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Unzulassige Klauseln in stadtebaulichen
Vertragen und Fragen zu ihrer

strafrechtlichen Relevanz
von Rechtsanwalt Dr. Christian-W. Otto 1
Potsdam/Berlin

1. Problemstellung

In Vertragen zwischen Investoren und Gemeinden
uber die Aufstellung von Bebauungsplanen finden
sich neben Klauseln uber die Planung auch solche
tber die Ubernahme von Folgelasten oder sonstigen
Leistungspflichten der Vertragspartner. Dabei kann
es dazu kommen, dalS die Investoren Zusagen
treffen, um die Unterstutzung der Gemeinde fur das
von ihnen projektierte Vorhaben zu erlangen. In
Vertragen mit den Gemeinden finden sich z. B.
folgende Formulierungen:

Beispiel 1)

"Fur die geringeren Gewerbesteuersatze der ersten
Betriebsjahre der Anlagen zahlt der Vorhabentrager
an die Gemeinde jahrlich pauschal 3.000,00 Euro
pro installierter 1.000 kW Leistung. Dieser Betrag
verringert sich um die jahrlich gezahlte
Gewerbesteuer."

Beispiel 2)

"Der Vorhabentrager ist verpflichtet, Beitrage zur
Mitfinanzierung der durch das Vorhaben
veranlalSten Folgekosten zu zahlen (MalSnahmen
zum Wegebau, MalSlnahmen zur Verbesserung der
Infrastruktur). Er entrichtet dafur einen
Gesamtbetrag der Folgekosten in gleichen Teilen. Je
errichtete Windkraftanlage zahlt er deshalb einen
einmaligen Werterhaltungsbeitrag in Hohe von
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25.000,00 Euro. Voraussetzung dafur ist, dalS die
Bauhohe der Windkraftanlagen der fixierten
Leistung entspricht und durch die Gemeinde nicht
einseitig eingeschrankt wird. Ausgenommen sind
davon Wegemalinahmen fur die ErschlielSung der
geplanten Vorhabenstandsorte."

Beispiel 3)

"Der Vorhabentrager verpflichtet sich, sich an der
Werterhaltung des StralSen- und Wegenetzes in der
Gemeinde mit einem jahrlichen pauschalen
Werterhaltungsbeitrag zu beteiligen. Dieser Beitrag
wird immer dann fallig, wenn aus den
Windkraftanlagen im  jeweiligen Jahr keine
Gewerbesteuer an die Gemeinde gezahlt wird."

Die Beispiele entstammen stadtebaulichen
Vertragen, die Gemeinden mit Investoren im
Zusammenhang mit der Aufstellung von
Bebauungsplanen (Sondergebiet Windkraftnutzung)
geschlossen haben. Vergleichbare Vereinbarungen
und Zusagen lassen sich bei den
unterschiedlichsten Projekten finden, wenn sie von
nur geringer Akzeptanz in der Bevolkerung sind
oder ein grolseres Konfliktpotential aufweisen.
Bemerkenswert ist bei solchen Absprachen, dalS sie
von stadtebaurechtlicher und strafrechtlicher
Relevanz sein konnen. Angesichts der Haufung
derartiger Vorgange liegt es nahe, die Mangel und
strafrechtlichen Risiken derartiger Absprachen und
Zusagen deutlich zu machen.

2. Wirksamkeitsvoraussetzungen
stadtebaulicher Vertrage
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offentlich-rechtlichen Vertragen im Sinne der §§ 54,
56 VwVIG. Sie beziehen sich malsgeblich auf
Rechtsverhaltnisse, die dem offentlichen Recht,
hier: dem Bauplanungsrecht, unterfallen 2. Zu
diesen gehoren auch die sog. hinkenden
Austauschvertrage, in denen nur die Pflichten des
Privaten vereinbart sind. Derartige Pflichten konnen
z. B. sein: die Durchfuhrung von
Verfahrensschritten gem. § 4b BauGB, die
Erstattung von Verfahrenskosten, die Realisierung
der festgesetzten Vorhaben einschlieSlich der
ErschlieSungsanlagen und der Ausgleichs- und
ErsatzmalSnahmen 3. Soweit solche Vertrage
stadtebauliche Planungen und MalRnahmen zum
Gegenstand haben, sind sie als stadtebauliche
Vertrage im Sinne von § 11 Abs. 1 BauGB sowie von
§ 124 BauGB zu beurteilen.

a) Inhaltliche Vorgaben fir offentlich-
rechtliche Vertrage

Die Wirksamkeit stadtebaulicher Vertrage, die die
ErschlieSung und/oder Durchfuhrung von
Verfahrensschritten des Bauleitplanverfahrens zum
Gegenstand haben, hangt neben formalen
Voraussetzungen (vgl. § 57 VwVfG 4 und §§ 11 Abs.
3, 124 Abs. 4 BauGB) von deren Inhalt ab.
Besondere  Bedeutung erlangen dabei @ die
gesetzlichen Vorgaben, dalS die vereinbarten
Leistungen zweckgebunden, angemessen und in
einem sachlichen Zusammenhang stehen mussen.
Der Gesetzgeber hat diese Anforderungen
ausdrucklich in § 56 Abs. 1 VwVIfG fur jeden
offentlich-rechtlichen Vertrag und in §§ 11 Abs. 2,
124 Abs. 3 BauGB fur den stadtebaulichen Vertrag
bzw. fur den ErschlielSungsvertrag normiert.
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Dadurch hat er die Gestaltungsfreiheit bei der
Vereinbarung von Leistung und Gegenleistung
beschrankt. So soll sichergestellt werden, dal’ der
Vertragspartner der Behorde nicht einem
MachtmilSbrauch der Behorde ausgesetzt wird und
es auch nicht zu einem unzulassigen Verkauf von
Hoheitsrechten kommt 5 . Da sich die inhaltlichen
Anforderungen kaum abstrakt-generell umschreiben
lassen, ist deren Einhaltung vor allem aus einer
Gesamtschau von Inhalt und Begleitumstanden der
Vertrage zu ermitteln. Diese sind im Lichte der
gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen Zu
betrachten.

b) Zweckbindung

In offentlich-rechtlichen Vertragen vereinbarte
Leistungen durfen fur den Empfanger nicht
zweckfrei oder deren Verwendung in sein Belieben
gestellt sein 6. Sie mussen gem. § 6 Abs. 1 VwWVIG
fur einen bestimmten Zweck bestimmt sein 7.
Jedenfalls aber mulS der Zweck im Wege der

Auslegung der Vertragsurkunde 8 bestimmbar 9
sein. Dadurch wird prufbar, ob die Leistungen
angemessen und in sachlichem Zusammenhang mit
den Verpflichtungen des Vertragspartners stehen
10.

Dient die Zahlung einem Aufwendungsersatz, mulfd
in dem Vertrag angegeben werden, welche
Mallnahmen bzw. welche Anteile an Mallnahmen
finanziert werden 11. Unzulassig ist folglich die
Vereinbarung uber eine Gegenleistung, wenn diese
nicht einem bestimmten Zweck dienen soll oder der
Zweck nur unzureichend bestimmt ist. Letzteres ist
insbesondere der Fall, wenn die Beschreibung des
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LWECKS sich 1n der bBenennung allgemeiner
Umschreibungen erschopft wie: Folgelasten,
Verbesserung der Infrastruktur, Nachteilsausgleich,
Werterhalt oder freiwilliger Betrag 12. Mit den
Anforderungen an die Zweckbestimmung der
Gegenleistung sind deshalb die Vertragsklauseln in
den Textbeispielen 2) und 3) nicht vereinbar.

An diesen Anforderungen gemessen sind auch
Vereinbarungen uber Zahlungen, die mit der
Gewerbesteuer verrechnet werden sollen,
unzulassig. Die Beliebigkeit des
Verwendungszwecks belegt die  vereinbarte
Verrechnung mit der anfallenden Gewerbesteuer.
Die Zahlung soll wie eine Steuer dem allgemeinen
Finanzhaushalt der Gemeinde zufliefen. Steuern
jeder Art sind ihrer Natur nach zweckfrei 13. Indem
Steuern nicht eine Gegenleistung fur eine
besondere Leistung darstellen, unterscheiden sie
sich von Gebuhren und Beitragen. Diese setzen
voraus, dall eine Dbestimmte Leistung der
offentlichen Hand erbracht wurde bzw. in Anspruch
genommen werden kann 14. Grundsatzlich sind
daher Vereinbarungen uber Zahlungen, die mit der
Gewerbesteuer verrechnet werden durfen, mangels
konkreter Zweckbestimmung mit § 6 Abs. 1 VwVIG
unvereinbar und deshalb unwirksam.

c) Sachzusammenhang und Koppelungsverbot
Nach § 6 Abs. 1 Satz 2 VwVIG mulS die Vereinbarung
einer Gegenleistung in einem inneren und
sachlichen Zusammenhang mit der Leistung der
offentlichen Hand stehen. Das Verbot in einem
offentlich-rechtlichen Vertrag miteinander zu
verknupft, was nicht ohnedies in einem inneren
Zusammenhanqg steht, wird als Koppelungsverbot
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bezeichnet 15. Das Koppelungsverbot erfal’t auch
die sog. hinkenden Austauschvertrage 16. Es soll
die unberechtigte Bereicherung der offentlichen
Hand verhindern 17.

Von einem inneren Zusammenhang von Leistung und
Gegenleistung ist in der Regel auszugehen, wenn
durch einen stadtebaulichen Vertrag miteinander
verknupft wird, was ohnedies schon in einem
inneren Zusammenhang steht 18. Die
Anforderungen an den Sachzusammenhang
gebieten, dalS hoheitliche Entscheidungen ohne
entsprechende gesetzliche Ermachtigung nicht von
wirtschaftlichen Gegenleistungen abhangig
gemacht werden durfen, wenn diese
Gegenleistungen nicht ein der Entscheidung
entgegenstehendes rechtliches Hindernis
beseitigen 19. Dadurch soll ein Verkauf von
Hoheitsakten unterbunden werden 20.

Das Erfordernis, dalS ein Sachzusammenhang
zwischen Leistung und Gegenleistung bestehen
mul3, kommt in den spezialgesetzlichen
Anforderungen an Folgekostenvertrage gem. § 11
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB zum Ausdruck 21. Der
Gesetzgeber verlangt danach, dafl die Ubernahme
nur solcher Kosten oder Aufwendungen vereinbart
werden darf, die der Gemeinde fur stadtebauliche
MalSnahmen entstehen oder entstanden sind und die
Voraussetzung oder Folge des geplanten Vorhabens
sind. Zahlungen von Privaten an die Gemeinde sind
also nur zulassig, wenn es sich dabei um Beitrage
fur unmittelbar verursachte Folgelasten handelt,
durch die die Verwaltung entlastet wird 22. So darf
vereinbart werden, dall Aufwendungen fur die
Planung 23, fur Infrastruktureinrichtungen und
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rolgelnanpnndalililer £4, welIllll ulla sowell alese aurci
das geplante Vorhaben tatsachlich bedingt sind 25,
ersetzt werden. Dazu konnen auch die Kosten fur
den Personal- und Sachaufwand der Gemeinde
gehoren, die der Gemeinde auch unabhangig von

dem Planungsverfahren "sowieso" entstanden waren
26, wenn dieser Aufwand auch bei einem Dritten,
etwa einem mit der Durchfuhrung einzelner
Verfahrensschritte  beauftragten  Planungsburo,
entstehen konnte 27. Es braucht dabei nicht allein
auf einzelne Festsetzungen oder die Bebauung
einzelner Grundstucke Bezug genommen zu werden.
FolgemalRnahmen sind durch die Planung auch dann
verursacht, wenn sie aufgrund der =zulassigen
Bebauung des gesamten Plangebiets erforderlich
werden 28. Deshalb ist der AbschlulS von
Folgekostenvertragen nicht nur mit einem
Vorhabentrager, sondern auch mit mehreren
bauwilligen 29 Grundstuckseigentumern im
Bebauungsplangebiet zulassig 30, wenn nur ein
kausaler Zusammenhang zwischen dem geplanten
Vorhaben, der konkreten stadtebaulichen
MafSnahme wund den vereinbarten Zahlungen
gegeben ist. Die Zuwendungen mussen in einem
funktionalen Zusammenhang mit den Festsetzungen
des Bebauungsplans und den stadtebaulichen
MalSnahmen stehen 31. Wenn die Folgekosten von
mehreren Grundstuckseigentumern getragen
werden sollen, mulS der auf das Bauvorhaben
entfallende Anteil des Einzelnen an einzelnen
Malsnahmen konkret ermittelt werden 32.

Unzulassig und mit dem Koppelungsverbot
unvereinbar ist es deshalb, wenn die vom Privaten
zu erbringende Leistung einem anderen offentlichen
Interesse zu dienen bestimmt ist als die von der
Behorde 7u erbrinaende oder von ihr in Aussicht

7 von 31 25.07.2009 06:57



Unzulassige Klauseln in stadtebaulichen Vertragen u... http://mitglied.lycos.de/nature2000/12072006.htm

—_— — i, e -~ — —_—— — e ey~ mm -~ e~ e - _—————— — ———

gestellte Leistung: So fehl ein sachlicher
Zusammenhang zwischen einem Baudispens und der
Entrichtung der Einkommensteuer 33. Gleichfalls
ohne sachlichen Zusammenhang mit einer
offentlichen Leistung steht etwa eine Zahlung des
Privaten zugunsten einer beliebigen offentlichen
Aufgabe der Behorde 34. Der Gemeinde darf nicht
ein Ersatz fur Aufwendungen gewahrt werden, die
durch das Vorhaben, welches Zweck des Vertrags
ist, nicht verursacht wurden. Die notwendige
Kausalitat fehlt, wenn Aufwendungen weder
Voraussetzung noch Folgelast des stadtebaulichen
Vorhabens sind. Mit dem Koppelungsverbot ist
deshalb mangels Sachzusammenhang auch die
Zusage, bei Vorliegen bestimmter Beschlusse, eine
Spende an Dritte zu zahlen, nicht vereinbar 35.

Rechtsfolge des VerstolSes gegen das
Koppelungsverbot ist die Unwirksamkeit des
Vertrags 36. Dies hat der Gesetzgeber fur
subordinationsrechtliche Vertrage im Sinne von § 4
Satz 2 VwVIG ausdrucklich in § 9 Abs. 2 Nr. 4
VwVEG normiert 37. Diese Regelung ist auf
hinkende Austauschvertrage 38 analog anzuwenden
39. Daruber hinaus ergibt sich die Nichtigkeit des
Vertrags auch aus § 6 Abs. 1 Satz 2 VwVIG i.V.m. §
138 BGB. Vereinbarungen unter Verstols gegen das
Koppelungsverbot sind sittenwidrig und deshalb
nichtig. Die Nichtigkeit erfalSt den gesamten
Vertrag, wenn bei objektiver Bewertung 40 nicht
anzunehmen ist, dalS die Gemeinde den Vertrag auch
ohne den nichtigen Vertragsteil geschlossen hatte.
Da die Geldzahlungsverpflichtungen fur die
Gemeinde oftmals integrale Bestandteile des
Vertrags sind 41, wird folglich der gesamte Vertrag
nichtig sein.
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Unter Berucksichtigung dieser MalRgaben durften
die eingangs erwahnen Vertrage unwirksam sein.
Ein Vertragspartner der Gemeinde darf sich nicht
dazu verpflichten, als Ersatz fur die geringeren
Gewerbesteuersatze der ersten Betriebsjahre einer
Anlage jahrlich pauschal einen bestimmten Betrag
in Abhangigkeit von der Grolse der Anlage zu zahlen.
Zwischen dem Vertragsgegenstand
(Bebauungsplanverfahren und Realisierung des
Vorhabens) und der Gewerbesteuerzahlung besteht
kein innerer sachlicher Zusammenhang. Die
Zahlung einer "Ersatzgewerbesteuer" ist weder eine
bauplanerische Aufgabe noch eine Voraussetzung
oder Folge der Bauleitplanung oder der
Durchfuhrung des Bebauungsplans 42.

Gegen das Koppelungsverbot wird in den
Beispielsfallen 2) und 3) auch deshalb verstolsen,
weil der Vertragspartner der Gemeinde allgemeine
Mallnahmen des Wegebaus oder der Verbesserung
der (touristischen) Infrastruktur finanzieren oder
Beitrage zur Werterhaltung des Stralen- und
Wegenetzes zahlen soll. Auch bei diesen
Vereinbarungen fehlt die funktionale Verknupfung
dieser Mallnahmen mit dem Vertragsgegenstand,
namlich mit der Durchfuhrung eines
Bauleitplanverfahrens und der Realisierung der
Festsetzungen. Es ist aus der Vereinbarung nicht
ersichtlich, dall es sich bei den Mallnahmen um
Folgelasten der festgesetzten Vorhaben handelt.

d) Angemessenheit

Bedenken gegen die Rechtmaligkeit der o. g.
Vertrage ergeben sich auch aus dem VerstolS gegen
das Anaemessenheitsaebot im Sinne von § 11 Abs. 2
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Satz 1 BauGB und § 6 Abs. 1 Satz 2 VwVIG. Dieses
Gebot geht auf den im Verfassungsrang stehenden
Grundsatz der VerhaltnismalSigkeit und auf das
Ubermafverbot zurick 43. Das
Angemessenheitsgebot verlangt, dall bei einer
wirtschaftlichen Betrachtung des Gesamtvorgangs
die Gegenleistung des Vertragspartners der
Behorde nicht aulSer Verhaltnis zu der Bedeutung
und dem wirtschaftlichen Wert der von der Behorde
erbrachten Leistung stehen darf und auch sonst
keine Anhaltspunkte dafur gegeben sind, dall die
Gegenleistung eine unzumutbare Belastung des
Vertragspartners bedeutet 44. Zu beurteilen ist
also, ob die Wertigkeit von Leistung und
Gegenleistung in einem Vertrag 45 ausgewogen ist
46. Die Behorde darf weder wuchern noch
verschleudern 47. Anhaltspunkte fur eine
angemessene Zahlungsverpflichtung konnen die
zulassige Hohe von Gebuhren und Beitrage, mit
denen Zahlungsverpflichtung begrundet werden
konnen, bilden 48. Abzustellen ist hier auf das von
der Rechtsprechung ausgeformte Aquivalenzgebot
und das Kostenuberhebungsverbot. RegelmalSig
angemessen ist die Ubernahme von angefallenen
Verwaltungs- und Planungskosten oder von Kosten
fur MalBnahmen, die zur Realisierung des
Bebauungsplans erforderlich sind.

Unter Berucksichtigung dieser Vorgaben sind

Vereinbarungen  unangemessen, nach  denen
Gestattungsentgelte fur die Mitbenutzung
offentlicher StralSen oder

Werterhaltungspauschalen gezahlt werden sollen,
wenn diese nach der Hohe, der Zahl oder der
installierbaren Leistung von festgesetzten Anlagen
bemessen werden. Hier stehen Leistung und
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segenleistung, ohne dals Sle  sachbezogen
aufeinander Bezug nehmen, nebeneinander. Bei der
Bemessung des Entgelts wird weder, wie es
strallenrechtlich erforderlich und auch zulassig
ware, auf konkrete entgeltpflichtige
Sondernutzungen von oOffentlichen StralSlen oder
Infrastruktureinrichtungen abgestellt, noch wird
berucksichtigt, dals die Nutzung offentlicher
Stralen im Rahmen des Gemeingebrauchs
entgeltfrei ist 49. Da Gestattungsentgelte nur fur
entgeltpflichtige Sondernutzungen gezahlt werden
durfen, mulS zur Ermittlung eines angemessenen
Entgelts auf entsprechende Sondernutzungen
abgestellt werden. Unangemessen sind deshalb
Zahlungsverpflichtungen, die sich aus einem
untauglichen Malstab fur die Entgeltbemessung
ergeben. GrofSe, Zahl oder Leistungsfahigkeit von
Windkraftanlagen stehen in keinem Verhaltnis zum
Mals der entgeltpflichtigen Sondernutzung
offentlicher StralSen. Leistung und Gegenleistung
sind deshalb nicht ausgewogen. Von daher sind
solche Vereinbarungen gem. § 6 Abs. 1 Satz 2 VwVIG
und nach § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB unzulassig.

Auch die Zahlung einer Werterhaltungspauschale
50, wiederum bemessen nach der GrolSe des
zugelassenen Vorhabens und unter Verrechnung mit
der Gewerbesteuer, ist unangemessen. Dieser
Zahlung steht eine Leistung der Gemeinde schon
nicht gegenuber. Denn die Kosten fur den Unterhalt
einer  offentlichen  Strale hat nach den
strallenrechtlichen Bestimmungen der
Strallenbaulasttrager zu tragen 51. Er darf sie auf
die Anlieger nicht umlegen. Nur Kosten fur Ausbau,
Verbesserung oder Erneuerung von StralSen sind
nach den kommunalabgabenrechtlichen
Vorschriften 52, also in Abhangigkeit vom

11 von 31 25.07.2009 06:57



Unzulassige Klauseln in stadtebaulichen Vertragen u... http://mitglied.lycos.de/nature2000/12072006.htm

entstandenen Aufwand auf die Eigentumer der
erschlossenen Grundstucke umlegbar. Dazu muld die
Gemeinde auf das Instrument des Beitragsbescheids
zuruckgreifen 53. Daruber hinaus ist eine solche
Verpflichtung unangemessen, weil der Wertverfall
offentlicher Strallen oder der Verlust bzw. die
Verringerung ihrer Gebrauchstauglichkeit, denen
entegegengewirkt werden soll, nicht von Grofse und
Zahl der Vorhaben abhangt. Eine entsprechende
Vereinbarung sind deshalb gem. § 11 Abs. 2 Satz 1
BauGB unzulassig.

Unangemessen sind auch Zahlungen die allgemein
als Kompensation fur Beeintrachtigungen durch die
Vorhaben geleistet werden. Unabhangig davon, dals
solche Zahlungen schon nach § 11 Abs. 1 BauGB
nicht vorgesehen sind, konnen solche Zahlungen
auch deshalb nicht angemessen sein, weil die
Bewaltigung der durch die Planung aufgeworfenen
Probleme und Nachteile fur die Bevolkerung
Gegenstand der Abwagung der Dbetroffenen
Interessen gem. § 1 Abs. 7 BauGB ist. Wenn in der
Planung noch nicht alle Konflikte bewaltigt sind, ist
die Planung entweder mangelhaft oder die Konflikte
lassen sich im Genehmigungsverfahren losen. Eine
insoweit defizitare Planung lalSst sich aber nicht
durch Geldzahlungen retten 54. Unangemessen sind
deshalb auch Vereinbarungen uber Zuwendungen
fur gemeinnutzige Zwecke wie Kindertagestatten,
Musikschulen, Tourismusprojekte oder andere
gemeindliche Einrichtungen, durch die erkennbare
Nachteile fur Anwohner, nicht unerhebliche
Beeintrachtigungen der Landschaft oder sonstige
Nachteile kompensiert werden sollen 55.

Angemessen konnen allerdings solche
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Gemeinde zu einem Aufwendungsersatz verpflichten
56. Es kann vereinbart werden, dalS der Bauherr
Schaden an der StralSe, die durch Baufahrzeugen
oder Lastkraftwagen verursacht wurden, auf seine
Kosten behoben werden. Hierbei handelt es sich um
die zulassige Vereinbarung eines
Aufwendungsersatzes. Durch die Bezugnahme auf
die verursachten Schaden wird sichergestellt, dals
die Leistung des Privaten die tatsachlich
entstandenen Kosten nicht ubersteigt und seine
Leistung nach den gesamten Umstanden des
Vertrags angemessen ist.

3. Vorteilsnahme im Amt und Bestechlichkeit
gem. §§ 331 ff. StGB

a) Problemstellung

Die oben genannten Beispiele stammen aus
Vertragen, deren AbschlulS den Gemeindevertretern
schon vor bzw. in einer sehr fruhen Phase der
Bauleitplanung, oftmals im nichtoffentlichen Teil
der Gemeinderatssitzungen, angeboten wurde.
RegelmalSig werden solche Angebote unterbreitet,
sobald die Investoren an die Gemeinden herantreten
und die Einleitung eines Bebauungsplanverfahrens
beantragen. Die schon vor oder wahrend der
Bauleitplanung in Aussicht gestellten Zuwendungen
an die Gemeinde lassen vermuten, dals die
Gemeindevertreter veranlalSt werden sollen, Zahl
und GrofSe der Windkraftanlagen zu maximieren.
Denn die Vertrage basieren durchgehend auf dem
Modell, dalS die Hohe der Zahlungen an Zahl und
Grolle der Anlagen gekoppelt ist. Bemerkenswert
ist, dal die Gemeindevertreter sodann oftmals den
von den Investoren vorbreiteten
Abwagungsbeschlussen zustimmen.
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Planungsrechtlich werden deren Interessen an einer
Gewinnmaximierung im Sinne einer effektiven
Ausnutzung des Windfeldes hoher gewichtet als die
Belange der Bewohner an dem Erhalt ruhiger
Wohnlagen oder als die Minimierung des Eingriffs in
das Landschaftsbild. Zur Rechtfertigung der
gefundenen Planungsentscheidungen wird in den
Gemeindevertreter- oder in AusschulSsitzungen
auch darauf hingewiesen, dalS die vereinbarten
Zahlungen den  Gemeindehaushalt erheblich
entlasten und dalS deshalb ein kommunales
Interesse an einem Ausbau der Windkraft bestehen
wurde 57. Es steht deshalb zu vermuten, dalsS die
Investoren durch die finanzielle EinflulSnahme auf
die Gemeindevertreter ihrem Ziel, das Windfeld in
maximalem MalRe zu bebauen, einen erheblichen
Schritt naher gekommen sind. Dies lalst den Schluls
zu, dall es den Investoren durch die Vertrage
gelungen ist, im ProzelS der Planaufstellung eine fur
sie gunstige Atmosphare zu schaffen.

Vor dem Hintergrund, dalS die Vertrage uber die
Zahlungen an die Gemeinde aus mehreren Grunden
rechtswidrig und unwirksam sind, mithin also
unzulassige Zahlungsversprechen gemacht wurden,
dald die Gemeindevertreter auf diese
Zahlungsversprechen eingegangen sind und diese
fur die Entscheidungsfindung ursachlich oder
mitursachlich gewesen sein konnten, ist zu prufen,
ob die Straftatbestande der §§ 331 StGB
(Vorteilsannahme) und 333 StGB
(Vorteilsgewahrung) begangen wurden 58. Sollte
sich erweisen, dalS die Gemeindevertreter dazu
veranlalft wurden, eine rechtswidrige Planung zu
beschlielfen, konnten die Straftatbestande der
Bestechlichkeit und Bestechung gem. §§ 332 und
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diese Straftatbestande im Zusammenhang mit
stadtebaulichen Vertragen und der stadtebaulichen
Planung naher zu beleuchten.

b) Der Korruptionsstraftatbestande der §§ 331
ff. StGB

Nach § 331 Abs. 1 StGB macht sich ein Amtstrager
der Vorteilsnahme strafbar, wenn er fur die
Dienstausubung einen Vorteil fur sich oder einen
Dritten fordert, sich versprechen 1lalst oder
annimmt. Er kann dann mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft werden.
Spiegelbildlich dazu macht sich gem. § 333 Abs. 1
StGB der Vorteilsgewahrung strafbar, wer einem
Amtstrager fur die Dienstausubung einen Vorteil fur
diesen oder einen Dritten anbietet, verspricht oder
gewahrt 59. Er kann mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft werden. Kommt
es dabei zu einer konkreten Pflichtwidrigkeit des
Amtstragers, die etwa im AbschluS eines
rechtswidrigen Vertrags 60, der einen
unberechtigten Vorteil fur die Stadt vorsieht, oder
in einer rechtswidrigen Planung liegen kann, kann
sich der Amtstrager der Bestechlichkeit gem. § 332
StGB und der Zuwender der Bestechung gem. § 334
Abs. 1 StGB strafbar machen 61.

Amtstrager im Sinne der §§ 331 ff. StGB ist gem. §
11 Nr. 2 Buchst. ¢) StGB, wer dazu bestellt ist, bei
oder im Auftrag einer Behorde oder sonstigen Stelle
offentliche Aufgaben wahrzunehmen 62. Unter
Behorden sind auch Gemeinden als
Gebietskorperschaften zu verstehen 63. Amtstrager
im Sinne dieser Vorschrift konnen nicht nur die
Mitarbeiter der Gemeindeverwaltung, sondern auch
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Wahlbeamte, also Gemeindevertreter oder
Stadtverordnete, soweit sie offentliche Aufgaben
wahrnehmen, sein 64. Die Gemeindemitglieder
werden im Sinne dieser Vorschrift durch die Wahl
sowie - soweit vorgesehen - durch die formlich
Verpflichtung in der ersten Gemeinderatssitzung
bestellt 65.

Die Straftatbestande der Vorteilsnahme und
-gewahrung hat der Gesetzgeber vor dem
Hintergrund einer Haufung aufsehenerregender
Bestechungsfalle in der offentlichen Verwaltung
und der wachsenden Besorgnis, dals organisierte
Kriminalitat mit korruptiven Mitteln in verstarktem
MalSe in staatliche Strukturen eindringt 66, durch
das Korruptionsbekampfungsgesetz vom 13. August
1997 67 verscharft. Auf diese Weise versucht er,
das Vertrauen der Burger in die Integritat des
Staates als einen der Eckpfeiler der Gesellschaft
auch fur die Zukunft sicherzustellen 68.
Geschutztes Rechtsgut ist das Vertrauen in die
Sachgerechtigkeit und "Nicht-Kauflichkeit"
dienstlichen Handelns 69. Dabei hat er auch die
Korruptionstatbestande der §§ 331 ff. StGB
erheblich erweitert.

Gemals § 331 Abs. 1 StGB a. F. machte sich vor der
Gesetzesanderung ein Amtstrager wegen
Vorteilsannahme nur strafbar, wenn er als
Gegenleistung fur eine vergangene oder kunftige
Diensthandlung einen Vorteil fur sich selbst
forderte, sich versprechen lielS oder annahm. Nach
der Neufassung der Vorschrift reicht es nunmehr
zum einen auch aus, wenn der Amtstrager den
Vorteil fur einen Dritten fordert, sich versprechen
lalt oder annimmt 70. Unter Vorteil ist jede

T aictiina 711 xrarctahan an11f Aia Aar Amtectramdar Aadar
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Dritte keinen Anspruch hat und die seine bzw. die
wirtschaftliche Lage des Dritten objektiv verbessert
71. Zum anderen mulS der Vorteil nicht mehr als
Gegenleistung fur eine bestimmte 72 oder
zumindest hinreichend bestimmbare
Diensthandlung des Amtstragers gedacht sein.
Vielmehr genugt es, wenn er von Vorteilsgeber und
Vorteilsnehmer  allgemein im Sinne eines
Gegenseitigkeitsverhaltnisses mit der
Dienstausubung des Amtstragers verknupft wird
73. Korrespondierend dazu wurde der Tatbestand
der Vorteilsgewahrung (§ 333 Abs. 1 StGB) in
gleicher Weise ausgedehnt.

Mit dieser Erweiterung der Tatbestande sollen auch
die Falle, in denen durch die Vorteile nur das
generelle Wohlwollen des Amtstragers erkauft bzw.
"allgemeine Klimapflege" betrieben wird, erfalSt
werden. Zugleich werden dadurch die
Schwierigkeiten uberwunden, die sich bei der
Anwendung dieser Vorschriften in ihrer alten
Fassung ergaben. Denn vielfach war die
Bestimmung des Vorteils als Gegenleistung fur eine
bestimmte oder zumindest hinreichend
bestimmbare Diensthandlung aufgrund der
Besonderheiten der Sachverhaltsgestaltungen nicht
mit der erforderlichen Sicherheit nachweisbar 74.
Wenn gleich ein Vorteil im Sinne dieser Vorschrift
auch eine immaterielle Verbesserung der Lage des
Amtstragers sein kann 75.

Daruber hinaus sollen auch die - strafwurdigen -
Falle erfalst werden, in denen der Amtstrager den
Vorteil zwar fur eine Diensthandlung, aber, oftmals
auch zur Umgehung der einschlagigen
Strafvorschriften, zugunsten eines Dritten fordert,
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sich versprechen lalst oder annimmt, ohne dald
erkennbar bzw. nachweisbar ist, dall die
Zuwendung auch den Amtstrager zumindest
mittelbar Dbesserstellt 76. Gerade durch die
Aufnahme der Drittbegunstigung ist der
Anwendungsbereich der Korruptionstatbestande
erheblich ausgedehnt worden. Dritte konnen auch
gemeinnutzige Institutionen 77, die
Anstellungskorperschaften des Amtstragers sein,
also auch die Gemeinden, in deren Vertretungen
Abgeordnete sitzen 78. Als Dritte kommen ebenso
Vereine oder sonstige Einrichtungen, denen z. B.
Spenden mittels offentlicher oder sonstwie an die
Gemeindevertreter gerichteter Zusagen
versprochen werden, in Betracht, wenn dies der
kommunalen Klimapflege dienen soll 79. Diese
Ausdehnung des Tatbestands ist Folge der
gesetzgeberischen Auffassung, dalS die geschutzten
Rechtsguter durch derartige Zuwendungen in
gleicher Weise beeintrachtigt werden wie bei
Vorteilen, die dem Amtstrager selbst zugute
kommen 80.

Zwar genugt - auch zur Verurteilung wegen
Vorteilsannahme gemall § 331 StGB a.F. - nicht
schon die Feststellung der Annahme eines Vorteils
durch den Amtstrager, und zwar auch dann nicht,
wenn die Zuwendung mit Rucksicht auf seine
Dienststellung oder aus Anlall oder bei Gelegenheit
einer Amtshandlung erfolgt 81. Jedoch durfen die
Anforderungen an die Bestimmtheit der zu
entgeltenden Diensthandlungen namentlich dann,
wenn der Amtstrager den Vorteil um eines kunftigen
Verhalten 82 willen erhalt, nicht uberspannt
werden. Ausreichend ist es deshalb bereits, wenn
unter den Beteiligten Einverstandnis besteht, dals
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Aufgabenberelchs oder Kreises von
Lebensbeziehungen nach einer gewissen Richtung
hin tatig werden soll und die ins Auge gefalSte
Diensthandlung dabei nach ihrem sachlichen Gehalt
mindestens in groben Umrissen erkennbar und
festgelegt ist  83. Einen Amtstrager dazu
anzufuttern ist deshalb strafrechtlich sanktioniert
84. Fur die Annahme dieser Voraussetzungen kann
u. a. von Bedeutung sein, ob die Interessen des
Vorteilsgebers sich dem Aufgabenbereich des
Amtstragers zuordnen lassen 85.

c) Strafbarkeit der Gemeindevertreter und der

Investoren

Bei den oben unter a) geschilderten
Vertragsverhandlungen und der entsprechenden
Durchfuhrung von Bebauungsplanverfahren

aufgrund der eingangs genannten Vertrage ist ein
Strafbarkeit der beteiligten Amtstrager wegen
Vorteilsnahme gem. § 331 StGB oder
Bestechlichkeit gem. § 332 StGB  nicht
auszuschlielSen. Bei derartigen Fallgestaltungen
kann der Tatbestand der Vorteilsnahme verwirklicht
sein, wenn Gemeindevertreter sich mittels der
solcher  Vertrage  Vorteile in Form  von
Geldzahlungen an die Gemeinde 86 als Dritte
versprechen lassen und sie darauf eingehen, ihre
planerische Gestaltungsfreiheit im Laufe des
Bauleitplanverfahrens zugunsten des
Vertragspartners auszuuben. Die Vorteile sollen der
begunstigten Gemeinde mit Blick auf die
dienstliche Tatigkeit der Gemeindevertreter, die
uber den Inhalt des Bebauungsplans entscheiden,
zugute kommen. Nach den in solchen
Konstellationen formulierten Absprachen (den sog.
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Unrechtsvereinbarung) 87 haben die Zuwendungen
an die Gemeinde ihren Grund gerade in dieser
Dienstausubung der Gemeindevertreter. Diese
konnen dazu veranlalst sein, die Planung im Sinne
des Bauherrn oder Investors zu steuern. Dazu wird
oftmals dem Abwagungsvorschlag, den der Investor
bzw. ein von ihm beauftragtes Planungsburo
erarbeitet hat, zugestimmt. Diese Zustimmung kann
vor allem durch die vereinbarte Koppelung der Hohe
der Geldzahlung mit der Zahl und GrofRe der
Anlagen bewirkt sein. So kann es Investoren
gelingen, die Gemeindevertreter zu  einer
investorenfreundlichen Politik anzuhalten.

Das Verhalten der Beteiligten wird durch die
geschlossenen Vertrage nicht gerechtfertigt. Diese
sind unwirksam und bilden fur die Zuwendungen
keine Rechtsgrundlage. Als Sog
Unrechtsvereinbarungen im strafrechtlichen Sinne
konnen sie jedoch die Strafbarkeit der Beteiligten
begrunden 88.

Auch ein innerer Vorbehalt der Gemeindevertreter,
sich durch die Zuwendungen nicht in ihren
dienstlichen Tatigkeiten beeinflussen zu lassen,
andert an der Unrechtsvereinbarung nichts. Denn
hierdurch wird der Eindruck der Kauflichkeit
dienstlichen Tatigwerdens aufgrund rechtswidriger
Zahlungszusagen nicht beseitigt. Dadurch wird die
Beeintrachtigung eines der Schutzguter der §§ 331
ff. StGB, des Vertrauens der Allgemeinheit in die
Integritat der offentlichen Verwaltung, nicht
ausgeraumt.

Ohne Belang fur die Strafbarkeit ist auch der
Umstand, ob die Absprachen offentlich oder

nichtaffentlich aetroffen werden oder oh die
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Zuwendungen wegen ihrer Haufigkeit gar als
sozialadaquat begriffen werden 89. Denn die
Rechtswidrigkeit der Absprachen und der
Planungen werden davon nicht beeinflulSt. Der
Gesetzgeber hat fur das Zusammenwirken zwischen
Gemeinden und Privaten strikte Regeln getroffen,
die auch nicht dadurch obsolet werden, dall sie
immer wieder milSachtet werden. Gerade im
Hinblick auf die Gefahr, dall Hoheitsrechte
veraulsert werden 90, ist es unabdingbar, die
gerechte Abwagung der Belange im Sinne von § 1
Abs. 7 BauGB sicherzustellen. Jede nach
bauplanungsrechtlichen MalSstaben rechtswidrige
EinflulSnahme kann deshalb von strafrechtlicher
Relevanz sein 91.

Die Strafbarkeit braucht nicht auf die
Gemeindevertreter beschrankt zu sein. Auch dem
Burgermeister oder Amtsdirektor konnen
strafrechtliche Konsequenzen drohen, wenn sie
Vertrage abschlieSen, die die Vorteilsgewahrung
und die Vorteilsnahme in sich tragen 92.
Burgermeister und Amtsdirektor handeln dabei
regelmalSig nicht als Werkzeug der
Gemeindevertretung. Denn sie sind ohne weiteres
verpflichtet, derartige Vertrage abzuschlielSen.
Selbst fur den Fall, dals sie die Vertrage auf der
Grundlage von Beschlussen der
Gemeindevertretung unterzeichnen sollen, sind
vorrangig  gehalten, solche Beschlusse zu
beanstanden 93. Unterzeichnen sie trotz der
rechtswidrigen Beschlusse den mit dem
Koppelungsverbot unvereinbaren Vertrag
stellvertretend fur die Gemeinde, handeln sie als
Mittater. Fur einen  Rechtfertigungs- oder
Entschuldigungsgrund bleibt dann kein Raum.
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Soweit es in diesem Zusammenhang zu
Verletzungen der Dienstpflicht eines Amtstragers
kommen sollte, kann sogar der Straftatbestand des §
332 Abs. 1 StGB (Bestechlichkeit) erfullt sein.
Regelmallig ist sowohl im  AbschluS des
rechtswidrigen stadtebaulichen Vertrags als auch in
der Abwagungsentscheidung der
Gemeindevertreter, wenn sie von sachfremden
Erwagungen mitbestimmt ist, ein Pflichtverstols im
Sinne dieser Regelung zu sehen. Dann werden die
Beteiligten schwerer bestraft.

Die Investoren, die Zahlungen oder Leistungen in
der Absicht, eine investorenfreundliche Planung zu
erhalten, angeboten oder versprochen haben,
konnten sich der Vorteilsgewahrung gem. § 333 Abs.
1 StGB oder der Bestechung gem. § 334 Abs. 1 StGB
schuldig gemacht haben. Dies gilt auch fur den Fall,
dall sie den Amtstragern die Zahlungen nur
anbieten oder versprechen, ohne dalS dies zum
gewunschten Erfolg fuhrt. Auf den GeldflulS kommt
es fur deren Strafbarkeit ebensowenig an wie auf
die Frage, ob die Gemeindevertreter sich auf solche
Vereinbarungen einlassen.
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