Vertrag in der
kommunalen Planungspraxis nicht mehr wegzudenken.”? Dies
beriicksichtigend, zeigt sich auch in der Rechtsprechung zu
stadtebaulichen Vertrdgen mittlerweile deutlich eine vertrags-
erhaltende Tendenz.724

720 Finkelnburg/Ortloff/Kment, Offentliches Baurecht, § 11 Rn. 2; vgl. Kdck,
NuR 2004, 1 (4).

721 So Grziwotz, JuS 1998, 807; Krautzberger, in: Willoweit, Rechtswissen-
schaft und Rechtsliteratur, S. 1037 (1045).

722 Fritz, UPR 1997, 439; Brohm, JZ. 2000, 321; Ohms, BauR 2000, 983.

72 Lifers, DVBL. 1998, 433 (445); Reidt, BauR 2008, 1541; Krauizberger,
Baugesetzbuch, in: Willoweit, Rechtswissenschaft und Rechtsliteratur,
S.1037 (1046); zur Relevanz auch: Krautzberger, UPR 2006, 1 (1 und
3).

724 Birk, VBIBW 2016, 89.
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A. Der Ausgleichsvertrag als stadtebaulicher Vertrag

Bei dem Begriff ,stddtebaulicher Vertrag” i.S.d. § 11 BauGB
handelt es sich um einen Sammelbegriff, der ganz unterschied-
liche Erscheinungsformen vertraglichen Handelns im Stadtebau
umfasst.”? Die von stddtebaulichen Vertrdagen geregelten Sach-
verhalte umfassen unter anderem Bodenordnung, Planung,
Erschliefsung, Kostentragung und insbesondere eben auch den
naturschutzrechtlichen Ausgleich. Meist stehen sie im Zusam-
menhang mit zukiinftigen BaumafSnahmen und einem parallel
aufgestellten Bebauungsplan.’? Der hier verwendete Begriff
,Ausgleichsvertrag“7?” ist damit nicht deckungsgleich, da die-
ser auch nicht-stidtebauliche Vertrdage (z.B. Verlrage zwischen
Hoheitstragern) umfasst und andererseits stadtebauliche Ver-
trdge selbstverstiandlich nicht zwangsldufig einen naturschutz-
rechtlichen Ausgleich zum Inhalt haben.

. Qualifikation als stadtebaulicher Vertrag

§la Abs. 3 Satz 4 BauGB ist nur dann einschldagig, wenn die
Durchfiihrung des Ausgleichs durch einen stddtebaulichen
Vertrag erfolgt. Ist dies nicht der Fall, kommt eine Sicherung
des Ausgleichs allenfalls durch sonstige geeignete MafSnahmen
gem. § la Abs.3 Salz 4 Var. 2 BauGB in Betracht. Wann ein
stadtebaulicher Vertrag vorliegt, bestimmt sich nach §11
BauGB. Der Begriff des stiadtebaulichen Vertrags ist dort aller-
dings nicht eindeutig definiert’?s, sondern wird durch eine
nicht abschlieffende Aufzihlung beispielhafter Kategorien ver-
deutlicht.”? Entscheidend fiir einen stadtebaulichen Vertrag ist,

72 Lahnor, Stddtebauliche Vertrdge, S.16; Kirchmeier, in: Ferner/
Kroninger/Aschke, BauGB § 11 Rn. 2.

726 Lahnor, Stiadtebauliche Vertrége, S. 17.
727 Hierzu oben § 5A. 1. (S. 60 f.).
728 Zur Schwierigkeit einer genauen Definition: Hamann, Verwaltungs-

vertrag, S.26f., der dort den stddtebaulichen Vertrag als ,Hand-
lungsform” bezeichnet.

72 Siehe zB. Krautzberger, UPR 2006, 1; Reidt, UPR 2008, 410 (411 f.);
Quaas/Kukk, in: Schrédter, BauGB § 11 Rn. 9; Muckel, Offentliches Bau-
recht, §5 Rn. 191. Dies zeigt schon die Verwendung des Begriffs
,,insbesondere” (Bick, DVBI. 2001, 154 (158)).
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dass durch ihn eine Frage des Stddtebaurechts’™?, also der bauli-
chen und sonstigen Nutzung von Grundstiicken™!, geregelt
werden soll. Kein stddtebaulicher Vertrag liegt bei reinen
Grundstiicksgeschiften ohne stddtebauliche Pflichten oder
zivilrechtlichen Werk- oder Dienstleistungsvertragen vor, bei
denen es keinen Vorhabentrager gibt, welcher der Gemeinde
Aufgaben abnimmt.732 Der Uberschrift des vierten Kapitels des
BauGB lasst sich entnehmen, dass Vertragspartner der Ge-
meinde ein ,Privater” sein muss.”® Demnach ist ein Vertrag
lediglich zwischen Gemeinde und Naturschutzbehorde kein
stadtebaulicher Vertrag i.S.d. § 11 BauGB. Er kann jedoch als
offentlich-rechtlicher Vertrag eine sonstige geeignete MafSnah-
me 1.5.d. § 1a Abs. 3 Satz 4 Var. 2 BauGB darstellen.

1. Der Ausgleichsvertrag als stadtebaulicher Vertrag

Es stellt sich die Frage, ob nicht simtliche Ausgleichsvertrage
als stadtebauliche Vertrdge qualifiziert werden konnen. Schliefs-
lich verfolgen Ausgleichsvertrdage allesamt das Ziel, die nach
der naturschutzrechtlichen Ausgleichsregelung in der Bauleit-
planung notwendigen Mafsnahmen zu regeln und zu sichern.
Der naturschutzrechtliche Ausgleich ist ein stiddtebauliches
Anliegen.”?* Das zeigt sich schon daran, dass die Ausweisung
von Baugebieten untrennbar mit dem naturschutzrechtlichen
Ausgleich verbunden ist.”?> Zumindest soweit der Vertrag also
die AusgleichsmafsSnahmen selbst bestimmt und damit (auch)

730 Bénker, in: Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Baurecht, § 13 Rn. 5;
Quaas/Kukk, in: Schrédter, BauGB § 11 Rn. 4; vgl. Reidt, UPR 2008, 410
(412), der von einer , legitimen stadtebaulichen Zielsetzung” spricht.

731 Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 11 Rn. 1.

732 Lenz/Wrirtenberger, BauGB-Vertrédge, S.19; Hoffinann, in: BeckOK,
BauGB § 11 Rn. 2.

733 Hoffimann, in: BeckOK, BauGB § 11 Rn. 6; Hamann, Verwaltungsver-
trag, S. 24.

74 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (463); BVerwG, Beschl. v. 09.11.1994 -
4 NB 34/94, juris Rn. 3 = BauR 1995, 65 (66).

785 Schmidt-Eichstaedt, DOV 1995, 95 (98), noch zu §6 Abs. 3 BauGB-
MafsnG und § 8a BNatSchG 1993, der jedoch Zweifel dufiert, soweit
die Mafsnahme vom Baugebiet getrennt stattfindet (z.B. im AufSenbe-
reich). Diese Zweifel diirften in Anbetracht der umfassenden Rege-
lung im BauGB und der ausdriicklichen Lockerung des raumlichen
Zusammenhangs ausgerdumt sein.
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Festsetzungen ersetzt oder erginzt, ist die stddtebauliche Natur
zu bejahen.

Die Frage stellt sich deshalb eher in Hinblick auf rein zu-
griffssichernde und beschaffende Vertrdage, wie z.B. den Kauf
oder die Pacht eines Ausgleichsgrundstiicks. Diese beinhalten
nicht zwangsldufig eine Verpflichtung zur Durchfithrung einer
Ausgleichsmafsnahme oder ein Verbot der Bebaubarkeit, viel-
mehr wird ein Verwendungszweck gegebenenfalls tiberhaupt
nicht deutlich gemacht. Mittelbar wird dadurch zwar die Be-
baubarkeit geregelt, wenn die Gemeinde entsprechende Aus-
gleichsmafsnahmen selbst vornimmt und dadurch eine ander-
weitige Bebauung (faktisch) ausgeschlossen wird. Der Verltrag
selbst regelt die Bebaubarkeit aber gerade nicht, sondern ordnet
lediglich die Besitzverhdltnisse und entsprechende Befugnisse
neu.

Dies ist vergleichbar mit dem sog. ,,Weilheimer Modell“73,
dessen stadtebaurechtliche Natur sich aus § 11 Abs. Satz 2 Nr. 2
BauGB (,,Deckung des Wohnbedarfs”) ergibt. Auch bei diesem
wird lediglich die rechtsgeschiftliche Verfiigungsmacht des
Vertragspartners beschnitten. Ein rein zugriffssichernder Ver-
trag dient dabei der Sicherung der mit der Bauleitplanung ver-
folgten Ziele (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB).”” Betrachtet man
jedoch die Interessen der Parteien, so fillt auf, dass die stédte-
bauliche Relevanz, d.h. insbesondere, inwiefern an anderer
Stelle Baurecht geschaffen wird, fiir den Vertragspartner gege-
benenfalls unerheblich ist. Sein Interesse ist lediglich auf Vergii-
tung, nicht aber auf stiddtebauliche Belange gerichtet. Dies
scheint zunéchst vergleichbar mit der Position eines Fachunter-
nehmers (z.B. einem Landschaftsgirtner), der mit der Durch-
fihrung von Mafinahmen beauftragt und quasi als , Werkzeug”
ohne eigenes Interesse an dem Ausgleich titig wird. Dieses
mangelnde Ausgleichsinteresse ist als blofse Motivation aber
unerheblich. Die Sicherungsfunktion des Vertrags verkniipft
diesen iiber die Ausgleichsentscheidung in der Abwigung
unmittelbar mit dem Bebauungsplan.”?® Die Grundstiicksbe-

726 Zu diesem Quaas/Kukk, in: Schrddter, BauGB § 11 Rn. 7; BVerwG, Urt.
v. 11.02.1993 - 4 C 18/91 = BVerwGE 92, 56.

737 Zur Einordnung unter die Kategorien des § 11 Abs. 1 Satz 2 BauGB
siehe sogleich unter § 9 A. 1. (5. 169 ft.).

738 Siehe hierzu oben § 5D. (S. 82).
166

1P 216.73.216.60, am 23.01.2026, 02:58:21. Inhatt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. Ki-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828868816

schaffung zur Sicherung des Ausgleichs erfolgt damit nicht
losgelost von stadtebaulichen Mafsnahmen und ist damit nicht
als reiner Beschaffungsvertrag zu qualifizieren.”*

Im Ubrigen ist die Qualifikation eines Vertrags als ,stadte-
baulich” nicht von praktischer Bedeutung, da diese im Ubrigen
als ,sonslige geeignete MafSnahmen“74® Eignung fir den Aus-
gleich haben kénnen.

2. Einordnung innerhalb von § 11 BauGB

Die meisten stiadtebaulichen Ausgleichsvertrage lassen sich
unter eine der Kategorien des § 11 Abs. 1 Satz 2 BauGB subsu-
mieren. Die exakte Einordnung hangt vom vertraglichen Inhalt
ab und ist auch nicht immer ganz eindeutig moglich. So lassen
sich z.B. Verpflichtungen zur Ausarbeitung der Planung unter
§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB subsumieren. Naher liegt jedoch
die Finordnung unter § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB.”#! Dafiir
spricht schon, dass in der Nr. 2 die ,Durchfiihrung des Aus-
gleichs im Sinne des §1la Absatz3” ausdriicklich genannt
wird’#2, Zudem geht es bei Ausgleichsvertragen gerade um die
Sicherung der Ausgleichsmafinahmen und somit um die Férde-
rung der bauleitplanerischen Absichten. Diese beiden Ziele
werden in Nr. 2 ausdriicklich aufgefiihrt. Betrachtet man den
Ausgleichsvertrag aus Perspektive seiner Sicherungswirkung
ist dies auch plausibel. Mit der Bauleitplanung wird auch das
Ziel des Ausgleichs (mit)verfolgt. Diesen zu gewdihrleisten
sichert der Verltrag ab. Dartiber hinaus handelt es sich bei Aus-
gleichsvertragen hdufig um festsetzungsersetzende oder -

739 Vgl. Hoffmann, in: BeckOK, BauGB § 11 Rn. 2; vgl. Birk, Stadtebauli-
che Vertrage, Rn. 8.

740 Hierzu siehe unten § 10 C. II. (5. 194 1.).

741 Siehe z.B. Weihrich, NatSchLSA 1999, 33 (37); Louis/Wolf, NuR 2002,
455 (464); Burmeister, Stddtebauliche Vertrdge, Rn. 122; Berchter, Ein-
griffsregelung, S. 268; Busse/Dirnberger/Pribstl/Schmidt, Eingriffsrege-
lung, S.175.

72 Dies dient der Klarstellung des insoweit zulédssigen Regelungsgehalts
(BT-Drs. 13/7589, S. 12). Systematisch wire eine Subsumtion unter
§11 Abs.1 Satz 2 Nr. 1 BauGB wohl zutreffender (Mitschang, BauR
2003, 183 (190); Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stadtebauliche
Vertrédge, S.106; Busse/Dirnberger/Pribstl/Schmidt, Eingriffsregelung,
S.1751.).
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ergianzende Vertrdage, welche ebenfalls unter § 11 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 BauGB fallen”3. Die Norm ist also einschlidgig, soweit der
Inhalt des Ausgleichs durch Vertrag geregelt wird. Soweit die
Kostentragung und Refinanzierung geregelt werden, ist (zu-
sdtzlich) § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB einschlidgig.’#

Fin einziger Vertrag kann damit unter mehrere Kategorien
des §11 Abs.1 BauGB fallen. Auf eine konkrete Einordnung
kann dabei schon deshalb verzichtet werden, weil § 11 Abs. 1
Satz 2 BauGB ohnehin keine abschliefende Aufzihlung bein-
haltet und damit offen fiir neue Regelungsinhalte ist. Ebenfalls
tiberfliissig ist die Schaffung einer eigenen Kategorie zugeord-
net fir den Ausgleichsvertrag’®, welche die Kategorien der
,Bauplanungsvertriage” mit derjenigen der ,Baureifmachungs-
vertrdge”7# verbindet. Dalfiir spricht zwar, dass die Elemente
nahezu jeden Ausgleichsvertrags sowohl vorbereitender als
auch sichernder Natur sind und eine Abgrenzung nahezu un-
moglich ist. Die Schaffung einer zusdtzlichen Kategorie verein-
facht die Einordnung aber gerade nicht. Da die in §11 Abs.1
BauGB genannten Beispiele in ihren rechtlichen Voraussetzun-
gen und Folgen identisch sind und sich insbesondere auch nicht
gegenseitig ausschliefsen, geniigt es, dass der Ausgleichsvertrag
zumindest einer dieser Kategorien unterfallt.

Il. Weitere systematische Einordnung

Die weitere systematische Einordnung stadtebaulicher Vertrage
ist eine in Wissenschaft’#” und Rechtsprechung’® bereits aus-
fuhrlich diskutierte Frage. Nach allgemeiner Auffassung kann
diese aufgrund der vielfiltigen Ausgestaltungsmoglichkeiten
von stidtebaulichen Vertrdgen nicht generell festgelegt werden,
sondern ist eine Frage des FEinzelfalls nach den allgemeinen

743 Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB §11
Rn. 136; Burmeister, Stadtebauliche Vertrage, Rn. 122.

74 Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stadtebauliche Vertrédge, S. 107.
745 Vgl. Birk, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 486.

74 Die Terminologie im Bereich des § 11 BauGB ist uneinheitlich (vgl.
Reidt, UPR 2008, 410 £.). Gemeint sind hier Vertrdge gem. §11 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 BauGB.

747 Z.B. Oerder, NVwZ 1997, 1190 (1191); Brohm, JZ 2000, 321.
748 Z.B.BVerwG, Urt. v. 11.02.1993 - 4 C 18/91 = BVerwGE 92, 56.
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Kriterien.”* Mafsgeblich ist § 11 BauGB, die §§ 54 {f. VwVIG
sind aber anwendbar, soweit dieser keine abweichende Rege-
lung enthilt.”s® Die Besonderheit des § 11 BauGB liegt in der
Spezifizierung der Regelungsgegenstinde sowie der Konkreti-
sierung des Koppelungsverbots in Abs. 2 Satz 2.751

1. Vertragsart - Einordnung innerhalb des § 54 VwWVfG

Fin Grofteil der Ausgleichsvertrdge ist offentlich-rechtlicher
Natur.7>? Bei offentlich-rechtlichen Vertrdagen i.S.d § 54 VwVIG
wird grundsitzlich zwischen subordinations- und koordinati-
onsrechtlichen Vertrdgen unterschieden.”?® Subordinations-
rechtliche Vertrdge sind solche, die eine Behtrde mit einem
Partner schliefst, an den sie sonst einen Verwaltungsakt richten
wiirde oder gegeniiber dem zumindest ein hoheitliches Uber-
/Unterordnungsverhaltnis besteht.”>* Bei koordinationsrechtli-
chen Verltrdagen ist hinsichtlich des Vertragsgegenstands keine
der Parteien der anderen tiibergeordnet.’®> Die herrschende
Ansicht qualifiziert deshalb nur Vertrdage zwischen Behorden
bzw. ihren Rechtstragern oder - in Ausnahmefillen - Vertrage
zwischen zwei Privaten als koordinationsrechtlich.”® Demnach
sind stddtebauliche Vertrdge mit privaten Vorhabentrdagern’?
grundsitzlich als subordinationsrechtliche Vertrdge einzuord-

79 Quaas/Kukk, in: Schrodter, BauGB §11 Rn.6; Lenz/Wiirtenberger,
BauGB-Vertrage, S. 20.

750 Lorz, DOV 2002, 177 (179).

751 Lorz, DOV 2002, 177 (180).

752 Zur Einordnung siehe oben § 5 A. II. (S. 61 {f.).

758 Statt aller: Kopp/Ramsauer, VwVEG § 54 Rn. 2, 47.

754 Brohm, JZ 2000, 321 (326); Koppy/Ramsauer, VwVIG § 54 Rn. 48.
755 Kopp/Ramsauer, VwVEG § 54 Rn. 47.

756 Scherzberg, JuS 1992, 205 (208); Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Vw VG
§54 Rn. 5f.; Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 793; Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, §14 Rn.12; a.A. Kopp/Ramsauer,
VwVIG § 54 Rn. 49, welcher die Ankniipfung an die Rechtsnatur der
Vertragspartner fiir verfehlt hilt, da es auch zwischen Privaten und
Hoheitstragern ~ Bereiche  gibt, in  denen  kein  Uber-
/Unterordnungsverhéltnis besteht. Ahnlich auch: Schliesky, in:
Knack/Henneke, Vw VIG § 54 Rn. 57.

757 Ist Vertragspartner der Gemeinde hingegen eine Behorde oder eine
andere Gemeinde, so liegt ein koordinationsrechtlicher Vertrag vor.
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nen.”®® Diese Unterscheidung ist insbesondere fiir die Anwend-
barkeit der §§ 55, 56, 59 Abs. 2 und 61 VwVIG von Bedeutung,.
Bei stddtebaulichen Vertragen wird eine etwaige Unsicherheit
durch die Sondervorschrift des § 11 Abs. 2 BauGB entschirft.
Dieser ordnet ausdriicklich das Angemessenheits- (Abs.?2
Satz1) und Koppelungsverbot (Abs.2 Satz 2) an und sorgt
hierdurch fiir eine Absicherung des Vertragspariners, selbst
wenn man den entsprechenden Vertrag nicht als Austauschver-
trag i.5.d. § 56 VWVIG qualifiziert. Im Ubrigen werden gerade
bei einem Austauschvertrag die Anforderungen des § 56 Abs. 1
Satz 1 VwVIG erfiillt sein, da die Durchfithrung naturschutz-
rechtlicher AusgleichsmafSinahmen immer der Erfillung 6ffent-
licher Aufgaben dient. Eine weitere Folge der Qualifizierung als
subordinationsrechtlicher Vertrag ist die strenge Nichtigkeits-
folge des § 59 Abs. 2 VWVIG, sodass aus Sicht der Gemeinde in
diesem Bereich besondere Vorsicht geboten ist.

Im Gespréche ist mittlerweile noch eine weitere Gruppe: die
sog. kooperationsrechtlichen’® Vertrdge.”® Dabei geht es um
gemeinsame Durchfiihrung von Aufgaben und Projekten durch
Behorden und Private, wobei der Private unmittelbar in die
Erfiillung von Hoheitsaufgaben eingebunden wird.”®? Es ist seit
lingerem geplant’?, diesen Vertragstyp selbstindig im Gesetz
zu regeln.”® Die geplante Anpassungspflicht als Alternative zur
Nichtigkeit des Vertrags’** hitte dabei nur geringe Auswirkun-

758 So z.B. auch Naturschutzvertréage (Frenz, NuR 2011, 257 (262)).

759 Dieser Begriff wurde teilweise bereits zuvor verwendet, um subordi-
nationsrechtliche Vertrdge zu bezeichnen, bei denen zwischen den
Vertragspartnern eine faktische Gleichordnung besteht (z.B. Ge-
meinde und finanzkréftiger Vorhabentrager); vgl. Ipsen, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Rn. 794.

760 Schmitz, DVBL 2005, 17; Gurlit, in: Ehlers/Prinder, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, § 29 Rn. 8; Kopp/Ramsauer, VwVIG § 54 Rn. 49a; vgl.
BVerwG, Urt. v. 16.05.2000 - 4 C 4/99, juris Rn. 19 = BVerwGE 111,
162 (166).

761 Kopp/Ramsauer, VwVEG § 54 Rn. 49a.

762 Musterentwurf der Konferenz des Verwaltungsverfahrensrechtsrefe-
renten des Bundes und der Lander vom 21./22.04.2004; siehe
Schmitz, DVBL. 2005, 17 (21).

768 Kopp/Ramsauer § 54 Rn.49a und 2a; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG § 54 Rn. 14.

764 Zu den geplanten Anderungen siehe Stelkens, NWVBI. 2006, 1 (6).
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gen auf den Ausgleichsvertrag, da eine nachtrigliche ,Rettung”
des Vertrags die Nichtigkeit des Bebauungsplans bei Satzungs-
beschluss nicht verhindern kann’6>, Inwiefern ein stadtebauli-
cher Vertrag als Kooperationsvertrag zu betrachten sein wird,
hingt von dessen Inhalt ab. Eine Einbindung in die Erfiillung
von Hoheitsaufgaben (die nicht mit einer Beleihung gleichzu-
setzen ist’®6) kann z.B. durch Erbringung von Planungsleistun-
gen wie Bebauungsplan-Entwiirfen durch den Vorhabentrager
stattfinden. Auch die Durchfithrung von Ausgleichsmafinah-
men an anderer Stelle, die gem. 135a Abs. 2 Satz 1 BauGB von
der Gemeinde durchzufithren sind, stellen eine hoheitliche
Aufgabe dar, sodass ein Ausgleichsvertrag kooperationsrechtli-
cher Natur sein kann. Auch im Hinblick auf den Streit, ob Ver-
trdge mit Privaten koordinationsrechtlicher Natur sein konnen,
ist eine derartige Regelung begriiSenswert. Damit wiirde nam-
lich eine ohnehin bereits existierende Kategorie offentlich-
rechtlicher Vertriage gesetzlich verankert werden, was zusétz-
lich fiir Rechtsklarheit sorgt.

2. Ausgleichsvertrage als festsetzungsersetzende Vertrage

Es besteht Einigkeit dahingehend, dass Ausgleichsvertrdge
keine Festselzungen erfordern, sondern diese entbehrlich ma-
chen’ und damit festsetzungsersetzende bzw. -ergidnzende
Verltrige sind.”s8

a) Festsetzungsersetzende und -erganzende Vertrage

Eine festsetzungsersetzende Vereinbarung liegt vor, wenn Rege-
lungen in die vertragliche Vereinbarung aufgenommen werden,
die auch durch Festsetzungen im Bebauungsplan nach §9

765 Zum Verhdltnis zwischen Vertrag und Bebauungsplan sowie nach-
traglicher Anderung siehe oben § 5 D. (S. 82 ff.).

766 Vgl. § 54 Abs. 3 HS 2 des soeben genannten Entwurfs; Schmitz, DVBL
2005, 17 (22).

767 Mitschang, BauR 2003, 183 (185); Burmeister, Stadtebauliche Vertrége,
Rn. 122; Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stadtebauliche Vertrédge,
S.106; Busse/Dirnberger/Probstl/Schmid, Eingriffsregelung, S.176;
Quaas, NVwZ 1995, 840 (842), noch zum stddtebaulichen Vertrag
gem. § 6 BauGBMafinG.

768 Reidt, UPR 2008, 410 (412).
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BauGB oder der BauNVO erfolgen konnten.”® Eine festset-
zungserginzende (oder festsetzungserweiternde) Vereinbarung
liegt dann vor, wenn das BauGB keine entsprechende Festset-
zungsmoglichkeit bietet, sondern der vertragliche Inhalt schon
tiberhaupt nicht im Bauleitplan geregelt werden konnte.770
Festsetzungsergidnzende Vereinbarungen sind dabei regelma-
Big unproblematischer, da sie alternativlos sind. Die getroffe-
nen Regelungen konnen nédmlich {iberhaupt nicht durch Fest-
setzungen im Bebauungsplan getroffen werden, sodass eine
Notwendigkeit fiir die vertragliche Regelung besteht.

b) Vorwegbindung und Konfliktbewaltigung

Bei festsetzungsersetzenden Vertrdgen, welche direkten Ein-
fluss auf die Abwidgung haben, stellt sich das Problem der
Vorwegbindung des Plangebers.””! Es ist grundsatzlich Aufga-
be der Gemeinde, die sich bei der Bauleitplanung stellenden
Konflikte in der Abwigung zu bewdiltigen (Konfliktbewalti-
gungsgebot).”72 Dabei darf sie sich nicht durch vorherige Bin-
dung in ihrer Abwagungsfreiheit beschneiden.””? Das Vorweg-
bindungsverbot des § 1 Abs. 3 Satz 2 HS 2 BauGB verbietet der
Gemeinde, sich zu einer Planaufstellung zu verpflichten. Eben-
so wenig darf sie sich zu einer Nichtplanung verpflichten, da
sie sich auch dadurch ihrer Aufhebungs- und Anderungskom-
petenz entledigt’’¢. Bereits die blofle Verkiirzung des Abwa-
gungsvorgangs kann zu einem Abwigungsfehler fiihren.”75
Jeglicher Verpflichtung der Gemeinde in Bezug auf die Bauleit-
planung vor dem Beschluss des Bauleitplans ist aber das Risiko
immanent, dass sich diese auf die Abwadgung auswirkt. Grund-
sitzlich hat die Rechtsprechung festsetzungsersetzende Vertri-

769 Reidt, UPR 2008, 410 (411); Birk, VBIBW 2016, 89; Kamp, Steuerung
der Bebaubarkeit, S. 9, die auch von einem , teilweisen Planersatz”
spricht.

770 Reidt, UPR 2008, 410 (411); Birk, VBIBW 2016, 89 (89 und 91); Kamp,
Steuerung der Bebaubarkeit, S. 10.

771 Reidt, UPR 2008, 410 (411).

772 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, § 1 Rn. 115.

773 Hoppe, in: Hoppe, Offentliches Baurecht, § 7 Rn. 123 f.

774 Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 72 f.

775 Bonker, in: Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Baurecht, § 5 Rn. 129.
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ge fiir zuldssig erkldart.”7¢ Allerdings sind noch viele Fragen,
gerade hinsichtlich des Konfliktbewiltigungsgebots, offen.”””

¢) In Bezug auf Ausgleichsvertrage

Das Problem der Vorwegbindung stellt sich grundsitzlich auch
in Bezug auf Ausgleichsvertrage. Der naturschutzrechtliche
Ausgleich ist ein wichtiger Belang der Abwédgung, ein Fehler
kann zur Nichtigkeit des Bebauungsplans fithren. Gleichwohl
dienen gerade Ausgleichsvertrdge als Beispiel dafiir, dass der
Gesetzgeber die vertragliche Festsetzungsersetzung in be-
stimmten Bereichen fiir zuldssig hilt.”7® Die Moglichkeit des
Ausgleichsvertrags wird in § 1a Abs. 3 Satz 4 BauGB nidmlich
ausdriicklich ,anstelle” von Festsetzungen zugelassen. Aus-
gleichsvertrage werden zwar in der Abwigung berticksichtigt,
sind in ihrer Wirksamkeit aber durch das Inkrafttreten des
Bebauungsplans bedingt und stellen die Losung und nicht die
Ursache des Konflikts dar. Sie engen den Entscheidungsspiel-
raum der Gemeinde nicht ein, sondern erweitern ihn. Insofern
wird sich deshalb das Problem der Vorwegbindung in der Re-
gel nicht stellen.””?

lll. Der nicht stadtebauliche Ausgleichsvertrag

§ la Abs.3 Satz 4 Var.1 BauGB erfasst seinem Wortlaut nach
ausschliefslich , vertragliche Vereinbarungen nach §11%, d.h.
stidtebauliche Vertrage. Wie oben’ festgestellt, miissen Aus-
gleichsvertrage aber nicht zwangsldufig stadtebaulicher Natur
sein: So sind z.B. Vertrdge zwischen Hoheitstrdagern keine stad-
tebaulichen Vertridge i.5.d. § 11 BauGB. Diese Vertrdge konnen
aber ,sonstige geeignete Mafsnahmen” gem. § 1a Abs. 3 Satz 4

776 BVerwG, Urt. v. 05.07.1974 - IV C 50/72 = BVerwGE 45, 309 (Flach-
glas-Entscheidung); vgl. BVerwG, Beschl. v. 09.05.1997 - 4 N 1/96,
juris Rn. 28 = BVerwGE 104, 353 (360 £.).

777 Reidt, UPR 2008, 410; siehe hierzu auch Kamp, Steuerung der Bebau-
barkeit, insbesondere S. 94, 106, 193.

778 Birk, VBIBW 2016, 89 (90), der in Bezug auf § la Abs. 3 Satz 4 BauGB
von einem , Musterbeispiel” fiir eine festsetzungsersetzende vertrag-
liche Offnungsklausel spricht.

779 So auch: Birk, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 486; zur Gesamtproble-
matik: ders., in: Berkemann u.a., FS Schlichter, S. 113 ff.

780 §9A.11.(S.165ff).
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Var. 2 BauGB darstellen.”®" Die Differenzierung in §la Abs.3
Satz 4 BauGB mag eher darin begriindet liegen, dass in diesem
Bereich des Baurechts typischerweise stidtebauliche Vertrdge
mit Privaten geschlossen werden, zumal gerade Ausgleichsver-
trdge in § 11 Abs.1 Satz 2 Nr. 2 BauGB ausdriicklich genannt
werden. Auswirkungen hat diese Differenzierung jedoch keine.
Hinsichtlich der Sicherungswirkung besteht kein Unterschied
zwischen stiadtebaulichen und nicht stadtebaulichen Vertragen.
Deren rechtliche Verbindlichkeit ist identisch. Auch in Bezug
auf Inhalt und Zustandekommen besteht kein besonderer Un-
terschied zwischen den einzelnen Vertragsarten. Entscheidend
ist vielmehr, ob im Einzelfall eine effektive Sicherung erreicht
wird.

B. Durchfiihrungsvertrag i.S.d. § 12 BauGB

Im Rahmen von Grofsprojekten, die den Hauptanwendungsfall
fur Ausgleichsvertrdge darstellen, erfreut sich der vorhabenbe-
zogene Bebauungsplan immer groerer Beliebtheit.”s? Bei einem
solchen Vorgehen ist neben dem Vorhaben- und Erschlie-
Bungsplan ein Durchfithrungsvertrag’® zwingend, § 12 Abs. 1
Satz 1 BauGB. Dieser ist ein ,, gesetzlich ausgeformtes und privi-
legiertes Modell“7#* des stddtebaulichen Vertrags im Sinne des
§ 11 Abs. 4 BauGB7% und bezieht sich stets auf ein konkretes
Investitionsvorhaben.’8 Gem. § 12 Abs. 3 Satz 2 BauGB finden
die §§135a bis ¢ BauGB keine Anwendung. Der Durchfiih-
rungsvertrag muss deshalb zwangslaufig abschlieffende Rege-
lungen hinsichtlich der Kostentragung (fiir Herstellung, Unter-

781 Hierzu unten § 10 C. II. (S. 194 £.).

782 Burmeister, VBIBW 2002, 245, der diesen als ,, Vorzeigeinstrument”
einer Public-Private-Partnership bezeichnet.

78 Dieser Durchfithrungsvertrag ist offentlich-rechtlicher Natur
(Krautzberger, UPR 2006, 1 (4)).

78 Krautzberger, UPR 2006, 1 (2).

78 Bonker, in: Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Baurecht § 13 Rn. 174;
Krautzberger, UPR 2006, 1 (2 und 4); zum moglichen Inhalt: Bus-
s¢/Grziwotz, Vorhaben- und Erschliefungsplan, Rn. 262 ff.

78 Krautzberger, UPR 2006, 1 (4); vgl. Kukk, in: Schrddter, BauGB § 12
Rn. 15 und 18; Buss¢/Grziwotz, Vorhaben- und Erschliefungsplan,
Rn. 9.
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haltung und Pflege) treffen.”s” Neben der Kostentragungspflicht
des Investors beinhaltet der Durchfiithrungsvertrag auch dessen
Bauverpflichtung.”®® Ein nicht innerhalb der Frist durchgefiihr-
ter Plan soll von der Gemeinde aufgehoben werden, § 12 Abs. 6
Satz 1 BauGB.

Neben dem vom Vorhabentrdger vorzulegenden Vorhaben-
und ErschliefSungsplan und dem Durchfiihrungsvertrag bedarf
es als drittem Element der gemeindlichen Satzung tiber den
vorhabenbezogenen Bebauungsplan. Im Verfahren handelt es
sich lediglich um eine formelle Beteiligung des Vorhabentri-
gers. Die planerische Abwagung und der Erlass des Bebau-
ungsplans bleiben der Gemeinde vorbehalten und erfolgen
gerade nicht durch den Vorhaben- und ErschlieBungsplan des
Privaten.”8°

Der Vorhaben- und ErschliefSungsplan ist gem. § 12 Abs. 3
Satz 1 BauGB Bestandteil des vorhabenbezogenen Bebauungs-
plans, sodass dessen Festsetzungen mafsgeblich sind. Die Ge-
meinde kann im Bebauungsplan auch keine davon abweichen-
den Festselzungen treffen.”®® Der Vorhabentrager ist bei Auf-
stellung des Vorhaben- und Erschliefungsplans auch nicht an
den Festsetzungskatalog des § 9 BauGB und der BauNVO ge-
bunden, §12 Abs. 3 Satz 2 BauGB.”! Damit sind in Bezug auf
den naturschutzrechtlichen Ausgleich flexible und auf den
Finzelfall zugeschnittene Festsetzungen moglich. Eine Rege-
lung des Ausgleichs durch Vertrag wird damit aber nicht un-
bedingt entbehrlich. Denn die Festsetzungen des Vorhaben-
und Erschlieffungsplans sind nur in dessen Geltungsgebiet
moglich. Fiir einen ausgelagerten Ausgleich bedarf es wiede-
rum einer vertraglichen Losung. In Bezug auf die (weitere)
Absicherung besteht dabei ein Gleichlauf zwischen den Anfor-
derungen an die Sicherung des ,normalen” Vertragsausgleichs

787 Vgl. Stich, ZfBR 2001, 80 (83); Kukk, in: Schridter, BauGB §12
Rn. 30 ff. Zu den Auswirkungen auf die Kostentragungspflicht siehe
unten § 12 A. II. 2. b) (S. 224 f.).

788 Krautzberger, UPR 2006, 1 (4); Kukk, in: Schrddter, BauGB § 12 Rn. 28;
Burmeister, VBIBW 2002, 245 (246).

78 Krautzberger, UPR 2006, 1 (4).

70 Kukk, in: Schrddter, BauGB § 12 Rn. 45.

791 Es besteht ein ,Festsetzungserfindungsrecht” (Burmeister, VBIBW
2002, 245 (246)).
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am Ort des Eingriffs und des Ausgleichs im Vorhaben- und
Erschliefsungsplan (zwangsldufig ebenfalls am Ort des Ein-
griffs). Denn auch beim vorhabenbezogenen Bebauungsplan
muss der Vorhabentridger (dinglichen) Zugriff auf die zu be-
bauenden Grundstiicke haben.”? Aus der speziellen Konstella-
tion beim vorhabenbezogenen Bebauungsplan ergeben sich
keine Besonderheiten. Die Ausfithrungen zur vertraglichen
Sicherung gelten damit auch fiir den Durchfiihrungsvertrag
i.5.d. § 12 BauGB.

Der vorhabenbezogene Bebauungsplan i.5.d. § 12 BauGB ist
dabei nicht die einzige Moglichkeit einer kooperativen Planung,
Auch ein ,normales” Bauleitplanverfahren kann auf private
Initiative eines Vorhabentridgers eingeleitet und von diesem
flankierend begleitet werden. 73 Im Unterschied dazu ist der
Vorhabentrédger beim Vorhaben- und ErschlieBungsplan jedoch
zur Durchfithrung verpflichtet. Grundsitzlich stehen der Ge-
meinde beide Wege offen.”* Eingriffe in Natur und Landschaft
sind in jedem Fall zu kompensieren.

C. Sicherung durch Vertrag

§ la Abs. 3 Satz 4 BauGB spricht davon, dass die Durchfiiirung
des Ausgleichs auch durch Vertrag erfolgen kann. Entspre-
chend seiner Doppelfunktion legt er (dhnlich einer Festsetzung)
die vorzunehmende Ausgleichsmafinahme fest und konkreti-
siert diese. Zugleich wird durch die rechtliche Verpflichtung
zur Durchfiihrung der Ausgleich abgesichert.

. Durchsetzung und Vollstreckung

Vertridge (auch stadtebauliche) verpflichten die Vertragspartner
zu einem Handeln, Dulden oder Unterlassen. Bei Nichtbefol-
gung missen die jeweiligen Vertragspflichten klageweise

792 Kukk, in: Schrddter, BauGB §12 Rn.38; Krautzberger, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 12 Rn. 63.

793 Burmeister, VBIBW 2002, 245.

7% Es besteht ein rechtlicher Gleichrang zwischen normalem Bebau-
ungsplan und Vorhaben- und ErschlieSungsplan (Busse/Grziwotz,
Vorhaben- und Erschlieffungsplan, Rn. 36).
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durchgesetzt werden.”® Der Rechtsweg und die anzuwenden-
den Prozessvorschriften richten sich danach, ob ein 6ffentlich-
rechtlicher oder ein zivilrechtlicher Vertrag vorliegt.

1. Beim offentlich-rechtlichen Vertrag

Der GrofSteil der Ausgleichsvertrdage ist offentlich-rechtlicher
Natur.7% Bei offentlich-rechtlichen Vertrdgen ist der Weg zu
den Verwaltungsgerichten eroffnet, §40 Abs.1 VwGO. Eine
Durchsetzung durch Verwaltungsakt ist auch bei einem 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag nicht moglich.”?” Die Gemeinde muss
sich den Vollstreckungstitel gerichtlich beschaffen. Die Voll-
streckung des Titels richtet sich dann gem. § 169 Abs.1 VwGO
nach dem VwVG des Bundes.” Fiir die Vollstreckung von
Handlungen, Duldungen und Unterlassungen stehen die
Zwangsmittel Ersatzvornahme (§ 10 VwVG), Zwangsgeld (§ 11
VwVG) und unmittelbarer Zwang (§ 12 VwVG) zur Verfiigung,.
Fiir vertretbare Handlungen bietet sich regelméfBig die Ersatz-
vornahme, fiir unvertretbare Handlungen die Festsetzung von
Zwangsgeld an.”®® Die Selbstvornahme durch den Glaubiger
(also durch die Gemeinde) ist eine Mafsinahme des unmittelba-
ren Zwangs, funktional aber der Ersatzvornahme zuzurech-
nen.8% Diese stellt deshalb nicht die ultima ratio dar, sondern ist
das Zwangsmittel der Wahl, wenn die Gemeinde die Kapaziti-
ten fiir eine eigene Ausfiithrung hat. Dies gilt insbesondere fiir
Ausgleichsmafsnahmen. Diese sind verlretbare Handlungen,
wenn sie auf einem Grundstiick der Gemeinde oder des Vorha-

79 Statt aller: Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 875.

7% Zur Rechtsnatur von Ausgleichsvertrigen siehe oben §5A.IL
(S. 61 ff.).

797 Auch nicht beim subordinationsrechtlichen Vertrag (Finkelnburg/
Ortloff/Kment, Offentliches Baurecht, § 11 Rn. 19). So bereits: Schmidt-
Afimann/Krebs, Rechtsfragen stadtebaulicher Vertrage, S. 163.

798 Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VwGO § 169 Rn. 1; Pietzner/Mdller, in:
Schoch/Schneider/Bier, VwGO § 169 Rn. 13.

799 Vgl. Heckmann, in: Sodan/Zickow, VwGO §169 Rn.71 und 76;
Pietzner/Moller, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO §169 Rn.110 f;
Mosbacher, in: Engelhardt/Apyp/Schlatmann, VwVG §10 Rn. 6 sowie
Troidl, in: Engelhardi/App/Schlatmann, VwVG § 11 Rn. 6.

800 Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VwGO §169 Rn. 80 und vgl. Rn. 71;
Pietzner/Moller, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO §169 Rn.109;
Mosbacher, in: Engelhardt/App/Schlatmann, VwVG § 12 Rn. 2.

177

1P 216.73.216.60, am 23.01.2026, 02:58:21. Inhatt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. Ki-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828868816

bentrédgers durchgefiihrt werden sollen, da ihre wirtschaftliche
Bedeutung aus Sicht des Gldaubigers nicht davon abhdngt, dass
sie gerade der Schuldner vornimmt39l, Dies gilt nicht, wenn die
Mafinahmen auf dem Grundstiick eines Dritten durchgefiihrt
werden sollen, da die Ausfithrung von dessen Zustimmung
abhéngt.®? Eine Ersatzvornahme ist dann nur moéglich, wenn
der Dritte seine Zustimmung erkldart hat oder wiederum ein
Titel gegen ihn vorliegt.8® Die Vollstreckung der Kostenerstat-
tung (also einer Geldforderung) richtet sich nach § 169 Abs. 1
Satz1 VwGO i.V.m. §8 1 ff. VWVG und ist von der konkreten
Kombination von Ausgleichspflichten, Ausgleichsort und Inha-
ber der Fliachen unabhingig.

Daneben konnen sich die Parteien im offentlich-rechtlichen
Vertrag der sofortigen Zwangsvollstreckung gem. § 61 Abs. 1
Satz 1 des jeweiligen LVWVIG unterwerfen. Der Vertrag wird
hierdurch zum Vollstreckungstitel®™, sodass sich die Gemeinde
diesen nicht erst in einem Prozess erstreiten muss. Die Vollstre-
ckung richtet sich gem. § 61 Abs. 2 Satz 1 LVwVIG nach den
Vorschriften des jeweiligen LVWVG.8%5 Bei einem koordinati-
onsrechtlichen Vertrag ist die Unterwerfung ausgeschlossen.s0
Da Ausgleichsvertrage mit Privaten jedoch subordinations-
rechtlicher Natur sind, kommt die Unterwerfung regelméfig in
Betracht.

801 Gruber, in: MiiKo, ZPO § 887 Rn. 9; vgl. Lackmann, in: Musielak/Voit,
ZPO § 887 Rn. 8.

802 Gruber, in: MiiKo, ZPO § 887 Rn. 11.

808 Vgl. BGH, Beschl. v. 27.11.2008 - I ZB 46/08, juris Rn. 8 = NJW-RR
2009, 443 f.

804 Weber, KommP spezial 2008, 41 (43); zur Zwangsvollstreckungsun-
terwerfung auch: Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 151 ff.

805  So beim baden-wiirttembergischen LVwVEG. Die Zwangsmittel
finden sich in den 8§ 23 bis 26 LVwVG-BW. Die obigen Ausfithrun-
gen gelten entsprechend.

806 Schliesky, in: Knack/Henneke, VwVfG §61 Rn.5 Kopp/Ramsauer,
VwVIG § 61 Rn. 4; Weber, KommP spezial 2008, 41 (43).
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2. Beim zivilrechtlichen Vertrag

Bei rein zivilrechtlichen Vertridgen ist grundsitzlich der ordent-
liche Rechtsweg zu beschreiten.®” Die Vollstreckung des er-
langten Titels richtet sich bei zivilrechtlichen Vertrdgen nach
den §§ 704 ff. ZPO. Da Vertrdge mit materieller Verpflichtung
zur Durchfithrung von AusgleichmafSnahmen jedoch immer
offentlich-rechtlicher Natur sind88, betrifft dies allenfalls die
Vollstreckung von Flichenbeschaffungsvertriagen (d.h. Kauf
oder Pacht). Hier sind regelmifsig Willenserkldrungen (§ 894
ZPO) oder nicht vertretbare Handlungen (§ 888 ZPO) zu voll-
strecken.

Il. Weitergehende Sicherungsmittel

Grundsitzlich bietet die Zwangsvollstreckung ausreichend
Moglichkeiten, dem naturschutzrechtlichen Ausgleich tatsdch-
lich zum Erfolg zu verhelfen, dies aber nur, wenn auch eine
entsprechende vertragliche Verpflichtung besteht. Ein Vertrag
wirkt aber nur zwischen den Parteien, die ihn geschlossen ha-
ben, nicht aber gegentiber Dritten.8® Um die Vertragserfiillung
und die dafiir notwendigen Voraussetzungen dartiber hinaus
abzusichern, bedarf es weiterer Sicherungsmittel.$1° Hier gibt es
eine Vielzahl an zivil- und 6ffentlich-rechtlichen Méglichkeiten.
Eine besondere Rolle spielen dabei dinglich wirkende Siche-
rungsmittel®l. Andere Sicherungsmoglichkeiten sind Vertrags-
strafen oder Sicherheitsleistungen.?'? Diese weitergehenden
Sicherungsmittel kénnen und sollten - gegebenenfalls kombi-
niert - direkt im Vertrag vereinbart werden.

Die weitergehenden Sicherungsmittel kénnen ebenfalls voll-
streckt werden und erweitern die Moglichkeiten der Gemeinde.
Ist diese z.B. dinglich an einem Grundstiick berechtigt, kann sie

807 Hierzu und auch zu den Ausnahmen ausfiihrlich: Stelkens, Verwal-
tungsprivatrecht, S. 1024 ff.

808 Sjehe oben § 5 A. II. 3. ¢) aa) (S. 66 1.).
809 Zu dieser zweiten Sicherungsebene siehe oben § 6 C. (5. 107 £.).
810 Hierzu schon oben § 6 A. II. 1. (5. 100f.) und § 8 A. I1. 2. (5. 140 f.).

811 Z.B. Grundpfandrechte, Dienstbarkeiten, Baulast. Zu diesen siehe
unten § 13 (S. 235 ff.).

812 Burmeister, Stddtebauliche Vertrdge, Rn.122. Hierzu siehe unten
§14 C. und D. (S. 267 f. und 269 {.).
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die Duldung des Eigentiimers erzwingen.?? Ist sie Eigentiime-
rin und Besitzerin des Grundstiicks, eriibrigt sich die Vollstre-
ckung sogar vollstindig, da sie das umfassende Verfiigungs-
recht iiber dieses ausiibt und dem Ausgleich direkt selbst zum
Erfolg verhelfen kann.$* Die jeweilige Sicherungs- d.h. auch
Vollstreckungswirkung der weitergehenden Sicherungsmittel
wird unter § 13 (S. 235 {f.) bei diesen gesondert untersucht.

813 Zu dieser Moglichkeit bei der Dienstbarkeit siehe unten § 13 C. 1. 2.
. 246).

814 Zur dinglichen Sicherung durch Eigentum siehe unten §13B.
(5.239f1.).
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§ 10 Sonstige geeignete Malnahmen

Neben stdadtebaulichen Vertrdagen kommt eine Durchfiihrung
des Ausgleichs gem. §1a Abs.3 Satz4 Var.2 BauGB auch
durch sonstige geeignete MafSnahmen in Betracht. Diese stehen
in § 1a Abs. 3 BauGB gleichwertig neben der Moglichkeit stad-
tebauliche Verltrdage abzuschlieffen®® Hintergrund der Rege-
lung war die weitere , Flexibilisierung bei der Festsetzung von
Ausgleichsmafsnahmen®®1°. Den Gemeinden sollte zusitzlich
die Moglichkeit gegeben werden, auf von ihr bereit gestellten
Flachen Mafsnahmen zu treffen, ohne dass gesonderte Festset-
zungen oder ein weiterer Ausgleichsbebauungsplan notwendig
sind.81” Sie zielen auf einen Ausgleich weitgehend ,,0ohne jede
formale rechtliche Sicherung in einem Bebauungsplan oder
stadtebaulichen Vertrag”s1® ab. Bei einer Bereilstellung der
Flachen durch die Gemeinde und einer dadurch implizierten
Verfligungsgewalt iiber diese, erscheint eine komplizierte Si-
cherung durch bauleitplanerische MafSnahmen tiberfliissig.
Insoweit bringt man den Gemeinden aber ein hohes Mafs an
Vertrauen entgegen, einen geplanten Ausgleich auch tatsdch-
lich durchzufiihren.8!® Dies ist vor dem Hintergrund, dass die
Gemeinde im staatlichen Aufbau zunéchst als organisatorische
Einheit gesehen wird sowie ihrer Funktion als Hoheitstrager
nachvollziehbar. Beriicksichtigt man aber, dass auch die Ge-
meinde und ihre Organe politisch gepragt sind und gegebenen-
falls sehr unterschiedliche Interessen ausbalancieren, sind die
auch von der Rechtsprechung®?® vorgebrachten Bedenken hin-

815 BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 - 4 CN 1/02, juris Rn. 51 = BVerwGE 117,
58 (67); OVG RhPf, Urt. v. 20.01.2003 - 8 C 11016/02, juris Rn. 42 =
NVwZ-RR 2003, 629 (630); OVG NRW, Urteil v. 21.04.2015 - 10 D
21/12.NE, juris Rn. 192 = BauR 2015, 1785 (mafsgeblicher Teil nicht
abgedruckt).

816 BT-Drs. 13/7589, S. 12.

817 BT-Drs. 13/7589, S. 12.

818 So Weihrich, NatSchLSA 1999, 33 (37), noch zu §1a Abs. 3 Satz 3
BauGB 1998.

819 Gjehe hierzu oben § 6 B. II. 2. (S. 105 1.).

8200 BVerwG, Urt. v. 19.09. 2002 - 4 CN 1/02, juris Rn. 52 = BVerwGE
117, 58 (68).
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sichtlich einer vollkommen fehlenden Bindung®?' angebracht
und diirfen nicht unberiicksichtigt gelassen werden.

Die sonstigen geeigneten Mafinahmen sind ebenso wie der
Ausgleich durch stddtebauliche Vertrage Bestandteil der Ab-
wiagung und miissen als solcher im Bebauungsplan oder den
zugehorigen Unterlagen ihren Niederschlag gefunden haben,
d.h. auch in der Planbegriindung konkret benannt und vom Rat
beschlossen werden?22. Insoweit gilt das oben®” Gesagte ent-
sprechend.

A. Begriff der sonstigen geeigneten Mafnahmen

Zunichst einmal ist zu kldren, was unter dem Begriff der ,,sons-
tigen geeigneten Mafsnahmen” zu verstehen ist. Der Gesetzes-
wortlaut spricht insgesamt von ,sonstigen geeigneten Mafs-
nahmen zum Ausgleich auf von der Gemeinde bereitgestellten
Flachen”, § 1a Abs. 3 Satz 4 Var. 2 BauGB.

. Von der Gemeinde bereitgestellte Flachen

In der Geselzesbegriindung ist von einer Erleichterung des
Ausgleichs, soweit dieser auf ,gemeindeeigenen Flachen”s2
vorgenommen wird, die Rede. Die herrschende Ansicht geht
zutreffend davon aus, dass die Flachen nicht zwangsldufig im
Figentum der Gemeinde stehen miissen®?, sondern eine dauer-
hafte Verfiigungsbefugnis geniigt.8® Die Gemeinde muss in
Bezug auf das Grundstiick also zumindest Bestimmungsrechte

821 Hierzu sogleich unten § 10 B. III. (S. 187 ff.).

822 Schink/Matthes-Bredelin, 7ZfBR 2001, 155 (158); NdsOVG, Urt. wv.
21.07.1999 - 1 K 3526/ 97, juris Rn. 19 = Z{BR 2000, 269 (271 f.).

823 Vorallem§5D. (S. 82 ff.).

824 BT-Drs. 13/7589, S. 12.

825 Dieses reicht aber auf jeden Fall aus (vgl. Dirnberger, in:
Jide/Dirnberger/Weifs, BauGB § 1a Rn. 28).

826 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (464); Birk, Bauplanungsrecht in der Praxis,
Rn. 587; BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 - 4 CN 1/02, juris Rn.52 =
BVerwGE 117, 58 (68) (m.w.N.); OVG NRW, Urt. v. 18.12.2009 -
7D 124/07.NE, 7 D 128/08.NE, juris LS 10 und Rn. 197 = BauR 2010,
1717 (1721); OVG Bln-Bbg, Urt. v. 25.02.2010 - OVG 2 A 18.07, juris
Rn. 46.

182

1P 216.73.216.60, am 23.01.2026, 02:58:21. Inhatt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. Ki-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828868816

haben.8?” Entscheidend ist, dass die Gemeinde auf die Flidche
dauerhaft zugreifen kann. Hier zeigt sich bei den sonstigen ge-
eigneten Mafinahmen schon im Geselz der Aspekt der Zugriffs-
sicherung,

Vergleicht man die Formulierung mit dem Ausgleich durch
,vertragliche Vereinbarungen nach §11“ (§1a Abs.3 Satz 4
Var.1 BauGB) erweckt die ausdriickliche Nennung der Fla-
chenbereitstellung den Eindruck, dass es beim Ausgleich durch
stadtebauliche Vertrdage keines (zwischengeschalteten) Zugriffs
der Gemeinde bediirfe, der Vertragspartner also selbst fiir die
Sicherstellung des Zugriffs verantwortlich sei. Wie obens?
festgestellt, bedarf es aber immer eines rechtsnachfolgesicheren
Zugriffs auch der Gemeinde. Insofern kommt dem Zusatz der
,bereitgestellten Flachen” hinsichtlich der Sicherung keine
besondere Bedeutung zu, dieser betont nur noch einmal die
Notwendigkeit eines Zugriffs. Der Ausgleich durch sonstige
geeignete Mafinahmen unterliegt also in Bezug auf die Zu-
griffssicherung den gleichen Anforderungen wie der Ausgleich
durch einen stddtebaulichen Vertrag. Das wird besonders deut-
lich, wenn man sich vor Augen hilt, dass die Gemeinde den
Vorhabentrdager auch zum Ausgleich auf in ihrem Eigentum
stehenden Flachen verpflichten kann - ndmlich durch stidte-
baulichen Vertrag. Hier verwischen die Grenzen zwischen
(stadtebau-)vertraglicher Losung und sonstigen geeigneten
Mafshahmen. § 1la Abs.3 Satz4 Var.?2 BauGB fordert deshalb
nicht mehr an Sicherung, aber auch nicht weniger.

Il. Sonstige Mahahmen

Der Wortlaut ,sonstige geeignete Mafinahmen” verzichtet auf
eine Aufzdhlung oder Definition der in Betracht kommenden
Mafsnahmen. Vielmehr stellt er eine Art Auffangtatbestand fiir
samtliche Moglichkeiten dar, welche sich fiir den naturschutz-
rechtlichen Ausgleich eignen. Eine derartige Vorschrift ist fir
das BauGB, welches die Instrumente der Bauleitplanung ab-
schlieffend regelts?®, eher untypisch. Da der Inhalt des Aus-

827 Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S. 511 (525); Louis/Wolf, NuR 2002, 455
(464).
828 Giche § 8 A. 1L 3. b) (S. 143 ff.).

829 Sifker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 1 Rn. 18; vgl
auch § 1 Abs. 2 BauGB).
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gleichs aber ohnehin eine Frage des Einzelfalls ist und hdufig
Flexibilitat erfordert, ist dies aber unbedenklich. Es entsprach
dem Wunsch des Gesetzgebers mit dem BauROG die Aus-
gleichsmoglichkeiten der Gemeinde zu erweitern.®® Bereitls die
Moglichkeit stddtebauliche Vertrdge einzusetzen vergrofsert
dabei den Handlungskatalog. der Gemeinden zumindest inhalt-
lich nahezu unbegrenzt. Im Ubrigen geht es um die blofSe Siche-
rung des Ausgleichs. Diese hat fiir sich genommen (anders als
z.B. der Ausgleichsinhalt) fiir den Einzelnen und die Belange
von Natur- und Landschaftsschutz ohnehin keine unmittelbare
Bedeutung,.

Die sonstigen geeigneten Mafsnahmen sind damit bewusst
inhaltsoffen ausgestaltet. Fine Negativabgrenzung ldsst sich
lediglich dahingehend vornehmen, dass (selbstverstdndlich)
Darstellungen und Festsetzungen in Bauleitpldnen sowie die in
§la Abs.3 Satz4 Var.1 BauGB genannten stddtebaulichen
Vertridge nicht erfasst sind. Letzteres begrenzt den Umfang der
sonstigen geeigneten Mafinahmen auf solche Ausgleichsmaf-
nahmen, welche die Gemeinde selbst durchfiithrt. Wird namlich
ein Dritter (z.B. der Vorhabentrdger) zu deren Herstellung und
Pflege verpflichtet, ist dies nur durch stidtebaulichen Vertrag
moglich, sodass § 1a Abs. 3 Satz 4 Var. 1 BauGB einschlégig ist.
Dariiber hinaus ist eine exakte Kldrung der Rechtsnatur von
sonstigen geeigneten Mafsnahmen weder gewollt noch moglich
und auch unnétig. Die in der Rechtsprechung akzeptierten
Félle betreffen dabei die Selbstverpflichtung der Gemeinde
durch textliche Festlegung und nach aufien gerichtete Anord-
nungen. Im Ubrigen koénnen aber eben auch Vertrige, die nicht
stadtebaulicher Natur sind, sonstige geeignete Mafsnahmen
sein.

lll. Geeignetheit

Nach der allgemeinen Terminologie des 6ffentlichen Rechts ist
eine Mafinahme ,,geeignet”, wenn sie die Wahrscheinlichkeit
erhoht, dass dem angestrebten Ziel zum Erfolg verholfen
wird 831 Dem Begriff kommt in diesem Zusammenhang keine
besondere Bedeutung zu. Auch stadtebauliche Vertriage miissen

80 Vgl. BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 - 4 CN 1/02, juris Rn. 52 = BVerwGE
117, 58 (68).
81 Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG Art. 20 Rn. 112.
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natiirlich geeignet sein, den Ausgleich zu sichern. Wenn tiber-
haupt kann man dem Begriff nur die Betonung entnehmen,
dass die verwendeten Instrumente dem Ausgleich effektir$?
zum FErfolg verhelfen miissen. Zusitzliche Anforderungen
lassen sich hieraus nicht ableiten.

B. Anforderungen an sonstige geeignete Malnahmen

Nachdem das Gesetz nichts Néaheres dartiber besagt, welche
sonstigen Mafsnahmen geeignet sind und deshalb fiir einen
Ausgleich in Betracht kommen, richtet sich deren jeweilige
Fignung nach den allgemeinen Anforderungen an die Aus-
gleichssicherung. Insbesondere die Rechtsprechung hat sich
hdufiger mit sonstigen geeigneten Mafsnahmen befasst und
dabei zwei Hauptkriterien aufgestellt: tatsdchliche Durchfiihr-
barkeit und rechtliche Bindung,.

. Ansicht der Rechtsprechung

Beziiglich der Anforderungen an sonslige geeignete MafSnah-
men gehen die Gerichte grundsitzlich davon aus, dass die
potenziellen Mafsnahmen so stark von den konkreten Gegeben-
heiten abhidngen, dass kein Raum fiir verallgemeinerungsfihige
Feststellungen besteht.83 Nichtsdestotrotz gibt die Rechtspre-
chung®* einen gewissen Uberpriifungsrahmen vor: Zum einen
muss die Mafsnahme bei realistischer Betrachtung durchfiihrbar
sein. Zum anderen muss ein Mindestmaf§ an rechtlicher Bindung
der Gemeinde bestehen. Beides ergibt sich daraus, dass die
sonstigen geeigneten MafSnahmen gleichwertig neben Festset-

82 Vgl.oben §8 AL 3. (S.139.).

83 BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 - BVerwG 4 CN 1/02, juris Rn. 51
BVerwGE 117, 58 (67); Beschl. v. 18.07.2003 - 4 BN 37/03, juris Rn.
= NVwZ 2003, 1515;

84 Siehe z.B. BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 - 4 CN 1/02, juris Rn. 51 =
BVerwGE 117, 58 (67); Beschl. v. 18.07.2003 - 4 BN 37/03, juris Rn. 6
= NVwZ 2003, 1515f,;, OVG BIn-Bbg, Urt. v. 26.11.2010 - OVG
2 A 32.08, juris OS 4 und Rn.46; OVG NRW, Urt. v. 18.12.2009 -
7D124/07.NE, 7D 128/08NE, juris Rn.195 = BauR 2010, 1717
(1721); Urt. v. 20.01.2012 - 2 D 141/09.NE, juris Rn. 147; zuletzt: Urt.
v. 21.04.2015 - 10 D 21/12.NE, juris Rn. 192 = BauR 2015, 1785 (mafs-
geblicher Teil nicht abgedruckt). Fine Ubersicht bietet Kdck, NuR
2004, 1 (4).

ul
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zungen und vertraglichen Vereinbarungen stehen und damit
deren Sicherungsgrad entsprechen miissen. Es zeigt sich aber
zugleich, dass eine vertragliche Verpflichtung gerade nicht
notwendig ist, sondern auch eine anderweitige, einseitige
Selbstverpflichtung geniigen kann. Beide Voraussetzungen
miissen kumulativ vorliegen. So reicht die blofse Flachenbereit-
stellung ohne weitere planerische oder vertragliche Absiche-
rung nicht aus.s>

Il. Tatsachliche Durchfiihrbarkeit bei realistischer Betrachtung

In rechtlicher Hinsicht beinhaltet das Erfordernis der tatsachli-
chen Durchfiihrbarkeit bei realistischer Betrachtung auch das
Erfordernis der Zugriffssicherung.8% Zwar muss das Vorhaben
auch aus rein tatsdchlicher, naturschutzfachlicher Perspektive
durchfiihrbar sein. Zugleich kommt eine Realisierung aber nur
in Betracht, wenn die Gemeinde tiber den gesamten Zeitraum
Zugriff auf die Ausgleichsfldache hat. Im Gesetz ist dies dadurch
verankert, dass die , sonstigen geeigneten MafSnahmen” nur auf
,von der Gemeinde bereitgestellten Flichen” stattfinden kon-
nen. Wie bereits ausgefiihrt, muss die Flache nicht zwangslau-
fig im Eigentum der Gemeinde stehen, eine dauerhafte Verfii-
gungsbefugnis gentigt. Hier ist insbesondere umstritten, in-
wieweil dies durch einen (langfristigen) Pachtvertrag erreicht
werden kann.®7 Eine (nicht vertragliche) Erkldrung eines Drit-
ten, die in seinem Eigentum stehenden Ausgleichsfldachen zur
Verfligung zu stellen, geniigt zumindest nicht, da bei einer
blofsen Absichtserklarung die dauerhafte Bereitstellung nicht
gewihrleistet ist, zumal es sogar schon an einer schuldrechtli-
chen Verpflichtung fehlt.8?® Die Flache muss vor der Durchfiih-
rung der Mafsnahme bereitgestellt werden. Eine nachtréagliche
Bereitstellung kommt nur in Betracht, wenn bei Durchfiihrung

85 OVG RhPf, Urt. v. 08.05.2013 - 8 C 10635/12 -, juris Rn. 66 f. = BRS
81 Nr. 35, S. 256 (268); vgl. BayVGH, Urt. v. 07.11.2006 - 14 N 04.107,
juris, Rn. 26 f. Auch das Eigentum der Gemeinde gentigt also nicht
(Schink, DVBL. 1998, 609 (614).

86 Ausdriicklich: OVG NRW, Urteil vom 27. Mai 2013 - 2 D 37/12.NE -,
juris Rn. 92 ff.; OVG NRW, Urt. v. 18122009 - 7 D 124/07.NE,
7 D 128/08.NE, juris Rn. 195 ff.

837 Siehe hierzu unten § 14 A. (S. 264 f.).
88 OVG Bln-Bbg, Urt. v. 25.02.2010 - OVG 2 A 18.07, juris Rn. 45f.
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der Mafinahme bereits feststand, dass diese zum Ausgleich
dienen soll (wie z.B. bei einem Okokonto).8%

lll. Mindestmaf an rechtlicher Bindung

Daneben stellt sich die Frage, welche Anforderungen an das
Mindestmafs an rechtlicher Bindung zu stellen sind. Die rechtli-
che Bindung betrifft dabei den Aspekt der Ausfiihrungssicherung
gegen die ausgleichsverpflichtete Gemeinde. Es geht also nicht
um die Frage, ob die Gemeinde auf die Ausgleichsfliachen zu-
greifen kann, sondern inwieweit sie gebunden ist, dies tatséich-
lich zu tun. Bei der Bindung ist der Plangeber aber nicht auf ein
bestimmtes Vorgehen festgelegt.8¥ Fest steht dabei nur, dass
diese Bindung nicht zwangsldufig tiber einen Vertrag erreicht
werden muss.?4! Hierfiir spricht schon die Gegeniiberstellung
mit (stadtebaulichen) Vertrdgen in § la Abs.3 Satz 4 BauGB.
Die geringere Anforderung an die Bindung rechtfertigt sich
daraus, dass der Gemeinde als Hoheitstrdger ein hoheres Ver-
trauen entgegengebracht wird, als einem privaten Vorhaben-
trdger. Dass auch dieses nicht uneingeschrankt besteht, zeigen
die folgenden Ausfiihrungen.

1. Misstrauen gegeniiber der Gemeinde

Wenn die Gemeinde den Ausgleich selbst durchfiihrt, stellt sich
zundchst die Frage, weshalb es tiberhaupt einer Ausfiihrungssi-
cherung bedarf. Immerhin ist die Gemeinde staatlicher Hoheits-
trdger und an Recht und Gesetz - und damit auch an ihre Bau-
leitplanung - gebunden. Hintergrund des Erfordernisses einer
rechtlichen Bindung kann also nur ein gewisses Misstrauen
gegeniiber der Gemeinde sein. Es stellt sich insofern die Frage,
inwieweil dieses Misstrauen gerechtfertigt ist. Organe der Ge-
meinde sind der Biirgermeister und der Gemeinderat (§ 23
GemO-BW).342 In allen Lindern gibt es dabei mindestens ein
direkt gewdhltes, kollegial organisiertes Vertretungsorgan (in

89 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (464).

840 OVG NRW, Urt. v. 21.04.2015 - 10 D 21/12.NE, juris Rn. 192 = BauR
2015, 1785 (mafsgeblicher Teil nicht abgedruckt).

841 Kdck, NuR 2004, 1 (4); BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 - 4 CN 1/02, juris
Rn. 51 = BVerwGE 117, 58 (67).

82 Dies ist in sdamtlichen Gemeindeordnungen #hnlich geregelt. Eine
Ubersicht findet sich bei Burgi, Kommunalrecht, § 10 Rn. 7.
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BW ist das der Gemeinderat), welches die wichtigsten Be-
schliisse fasst.8# Als Vertreter des (Gemeinde-)Volks## auf Zeit
unterliegen diese Organe politischen Schwankungen. Aufgrund
der langen Dauer, die Bauprojekte und teilweise auch Aus-
gleichsmafsnahmen gegebenenfalls benotigen, muss damit
gerechnet werden, dass sich die politischen Verhaltnisse oder
Ansichten innerhalb der Gemeindeverwaltung dndern. Es ist
daher dafiir zu sorgen, dass getroffene Entscheidungen nicht
ohne Weiteres revidiert werden konnen.

Doch selbst ohne eine derartige Anderung darf nicht aufser
Acht gelassen werden, dass Ausgleichsmafsnahmen gerade fiir
kleine Gemeinden eine nicht unerhebliche (vor allem finanziel-
le) Belastung darstellen konnen, die per se keinen wirtschaftli-
chen Gegenwert in sich triagt. Das Risiko, dass ein planerisch
nicht festgelegter Ausgleich nie ausgefiihrt wird, ist nicht von
der Hand zu weisen.?% Es besteht zwar eine gewisse Kontrolle,
da bei Nichtdurchfiihrung der MaSnahmen durch die Gemein-
des* kommunalaufsichtsrechtlich eingegriffen werden kann.84
Ob dies immer wirkungsvoll ist, hat das BVerwG jedoch be-
zweifelt.848

Nichtsdestotrotz kann und muss bei einer Gemeinde zu-
mindest bis zu einem gewissen Grad Rechtstreue vermutet
werden.8¥ Ein bestimmtes Mafs an Selbstkontrolle ist einem

83 Burgi, Kommunalrecht, § 10 Rn. 2 f; Ehlers, in: Mann/Prittner, Hand-
buch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, § 21 Rn. 1.

844 Vgl. Ehlers, in: Mann/Prittner, Handbuch der kommunalen Wissen-
schaft und Praxis, § 21 Rn. 12: , Die Ratsmitglieder sind keine Ehren-
beamten [...]".

845 Dies zeigt auch die rechtstatséchliche Untersuchung von Bosse, Fin-
griffsregelung, S. 275 ff. (Ergebnisse).

846 Dies gilt auch in Bezug auf die Verpflichtungen aus Vertrag mit
einem privaten Vorhabentrager.

87 Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S.511 (529). Ausfiihrlich zu deren
Moglichkeiten: Lau, Kontrolle des Schutzes von Natur und Land-
schaft, S. 131 ff.

848 BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 - BVerwG 4 CN 1/02, juris Rn. 52 =
BVerwGE 117, 58 (68); vgl. bereits Beschl. v. 18.11.1997 - 4 BN 26/97,
juris OS 2 und Rn. 13 = ZfBR 1998, 158. Auch nach Lau, Kontrolle des
Schutzes von Natur und Landschaft, S. 340 sieht nach empirischer
Untersuchung der Praxis Verbesserungsbedarf.

849 Sier, NuR 2004, 11 (15).
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Kollegialorgan immanent. Anders als ein Privater ist die Ge-
meinde als Hoheitstrdager auch nicht rein wirtschaftlich moti-
viert, sondern in ihrem Tun der Allgemeinheit verpflichtet. Das
tatsachliche Risiko einer ,ausgleichsunwilligen” Gemeinde
besteht dabei bei allen Ausgleichsinstrumenten, auch einem
Vertrag und sogar Festsetzungen im Bauleitplan. Nimmt die
Gemeinde ihre Rolle als ,mnaturschutzrechtliche Kontrol-
linstanz” nicht ernst und verzichtet sie auf die faktische Aus-
fihrung, so erfolgt keine Kompensation®? - unabhingig davon
tiber welches Mittel diese gesichert ist. Das bedeutet aber, dass
beim Herausarbeiten der Anforderungen all diejenigen Risiken
aufler Acht gelassen werden miissen, die ebenso beim Aus-
gleich durch Vertrag oder Festsetzungen auftreten. Von sonsti-
gen geeigneten Mafsnahmen kann kein hoheres Sicherungsni-
veau erwartet werden. Im Hinblick auf kommunalaufsichts-
rechtliche Kontrolle bedeutet das aber zugleich, dass eine blofSe
Untatigkeit der Kommunalaufsichtsbehtrden keine Rolle spie-
len kann. Es kommt somit lediglich darauf an, dass diese recht-
lich in der Lage ist, gegen rechtswidriges Verhalten der Ge-
meinde vorzugehen.

2. Anforderungen an die rechtliche Bindung

Um - soweit moglich - die Anforderungen an die Ausfiih-
rungssicherung gegeniiber der Gemeinde im Sinne eines Min-
destmafses an rechtlicher Bindung zu bestimmen, bietet es sich
an, die von der Rechtsprechung behandelten Fille zu untersu-
chen und deren Gemeinsamkeiten herauszuarbeiten. Anschlie-
Bend muss tberpriift werden, ob durch diese Anforderungen
nicht ein Risiko abgesichert werden soll, welches sich ebenso
beim Ausgleich durch Vertrag oder Festsetzungen zeigt, da
diese gerade nicht abgesichert werden miissen.

a) Einzelfélle der einseitigen Bindung

Die Problematik der rechtlichen Bindung stellt sich typischer-
weise bei einseitigen Erkldrungen der Gemeinde. Einer einseiti-
gen Erkldrung fehlt es namlich - im Gegensatz zu einem Ver-

850 Zu den rechtssoziologischen Erfahrungen: Lau, Kontrolle des Schut-
zes von Natur und Landschaft, S. 20 f. m.w.N.
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trag - an einer rechtlichen Bindung nach aufsen.®! Insbesondere
eine unverbindliche Absichtserklarung gentigt nicht, da sie
keine objektive verldssliche und bindende Grundlage darstellt -
es besteht das Risiko, dass sich die Gemeinde im Nachhinein
von dieser Erklarung wieder lossagt.$52 Es kommt dabei auch
nicht darauf an, inwieweit eine solche blofie Absichtserklarung
moglicherweise glaubwiirdig ist.8® Die Gemeinde muss ver-
bindlich erklart haben, die Ausgleichsmafsnahme durchzufiih-
ren®™, d.h. ihr Wille muss durch die Handlung oder Erkldrung
eindeutig festgelegt werden.8%

aa)Textliche Festlegung

Selbstverpflichtungen kénnen grundsitzlich in Betracht kom-
men, wenn sie auf konkreten textlichen , Festlegungen”s% ba-
sieren (einen dauerhaften Zugriff natiirlich vorausgesetzt).%>7
Die Festlegungen miissen aber einen gewissen Konkretisie-
rungsgrad erreichen, insbesondere nach Art und Umfang prazi-
se sein®®, Das beinhaltet zumindest eine genaue Festlegung, auf
welcher Flache und mit welcher Mafsnahme die Beeintrachti-
gung auszugleichen ist.s5°

81 BVerwG, Beschl. v. 18.11.1997 - 4 BN 26/97, juris OS 2 und Rn. 13 =
ZfBR 1998, 158; sowie vorgehend ebenso: OVG RhPf, Beschl. v.
14.08.1997 - 1 C10518/96 = NuR 1998, 383.

852 Jessel, UPR 2004, 408 (411); OVG NRW, Urt. v. 21.04.2015 -
10D 21/12.NE, juris Rn. 192 f. = BauR 2015, 1785 (mafsgeblicher Teil
nicht abgedruckt).

83 BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 - 4 CN 1/02, juris Rn. 54 = BVerwGE 117,
58 (69).

854 Busse, KommJur 2009, 241 (248), fiir den Fall, dass die Gemeinde
Figentiimerin der Fléche ist.

855 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (464).

86  Diese sahen eine Ersatzaufforstung auf einer Flidche von ca. 26,43 ha
iiberwiegend aufserhalb des Geltungsbereichs des Bebauungsplans
vor.

87 So zuletzt im Fall des OVG NRW, Urt. v. 21.04.2015 - 10 D 21/12.NE,
juris Rn. 196 ff. = BauR 2015, 1785 (mafsgeblicher Teil nicht abge-
druckt).

88  BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 - 4 CN 1/02, juris Rn. 52 = BVerwGE 117,
58 (68); VGH BW, Urt. v. 21.01.2002 - 8 S 1388/01, juris Rn. 37 =
VBIBW 2002, 203 (205).

89 BayVGH, Urt. v. 06.08.2001 -15 N 99.463, juris Rn. 106, der dies fiir
ausreichend erachtet.
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Fine solche textliche Festlegung kann in einem Flachennut-
zungs- oder Landschaftsplan®® oder auch einem Regional-
plan®! getroffen werden. Die aus diesen tiberortlichen Ver-
pflichtungen erwachsende Bindung gentigt. Insbesondere die
Anderung des Flichennutzungsplans unterliegt einem Geneh-
migungserfordernis, sodass eine gewisse Kontrolle besteht.s62
Teilweise wird bereits die Festlegung der Mafsnahmen in der
Begriindung des Bebauungsplans fur ausreichend erachtet.ss3
Dies ist zutreffend, da sich die Gemeinde hierdurch selbst bin-
det und durch kommunalaufsichtsrechtliche Mafsnahmen ver-
pflichtet werden kann.$6* Dies gentigt fiir ein Mindestmafs an
rechtlicher Bindung. Denn - noch einmal - die Durchfiithrungs-
kontrolle bzgl. des Ausgleichs liegt ohnehin bei der Gemeinde.

bb)Beschluss und Anordnung

In Betracht kommt aber auch ein Beschluss$65, der genau fest-
legt, auf welcher bereitgestellten Flache mit welchen Mafsnah-
men die Eingriffe ausgeglichen werden. In Ubereinstimmung
mit dem soeben angesprochenen Konkretisierungserfordernis,
reicht eine vage und stichwortartige Beschreibung der einzel-
nen Mafinahmen dafiir nicht aus. Notwendig ist vielmehr eine
,genaue, naturschutzfachlich fundierte Beschreibung der im
Einzelnen auf der jeweiligen Flache geplanten Mafsnahmen
dhnlich wie in einer vertraglichen Vereinbarung”, bei der
deutlich werden muss, mit welcher Mafsnahme welcher Ein-
griff in welches Schutzgut ausgeglichen werden soll”. Eine
Bezugnahme auf ein naturschutzfachliches Gutachten ist

860  Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (464); NdsOVG, Urt. v. 22.03.2001 -
1 K 2294/99, juris Rn. 18 = BauR 2001, 1542 (1546).

861 So im Fall BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 - 4 CN 1/02 = BVerwGE 117,
58.

82 Lau, Naturschutz in der Bauleitplanung, Rn 386; vgl. BVerwG, Urt. v.
19.09.2002 - 4 CN 1/02, juris Rn. 52 = BVerwGE 117, 58 (68).

83 HessVGH, Urt. v. 25.06.2009 - 4 C 1347/08.N, juris Rn. 55 = NuR
2009, 646 (649); zweifelnd aber: VGH BW, Urt. v. 21.01.2002 -
851388/01, juris Rn. 37 = VBIBW 2002, 203 (205).

84 Lau, Naturschutz in der Bauleitplanung, Rn. 386.

865 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (464); vgl. Schridter, in: Schrddter, BauGB
§1a Rn. 92.
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grundsitzlich moglich und hdngt von dessen Qualitit und
Detailliertheit ab.s¢6

Auch eine Beauftragung des Biirgermeisters durch den Ge-
meinderat, gegeniiber der Naturschutzbehorde, die Durchfiih-
rung der Kompensation sicherzustellen, kann ausreichen, wenn
die naturschutzrechtliche Unterschutzstellung die Flachen einer
naturschutzfachlichen Aufwertung vorbehalt und der Sied-
lungsentwicklung entzieht.®” Hier ,entledigt” sich die Ge-
meinde bis zu einem gewissen Grad ihrer Bestimmungsbefug-
nis iiber die Flachen und verhindert dadurch eine einseitige
Lossagung vom geplanten Ausgleich. Hierbei ist jedoch zu
beachten, dass der Biirgermeister formell und materiell recht-
méfsig angewiesen wird und seine Anordnung ihrerseits rechts-
fehlerfrei ist. Generell wird ein verbindliches Finschalten der
Naturschutzbehorde regelmafig Zu einer ausreichenden Siche-
rung der Ausfithrung fithren. Im Ubrigen kann diese aber auch
eine Sicherung durch Festselzungen oder Ausgleichsvertrag
mit einem Privaten nicht durchsetzen. Diese Befugnis steht
allenfalls den mit der Kommunalaufsicht betrauten Behorden
711,868

b) Gemeinsame Anforderungen

Betrachtet man diese Moglichkeiten gemeinsam, so lassen sich
zwei mafsgebliche Kriterien ableiten. Zunéchst bedarf es einer
textlich niedergelegten Konkretisierung, durch welche sich die
Mafsnahmen exakt bestimmen lassen. Um dariiber hinaus zu
verhindern, dass sich die Gemeinde einseitig von ihrer Aus-
gleichsabsicht lossagt, muss eine etwaige Aufhebung dieser
Festlegung einer Kontrolle unterliegen, sodass eine rechtliche

866  Zu allem, auch zu den Zitaten: OVG RhPf, Urt. v. 08.05.2013 -
8 C10635/12.0VG, juris Rn. 67 = DVBL 2013, 1051 (nicht vollstandig
abgedruckt).

87 BVerwG, Beschl. v. 18.07.2003 - 4 BN 37/03, juris Rn. 6 = NVwZ
2003, 1515 (1516). Dem Fall lag ein bereits vor Jahren beschlossenes,
aber noch nicht umgesetztes Nutzungskonzept zugrunde (die Aus-
gleichsflachen sollten aufgeforstet und zu einem Naturwald entwi-
ckelt werden).

868 Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (464), die auf das insoweit unzutreffende
Urteil des NdsOVG, Urt. v. 21.07.1999 - 1 K 3526/97, juris Rn. 18 =
ZfBR 2000, 269 (271) hinweisen.
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Uberpriifung moglich ists®. Eine Festlegung kann deshalb in
Planen oder auch in formlichen und bindenden Beschliissen
oder Anordnungen erfolgen. Bedarf die Aufhebung wiederum
einer gewissen Form, kann die Rechtswidrigkeit dieser Mafs-
nahme festgestellt werden. Zwar wird das wiederum regelma-
Big vom Einschreiten der Kommunalaufsichtsbehorden abhan-
gen. Dieses Risiko ist aber kein Sonderfall der sonstigen geeig-
neten MafSinahmen, sondern besteht generell beim Ausgleich in
der Bauleitplanung.

C. Ausgleichsvertrage und sonstige geeignete
Maflnahmen

. Kongruenz mit den allgemeinen Sicherungsanforderungen

Die von der Rechtsprechung aufgestellten Anforderungen der
Realisierbarkeit und des Mindestmafies an rechtlicher Bindung
entsprechen den oben®”? herausgearbeiteten Zielen der Siche-
rung. Die Voraussetzungen sind dabei grundsitzlich de-
ckungsgleich. Zwar scheinen die Anforderungen an die Aus-
fihrungssicherung bei sonstigen geeigneten MafSnahmen auf
den ersten Blick etwas gelockert, weil nur ein Mindestmafi an
rechtlicher Bindung gefordert wird. Dies wire aber ein Trug-
schluss, da die Abforderungen bei einem Ausgleich durch stad-
tebauliche Vertrdge insofern nicht strenger sind. Hier ergibt
sich die textliche Verkorperung lediglich bereits aus dem Ver-
trag, namlich in Form der Ausgleichsverpflichtung, sodass die
Voraussetzung des MindestmafSes , miterftllt” ist.

Hinsichtlich des Zugriffs (bzw. der ,tatsdchlichen Durch-
fihrbarkeit bei realistischer Betrachtung”) besteht ebenfalls
kein Unterschied, obwohl das Gesetz bei sonstigen geeigneten
Mafinahmen eine Bereitstellung der Fldchen erfordert. Da hier-
durch lediglich - wie auch beim Ausgleich nach §1a Abs.3
Satz 4 Var. 1 BauGB - eine dauerhafte Verfiigungsbefugnis, d.h.
eine dauerhafte Sicherung und nicht zwangslaufig Gemeindeei-
gentum gefordert wird, kommt dieser Formulierung keine zu-
sitzliche Bedeutung zu. Die Differenzierung zwischen den
Varianten des § 1la Abs. 3 Satz 4 BauGB besteht deshalb nur in

89 So auch: Lau, Naturschutz in der Bauleitplanung, Rn. 386.
870 Siche § 6 B. (S. 102 ff.).
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der Wahl des Instruments, nicht aber in Bezug auf die Anforde-
rungen an die Sicherung. Die Sicherung durch ,vertragliche
Vereinbarungen nach §11” gem. §1la Abs.3 Satz4 Var.1
BauGB ist damit nur ein Spezialfall einer geeigneten MafSnah-
me, daneben bestehen eben die ,sonstigen”.

Il. Der Vertrag als sonstige geeignete Mafinahme

Sonstige geeignete MafSnahmen stehen dem Gesetzeswortlaut
nach in einem Alternativverhéltnis zu den unmittelbar davor
genannten ,vertraglichen Vereinbarungen nach § 11 BauGB”.
Die ausdriickliche Bezugnahme auf § 11 BauGB konnte dabei
bedeuten, dass der Ausgleich ausschliefllich durch stadtebauli-
che Vertrage gem. § 11 BauGB, nicht aber auch durch sonstige
zivil- oder dffentlich-rechtliche Vertrige geregelt werden darf. Es
ist aber nicht nachvollziehbar, weshalb nur ein stadtebaulicher
Vertrag und nicht auch ein anderer Vertrag fiir den Ausgleich
genutzt werden kann. Stddtebauliche Vertrdge unterscheiden
sich von sonstigen offentlich-rechtlichen Vertragen durch ihre
stadtebauliche Zielsetzung, im Ubrigen sind die Anforderun-
gen und Rechtsfolgen jedoch nahezu identisch. Die Qualifikati-
on als stadtebaulicher Vertrag folgt lediglich dessen Sinn und
Zweck, gibt diesem aber gerade keine besondere Eignung,.

Berticksichtigt man zusétzlich, dass Ziel der Einfiihrung des
§ la Abs. 3 Satz4 Var. 2 BauGB war, der Gemeinde moglichst
viele Moglichkeiten an die Hand zu geben, ldsst sich diese Dif-
ferenzierung eher damit erkldren, dass stidtebauliche Verein-
barungen mit Privaten den Hauptanwendungsfall der Aus-
gleichsvertriage darstellen und diese zudem ausdriicklich im
BauGB geregelt sind. Die noch verbleibenden Vertrdge, d.h. vor
allem Vereinbarungen mit Behorden, sind deshalb als sonstige
geeignete MafSnahmen zu qualifizieren.#”! Da stddtebauliche
Vertrdge und sonstige geeignete MafSnahmen aber gleichwertig
nebeneinanderstehen, ist diese Unterscheidung jedoch nicht
zwingend.

In der Praxis wird die Differenzierung in § 1la Abs.3 Satz 4
BauGB teilweise mit unnotiger Scharfe beriicksichtigt. So hat
sich das OVG RhPf ausdriicklich gegen eine ,Rettung” miss-

871 Zur Qualifikation von Ausgleichsvertrdgen als stddtebauliche Ver-
trage siehe oben § 9 A. 1. 1. (S. 165 ff.).
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lungener stdadtebaulicher Vertrdge iiber sonstige geeignete
MafSnahmen ausgesprochen. Habe sich die Gemeinde aus-
driicklich fiir eine Regelung durch (stiadtebaulichen) Vertrag
gem. §11 BauGB entschieden, komme eine Sicherung tiber
sonstige geeignete MafSnahmen nicht mehr in Betracht.$2 Diese
strenge Abgrenzung ist aber nicht notwendig. Da sonstige ge-
eignete Mafsnahmen und stddtebauliche Vertrdage gleichwertige
Instrumente darstellen, ist es unerheblich, welche der beiden
Varianten gewdhlt wird. Mafsgeblich ist ausschlieSlich die Fra-
ge, ob eine ausreichende Sicherung vorliegt, nicht aber, welche
Gesetzesvariante die Gemeinde urspriinglich nutzen wollte
und ob tatsdchlich dann die Voraussetzungen einer anderen
erfiillt sind. Die etwaige ,,Rettung” des Ausgleichs ist eine Fra-
ge der Fehlerhaftigkeit und Reparatur des Plans. Wollte die
Gemeinde hingegen einen stddtebaulichen Vertrag abschliefsen
und ist dieser eigentlich als sonstige geeignete MafSnahme zu
qualifizieren, ist dies unschadlich.

Im Ubrigen wird auch die Trennung zwischen stiadtebauli-
chen und sonstigen (zivilrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen)
Vertrdgen nicht immer strikt eingehalten.’”® Eine saubere Tren-
nung zwischen den beiden Varianten des §1a Abs.3 Satz 4
BauGB ist dabei - wie ausgefiihrt - in der Praxis aber auch nicht
notwendig, da die Sicherungsanforderungen im Ergebnis die
gleichen sind. Nicht stddtebauliche, vertragliche Losungen sind
als sonstige geeignete MafSnahmen grundsitzlich ebenso zur
Sicherung geeignet. Schon aus Griinden der Rechtssicherheit
kann deshalb ein Vertrag zwischen Gemeinde und Natur-
schutzbehorde sinnvoll sein.874¢ Ein solcher fithrt namlich zur
rechtlichen Bindung der Gemeinde und ist zur Sicherung aus-

872 OVG RhPf, Urt. v. 06.11.2013 - 8 C 10607/13, juris Rn. 46 f. = BauR
2014, 673 (674).

87 So im eben genannten Fall des OVG RhPf, Urt. v. 06.11.2013 -
8 C10607/13, juris Rn. 46 . = BauR 2014, 673 (674), welches zusétz-
lich verkennt, dass schon der gewdéhlte Vertrag kein stidtebaulicher
1.5.d. § 11 BauGB ist, da er nicht mit der Gemeinde geschlossen wer-
den sollte. Insofern konnte dieser ohnehin nur eine sonstige geeigne-
te Mafsnahme darstellen.

874 Birk, Bauplanungsrecht in der Praxis, Rn. 587. Ein solcher ist dann
eben kein stddtebaulicher Vertrag 1.5.d. § 11 BauGB, da diese nicht
mit einem anderen Hoheitstréger geschlossen werden konnen.
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reichend®”®. Alternativ kann diese die Flache unter Schutz stel-
len®76 und damit gemeindlicher Willkiir entziehen.

875 So auch: Louis/Wolf, NuR 2002, 455 (464); Busse, KommJur 2009, 241
(248); Schradter, in: Schrddter, BauGB § 1a Rn. 94.

876 Busse, KommJur 2009, 241 (248); BVerwG, Beschl. v. 18.07.2003 -
4 BN 37/03, juris Rn. 6 = NVwZ 2003, 1515 (1515 £.).
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§ 11 Inhalt und Ausgestaltung
der Ausgleichsvertrage

Hinsichtlich des Inhalts der Ausgleichsvertrdge besteht in der
Praxis aufgrund der zahlreichen Moglichkeiten®” eine hohe
Diversitidt.8® Eine abschlieffende Festlegung des zuldssigen
Inhalts ist deshalb nicht moglich, vielmehr bestimmt sich dieser
immer nach dem Einzelfall. Nichtsdestotrotz lassen sich typi-
sche Inhalte®”® eines Ausgleichsvertrags bestimmen und katego-
risieren. Wie bereits festgestellt, kommen diesem mehrere
Funktionen zu: Zum einen kann er anstelle von Darstellungen
und Festsetzungen den Ausgleich regeln, die notwendigen
Mafshahmen damit also selbst bestimmen. Zum anderen sichert
er durch seine schuldrechtliche Verpflichtung die Durchfiih-
rung der Mafsnahmen mit ab. Dies kann auch in blofser Ergan-
zung der bauleitplanerischen Festsetzungen geschehen. Rein
zugriffssichernd kann er als ,Ersatz” fiir fehlendes Eigentum
der Gemeinde an der Ausgleichsfliche fungieren. Daneben
spielen Kostenvereinbarungen in der Praxis eine gewichtige
Rolle. Die jeweilige Funktion des Vertrags bedingt dann seine
inhaltliche Ausgestaltung und determiniert die jeweiligen si-
cherungsrechtlichen Anforderungen.

A. Vertragsinhalte

Wesentlicher Vorteil von vertraglichen Losungen gegeniiber
dem Katalog des §9 BauGB ist die Vertragsfreiheit®®, wenn-
gleich diese eine gebundene ist®®!. Der mogliche Inhalt ist also
nicht abschlieffend bestimmt. Dies bedeutet aber nicht zugleich,

877 So schon Quaas, NVwZ 1995, 840 (842).

878 Mitschang, ZfBR 2005, 644 (649).

879 Vgl. die Aufzdhlung bei Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stadte-
bauliche Vertrége, S. 108 £.

880 Berchter, Eingriffsregelung, S. 269; zu den Grenzen siehe: Stijer/Konig,
ZfBR 2000, 528 (531 ff.).

881 Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stadtebauliche Vertrdge, S.20;
vgl. Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL 2013, 84 (88). Zum Grundsatz
der gesetzesdirigierten Vertragsgestaltung: Schmidt-Afsmann, in: Lenz,
FS Gelzer, S. 117 (122).
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dass auch jedweder Inhalt zulassig ist. Die Regeln iiber stédte-
bauliche Vertrdge sind zu beachten, gleiches gilt fiir die Vor-
schriften tber offentlich-rechtliche Vertrdge (sofern der Aus-
gleichsvertrag jeweils als solcher zu qualifizieren ist). Insbeson-
dere muss der Vertrag hinreichend konkret sein, entweder
durch Bezugnahme oder detaillierte Nennung der einzelnen
Leistungspflichten.$82 Auch die Erfordernisse des Angemessen-
heitsgebots sind zu beachten.

In einem Ausgleichsvertrag sind grundsitzlich drei Katego-
rien von Regelungen denkbar: AusgleichsmafSinahmen, weitere
Sicherungsmittel und Kostenregelungen. Dabei muss nicht
jeder Vertrag zwangsldufig samtliche dieser Regelungsarten
beinhalten. So ist auch ein reiner Kostenvertrag denkbar. Re-
gelmaflig wird aber die Verpflichtung zu Ausgleichsmafinah-
men mit der Vereinbarung weiterer Sicherungsmittel einherge-
hen (miissen). Inhalt ist dabei regelmifig eine Verpflichtung
des Vertragspartners der Gemeinde. Die Pflichten der Gemein-
de wiederum stehen meist im Zusammenhang mit der Schaf-
fung von Baurecht.

I. AusgleichsmaRhahmen

Aufgrund der (allerdings gebundenen®®?) Vertragsfreiheit
ist die inhaltliche Ausgestaltung der Ausgleichsmafinahmen im
Prinzip unbegrenzt. Je nach Einzelfall kann eine passende Lo-
sung gefunden werden. Unter Ausgleichsmafsnahmen im wei-
teren Sinn kann dabei nicht nur die Herstellung und Pflege
verstanden werden, sondern auch andere vertragliche Gestal-
tungen, die eine Kompensation bezwecken. Nachfolgend soll
eine - sicher nicht abschliefende - Ubersicht iiber verschiedene
Ausgestaltungsmoglichkeiten gegeben werden.

1. Herstellungs-, Pflege- und Vermeidungsmafinahmen

Typischer Vertragsinhalt ist die Verpflichtung des Vertrags-
partners der Gemeinde (also in der Regel des Vorhabentrédgers)
zur Durchfiihrung bestimmter naturschiitzender Mafsnahmen.
Diese kann Vorgaben tiber Herstellung und Pflege, aber auch
zur Unterlassung beeintrachtigender Verhaltensweisen beinhal-

882 Berchter, Eingriffsregelung, S. 269 (mit Beispiel auf den S. 269 ff.).
883 Siehe soeben § 11 A. (S. 197) mit Nachweisen in Fn. 881.
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ten. Welche Mafsnahmen im Einzelnen notwendig sind, ergibt
sich regelmaflig aus dem Umweltbericht. Diese Mafinahmen
sind dann im Vertrag vollzugs- und tiberpriifungsfahig festzu-
legen, sodass die Gemeinde ihre Erfiillung klageweise durch-
setzen kann.®® Diese Festlegung kann durch Bezugnahme auf
den Plan oder die zugehtrigen Unterlagen oder durch Aufstel-
lung der Leistungspflichten direkt im Vertrag erfolgen.’s> Die
einzelnen Mafsnahmen miissen zudem bestimmten Grundstii-
cken zugeordnet werden.? Da der Ausgleich durch Vertrage
dem Ausgleich durch Festsetzungen gegeniiber gleichwertig
ist, kann dies auch durch Zuordnungsfestsetzungen im Ein-
griffsbebauungsplan erfolgen.®”

Je nach Ausgestaltung ersetzen die vertraglichen Pflichten
dann die ansonsten notwendigen Regelungen im Bebauungs-
plan. Im Gegensatz zu dessen Festsetzungen gibt es aber keinen
abschlieBenden Katalog an moglichen Regelungen. Zudem
missen die Mafsnahmen nicht zwangsldufig bodenrechtliche
Relevanz aufweisen.?% So kann der Vorhabentridger auch zu
rein verhaltensbezogenen Mafsnahmen (z.B. das bereits obens®
erwihnte Aufsammeln einer seltenen Fidechsenart) verpflichtet
werden. Regelungen tiber den exakten Zeitpunkt der Vornah-
me der AusgleichsmafSinahmen sind nicht notwendig, gleich-
wohl aber sinnvoll. Dabei ist auch eine Verkniipfung der Aus-
gleichsmafsnahme mit dem Eingriff nicht zu beanstanden.®®

2. Selbstvornahme

Kommt der Vertragspartner seiner Ausgleichspflicht nicht
nach, muss die Gemeinde den Ausgleich notfalls selbst vor-
nehmen. Ein Zugriffsrecht, welches die Selbstvornahme ermog-
licht, kann sich dabei nicht erst im Rahmen der Zwangsvoll-
streckung ergeben, sondern bereits im Verltrag selbst angelegt

884 Birk, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 540.

885 Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stadtebauliche Vertrédge, S. 110.
886 Birk, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 541.

887 Ohms, BauR 2000, 983 (990).

888 Zum Streit im Rahmen des § 9 Abs. 1 Nr. 20 BauGB siehe oben § 7 B.
. 1. a) aa) (2) (S. 117 ff.).

889 Siehe oben § 7 B. 1. 1. a) aa) (2) und bb) (S. 117 und 118).
80 Birk, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 542 mit Formulierungsbeispielen.
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sein. Fiir die Ausgestaltung von offentlich-rechtlichen Vertra-
gen muss mangels ausdifferenzierten Vorschriften auf die Ver-
tragstypen des BGB zuriickgegriffen werden.®! Die Herstellung
und Pflege von Ausgleichsmafinahmen stellt dabei meist eine
werkvertragsdhnliche Konstruktion dar, sodass sich ein Selbst-
vornahmerecht aus den §8§ 633, 634 Nr. 2, 637 BGB i.V.m. § 62
Satz 2 VwVIG (entsprechend) ergibt.5%

Daneben kann ein Selbstvornahmerecht auch vertraglich
vereinbart werden.?®® Die Ausgestaltungsmoglichkeiten sind
vielfaltig. Zum einen obliegt die Durchfiihrung von Aus-
gleichsmafsnahmen der Gemeinde ohne weitere Vereinbarung,
wenn lediglich eine Kostentragung vereinbart wird. Daneben
kann ein Selbstvornahmerecht aber auch erst bedingt, z.B.
durch Fristablauf, entstehen. Die Gemeinde greift also erst ein,
wenn der Vertragspartner den Ausgleich nicht innerhalb der
vereinbarten Frist durchfiihrt. Eine dritte Moglichkeit ist es,
dem Vertragspartner ein Abloserecht zuzugestehen. Grund-
sitzlich ist dann die Gemeinde (gegen Kostenerstattung) zur
Durchfiihrung des Ausgleichs verpflichtet. Der Vertragspartner
kann aber den Ausgleich selbst anstelle der Gemeinde (und so
gegebenenfalls fiir ihn giinstiger) fristgerecht anzeigen und
durchfithren. Keine dieser Varianten begegnet besonderen
Bedenken. Denn wenn sowohl eine Ausgleichspflicht des Ver-
tragspartners als auch eine Durchfithrung durch die Gemeinde
gestaltet ist, miissen auch Ausfithrungsmodalitdten zwischen
diesen beiden , Extrempositionen” zulissig sein. Da hier ledig-
lich schuldrechtliche Pflichten vereinbart werden, bedarf es
wiederum einer dinglichen Zugriffssicherung,

3. Vergleichsvertrage

Im Rahmen des Vertragsnaturschutzes haufig sinnvolle®** Ver-
gleichsvertrage gem. § 55 VwVIG kommen beim naturschutz-

81 Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 180.

82 Birk, VBIBW 2016, 89 (90); ders. Stéadtebauliche Vertrédge, Rn. 87 und
326 f. (allerdings fiir den ErschlieSungsvertrag). Ebenso fiir die Ver-
pflichtung einer Okoagentur zur Funktionssicherung und Pflege:
Diederichsen, NuR 2010, 843 (847); hierzu auch: Grziwotz, Vertragsge-
staltung, Rn. 174.

8B Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 174.

894 Hierzu: Frenz, NuR 2011, 257 (260).
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rechtlichen Ausgleich in der Bauleitplanung weniger in Be-
tracht. Diese dienen ndmlich der Beseitigung einer tatsédchlichen
oder rechtlichen Unsicherheit, insbesondere, wenn z.B. nicht
klar ist, inwieweit der Verlragspartner zu bestimmten Mafs-
nahmen verpflichtet ist. In der Bauleitplanung muss der Sach-
verhalt, insbesondere die Belange von Umwelt, Natur und
Landschaft, jedoch umfassend ermittelt werden. Die Parteien
kénnen sich nicht iiber das Niveau des Eingriffs und den not-
wendigen Grad an Kompensation verstandigen. Der Eingriff ist
im Rahmen des Planungsverfahrens pflichtgemafs zu bestim-
men, die Kompensation richtet sich wiederum nach dem ermit-
telten Eingriff.

4. Okokonten

Auch Okokonten konnen grundsitzlich durch (stadtebauliche)
Vertrdge geregelt werden. Das Okokonto muss dabei nicht
zwangsldufig von der Gemeinde selbst gefiihrt werden®, des-
sen Fiihrung kann auch auf einen anderen Inhaber tibertragen
werden.8% Als Inhaber kommen gemeindliche Unternehmen,
private Dritte oder - auf interkommunaler Ebene - Arbeitsge-
meinschaften in Betracht.’” Zugleich stellt sich die Frage, in-
wieweit (iiber vertragliche Regelungen) auf ein durch einen
Dritten angelegtes Okokonto zurlickgegriffen werden kann.
Dagegen spricht, dass auch in der Bauleitplanung das Verursa-
cherprinzip gilt, grundsitzlich also der verursachende Vorha-
bentrdger die Kompensation durchfithren muss.?* Dieser ist
aber nur fiir den Ausgleich verantwortlich, das Verursacher-
prinzip verlangt nicht auch eine persénliche Durchfithrung des
Ausgleichs. Er kann also auch auf eine durch einen Dritten als
Okokonto aufgewertete und noch nicht verwendete Fldche
zuriickgreifen. Fiir den Erfolg des Ausgleichs durch diesen
Zugriff ist er dann verantwortlich, nicht aber der Dritte.

Im Idealfall ist die Gemeinde selbst Eigentiimerin der fiir das
Okokonto genutzten Flachen. Dies wird sich aber nicht immer

895 Wolf, NuR 2004, 6 (11); Oloff, Okokonto, S. 310; vgl. Bunzel, NuR 2004,
15 (19).
8% Oloff, Okokonto, S. 97; vgl. Diederichsen, NuR 2010, 843.

87 Oloff, Okokonto, S.311; zur Kompensationsleistung als Dienstleis-
tung schon Bunzel, NuR 2004, 15 (19).

898 Hierzu: Schink/Matthes-Bredelin, ZfBR 2001, 155 (158).
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realisieren lassen, sodass auch Grundstiicke im Eigentum Drit-
ter genutzt werden miissen.’® Hier bedarf es vertraglicher
Vereinbarungen.®®® Hoheitliche Mafsnahmen sind ndamlich nicht
geeignet, um Flachen fiir das Okokonto zu beschaffen, da sie
sich nicht durch den Zweck des Okosparkontos rechtfertigen
lassen. Dieser zielt namlich lediglich darauf ab, kommunales
Figentum fiir ein Kompensationsguthaben bereitzustellen,
dessen Verwendung noch nicht endgiiltig feststeht.°? Er geht
damit tber die allgemeinen Belange der §§ 1 Abs. 6 Nr. 7a, la
Abs. 3 Satz 1 BauGB nicht hinaus und geniigt deshalb nicht zur
Rechtfertigung, den Bodenvorrat fiir ein Okokonto zu vergro-
Bern.*2 Auch das Wohl der Allgemeinheit erfordert keine ho-
heitlichen Mafsnahmen.?? Auch im Bereich der Okokontlerung
haben Ausgleichsvertrage damit einen erheblichen Anwen-
dungsbereich.

Dabei kommt eine Vielzahl von Beteiligten in Betracht: Die
Gemeinde, eine Nachbargemeinde, der , Inhaber” des Okokon-
tos, der Vorhabentrdger und weitere Dritte - ein mehrseitiger
Vertrag ist ohne Weileres denkbar. Die inhaltliche Ausgestal-
tung®* ist ebenso vielgestaltig. Der Vertrag muss zum einen
Regelungen zur Bevorratung beinhalten. Diese umfassen den
Zugriff auf die Ausgleichsgrundstiicke. Es bedarf also einer
Verpflichtung des Inhabers zur Bereithaltung fiir die Eingriffs-
kompensation bzw. einer Vereinbarung, dass die durchgefiihr-
ten Mafinahmen als AusgleichsmafSnahmen zur Verfiigung
stehen®®. Etwaige Fremdeigentiimer sind miteinzubeziehen.
Notwendig sind tberdies Vereinbarungen tiber die Bewertung
der Ausgleichsflichen und die Dokumentation der durchge-
fithrten MafSinahmen. Problematisch ist dariiber hinaus die
Absicherung, dass die Gemeinde das Okokonto fiir einen Aus-
gleich tatsdchlich nutzt, da diesbeziiglich kein Anspruch des

89 Vgl. die Ansicht von Schifer, laut: Finke, NuR 2001, 32 (33) zu Fli-
chenpools.

200 Oloff, Okokonto, S. 198.

01 Oloff, Okokonto, S. 195, 314.

%02 Oloff, Okokonto, S. 163 ff.

%6 Oloff, Okokonto, S. 185 ff.

904 Zu dieser: Oloff, Okokonto, S. 98 ff.
905 Louis, NuR 2004, 714 (718).
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Inhabers besteht.° Eine Vereinbarung, nach welcher die Ge-
eignetheit und Nutzung einer potenziellen Kompensation im
Vorfeld verbindlich festgelegt wird, ist unzuldssig, da der Ein-
griff zu diesem Zeitpunkt noch iiberhaupt nicht feststeht und
das Okokonto gerade dem Zweck dient, Kompensationen unab-
hingig vom spiteren Eingriff zu sammeln.®” Im Ubrigen wiirde
eine derartige verbindliche Festlegung dem Abwagungsgebot
des § 1 Abs. 7 BauGB widersprechen. Vereinbart werden kann
deshalb allenfalls die Pflicht der Gemeinde bei konkretem
Kompensationsbedarf zunichst die Eignung des Okokontos zu
tiberpriifen, obgleich das Risiko der Verwertbarkeit hierdurch
nicht vollig aufgehoben wird.*%

Auch beim vertraglichen Okokonto besteht das Risiko einer
Unterbrechung des Zugriffs, sodass es ebenfalls besonderer
Vorkehrungen bedarf.°® Bei vor dem Ausgleich liegenden Ab-
reden zwischen dem Kontofiihrenden oder -inhaber und dem
Eigentiimer einer Ausgleichsflache geniigen jedoch zunéchst
schuldrechtliche Vereinbarungen. Auf dem Okokonto werden
die Flachen zundchst ausschliefllich fiir eine pofenzielle Kom-
pensation gesammelt, {iber deren Eignung zum Ausgleich be-
stimmter Eingriffe aber noch nicht entschieden ist. Solange das
Planungsstadium des § 1a Abs. 3 BauGB noch nicht erreicht ist
und deshalb auch noch keine konkrete Ausgleichsentscheidung
gefallt werden muss, besteht eine wesentliche Unsicherheit
dahingehend, ob die Ausgleichsflidche tiberhaupt benotigt wird.
In diesem Stadium ist eine weitere Sicherung tber die schuld-
rechtliche Verpflichtung somit nicht zwingend erforderlich.?10
Soll die angesparte Fliache aber schlieSlich fiir den Ausgleich
verwendet werden, muss die ausreichende Sicherung zum
mafsgeblichen Zeitpunkt®!! bestehen.

96 Britz, UPR 1999, 205 (207).
907 Britz, UPR 1999, 205 (208).
08 Oloff, Okokonto, S. 100 ff.

%09 So auch Oloff, Okokonto, S. 198, die dann auf S. 315 als Sicherungs-
mittel den Pachtvertrag und den NiefSbrauch vorschlégt. Eine plane-
rische Sicherung des Okokontos durch Darstellungen und Festset-
zungen in Bauleitplidnen ist wiederum nicht erforderlich (Oloff, Oko-
konto, S. 214 ff., 315).

910 So auch: Busse/Dirmberger/Probstl/Schmidt, Eingriffsregelung, S. 140.
911 Sjehe oben § 8 B. (S. 145 ff.).
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Il. SicherungsmafRhahmen

Inhalt eines Vertrags kann bzw. muss neben Anordnung und
Bestimmung der Ausgleichsmafsnahmen auch eine Zu.séitzliche
Sicherung dieser geplanten Mafinahmen sein. Eine Uberprii-
fung der in Frage kommenden Sicherungsmittel erfolgt im
Einzelnen in den §§ 13 (S. 235 ff.) und 14 (S. 264 ff.).

1. Zugriffssicherung durch Flachenbeschaffung

Die Zugriffsicherung erfolgt durch Flachenbeschaffung. Neben
hoheitlichen Instrumenten kann diese insbesondere auch durch
Vertrdge vorgenommen werden. Ausgehend von dem hier weit
angelegten Begriff der Fldchenbeschaffung (bzw. Flichenbereit-
stellung) kommen neben Kaufvertrigen auch Pachtvertrdge
und sogar dingliche Rechte in Betracht. Auch letztere entstehen
durch (dingliches) Rechtsgeschift und aufgrund einer vertrag-
lichen Verpflichtung. Angesichts der Bedeutung des Flidchen-
zugriffs wird die Beschaffung der Flichen deshalb immer dann
Bestandteil des Ausgleichs durch Vertrdge oder sonstige geeig-
nete MafSnahmen sein, wenn diese nicht schon bereits im Eigen-
tum der Gemeinde stehen.

2. Ausfiihrungs- und Kostensicherung

Auch die tatsdchliche Ausfithrung und das Kostenrisiko kon-
nen abgesichert werden. Insbesondere wenn der Ausgleich
durch einen Privaten erfolgen soll, bieten sich vertragliche
Ausgestaltungen an, mit denen dieser zur Ausfithrung der
Mafshahmen ,motiviert” wird. In Betracht kommen hierzu
schuldrechtliche Vereinbarungen, die den Vertragspartner zu
einem bestimmten Verhalten zwingen (z.B. Rechtsnachfolge-
verpflichtung mit Vertragsstrafe). Das finanzielle Risiko der
Gemeinde kann z.B. durch Grundpfandrechte oder Biirgschaf-
ten abgesichert werden. Die Gemeinde kann eine Sicherung nur
verlangen, wenn ein offentliches Interesse betroffen ist. Dies
trifft auf die Durchfithrung von Ausgleichsmafsnahmen, die ja
dem Natur- und Landschaftsschutz dienen, zweifelsohne zu,
sodass die Sicherung von Mafsnahmen nach § 1a Abs. 3, die auf

204

1P 216.73.216.60, am 23.01.2026, 02:58:21. Inhatt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. Ki-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828868816

den Vorhabentrédger tibertragen wurden, vorbehaltlos zuléssig
ist.%12

Wie oben angesprochen kann die Verwendung solcher ,Mo-
tivatoren” praktisch sinnvoll sein. Aus stiddtebaulicher bzw.
naturschutzrechtlicher Perspektive notwendig sind sie wegen
der bereits durchsetzbaren vertraglichen Verpflichtungen aller-
dings nicht. In rein praktischer Hinsicht ist daneben aber eine
effektive Vollzugskontrolle durch Monitoring notwendig.”!?

lll. Kostenregelungen

Aus wirtschaftlicher Perspektive ist fiir die Gemeinde die Kos-
tentragung durch den Vorhabentrdager relevant. Diese ist nicht
nur vor dem Hintergrund tendenziell leerer Gemeindekassen?14
von hoher Bedeutung, sondern entspricht auch dem gesetzli-
chen Gedanken des Verursacherprinzips. Wird die Aus-
gleichsmafsnahme durch den Vorhabentrager durchgefiihrt,
trdgt dieser grundsitzlich die dafiir notwendigen Kosten. Hier-
zu bedarf es nur bei Abweichungen einer ausdriicklichen ver-
traglichen Regelung. Die Aufnahme einer entsprechenden Klar-
stellung (,auf eigene Kosten) im Vertrag kann aber sinnvoll
sein.

Fiihrt hingegen die Gemeinde den Ausgleich durch, kann sie
den Vorhabentrager durch Vertrag zur Kostentragung ver-
pflichten. In diesem Fall ist die Nennung der geplanten Mafs-
nahmen im Kostenvertrag oder zumindest eine Bezugnahme
notwendig, da anderenfalls der (Kosten-)Vertrag nicht hinrei-
chend bestimmt ist. Der Vorhabentriger muss wissen, fiir wel-
che Mafsnahmen er die Kosten iibernimmt, anderenfalls kann er
diese nicht kalkulieren. Aus dem Vertrag muss sich also erge-
ben, welche MafSnahmen zum Ausgleich vorgesehen sind.
Hierbei kommen insbesondere die Ubernahme der Kosten fiir
Planung, Erwerb, Freilegung und natiirlich fiir die okologi-
schen Mafinahmen selbst in Betracht.®’5 Inhalt und Sicherung

92 Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL. 2013, 84 (90), fiir die Biirgschaft.
913 Burmeister, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 122.

914 Zur defizitdren Finanzsituation sieche etwa den Kommunalen Finanz-
report 2013 der Bertelsmann Stiftung, S. 57.

915 Busse, KommJur 2009, 241 (247 £.).
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der Kostenvertriage werden ausfiihrlich im sogleich folgenden
§ 12 (S. 220 ff.) behandelt.

B. Gegenleistung und Bedingung

Haufig obliegt es beim Ausgleichsvertrag der Gemeinde, dem
Vorhabentrdger die Verwirklichung seines Projekts durch
Schaffung von Baurechten zu ermoglichen. Das von der Ge-
meinde zu schaffende Baurecht ist dabei rechtlich aber nicht als
Gegenleistung gegentiiber der Leistung ihres Vertragspartners
einzuordnen.?'¢ Eine (vertragliche) Verpflichtung zum Erlass
oder der Anderung eines Bebauungsplans (Normsetzungsver-
trag) ist gem. § 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB ausgeschlossen.®1” Auch
tiber das Instrumentarium der Zusicherung gem. § 38 VwVIG
kann eine Pflicht zur Schaffung von Baurecht nicht erreicht
werden.”’® Nichtsdestotrotz geht es in stiadtebaulichen Vertra-
gen regelmiflig gerade um die Schaffung von Planungsrecht.?1®
Fin Gegenseitigkeitsverhaltnis i.5.d. § 320 ff. BGB besteht aber
lediglich dann, wenn sich jede Partei nur deshalb verpflichtet,
weil und damit es die andere auch tut.®2 Nachdem die Ge-
meinde sich hinsichtlich ihres Priméranspruchs (Aufstellung
eines Bebauungsplans) aber nicht verpflichten kann, besteht
kein reines Gegenseitigkeitsverhiltnis.®!

Haufig bestehen zwar zusitzliche Leistungspflichten der
Gemeinde auflerhalb des Planungsrechts, wie z.B. Informati-
onspflichten. Auch diese Gegenleistungen stehen aber nicht in
einem Synallagma zur Ausgleichsleistung. Der Vorhabentrager
schliefSt den Vertrag nicht ab, um Informationsanspriiche zu
erhalten oder ein Bauleitplanverfahren lediglich einzuleiten.
Diese Inhalte stellen blofSe Nebenpflichten dar, die nicht in
einer gegenseitigen Zweckbindung stehen.

916 Burmeister, Stadtebauliche Vertrédge, Rn. 6.

917 Gleiches gilt schon fiir die Verpflichtung zur Durchfiihrung eines
Bauleitplanverfahrens (VGH BW, Urt. v. 15.12.1994 - 55 870/93, LS 2
und juris Rn. 40).

918 Haentjens, LKV 2011, 17 (18).
919 Bick, DVBL. 2001, 154 (156).
920 Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, Rn. 213.

921 Birk, Stadtebauliche Vertrage, Rn. 61; Stiier/Konig, ZfBR 2000, 528
(5632) sprechen von einem , hinkenden Synallagma”.
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Der Ausgleichsvertrag ist aber auch nicht als rein einseitig
verpflichtender Vertrag einzuordnen, da eine solche Konstruk-
tion weder dem Willen der Parteien noch den tatsidchlichen
Verpflichtungen der Gemeinde entspricht.??2 Der vertraglichen
Leistung des Vorhabentriagers liegt vielmehr die Erwartung
zugrunde, dass ein entsprechendes Baurecht entsteht. In der
Praxis wird deshalb die Schaffung eines solchen Rechts regel-
méfsig - auch ohne ausdriickliche Vereinbarung - als (konklu-
dente) Wirksamkeitsvoraussetzung in Form einer Bedingung
i.5.d. § 358 BGB angesehen.®” Der gegenseitige Austauschver-
trag setzt aber nicht zwangsldufig eine synallagmatische Ver-
kniipfung i.5.d. §§ 320 ff. BGB voraus; es geniigt auch eine kon-
ditionale oder kausale Verbindung.®** Demnach handelt es sich
bei stadtebaulichen Vertrdagen regelmifiig um bedingte gegen-
seitige Vertrage: Die Schaffung von Planungsrecht ist Bedin-
gung des ansonsten gegenseitigen Vertrags.”?> Aufgrund dieser
aufschiebenden Bedingung wird der Ausgleichsvertrag erst
dann wirksam, wenn der zugehorige Bebauungsplan in Kraft
tritt. Das Risiko fehlgehender Aufwendungen, wenn der Be-
bauungsplan nicht in Kraft tritt, tragt dabei meist der Investor.

Derartige Vertridge, welche den Zweck haben, den Hoheits-
trdger zu einer mit 6ffentlich-rechtlichen Mitteln zu bewirken-
den Leistung zu veranlassen (insbesondere die Planung zu
beeinflussen), werden als hinkende Austauschvertrage be-
zeichnet und sind offentlich-rechtlicher Natur.92¢ Ist Hinter-
grund der Planung die blofse Sicherstellung der Planung durch
Flachenbeschaffung, ohne dass der Vertragspartner die Pla-
nung der Gemeinde beeinflussen will, ist der Vertrag hingegen
als zivilrechtlich zu qualifizieren.%?

922 Birk, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 62.
923 Burmeister, Stadtebauliche Vertrédge, Rn. 6.

924 Griineberg, in: Palandt, BGB Einf. v. § 320 Rn. 7; Bonk/Neumann, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG 56 Rn. 20, zu einem solchen hinkenden
Austauschvertrag,.

925 Birk, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 64 ff.
926 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO § 40 Rn. 352.
927 Siehe hierzu oben § 5 A. II. 3. ¢) bb) (S. 67 {f.).
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C. Vertragskonstellationen

Der Ausgleichsvertrag wird immer mit der Gemeinde als Pla-
nungstrager geschlossen.®2¢ Hinsichtlich des Vertragspartners
sind hingegen vier Varianten denkbar®?: Der Vorhabentrager
als Verursacher, der Eigentiimer der Ausgleichsfliche, eine
Behorde oder eine Nachbargemeinde. Die Varianten stehen
dabei nicht zwangsldufig in einem Exklusivverhiltnis. So kann
z.B. der Vorhabentrdager oder auch die Nachbargemeinde zu-
gleich Eigentiimer der Ausgleichsfldache sein.

I. Vertrag mit dem Vorhabentrager als Verursacher

Regelmaifig ist eine Vereinbarung mit dem Vorhabentréger,
welchem der Eingriff zugutekommt, notwendig. Kann der
Ausgleich auf einem in seinem Eigentum stehenden Grund-
stiick (moglicherweise sogar dem Eingriffsgrundstiick selbst)
ausgefiihrt werden, kann er problemlos direkt zu konkreten
Mafsnahmen verpflichtet werden. Dieser Fall kommt in der
Praxis jedoch eher selten vor. Grundstiicke mit einem Uberan-
gebot an Platz sind Mangelware. Insbesondere bei Vorhaben im
Innenbereich sind die Investoren aus Griinden der Wirtschaft-
lichkeit meist gezwungen, die Grundstiicke vollstindig zu
bebauen und die vorhandenen Mboglichkeiten auszureizen.
Regelmifiig wird deshalb ein Ausgleich nur auf anderen
Grundstiicken in Betracht kommen, die dann wiederum meist
nicht im Eigentum des Vorhabentrégers stehen.

Il. Vertrag mit dem Inhaber der Ausgleichsflache

Ist der Ausgleich nicht auf dem Eingriffsgrundstiick moglich
und stehen der Gemeinde keine eigenen Flichen zur Verfii-
gung, muss auf Flichen im Privateigentum Dritter zuriickge-
griffen werden. Eine Fldchenbeschaffung kann entweder ho-
heitlich durch Enteignung (8§ 85 ff. BauGB) oder Umlegung
(88 45 ff. BauGB)*® oder eben auch durch Vertrag erfolgen.
Teilweise wird angenommen, dass der Vertragspartner nicht

928 Birk, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 549.

929 Ohms, BauR 2000, 983 (986).

B0 Zu diesen hoheitlichen Erwerbsformen: Modller, Ausgleichsfldachen,
S. 65 ff.
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zwangsldaufig auch Figentiimer des Grundstiicks sein muss,
sondern lediglich sichergestellt sein miisse, dass die Flache fiir
den Ausgleich zur Verfiigung stehe.®®! Das ist dem Grundge-
danken nach richtig, jedoch kann die notwendige Sicherstel-
lung nur durch eine Bindung der Fldache selbst erreicht werden.
Ein Vertrag lediglich mit einem (dinglich) Zugriffsberechtigten
reicht nicht aus, denn dieser kann seine Zugriffsberechtigung
wieder verlieren. Eine effektive Sicherung besteht nur bei einem
direkten und nicht von einem Dritten abgeleiteten Zugriffsrecht
der Gemeinde. Dafiir ist aber ein Vertrag mit dem Eigentiimer
der Fliche notwendig. Das Grundstiick kann diesem dann
entweder abgekauft, von diesem gepachtet und/oder mit ei-
nem dinglichen Recht gesichert werden. Der Eigentiimer kann
sich grundsatzlich auch verpflichten, die AusgleichsmafSinah-
men - gegen entsprechende Entschdadigung - selbst durchzu-
fithren.

Gegebenenfalls ist die betroffene Flache bereits im Bebau-
ungsplan mit Festselzungen versehen, welche in Verbindung
mit einem naturschutzrechtlichen Ausgleich stehen (z.B. Fest-
setzung als Griinfldche). Zumindest kann aber eine solche dro-
hen, wenn der Ausgleich nicht auf andere Art und Weise gere-
gelt werden kann. Da die Inanspruchnahme einer Fliche fir
Ausgleichsmafsnahmen aber regelméfiig einen nicht unerhebli-
chen Wertverlust nach sich zieht, hat die Gemeinde héufig eine
giinstige Verhandlungsposition. Dies ist bei der Zuldssigkeit
des Vertragsinhalts zu berticksichtigen: Der Vertrag darf den
Figentiimer nicht ungerechtfertigt benachteiligen und muss
insbesondere angemessen sein. Die Gemeinde darf ihre Macht-
stellung nicht ausnutzen um einen Privaten zum Abschluss
eines Vertrags zu zwingen.

lll. Vertrag mit einer Behdrde

Ausgleichsvertrage konnen auch mit einer Behorde geschlossen
werden®?, wobei sich als Vertragspartner regelmifSig die Na-
turschutzbehorde anbietet, gegeniiber der sich die Gemeinde zu
bestimmten Mafsnahmen verpflichtet. Ein solcher Vertrag kann

91 So: Bunzel/Reitzig, DOV 1998, 995 (999).

92 Burmeister, Stadtebauliche Vertrdge, Rn. 122; Louis/Wolf, NuR 2002,
455 (464); BVerwG, Beschl. v. 18.11.1997 - 4 BN 26/ 97, juris OS 2 und
Rn. 9= ZfBR 1998, 158.
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als sonstige geeignete Mafsnahmen i.S.d. § 1a Abs. 3 Satz 4 Var.
2 BauGB sinnvoll sein, um das erforderliche Mindestmafs an
rechtlicher Bindung - insbesondere bei Fehlen eines weiteren
geeigneten Vertragspartners - zu erreichen. Praktisch bedeutet
ein solcher Vertrag vor allem eine erhthte Rechtssicherheit fiir
die planende Gemeinde. Im Ubrigen trédgt sie dem Erfordernis
eines aktiv-kooperativen Zusammenwirkens der verschiedenen
Kompetenztrager®® Rechnung,.

IV. Vertrag mit einer Nachbargemeinde

Ein Ausgleich kann auch auf einer Fliache aufSerhalb des Ge-
meindegebiets erfolgen. Da der ,Eingriffsgemeinde” in diesem
Bereich keine Hoheitsbefugnis mehr zukommt, verbleibt ihr
nur noch die Moglichkeit des Abschlusses eines Vertrags mit
der Gemeinde, in deren Gebiet der Ausgleich stattfinden soll.%+
Letztere muss sich dazu verpflichten, die Flache nicht selbst zu
tiberplanen, fiir Ausgleichsmainahmen zu nutzen oder generell
widersprechende Nutzungen nicht zuzulassen.*® Es stellt sich
allerdings die Frage, weshalb die Nachbargemeinde ihr Gebiet
tiberhaupt zur Verfiigung stellen sollte.”3® Regelméfiig wird die
,Eingriffsgemeinde” durch die Baugebietsausweisung ver-
mehrte Steuereinnahmen haben, die ,Ausgleichsgemeinde”
erleidet durch den Verlust von Bauland jedoch lediglich Nach-
teile. Dies muss durch eine entsprechende Gegenleistung der
,Eingriffsgemeinde” ausgeglichen werden. Denkbar sind hier
als simpelster Fall einmalige oder wiederkehrende Ausgleichs-
zahlungen. Vorausselzung fiir samtliches interkommunales
Vorgehen ist daneben die Bereitschaft zu einer (intensiven)
Abstimmung. Hier kommt auch die vertragliche Vereinbarung
einer kommunalen Arbeitsgemeinschaft in Betracht.®” In Ver-
bindung mit der zeitlichen Flexibilisierung sind zudem inter-
kommunale Fldchenpools denkbar.%38

98 Zu diesem: Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S. 511 (515 £.).

91 Bunzel/Reitzig, DOV 1998, 995 (997). Dies gilt auch in Bezug auf
Folgekostenvertrage: Ohims, BauR 2000, 983 (985).

95 Kdock, NuR 2004, 1 (4); Birk, Stadtebauliche Vertrége, Rn. 541, 551.
B So auch: Schmidt, NVwZ 1998, 337 (339).

97 Bunzel/Reitzig, DOV 1998, 995 (1003).

%8 Hierzu: Wolf, NuR 2004, 6 (11) m.w.N.
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Teilweise wird vertreten, dass ein Vertrag mit der Nachbar-
gemeinde fiir die Sicherung des Ausgleichs nicht ausreicht.®*
Fin solcher Vertrag sei wegen eines Verstofies gegen § 1 Abs. 3
BauGB%0 sogar nichtig, da sich die Nachbargemeinde nicht
zum FErlass oder Beibehalten bestimmter Festsetzungen ver-
pflichten diirfe. In Betracht komme deshalb lediglich ein ge-
meinsamer Flachennutzungsplan sowie eine Vereinbarung
gem. §204 Abs.1 Satz4 BauGB. Diese Argumentation greift
aber zu kurz. Durch den Vertrag iiber einen Ausgleich auf ei-
genem Gemeindegebiet schlieSt die Gemeinde den Erlass von
Festsetzungen zwar zunéchst aus. Dies nimmt ihr aber nicht die
Moglichkeit einer abweichenden Planung. Ebenso besteht bei
der Nachbargemeinde nach wie vor das Recht, ihr Gebiet zu
tiberplanen, der Vertrag nimmt ihr dieses Recht nicht und zielt
e}.uch nicht darauf ab. Vielmehr muss die Nachbargemeinde bei
Uberplanung der Ausgleichsflachen auf die Eingriffsgemeinde
lediglich Riicksicht nehmen und sich mit dieser absprechen,
wobei das Risiko des Fehlgehens des Ausgleichs aber letztend-
lich auf Seiten der Eingriffsgemeinde liegt. Der Vertrag fiihrt
nicht zu einem Planungsverbot, sondern - wie es in seiner Na-
tur liegt - zu einer Abstimmungspflicht. Anderenfalls wiirde
dessen Anwendungsmoglichkeit unnotigerweise eingeschrankt
werden.

Fraglich ist zudem, wie weit solche interkommunalen Ver-
trdge in rdumlicher Hinsicht reichen diirfen: Kann nur die un-
mittelbar angrenzende Nachbargemeinde oder eine Gemeinde
des gesamtes Landes- oder sogar Bundesgebiets Vertrags-
partner sein? Dies bestimmt sich durch § 200a Satz 2 BauGB.
Nach diesem ist ein unmittelbarer raumlicher Zusammenhang
zwischen Eingriff und Ausgleich nicht erforderlich, ,soweit
dies mit [...] den Zielen [...] des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege vereinbar ist”. Bei einer Ausgleichsmafsnahme,
die mehrere hundert Kilometer vom Eingriffsort entfernt
durchgefiihrt wird, ist dies regelmédflig nicht mehr der Fall.
Zwar ist es auch aus naturschutzfachlicher Perspektive hiufig
sinnvoller und effizienter, Ausgleichsmafinahmen an anderer
Stelle durchzufiihren. Es kommt aber gerade nicht auf den
notigen Aufwand, sondern auf den Einfluss auf die Umgebung

99 So: Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S. 511 (526 f).
940 Damals noch § 2 Abs. 3 BNatSchG.
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an (rdumlich-funktionaler Zusammenhang). Entscheidend ist
deshalb nicht, dass an einem weit entfernten Ort mehr fiir die
Natur getan werden kann. Der Ausgleich erfordert dies schon
gar nicht. Die Kompensation zielt auf Wiederherstellung, nicht
aber auf Verbesserung der naturschutzrechtlichen Belange ab.
Der Ausgleich an anderer Stelle kann also nur zum Ziel haben,
dass geringere Mafinahmen notwendig sind, nicht aber, dass
insgesamt ein hoheres Niveau erreicht wird. Die blofSe Vermei-
dung von Aufwand allein gentigt aber nicht fiir die stadtebauli-
che Rechtfertigung i.S.d. § 200a Satz 2 BauGB. Demgegentiber
bedarf es eines raumlich-funktionalen Zusammenhangs, wel-
cher im Bereich des Ausgleichs in der Bauleitplanung aber
gelockert ist.?41 Ausgangspunkt des Ausgleichs ist das natur-
schutzrechtliche Gefiige am Eingriffsort. Je weiter die Aus-
gleichsmafsnahme von diesem entfernt ist, desto weniger wirkt
sie regelmaBig auf diesen zuriick und desto weniger ist sie fir
einen Ausgleich geeignet.

Demnach kann nicht beliebig im gesamten Bundesgebiet auf
Ausgleichsflachen zuriickgegriffen werden. Auch das Landes-
gebiet kann nicht pauschal als Grenze genommen werden.
Demgegeniiber muss die Reichweite des Ausgleichs aber nicht
starr auf die angrenzenden Gemeinden beschriankt werden.
Vielmehr kann die Reichweitle nur im jeweiligen Einzelfall
anhand der Region unter ihrer natiirlichen Ausprigung be-
stimmt werden. Wahrend es z.B. bei mehreren Gemeinden, die
sich alle im Gebiet eines Waldes befinden, sinnvoll ist, auf die-
sen bezogene AusgleichsmafSinahmen interkommunal gebiin-
delt zu regeln, kann dies bei angrenzenden Gemeinden unzu-
lassig sein, wenn die Mafinahmendurchfiithrung im fremden
Gemeindegebiet als nicht sinnvoll erscheint. Tendenziell wird
aufgrund des raumlichen Zusammenhangs bei angrenzenden
Gemeinden ein interkommunaler Ausgleich aber stadtebaulich
vertretbar sein.

Die Moglichkeit, Fliachen aufserhalb des Gemeindegebiets
vertraglich heranzuziehen, schliefit weiterfiihrend das Argu-
ment aus, auf dem eigenen Gemeindegebiet stiinden keine
Ausgleichsfliachen zur Verfiigung.®*? Dem konnte zwar entge-
gengehalten werden, dass aufserhalb des Gemeindegebiets auch

941 Sjehe hierzu oben §4 A.1I. 1. (S. 44 1.).
942 So Ohms, BauR 2000, 983 (985).
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Ausgleichsfestsetzungen nicht moglich sind. Dies iiberzeugt aber
nicht. Zum einen besteht fiir die Gemeinde die Moglichkeit,
den Ausgleich in Absprache mit der Nachbargemeinde durch
Eingriffs- und Ausgleichsbebauungspline oder einen gemein-
samen Flachennutzungsplan auch auflerhalb ihres eigenen
Gebiets festzusetzen.® Des Weiteren kann es auch auf dem
eigenen Gemeindegebiet zu Fillen kommen, in denen tiber
Festsetzungen der Ausgleich nicht erreicht werden kann. Dies
gestattet es der Gemeinde aber nicht, auf eine Kompensation zu
verzichten. Fiir ebendiese Fille besteht namlich die vertragliche
Alternative. Diese ist zwar funktionales Aquivalent der Festset-
zungen, von deren potenzieller Finsetzbarkeit aber nicht ab-
hingig. § 1a Abs. 3 Satz 4 BauGB erweitert das Instrumentari-
um der Gemeinde nicht nur in Fallen, in denen auch Festset-
zungen zum gewilinschten Ausgleichsziel fiihren, sondern ge-
rade tiber diese Fille hinaus. Insofern erschwert diese Hand-
lungsvielfalt aber gegebenenfalls ein , Wegwigen” der Belange
des Natur- und Landschaftsschutzes.

V. Mehrparteienkonstellationen

Vertragliche Regelungen sind nicht nur als Zwei-Personen-
Verhidltnis moglich, vielmehr konnen beliebig viele Personen
als Vertragspartei miteinbezogen werden. In Betracht kommt
z.B. ein dreiseitiger Vertrag zwischen dem Vorhabentréger,
dem Eigentimer der Ausgleichsfliche und der Gemeinde. %4
Dies hat den Vorteil, dass innerhalb des Vertrags auch die
Rechte und Pflichten der beiden Privaten untereinander mitge-
regelt werden konnen. Auch kann sich der Dritte gegentiber
dem Vorhabentrdger zur Durchfiihrung des Ausgleichs ver-
pflichten.®*> Der Vorhabentriger muss jedoch wiederum der
Gemeinde gegeniiber verpflichtet sein. Anderenfalls hitte diese
keinen durchsetzbaren Anspruch auf Durchfithrung des Aus-
gleichs.

93 Bunzel/Reitzig, DOV 1998, 995 (999 ff.).

944 So auch: Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stadtebauliche Vertrége,
S. 108.

945 Vgl. Wolf, NuR 2004, 6 (9), zum Fall eines Vertrags mit einem Land-
wirt, welcher eine , Extensivierung der Nutzung” gegen Entgelt zum
Inhalt hat. Zur Thematik auch: Bunzel, NuR 2004, 15 (19).
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Inwieweit sich solche dreiseitigen Vertrdge in der Praxis be-
haupten, diirfte indes fraglich sein. Haufig wird es fiir die Ge-
meinde ein wesentlich hoherer Aufwand sein, zwei verschiede-
ne Verltragspartner an einen Tisch zu bringen, weshalb die
Abwicklung in zwei getrennten Vertragsverhiltnissen gegebe-
nenfalls schneller und effizienter ist. Ein dreiseitiger Vertrag ist
dabei auch nicht zwingend, da samtliche Rechte und Pflichten
auch durch mehrere Vertriage geregelt werden konnen. Ein
einziger Vertrag kann allerdings sich widersprechenden Ver-
einbarungen entgegenwirken. Letztendlich hingt es von den
Umstinden des Einzelfalls und den beteiligten Parteien ab,
welcher Weg sich als sinnvoller erweist.

Als zusitzliche Partei neben Gemeinde, Eigentiimer und
Vorhabentriager kommt immer auch die Naturschutzbehorde in
Betracht, wobei dies bei der Verpflichtung eines Privaten re-
gelmafig keinen zusitzlichen Nutzen bringt.

D. Sonstige Voraussetzungen

l. Formell

Vertridge konnen grundsitzlich formfrei geschlossen werden. Es
bedarf jedoch der Schriftform, wenn es sich um einen stédte-
baulichen Vertrag i.5.d. § 11 BauGB (§ 11 Abs. 3 BauGB) oder
einen offentlich-rechtlichen Vertrag (§57 VwVIG) handelt.
Damit sind nur solche Vertrdge formfrei, welche rein zivilrecht-
licher Natur sind und keine Frage des Stddtebaurechts regeln.
Beinhaltet der Vertrag ein Grundstiicksgeschift wie z.B. eine
Ubertragung oder Belastung, so sind die Formvorschriften der
§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB und §§ 873, 925 BGB einschligig. Dies
betrifft vor allem Fliachenbeschaffungsvertrage. Weiterhin sind
die Anforderungen der jeweiligen Gemeindeordnung zu beach-
ten, die hdufig zumindest die Schriftform vorsehen.®¢ Es wird
sich deshalb kaum ein Ausgleichsvertrag finden lassen, der
nicht mindestens schriftformbediirftig ist. Formwidrig ge-
schlossene Vertrdage sind gem. §125 Satz1 BGB i.V.m. §59
Abs. 1 VwVIG nichtig. Generell sollten samtliche Vertrdage aus

916 Z.B. § 54 Abs. 1 GemO-BW: Verpflichtungserkldrungen bediirfen der
Schrift- oder elektronischen Form und sind vom Biirgermeister zu
unterzeichnen.
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Dokumentationsgriinden und der hcheren Rechtsklarheit we-
gen zumindest schriftlich geschlossen werden. Die Entschei-
dung tber den Ausgleich und damit auch iiber den entspre-
chenden Ausgleichsvertrag obliegt dem Gemeinderat®, der
nach entsprechender Einbindung den Biirgermeister mit der
Unterzeichnung beauftragt (vgl. §54 Abs.1 S.2 GemO-BW).
Dabei kann die Entscheidung iiber den Abschluss zunéchst auf
einen Ausschuss oder den Biirgermeister delegiert werden.
Zwar obliegt die Entscheidung iiber einen Bebauungsplan als
Satzung dem ,,Gemeinderatsvorbehalt”, §39 Abs.2 Nr.3 Ge-
mO-BW. Da der Gemeinderat den Ausgleichsvertrag aber im
Rahmen der Abwagung beim Satzungsbeschluss berticksichti-
gen muss und damit , genehmigt”, sind vorhergehende Ausar-
beitung, Verhandlung und Abschluss durch einen Ausschuss
oder den Biirgermeister unbedenklich und hédufig sogar zweck-
dienlich.

Im Bauleitplanverfahren missen die Vertrdge selbst nicht
ausgelegt, sondern nur ihre wesentlichen Inhalte verdffentlicht
werden.®®#® Die einzelnen KompensationsmafSinahmen miissen
aber in der Planbegriindung genannt werden %4

Il. Inhaltlich

Der Inhalt von Ausgleichsvertragen muss hinreichend be-
stimmt sein. Sofern sie als stddtebauliche Vertrdge zu qualifizie-
ren sind, unterliegen sie zudem den Beschriankungen des § 11
Abs. 2 BauGB, welcher die Angemessenheit (§ 11 Abs. 2 Satz 1
BauGB) und das Koppelungsverbot (§ 11 Abs. 2 Satz 2 BauGB)
ausdriicklich vorschreibt. Fiir nicht stiadtebauliche, 6ffentlich-
rechtliche Subordinationsvertridge ergeben sich diese Anforde-
rungen aus dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip bzw. § 56 Abs. 1
VwVIG. Da der Grofiteil der Ausgleichsvertrage unter eine
dieser beiden Kategorien fallt, sind diese Anforderungen nahe-
zu immer zu beachten.

947 Siehe hierzu oben § 4 A. . 3. a) aa) (S. 37).

948 Reidt, UPR 2008, 410 (413); vgl. BVerwG, Urt. v. 18.09.2003 -
4 CN 3/02, juris Rn. 24 = BVerwGE 119, 45 (53).

949 Reidt, UPR 2008, 410 (413).
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1. Bestimmtheit

Verstofse gegen das Bestimmtheitserfordernis haben gravieren-
de Folgen: Zu unbestimmte Vertrage konnen nicht durchgesetzt
werden, sodass der Vertrag nicht zur Regelung des Ausgleichs
geeignet ist. Das Bestimmtheitserfordernis ist deshalb vor allem
in Bezug auf die durchzufiihrenden KompensationsmafSnah-
men zu beachten. Dabei ist grundsétzlich auch ein Verweis auf
detaillierte Pline moglich.%%

2. Angemessenheit

Gem. § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB bzw. 56 Abs. 1 Satz 2 VwVIG
missen die vereinbarten Leistungen den gesamten Umstianden
nach angemessen sein. Das ist dann der Fall, wenn sie den An-
forderungen des Ubermafsverbots bzw. Verhaltnisméfigkeits-
prinzips entsprechen.®! Der wirtschaftliche Wert von Leistung
und Gegenleistung muss also in einem vertretbaren Verhiltnis
stehen.®? Folge eines Verstofies gegen das Angemessenheitsge-
bot ist die Nichtigkeit des Vertrags, § 59 Abs. 2 Nr. 4 Vw V[G.%53
Inwieweit eine vertragliche Regelung angemessen ist, obliegt
dabei gerade nicht der Disposition der Parteien.%* Im Rahmen
des naturschutzrechtlichen Ausgleichs bei einem Grofsprojekt
werden - auch in Anbetracht der einschneidenden Folge eines
Verstofses - jedoch grofiziigigere Mafsstibe anzulegen sein®?,

950 Zur Bestimmtheit siehe auch oben § 4 A. 1. 3. a) bb) (S. 37 1.).

%1 Busse, KommJur 2009, 241 (242). Die h.M. sieht in der Angemessen-
heit ein rein staatsgerichtetes Kriterium (siehe z.B. Hamann, Verwal-
tungsvertrag, S.152). A.A. Chatziathanasiou/Towfigh, DVBIL. 2013, 84
(88), die in der Angemessenheit auch ein Untermafiverbot sehen,
welches es der Gemeinde verbietet, zu nachteiligen Konditionen zu
kontrahieren. Eine Ubersicht der unterschiedlichen Ansichten zur
Angemessenheit findet sich bei Lahnor, Stddtebauliche Vertrédge,
S. 137 ff.

%1 Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 11 Rn. 75.

92 Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL 2013, 84 (88); Reidt, in:
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB § 11 Rn. 75.

93 Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL 2013, 84 (89); vgl. Burmeister, Stédte-
bauliche Vertrédge, Rn. 58.

954 Schmidt-Eichstaedt, DOV 1995, 95 (101).

955 Hien, in: Berkemann u.a., FS Schlichter, S. 129 (137); so auch Grziwotz,
Vertragsgestaltung, Rn. 327.

216

1P 216.73.216.60, am 23.01.2026, 02:58:21. Inhatt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. Ki-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828868816

da der Ausgleich ja gerade Voraussetzung fiir die Schaffung
des Baurechts ist und damit auch im Interesse des Vorhaben-
trdgers liegt. Weitaus strengere Mafsstibe gelten deshalb aller-
dings, wenn nicht der Verursacher, sondern ein Dritter (z.B. der
Figentiimer des Ausgleichsgrundstiicks) zu einer Leistung
verpflichtet wird. In der Praxis fithren diese Unsicherheiten
aber zu einem starken Bediirfnis nach kautelarjuristischer Absi-
cherung ¢

3. Koppelungsverbot

Dieses besteht sowohl bei einem 6ffentlich-rechtlichen als auch
bei einem zivilrechtlichen Vertrag®” Ein Verstof8 fiihrt zur
Nichtigkeit.?® Das Koppelungsverbot hat zweierlei Auspra-
gung: Zum einen gebietet es, dass die Leistung des Privaten im
sachlichen Zusammenhang mit der vertraglichen Leistung der
Gemeinde stehen muss.®*® Da die Ausgleichsmafsnahme ja ge-
rade Voraussetzung fiir die Schaffung des Bebauungsplans ist,
bestehen hier keine Bedenken. Zum anderen ist die Vereinba-
rung einer Gegenleistung unzulissig, wenn der Vertragspartner
auch ohne diese einen Anspruch auf die Leistung der Gemein-
de hitte (vgl. § 11 Abs. 2 Satz 2 BauGB).%® Dies ist bei Aus-
gleichsvertragen nicht der Fall. Zwar darf ein Bebauungsplan
gem. § 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB nur dann erlassen werden, wenn
dieser ,erforderlich” ist, also ein Bediirfnis fiir die Aufstellung
besteht. Ein Anspruch Einzelner besteht aber nicht (vgl. §1
Abs. 3 Satz 2 BauGB), sodass der Vertragspartner nie schon
einen Anspruch auf die Schaffung des Planungsrechts haben
kann. Im Ubrigen verpflichtet sich die Gemeinde gerade auch
nicht zur Aufstellung des Bebauungsplans. Dieser ist lediglich

%6 Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL. 2013, 84 (89); vgl. Kemper, Finanz-
wirtschaft 2002, 13 (18).

%7 Tennie, Dingliche Rechte, S.82; BVerw(G, Urt. v. 11.02.1993 -
4 C18/91, juris Rn. 34 = BVerwGE 92, 56 (65).

%8 Strier, NuR 2004, 11 (14); Finkelnburg/Ortloff/Kiment, Offentliches
Baurecht, § 11 Rn. 12.

%9 Busse, KommJur 2009, 241 (242); Finkelnburg/Ortloff/Kment, Offentli-
ches Baurecht, § 11 Rn. 12; BVerwG, Urt. v. 06.07.1973 - [V C 22/72,
juris Rn. 24 = BVerwGE 42, 331 (338 £.).

90 Krautzberger, UPR 2006, 1 (2); Busse, KommJur 2009, 241 (242).
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Geschiftsgrundlage des Vertrags.®s! Bei Ausgleichsvertridgen ist
ein Verstof3 gegen das Koppelungsverbot daher nur schwer
denkbar.

Ill. Rechtsfolgen fehlerhafter Vertrage

Ein fehlerhafter Vertrag ist nicht in allen Fillen auch zwangs-
laufig nichtig. Dies ergibt sich schon daraus, dass § 59 VwV{G
die Fille der Nichtigkeit festlegt. Ein Ausgleichsvertrag ist aber
insbesondere nichtig, wenn ein Verstofs gegen die Angemes-
senheit oder das Koppelungsverbot vorliegt.?s2 Im Ubrigen ist
ein offentlich-rechtlicher Vertrag gem. § 59 Abs. 1 Vw VG nich-
tig, wenn er nach den Vorschriften des BGB nichtig ist (z.B.
Formnichtigkeit gem. § 125 BGB) oder wenn einer der Fille des
§ 59 Abs. 2 VWVIG einschligig ist. Fiir rein zivilrechtliche Ver-
trédge ergibt sich die Nichtigkeit aus den Vorschriften des BGB.
§ 59 Abs. 1 VwVIG ist nicht einschlidgig, wenn sich die Parteien
nicht geeinigt haben (z.B. wegen Dissens, fehlender Geschifts-
fahigkeit oder Anfechtung der zugrundeliegenden Willenser-
klarung).*®® Der Vertrag ist dann schon tiberhaupt nicht zu-
stande gekommen. Die Nichtigkeit (oder Nichtexistenz) des
Vertrags hat dann regelmafSig auch die Nichtigkeit des Bebau-
ungsplans zur Folge.9%

Leidet der Vertrag an einem Fehler, der nicht zur Nichtigkeit
fihrt, sondern ist er lediglich rechtswidrig, so ist er grundsétz-
lich zu erfiilllen und stellt eine wirksame Rechtsgrundlage
dar.®5 Es besteht kein Kiindigungs-, Riicktritts- oder Anfech-
tungsrecht.®®® Grundsitzlich hat die blofse Rechtswidrigkeit
eines Vertrags deshalb keine Auswirkung auf den Bebauungs-
plan. Dies gilt jedoch nicht, wenn der Vertrag nicht in der Lage
ist, den naturschutzrechtlichen Ausgleich hinreichend zu regeln
und abzusichern. Da es hier an der notwendigen Kompensation

%1 Ausfiihrlich oben § 11 B. (S. 206 f.).

92 Siehe soeben § 11 D. I1. 2. und 3. (S. 216 und 217).
98 Kopp/Ramsauer, VwVEG § 59 Rn. 8a.

%4  Siehe oben § 5D. 1. 2. (S. 85 ff.).

95 Schliesky, in: Knack/Henneke, Vw VG § 59 Rn. 2. Dies ist verfassungs-
rechtlich unbedenklich (ders. in: Knack/Henneke, VwVIG § 59 Rn. 4 {f,;
Kopp/Ramsauer, VwVIG § 59 Rn. 2).

%6 Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIEG § 59 Rn. 10.
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fehlt, hat eine fehlerhafte Regelung des Ausgleichs die Nichtig-
keit des Bebauungsplans zur Folge.®” Insofern ist die Nichtig-
keit des Ausgleichsvertrags hinreichende, aber nicht notwendi-
ge Voraussetzung fiir die Nichtigkeit des Bebauungsplans.

97 Siehe oben § 5D. 1. 2. (S. 85 ff.).
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§ 12 Kosten des Ausgleichs

Aufgrund der Kostenintensivitit eines planerischen Aus-
gleichs®8 ist aus Perspektive der Gemeinde regelmifig be-
deutsam, wer letztendlich die entstehenden Kosten tragt.
Grundsatzlich gilt, dass die Gemeinde bei einem Bauvorhaben
entstehende Aufwendungen fiir die kommunale Infrastruktur
aus eigenen Einnahmen bestreiten muss.®® Entsteht einem
Einzelnen aber ein Sondervorteil, so kann dies z.B. die geson-
derte Erhebung von Erschliefsungsbeitridgen rechtfertigen.f70
Auch bei Ausgleichsvertragen entsteht dem Vertragspartner
regelmafiig ein solcher Vorteil. Durch den Bebauungsplan wer-
den ihm Baurechte geschaffen und dadurch sein Bauvorhaben
ermoOglicht. Zudem ist beim naturschutzrechtlichen Ausgleich
grundsitzlich der Verursacher fiir die Kompensation, d.h. auch
die Kostentragung?®”!, verantwortlich. Dementsprechend ordnen
§135a Abs.1 und Abs.2 Satz 1 BauGB die Kostentragungs-
pflicht des Verursachers implizit bzw. ausdriicklich an.

Nachfolgend soll die Refinanzierung nach den gesetzlichen
Vorschriften sowie die vertragliche Kostenerstattung und deren
Absicherung erdrtert werden.

A. Rechtsgrundlage und Inhalt der Kostenerstattung

Die Kostenerstattung kann - je nachdem wie der Ausgleich
geregelt wird - auf eine gesetzliche oder eine vertragliche
Rechtsgrundlage gestiitzt werden. Dies hidngt insbesondere
davon ab, ob der Ausgleich selbst durch Festsetzungen oder
durch Vertrag erfolgt.

Fraglich ist dabei, inwieweit der Umfang der Kostentiber-
nahme durch einen Vorhabentréger 6ffentlich gemacht werden
muss. Die Frage ob bauleitplanerische (Ausgleichs-) MafSnah-

%8  Die Kosten umfassen unter anderem Planung, Flichenbeschaffung,
Herstellung und Pflege von Ausgleichsmafinahmen sowie anschlie-
fsendes Monitoring. Siehe auch unten § 12 A. I1I. 2. (5. 229 ff.).

%9 Busse, KommJur 2009, 241 (244).
97 Grziwotz, KommJur 2009, 293 (294).
971 Stier, NuR 2004, 11 (15); vgl. Bunzel, NuR 2004, 15 (16).
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men finanziell abgesichert sind, sodass diese in absehbarer Zeit
ins Werk gesetzt werden konnen, ist eine Frage der Erforder-
lichkeit der Planung.®? Auch zu dieser muss sich die gem. §3
Abs. 2 Satz 1 BauGB auszulegende Bebauungsplanbegriindung
verhalten.%”3 Zumindest die wesentlichen Umstinde der Finan-
zierung, d.h. auch der Grad einer Fremdfinanzierung, sind
damit offenzulegen. Demgegeniiber ist nicht zu fordern, dass
die tatsdchliche Hohe der Kompensationskosten offentlich
gemacht wird.*”* Zwar ist die damit einhergehende Intranspa-
renz nicht ganz unbedenklich. Da jedoch die vorzunehmenden
Ausgleichsmafsnahmen und damit auch deren objektiver Wert
offengelegt werden miissen, ist hinreichende Transparenz fiir
die Biirger sichergestellt. Rein wirtschaftliche Zusatzfaktoren
auf Seiten des Vorhabentrdagers (wie z.B. glinstigere Herstel-
lungsmoglichkeiten im Rahmen der Verwirklichung des Vor-
habens) spielen grundsitzlich keine Rolle, da sie in keinem
Bezug zu offentlichen Belangen stehen. Insofern fehlt es an
einem offentlichen Interesse hinsichtlich deren Kenntnis.

. Kostenerstattung nach den §§ 135a bis ¢ BauGB

§ 135a Abs.1 BauGB ordnet an, dass festgesetzte MafSinahmen
vom Vorhabentrager durchzufiithren sind. , Durchzufiihren”
beinhaltet dabei zugleich die Kostentragungspflicht des Vorha-
bentrédgers.®”> § 135a Abs. 2 BauGB greift, wenn der Ausgleich
nicht am Ort des Eingriffs erfolgen soll und eine Zuordnung
des Ausgleichsgrundstiicks gem. §5 Abs. 2a BauGB oder §9
Abs. 1a BauGB stattgefunden hat.*’¢ Die Gemeinde ,soll” in
diesem Fall den Ausgleich selbst durchfiithren (§135a Abs. 2
Satz1 BauGB). Hier besteht aber keine Wabhlfreiheit dahinge-
hend, dass auf einen Ausgleich verzichtet werden konnte. Es
soll lediglich in atypischen Fallen ermé&glicht werden, dass der
Vorhabentrdager (wenn er z.B. zugleich Eigentiimer der Aus-
gleichsfldache ist) den Ausgleich selbst vornimmt. Fiihrt die
Gemeinde den Ausgleich durch, ist der Vorhabentrdager nach
§135a Abs.2 Satz1 BauGB zur Kostentragung verpflichtet.

972 BVerwG, Urt. v. 21.03.2002 - 4 CN 14/00 = NVwZ 2002, 1509.
973 Spannowsky, in: BeckOK, BauGB § 9 Rn. 177.

974 Zur Praxis siehe: Thum, UPR 2006, 289 (295).

97 Stiier, NuR 2004, 11 (13); Bunzel, NuR 2004, 15 (16).

976 Erbguth/Schubert, Offentliches Baurecht, § 3 Rn. 67.
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Diese Entkoppelung der Durchfiithrungs- von der Kostenver-
antwortlichkeit stellt eine weitere Flexibilisierung der Aus-
gleichsregelung in der Bauleitplanung dar.®”” Erfolgt der Aus-
gleich an anderer Stelle durch den Verursacher selbst, so ist
dieser bereits nach § 135a Abs. 1 BauGB mit der Durchfithrung
zugleich zur Kostentragung verpflichtet. Damit ist innerhalb
des § 135a BauGB entsprechend den Grundsitzen des Verursa-
cherprinzips®’® geregelt, dass der Vorhabentrager in jedem Fall
die Kosten tragt.

Gegebenenfalls muss die Kostenlast auf mehrere durch die
Festsetzung Begiinstigte verteilt werden, was sich insbesondere
bei Sammelmafsnahmen anbietet. Hierdurch wird das Verursa-
cherprinzip modifiziert”® Die Verteilungsmafsstibe ergeben
sich dabei aus § 135b BauGB, der entsprechend § 135a Abs. 2
BauGB Grundsiitze iiber die Kostenverteilung in Bezug auf die
Ausgleichsmafsnahmen an anderer Stelle beinhaltet. Die Ge-
meinde kann dabei nur einzelne oder auch alle MafSstibe anle-
gen.%0 § 135¢ BauGB statuiert ein Satzungsrecht der Gemeinde,
mit dem diese unter anderem die grundsitzliche Ausgestaltung
der Kostenerstattung regeln kann. Der Erlass einer solchen
Satzung ist fiir die Refinanzierung aber nicht zwingend erfor-
derlich.%81

Die Kostentragungspflicht entsteht mit Herstellung der Aus-
gleichsmafsnahme (§ 135a Abs. 2 Satz 3 BauGB). Eine Geltend-
machung durch die Gemeinde ist aber erst nach Zuordnung der
Ausgleichsflache moglich, sobald Eingriffsgrundstiicke genutzt
werden konnen (§ 135a Abs. 3 Satz 1 BauGB).

Il. Abgrenzung zwischen § 135a BauGB und vertraglicher Kosten-
erstattung

Ob eine Kostenerstattung durch Vertrag moglich ist, bestimmt
sich sowohl nach dem Anwendungsbereich des § 135a BauGB

977 Wolf, NuR 2004, 6 (10).

978 Schmidt, NVwZ 1998, 337 (341).

979 Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S. 511 (523).

980 Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S. 511 (524).

981 HessVGH, Beschl. v. 20.08.1198 - 6 G 1244/98; a.A. Schrddter, in:
Schrddter, BauGB § 135¢ Rn. 1.
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als auch danach, inwieweit bei deren Einschldgigkeit eine Ab-
weichung moglich ist.

1. Anwendungsbereich des § 135a BauGB

§ 135a BauGB findet schon seinem Wortlaut nach (,,Festgesetzte
Mafsnahmen”, §135a Abs.1 BauGB) lediglich auf Ausgleichs-
festsetzungen im Bebauungsplan und nicht auch auf vertragli-
che Ausgleichsmafinahmen nach § 1la Abs. 3 Satz4 BauGB An-
wendung.?? Enthilt der Vertrag hingegen keine Ausgleichs-
pflichten, sondern dient nur der Flichenbeschaffung, richten
sich Verantwortlichkeit und Kostenerstattung wiederum nach
den §§ 135a ff. BauGB, da der eigentliche Ausgleich durch Fest-
setzungen erfolgt.

Bei einem Vorhaben- und Erschliefsungsplan sind die §§ 135a
bis ¢ BauGB gem. § 12 Abs.3 Satz1 HS 2 BauGB nicht anzu-
wenden, sodass eine Refinanzierung nach den gesetzlichen
Vorschriften ohnehin nur bei der Angebotsplanung in Betracht
kommt.*®® Insoweit ist eine vertragliche Refinanzierung zwin-
gend, wenn sich die Ausgleichspflicht aus Vertrag ergibt
und/oder ein Vorhaben- und ErschliefSungsplan vorliegt. Glei-
ches gilt, wenn eine Ausgleichspflicht eines Dritten im Rahmen
sonstiger geeigneter MaSnahmen besteht.

2. Dispositionsbefugnis

Es stellt sich sodann die Frage, inwieweit die Gemeinde bei
Vorliegen der Voraussetzungen des § 135a BauGB formal und
inhaltlich an dessen Vorgaben gebunden ist.

a) Formenwabhlfreiheit

Fraglich ist zunéchst, ob die Gemeinde fiir die Kostenerstattung
tiberhaupt auf einen Vertrag zuriickgreifen kann, wenn der
Ausgleich selbst allein durch Festsetzungen erfolgt. Eine solche
Wahlmoglichkeit ergibt sich nicht schon aus § 135a Abs. 2 Satz
1 BauGB a.E. (,,sofern dies nicht auf andere Weise gesichert ist”).
Zwar ist mit der Sicherung ,auf andere Weise” hdufig eine

982 Schrodter, in: Schrodter, BauGB §135a Rn. 3; a.A. wohl Wagner, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 135a Rn. 2.

98 Mitschang, ZfBR 2005, 644 (649).
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vertragliche Vereinbarung gemeint.”® Diese gesetzliche Erwei-
terung der Moglichkeiten bezieht sich aber lediglich auf die
Durchfithrung und die Flidchenbereitstellung®5, nicht aber auf
die Kostenerstattung. Eine alternative Kostenerstattung durch
Vertrag ist der Gemeinde dennoch moglich.%¢ Die Anwendung
des § 135a BauGB ist also insoweit dispositiv, wenn der Ge-
meinde eine vertragliche Regelung als vorteilhaft erscheint. Fiir
eine Prozeduralisierung der Kostenerstattung hin zum f6rmli-
chen Kostenbescheid besteht auch kein Anlass — zumal ein Teil
der Kosten ohnehin nur tiber einen Vertrag refinanziert werden
kann. Der Gemeinde stehen grundsitzlich also beide Optionen
offen, wobei aber immer dann, wenn tiber den Umfang des
§135a Abs. 3 BauGB hinaus abgewilzt werden soll (z.B. bei
Unterhaltungspflegemafinahmen), eine vertragliche Losung
notwendig ist.

b) Verzicht auf Kostenerstattung

Die vertragliche Kostenerstattung muss aber dennoch bis zu
einem gewissen Grad den Anforderungen des §135a BauGB
entsprechen. Dies gilt insbesondere dahingehend, dass die
Gemeinde auf eine Refinanzierung nicht gianzlich verzichten
kann. Der die Kostenerhebung regelnde § 135a Abs. 3 Satz 2
BauGB entspricht in seiner Formulierung dem nach iiberwie-
gender Auffassung zwingenden § 127 Abs. 1 BauGB, was wie-
derum fiir eine Verpflichtung der Gemeinde zur Kostenerstat-
tung auch beim Ausgleich spricht.®” Diese Verpflichtung zur
Refinanzierung trdagt dem Verursacherprinzip Rechnung. Da-
neben verpflichtet auch § 135a Abs. 1 BauGB den Vorhabentra-
ger strikt zur Durchfiihrung festgesetzter Mafinahmen. Diese
Wertungen kann die Gemeinde nicht einfach durch die Wahl

984 Vgl. Stich, ZfBR 2003, 643 (649).

985 Vgl. Stich, ZfBR 2001, 80 (83).

986 Stiier, NuR 2004, 11 (14); vgl. Thum, UPR 2006, 289 (295); Birk, Stadte-
bauliche Vertrdge, Rn. 537 £.; Bunzel, NuR 2004, 15 (17), der auch auf
die weiteren Refinanzierungsmoglichkeiten hinweist.

97 Dirnberger, in BeckOK, BauGB §135a Rn.7, ders. in:
Jide/Dirnberger/Weifs, BauGB § 135a Rn. 9; ders. in: BeckOK, BauGB
§135a Rn.7; Kroninger/Kniest, in: Ferner/Kroninger/Aschke, BauGB
§135a Rn. 4; VG Koblenz, Urt. v. 12.01.2004 - 8 K 473/03 KO, juris
Rn. 38. A A. Stifer, NuR 2004, 11 (14 £.), der davon ausgeht, dass die
Gemeinde zur Kostenerstattung nicht verpflichtet sei.
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einer anderen Refinanzierungsform umgehen. Dieses Ergebnis
entspricht auch der Verpflichtung der Gemeinde, nachhaltig zu
wirtschaften und einen ausgeglichenen Haushalt zu gewihr-
leisten, die es ihr typischerweise vorgibt, die ihr gesetzlich
eingerdaumten Moglichkeiten zur Refinanzierung auszuschop-
fen.% Thr ist es zudem nicht verwehrt, den Vertragspartner
darauf hinzuweisen, dass sie ohne Ubernahme bestimmter
Kosten eine Planung nicht in Angriff nehmen koénne %

Ganzlich auf eine Refinanzierung kann die Gemeinde jedoch
beim Vorhaben- und ErschlieBungsplan verzichten, da die
§8 135 a bis c keine (auch nicht entsprechende) Anwendung
finden und die Gemeinde insofern von dessen Wertungen frei-
gestellt ist. Dies trdgt der notwendigen Flexibilitdt im Rahmen
von Grofiprojekten, die fiir die Gemeinde hédufig besondere
Vorteile bieten, Rechnung. Hier besteht demnach volle Disposi-
tionsbefugnis der Parteien. Gleiches gilt fiir die Kosten einer
Unterhaltungspflege, die von den §§ 135a bis ¢ BauGB nicht
erfasst sind.9%

Ill. Kostenerstattung durch Vertrag

Anstatt die Mafsnahme durch Kostenbescheid zu refinanzieren,
kann die Gemeinde demnach eine Ablose- oder Folgekosten-
vereinbarung®! treffen. Beim vertraglichen Ausgleich stellt dies
sogar das einzige Refinanzierungsmittel dar. In dieser Moglich-
keit der vertraglichen Weitergabe der entstehenden Kosten an
die Grundstiickseigentiimer wird teilweise die hervorragende
Bedeutung stadtebaulicher Vertrdge fiir den naturschutzrechtli-

988 Kunze/Bronner/Katz, GemO § 78 Rn. 6 (fiir gesetzliche Erzielung von
Ertrdgen und Einzahlungen).

989 Schmidt-Eichstaedt, DOV 1995, 95 (101); BVerwG, Utt. v. 06.07.1973 -
IV C 22.72, juris Rn. 30 = BVerwGE 42, 331 (343).

90 Vgl. Birk, VBIBW 1998, 81 (83). Siehe auch unten §12 A. III. 2. a)
(5.229f1.).

91 Derartige Vertrdge sind offentlich-rechtlicher Natur (Grziwotz,
Komm]Jur 2009, 293 (294); Dirnberger, in: Jide/Dirnberger/Weifs, BauGB
§11 Rn. 8 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG §54 Rn.147;
BVerwG, Urt. v. 06.07.1973 - IV C 22.72, juris Rn. 18 = BVerwGE 42,
331 (333), welches aber noch an die enge Verbindung zum Bauleit-
plan ankniipft.).
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chen Ausgleich gesehen.”? Die Finanzierung durch Vertrag hat
insbesondere bei investiven Vorhaben den Vorteil einer hohe-
ren Akzeptanz des Betroffenen, fiir den sich das Vorhaben
,rechnen” muss.®®? Es entspricht deshalb der allgemeinen Auf-
fassung, dass die Finanzierung durch Vertrag der Finanzierung
durch Kostenbescheide tendenziell vorzuziehen ist.%¢ Auch in
der Praxis iiberwiegt deshalb die Refinanzierung durch Ver-
trag.%%

Die Rechtsgrundlage zur Vereinbarung von Kostenvertragen
ist § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB. Danach konnen Kosten oder
Aufwendungen iibernommen werden, wenn sie stidtebauliche
Mafinahmen darstellen, was bei AusgleichsmafSnahmen un-
zweifelhaft der Fall ist. Insbesondere wenn der Verursacher
eines Eingriffs selbst Beteiligter eines Vertrags nach § 1a Abs. 3
Satz 4 BauGB ist, konnen ihm ohne Weiteres die Kosten ver-
traglich auferlegt werden.®¢ Fiihrt der Vorhabentrager den
Ausgleich und eine anschlieffende Pflege selbst durch, bedarf es
grundsitzlich keiner speziellen Kostenregelung - diese ist der
(vertraglichen) Ausgleichsverpflichtung immanent.

1. Inhaltliche Ausgestaltung

Da die 8§ 135b und ¢ BauGB unmittelbar an § 135a BauGB an-
kniipfen, finden diese lediglich beim Ausgleich durch Festset-
zungen Anwendung. Die Kostenerstattung muss deshalb im
Vertrag selbst eindeutig geregelt werden. Die Verteilungsmafs-
stibe des § 135b BauGB sind dabei zwar sinnvollerweise®? zu
beriicksichtigen, der Vertrag muss aber kein , kleinlicher Nach-

92 So z.B. von: Birk, Stddtebauliche Vertrége, Rn. 537.
98 Mitschang, ZfBR 2005, 644 (649).

94 So zB. Busse/Dirnberger/Pribstl/Schmidt, Eingriffsregelung, S.171;
Thum, UPR 2006, 289 (296); zustimmend unter Hinweis auf die prak-
tischen Schwierigkeiten: Mitschang, ZfBR 2005, 644 (649, 656). Auf die
hohe praktische Relevanz von Kostenvertrdgen weisen Bunzel, NuR
2004, 15 (17) und Schifer, laut: Finke, NuR 2001, 32 (34) hin.

995 Bohme/Bruns/Bunzel/Herberg/Kdppel, Flichen- und Mafnahmenpools,
S. 140.

9% Ohms, BauR 2000, 983 (990), der eine Kostenauferlegung sogar fiir
geboten halt.

997 Busse/Dirnberger/Pribstl/Schmidt, Eingriffsregelung, S. 173, 177 £.
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vollzug der gesetzlichen Regelungen“®®® sein, sondern kann
durchaus davon abweichende Regelungen beinhalten %%

Fiir die Kostenerstattung bieten sich in der Praxis einmalige
Ablosezahlungen an.’% Dies ist bei HerstellungsmafSinahmen,
die einmaliger Natur sind, unproblematisch. Bei langfristigen
Mafshahmen, die wiederkehrenden Aufwand erfordern, miis-
sen gegebenenfalls mehrere Zahlungen geleistet werden. Auch
die Kosten fiir dauerhafte Erhaltungsmafsnahmen kann der
Vorhabentrédger durch einmalige Ablosezahlung begleichen.100
Dieser Betrag muss dann so angelegt werden, dass die Zinsen
fir die Durchfiihrung der Erhaltungsmafinahmen ausrei-
chen.’002 Dies erfordert eine entsprechende Prognoseentschei-
dung der Gemeinde zum Zeitpunkt des Ausgleichs!?®. War
diese Prognoseentscheidung zu diesem Zeitpunkt ordnungs-
gemdifs, erweist sie sich aber spiter als falsch, hat dies grund-
sitzlich keine Auswirkungen auf den Bebauungsplan. Der
Vertrag kann aber rechtswidrig sein, sodass die Parteien zur
Vertragsanpassung verpflichtet sind.

Bei einer Durchfiihrung durch die Gemeinde konnen etwai-
ge Rechnungen ohne deren Zwischenfinanzierung an den Kos-
tenpflichtigen durchgereicht werden.1004

Gem. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB miissen die entstehen-
den Kosten ,Voraussetzung oder Folge des geplanten Vorha-
bens” sein.10% Dies ist dabei nicht im Sinne einer naturwissen-
schaftlichen Kausalitidt zu verstehen, vielmehr hat die Gemein-
de einen gewissen Spielraum bei der Entscheidung.!®® Im

998 Stier, NuR 2004, 11 (14).

999 Bunzel, NuR 2004, 15 (15 und 16); vgl. schon Quaas, NVwZ 1995, 840
(843); vgl. BVerwG, Beschl. v. 09.05.1997 - 4 N 1/96, juris Rn. 28 =
BVerwGE 104, 353 (360 f.).

1000 Birk, Stddtebauliche Vertrdge, Rn. 545, der ausdriicklich zu einer
solchen Ablosung rdt. Vgl auch Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt,
Stadtebauliche Vertrége, S. 202.

1001 Busse/Dirnberger/Pribstl/Schmidt, Eingriffsregelung, S. 178.
1002 7y allem: Bunzel, NuR 2004, 15 (18).

1003 Zu diesem Zeitpunkt siche § 8 B. (S. 145 {f.).

1004 Thum, UPR 2006, 289 (295).

1005 Grziwotz, Komm]Jur 2009, 293 (295); Schmidt-Eichstaedt, DOV 1995, 95
(97), noch zu § 6 Abs. 3 BauBG-MafinG.

1006 Oerder, BauR 1998, 22 (31).
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Rahmen des naturschutzrechtlichen Ausgleichs ist die Ver-
kniipfung aber regelmafSig unproblematisch, da das Bauvorha-
ben den fir die Ausgleichsverpflichtung ursdchlichen Eingriff
darstellt. Der Ausgleich (und dessen Finanzierung) stehen im-
mer in einem rechtlichen Kausalitatsverhéaltnis mit dem FEin-
griff.107 Folgekosten stellen damit keine Gegenleistung fiir die
gemeindliche Planung, sondern eine Art Aufwendungsersatz
dar.1008

Die Folgekosten miissen durch die Gemeinde konkretisiert
werden. Es bedarf hier allerdings keiner centgenauen Berech-
nung, vielmehr kann auf Erfahrungswerte zuriickgegriffen
werden, wobei die Berechnung immer transparent, nachvoll-
ziehbar und kontrollierbar sein muss.19 Dies ist auch eine
Frage der Angemessenheit, da nur die Tragung solcher Kosten
angemessen ist, welche der notwendige Ausgleich umfasst.
Einen , iiberschieffenden” Ausgleich muss der Vorhabentréager
nicht finanzieren (vgl. § 135a Abs. 3 Satz 2 BauGB ,,zur Deckung
ihres Aufwands®).1010

Der Abschluss eines Folgekostenvertrags ist dann unzulés-
sig, wenn dem Privaten das Baurecht bereits zusteht (§11
Abs. 2 Satz2 BauGB).!™"! Da die Ausgleichsentscheidung und
der Abschluss des dafiir notwendigen Vertrags jedoch bereits
auf Planungsebene, also vor Schaffung entsprechender Bau-
rechte, stattfinden, stellt sich dieses Problem beim Ausgleichs-
vertrag nicht. Der Vertragspartner der Gemeinde ist ja gerade
an der Schaffung von Baurechten interessiert. Bestiinden diese
bereits, hitte er keine Motivation einen Ausgleichs-(Kosten-)
vertrag abzuschliefsen.

1007 Hierzu: Schmidt-Eichstaedt, DOV 1995, 95 (98), noch zu §6 Abs.3
BauBG-MafsnG.

1008 BVerwG, Urt. v. 14.08.1992 - 8 C 19/90 = BVerwGE 90, 310 (311), mit
Verweis auf BVerwG, Urt. v. 06.07.1973 - [V C 22/72 = BVerwGE 42,
331; Grziwotz, KommJur 2009, 293 (294); Schmidt-Eichstaedt, DOV
1995, 95 (97).

1009 Grziwotz, Komm]Jur 2009, 293 (295).

1010 Dirnberger, in: Jide/Dirnberger/Weif3, BauGB § 135a Rn. 21.

1011 Grziwotz, KommJur 2009, 293 (296); BGH, Beschl. v. 13.06.1991 -
11 ZR 143/90 = BayVBL. 1991, 700. Zum Koppelungsverbot siehe
oben § 11 D. II. 3. (S. 217).
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Ist der Kostenvertrag nichtig, erhalt der Vorhabentriager sei-
ne finanzielle ,,Gegenleistung” zuriick’®? und darf auch die von
der Gemeinde erbrachte Planungsleistung regelmifiig behal-
ten.’3 Soweit die Nichtigkeit eines Ausgleichsvertrags aber
zugleich auch die Nichtigkeit des Bebauungsplans zur Folge
hat, bleiben die Baurechte des Vorhabentrdgers nicht bestehen.

2. Erstattungsfahige Kosten

Die Kosten des Ausgleichs konnen dem Verursacher insgesamt
auferlegt werden.91 Das bedeutet aber nicht, dass auch samtli-
che mit dem Ausgleich in Verbindung stehende Kosten ab-
walzbare Folgekosten sind.

a) Kosten fiir Pflegemafinahmen

Ebenso wie bei der Durchfithrung von Pflegemafsnahmen!015
stellt sich bei den Kosten die Frage, inwieweilt der Verlrags-
partner zu deren Tragung verpflichtet werden muss bzw. kann.
Auch bei Pflegekosten handelt es sich um Folgelasten i.5.d. § 11
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB mit der Folge strenger Kausalitit und
Angemessenheil.116 Zusétzliche finanzielle Leistungen kénnen
vom Vorhabentrager nicht verlangt werden.97 Der Abwi-
gungsentscheidung iiber Pflegekosten ist eine Prognose zu-
grunde zu legen, welche Mafinahmen tiber welchen Zeitraum
erforderlich sind.

Die Ubernahme der Kosten fiir Herstellungspflege muss der
Verursacher beim Ausgleich nach gesetzlichen Vorschriften
schon nach § 135a Abs.1 und Abs. 2 BauGB iibernehmen, so-
dass diese unproblematisch auch in einem stiadtebaulichen

1012 Bei unrechtméfigen Zahlungen an die Gemeinde, hat deren Ver-
tragspartner einen an das zivilrechtliche Bereicherungsrecht ange-
lehnten  offentlich-rechtlichen  Erstattungsanspruch  (Grziwotz,
KommJur 2009, 293 (297)).

1013 Shjer, NuR 2004, 11 (14).
1014 Sier/Kinig, ZFBR 2000, 528 (533).

1015 Gemeint sind wiederum Herstellungs-, Entwicklungs- und Unterhal-
tungspflege. Zu den Begriffen siehe oben § 8 C. I. (5. 149).

1016 Birk, Stadtebauliche Vertrédge, Rn. 545; Schmidt-Eichstaedt, BauR 2010,
1865 (1867); Strier, NuR 2004, 11 (14); hierzu auch: Bunzel, NuR 2004,
15 (18).

1017 Stich, in: Kormann, Das neue Bundesbaurecht, S. 9 (22).
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Vertrag vereinbart werden konnen (und missen).'?® Dies gilt
auch, wenn sich diese Uber einen lingeren Zeitraum hinziehen,
der Endzeitpunkt aber bestimmbar ist (Entwicklungspflege).

Problematischer ist wiederum, inwiefern auch dauerhafte Er-
haltungsmafinahmen erstattungsfahig sind.’? Insbesondere zur
Angemessenheit gilt das oben bei § 8 C. (S.148 ff.) Gesagle
entsprechend. Hinzu kommt jedoch, dass sich der Umfang der
Kostentragungslast nach den Grundsitzen des ErschlieBungs-
beitragsrechts “richtet.mo §128 Abs.1 Nr.2 BauGB sieht aber
lediglich eine Uberwilzung der Herstellungs-, nicht aber weite-
rer Pflegekosten vor, sodass letztere eigentlich von der Ge-
meinde getragen werden miissten'?! und nicht an den Vorha-
bentrdger weitergegeben werden kénnen. Geht man dement-
sprechend davon aus, dass die Tragung von Unterhaltungs-
pflegekosten nicht vereinbart werden kann, schafft man jedoch
das Risiko einer gemeindlichen Préferenz fiir Ausgleichsmaf-
nahmen mit geringem Pflegeaufwand.1022 Aufserdem ergibt sich
die Anwendbarkeit des Erschliefungsbeitragsrechts aus der
Ahnlichkeit des § 135a Abs. 3 Satz 2 BauGB mit § 127 Abs. 1
BauGB (auf welchen sich § 128 Abs. 1 Nr. 2 BauGB bezieht). Die
vertragliche Regelung des Ausgleichs unterliegt aber noch nicht
einmal § 135a BauGB, sodass die Grundsitze des Erschlie-
Bungsbeitragsrechts auf die vertragliche Kostenerstattung ge-
rade keine zwingende Anwendung finden. Insofern geben
diese Grundsitze also nicht vor, was Inhalt eines Kostenver-
trags sein kann. Die Vereinbarung der Refinanzierung von
Unterhaltungspflegemafinahmen durch Vertrag ist demnach
zuldssig,. 1023

1018 Stfer, NuR 2004, 11 (14).

1019 Hierzu: Mitschang, ZfBR 2005, 644 (651).

1020 Strier, NuR 2004, 11 (13); Wolf, NuR 2004, 6 (10).

1021 Wolf, NuR 2004, 6 (10); Stiier, NuR 2004, 11 (13); Bunzel, NuR 2004, 15
(17 £.); Thum, UPR 2006, 289 (295); Dirnberger, in: Jide/Dirnberger/Weif,
BauGB § 135a Rn. 18.

1022 Hierzu: Wolf, NuR 2004, 6 (10).

1023 Ebenso: Bunzel, NuR 2004, 15 (17); Busse/Dirnberger/Pribstl/Schmidt,
Eingriffsregelung, S.178; Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt,
Stadtebauliche Vertrédge, S. 194; Thum, UPR 2006, 289 (295); kritisch:
Mitschang, BauR 2003, 183 (193).
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b) Planungs-, Beschaffungs- und Personalkosten

Neben den Kosten fiir Herstellung und Unterhaltung des Aus-
gleichs, konnen auch die Kosten fiir die Beschaffung der Fla-
chen umgelegt werden.1® Gleiches gilt fiir Planungsmafsnah-
men Dritter sowie Geldbeschaffungskosten.!® Allgemeine
Personal- und Sachkosten konnen hingegen grundsitzlich nicht
tibergewilzt werden.’0?% Die Gemeinde muss Personal- und
Sachmittel ohnehin zur Verfiigung stellen. Teilweise werden
jedoch spezifische Leistungen erbracht. So muss z.B. die Ge-
meinde im Rahmen von Okokonten unter Umstianden kontinu-
ierlich Mittel zum Managen des Kontos bereitstellen. Eine Um-
legung von Personalkosten, die fiir Mitarbeiter entstehen, die
ausschliefslich in diesem speziellen Bereich titig sind (z.B. im
Flachenmanagement), ist moglich.1027

B. Sicherung

Auch die Kostentragung durch den Vorhabentrdger kann abge-
sichert werden. Dabei geht es nicht mehr um die Durchfiihrung
der Ausgleichsmafsnahmen, sondern um deren (Re-)Finanzie-
rung. Der Hintergrund ist weniger bau- und naturschutzrecht-
lich, sondern vielmehr wirtschaftlich. In der Praxis hat die Refi-

nanzierung dennoch eine wichtige Bedeutung fiir die Gemein-
de.

. Gegenstand der Sicherung

Der inhaltliche Unterschied zur Sicherung der Durchfiihrung
des Ausgleichs liegt darin, dass nicht die tatsédchliche Ausfiih-
rung von Handlungen und der Zugriff auf ein Grundstiick,
sondern lediglich die Zahlung eines Geldbelrags gewihrleistet
werden muss. Dies ist generell unkomplizierter, insbesondere

1024 Dirnberger, in: Jide/Dirberger/Weifs, BauGB §135a Rn.18. Hierzu
gehoren sowohl die Kosten eines Erwerbs als auch einer sonstigen
dinglichen Sicherung (Wagner, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § 135a Rn 14).

1025 Schrddter, in: Schrddter, BauGB § 135¢ Rn. 4.

1026 Mitschang, BauR 2003, 183 (193); Dirnberger, in: BeckOK, BauGB
§135a Rn. 12.

1027 Thum, UPR 2006, 289 (296); in diese Richtung auch: Schrddter, in:
Schrddter, BauGB § 135¢ Rn. 4.
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da viele zivilrechtliche Sicherungsinstrumente darauf ausgelegt
sind, dem Insolvenzrisiko des Vertragspariners Rechnung zu
tragen. Bei Grofsvorhaben besteht zudem das Risiko einer Ein-
stellung der Baumafsnahmen und das nachfolgende Entstehen
einer Bauruine. Die Gemeinde muss zwar grundsitzlich nicht
fur die Verwirklichung des Projekts einstehen.1%28 Ein Eingriff
liegt aber regelmiflig bereits vor - auch wenn das Bauvorhaben
noch nicht fertiggestellt ist. Da die Gemeinde materiell fir die
Herstellung des rechtmifiigen (Ausgleichs-)Zustands verant-
wortlich ist, muss sie Ausfallrisiken prognostizieren und gege-
benenfalls verhindern. Letztendlich bleiben bei einem insolven-
ten Vertragspartner Durchfithrung und Finanzierung deshalb
bei ihr , hangen”.

Die Sicherung muss angemessen sein.1%?® Dies hangt wiede-
rum davon ab, inwieweit ein offentliches Interesse betroffen
ist.10%0 Es ist also zu differenzieren, was genau durch das Siche-
rungsmittel gewdhrleistet werden soll. Das kann zum einen die
Durchfiihrung des Vorhabens selbst sein, wie z.B. der Bau eines
Wohnkomplexes oder eines Kaufhauses, die nur dann im of-
fentlichen Interesse liegen, wenn damit soziale Zwecke verfolgt
werden. Bei der finanziellen Absicherung des naturschutzrechtli-
chen Ausgleichs ist dies hingegen unproblematisch, da die Kom-
pensation ausschliefllich dem o6ffentlichen Interesse, namlich
den Belangen von Natur- und Landschaftsschutz dient und in
dieser Hinsicht regelmifiig angemessen sein wird. Sowohl
Durchfiihrung als auch (Re-)Finanzierung sind damit problem-
los sicherbar.’%! Bei einer Kumulation von Sicherungsmitteln
muss allerdings darauf geachtet werden, dass keine Ubersiche-
rung stattfindet und die Grenze der Angemessenheit nicht
tiberschritten wird.

Als Mittel zur Absicherung gegen Insolvenz des Verltrags-
partners kommen vor allem Biirgschaften und Grundpfand-
rechte in Betracht. Ungeeignet sind hingegen zugriffsgewdah-
rende Nutzungsrechte (Dienstbarkeit, NieSbrauch) oder sonsti-

1028 Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL. 2013, 84 (90).

1029 Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL. 2013, 84 (88) zur Vertragserfiillungs-
biirgschaft.

1080 Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL. 2013, 84 (90).
1081 Ebenso: Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL. 2013, 84 (90).
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ge ,Ausfithrungsmotivatoren” wie Vertragsstrafen, da diese
nicht auf finanzielle Absicherung gerichtet sind.

Il. Notwendigkeit der Sicherung

Die Sicherung der Zahlung dient lediglich den finanziellen
Interessen der Gemeinde. Der naturschutzrechtliche Ausgleich
ist davon nur mittelbar betroffen, wobei die finanzielle Absi-
cherung diesen gerade nicht bedingt. Auch bei einem Ausfall
des Vertragspartners kann die Gemeinde nicht auf Durchfiih-
rung des Ausgleichs verzichten, weil ihr selbst finanzielle Mit-
tel fehlen. Die Absicherung dient also gerade keinen stiddtebau-
lichen Interessen und ist aus naturschutzrechtlicher Perspektive
nicht zwingend geboten. Zwar kann die Gemeinde auf eine
Refinanzierung nicht vollstindig verzichten.®? Jede bauleit-
planerische Mafsnahme muss aber finanziert werden. Die Refi-
nanzierung muss deshalb lediglich den generellen Anforderun-
gen an eine gesicherte Finanzierung, insbesondere aus dem
Gebot der Erforderlichkeit der Planung'®?, geniigen. Spezifi-
sche Anforderungen erwachsen aus dem Bezug zum Ausgleich
jedoch nicht. Eine fehlende oder mangelhafte Absicherung der
Refinanzierung fiihrt deshalb - aufSerhalb der generellen Erfor-
derlichkeitsanforderungen - nicht zur Unzuldssigkeit des ver-
traglichen Ausgleichs. Sie fiihrt auch nicht zu Unwirksamkeit
lediglich des Kostenvertrags, zumal das Fehlen einer Sicherung
fir den Vertragspartner regelmifsig keine Belastung, sondern
eine Begiinstigung darstellt. Nichtsdestotrotz ist eine Sicherung
aus Sicht des kommunalen Haushalts regelméfsig sinnvoll.

C. Zusammenfassung

Die Kostenerstattung - deren Anspruchsgrundlage je nach
Vorgehensweise sowohl im Gesetz (§ 135a ff. BauGB) als auch
in einem Vertrag liegen kann - spielt fiir die Gemeinde weniger
aus naturschutzrechtlichen, als aus wirtschaftlichen Gesichts-
punkten eine Rolle. An die Vorgaben der § 135a bis ¢ BauGB ist
die Gemeinde bei vertraglicher Regelung nicht gebunden
(8§12 A.11. 2. @) und IIL. 1. (S. 223 f. und 226 f.)). Auf eine voll-

1032 Gjehe oben § 12 A. I1. 2. b) (S. 224).
1033 Sjehe hierzu oben § 12 A. (S. 220).
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standige Kostenerstattung kann aber nur im Fall eines Vorha-
ben- und ErschlieSungsplans oder in Bezug auf dauerhafte
Unterhaltungspflegemafinahmen verzichtet werden (§ 12 A. IL
2.b) (S. 224 £)). Letztere konnen dem Vorhabentréger allerdings
grundsitzlich durch Vertrag aufgegeben werden, da
§ 128 BauGB keine Anwendung findet (§ 12 A. III. 2. a)
(S. 229 1.)). Eine zusitzliche Sicherung der Refinanzierung der
Kompensation ist nicht erforderlich (§ 12 B. 1I. (S. 233 £.)) Insge-
samt stellen sich reine Kostenerstattungsvertrdage damit weni-
ger problematisch dar als Durchfiihrungsvertrége.
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§ 13 Dingliche Sicherungsmittel

Wie oben in § 8 A. 1I. (S. 140 ff.) festgestellt, bedarf es, um den
notwendigen Fldchen- bzw. Grundstiicksbezug zu erreichen,
einer ,Imitation” der Wirkung von Ausgleichsfestsetzungen
durch dingliche Rechte. Hinsichtlich der zeitlichen Dauer sind
deren Unterschiede gegeniiber Bebauungspldnen dann gering,.
Beide sind auf unbegrenzte Dauer, nicht aber unendliche lange
Zeit angelegt. Bebauungspliane konnen funktionslos werden,
dingliche Rechte erloschen.!®* Davon abgesehen bieten sie aber
eine stabile Moglichkeit zur Regelung einer Nutzung,.

A. Allgemeines

Dingliche Rechte sind absolute Rechte, wirken also gegentiber
jedermann.’® Thre Wirkung ist zudem grundsatzlich zeitlich
unbeschrinkt, sodass auch eine dauerhafte Einwirkungsmog-
lichkeit sichergestellt werden kann. Aufgrund des Typen-
zwangs und Numerus clausus der Sachenrechte konnen die
Parteien keine neuen dinglichen Rechte schaffen, sondern sind
an die gesetzlich vorgesehenen dinglichen Rechte gebunden.10%¢
Es ist dabei zwischen dem Eigentum als umfassendstem Zu-
ordnungsrecht sowie den beschrinkten dinglichen Rechten zu
unterscheiden.1%” Innerhalb der beschrankten dinglichen Rech-
te kann weiter in Nutzungs-, Erwerbs- und Verwertungsrechte
unterteilt werden.1®® Dingliche Rechte existieren sowohl im
Zivil- als auch im offentlichen Recht (6ffentlich-rechtliche Bau-
last). Anders als die Vorschriften des Bauplanungs- und Bau-

1034 Tennie, Dingliche Rechte, S. 147, in Bezug auf Dienstbarkeiten.

1035 Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht, § 1 Rn. 4; Baui/Stiirner, Sachenrecht,
§4 Rn. 3.

1036 Grziwotz, Komm]Jur 2008, 288 (291); Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 19
Rn. 43; Westermann/Gursky/Eickmann, § 2 Rn. 15; Bassenge, in: Palandt,
BGB, Einl. v. § 854 Rn. 3.

1067 Vgl. Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht, § 1 Rn. 6. Soweit nachfolgend von
dinglichen Rechten gesprochen wird, sind damit nur die beschrank-
ten gemeint.

1038 Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 116. Siehe auch die Ubersichtsta-
bellen bei Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht, § 1 Rn. 12 und Baur/Stiirner,
Sachenrecht, § 3 Rn. 46.
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ordnungsrechts, die nur unter bestimmten Voraussetzungen
Abweichungen erlauben und damit nur begrenzt disponibel
sind, unterliegt die Einschrankung der Grundstiicksnutzung
durch dingliche Rechte der vollstindigen Verfiigungsbefugnis
des Eigentiimers.10%

Dass bei einem Ausgleichsvertrag grundsitzlich eine Siche-
rung der Durchfiihrung notwendig ist, entspricht herrschender
Meinung.'* Welche dinglichen Sicherungsmittel aber fiir diese
Sicherung in Frage kommen ist hingegen noch nicht abschlie-
Bend geklart.1%4! Es besteht insbesondere Uneinigkeit dahinge-
hend, ob eine zivilrechtliche Sicherung!®? ausreicht oder hohere
Anforderungen (z.B. o6ffentlich-rechtliche Baulast'?#) zu stellen
sind. Teilweise wird sogar angenommen, die Gemeinde miisse
unter Umstdnden zwingend Figentum am Ausgleichsgrund-
stiick erwerben.1%* Auch innerhalb der beschriankten dinglichen
Rechte herrscht Uneinigkeit hinsichtlich ihrer Tauglichkeit zur
Sicherung der Kompensation.’04 Zumindest bei der natur-
schutzrechtlichen Eingriffs- und Ausgleichsregelung des
BNatSchG geht der Geselzgeber von der Tauglichkeit von
Pachtvertrag, Dienstbarkeit und Reallast aus.1046

1039 Tennie, Dingliche Rechte, S. 132.

1040 So z.B. Mitschang, BauR 2003, 337; Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB § 1a Rn. 26; Brohm, in: Erbguth, FS Hoppe, S. 511 (525 und
527); Wagner, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB § la
Rn. 100. Hierzu oben § 8 A. 1. 2. (S. 141 f.).

1041 Grziwotz, KommJur 2008, 288 (291). Eine Ubersicht findet sich bei
dems., Vertragsgestaltung, Rn. 115 ff.

1042 7 B. Dienstbarkeit, NiefSbrauch, Reallast.

1043 Tidick, in: Ramsauer, Eingriffsregelung, S.161 (167). Zu dieser auch:
Stich, ZfBR 2001, 80 (82), der demgegeniiber eine Baulast allein fiir
nicht ausreichend hilt (Stich, in: Kormann, Das neue Bundesbaurecht,
S. 9 (22)).

1044 So v.a. Stich, ZfBR 2001, 80 (82).

1045 So sprechen sich z.B. Oloff, Okokonto, S. 211, 213 fiir den Niebrauch,
Stich, ZfBR 2001, 80 (83) und Grziwotz, Komm]Jur 2008, 288 (292) fiir
die Reallast und Berchter, Eingriffsregelung, S.251ff. fur die
Dienstbarkeit aus. Zur jeweiligen Relevanz in der Praxis siehe:
Bohme/Bruns/Bunzel/Herberg/Kdppel, Flachen- und Mafsnahmenpools,
S. 90 ff.

1046 BR-Drs. 278/09, S. 183.
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Il. Formelle Voraussetzungen

Die Verpflichtung zur Schaffung eines dinglichen Rechts ge-
schieht durch zugrundeliegenden Verpflichtungsvertrag. Es ist
aber ohne Weiteres moglich, Verpflichtung und dingliche Eini-
gung gem. § 873 Abs. 1 BGB in einer Vertragsurkunde zu regeln
- die Wahrung der erforderlichen Form vorausgesetzt. Eine
solche sieht das Gesetz nur bei der Ubertragung von Grundstii-
cken (Auflassung gem. § 925 BGB) vor, die Einigung tiber die
Belastung mit einem beschriankten dinglichen Recht ist hinge-
gen formlos.1%4” Daneben bedarf es aber immer der konstituti-
ven!'® Eintragung ins Grundbuch. Fiir diese muss dann eine
notariell beglaubigte Bewilligung des Betroffenen vorgelegt
werden (88 19, 29 Abs. 1 GBO). Im Ubrigen sind die Parteien an
die Einigung nur gebunden, wenn diese notariell beurkundet,
vor dem Grundbuchamt abgegeben oder eingereicht oder eine
FEintragungsbewilligung ausgehidndigt wurde (§873 Abs.2
BGB). Die Entstehung eines dinglichen Rechts kann dabei auch
von einer aufschiebenden Bedingung abhingig sein'®’, sodass
dieses ebenso wie der restliche Ausgleichsvertrag nur im Falle
des Bebauungsplanbeschlusses zum Tragen kommt.

Das zugunsten der Gemeinde bestellte beschrankte dingliche
Recht muss im Grundbuch an erster Rangstelle stehen. Ande-
renfalls kann dieses bei einer Zwangsversteigerung untergehen,
da es nicht im geringsten Gebot beriicksichtigt wird (§§ 91
Abs. 1,52 Abs. 1 Satz 1, 44 Abs. 1 ZVG).1050

All dies ist bereits vor Satzungsbeschluss zu berticksichtigen.
Zu diesem Zeitpunkt miissen wesentlicher Inhalt von Vertrag
und Sicherung feststehen, spitestens bei Inkrafttreten der Sat-
zung muss eine Bindung des Vertragspartners bestehen, d.h.
auch die dingliche Einigung muss eine der Anforderungen des
§ 873 Abs. 2 BGB erfiillen. Eine verfahrensbedingt spéter erfol-

1047 Baur/Stiirner, Sachenrecht § 19 Rn. 11.
1048 Tennie, Dingliche Rechte, S. 131; vgl. Wilhelm, Sachenrecht, Rn. 549.
1049 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 19 Rn. 12.

1050 Tennie, Dingliche Rechte, S. 18; Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 147,
der in Rn. 148 auch auf die Rangfolge der Sicherungsmittel unterei-
nander (Nutzungsrecht vor Verwertungsrecht) eingeht.
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gende Eintragung ist hingegen unschadlich, da diese hinrei-
chend gewiss ist.1051

Il. Gutglaubiger lastenfreier Erwerb

Grundstiicksrechte kénnen aufgrund des offentlichen Glaubens
des Grundbuchs gem. §§ 891, 892 BGB gutgldubig erworben
werden. Der offentliche Glaube besteht sowohl in positiver als
auch in negativer Hinsicht: Eingetragene Rechte gelten als be-
stehend und nicht eingetragene (oder geloschte) Rechte als
nicht bestehend.’%2 Das hat zur Folge, dass ein Grundstiick
auch lastenfrei erworben werden kann, namlich hinsichtlich
solcher Belastungen, die nicht aus dem Grundbuch ersichtlich
sind.1%? Ein gutgldubiger (lastenfreier) Erwerb kommt nur beim
rechtsgeschiftlichen Erwerb in Betracht'®, nicht jedoch bei
Erwerb kraft Gesetzes oder eines Hoheitsakts, wie bei einer
Erbschaft oder im Rahmen der Zwangsvollstreckung'®®. Auch
dies muss die Gemeinde beriicksichtigen und die Eintragung
ihrer Rechte gegebenenfalls durch Vormerkung sichern.

Ill. Praktische Unattraktivitat von Belastungen

Zu beriicksichtigen ist bei samtlichen beschrankten dinglichen
Rechten, dass deren Einschriankungen fiir den Grundstiicksei-
gentiimer eine Belastung darstellen. Haufig ist es fiir diesen
deshalb attraktiver, das Grundstiick an die Gemeinde zu ver-
kaufen.1956 Diese Erwadgungen sind jedoch sehr stark einzelfall-
abhéngig, sodass ihnen keine pauschale Aussage hinsichtlich
der Eignung einzelner MafSnahmen entnommen werden kann.

1051 Hierzu bereits ausfiihrlich oben § 8 B. I. (S. 146 f.).
1052 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 23 Rn. 40.

1053 Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht, § 19 Rn. 9; Kamp, Steuerung der Be-
baubarkeit, S. 250; Bassenge, in: Palandt, BGB § 892 Rn. 15; Priitting,
Sachenrecht, Rn. 228.

1054 Pritting, Sachenrecht, Rn. 221.
1055 Bassenge, in: Palandt, BGB § 892 Rn. 2.
1056 Hierzu z.B. Mdller, Ausgleichsflédchen, S. 55.
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B. Eigentum

Das Eigentum gewdhrt als unbeschranktes dingliches Recht
dem Eigentiimer die Berechtigung mit der Sache nach Belieben
zu verfahren und andere von der Einwirkung auszuschliefSen
(§ 903 Satz 1 BGB). Zweifelsohne stellt der Eigentumserwerb
deshalb eine geeignete Moglichkeit dar, um den Zugriff auf die
Flache zu sichern.1%” Unter Umstanden kommt ein Erwerb der
Flache fiir die Sicherung aber nicht in Betracht. Ein solcher ist
namlich mit hohen Kosten verbunden%®® und deshalb fiir die
Gemeinde gegebenenfalls wirtschaftlich nicht tragbar. Fiir den
Fall, dass der Inhaber des Ausgleichsgrundstiicks dieses nicht
verkaufen will und auch die Voraussetzungen fiir eine Enteig-
nung nicht vorliegen, diirften allerdings auch sonstige dingli-
che Rechte regelmifsig nicht in Betracht kommen, da diese
ebenfalls einer Einwilligung des Betroffenen bediirfen, welche
dieser nicht oder nur zu einem hohen Preis erteilen wird.

. Erwerb des Grundeigentums

Ist die Gemeinde noch nicht Eigentiimerin der Fldche, stehen
ihr unterschiedliche Méglichkeiten fiir den Erwerb zur Verfii-
gung. Als hoheitliche Mittel kommen freiwillige'®® und amtli-
che (8§45 [f. BauGB) Umlegung und Enteignung!'® (§§ 85 ff.
BauGB) in Betracht. Moglich ist stattdessen aber auch ein frei-
hindiger Erwerb durch (privatrechtlichen) Grundstiickskauf-
vertrag. Steht das Grundstiick im Eigentum der Gemeinde,
wird sie den Ausgleich hiufig selbst vornehmen. Grundsitzlich
kann sie das Grundstiick aber auch dem Vorhabentrdager zur
Verfligung stellen und diesen mittels Vertrag zur Durchfiih-
rung von Kompensationsmafsnahmen auf diesem verpflichten.
Ein Privater kann ein Grundstiick selbstverstandlich nicht iiber

1057 Wolf, NuR 2004, 6 (9); Berchter, Eingriffsregelung, S.227; so bereits:
von Nicolai/Wagner/Wecker, Vertrage des Baugesetzbuches, S.44 in
der ersten Auflage.

1058 Wolf, NuR 2004, 6 (9); Tennie, Dingliche Rechte, S. 81.

1059 Eine solche kann durch Umlegungsvertrag geregelt werden. Siehe
hierzu: Berchter, Eingriffsregelung, S. 229 ff.

1060 Ausfiihrlich zur Enteignung fiir die Durchfithrung von Kompensati-
onsmafsnahmen: Berchter, Eingriffsregelung, S. 240 ff.
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hoheitliche Mittel, sondern nur durch die zivilrechtlichen Fr-
werbsmoglichkeiten, insbesondere also durch Kauf, erlangen.

Il. Eigentum des Ausgleichsverpflichteten

Ist der ausgleichsverpflichtete Vorhabentrager oder Dritte Ei-
genttimer der Fldache, hat er direkten Zugriff auf die Fldche. Das
Risiko einer Rechtsnachfolge ist damit aber nicht beseitigt. Ver-
liert der Vorhabentrédger sein Figentum an der Ausgleichsfla-
che, kann er mangels Zugriff den Ausgleich nicht mehr durch-
fithren. Die Gemeinde konnte allenfalls Schadensersatz, nicht
aber die Erfiillung der Vertragspflichten verlangen. Das Eigen-
tum des Ausgleichspflichtigen allein gentigt deshalb nicht fiir
eine ausreichende Sicherung. Es bedarf zusitzlich einer an das
Grundstiick gekniipften Sicherung zugunsten der Gemein-
de 1061

C. Nutzungsrechte

|l. Dienstbarkeiten

Dienstbarkeiten (geregelt in den §§ 1018 bis 1093 BGB) sind
dingliche Nutzungsrechte, welche dem Berechtigten gewisse
Nutzungen am Grundstiick eines Dritten gestatten oder dem
Figentiimer die Austibung bestimmter Handlungen auf seinem
Grundstiick verbieten. Ihre grundsitzliche Eignung zur Siche-
rung des naturschutzrechtlichen Ausgleichs ist in der Recht-
sprechung!%? und zumindest bis zu einem gewissen Grad in
der Literatur®$3 anerkannt. Auch im Naturschutzrecht der
Léander spielen Dienstbarkeiten zur Sicherung des Naturschut-
zes eine Rolle. 1064

1061 Gjehe auch oben § 8 A. 1I. 3. (S. 142 {f.).

1062 OLG Oldenburg, Beschl. v. 04.05.1998 - 5 W 58/98 = BeckRS 1998,
10203; vgl. auch OVG NRW, Urt. v. 10.07.2007 - 7 D 43/06.NE, juris
Rn. 95 = in Bezug auf eine Dienstbarkeit zur Duldung der dauerhaf-
ten Erhaltung eines bestimmten Waldes.

1063 Siehe z.B. Berchter, Eingriffsregelung, S. 251 ff. (mit Formulierungs-
beispiel auf S. 245 ftf.); Ahrens, Dingliche Nutzungsrechte, Rn. 197.

1064 Gijehe zB. §36 Abs.1 Satz 2 NatSchAG MV; 54 Abs.3 Satz 2
LNatSchG SH; Ziff. 6.5 Landschaftspflege-RL BW; vgl. auch Tennie,
Dingliche Rechte, S. 35.
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1. Inhalt

a) Grunddienstbarkeit und beschrankte personliche Dienstbarkeit

Eine Dienstbarkeit kann entweder als Grunddienstbarkeit oder
als beschrankte personliche Dienstbarkeit ausgestaltet sein. Die
Grunddienstbarkeit ist dabei immer an ein herrschendes
Grundstiick gekniipft und berechtigt nur dessen jeweiligen
Figentiimer.19%5 Bei der beschrdnkten personlichen Dienstbar-
keit wird hingegen eine natiirliche oder juristische Person als
solche berechtigt.1% Grundsitzlich konnte daran gedacht wer-
den, das Eingriffsgrundstiick zum herrschenden Grundstiick
gegeniiber dem ohnehin dienenden Ausgleichsgrundstiick zu
machen. Damit ware immer der jeweilige Eigentiimer des herr-
schenden Grundstiicks berechtigt und kénnte auf das dienende
Grundstiick zugreifen. Dies beinhaltet jedoch das Risiko der
einvernehmlichen Aufhebung der Dienstbarkeil, wenn ein
Privater Figentiimer des herrschenden Grundstiicks ist. Des-
halb bietet sich vor allem die beschriankte personliche Dienst-
barkeit, durch welche die Gemeinde als juristische Person des
offentlichen Rechts berechtigt werden kann, als Sicherungsmit-
tel an.

Ein noch nicht individuell feststehender Rechtsnachfolger
kann nicht Berechtigter einer beschriankten personlichen
Dienstbarkeit sein.1%7 Die beschrankte personliche Dienstbar-
keit ist - mit Ausnahme des § 1092 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 1059a
bis 1059d BGB - zwingend uniibertragbar.% Dies stellt bei der
Gemeinde kein Problem dar, da diese regelmifsig keinen per-
sonlichen Rechtsnachfolger hat, sondern als juristische Person
des offentlichen Rechts dauerhaft besteht. Bei VerdufSerung des
dienenden Grundstiicks erlischt die Dienstbarkeit nicht, sondern
bindet den Erwerber des Grundstiicks.106?

1065 Bassenge, in: Palandt, BGB § 1018 Rn. 3.
1066 Bassenge, in: Palandt, BGB § 1090 Rn. 3.

1067 Bassenge, in: Palandt, BGB §1090 Rn.3; OLG Hamm, Beschl wv.
27.11.2000 - 15 W 361/ 00, juris Rn. 12 = RPfleger 2001, 297 {.

1068 Baur/Stiirner, Sachenrecht, §34 Rn.1; Bassenge, in: Palandt, BGB
§1092 Rn. 2.

1069 Die Dienstbarkeit ist ,,ewig” (Baut/Stiirner, Sachenrecht, § 33 Rn. 22).
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b) Ausgestaltung

Grundsatzlich steht der Inhalt der Dienstbarkeit zur Dispositi-
on der Parteien. Insbesondere sind diese nicht an den Festset-
zungskatalog des § 9 BauGB oder der BauNVO gebunden.107
Dienstbarkeiten miissen als dingliche Rechte nur dem sachen-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz geniigen. Die einem Drit-
ten gestattete oder von dem Eigentiimer zu duldende oder zu
unterlassende Handlung ist genau zu bezeichnen. Nicht ausrei-
chend ist z.B. die Formulierung: ,Jede dem Zweck zuwiderlau-
fende Handlung ist verboten.”2”! Die Dienstbarkeit ist auf
dauerhafte, nicht aber einmalige Gewdhrung eines Vorteils
angelegt.”2 Fine einmalige Handlung des Berechtigten kann
jedoch als unselbstindiger Teil Inhalt einer Dienstbarkeit
sein.197 Die Gemeinde kann durch Dienstbarkeit also zunédchst
zur Herstellung des Ausgleichs mit anschlieSender Nutzung als
Ausgleichsflache berechtigt werden.

aa)Duldung oder Unterlassen

Inhalt der Dienstbarkeit kann die Duldung einer Handlung des
Berechtigten (§1018 Var. 1 BGB), das Verbot der Vornahme
bestimmter Handlungen durch den Verpflichteten (§1018
Var.2 BGB) oder der Verzicht auf hinsichtlich eines anderen
Grundstiicks bestehende Rechte (§ 1018 Var. 3 BGB) sein.1074
Durch Dienstbarkeiten konnen aber keine aktiven Handlungs-
pflichten des Eigentiimers begriindet werden.’?” Dies darf auch
nicht durch sprachliche Konstruktionen wie z.B. doppelte Ne-
gierung umgangen werden.9’6 Die Verpflichtung zur Durch-
fihrung von Ausgleichs- und Pflegemafinahmen ist also durch

1070 Tennie, Dingliche Rechte, S. 166.

W71 Tennie, Dingliche Rechte, S. 15.

1072 BGH, Urt. v. 11.03.1964 - V ZR 78/62, juris Rn. 13 = BGHZ 41, 209
(212).

1073 Mohr, in: MiiKo, BGB § 1090 Rn. 29.

W74 Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 125; Ahrens, Dingliche Nutzungs-
rechte, Rn. 172 ff., der auf die Schwierigkeit der Abgrenzung hin-
weist.

1075 Bassenge, in: Palandt, BGB § 1018 Rn. 5; Baur/Stiirner, Sachenrecht § 33
Rn. 29; Anhrens, Dingliche Nutzungsrechte, Rn. 172.

1076 Tennie, Dingliche Rechte, S. 8.
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eine Dienstbarkeit gerade nicht moglich.'”” Dies macht Dienst-
barkeiten fiir Sicherung des Ausgleichs aber nicht ungeeignet.
Zwar existiert kein zivilrechtliches dingliches Sicherungsmittel,
welches den Grundstiickseigentiimer zur Vornahme einer tat-
sdchlichen Handlung zwingt. Ein solches ist aber auch nicht
erforderlich, da sich die entsprechende Handlungsverpflich-
tung bereits aus dem Vertrag ergibt. Die Dienstbarkeit sichert
dann auf zweiter Ebene den Zugriff der Gemeinde ab. Dies
kann tiber zwei Wege erfolgen: Zum einen kann die Gemeinde
oder ein sonstiger Ausgleichsverpflichteter dazu berechtigt
werden, bestimmte Handlungen (d.h. AusgleichsmafSinahmen)
auf dem Grundstiick selbst durchzufithren. Daneben kann dem
Figentiimer untersagt werden, den Ausgleich zu beeintréchti-
gen (z.B. durch Betretungs- oder Nutzungsverbote).

bb)Einschrankungen

Die rechtsgeschiftliche Verfiigungsmacht des Eigentiimers
kann durch die Dienstbarkeit hingegen nicht eingeschrankt
werden.’7® Dem Eigentiimer kann damit nicht dinglich unter-
sagt werden, sein Grundstiick zu verdufiern und damit die
Moglichkeit zum tatsédchlichen Ausgleich zu fixieren. Eine Ein-
schrankung der rechtsgeschiftlichen Verfligungsmacht kann
jedoch tiber ein mit Vormerkung versehenes Vorkaufsrecht
gesichert werden.107

Der Eigentiimer darf zudem durch die Dienstbarkeit nicht
vollstandig von der Nutzung seines Grundstiicks ausgeschlos-
sen werden.1980 Beldsst die Dienstbarkeit diesem also faktisch
keine Nutzungsmoglichkeit mehr, ist sie unzuldssig.1%! Wird
(z.B. im Rahmen eines Okokontos) das gesamte Grundstiick zur
Kompensation verwendet, kommt eine Dienstbarkeit deshalb

1077 So auch Busse, KommJur 2009, 241 (248); Grziwotz, Vertragsgestal-
tung, Rn. 122.

078 Tennie, Dingliche Rechte, S. 11; Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 121;
Bassenge, in: Palandt, BGB § 1018 Rn. 19; BGH, Urt. v. 21.12.2012 - V
ZR 221/11, Rn.18 = NJW 2013, 1963 (1965); BayOLG, Beschl. v.
17.05.1985 - 2 Z 35/85, juris Rn. 18 = NJW 1985, 2485 (2486); a.A.
Stirner, AcP 194, 265 (280).

1079 Sjehe unten § 13 D. (S. 249 1f.).

1080 Bpgssenge, in: Palandt, BGB § 1018 Rn.15; Berchter, Eingriffsregelung,
S. 257.

1081 Ahrens, Dingliche Nutzungsrechte, Rn. 163.
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nicht in Betracht.!%8? Soweit dem Eigentiimer aber noch Nut-
zungen des Grundstiicks verbleiben, weil diese etwa mit den
Ausgleichsmafsnahmen in Einklang gebracht werden konnen
oder weil nur ein Teil der Flache verwendet wird, ist die Bestel-
lung einer Dienstbarkeit hingegen problemlos moglich.19%3 Hier
sind auch Kombinationen der Sicherungsmittel (z.B. Dienstbar-
keit und Niefsbrauch) denkbar.

Nicht eintragungsfahig sind tiberdies Verpflichtungen und
Beschrankungen, die sich bereits aus dem Gesetz ergeben'®%, da
es hier am Rechtsschutzinteresse fehlt. Nach Ansicht von Tennie
rithrt dies zudem daher, dass eine gesetzliche Einschrankung
den Kreis der Berechtigungen an einem Grundstiick verklei-
nert. Stehen dem Eigentiimer aber bestimmte Rechte an seinem
Grundstiick schon von Gesetzes wegen iiberhaupt nicht mehr
zu, kann er {iber diese auch nicht im Rahmen einer Dienstbar-
keit verfiigen.19 Dies gilt jedoch nicht fiir Dienstbarkeiten,
deren Inhalt mit Festsetzungen des Bebauungsplans identisch
ist. Fur samtliche Festsetzungen des Bebauungsplans besteht
ndmlich die Moglichkeit eines Dispenses durch Ausnahmen
oder Befreiungen. Der Eigentiimer verfiigt in diesem Fall tiber
die potenzielle Berechtigung bei Erteilung eines Dispenses.1086
Da sich die Notwendigkeit der dinglichen Sicherung aber gera-
de aus dem Umstand ergibt, dass keine bzw. unzureichende
Festsetzungen existieren, wird dies regelmafiig kein Problem
sein. Denn soweit sich eine mit der Dienstbarkeit inhaltsgleiche
Festsetzung im Bebauungsplan findet, ist die Dienstbarkeit
schon aus Perspektive der Sicherung nicht erforderlich. Das
Problem stellt sich iiberdies nur bei einer Verbotsdienstbarkeit
(d.h. wenn sich z.B. ein dingliches Bauverbot schon aus der

1082 Oloff, Okokonto, S. 21, die - wie auch Stich, ZfBR 2001, 80 (82) und
UPR 2001, 177 (180) - der Dienstbarkeit deshalb ihre Eignung zur Si-
cherung abspricht.

1083 So auch: Moller, Ausgleichsfldchen, S. 55.

1084 Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 247 f. m.w.N.; Tennie, Dingli-
che Rechte, S.12; RG, Beschl. v. 14.10.1925 - V B 22/25 = RGZ 111,
384 (393).

1085 Tennie, Dingliche Rechte, S. 133.

1086 Tennie, Dingliche Rechte, S.134; vgl. auch OLG Celle, Beschl. v.
27.02.1958 - 4 Wx 44/57 = NJW 1958, 1096, welches die Eintragung
einer Dienstbarkeit bei baurechtlichen Vorschriften dann zuldsst,
wenn Zweifel iiber die jeweiligen Berechtigungen bestehen.

244

1P 216.73.216.60, am 23.01.2026, 02:58:21. Inhatt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. Ki-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828868816

Festsetzung als Griinfldche ergibt). Soweit aber die Herstellung
und Unterhaltung von KompensationsmafSnahmen durch die
Gemeinde abgesichert werden soll, kommt eine Regelung
durch Festsetzungen schon nicht in Betracht. Diese konnen
zwar in gewissem Umfang den Figentiimer der Flidche ver-
pflichten'%7, nicht aber vertragliche Zugriffsrechte der Gemein-
de absichern.

¢) Vorteil und Erléschen

Zur Bestellung einer Dienstbarkeit bedarf es eines Vorteils fiir
das herrschende Grundstiick oder den persénlich Berechtig-
ten.19%8 Dabei gentigt jedes eigene oder fremde schutzwiirdige
Interesse auch nicht vermogenswerter Art'%°, Ausreichend ist
deshalb auch ein ausschliefSlich im offentlichen Interesse lie-
gender Vorteil'™ wie die Forderung stddtebaulicher Interes-
sen.19! Bietet die Ausiibung der Dienstbarkeit dem Berechtig-
ten keinen Vorteil mehr, erlischt sie wegen Vorteilswegfall.10°2
Daneben koénnen Dienstbarkeiten jederzeit durch die Parteien
einvernehmlich aufgehoben werden.®® Hierdurch zeigt sich,
dass Dienstbarkeiten zwar auf dauerhafte Geltung, nicht aber
auf unendliche Dauer angelegt sind.1%* Dies ist bei Bebauungs-
planen aber nicht anders'®S, steht einer Tauglichkeit der
Dienstbarkeit als Sicherungsmittel also nicht entgegen. Die
Moglichkeit einer einvernehmlichen Aufhebung ist samtlichen
vertraglichen Mitteln immanent und wird vom Geselzgeber in
§ la Abs. 3 Satz 4 BauGB hingenommen. Um eine Dienstbarkeit
nachtriglich zu erweitern bedarf es einer Neubestellung der
Dienstbarkeit. Das kann relevant werden, wenn bislang nur

1087 Sjehe oben § 7 B. I1. 2. (5. 128 {f.).
1088 Ahrens, Dingliche Nutzungsrechte, Rn. 170.
1089 Baur/Stiirner, Sachenrecht § 34 Rn. 6.

1090 Grziwotz, BauR 1990, 20 f.; BGH, Urt. v. 24.06.1983 - V ZR 167/82,
juris Rn. 11 = NJW 1984, 924.

1091 Tennie, Dingliche Rechte, S.15 und 165 BayOLG, Beschl. wv.
30.03.1989 - 2 Z 75/88, juris Rn. 30 = BayOLGZ 1989, 89 (95) fiir
Wohnungsbesetzungsrechte.

1092 Tennie, Dingliche Rechte, S. 149.
109 Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 250.
1094 Tennie, Dingliche Rechte, S. 147.
10%  Sjehe oben § 7 B. 1. 1. (5. 127 f.).
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eine geringe Teilfldache erfasst ist und diese - etwa im Zuge
zusitzlich notwendiger Ausgleichsmafstnahmen - erweitert
werden soll.

2. Sicherungswirkung

Ebenso wie Festsetzungen in Bebauungsplanen sind Dienstbar-
keiten grundstiicksbezogen.10% Sie verpflichten also den jewei-
ligen Grundstiickseigentiimer entweder bestimmte Handlun-
gen auf dem Grundstiick zu unterlassen oder - was insbeson-
dere fiir eine Selbstvornahme durch die Gemeinde wichtig ist -
Handlungen des Berechtigten zu dulden. Die Gemeinde kann
also unabhingig von einer elwaigen VerduBerung auf das
Grundstiick zugreifen und dort die vereinbarten Ausgleichs-
mafsnahmen selbst durchfithren bzw. ihrem Vertragspartner
die Durchfiihrung der MafSnahmen ermoglichen, zu denen er
sich verpflichtet hat, also quasi die durch VerdufSerung herbei-
gefiihrte Unmoglichkeit wieder beseitigen. Durch die effektive
Zugriffssicherung ist die beschridnkte personliche Dienstbarkeit
also geeignet, den naturschutzrechtlichen Ausgleich zu gewahr-
leisten.1097

Die Defizite im Bereich der Sicherung der tatsédchlichen Aus-
fihrung fallen demgegentiber nicht ins Gewicht. Zwar kann die
Gemeinde tiber die Dienstbarkeit den Eigentiimer nicht selbst
zur Durchfiihrung der Mafsnahmen zwingen. Da aber auch die
Durchsetzung der Vertragspflichten im Wege der Zwangsvoll-
streckung lediglich zu einer Selbstvornahme auf Kosten des
Ausgleichspflichtigen fiihrt, bedeutet der fehlende Durchfiih-
rungszwang auch nicht, dass eine Sicherung durch Dienstbar-
keit ungeeignet ist.

Il. Niefbrauch

Der Niefsbrauch (§ 1030 BGB) berechtigt dazu, Nutzungen aus
einer Sache (also z.B. einem Grundstiick) oder einem Recht zu

109%  Tennie, Dingliche Rechte, S. 132.

1097 Ebenso: Berchter, Eingriffsregelung, S. 258, der zu Recht praktische
Bedenken dahingehend &uflert, dass der Verkauf des Grundstiicks
fiir den Eigentiimer unter Umsténden sinnvoller ist. Tennie, Dingli-
che Rechte, 5.33f., 165 hilt die beschrankte personliche Dienstbar-
keit fiir die Sicherung stddtebaulicher Ziele sogar fiir am besten ge-
eignet.
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ziehen. Teilweise wird er als (einziges) taugliches Sicherungs-
mittel angesehen, weil er —anders als die Dienstbarkeit - ein
umfassendes Nutzungsrecht am Grundstiick gestattet.19 Der
Niefsbrauch stellt deshalb eine Alternative zur Dienstbarkeit
dar, wenn dem Eigentiimer keine sinnvolle Nutzungsmoglich-
keit verbleibt.19%? Im Unterschied zur Dienstbarkeit kann also
das gesamte Grundstiick als Ausgleichsfliche genutzt werden.

Der Niefsbrauch hat aber den erheblichen Nachteil, dass der
Berechtigte die Sache nicht verdndern darf (§1037 Abs.1
BGB)."'% Dies entspricht nicht dem Zweck einer Ausgleichs-
mafsnahme, die auf die Versetzung der Fliche in einen 6kolo-
gisch hoherwertigen Zustand gerichtet ist.'11 Insoweit kommt
ein Niefsbrauch als Sicherungsmittel nicht in Betracht.1102

Der Niefsbrauch ist jedoch als Sicherungsmittel nicht voll-
kommen ungeeignet. Seine Einsatzmoglichkeit hiangt mafigeb-
lich von der gewdhlten Art des Ausgleichs und somit der not-
wendigen Sicherung ab. Insbesondere kann ein NieSbrauch zur
Sicherung eines vorgezogenen Ausgleichs (z.B. im Rahmen von
Okokonten) dienen. Im Gegensatz zur Durchfiithrung der Kom-
pensationsmafinahmen im Anschluss an die Entscheidung in
der planerischen Abwiégung, muss die Herstellung des Aus-
gleichs nicht mehr gesichert werden, sondern nur noch die
bereits durchgefiihrten AusgleichsmafSnahmen dem Eingriff
zugeordnet und diese Zuordnung abgesichert werden. Dies
geschieht durch Gewihrleistung eines dauerhaften Zugriffs der
Gemeinde auf die Ausgleichsflache durch Bestellung des Niefs-
brauchs. Auch (dauerhafte) Pflegemafinahmen koénnen hier-
durch gesighert werden. Zwar ist der NiefSbrauchsberechtigte
nicht zur Anderung des Grundstiicks, wohl aber zu dessen
Erhaltung berechtigt (und auch verpflichtet).1103

109 So Oloff, Okokonto, S. 211, 213.
1099 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 33 Rn. 31.

1100 Auf dieses Defizit weisen auch Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL. 2013,
84 (87) und Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 134 hin.

101 Stich, ZfBR 2001, 80 (82); Hendler/Brockhoff, NVwZ 2010, 733 (735).

1102 Auch Berchter, Eingriffsregelung, S.251 hilt den Niefbrauch fiir
ungeeignet, da er auf Nutzungsziehung und nicht auf Sicherung des
Grundstiickszustands abzielt.

1103 Ahrens, Dingliche Nutzungsrechte, Rn. 90.
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Soll die Flache insgesamt dem Ausgleich zugefiihrt werden,
sind aber in rdumlich begrenztem Umfang Aufwertungsmafs-
nahmen notwendig, so kommt auch eine Kombination von
Niefsbrauch und Dienstbarkeit in Betracht (vgl. § 1060 BGB).
Der Niefsbrauch berechtigt dann zur Nutzung des gesamten
Grundstiicks, wihrend die Dienstbarkeit den Zugriff zur Mafs-
nahmendurchfiihrung absichert.

Ill. Erbbaurecht

Erbbaurecht ist gem. § 1 Abs. 1 ErbbauRG das dingliche Recht,
auf oder unter einem fremden Grundstiick ein Bauwerk zu
haben. Die dingliche Wirkung des Erbbaurechts erschopft sich
in der Bindung der Sonderrechtsnachfolger des Eigentiimers
und des Berechtigten.!™ Dementsprechend entfalten Erbbau-
rechte keine Wirkung gegentiber sonstigen Dritten.1105 Im Be-
reich des naturschutzrechtlichen Ausgleichs stellt dies aber kein
Problem dar, da es im Rahmen der Zugriffssicherung gerade
auf die Sicherung gegeniiber etwaigen Rechtsnachfolgern an-
kommt. Die Wirkung gegentiber Dritten ist regelmifiig nicht
relevant.

Bei der Eintragung eines Erbbaurechts muss das Bauwerk
konkretisiert werden.11% Dazu bedarf es der Angabe des Bau-
werktyps, dessen ungefihre Beschaffenheit und gegebenenfalls
der Anzahl der zu errichtenden Bauwerke.'’” Ebenso gentigt
die Bezugnahme auf den geltenden Bebauungsplan dergestalt,
dass jedes, diesem entsprechende Gebdude errichtet werden
darf:1%® Das zu errichtende Bauwerk muss der Eintragung im
Grundbuch entsprechen. Das Erbbaurecht kann auf unbe-
stimmte Zeit bestellt werden.1109

104 Ranft, Verdinglichung des Erbbaurechts, S.24; Czub, in: Lemke, Im-
mobilienrecht, ErbbauRG § 2 Rn. 5.

1105 Tennie, Dingliche Rechte, S. 26.

1106 Linde/Richter, Erbbaurecht und Erbbauzins, Rn. 76; Tennie, Dingliche
Rechte, S. 25.

107 von Oefele, in: MiiKo, ErbbauRG § 1 Rn. 13; BGH, Urt. v. 17.03.1967 -
V ZR 63/64, LS und juris Rn. 8 = BGHZ 47, 190 (193).

1108 BGH, Urt. v. 12.06.1987 - V ZR 91/86, LS 1 und Rn. 19 = BGHZ 101,
143 (146).

109 Linde/Richter, Erbbaurecht und Erbbauzins, Rn.91; von Oefele, in:
MiiKo, ErbbauRG § 1 Rn. 70.
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§1 Abs.1 ErbbauRG berechtigt aber nur in Bezug auf ein
Bauwerk. Ein Bauwerk ist eine unbewegliche, durch die Ver-
wendung von Arbeit und bodenfremden Materialien in Ver-
bindung mit dem Erdboden hergestellte Sache.1? Ausgleichs-
mafsnahmen sind aber grundsatzlich schon von ihrer Beschaf-
fenheit her nicht bodenfremd. Es ware dem Natur- und Land-
schaftsschultz abtréglich und damit widersinnig, bodenfremde
Sachen einzubringen. Bodenfremde Bauwerke greifen regelma-
Big in die Interessen von Natur und Landschaft ein, fordern
diese aber nicht, sodass sich Erbbaurechte fiir die Sicherung
nicht eignen.111

D. Vorkaufsrecht

Fine Sicherung kann auch durch offentlich-rechtliches oder
dingliches Vorkaufsrecht erreicht werden. Gem. §24 Abs.1
Nr. 1 BauGB steht der Gemeinde ein Vorkaufsrecht zur Siche-
rung von Ausgleichsflichen zu. Dieses gibt der Gemeinde -
gem. § 24 Abs. 1 Satz 2 BauGB sogar schon nach Aufstellungs-
beschluss - die Moglichkeit der Flachenbeschaffung. Allerdings
bedarf es zur Ausiibung im Bebauungsplan einer Festselzung
der Flache fiir den Ausgleich nach § 1a Abs. 3 BauGB. Bei rein
vertraglicher Losung besteht also gerade kein offentlich-
rechtliches Vorkaufsrecht.

Fin solches Vorkaufsrecht kann gem. § 1094 BGB aber auch
zivilrechtlich als dingliches Erwerbsrecht bestellt werden. Die-
ses wirkt im Gegensatz zum schuldrechtlichen Vorkaufsrecht
nach den §§ 463 ff. BGB auch gegeniiber Dritten.!12 VerdufSert
der Eigentiimer das Ausgleichsgrundstiick, kann die Gemeinde
ihr Vorkaufsrecht ausiiben. Es kommt dann kraft Gesetzes ein
Kaufvertrag zwischen ihr und dem Eigentiimer zustande. Die
Austibung muss innerhalb von zwei Monaten nach Mitteilung
des Vorkaufsfalls erfolgen, § 1098 Abs. 1 Satz 1 BGB i.V.m. 469
Abs. 2 BGB. Hierzu ist die Gemeinde sogar verpflichtet, da sie
anderenfalls den Zugriff verliert und dem Ausgleich nicht mehr
zwangsweise zum Erfolg verhelfen kann.

1110 Czyb, in: Lemke, Immobilienrecht, ErbbauRG § 1 Rn. 13; BGH, Urt. v.
10.01.1992 - V ZR 213 /90, juris Rn. 24 = BGHZ 117, 19 (25) (m.w.N.).

"1 Oloff, Okokonto, S. 209; so auch: Stich, ZfBR 2001, 80 (82).
112 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 21 Rn. 24.
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Bei einer Sicherung durch Vorkaufsrecht besteht in der Pra-
xis das Problem, dass es fiir die Erwerbsmoglichkeit eines Vor-
kaufsfalls bedarf. Da jedoch die Festsetzung als Ausgleichs-
grundstiick im Bebauungsplan (und auch die Belastung mit
einem dinglichen Recht zur Ausgleichssicherung) das Grund-
stiick fiir einen potenziellen Erwerber unattraktiv macht, wird
es selten zu einem Kaufvertrag kommen und der Vorkaufsfall
damit selten eintreten.’® Dies trifft sicherlich zu, jedoch ist zu
beriicksichtigen, dass es fiir eine Sicherung nicht zwangsladufig
eines Figentumserwerbs der Gemeinde bedarf. Zwar hat die
Gemeinde durch die blofSe Existenz des Vorkaufsrechts noch
keinen direkten dinglichen Zugriff auf das Grundstiick. Diesen
braucht sie aber auch nicht, da sie den Eigentiimer - den sie
ohnehin vertraglich mitverpflichten muss, da anderenfalls
tiberhaupt kein (auch kein schuldrechtlicher) Zugriff bestiinde
- je nach Ausgestaltung des Vertrags zur Durchfiihrung oder
Duldung von Ausgleichsmafinahmen zwingen kann. Das Vor-
kaufsrecht gestaltet diesen Zugriff aber rechtsnachfolgesicher.
Denn solange das Grundstiick nicht wegerworben wird (und
zwar ganz gleich aus welchen Griinden), bestehen die bisheri-
gen Zugriffsrechte unverdndert fort. Zum Zeitpunkt des We-
gerwerbs kann die Gemeinde dann ihr Vorkaufsrecht ausiiben
und sich damit unmittelbaren Zugriff als Eigentiimer verschaf-
fen. Damit schliefst sie eine zugriffsunterbrechende Rechtsnach-
folge mittelbar aus.

Daneben bietet ein Vorkaufsrecht den weiteren Vorteil, dass
eine Einschrinkung der rechtsgeschiftlichen Verfiigungsmacht,
die durch Dienstbarkeit ja gerade nicht moglich ist, erreicht
werden kann. Gem. § 1098 Abs. 2 BGB hat das dingliche Vor-
kaufsrecht gegeniiber Dritten die Wirkung einer Vormer-
kung.!114 Diese sperrt zwar das Grundbuch nicht. Wird jedoch
ein beeintridchtigendes Recht eingetragen, so kann zur Verwirk-

113 Berchter, Eingriffsregelung, S.240, zu § 24 Abs.1 Nr. 1 BauGB. Zu
den praktischen Problemen der Vorschrift auch: Klinge, BauR 1995,
289 (298); Steinfort, Verw Arch 86 (1995), 107 (128); Mdller, Ausgleichs-
flachen, S. 65; Garbe, Eingriffsregelung, S. 211.

1114 Alternativ. kann bei einem schuldrechtlichen Vorkaufsrecht auch
zusdtzlich eine Vormerkung eingetragen werden (zu diesem Vorge-
hen: Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 144 ff)). Ein dingliches Vor-
kaufsrecht ist aber vorzugswiirdig.
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lichung des beeintrachtigten Vorkaufsrechts dessen Loschung
verlangt werden.

Nachteil eines Vorkaufsrechts ist, dass die Gemeinde das
Ausgleichsgrundstiick im Vorkaufsfall erwerben muss, was
regelmafig mit hohen Kosten verbunden ist. Hier besteht zu-
gleich das Risiko, dass der Eigentiimer mit einem Dritten einen
ungiinstigen Kaufpreis aushandelt. Da die Gemeinde fir die
Durchfithrung des Ausgleichs gezwungen ist, ihr Vorkaufs-
recht auszuiiben und dann einen Vertrag zu den zwischen
Figentiimer und Drittem ausgehandelten Konditionen abzu-
schlieffen, kénnte der Eigentiimer dies ausnutzen, um einen
tiberhdhten Kaufpreis zu erhalten. Zwar wire der Vertrag zwi-
schen Eigenttimer und Drittem wegen sittenwidriger Kollusion
nichtig. Dies muss die Gemeinde jedoch im Zweifel auch be-
weisen. Ist der Eigentumserwerb fiir die Gemeinde generell
unerwiinscht, stellen Nutzungsrechte von vornherein die geeig-
neteren Sicherungsmittel dar.

Auf der anderen Seite fiihrt ein Vorkaufsrecht zu einer star-
ken Einschrankung des Eigenttimers, der sein Grundstiick nicht
mehr an einen Dritten verdufSern kann. Er wird damit faktisch
zu einer dauerhaften Eigentiimerposition gezwungen. Je nach
verbleibender Nutzungsmoglichkeit ist die Vereinbarung eines
Vorkaufsrechts deshalb hiufig fiir diesen dufSerst unattraktiv.
Die , Verduflerungssperre” liegt dabei nicht einmal zwangslau-
fig im Interesse der Gemeinde: Ein Verkauf an einen Dritten
soll ja nicht unbedingt unterbunden, sondern der Erwerber nur
ebenfalls zum Ausgleich verpflichtet werden.

Dieser Einschrankung der VerdufSerungsmoglichkeit kann
durch Vereinbarung des Vorkaufsrechts fiir alle Falle (vgl.
§ 1097 BGB) entgegengewirkt werden. Hier kann die Gemeinde
nédmlich mit dem potenziellen Erwerber tiber dessen Verpflich-
tung zur Durchfithrung einer Kompensation verhandeln.
Stimmt er dieser zu, kann die Gemeinde auf ihr Vorkaufsrecht
verzichten, sodass ein Eigentumsiibergang an den Dritten mog-
lich ist. Das Vorkaufsrecht bleibt bestehen und kann bei einem
Weiterverkauf erneut ausgetibt werden. Der Gemeinde bleibt
dann bei jedem Verkauf die Option, das Grundstiick selbst zu
erwerben oder den Dritten vertraglich zu verpflichten. Auch
hier stellt sich aber wieder die Frage, weshalb ein Dritter das
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Grundstiick kaufen und dafiir Ausgleichspflichten eingehen
sollte.

Ein weiteres Risiko des Vorkaufsrechts ist, dass dieses nur
bei einem Vorkaufsfall, d.h. einem Weiterverkauf des Grund-
stiicks greift, nicht hingegen bei einem Eigentumserwerb aus
anderen Griinden (z.B. Schenkung, Tausch oder Erbfall)."> In
diesen - zugegebenermafien seltenen, gleichwohl jedoch nicht
ausgeschlossenen - Fillen wird der Zugriff der Gemeinde un-
terbrochen. Neben den praktischen Problemen weist das Vor-
kaufsrecht also auch rechtliche Defizite auf und ist deshalb als
(alleinige) Sicherung ungeeignet.

E. Verwertungsrechte

|. Reallast

Zur Sicherung des Ausgleichs wird héufig die Bestellung einer
Reallast (§§ 1105 bis 1112 BGB) vorgeschlagen.!’’¢ Diese ist auf
wiederkehrende Leistungen aus einem Grundstiick gerichtet
und deshalb vor allem fiir dauerhafte Mafsnahmen interessant.

1. Inhalt

Bei der Reallast wird das Grundstiick mit einem dinglichen
Stammrecht auf wiederkehrende Leistungen aus dem Grund-
stiick (§ 1105 Abs.1 BGB), sowie einem dinglichen Recht auf
Entrichtung jeder Einzelleistung (§1107 Abs.1 BGB) belas-
tet.117 Der Unterschied zur Dienstbarkeit besteht darin, dass
sich die Reallast nicht auf ein Dulden oder Unterlassen, son-

115 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 21 Rn. 25. Siehe auch den Wortlaut von
§ 463 BGB: ,,Wer in Ansehung eines Gegenstandes zum Vorkauf be-
rechtigt ist, kann das Vorkaufsrecht ausiiben, sobald der Verpflichte-
te mit einem Dritten einen Kaufvertrag iiber den Gegenstand ge-
schlossen hat.”

e Grziwotz, KommJur 2008, 288 (291); ders., Vertragsgestaltung, Rn. 142
(mit Gestaltungsbeispiel in Rn.143); Berchter, Eingriffsregelung,
S.259f.; Stich, UPR 2001, 177 (180); angedacht von dems. auch in
ZfBR 2001, 80 (83), jedoch ohne néher darauf einzugehen.

U117 Bassenge, in: Palandt, BGB Vor § 1105 Rn. 1.
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dern auf eine aktive Handlung richtet.'® Sie fiihrt auch nicht
zu einer Nultzungseinwirkung des Berechtigten, sondern tiber-
lasst die Bewirtschaftung des Grundstiicks ausschliefslich dem
Eigenttimer.11°

Die Leistungen miissen wiederkehrender und nicht blofS
einmaliger Natur sein.?® Die Verpflichtung zur erstmaligen
Anpflanzung kann deshalb fiir sich allein nicht durch eine Real-
last gesichert werden.'?’ Die Wiederkehr muss aber weder
regelmiflig!?? noch gleicher Art und Hohe'? sein. Es gentigt,
wenn einzelne Leistungen nur einmal erbracht werden miis-
sen.’’? Die Leistung muss aber aufgrund objektiver Umstdnde
bestimmbar'?> und in eine Geldforderung umwandelbar
sein.1126 Gegenstand der Reallast kann aber auch die Aufrecht-
erhaltung eines bestimmten Grundstiickszustands z.B. durch
Betrieb oder Unterhaltung von Einrichtungen auf dem Grund-
stiick sein.!127 Die Reallast bietet sich deshalb nicht zur Siche-
rung der erstmaligen Herstellung der Kompensation, moglich-
erweise aber zur Gewdhrleistung langfristiger oder dauerhafter,
wiederkehrender Pflegemafsnahmen an.

Berechtigter kann sowohl eine natiirliche oder juristische
Person (subjektiv-personliche Reallast, § 1105 Abs.1 BGB) als
auch ein Grundstiick (subjektiv-dingliche Reallast, § 1105 Abs. 2

118 Bgssenge, in: Palandt, BGB Vor § 1105 Rn. 4; Grziwotz, Komm]Jur 2008,
288 (292).
1119 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 35 Rn. 3.

120 Bgssenge, in: Palandt, BGB § 1105 Rn. 5; Mohr, in: MiiKo, BGB § 1105
Rn. 23.

"21 Grziwotz, KommJur 2008, 288 (292); Oloff, Okokonto, S. 212.

1122 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 35 Rn. 3.

123 Bassenge, in: Palandt, BGB § 1105 Rn. 5; Mohr, in: MiiKo, BGB § 1105
Rn. 24; BGH, Beschl. v. 13.11.1974 - V ZB 11/74, juris Rn. 31 = MDR
1975, 217.

124 OLG Hamm, Beschl. v. 14.11.1972 - 15 W 239/72 = OLGZ 1973, 174
a7s).

125 Grziwotz, KommJur 2008, 288 (292); OLG Miinchen, Beschl. v.
18.05.1993 - 2Z BR 23/93 -, juris Rn. 24 = NJW-RR 1993, 1171 (1172).

126 Bassenge, in Palandt, BGB § 1105 Rn. 4; BayOLG, Beschl. v. 28.08.1959
- BReg.27127/59, LS 1 = BayObLGZ 1959, 301 (301 £. und 305).

1127 Bassenge, in: Palandt, BGB § 1105 Rn. 4; Mohr, in: MitiKo, BGB § 1105
Rn. 26 m.w. N.
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BGB) sein.’2® Im Rahmen des naturschutzrechtlichen Aus-
gleichs wird regelmafiig - wie bei der Dienstbarkeit - eine sub-
jektiv-personliche Berechtigung sinnvoll sein, bei der die Ge-
meinde als Berechtligte eingetragen wird.

2. Sicherungswirkung

Als dingliches Recht bindet die Reallast grundsitzlich auch
einen etwaigen Rechtsnachfolger. Bei der Haftung muss zwi-
schen der Reallast als Stammrecht und den Einzelanspriichen
unterschieden werden:

Das Stammrecht, also die Reallast als Ganzes, ist wie alle
dinglichen Rechte negatorisch geschiitzt.''?® Da es in Bezug auf
Ausgleichsmafsnahmen aber nicht um Abwehrrechte, sondern
Erfiillungsanspriiche geht, sind fiir deren Durchsetzung ledig-
lich die einzelnen, aus der Reallast fliefSenden Anspriiche rele-
vant, welche dinglich auf dem Grundstiick lasten. Fir diese
haftet zum einen das Grundstiick nach den fiir Hypothekenzin-
sen geltenden Regeln (§ 1107 BGB).1%0 Der Berechtigte kann
also Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung betreiben.
Zum anderen haftet der jeweilige Eigentiimer wéahrend der
Dauer seines Eigentums personlich (§ 1108 Abs. 1 BGB), sodass

auch eine Vollstreckung in sein sonstiges Vermogen moglich
ist. 1131

Die Reallast gewéhrt allerdings lediglich einen Anspruch auf
Duldung der Zwangsvollstreckung und keinen in der Zwangs-
vollstreckung durchsetzbaren Anspruch auf reale Erfillung.1132
Die Leistung muss auch nicht in Natur aus dem Grundstiick
gewidhrt werden oder mit ihm in Beziehung stehen, da ,aus
dem Grundstiick zu entrichten” nur ein Hinweis auf die dingli-
che Haftung des Grundstiicks im Wege der Zwangsvollstre-

1128 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 35 Rn. 13.
129 Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, § 123 Rn. 6.
1130 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 35 Rn. 19.

131 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 35 Rn. 20; Grziwotz, Komm]Jur 2008, 288
(292). Achtung: Ein Einzelrechtsnachfolger haftet nur fiir die einzel-
nen (dinglichen) Anspriiche aus der Reallast, nicht aber fiir die
(schuldrechtlichen) Anspriiche aus dem Vertrag,.

132 Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, § 123 Rn. 7.
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ckung ist.1%® Die Reallast ist damit ein blofses Verwertungsrecht
und berechtigt auch nicht zu einer Nutzungseinwirkung.!¢ Die
Gemeinde hat einem etwaigen Rechtsnachfolger gegentiber also
keinen (dinglichen) Anspruch auf Durchfithrung der Aus-
gleichsmafsnahmen. Ebenso wenig kann sie von diesem Dul-
dung der Selbstvornahme verlangen. Die Reallast fiihrt zwar -
neben der Haftung des Grundstiicks - zu einer personlichen
Haftung des jeweiligen Grundstiickseigentiimers!35, dies aber
nur in Bezug auf eine etwaige Kostenerstattung,.

Da die Reallast aber nicht geeignet ist, den Zugriff der Ge-
meinde auf das Grundstiick dergestalt zu sichern, dass sie der
geplanten Kompensation effektiv zum Erfolg verhelfen kann,
kommt sie als alleiniges Sicherungsmittel nicht in Betracht. Sie
kann aber, z.B. in Kombination mit einer Dienstbarkeit, eine
dauerhafte Absicherung der Kostentragung gewdhrleisten.11%
Die personliche Haftung des jeweiligen Grundstiickseigentii-
mers hat dabei den Vorteil, dass - anders als bei einem Grund-
pfandrecht - nicht gleich das gesamte Grundstiick verwertet
werden muss. Eine derartige Sicherung birgt also erhebliche
Vorteile fiir die Gemeinde, ist aber gleichwohl - da sie nur
finanzieller Natur ist - fiir die Sicherung des naturschutzrecht-
lichen Ausgleichs nicht zwingend erforderlich.

Il. Grundpfandrechte

Auch die Grundpfandrechte der §§ 1113 bis 1203 BGB (Hypo-
thek, Grundschuld und Rentenschuld) sind dingliche Siche-
rungsmittel. Durch Grundpfandrechte wird der Eigentiimer
verpflichtet, die Zwangsvollstreckung wegen einer aus dem
Grundstiick zu zahlenden Geldsumme zu dulden.'’™ Im Ge-
gensatz zur Grund- und Rentenschuld ist die Hypothek dabei
akzessorisch an die zugrundeliegende Forderung gebunden
und kann nur in Bezug auf eine Geldforderung bestehen!!?s,

133 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 35 Rn. 5 f.; Westermann/Gursky/Eickmann,
Sachenrecht, § 123 Rn. 3.

134 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 35 Rn. 3 (mit anschaulichem Beispiel in
Rn. 4); Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 142.

1135 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 35 Rn. 19.

1136 So auch: Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 142.

187 Bassenge, in: Palandt, BGB Uberblick v. § 1113 Rn. 1.
138 Bassenge, in: Palandt, BGB § 1113 Rn. 15.
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Andere Anspriiche sind nicht sicherbar.’® Die Grundschuld
kann hingegen auch zur Sicherung anderer Forderungen als
Geldforderungen verwendet werden (vgl. § 1192 Abs. 1a BGB:
,Sicherung eines Anspruchs”).140 Gleiches gilt fiir die Renten-
schuld, die einer Grundschuld entspricht und den Eigentiimer
zu wiederkehrenden Geldleistungen aus dem Grundstiick ver-
pflichtet (§ 1199 Abs. 1 BGB).

Die Grundpfandrechte berechtigen jedoch nicht zu einer
Nutzung des Grundstiicks, sondern lediglich zu dessen Ver-
wertung durch Zwangsversteigerung oder Zwangsverwaltung
(vgl. §866 Abs.1 ZPO). Sie konnen dem Ausgleich also nicht
tatsachlich zum Erfolg verhelfen, sondern den Ausgleich ledig-
lich finanziell absichern. Auch als ,, Druckmittel” durch Andro-
hung der Versteigerung sind sie weitgehend ungeeignet, da sie
auf Zahlung einer Geldsumme gerichtet sind und der Belastete
somit durch Zahlung von seiner Schuld frei wird. Grundpfand-
rechte konnen damit zwar die Kosten, nicht aber die Durchfiih-
rung des Ausgleichs absichern. Als alleinige Sicherungsmittel
kommen sie deshalb ebenfalls nicht in Betracht.

F. Offentlich-rechtliche Baulast

Die Baulast ist eine Erklarung des Grundstiickseigentiimers
gegeniiber der Bauaufsichtsbehorde, offentlich-rechtliche Ver-
pflichtungen zu einem sein Grundstiick betreffendes Tun, Dul-
den oder Unterlassen zu iibernehmen, die sich nicht schon aus
offentlich-rechtlichen Vorschriften ergeben.!#! Inhaltlich hat sie
Ahnlichkeit mit der beschrinkten personlichen Dienstbar-

139 OLG Miinchen, Beschl. v. 03.021967 - BReg. 2 Z 63/66, LS =
BayObLGZ 1967, 48.

1140 Bassenge, in: Palandt, BGB § 1191 Rn. 13.

141 So der dhnlich lautende Wortlaut in den Landesbauordnungen: § 71
Abs. 1 Satz1 LBO-BW,; § 82 Abs. 1 Satz 1 BauO-Bln; § 82 Abs. 1 Satz 1
BremLBO; § 75 Abs. 1 Satz 1 HBO; § 79 Abs.1 Satz 1 HBauO; § 83
Abs. 1 Satz 1 BauO-MV; § 81 Abs. 1 Satz 1 NdsBauQO; § 83 Abs. 1 Satz
1 BauO-NRW,; § 86 Abs. 1 Satz 1 LBauO-RP; § 83 Abs. 1 Satz 1 LBO-
Saarl; § 82 Abs. 1 Satz 1 BauO-LSA; § 83 Abs. 1 Satz 1 SiachsBO; § 89
Abs.1 Satz 1 LBO-SH; § 80 Abs.1 Satz 1 ThiirBO. In Bayern und
Brandenburg gibt es dieses Rechtsinstitut nicht, weshalb man sich in
der Praxis mit Dienstbarkeiten behilft (Schwarz, BauR 1998, 446 (Fn.
1)).
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keit.11#2 Der Unterschied liegt vor allem darin, dass durch die
Baulast auch zu einem aktivenn Tun verpflichtet werden kann.1143
Zusitzlich kann der Grundstiickseigentiimer wvollstindig auf
seine Nutzungsmoglichkeiten verzichten.!’# Eine dem § 1018
BGB entsprechende Einschriankung (,[...] das Grundstiick in
einzelnen Beziehungen benutzen [...]”) findet sich in den Vor-
schriften der Landesbauordnungen (vgl. § 71 Abs. 1 Satz 1 LBO-
BW) nicht.

Berechtigt wird nicht der Eigentiimer des begiinstigten
Grundstiicks, sondern nur eine Behorde.'™*> In BW ist das gem.
§ 71 Abs.1 LBO-BW die Baurechtsbehorde, in den Fillen des
8§46 Abs.2 Nr. 1, Abs.4 LBO-BW und § 46 Abs.1 Nr. 3 LBO-
BW, § 15 Abs. 1 Nr. 2 LVG also unter Umstanden auch die Ge-
meinde selbst. Im Ubrigen ist die Inhaberschaft unerheblich, da
es fur die Sicherung lediglich darauf ankommt, dass ein Trager
offentlicher Gewalt Zugriff hat und nicht welcher.

. Inhalt

Die Verpflichtung kann sich auf aktives Tun (z.B. die Herstel-
lung der Kompensation) oder Unterlassen (z.B. einer Bebauung
auf der Ausgleichsflidche) beziehen. Daneben kommt eine Dul-
dungsbaulast in Betracht, welche z.B. die Duldung der Durch-
fihrung von bestimmten MafSnahmen zum Inhalt hat. In die-
sem Fall wird aber {iblicherweise die Vereinbarung einer
Dienstbarkeit ausreichen, zumal durch diese auch fiir einen
privaten Ausgleichspflichtigen durchsetzungsfihige Rechte in
Bezug auf das Ausgleichsgrundstiick begriindet werden kon-
nen.

Fine einmalige Handlung kann jedoch, ebenso wie bei der
Dienstbarkeit, grundsitzlich nicht Gegenstand einer Baulast

142 Wolfy/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, §42 Rn.61; Tennie,
Dingliche Rechte, S. 16; vgl. Grziwotz, BauR 1990, 20 (21). Teilweise
wird sie deshalb auch als ,éffentlich-rechtliche Dienstbarkeit” be-
zeichnet (so Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stadtebauliche Ver-
trage, S. 303).

14 Tennie, Dingliche Rechte, S.131. Dies ergibt sich schon aus dem
Wortlaut, vgl. § 71 Abs. 1 Satz 1 LBO-BW.

1144 Vgl. Berchter, Eingriffsregelung, S. 266, der in seinem Formulierungs-
beispiel dauerhaft “jedwede Nutzung” ausschliefst.

145 Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 132; ders. BauR 1990, 20 ff.
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sein.1*¢ Grundlage ist fiir beide Sicherungsarten namlich nicht
die einmalige personliche, sondern eine dauerhafte grund-
stiicksbezogene Verpflichtung.l'¥” FEine einmalige Handlung
kann nur dann zum Inhalt einer Baulast gehoren, wenn sie
einen unselbstindigen Teil bildet und den Zustand, welchen
die Baulast sichern soll, erst herbeifiihrt.148 Ziel des natur-
schutzrechtlichen Ausgleichs ist aber nicht die blofSe Herstel-
lung einer Kompensation. Diese muss auch iiber die Dauer des
Eingriffs bestehen bleiben, anderenfalls wire sie wertlos. So-
weit die Baulast also nicht nur die einmalige Herstellung der
Kompensation zum Inhalt hat, sondern auch ihrer weiteren
Erhaltung (insbesondere durch UnterhaltungspflegemafSinah-
men) dient, ist sie ein zuldssiges und geeignetes Mittel zur Si-
cherung des Ausgleichs.

Die auferlegte Verpflichtung darf sich nicht bereits aus 6f-
fentlich-rechtlichen Vorschriften ergeben (§ 71 Abs.1S. 1 LBO-
BW). Es kann deshalb nicht Inhalt einer Baulast sein, was sich
bereits aus den Festsetzungen des Bebauungsplans ergibt. Dies
fihrt zu gewissen Unsicherheiten hinsichtlich der Zulassigkeit
von festsetzungsersetzenden Inhalten bei Baulasten.¥ Diese
sind im Bereich der Ausgleichsvertrage jedoch unbegriindet.
Zwar konnen diese Vertrdage unter Umstinden festsetzungser-
setzender Natur sein. Auch spiegelt sich deren Inhalt gegebe-
nenfalls in der Baulast wider. Der Vertrag ist aber, auch wenn
er bis zu einem gewissen Grad die Funktion des Bebauungs-
plans tibernimmt, gerade kein hoheitliches Instrument. Die
vereinbarten Verpflichtungen stellen gerade keine Rechte oder
Pflichten aus einer offentlich-rechtlichen Norm dar. Soweit also
Verpflichtungen abgesichert werden, die sich ausschliefslich aus
stadtebaulichem Ausgleichsvertrag ergeben, hindert dies die
Fintragung einer diesem Inhalt entsprechenden Baulast gerade
nicht.

146 Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 264.

147 OVG Hamburg, Urt. v. 28.02.1985 - Bf. I 29/83, LS 3 = NJW 1987,
915 (916f.); vgl. Grotefels, in: Hoppe, Offentliches Baurecht, §16
Rn. 105.

148 Lohre, NJW 1987, 877; Kluth/Neuhiuser, NVwZ 1996, 738 (740); Kamp,
Steuerung der Bebaubarkeit, S.264; OVG Hamburg, Urt. wv.
28.02.1985 - Bf. 1129/83, 1S 3 = NJW 1987, 915 (916 {.).

149 Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, 253 ff.
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Vorausselzung fiir die Baulastfahigkeit ist eine baurechtliche
oder bauaufsichtliche Relevanz.1150 Diese erfordert keinen Zu-
sammenhang mit einem konkreten Bauvorhaben, eine Siche-
rung durch Baulast kann auch vor Planerlass erfolgen.1’5! Die
umstrittene Frage, inwieweit ein 6ffentliches Interesse Tatbe-
standsmerkmal der Baulast ist'’%2, kann bei der Ausgleichssi-
cherung dahinstehen. Da die Durchfithrung der Kompensati-
onsmaftnahmen zur Schaffung eines rechtmifigen Zustands
erforderlich ist, besteht hinsichtlich dieser immer ein offentli-
ches Interesse. Sie sind zudem auch in baurechtlicher Hinsicht
notwendig und weisen damit die erforderliche Relevanz auf.115

Der Umstand, dass die , Ausgleichsbaulast” lediglich bau-
planungsrechtliche und nicht bauordnungsrechtliche Verhiltnis-
se zum Inhalt hat, ist ebenfalls unerheblich. Zweck der Baulast
ist es, Hindernisse, die im Einzelfall einer Bebauung im Weg
stehen wiirden, auszurdaumen und die tatbestandlichen Voraus-
setzungen fiir die Erteilung einer Baugenehmigung zu schaffen
und zu sichern.’’® Der Wortlaut der Regelungen in den Lan-
desbauordnungen beschriankt die Anwendung aber weder auf
die Kldrung bauordnungsrechtlicher Verhdltnisse’5> noch
schliefst das BauGB die Anwendung der Baulast in seinem An-
wendungsbereich aus!'% (sondern erwahnt sie sogar ausdriick-
lich in § 35 Abs. 5 S. 3 BauGB).

150 Schiotterbeck, in: Schlotterbeck/Hager/Busch/Gammerl, LBO-BW §71
Rn. 14; Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 256 m.w.N.; BVerwG,
Beschl. v. 04.10.1994 - 4 B 175/ 94, juris Rn. 6 = NVwZ 1995, 377 (378).

151 Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 260, insbesondere in Bezug auf
die Sicherung festsetzungsergénzender Regelungen.

152 Verneinend: Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S.259; Schwarz,
Baulasten, Rn. 185 ff.; OVG NRW, Urt. v. 10.10.1996 - 7 A 4185/95,
juris 58; a.A. Lohre, NJW 1987, 877f.; Schlotterbeck, in: Schlotter-
beck/Hager/Busch/Gammerl, LBO-BW § 71 Rn. 16.

1158 So auch: Berchter, Eingriffsregelung, S. 263 f.

154 Burmeister, Stddtebauliche Vertrdge, Rn.317; Kamp, Steuerung der
Bebaubarkeit, S. 253 f. m. w. N.; vgl. BVerwG, Beschl. v. 27.09.1990 -
4B 34/90, 4 B 35/90, juris Rn. 12 = NJW 1991, 713 (714).

1155 Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 255 m. w. N.; VGH BW, Urt. v.
25.04.1974 - 111 1343/72, 1.5 = BRS 28 Nr. 123, S. 264 f.

1156 Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 255; Lohre, NJW 1987, 877 (878).
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Il. Sicherungswirkung

Baulasten wirken quasi-dinglich!%” und gem. § 71 Abs. 1 Satz 2
LBO-BW auch gegentiber einem etwaigen Einzel- oder Gesamt-
rechtsnachfolger des Eigentiimers%. FEin gutgldaubiger
(bau)lastenfreier Erwerb ist ebenso ausgeschlossen!’® wie ein
Untergang in der Zwangsversteigerung!%’. Vielmehr gehort es
gerade zum Wesen der Baulast, dass sie von den zivilrechtli-
chen Verhiltnissen unabhidngig ist.1161 Sie stellt deshalb auch
lediglich eine offentlich-rechtliche Sicherung dar und gewihrt
gerade keinen durchsetzbaren Anspruch.6? Der Eigentiimer
des begiinstigten Grundstiicks hat also keinen zivilrechtlichen
Nutzungsanspruch, der Eigentiimer des verpflichteten Grund-
stiicks ist nicht zur Duldung oder Durchfiithrung von MafSsnah-
men verpflichtet."’®® Hier bedarf es zusitzlicher privater Nut-
zungsvereinbarungen, wie z.B. eines Pachtvertrags bzw. der
Bestellung einer dinglichen Sicherheit (z.B. Dienstbarkeit).!1¢*
Die Behorde kann jedoch auf Grundlage der allgemeinen Be-
fugnisnorm (§47 Abs.1 Satz 2 LBO)165 die Einhaltung der

157 Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, Stddtebauliche Vertrédge, S.302;
vgl. Prahl, ZfBR 1997, 12 (13).

1158 Schlotterbeck, in: Schlotterbeck/Hager/Busch/Gammerl, LBO-BW §71
Rn. 34.

1159 Tennie, Dingliche Rechte, S. 16.

1160 Schwarz, BauR 1998, 446 (456); Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt,
Stadtebauliche Vertrdge, S.303; BVerwG, Beschl. v. 29.10.1992 -
4B 218.92, LS 2 und juris Rn. 7 = ZfBR 1993, 91 {.

1161 NdsOVG, Beschl. v. 08.12.1995 - 1 M 7201/95, juris Rn. 6 = NJW 1996,
1363 (1364). Ein Erlsschen ist aber durch Verzicht der Bauaufsichts-
behorde moglich (Schwarz, BauR 1998, 446 (451)).

1162 Berchter, Eingriffsregelung, S.265, BGH, Urt. v. 19.041985 -
V ZR 152/83, juris Rn. 20 = NJW 1985, 1952 (1953); Urt. v. 07.10.1994 -
V ZR 4/94, juris Rn. 22 = NJW 1995, 53 (54 £.).

1163 Ausfiihrlich: Schwarz, BauR 1998, 446 (454 f.); Berchter, Eingriffsrege-
lung, S. 267; vgl. BGH, Urteil v. 08.07.1983 - V ZR 204/82, juris Rn. 16
= BGHZ 88, 97 (101).

1164 Berchter, Eingriffsregelung, S. 267, Kluth/Neuhiuser, NVwZ 1996, 738
(739); Prahl, ZfBR 1997, 12; Schwarz, BauR 1998, 446 (454).

1165 Schlotterbeck, in: Schlotterbeck/Hager/Busch/Gammerl, LBO-BW §71
Rn. 32.
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Verpflichtung mit hoheitlichen Mitteln (Ordnungsverfiigung)
unmittelbar aus der Baulast durchsetzen.116¢

Letztendlich wird damit der vertragliche Ausgleich bei der
Sicherung wieder auf eine hoheitliche Ebene gehoben. Dies
fihrt zugleich zu einer gewissen Durchbrechung der Ausfiih-
rungsmacht vermittelnden Funktion des dinglichen Siche-
rungsmittels. Der Zwang zur Ausfiihrung folgt nicht aus dem
Zugriff als solchem, sondern aus den hoheitlichen Befugnissen
der Gemeinde. Letztendlich steht dieser Weg einer effektiven
Sicherung aber nicht entgegen, da auch hier ein Zwang zur
Ausfiihrung - und zwar im gleichen MafSe wie bei Festsetzun-
gen!167 - moglich ist.

Die Baulast stellt insgesamt sowohl in Bezug auf die Siche-
rung des Zugriffs als auch auf die Sicherung der Ausfiithrung
grundsitzlich ein geeignetes Sicherungsmittel dar.’% Mit ihr
verlasst die Behorde auf Ebene des Vollzugs den vertraglichen
Weg zwar wieder. Da eine Durchsetzung aber iiber hoheitliche
Mittel moglich ist, schadet das Fehlen eines zivilrechtlichen
Nutzungsanspruchs nicht.

G. Zusammenfassung

Grundsitzlich kann mittels dinglicher Rechte die schuldrechtli-
che Ausgleichsvereinbarung flichenbezogen und damit rechts-
nachfolgesicher abgesichert werden. Dingliche Rechte kénnen
dabei sowohl eine Sicherung des Zugriffs als auch eine Siche-
rung der Ausfiihrung!'s® bieten.'”0 Typischerweise vermittelt
dabei der Zugriff zugleich die Gewalt iiber die tatsdchliche
Ausfiihrung,.

1166 Lohre, NJW 1987, 877 (878); Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 252;
BVerwG, Beschl. v. 27.09.1990 - 4 B 34/90, 4 B 35/90, juris Rn. 15 =
NJW 1991, 713 (714).

1167 Zum Vollzug bei Festsetzungen siche oben § 7 B. II. 2. (S. 128 ff.).

1168 So auch schon: Schwarz, BauR 1998, 446 (448); Stich, ZfBR 2001, 80
(82).

169 Zu den Begriffen der Zugriffs- und Ausfithrungssicherung siehe
oben § 6 B. (5. 102 ff.).

170 Wenngleich dingliche Rechte fiir eine Sicherung der tatséchlichen

Austiithrung nicht zwangsldufig notwendig sind, siehe oben § 6 B. 11.
(S. 103 ff.).
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Dies zeigt sich besonders deutlich am Eigentum, da hier das
hohe Mafs an Ausfithrungsgewalt direkt mit dem grundsitzlich
unbeschrinkten Zugriff korreliert. Entgegen der Ansicht von
Stich7! ist ein Eigentumserwerb fiir eine hinreichende Siche-
rung aber nicht zwangsldufig notwendig. Wie die obigen Aus-
fihrungen!'”2 gezeigt haben, stellt das gemeindliche Eigentum
in Bezug auf den Zugriff zwar das umfassendste und sicherste
Mittel'73, nicht jedoch das einzige!'7* dar. Eine effektive Siche-
rung kann auch tiber andere dingliche Rechte erreicht werden.
Diese variieren stark in ihrer Eignung zur Sicherung des Aus-
gleichs.

Das hochste Mafs an Sicherung bietet die Baulast, da durch
sie sowohl aktive Handlungsverpflichtungen auferlegt als auch
die gesamte anderweitige Nutzung des Grundstiicks ausge-
schlossen werden kann. Sie bleibt von den zivilrechtlichen
Verhiltnissen unberiihrt, vermittelt aber weder dem FEigentii-
mer des begiinstigten Grundstiicks noch der Baurechtsbehorde
ein Selbstvornahmerecht. Letztere kann jedoch die Verpflich-
tungen iiber hoheitliche Mittel durchsetzen. Hier wird aber der
direkte Zusammenhang zwischen Zugriff und Ausfihrung
durchbrochen.1175

Unter den zivilrechtlichen Mitteln sind - mit unterschiedli-
chen Starken und Schwichen - die beschridnkte personliche
Dienstbarkeit und der Niefsbrauch fiir die Sicherung stiddtebau-
licher Ziele am besten geeignet. Beide Sicherungsmittel konnen
keine aktive Handlungspflicht des Grundstiickseigentiimers
statuieren, sondern vermitteln eine Ausfithrungsbefugnis un-
mittelbar tiber den Zugriff. Der Berechtigte erhdlt ndmlich ein
Nutzungsrecht mit jeweils unterschiedlicher Auspragung:

171 ZBR 2001, 80 (82); Schlichter/Stich, BauGB 1998 § 135 a, Rn. 8 f. Dieser
spricht sich vielmehr fiir Vertragsstrafen und die Unterwerfung un-
ter die sofortige Zwangsvollstreckung aus (in: Kormann, Das neue
Bundesbaurecht, S. 9 (22)).

172 Siche § 13 B. bis F. (S. 239 ff.).

17 So schon BayVGH, Urt. v. 11.08.1989 - 9 B 86.02748 = Bay VBL 1990,
277 (278).

174 So z.B. auch: Berchter, Eingriffsregelung, S. 227 {.; Schrddter, in:
Schrodter, BauGB §1a Rn. 89; Wagner, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger, BauGB § 135a Rn. 7.

1175 Sjehe oben § 13 F. 11 (S. 260 £.).
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Wahrend bei der beschriankten personlichen Dienstbarkeit eine
Verdnderung des Grundstiicks und damit die (Selbst-) Vor-
nahme von Ausgleichsmafinahmen méglich ist, beschréankt sich
der NieSbrauch auf die - allerdings umfassende - Nutzung
ohne Verdnderungsbefugnis. Demgegentiber ist die Nutzungs-
befugnis bei der Dienstbarkeit beschrankt, da ein Teil der Nut-
zungsmoglichkeiten beim Eigentiimer verbleiben muss. Hier
kann eine Kombination der Sicherungsmittel zum Erfolg fiih-
ren. Insgesamt am umfangreichsten wiare eine Kombination
von Dienstbarkeit und Baulast!'76, die aber fiir ihre Angemes-
senheit einer besonderen Rechtfertigung bedarf.

Auch Vorkaufsrechte konnen grundsitzlich zur Sicherung
eingesetzt werden, da sie den Grundstiickserwerb eines Dritten
verhindern koénnen. Da jedoch nicht samtliche Erwerbstatbe-
stande erfasst sind und der gegebenenfalls notwendige Grund-
stiickserwerb der Gemeinde unter Umstidnden tiberhaupt nicht
gewiinscht ist, werden Dienstbarkeiten regelmifiig vorzugs-
wiirdig sein. Auch hier erfolgt die Ausfithrungsbefugnis (in
Form eines potenziellen Eigentumserwerbs) tiber den Zugriff.

Verwertungsrechte wie Reallasten und Grundpfandrechte
sind aufgrund ihrer Durchsetzungswirkung lediglich fiir eine
finanzielle Absicherung, nicht aber zur Sicherstellung der tat-
sdchlichen Durchfiithrung des Ausgleichs geeignet. Ebenfalls
ungeeignet ist ein Erbbaurecht, da ein solches nicht zur Durch-
fihrung von naturschutzrechtlichen AusgleichsmafSinahmen
berechtigt. Der durch diese Rechte geschaffene Zugriff vermit-
telt dem Berechtigten nicht die notwendigen Ausfithrungsmog-
lichkeiten.

176 So auch: Kamp, Steuerung der Bebaubarkeit, S. 267.
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§ 14 Sonstige Sicherungsmittel

Neben dinglichen Rechten kommen auch besondere Vertrags-
gestaltungen in Betracht, um die Durchfiihrung von Kompensa-
tionsmafsnahmen abzusichern. Hier geht es sowohl um die
Ausgestaltung der Pflichten selbst als auch um ergidnzende
Vereinbarungen, die den Druck auf den Vertragspartner erho-
hen oder die Gemeinde finanziell absichern sollen.

A. Pachtvertrag

Statt das Eigentum an der Flache zu erwerben, kann die Ge-
meinde Pachtvertriage gem. §§ 581 [f. BGB iiber die Fliche ab-
schlieffen. Der Verpédchter muss sich dann nicht endgitiltig von
seinem Eigentum trennen, sondern bleibt Eigenttimer. Fiir die
Gemeinde besteht der Vorteil, dass eine Pacht regelmafiig mit
geringerem finanziellen Aufwand verbunden ist, sie das
Grundstiick aber dennoch umfassend nutzen kann. Pachtver-
tragen kommt dabei die Besonderheit zu, dass deren Nutzungs-
rechte gem. §§ 581 Abs. 2, 578 Abs. 1, 566 Abs.1 BGB auch bei
einem Wechsel des Eigentiimers fortbestehen: Es entsteht kraft
Gesetzes ein - mit dem urspriinglichen Verhiltnis inhaltsglei-
ches - Pachtverhiltnis mit dem Erwerber. Dieser ist also zur
Duldung der Nutzung durch die Gemeinde verpflichtet. Das
Pachtverhiiltnis ist insofern rechtsnachfolgesicher und gewihrt
damit einen davon unabhéngigen Zugriff der Gemeinde.

Im Gegensalz zu dinglichen Rechten bindet ein Pachtver-
héltnis aber nicht dauerhaft. Es erlischt entweder durch Zeitab-
lauf oder kann einseitig beseitigt werden. So hat der Pachter bei
einem unbefristeten Pachtverhiltnis gem. §§581 Abs.2, 542
Abs. 1 BGB ein gesetzliches Kindigungsrecht. Die Kiindigung
eines Pachtvertrags richtet sich grundsitzlich nach dem (ab-
dingbaren'”7) § 584 Abs. 1 BGB. Eine ordentliche Kiindigungs-
moglichkeit besteht zwar bei befristeten Pachtverhiltnissen
nicht. Auch diese gelten aber nicht dauerhaft, sondern eben nur
bis zu einem gewissen Zeitpunkt. Ist der Vertrag tiber mehr als
30 Jahre geschlossen, kann im Ubrigen gem. § 544 Satz 1 BGB
auch ordentlich gekiindigt werden. Es besteht damit keine

177 Weidenkaff, in: Palandt, BGB § 584 Rn. 2.
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Sicherheit fiir die Gemeinde dauerhaft auf das Grundstiick
zugreifen zu konnen.

Der wohl iiberwiegende Teil der Literatur und Rechtspre-
chung spricht sich deshalb gegen die Eignung von Pachtvertra-
gen ohne zusitzliche dingliche Sicherung aus.'”® Demgegen-
tiber hat das OVG RhPf eine solche fiir ausreichend gehalten.!17
Entscheidend ist dabei die Dauerhaftigkeit der Sicherung und
ob der Pachtvertrag durch seine quasi-dingliche Wirkung die
weitergehenden (dinglichen) Sicherungsmittel ersetzen kann.
Das OVG RhPf hiilt es in dem genannten Urteil fiir ausreichend,
dass eine vertragliche Absicherung besteht und der Vertrags-
partner (der zugleich Eigentiimer der Ausgleichsfldche war) der
Gemeinde erst spiter seine dinglichen Berechtigungen tiber-
trdgt. Diese Auffassung stiitzt es auf einen Vergleich der Vari-
anten des § 1a Abs. 3 Satz 4 BauGB (d.h. stadtebauliche Vertra-
ge gegeniiber sonstigen geeigneten Mafsnahmen) und schliefSt
daraus, dass nur letztere auf ,von der Gemeinde bereit gestell-
ten Flachen” erfolgen miissten, die dingliche Sicherung sozusa-
gen gegeniiber der vertraglichen Losung eine eigene Kategorie
darstelle. Dabei verkennt es die (von Anfang an bestehende)
Ausgangsproblematik der moglichen Rechtsnachfolge und die
Notwendigkeit eines dauerhaften Zugriffs. Dieser muss auch
bei stidtebaulichen Vertragen gegeben sein, dem Zusatz der
,,bereit gestellten Flachen” kommt insofern keine eigenstindige
Bedeutung zu. Auch die Argumentation des OVG RhPf kann
deshalb die Tauglichkeit des Pachtvertrags fiir eine alleinige

178 Burmeister, Stdadtebauliche Vertrdge, Rn.122; Birk, Stddtebauliche
Vertrdge, Rn. 541; Moller, Ausgleichsfldchen, S. 54; zweifelnd auch
Stich, ZfBR 2001, 80 (81); NdsOVG, Urt. v. 14.09.2000 - 1 K 5414/98,
juris Rn. 30 = NVwZ 2001, 452 (454); VGH BW, Urt. v. 17.05.2001 -
85 2603/00, juris Rn. 28 = NVwZ-RR 2002, 8 (11); HessVGH, Urt. v.
25.06.2009 - 4 C 1347/08.N, LS 2 und juris Rn. 51 = NuR 2009, 646
(648); Berchter, Eingriffsregelung, S. 250, der die Pacht jedoch bei zeit-
lich begrenzten Mafinahmen fiir zweckméfsig halt.

179 OVG RhPf, Urt. v. 20.01.2003 - 8 C 11016/02, juris Rn. 55 = NVwZ-
RR 2003, 629 (630). Ebenso offenbar auch: Mitschang, ZfBR 2005, 644
(648), der Pachtvertrdge gegeniiber den sonstigen zivilrechtlichen
Moglichkeiten (Dienstbarkeit, Niefsbrauch, Erbbaurecht) fiir vor-
zugswiirdig halt. Auch der VGH BW, Urt. v. 1512 2003 -
352827/02, juris Rn. 47 scheint Pachtvertrdge fiir ausreichend zu
halten, ohne jedoch nédher auf die Problematik der dauerhaften Si-
cherung einzugehen.
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Sicherung nicht begriinden. Es bedarf entsprechend der herr-
schenden Ansicht daneben der Bestellung eines dinglichen
Rechts.

B. Rechtsnachfolgeverpflichtung und Vertragsstrafe

Um sicherzustellen, dass auch ein etwaiger neuer Projekttrager
an den Ausgleichsvertrag gebunden wird, bietet sich die Auf-
nahme einer Rechtsnachfolgeverpflichtung an. Der Vertrags-
partner ist dann verpflichtet, seine Pflichten aus dem Aus-
gleichsvertrag an einen etwaigen Rechtsnachfolger zu tibertra-
gen. Eine derartige Verpflichtung kann auch mit dem (vom
Vorhabentrédger verschiedenen) Eigentiimer der Ausgleichsfla-
che geschlossen werden. Da der Vertrag mit diesem jedoch
regelmaflig einem Pachtvertrag entsprechen wird (zumindest
soweit der Eigentiimer nicht selbst zur Vornahme von Aus-
gleichsmafsnahmen verpflichtet ist), dessen Pflichten ohnehin
gem. §§ 581 Abs. 2, 578 Abs. 1, 566 Abs. 1 BGB auf einen Erwer-
ber iibergehen, ist ein derartiger Zusalz hdufig entbehrlich.

Handelt der Vertragspartner der Rechtsnachfolgeverpflich-
tung zuwider und tbertrdgt er seine vertraglichen Verpflich-
tungen nicht auf den Rechtsnachfolger, so ist letzterer der Ge-
meinde gegeniiber allerdings nicht verpflichtet. Die Befolgung
der Rechtsnachfolgeverpflichtung kann auch nicht erzwungen
werden. Zwar verpflichtet sich der Vertragspartner der Ge-
meinde eigentlich zur Abgabe einer auf Weitergabe der Aus-
gleichsverpflichtungen gerichteten Willenserklarung gegentiber
einem potenziellen Rechtsnachfolger. Die Abgabefiktion des
8§ 894 ZPO hilft jedoch nicht weiter, da es zudem einer korres-
pondierenden Willenserkldarung des Rechtsnachfolgers bedarf,
die nicht erzwungen werden kann. Der vertragliche Aus-
gleichsanspruch besteht dann zwar nach wie vor gegen den
urspriinglichen Vorhabentrédger. Dieser kann jedoch nicht mehr
auf das Grundstiick zugreifen und die Mafsnahmen durchfiih-
ren. Der Vertragspartner der Gemeinde macht sich zwar dem
Grunde nach schadensersatzpflichtig. Dies fiihrt aber nicht zu
einer tatsédchlichen Kompensation.
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Um einen zusitzlichen Druck aufzubauen, bietet sich hier
die Kombination mit einer Vertragsstrafe an.!’80 Zwar sichert
auch diese nicht den weitergehenden Zugriff auf das Grund-
stiick.1181 Sje kann aber durch finanzielle Sanktion Einfluss auf
das Verhalten des Vertragspartners nehmen, sich vertragsge-
méfs zu verhalten.82 Eine Vertragsstrafe kann deshalb - in
Verbindung mit Fristvereinbarungen - auch zur Beschleuni-
gung der Maftnahmendurchfiithrung verwendet werden. Auch
hier gilt aber, dass die Verlragsstrafe lediglich mittelbar Ein-
fluss nehmen kann. Insbesondere gibt diese der Gemeinde
keine Moglichkeiten selbst einzugreifen. Ebenfalls nicht abge-
deckt ist ein etwaiges Ausfallrisiko, da auch bei der Zahlung
einer Vertragsstrafe die ausreichende Liquiditit des Vorhaben-
triagers vorausgesetzt ist.118

Im Ergebnis sind Rechtsnachfolgeverpflichtungen und/oder
Vertragsstrafen deshalb weder fiir sich genommen noch in
Kombination miteinander ein ausreichendes Mittel zur Siche-
rung des Ausgleichs, da der weitere Zugriff auf die Ausgleichs-
flache nicht gewdhrleistet ist. Nichtsdestotrotz sind sie in der
Verwaltungspraxis empfehlenswert, da sie den Vertragspartner
zur Weitergabe der Ausgleichsverpflichtung verpflichten
(Rechtsnachfolgeverpflichtung) sowie einen gewissen Druck
ausiiben (Vertragsstrafe) und damit geeignet sind, den Ver-
tragspartner zu einem dem Ausgleichszweck entsprechenden
Verhalten zu veranlassen.

C. Gestaltungsrechte

Gestaltungsrechte wie z.B. Riicktritts- und Kiindigungsrechte
kénnen sowohl auf gesetzlicher Grundlage bestehen als auch
vertraglich vereinbart werden. Riicktritt und Kiindigung haben
grundsitzlich die Vertragsaufhebung ex nunc zur Folge. Fir
die Wirksamkeit des Bebauungsplans kommt es aber auf den

1180 Diese ist auch bei 6ffentlich-rechtlichen bzw. stidtebaulichen Vertri-
gen zuldssig (v. Nicolai/Wagner/Wecker, Vertrdge des Baugesetzbu-
ches, S. 58).

1181 Ebenso: Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 160.

182 Vgl. OVG RhPf, Urt. v. 20.01.2003 - 8 C 11016/02, juris Rn. 42 =
NVwZ-RR 2003, 629 (631).

183 Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL. 2013, 84 (87).
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Zeitpunkt des Beschlusses an. Eine nachtrédgliche Aufhebung
des Vertrags hat auf den Bebauungsplan deshalb keinen Ein-
fluss. Im Rahmen des naturschutzrechtlichen Ausgleichs brin-
gen Kiindigung und Riicktritt die Gemeinde deshalb nicht
weiter, da das durch den Bebauungsplan erlangte Baurecht des
Vertragspartners nicht ohne Weiteres riickgiangig gemacht
werden kann.''% Im Gegenteil kann die Vereinbarung eines
Kiindigungs- oder Riicktrittsrechts fiir den Vertragspartner
sogar zur Folge haben, dass dieser mangels ausreichender Si-
cherungswirkung den Konlflikt nicht 16st. Der darauf aufbau-
ende Bebauungsplan wére dann rechtswidrig. Bei der Verein-
barung von Riicktritts- und Kiindigungsrechten ist deshalb
Vorsicht geboten.

Ein Riicktrittsrecht kann deshalb allenfalls als eine Art ,,Fin-
griffsbefugnis” zugunsten der Gemeinde denkbar sein, z.B.
wenn die Gemeinde das Grundstiick zuvor an den Investor
verkauft hat. Bei einer Zuwiderhandlung konnte sich die Ge-
meinde durch Ricktritt einen Rickgewdhranspruch auf Her-
ausgabe des Grundstiicks verschaffen. Da ein solcher Anspruch
jedoch schuldrechtlicher Natur ist, bedarf er zusitzlich einer
Sicherung durch Vormerkung. Die Sicherung des Riickiibertra-
gungsanspruchs ist jedoch nur moéglich, wenn er von einer
Zufalls- oder Potestativbedingung und nicht lediglich vom
Willen der Gemeinde abhidngt.!% Insofern muss an ein Verhal-
ten des Verlragspartners angekniipft werden. Fille, in denen
die Gemeinde ein Grundstiick verkauft, um dieses anschlie-
Bend fiir Ausgleichsmafstnahmen zu nutzen, diirften praktisch
jedoch kaum vorkommen.

Auch die Vereinbarung von Riicktrittsrechten ist fiir sich ge-
nommen nicht geeignet, den Ausgleich hinreichend zu sichern.
Im Gegenteil kann ein Riicklrittsrecht des Vertragspartners
sogar die fehlende Sicherungswirkung des Vertrags und damit
die Rechtswidrigkeit des Bebauungsplans nach sich ziehen.
Von der Vereinbarung von Riicktrittsrechten sollte deshalb
abgesehen werden.

1184 Grziwotz, Vertragsgestaltung, Rn. 155.
185 Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, §82 Rn.9; Kohler, in:
MiiKo, BGB § 883 Rn. 26.
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D. Burgschaft

Die Biirgschaft (§§ 765 ff. BGB) stellt wieder ein , klassisches”
Mittel der Sicherung dar. Die Vereinbarung einer solchen ist
auch beim Vorhaben- und ErschlieSungsplan grundsitzlich
zuldssig!®® und teilweise sogar zwingend, etwa wenn eine zu
befiirchtende Bauruine gravierende stidtebauliche MafSnahmen
zur Folge hiitte oder wenn begriindete Zweifel hinsichtlich der
Finanzkraft des Investors bestehen.’®” Zur finanziellen Absi-
cherung eines Projekts ist die Vertragserfiillungsbiirgschaft das
am weitesten verbreitete Mittel.1188 Dabei bietet sich in der Pra-
xis die unbefristete selbstschuldnerische Biirgschaft eines Drit-
ten, meistens einer Bank, an.1'% Da durch eine Biirgschaft eine
Realisierung des Projekts weitestgehend sichergestellt wird,
wird diese teilweise als sinnvollste Moglichkeit der Sicherung
angesehen. Alternativ kommt auch ein Treuhandverhiltnis
in Betracht.1191

Dabei sind grundlegende Fragen, z.B. wann und in welcher
Hohe Biirgschaften zulédssig sind, bis heute weitgehend unge-
klart.119? Dies bestimmt sich nach den Kriterien der Angemes-
senheit und ist eine Frage des Einzelfalls. Grundsitzlich gentigt
es, wenn die Biirgschaftssumme ausreicht, um die Kosten fiir
die Ausgleichsmafinahmen bei Selbstdurchfithrung fir die
Gemeinde zu decken. Da schon der Beginn der Baumafinahmen
hiufig einen FEingriff darstellt, weil die Fldchenversiegelung

1186 Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL. 2013, 84 (91).
1187 Busse/Grziwotz, Vorhaben- und ErschlieBungsplan, Rn. 161.

188 Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL 2013, 84 (87). Zu dieser raten auch
Busse/Dimberger/Probstl/Schmidt, Bingriffsregelung, S.176. Ein For-
mulierungsbeispiel findet sich bei Roguette/Otto, Vertragsbuch Priva-
tes Baurecht, C VIII Rn. 2.

189 Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL. 2013, 84 (87); Burmeister, Stadtebauli-
che Vertrage, Rn. 204.

1% So etwa: Chatziathanasiou/Towfigh, DVBL 2013, 84 (88). Auch
von Bosse, Eingriffsregelung, S. 167 schlédgt diese vor, um Kompensa-
tionsmafsnahmen abzusichern.

191 Birk, Leistungsstorungen und Sicherung der Vertragserfiillung bei
stddtebaulichen Vertrdgen, in: Stadtebauliche Vertrdge in der notari-
ellen Praxis, S. 43 (65).

192 Chatziathanasiou/Towfigh, DVBI. 2013, 84 (85).
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meist sehr frith erfolgt, kommt es auf die Fertigstellung des
Projekts fiir die Ausgleichspflicht nicht an. Auch eine bereits im
Baustadium bestehende, den Ausgleich voll umfassende Biirg-
schaft ist nicht unangemessen. Die Deckungssumme muss aber
betragsmafsig nicht auch die Beendigung des Projekts durch die
Gemeinde gewdhrleisten. Dies ist grundsatzlich nicht Aufgabe
der Gemeinde, die bereits durch die Herstellung der Kompen-
sation den rechtmafligen Zustand herbeifiihrt. Etwas Anderes
kann gelten, wenn sich die Gemeinde verpflichtet, das Projekt
bei Insolvenz des Vorhabentrigers fertig zu stellen, da sie hier
selbst fiir die Beendigung einsteht. Hierbei geht es aber nicht
mehr um die Sicherung von Kompensationsmafshahmen.

Durch die Biirgschaft verpflichtet sich der Dritte, fiir die Er-
fullung der Verbindlichkeit einzustehen, § 765 Abs.1 BGB. lhr
Inhalt entspricht der Hauptschuld, sie kann insbesondere auch
Handlungen oder Sachleistungen umfassen.!®> Der Biirge des
Ausgleichsverpflichteten ist damit nicht nur zur Geldleistung,
sondern auch zur Durchfithrung der Ausgleichsmafsnahmen
verpflichtet. In der Praxis wird die Biirgschaftsschuld aber in
einer Geldleistung bestehen, welche die Kosten fiir eine gege-
benenfalls erforderliche Ersatzvornahme abdeckt.''** Dass z.B.
eine biirgende Bank Zahlungspflichten besser nachkommen
kann als der Durchfiihrung von AusgleichsmafSnahmen, liegt
auf der Hand. Die Biirgschaft dient lediglich der Sicherstellung
der Ausfiihrung des Ausgleichs und gewdhrleistet keinen Zu-

griff.

E. Angemessenheit

Die in diesem Paragraphen untersuchten Mittel sind damit
allesamt nicht zur alleinigen Sicherung geeignet, kénnen aber
eine sinnvolle Vertragsergdnzung sein. Dabei stellt sich jedoch
die Frage, inwieweit weitere Sicherungsmittel zuldssig sind,
wenn bereits ein dauerhafter Zugriff der Gemeinde gewéhrleis-
tet ist. Auch diese Frage kann nicht pauschal beantwortet wer-
den, sondern richtet sich wiederum nach der Angemessenheit.
Grundsatzlich ist die Gemeinde nicht auf die Schaffung eines
Zugriffsrechts beschridnkt, sondern darf zu einer ,weichen”

119 Habersack, in: MiiKo, BGB § 765 Rn. 79.
1194 Moller, Ausgleichsfléchen, S. 124.
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Absicherung der jeweiligen Vertragspflichten entsprechende
Gestaltungsmoglichkeiten nutzen. Denn diese ergidnzenden
Sicherungen verfolgen bereits vom Ansatz her andere Ziele.
Der Zugriff allein kann die Refinanzierung und zeitnahe Aus-
fihrung durch den Vorhabentrager nicht sicherstellen, sondern
die Gemeinde allenfalls daneben berechtigen. Die sonstigen
Sicherungsmittel konnen dabei vor allem den Aspekt der tat-
sdchlichen Ausfiithrung absichern, der zwar im Vergleich zur
Zugriffssicherung weniger dringlich, aber dennoch zu bertick-
sichtigen ist. Insofern fiihrt eine Kumulation der unterschiedli-
chen Sicherungsmittel allein noch nicht zu einem Verstof8 gegen
das Gebot “der Angemessenheit. Insbesondere fiihrt dies nicht
zu einer , Ubersicherung” sofern unterschiedliche Sicherungs-
ziele verfolgt werden.
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Kapitel 4 - Ergebnisse

Ausgleichsvertrdage sind ein geeignetes Mittel um den natur-
schutzrechtlichen Ausgleich in der Bauleitplanung durchzufiih-
ren. Sie sind gegeniiber den Darstellungen und Festsetzungen
in Bauleitplinen gleichwertig und konnen teilweise sogar zu
vorzugswiirdigen Ergebnissen fithren. Im Gegensatz zum Aus-
gleich durch Flachennutzungs- und Bebauungsplan® kénnen
durch Vertrdage auch rein verhaltensbezogene Pflichten verein-
bart!% und spezielle Ausgleichslosungen, sogar aufSerhalb des
Gemeindegebiets!*’, gefunden werden. Vertragliche Losungen
eignen sich dabei insbesondere, wenn der Ausgleich nicht am
Ort des Eingriffs stattfinden soll'’, wie es die fortschreitende
Flachenknappheit hdufig erfordert. Insgesamt tragen die vielfal-
tigen Moglichkeiten, welche Ausgleichsvertrdge bieten, der
fortschreitenden Flexibilisierung der Eingriffs- und Ausgleichs-
regelungen''®® (insbesondere in der Bauleitplanung) Rechnung.

Ausgleichsvertrage sind regelmafig stadtebauliche Vertridge
i.5.d. §8 1la Abs. 3 Satz 4 Var. 1, 11 BauGB, da sie zur Sicherung
des Ausgleichs dienen?® und/oder die Kostentragung re-
geln'21, Sie sind offentlich-rechtlicher Natur, soweil sie eine
materielle Verpflichtung zur Durchfithrung von Ausgleichs-
mafsnahmen beinhalten.’?? Neben stddtebaulichen Vertrdgen
kommen gem. § 1a Abs. 3 Satz 4 Var. 2 BauGB sonstige geeigne-
te Mafsnahme fiir die Durchfiihrung des Ausgleichs in Betracht.
Sonstige geeignete Mafsnahmen umfassen samtliche, zur Siche-
rung des Ausgleichs geeignete Mafsnahmen, insbesondere auch
vertragliche Losungen.)20? Stadtebauliche Vertridge stellen ge-
geniiber den sonstigen geeigneten Mafsnahmen einen im Gesetz

1% §7B.11.a)dd) (S. 121 ff.).

1% §11 A.1 1. (S. 198 f£).

17§11 C. IV. (S. 210).

188 Vgl 7B. 11 2. d) (S. 130 ff.).

19 §3 A.IL und §4 A. IL. (S. 17 f. und 43 ff.).
1200 §9 AT 1. (S. 165 ff.).

1200 §12 A.TIL (S. 225 f£.).

120 §5 AL 3. ¢) aa) (S. 66 £.).

1208 §10 A.und C. (S. 182 ff. und 176 f£.).
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ausdriicklich genannten Spezialfall dar. Die Sicherungsanforde-
rungen sind jedoch fiir beide Varianten des § 1la Abs. 3 Satz 4
BauGB identisch. FEine scharfe Abgrenzung zwischen stadte-
baulichen und sonstigen Vertragen ist deshalb entbehrlich und
auch nicht immer eindeutig moglich.1204

Im Rahmen der Sicherung sind dann zwei Aspekte zu be-
riicksichtigen: der Zugriff auf die Ausgleichsfliche und die tat-
sdchliche Ausfiihrung der MafSnahmen.’% Beide Aspekte konnen
nicht vollkommen losgeldst voneinander betrachtet werden. So
kann ein bestehender Zugriff gleichzeitig eine Sicherung der
Ausfiihrung beinhalten (z.B. weil im Rahmen einer Selbstvor-
nahme der Ausgleich direkt ausgefiihrt werden kann).1206

Zur Bestimmung der Anforderungen an die Sicherung kann
als vergleichender Mafsstab die Sicherungswirkung von Bebau-
ungsplanen'?”, nicht aber von Flichennutzungsplianen'?’® her-
angezogen werden. Dabei ist festzustellen, dass auch Festset-
zungen in Bebauungsplanen keine vollstindige Gewéhrleistung
des Ausgleichs bieten.?”® Vielmehr zeigt der Vergleich von
Vertrag und Bauleitplan, dass der Vorteil des Bebauungsplans
naturgemdfs in der Ankniipfung an Flachen bzw. Grundstiicke
liegt.1210 Diese Ankniipfung muss im Rahmen eines vertragli-
chen Ausgleichs imitiert werden.?!? Die Absicherung muss
dabei effektiv, d.h. in Bezug auf den Vertragspartner der Ge-
meinde umgehungssicher ausgestaltet sein.1212

Diese Ankniipfung entspricht dem Aspekt der Sicherung des
Zugriffs, dem deshalb besonderes Gewicht zukommt. Vertrag-
liche Losungen sind nur dann fiir eine Sicherung des natur-
schutzrechtlichen Ausgleichs ausreichend, wenn sie den dauer-
haften, rechtsnachfolgeunabhingigen Zugriff auf das Aus-

1204 Zu allem: §10 A. und C. (S. 182 ff. und 193 {f.).
1205 §6B. (S.102 ff.).

1206 §6 B. L (S. 106 f.).

1207 §7B.1IL (S. 134 ff.).

1208 §7 AL TIL (S. 113 £).

1209 §7B. 1L 2. d) (S. 130 £F.).

1210 ¢ 7 B. IL. und IIT (S. 127 f. und 134 f.).

21 g8 AL 2. (S. 141).

22 g8 AL L3, (S 139).
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gleichsgrundstiick gewdhrleisten.’”’® Die dafiir notwendige
grundstiicksbezogene Ankniipfung der vertraglichen Verpflich-
tungen und Rechte kann nur durch die Vereinbarung dingli-
cher Rechte zugunsten der Gemeinde oder eines anderen Ho-
heitstragers erreicht werden.!2* Unter den dinglichen Rechten
sind vor allem die Baulast, sowie - jeweils in unterschiedlicher
Auspragung - die beschriankte personliche Dienstbarkeit und
der NieSbrauch geeignet, um einen dauerhaften Zugriff sicher-
zustellen. Ungeeignet sind hingegen blofie Verwertungsrechte
(wie z.B. Grundpfandrechte oder Reallasten), da diese zwar
eine finanzielle, aber keine Absicherung in Bezug auf die
Durchfiihrung bieten.1215

Weniger gewichtig, aber nicht aufSer Acht zu lassen, ist
schlieslich der Aspekt der Ausfithrungssicherung. Dabei geht
es um eine Sicherung gegen den Ausgleichspflichtigen. Dies
kann dabei sowohl die Gemeinde als auch der Vorhabentrager
oder ein Dritter sein. Der Ausgleichspflichtige muss gegebenen-
falls gezwungen werden, seiner Ausgleichsverpflichtung nach-
zukommen.216 Die Ausfithrung der vertraglich tibernommenen
Pflichten kann klageweise durchgesetzt werden und erfolgt, da
diese Pflichten zumeist vertretbare Handlungen darstellen, im
Rahmen der Vollstreckung durch Selbstvornahme. Insofern ist
eine zusitzliche Absicherung grundsitzlich entbehrlich, inner-
halb der Grenzen der Angemessenheit aber regelmifsig zulissig
und héufig sinnvoll.'?” Die in Frage kommenden rein schuld-
rechtlichen Sicherungsmittel bzw. Vertragsgestaltungen verfol-
gen dabei jeweils unterschiedliche Zwecke. So dient beispiels-
weise eine Birgschaft der Sicherung der Refinanzierung oder
eine Vertragsstrafe der Motivation zur Ausfithrung.!?!® Dane-
ben ist eine dingliche Zugriffssicherung aber unverzichtbar.121°

1213 §6D. (S.108f)
1214 §8 A TL 2. (S. 141) und § 13 (S. 235).

1215 Zu den in Betracht kommenden dinglichen Sicherungsmitteln:
§13G. (. 261 ff.).

1216 Zu allem: § 6 B. II. (S. 103 ff.).

1217 §6B. 1L 1. (S. 104 £.).

1218 Zu den schuldrechtlichen Sicherungsmitteln: § 14 (5. 264 ff.).
1219 Jeweils § 14 A. bis D. (S. 264 bis 269).
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Der potenzielle Inhalt von Ausgleichsvertrdgen reicht von
der Ausgleichsverpflichtung selbst bis hin zur blofsen Fliachen-
beschaffung oder Kostenvereinbarung.1220 Letztere ist auch bei
einer Regelung des Ausgleichs durch Festsetzungen zuldssig,
folgt aber bis zu einem gewissen Grad den Grundsitzen der
§8 135a bis ¢ BauGB, sodass z.B. ein Verzicht auf Kostenerstat-
tung nicht moglich ist. Demgegeniiber ist beim Vorhaben- und
Erschlieffungsplan, auf den die §§ 135a bis ¢ BauGB ausdriick-
lich keine Anwendung finden, ein Verzicht moglich.??! Fine
Verpflichtung zur Durchfithrung oder Kostenerstattung von
dauerhaften AusgleichsmafSnahmen (Unterhaltungspflegemafs-
nahmen) als Folgelast untersagt das Gesetz nicht, sodass eine
entsprechende vertragliche Regelung zuldssig ist.1222 Insbeson-
dere ist dabei das Gebot der Angemessenheit zu berticksichti-
gen. Scheitert die Durchfiihrung der Ausgleichsmafsnahmen
durch den Ausgleichspflichtigen (z.B. wegen dessen Insolvenz),
ist die Gemeinde selbst zur Durchfiihrung der Ausgleichsmafs-
nahmen verpflichtet.1223

Ausgleichsvertrdage stellen damit ein inhaltlich dufserst fle-
xibles Instrument dar. Diese Flexibilitit ist jedoch auf formeller
Seite stark eingeschrénkt, da sich die Wirksamkeit des Vertrags
und des zugrundeliegenden Bebauungsplans gegenseilig be-
dingen: Gentigt die Sicherung den mafigeblichen Anforderun-
gen nicht oder ist der Ausgleichsvertrag unwirksam, fiihrt dies
zu einem fehlerhaften naturschutzrechtlichen Ausgleich und
stellt einen - regelmifsig beachtlichen - Abwagungsfehler dar.
Dieser hat wiederum regelmifsig die Nichtigkeit dgs Bebau-
ungsplans zur Folge.?” Bei einer nachtrdglichen Anderung
bedarf deshalb auch der Ausgleichsvertrag einer Eingliederung
in ein formelles Plandnderungsverfahren. Die durch ihn be-
griindeten Pflichten sind damit dhnlich dnderungsstarr wie
bauleitplanerische Festselzungen.1225

1220 §11 A. (S. 197 f.).

21§12 AL 1L 2. (S. 223 {f.).

22 g8 C IIL (8. 152 ff.).

23 g6 A.IL 2 (S. 101 f.).

1224 §5D 1 undE. (5. 83 ff. und 94).
125 §5DIIL und E. (S. 90 ff. und 94).
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