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1. Problemstellung

In Vertragen zwischen Investoren und Gemeinden Uber die Aufstelung von Bebauungspldnen
finden sch neben Klausdn (ber die Planung auch solche iber die Ubernahme von
Folgeasten oder sondtigen Lestungspflichten der Vertragspartner. Dabel kann es dazu
kommen, dal3 die Investoren Zusagen treffen, um die Unterstiitzung der Gemeinde fir das von
ihnen projektierte Vorhaben zu erlangen. In Vertraggen mit den Gemeinden finden sch z. B.
folgende Formulierungen:

Beispiel 1)

,FUr die geringeren Gewerbesteuersitze der ersten Betriebgahre der Anlagen zahlt der
Vorhabentrager an die Gemeinde jahrlich pauschal 3.000,00 Euro pro installierter 1000 KW
Leistung. Dieser Betrag verringert sich umdie jahrlich gezahlte Gewer besteuer .

Beispiel 2)

,Der Vorhabentréager ist verpflichtet, Beitrage zur Mitfinanzierung der durch das Vorhaben
veranlaldten Folgekosten zu zahlen (Mafnahmen zum Wegebau, Mal3nahmen zur
Verbesserung der Infrastruktur). Er entrichtet dafiur einen Gesamtbetrag der Folgekosten in
gleichen Tellen. Je errichtete Windkraftanlage zahlt er deshalb einen einmaligen
Werterhaltungsbeitrag in H6he von 25.000,00 Euro. Voraussetzung dafur ist, daf3 die
Bauhthe der Windkraftanlagen der fixierten Leistung entspricht und durch die Gemeinde
nicht einseitig eingeschrankt wird. Ausgenommen sind davon Wegemaldnahmen fir die

Erschlief3ung der geplanten Vorhabenstandsorte.”

! Der Autor ist Sozius der Kanzlei Thur Fillling Otto & Coll., Meinekestrale 26, 10719 Berlin; dieser Aufsatz ist
erschienen in ZfBR 2006, 320 ff.



Beispiel 3)

, Der Vorhabentrager verpflichtet sich, sich an der Werterhaltung des Straflen- und
Wegenetzes in der Gemeinde mit einem jahrlichen pauschalen Werterhaltungsbeitrag zu
beteiligen. Dieser Beitrag wird immer dann féllig, wenn aus den Windkraftanlagen im

jeweiligen Jahr keine Gewerbesteuer an die Gemeinde gezahlt wird.”

Die Begiide entstammen dadtebaulichen Vetrdggen, die Gemeinden mit Investoren im
Zusammenhang mit der Aufgelung von Bebauungsplénen (Sondergebiet Windkraftnutzung)
geschlosen  haben. Verglechbae Vereinbarungen und Zusagen lassen sch be  den
unterschiedlichsen  Projekten  finden, wenn de von nur geringer Akzeptanz in  der
Bevolkerung snd oder ein groferes Konfliktpotentid aufweisen. Bemerkenswert ist be
solchen Absprachen, da3 se von dadtebaurechtlicher und drafrechtlicher Relevanz sein
konnen. Angeschts der Haufung deratiger Vorgange liegt es nahe, die Mangd und
drafrechtlichen Risken derartiger Absprachen und Zusagen deutlich zu machen.

2. Wirksamkeitsvor aussetzungen stadtebaulicher Vertrége

Die o. g Formulierungen entstammen aus Gffentlich-rechtlichen Vertraggen im Sinne der 88
54, 56 VWVfG. Se bheziehen sich maligeblich auf Rechtsverhdtnisse, die dem offentlichen
Recht, hier: dem Bauplanungsrecht, unterfdlen® Zu diesen gehéren auch die sog. hinkenden
Augtauschvertrége, in denen nur die Pflichten des Privaten vereinbart sind. Derartige Pflichten
kénnen z. B. s@n: die Durchfihrung von Vefahrenschritten gem. § 4b BauGB, die
Erdatung von Vefahrenskogen, die Rediserung der festgesetzten Vorhaben enschliefdich
der Erschliefungsanlagen und der Ausgleichss und  Ersazmanehmen®  Soweit solche
Vetrgge Séadtebauliche Planungen und Malihahmen zum Gegendand haben, snd se ds
dédtebauliche Vertrdge im Sinne von 8 11 Abs. 1 BauGB sowie von 8§ 124 BauGB zu
beurteilen.

a) Inhaltliche Vorgaben fur offentlich-rechtliche Vertrage

2 Vgl. BVerwGE 74, 368; 92, 56; 96, 326; 111, 162; OVG Miinster, NVwZ 2004, 776; dazu Pagtow,

Stadtebauliche Vertrage in der hochstrichterlichen Rechtsprechung, in: Spannowsy/Kramer (Hrsg.), Realisierung
stadtebaulicher Planungen und Projekte durch Vertrage, 2003, S. 139 ff.; Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 54 Rn. 28

ff.

3 Vgl. BVerwGE 96, 326, 330; 111, 162, 167; BVerwG, ZfBR 2006, 243 f.; VGH Mannheim, NVwZ 1990, 583

f. und BauR 2005, 1595 ff.; VGH Munchen, NVwZ 1990, 979 ff.; OVG Kaoblenz, DVBI 1992, 785 f.; Grziwotz,

BauR 2004, 812, 814 m.w.N.; Kopp/Ramsauer, VWVTG, 8. A., 8 56 Rn. 4.



Die Wirksamkeit sadtebaulicher Vertrage, die die Erschlielung und/oder Durchfiihrung von
Verfadhrenschritten des Baulatplanverfahrens zum Gegensand haben, hdngt neben formden
Voraussetzungen (vgl. § 57 VWVIG* und §§ 11 Abs. 3, 124 Abs. 4 BauGB) von deren Inhalt
ab. Besondere Bedeutung erlangen dabel die gesetzlichen Vorgaben, dal3 die vereinbarten
Leisgungen zweckgebunden, angemessen und in einem sachlichen Zusammenhang stehen
missen. Der Gesetzgeber hat diese Anforderungen ausdriicklich in § 56 Abs. 1 VwWVG fir
jeden offentlich-rechtlichen Vertrag und in 88 11 Abs 2, 124 Abs. 3 BauGB fur den
dadtebaulichen Vertrag bzw. fir den Erschlieungsvertrag normiert. Dadurch hat er die
Gestaltungdretheit be der Vereinbarung von Leistung und Gegenleistung beschrénkt. So soll
sichergestellt werden, dald der Vertragspartner der Behdrde nicht einem Machtmif3orauch der
Behorde ausgesstzt wird und es auch nicht zu enem unzuldssgen Vekauf von
Hoheitsrechten kommt®> Da sich die inhdtlichen Anforderungen kaum abstrakt-generell
umschreiben lassen, ig deren Einhdtung vor dlem aus ener Gesamtschau von Inhdt und
Beglatumstdnden der Vertrage zu emittedn. Diese dnd im Lichte der gesetzlichen
Tatbestandsvoraussetzungen zu betrachten.

b) Zweckbindung

In offentlich-rechtlichen Vertréggen vereinbate Leisungen diurfen fir den Empfanger nicht
2weckfrei oder deren Verwendung in sein Bdlieben gestellt sein.® Sie miissen gem. § 56 Abs.
1 VWVIG fir einen bestimmten Zweck bestimmt sein.” Jedenfals aber muR der Zweck im
Wege der Audegung der Vertragsurkunde® bestimmbar sein.® Dadurch wird prifbar, ob die
Leigungen angemessen und in sachlichem  Zusammenhang mit den  Verpflichtungen des
Vertragspartners stehen. 1°

4Vgl. zur Wahrung des Schriftformerfordernisses durch Briefwechsel, BVerwG, NVwZ 2005, 1083 f.; allg.
Kopp/Ramsauer, VWVITG, 8. A., 8 57 Rn. 7 ff. m.w.N.

®Vgl. Scharmer, NVwZ 1995, 219 ff.; Spannowsky, Grenzen des Verwaltungshandelns durch Vertrage und
Absprachen, 1994, 94; Grziwotz, BauR 2005, 812, 813 f.; s. a. Schreiber/Rosenau/Combé/Wrackmeyer, GA
2005, 265, 276 ff., die den Aspekt , Ausverkauf von Hoheitsrechten” tibersehen.

6 Vol. BVerwGE 84, 236, 242 f.; Martin, BayVBI 2001, 332, 336.

"Vgl. BVerwGE 84, 236; Kopp/Ramsauier, VWV{G, § 56 Rn. 9.

8 Vgl. BVerwGE 42, 331, 342 f.; BVerwG, BRS 43, Nr. 12; die Vertragsurkunde ist wegen des
Schriftformerforderni sses mal3geblich, vgl. BGH, NJW 1989, 1484; BVerwGE 111, 162.

% Vgl. VGH Mannheim, BauR 2005, 1595, 1597.

10vgl. BVewGE 42, 331, 343f.; BVewG, ZfBR 2001, 927; Ehlers, JZ 1990, 595; K opp/Ramsavier, VWV{G, §
56 Rn. 9.



Dient die Zahlung einem Aufwendungsersatz, muld in dem Vertrag angegeben werden, welche
MaRnehmen bzw. welche Antele an Malshmen finanziert werden.*' Unzuldssg it folglich
die Vereinbarung Uber eine Gegenlestung, wenn diese nicht einem bestimmten Zweck dienen
0ll oder der Zweck nur unzureichend bestimmt ist. Letzteres ist insbesondere der Fdl, wenn
die Beschrelbung des Zwecks dch in der Benennung dlgemeiner Umschreibungen erschopft
wie Folgdasten, Verbesserung der Infrastruktur, Nachtellsausgleich, Werterhat oder
freiwilliger Betrag®> Mit den Anforderungen an die Zweckbestimmung der Gegenleistung
sand deshdb die Vertragsklauseln in den Textbeispiden 2) und 3) nicht vereinbar.

An diesen Anforderungen gemessen sind auch Vereinbarungen Uber Zahlungen, die mit der
Gewerbesteuer  verrechnet  werden  ollen,  unzuldssg. Die  Bdiebigkat  des
Verwendungszwecks belegt die vereinbate Verrechnung mit der anfalenden Gewerbesteuer.
Die Zahlung 0l wie eine Steuer dem dlgemeinen Finanzhaushdt der Gemeinde zuflief3en.
Steuern jeder Art sind ihrer Natur nach zweckfrel.'® Indem Steuern nicht eine Gegenleistung
fir eine besondere Leistung darstdlen, unterscheiden se sich von Gebitihren und Beitrégen.
Diese setzen voraus, dald eine bestimmte Leistung der offentlichen Hand erbracht wurde bzw.
in Ansgoruch genommen werden kann.!* Grundsiizlich snd daher Vereinbarungen ber
Zahlungen, die mit der Gewerbesteuer verrechnet werden dirfen, mangels konkreter
Zweckbestimmung mit § 56 Abs. 1 VWV{G unvereinbar und deshab unwirksam.

¢) Sachzusammenhang und K oppeungsver bot

Nach 8§ 56 Abs. 1 Saiz 2 VwVTG mul die Vereinbarung einer Gegenleistung in enem inneren
und sachlichen Zusammenhang mit der Leisung der offentlichcen Hand stehen. Das Verbot in
enem oOffentlich-rechtlichen Vertrag mitenander zu verkniUpft, was nicht ohnedies in enem
inneren  Zusammenhang  steht, wird ds  Koppeungsverbot  bezeichnet!®  Das

1 vgl. BVerwGE 42, 343, 344 f.; OVG Koblenz, U. v. 5. 2. 2003 — 8 A 10775/02.

12 vgl. BVerwG, NVwZ 2002, 473,

13 vgl. § 3A0: Steuern sind Geldleistungen, die nicht eine Gegenleistung fiir eine besondere Leistung darstellen
und von einem 6ffentlich-rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen allen auferlegt werden, bei
denen der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht knipft; die Erzielung von Einnahmen kann
Nebenzweck sein.

14 vgl. die Regelungen tiber Gebiihren und Beitrage in den Kommunal abgabengesetzen der Lander, z. B. §§ 6

und 8 BbgK AG; OV G Koblenz, NVwZ 2005, 503 ff.; Driehaus, Kommunal abgabenrecht, 7. Aufl., 2004, § 6 Rn.

26 ff.; vgl. zur Billigkeit der Tarife von privaten Unternehmen der Daseinsvorsorge BGH, U. v. 5. 7. 2005 - X

ZR 99/04 -, GE 2005, 1058 ff.

1% vgl. BVerwGE 42, 331, 338f.; 67, 177, 182; 111, 162, 173f.; BVerwG, NVwZ 2002, 473 ff.; OVG Koblenz,

BauR 2003, 1373; OVG Miinster, BaurR 2001, 1054 ff.; Kopp/Ramsauer, VWVTG, 8. A. § 56 Rdn. 12 ff.



Koppelungsverbot  erfal® auch die sog. hinkenden Austauschvertrage’® Es soll die
unberechtigte Bereicherung der offentlichen Hand verhindern.’

Von danem inngren Zusammenhang von Lesung und Gegenledung ig in der Regd
auszugehen, wenn durch enen dadtebadlichen Vertrag mitenander verknipft wird, was
ohnedies schon in enem inneren Zusammenhang seht!® Die Anforderungen an den
Sachzusammenhang  gebigten, da3  hohatliche  Entscheidungen  ohne  entsprechende
getzliche Erméchtigung nicht von  wirtschaftlichen  Gegenlestungen  abhéngig  gemecht
werden dirfen, wenn diese Gegenleistungen nicht ein der Entscheidung entgegenstehendes
rechtliches Hindernis besaitigen.’® Dadurch soll ein Verkauf von Hoheitsskten unterbunden

werden.?°

Das Erfordernis, da3 ein Sachzusammenhang zwischen Leisung und Gegenleisung bestehen
mul3, kommt in den spezidgesetzlichen Anforderungen an Folgekostenvertrége gem. 8 11
Abs 1 Saz 2 Nr. 3 BauGB zum Ausdruck.?* Der Gesetzgeber verlangt danach, dai? die
Ubernahme nur solcher Kosten oder Aufwendungen vereinbart werden daf, die der
Gemeinde fur <&dtebauliche Malhahmen entdehen oder entdanden snd und die
Voraussetzung oder Folge des geplanten Vorhabens sind. Zahlungen von Privaten an die
Gemeinde snd ds0 nur zuldssg, wenn es sch dabe um Beitrége fir unmittelbar verursachte
Folgelasten handdlt, durch die die Verwaltung entlastet wird.?* So darf vereinbart werden, dal
Aufwendungen fir die Panung®® fir Infrastruktureinrichtungen und Folgemainahmen,®*
wenn und soweit diese durch das geplante Vorhaben tatsichlich bedingt sind?® ersetzt
werden. Dazu konnen auch die Kosten fir den Persond- und Sachaufwand der Gemeinde

gehdren, die der Gemende auch unabhéngig von dem Panungsverfadren |, sowieo*

16 vgl. BVerwGE 111, 162, 168 f.; 5. a Grziwotz, BauR 2005, 812, 814 f.

17vgl. Grziwotz, BauR 2005, 812, 814 mw.N.

18 vgl. BVerwGE 42, 33, 338f.; BVewG, BRS 35, 126; BRS 56, 241; BVerwGE 67, 177, 182.

19 vgl. grundlegend BVerwGE 42, 331, 338 ff.; 111, 162, 169; BVerwG, BauR 2005, 1600 f. = ZfBR 2005, 682
f.

20 BVerwG, ZfBR 1994, 140 ff.

2L vgl. dazu BVerwG, ZfBR 2006, 243 ff = NvwZ 2006, 336 ff.

22 vgl. BVerwG, BauR 2005, 1600 f. = ZfBR 2005, 682 f.; VGH Mannheim, BauR 2005, 1595 ff.; Grziwotz,
BauR 2005, 812, 815.

2 vgl. BVerwGE 117, 25 ff.; BVerwG, ZfBR 2006, 243 ff = NvwZ 2006, 336 ff.; Bunzel/Coulmas/Schmidit-
Eichstadt, Stadtebauliche Vertrage — ein Handbuch, 2. Aufl. S. 139f.; 151 f.

24 Grundlegend, BVerwGE 42, 331 ff.; vgl. die Aufzahlung bei Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg,
BauGB, Stand Méarz 2003, § 11 Rn. 45.

25 30g. Folgekostenvertrage, vgl. BVerwG, BauR 2005, 1600 f.; BVerwGE 42, 331, 343; BVerwGE 90, 310.



entstanden  wéren,?® wenn dieser Aufwand auch be enem Dritten, etwa @nem mit der
Durchfilhrung einzelner Verfahrensschritte beauftragten  Planungsbiiro, entstehen konnte®” Es
braucht dabe nicht dlen auf enzdne Fedsetzungen oder die Bebauung enzener
Grunddtiicke Bezug genommen zu werden. Folgemalnahmen snd durch die Planung auch
dann verursacht, wenn se aufgrund der zuldssgen Bebauung des gesamten Plangebiets
erforderlich werden.?® Deshdb ist der AbschluR von Folgekostenvertrdgen nicht nur mit
dnem Vorhabentrager, sondern auch mit mehreren bauwilliger?®  Grundstiickseigentiimern im
Bebauungsplangebiet  zulassig®® wenn nur en kausder Zusammenhang zwischen dem
geplanten  Vorhaben, der konkreten sadtebaulichen Madnahme und den  vereinbarten
Zahlungen gegeben ig. Die Zuwendungen missen in enem funktionden Zusammenhang mit
den Festsetzungen des Bebauungsplans und den stédtebaulichen Ma3nahmen steher™ Wenn
die Folgekosten von mehreren Grundstiickseigentimern getragen werden sollen, muld der auf
das Bauvorhaben entfdlende Antell des Einzenen an enzenen Maiahmen konkret ermittelt

werden.%?

Unzuldssig und mit dem Koppelungsverbot unvereinbar ist es deshdb, wenn die vom Privaten
zu ebringende Leisung enem anderen Offentlichen Interesse zu dienen bestimmt ist ds die
von der Behtrde zu erbringende oder von ihr in Ausscht geddlte Leidung: So fehlt en
sachlicher  Zusammenhang zwischen enem Baudispens und der  Entrichtung  der
Einkommensteuer.®®  Gldichfdls ohne sachlichen  Zusammenhang mit  dner  offentlichen
Leisung deht etwa eine Zahlung des Privaten zugungen ener beliebigen offentlichen
Aufgebe der Behdrde®* Der Gemeinde daf nicht ein Ersaz fir Aufwendungen gewéhrt
werden, die durch das Vorhaben, welches Zweck des Vertrags ist, nicht verursacht wurden.
Die notwendige Kausdité fehlt, wenn Aufwendungen weder Voraussetzung noch Folgdast
des déadtebaulichen Vorhabens snd. Mit dem Koppdungsverbot ist deshdb mangds

26 \/gl. BVerwG, ZfBR 2006, 243 ff = NvwZ 2006, 336 ff.; OVG Hamburg, DOV 1987, 257; Stich, in: Berliner
Kommentar zum BauGB, 3. Aufl. 8 11 Rn. 37.; dies gilt nicht fur Erschlief3ungskosten gem. § 128 BauGB, vgl.
BverwGE 31, 90.

27 vgl. BVerwGE 89, 7 ff.; BVerwG, ZfBR 2006, 243 ff = NvwZ 2006, 336 ff.

28 \/gl. BVerwG, BauR 2005, 1600 f.= ZfBR 2005, 682 f.; VGH Mannheim, BauR 2005, 1595, 1598.

29 Zu diesem Erfordernis bei der Angebotsplanung, vgl. VGH Mannheim, BauR 2005, 1595, 1599; Quaas, in:
Schrodter, BauGB, 1998, § 11 Rn. 28.

30 vgl. VGH Mannheim, BauR 2005, 1595, 1599; BV erwG, BauR 2005, 1600 f. = ZfBR 2005, 682 f.; Reidtt, in:
Celzer/Bracher/ Reidt, Bauplanungsrecht, 2004, Rn. 1001.

31 v/gl. Burmeister, Praxishandbuch Stadtebauliche Vertrage, 2000, Rn. 253.

32 vgl. BVewG, BauR 2000, 1699; BVerwG, BayVBI 1993, 56/57; VGH Mannheim, BauR 2005, 1595, 1599;
OVG Saarlouis, NVwZ 1995, 222, 224; OLG Hamm, U. v. 12. 12. 2002 — 22 U 81/02; Birk, Die Stadtebaulichen
Vertrége nach dem BauGB 1998, 1999, Rn. 390.

3 vgl. BVewG, DOV 1979, 756.

34 vgl. BT-Drucks 7/910 vom 18. 7. 1973, S. 80. und BVerwGE 111, 162, 169 .



Sachzusammenhang auch die Zusage, bel Vorliegen bestimmter Beschliisse, eine Spende an

Dritte zu zahlen, nicht vereinbar.3®

Rechtsfolge des VerstoRes gegen das Koppelungsverbot ist die Unwirksamkeit ces Vertrags.®®
Dies hat der Gesetzgeber fur subordinationsrechtliche Vertrage im Sinne von 8 54 Satz 2
VWVG ausdriicklich in § 59 Abs. 2 Nr. 4 VwVfG normiert®’ Diese Regdung ist auf
hinkende Austauschvertrage®® andog  anzuwenden.®®  Dariber hinaus ergibt sich die
Nichtigkeit des Vertrags auch aus 8§ 56 Abs. 1 Saz 2 VwVfG iV.m. § 138 BGB.
Vereinbarungen unter Verstol3 gegen das Koppedungsverbot snd gttenwidrig und deshab
nichtig. Die Nichtigkeit erfal® den gesamten Vertrag, wenn bei objektiver Bewertung®® nicht
anzunehmen is, da} die Gemeinde den Vetrag auch ohne den nichtigen Vertraggel
gechlossen hétte. Da die Gedzahlungsverpflichtungen fir die Gemeinde oftmds integrde
Bestandteile des Vertrags sind,** wird folglich der gesamte Vertrag nichtig sain.

Unter Berlicksichtigung dieser Ma3gaben dirften die eingangs erwdhnen Vertrége unwirksam
sin. Ein Vetragypatne der Gemeinde darf sch nicht dazu verpflichten, as Ersatz fir die
geringeren Gewerbesteuersitze der ersten Betriebgahre ener Anlage jdhrlich pauschd enen
bestimmten Betrag in Abhdngigket von der Grole der Anlage zu zahlen. Zwischen dem
Vetragsgegendand  (Bebauungsplanverfahren und Rediserung des Vorhabens) und der
Gewerbesteuerzehlung  besteht kein innerer  sachlicher Zusammenhang. Die Zahlung ener
» Ersatizgewerbesteuer” it weder eine bauplanerische Aufgabe noch eine Voraussetzung oder
Folge der Bauleitplanung oder der Durchfiihrung des Bebauungsplans.*?

Gegen das Koppdungsverbot wird in den Bespidddlen 2) und 3) auch deshdb verstol3en,
well der Vertragspatner der Gemeinde dlgemeine Mainahmen des Wegebaus oder der
Verbesserung der (tourigtischen) Infrastruktur finanzieren oder Betrége zur Werterhdtung
des Stralen und Wegenezes zahlen soll. Auch be diesen Vednbaungen fehlt die
funktionde Veknlpfung diesr Mahahmen mit dem Vertragsgegendand, namlich mit der
Durchfihrung eines Bauletplanverfahrens und der Rediserung der Festsetzungen. Es igt aus

% vgl. BVerwG, NVwZ 2002, 473, 475; a. A Schreiber/Rosenau/Combé/Wrackmeyer, GA 2005, 265, 276 ff.
30 vgl. BayVGH, NuR 2004, 528 ff.

37v/gl. dazu VGH Mannheim, NVwZ 1991, 583.

38 vgl. dazu BVerwGE 111, 162 ff.

39 vgl. Kopp/Ramsauer, VWV{G, 8. A., § 59 Rn. 28 mw.N.

40v/gl. BVerwG, ZfBR 2006, 243 ff = NvwZ 2006, 336 ff.

41 v/gl. BayVGH, NUR 2004, 528 ff.

42 \/gl. dazu BVerwGE 111,162 ff. ; BVewG, NVwZ 2002, 473; BayV/GH, NuR 2004, 528 ff.



der Vereinbarung nicht erschtlich, da3 es sch ba den Maihahmen um Folgeasten der
festigesatzten VVorhaben handelt.

d) Angemessenheit

Bedenken gegen die Rechtm&dgkeit der o. g. Vertrége ergeben sch auch aus dem Versol3
gegen das Angemessenheitsgebot im Sinne von 8§ 11 Abs. 2 Saiz 1 BauGB und § 56 Abs. 1
Satz 2 VwWVIG. Dieses Gebot geht auf den im Vefassungsang stehenden Grundsaiz der
Verhdtnismatigket und auf das Ubermalverbot zuriick.*® Das Angemessenheitsgebot
verlangt, dal3 be ener wirtschaftlichen Betrachtung des Gesamtvorgangs die Gegenleistung
des Vetragspartners der Behdrde nicht auler Verhditnis zu der Bedeutung und dem
wirtschaftlichen Wert der von der Behdrde erbrachten Leistung stehen daf und auch sonst
keine Anhdtspunkte dafir gegeben sind, dal3 die Gegenlestung ene unzumutbare Belastung
des Vertragspartners bedeutet.** Zu beurteilen ist dso, ob die Waertigkeit von Leistung und
Gegenldstung in enem Vertraf®™ ausgewogen ist.*® Die Behdrde daf weder wuchern noch
vaschleudern.*’  Anhdtspunkte fir dne angemessene  Zahlungsverpflichtung  konnen  die
zuléssge Hohe von Geblhren und Beatrégge, mit denen Zahlungsverpflichtung begriindet
werden konnen, bilden.*® Abzustdllen ist hier ausf das von der Rechtsprechung ausgeformte
Aquivalenzgebot und das Kosteniberhebungsverbot. Regdmaig angemessen ist  die
Ubernaéhme von angefdlenen Vewadtungs- und Planungskosten oder von Kosten  fir
Mal3nahmen, die zur Redliserung des Bebauungsplans erforderlich sind.

Unter Berlickgchtigung dieser Vorgaben snd Vereinbarungen unangemessen, nach denen
Gedattungsentgdlte fir die Mitbenutzung Offentlicher Stral3en oder Werterhdtungspauschaen
gezahlt werden sollen, wenn diese nach der Hohe, der Zahl oder der inddlierbaren Leistung
von festgesetzten Anlagen bemessen werden. Hier stehen Lestung und Gegenleistung, ohne
dall se sachbezogen aufeinander Bezug nehmen, nebeneinander. Bel der Bemessung des
Entgelts wird weder, wie es stral3enrechtlich erforderlich und auch zuldssg wére, auf konkrete
entgdtpflichtige Sondernutzungen von  dffentlichen  Stral3en  oder  Infrastruktureinrichtungen

43 vgl. BGH, NJW 2002, 429,

44 Vgl. BVerwGE 42, 331, 345, &t. Rspr.; s. a BGHZ 153, 93 = DNotZ m. Anm. Grziwotz; Pietzcker, in:

Planung, Festschrift Hoppe, 439, 451 ff.

4% Auch die Uberpriifung nur einzelner Klauseln tiber gegenseitige Pflichten ist zuldssig, vgl. BGHZ 153, 93.
46 \/gl. VGH Mannheim, NVwZ 2001, 694, 696.

47\/gl. Stelkens/Bonk/Sachs, VWVG, 6. A. § 56 Rn. 54.

8 \v/gl. dazu eingehend, Driehaus, Kommunalabgabenrecht 7.A., § 6 Rn. 26 ff. m. w. N.; grundsétzlich, BVerfG,
U.v. 19.3.2003- 2BvL 9/98 -, - 2BvL 10/98 -, - 2 BvL 11/98 -, -2 BvL 12/98 -, NVwZ 2003, 715 ff.



abgestellt, noch wird bertickschtigt, dald3 die Nutzung Offentlicher Strallen im Rahmen des
Gemengebrauchs  entgdifré  it*® Da Gedatungsentgdte nur  fir  entgeltpflichtige
Sondernutzungen gezahlt werden dirfen, mu3 zur Ermittlung enes angemessenen Entgdts
auf entsprechende  Sondernutzungen abgedtelt  werden. Unangemessen snd  deshdb
Zahlungsverpflichtungen, die sch aus enem untauglichen Malistab fir die Entgetbemessung
egeben. Grole, Zahl oder Ledgungséhigket von Windkraftanlagen stehen in keinem
Verhdtnis zum Mal3 der entgdtpflichtigen Sondernutzung oOffentlicher Stral3en. Leisung und
Gegenleistung snd deshdb nicht ausgewogen. Von daher sind solche Vereinbarungen gem. §
56 Abs. 1 Satz 2 VwWVTG und nach 8 11 Abs. 2 Saiz 1 BauGB unzul&ssg.

Auch die Zehlung einer Werterhaltungspauschale™® wiederum bemessen nach der GroRe des
zugdlassenen Vorhabens und unter Verrechnung mit der Gewerbesteuer, it unangemessen.
Dieser Zahlung gteht eine Leistung der Gemeinde schon nicht gegeniiber. Denn die Kogten fur
den Unterhdt ener oOffentlichen Strale hat nach den dral¥enrechtlichen Bestimmungen der
StralRenbaulastirager zu tragen.®! Er daf se auf die Anlieger nicht umlegen. Nur Kosten fiir
Ausbau, Vebessrung oder Erneuerung von Strallen snd  nach  den
kommunaabgabenrechtlichen  Vorschriften,®® dso  in  Abhéngigkeit vom  entstandenen
Aufwand auf die Eigentimer der erschlossenen Grunddtiicke umlegbar. Dazu mul3 die
Gemeinde auf das Instrument des Beitragshescheids zuriickgreifen.>® Dariiber hinaus ist eine
slche Verpflichtung unangemessen, well der Wertverfdl Offentlicher  Stralen oder  der
Verlug bzw. die Veringerung ihrer Gebrauchstauglichkeit, denen entegegengewirkt werden
s0ll, nicht von Grole und Zahl der Vorhaben abhdngt. Eine entsprechende Vereinbarung sind
deshalb gem. 8 11 Abs. 2 Saz 1 BauGB unzuléssg.

Unangemessen snd auch Zahlungen die dlgemein ds Kompensation fir Beentréchtigungen
durch die Vorhaben gdeistet werden. Unabhangig davon, dald solche Zahlungen schon nach 8
11 Abs 1 BauGB nicht vorgesshen sind, kdnnen solche Zahlungen auch deshdb nicht
angemessen sein, well die Bewdtigung der durch die Planung aufgeworfenen Probleme und
Nachtelle fur die Bevolkerung Gegenstand der Abwégung der betroffenen interessen gem. § 1
Abs. 7 BauGB ig. Wenn in der Planung noch nicht dle Konflikte bewdtigt snd, ig die

®vgl. etwa§ 7 FSIrG; § 16 HMbWG; § 21 SrGMV; § 14 NSrG; § 20 SrWG SH; § 9 BbgStrG; 33 f. SrwG
NW.

%0 vgl. Beispid 3).

*Lvgl. etwa §§ 5 FSrG; 13 HmbWG; 11 SrGMV; 43 f. NSIrG; 10 St‘WG SH; 9 BbgStrG; 33 f. SrWG NW.
%2 vgl. 88 8KAG Bbg, MV, S-H oder NW; § 6 NKAG oder KAGLSA.

3 vgl. BVerwG, NVwZ 2002, 473.
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Panung entweder mangehaft oder die Konflikte lassen dch im  Genehmigungsverfahren
lésen. Eine insoweit defizitre Planung |1&43% sich aber nicht durch Geldzahlungen retten.>*
Unangemessen snd deshdb auch Vereinbarungen Uber  Zuwendungen fir gemenniitzige
Zwecke wie Kindertagestétten, Muskschulen, Tourismusprojekte oder andere gemeindliche
Einrichtungen, durch die ekennbare Nachtele fir Anwohner, nicht unerhebliche
Beeintréchtigungen der Landschaft oder sonstige Nachteile kompensiert werden sollen.>®

Angemessen konnen dlerdings solche Verainbarungen sain, die den Vetragspatner der
Gemeinde zu einem Aufwendungsersatz verpflichten.®® Es kann vereinbart werden, da3 der
Bauherr Schéden an der Stralle, die durch Baufahrzeugen oder Lastkraftwagen verursacht
wurden, auf sane Koden behoben werden. Hiebe handdt es sch um die zuléssge
Vereinbarung enes Aufwendungsersaizes. Durch die Bezugnahme auf die verursachten
Schéden wird sSichergestdlt, dal3 die Lesung des Privaten die tatsichlich entstandenen
Kogen nicht Ubersteigt und seine Leidung nech den gesamten Umdtdnden des Vertrags

angemesen s

3. Vorteilsnahme im Amt und Bestechlichkeit gem. 88 331 ff. SIGB

a) Problemstelung

Die oben genanten Begide danmen as Vetragen, deren Abschlu3  den
Gemendevertretern schon vor bzw. in ener sehr frihen Phase der Bauleitplanung, oftmas im
nicht-Offentlichen  Tell der Gemenderatsstzungen, angeboten wurde. Regdmddg werden
solche Angebote unterbreitet, sobald die Investoren an die Gemeinden herantreten und die
Bnletung enes Bebauungsplanverfahrens beantragen. Die schon vor oder wéhrend der
Bauleitplanung in Ausscht gestelten Zuwendungen an die Gemende lassen vermuten, dal3
die Gemendevertreter veranlald werden sollen, Zahl und Grole der Windkraftanlagen zu
maximieren. Denn die Vertrage baseren durchgehend auf dem Moddl, dal3 die Hohe der
Zahlungen an Zahl und Grofe der Anlagen gekoppdt is. Bemerkenswert i, dad die
Gemeindevertreter  sodann  oftmas den  von  den  Investoren  vorbreiteten
Abwégungsbeschlissen  zugtimmen.  Planungsrechilich  werden  deren  Interessen an ener
Gewinnmaximierung im Sinne ener effektiven Ausnutzung des Windfeldes hoher gewichtet

>4 S0 aber wohl Schreiber/Rosenau/Combé/Wrackmeyer, GA 2005, 265, 276 ff.

5 a A. Schreiber/Rosenau/Combé/Wrackmeyer, GA 2005, 265, 276 ff., die insbesondere den VerstoR gegen das
Koppelungsverbot Gbersehen.

%6 vgl. Josten, GUG 2000, 330.
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ds die Bdange der Bewohner an dem Erhdt ruhiger Wohnlagen oder ds die Minimierung
des Eingiffs in das Landscheftsbild.  Zur  Rechtfetigung  der gefundenen
Panungsentscheidungen wird in den Gemeindevertreter- oder in Ausschuli§tzungen  auch
darauf hingewiesen, dad die verdnbaten Zahlungen den Gemendehaushdt erheblich
entlasten und dald deshdb ein kommunales Interesse an eénem Ausbau der Windkraft bestehen
wiirde>” Es seht deshab zu vermuten, dai? die Investoren durch die finanzielle EinfluRnehme
auf die Gemendevertreter ihrem Zid, das Windfdd in maximadem Mal3e zu bebauen, enen
erheblichen Schritt néher gekommen snd. Dies 183 den Schlu® zu, dal3 es den Investoren
durch die Vetrage gdungen id, im Proze? der Panaufsdlung ene fir Se gindige
Atmosphére zu schaffen.

Vor dem Hintergrund, dal3 die Vertréage Uber die Zahlungen an die Gemeinde aus mehreren
Grinden rechtswidrig und unwirksam dnd, mithin dso unzuldssge Zahlungsversprechen
gemacht wurden, dal3 die Gemeindevertreter auf diese Zahlungsversprechen eingegangen snd
und diee fir die Entschaedungsfindung ursdchlich oder mitursichlich gewesen san konnten,
ig zu prifen, ob die Straftatbestdnde der 88 331 SIGB (Vortellsannahme) und 333 SIGB
(Vortellsgewdhrung) begangen wurden.®® Sollte sich erweisen, da die Gemeindevertreter
dazu veranld® wurden, ene rechtswidrige Panung zu beschlielfen, konnten die
Straftatbesténde der Bestechlichkeit und Bestechung gem. 88 332 und 334 SIGB in Betracht
kommen. Dies gibt Anla} diese Sraftatbesdnde im Zusammenhang mit Stédtebaulichen
Vertragen und der stédtebaulichen Planung néher zu beleuchten.

b) Der Korruptionsstraftatbestande der 88 331 ff. SIGB

Nach § 331 Abs. 1 SSGB macht sich en Amtsirager der Vortellsnahme drafbar, wenn er fir
die Diendausibung einen Vortal fir sch oder enen Dritten fordert, Sch versprechen &%
oder annimmt. Er kann dann mit Freiheitssrafe bis zu dre Jahren oder mit Geldsirafe bedtraft
werden. Spiegdbildlich dazu macht sch gem. § 333 Abs. 1 SIGB der Vortellsgewahrung
drafbar, wer einem Amtdréger fur die Dienstausibung enen Vortel fir diesen oder enen
Dritten anbietet, verspricht oder gewzhrt.>® Er kann mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
mit Gelddrafe bedtraft werden. Kommt es dabel zu ener konkreten Pflichtwidrigkeit des

>" Die Gemeindeordnungen sehen nur eine sparsame und wirtschaftliche Haushaltswirtschaft vor, nicht aber eine
Einnahmen maximierende, vgl. z. B. § 74 Abs. 2 BbgGO, § 82 NdsGO.

%8 v/gl. Grziwotz, BaR 2000, 1437 ff.; ders., BauR 2001, 1530 ff.

%9 vgl. dazu Hild/Albrecht, JR 2005, 490 ff.; Heinrich, NStZ 2005, 197 ff.; Knauer/K aspar GA 2005, 385 ff.
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Amtstragers, die etwa im AbschluR eines rechtswidrigen Vertrags® der einen unberechtigten
Vortell fur die Stadt vordent, oder in ener rechtswidrigen Planung liegen kann, kann sch der
Amtstréger der Bestechlichkeit gem. § 332 SISGB und der Zuwender der Bestechung gem. §
334 Abs. 1 XGB strafbar machen.®

Amtgtrager im Sinne der 88 331 ff. SIGB ist gem. 8 11 Nr. 2 Buchst. ¢) SItGB, wer dazu
bestelt i, be oder im Auftrag einer Behdrde oder songtigen Stelle offentliche Aufgaben
wahrzunehmen.®? Unter Behdrden sind auch Gemeinden ds Gebietskorperschaften zu
verstehen. ®* Amtstréger im Sinne dieser  Vorschrift kénnen nicht nur die Mitarbeiter der
Gemendeverwdtung, sondern auch  Wahlbeamte, dso  Gemeindevertreter  oder
Sadiverordnete,  soweit se  offentliche Aufgaben wahmehmen,  s=in®  Die
Gemeindemitglieder werden im Sinne dieser Vorschrift durch die Wahl sowie — soweit
vorgesehen - durch die formlich Verpflichtung in der ersten Gemeinderatssitzung bestel[t.%°

Die Straftatbesténde der Vortelsnahme und —gewdhrung hat der Gesetzgeber vor dem
Hintergrund ener Haufung aufsehenarregender Bedechungddle in der  offentlichen
Vewdtung und der wachsenden Besorgnis, dad organisete Kriminditéd mit  korruptiven
Mittdn in verstarktem Mae in dadliche Strukturen  eindringt®® durch  das
K orruptionsbekampfungsgesetz vom 13. August 1997°7 verschérft. Auf diese Weise versucht
e, das Vertrauen der Birger in die Integritdt des Stagtes ds einen der Eckpfeiler der
Gesdlschaft auch fir die Zukunft sicherzustellen.®® Geschiitztes Rechtsgut ist das Vertrauen
in die Sachgerechtigkeit und ,Nicht-Kéauflichkeit* diendlichen Handens® Dabei hat er auch
die Korruptionstatbestande der 88 331 ff. XIGB erheblich erweitert.

80 vgl. BGHSt 31, 264, 280; OL G Hamburg, StV 2001, 284 f.; Bernsmann, StV 2003, 521; Rénnau, JuS 2003,
232, 235; Ambos, JZ 2003, 345, 351; Knauer/Kaspar, GA 2005, 385, 392; a. A. Liderssen, JZ 1997, 112, 114
ff.; Zieschang, StV 2001, 290.

61 vgl. BGH, NStZ 2000, 90; dazu Lippert, NJW 2000, 1772.

62 vgl. dazu BGHSt 43, 96, 105; 43, 370, 380; K nauier/K aspar, GA 2005, 385 ff.; Heinrich, NStZ 2005, 197, 198
ff.

83 vgl. BGHS 43, 370, 376; Trondle/Fischer, StGB 51. Aufl. § 11 Rdn. 19.

64 Vgl. LG Kdln, StV 2003, 507; OLG Cedle, MDR 1962, 671; OLG Braunschweig, MDR 1950, 629; OVG
Minster, DVBI 1954, 750; OLG Stuttgart, NJW 1966, 679; OLG Stuttgart, Justiz 1989, 198; LG Krefeld, NJW
1994, 2036; OLG Stuttgart, NJW 2003, 228; Grziwotz, BauR 2000, 1437, 1440; Lackner, in: Lackner/Kuhl,
SGB, 2001, § 11 Rn. 11 m.w.N.; Heinrich, NStZ 2005, 197, 201 f. m. w. N.; ablehnend Deiters, NStZ 2003,
453.

5 vgl.z.B. §42S. 1 NdsGO.

%6 v/gl. Bauer/Gmel, in: LK 11. A. Nachtrag zu §§ 331 — 338, Rn. 2m. w. N.

67 BGBI | S. 2038; vgl. dazu Korte, NStZ 1998, 513 ff.; Ganllle, NStZ 1999, 543 ff.; AmboR, JZ 2003, 345 ff.

88 v/gl. den Gesetzentwurf der Fraktionen von CDU/CSU und FDP vom 24. 9. 1996, BTDrucks. 13/5584 S. 1
und 8, den die Bundesregierung unveréndert ibernommen hat, s. BTDrucks. 13/6424; vgl. zu den Aufgaben und
Pflichten des Beamten in der planerischen Abwéagung Kment, BauR 2005, 1257 ff.

89 vgl. BGH, NJwW 2002, 2801 ff. zu § 331 IGB aF.
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Gemal 8 331 Abs 1 SIGB a F. machte sich vor der Gesetzesanderung ein Amtstrager wegen
Vortellsannahme nur drafbar, wenn er ds Gegenlestung fir eine vergangene oder kinftige
Dienghandlung enen Vortel fir gch sdbst forderte, sch versprechen lied oder annahm.
Nach der Neufassung der Vorschrift reicht es nunmehr zum enen auch aus, wenn der
Amtstréger den Vorteil fir einen Dritten fordert, sich versprechen |43 oder annimmt.”® Unter
Vortel ig jede Leisung zu versehen, auf die der Amistréger oder Dritte keinen Anspruch hat
und die sdne bzw. die wirtschaftliche Lage des Dritten objektiv verbessert.”* Zum anderen
mul? der Vortell nicht mehr ads Gegenleisung fir eine bestimmte oder zumindest hinreichend
betimmbare’® Dienshandlung des Amtstrigers gedacht sein. Vidmehr geniigt es, wenn er
von Vortelsgeber und Vortalsnehmer dlgemein im Snne enes
Gegensaitigkeitsverhdtnisses mit der Dienstausibung des Amistrégers  verknipft  wird.”
Korrespondierend dazu wurde der Tatbestand der Vortellsgewahrung (8 333 Abs. 1 SIGB) in
geicher Weise ausgedehnt.

Mit dieser Erwelterung der Tatbestdnde sollen auch die Féle, in denen durch die Vortele nur
das generdlle Wohlwollen des Amtdrégers erkauft bzw. "dlgemene Klimapflege' betrieben
wird, erfald werden. Zugleich werden dadurch die Schwierigkeiten Uberwunden, die sch bel
der Anwendung diesr Vorschriften in ihrer dten Fassung ergaben. Denn vidfach war die
Besimmung des Vortels ds Gegenleéstung fur eine besimmte oder zumindest hinreichend
besimmbare Dienghandlung aufgrund der Besonderheiten der Sachverhdtsgestatungen nicht
mit der eforderlichen Sicherheit nachweisbar.’”® Wenn gleich @n Vortdl im Sinne dieser
Vorschrift auch eineimmaterielle Verbesserung der Lage des Amtstragers sein kann.”®

Dariiber hinaus sollen auch die — drafwirdigen - Fale erfad werden, in denen der Amtstrager
den Vortdl zwa fir ene Dienghandlung, &ber, oftmds auch zur Umgehung der
einschlégigen Strafvorschriften, zugunsten enes Dritten fordert, sSch versprechen &% oder
annimmt, ohne dal3 erkennbar bzw. nachweisbar ist, dald die Zuwendung auch den Amtstréger

0vgl. Daling, ZStW 112 (2002) 334, 345; Kuhlen, in: Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, L oseblatt
2003, 8 331 Rn. 45 ff.; zur Anwendbarkeit des neuen Rechts auf Altfélle vgl. OLG Stuttgart, U. v. 28.10.2002,
Az. 1 Ss304/02; zur Drittmitteleinwerbung vgl. BGH, NJW 2002, 2801 ff.; dazu Michalke, NJW 2002, 3381f.;
s. a Laufs, NJW 2002, 1770f.

"Lvgl. BGHS 47, 295, 304; BGH, NJW 2003, 763, 764; NJW 2004, 3569, 3571.

2 Vgl. BGHSt 32, 290, 291; 39, 45, 46 f.; BGH, NStZ 2001, 425, 426.

3 vgl. BGH NJW 2004, 3569 ff.

" ygl. Bericht und BeschluRempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestags vom 26. 6. 1997, BTDrucks.
13/8079, S. 15; Gribl, Der Vorteil shegriff bel den Bestechungsdelikten, 1993, 7 ff.; 14 ff.; zum mittelbaren
Vortel, 56 ff.

S'vgl. BGH, NJW 2002, 2801 ff.
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zumindest mittelbar besserstellt.’”® Gerade durch die Aufnahme der Drittbegiingigung ist der
Anwendungsbereich der Korruptionstatbesténde erheblich ausgedehnt worden. Dritte  kdnnen
auch gemdnniizige Institutionen,”” die Anstelungskorperschaften des Amtstrégers sain, adso
auch die Gemeinden, in deren Vertretungen Abgeordnete sitzen.’® Als Dritte kommen ebenso
Vereine oder sondige Einrichtungen, denen z. B. Spenden mittels oOffentlicher oder sonstwie
an die Gemendevertreter gerichteter Zusagen versprochen werden, in Betracht, wenn dies der
kommunden Klimapflege dienen oll.”® Diese Ausdehnung des Tatbestands ist Folge der
gesetzgeberischen Auffassung, dad  die  geschitzten Rechtsglter  durch  derartige
Zuwendungen in gleicher Weise beantréchtigt werden wie ba Vortellen, die dem Amtstréger
selbst zugute kommen &

Zwar genlgt - auch zur Verurtellung wegen Vortellsannahme gemél? 8§ 331 SIGB aF. - nicht
schon die Festsdlung der Annahme enes Vortels durch den Amistréger, und zwar auch
dann nicht, wenn die Zuwendung mit Rickscht auf saine Dienststellung oder aus Anlald oder
be Geegenheit einer Amtshendiung efolgt® Jedoch diifen die Anforderungen an die
Bedimmtheit der zu entgdtenden Diensthandlungen namentlich dann, wenn der Amtstréger
den Vortdl um dnes kinfigen Verhdtens®® willen erhdlt, nicht (berspannt werden.
Augreichend igt es deshdb bereits, wenn unter den Betelligten Einversténdnis besteht, dal3 der
Amtdragger  innerthdb  eines  besimmten  Aufgabenbereichs oder  Kreises  von
Lebensbeziehungen nach ener gewissen Richtung hin téig werden soll und die ins Auge
gefdde Dienghandlung dabe nach ihrem sachlichen Gehdt mindestens in groben Umrissen
erkennbar und festgelegt ist® Einen Amtstrdger dazu anzufiittern ist deshdb strafrechtlich
sanktioniert®* Fir die Annahme dieser Voraussetzungen kann u. a von Bedeutung sein, ob
die Interessen des Vortelsgebers sch dem Aufgabenbereich des Amtdréagers zuordnen

lassen. 8

8 vgl. zum mittelbaren Vorteil, Gribl, Der Vorteilsbegriff bei den Bestechungsdelikten, 1993, 56 ff.; zur nicht
tatbestandsmafiigen Drittbeginstigung bel § 331 StGB a. F. OL G Stuttgart, NJW 2003, 228.

""Vgl. dazu Kargl, ZStW 114 (2002) 763, 769 f.

"8 Vgl. BGH, U. V. 7. 7. 2005 - 4 StR 549/04; NJW 2002, 2801 f.; Knauer/K aspar, GA 385, 392; Korte, NStZ
1998, 513 ff.; Kuhlen, in: Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, L oseblatt 2003, § 331 Rn. 47.

9'vgl. schon BGHSt 33, 336, 340; 35, 128, 135,

80 vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen von CDU/CSU und FDP vom 24. 9. 1996, a0 S. 16.

81 vgl. BGHS 39, 45, 46; BGH NStZ 1984, 24; Konig, JR 1997, 397, 398.

82 v/gl. zum Gebot der unparteiischen Amtsfiihrung, Kment, BauR 2005, 1257, 1260 ff.

8 &. Repr.: BGHSt 39, 45, 46/47; BGH, NStZ 1999, 561.

84 vgl. Heinrichs, NStz 2005, 197, 198

8 vgl. BGHS 39, 45, 46/47; BGH, NStZ 1999, 561.
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c) Strafbarkeit der Gemeindevertreter und der Investoren

Ba den oben unter @ gexchildeten Vertragsverhandiungen und der entsprechenden
Durchfiihrung von Bebauungsplanverfahren aufgrund der eingangs genannten Vertrdge ig en
Strafbarkeit der betaligten Amtstréger wegen Vortelsnahme gem. 8 331 SIGB  oder
Bestechlichkeit gem. § 332 SIGB nicht auszuschlief3en. Bel derartigen Falgestatungen kann
der Tatbestand der Vortellsnahme verwirklicht sein, wenn Gemeindevertreter sich mittels der
solcher Vertrage Vortelle in Form von Gedzehlungen an die Gemeinde®® ds Dritte
vergorechen lassen und de darauf eingehen, ihre planerische Gestdtungdrehat im Laufe des
Baulatplanverfahrens zugunsten des Vertragspatners auszuiben. Die Vortele sollen der
beglndigten Gemeinde mit Blick auf die diendliche Téatigkeit der Gemendevertreter, die
Uber den Inhdt des Bebauungsplans entscheiden, zugute kommen. Nach den in solchen
Konstellationen formulieten Absprachen (den sog.  Unrechtsvereinbarung)®”  haben  die
Zuwendungen an die Gemende ihren Grund gerade in diessr Diensausibung der
Gemeindevertreter. Diese konnen dazu veranldd sein, die Planung im Sinne des Bauherrn
oder Investors zu seuern. Dazu wird oftmals dem Abwégungsvorschlag, den der Investor
bzw. en von ihm beauftragtes Planungsbiro erarbeitet hat, zugesimmt. Diese Zusimmung
kann vor dlem durch die vereinbarte Koppelung der HOhe der Geldzahlung mit der Zahl und
Grofe der Anlagen bewirkt sein. So kann es Investoren gelingen, die Gemeindevertreter zu
einer investorenfreundlichen Politik anzuhaten.

Das Verhdten der Beteligten wird durch die geschlossenen Vertrége nicht gerechtfertigt.
Diese dand unwirksam und bilden fir die Zuwendungen kene Rechtsgrundlage. Als sog
Unrechtsvereinbarungen im  drafrechtlichen Sinne konnen de jedoch die Strafbarkeit der
Beteiligten begriinden.®®

Auch en innerer Vorbehdt der Gemendevertreter, sch durch die Zuwendungen nicht in
ihren dienstlichen Téigkaten beanflussen zu lassen, dndet an der Unrechtsvereinbarung
nichts. Denn hierdurch wird der Eindruck der Kauflichkeit diendlichen Tétigwerdens
aufgrund rechtswidriger Zahlungszusagen nicht  besatigt. Dadurch wird die Beaintréchtigung
eines der Schutzgiter der 88 331 ff. SIGB, des Vertrauens der Allgemeinheit in die Integritét
der offentlichen Verwatung, nicht ausgerdumt.

8 | n Betracht kommen auch sonstige Dritte wie Stiftungen oder Vereine.

87 &t Rpr., vgl. BGH, NSXZ 2000, 90; BGHSt 15, 239 ff.; 39, 45, 46; BGHR SIGB § 332 Abs. 1 Satz 1
Unrechtsvereinbarung 3, 4, BGH NStZ 1994, 488, 489; NJW 2004, 3569, 3571

8 \/gl. Knauer/K aspar, GA 2005, 385, 393 ff.; Ambof3, JZ 2003, 345, 350.
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Ohne Bdang fur die Strafbarkeit ist auch der Umstand, ob die Absprachen offentlich oder
nicht-offentlich getroffen werden oder ob die Zuwendungen wegen ihrer Haufigket gar ds
sozidadaquat  begriffen werden®® Denn die Rechtswidrigkeit der Absprachen und der
Panungen werden davon nicht beanfluld. Der Gesetzgeber ha fir das Zusammenwirken
zwischen Gemeinden und Privaten drikte Regeln getroffen, die auch nicht dadurch obsolet
werden, dald se immer wieder mifachtet werden. Gerade im Hinblick auf die Gefahr, dal3
Hoheitsrechte veréuRert werden,™ ist es unabdingbar, die gerechte Abwégung der Belange im
Snne von 8 1 Abs. 7 BauGB dcherzugtdlen. Jede nach bauplanungsrechtlichen Mal3st8ben
rechtswidrige Einfluinahme kann deshalb von strafrechtlicher Relevanz sein.>?

Die Strafbarkeit braucht nicht auf die Gemendevertreter beschrdnkt zu sein. Auch dem
Burgermeister oder Amtsdirektor konnen drafrechtliche Konsequenzen drohen, wenn se
Vetrage abschlielen, die die Vortellsgewshrung und die Vortdlsnehme in sich tragen.®
Blrgermeiger und Amtgdirektor handeln dabe  regedmddg nicht ds Werkzeug der
Gemeindevertretung. Denn e snd ohne waeteres verpflichtet, deratige Vertrége
abzuschliellen. Sdbst fir den Fdl, dald se die Vertrége auf der Grundlage von Beschllissen
der Gemendevertretung unterzeichnen sollen, sind vorrangig gehdten, solche Beschliisse zu
beanstanden.®® Unterzeichnen se trotz der rechtswidrigen Beschliisse den mit  dem
Koppelungsverbot unvereinbaren Vertrag delvertretend fur die Gemende, handen de ds
Mittéter. FUr einen Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrund bleibt dann kein Raum.

Sowet es in diesem Zusammenhang zu Veletzungen der Diengpflicht eines Amtdrégers
kommen sollte, kann sogar der Straftatbestand des § 332 Abs. 1 SIGB (Bestechlichkeit) erfullt
s=n. Regdmdlig is sowohl im Abschlud des rechtswidrigen stédtebaulichen Vertrags ds
auch in der Abwégungsentscheidung der Gemendevertreter, wenn de von sachfremden
Erwédgungen mitbestimmt i, en Pflichtversold im Snne diesr Regdung zu sehen. Dann
werden die Betalligten schwerer bestraft.

89 50 wohl Schreiber/Rosenal/Combé/Wrackmeyer, GA 2005, 265, 278 ff.

90 v/gl. dazu BVerwGE 45, 309, 321 (Flachglas); Erbguth, VerwArch 89 (1998) 189, 206 ff.; s. a

Knauer/Kaspar, GA 2005, 385, 402 f. zu sachwidriger Koppelung.

%1 Ebenso Grziwotz, BauR 2000, 1437, 1439 ff.

92 Zu den Grenzen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Biirgermeistern bei Untreue Kiethe, NStZ 2005,
529 ff.

% vgl. z. B. § 65 BbgGO.
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Die Invesoren, die Zahlungen oder Leistungen in der Absicht, ene Investorenfreundliche
Panung zu erhdten, angeboten oder versprochen haben, konnten sich der Vortellsgewahrung
gem. 8 333 Abs. 1 SIGB oder der Bestechung gem. § 334 Abs. 1 S(GB schuldig gemacht
haben. Dies gilt auch fur den Fdl, dal3 de den Amtdrégern die Zahlungen nur anbieten oder
vergorechen, ohne dal3 dies zum gewiinschten Erfolg fuhrt. Auf den Geddfluld kommt es fir
deren Strafbarkeit ebensowenig an wie auf die Frage, ob die Gemendevertreter sch auf

solche Vereinbarungen einlassen.



