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Vorwort

Im Stadtebauférderungsgesetz hat der Gesetzgeber erstmals ein Instrumentarium
geschaffen, das die bisherige von der Praxis mit Recht als unbefriedigend empfun-
dene Passivplanung des Bundesbaugesetzes in eine stidtebaulich notwendige Aktiv-
planung umzuwandeln imstande ist. Vor allem um die Effizienz und lanfende Kon-
trolle von Planung und alsbaldiger Planverwirklichung zu steigern, sollen die Plan-
betroffenen (insbesondere Eigentiimer, Mieter, Pichter und sonstigen Nutzungsbe-
rechtigten) mdglichst frithzeitiz und amfassend in den Planungsproze einbezogen
werden. Diese gesteigerte Beteiligungshefugnis des von der Planung und Plandurch-
fuhrung vielfiltig betroffenen Biggers findet u. a. jhren Ausdruck in den instituiona-
Esierten Beauftragtenregelungen des Stidtebaufirderungsgesetzes, die iiber den all-
gemein beauftragten Unternchmer und den qualifiziert beauftragten $anierungs-
trager zur eigentlichen Biirgermitwirkung im Uberlassungsvertrag fiihren.

Dieser Problemkreis, der zu den bedeutsamsten und schwierigsten Regelungen
des Stidtebaufdrderungsgesetzes zihit, ist in der vorliegenden Kommentar- und mo-
nographischen Literatur weder angemessen behandelt noch in seiner Tragweite
iiberhaupt erkannt worden, obwohl in der Praxis allenthalben mit derartigen Betei-
ligangsmodellen gearbeitet wird. Seine Aktualitit beweist nicht zuletzt das soeben
vom Bundesministerium fir Raumordnung, Bauwesen und Stidtebau ausgeschrie-
bene Forschungsprojekt iber die Analyse und Einschitzung der Beauftragung/
Nichtbeauftragung von Sanierungstrigern.

Mit der vorliegenden Untersuchung trigt der Verfasser, ais Rechtsanwalt und
Notar seit langem auch mit Sanierungsfragen befaBt, dazu bei, die sich aus der Ein-
schaltung Dritter im Sanierungsverfahren ergebenden rechtlichen Unsicherheiten
zu beseitigen; er gibt den Gemeinden Entscheidungshilfen fiir die Abwicklung der-
artiger SanierungsmaBnahmen anhand alternativer Durchfihrungsméglichkeiten in
variablen Modellen, indem er cingehend Art und Form der organisierten Beteiligung
an der Sanierung sowie deren ZweckmiBigkeit, Rechtscharakter und RechtmiSig-
keit moglicher Uberlassungsvertrige mit Eigentiimern, Eigentimerzusammenschliis-
S¢0 und Sanierungsgemeinschaften untersucht. Auch die Rechtsfolgen von Ver-
fragsstSrungen sowie andere Einzelprobleme derartiger Uberlassungsvertrige werden
behandelt. AuBerdem setzt sich der Verfasser kritisch mit dem Gesetzentwurf iber
Sa-nierungsgemeinschaften und dessen Schicksal bei der bisherigen parlamentari-
schen Behandlung auseinander; er hilt mit beachtenswerten Grimden diesen Ent-
wurf fiir unvollstindig, unzuliinglich und letztlich iberfliissig. Im zweiten Teil der
Untersuchung behandelt er die fir die kommunale Praxis besonders bedeutsamen
_Pl'Oblembereiche der wirtschaftlichen Betitigung oder Beteiligung von Gemeinden
™ Rahmen von Uberlassungsvertrigen, die er jeweils an den Gemeindeordnungen
aller Bundestinder darstelit, Dabei werden die Grenzen aufgezeigt, die das Gemein-
dewirtschaftsrecht den Maglichkeiten der Gemeinde zieht, sich selbst in &ffentlich-
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rechtlicher oder gesellscha.ftsrechthchcr Organisationsforrs mafigeblich zu beteili-
gen, also ,,auf die andere Seite heriiberzuwechseln*. Die Abhandlung schliefit mit
28 z. T. recht cingehenden Thesen. Im Anhang ist u. a. das Muster cines Eigen-
tiimer-Sanierungsvértrages der Bundesvercinigung der kommunalen Spitzenver-
binde abgedruckt.

Christian-Friedrich Menger

Albert von Mutius
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Einlcitung

Das ,,Gesetz iber stidtebauliche Sanierungs- und Entwicklungsmafinahmen in
den Gemeinden (Stidtebauférderungsgesetz)” vom 27. Juli 1971 ist am 1. August
1971 m Kraft getreten — nach mehr als zehnjihrigen intensiven Vorarbeiten, die
alsbald mach dem Inkrafttreten des Bundesbaugesetzes vom 23. Juni 19602 be-
gonnen hatten.

Das Stidtebaufirderungsgesetz (StBFG) hat nichts von seiner Aktualitit ver-
loren. Im Gegenteil: Die Novellierungspline zum Bundesbaugesetz (BBauG)> sind
Indiz genug fiir das hohe Maf an Dringlichkeit der zu behandeinden Probleme. Nur
von daher ist auch zii erkliren, daf schon unmittelbar nach Inkrafttreten des
$5tBFG verschiedene Erliuterungswerke auf den Markt kamen und inzwischen eine
respektable Anzahl von Kommentaren und erliuternden Textausgaben® Hilfe-
stellung bei der Bewiltigung dieser Materie zu geben versuchen®. Verschiedene der
mit dem StBFG befafiten Autoren haben sich auch mit der Institution des ,,Beauf-
tragten® befafit®,

Das StBFG hat die Institution des Beauftragten ausgestaltet und legalisiert. Der
Beauftragte ist Oberbegriff fir vier verschiedene Arten von Aufgabenzuweisungen,
die in den §§ 13, 14 und 33 ff’ normiert sind. Danach sind Beauftragte:

1. Eigentimer (§ 13 Abs. 1)
2. Eigentiimerzusammenschlisse (§ 13 Abs. 4)

BGBI I, Nr. 72, 8. 1125 vom 30. 7. 1971
BGBLI Nr. 30 5. 341 v. 29.6. 1960
Vgl. den Referentenentwurf, der die Regelungen des StBFG weitgehend berlicksichtigt
s. Bauernfeind StBFG Textausgabe mit Einfiihrung; Beumeister/Baumeister StBFG
Komm; Bielenberg StBFG Komm; Dicterich/Farenkoltz StBFG fiir die Praxis; Gaenizsch
S5tBFG Komm; Gekrmann StBFG Einfiihrung und Komm; Hans $StBFG Komm; Hein
StBFG Komm; Kriger StBFG Komm; Lange u. z. StBFG Komm; Mainczyk SiBFG
Komm; Meyer/Stich/Schlichter StBFG Komm; Piittner/Schéning StBFG Komm;
Waller Stidtebau nach neuem Recht; Dittus BBauG und StBFG; Heitzer/Oestreicher
BBauG und 5tBFG Komn
5 3. dazu die kritische Besprechung der o. a. Werke: Schmidt-Afmann Das StBFG im
Spiegel der Kommentariteratur, Verw. 1974, S. 89—100
6  vgl. dazu insbesondere -
Gutekunst Sanierungstriger, Finanzierung und. Férderung von Sanierungs- und Entwick-
lungsmafinahmen Bay BM 1972, 8. 170-177;
Himmerlein Unternehmenseinsatz fiir stzdtebauliche Aufgaben DWW 1971, 5. 182—187;
Ders. Moglichkeiten der Beteiligung der Haus- und Grundeigentiimer an Sanierungsmafi-
nahmen StBFG in der Praxis S. 3850
Kippers Der Sanierungstriger nach dem StBFG DWW 1971 S. 318—321; Schwender Die
Sani¢rungs- und Entwicklungstriger nach dem S5tBFG BBauBl 1972, 8. 227—-250; Troidl
Stadtsanierung mit oder ohne Triger Bay BM 1972 8. 195—198: Potthast/Sembritzki
Alternative Méglichkeiten zur Durchfiihrung von Stadtsanicrungen Verw 1974, S. 38—62;
Klunker Beteiligung der betroffenen Biirger an eimer stidtischen Sanierungsmafinahme
KompolBl 1978, S. 498, 593594, 680-—681; Terpitz Probleme mit Sanierungsgemein-
: schaften Sparkasse 1974, 8. 101--104 :
7 §§ ohne Gesetzesangabe sind im folgenden stets solche des StBFG

Loty G



2 Einleitung

3. Sanierungstriger als Treublinder oder Unternchmer (§ 33 £f)

i i 4).
4, Sanierungsgemeinschaften (§ I -
ist die Gemeinde nach der Natur der Aufgaben des_ StBP."G _der originire
S Zerw; lst:l'z'iger—Sanic:n.mgsbeauftre).gter, sie hat aber alternative Mdéglichkeiten zur
Atn;gabmgghcrn'agu.ng, also zur Einschaltung Dritter.

Untersucht man, ausgehend von dieser Pr;imisse,"die zitierte einschligige the‘ra-
tu ir':illt auf: Die F:inschalrung des Sa.nicrungs_treuham‘iers ::;fier -uniternehmers w:_rd
¢ r,_: iiberall ausfithrlich untersucht und gewiirdigt. Der jeweilige A.ufga.benkata.log ist
bz}s ,“ Details spezifiziert. Selbst Mustervertrige fir die Vorbereitung bzw. Durch-
ﬁ:;rl::n von Mafinahmen sind von der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzen-
vcrbéimg:le sowie weiteren Fachverbinden entwickelt worden®.

Demgegeniiber findet man iiber die s'y'onstigen Be:%uftragten, namhch Eigentiim_er,
Eigentiimerzusammenschlilsse und Samemngsgemen‘lsc.haften bislang nur wenige
Hinweise®. Das ist umso erstaunlicher, als gerade bei dieser Beaufiragung — besser
als Uberlassung bezeichnet — die von allen Beteiligten bei der Beratung des $tBFG
geforderte Partizipation des betroffenen Biirgers am ehesten gewahrleistet ist:

a} § 13 Abs. 1 und 2 sichern die mdégliche Mitwi.rkung des Eigentiimers in der Ord-
nungs- und Bauphase. Weitere Wege der organisierten Selbstbeteiligung sind:

b} die Einschaltung eines Betreuers, an dessen Qualifikation das Gesetz keine An-
forderungen stelit; '

¢} der Zusammenschiufl der Eigentiimer der Grundstiicke im Saniemngsgebie; zu
einem Trigerunternehmen (§ 13 Abs. 4] — ohpe Qualifikationspriifung und mit
allen Steuervergimstigangen;

d) dic Sanierungsgemeinschaft (§ 14), an der auBer den Eigentimern auch Mieter,
Pichter und sonstige Nutzungsberechtigte beteiligt sein kénnen!®,

Die Beteiligung der Gemeinde ist in den §8 13 Abs. 1 und 4 und § 14 nicht aus-
dritcklich vorgesehen, Es stellt sich indes die Frage, ab eine solche Beteiligung zu-
lissig ist, sei es in Form der Beteiligung als Grundeigentiimerin im Sanierungsgebiet
i. 8. von § 13 Abs. 1, als Eigentiimerin im Rahmen eines Zusammenschlusses i. S.
von § 13 Abs. 4! oder als Eigentiimerin oder »anderer Dritter* i. S. von § 14, also

als Mitglied einer Sanierungsgemeinschaft.

& An Vertragsmustern bei der Einschaltung von Smﬁerungstr:igem liegen bsp. weiter vor:
, 8) Mustervertriige der kommunalen Spitzenverbinde iiber die Vorbereitung stidtcbaulicher

mer-Sanierungsvertrages (§ 13 Abs. 1) vorgelege, abgedruckt im Anhang A)

10 Die Bundestegierung hatte am 23. 8. 1972 den Entwurf eines Gesetzes tiber Sanierung=-
und Entwicklungsgemeinschaften beschlossen, ihn aber im Hinblick auf die bevorstehende
Bundestagswahl nicht mehr dem Bundesrat zugeleitet. Sie hat nunmehr den Entwurf einge-
bracht: BT-Drucks. VII/764, abgedruckt im Anhang B

11  Bereits vor dem Inkrafttreten des S$tBFG- sind derartige Méglichkeiten in praxi erprobt
worden: vgl. Schuegraf Die Problematik kommunaler Entwicklungsgesellschaften im
Stidtebau NJW 64, 8. 20882092

- Einleitung 3

Da die Problematik des Uberlassungsvertrages und die mégliche Beteiligung der
Gemeinde, auch auf der Seite des Uberlassungsnehmers, entweder bisher iiber-
sehen oder aus gleich welchen Grilnden vernachlissigt wurden, soll die vorliegende
Untersuchung einen Beitrag leisten, um diese Liicke zu schlieen. Die ,,Beauftrag—
ten“-Regelungen des StBFG i. e. §. und i. w. §. sind darzustelien, sodann die Ein-

Hand der sich bietenden Rechtsformen und die zweckmiBige und praktikable
Lésung zu finden. Art, Form, Rechtscharakier und Rcchtméiﬁigkeit der infrage
kommenden UberIassungsvert‘éige sowie die Regelung bei Vertragsstérungen sind
zu untersuchen und mit Vertrigen dhnlicher Art zu vergleichen, sich aus dem

Im weiteren Gang der Untersuchung ist die Beteiligung der Gemeinde im Rah-
men der Uberlassungsvertrige auf der Seite des Uberlassungsuchmers zu erértern —
Betitigungs- bzw. Beteiligangsmodelle sind auf Voraussetzungen und Zulissig-

Vor- und Nachteile der Durchfithrungsformen sind gegeneinander abz‘uwéigen und
kritisch zu wirdigen.

In einer zusammenfassenden SchluBbetrachtung sollen dic gefundenen Ergeb-
nisse in Thesen niedergelegt werden, wobe; migliche Empfehlungen an den Gesetz-
geber zur Novellierung des StBFG ihren Ausdruck finden k&nnen.

Soweit der nachfolgenden Untersuchung Landesrecht zugrunde lieigt, sind alle
Gemeindeverfassungen in den deutschen Bundeslindern beriicksichtigt'=,

12 5. dazu Schieberger/Wiese
) Gemeindeverfassungen in den deutschen Bundeslindern einschlieflich der Stadt-Umiang-
Regelungen



Erster Teil

5tBFG und Ubcrlassungsvertrige

1. Abschnitt

Geschichdicher Aufrif ]
A. Die historische Entwicklung bis zum Inkrafttreten des BBauG

Dem geltenden Stidtebaurecht geht eine jahrhundertelange geschichtliche Ent-
wicklung voraus. Anlage und Aufbau menschlicher Siedlungen lassen seit jeher und
bei allen Kulturvdlkern eine Ordnung des Bauens erkennen. Bauliche Mifistinde in
Dorfern und Stidten gab es auch schon in fritheren Zeiten! , wenngleich die Bevél-
kerung die stidtcbaulichen Minge! nur als Einzelerscheinungen erkannte und damit
nicht AusmaB und Entwicklung der Mifistinde?,

Politische Umstrukturierungen hatten Wandiungen der Grundgedanken und
Wertvorstellungen zur Folge, die fiir das Bau- und Bodenrecht relevant waren und
es formten.

Bis zum zweiten Weltkrieg existierte gleichwohl kein umfassendes stidiebauli-
ches Planungssystem, _lgei’ne Bodenordnung, bis auf einige moderne Baugesetze in
Sachsen und Thiiringen™. -

Dennoch basiert das heutige Bau- und Bodenrecht im wesentlichen auf den
MaBinahmen, die sich in der Vergangenheit als notwendig und brauchbar erwiesen
haben, selbst wern es manchmal nur punktuelle Problemiibereinstimmungen sein
mdgen. Erst die Kenntnis des geschichtlichen Hintergrundes fiihrt . zum Verstindnis
der heutigen Problematik und zu kiinftigen Méglichkeiten einer Rechtsgestaltung? .

Folglich soll ein zumindest skizzenhafter historischer Riickblick die Entwicklung
des Planungs-, Bau- und Bodenrechts in Dirfern und Stidten, seine jeweilige Ausge-
staltung und insbesondere die jeweiligen Aufgabentriger aufzeigen.

Die historische Entwicklung des Stidtebaus wird im allgemeinen in folgende
Epochen gegliedert:

1 Bakrdt Die moderne Grofistadt,. 5. 121; , Probleme der Stadtsanierung und Erneuerung
gibt es nicht erst in diesem Jahrhundert, nur in ihrer Bedeutung erkannt werden sie erst
jetzt, in einer Zeit letztméglichen Ordnens*,

2 5. die Stellungnahme des Arbeitskreises ,,Stadtentwicklung® zum StBFG in: Diagnosen-
grognoscn-Vorschliigc; Schriftenreihe des BM fiir Wohnungswesen und Stidtebau, Bd.

3,8. 57

3  Ernst Rechtsprobleme des Stidtebaus und der Bodenordnung, Stidtebau- und Boden-
recht, Protokolldienst Nr. 31/70, S. 36 (38)

4  Ernst Rechisprobleme 8. 36 (37)

Jirgens Die Beschrinkung des Grundeigentums im Rahmen der Stidteplanung auf Grund
der neuesten Gesetzgebung Diss. S, 2
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1.  Der mittelalterlich-kommunale Stidtebau — etwa 1000—1600 —

II.  der landesfiirsilich-absolutistische Stadiebau nach dem 30jihrigen Krieg — etwa
1650—1800 —

III. der liberale Stidiebau wihrend der ersten industriellen Revolution — etwa
18060-1914 —

IV. der Stidtebau unserer Zeit in seiner Entwicklung zur kommunalen Raum-
ordnung —%,

I. Der mittelalterlich kommunale Stidtebau

Die Entwicklung von Gebilden, die den Namen ,,Stadt** verdienten, begann im
11. Jahrhundert® — zuvor waren die Siedlungen unselbstindige Teile der allgemei-
nen Entwicklung in der mittelalterlichen- feudalistischen Wirtschaftsordnung. Es
entstanden die ersten eigentlichen Déorfer und Stidte, die als selbstindiges Element
des allgemeinen Rechts- und Wirtschaftslebens gelten kénnen”.

Im Stiidtebau dieser Epoche lassen sich zwei differierende Erscheinungen erken-
nen: Die gewachsene Stadt und die gegriindete Stadt.

Die grofie Mehrzahl der Stidte im westlichen Reichsgebiet sind nicht nach einem
Gesamtplan geschaffen worden, sondermn wuchsen aus kleinen Anfingen, aus Mirk-
ten und ddrflichen Niederlassungen in unregelmiBiger Gestaltung, hiufig angelehnt
an Burgen, Pfalzen, Bischofssitze und Kibster®. Vom zehnten bis sechzehntent Jahr-
hundert entstanden so etwa 2000 Stidte’.

Demgegeniiber die gegriindete Stadi: Nach cinem Gesamtplan in strenger Regel-
haftigkeit wurden diese Stidte auf einem dafiir gecigneten Gelinde angelegt. Rund
400 solcher ,Kolonialstidte* entstanden bei der Kolonisierung des deutschen
Ostens'® im zwolften und dreizehnten Jahrhundert'!. Auch im siddeutschen Kul-
turraum_sind in jener Zeit einige dieser vollig regelmiiBigen Stadtgrundrisse ent-

standen””.

5 Vgl Ernst Zor Geschichte des stidtischen Bau- und Bodenrechts BBauBl 1953, S. 206—

211

Bonczek Die Reform des kommunalen Bodenrechts aus stidtebaulichér Sicht, Ernst/

Benczek Zur Reform des stidtischen Bodenrechts S. 51--85

Warfsmann Entcignung und Eigentumsbindung im Baurecht Diss. S. 28

Bétsch Das Recht zu bamen in seiner verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Ausgestal-

tung Diss. 5. 8 :

Hoene Zur Zulissigkeit der Grundeigentumsbeschrinkung durch die Vorschriften iiber die

Sicherung der Bauleitplanung nach BBauG vom 23. Juni 1960 Diss. 8. 7;

Kabel Baufreiheit und Raumordnung S. 9

Ernst Rechisprobleme S. 36 {36)

Ernst Zur Geschichte BBauBl 1953 5. 206 (206)

Bonczek Die Reform 8. 31 (35); Ernst Zur Geschichte BBauBl 1953 8. 206 {207)

Kabel Baufreiheit S. 15; Bonczek Dic Reform S. 31 (35); Ernst Zur Geschichte BBauBl

1953 8. 206 (207) )

10 Kabel Baufreiheit 8. 17; Ernst Zur Geschichte BBauBl 1953, 5. 206 (207)

11 Der einfache Gesamtplan und die strenge RegelmiBigkeit der gegrindeten Stadt erinnemn
in mancher Hinsicht an die rédmische Lagerstade. ’

12 Beispiel: Villingen als Griindung der Zihringer um 1130, Freiburg 1120, Rottweil 1145;
Kabel Baufreiheit S. 17; Briigelmenn BBauG Komm. Einl. BI1 2a§.4
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Das Bodenrecht in beiden Stadtarten war gleich: Es kniipfte an die hofrechtliche
Leihe an® und verwandelie sich in die stidtische Leihe, die Hiuserleihe oder auch
Grundstiicksleihe' . Der Grundherr verlieh das Grundstiick zum Bebauen gegen ein
erbliches, verduBerliches, dingliches Recht'®. Er hatte dementsprechend ein Zins-
recht verbunden mit einem umfassenden Aufsichtsrecht, der Belichene das Recht
auf Besitz, Nutzung und Besserung. Das Grundeigentum war also in ein Ober- und
Untereigentum geteilt. Etwa im 14. Jahrhundert teiiten sich Grundherr und Beliche-
ner gleichberechtigt in das Eigentum. In der dritten Periode, etwa im 15./ 16. Jahr-
hundert blieb vom Obercigentum im wesentlichen nur noch das Zinsrecht als reai-
last-dhnliche Belastung und das Aufsichtsrecht fir eine Nutzung iibrig. Die Ablésung
des Zinses im Zuge der Entwicklung der Geldwirtschafi erfolgte zum Teil erst im
19. Jahrhundert.

Im Mittelpunkt der baurechilichen Verpflichtungen'® stand die Baupflicht. Das
bereitgestelite Bauland war kurzfristig der Bebauung zuzufilhren und dauernd zu er-
halten. Diese Vorschrift ist nicht verwunderlich: Sie sicherte dem Grundherren die
Zinsquelle.

Wo diese Baupflicht nicht veriraglich im Leihevertrag dem Beliehenen auferlegt
war, regelte dies zumeist der Erlafl eines Landeshermn, ein Ratsbeschluf oder eine
Stzidtu:n‘d.nungr'1 - Bauférdernde Mafinahmen, wie die unentgeltliche Uberlassung von
Baustoffen, erleichterten die Erfiillung der befristeten Bauverpflichtung'® und ver-
minderten das Risiko des Grundbesitzers, die entschidigungslgse Entziehung der
Baustelle zu Gunsten anderer Bauwilliger hinnehmen zu miissen.

Die bauordnungsrechtlichen Bestimmungen bezogen sich in erster Linie auf den
Feuerschutz und die Freihaltung der Allmende im Interesse der Verteidigung der
Stadt. Bauten, die ohne Erlaubnis errichtet waren, mufiten allerdings abgebrochen
werden .

Dic Gesamtbetrachtung dieser Epoche zeigt, daB auf der Basis privaten Einzel-
cigentums an Grund und Boden eine geordnete bauliche Entwicklung der Dérfer
und Stidte erreicht wurde. Es handelte sich um Stidtebau in der Triigerschaft des
Biirgertums.

13 Was persdnliche Abhingigkeit des Beliehenen bedeutete

14 Ernst Zur Geschichte BBauBl 1953 S. 206 (209) '
Batsch Diss. 8. 9

15 Bonczek Die Reform 8. 31 (36)

16 Eine Kodifikation findet man nirgends.

17 Befehl des Herzogs Rudolf IV aus dem Jahre 1360 fiir die Stadt Wien: Bei Nichtbebauung
soliten die Grundstiicke dem Herzog oder der Stadt Wien verfallen
Ortsrecht der Stadt Worms 1498, Nordlinger Ratsbeschlufi von 1416

18 Emst Zur Geschichte BBauBl 1953 S. 206 (208) verweist auf die Kolmarer Annalen von
1291, wonach der Rat den Biirgern Holz fiir 600 Hiuser gegeben habe.

19 Die Frankfurter Stadtreformation von 1509 bestimmte, daf alle neuen Gebiude und Hau-
ser nicht anders als nach dem Rat und Gutachten des Bauamtes und der Stadtwehrmeister
nach Priifung der Ortlichkeit, der Strafien und Umstinde errichtet werden sollten, ,,nach-
dem sich oftmals befunden, daB viele chne Sinn und Verstand, iibel und unartig und doch
beschwerlich, gebaut haben®
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IL. Der landesfitrstlich-absolutistische Stidteban

Das Ende des dreifigjihrigen Krieges mit seinen Verwiistungen der Stidte mar-
kiert zugleich das Ende mittelalterlicher Stadtgestaltung unter der Fiihrung des
Biirgertums. Mit der ﬁ})olitischen Macht ging auch die Tragerschaft des Stidtebaus
auf die Fiirsten ilber™ . Deren Baupolitik aber wurde bestimmt 2us dem Geist und
der Macht des Absolutismus® und beeinflut durch die merkantilistische Wirt-
schaftspolitik® .

Das Bodenrecht des Mittelalters wurde im wesentlichen in der alien Form iiber-
nommen und fortentwickelt. Das landesherrliche Eingriffsrecht allerdings wurde
wiederhergestellt und ausgeweitet. Das Edikt des Grofen Kurfirsten aus dem Jahre
1667 normierte das Recht des Gebrauchers zum Besitz arn Boden und das Hejm-
fallrecht unbenutzter Baustellen®.

Jeder Bauwillige sollte neben weiteren Vergtinstigungen seinen Bauplatz er-
hatten™. Zwangsliufig nahmen die Landesherren aufgrund ihres landesherrlichen
Verfigungsrechts Grund und Boden zum Besten des Gemeinwohis fir sich in An-
spruch, stellten Bebauungspline auf und legten StraPen an. Soweit erforderlich
wurde der fir die stidtebauliche Entwicklung bendtigte Boden zu Ackerpreisen
enteignet, um ihn spater nach Herstellung der Straflen und Flichen fiir den Ge-
meingebrauch an Bauwillige abzugeben. Bodenspekulation und Mietwucher waren
damit von vornherein zum Scheitern verurteilt. Wurden an projektierte Staflen
angrenzende Grundstiicke zu Bauland heraufgestuft, mufiten die Eigentimer zu
cinem Taxwert an Bauwillige verkaufen, es sei denn, sie wollten innerhalb kurz
bemessener Frist selber bauen® .

Das Recht an der ,,unbebauten Baustelle** blieb im Vcn:de1'g'r1.111¢:17'6 .

Dic ersten ,Bauordnungen® wurden erlassen: Regelung des nachbarschaftli-
chen Verhiltnisses, sowie Ordnung von StraBenfluchten und -breiten®’. Grund-
lagen der Bauaufsicht waren Ortsstatuten oder besondere Bauverpflichtungen.

20 Kabel Baufreiheit 8. 27

21 Dazu Kabel Baufreiheit 8. 41
Ernst Zur Geschichte BBauBl 1953 S. 206 (209)

Jiirgens Diss. 8. 5

Bonczek Die Reform 8. 31 (38)

Bétsch Diss. 5. 11 o

Génnenwein Die Anfinge des kommunalen Baurechtsy Kunst und Recht S. 71 {71)

22 Staatsminister von Grumbkow 1713: »Die Conservation der Stidte verdient um so viel
mehr Attention, weile der Stidte Nahrung, Wohlstand, Handel und Wandel diejenigen
Quellen seynd, worans die Arcise und folglich die Conversation Ew. Konigl. Mayst. Mili-
tair-Etats herfliefit“, zit. bei Bonczek Die Reform . 31 (37)

23 ,Eine Baustelle sei da zum Bebauen. Wer sie nicht bebaue, verliere jedes Recht auf sie®,

24  Urnsprung des Baugnadenwesens, so Brigelinann BBauG Komm EinL BIT3S. 8

- 23 Bomczek Die Reform §. 31 {40)

26 Ernst Zur Geschichte BBauBI 1958 5. 206 (209)

Jirgens Diss. 8. 5 :
Ernst Rechtsprobleme 8. 36 (38)
Kabel Baufreiheit S, 39 :
Warfsmann Diss. S, 29
21  Ginnenwein Die Anfinge Festgabe S. 71 (76)

Die historische Entwicklung bis zum BBauG 2]

Noch unter dem Eindruck des dreiBigjihrigen Krieges gewann der Festungsbau-
meister gegeniiber dem Architekturbaumeister die Oberhand. Der Normalplan der
Idealstadt zeigte das einheitliche Geprige einer Festungsstad™®. Franzdsische
Stidte wie Paris und Versailles waren zudem das groSe Vorbild bei der Planung und
Durchfithrung reprisentativer, groBziigiger und weitrimmiger Stadtanlagen.

Die Gesamthetrachtung dieser Epoche zeigt eine einheitliche Lenkung und
straffe Koordinierung von Einzelinteressen durch direkte Eingriffe der Fiirsten. Es
entstanden in dieser Zeit grofie stidtebauliche Schépfungen. Allerdings hatte die
iibertriebene Reglementierung einen ausgesprochen negativen Aspekt: Der Biirger
war nurmehr Objekt und nicht zur Partizipation aufgerufen; er sah der stidtebauli-
chen Entwicklung intercssen- und tatenlos zu?®, eine Gleichgiiltigkeit, die wohl
heute noch nicht_verschwunden ist, wo das Biirgertum zu stidtebaulichen Taten be-
rufen werden soll™ .

IH. Der liberale Stidtebau

Das 19. Jahrhundert wurde gepriigt sowohl von den volkswirischafilichen An-
schauungen des Liberatismus® als auch dem aufkommenden politischen Liberalis- .
mus. Der Grundsatz von der Freiheit des Einzelnen in allen Lebensbereichen wurde
einseitig in den Vordergrund gestellt.

. Das Grundeigentum I8ste sich zwangslaufig aus alien Gemeinschaftsbindungen,
das Obereigentum der Lehnsherren wurde aufgehoben™ , somit verschwand der Ge-
danke vom geteilten Eigentum (Obereigentum - Untereigentum). Der Boden wurde
zur Ware — die Bodenspekulation blithte. Die Aufhebung der Gutsuntertinigkeit
(1807), die Einfiihrung der allgemeinen Gewerbefreiheit (1810) und die Einfithrung
der gemeindlichen Selbstverwaltung (1808)33 forderten die private Initiative. Die
birgerlich-kapitalistische Ordnung ersetzte die landesfiirstlich-absolutistische.

28 Eberstadt Handbuch des Wohnungswesens und der Wohnungsfrage $. 59: nDer Gegen-
satz zu dem Mittelalter Lift sich knapp dzhin ausdricken: Das Mittelalter baute eine
Stadt und legte einen Mauerring herum. Der neuzeitliche Festungsbaumeister entwirft
¢ine Festungsanlage und zeichnet dic Stadt hinein.*

29 Ihm wurde zuch pur ein beschriinkter Untertanenverstand zugebilligt

30 Rieh! Die Naturgeschichte des Deutschen Volkes als Grundlage einer Deutschen Sozial-
politik; Bd. T S, 103: ,Mit dem verkrippelten und verkiinstelten Wuchs der Stidte im
17. und 18. Jahrhundert ward der Grund zu einer auch nock in unsere Zeit hineingreifen-
den Gleichgiiltigkeit des Biirgers gegen das Gemeindeleben gelegt*™
Brigelmann BBauG Komm Einl, B II 5'S. 9 spricht von verhiingnisvoller Verkiimmerung
des Biirgersinns. ]

81 Adam Smith (17251 790) forderte freie Verkehrswirtschaft ohne Bevormundung durch
den Staat unter Aufhebung alter entgegenstehenden Freiheitsbeschrinkungen: s. dazu An
inquiry into the nature and causes of the wealth of nations (1776).

32 Ermst Zur Geschichte BBauBl 1953 S. 206 (209)
Kabel Baufreiheit S. 53
Emmst Rechtsprobleme 5. 36 (38)
Jargens Diss. 8, 7

33 . Stidteordnung vom 19, November 1808
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initii i i ht: Das Prinzip der Bau-

D Bodenrecht initiierte ein geindertes Baur?c :
freihztnl:::ﬁmmte das Denken. Es gab keine Baupflicht mehr, 1_;eme geregelte
Bauplanung mit dem Zwang zur Beschaffung billigen l?aulandes., keine umfassende
Bauaufsichi — die behdrdliche Tatigkeit beschrinkie sich auf die Gefahrenabwehr.

i i iheit hergeleitet aus Teil I. Titel
t: anterweise wurde die so verstandene Fre erg: X e
3 §II;531' ;ZZ Preuffischen Allgemeinen Landrechtes® . Dabei wurde hauflg iibersehen,
daB § 66 I 8 das hiermit gewihrte Recht unter den Vgﬁrra.ng des Gemeinwohls stell-
s , wie es auch schon § 74 Einl. ALR normiert hatte™ .

i iheit j Zeit war somit nicht Ausdruck dieser positiv—gesetzl}chcn
Re?dit?gaﬁ‘g]?{t, ﬁzlzehr Ausformung d-er Interpretation, die 1.hr der Zeitggls;fg‘;
geben hatte. Folgerichtig legten die preuBischen Verwa]tl..u}gsge_:_nc_hltlc §.Gg 1 A
so aus, dal nur gegen sicherheitsgefél}rdende oder ,,positiv haBliche, jedes offene
Auge verletztende Zustinde* eingeschritten werden kinne™ .

ie si ahnende Entwicklung zur Grofistadt in den Griff zu bel_:ommen,
hitlt_LmeSIZesrlciln:slﬁ'echenden rechﬂicheana.ndhabex% be_durft. .Rascher Enrtds:ﬁ:lhait;
licher Aufstieg, schnell wachsende Bevolkerung, die 51::h‘ steigernde andiluc
fiihrten zu einem Ausschlachten des Baugmndes_, um mdglichst ht_:_nhe Rendjtex.] zu
erzielen. Unter dem Druck der Bodensp?kul?tlon el_:ltst_?.n_den storcnde- Fgl:inken
und gesundheitsschiidliche Mietskasernen in einem wﬂlkufhchen ]_Z_}urchfin:lan er —
das Baurecht gebot keinen Einhalt. Zwar hatte die preuBische Stidteor lung t:ron
1308 den Gemeinden das’ Recht der Selbstvenva.}tung und damlt die stgdte. ;1:1—
liche Verantwortlichkeit gebracht, doch waren diese zweifellos iiberfordert: Sie
waren unausgebildet und unvorbereitet mit einer solchen Aufgabe ko;ﬁo;n;rt
worden. Es mangelte an Erfahrung nach jahrhundertelanger landesherrlicher
starrer Reglementierung und Bevormundung. s
is war eine planlose, villig ungeordnete.Ausb‘reitung er Industrie-
st;icli)tis. gcrrigtf;nHéfe und GI:;rten benutzte man al§ g?mnnbnngendes Bauland, um
weitere Mietskasernen mit unzureichenden Kﬁ,nahsanons- und Versorgungsanlagen
aufzutirmen™® . Baufreiheit, die in Bauwillkur' ausartete, LeB , Stidtebilder von
ziigelloser Unordnung und trostloser Hafilichkeit* entstehen™ .

i ir o i 1. Juni 1794.
4  Aligemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten vom . )
? § 685 I8 lautet: ,,In der Regel ist jeder Eigentiimer, seinen Grund und Boden mit Gebiuden
zu besetzen oder seine Gebaude zu verindern, woh_l bcfug!: : )
35 § 66 [ 8 ,,Doch soll zum Schaden oder zur Unsicherheit des gemeinen ‘fescns oder zur
Vcrunstalt:mg der Stidte und &ffentlichen Plitze kein Bau und keine Verinderung vorge-

nommen werden"

s. dazu auch Schiez Die Entwicklung des Baurechts und die Eigentumsordnung VerwArch

77 N -
36 ;9;: gljﬁgéi ,ZEinzelne Rechte und Vorteile der Mitglieder des Staates miissen Rechten

und Pflichten zur Forderung des gemeinschaftlichen Wohles, wenn zwischen beiden cin
wirklicher Widerspruch eintritt, nachstehen.*
tigefmann BBanG Komm Einl. BIE 2 b 8. 10
37 :rdsz\}’l(;:fhlfruﬁg.ellsw, pr OVGE 9, S. 353 (380); v. 18. 10. 1897, pr OVGE 32, 5. 341
(343); v. 24. 3. 1898, pr OVGE 33, 5. 404 (408) o i Ceschon.
38 Dazu Brigeimann BBauG Komm Eini. B IV 1 a Sp. 12: Bei sicben bewohnbaren o
sen {Gesamthhe 22 Meter) brauchte der HJ_nteIhof nur ?,30 x 5,30 zu messen
39 Weinheimer Gutachten: Gutachien iiber die Erfordernisse der Baw- und Bodengesetzge-
bung, Schriftenreihe des BM fiir Wohnungsbau Heft 1 5. 10
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Katastrophen™ erst brachten die Verantwortlichen zur Besinnung: Der Brand
vom Hamburg 1842% veranlafite die hamburgischen Behérden zu einer grundle-
genden stidtebaulichen Neuordnung innerhalb kiwzester Frist, ohne Riicksicht auf

- gegebene Eigentumsverhilinisse™ mit gesetzlichen Bestimmungen iiber Enteignung,
Umlegung und Regelung der Bebauung.

Deutsche Partikularstaaten versuchten ebenfalls durch Gesetze die stidtebauli-
chen Mifistande zu stoppen® , zum Teil dauerte es allerdings Jahrzehnte bis dahin.

Einen bemerkenswerten Fortschritt, wenn auch mit der AuBerachtIassunga“wich-
tiger stidtebaulicher Aspekte, brachte das Fluchtliniengesetz von 1875**, Es
ordnete in erster Linie die Fluchtl.i.uienfestsetzung, also die Scheidung der &ffent-
lichen Verkehrsflichen von privatem Eigentum. Die Gemeinden konnten sodann
beispielsweise Bauvorhaben iiber eine festgelegte Fluchtlinie hinaus verbieten oder
den Bau an noch nicht fir den 6ffentlichen Verkehr hergesteliten StraBen unter-
sagen. .

Weitere landesgesetzliche Regelungen folgten.

Sie alle regelten cinzelne Materien des stidtischen Bau- und Bodenrechts unter
Einschrinkung der Freiheiten des Bodeneigentiimers, verhinderten aber letztlich
nicht Bodenspekulation, iibersteigerte Baudichte und Bauwillkiir® . Erst das preusi-
sche Wohnungsgesetz von 1918 bot eine Handhabe, durch Bauordnungen bauli-
che Ausnutzbarkeit zu bestimmen und verbesserte das Verunstaltungsrecht,

Die zusammenfassende Betrachtung dieser Epoche bis zum Anfang des ersten
Weltkrieges zeigt in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts eine krasse stidtebaun-
[liche Fehlentwicklung auf Grund iibersteigerter individualistischer Baifreiheit, der
die Verantwortlichen ohnmiichtig gegeniiberstanden.

Die stidtebauliche Entwickiung in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts bis
zum ersten Weltkrieg. ist gekennzeichnet von einer zwischen dem Gemeinwohl und
den Interessen des einzelnen Birgers ausgleichenden Ordnung der Bebauung und
Flanung — das @ible Durcheinander liberaler Stadterwciterung weicht gegeniiber
einer Sozialgebundenheit des Stidtebaues.

IV. Der Stidtebau zwischen den Weltkriegen und von 1945 bis zum Inkraftireten
des BBauG.

1.1918—-1933

Auch in der Zeit nach dem ersten Weltkrieg gelang eine neu bestimmende, um-
fassende, kodifizierende Neugestaltung des stidtischen Bau- und Bodenrechts

40 Bsp. die Cholera-Epedemicn in den westdeutschen Grofistidten 1830

41 Hamburgs groBer Brand 1842 zerstérte den gesamten engbebauten Stadtkern
42 Weinheimer Gutachten S, 22 .

43 Bsp. 1868 Badisches Ortsstrafiengesetz;
1872 Wiirttembergische Bauordnung

44  Gesetz Giber die Anlegung und Veriinderung von StraBen und Plitzen in Stidten und lind-
lischen Ortschaften vom 2. Juni 1875 — PrGS 8. 561

45  Auch nicht die Verbesserung des Umlegungsrechtes durch die ,,Lex Adickes** vom 28. 7.
1902, PrGS 5. 273; 5. auch Briigelmann BBauG Komm, Einl. BIV §. 14

46 PreuBisches Wohnungsgesetz vom 28. 3. 1918 PrGS S. 25



12 StBFG und Uberlassungsvertrige

nicht. Die deutsche Wirtschaft hatte die Last der Reparationen zu tragen; die In-
flation brachte jede stidtebauliche Entwicklung zum Erliegen, da die Festsetzung
eines Bodenpreises ausgeschlossen war, )

Gleichwohl hatte man die Notwendigkeit und Bedeutung einer iiberdrtlichen
Bau- und Raumplanung erkannt.

Der Stidtebau galt als sozialpolitische Aufgabe‘” .

1926 wurde deshalb im preufischen Landiag der Entwurf eines Stidtebauge-
setzes eingebracht®®, aber nicht verabschiedet. Stidtebau sollte Sffentliche Aufgabe
sein, dem sich die Interessen des Einzelnen unterzuordnen hitten®® . Der Entwurf
1926 scheiterte im wesentlichen an den Bestimmungen iiber den Flichenauftei-
lungsplans—o .

Der geinderte Entwurf 1929 wurde gleichfalls nicht verabschiedet, obwohl der
besc;l;ders heftig umstrittene Abschnitt iiber Baulandumlegung gestrichen worden
war’,

Die Reichsregierung versuchte nun ihrerseits eine Rahmengesetzgebung fir die
stadiebaulichen Fragen zu verabschieden. Tatsichlich wurde der Entwurf{ eines
Reichsstidtebaugesetzes von 1931 im Jahre 1932 in den Reichstag eingebracht™
aber dort wegen der politischen Wirren dieser Zeit nicht mehr abschliefiend be-
raten, -

Die Gesamtibewertung des Zeitabschnittes zeigt, dad BestreBungen eingeleitet
wurden, das zersplitterte Bau- und Planungsrecht auszugleichen, eine Kodifizierung
aber an politischen und wirtschaftlichen Schwierigkeiten scheiterte™ .

47 Es wurden bsp. zahlreiche Landesgesetze verabschiedet, Dariiber hinaus: , Reichssied-
lungsgesetz* vom 11. 8. 1919 (RGBL1S. 1429)
wVerordmung zur Behebung der dringendsten Wohnungsnot* vom 9. 12, 1929 (RBGI
18. 1968}

»Reichsheimstittengesetz* vom 10. 5. 1920 (RGB1 I 5. 962)

Die erste groBriumige Planung wurde mit der Verabschiedung des preuflischen Gesetzes
betr. Verbandsordnung fiir den Siedlungsverband Ruhrkohlenbezirk vom 5. 5. 1920 (PrGS
S. 286) verwirklicht.

48 ,An den Schiden der Vergangenheit hat dic stidtebauliche Wissenschaft und Praxis ge-
lernt, welche Wege gegangen werden miissen. Will der Staat nicht schwere Verantwortung
auf sich laden, mufl er seinerseits das erforderliche tun, dashit sich die Schiden nicht ver-
ewigen oder nochmal wiederholen. Die Zeit dringt.” — aus dem Entwurf eines Stidtebau-
gesetzes nebst Begriindung vom 11, 6. 1926

49  Aus dem Entwwrf Seite 3, 5. auch Brigelmann BBauG. Komm, Einl. B IV 2 ¢ 5. 19: Da-
nach sollten Eigentiimer keine Entschidigungen erhalten, derer Grundsticke als Griinfla-
chen ausgewiesen waren.

50 Kabel Baufreiheit 8. 167

51 PBonczek Die Reform S. 31 (48); Zinkahn/Bielenberg BBauG Komm 8. 11

52 RArb. BL. 1931 8. 266

53 Schwierigkeiten fiir die Praxis brachte zudem die Rechtsprechung des Reichsgerichtes zur
Erweiterung des Enteignungsbegriffes {vgl. sog. Bethke-Urteil in RGZ 128, 18) '
Entschidigungsanspriiche in nicht iberprifbarem Umfang seit 1929 verhinderte die
wi&weite Notverordnung® (2. VO des Reichsprasidenten zur Sicherung von Wirtschaft und
Finanzen} vom 5. 6, 1931 (RGBL 1 S. 279) Sie schlof Entschidigungsanspriiche aus.
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2.1933-1945

Auch im dritten Reich gelang die entscheidende Wandlung nicht. Das Stidtebau-
rechi sollte an die Grundsitze einer starker betonten ,,Volksgemeinschaft' ange-
pabt werden. Die Reichsregierung zog die ausschlieBliche Gesetzgebungszustindig-
keit fiir dieses Gebiet an sich. Teilgebiete wurden durch ,,einstweilige Mafinahmen*
geregelts4 . - :

_ Zahlreiche dieser Vorschriften bestimmten das deutsche Nachkriegsrecht. Er-
wihnenswert ist bsp. das ,Gesetz fiber die Neugliederung deutscher Stidte™ vom
4. Oktober 1937%, das den Gemeinden u. a. besondere Vollmachten bei der Er-
richtung reprisentativer Monumentalbauten einrdumte. Der Entwurf eines das
gesamte Planungs- und Baupolizeirecht zusammenfassenden , Deutschen Baugesetz-
buches* wurde 1942 beendet, aber nicht mehr verdffentlicht. Es hat folglich riick-
blickend nicht an Versuchen im dritten Reich gefehlt, das zersplitterte Rechtsgebiet
zu vereinheitlichen, es sind aber letzlich nur Teilgebiete geregelt worden.

5.1945—1960

Dic ungeheueren Zerstdrungen des zweiten Weltkrieges verbunden mit einer
katastrophalen Wohnungsnot stellten den deutschen Stidteban vor Probleme nie
gekannten Ausmafes. Die Verantwortlichen standen dieser Aufgabe mit einem
unzureichenden Rechtsinstrumentarinm gegeniiber, zumal eine iibergeordnete ge-
setzgebende Gewalt zunichst fehlte. ’

Zwar lag in der britischen Zone ein Musterentwurf fir den Wiederaufbau, der
Lemgoer Entwurf vom 12. 8. 1947, vor®. Gleichwohl gingen die Lander eigene
Wege und schufen Aufbaugesetze®’. Die Folge: Das Stidtebaurecht war umso
uniibersichtlicher geworden, diese Gesetze wugen nur zur weiteren Rechiszer-
splitterung bei®®, wenngleich sie die wesentliche gesetzliche Grundlage fiir die
Aufbaniitigkeit in der ersten Nachkriegszeit waren.

Nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes verstirkten sich die Bemithungen zur
Schaffung einer einheitlichen Baugesetzgebung auf Bundesebene.

Im Herbst 1950 wurde der Offentlichkeit der ,,Entwurf cines ggaugesetz_cs fir die
Bundesrepublik Deutschland* als Referentenentwurf fibergeben™. Da die Fragen

54 , Wohnsiedlungsgesetz* vom 22. 9. 1933 (RGBI. 1 5. 659) .
,,Gesetz iiber einstweilige Mafinahmen zur Ordnung des Deutschen Siedlungswesens* vom
. 7. 1934 (RGBL I 5. 568) '
»Bauregelungsverordnung vom 15. 2. 1936 {RGBL. I 5. 104}
,,Reichsnaturschutzgesetz* vom 26. 6. 1935 (RGBI. I 5. 938) )
,Verordnung iiber die Zulsissigkeit befristeter Bausperren® vom 29. 10. 1936 (RGBL I
5.953}
,Reichsgaragenordnung™ vom 17. 2. 1939 (RGBL. I 8. 218)

55 RGBILIS. 1054

56 Entwurf einés Gesetzes iiber den Aufbau der deutschen Gemeinden (Aufbaugesetz) verof-
fentlicht vom Zentralamt fiir Arbeit

57 Eine Aufzihlung findet sich in § 186 Abs. I BBauG und zwar die Nz. 23, 25, 34, 38, 41,
46, 52, 54, 62

58 Brigelmann BBauG Komm Einl. B V 1 b 8. 22; Zinkghn/Biclenberg BBauG Komm 8. 35
Weinheimer Gutachten 8. 17

59 s, Dittus Entwurf zu einem Baugesetz fiir dic Bundesrepublik Deutschland
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der Entschidigungsregelung und der Vercinbarkeit der vorgesehenen MaBnahmen
mit Artikel 14 GG sich als probilematisch erwiesen, wurde im Auftrage des Bundes-
wohnungsministeriums das ,,Weinheimer Gutachten*® vom 30. 4. 1952 von einem
zur Priifung dieser Frage bestellten Gutachterausschuf®! vorgelegt.

Um von vornherein Zweifeln an der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit eines
BBauG zu begegnen, erstattete das Bundesverfassungsgericht gem. § 97 BVerfGGS2
ein Rechtsgutachten®®: Die Regelung der stidtebaulichen Plantung, der Baulandum-
legung, des Bodenverkehrs und der ErschlieBung fallen danach in die Zustindigkeit
des Bundes.

Daraufhin legte die Bundesregierung am 26. Juli 1956 einen Gesetzentwurf
vor . Diese Regierungsvorlage wurde vom Bundesrat abgelehnt®® . Deshalb leitete
die Bundesregierung am 16. April 1958 dem dritten Bundestag einen iiberarbeiteten
Baugesetzentwurf zu, der auf Anderungsvorschliige des Bundesrates Riicksicht
nahm. 17 Monate dauerten die Beratungen, bis im April der Bericht des federfith-
renden Ausschusses vorlag®®. Das Plenum des Bundestages verabschiedete das
Gesetz am 20 Mai 1960. Der Bundesrat stimmte mit der knappen Mehrheit von
21:20 Stimmen zu. Das Gesetz wurde in dem am 29. Juni 1960 ausgegebenen
Gesetzblatt verkiindet®” .

Die Riickschau auf diesen Zeitraum von 1945 bis 1960 zeigt einen zunichst
uniibersehbaren und zersplitterten Rechtszustand ohne iibergeordnete gesetzgeben-
de Gewalt; erst das BBauG schaffte eine Gesamtkonzeption und schrinkte die
Rechtszersplitterung ein®® . Das BBauG beinhaltet Aen Versuch, das Bau- und Bo-
denrecht im kommunalen Bereich auf der Basis der verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsgarantie zu regeln und die Gestaltung der Eingriffsbefugnisse der Gemeinde im
Rahmen der Verwirklichung der Bauleitplanung vorzunehmen,

-

B) Die Entstehungsgeschichte des StBFG

Schon unmittelbar nach der Verabschiedung des Bundesbaugesetzes zeigte es
sich, daB ausreichende Handhaben fiir die Aufgaben der Sanierung fehlten® .
Nach dem Abschluff der Wiederaufbauphase und der Behebung der dringendsten
Wohnungsnot in den Stidten war es vordringliche Aufgabe im Stidtebau, iiber-
alterte, funktonal oder strukturell gestorte oder stirende Baugebiete zu ermeuern

60  Gutachten iiber die Erfordernisse der Bau- und Bodengesetzgebung

61 Prof. Dr. Forsthoff, Dr. Grapengeter, Dr. Gebhard, Prof. Dr. Jansen, Lindemann, Dr.
Grobel;

62§ 97 ist inzwischen gestrichen worden (Gesetz vom 21. 7. 1956 BGRI LS. 662)

63  BVerfGE 8, §. 407439

6¢ Deurscher Bundestag 2. Wahlperiode Drucks. 3028, Dieser Entwurf lehate sich an einen
Kommissionsentwurf vom Mirz 1956 {Schriftenreihe des BM fiir Wohnungsbau Bd 7) an

65 BR-Drucks. Nr. 326/1/56

66  Ausschubericht BT-Drucks. m1/1794

67 BGBIIS. 341

68 Durch § 186 BBauG sind allein 67 Gesetze und Verordnungen auBer Kraft getreten

69 Demgegeniiber Minister Liicke am 25. 5. 1960 im Deutschen Bundestag iiber Grundziele
des BBauG: »Schaffung rechtlicher Voraussetzungen und Handhaben fiir eine zukunfis-
weisende Wohnungs- und Stidtepolitik einschlieflich der notwendigen Sanierung unserer
‘Gemeinden und Stidte™ 116. Sitzung des BT 3."Legislaturperiode, S. 6635 C
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oder umzugestalten und sich anf Schwerpunkte der stidtebaulichen Entwicklung

zu konzentrieren ™ . )
Im BBauG herrscht noch das Problem des Wiederaufbanes und der flachet]:'
haften Aufschliefung neuen Baulandes am Stadtr?nd. vor. Bcbauung;pla.n;ng n?c
BBauG ist in erster Linie Passivplanung: Die Vermrkhfhung, der"Vollztxg ;.-r aufge-
steliten Pline bleibt der Imitiative privater Gnmdstut.:kselgentmn_er ubeg a.;sen .
Rechtliche Grundlagen fiir die DurchﬁihrlJ:ng der B?.ulenplanung bis z'ur1 e auuig‘
fehlen. Die Gemeinde ist insoweit auf privatrechtliche Gestaltungsmittel angewi

sen’ . .
i i ben mufiten zwangsliufig kolli-
Offentliches Interesse und privates Erwert')ssn-e
dieren. Die zunichst beschlossene Erhebung einer Baulandsteuer wurde .schon 1964
wieder abgeschafft™ . N
i i i 1 ie Passiv- in eine Ak-
ber mufite ein neues Gesetz fiir den Stadteb.au die
t [;:ﬁgg c:;wande]n und damit die unmittelbare Verbindung von Planung und
a.lzgaldiger Planverwirklichung anstreben — sowohl im Interesse der Allgemeinheit

als auch der Betroffenen.

Die finanzielle Komponente war einzubezichen, die Koprd.ination der Pla-
nungstriger und Investoren zu regeln, soziale Tatbestinde cmz‘uordnen und das
planakzessorische Instrumentarium zu konkretisieren und zu erweitern ™.

' i i i Sanierungs- bzw. Stadterneuerungsgesetz.
begannen die Arbeiten an einem i gs d sge
Diesc{?'orargabiiten finden erstmals Ausdruck in Voren_twurfen des Bundesmmlst"ers
fiir Wohmungswesen, die schlieflich in den ersten Regierungsentwurf vom 24. Mirz
1965 miindeten. -
. 2 GG zugeleitet ™. Die
Der Entwurf” wurde dem Bundestat gem. Art. 76 Abs .

a]lgex::einr; Zielsetzung fand Zustimmung, eine eingehende verfa;sungsr?ch'fllche
Cberpriifung hielt der Bundesrat fir geboten. Von ciner sachlichen ausfiihrlichen
Stellungnahme sah man wegen des bevorstehenden Ablaufs c_I]gr Leglslaturpen_ode
ab”". Der dennoch in den Bundestag eingebrachte Entwurf™ wurde dort nicht

mehr behandelt.

70 Vg Gaentzsch StBFG Komm. 9. 1;s. dazu auch Zapf Riickstindige Viertel S. 99
71 - Hefn StBFG Komm. S. ¢; B Ra 7/8
ielenberg StBFG Komm. Einl ]
72 J::' prl;n:gzessorischcm Instrumentarium findet sich bspw. das unpraktikable Baugebot
59 Abs. 5

73 (G§esetz zfu' })&nderung grundstéuerlicher Vorschriften vom 10. 6. 1964 (BGBl I S. 347)
74 Vgl imsbes.

Hein, StBFG Komm. 8_4—6

Geentzsch StBFG Komm. Einl. 8. 2—4

Bielenberg StBFG Komm. Einl. B Rn 7—14

Schmidt-Afmann Grundfragen S. 228, 230 ff, 236 {f
75 BT Drucks. IV/3491 :
76 BR-Drucks. 155/65
77 Niederschrift iiber die 282, Sitzung des BR am 30. 4. 65.
78 BT-Drucks. IVS3491
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In der fiinften Legislaturperiode leitete die Bundesregierung den Entwurf in un-
verdnderter Fassung erneut dem Bundesrat zu™. Der Bundesrat erhob aus ver-
fassungs-, finanz- und konjunkturpolitischen Griinden Bedenken und empfahl im
Mai 1966, von einer Einbringung beim deutschen Bundestag-abzusehen®®.

Die wenige Monate spiter neu gebildete Bundesregierung der groSen Koali-
tion aus CDU{CSU und SPD lief den Entwurf iberarbeiten und leitete ihn dem
Bundesrat zu® . Dieser stimmte am 25. 10, 1968 im ersten Durchgang grundsitzlich
zu, machte aber eine Reihe von Knderungsvorschlﬁgen . Der Deutsche Bundestag
beriet den Entwurf am 14. 12. 1968 und iiberwies ihn an die Ausschiisse®®, wo die
Beratungen wegen des bevorstchenden Endes der fiinften Legislaturperiode im Juni
1969 eingestellt wurden.

In der sechsten Legislaturperiode beschlof die neue Bundesrca;eruug am 18. 132.
1969, einen iberarbeiteten Entwurf an den Bundesrat zu leiten™ . Nach Beratung
in den Ausschiissen erhob der Bundesrat am 13. 2. 1970 gegen den Entwurf keine
Einwendungen, machte aber Anderungsvorschlige®. Die Bundesregierung leitete
den Entwurf mit ihrer GegenduBerung am 12. 3. 1970 dem Deutschen Bundestag
zu® . Die Fraktion der CDU/CSU hatte zuvor am 24, 2, 1970 einen Entwurf initia-
tiv eingebrachts'r. Der deuische Bundestag beriet beide Entwiirfe 2m 18. 3. 1970
in erster Lesung und iiberwies sie an die Ausschiisse®® .

Deren Beratungen wurden von vornherein auf eine fachlich abgesicherte Basis
ggstellt, wozu in erster Linie auch 5ffentliche Anhdrungen von Sachverstindigen
zdhlten,

Das Stidtebauforderungsgesetz wurde am 16. 6. 1971 in zweiter und dritter
Lesung mach heftiger Debatte in der Fassung des Ausschuflberichtes angenom-
men® bei zahlreichen Anderungsvorschliigen der Opposition. In der 369. Sitzung
des Bundesrates am 9. 7. 1971 wurde der Vermittlungsausschufl angerufen®™. In
der Sitzung des Vermittlungsausschusses vom 15. 7. 1971 wurde ein Kompromifi
gefunden.

Den Vorschligen des Vermittlungsausschusses stimmten der Bundestag am
19. 7.1971°! und der Bundesrat am 23. 7. 1971%? zu.

Am 30. 7. 1971 wurde das 5tBFG im Bundesgesetzblatt verkiindet®™ und trat
am 1. §. 1971 in Kraft.

79 BR-Drucks. 6466

8(} Niederschrift iiber die 294. Sitzung des BR am 23. 5. 1966 v
81 - BR-Drucks. 530/68

82 Niederschrift iiber die 329, Sitzung des BR
83  Niederschrift iber die 201. Sitzung des BT
8¢ BR-Drucks. 1/70

85 Niederschrift iiber die 348. Sitzung des BR
86 BT-Drucks. VI/510

87 BT-Drucks. VI/434

83 Niederschrift iiber die 39. Sitzung des BT
89  Niederschrift iiber die 127, Sitzung des BT
90  Niederschrift iiber die $69. Sitzung des BR
91 Niederschrift iiber die 133, Sitzung des BT
92 Niederschyift Gber die 370. Sitzung des BR
93 BGBIINL 728.1125

Die ,,Beaufiragten “Regelungen des StBFG i e. 8. 17

Das StBFG schafft cin zeitlich und riumlich begrenztes Sonderrecht fiir Sa-
nierungs- und Entwicklungsmafinahmen besonderer, gesetzlich im einzelnen defi-
mierter Qualitdt (§§ 1 Abs. 1 und 3, 53 Abs. 1). Es baut als Sonderrecht auf dem
Bundesbaugesetz auf, dessen Normen es in seinem Geltungsbereich erginzt und mo- .
difiziert und bietet die Chance, dem Fortschritt des Stidtebaues unter Wahrung der
Rechte der Betroffenen zu dienen. Insoweit ist es der allerdings nur vorliufige
SchiuBstein einer jahrhundertelangen Entwicklung.

2. Abschnitt

Die ,,Beauftragten®-Regelungen des StBFGi. e. S.

A. Allgemeine Beauftragung in der Form des Dienst-, Werk- oder Geschiifts-
besorgungsvertrages

Bereits mit Hilfe des Bundesbaugesetzes haben tatkriftige Kommunalverwal-
tungen sich bemiht, stidtebauliche MiBstinde mit dem zur Verfiigung stehenden,
alsbald als unzureichend erkannten, Instrumentarium zu beseitigen und zum Teil
umfangreiche Mafinahmen durchgefithrt. Die Einsicht in die Notwendigkeit sinn-
voller Abstimmung und Koordination zeigte sich dabei deutlich auch im Engage-
ment staatlicher Stellen, insbesondere was die Hoéhe der Forderungsmittel und
die Handhabung bei der Verteilung anging!.” Nicht selten allerdings wurden diese
Fﬁrderu‘?gsmittel ohne gezielte Koordination und Synchronisation weiter- und aus-
gegeben®. :

Die Gemeinden waren gezwungen, wegen des Umfanges, der Schwierigkeit und
der Vielschichtigkeit der rechtlichen, technischen und wirtschaftlichen Probleme
auflerhalb der Verwaltung stehende sachverstindige Institutionen und Unterneh-
men einzuschalten, denen jeweils Teilgebiete zur selbstindigen Bearbeitung iiber-
tragen wurden. Beschiftigt wurden Architekturbiros, Wohnungsbaugesellschaften,
und dhnliche Unternehmen, Universititsinstitute, Experten fiir Statistik, Soziologie
und Strukturanalysen, sowie viele mehr. thr Auftrag lautete in erster Linie, der Ge-
meinde entscheidungserhebliches Material zu liefern, wie z. B. Strukiurdaten und

1 Diagnosen-Prognosen-Vorschlige, Stellungnahme zu einem Gesetz iiber stidtebauliche
Entwicklungsmafinahmen in Stadt und*Land, Schriften des BM fiir Wohnungswesen und
Stidtebau, Band 23, S, 37 (60)

2  Eingesetzte und geplante Forderungsmittel fiir Emeuerungs- und Entwicklungsmafinah-
men in NW in Miilionen:

1966 133,09 1971 320

1967 161,44 .1972 360

1963 122,24 1973 405

1969 203,00 1974 445

1970 276,00 1975 508

Zahlen 1966—1968 aus: Stidtebauférderung in NW 1969, Ubersicht iiber den Stand der
Férderung stidtebaulicher Mafinahmen, hrsg. vom Innenminister NW $. 8, Zahlen 1969—
1974 aus: NW-Programm 1975, hosg. Landesregierung NW Diisseldorf 1970

Der Bund férderte bis 1970 106 Demonstrativbauma®nahmen; s. Stidtebaubericht 1970
der Bundesregierung in Ullrich Stadtebauforderung S. 259
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-analysen, Befragung Betroffener, Auswertung von Bestandsaufnahmen, Kostener-
mittlungen, Sondergutachten zum Verkehr, zum Gewerbebedarf, zur Ver- und Ent-
sorgung, zur Griin- und Freiflichenplanung.

In rechtlicher Hinsicht handelt es sich dabei fast immer um eine Titigkeit wirt-
schaftlicher Art zur Wahrehmung von Obliegenheiten der Gemeinde als Geschifts-
herrn, Titigkeiten, fiir die ursprimglich der Geschifisherr selbst zu sorgen hatte,
,die ihm aber durch einen anderen abgenommen werden*>. Der mit einem solchen
Beauftragten abgeschlossene Vertrag stellte sich als unproblematischer, rein zivil-
rechtlicher Geschiftsbesorgungsvertrag dar; daneben wurden auch Dienst- oder
Werkvertrige, z. B. zum Bau cines Abwisserkanals oder einer Strafie abgeschlos-

a

sen3

Diese Vertrige sind funktionell dem Privatrecht zuzuordnen: Das durch Vertrag
geregelte Rechtsverhiltnis ist nicht bereits durch G&ffentlich-rechtlichen Rechits-
satz vorgeregelt, noch wiirde im nicht gesetzlich geregelten Bereich die veriragliche
Regelung, wiire sic normativ erfolgt, eine Norm des &ffentlichen Rechts sein® .

Hier beteiligt sich vielmehr die Gemeinde wie jeder andere Teilnehmer am
Rechtsverkehr im sogenannten fiskalischen Bereich durch Abschlu8 privatrecht-
licher Vertrige.

Rechtsstreitigkeiten aus solchen Vertrigen fallen in die ausschliefliche Zustin-
digkeit der Zivilgerichte. Auch nach Inkrafttreten des StBFG haben die Gemeinden
Aufirige der vorgenannten Ari vergeben: Es handelte sich insoweit um die allge-
meine Beauftragung zumeist im Vorstadium des Sanierungsheschlusses und um etwa
die gleichen Aufgabenkategorien wie zuvor: Im ersten Stadium werden Detailauf-
gaben an Fachleute {ibertragen unter dem Aspekt der Problemfindung und Grob-
analyse (Bestand, Trends und Zielvorstellungen).

Auch das nichste Stadium, die vorbereitende Untersuchung als Stufe der Unter-
suchung der Sanierungsbediirftigkeit und der Schaffung von Planungsunterlagen, er-
folgt iiblicherweise im Wege der allgemeinen Beauftragung an Fachleute, beispiels-
weise als Auftrag an ein Planungsteam, in dem an interdisziplinires Arbeiten ge-
wohnte Spezialisten verschiedener Fachrichtungen konzentriert sind. Der Aufgaben-
kaialog unterscheidet sich von dem vor dem Inkrafttreten des StBFG allenfalls
darin, daB unter der Geltung des StBFG die Beauftragung gezielter erfolgt.

3 s. Palandt-Thomas § 675 BGB A 2;
Erman-Hauf § 675 Anm. 2

3a anders allerdings der EmschlieBungsvertrag mach § 123 Abs. 3 BBauG; dazu z. Mutius
Gemeindeanteil am Erschliefungsaufwand gem. § 129 Abs. 1 S. 3 BBauG auch bei Ab-
schiufl eines ErschlieBungsvertrages? DVBI 1970, S, 4952

4  vgl Menger Zum Koppelungsverbot bei &ffentlich-rechilichen Vertrigen VerwArch Bd. 64
(1973} 5. 203—208; 5. dazu auch Wolff-Bachof Verw. R.1 9. Aufl, § 22 I c 8. 99; Bisek
Der &ffentlich-rechtliche Vertrag Diss. 8. 28 m. w. N., o. Mutius Zuliissigkeit und Grenzen
verwaltungsrechilicher Vertrige iiber kommunale Folgelasten VerwArch Bd. 65 (1974) S.
201-217
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B. Die qualifizierte Beauftragung nach dem S5tBFG in der Form des
Ubertragungsvertrages
1. Einschaltung eines anerkannten Sanierungstrigers

Nach § 8 Abs. 1 8. 1 ist die Gemeinde verpflichtet, nach der formlichen Festle-
gung des Sanlerungsgebietes fir die Durchfiihrung der Sanierung zu sorgen und die
Abstimmung der einzelnen Mafinahmen aufeinander zu veranlassen. Abs. 1 S. 1 ist
die Konkretisierung der eigenverantwortlich wahrzunehmenden Sanierungsauf-
gabens und damit echte Rechtspflicht®; diese Verpflichtung besteht auch, wenn
von der Gemeinde Beauftragte bestellt werden.

Zwar ist der Gemeinde die Durchfiihrung der Ordnungsmafinghmen primir zu-
gewiesen (§8 12, 13 Abs. I). Sie kann sich aber des Beauftragten bedienen — die
Terminologic des § 33 Abs. 1 sieht in dem Beauftragten die Grundform des stidte-
baulichen Erfiillungsgehilfen,

Bei der Einschaltung Dritter mufl die Gemeinde zunichst Eignungspriifungen
vornebmen. Bestimmte Aufgaben darf sie nur solchen geeigneten Beauftragten
tibertragen, die Im Rahmen eines besonderen Bestitigungsverfahrens gem. § 34 ihre
Eignung als Sanierungstriger besonders nachgewiesen haben’. Die Kernaufgaben
bei der Durchfilhrung von Sanierungsmafnahmen, die im Rahmen des § 33 aus-
schlieflich bestitigten Sanierungstrfigern iibertragen werden kénuen, finden sich in
dem exklusiven Aufgabenkatalog des § 33 Abs. 1 8. 2 Nr. 1—3%:

1. die der Gemeinde nach § 13 oblicgenden Sanierungsmafnahmen,

2. der Erwerb von Grundstiicken und Rechten an ihnen zur Durchfuh"r rung oder
Vorbereitung der Sanierung, .

3. die Bewirtschaftung von Sanierungsférderungsmirteln.
Eine Bestitigung als Sanierungstriiger kénnen erhalten®:

L. Organe der staatlichen Wohnungspolitik, also Unternehmen, gegriindet mit we-
sentlicher Beteiligung oder Aufsicht der &ffentlichen Hand und aufgrund des
Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetzes® als Organ der staatlichen Wohnungspolitik
anerkannt.

2. Gemeinniitzige Wohnungsunternehmen, also Unternehmen in der Rechtsform
einer juristischen Persom, die Wohnuingsbau betreiben und aufgrund des Woh-
nungsgemeinniitzigkeitsgesetzes als gemeinniitzig anerkannt sind. )

3. Gemei:rxn]'itzige Siedlungsunternehmen, also Unternehmen in der Rechtsform
einer juristischen Person, die zur Erfiillung der Aufgaben nach dem Reichssied-

Lange-Enipp § 33 Ro. 16

Bielenberg StBFG Komm_ C § 8 Rn 3

Bielenberg StBFG Komm. § 33 Rn 5;

Lange-Knipp § 33 Rn 15;

Gaentzsch StBFG Komm. § 33 A 1;

Hein StBFG Komm. § 33 A 1;

Himmerlein Unternchmenseinsatz fir stidtebautiche Aufgaben DWW 1971 S. 182 (182)
8 f;g;r)e?der Die Sanierungs- und Entwicklungstriger nach dem StBFG BBauBl 1972, 5. 227
9  Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz vom 29. 2, 1940 (RGB! I 5. 437)

=~
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lungsgesetz'® von den Lindemn gegrimdet oder durch Rechtsverordnung bezeich-
net worden sind. .

4. Freie Wohnungsunternehmen: Der Begriff ist § 37 des 2. Wohnungsbauge-
setzes  in Verbindung mit § 11 der inzwischen aufgehobenen Einkommen-

- steuer-Durchfiihrungsverordnung vom 31. 3. 19542 zy entnehmen!® : Das Un-
termehmen mufi im Handels- oder im Genossenschaftsregister eingetragen sein,
den Gewinn aufgrund orduungsmifiger Buchfithrung ermitteln; satzungsgemif
und tatsichlich mufi der Zweck des Unternehmens auf Instandhaltung und
dauernde Verwaltung der Wohnbauten gerichtet sein.

5. Andere Unternehmen:
Der Begriff ist dem Umsatzsteuergesetz! zu entmehmens: Danach ist Unter-
nehmer, wer cine gewerbliche oder berufliche Titigkeit selbstindig ausiibt. Ge-
werblich oder beruflich ist jede nachhaltige Titigkeit zur Erzielung von Ein-
nahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu machen, fehlt!9 .

Bei den Unternehmen 4, und 5. wird in Analogie zum Wohnungsgemeinniitzig-
keitsrecht verlangt, daff sie nicht selbst als Bauunternehmer titig oder von einem
Bauunternehmen abhingig sind. Ausgeschalter werden soll jede EinfluBnahme der
bavausfithrenden Wirtschaft, so dafi rechtliche, insbesondere anch steuerrechtliche
oder wirtschaftsrechtliche Abhangigkeit tiberpriift wird!®.

Alle zulassungsfihigen Unternehmen (1. bis 5.) miissen von der Bestitigungsbe-
hérde daraufhin berpriift werden, ob sie nach ihrer Geschaftstitigkeit geeignet und
nach ihren wirtschaftlichen Verhiltnissen in der Lage sind, die Aufgaben eines Sa-
nierungstrigers ordnungsgemifl zu erfiillen. Dazu gehort auch, daB sie dber eine
Eigenkapitalausstattung verfiigen, um noiwendige aufgabengerechte - Zwischenfi-
nanzierungen durchzufithren.

Fir die dem Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz unterliegenden Un'ternehmen
besieht kraft Gesetzes eine Priffungspflicht. In allen anderen Fillen wird verlangt,
dafi die Unternehmen sich einer Priifung durch einen von der Bestitigungsbehdrde

10 Reichssiediungsgesetz vom 12. 8, 1919 (RGBL 5. 1429; BGBI IIT 2331.1.)

11 2. Wohnungsbaugesetz (Wohnungsbau- und Familienheimgesetz) in der Fassung vom 1. 9.
1955 (BGBL I §. 1617) mit Anderungen . i

12° EStDV vom 31. 3. 1954 {RGBI I S, 67)

13 Das war mehrheitlich die Auffassung im zustindigen Ausschufi des Deutschen Bundes-
tages; so Schwender Die Sznierungs- und Entwicklungstriger BBauBl 1972 §. 227 {228);
5. auch Lange-Knipp StBFG Komm. § 34 Rn 3 mit Hinweis auf Fischer-Dieshau-Pergande-
Schwender Komm. zum Wohnungsbaurecht § 37 A, 3

14 § 2 Umsatzsteuergesetz {Mehrwertsteuer) vom 29. 5. 1967 {BGBLIS. 545)

15 Da Untemchmen i. S. des § 34 Abs. 1 Nr. ¢ und 5 keine juristische Person zu sein brau-
chen und auch kein gewerbliches Unternehmen, kénnten anch freiberuflich Titige die Vor-
aussetzungen erfiillen; so auch Bielenberg StBFG Komm, § 34 Rn 6; Himmeriein Unter-
nehmenseinsatz DWW 1971, S. 182 (183); Kdppers Der Santerungstriger nach dem StBFG
DWW 1971, 5. 318 (320) ’

16 Schwender Die Sanierungs- und Entwicklungstriger BBauBl. 1972 §, 227 {228); Hammer
tein Unternchmenseinsatz DWW 1971, 8. 182 (186}
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penannten Priifer unterwerfen!” und zwar beziiglich der Jahresbilanz mit Gewirm
und Verlust, Erliuterung des Jahresabschlusses, gesonderten Angaben iiber Fi-
nanz-, Liquiditits- und Ertragslage, Fortbestand oder Verinderung der im Besti-
tigungsantrag gemachten Angaben, Einhaltung der Vorschriften des $tBFG und des
mit der Gemeinde abgeschlossenen Vertrages.

Die weitere Zulassungsvoraussetzung des § 34 Abs. 2 Ziff. 3 »geschiftliche Zu-
verlissigkeit der zur Vertretung berufenen Person sowie leitenden Angestellten® ist
ausgehend von der bisherigen Regelung der Bundesliinder bei der Zulassung von Be-
trenungsunternehmen in § 37 WoBauG so zu verstehen: Ein Unternehmen gilt als
zuverlidssig, wenn es nach seinen Vermdgensverhiltnissen unter Beriicksichtigung
seiner Verpflichtungen fiir die Bauvorhaben stets eine ordnungsgemiifie Vorberei-
tung und Durchfilhrung, insbesondere auch eine bestimmungsmifige Verwendung
der gewihrten Finanzierungsmittel, pewihrleistet hat!"2,

Diese Merkmale sind auf das Verhalten der zur Vertretung berufenen Personen
und leitenden Angestellten zu iibertragen'®.

Liegen die Voraussetzungen des § 34 Abs. 1 und Abs. 2 vor, hat die Bestitigung
zu erfolgen; der Antragsteller hat einen Rechtsanspruch®®. Eine Bediirfnispriiffung
fir die Zulassung als Sanierungstriger ist nicht zuldssig. Wird die Bestitigung nicht
erteilt, kann der Antragsteller die Verpflichtungsklage vor dem Vcrwa&tungsgericht

erheben, da er einen Verwaltungsakt der Bcst.’itigungsbehﬁfde begehrt?®,

Sofern die Bestitigungsbehorde oberste Landesbehorde ist?', entfillt gem.,
§ 68 Abs. 1 5. 2 Nr. 1 VWGO das Widerspruchsverfahren.

17 Gutekunst Sanierungsuiger, Finanzierung und Forderung von Sanierungs- und Entwick-
lungsmafinahmen Bay BM 1972, 8, 170 {171);
Kiippers Der Sanierungstriger in der Praxis $tBFG in der Praxis §. 51 (57);
vgl. Ministerialblatt fir das Land NW 1972, 8. 150 mit dem Runderiaf des Inneaministers
- NWvom 14. 1. 1972 Nr. 2.11 X
17a Der Priffungsumfang fiir die Bestitigung als Sanierungstriiger ergibt sich in den Lindern aus
sehr engen und detaillierten Bestatigungsvoraussetzungen in fast gleichlautenden Trigerer-
lassen — vgl. z. B. badw TrigererlaB v. 15. 1 2. 1971 {GABI S. 127;bay TrigeredaBv. 6. 3,
1972 (MAbI S. 181); hess Trigererlaf v. 28. 6. 1972 (StAnz 8. 1237); nw TrigeredaR v.
14. 1. 1972 (MBI 8. 150); ns TrigereraB v. 15. 2, 1972 (MBI 5. 491); sh Trigereraf v.
1. 3. 1872 (ABl1 5. 199)
18 Hémmerlein Unternehmenseinsatz DWW 1971 S. 182 {187)
19 Guentzsch StBFG Komm § 34 A 2:
Meyer/Stich/Schlichter StBFG Komm § 34 Rn 4; s. auch Lange-Knipp § 34 Rn 14, wo
eine rechtstechnische Vergleichbarkeit mit § 15 bzw. mit den §§ 20, 51 BBauG ange-
nommen wird. Die Bestitigung liegt nicht im Ermessen der Behdrde; so aber Baumeister/
Baumeister 5tBFG Komm § 34 A. 3, 8. 151
20 Meyer/Stick{Schiichter StBFG Komm § 34 Rn 4
21 In NW ist fiir die Bestitigung fir den cinzelnen Fall der Regierungsprisident, im Gebiet des
Siedlungsverbandes Ruhrkohlenbezirk die Landesbaubehérde Ruhr und Far die aligemeine
Bestitigung der Innenminister zustindig — so: Verordnung iiber Zustindigkeiten nach dem
S5tBFG vom 1. 2. 1972 {GV NW S, 22); ]
5. auch Mutius Das Widerspruchsverfahren der VWGO als Verwaltungsverfahren und Pro-
zefivoraussetzung S. 120 mit Hinw. in Fn 49
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Die Bestitigung ist ein begiinstigender Verwaltungsakt. Sie ist nach § 34 Abs. 4
S. 4 stets zu widerrufen, wenn die Voi'aussetzungen des § 34 Abs. 1 oder Abs. 2
nicht mehr vorliegen. _

Die Folge dieser Vorschrift ist es, dafl bei wirtschaftlichen Veriinderungen, auch
in einem betriebstechnisch getrennten Arbeitsbereich eines Sanierungstrigers, be-
reits der Widerruf gepriift werden muf; problematischer ist dabei, dafl ein Widerruf

schon beim Wechsel leitender Angestellter gepriift werden muf und damit eine lang- _

fristige Sanierungsmafinahme gefahrdet werden _kannn .

Gegen den Widerruf kann das betroffene Unternehmen mit der Anfechtungskla-
ge vorgehen.

Sollte die Gemeinde mit einem noch nicht bestitigten Triger bereits einen Ver-
trag geschlossen haben, miiBte sie, falls kein Vorbehalt des Bestehens der Qualifi-
kationspriffung in den Vertrag aufgenommen wurde, den Vertrag aus wichtigem
Grunde kiindigen.

Zu den notwendigen Bestimmungen des nach der Bestitigung abzuschlieBen-
den Vertrages gehért die Festlegung der vom Triger zu erfullenden Aufgabe in dem
zu bestimmenden Bereich, sowie die Rechtsstellung des Beanftragten, seine Vergii-
tung und die Weisungsbefugnis der Gemeinde, § 35 Abs. 2. Notarieller Form (§ 313
BGB) bedarf dieser Vertrag nicht, auch wenn Verpflichtungen zum Erwerb oder zur
VerduBerung von Grundstiicken enthalten sind, § 35 Abs. 2 §. 3%,

Die Kiindigung kann von beiden Seiten nur aus wichtigem Grund erfolgen, das
gilt insbesondere auch fir den Fall des Widerrufs einer Qualifikationsbestitigung
des Sanierungstrigers” - ’

‘ Besonders wichtig ist, daf} hoheitliche Befugnisse nicht iibertragen werden diir-

fen (§ 33 Abs. 4); bei der Durchfithrung der Sanierung sind beispielsweise nicht
iibertragungsfihig: Die Ausiibung des Vorkaufs- und Grunderwerbsrechts (§§ 17,
18) sc;\évie die des Abbruch- (8 19), Bau- (§ 20) — oder Modernisierungsgebotes
(§ 21)°.

22 Bielenberg StBFG Komm § 34 Rn 13 und Rn 24

23 Begrindung im schriftlichen Bericht des 14. Bundestagsausschusses: ,,Von dieser Formvor-
schrift konnte Abstand genommen werden, weil die Vorverhandlungen bis zum Abschiufl
eines derartigen Vertrages, fiir den auch die Entwicklung von Mustern zu erwarten ist, bei-
den Vertragsteilen so ausreichend Uberpriifungszeit lassen, daB ein uniiberlegter Vertrags-
schluB ausgeschlossen ist™ — zit. bei Hans StBFG Komm. § 34 S. 2; 5. auch Bielenberg
5tBFG Komm. § 35 Rn 7

24 Die Mustervertrige der kommunalen Spitzenverbinde und des Gesamtverbandes haben fiir
diesen Fall die Rechtsfolgen der Kindigung detailliert geregelt: vgl. § 11 Abs. 2—4 MVV;
§ 17 Abs. 3—5 MDYV der kommunalen Spitzenverbiinde; § 11 MVV und § 15 MDV des Ge-
samtverbandes.

25 Bei der Vorbereitung der Sanierung sind nicht zu iibertragen die hoheitlichen Befugnisse
in: §§ 4 Abs. 3, 5, 10, 11
bei der Durchiiihrung die hoheitlichen Befugnisse in: )
§§ 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 27-29, 31, 41 Abs. 4—10, 42, 43, 45, 46, 50, 51; vgl.
Gaentzsch StBFG Komm. § 33 A. 5; Meyer/Stich/Schlichter StBFG Komm. § 33 Rn 10;
Bielenberg $1BFG Komm, § 33 Rn 2—4 und 26; :
Lange-KEnipp StBFG Komm. § 33 Rn 26 u 3]
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Nach § 17 Abs. 2 kann die Gemeinde das thr nach § 17 Abs. 1 zustehende Vor-
kaufsrecht zu Gunsten eines Sanierungstrigers ausitben; gleiches gilt fiw das Grund-
erwerbsrecht, § 18 Abs. 10 und die Enteignung, § 22 Abs. 7. i

Entscheidend fir die Vertragsgestaltung ist, ob der Sanierungstriger im eigenen
Namen und fir eigene Rechnung titig werden soil — Sanierungsunternehmer —
oder ob ein Treuhandverhiltnis beabsichtigt ist, d. h. Sanierungstriger im eigenen
Namen fir Rechnung der Gemeinde, mit einem ihn als Sanierungstreuhinder kenn-
zeichnenden Zusatz (§ 36 Abs. I 8. 3},

IL Der Sanierungstreuhinder®

Der Treuhiinder ist ,verlingerter Arm**” der Gemeinde ohne wirtscha;ftliche
Eigeninteressen beziiglich der kinftigen Nutzung oder Bebauung des Sanierungs-
gebietes. Exr hat ein Treuhandvermdgen zu bilden und getrennt von seinem ibrigen
Vermdgen zu verwalten, also getrennte Buch- und Kontenfihrung fur Eigen- und
Sondervermdgen durchzufithren. Formal ist der Treuzhinder Inhaber des Treuhand-
verm&gens, wirtschaftlich ist es Vermégen der Gemeinde® .

Eine besondere Stellung hat der Treuhinder nach StBFG insofern, als die Ge-
meinde kraft Gesetzes die Erfilllung der Verbindlichkeiten gewidhrleistet, fir die der
Triger mit dem Treuhandvermégen haftet (§ 36 Abs. 4 S. 1). Diese Regelung be-
fihigt den Treuhiinder, zinsgiinstige Kommunalkredite wie die Gemeinde selbst
aufzunehmen® | bei der Durchfiihrung der Bodenordnung ein sicher nicht zu unter-
schitzender Vorteil: Wegen der hiufig entstehenden neuen Parzellengrenzen
konnen wihrend des laufenden Sanierungsverfahrens Betroffenen dingliche Sicher-
heiten kaum angeboten werden. Die Kommunalkreditfibigkeit verschaffi die er
forderlichen Kredite ohne dingliche Sicherheit®. Die Gemeinde mufl natirlich der
Darlehnsaufnahme zustimmen, bedarf andererseits fiir ihre Zustimmung der Zustim-
mung der Aufsichtsbehorde. Eine Einzelzustimmung diirfte allerdings nicht erfor-
derlich sein, wenn der kommunalaufsichlich zu genehmigende Treuhand-Sanie-
rungsvertrag bereits einen allgemeinen Kreditrahmen fur den Sanierungstriger ent-

hielt3! .

26 Zum Wesen der Treuhand: Zivilrecht: Palandt-Heinrichs BGB Komm. Einf. 3 vor § 164;
offentl. Recht: Wolff-Bachof Verw R19. Aufl, § 55 TV 2 5.254 .

27  Gaentzsch StBFG Komm. § 35 A. 1; Biclenberg StBFG Komm. vor § 33 Rn 9

28 Eine sholiche Regelung findet sich im ,,Gesetz zur Férderung des Bergarbeiterwohnungs-
baus im Kohlenbergbau* vom 4. 5. 1957 (BGB1 1 §. 418) in der Fassung vom 4. 8. 1965
(BGBL I 8. 909) in den §§ 12, 16—20, den Vorschriften iiber die einzurichtende Treuvhand-
stelle und die Behandlung des Treuhandvermdgens

29 wvgl. Schwender Die Sanierung unserer Stidte und ihre Finanzierung Gem. H. 1972, 8. 198
(196/197); ders. Die Sanierungs- und Entwickiungstriger, BBauBlL 1972 §. 297 {229);
Kiappers Der Sanierungstriger DWW 1971, 5. 318 (321); Lange-Knipp StBFG Komm., § 34
Rn 8; Bielenberg StBFG Komm. § 36 Rn 10

30 Die derartige Kredite gewihrenden Hypothekenbanken refinanzieren diese Kredite Zurneist
durch die Ausgabe von Kommunalobligationen auf der Grundlage der erworbenen Forde-
rungen (s. Ausschufi-Begrindung Scite 17) und Meyer/Stich/Schlichter StBFG Komm, §
36 Rn4

31 So auch Bielenberg StBFG Komm. § 36 Rn 13 unter Hinweis auf § 9 MDV des Gesamtver-
bandes ’
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Zum Treuhandvermdgen gehbren auch die Surrogate (§ 36 Abs. 3 S. 2), Die ge-
setzliche Regelung der ‘dinglichen Surrogation war wegen der Rechtsprechung des
Reichsgerichtes™ erforderlich, nach der Surrogationserwerb mit dinglicher Wair-
kung nur kraft Gesetzes™ ecingefiihrt, nicht aber vertraglich geregelt werden kann™,

Der treuhiinderische Triger haftet mit dem Treuhandvermdgen nur fir Verbind-
lichkeiten, die sich auf dieses Vermogen beziehen {§ 37 Abs. 1). Eine Haftung mit
dem sonstigen Vermdigen fiir derartige Verbindlichkeiten wird dadurch nicht ausge-
“schlossen™® , doch diirfte ihn die Gemeinde in diesem Fall freistellen miissen™.

Im Falle der Zwangsvollstreckung in das Treuha.ndverm('igen wegen einer Forde-
rung, die ein Gliubiger gegen den Sanierungstriger selbst hat 7, bestimmt § 27 Abs.
2, daB der Gemeinde die Rechte aus § 771 ZPO (Drittwiderspruchsklage) und
dem Tg:‘?.ger die aus § 767 Abs. 1 ZPO (Voﬂstreckungsgegenklage) zur Verfiigung
stehen™.

Im Falle der Er6ffnung des Konkurses tiber das Vermdgen des Sanierungstriigers
wird das Tréuhandvermt’)gen geschiitzt: Es fillt nicht in die Konkursmasse, sondern
ist vom Verwalter von Amts wegen auf die Gemeinde zu iibertragen®®,

Der Sanierungstriger soll in gleicher Weise wie die Gemeinde verpflichtet sein,
Grundstiicke des Treuhandverm&gens, die er zur Vorbereitung oder Durchfiihrung
der Sanierung erworben hat, zu veriufern (§ 35 Abs. 5 5.1 in Verb. mit § 25). In-
halt und Umfang der VerduBerungspflicht bestimmen sich nach § 25, so daf der
Privatisierungsverpflichtung trotz des Wortlautes des § 35 Abs. 5 S. 1 nichr nur
durch die VeriuBerung von Grundstiicken, sondern auch durch die Verschaffung
anderer Rechte im Sinne von § 25 Abs. 1 S. 1 Rechnung getragen werden kann® .
Bel der VeriuBerung sind die Weisungen der Gemeinde zu beachten.

Der Sanierungstriger hat Grundstiicke zu dem Wert zu verfiulern, wie er sich
durch die rechtliche und tatsichliche Neuordnung des Sanierungsgebietes ergibt.
Mehrerlése sind an die Gemeinde abzufihren. Wertsteigerungsbetrige eigener

" Grundstiicke des Trigers sind ebenfalls und zwar als Eigentiimer-Ausgleichshetrige
im Sinne von § 41 Abs. 4 bis 10 der Gemeinde zuzuleiten™ » da der Triger insoweit
rechilick den anderen Eigentiimern von Grundstiicken gleichgesteilt werden mus.

32 RGZ 133, S. 366 (370)

33 Vgl §§ 1370, 1473, 1486, 2019, 2111 BGB

34 Gaentzsch StBFG Komm. § 36 A. 3; Meyer/Stich/Schlichter StBFG Komm. § 36 Rn 2,
vgl die‘entsprechende Regelung in § 17 Abs. 2 8. 2 des Gesetzes zur Férderung des Berg-
arbeiterwohnungsbaues im Kohlenbergbau vom 4. 5. 1957 (BGBIIS. 418) -

35 So schon die Begrindung des Regierungsentwurfes zu § 32 (jewzt § 37) zit. bei Lange-
Knipp StBFG Komm. zu § 37; vgl. weiter Meyer{Stich/Schlichter §37Rn1l

36 Im Ergebnis: Gaentzsch StBFG Komm, § 37 A 2; ebenso Meyer/Stich/Schlichter StBFG
Komm. § 37 Rn 1

37 Eine solche Vollstreckung ist denkbar, weil rechtlich der Treuhiinder Inhaber der Verma-
genswerte ist )

38 Bielenberg StBFG Komm, § 37 Rn 5

39  Gaentzsch S1BFG Xomm § 57 A. 3

40 So auch Lange-Knipp S5tBFG Komm. § 35 Rn 26/27, es wird zu Recht die Ansicht vertre-
ten, daB § 35 Abs. 5 eine Grundverweisung sei, 5. dazu such Rn 53

41  Lange-Knipp StBFG Komm. § 35 Rn 54—56
Meyer/Stich/Schlichter StBFG Komm. § 35 Rn 7—9
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In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob der einzelne Birger im Sa-
nierungsgebiet einen klagharen Anspruch gegen den Treuhiinder oder die Gemeinde
auf Ubertragung bestimmter Grundstiicke hat,

Ein Anspruch unmittelbar gegen den Treuhinder ist aber deswegen schon ausge-
schlossen, weil dieser nicht wirtschaftlich, sondern nur treghandgebunden Eigen-
timer ist und imsbesondere Grundstiicke nur nach Weisung der Gemeinde, die
durchans vom Klageanspruch abweichen kann, veriuBern darf, Nicht veriuBerte
Grundstiicke hat der Treuhsnder anzugeben und nur anf Verlangen der Gemeinde
an sie oder Dritte zu verfulern. Der betroffene Biirger wird dadurch nicht etwa irre-
geleitet, weil der Treuhinder beziiglich des Grund und Bodens mit Treuhandver-
merk im Grundbuch steht* ; ein Anspruchsteller kann den richtigen Anspruchs-
verpflichteten deshalb ohne weiteres identifizieren. Der treuhinderische Sanierungs-
réger ist letzlich ein spezial-gesetzlich geregelter Fall der uneigenniitzigen Verwal-
tungstrenhand, so dafl ein Anspruch gegen den Treuhinder nicht durchgreifen kann.
Konsequenterweise riumt § 37 Abs, 2 der Gemeinde auch bei Einzelzwangsvoli-
sireckung Dritter die Interventionsklage bezogen auf das Treugut ein™.

Problematischer ist die Frage, ob dem einzelnen Eigentiimer des Sanierungsge-
bietes oder sonstigen Betroffenen aus der generellen Verpflichtung der Gemeinde
zur VerduBerung der Grundstiicke gem. § 25 ein durchsetzbarer Rechtsanspruch
gegen die Gemeinde erwiichst. .

Meyer® neigt zu der Auffassung, daB es sich um Rechisanspriiche der im Gesetz
niher beschriebenen Personenkreise handele, die notfails im Klagewege durchge-
setzt werden kdnnten, verkennt allerdings auch nicht die praktischen Schwierig-
keiten, die insoweit auf die Gerichte zukommen kdnnten. Schmidt-ABmann® ist
der Ansicht, die Frage der Rechtsform der Vergabe — ihrerseits riickwirkend auf-
Probleme des Rechisschutzes des Interessenten — sei vom Gesetz offengelassen wor-
den. Konkretisierungen miiBten Rechtsprechung und Lehre Ieisten, Eine eigene
Stellungnahme Schmidt-ABmanns fehlt. Baumeister/Baumeister® halten unter Hin-
weis auf AuBerungen des Abgeordneten Krockert in der 127. Sitzung des Deutschen
Bundestages*” ohne weitere nihere Begriindung einen einklagbaren Anspruch fiir ge-
geben. Dem widerspricht in aller Deutlichkeit der AusschuBbericht zu § 25: »her
Ausschu8 war mit Mehrheit der Auffassung, dafl die Gemeinde nicht verpflichtet
werden kann, den Wiinschen von Eigentimern auf Gewihrung von Grundeigentum
oder dem Grundeigentum entsprechenden Rechten in jedem Fall zu entspre-

42 Zwingend gem. § 36 Abs. 1 5. 3 .

43 Insoweit in konsequenter Fortfihrung der Rechtsprechung zu § 771 ZPO — s, BGH NJw
1959, 5. 1223 (1225); vgl. insoweit zur Treuhand: Rosenau Die rechtsgeschiftliche Treu-
hand in rechilicher und steucrlicher Sicht DB 1966, Beilage 18, 5. 3 und 4

44 Be’tra?htl.;ngen iiber das $tBFG im Spannungsfeld des Grundgesetzes AGR Bd. 97, (1972)
5.12 (21 ’

45 Grundfragen des Stidtebaurechts S. 206

46 Baumeister/Baumeister StBFG Komm, §25A. 75,153

47 Niederschrift iiber die 127, Sitzung des Deuischen Bundestages, 5. 7386 betr. »cinklag-

. barer Anspruch auf Eigentum im Sanjerungsgehiet*
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.5 . 51
sprechen““&. Demzufolge verneinen auch Gaentzsch® , Knipp™ ;;nd Bn:lenbc.rg
einen unmittelbaren auf dem Klagewege durchsetzbaren Anspruch™.

i nmittelbarer Anspruch dirfte aus folgenden Gri.inden'zu verneinen

seiril?‘lzzif!:ic; uintcntion des Gesstzgebers dient ﬁie.Privatisierungspﬂlcht des §§e5_
. dazu, privates Grundeigentum im Rahmen des MOg].lChe-)-!l zu erha_lten oc-ler an algon-

rer Stelle ggfls. auch in anderer Rechtsform neu zu begnmslen - mso;v;;lt emeur o
kretisierung des § 1 Abs. 5. Grundstiicke und Rechte konnen an va_.tl;ze n n
Rahmen des Sanierungszwecks und bei Vorrang des Bebz}uungsplanes 1;1 rtraged y
werden. Unberiihrt bleibt dabei auch das Recht _der Gemeinde, entsprec 2?Aber§
Samierungszweck anstelle der Ubertragung von Eigentum Rech_te der in .§ o s.ﬁ_
Ziff. 2—4 genannten Art anzubieten und zu _verschaffex}. Ein derar\?ges haf;?n
sierungsangebot ist nach § 25 Abs. 3 villig gle]chbere'cht_‘xgt mit der erin cg
von Volleigentum! Das wird aber m. E. von denen,_d;e einen _klagba.ren msgz:n
bejahen, ibersehen: Die Gemeinde kann cben die anansxerungverp cht bg_
dadurch erfiillen, daf8 sie veriufert oder andere Rechte vcrschafft_ . In “{Jram nme
deutet dies: Die Gemeinde hat ein weites Auswahlermessen™ — d.l‘:r Pri egl_eederg_-
fritherer Eigentiimer mag sich dabel durchaus a.!s Vorrang bei der ert;.ng ni -
schlagen konnen —, das begrenzt wird vom Sa.merungsfweck uncl. dem d;:n auuix:isn
plan. Bauwillige, Betroffene und andere Inter_essentt:'_n kdnnen somit aﬂerf Zg: ?1
Anspruch auf ermessensfehlerfreic Entgsch_cxc_lung iiber den Antrag au fl;_‘ni :;g-
eines Grundstiickes oder Rechtes haben™." Einen k]agbaren Anspz:ucl;;u t:uera
gung seines oder eines anderen bestimmten Grun.dstuck‘c\s hat kc&n u-ag‘; man,_
denn der Privatisierungsanspruch ist letztlich kein Objekt-, sondern ein
spruchsa. '

Kommt die Gemeinde ihrer Privatisierungspflicht iiberhaupt nicht oder nur

i bghi i Kommunalaufsichtsbe-
6 h, besteht die Mbglichkeit der Anrufung dc; ) '
Izlcf’i%z?gl I:lel-;e d:ﬂ sich allerdings dadurch der Anspruch eines Einzelnen auf Zutei-

48  Zit. in Lange StBFG Komm. § 25 Rn 3
49 Gaentzsch StBFG Komm. § 25 A. 4
-Knij 35 Rn 53
°0 iﬁ?::g; Dic%gerleitung begonnener Sa.ni::rungsvo'rhaben a.u.f _das P:;cht d:s ihﬁﬁe?:g
1671 S. 345 (355) hilt die Vorschrift des § 25 fir nicht“?ohmch auflerorden
lich; nach seiner Ansicht ist sie mit glaeiﬂer Nadel geniht* worden
jelenberg StBFG Komm. § 25 Rn L
gé gfauchergieteﬁch/Fareﬂhottz StBFG fiir die l_i‘mxls Seite 145 £ SBEG S, 215
53 Stidtebaubericht 1970 der Bundesregierung, in Ullrich B]?auf}_un t. S BLS eise en
So wird z. B. die Gemeinde ihre Verpflichtung zar anatlsu?mng auch in er Weise
&ﬂen kénnen, daf sie das Eigentum an Grundstiicken auf.em Untcmchme-n Hb;ir::;gt,
das den zu beriicksichtigenden Personen Anteilsrechte an einem Fond z2us inlin en
Grundstiicken anbietet™
midt-Afmann Grundfragen des Stidtebaurechts 8. 25f§
:g g::"e?el::cb}iefgd:&tl?' FG If;omm. § 25 Rn 59 ff; in Einzelfillen mag dabei das Ermessen schrump-
fen — s. dazu MengerjErichsen VerwArch Bd. 58 (1967‘) 5.171 Q1 79]. o
56 Biclenberg StBFG Komm. § 25 Rn 30; vgl. auch Knipp Die Ubericitung begonnener
nierungsvorhaben DWW 1971, 8. 345 {354) _ .
57 Meyer/Stich/Schlichter 5tBFG Komm. §‘25 Rn1l
Dicterich/Farenholtz $tBFG fir die Praxis 5. 145

Gaentzsch StBFG Komm. § 25 A. 4; Bielenberg StBFG Komm. § 25 Rn 50; Pergande Dic

Sanierung nach dem SIBFG DWW 1971, 260, 319, 376, 467, 523 (466)
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lung eines bestimmten Grundstiickes durchsetzen liefie. Die Kommunalaufsichtsbe-
hérde kdnnte u. a. die grundsitzliche Verpflichtung zur Verduflerung oder Ver-
schaffung von Rechten dadurch erzwingen, dafB sie die Satzung iiber die Aufhebung
der fSrmlichen Festlegung des Sanierungsgebietes (§ 51 Abs. $ S. 2) nicht geneh-
migt.

Nach Abschluff der Sanierung iibernimmt die Gemeinde das gesamte Sanierungs-
restvermdgen — sie sollte deshalb rechtzeitig Sorge dafiir tragen, dafl der Sanierungs-
trager ihr micht nur unrentierliche und unverkiufliche Objekte iibertaBt. Die Ge-
meinde haftet, solange das Treuhandverhiltnis besteht, als wirtschaftlicher Inhaber
des Vermbgens fir alle im Zusammenhang damit eingegangenen Verbindlichkeiten
als Gewdhrsiriger, cinem Biirgen vergleichbar. Nach Beendigung der Titigkeit des
Treuhinders und nach Ubertragung des restlichen Treuhandvermdgens tritt kraft
Gesewzes eine Schuldiibernahme entsprechend § 419 BGB ein (§ 36 Abs. 6 S. 3)%%.
Die Gemeinde haftet nicht neben, sondern anstelle des Treuhiindlers fiir die das
Treuhandverm&gen betreffenden Verbindlichkeiten.

III. Der Sanierungsunternehmer

Uber den Sanjerungsunternehmer enthilt das StBFG verhidltnismifig wenig
Regelungen. Als Sanierungsunternehmer wird ein Sanierungstriger dann titig, wenn
er zwar von der Gemeinde tibertragene Aunfgaben erledigt, dabei aber im eigenen
Namen und fiir eigene Rechnung handelt.

Eine grundsitzlich unterschiedliche Ausgangssituation im Vergleich zum Sa-
nierungstreuhinder ergibt sich insbesondere insoweit, als der Trigerunternehmer
kein treuhinderisches Sondervermégen zu bilden hat und daher auch besondere
Weisungsrechte der Gemeinde beziiglich eines solchen Treuhandvermégens entfal-
len. Die Unternehmerform fir die Verwaltung und Bewirtschaftung von Sanierungs-
frderungsmitteln kann vertraglich nicht vereinbart werden, da § 35 Abs. 1 S. 2
zwingend fiir einen solchen Fall die Treuhandldsung vorsieht; das gilt selbstverstind-
lich erst recht® , wenn die Parteien des Sanierungsvertrages es unterlassen haben,
die Rechisstellung des Beauftragten gesondert zu regeln: Soweit die Bewirtschaf-
tung von Forderungsmitteln vereinbart ist, kann nur ein Treuhandverhiltnis
entstanden sein®. § 35 Abs. 1 8. 2 ist allerdings nicht einschligig, wenn dem Sa-
nierungsunternehmer als Endverbraucher® die Férderungsmittel gem. § 39, z. B.
als Vergittung fiir eingebrachte Grundstiicke, Wohnungsbaumittel o. 4., also von der

Gené;inde genehmigte und als forderungsfihig anerkannte Aufwendungen, zuste-
hen™.

Der Unternchmertriger hat einen Durchfithrungsaufirag, bei dem er die wirt-
schaftliche Verantwortung und das Risiko triigt: Er hat eine Zwitterstellung, weil er
als Beauftragter der Gemeinde seine Titigkeit bei der Durchfiihrung der Sanierung
allein am Wohl der Allgemeinheit unter gerechter Abwigung der Interessen der Be-

58 vgl Baumeister/Baumeister StBFG Komm. § 36 A. 2 5. 157

59  Gaentzsch StBFG Komm. § 35 A. 1; Biglenberg StBFG Komm. § 35 Rn =

60 Meyer/Stich{Schlichter S$tBFG Komm, § 35 Rn

61 Biclenberg StBFG Komm, § 35 Rn 2 spricht vom ,,Letzverbraucher™

62 Bielenberg StBFG Komm. § 35 Rn 2; Lange-Enipp SIBFG Komm. § 33 Rn 24; Gaenizsch
StBFG Komm. § 35 A. 1
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troffenen auszurichten hat (§ 1 Abs. 4, 8. 1 und 3), zugleich aber zulissigerweise
eigene wirtschaftliche Interessen im Sanierungsgebiet verfolgen darf und so auch der
Gemeinde als ,,Dritter* mit wirtschaftlichen Vorstellungen entgegentritt®.

Um dariiber hinaus Interessenkollisionen zu verhindern, bestimmt das Gesetz in
§ 33 Abs. 2, dafl die Gemeinde einem fiir eigene Rechnung titigen Sanierungstriger
oder von ihm abhingigen Unternehmen nicht die Ausarbeitung der Bauleitpline
iibertragen soll®

Fir den Unternchmer trifft die Gemeinde keine allgemeine Gewihrleistung wie'

beim Treuhinder. Deshalb schon ist der auf eigene Rechnung titige Triger nicht
kommunalkreditfihig®® . Allerdings haftet die Gemeinde den Gliubigern von Ver-
bindlichkeiten wie ein Biirge, soweit di¢ Gliubiger im Konkursverfahren keine voil-
stindige Befriedigung erlangt haben; eine etwas iiberraschende Regelung hei einem
Triger auf eigene Rechnung mit eigenem Risiko, doch soll mit dieser Ausfallbiirg-
schaft erreicht werden, dafl aus ciner Insolvenz des Sanierungstriigers fiir die an der
Sanierung Beteiligten keine Nachteile entsiehen und die Privatisierungsanspriiche
von der Gemeinde erfidlt werden kénnen™ .

Dem dienen auch die besonderen Bestimmungen des StBFG fir den Fall des
Konkurses und Vergleiches: Nach § 35 Abs. 8 5. 2 kann die Gemeinde im Kon-
kurs des Trigers die Herausgabe der Im Sanietungsgebiet gelegenen Grundstiicke,
die der Trager zur Vorbercitung oder Durchfiihrung der Sanierung erworben hatte,
vom Konkursverwalter verlangen — und zwar gegen Erstattung der vom Sanierungs-
triiger erbrachten Aufwendungen und Ubernahme der von ihm eingegangenen Ver-
bindlichkeiten. § 35 Abs. 8 mufite als besonderes Aussonderungsrecht geschaffen
werden (analog § 43 KO}, weil § 43 KO unmittelbar wegen des fehlenden Eigen-
tums der Gemeinde nicht zum Zuge kommt. Beim Vergleichsverfahren gilt die
dhnliche Regelung. :

Der Gesetzgeber hat dem Sanierungsunternehmer, dem die finanzielle Last des
Grunderwerbs aufgebiirdet ist, die Verpflichtung auferlegt, alle nach Empfang des
Auftrages erworbenen Grundstiicke zu verduBiern. Dadurch ist der Anreiz, Sanie-
rungstriger auf eigene Rechnung zu werden, sehr gering, Sanierungsbedingten Mehr-
wert aus dem Verkauf eigener Grundsticke mubf der Triger an die Gemeinde ab-
filhren, Werterh6hungen eigener Grundstiicke aus Altbesitz sind als Ausgleichsbe-
trage der Gemeinde zuzuleiten.

Fazit: Ankauf von Grundstiicken und Verduferung ochne Gewinn diirften keinen
Sanierungstriger interessieren; da die VerduBerung aber nicht nur als Grundstiicks-
(Objekt)-VerduBerung erfolgen muf, sondern nach dem Katalog des § 25 Abs. 3 Nr.
2—4 erfolgen kann, bietet sich fir den Unternchmer die Maglichkeit, u. U. Woh-
nungs- oder Teileigentum zu verkaufen und als Verwalter im Geschift zu bleiben
oder nach Mitwirkungsmdglichkeiten in einem von den Eigentiimern zu bildenden

63 Vgl dazu Kippers Der Sanierungstriger DWW 1971 8. 318 (321)

64 AusschuBbericht zu § 53 bei Lange-Knipp § 33 A. 8 '

65 Schwender Die Sanierung unserer Stidte und ijhre Finanzierung Gem. H, 1972 S. 193
(198)

66  AusschuBibericht zu § 35 $. 17, bei Lange-Knipp StBFG Komm. § 35 Rn 1
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Immeobilienfond oder dhniichem zu suchen®”. Die Zahl der Sanierungsunternehmer
wird unter diesem unzureichenden wirtschaftlichen Aspekt sehr gering bleiben.

Was den unmittelbaren Anspruch auf Ubertragung von Gmndstﬁcléaen angeht, so
ist die Regelung im wesentlichen nicht anders als beim Treuhinder™, so daf ein
klagbarer Anspruch auf Ubertragung eines bestimmten Grundstiickes nicht gegeben
ist. :

%. Abschnitt

Die Einschaltung eines Eigentiimers, eines Eigentiimerzusammenschlusses oder
einer Sanierungsgemeinschaft in der Form des Uberlassungsvertrages
- ..Beauftragten”-Regelung i. w. 5. —

A. Gesetzliche Normierung

Das S5iBFG unterscheidet zwischen mehreren zeitlichen Phasen: Am Anfang
liegen vorbereitende Untersuchungen und die férmliche Festlegung des Sanierungs-
gebietes; danach sollen Sozialplan und Bebauungsplan aufgestellt und die Sanierung
durchgefiibrt werden.

Nach § 12 Abs. 1 S. 1 umfafit die Durchfiihrung der Sanierung die Ordnungs-
mafinahmen und die Baumafinahmen innerhalb des férmlich festgesetzten Sanie-
rungsgebiets. Die gesetzliche Definition beider Mafinahmegruppen und ihre Unter-
scheidung findet sich in § 12 Abs. 1 S. 2. Diese Unterscheidung, die in dieser Klar-
heit erst wihrend des Gesetzgebungsverfahrens entstand, ist in mehrfacher Hinsicht
notwendig: An sie kniipfen Zustdndigkeitsregelungen an, ndmlich die der Aufgaben-
verteitung  (§ 13} zwischen. Gemeinde und ZEigentimer, der Umfang der
Einschaltung eines Sanierungstrigers und die Vorschriften iiber die Finanzierung
(§§ 38 bis 49).

Zu den Ordnungsmafnahmen gehéren alle Mafinahmen, die notwendig sind, da-
mit die BaumaBnahmen durchgefiihrt werden konnen. Zu den Baumafinahmen

67 Schwender Die Sanierungs- und Entwicklungstriger BBauBL 1972 8. 227 (229); ders. Die
Sanierung unserer Stidte Gem. H. 1972 5. 195 {198) :
Knipp Die Ubereitung begonnener Sanierungsvorhaben DWW 1971, 8. 345 (354); Bielen-
berg StBFG Komm. Vorbemerkung vor § 33 Rn 13

68 s.dortS. 25—26
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zihlt alles das, was der Verwirklichung der nach dem Bebauungsplan festgesetzten
Nutzung dient’,

_§ 13 grenzt die Verantwortungs- und Aufgabenbereiche zwischen Gemeinde und
Eigentitmern ab. Die gesetzliche Regelung geht bei der Durchfihrung der Sanierung
von folgenden Grundsitzen aus: Die Ordnungsmafinahmen liegen im Verantwor-
tungsbereich der Gemeinde, sind also von ihr durchzufiihren. Die Baumafinahmen
sind grundsitzlich Sache der Eigentiimer, also nicht Aufgabe der Gemeinde; erst
wenn die zweckm#fiige und ziigige Durchfiihrung der MaBnahme nicht gewihr-
leistet ist, kann die Gemeinde von sich aus titig werden®.

Die Durchﬁ.ihn}ug von Ordnungsmafinahmen kann die Gemeinde durch Ver-
trag ganz oder teilweise den Eigentimern iiberlassen; entsprechendes gilt fiir Zu-
sammenschliisse von Eigentiimern und die Sanierungsgemeinschaft nach § 143~

B. Unterschiede im Gesetzgebungsverfahren zwischen Regierungs- und
Oppositionsentwurf

Dic Frage des Vorranges von Gemeinde oder Eigentimern bei den Ordnungs-
mafnahmen war im Gesetzgebungsverfahren heftig umstritten. Die CDU/CSU-
Fraktign des Deutschen Bundestages hatte einen Initiativ-Gesetzentwurf einge-
b_racht » der insoweit mit dem Regierungsentwurf® kollidierte. Beide Entwiirfe
gingen ?llerdings bereinstimmend davon aus, dafl Grundlage des StBFG die grofe-
re Partizipatdon des Biirgers an der Sanierungsdurchfiihrung sein mfisse — ,enge
Fihlungnahme mit den Betroffenen und ¢in maglichst hohes Maf an Ubereil:stim»
mung*® seien anzustreben. Die CDU/CSU-Opposition forderte, daf die entschei-
dende Grundlage des Gemeinwesens die ,,grijﬁtm""gliche Entfaltungsméglichkeit
und Mitwirkungsbereitschaft des Birgers™ sein miisse” .

Der Initiativentwurf sirebte weitergechende Befugnisse der Eigentiimer an, Nicht
die Erweiterung der Befugnisse der Gemeinde und der ffentlichen Hand sollten im
Vordergrund stehen, vielmehr sollte die Durchfiihrung der Ermneuerung in erster
Linte den Eigentitmern obliegen; hierbei sollten sie von der Gemeinde unterstiitzt
werdegl. Der Entwurf ging folglich davon aus, daB die Gemeinde subsidiir titig
werde”. Demgegeniiber war die Regierungskoalition der — jetzt im StBFG veranker-

; gcgléindung des Regierungsentwurfes zu § 10 (jerzt § 12)
undestagsabgeordneter Wurbs (FDP) BT-Protokoli der 127. Sitzung vom 16. 6. 1971, 5.
7338 B;Meyer/Stich/Schlichter 3tBFG Komm. § 13 Rn 1 und 2;&}2Iegnberg StBFGKon;m.
27136(1;1185 ;;Gaentzsch StBFG Komm. § 13 A. 1; Hans St1BFG Komm. §15A. 304,65
—60; Schwender Die Sanierungs- und Entwicklungstriger nach de BL
1972, 3. 227 (938) gstriger na 'm StBFG BBauBL
3 H-ie:rbe_i_ handelt es sich nach der Vorstellung des Gesetzgebers im Gegensatz zur reinen
I}\Z°Ia1ig'¢:ntl.ll:ul;:rglelmt=:1ns¢:haf1: nach § 13 Abs. 4 um einen Zusammenschlufl von Eigentiimern,
etemn, Pachtern und sonstigen Nutzungsberechtigten sowie and i i
BT-Drucks. VI/434 = anderen Dritten
BT-Drucks. VI/510
So der Abgeordnete Ahrens in der 39. Sitzung des Deutschen Bund
1970, Niederschrifi S. 2035 o Pundestages vom 18- 3
7 So der Abgeordnete Erpenbeck in der 39. Sitzung des Deutschen B
1970, Niederschrift 5. 20/21 i o Bundestages am 18. 3.
8  Abgeordneter Erpenbeck a_a. 0. 5. 20/21
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ten — Ansicht, die Verantwortung fir die Durchfihrung von Ordnungsmafnahmen
miisse vorrangig bei der Gemeinde, also der orilichen Gemeinschaft, liegen. Erst
wenn diese MaBnahmen ebensogut durch die Eigentiimer wie die Kommune durch-
gefilhrt werden kénnten, sollte man sie ihnen itberlassen. Selbst bei extensiver Aus-
legung des Eigentumsbegriffes “olge daraus nicht das Recht der Eigentlimer, ,,den
Stadikern einer Stadt beispielsweise abzureifen und neu zu bauen*.

Das StBFG normiert demnach die Subsidiaritit des Eigentiimers bei den Ord-
nung‘smaﬁnahmenm .

C. Mbgliche Uberlassungsnehmer und deren Aufgaben

Das Gesetz bietet den Eigentiimern vier Mdglichkeiten an, ihre Selbstbeteiligung
durchzusetzen oder zu organisieren:
I. Uberlassung an den einzelnen Eigentiimer, § 13 Abs. 1 5. 2;

Il. Uberlassung an den einzelnen Eigentimmer, der sich eines Betreuers oder Beanf-
tragten seiner Wahl bedient, § 13 Abs. 3 5. 2; ’

1II. Uberlassung an den Eigentimerzusammenschiufl, § 13 Abs. 4;
IV. Uberlassung an die Sanierungsgemeinschaft § 14.
Im einzelnen gilt dazu folgendes:

I. Uberlassung an den einzelnen Eigentimer™

Die Qualifikationspriifung als Zulassungsvoraussetzung fir den Uberlassungsver-
trag mit dem Eigentioner ist im Gesetz im Gegensatz zur Regelung beim Sanierungs-
triiger, der die Bestitigung nach § 54 nachweisen muB, nicht vorgesehen. Kriterium
fiir die Uberlassung von OrdnungsmaBnahmen ist in erster Linie das Sanierungsziel:
Bevor iiberhaupt ein Vertrag abgeschlossen werden kann, mufi die Durchfiihrbar-
keit der Sanierung gesichert sein, insbesondere auch im Aufgabenkreis der Gemein-
de. Die durchzufiihrenden Ordnungsmafinahmen sollen in concreto festliegen. Das
wiederum bedingt, daB auch die BaumaBnahmen, die in Verzahnung mit den Ord-
nungsmafnahmen durchgefihrt werden miissen, planerisch festgesetzt sind. Insge-
samt bedeutet dies, da8 die Gemeinde im Rahmen ihrer ZweckmiBigkeitsiberpri-
fung zuallererst darauf zu achten hat, dafl die Satzung iiber die férmliche Festlegung
des Sanierungsgebietes (§ 3 Abs. 1; § 5 Abs. 2) rechtskriftig ist und ein rechisver-
bindlicher Bebauungsplan oder zumindest der vor der Genehmigung stchende Be-
bauungsplanentwurf vorliegt. :

Diesen Durchfihrbarkeitserwiigungen in der Sphire der Gemeinde folgen die
entsprechenden Uberlegungen beim einzelnen Eigentimner. Beispielsweise wire die
Uberlassung der Ordnungsmafinahmen an den Eigentiimer einmer Klein- oder

9 Abgeordneter Ahrens a. a. O. 8. 2035
10 Die Tatsache, daff die Baumafinahmen demgegeniiber vorrangig Sache der Eigentiimer sei,
entspriche der Intercssenlage; diese Arbeitsteilung zwischen privater und &ffentlicher
Seite sei sachgerecht, so Abgeordneter Ahrens a. a. O. 5. 2035
11 Den Entwurf cines Eigentiimer-Sanierungsvertrages nach § 13 Abs. 1 hat inzwischen die
Bundesvereinipung der kommunalen Spitzenverbinde vorgelegt; abgedruckt im Anhang A,
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Spliiparzeile, die nach den Festsetzungen des Bebauungsplanes in einer anderen be-
baubaren Parzelle aufgingen. oder als Sffentliche Bedarfsfliche ben8tigt wirden, un-
sinnig. Zweckmaflig ist die Uberlassung nur, wenn auf Grund der Planung mit hin-
reichender Sicherheit davon ausgegangen werden kann, daB der Eigentiimer sein
“oder seine Grundstiicke oder zumindest den planerisch entscheidenden Teil behal-
ten und darauf seine Baumafinabmen durchfiihren kann. Ist die beabsichtigte Nut-
zung von dem Einzeleigentimer micht zu verwirklichen, scheidet die Uberlassung
aus.

Denkbar ist allerdings, daff der Einzeleigentiimer zur Arrondierung seines Eigen-
tums Grundstiicke hinzuzuerwerben trachtet. Hat er insoweit mit den betroffenen
Fremdeigentiimern bereits Verhandlungen iiber den freihiindigen Verkauf gefiihrt,
ist die Angelegenheit unkompliziert -- die entsprechenden Verlautbarungen gehéren
in das Vertragsformular. Der Uberlassungsnehmer sollte aber bei Vertragsschlufl
zumindest einen Optionsvertrag oder dhnliches vorweisen kénnen. Hat der Eigen-
tiimer von sich aus die Eigentiimer der Zuerwerbsfliche noch nicht angesprochen,
seine dahingehende Absicht aber kundgetan und wiirden die Zuerwerbsflichen eine
zweckmiiBige Abrundung der EigentimersanierungsmaBnahmen sein, sollte die
Gemeinde von sich aus vor Abschlufi des Vertrages zunichst mit den Betroffenen
die Problematik gem. § 9 erdrtern. :

Vor der Uberlassung der OrdnungsmaBnahmen hat die Gemeinde weiter die Fra-
ge zu kliren, ob die ziigige Durchiiihrung durch den Eigentiimer gewshrleistet ist.
Dem 5tBFG immanent ist das Prinzip der einheitlichen Vorbereitung und ziigigen
Durchfiihrung (§ 1 Abs. 1, § 8 Abs. 1}. Im gesteigerten oder qualifizierten &ffent-
lichen Interesse'® ist cine Sanierungsmafinahme mit Nachdruck in einem iiberschau-
baren Zeitraum abzuwickeln™ . Ist schon im Vorstadium des Uberlassungsvertrages
abzuschen, daB der einzelne Eigentimer fir die Durchfihrung der Ordnungs-
mafinahme, zu deren Kostendeckung die Gemeinde u. U. Mittel vorzuschieBen
hat (§§ 13 Abs. 1 S. 3}, sowie der Baumafinahme nur unzureichende finanzielle
Mittel zur Verfiigung hat, oder eine entsprechende Finanzierung einen unzumutbar
langen Zeitraum beanspruchen wiirde, sollte die Gemeinde davon absehen, Ord-
nungsmafnahmen zu iiberlassen.

Ebenso unzweckmiflig wiire es, wiirden mehreren Einzeleigentimern kleinerer
Grundstiicke EinzelmaBnahmen ibertragen werden, da mangelnde Koordinierung
und Kooperationsbereitschaft die ziigige Durchfihrung wahrscheinlich ernsthaft
gefihrden wiirden. .

Nicht alle in § 12 Abs. 1 Ziff. 1 genannien Ordnungsmafnahmen kénnen auf
den Einzeleigentiimer i{ibertragen werden; so ist beispielsweise die Bodenardnung'?
kaum von einzelnen durchfiihrbar, genaunsowenig wie die ErschlieBung, die iiblicher-

12  Bielenberg StBFG Komm. Einl. Rn 47 .

13 5. auch Begriindung der Ausschufivorlage (zur Drucks. VIJ2204 S. 6); Geentzsch StBFG
Komm. § 1 A 1;§ 8 A 1; Schwender Dic Sanierungs- und Entwicklungstriger BBauBL
1972,8. 227 {227) i

14  Der Begriff bestimmt sich nach § 16 und §§ 45 bis 84 BBauG. Es handelt sich im wesent-
lichen um die Umlegung und dic Grenzregelung
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weise in einem grofieren — ggfls. Eigentimer — Rahmen durchgefiihrt werden
muf .

Uberlassungsfihig sind u. a. an Ordnungsmafinahmen: Die rechtsgeschiftliche
Beendigung von Miet- und Pachtverhilinissen’®, die Umsetzung von Bewohnem
und Betrieben der vorgenannten Grundstiicke, die Beseitigung der baulichen Anla-
gen und Mafinahmen zur Freischaffung der Grundstiicke zur Neubebauung'”.

Ein Grundsatz des StBFG ist auch beim Einzel-Eigentimer-Uberlassungsvertrag
nicht abdingbar: Hoheitliche Befugnisse diirfen nicht iiberlassen werden, sind also
nicht delegierbar.

Gemeinde und Eigentimer sollen in den Vertrag eine Kostenregelung aufneh-
men. Nach § 41 Abs. 1 aigt die Gemeinde die Kosten der Ordnungsmafnahmer.
Nach § 41 Abs. 10 hat die Gemeinde dem Eigentiimer, dem Kosten durch Ord-
nungsmafinahmen entstanden sind, diese Kosten zu erstatten — allerdings nur inso-
weit, als sie iiber den fiir thn ermittelten Ausgleichshetrag fiir die Sanierungswert- .
steigerung seines Grundstitcks hinausgehen. Die Erhebung des Ausgleichsbetrages,
§ 41 Abs. 4—10, mindestens in Hohe der Wertsteigerung ist zwingend. Zur antei-
ligen Deckung der Kosten der Ordnungsmafinahmen soll die Gemeinde dem Eigen-
tiimer nach § 13 Abs. 1 8. 3 eine Vorauszahlung gewihren, wobei die Héhe der
Vorauszahlung sich daran orientieren wird, um wieviel die geschitzten Kosten der
Ordnungsmafinahmen den voraussichtlichen Ausgleichsbetrag nach § 41 Abs. 4 —
10 aller Walrscheinlichkeit nach iiberschreiten werden. Die Kosten der Ordnungs-
mafinahmen miissen sodznn mit dem nun zu entrichtenden Ausgleichsbetrag unter
Beriicksichtigung der geleisteten Vorauszahlung verrechnet werden, wobei Mehr-
oder Minderbetriige mit der Filligkeit des Ausgleichsbetrages (§ 41 Abs. 6 S. 1} aus-
zugleichen sind, :

Vergiitungen fiir die Tétigkeit des Eigentimers (allgemeiner Unternchmensauf-
wand und Zeitaufwand) sind bisher nicht iiblich, kénmen aber vertraglich vereinbart
werden.

Privatisierungspflichten — wie sie fiir die Sanierungstriger bestehen — treffen
den Eigentiimer verstindlicherweise nicht.

15 s auch Gaentzsch StBFG Komm. § 13 A 2; Meyer/Stich/Schlichter StBFG Komm, § 12
Rn 3 ’

16 Diese Ordnungsmafinzhme gem. § 12 Abs. 1 Ziff. 1 (Umzug der Bewohner) muB besonders
sorgfiltig mit der Gemeinde koordiniert werden, damit sie in ein evtl. langfristiges Frei-
machungsprogramm der Gemeinde pafit und nicht die Versorgung dringenderer Fille mit
Ematzwohnungen gefihrdet .

17 Dieterich/Farsnholtz StBFG in der Praxis $. 129; Gaentzsck StBFG Komm. § 13 A 2;
Schwender Die Sanierungs- und Entwicklungstriger BBauBl 1972 8. 227 (227)
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11. Uberlassung an den Eigentiimer, der sich eines Betreuers oder Beauftragten
seiner Wahl bedient

§ 33 der Regierungsvorla,ge 1969 sah eine besondere Vorschrift ﬁ'il'- einen S.a-
nierungsbeireuer vor'”. Der Bundesrat hielt diese Vorschrift fiir bedel.lkhch., da ein
Begriff eingefithrt werde, auf Grund dessen von einer besonderen Qu.ahfika_tloz% aus-
gegangen werden miisse, ohne daf die Voraussetzungen dafiir normiert seien™ . Es
wurde als § 11 Abs. 1 a eine Formulierung vorgeschlagen, die dem § ISZIAb.s.. 35.2
des StBFG entspricht. Die CDU/CSU-Fraktion sah in ihrem Entwurf™ emen Er-
neuerungsbetreuer vor (§ 34)?2. Der Erneuerungsbetreuer durfte nur b.eauftragt
werden, wenn er bestimmte Qualifikationen aufwies, die in § 34 Abs. 3 Ziff. 1 und
2 des Entwurfes normiert waren. Die zustindige Behérde sollte dem Vertrag zu-
stimmen miissen, § 34 Abs. 2 5. 2; diese Zustimmung durfte nur unter der Voraus-
setzung der Erfillung der bestimmten Qualifikationen des Erneuerungsbetreuers,
§ 34 Abs. 4 Ziff. 1—4 des Entwurfes, erfolgen.

Umso iiberraschender ist es, daff der Gesetzgeber an dem Begriff des Betreuers
festgehalten hat, ohne ausdriicklich an seine Beauftragung irgendwelche Quali_fi-
kationsmerkmale zu kniipfen. Es diirfte somit bedenklich sein, wolltte beispielsweise
eine Gemeinde die Einschaltung eines Betreuers durch einen Eigentiimer abhingig
machen vom Nachweis einer Qualifikation im Sinne eines Sanierungstrigers™ . Nach
dem Wortlaut des Gesetzes wird das Schutzbediirfnis fiir die Gemeinde als so rele-
vant angesehen, dafl der von ihr beauftragte Samierungsiriger sich strengsten Aufla-
gen und Priifungen unterzichen muf. Bei den Eigentimern verneint der Gesetzgeber
dieses Schutzbediirfnis, obwohl das wirtschaftliche Risiko im Grunde identisch
st , vielleicht abgeschen vom vorhandenen Grundbesitz.

Man ist geneigt, hier ein Redaktionsversehen anzunehmen. DaB dies wider Er-
warten nicht der Fall ist, beweist ein Blick in die Bundestagsprotokolle: In der 39,
Sitzung des Deutschen Bundestages erklirte der Abgeordnete Ahrens in aller Deut-
lichkeit, er halte es fiir bedenklich, Qualifikationen fir einen Betreuer aufzustellen.
Geradezu ,,falsch erscheine es thm aber, den Vertrag zwischen Eigentiimer und Be-
treuer, also einem Vertreter, ciner behérdlichen Genehmigung zu unterwerfen* 2%,
Es handele sich nur um einen Fall rechtsgeschiftlicher Vertretung.

Auch der 14. Bundestags-Ausschuf hielt eine besondere Vorschrift iiber Sa-
nierun’rgsbetreuer fir micht erforderlich®™, obwohl in der Regierungsvorlag? Zu
§ 1327 der Sanierungsbetreuer als wesentliches Hilfsmittel sachunkundiger Elgen-

18 s. BT-Drucks. VI/510 . B

19 Fiihrt ein Eigentimer die Sanierung selbst oder gemeinsam mit anderen Eigentimern
durch, so kann er mit der Durchfiihrung cinen Sanierungsbetreuer seiner-Wahl beauf-

.

20 tZI:g:iaeu Empiehlungen der Ausschiisse des BR vgl. BR-Drucks. 1/1/71

21 BT-Dracks VIf434 8. 16 ’

22 In§ 35 des Entwurfes war der Emeuerungstrager vorgeschen

23 Himmeriein Unternchmenseinsatz fiir stidtebauliche Aufgaben DWW 1971 S. 182 (182)

24 Himmerlein Unternchmenseinsatz a. a. 0. 8. 182
Kiippers Der Sanierungstriger pach dem 5tBFG DWW 1971, S. 318 (518)

25 39. Sitzung des Deutschen Bundestages am 18. 5. 1970, Niederschrift S. 2056

26 ZuDrucks. VIf2204,zu § 13

27 BT-Drucks. VI/510
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timer deklariert worden war. Das Qualifikationserfordernis fand keinen Eingang in
das StBFG. Abgesehen davon, daf damit das Schutzbediirfnis von Gemeinde und
Eigentimer verschieden bewertet wird, fillt die Regelung auch aus dem Rahmen
iblicher Betreuungsregelungen: Bei Bauherren im &ffentlich-geférderten Woh-
nungsbau beispielsweise mufi der Betreuer, dessen sich der Bauherr bedient, die fiir
die Aufgabe erforderliche Eignung und Zuverlissigkeit besitzen. § 37 Abs. 1 — 3
und § 38 des 2. Wohnu.ngsbaugesétzes?'s normieren eindeutige Qualifikationsmerk-
male. Diese Linie verliit der Gesetzgeber im 5itBF(. Damit aber verschafft er
solchen Betreuern, die als Sanierungstriger keine Zulassung erfahren haben und
erfahren kdnnten, ein Schlupflock, um dennoch im Rahmen cines Sanierungsver-
fahrens titig werden zu kdnnen. Da die Betreuer auch nicht dem Wohnungsge-
meinniltzigkeitsgesetz oder ihnlichen Regelungen unterworfen sind, kénnen sie bei
dieser Gestaltung als Wirtschaftsunternehmen mit allen den sich daraus ergebenden
Vorteilen und Nachteilen agieren. Natiirtich bietet sich im Zusammenhang damit
auch ein echter Anreiz, die Vorschriften iiber Sanierungstriger zu umgehen, um der
den Sanierungstrigern obliegenden Verdufierungsverpflichtung zu entgehen.
SchlieBlich ist der Primat der ziigigen Durchfilhrung infrage gestellt: Ubertriigt der

- Eigentiimer in Unkenntnis der tatsichlichen Verhilinisse einem ungeeigneten oder

unzuverlissigen Unternehmen die Betreuung, besteht die Gefahr, daf Gelder des
Geschiftsherrn und evil. sogar Sanierungsfordernngsmittel verwirtschaftet werden.
Kommt es dann noch zum Vergleich oder Konkurs, wird der Ablanf einer Gesamt-
Sanierungsmafinahme hehindert, wenn nicht sogar gefihrdet.

Insgesamt erscheint deshalb die gesetzliche Festschreibung eines Betreuers oder
Beauftragten der Eigentimer in § 13 Abs. 3 S. 2 ohne Schaffung der gesetzlichen
Voraussetzungen im Sinne von Qualifikationen, wie sie etwa der CDU/CSU Eant-
wurf> in § 534 vorsah, bedenklich und novellierungsbediirftig, da die Schutzbe-
diirfnisse von Eigentimern und Gemeinde verkannt sind, die bisher verfolgte gesetz-
geberische Linie bei ihnlichen Sachverhalten verlassen wurde, Umgehungsge-
schiifter Tiir und Tor gebfinet wird und bei mangelnder Qualifikation des Betreuers
eine Sanierungsmafinahme i ihrem zeitlichen Ablauf gefdhrdet werden kéinnte.

L Uberlassung an den Eigentiimerzusammenschiuf

1. Kriterien

§ 13 Abs. 4 erweitert dic bisher dargestellfen Regelungen des § 13, soweit er
sich mit den Eigentitmern befafit, fiir den Fall, dafi sich die Eigentiimer der im Sa-
nierungsgebiet oder einem Teil dieses Gebietes liegender Grundstiicke fiir die ge-
meinsame Durchfiihrung der Sanierung oder bestimmiter Sanierungsmafinahmen zu
einer juristischen Person zusammengeschlossen haben und das Eigentum an ihren
Grundstiicken anf die juristische Person iibergegangen ist. Nach Abs. 4 tritt unier
diesem Voraussetzungen die juristische Person an die Stelle der bisherigen Eigentii-
mer — das bedeutet, dafl nummehr diese juristische Person, die wegen des Eigen-
tumsitbergangs an den Grundstiicken auf sie die erforderliche Verfiigungsgewalt hat,

28 V.27.6.1956 BGBLIS. 523
29 BT-Drucks. VI/434
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nach Mafigabe aller einschEigigen Vorschriften des StBFG die dem Emzelelgentw
mer Rechte verschaffen oder Verpflichtungen auferlegen betroffen ist™: Sie wird
Partner der Gemeinde.

§.11 Abs. 3 des Regierungsentwurfes vom 12. 3, 1970 hatte Gberdies vorgesehen,
daB die von den Eigentiimern gegrimdete juristische Person die Eigentiimer bei der
gemeinsamen Durchfithrung auch ohne oder bei noch nicht erfelgter Elgeutums-
ibertragung vertrete. Diese Bestimmung ist auf Empfehlung des Bundesrates®® er-
satzlos gestrichen worden: Es bestanden erhebliche Bedenken, eine gesetzliche Ver-
tretung zu normieren: ,Eine Vertretung der Eigentiimer durch einen Zusammen-
schluf solite stets von dem Willen der Eigentiimer getragen sein‘*

Da der Eigentimerzusammenschluf im wesentlichen bei der Inangriffnahme von
Sanierungsmafinahmen wie der Einzeleigentimer zu behandeln ist, gelten auch inso-
weit die dort aufgezeigten Kriterien fur die Uberlassung von Ordnungsmafinahmen.
Allerdings diirfte sich bei einem Eigentiimerzusammenschluf der Katalog der aus-
filhrbaren Ordnungsmafnahmen erweitern lassen. Da nimlich die juristische Person
Eigentiimerin einer gréBeren Grundsticksfliche sein wird, kann ihr auch die frei-
wn]lége Bodenordnung und die ErschiieBung (§ 123 Abs. 3 BBauG) iiberlassen wer-
den

Mafistab fiir alle OrdoungsmaBnahmen sind die einheitliche Vorbereitung und
insbesondere ziigige und zweckmifiige Durchfithrung .

Die juristiscile Person bedarf keiner Bestitié'ung im Sinne eines Qualifikations-
nachweises irgendeiner Behiirde, soda Zulassungsvoraussetzungen dieser Art nicht
gepriift werden ditfen. Hoheitliche Befugnisse diwfen nicht Uberlassen werden.

Ob und inwieweit Vorauszahlungen zur Deckung der Kosten von der Gemeinde
gezahlt werden, ist vertraglich zu regeln und bestimmt sich, ebenso wie die spitere
Verrechnung mit Ausgleichsbetrigen, nach demselben Mafistab wie beim Einzel-
eigentiimer.

Eine Besonderheit, die ¢inen wesentlichen Anreiz zur Griindung eines Eigentu-
merzusammenschlusses in der Form der juristischen Person bietet, liegt im steuer-
rechtlichen Bereich: Der Eigentiimerzusammenschluf wird funktionell wie ein
Trigerunternehrmen bewertet und steuerrechtlich gleich behandelt. So kann die ju-
ristische Person nach § 13 Abs. 4 folgende steuerliche Begiinstigungen beanspru-
chen:

§ 77 Abs. 1 Nr. 1: Befreiung von der’Grunderwerbsteuer.

30 Bielenberg StBFG Komm. § 13 Rn 6; Hans StBFG Komm, § 18 Kommentierung; Bau-
meister/Baumeister StBFG Komm. § 13 A 3 b; bb, 8. 59; Hammerlein Unternehmensein-
satz DWW 1971 8. 182 (183); Meyer/Stich/Schiichter $tBFG Komm. § 13 Rn 7;
Gaentzsch StBFG Komm, § 13 A 2 5. 61

31 Stellungnahme des Bundesrates im ersten Durchgang zu § 11 Abs. 3, s. BR-Drucks. 1/1/71

32 Bundesrata a. Q.

33 Bielenberg StBFG Komm. § 13 Rn 12
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§ 80: Befreiung von der Gesellschafisteuer beim Grindungsvorgang, soweit der
Zusammenschiuff von Eigentiimern die Rechtsform der AG EG auf Aktien oder
GmblH besitzt™.

§ 81 Abs. 1 5. 1: Befreiung von der Korperschafts-, Gewerbe- und Vermégens-
steuer.

§ 82: Zeitliche Verschiebung der Versteuerung von VerduBerungsgewinnen.

Im Vergleich zum Sanierungstriger als Samerungsuntemehmer hat der Eigen-
timerzusammenschluB, der dem Triger auf eigene Rechrrung in der Konstruktion
ansonsten nahe kommt, von der steuerlichen Gleichbehandlung abgesehen, einen
sicherlich gravierenden Vorteil: Der juristischen Person hat der Gesetzgeber keine
Privatisierungspflicht auferlegt. Der Zusammenschiuf braucht somit z. B. vor-
handene Grundsticke, die €I vor der formlichen Festlegung zur Vorbereitung erwor-
ben hat, nicht zu veriufern® . Es liegt auf der Hand, daf hier ein grofier Anreiz fiir
Unternehmen liegt, die ein Interesse daran haben, ihre im Sanierungsgebiet hegen-
den Grundstiicke spiter nicht privatisieren zu miissen, statt eines Sanierungsver-
trages nach § 35 Abs. 1 8. 1 2. Alt., der erhebliche Qualifikationserfordernisse vor-
aussetzt, einen Uberlassungsvertrag nach § 13 Abs. 4 abzuschlicfen.

2. Formen des Zusarnmenschlusses

§ 13 Abs. 4 spricht Yyom Zusammenschlufi zu einer juristischen Person, ohne
cine bestimmte Rechtsform vorzuschreiben: ein solcher ZusammenschluB ist somit
in verschiedenen rechtlichen Formen, insbesondere des Handelsrechts und mit ver-
schiedenen Aufgabenstellungen denkbar:

a} Vercin {rechtsfihiger)

Die juristische Person ,rechtsfihiger Verein® ist eine auf geWisse Dauer be-
rechnete Personenvereinigung mit krperschafilicher Verfassung, zar Erreichung
eines bestimmten Zieles gegriindet, unter einem Gesamtnamen und im Bestande von
Wechsel der Mitglieder, unabhingig™®

Die Griindungsvoraussetzungen ergeben sich aus §§ 56 bis 58 BGB. Erwihnens-
wert sind: Mindestmitgliederzahl 7 (§ 56} und Vorhandensein einer Satzung.

Gegen die Brauchbarkeit des Vereins als Form des Eigentiimerzusammenschlus-
ses nach § 13 Abs. 4 spricht schon, daf der Zweck i Verein von den Mitgliedern
unabhingig sein- mufi: Der Verein ist geradezu auf Mitgliederwechsel angelegt. Es
kommt nicht darauf an, daf der Zweck durch irgendwelche Mitglieder verfolgt
wird. Hauptsache ist, da der Zweck verfolgt wird, sekundiir von wem, Schon das
widerspricht der Zielrichtung des § 13 Abs. 4, der gerade die betroffenen Eigen-
timer beteiligen will.

3¢ Baumetsier/Baumeister StBFG Komm. § 80 A 4,5; 8. 216; Bielenberg StBFG Komm. § 80
Rn 6; Meyer/Stick/Schlichter StBFG Komm., § 80 Rn 5

35 Gaentzsch SIBFG Komm. § 13 A 2

36 RGZ 76 5. 25 (27); Hueck Gesellschaftsrecht S. 6 § 2 II; Lehmann/Dietz Gesellschaftsrecht
§ 3311 S. 235; Palandt/Dankelmenn BGB Komm. § 21 A 1
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Der Verein kann die Rechtsfahigkeit nur durch die rechtsbegrindende Eintra.
gung ins Vereinsregister erhalten; das wiederum ist nur méglich bei einem Ideal-
verein, dessen Zweck micht auf cinen wirtschafilichen Geschiftsbetrieb gerichtet
ist??. Der Zweck cines Vereines ist nur dann nicht auf einen ,wirtschaftlichen Ge.
schiftsbetrieb” gerichtet, wenn die geschiftsmiBig wirtschaftliche Tatigkeit nicht
Selbsizweck des Vereins ist, also keine auf Verschaffung von wirtschaftlichen Vor-
teilen fur den Verein oder seine Mitglieder gerichtete Betitigung dauernder Art
statifindet und es deshalb an einer mittels eines Geschiftsbetriebes verfolgten wirt-
schaftlichen Zielsetzung fehlt®™®. Dabei reicht es fiir die Bejahung eines wirt-
schaftlichen Vereines aus, wenn der Erwerb wirtschaftlicher-vermbgenswerter Vor-
teile im weitesten Sinne fir den Verein selbst oder unmittelbar fiir seine Mitglieder
erstrebt wird™ .

Diese Voraussetzung ist bei einem zu grimdenden Eigentiimerzusammenschluff
als Verein regelmiflig gegeben, denn die Durchfihrong der iiberlassenen Ordnungs-
mainahmen dient der Vorbereitung der spiteren Bauphase. Die gemeinschaftliche
Bodenordnung mit ggfls. ErschlieBung bringt erhebliche wirtschaftliche Vorteile,
insbesondere fiir Eigentiimer schlecht geschnitiener Grundstiicke. Da keine spitere
Privatisicrungspflicht besteht, verbleiben die erwirtschafteten Vortcile auch den
Eigentiimern, selbst wenn man die Ausgleichsbeiriige fiir Sanierungsmehrwert be-
ricksichtigt. Der Verein bietet deshalb keine ZusammenschluBméglichkeit fir die
Eigentiimer: Abgesehen von der fehlenden Praktikabilitit wird die zur Rechtsfihig-
keit erforderliche Eintragung als Idealverein nicht erfolgen kénnen®.

b) Stiftung

Die Stiftung ist eine als selbstindiger Triger anerkannte Einrichtung, die nicht
aus cinem Personenverband besteht und deren Aufgabe darin liegt, den vom Stifter
bei der Errichtung fesigelegten dauernden Zweck mit Hilfe eines diesem Zweck ge-
widmeten Vermdgens zu erreichen®! . : -

Das Suftungsvermdgen gehrt uneingeschrinkt und ungeteilt der Stiftung.

Hinter der Stiftung sind dritte Personen als Beteiligte nicht vorhanden. Mitglied- -

schaftsiibertragungen bzw. Mitgliederaustritte sind unméglich*?

Prima vista scheidet eine solche Rechitsform fiir den Zusammenschiu® aus. Nun
hat allerdings Stickrodt™ die Verwendbarkeit der Stiftung als stidtebauliche Sa-

t

37 Konzessionierte wirtschaftliche Vereine nach § 22 BGB sind schr selten. § 22 BGB unter-
bindet die Moglichkeit, die Rechtsfihigkeit oder die beschriinkie Haftung der Mitglieder zu
erreichen, sofern eine der vom Gesetz zur Verfiigung gestellten Gesellschaftsformen (AG,
GmblH, Genossenschaft) nach Lage des Falles infrage kommt — so BGHZ 22, 5. 240 (244)

38 Vgl BGHZ 45, S. 395 (397); RGZ 154, S, 343 (351); Soerget-Schultze-von Lasquix BGB
Komm. § 21 A 4

39 Bay OLGZ 1953, $. 309 (311); Staudinger BGB Komm. § 21 A. 11 mit zahlreichen weite-
ren Nachweisen

40 Im Ergebnis ebenso Boumeister/Baumeister § 13 A 3b bb S. 59

41 Soergel-Schulize-von Lesqulx BGB Komm. § 80 Ra 16 ’

42  Steuck Die Stiftung als Rechtsform fiir wirtschaftiiche Unternehmen §. 87

43 ?gti?f;l)mgsmchﬂichc Modelle fir stidtebauliche Sanierungsinstitutionen NJw 71, S. 920
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nierungsinstitution untersucht und letzlich bejaht. Er ist der Ansicht, die Stiftung
gigne sich unter den Aspekten der Eigentumswahrung, der geordneten Mitwirkung
der interessenmiBig Beteiligten und der demokratischen Kontrolle durch die obrig-
keitlichen Kompetenztriger  ais Sanierungsinstitution.

Richtig ist, daf s Unternehmensstifitingen gibt*, jedoch in erster Linie ais Do-
tierungsquelle, also zur Erfiilllung fremdniitziger Aufgaben zum Wohle der Allge-
meinheit; diese Stiftung hat in Unternehmenszusammenhiingen Platz, soweit sie
diesen Platz um echter Stiftungstitigkeit willen in Anspruch nimmt* .

Gegen die Stiftung als Sanierungsinstitution, insbesondere aber ibre Brauchbar-
keit als Form des Eigentiimerzusammenschlusses, sprechen folgende Gesichts-
punkte:

Die Stiftung ist losgeldst von Eigentums- und Mitgliedschaftsinteressen. Unter- -
nehmerische Entscheidungen miissen von der Aufsichtsbehérde getroffen werden®.
Der Zweck einer Stiftung ist starr festgelegt; da er fremdgesetzlich ist, darf er nicht
gedndert werden™ . Diese Bindung an den Stifterwillen hindert unternechmerische
Flexibilitat.

Deshalb auch ergeben sich Fremdfinanzierungsprobleme, zumal das Stiftungs-
recht weder ¢in Mindestkapital vorschreibt noch Publizititsvorschriften bestehen.

Die stirksten Bedenken liegen im Steuerrecht: Fiir das derlStiftung itbertragene
Vermdgen ist Schenkungssteuer (u. U. bis 50 %} zu zahlen. Die Gewinne unterliegen
ohne‘wRiicksicht auf die Ausschiittung héchsten Steuersitzen, nimlich einheitlich
49 % .

Anlage und Rechtsgedanke der Stiftung widersprechen dem Gebot des Gesetzes
nach ziigiger Abwicklung aller Sanierungsma®nahmen. Die Stiftung, das zeigen diese
Uberlegungen in aller Deutlichkeit, scheidet deshalb als méglicher Zusammenschluf
der Eigentiimer als ginzlich unpraktikabel aus®. _

c) Aktengesellschaft

Die Aktiengesellschaft (AG) ist eine rechtsfihige nur mit ihrem Vermégen haf-
tende Gesellschaft, die cin in Aktien zerlegtes Grundkapital hat und an der die
Gesellschafter {Aktionire) mit cinem Teil des Grundkapitals beteiligt sind®™ .

44 a. a 0.5.921 b

45 Beispicle bei Vinken Die Stiftung als Triigerin von Unternehmen und Unternehmensteilen
§. 131: Sparkasse zu Libeck; Gustav-Werner-Stiftung; Oberfrankenstiftung; St. Josephs
Stiftung Bamberg; Baumann-Gonser-Stiftung; Wemer Reiners-Stiftung fiir antropogene-
tische Forschung; Alfried Krupp v. Bohlen u. Halbach Stiftung

46 So auch Pavel Eignet sich die Stiftung fir den Betrieb erwerbswirtschaftlicher Unter-
nchmen §. 146 -

47 Pavela a 0.8, 144

48 Soergel-Schultze-von Lasaulx BGB Komm. § 80 Rn 15

49 So Steuck Die Stiftung 5. 163; vgl. Pavel S. 143

50 Denabsolut vorrangigen Grundsatz der ziigigen Durchfiihrung hat Stickrodt nicht beriick-
sichtigt

51 Vgl Lehmann-Dietz Gesellschaftsrecht § 39 I S, 274; Hueck Gesellschaftsrecht § 21 1 5.
116 .
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Die AG ist somit von ihrer Zweckbestimmung her die typische Gesellschaftsform
fir GroSbetriebe mit erheblichem Kapitalbedarf und stellt einen wirtschaftlichen
Machtfaktor dar*?. Derartige GroBbetriebe nehmen den KRapitalmarkt in der Weise
m Amnspruch, daff sie Aktien ausgeben; ein sozialpolitisch durchaus erwiinschier
Effekt ist dabei, daB es zu einer Streuung des Besitzes am Produktivvermogen
kommt. ’

Als gesellschafisrechtliche Form des Zusarnmenschlusses von einigen Eigentii-
mem, deren Grundstiicke auf eine juristische Person iberzugehen haben, scheidet
die AG aus.

d) Genossenschaft

Die eingetragene Genossenschaft™ ist ein Verein mit eigener Rechtspersénlich-
keit und nicht geschlossener Mitgliederzahi, der die Forderang des Erwerbs oder der
Wi.rtschaft seiner Mitglieder mittels gemeinschaftlichen Geschiftsbetriebes be-
zweckt™ .

Bei der Genossenschaft steht die persénliche, nicht die kapitalmiBige Beteiligung
im Vordergrund: Beitrags- und Haftpflicht der Genossen, nicht ein feststehendes
Grundkapital sind entscheidende Kriterien®™, Das Geschiiftsguthaben, bestehend
aus den einzuzahlenden Geschiiftsanteilen, ist wegen der nicht geschlossenen Mit-
gliederzahl stindigen Schwankungen unterworfen.

156

Sacheinlagen sind ausgeschlossen

Jeder Genosse hat in der Generaiversammlung nur eine Stimme, auch wenn er
mehrere Geschiftsanteile hat (§ 43 Abs. 2 GenG).

Schon aus den vorgenannten Gesichtspunkten erscheint die Genossenschaft als
Form des Eigentiimerzusammenschlusses unbrauchbar.

Dazu kommt die Mindestzahl von 7 Genossen; bei herabsinkender Mitglieder-
zahl auf weniger als 7 Personen muf die Gemeinschaft gerichtlich aufgeldst werden
(§ 80 GenG). : .

Weiter verfolgt die Genossenschaft keine eigenen wirtschaftlichen Zwecke, ins-
besondere erstrebt sie keinen eigenen Gewinn, vielmehr will sie das Gewerbe oder
den sonstigen Wirtschaftsbetrieb ihrer Mitglieder unmittelbar férdern — sie ist
Hilfsorganisation: Die Mitglieder haben sich zur gemeinsarnen Selbsthilfe zusarm-
mengeschlossen®” . Unternehmer und Kunden sind. identisch.

Gewinn ist Zuvielleistung der Genossen firr gewihrte Vorteile und wird in Form
der Riickvergiitung verteils.

52 1In der BRD gibt es ca. 2300 Aktiengesellschaften, die iiber etwza so viel Rohvermégen ver-
figen, wie alle anderen Handelsgesellschaften und Unternehmen zusammen.

53 Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft

54 Vgl § 1 Genossenschaftsgesetz

55 Lehimann-Dietz Gesellschaftsrecht § 56 I S. 443

56 Lehmann-Dietz Gesellschaftsrecht § 57 112 S. 449

57 Lekhmann-Dietz Gesellschaftsrecht § 57 12 $. 448; vgl. den namentlich aufgefiihrten
Katalog von Genossenschaften in § 1 GenG.
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Von ihrer Charakterisierung als Hilfsorganisation und Personenversin ist die Ge-
nossenschaft demnach als Zusammenschlufiform der Eigentimer ungeeignet.

¢) Kommanditgesellschaft auf Aktien

Das Recht der KG auf Aktien ist in den §§ 278 bis 290 Aktiengesetz geregelt.
Die KG auf Aktien ist eine Mischform zwischen Aktiengesellschaft und Komman-
ditgesellschaft, jedoch wesentlich der AG angenihert, da sie juristische Person ist
und ein in Aktien zerlegtes Grundkapital hat.

Die KG auf Aktien hat in der Praxis kaum Bedentung®: Sie ist als Rechisform
fiir die Eigentiimer unbrauchbar.

f) Gescllschaft mit beschrinkter Haftung

Die Gesellschaft mit beschriinkter Haftung (GmbH) ist eine rechtsfihige, nur mit
ihrem Vermégen haftende Gesellschaft, die ein Stammkapital hat, das in Starnm-
cinlagen zerlegt ist, und bei der derjenige Gesellschafter ist, dem ein seiner Stamm-
cinlage entsprechender Geschiftsanteil zusteht™ . '

Die GmbH verdankt ihre Entstehung dem wirtschaftlichen Beditrfnis nach einer.
seinfachen AG*® und hat in der Bundesrepublik Deutschland grofie Bedeutung
erlangt® . Sie ist Kapitalgesellschaft; wichtigste Pflicht der Gesellschafter ist die Lei.
stung der Stammeiniage (§ 19 GmbHG), die verschieden hoch sein kann. Normalfall
ist, daBb die Gesellschafter die Einlage in bar leisten. Eine Sachgriindung (§ 5 Abs. 4
GmbHG) in der Form, dafl die Gesellschafter vereinbaren, als Einlage Sachwerte
einzubringen, ist moglich. Das Modell paft insoweit auf den Eigentiimerzusammen-
schluf.

Die Sacheinlageverpflichtungen miissen nach herrschender Meinung vor Eintra-
gung egzﬁmt werden, soweit dies ,,nach Lage der Sache verniinftigerweise geschehen
kann* :

Die GmbH als Rechtsform ist weiter deshalb zweckmiflig, weil die GmbH zu
Jedem geseizlich zulissigen Zweck errichtet werden kann; damit ergeben sich viel-
filtige Verwendungsméglichkeiten. Zu ihrer Grindung sind nur zwei Personen er-
forderlich. Die Verminderung selbst dieses Gesellschafterbestandes ist beispiels-
weise mdglich durch Ubertragung der Gesellschaftsanteile auf eine Person (§ 15
GmbHG). Gesellschaftsvertrag und Veriulerung bediirfen notarieller Beurkundung
{vgl. § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG).

Besonders wesentlich fiir die Eigentiimer, die sich zusammenschlieBen wollen, ist
es, in welcher Form ihr Kapitalanteil in der spiteren Gesellschaft reprisentiert wird.
Bei den Personengesellschaften gilt nach dem gesetzlichen Regelfall das Einstimmig-
keitsprinzip. Bei der GmbH hingegen richtet sich das Siimmgewicht ausschlieBlich
nach dem Kapital(GmbH} Anteil, § 37 Abs. 2 GmbHG. Das Einzelinteresse findet
somit gendigend Beriicksichtigung.

58 Hueck Gesellschaftsrecht § 35 I S. 240

59 vgl. §§ 1,13 GmbHG

60 Lehmann-Dietz Gesellschaftsrecht § 48 TIN S, 415
61 1919 ca. 73000 GmbHs ’

62 BGHZ 45, 8. 333 (348)
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Insgesamt bietet sich die GmbH von allen zur Verfiigung stehenden juristischen
Personen wegen ihrer Flexibilitit und Praktikabilitit als einzige zweckmiBige und
allen Anforderungen gerecht werdende geeignete Lésung an™. .

1V. Uberlassung an die Sanierungsgemeinschaft

1. Entstehung und Ausgestaltung

Nach § 14 koénnen sich Grundeigentimer, Micter, Pachter und sonstige
Nuizungsberechtigte sowie andere Dritte zu einer Sanierungsgemeinschaft zusam-
menschliefen, deren ausschlieflicher Zweck in der gemeinsamen Durchfithrung der
Sanierung besteht. Die Sanierungsgemeinschaft soll eine juristische Person des priva-
ten Reéchts sein und durch Verleihung der Rechtsfihigkeit durch die nach Landes-
recht zustindige Behdrde entstehen.

Das StBFG regelt keine weiteren EinZe]heiten, sondern iiberlift dies nach § 14
Abs. 2 einem noch zu erlassenden besonderen Gesetz.

Der Bundesrat hatte im ersten Durchgang der Regierungsvorlage 1969 zunichst
vorgeschlagen, die Linder zu ermichtigen, Vorschrifien {iber den Zusammenschinf}
von Eigentiimern und anderen Beteiligten zn einer Korperschaft des dffentlichen
Rechts zu erlassen® . Der CDU/CSU Entwurf hatte in den §§ 23 £f eine &ffentlich-
rechtliche K&rperschaft dieser Art vorgesehenﬁs. Der Vorschlag des Bundesrates
fand in den Beratungen deshalb keine Zustimmung, weil im Interesse einer bundes-
einheitlichen Regelung unterschiedliche rechtliche Konstruktionen des Zusammen-
schlusses in den verschiedenen Landern unerwimnscht schienen®. In den Ausschus-
beratungen legte die CDU/CSU-Fraktion schlieBlich einen iiberarbeiteten Entwurf
vor, der einen Zusammenschluff der in § 14 benannten Beteiligten in der Rechts-
form der juristischen Person des Privatrechts enthielt. Dieser neue Vorschlag wurde
vom Aunsschufi grundsitzlich gebilligt, doch wurden gegen Einzelheiten der Rege-
lungen Bedenken geiufert. Um die Verabschiedung des StBFG nicht zu verzégern,
nahm man die Institution der Sanierungsgemeinschaft in das StBFG auf, die Einzel-

heiten sollten einem besonderen Gesetz vorbehalten bleiben®’.

3

63 GroBere Gestaltungsfreiheiten gibt allerdings die GmbH & Co KG, dic ginstige Finanzie-
rungsmdglichkeiten durch bessere Manipulicrbarkeit der Gewinnanlage und -verwendung
erlaubt. Sie scheidet aber als Zusammenschlufmoglichkeit aus, weil § 13- Abs. 4 StBFG
zwingend den Zusammenschiuf zu einer juristischen Person vorschreibt, die GmbH &
Co. KG aber Personengesellschaft ist. .

64 s. dazu Niederschrift iiber die 548. Sitzung des BR

65 Insbes. § 24 (Eigentimerverband) und § 33 (Erneunerungs- (Eigentiimer) Gesellschaft)

66 . Schriftliche Begriindung des 14, Bundestagsausschusses in: Hans StBFG Komm. § 14

67 ZuDrucks. VIj2204 5. 8 i
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Der Bundestag ersuchte dic Bundesregierung ankiflich der Verabschiedung des
StBFG durch eine Entschliefung®, dasin § 14 vorgesehene Gesetz iiber Sanierungs-

- gemeinschaften bis zum 1. 4. 72 cinzubringen.

Diese Frist hielt die Bundesregicrung zwar nicht ein, beschlof aber am 23. 8.
1972 noch den Entwurf eines Gesetzes iber Sanierungs- und Entwicklungsgemein-
schaften, der jedoch wegen der zu Ende gehenden Legislaturperiode nicht mehr in
den Bundestag eingebracht wurde. 1973 wurde der unverinderte Entwurf dem Bun-
desrat zugleitet und dann m das weitere Gesetzgebungsverfahren gebracht®.

Nach dem Entwurf kénnen sich dic in § 14 genannten Berechtigten nach der
formlichen Festlegung des Sanierungsgebietes zu einer Sanierungsgemeinschaft zu-
sammenschliefen, die nur in der Rechtsform einer GmbH betrieben werden kann.
Vermuiungen vor Bekanntwerden des Gesetzentwurfes, es werde eine ganz neue
eigenstindige StBFG-K&rperschaft geschaffen werden, haben sich nicht bewahr-
heitet: Die Bundesregierung war der Ansicht, daB sich die GmbH wegen ihrer viel-
filtigen Verwendungsmiglichkeiten anbiete und es keiner Neuschépfung bediife.

) Fir die Anerkennung als Sanierungsgemeinschaft hat der Gesetzentwurf be-
stimmte Qualifikationsmerkmale aufgestellt:

a) Mindestens 2/3 aller Grundeigentiimer mit mindestens 2/3 der Fliche des betrof-
fenen Sanierungsgebietes miissen beteiligt sein,

b} die Durchfiihrung der Neuordnung und der Bebauung durch die Sanierungsge-
meinschaft muf wirtschaftlich und zweckmiBig sein,

c) der Gesellschaftsvertrag mufl die in § 4 des Entwurfes vorgeschriebenen Bestim-
mungen cntha:]ten, z. B. iiber die Firma, den Gegenstand, die Begrenzung des
§amerungsgeb1etes, die Einberufung der Gesellschafterversammlung als Recht
Jjedes Gesellschafters, )

d) bei Einbringung oder Ubernahme von Grundstiicken wird der Wert nach § 23
Abs. 2 $tBFG bestimmt, :

e) di; finanzielle Leistungsfihigkeit der Sanierungsgemeinschaft muf sichergestellt
sein,

f} die Mafinahmen miissen ziigig durchgefiihrt werden kénnen,

g) die Interessen der Micter, Pichter und sonstigen Nutzungsberechtigten miissen
gewahrt sein. :

Anerkennungsbehtrde ist die nach Landestecht zustindige Behorde.

63 Dic Bundesregierung wird ersucht, bis zum 1. 4. 72 das in den §§ 14 und 60 des SiBFG
v?rgeschcnc Gesetz {iber Sanicrungs- und Entwicklengsgemeinschaften cinzubringen. In
diesem Gesetz ist sicherzustellen, daB sich an den Sanierungs- und Entwicklungsgemein-
schaf.tcn nicht nur dic Eigentiimer von Grundeigentum, sondemn auch Mieter, Pichter und
sonstige Dritte mit Kapitalbeteiligungen beteiligen konnen, daB die Anteilseigner nach
Ma.Bgabc der Satzung an den Reinerttiigen der errichteten Gebiude beteiligt werden und
fiber die Aufteiflung des gemeinschaftlichen Vermogens entscheiden. Das Gesetz soll zur
Vermbgenshildung breiter Schichten der BevSlkerung beitragen. - i

69 BT Drucks. VII/764 — abgedruckt im Anhang B
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Ordnungsmafinahmen darf die Sanierungsgemeinschaft erst durchfithren, wenn
die Gemeinde mit ihr den Uberlassungsvertrag nach § 13 Abs. 1 abgeschlossen hat.

Eine wesentliche Neuerung bringen die §§ 7—12 des Entwurfes: Hier wird im
Gegensatz zum Eigentiinerzusammenschlu nach § 13 Abs. 4 gesetzlich geregelt,
in welcher Form sanierumgsunwillige oder nicht interessierte Grundeigentimmer zur
Beteiligung ihrer Grundstiicke an der Sanierung gebracht werden kémnnen. Es
beginnt mit der Aufforderung zum Beitritt™, gibt dem nichiwilligen Eigentiimer ein
Ubernahmeverlangen™ , regelt den freihindigen Ankauf™, den von der Gemeinde
angeordneten Grundstiickstausch™ , die Einleitung des Umlegungsverfahrens™ und
schlieflich die Enteignung des Grundstiicks™ .

Nach Beendigung der Sanierungsmafinahme erlischt die Anerkennung als Sa-
nierungsgemeinschaft, wenn auch die GmbH mit gefindertem Gesellschaftszweck
weiterbestehen darf. Die Abfindung eines ausgetretenen Gesellschafters in Hohe des
Verkehrswertes seines Geschiiftsanteils kann durch Ubertragung von Rechten nach
dem Wohnungseigentumsgesetz oder durch Ubertragung dinglicher oder obligato-
rischer Rechte am Grundstiick geleistet werden oder, wo dies nicht méglich ist, in
Geld™. Bei der Auflosung der Gesellschaft ist entsprechend zu verfahren: Grund-
stiicke werden geteilt und den Gesellschaftern Einzeleigentum oder grundstiicksglei-
che Rechte iibertragen. In Betracht kommen auch Miteigenium nach Bruchteilen,
Wohnungs- oder aber Immobilienfondsanteile”. Entsprechen die Ubertragungen
von Eigentum und Rechten nicht dem Wert des Geschiftsanteils, findet ein
Wertausgleich in Geld statt.

Dieser von der Bundesregicrung eingebrachte Entwurf hat insbesondere die kom-
munalen Spitzenverbinde zu sehr kritischen und weitgehend ablehnenden Steliung.
nahmen veranlaBt™, die sie beim Hearing des zustindigen Ausschusses a2m 27. 3.
1974™ eingehend erliutert haben. Auch der Bundesrat hat sehr gewichtige Ein-
wande erhoben.

Die Skelettierung des Entwurfes zeigt, dafi er voller Unzulinglichkeiten steckt
und daft man besonders zweifelhaften Fragen durch Hinweise auf einzelne Rechts-
verotdnungen aus dem Wege gegangen ist. Im einzelnen:

70 § 7 des Entwurfes

71 § 8 des Entwurfes

72§ 9 des Entwurfes

73  § 10 des Entwurfes

74 §11 des Entwurfes

75 § 12 des Entwurfes

76 § 20 Abs, 3 des Entwurfes

77 § 21 Abs. 2 des Entwurfes

78 wvgl. den Aufsatz Sanierungs- und Entwicklungsgesellschaften StT 1973, 71—-72, der
offensichtlich von Gaentzsch stammt; auch der deutsche Sparkassen- und Giroverband hat
inzwischen ausfiihdich Steflung genommen und Bedenken wegen der anstehenden
Finanzierungsprobleme geaufiert — s. dazu Terpitz, Wemner, Probleme mit Sanierungsge-
meinschaften Spark 1974, 8. 101104

79 s.insbes. die Anl. 1-10 zum stenographischen Protokoll der &ffentl. Anhérung von
Verbiinden zum Gesetzentwurf iiber Sanierungsgemeinschaften v. 27. 3. 1974 — Anl, 2 zur
BT-Drucks, VII/ 764 Protokoll Nr. 21
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2. Das Verhiltnis Sanierungsgemeinschaft — Gemeinde

Die Sanierungsgemeinschaft kann nur in der Rechisform der GmbH beiieben
werden. Der Regierungsentwurf siehi vor, daf die Grimder einer solchen Gemein-
schaft ,,ihr** Sanierungsgebiet zuvor bestimmen k&nnen™2. Das bedeutet, daB eini-
ge kapitalkriftige Grundeigentiimer autonom eine Sanierungsfliche festlegen kén-
nen, in der sich auch Grundstiicke anderer, Nicht-Griinder, befinden. Zwar sieht der
Entwurf vor, daf die Gemeinde Anderungen des Gebietes in die Wege leiten kann,
so z. B. ,wenn die Sanierungsgemeinschaft in ihr Gebiet Grundstiicke einbezogen
hat, die fiir die gemeinsame Durchfiihrung der Sanicrung nicht benétigt werden™®
Das alles aber sind ZweckmiBigkeits- und Wirtschaftlichkeitserwigungen, die iiber
eines nicht hinwegtiuschen kénnen: Der Gemeinde werden durch die Méglichkeit
der Sanierungsgemeinschaft, ihr Sanierungsgebiet festzulegen und die im Entwurf
vorgesehene recht selbstindige Durchfilhrung der Mafinahmen die Einflufméglich-
keiten auf die Verwirklichung der Zielsetzun% der Sanierung und der Gestaltung des
Sanierungsverfahrens wesentlich beschnitten™. Das aber widerspricht der Grund-
konzeption des StBFG.

Im iibrigen birgt die freie Bestimmbarkeit des Gebietes durch die Sanierungsge-
mei.%zschaft die Gefahr der Bildung von Splitter- und Schikanevereinigungen in
sich™, '

AuBerdem erscheint es ausgesprochen bedenklich, daf die Griinder und spateren
Gesellschafter der GmblH durch privatrechiliche Beschliisse iiber Fremdgrundstiicke,
die einzubeziehen sind, u. U. 6ffentich-rechtliche Folgen auslésen kénnen: Kommt
ndmlich ein sanierungsunwilliger Eigentiimer der Aufforderung zum Beitritt nach
§ 7 des Entwurfes nicht pach, stellt er auch kein Ubernahmeverlangen nach § 8
und scheitern Verhandlungen mit der Sanierungsgemeinschaft Giber einen freihin-
digen Verkauf, so wird die Gemeinde die hoheitlichen Befugnisse nach § 10 bis § 12
des Entwurfes {Grundstiickstausch, Umlegung, Enteignung) auf Verlangen der Sa-
nierungsgemeinschaft einsetzen miissen.

Der Stidtetag erhebt deshalb schwerwiegende Einwinde, weil der Entwurf
erhebliche Riickschritte in Bezug auf die Gewichtsverteilung zwischen Gemeinde
und privaten Grundstiickseigentiimern in der Bestimmung von Sanierungszielen
aufweist®™,

3. Das Verhiiltnis Sanierungsgemeinschaft — Fremd-Eigentitmer

Die CDU/CSU Fraktion hatte in ihrem Initiativentwurt®® einen Eigentiimerver-
band vorgesehen {(§ 23 ff). Der nichtwillige Eigentiimer konnte ein Ubernahmever-
langen stellen® und bei Nichteinigung die Entzichung des Eigentums am Grund-
stiick verlangen. Gegen diese Regelung sind die Abgeordneten der Regierungskoa-

792 In der Begriindung des Entwurfes heifit es wortlich: ,,Das Gebiet der Sanierungsgemein-
schaft wird von den Griindern festgelegt*

80 - So die Begriindung des Regierungsentwurfes

81 s. Anl. 1 zum Protokoll Nr. 21 a.a. 0. 8.1

82 s Anl 7 zum Protokoll Nr. 21 a.a. Q. S, 3 . .

83 Gaentzsch Sanierungs- und Entwicklungsgesellschaften $tT 1973, 8. 71 (71)

84 BT-Drucks. Vij434

85 § 24 Abs. 2 des Entwurfes
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lition recht polemisch zu Feld gezogen“. Der Vorwurf ging in erster Linie dahin,
dafl man einem Eigentimer das Grundstiick nehmen wolle, der gar nicht daran ge-
dacht habe, sich von diesem zu trennen, der mioglicherweise auch gegen die Sa-
nierung nichts einzuwenden habe, sondern lediglich ihre Durchfilhrung durch die
Gemeinde vorziehe.

Umso iiberraschender ist es, daff mit den §§7 bis 12 des vorliegenden
Regierungsentwurfes und unter Beriicksichtigung der Gebietsfesdegung durch dic
Sanierungsgemeinschaft eine dhnliche Regelung wieder Eingang in das Gesetzesvor-
haben gefunden hat. Offenbar nur um den Aufirag des § 14 Abs. 2 zur Schaffung
cines Gesctzes zu erfiillen, hat man sich diber die eigenen Bedenken hinweggesetat.
Bei kritischer Wirdigung ist und bleibt die vorgesehene Regelung iuBerst problema-
tisch. Manipulationen durch die Sanierungsgemeinschaft in Bezug auf genehme
Fremdgrundstiicke, genauso wie Mifibrauch der eingerdumten Befugnisse, sind nicht
auszuschlieflen. Tritt der zunichst unwillige Grundeigentiimer, um sein Grundstiick
nicht auf dem Zwangswege verlieren zu miissen, als Gesellschafter in die GmbH ein,
ist er den an die Kapitalanteile gebundemen Mehrheitsentscheidungen unter-
w_orfen”, die sein Recht u. U. erheblich verkirzen kfnnen. Dabei kann es durchaus
geschehen, daB er bei Austritt aus der Gesellschaft oder Auflésung der Gesellschaft
weder sein Grundstiick noch grundstiicksgleiche Rechte iibertragen bekommt,
sondern in Geld abgefunden wird (§§ 20, 21 des Entwurfes). Diese Ungleichgewich-
tigkeit zwischen finanzstarken Eigentimern und weniger kapitalkriftigen, einer
Privatsanierung ablehnend gegeniiber stehenden, Eigentiimern widerspricht dem
Grundgedanken des S$tBFG und zeigt einen deutlichen Riickschritt 2. Fiihrt
demgegeniiber die Gemeinde diese Mafinahme durch und muf sie dabei das
Grundstiick des nicht gewillten Eigentiimers in Anspruch nehmen, hat dieser
umfassenden Rechtsschutz. '

86 Abg Ahrens in der 127. Sitzung des Deutschen Bundestages vom 16. 6. 1971, Nieder

schrift S. 7381:
»Man muff sich einmal vorstellen, Da hat ein Eigentiimer Bedenken, in einen sclchen
Sanierungsverband cinzutreten, etwa weil er fiirchtet, daB dort sein- geschiaftlicher
Konkurrent der Ton ahgibt. Er méchte daher die Sanierung lieber durch die Gemeinde
durchgefiibrt sehen, teilt das der Gemeinde mit und schon ist er sein Grundstiick los. Das
ist Ibre Regelung. ... Das wiirden wir heute hier beschliefen, wenn nicht die nach Ihrer
Auffassung so ,cigentumsfeindliche* SPD und die nach Threr Auffassung nur ,,heuchle-
tsch eigentimerfeindliche* FDP diesem Vorschlag der so ,eigentumsfreundlichen* CDU
widersprochen hitten* -

87 Gaentzsch Sanierungs- und Entwicklungsgesellschaften StT 73, 8. 71 (71); Aok 1 zum
Protokoll Nr. 21 BT-Drucks. VII/764 S. 2 '

83 Anl 10 des Protokolls Nr. 21 a.a O, S, 20; fiir dieser Fall bestehen auch erhebliche
verfassungsrechtliche Bedenken; vgl, bsp. entspr. Rechisfolgen bei der Umnlegung: eine
Umlegung verwirklicht nimiich den Tatbestand der Enteignung, wenn der Eigentimer statt
mit Grund und Boden mit Geld abgefunden wird, es sei denn, es werde nur ein
gpistzenbeu'ag ausgeglichen — s. dazu BGHZ 27, 15; BVerwGE 8, $7; vgl. auck BVerwGE

, 800
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4. Das Verhilinis Sanierungsgémeinscha.ft — Mieter, Pichter und sonstige Nutzungs-
berechtigte, sowie andere Dritte :

Bereits vor der Verabschiedung des StBFG lag dem federfiihrenden 14. Bundes-
tagsausschuB der {iberarbeitete Entwurf der CDU/CSU Fraktion fiir eine Sanierungs-
gemeinschaft unter Beteiligung von Mietern, Pachtern, sonstigen Nutzungsberechtig-
ten und Dritten in der Rechtsform der juristischen Person des Privatrechts vor. Da
die ausstehenden Probleme den Gang des Gesetzgebungsverfahrens unzumutbar
verzdgert hitten, normierte man nur den Rahmen und iiberlief die Einzelheiten
einem besonderen Gesetz. Der Gesetzentwurf liegt bekanntlich vor und wieder
haben die Entwurfsverfasser vor den eigentlichen Schwierigkeiten eines solchen
Gesetzes kapituliert: Gerade die problematischen Details itber Rechte und Pflichten
der aufler den Eigentiimern Beteiligten sind ausgeklammert worden — § 3 Abs. 4 des
Entwurfes sicht vor, daB die Bundesregierung ermiichtigt wird, nihere Vorschriften
im Wege der Rechisverordnung mit Zustimmung des Bundesrates zu erlassen. Die
Verweisungskette geht nunmehr éiber § 14 Abs. 2 StBFGiiber § 3 Abs. 1 Ziff 9, § 3
Abs.4 Buchst. 2 bis ¢ des Entwurfes zu einer bisher nicht einmal in Angriff
genommenen Rechtsverordnung. Geregelt ist lediglich ein Eigentiumerzusam-
menschluf in der Form der Sanierungsgemeinschaft. Diese Regelung ist jedoch
iiberfliissig, da sie mit § 13 Abs. 4, der Normierung des Eigentiimerzusammen-
schlusses, kollidiert. Diec Weiterverweisungen lassen einen Schlufi zu: Eine zweck-
mifige interessengerechte LSsung fir cine Sanierungsgemeinschaft ist in der
projektierten Weise nicht denkbar! ‘

Auch der Bundesrat hat die stirksten Bedenken zu § 3 Abs. 4 des Entwurfes und
zwar einerseits verfassungsrechtlicher Art wegen mangelnder Konkretisierung und
andererseits wegen ungeniigender Wahrung der Interessen der Drittbeteiligten, sowie
der Gefahr des Mifibrauchs durch finanzstarke Bautriger und sonstige Grofeigen-
timer™. Nach der Intention des Gesetzgebers verfolgt das Gesetz iiber Sanierungs-
gemeinschaften zwei sozialpolitische Zielsetzungen: Zum einen soll eine Moglich-
keit eréffnet und ein Anreiz geschaffen werden, mdglichst viel privates Kapital zu
gewinnen, zum zweiten soll eine méglichst breite Streuung von Grundeigentum
gewihrleistet sein ®*. Die gewihlte Rechtsform der GmbH setzt ausschlieBlich eine
kapitalmiBige Beteiligung der Beteiligten =als Gesellschafter voraus. Bei den
rechtsfahigen Korperschaften steht das Gesellschaftsvermbgen der juristischen
Person zu. Den Gesellschaftern ist das Vermégen weder im Ganzen noch in seinen
Anteilen rechtlich zugeordnet, ihre Beteiligungen sind verm&gensrechtliche Ansprii-
che gegen die Gesellschaft. Bei der GmbH ist die BeschluBfassung in der
Gesellschafterversammlung gesetzlich geregelt (§ 48 GmbHG). Das Stimmgewicht
tichtet sich stets nach dem Kapitalanteil, also dem GmbH-Anteil (§ 37 Abs. 2
GmbHG).

Da in der GmbH des Entwurfes mindestens 2/3 der Grundeigentiimer des von
den Griindern festgelegten Sanierungsgebietes mit mindestens 2/3 der Grundstiicke
beteiligt sein miissen, ist deren Kapitalanteil unschwer einzuschitzen. Mieter,
Pichter und sonstige Nutzungsberechtigte werden mit ihren Bar-Kapitalmitteln nur

89 s. Anl. 2 zur BT-Drucks. VII/764
90 Protokoll Nr. 21 a. a. O. S. 17 (Erkldrung des Abg. Dir. Schneider)
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einen Bruchteil der Kapitalanteile erwerben kénnen und deshalb immer iiberstimmt
werden, wahrscheinlich mit der fiir grundsiizliche Entscheidungen erforderlichen
Dreiviertelmehrheit ( § 54 Abs. 2 GmbHG). Wie dann noch die Interessen dieser
Betroffenen gewahrt werden sollen, ist nicht ersichtlich - der Entwurf hat sich eine
Antwort erspart, indem er sich in die zu erlassende Rechtsverordnung geflichtet
hat.

Hinzuz kommt die Uberlegung, daB inshesondere sozial schwache Betroffene gar
nicht n der Lage sein werden, sich mit eigenen Kapitalmitteln an einer soichen
Gemeinschaft zu beteiligen. Sie miiSten Darlehen aufnehmen und die Gelder der
GmbH zur Verfiigung stellen: Eine recht zweifelhafte, unsichere Anlage, zu der man
den Nichteigentiimern wohl kaum raten kann®!.

Schliefllich darf nmicht unerwihnt bleiben, daB den Nutzungsberechtigten ihre
Rechte in der GmbH verkiirzt werden, weil die direkie Verhandlungsposition
gegenilber der Gemeinde entfillt: Sie sind Mitglieder einer Gemeinschaft und nur
noch diese ist Partner der Gemeinde und regelt alles. Die kapitalmiBige Beteiligung
der Nutzungsberechtigten ist auch deshalb sehr zweifelhaft, weil dieser Personen-
kreis im Grunde keine Anlageinteressen im Sanierungsgebiet hat, sondern Nutzer-
interessen. Nach Beendigung eines Nutzverhiltnisses muf aber sofort eine neue

Nutzungsméglichkeit geschaffen werden, was in dem zu ordnenden Sanierangsab- -

schnitt gar nicht durchfithrbar sein diicfte. Es sind Uberlegungen angestellt worden,
bestimmten Interessen einen fiktiven Kapitalwert mit entsprechendem Stimmantei]
zuzubilligen oder Anspriiche der Mieter oder Dritter, die ihnen nach S'ozialplan
zustehen konnten, als Kapitalbeteiligung anzurechnen®. Das stiSt allerdings auf
wohl nicht 18sbare Bewertungsfragen.

Der Bundesverband privater Wohnungsunternehmen gibt weiter zu bedenken,
dafh auch nicht zu Lisungen der Art gegriffen werden kann, daf kapitalmifitg nicht
haftungsverpflichtete Gruppen die Geschiftsfithrung entscheidend becinflussen
kénnen, und zwar ohne Riicksicht auf ihr finanzielles Haftungsvermégen, weil
damit eine ,sozialpotitisch determinierte GmbH-Reform cingefithrt wiirde, die
keine gesetzliche Grundlage habe™,

5. Einzelfragen

Unbeantwortet bleibt die Frage, wie die Sanierungsgemeinschaft ihre Grund-
sticke bei der Durchfiihrung der Sanierungsmafnahmen von Altbelastungen
befreien sol, wie es § 13 Abs. ! des Entwurfes vorsieht. Der Entwurf schligt vor,
den Altgliubigern die Aufnahme in die Sanierungsgemeinschaft unter Embringung
des Wertes der dinglichen Sicherheit anzubieten ( § 13 Abs, 2 des Entwurfes). In
der Praxis ist dieser Vorschlag sicherlich nur mit Schwierigkeiten und Zeitverlust
durchfiihrbar — ein Altglinbiger wird seine dingliche Absicherung schwerlich gegen
die unsichere Beteiiigungqan der GmbH eintauschen. Der Vorschlag der Sparkassen-
organisation geht dahin™, &ffentliche Biirgschaften den dinglich Berechtigten zur

91 vgl. Terpitz Probleme mit Sanierungsgemeinschaften Spark. 74, §. 101 {103)
92 - 5. Anl, 6 zum Protokoll Nr. 21 a. 2. 0. 5. 3

93 5. Anl. 5 zum Protokoll Nr. 21 a. 2. 0. 5. 6

94 Terpitz a.a. 0. 8. 103 (104)

e
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Léschung der Altlasten anzubieten — dabei ist nicht verkannt worden, daff darin
zumindest ein Risiko fix dic Gemeinde liegt.

Obwohll der Entwurf Qualifikationspriifungen fiir die Sanierungsgemeinschaften
vorsieht, fehlt es an einer Vorschrift fiir den Fall des Konkurses oder Vergleiches
der GmbH, vergleichbar etwa der Regelung des Sanierungsunternehmers, wo die
Gemeinde den im Konkurs nicht befriedigten Glaubigern als Ausfallbiirge haftet,
andererseits zur Sicherung der SanierungsmaBnahmen ein Quasi-Aussonderungs-
recht hat. Derartige Regelungen hilt der Entwurf offenbar fiir entbehrlich — sic sind
es aber nicht, will man nicht den Erfolg einer Sanierungs-GesamtmaBnahme
gefihrden.

6. Konseguenzen

Der vorgelegte Gesetzentwurf ist nach alledem unvollstindig und unzuling-
iich®®. Das beruht sicherlich auch darauf, dafl § 14 StBFG die konkrete
Zielrichtung vorgeschrieben hat und die EntschlieBung des Bundestages anliflich
der Verabschiedung des StBFG, der Gesetzentwurf solle bis zum 1.4.1972
vorliegen, zu iibereilten, nicht geniigend durchdachten Regelungen gefithrt hat. In
der jetzigen Form jedenfalls ist der Entwurf unbranchbar.

Davon abgesehen sollte iiberlegt werden, ob ein solches Gesetz nicht iiberhaupt
iiberfliissig ist; ein akutes Bedirfnis besteht nicht. Im iibrigen kénnen mit Hilfe des
StBFG die Zielvorstellungen hinlinglich verwirklicht werden:

Die Interessen der Eigentiimer sind im StBFG in § 15 Abs. I, §13 Ahs. 3 8.2
und § 13 Abs. 4 vollauf beriicksichtigt. Sie kénnen entweder allein, mit Betreuer
oder gemeinsam mit anderen Mafinghmen durchfiihren. Saniercngsunwillige Eigen-
timer kann die Gemeinde als sanierungsausfithrende Partei, mit oder ohne Hilfe von
Sanierungstrigern, auf Grund des stidtebaulichen Instrumentariums (Grunder-
werbs-, Vorkaufsrecht, Enteignung) zur Hergabe ihrer Grundstiicke zwingen.

Die Interessen der Mieter, Pichter und sonstigen Nutzungsberechtigten lassen
sich in anderer Form und wirksamer durchsetzen:

Das Prinzip der Partizipation im S$tBFG® bedeutet die wesentlich stirkere
Einschaltung der Betroffenen, eine enge Fithlungnahme mit ihnen und die
Herstellung eines moglichst hohen Mafles an Mitwirkung und Ubereinstimmung.
Deshalb sieht § 9 Erérterungen micht nur mit den Eigentiimern, sondern auch
Mietern, Pichtern und sonstigen Nutzungsberechtigten bereits bei den vorbereiten-
den Untersuchungen vor (§4 Abs. 1 S. 2). Die Niederschrift dieser Erbrterungen
korrespondiert durchaus mit dem Sozialplan nach § 8 Abs. 2, in dem der Gemeinde
ethebliche Verpflichtungen zur Beriicksichtigung der Interessen aller Beteiligten
auferlegt werden. Imn Rahmen der Daseinsvorsorge obliegt es der Gemeinde, auch
darauf zu achten, da8 bei der Durchfithrung der Sanierung nachteilige Auswirkun-

" 94 a und das nicht nur wegen der aufgezeigten offenkundigen MEingel, sondern auch wegen der

erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf die mangelnde Konkretisie-
rung und die Verstd8e gegen Art. 14 GG (s. dazu unten S. 46/47)

95 5. dazu Degtoglou Partizipation Privater an Verwaltungsentscheidungen DVBI 1972, §. 712
(713)
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gen fir die Beroffenen in jhren persdnlichen Lebensumstinden und im wirtschaft-
lichen und sozialen Bereich so weit wie mdglich vermieden werden. -

Die Bestimmungen §§ 1 Abs. 4, 4, 8 Abs. 2 und 9 verstirken die Mitwirkung der
Betroffenen erheblich. Diese Beteiligung rechtlich zu institutionalisieren und
verfahrensmiBig abzusichern®®, ist ohne die Sanierungsgemeinschaft mdglich.

So hat man bereits Sanierungsbeirite gegriindet, in denen Gruppen- und
Verbandsverireter vertreten sind”".

Es gibt weiter Sanierungsheirite, di¢ nur aus Direkt-Betroffenen bestehen, die im
Sanierungsgebiet wohnen™ . Die Wah! der Mitglieder erfolgt in &ffenticher Biirger-
versammlung.

Nach bessere Biirgerbeteiligung wird mit dem Miinchener Forum® und dem
Kélner Stadtforam®™ angestrebt. Schliefilich soll in Kiel'® ein Sanierungsbeirat in
direkter geheimer Wahl von allen wahlberechtigten Biirgern des jeweiligen Stadtteils
gewihlt werden und zwar auf vier Jahre. Er soll als Sprachrohr der Bevélkerung
berechtigt scin, Stellung gegeniiber Rat und Verwaltung zu nehmen und Antrige zu
stellen. Thm soll ¢in umfassendes Informationsrecht zustehen. Der Sanierungsbeirat
soll durch Satzung des Rates eingesetzt werden.

Diese wenigen Beispiele zeigen, daB die Interessen der Mieter, Pichter und
sonstigen Nutzungsberechiigten sowic anderer Dritter effektiver zur Geltung
gebracht werden kdnnen, wenn ihre Mitspracherechte in der aufgezeigten Form
institutionalisiert werden, als wenn sie als kapitalmiflig unterreprisentierte Minder-
heit in ciner Kapitaigesellschaft Mehrheitsentscheidungen von kapitalkriftigen
Eigentiimern akzeptieren miissen. Die angestrebte Vermogenshildung breiter Kreise
der Bevilkerung LiBt sich dort nicht aktualisieren. Dabei hat das StBFG bereits
Vorsorge getroffen: In § 25 Abs. 2 ist ausdriicklich normiert, daf Grundsticke
unter Beachtung des Sanierungszweckes und unter Beriicksichtigung weiter Kreise
der BevSlkerung zu veriuBern sind. Diese Privatisierung ist auch méglich durch
Verschaffung von Erwerbsanspriichen auf Immobilienfondsanteile offener oder
geschlossener Immobhilienfonds. Hier besteht die Mdiglichkeit Betroffener, sich ohne
das Risiko der Sanierungsgemeinschaft kapitalmifiig zu beteiligen.

Fazit: .

Es bedarf keines Gesetzes iiber die Sanierungsgemeinschaft, da eine solche
Gemeinschaft iiberfliissig ist. Das Gesetzesziel 1i6t sich mithelos mit den vorhande-
nen Mitteln des StBFG erreichen. Der Gesetzentwurf iiber Sanierungsgemeinschaf-
ten sollte deshalb aus dem Gesetzgebungsverfahren gezogen und § 14 S$tBFG
ersatzlios gestrichen werden.

96 5o dic Forderung des 49. Deutschen Juristentags (Diisseldorf 1972) in sciner éffentlich-
rechttichen Abteilung zum gemeindlichen Planungsrecht

97  Boese Wie stehts um die Biirgermitsprache Demokr. Gem. 1973 S. 336 (336)

98  Boese Wie stehts Demokr. Gem. S. 336 (336); Kiuncker Beteiligung der betroffenen Biir-
ger an eincr  stidtischen Sanierungsmafinahme Kompol, BL 1973, S. 498, 593, 600
(598)

99 Ried] Mitwirkung der Biirger an der stidtebaulichen Planung SeT 1973, S. 207 (209)

99 2 Zusammenschiiisse von Biirgern, die sich als Plattform und Ferum fiir jegliche Art von

Initiativen der Biirger oder Einzelgruppen gegen die Verwaltung ansehen
1060 Boese Wie stchts Demokr. Gem. S. 336 {337/338)
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D. Rechtsnatur und Zulissigkeit des Uberlassungsvertrages

I. Rechtsnatur

Der Zuordnung der Vertrige zur Uberlassung von OrdnungsmaSnahmen zum
privaten oder &ffentlichen Recht kommt entscheidende Bedeutung zu:

Handelt es sich niimlich bei den vorgenannten Vereinbarungen um &ffentlich-
rechtliche Vertrige, so sind zur Entscheidung {iber daraus entstehende Streiti%kciten
nach der Generalklausel des § 40 VwGO die Verwaltungsgerichte anzurufen'™, sind
die getroffenen Regelungen dagegen als zivilrechtliche zu bewerten, ist hierfir die
ordentliche Gerichtsbarkeit zustindig (3 13 GVG). In der Praxis kann der falsch
gewihlte Rechtsweg unverhilinismiRige Kosten verursachen!®,

Bei der Bestimmung der Rechtsnatur der Uberlassungsvertriige sté8t man auf all
die Schwierigkeiten, die sich seit langem der eindeutigen Abgrenzung des
offentlichen vom privaten Recht entgegenstellen und die nicht zuletzt daraus
resultieren, dafB die Sffentlichen Titigkeiten sich gerade auf demn kommunalen
Sektor stindig ausdehnen — Ausdruck der Umwandlung der Funktion der
Verwaltung vom ,,Ordnungsgaranten" zum »Leistungstriger unter der Primisse
der umfassenden Daseinsvorsorge, und Ursache mannigfacher Verflechtungen
6ffentlichen und privaten Rechis.

Diese Schwierigkeiten hzben zu ungemein zahireichen Formulierungsversuchen
gefithrt'®: Im Grunde bleiben von den im Laufe der Zeit entwickelten und ver-
tretenen  Theorien nur noch drei Theorien iibrig, die heute noch zahlreiche
Anhinger finden, nimlich die Interessentheorie, die Subjektionstheorie und die
Subjekts- oder Sonderrechistheorie!®,

Die von Bachof 1958 noch als herrschende Meinung gekennzeichnete Subjek-
tionstheorie'® diirfte inzwischen wohl von der von H. J. Wolff entwickelten
Subjektstheorie verdringt worden sein'%,

Im folgenden sollen die Interessen- und Subjektionstheorie, die letztere
insbesondere auch im Hinblick auf die von Literatur und Rechtsprechung
vorgenommene Erweiterung'®” in ihrer Anwendungsmbglichkeit auf das anstehen-

101  Forsthoff VerwR 10. Aufl. S. 268 .

102 Des Urteil des Bundesverwaltungsgerichies vom 4. 2, 1966 — IV C 64.65 — BVerwGE
23, 8. 213 — 223 beendete cinen Rechisstreit, der zuniichst die drei Instanzen der
Zivilgerichtsbarkeit durchlief, vom Bundesgerichtshof an die Verwaltungsgerichtsbarkeit
verwiesen und dort in dritter Instanz entschieden wurde

103  Molitor Uber éffentliches Recht und Privatrecht 5. 25

104 s, dazu insbes. Memger Zum Stand der Meinungen jiber die Unterscheidung von
Sffentlichem und privatem Recht Festschrift fir Wolff, S, 149 (153)

105  Bachof Teilrechtsfihige Verbinde des &ffentlichen Rechts AGR Bd. 83 (1958) S. 208
(227 £f)

106  Wolff-Bachof VerwR 9. Aufl. § 22 T ¢ 5. 99/100
Die Bezeichnung Sonderrechtstheorie wegen der Betonung des Sonderrechts ist im
Vordringen, so Menger Zum Stand der Meinungen Festschrift 5. 149 (162)

107 Vgl die Nachweise bei Rebhehn Uffentichrechiliche Vertrige im Bereich des Er
schliefungsrechtes Diss. 5. 142 ff
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de Abgrenzungsproblem nur skizzenhaft dargestelit werdenlm, da die Wolff’sche
Theorie wegen ihrer Elastizitat'® und Praktikabilitit den Vorzug bei der Einord-
nung des Uberlassungsvertrages in das 5ffentliche und private Recht verdient:

Interessentheorie

Die Interessentheorie baut auf dem bekannten spitrdmischen Rechtissatz auf:

»Publicum ius est, quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad
singulorum utilitatem 110, Rechtsverhalinisse, die iiberwiegend den Interessen des
Biirgers dienen. sollen privatrechtlich sein, &ffentlich-rechtlich hingegen diejenigen,
die iiberwiegend die Interessen der Allgemeinheit betreffen!'!. Dagegen spricht, daBf
der Staat stets zum Wohle der Allgemeinheit tidg wird, selbst wenn er sich im
fiskalischen Bereich betitigt und alles Recht dér Ordnung menschlichen Zusammen-
lebens 2 und damit dem 6ffentlichen Interesse dient, auch das Privatrecht.

Private Angelegenheiten, Interessen und Zwecke kénnen vom Staat &ffentlich-
rechtlich und &ffentliche Angelegenheiten, Interessen und Zwecke von Privaten
privatrechtlich und sogar fremdniitzig befricdigt werden!*>.

Gerade im- Vertragsrecht zeigt sich die Schwiiche der Interessentheoriel!*:
Gegenseitig verpflichtende Vertrige konnen sowohl dem Interesse der Allgemein-
heit als auch dem Interesse des Einzelnen dienen®'®. Das BGRB enthilt in den §8 525
Abs. 2, 679, 2194 8. 2 Bestimmungen, die iberwiegend das &ffentliche Wohl im
Auge haben, ohne ihren zivilrechtlichen Charakter zu verlieren!S,

108 Menger Zum Stand der Meinungen a.a. O. S. 149 (163/64) gaubt, das von einigen
Autoren, z. B. Siebert Festschrift fiir Niedermeyer S. 217, vorgeschlagene Nebeneinan-
der — Durchpriifen verschiedener Thearien komme einer petitio principii bedenklich
nahe, weil das als | richtig®, ,,angemessen oder ,gerecht™ angesehene Ergebnis als
Arbeitshypothese vorweggenommen und durch die am besten ,passende® Theorie
verifiziert werde

109 Martens Offentlick als Rechtsbegriff S. 94

110 Ulpian Dvigesten 11,1 § 2 .

111 Frihe Vertreter v. Savigny System des heutigen romischen Rechts 1. Band 8. 22 (23);
v. Thering § 61
In der Gegenwart: Nawissky Allgem. Rechtsichre S. 298; in der Rechtsprechung sogar
noch OLG Koblenz JZ 73, 280, allerdings unter Vermischung mit der Subjektionstheorie

112 Apelt Verwaltungsvertrag 8. 180; vgl. auch Apelt Der verwaltungsrechtliche Vertrag
AJR Bd. 84 (1959) S. 249 (269)

115 Wolff-Bachof VerwR I 9. Aufl. § 22 Il a 6 S, 98; 5. auch Rebkahn Dffentlich-rechtliche
Vertrige, Diss S. 146 ’

114  Selbst wenn man mit Beinkiardt Der Sffentlich-rechtliche Vertrag im deutschen und
franzsischen Recht VerwArch Bd. 55 (1964) S. 151, 210 {244 ff) zwischen mittelbarem
und unmittelbarem &ffentlichen Interesse an einer Regelung differenziert, oder mit
Nawiasky Allg, Rechuslehre S, 287 ff, 294 £f darauf abstellen will, ob die auf das
Rechtsverhiltnis anzuwendenden Rechtsnormen den Interessen der Allgemeinheit einen
héheren Wert als denen des Einzelnen zuerkennen

115 Beispiel: Baudispensvertrag iiber Befreiung von Bauwichvorschriften gegen Gestaltungs-
verpflichtung der Giebelwand zum Nachbarn dient unmittelbar den Interessen des
Bavhern und des Nachbamn und ist trotzdem offentlich-rechtlich: vgl. Bisek Der
gffgntlich-rechﬂiche Vertrag Diss. 8. 22 unter Hinweis auf Schulze Baudispensvertrige

. 60 -
116  vgh Mokitor Uber 5ffentliches Recht und Privatrecht S. 30
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Subjektionstheorie

Nach der Subjektionstheorie liegt 6ffentlich-rechtliches Handeln immer dann
vor, wenn die Verwaltung kraft hoheitlicher Uberordnung titig wird, wihrend das
Privatrecht durch die Gleichordnung der Parteien und ihre Willensautonomie
gekennzeichnet ist''?. Rurzformel: »Offentliches Recht %rundséitzlich Subordina-
tionsrecht — Privatrecht grundsitzlich Koordinationsrecht*<!!%.

Die Schwiche der Subordinationstheorie liegt darin, da® sie das Charakteristi-
kum des Sffenflichen Rechits allein im Hoheitsverhiltnis zwischen Verwaltung und
gewaltunterworfenem Biirger sieht!'®. Sie verkennt, daf es Uber- und Unterord-
nungsverhiltnisse auch im Privatrecht gibt!?® und Gleichordnungsverhiltnisse im
ffentlichen Recht'?', Die Subordinationstheorie mufi daher zwangslinfig bei der
rechtlichen Einordnung vertraglicher Gleichordnungsverhilinisse scheitern, wo der
Inhalt des Rechtsgeschiftes auf dem tdbereinstimmenden Willen der Vertragspar-
teien bernht'?, das rechtsgeschiftliche Ubereinkommen also einseitige Anordnun-
gen oder die Ausiibung von Hoheitsgewalt ersetzt.

Gerade dieser Schwierigkeiten wegen versuchte Salzwedel'® die Subjektions-
theorie durch eine Erweiterung zu retten, wonach es ausreichen sollte, wenn im
Vertrag ein Hoheitsverhiltnis begriindet oder gestaltet werde. Der Vertrag brauche
lediglich auf dem Hintergrund einer Subordination stattzufinden. Mengerlu weist
zu Recht darauf hin, daf diese Theorie gerade bei den hitzr streitigen Fillen versagt.

Auf der erweiterten Subjektionstheorie fuBit im Grunde die von der offenbar
bisher herrschenden Meinung'®® noch verfolgte Abgrenzung nach dem Vertragsge-

113 Forsthoff VerwR 10. Aufl. 8. 113; Rifner Formen 6ffenticher Verwaltung im Be-
reich der Wirtschaft, 5. 349; Soergel/Schmidt BGB Komm 10. Aufl. Einl. Rn 89;
BGHZ 14, S. 222 (227); BGHv. 26. 5. 1961 DVBI 1962 8,102 (102—103)

118 Forsthoff VerwR 10. Aufl. 5. 113 .

119 Rupp Zum Anwendungsbereich des verwaltungsrechtlichen Vertrages 1961, 5. 59
{60); Stern Zur Problematik des energiewirtschaftlichen Konzessionsvertrages AUR
Bd. 84 (1959) S. 137 (316) '

120  Eltern-Kind-Verhiltnis; Vormund-Miindel-Verhiiltnis .

121  Verhiltnis zweier Gemeinden als Korperschaften &ffentlichen Rechtes — vgl. dazu: Wolff
Backof VerwR 1 9. Aufl. § 22 I a 7 S. 98; ders. Der Unterschied zwischen &ffentlichem
und privatem Recht ADR Bd. 75 {1950/51) §. 205—217; Menger Zum Stand der
Meinungen, Festschrift $. 149 {159); Boehmer Grundlagen der biirgerlichen Rechtsord-
nung I 8. 165; Mokitor Uber &ffentliches Recht S. 32 ff; Bisek Diss. S. 23; Rupp Dic Be-
seitigungs- und Unterlassungsklage gegen Triger hoheitlicher Gewalt DVBI 1958, S.
113—120; Rebhahn Diss. 8. 143

122 s dazu Adpelt Der verwaltungsrechtliche Vertrag AUR Bd 84 (1959) S. 249 (269);
Beinkard Der Sffentlich-rechtliche Vertrag VerwArch. Bd. 55 (1964) S. 151 (222);
Schulze Baudispensvertrige 8, 56; Wolff-Bachof VerwR 1 9. Aufl. § 22 I a_ S. 98; Rupp
Zum Anwendungsbereich JUS 1961, S. 59 (60)

123  Salzwedel Die Grenzen der Zulissigkeit des Gffentlich-rechtlichen Vertrages S. 91 ff;
s. auch Kottke System des subordinationsrechtlichen Vertrages Diss. S. 14, 25; Stern Zur
Grundlegung einer Lehre des &ffentlich-rechtlichen Vertrages VerwArch Bd. 49 (1358)
S. 106 {1%4)

124  Zum Stand der Meinungen Festschrift S. 149 (157}

125 5. dezu Menger Zum Koppelungsverbot bei dffentlich-rechtlichen Vertrigen VerwArch.

Bd 64 {1973) S. 203 {203)



54 StBFG und Uberlassungsvertrige

genstand'™: Abzustellen ist auf den durch alle Umstinde des Einzelfalles geprigten
Vertragsgegenstand'®’, Ein Vertrag, der eine’ von der gesetzlichen Ordnung
abweichenden Verteilung Sffentlichrechtlicher Lasten und Pflichten vorsieht, hat
einen Sffentlich-rechtliche ,,Gegenstand® und ist als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag
zu werten'?8,

Zumindest ein Vertragsteil mufl Hohettstriiger sein, muB also die Moglichkeit
haben, iiber die Freistellung von éffentlich-rechtlichen Verpflichtungen bzw. Zuer-
kennung derartiger Berechtigungen zu disponieren'®.

Die ‘Verkniipfung des Vertragsgegensiandes mit diesen verwaltungsrechtlichen
Verpflichtungen und Berechtigungen mindestens eines Vertragsteils schafft aller-
dings immer wieder neue Schwierigkeiten'.

126 So Rebhahn Diss. 5. 46; Schulze Baudispensvertrige S. 56; Apelt Der verwaltungsrecht-
liche Vertrag ADR Bd. 84 (1959) S. 249 (269); 5. dazu auch z. Mutius Zuldssigkeit und
Grenzen verwaltungsrechtlicher Vertrige iiber kommunale Folgelasten VerwArch Bd. 65
1974} 5. 201 (204/205)

127 vgl. dazu z. B. fir die Rechtsprechung BVerwG v. 7. 11. 1957 NIW 58, 5. 594 (396)
BVerwG v. 18. 10. 1960 DVBI 1961 S. 207 {208); BVerwG v. 31. 8. 1961 NIW 1962
5.170; v. 21. 9.1966 BVerwGE 25. 5.72 (75); v. 5. 10. 1965 BVerwGE 22, 8. 138
(140); OVG Minster v. 20. $. 57 DOV 57, 5. 374 (375); v. 21, 6. 1960 OVGE 18,
5. 12-18; v. 31. 8. 1960 OVGE 16, S. 60 (68); ¢.19. 4. 1967 DUV 1967, 8.722;
v. 16. 2.1971 DUV 1971, 8. 500; OVG Lineburg v. 29. 3. 1968 DOV 63, 803 (804);
OVG Saardouis v. 14. 10. 1960 JZ 61, 673 (673) m. Anm. Wacke BGH v. 25. 4. 1960
BGHZ 32, 5. 214—217 = NJW 60, 1457 (1458) = DOV 60, S. 598 (599) dazu Menger in
VerwArch Bd. 52 (1961) 5.92 (99); BGH v. 27.10. 1960 DUV 61, 5. 618—619;
v. 27. 3. 1961 = DOV 61, 5. 619—620 = BGHZ 35, S. 69—71; v. 18. 3. 64 BGHZ 41,
S. 264 (264—268) = NJW 64, 5. 1472 (1473); v. 21. 12, 64 in BGHZ 43, S. 34 (37—41)
= NJW 65, 5. 442—443;v. 8. 11. 1966 NJW 1967, S. 156 (156);v. 30. 9. 70 NJW 1870,
5. 2107-2108; v. 12.5.72 NJW 72, S.1657—1658 = JUS 72, 5.730 = DVBI 72,
5.824-826, s.dazu Menger Zum Koppelungsverbot VerwArch. Bd. 64 {1973)
5. 203—208; Schrifitum Forsthoff VerwR 10 Aufl S. 280; v. Campenhausen Die
Koppelung von Verwaltungsakten DOV 1967, S. 662 (665); Lerche Die verwaltungs-
gerichdiche Klage aus &tfentlich-rechtlichen Vertrdgen S.66 ff; Asam Kommunale
Folgelasten Bay VBI 1967 S.186 (189); Rupp Zum Anwendungsbereich JUS 1961,
S. 59 (60}; Salzwedel Die Grenzen der Zulissigkeit 8. 90; Kottke Diss. S. 15 £f; Apeit

. Der verwaltungsrechtliche Vertrag AOR Bd. 84 (1959) S. 248—283; Knoblock Kommu-
nale Nachfolgelasten Diss. S, 115/116; Krifisch dazu Menger VerwArch. Bd. 52 (1961)
S. 92 (99 £, 103); Menger/Erichsen VerwArch Bd. 56 (1965) S. 278 (279); VerwArch
Bd. 58 (1967) 5.171 (177); Schulze Baudispensvertrige . 561; vgh auch dpelt Der
verwaltungsrechtliche  Vertrag S. 132; Bertram Die Natur des Erwerbstechts der
Sffentlichen Kérperschaft gegeniiber den belichenen Unternehmen, VerwArch Bd, 88
(1933) S. 383 (394); Buddebery Rechtssoziologie des &ffentlich-rechilichen Vertrages
AUR Bd. 8 (1925) S. 85 (96 #); fmboden Der verwaltungsrechtliche Vertrag S. 63;
Scheerbarth Das  allgemeine Bauordnungsrecht 8. 128; Stern Zur Grundlegung
VerwArch. Bd. 49 (1958) S.106 (135); ablehnend Menger Zum Koppelungsverhot
VerwArch Bd 64 (1973) 203 (203); Wolff-Bachof VerwR 1 9. Aufl. § 44 I z S. 345

128 BGH-Urteil vom 25. 4. 1960 DOV 60, 5. 598—599

129 5. dazu Menger VerwArch Bd. 52 (1961) S. 92 (101)

130 Menger Zum Stand der Meinungen Festschrift S, 149 {156) unter Hinweis auf VerwArch
64 (1973) S. 203 fr; '
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Die Lehre vom Vertragsgegenstand hat indes ein weiteres gravierendes methodi-
sches Handicap: Sie stellt zwar auf den Gegenstand des Vertrages ab bei
noiwendiger Gleichordnung der Vertragspartner, muf aber zur Ermittlung eben
dieses Gegenstandes ,,methodisch wieder gerade das gegensitzliche inhaltsindiffe-
rente Gestaltungsprinzip der Subordination hinzudenken* ™. Uberdies wird mit
der Bestimmung des Begriffsinhaltes das Ergebnis prijudiziert'®?; die Gefahr liegt
auf der Hand, da8 ein fir angemessen gehaltenes Ergebnis konstruiert und iiber die.
Formel vom Vertragsgegenstand pachtraglich gerechtfertizt wird!®. Der Vertrags-
gegenstand als Abgrenzungskriterium des 8ffentlich-rechtlichen Vertrages vom zivil-
rechtlichen Vertrag ist daher recht zweifelhaft.

Die Anwendung der Subjekts- oder Sonderrechtstheorie auf den Uberlassungs-
veritag

Nach der Subjekts- oder Sonderrechtstheorie von Wolff sind ffentlich-rechtlich
ndiejenigen Pflichten, Rechte, Anspriiche und Rechtsverhiiltnisse, die sich aus einem
Rechissatz ergeben, der nicht jedermann {potenticll ader aktuell) verpflichtet und
berechtigt, sondern notwendig nur einen Staat oder ein Subjekt verpflichtet oder (1)
berechtigt, das durch Staatsakt zur Wzhroehmung gemeinsamer Angelegenheiten
einer tiber individuelle Bezichungen hinausgehenden Personenvielheit verpflichtet
ist* 13 Die Unterscheidungvon &ffentlichem und privatem Recht liegt nicht in der
Verschiedenheit der Tatbestinde oder Rechtsfolgen, sondern in der Verschiedenheit
der Zuordnungssubjekte.

Auch Trager hoheitlicher Gewalt sind danach Subjekte des Privatrechts insoweit,
als sie sich derselben Rechtssitze bedienen, die fir alle Rechtspersonen gelten oder

" Tatbesitinde verwirklichen, die von Jedermann verwirklicht werden konnen.

Subjekie des Sffentlichen Rechts sind sie jedoch, ,.insoweit sie sich eines nur ihnen
eingerdumten oder auferlegten Sonderrechts bedienen oder Tatbestinde verwirk-
lichen, die so nur von Triiéem oder anderen Subjekten hoheitlicher Gewalt
verwirklicht werden kénmen‘“'%.

Kritische Auflerun n’sﬁ, es gibe Normen, die sowohl im &ffentlichen Recht als
auch im Privatrecht! Anwendung finden und der Staat habe auch Sonderrechte
privatrechtlicher Natur'®, fiskalische Sonderrechie’®, sind inzwischen entkriftet:
Dic analoge Anwendung der Vorschriften iiber Verwahrung und Geschiftsfihrung

131 So Rupp Zum Anwendungsbereich JUS 1961 S. 59 (60)

132 Menger Zum Koppelungsverbot VerwArch Bd. 64 (1973) S. 203 (204}

138 Menger Zum Stand der Meinungen Festschrift S. 149 (164); Rebkahn Offentlich-recht;
liche Vertrage Diss. 5. 141 :

134 Wolff-Bachof VerwR 19, Aufl. 2211 ¢ .99

135 Woelffa. a. 0. 8. 100

136 Z. B. Zuleeg Die Rechtsform der Subventionen $. 33 tf; Bettermann Anm. zu BVerw(G
v. 7. 11. 1957 DVBI 1958, S. 867—368

137  Geschiftsfiihrung ohne Auftrag; Verwahrung

138  Anregungsrecht gem. § 928 Abs. 2'BGB; Erbiacht nach § 1947 Abs. 2 BGB; vgl. Better
mann Anm. DVBL 1958, S, 867—868; Zuleeg Die Rechtsform S. 33

138  Wolff-Bachof VerwR 19. Aufl. § 23T a 1§, 106107
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ohne Anftrag z. B.setzt voraus, daf das Amtsrecht des Subjekts Sffentlicher
Verwaltung erginzt wird — der Privatrechtssatz wird insoweit in das &ffentliche
Recht integriert’®’. Sogenannte fiskalische Sonderrechte gelten nicht fir Jeder-
mann, sind also 8ffentlich-rechtlich™ .

Der Begriff des verwaltungsrechtlichen Vertrages 138t sich anhand der
Wolff'schen Formel zwanglos festlegen: Ein verwaltungsrechtlicher Vertrag liegt
vor, wenn ¢r ,die Begriindung, Aufhebung oder Verinderung von Rechten und
{oder) Pflichten zum Gegenstand hat, deren Triger notwendig nur ein Subjekt
offentlicher Verwaltung sein kann. Das ist dann der Fall, wenn die vertraglich
iibemommene Verpflichtung oder eingeriumte Berechtigung eine dffentlich-recht-
liche Verpflichtung eines Subjekts G&ffentlicher Verwaltung oder einer Zi-
vilperson erfiillen oder ablsen soll**2 . Offentlich-rechtlich ist der Vertrag somit,
wenn die darin getroffene Regelung, wire sie normativ erfolgt, eine Norm des
offentlichen Rechts sein wiirde”a; als Kurzformel: Die im Vertrag getroffene
Regelung miiBte, gedanklich in cinen Rechtssatz umgeformt, Sonderrechtssatz
sein ', ' .

Die Anwendung der Subjekts- oder Sonderrechtstheorie auf die Uberlassungs-
und, insoweit nur kurz angedeutet, Ubertragungsvertrige des StBFG fihrt zur
Kensequenz, daf diese Vertrige zwischen der Kommunalverwaitung und Eigentii-

" mern, Eigentimerzusammenschliissen und Sanicrungsgemeinschaften darauf zu
untersuchen sind, ob das durch Vertrag geregelte Rechtsverhiltnis bereits durch
dffentlich-rechtlichen Rechtssatz im Sinne des Sonderrechissatzes der Wolffschen
Definition vorgeregelt ist, wobei sich vorzugsweise das StBFG anbietet, und ob die
vertragliche Regelung der Uberlassung, falls sic nicht im gesetzlich normierten
Bereicthcs:rfolgte, eine Norm des Sffentlichen Rechts sein wiirde, wire sie normativ
erfolgt ™.

Die Durchfiihrung der OrdnungsmaBnahmen ist in § 13 Abs. 1 §. I geregelt:
Danach fihrt die Gemeinde die Ordnungsmafinahmen durch. Der Katalog der
Mafinahmen befindet sich in § 12 Abs. 1" Ziff. 1. Die Ordnungsmafinahmen sind
Bestandteil des -durch das StBFG geschaffenen riumlich und zeitlich begrenzten
Sonderrechtes, welches das unmittelbare Eingreifen der Gemeinde ermoglicht, um
SanierungsmaBnahmen durchzufithren, also stidtebauliche Mifistinde zu beseitigen.
Beseitigung stidtebaulicher Mifistinde wiederum ist eine der wichtigsten Aufgaben

140 Wolff-Bachof VerwR 1 9. Aufl. 8. 101; Bisek Diss. S, 28

i41 So nunmchr Wolff-Bachof VerwR. 1 9. Aufl. S. 101 unter Aufgabe der bisherigen Ansicht,
vgl. Menger/Erichsen VerwArch Bd. 61 (1970} 8. 87 (89)

142 Wolff-Bachof VerwR 1 9. Aufl. § 44 I a. §. 345; 50 wohl nun auch Bettermann Anm. zu

© BGH v. 21.12. 1964 JZ 1966, S. 445—447 : Menger Zum Eoppelungsverbot VerwArch

Bd. 64 {1973) 5. 208 (205); ders. Zum Stand der Meinungen Festschrift 5. 149 (164)

143  Bettermann Anm.zu BGH JZ 1966 S. 445 (445); Menger Zum Stand der Meinungen
S. 149 (164

144 Menger( Zuu)l Stand der Meinungen S. 149 {164/165); Wolff-Bachof VerwR 1 9, Aufl,
5. 345; Bisek Diss. 8. 34

145  Entspr. Menger Zum Koppelungsverbot VerwArch Bd. 64 (1973) 8. 208 (205); Wolft
Bachof VerwR I 9. Aufl. § 44 W S. 345 Bettermenn Anm.zu BGH v. 21, 12. 64 JZ
1966, 5. 445 (445) ,
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staatlicher Daseinsvorsorge’*. Stadtsanierung als Eingriff in einen Stadtorganismus
ist dabei im weiteren Sinne der Raumordnung®®’ zuzuordnen, im engeren Sinne
mufl die der Sanierung zu Grunde liegende Bauleitplamang in ein umfassendes, die.
Stadt in allen ihren Funktionen umgreifendes Entwicklungskonzept eingeordnet
werden. Die Durchfiihrung der Stidtebauférderung wird vom Gesetz grundsitzlich
nicht den Staatsverwaltungsbehérden, sondemn der Selbstverwaltung der Gemcinde
iibertragen.’® | Insbesondere in den §§ 3, 5, 8, 10, 13, 15 ff, 33 ff, b4 sind
umfassende Zustindigkeiten normiert. Das bedeutet, dafl die Ordnungsmafinahmen
in §13 Abs. 1 originir von der Gemeinde auszufiihren sind, mithin eine Pflicht sich
aus einem Rechtssatz ergibt, der nicht jedermann, sondern nur die &ffentliche
Korperschaft als Zusrdnungssubjekt verpflichtet: Die Vorschrift des §13 Abs. 1
gehort damit zweifelsfrei dem &ffentlicken Recht an.

Im Uberlassungsvertrag wird nun diese der Gemeinde originir zugewiesene
Aufgabe durch Vertrag auf einen Eigentiimer, einen Eigentitmerzusammenschluff
oder cine Sanierungsgemeinschaft iibertragen. Die zu begrindenden Rechte und
Pilichten des Vertrages, der Inhalt des Rechtsgeschiiftes, beruhen dabei auf dem
Ubercinstimmenden Willen der Vertragspartner; auf der einen Seite der Gemeinde,
bei gleicher Leistungsfihigkeit des Vertragspartners, von der (eigentlichen) Last der
Ordnungsmafnzhmen freigestellt zu werden, auf der anderen Seite der Eigentiimer,
die spitere Bauphase in Eigeninitiative bei der Ordnungsphase vorzubereiten.

Die Uberlassungsveririge sind damit als verwaltungsrechtliche Vertrige zu
klassifizieren: Sie erhalten ihren offentlich-rechtlichen Charakter daher, daf die
Gemeinde den Eigentitmern in Aunslibung ihrer durch &ffentlich-rechtliche Norm
cingeriiumten Befugnisse gegeniibertritt, die oder emzelne Ordnungsmafnahmen zu
itbertragen'®.

Damit beantwortet sich auch problemlos die Frage nach der Einordrung des
Ubertragungsvertrages: Auch hier iibertrigt die Gemeinde auf Grund ihrer Befug-
nisse aus §13 vertraglich die OrdnungsmaBnahmen!™®, der Vertrag ist also
Sffentlich-rechtlich.

146 OVG Berin Urteil v.16.1.1972 JR 1972, S.340/350 mit Anm.von Schol
8. 351—353; 50 auch Lange-Knipp StBFG Komm § 33 Rn 33

147 Raumordoung nach Wolff-Backof VerwR T 9. Aufl. § 38 M a S. 271: Unter Hinweis auf
§ 1 Raumordnungsgesetz vom 8. 4. 1965: Aufgabe und Ziel der Raumordnung sind es
u. a., das Bundesgebiet in seiner allgemeinen riumiichen Struktur einer Entwickiung
zuzufihren, die der freien Entfaltung der Persinlichkeit in der Gemeinschaft am besten
dient. Dabei sind die natiitichen Gegebenheiten, sowie die wirtschaftlicken, sozialen und
kulturellen Erfordernisse zu beachten :

148 vgl. dazu Baumeister/Baumeister StBFG Komm Einl. 8. 10; Meyer/Stich/Schlichter
S$tBFG Komm Einl. Rn 14

149 Im Ergebnis ebenso: -Knipp Die Ubereitung begonnener Sanicrungsvorhaben auf das
Recht des StBFG DWW 1971, S. 345 (352); Meyer/Stich/Schiichter StBFG Komm §13
Rn 2; zum Uberlassungsvertrag selbst findet sich schon nur spidiche Literatur, zur
Rechtsnatur dieses Vertrages schweigt sich die cinschligige Literatur fast ginzlich aus.

150 Ebenso: Meyer/Stich/Schlichter StBFG Komm § 35 Rn 4; Schmidt-Afmann StBFG im
Spiegel der Kommentaditeratur Verw 1974, 5. 89 {95); Lange-Knipp StBFG Komm §33
Rn 32-38; Dicterich-Farenholss StBFG in der Praxis §. 165; offengelassen von:
Bieienberg $tBFG Komm.§ 85 Rn 9; vgl. auch OVG Bedin Urt. v. 14, 1. 1972 JR 72,
S. 349/350 mit Anm. Schoiz
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Zu erwihnen bleibt, da die Gemeinde sich mit Abschluf des _Uberlass}ligs-
vertrages nicht ibrer Aufgabe und Verantwortung nach § 13 deﬁ:mtw enftz:e en
kann; ihre Last zur Durchfiihrung der OrdnungsmaBnahme }ebt wieder auf, zxcnnn
der Uberlassungsvertrag aufgeldst ader die E_rﬁilIung'durcl_l c}cn Uberlassungsli:lat; der
unméglich wird. Die Gemeinde entledigt sich somit le_dlghch der almi:e):1 t der
Durchfiihrung der Ordnungsmafinahme — latent bleibt diese Last bestehen™".

o182

i £ hoheitliche Befugnisse¢ micht dbertragen werden dm‘fen f
'zind]zlri g:;;acél:; zd: Grunde gelegten Sonderrech.ts—Theofie n%chrs am offe_nﬂ;cl'_l—
rechtlichen Charakter des Vertrages. Es wird damit allerd{ngs in aller Dt_ruthld‘tkelt
klargestelit, dafl der Uberlassungsnehmer, gleicfh ob es sich um .deu Emz; elgeln-
timer, den Eigentﬁmerzusammmschlu{iﬁoder die Samerungsgememschafé ande dt,
nicht die Stellung eines ,,Belichenen*™™ hat. Dem Vertragspartner der 'ememdie
werden durch Vertrag keine Befugnisse der dffentlichen Verwaltung zugewiesen, die

ihn befihigen, iiber seine Teilnahme am allgemeinen Rechts- und Wirtschaftsverkehr

I itten enilber mit hoheitlicher Gewalt aufzutreten, also z. B ein
ngchggi zug:gc‘rrﬁlgen oder dhnliches. Aus de-rl st}lmf?ngreicihm Problt?mantkj_bder
Erfillung von Verwaltungsaufgaben durch Private dm:ftc die vertraghchehm er-
lassungsregelung im StBFG als Inanspruchnahmc‘ Privater _zurSWahIne ung
Sffentlicher, nicht hoheitlicher Kompetenzen zu klassifizieren sein™™.

H. Zulissigkeit der Handlungsform und des Inhalts der Uberlassungsvertrige

Mit der Eingruppierung der Uberlassungsvertrige als 6ffentlich_—rechtlicl'1e i;t ibre
Charakterisierung allerdings noch nicht abgeschlossen; denn im unmittelbaren

So fiir den ErschlieBungsvertrag nach § 123 Abs. 3 BBauG z. B. Ziegler ?ie An.wcndung

des § 513 auf den Erschliefungsvertrag nach § 123 Abs. 3 BBauG als offenthrfh-recht-

licher Vertrag DVBL 1970 8. 825-—827, so auch OVG Miinster v. 21. 4. 1971 in BauR

1972 8. 55 (55) = GemT 1971, 8. 400 )

5. dazu aucl(l v. Mutius Gemeindeanteil am ErschlieBungsanfwand gem. § 129 Abs. 1 5. 3

BEau auch bei Abschluf eines Erschliefiungsvertrages? DVBL 1970, 5. 4952

152  vgl. § 33 Abs. 4 beim Txiiger; vgl. Meyer/Stick/Schlickter $tBFG Komm § IS_Rn 2

153 So auch Meyer/Stich/Schlichter StBFG Komm § 13 Rn 2 unter Hinweis auf OVG
lingts 0. 5. 55

154 %“?;;La-&tn Beratungsgegenstand II , Die Erfiillung von Verwa'lrungiaufy.hen dur:fh

Private, die Diskussionsbeitrige der Staatsrechtslehrertagung im Oktober 1970 in

Speyer in VVDStRI Bd. 29 (1971) S. 137 ff, 211 ff, 237 ff Berichterstatter: .

Prof. Ossenbiihl, Priv. Doz. Gallwas; s. 0. Mutius Verfassungsrechtliche Zuliissigkeit und
Schranken der OoOffendichen Indienstnahme Privater Verv:rArch Bd. 63 (1972)
S. 329335 m. w. N; ders. Z)ur gggru;(%mg offentdich-rechtlicher Kompetenzen auf
i erwArch Bd. 62 (1971) &. — ) o

155 PGr-:];iZe ];;e éffentliche Indienststellung Privater als Rechtsinstitut der Staatsorganisation
Diss. 5. 43 ff, 65 ff systematisiert wie folgt: 1.-Inanspmchna‘hmc Pﬂv.atei zur Erfiill_ iy udug
Sffentlicher Aufgaben mit Ubertragung spezifischer Hohc"ltsbeftfgms = _Bt_:relc Koer_
Beleihung — 2. Inanspruchnabme Privater zur Wahrnehx.nu;ng offf:nthch hohenhcjler n;l
petenzen {Schaffung einer besonderen Sffenttich-rechtlichen _Pﬂmhtenstfllung). = Bersg] .
der Inpflichtnahme — 3. Inanspruchnahme Privater zur W?hmehmmg offcnthch;r mn‘;m .

" hoheitlicher Kompetenzen = Bereich der sonstigen Indienst- oder Imanspruc

Privater
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Anschlufi daran ist der Fragenkomplex angesprochen, der sich um den verwaltungs-
rechtlichen Verirag rankt, der nicht zwischen rechtlich gleichgeordneten Partmern,
sondern von einem Irdger 5ffentlicher Verwaltung mit Zivilpersonen abgeschlossen
wird. Nach Wolff!* hat sich fir Veririge dieser Art die Bezeichnung ,.subordina-
tionsrechtliche Vertrige* eingebiirgert'™” .

Der gesamte Komplex dieses Verwaltungsvertrages stand noch bis in die
Gegenwart unter dem ablehnenden Verdikt Otto Mayers'*®, der davon ausging, dafl
der Triger &ffentlicher Gewalt im Verwaltungsrecht dem Untertan immer mit
einem rechtlich iibergeordneten Willen einseitig befehlend gegeniibertrete. In dieses
System HeB sich die irreguliire Handlungsform des Verwaltungsvertrages — ein
- Frf:rl:u:lkiir,per‘‘l59 — nicht einordnen. :

In Abkehr von der Lehre Otto Mayers herrscht mzwischen, nachdem vielfaltige
differenzierte Meinungen in zahlreichen Darstellungen verdffentlicht wurden®®, fast

156  Wolff-Bachof VerwR 1 9. Aufl. § 44 Il ¢ S. 346,

157 Bisek der sffentlich-rechtliche Vertrag Diss. S, 37

158  Muyer Zur Lehre vom &ffentlich-rechdlichen Vertrag AOR Bd. 3 (1888) S. 3—86

159  Bullinger Vertrag und Verwaltungsakt 8. 43; Imboden Der verwaltungsrechtliche Vertrag
8. 10

160 Genannt seien ohne Asnspruch auf Vollstindigkeit: Apelt Der verwaltungsrechtliche
Vertrag, ders. Der verwaltungsrechtliche Vertrag AUR Bd. 84 (1959} 249—273; Bechof
Die Rspr des BVerwG JZ 62 S. 350 (352 Nr. 10); ders. Die Rspr JZ 66 S. 510 (515
Nr. 308); Baring Zur Problematik eines Verwaltungsverfahrensgesetzes DVEL 65,
8. 180—189; Beinkhardt Der Sffentlich-rechtliche Vertrag VerwArch Bd. 55 (1964)
5.151--174, 8. 210—263; Bieienberg Abwilzung der Folge- und Nachfolgelasten bei
ErschlieBungen? DVB] 67, S. 255—261; Bisek Der Sffentlich-rechiliche Vertrag Diss.;
Buddeberg Rechtssoziologie AOUR Bd. 8 (1925} S. 85—161; Bullinger Vertrag und
Verwaltungsakt; ders, Zur Notwendigkeit funktionalen Umdenkens des 6ffentlichen und
privaten Vertragsrechts im leistungsintensiven Gemeinwesen Gedichtnisschrift S, 667
(685); von Campenhausen Die Koppelung von Verwaltungsakten mit Gegenleistungen im
Vertragswege im Bau- und Bauordnungsrecht DOV 67, S.662 (667); Entwurf eines
Verwaltungsverfahrensgesetzes von 1963: Einzelbegriindung §.185 ff; Eyermann/
Frokier VWGO Komm § 40 Rn 9 ff; Forsthoff VerwR 10. Aufl. 5. 262 ff; Giacometti
Allgem. Lehren S. 441 ff; Haueisen Zur Zulissigkeit, Wirksamkeit und Nichtigkeit des
Stfentlich-rechtlichen Vertrages NJW 1969 . 122—-125; ders. Verwaltung und Biirger
DVBI 61, 5. 833-859; ders. Anm. zu BVerwG NJW 67, 8. 590—-591; Fmboden Der verwal-
tungsrechtliche Vertrag; Herzog Gesetzgeber und Verwaltung VVDStRI 24 (1966) S. 183
(196 ff); Knack Der &ffentlich-rechtliche Vertrag im Musterentwurf eines Verwaltungs-
verfahrensgesetzes DVEBL 65, S. 709—712; Kniesch Zur Neuordnung der Rechisquetlen
im Verwaltungsrecht Gedichtnisschrift Peters S. 187 iKotthe System des subordinations-
rechtlichen Verwaltungsvertrages Diss.; Lerche Die verwaltungsgerichtliche Klage aus
Sffendich-rechtlichen Vertriigen S, 59—90; Léwer Der verwaltungsrechtliche ProzeBver-
gleich als materielles Rechtsgeschift VerwArch Bd., 56 (1965) 5. 142—157, 5. 236—-277;
Martens Normenvollzug durch VA und Verwaltungsvertrag AOR Bd 89 (1964) 8. 429;
Menger VerwArch Bd. 52 (1961) S. 196 (206); Menger/Erichsen VerwArch Bd. 58
(1967) 8. 171; Menger Zum Koppelungsverbot VerwArch Bd. 64 (1973) 5. 203—208;
ders. Zum Stand der Meinungen Festschrift S. 149-166; Moerte! Der Gffentlich-
rechtliche Vertrag und das Legalititsprinzip Bay VBl 1965, S. 21 7--221; Naumann
Grenzen des &ffentlich-rechtlichen Haftungsvertrages im Wasserrecht BB 1967,
780—782; Nebinger VerwR AT S. 277-279; Peters Lehrbuch S. 154 ff; Pieprer
Zulissigkeit und Funktion des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages im Verhiltnis Staat und



60 ' StBFG und Uberlassungsvertrage

vollige Ubereinstimmung tber die grundsitzliche Zulissigkeit des subordinations-
rechtlichen Vertrages, nachdem insbesondere auch das Bundesverwaltungsgericht in
seiner'grundle%'enden Entscheidung vom 4. 2. 1966'® seine bisherige zeudernde und
,unergichige % Rechtsprechung zu dieser Frage beendete und die ,,grundsiitzliche
Anerkennung der Rechtmﬁfégkeit des Verwaltungshandelns in Form von &ffent-
lich-rechtlichen Vertrigen“*® aussprach. Auf eine weitergehende Erdrterung der
Lehre kann daher verzichtet werden; fir diese Untersuchung reicht es aus, das
Ergebnis festzuhalten!®.

Die Ansichten iiber die Grenzen der Zulissigkeit im einzelnen sind jedoch immer
noch geteilt, wobel man zwet Bldcke unterscheiden kann, nimlich einmal die
Anhdnger der sogenannten normativen Ermichtigungslehre und andererseits die
Verfechter der utilitaristischen Betrachtungsweise.

Wihrend die normative IE'.z'mii:c:ln:ig!.l1'1gslehre165 verlangt, daB eine ausdriickliche
Rechtsgrundlage, zumindest aber das Gewohnheitsrecht, den Abschluf verwaltungs-
rechtlicher Vertriige gestattet, lifit die heute wohl durchaus herrschende Meinung,

‘Biirger DVBI 1967, 8. 11-19;Rede-ker Die Regelung des Sffentlich-rechtlichen Vertrages
im Musterentwurf DOV 1966, S.543—549; Rebhein Offentlichrechtliche Vertrige
Diss.; Riifner Formen Sffentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft 5. 312 ff; Rupp
Verwaltungsakt und Vertragsakt DVBI 1959, S. 81 (83 ff); ders. Zum Anwendungs-
bereich JUS 1961, S. 59—62 ff; Salzwede! Grenzen der Zulissigkeit des &iffentlich-
rechtlichen Vertrages; Schick Vergleich und sonstige Vereinbarungen zwischen Staat und
Biirger im Steuerrecht; Schulz¢ Bandispensvertrige, besonders 5. 62 ff; Scheerbarth Das
allgem. Bauordnungsrecht §§ 61 ff 5. 126 {f; Spanner Ein Entwurf eines Verwaltungsver-
fahrensgesetzes DVBI 1964, 5. 845—849; Stein Der Verwaltungsvertrag und die Gesetz-
m3Bigkeit der Verwaltung AOR Bd. 86 (1961) 320--331; Stern Zur Grundlegung
VerwArch Bd. 49 (1958) 8. 106-157; Ule/Becker Verwaltungsverfahren S. 64 if; Wach
Anm. zu BGH DVBL 1967, 47; Wannagat Der Anwendungshereich des dffentlich-recht-
lichen Vertrages im Sozialversicherungsrecht NJW 1961, 8. 1191—1196; Wolff~-Bachof
VerwR I 9. Aufl. § 44 I1 S. 343 ff; v. Zastrow Die Rechtswirksamkeit und Bestandskraft
von Sczialgerichtsvergleichen auf dem Gebiet der gesetzlichen Rentenversicherung JR
1967, S. 5—9; Bullinger Offentliches Recht und Privatrecht; Martens Offentlich als
Rechishegriff; Zuleeg Die Rechtsform der Subventionen; s. insbes. Menger Zum Stand
der Meinungen, Festschrift §. 149 (153 m. w. N.)
161 BVerwG v. 4. 2. 1966 DVBL 67, 5. 43—47 = DUV 66, 756—759 = BVerwGE 23, 213--223
162  Bachof Die Rspr des BVerwG JZ 66, S. 510 (515); ihm zustimmend Menger/Erichsen
VerwArch Bd. 58 (1967) S. 171 ff
163 BVerwGv.4.2.1966a a. 0. -
164 vgl. in der Rechtssprechung neben der Grundsatzentscheidung des BVerwG v. 4. 2. 1966
DVBI 67, 43—47; Bay. VGH Urt. v. 19. 4, 1966 VerwRspr. 18, S. 468—473;vom 5. 6.
1962 bay. VBl 1962, S. 248 (285}); OVG Miinster v. 21. 6. 1960 OVGE 16, 5. 12—18
OVG Minster v. 4. 5. 1972 DVBI 72, 5. 799 (800); OVG Liineburg v. 29. 3. 1963 DOV
63 §. 803806 .
165 Vertreter etwa: Imboden Vertrag S. 66 mit Nachweisen Fn 175; Beinhardt Der dffent-
lich-rechtliche Vertrag VerwArch Bd. 55 (1964) S. 210 {221 £f); Moertel Der oifentlich-

rechtliche Vertrag bay. VBl 65, S. 217 (220 ff); Stern Zur Grundlegung VerwArch
Bd. 49 (1958) 8. 106 (146)
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j ' i ikabilitit*'¢” und
i ilitaristi Richtung'®, vor allem aus Griinden der ,,lfraktl iligit’
‘cilt:es ut;k:?irmf;lisscs];:“lés Verv%altungsveruﬁge auch ohne gesetzliche Ermichtigung 2u
und’;ieht die Grenzen erst dort, wo zwingende Gesetzesnormen oder Rechtsgrund-
sitze entgegenstehen. .
it di iff 1 it sein Bewenden haben: Die Frage, ob
Es kann mit diesem kurzen Aufrifi insowert sein Bew! L 4
der Uberlassungsverirag auch ohne gesetzliche Erm?ichn{grung nach Pmciiﬁ:f:;
dssig wi B des Vertrages elner
E o zulissic wire oder erst zum Abschlu :
Errzgislftigung be%arf, wird nicht relevant, da der Gesetzgeber in § 13 Abs. 1 8.1
u. 2 eine ausdriickliche Normierung vorgenommen hat.

Die oben untersuchte Zulissigkeit der Handlungsform ist scharf zu uenn;n_;o_:t
der Zulissigkeit des Inhaltes des verwa.ltungsrechﬂxche.n Vertrages. Vertrags ctlnde:n
wie im Zivilrecht, gerechtfertigt aus der Privatautonoltggle _der Zn_rﬂpersc:x:ln un eht
dispositiven Charakter vieler Normen des Zivilrechts ™, gll_:tt es 1m.\'fer g.mgsre;
nicht'™. Nach Hans J. Wolff missen die Vertragspartner die ,,positive und nega :le
GesetzmiBigkeit wahren'™. Die Rechtsgiiltigkeit des Uberlassungsvertrages z 5
Regelung Sffentlich-rechtlicher Verhilinisse ist somit auf c}ei'1 Grundlage g ::1
sorgfiltigen Ermittlung der fiir die Gestaltung der Rechtsbezie lglgzll Zzwisc n
Staat und Birger im Einzelfall geschaffenen spez?lgesefzhc_hen egelung ls_gw:u
nach der Beachtung der Grundsitze der GesetzmiBigkeit der Verwaltung
bestimmen.

i ertrag kann deémzufolge im Rahmen der gesetzlichen Regelur%g
derElgaE'e):La;:‘desvhﬁihmgngsmaﬁnalmen im StBFG z}bgey:_hlossex'l ?ven_ien: lI))m
Uberprifung der spezialgesetzlichen Regelung bietet keinerlel Schmgngkel‘;;:n.kre:
Gesetzgeber hat zunichst den Katalog der iibt."x_'tragba.ren l\flaﬂr'm]-:u'l:ten1 k czlb el
festgelegt, §12 Abs. 1 Nr. 1 und dann die ausc_lruckhche B'efugms u;‘fﬁif g s.a-n
S.2 ausgesprochen, diese origindr der Gemt?.nde zugewiesenen Aufgaben =
Zivilpersonen weiterzuiibertragen. Insoweit \fachst der Gemeinde ':eim gewf;)ls v
Handlungsspielraum zu, als sie nach pﬂichtgemaﬂerq Ermessen entschexseanéu , oh
die Uberiassung zweckmifBig ist, insbesondere die Forderung des St nac

i . Peters Lehrbuch . 143 £f;
Apelt Der verwaltungsrechtliche Vertrag 5. 50 ff; b
196 x:;i::;ﬁ? Vfti\-'R §. 272 ff (279); Forsthoff V::rwR 4].5() ic\;lii! Si—é?B:-PiVoﬁfsj:d;g
9 Aufl. §44¢ I ¢ §. 346; Bisek Diss. 5. 45, Gotz up
yﬁmigﬁcchﬁichm Vertrages JUS 70, 1 (2);Eéemm;£:;eﬁ:egﬁG0 K:um;: i g}g
‘erwal ertra i i
Ro 9 ff; Stein Der Vi tungsv g und die Gesetz ﬁl ‘; VemrwArch A
51) S. 320 (524 ff); Rifner Formen 5. 330 £f; Menger
?&6816) (51%2 ?(106 ff). Rechtsprechung: BVerwG I;rt; v.4. 2. 1966 DVBI1967,5.43—47
it Anm. Wach;v. 6. 7. 1973 DVBI 1973 5. 80080 ) _ )
167 gutleffen Der dHentlich-rechtliche Vertrag im heutigen Recht Diss. 8. 50; OVG Liineburg
v. 29, 3. 1968 DUV 68, 8. 803 (804} )
! i } . erwaltungsrechtliche Vertrag
It Der verwaltungsrechtliche Vertrag 8. 7; ders, l_)er v
168 ifgk Bde.r SYL (1959) 8. 249 (249); kritisch dazu Bullinger Vertrag und Verwaltungsakt
8. 19
169 So Gtz Der verwaltungstechtliche Vertrag JUS 1970 1(5)
170 Wolff-Bachof VerwR1 9, Aufl. § 44 11¢ 3 S. 546
~Bach 0. S. 346
;;; gﬁgwécv.aij’-;“lgﬁﬁ BVerwGE 23, S. 213 (216); vgl. auch BGH v. 30. 9. 1970 NJW
1971, 8. 2107 (2108)



62 StBFG und Uberlassungsvertrige

»2tgiger Durchfiihrung und einheitlicher Vorbereitung” gewihrleistet bleibt; nur
dies sichert die unmittelbare Verbindung von Planung und Planverwirklichung.

Der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes, dafi nimlich die Behorde nur die
Aufgaben wahrnimmt, die ihr fibertragen sind®™, ist bei den Uberlassungsvertrigen
— wobei dahingestellt bileiben kann, ob er oder nur der Grundsatz des Gesctzesvor-
rangs gilt — im Hinblick auf die Ermichtigung des § 13 Abs. 1 §. 2 unzweifelhaft
gewahrt: Die Uberlassungsvertrige dienen gerade der Erfilllung der den Gemeinden
als Selbstverwaltungsaufgabe iibertragenen Durchfiihrung der OrdnungsmaBnahmen,
also dem Vollzug des StBFG (§§ 1 Abs. 1, 3, 5, 8, 13 StBFG, Art. 28 Abs. 2 GG).

Der sich weiter aus dem Prinzip der Gesetzmifliigkeit der Verwaltung ergebende
Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes, wonach kein im Rang unter dem Gesetz
stehender Akt ihm widersprechen oder ihn gar abindemn darf, weil das Gesetz jede
Verwaltungstitigkeit hinsichtlich . des- Verfahrens, der Form und des Iphalts
bindet! , braucht nicht niher untersucht zu werden, da das StBFC in §13 Abs. 1
3. 2 gerade die Verwendung des Verwaltungsvertrages vorssicht.

Insgesamt bestehen somit weder gegen die Zulissigkeit der Handlungsform noch

gegen die Zulissigkeit des Inhalts des verwaltungsrechtlichen Uberlassungsvertrages
Bedenken.

II. Einordnung des Uberlassungsvertrages in das System verwaltungsrechtlicher
Vertrige

Der Entwurf des Verwaltungsverfahrensgesetzes von 197317 regelt in § 50 die
Zulissigkeit des &ffentlich-rechtlichen Vertrages. In § 51 normiert er den Ver-
gleichsvertrag und in § 52 den Austauschvertrag. Hans J. Wolff unterscheidet
weiter: Auftragsverhiltnisse, Dienstvertrige und Verfigungsvertrige™.

Austauschvertrige sollen danach solche Vertriige sein, in denen sich der
Vertragspartner der Behdrde gegenilber zu einer Gegenleistung verpflichtet. Die
Gegenleistung muB fir einen bestimmten Zweck vereinbart sein und der Behérde
zur Erfillung ihrer hoheitlichen Aufgaben dienen!””. Dieses Vertragsmuster Lifit sich
nicht auf den Uberlassungsvertrag iibertragen. Dem oder den Eigentiimern werden
Ordnungsmafnahmen iiberlassen — soweit dabei Kosten entstehen, gilt iiblicher-
weise folgende Regelung: Die Gemeinde erstattet dem Eigentimer die ihm
entstehenden notwendigen Kosten der iiberlassenen Ordnungsmafinahmen, soweit
sie den von ihm zu entrichtenden Ausgleichshetrag itberschreiten. Ob Kosten
erstattet werden, die sich aus dem allgemeinen Unternehmensaufwand und dem
Zeitaufwand des Eigentlimers bei der Vorbereitung und Durchfiibrung der Mafnah-

173  Forsthoff VerwR 10. Aufl. 5. 81 ff; Wolff-Bachaf VerwR 1 9. Aufl. § 9 Ib 8. 42;§ 30
Il 5. 183; Stein Der Verwaltungsvertrag ADR Bd. 86 (1961) S, 320 {321}

174 Forsthoff VerwR 10. Aufl. S. 135; Wolff-Bachof VerwR 1 9. Aufl, a. 2. Q. S. 42, 183,
Stein a. 2. 0. 8, 320 (324); Maunz in Mounz/DiirigiHerzog Art. 20 Rn 127

175 Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes mit_Begrindung: BT-Drucks. VII/910

176 Wolff-Bachof VerwR 19, Aufl. §4411d8S. 347

177 8§ 52 EVwVerfG 1973 :
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men ergeben, ist vertraglich zu regeIn”B. Das _entspricht nich_t. der llc%nzipierten
Koppelung ' des Austauschverirages von Verpﬂlcht_ung und Leistung g sondern
deutet auf ein Auftragsverhiiltnis hin. Deshalb scheidet auch der Verglemhsver_tr_ag
aus, da nicht eine bestehende Ungewilheit durch gegenseitiges Nachgeben beseitigt
wird. Auch die Figur des Dienstvertrages oder die des Verfigungsvertrages sind
nicht emschligig. .

mehr handelt es sich um eine Beaufiragung im weitesten Sinne. Dafiir spricht
zun";g:elist, daf die Gemeinde gesetzlich zur Durchfiibrung der.Ordnungsm_aBnahmen
verpflichtet ist und ihre Aufgabe — ohne hoheitliche Befugms.se - delegieren kann
und daB die Gemeinde nach der oben zitierten Regelung fir die Verwendungen des
Eigentiimers erstattungspflichtig ist, ohne Riicksicht auf "den zu vgrrechnen_den
Ausgleichsbetrag. Abgesehen von Verwcndungsersatzanspm?hen ist in derartxge__n
Uberlassungsvertrigen auch die Welsungsbefugnis der Gemeinde med_ergelegt._ Fiir
die Annahme eines auftragsibnlichen Verwaltungsvertrages —_verglemh]aar cinem
Geschiiftshesorgungsvertrag — spricht weiter, daB beispielsweise der Eigentiimer-
zusammenschiuf den beauftragten Sanierungstrigern in §§ 72 Abs. 1 Nr. 1, 80, 81
Abs. 1 §.1 und 82 gleichgestellt wird. Der Vertragspartner der Gememd_e nach § 13
Abs. 1, 13 Abs. 2 5.3, 13 Abs. 4 und 14 ist genmauso ,,Beauftragte_r“ LS. des‘ §3
Abs. 4 und § 87, in dem die Pflicht der Betroffenen des Samemngsgebletes
normiert ist, den ,,Beauftragten® der Gemeinde umfassend Auskunft zu erteilen.

Die Uberlassungsvertrige sind im Ergebnis damit verwaltungsrechtliche Vertrige
mit auftrasgsﬁhnlichem und dem Geschiiftsbesorgungsvertrag nahekommenden
Charakter'™,

IV. Dem Uberlassungsvertrag ihnliche verwaltungsrechtliche Vertrige

Der in erwa iiberschaubare Kreis verwaltungsrechtlicher Vertrige in Sonderheit
auf dem hier interessicrenden Gebiet des Erschliefungs-, Bauplanungs- und
evtl. noch Bauordnungsrechts lift unschwer erkennen, daﬁ so gut wie allen
Vertrigen Austausch- und Vergleichscharakter zukom::_ut. Be1"den A.ustaust_:hver-
trigen ist es in fast allen Fillen so, daf der intere_ssmrte Biirger eine Leistung
verspricht, um die Verwaltung zu einer fiir ihn ginstigen l\ilaﬁnahrr!e zu bewegen.
Dabei ist der Austauschcharakter in der Regel verdeckt: Plc rechr:hchc Verpflich-
tung des Interessenten ist genau formuliert, selten aber die Verpflichtung des Ho-
heitstrigers.

Viele Vertrige beinhalten entweder neben dem Austauschcha:t-a.kt?r'?der aber
isoliert davon einen Vergleich zar Beseitigung einer UngewiBheit iiber den
Sachverhalt oder die Rechtslage.

178 Der Mustereniwurf eines Eigentimer-Sanicrungsvertrages des Spitzenverbandes sieht
i ttung dieser Kosten vor
179 ;cul.xl;e Ii‘i‘zsl;;clunisverbot, wenn die Gegenleistung nicht im sac:l?lichen Z\:vcckzusamr':'len-
hang steht, s. Menger Zum Kopplungsverbot von ffentlich-rechilichen Vertrigen
VerwArch Bd. 64 (1978) 8. 203 ff; Wolff-Bachaf VerwR 1 9. Auf[. §4411d o
180 s zum Auftragsverhiltnis im éffentlichen Recht Klein ,,Al‘xftrag’ und ,,Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag” im &ffentlichen Recht DVBI 1968, 5. 129 (insbes. 183 u. 139)
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Grundlegend fiir diese Veririige zwischen Kommune und Bauherrn diirfte der
Anbauvertrag nach § 12 des preuBischen Fluchtlimengt:setzn:sm1 sein; § 12 sicht
z. B. vor, daB Bauten erst crrichtet werden diirfen, wenn die erforderlichen Strafien
erstellt sind.

Die Dispens-Praxis war so, daB Bauwillige vorgingigen unentgeltlichen Gelinde-
abtretungen und Vorauszahlungen von Anliegerbeitrigen'® vertraglich zustimmen
muflten, uwm damit eine Ausnahme vom Bauverbot bewilligt zu erhalten. § 12
prFluchtLG wurde erst durch das Bundesbaugesetz aufgehoben'®,

Dieser Dispensvertrag diente als Vorbild der meisten Vertrige zwischen
Gemeinde und Biirger; der Gamgendispensvertraglm_ ist das auffdlligste Beispiel.

Auch die baurechtlichen Vertrige des Bundesbaugeseizes, z. B. § 14 Abs. 2, 30,

31, 33, 34, 35 regeln zumeist Ausnahmebewilligungen, die von Verpflichtungen des
Bauherrn abhingig gemacht werden. -

Da die Uberlassungsvertrige des StBFG keine Austausch- oder Vergleichsvertrige
Im vorgenannten Sinne darstellen, kommt als vergleichbare Regelung nur noch der
ErschlieBungsuntemnehmervertrag nach § 123 Abs. 3 BBauG infrage, der bei genauer
Betrachtung tatsichlich vielfache Ubereinstimmung zeigt:

Nach § 123 Abs. 1 BBauG ist die Erschlieung Aufgabe der Gemeinde: insoweit
korrespondiert § 123 Abs. 1 BBauG mit § 15 Abs. 1 S. 1 StBFG. § 123 Abs. 3 158t
die Ubertragung durch Vertrag auf einen Dritten zu — im StBEG ist dies § 15
Abs. 1 8.2, Die Gemeinde wird auf Grund eines Vertrages nach § 123 Abs. 3
BBauG von ihrer (eigentlichen) ErschlieBungslast zunichst freigestellt; ihr verbleibt
die Uberwachung der vom Vertragspartner iibernommenen Verpflichtung. Aller-
dings ist damit die Erschliefungspflicht nicht endgiltig auf den Unternehmer
ibertragen, mit der Folge, daf die Gemeinde aus ihrer ErschlieBungslast entlassen
wire: Vielmehr wird nur der akute Charakter der Pflicht beseitigt, latent bleibt sie
bestehen'®, Ausdruck der durch § 123 Abs.3 BBauG nicht aufgehobenen
Verantwortung fir die sachgerechte Erschiiefung und zugleich Ausdruck der
unverdufierlichen gemeindlichen Planungshoheit'®°.

Nach nunmehr gefestigter herrschender Meinung in Literatur und Recht-
sprechung ist der ErschlieBungsvertrag &ffentlich-rechdicher Natur'®. Soweit

181 Gesetz betr. Anlegung und Verinderung von StraBen und Plitzen in Stidten und Lind-
lichen Ortschaften v. 2. 7. 1875 (prGS 8. 561) :

182  die bei Fertigstellung der Strafle gem § 15 Abs. 1 prfluchtLG allerdings u. 1. sowieso
hitten erbracht werden miissen

183  § 186 Abs. 1 Nr. 21 in Verb, mit § 189 Abs. 2 5. 1 BBauG

184 angebunden an § 58 Abs. 2 RGaO vom 17, 2, 1939 (RGBI 1 S, 219}

185 Ziegler Die Anwendung DVEl 1970 8. 825—827; s. auch Baur in seiner Stellungnahme
dazu DVBI 1970, 5. 824; OVG Minster Urt. v. 21. 4. 1971 BauR 72, S. 53 (55—56)
Briigelmann-Férster BBauG Komm § 23111 2b 8. 10 '

186 BVerwG Urt. v. 4. 2, 1972 BauR 72, . 236 (237) = NJW 1972, S. 1588-1589 = DOV
1972, S. 866 Leits.

187  Literatur: Ludyga ErschlieBungsbeitragsrecht § 123 Rn 29; Finkler ErschlieBungsrecht
§ 123 A 19; Schitz-Frohberg BBauG Komm § 123 A 2: Heitzer-Oestreicher BBauG
Komm § 123 A 2 b; Meyer/Stich{Titte!l BBauG Komm § 123 Rn 6; Cholewa
ErschlieBungsbeitragsrecht § 123 Rn 309; Schmidt Handbuch des Erschliefungsrechts
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ersichilich vertritt niur noch Schrédter'™ die These vom privatrechtlichen Charakter
des ErschlieBungsvertrages nach § 123 Abs. 3 BBauG mit der Begriindung, der
Unternehmer sei Erfiillungsgehilfe der Gemeinde, fiir den letztere wie fiir Eigenver-
pilichtungen einzustehen habe. Dabei itbersicht Schridter offenbar, daB der
Unternebmer nicht ,,Beliehener”” sein muf, sondern daf Verwaltungsaufgaben
durch Private wahrgenommen werden kénnen, chne daB hoheitliche Kompetenzen
zu iibertragen sind’®®, Weiter hitte Schrédter unter Anwendung der Wolff’schen
Sonderrechtstheorie mithelos die sachgerechte Charakterisierung vornehmen und
den Erschliefungsvertrag unter die Kategorie der 5ffentlich-rechtlichen Beauftrag-
tenregelungen im weiteren Sinne eingruppieren knnen.

Die These vom &ffentlich-rechtlichen Charakter des Uberlassungsvertrages wird
durch die eindeutige Beurteilung des insoweit Giberaus dhnlichen Erschliefungsver-
trages nach § 123 Abs. 3 BBauG durch Literatur und Rechtsprechung gestiitzt.

E. Vertragsstdrungen beim Uberlassungsvertrag
L. Fchlefhaftigkeit des Vertrages

Kurzer Errterung bedarf die Frage, ob die inhaltliche Fehlerhaftigkeit eines
Uberlassungsverirages seine Nichtigkeit zuz Folge haben mus.

Nach einer noch bis in die jlingste Zeit reichenden Ansicht ist ein Vertrag nichtig,
wenn er dem objektiven Recht widerspricht'™. Anders als beim Verwaltungsakt
kénne es beim verwaltungsrechtlichen Vertrag, der wegen der vertraglichen
Gleichordnung der Partner kein hoheitliches Rechtsgeschiift sei, nur zulissige und
damit wirkseme oder unzulissige und damit unwirksame Vertrige geben'®,
Demgegeniiber vertritt die im Vordringen befindliche neuere Richtung die Meinung,

8. 20; Ernst/Zinkahn/Bielenbergy BBauG Komm § 128 Rn 33; Brigelmann-Forster
BBauG Komm §123 I 2b; Schwize Baudispensvertrige S.41 ff; Meyer Der
ErschlieBungsvertrag i. 5. des § 123 Abs. 3. BBauG ZMR 1972, S. 37—41; Laumen Der
Unternchmervertrag nach § 123 (3) und der AblSsungsvertrag nach § 133 (3) BBauG
in der Praxis DWW 1972, 8. 101—103; Redeker Staatliche Planung im Rechtsstaat JZ
1968 8. 537 (537); Haueisen Zur Zulissigkeit NJW 1969 8. 122 (122) Rechtsprechung:
BVerwG v. 23. 4. 1969 BVerwGE 32, §. 37 (38) = DVBI 1969 5. 699 = DOV 1969 S.
863 = BBauBl 71 8. 278; BGH v. 30. 9. 1970 BGHZ §. 287 (289—293) = NJW 1970,
8. 2107 (2108) = DVB1 1971 §. 395 (396)

188 BBauG Komm § 123 A 15, 5. 476

189 5. dazu Fn 154, 5. 58 N
Gause Die offentliche Indienststellung S. 34 ff; v, Mutius Verfassungsrechtliche Zu-
lissigkeit VerwArch Bd. 63 1972, 5. 329—335; ders. Zur Ubertragung éffentlich-recht-
licher Kompetenzen VerwArch Bd. 62 (1971) S. 300—305; Diskussionsbeitrige Speyer
VVDStRI 29 (1971} S. 137 £f, 211 £ 237 £f

190 so insbesondere Salzwedel Grenzen der Zulissigkeit $. 108; Beinhardt Der dffentlich-
rechiliche Vertrag VerwArch Bd. 55 (1964) 5. 210 (253); Renck Bestandskraft verwal-
tungsrechtlicher Vertrige NJW 1970 8, 737—741

191 vgl auch Apelr Der verwaltungsrechtliche Vertrag AOR Bd. 84 (1959) S. 249 (255
m. w. N.}; Rebhahn Diss. 5. 418
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der &ffentlich-rechtliche Vertrag sei in seiner Bestandskraft genauso zu beurteile_n
wie ein entsprechender .Verwaltungsaktlgz. Vertreter dieser Auffassung wollen die
Fille der Unwirksamkeit des Vertrages auf solche Mingel beschrinken, bei denen
anch 169%1 Verwaltungsakt nichtig wire: man zieht also letztlich die Evidenztheorie
heran™",

Diese Auffassung verdient den Vorzug: Entspricht ein &ifentlich-rechtlicher

Vertrag nicht der materiellen Rechtslage, ohne aber mit besonders schweren und
offenkundigen Mingeln behaftet zu sein, so ist er wie ein entsprechendr:‘:r
Verwaltungsakt zwar rechtswidrig aber grundsitzlich nicht nichtig und somit
wirksam. Der beteiligte Biirger vertraut auf den Bestand der im Zweifel fir 1h:11
giinstigen Regelungen, an deren Zustandekommen er beteiligt war und z'mf _du:
RechtmiBigkeit des Verwaltungshandelns; demgegeniiber ist es gerec{htfergl&t, lh_n
andererseits grundsitzlich an die ausgehandelten Belastungen zu binden Die
Vertragspartiner werden, nach dem auch im &ffentlichen Recht geltenden Grundsatz
»pacta sunt servanda‘* an ihren iibereinstimmenden Willenserklirungen festgehalten.
Das Interesse an Rechtssicherheit ist beim &ffentlich-rechtlichen Vertrag micht
geringer als beim Verwaltungsakt'®®.

Riicktritt vom Vertrag oder Kiindigung wegen eines rechtswidrigen Verwaltungs-
vertrages sollten nicht oder nur in wenigen Einzelfillen, bei denen Enffen'tlichcs und
privates Interesse gegeneinander abzuwigen sind, méglich sein” ™. Im ibrigen stehen
dem Biirger in derartigen Fillen der Reghtswidrigkeit Anfechtungsr_ec!ite, Schadf:ns—
ersatzanspriiche o. &. zur Verfiigung, die ihm gegen einen rechtswidrigen VA nicht
offenstinden'™". :

192 Haueisen Zur Zulissigkeit NJW 1969, S. 122—125; Scheerbarth Das allgemeine Bau-
ordnungsrecht §§ 61 ff; Stein Der Verwaltungsvertrag AUR Bd. 86 (1961) S.
320-331; Martens Normenvollzug durch Verwaltungsakt und Verwaltungsvertrag
AOR Bd. 89 (1964) S.429—471; Lower Der verwaltungsrechtliche Prozefivergleich
VerwArch Bd 56 (1965) 8.142-15%; Gétz Der verwaltungrechtliche Vertrag JUS
1970, 8.1 {4,5); ders. Der rechtswidrige verwaltungsrechtliche Vertrag DOV 78, 5. 298
{302); Kottke System Diss. 5. 80, 104; Pieper Zulissigkeit und Funktion DVBL 1967
8. 11 (11); Rifner Formen 8. 341 ff; v. Zastrow Die Rechtswirksamkeit JR 1967, 5.5
(6); Wolff-Bachof VerwR I 9. Aufl. § 44 U e S. 348; BVerwG v. 28. 3. 1962 BVerwGE
14, 5. 103 (105); v. 29. 10. 1963 BVerwGE 17, S. 87 (93, 94); OVG Minster v. 30. 3.
1973 DVBI 1973, 5. 696—698

198  vgl. dazu auch Menger VerwArch Bd. 52 (1961) $ 196 (210)

194 OVG Miinster a. a. 0. 8. 696 {697); Kottke System Diss. S. 82; Bisek Der &ffentlich-
rechtliche Vertrag Diss. S. 133; Scheerbarth Das aligemeine Bauordnungsrecht § 65

195 Stein Der Verwaltungsvertrag AUR 86 {1961} 8. 320 (331); a. A. Rebhahn Sffentlich-
rechtliche Vertrige Diss. S. 418, der verlangt, daf8 die Verwaltung beim &ffentlich-recht-
lichen Vertrag auf die beim Verwaltungsakt gerechtfertigte Privilegierung hinsichtlich der
Bestandskraft verzichtet

196  Wolff-Backof VerwR 1 9. Aufl § 44 II f S. 349; Bisek Diss. S. 140; aM: OVG Miinster
v. 50. 3. 1973 DVBI 1973, S. 696—698

197 Bisek Diss. 8. 140 unter Hinweis auf Wolff-Bachof § 44 Hl a und Kottke Diss. S. 125
sowie Simons Leistungsstémngen verwaltungsrechtlicher Schuldverhiltnisse 8. 172 £f
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II.Aligemeine Leistungsstdrungen

Aus dem Sffentlich-rechtlichen Uberlassungsvertrag entstchen fiir beide Parteien
primir Erfillungsanspriiche; fir Klagen dieser Art sind die Verwaltungsgerichte
zustindig (§ 40 Abs. 1 VWGO).

Neben diese primiren Erfiillungsanspriiche oder an ihre Stelie kénnen bei
Leistungsstdrungen der verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnisse Sekundiran-
spriiche treten; es besteht in Lehre und Rechtsprechung inzwischen fast einhellig
Ubereinstimmung dariiber, daf die Haftungsnormen des Privatrechtes iiber die
Forderungsverletzung im Sffentlichen Recht ergdnzend, wenn auch unter Beriick-
sichiigung des fir das jeweilige verwaltungsrechtliche Schuldverhiiltnis maBgeben-
den &ffentlichen Interesseslgs, anwendbar sind!*?,

Fir Klagen aus derartigen verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnissen ist, soweit
der Bereich der Erfilllungsanspriiche infrage steht, ohne Einschrinkung der
Verwaltungsrechtsweg erdffnet. Die Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte diirfte
ohne Zweifel auch gegeben sein bei Riickgewihranspriichen nach Ricktritt vom
Vertrag?™. .

Streitig ist allerdings, welcher Rechtsweg fir Schadensersatzanspriiche aus der
Verletzung &ffentlichrechtlicher Vertriige gegeben ist: §40 Abs. 2 § .1 VWGO
bestimmt, daff fir Schadensersatzanspriiche aus der Verletzung 6ffenilich-recht-
licher Pflichten der ordentliche Rechtsweg gegeben ist. Die wohl noch herrschende
Meinung will Seshalb Schadensersatzanspriiche wegen Leistungsstérungen aus einem
offentlich-rechtlichen Vertragsverhiiltnis dem Zivilrechtsweg zuweisen, soweit sich
der Anspruch gegen die Kérperschaft des &ffentlichen Rechts richtet?®l, Abwel

198  Wolff-Bachof VerwR1 9. Aufl. § 44 bII S. 351 unten

199 Vgl Simons Leistungsstérungen S. 79; s. dazu insbes. auch Blume Schuldrechtsihnliche
Sonderverbindungen im &ffentlichen Recht Diss. S. 146 £f; Schneider Zar Haftung der
Gemeinde fir ihre 6ffentlichen Anstalten NJW 1962, S. 705 {707); Eckert Leistungs-
stérungen in verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnissen DVEI 1962, S.11 (i5);
Wertenbruch Der Schadensersatzanspruch des Beamten bej Verletzung der Fiirsorge- -
pilicht JUS 1963, S. 180 (182); Beinkardt Der bffenttich-rechtliche Vertrag VerwArch
Bd. 55 (1964) S. 210 (256—260); Schwdr Leistungsstdrungen bei der Erfiillung Sffent-
lich-rechtlicher Leistungspilichten Diss. 5. 39 ff; 5. auch OVG Liineburg Urt. v.
29. 3.1968 DOV 1968, S. 803 (805—806); OVG Hamburg v. 26. 2. 1959 DVBI 1960,
S. 745; Bay VGH v. 19. 12. 1960 Bay VBL 1961, S. 90 (91); BVerwG v. 24. 8. 1969
.BVerwGE 13 §. 17 (28); VGH Kassel v, 22. 10. 1959 DVBI 1960, S. 328 (329). A_ A
Art. 34 GG als Haftungs- und Zurechnungsnorm: Papier Die Forderungsverdetzung im
dffentlichen Recht, insbes. 8. 162 These 12

200 Simons Leistungsstdrungen S. 143;
Stah! Klagen aus Sffentlich-rechilichen Vertrigen Diss. §. 85

201 Vgl Eckert Leistungsstdrungen DVBI 1962 S, 11 (20); Lerche Die verwaltungsgericht-

’ liche Klage aus 6ffentlich-rechtlichen Vertriigen Staatsbiirger und Staatsgewait Bd. I S.

59 (69); Brickler Rechtsweg bei Verdetzung offentlich-rechtlicher Vertrige DRIiZ
1964 5. 372—373; Menger-Erichsen VerwArch Bd. 56 (1965) S. 278 (283); Bd. 57
(1966) S. 175 (189); Bd. 60 (1968) S. 171 (179 £f); Schwerdifeger Die Gffentlich-
rechtliche Klausur JUS 1970 S. 175 (176); Soergel-Sisbert-Glaser BGB Komm § 839 Rn
18, 158, 166; BGH Urt, v, 21. 12. 1964 BGHZ 43, §. 84 (37); v. 25. 2. 1965 BGHZ 43
8. 269 (277-278) = NJW 1965 5. 1179 (1181} = DOV 1965 S. 642 (643); BVerw(
Ust. v. 19. 6. 1968 DVBI 1968 S. 654 (654); Urt. vom 17. 2. 1971 BVerwGE 37,8.231
(234—239)
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chend vom Wortlaut des §40 Abs.2 8.1 VWGO wird allgemein die Ansicht
vertreten, dafl diese Vorschrift nicht auf Schadensersatzanspriiche des Staates gegen
den Biirger anzuwenden sei

Das kann zur Folge haben, dafl, wenn aus einem &ffentlich-rechtlichen Vertrag
sowohl der Biirger als auch der Staat Schadensersatzanspriiche herleiten, fir den
Anspruch des Staates der Verwaltungsrechtsweg gegeben sein soll, wihrend der
Anspruch des Biirgers im ordentlichen Rechtsweg geltend zu machen ist.

Besonders mifBllich wird es, wenn der Biirger von einer Behdrde vor dem -

Verwaltungsgericht auf Erfillung (Zahlung) verklagt wird und in diesem Prozef die
Aufréchnung mit einem Schadensersatzanspruch erklirt, den er aus demselben
Vertrag hat. Das Verwaltungsgericht miifite streng genommen, sofern die beklagte
Behérde den Gegenanspruch bestreitet, die Klage bei Vorliegen der erforderlichen
Voraussetzungen zusprechen, ohne die Aufrechnung herficksichtigen zu diirfen.
Dem Biirger seinerseits wire der gesonderte spitere ProzeB vor dem Zivilgericht
nicht anzuraten, da sein Anspruch durch die materiell wirksame Aufrechnung
erloschen sein kdnnte. Hier kann nur geholfen werden, mdem man das Verfahren
bis zur Entscheidung iiber die Gegenforderung aussetzt®™ oder die prozessual
unzulissige Aufrechnung als auch materiell unwirksam ansieht

Ebenso unerfreulich ist die Regelung, wenn beispielsweise Schadensersatzan-
spriiche des Biirgers mit Erfiilllungsanspriichen zusammentreffen, z. B. wegen Teil-
Nichterfiillung. Der gespaltene Rechtsweg ist nur mit Hilfe der Verweisung.zu
mildern. Das Bundesverwaltungsgericht weist zu Recht darauf hin, da8 bei den
unter diesen Voraussetzungen noch zahlreichen Fallkonstellationen die Verteihmg
der Anspriiche auf verschiedene Rechtswege im praktischen Ergebms auf eine
voriibergehende Verweigerung des Rechtsschutzes hinausliuft®®, Gleichwohl hilt
das Bundesverwaltungsgericht den Verzicht auf die M&glichkeit der Verbindung von
Haupt- und Nebenanspriichen zwar nicht fiir einleuchtend, aber vertretbar. Die
Entscheidung bringt insoweit einen neuen Aspekt, als das Gericht zunichst den
aktuellen Zusammenhang zwischen dem Schadensersatzanspruch und dem
denkbaren Anspruch aus Amtshandlung fordert und dies konkret nur auf
Offenilich-rechtliche Verhiltnisse von anderer als vertraglicher Art beschrinki; den
6ffentlich-rechtlichen Vertrag hat das Gericht ausgenommen

202  BverwG Urt.v.17. 2. 1971 BVerwGE 37, 5. 231 {236); BGH Urt. v. 25. 2. 1965 BGHZ
45 8. 269 {277); BVerwG v. 21. 2. 1964 BVerwGE 18, 8. 72 (78); OVG Liineburg Urteil
vom - 29. 5. 1968 DOV 1968, S.805 (804); Bettermann Anm.zu BGH Urt. vom
21.12.1964 JZ 1966, S. 445 (4486); Menger/Erichsen VerwArch Bd. 56 (1965) S. 278
(281); Bd. 57 (1966} §. 175 (189)

203 BGH Urt.v.12.12.1963 BGHZ 40 5,338 (539) = NJW 1964, S.863 (863):
Aussezungspflicht; Eyermann/Frokler VWGO Kormm  § 40 Bn 4Q; Baumbach/
Lauterback ZPO Komm § 148 Anm. 2 a

204 Bsp Thomas/Putzo ZPO Komm § 145 Anm II 4

205 BVerwG Urt. v. 17. 2. 1971 BVerwGE 37 S. 231 (236); s. dazu Stahl Klagen aus &ffent-
lich-rechtlichen Vertrigen Diss. S. 94

206 BVerwG Urt.v, 17, 2.1971 BVerwGE 37 S 231 (238); s. dazu auch QVG Miinster,

Urt.v. 29. 9. 1971 DVBIL 1972 S. 614 (615}
207 a2 0.5. 213 (238)
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Es dirfte zweckmiBig sein, Primirpflichten auf Ezfifllung und Sekunda.rpmchten
aus Leistungsstorungen nicht zu spalten, sondern sie kraft Sachzusammenhanges®®
zur einheitlichen Entscheidung der Anspriiche ans einem verwaltungsrechthchen
Schuldverhaltms vor dle Vcrwa]tungsgenchte zu bringen, wic es das OVG
Lineburg®® und Simons?™? bereits fordern. Allerdings wird dies m letzter Konse-
quenz erst de lege ferenda moglich sein®'? , wiire aber winschenswert?'?

. Dias spezielle Riickholrecht des § 15 Abs. 3 5. 1

Ist die ziigige und zweckmifige Durchfiihrung der vertraglich vom einzelnen
Eigentiimer, 2t=1.311v.=:11'1 Eigentimerzusammenschiuf und wohl auch der Sanierungs-
gemeinschaft®®? iibernommenen Ordnungsmafinahmen nicht gewahrleistet, hat die

Gemeinde im erforderlichen Umfang fir die Durchfithrung der Mafinahme zu sorgen
oder sie selbst zu iibernchmen. Threr Sorgepflicht kann die Gemeinde im Rahmen
des ihr eingeriumten Weisungsrechts nachkommen.

Fuhren diese Sorgemafinahmen der Gemeinde nicht zum Ziel oder sind sie von
vomherein nicht erfolgversprechend, mufi die Gemeinde das Riickholrecht nach
§ 13 Abs. 3 5.1 ausiiben. Diese Riickiibernahme der OrdnungsmaBnzhmen richtet
sich selbstverstiindlich in erster Linie nach den Restimmungen des Durchfithrungs-
vertrages, In dem die Mafinahmen iiberlassen waren. Die Geltcndmachuug des
Riickiibernahmeanspruches wird in der Regel durch Vertragskiindigung mit soforti-
ger Wirkung aus wichtigem Grunde geschehen % Ein Riicktritt vom Vertrag mit
der Wirkung, zu Gunsten des Rnckmttsberechngten den vor Vertragsschlufl
bestehenden Zustand medetherzuste]ien, ist undenkbar, zumal, wenn der Uberlas-
sungsnehmer tatséchlich schon einen Teil der Ordnungsmafnahmen in Angriff
genommen oder gar durchgefithrt hat.

Rechtsfolge ciner Kiindigung aus wichtigem Grunde ist firr die Gemeinde, da# sie
nunmehr wieder verpflichtet ist, die latent verblicbene Last der ihr durch Gesetz
originir zugeschriebenen Ordmungsmafinahmen auf eigene Kosten zu fibernehmen.
Der betroffene Eigentiimer wird bei dieser Art Vertragskindigung, die in seinen
Verantwortungsbereich fallt, allenfalls Erstattung der ihm fiir Ordnungsmafinahmen
tatsichlich durchgefihrter Art vertragsgemif entstandenen Kosten insoweit ver-
langen kénnen, als sie durch Vermégensvorteile nicht gedeckt sind: Vermégens-

208 der hiufig weit enger ist als der von der Gegenmeinung zit, Sachzusammenhang mit
Amishaftungs- und Entschidigungsansprichen

209 Urt v, 29, 3. 1968 DOV 1968, S. 803 {806)

210 Leistungsstorungen S. 184 ff

211 Wolff-Bachof VerwRI 9. Aufl. § 4 IH £ 11 5. 356

212 Menger/Erichsen VerwArch Bd. 56 (1965) S. 278 (285); Menger Uber die Identitit des
Rechtsgrundes der Staatshaftungsklagen und ciniger Verwaltungsstreitsachen, Gedicht-
nisschrift fir fellinek S. 347 £f; crwihnenswert ist dabei, daf der Wortlaut des § 40
Abs. 2 5.1 VWGO weit iiber dic hinter der Vorschrift stehenden Motive hinausgeht:

 Nach der Bundestagsdrucksache IT1f1094 sollte fiir solche Sffentlich-rechtlichen Streitig-

keiten der ordentliche Rechtsweg erhalten bieiben, in denen ein enger Sachzusammen-
hang der Enteignung und der Amtshaftung gegeben sei; gedacht war dabei offenkundig
nicht an Leistungsstdrungen 8ffentlich-rechdicher: Schuldverhiltnisse;

213 gem. § 3 Abs. 1 Ziff f und § 3 Abs. 2 des Regicrungsentwurfes -

214 Gaentzsch StBFG Komm § 13 A 2
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vorteile im Hinblick auf den Abschiuffi und die Durchfihrung des Vertrages,
insbesondere aber solche aus Werterhdhung der eigenen Grundstiicke. Unberiihrt
davon bleiben Haftungs- und Gewihrleistungsanspriiche der Gemeinde gegen den
Eigentiimer.

Wegen der 6ffentlich-rechtlichen Natur des Uberlassungsvertrages muft der betroffe-
ne Eigentiimer sein Recht vor dem Verwaltungsgericht suchen. Infrage kommt fiir
ihn die Leistungsklzge mit dem Antrag, die Gemeinde durch Urteil zu verpflickten,
ihm die Durchfiihrung der Ordnungsmafinahmen weiterhin zu belassen®!5,

Kiindigt die Gemeinde fristlos und nimmt ihrerseits sofort dic OrdnungsmaBnah-
men in Angriff, muf der Eigentiimer versuchen, im Wege der einstweiligen

Anordnung gem. § 123 Abs. 1 5. 2 VWGO eine zumindest vorkiufige Unterlassung

der Arbeiten zu erreichen?!®. :

Bel der Uberprifung der Riickiibernahme der Ordnungsmafnahmen hat das
zustindige Verwaltungsgericht den unbestimmten Rechtsbegriff der Nicht-Gewiihr-
leistung der ziigigen und zweckmifligen Durchfilbrung der Mafinahmen zu unter-
suchen. Dieser unbestimmte Rechtsbegriff unterliegt unbeschriinkt der gerichtlichen
Uberpriifung, ein Beurteflungsspielraum®'” diirfte nicht anzuerkennen sein.

Auch die Verwaltungsgerichtsentscheidungen der jingsten Zeit®® und die
Ergebnisse des Arbeitskreises II, - Thema: ,,Ermessensspielraum mit sogenanntem
Beurteilungsspielraum® — des Deutschen Verwaltungsrichtertages 1974 lassen eine
andere Beurteilung nicht zu. '

Nach der grundlegenden Abhandlung von Bachof?'® iiber den Beurteilungsspiel-
raum hat sich in der Rechtsprechung ab 1960 cine Tendenz entwickelt, die den
Beurteilungsspielraum zum Erléschen brachte®™’, Inzwischen setzt mit den oben

215 So auch Dieterich/Farenholtz StBFG fir die Praxis 8. 159

216 s.zu vorlinfigen Regelungen bei Verpflichtungs- und einfachen Leistungsklagen
Redeherf v. Oertzen VWGO Komm § 123 A 7; Eyermann/Fréhler VWGO Komm,
§123 A 10

217 vgl. dazu und zur Einschitzungsprirogative’ der Verwaltungsbehérde Wolff-Bachof
VerwR19. Aufl. § 31 Icinsbes. § 31 I1¢ 48.192 '

218 5. insbes. den Beschluff des gem. Senates OHG v. 19.10. 1971, JZ 1972 §. 655—658;
dazu Bachof Neue Tendenzen in der Rechtsprechung zum Ermessen und Beurteilungs-
spielraum JZ 1972, S. 641—646; vgl. BVerwG Urt.v. 16.12, 1971 BVerwGE 359,
197210 = DOV 72, S.419—422; dazu auch Ossenbih! Zur Renaissance der
administrativen Beurteilungsermichtigung DUV 1972 S. 401—405; s. auch Erichsen
Unbestimmter Rechtsbegriff und Beurteilungsspielraum VerwArch Bd. 63 (1972)
5. 337-344; BVerw(G v. 21. 1. 1972 DVB! 1972 5. 895--896; dazu Redeker Anm. DGV
1972 S 896897 .

219 Bachof Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter Rechishbegriff im Verwal-
tungsrecht JZ 1955 8. 97—102; s. auch Ule Zur Anwendung unbestimmter Rechtshe-
griffe im Verwaltungsrecht Gedichtnisschrift fiir Jellinek 1955, S. 309—330

220 Bsp.:

BVerw( Urt. v. 28. 5. 1965 BVerwGE 16 5. 116 (129); Urt. v. 26. 9. 1963 BVerwGE 17
§8.5(6);

Urt. v. 31. 1. 1964 BVerwGE 18 §. 40 (42);

Urt. v, 29. 4. 1964 BVerwGE 18 S. 247 (251);

Urt. v. 15. 5. 1964 BVerwGE 18 5. 298 {299);

Urt. v. 22, 5. 1964 BVerwGE 18 S. 305 (307):
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zitierten Urteilen sowie in der neuen Literatur™ eine Aufweichung dieses starren
Standpunktes ein: Man hat Gruppen beschrinkt-kontrollierbarer Verwaltungs-
entscheidungen gebildet:

Das sind zunichst die hochst persbnlichen oder persdnlichkeitsbedingten
Werturteile???, insbesondere Priifungsentscheidungen®, deren Beurteilungsgrund-
lagen jenseits der Mitteilbarkeitsgrenze Hegen®2*. '

In die vorgenannte Gruppe gehren aufierdem verbindliche Wertungen eines
Spruchgremiums_,,mit vermuteter Fachkenninis und Elementen gesellschaftlicher
Reprasentanz‘““.

Beurteilungsermachtigungen werden auBerdem eigléerﬁumt bei Prognoseentschei-
dungen, also etwa wirtschaftslenkenden MaBnahmen™*®. . )

Schiiefilich sind die Planentscheidungen aufzufithren. Die Entwicklung planeri-
scher Vorstellungen und Leitbilder, die schipferisch-technische Zukunftsgestalinng
entzieht sich der gerichtlichen Kontrolle in diesem planerisch gestaltenden Bereich
deshalb, weil das Verwaltungsgericht auf Grund einer Korrektur der verwaltungs-
behdrdlichen Entscheidung selbst planen und politisch entscheiden wiirde®”.
Versucht man den unbestimmten Rechtsbegriff éziigige und zweckmiBige Durch-
fihrung der Ordnungsmafinabmen® einzuordneni 7% kime bei fliichtiger Betrach-
ting allenfalls die Kategorie ,FPlanentscheidung” in Betracht. Die genauere
Uberpriifung zeigt jedpch, daB der Begriff ,,ziigige und zweckmafige Durchfihrung
der Ordnungsmafinahmen* nicht in diese Klassifizierung hineinpafit. Umfafit
werden nimlich von der Bezeichnung »Planentscheidung® Akte clementarer
planerischer EntschlieBung — wie z. B. der Bebauungsplan — die zum Ausdruck

Urt. v. 29, 1. 65 DOV 1965 8. 562 (564);

Urt. v. 28. 5. 1965 DVBI 65 5. 814 (916);

5 daguﬁgssenbﬁhl Tendenzen und Gefahren der neueren Ermessenslehre DOV 1968
§.618—-627

221 vgl dazu etwa Ossenbih! Vom unbestimmten Gesetzesbegriff zur letzverbindlichen
Verwaltungsentscheidung DVEI 1974 8. 309—313; Stzer Zum autonomen {kontroll-
freien) Gestaltungsraum von Gesetzgeber und Verwaltung DVBI 1974 5. 314321

222 Ossenbithl Vom unbestimmten Gesctzesbegriff a. a. 0. 5. 309 (311); Wolff-Bachof
VerwR 19, Aufl. § 31 1c4 5. 193

223  BVerwG Urt. v. 24 4. 1959 BVerwGE 8, 5. 272 (275); Urt. v. 7. 5. 1971 DVBI 1972,
5.182 (183)

224  Ossenbihi Vom unbestimmten Gesetzesbegriff a. a. 0. S. 309 {511)

225 BVerwG in scinem grundlegenden Urt. v. 16. 12. 1971 BVerwGE 39 S. 197 (204);
VG Berlin Urt. v, 25. 10,1972 DOV 1973 S. 317 (318)

226 BVerfG Beschluff v. 9, 3. 1971 BVerfGE 30 8. 250 (263—264) = NJW 1971, 16058—
1605: (AbsichG); Beschluf v. 16. 3. 1971 NJW 1971, 1255—1261: (Bevorratungspilicht
Erdélerzeugnisse); Beschlu® v. 2. 10. 1973 NJW 1973 S. 2099—2100: (§§ 7—9 Stabili- -
titszuschlag G)

227 Wolff-Bachof VerwR 19. Aufl. § 51 I ¢ 4 8, 192; s. dazu Hoppe Zur Rechtskontrolle von
Bebauungsplinen Scupin-Festschrift 8. 121 (123); ders. Rechtsschutz bei der Planung
von Straflen und anderen Verkehrsanlagen NJV7 Schriften 8 (1971) Rn 148

227 a wobei die Einteflung in derartige Abschnitte ausschlieflich beispicthaften oder typisie-
renden, nicht aber abschlieBenden Charakter haben kann
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bringen, wie und in welcher Richtung sich beispielsweise eine Gemeinde stidiebau-
lich geordnet forientwickeln will. Eine solche Entscheidung hat Rechtswirkungen
" fir alle Normadressaten. Die Gerichte sind unter Beachtung des Gestaltungsraumes
der Gemeinde beschrinkt darauf zu untersuchen, ob-der Plan die Leitlinien des
StBFG und des BBauG beachtet, durch gewichtige stidtebauliche Belange legiti-
. miert ist und die Interessenabwiigung rechtlichen Anforderungen geniigt®®.

Davon streng zu unterscheiden aber ist die Auslegung und Anwendung der
Planungsleitsitze®™: Die Ansicht der Gemeinde nimlich, ob die vom Eigentitmer
durchgefiirte OrdmungsmaBnabhme zigig und zweckmiifig in Angriff genommen
worden ist, [at sich vom Verwaltungsgericht anhand der vorlicgenden Pline
unbeschrinkt nachpriifen. Hier geht es nicht im engeren Sinne um Planungsrecht,
sondern um die Subsumtion der im Eimzelfall festgestellten Tatsachen unter den
den unbestimmten Begriff enthaltenen gesetzlichen Tatbestand, wobei die Unbe-
stimmtheit auf Grund des feststehenden Sanierungszieles und konkreter Planung
objektiv eindeutig bestimmbar ist.

F. Einzelprobleme des Uberlassungsvertrages
L Das Auskunftsverlangen nach § 3 Abs. 4

1. Ausiibung durch dén Uberlassungsnehmer

Die Gemeinde mu$ sich iiber die Umstinde, die ein Gebiet sanierungsbediirftig
tachen, Kenntnis verschaifen und eine Vielzahi von Tatsachen ermitteln, um die
Sanierung sachgerecht vorbereiten und durchfilhren zu kdnnen. Deshalb norm_iert
§ 3 Abs. 4 fir Eigentiimer, Mieter und sonstige zum Besitz und zur Nutzung eines
Grundstiicks, Gebiudes oder Gebiudeteiles Berechtigte die Verpflichtung, der
Gemeinde umfassend Auskunft {iber sanierungserhebliche Tatsachen zu geben.
Diese Auskunftspflicht besteht auch gegeniiber einem Beauftragten der Gemeinde:
Da der Uberlassungsvertrag zwischen Gemeinde und Eigentiimer, Eigentiimerzu-
sammenschliissen und Sanierungsgemeinschaften eine Auf%sregclung enthilt,
betrifft § 3 Abs. 4 auch die vorgenannten Uberlassungsnehmer®,

§ 3 Abs. 4 entspricht unverindert der Regitmmgsvc::nrlage:"'al und § 9 Abs. 3 df:s
Initiativentwurfes der CDU/CSU-Fraktion™?2 Der 14. Bundestagsausschuf war in

228 Nach Hoppe sind Abwiigungsfehler: Ermittlungs- und Feststellungsdefizit, Abwigungs-
defizit, subj. Abwigungssperre, Abwigungsfehleinschitzung, Abwigungsdisproportiona-
Iitat, vgl. Zur Rechtskontrolle a a. O. §. 121 (135—137); ders. Die Schranken der
planerischen Gestaltungsfreiheit BauR 1970 S. 15 (17); dazu auch Redeker Fragen
der Konirolldichte verwaltungsgerichtlicher Rechisprechung DOV 1971 S, 757
761 . .

229 (BVa}wG Urt. v. 12. 12. 1969 BVerwGE 34 S. 301 (508)

230 Dic nach §150 BBauG besichende Pflicht der Gemeinde zur Erforschung des
Sachverhalts von Amts wegen bleibt davon unberiihrt — so Gaentzsch S5tBFG Komm § 3
A. 5; Bielenberg StBFG Komm § 3 Rn 41 ’

231  BT-Drucks. VI{510

232 BT-Drucks. VI[434
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Ubereinstimmung mit dem RechtsausschuB der Auffassung, daB ein solches
Auskunftsverlangen der Gemeinde ein Verwaltungsakt sei, dessen Erlaf im
pilichtgeméfien Ermessen der Gemeinde stche, die dabei nach den allgemeinen
Regeln des Verwaltungsrechtes an die Verhiltnismifigkeit gebunden sei®™. Die
Einhalttzxsrig dieser Voraussetzungen kann von den Verwaltungsgerichten nachgepriift
werden ™",

2. Straf- und zivilrechtliche Folgen bei Verletzung der Schweigepflicht durch den
Uberlassungsnehmer

Die Auskunfispflichtigen nach § 3 Abs. 4 miissen gegen die unbefugte Weiterga-
be der gegebenen Auskimfte durch Bedienstete oder Beauftragte der Gemeinde
geschiitzt werden; § 3 Abs. 4 kann ja auch insbesondere betriebliche und geschiift--
liche Fragen umfassen. Die Geheimbaltungspflicht bindet alle titig werdenden
Persomen, demnach auch Eigentiimer oder deren Beaufiragte, in Bezug auf ihnen
bekanntgewordene fremde Privatgeheimnisse, Ihre Verieizung wird unter Strafe
gestellt, die allgemeinen Grundsitze des Strafrechts finden Anwendung™, Fiir die
Stmfverzi;glgmg ist es erforderlich, da8 der Verletzte Strafantrag stellt (§ 88
Abs. 3)<7.

§ 88 ist'in zivilrechtlicher Hinsicht eine Vorschrift, die neben dem Schutz der
Allgemeinheit gerade auch den Schutz des Einzelnen oder eines bestimmten
Personenkreises im Auge hat, Evil, Schadensersatzanspriiche gegen einen Verletzer
konnen demnach auch auf § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 88 als
Schutzgesetz gestiitzt werden, soweit nicht Amtshaftungsanspriiche infrage kimen.

II. Vorkaufsrecht zu Gunsten des Uberlassungsnehmers

§ 17 erginzt die Regelungen des BBauG zum Vorkaufsrecht®® fir formiich
festgelegte Sanierungsgebiete. § 17 Abs. 2 Eft, ohne daB die Voraussetzungen des
§ 27 BBauG vorliegen miissen, zu, daf die Gemeinde das Vorkaufsrecht unmittelbar
zu Gunsten des Sanierungstrigers ausiibt. In unmittelbarem Zusammenhang damit
stellt sich die Frage, ob § 17 Abs. 2 auch soweit ausgelegt werden kann, daf nicht
nur der Sanierungstriger nach §§ 33 £f betroffen ist, sondemn auch der Vertragspart-
ner der Gemeinde in einem Uberlassungsvertrag, §17 (1) und (2) entsprechen

- 253 AusschusSibericht zu BT-Drucks. VI/2204 S. 4

234  Baumeister/Baumeister StBFG Komm § 3 A 6 S. 27; Pittner/Schining StBFG Komm
§ 8; Dieterich/Farenholtz StBFG fiir die Praxis S. 156

235 ,,Geheimnisbegriff* gem. §§ 300, 355 b StGB

236 Gaentzsch StBFG Komm §88 A 1; Bielenberg StBFG Komm § 88 Rn 2, 3:
Meyer/Stich/Schlichter 5tBFG Komm § 88 Rn 2

237 Nach Abs. 2 des Regierungsentwurfes war noch vorgeschen, daB § 179 RAQ, wonach
Behérden und Beamte gegeniiber Finanzimtern nicht zur Verschwiegenheit verpflichtet
sind, keine Anwendung finden sollte. Auf Veranlassung des Bundesrates, der Bedenken
wegen einer Durchbrechung des Grundsatzes des Art. 35 GG duferte, ist Abs. 2 in der
Fassung des Regierungsentwurfes ematzlos gestrichen worden; die -Auskunftspflicht nach
§ 179 RAO bleibt demnach unberiihrt. ’

238 §8§ 24 Abs. 1, 25, 26 BBauG
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unverindert dem § 14 der Regir;vrungsvorlagez')9 und im wesentlichen dem § 60 des
Entwurfes der CDU/CSU?*. Der Bundesrat hat zu der Verschrift im ersten
Durchgang keine Stellung genommen; Anderungsantrige sind im Laufe des
Gesetzgebungsverfahrens nicht gestellt worden. Nach der Begrindung des Regie-
rungsentwurfes sollte § 17 Abs. 2 allgemein in Abweichung von'§ 27 Abs. 1 BBauG
zulassen, daB die Gemeinde das Vorkaufsrecht unmittelbar zu Gunsten eines
Sanierungstrigers ausiibe. Da der Sanierungsirdger nach § 29%" von der Gemeinde
mit der Durchfiihrung der Sanierung beauftragt werden komne, werde hierdurch
eine iiberflissige zweite Eigentumsibertragung von der Gemeinde auf den Sante-
rungstriger vermieden®?. '

Aus .dieser Begrindung Lifit sich unschwer ablesen, daB der Gesetzgeber die
Zugunsten-Regelung des § 17 Abs. 2 ausdriicklich auf den beauftragten Sanierungs-
tréger i. S. der §§ 33 ff beschrinkt wissen wollte; Eigentiimer, Eigentimerzusam-
menschlisse und Sanierungsgemeinschaften sind von dieser Regelung nicht mit
umfaft?®. Das bedeutet, daB die Gemeinde, falls sie zu Gunsten eines Uberlassungs-
vertragspartners das Vorkaufsrecht ausiiben will, dies nur unter den strengeren
Voraussctzungen des § 27 BBauG realisieren kann: Der Gemeinde muf ein
Vorkaufsrecht nach §§ 24, 25 oder 26 BBauG zustehen und sie muf im konkreten
Fall berechtigt sein, von dem Verkaufsrecht Gebrauch zu machen. Die Ausiibung
kommt im iibrigen nur infrage bei den in §§ 27 Abs.1 Nr.1 und 2 BBauG
genannten Grundstiicken™ .

Die Ausiibung des Vorkaufsrechtes?*® unter diesen Vo}aussetzungen zu Gunsten
eines Uberlassungsnehmers hat zur Folge, daf der Kauf zwischen Begiinstigtem und
Verpflichtetem zustandekommt; die Gemeinde haftet fiir die Verpflichtungen aus
dem Kauf gesamtschuldnerisch neben dem Begiinstigren.

1II. Grunderwerbsrecht zu Gunsten des Uberlassungsnehmers

§ 18 Abs. 10 siecht vor, daf die Gemeinde das Grunderwerbsrecht mit der
MaBgabe ausiiben kann, daB Begiinstigter der mit der Durchfihrung der Sanierung
beaufiragte Sanierungstriger ist.

239 BT-Drucks- VI/510

240 BT-Drucks. VI/434

241 StBFG§ 33

242 Regierungsentwurf a. a. O.; zit. bei Hans StBFG Komm § 17

943 Ebenso wohl Baumeister/Bqumeister StBFG Komm § 17 Anm. & 8. 77; Bielenberg
StBFG Komm § 17 Rn 7-9; Meyer/Stich/Schiichter StBFG Komm §17 Rn 5;
Gaenizsch StBFG Komm § 17 A. 6; Dieterich/Farenkoltz StBFG fiir dic Praxis 8. 109

244 §27 Abs.1 — Grundsticke als Baugrundstiicke fiir Gemeinbedarf pp.in einem
verbindlichen Bebauungsplan; §27 Abs.1 Nr.2 — Grupdsiicke firx Eigentiimer,
Kaufeigenheime und Kleinsiedlungen; s. dazu Ernst{Zinkahn/Bielenberg BBauG Komm
§ 27 Rn 2—6; Briigelmann/Grauvogel BBauG Komm § 27 A. 2 A

245 Woh! privatrechtsgestaltender VA: so Wolff-Bachof VerwR 1 9. Aufl. § 47 1a 8. 391;
Menger/Erichsen VerwArch Bd. 59 (1968) 5. 366 (378); Zuleeg Zur Rechtsnatur der
Ausiibung des gemeindlichen Vorkaufsrechts DVBL 1967, S. 266 (267); OVG Miinster
Urt. v. 7. 12. 1971 OVGE 27 S. 236-238; Bad-wiirrt. VGH v, 21. 12. 1972 DVB1 1973
S. 822-82%. A. M. BGH Urt. v. 26. 1. 1973 NJW 1973 5. 1278 (1278~1281): privat-
rechtliche Willenserklirung
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_ § 18 war eine der umstrittensten Vorschriften des StBFG, allerdings nicht
msoweit, als ¢s um die Beglinstigung des Sanierungstrigers nach § 18 Abs. 10 ging.
Abs.“IO entspricht im wesentlichen dem Abs. 9 des Regierungsentwurfes, in dessen
Begriindung ausdriicklich als Begiinstigter nur der Sanierungstifiger genannt ist. Das
Grunderwerbsrecht zu Gunsten von Eigentiimern, Eigentiimerzusammenschliissen
oder Sanierungsgemeinschaften kann daher nicht ausgeiibt werden.

IV. Enteignung zu Gunsten des Uberlassungsnehmers

Da die Gemeinde eimen Sanierungstriger mit der Durchfiihrung der Sanierung
beaufiragen kann, sieht § 22 Abs. 7 vor, daf die Gemeinde im Razhmen ihrer
Mbglichkeiten und unter den Voraussetzungen des § 22 die Eateignung auch zu
Gunsten eines Sanierungstrigers cinleiten bzw. durchfiihren kann. § 22 Abs. 7 ist
demnach auf den Uberlassungsvertragspartner der Gemeinde nicht anwendbar.

Eigentiimer und Eigentimerzusammenschliisse kdnnen allenfalls Enteignungs-
b.egiinstig'te nach den Vorschriften des BBauG werden: Sie kénnten die Gemeinde
bitten, das Enteignungsverfahren nach den §§ 88, 85 Abs. I Nr. ] und 2 BBauG zu
beantragen und ihnen nach Durchfihrung das Grundstiick zu iibereignen. Die
Gemeinde muf nach pflichtgemifem Ermessen entscheiden, ob sie einem solchen
Ersuchen Folge leisten will.

Fir die Sanierungsgemeinschaft sieht der Regierungsentwurf eine gesonderte
Regelung vor: § 12 des Entwurfes lift die Enteignung eines Grundstiickes zu
Gunsten der Sanierungsgemeinschaft nach den Vorschriften des BBauG zu, sofern
ohne das Grundstiick dic Sanierung nichi durchgefithrt werden kann und die
Sanierungsgemeinschaft dies Grundstick nicht freihiindig hat erwerben kénnen.
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Zwetter Teil

Die wirtschaftliche Betitigung oder Beteilipung der Gemeinde imt Rahmen der
Uberlassungsvertrige

L. Abschnitt

Uberblick iiber Betitigungs- bzw. Beteiligungsmégiichkeiten

Nach den §§ 13 Abs. 1 5.2, 13 Abs. 4 und 14 kann die Gemeinde die ihr nach
§13 Abs.1 8.1 origindr ibertragene Aufgabe der Durchfiihrung der Ordnungs-
mafinahmen Dritten iberlassen. In diesem Zusammenhang stellt sich fir die
Gemeinde die Frage — inshesondere wenn sie selbst Grundbesitz in dem festgelegten
Sanierungsabschritt hat —, ob und auf welche Weise sie ihren EinfluB im Rahmen
des Uberlassungsvertrages durch Eigenbeteiligung auf Seiten des Uberlassungsneh-
mers verstirken kann; der Uberlassungsvertrag bietet ihr die Chance, entweder
selbst oder gesellschaftsrechtlich organisiert mit znderen Beteiligten das Sanierungs-
geschehen maBgeblich zu lenken.

. " Interessanterweise findet sich in der gesamten vorliegenden Literatur so gut wie
" kein Hinweis auf ein solches Engagement der Gemeindel, obwohl in der Praxis
allenthalben die Gemeinden fiberaus rege in Zusammenschliissen mitarbeiten, die
sich als Aufbauférderungs-, Aufbaugemeinschaften ader Entwicklungsgesellschaften
bezeichnen uad hiufig nichts anderes als kommunal gelenkte Privatrechtssubjekte
zur erleichterten Ermreichung éffentlicher Zwecke darstellen?.

Das S5tBFG hat durch die Schaffung der §§13, 14 die Griindung derartiger
Gesellschaften beglnstigt. Es sollen deshalb im folgenden zunichst Modelle
mdglicher Betitigung der Gemeinde auf Seiten des Uberlassungsnehmers, dem sie,
-die Gemeinde, auf der anderen Seite als Vertragspartner gegeniibertritt, aufgezeig:
werden:

Besitzt die Gemeinde Grundstiicke im Sanierungsgebiet, dringt sich als erstes die
Uberlassung nach § 13 Abs. 1 8. 2, also an den Einzeleigentiimer, auf. Allerdings:
Die Uberlassung von Ordnungsmafnzhmen durch die Gemeinde als &ffentlich-
rechtliche Korperschaft auf die Gemeinde als Grundstickseigentimerin bedarf

1 Soweit ersichtlich nur Bielenberg 5tBFG Komm § 13 Rn 7: ,,Die Beteilizung der Gemeinde
ist nach § 13 Abs. 4 und § 14 nicht vorgesehen, zulissig diirfte es indessen sein, wenn die
Gemeinde mit Grundeigentiimern im Sanierungsgebiet beteiligt ist. $ie hat dann allerdings
nur die gleichen privatrechtlichen Rechte wie auch die iibrigen Beteiligten®
Potthast/Sembritzki Alternative Moglichkeiten zur Durchfiihrung von Stadtsanierungen
Verw 74 S. 38—62 erwdhnen zwar die Beteiligung der Gemeinde, allerdings micht im
Rahmen eines Uberlassungsvertrages und stets unter Einschaltung eines anerkannten - also
die Qualifikationsmerkmale erfiilllenden — Sanierungstrigers (s. Uberblick S. 38 (59),

2  Da8 derartige Betitigung der Kommunen bereits vor Inkrafttreten des StBFG relevant war,
zeigt der Aufsatz von Schuegraf: Dic Problematik kommunaler Entwicklungsgesellschaften
im Stidtebau NJW 1964 S. 2088—2092 '
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keiner niheren Untersuchung. Einerseits wire eine solche Uberlassung unsinnig, da
sie gegeniiber der sowieso originir zugewiesenen Last des § 13 Abs. 1 S. 1 keinerlet
Abweichungen oder gar Vorteile brichte, anderersclts wiirde ein geradezu evidenter
Fall des Selbstkontrahierens analog § 181 BGB? vorliegen, der die Nichtigkeit des
Vertrages zur Folge bitte — seine Genchmigungsfihigkeit ist ausgeschlossen: § 181
BGB will verhindern, daf verschiedene, untereinander widerstreitende Interessen
durch ein' und dieselbe Person vertreten werden und dient in seiner formalen
Ausgestaltung besonders auch der Rechtssicherheit®.

Denkbar ist demgegeniiber eine andere Fallkonstellation: Die Gemeinde als
Alleingesellschafterin einer Eigentiimer-GmbH 1438t sich die Mafnahmen nach § 13
Abs. 1 8.2 vertraglich durch die &ffentlich-rechtliche Kérperschaft Gemeinde
zZuweisen.

Zwar missen sich an der Griindung einer GmbH mindestens zwei Personen
beteiligen. Die Mbglichkeit, Geschiftsanteile zu iibertragen, kann aber selbstver-
stindlich dazu fihren, dafl die Gemeinde alle Geschiftsanteile in ihrer Hand
vereinigt, also einzige Gesellschafterin wird. Diese Entwicklung kann schon bei der
Griindung ins Auge gefafit werden. Die Gemeinde muB demgemif zur Griindung
mindestens einen ,,Soohmann® hinzuziehen, der im eigenen Namen, wenn auch fiir
fremde Rechnung, Geschiftsanteile ubermmmt mit der MaBgabe, diese Geschifis-
anteile alsbald auf die Gemeinde zu iibertragen®.

Eine Uberlassung von Ordnungsmafinahmen an dic von der Gemeinde rechtlich
viillig verschiedene juristische Person des Privairechts erscheint denkbar, ochne da8
in diesem Stad.lum der Untersuchung die engeren Zulidssigkeitsvoraussetzungen zu
tiberpriifen sind®.

Eine alternative Uberlassungsmoglichkeit ist weiterhin die nach § 13 Abs. 4: Die
Gemeinde beteiligt sich als Eigentiimerin im Sanierungsgebiet zusammen mit
weiteren Eigentimern an einer juristischen Person, auf die das Eigentum an allen
cingebrachten Grundstiicken iiberzugehen hat; in ciner derartigen ,,gemischten*
Gesellschaft bingt die Einflufinahme der Gemeinde von der iibernommenen
Geschiftsantellen ab, die das jeweilige Stimmrecht ausmachen.

Dic letzte Bete:lhgungsmoghchkclt findet sich in § 14, wenn die Gemeinde sich
nimlich an einer Sanierungsgemeinschaft beteiligt. Abgesehen einmal von den
grundsitzlichen Bedenken gegen die Sanierungsgemeinschaft’, wire die Beteilignng
der Gemeinde als Grundstiickseigentimerin denkbar. Offen bleibt die Frage, ob sie

3  Zur Anwendbarkeit des Rechtsgedankens des § 181 BGB im Sffentlichen Recht s. Wolff-
Bachof VerwR 1 9. Aufl. § 44 ITI vora S. 350

4  SoBGH Urt. v. 19. 4. 1971 S. 1355 {1356)

5  Zeif Kommunales Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik, Handbuch der kommunalen
Wissenschaft und Praxis 8. 611 (645) hillt diese Hinzuziehung fiir einen unerwiinschten
aber notwendigen Ausweg

6 Lgux hat das Denkmodell ciner stidtischen Saniersngs GmbH 1962 in seinemn Aufsatz
Sanierungsgesellschaften — ein Beitrag zur Durchfiibrung von Stadtsanierungen BuG1962
8. 445, 449—460 erstmals skizzenhaft dargestellt, ohne allerdings die gemeinde- und stidte-
baurechtlichen Probleme anzusprechen

7 vgl dazu meine Ausfihrungen S. 4250
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auch, falls sie nicht Eigentimerin und auch sonst nicht nutzungsberechtigt wire,
LDritter®™ 1. S.des § 14 sein konnte. Das Gesetz hat diese Frage offengelassens,
obwohl dieses Problem im Gesetzgebungsverfahren geklirt werden sollte. Aus § 13
Abs. 3 des Entwurfes li8t sich aber immerhin herauslesen, dafl die Gemeinde sich,
falls sie Grundstticke im Gebiet der Sanierungsgemeinschaft besitzt, an der
Gemeinschaft beteiligen soll.- Ansonsten gibt ihr § 13 Abs. 1 ein Unterrichtungs-
recht und § 13 Abs. 2 des Entwurfes legt die Verpflichtung der Sanierungsge-
meinschaft fest, die Gemeinde zu allen Sitzungen der Gesellschafterversammlung
und des Aufsichtsrates zu laden und ihr Gelegenheit zur Stellungnabme zu geben.
Eine ausdriickliche Regelung fehlt somit, doch dirfte aus der Gesamtkonzeption zu
schlieBen sein, daf nicht in erster Linie die Gemeinde als ,,Dritter* gemeint ist,
sondern vornehmlich Wohnungsbaugesellschaften o. 52,

8 5. dazu Bielenberg StBFG Komm § 13 Rn 7 .
9  Bielenberg StBFG Komm § 13 Rn 7
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2. Abschnitt

Beweggrinde der Gemeinde, sich auf Seiten des Uberlassungsnehmers zu
betéitigen oder zu beteiligen.

Bereits in den zwanziger Jahren gingen Gemeinden in groSer Zahl dazu itber, sich
der privatrechtlichen Organisationsformen zu bedienen und beispielsweise auch ihre
Regiebetricbe in Kapitalgesellschaften einzubringen. Selbst der Staat verwandelte
neue und alte Unternehmungen in Eigengesellschaften und ibertrug neue Aufgaben
auf ad hoc gegrindete Gesellschaften'. Durch die Verwendung privatrechtlicher
Geselischafts- und Vertragsformen erschienen diese Kérperschaften den von
Privatpersonen gebildeten Verbinden vollig gleichgestellt, um wie "diese nach
privatwirtschaftiichen und privatrechtlichen Prinzipien ihre wirtschaftliche Tarig-
keit auszu@iben und sich &ffentlich-rechtlicher Bindungen zu entledigen. Diese
»Flucht von Stazt und Gemeinden ins Privatrecht“z, genauer: in die privatrecht-
liche Organisationsform®, lieB sich formell ohne Schwierigkeiten durchfiihren und
wiirde auch in hohem MaBe vollzogen,

Es stelit sich zwangsliufigz die Frage, welche Beweggriinde heute noch die
Gemeinde veranlassen k&nnten, mit oder in Gesellschaften des Privatrechts rein
privatrechtliche stidtebauliche Programme abzuwickeln.

A. Allgemeine Beweggriinde

L

In finanzwirtschaftlicher Sicht gestattet die privatrechtliche Betiitigung der
Gemeinde, sich von ,,Fesseln des 8ffentlichen Haushaltsrechts* zu befreien®®. Der
Bewegunsspielraum innerhalb einer von der Verwaltung gelenkten Mafinahme ist fiir
die durchftihyende Stelle stark eingeengt: Die gesamte Einnahmen- und Ausgaben-
rechnung, die Teil des Gemeindehaushaltes wire, mufi vom Gemeindeparlament
bewilligt werden. Bei kostenrechnenden Einrichtungen gelten die Vorschriften der
Gemeindehaushaltsverordnungen iiber kalkulatorische Kosten®. Handelt es sich um
¢inen reinen Verwaltungsbetrieb, wird hiufig der gesamte Rohertrag zur Deckung
des Haushaltes herangezogen; dabei werden Ricklagenbildung und die Sicherung
oder Verbesserung des Leistungsstandes vernachlissigt.

Die Eig'enbetrit::be:ls haben insofern eine Sondersteilung, als sie als Sonderver-
mdigen der Gemeinde aufierhalb der allgemeinen Haushaltsfiihrung stehen: Einnah-
men und Ausgaben der im ibrigen nach den Vorschriften der Eigenbetriebsverord-

—_

Kittgen Verwaltungsrecht der Sffentlichen Anstalt VVDStR1 6 S. 105 (126 £f}

2 Fleiner Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts 8. 326; vel. dazu auch Heusser Die
Flucht des Gemeinwesens in die privatrechtliche Unternehmung als Rechtsproblem
Diss. 8. 11 ff; Junker Charakterisicrung und rechtliche Umgrenzung der 8ffentlich-
wirtschaftlichen Unternehmertitigkeit Diss. S. 60

8 Rifner Formen 5ffentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft §. 25¢

4 RifnerS. 254 .- .

4a s dazu aber Pestalozza FormenmiBbranch des Staates; vgl auch Pittner Die Einwirkungs-
pilicht DVBIL 1975, 8. 355—357 )

5  ScheelfSteup Gemeindehaushaltsrecht NW zu § 88 5. 195; wegen der jeweiligen Landes-
vorschriften s. Miklisch Das Recht der kommunalen Wirtschaftsbetriebe (Textsammlung)

6  Jeweilige Landesvorschriften bei Niklisch a. 2. O. .
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nungen gefihrter Unternehmen und Einrichtangen scheiden aus dem Haushalt aus.
Der Haushaltsplan wird insoweit beriihrt, als der Rat die Abfiihrung des Jahres-
gewinnes an den Haushalt oder die Deckung des Verlustes aus dem Haushalt
beschliefit oder die Aufstockung des Eigenkapitals oder aber eine Riickzahlung
anordnet. Der Einflu$ der Gemeinde und des Rates auf die Wirtschafsfiihrung bleibt
somit ausreichend gesichert .

Weiterhin gelten fiir die Eigenbetriebe sinngemif die allgemeinen Grundsitze®
der gemeindlichen Haushaltswirtschafi®. .

Mit der Errichtung von oder der Beteiligung an auf handelsrechtlicher Grundlage
beruhender Kapitalgesellschafteir wird die organisatorisch-wirtschaftliche Trennung
von gemeindlichem Wirtschaftsbetrieb bzw. gemeindlicher Wirtschafisbeteilignng
und allgemeiner Gemeindeverwaltung am klarsten vollzogen: Das privatrechtliche
organisierte Unternehmen unterliegt micht den vorgenannten Bindungen der
Gemeindeordnung und der Eigenbetriebsverordnung und wird nur den fir die
gewihite Form der Kapitalgesellschaft geltenden Rechtsvorschriften unterworfen.
Das gleiche gilt fiir den Eigenbetrieb, der in eine Eigengesellschaft urmgewandelt
wird. Auch dieser scheidet aus den rechtlichen vorherigen Bindungen von
Gemeindeordnung und Eigenbetriebsverordnung aus®®.

Es ist einleuchtend, daB eine Gesellschaft, die handelsrechtlichen Bestimmungen
unterworfen ist, infolge bewuBten Vorgehens unter kaufminnischen und wirtschaft-
lichen Gesi¢htspunkten im ~Wirtschaftsverkehr eher der Schnelligkeit und Wirt-"
schaftlichkeit anderer wirtschaftlicher Untemehmen gewachsen ist.

Dieses rein technisch-kanfmiinnische Geschiftsgebaren sowie die finanzielle
Selbstindigkeit erleichtern zudem die Kreditaufnahme. In der Kapitalgesellschaft
wirkt sich die Entscheidungs- und Entschlufifreiheit der Geschiftsfithrung giinstig
aus. Es kénnen die dem Kapitalmarkt bekannten Sicherheiten angeboten werden,
Besicherung von Krediten durch Zession der Forderungen, Sicherungsiibereignun-
gen, Wechselhingabe oder Eintragung dinglicher Sicherheiten. Derartige Finanzie-
rungsméglichkeiten sind beispielsweise dem Eigenbetrieb der Gemeinde u. U, auch
gegeben, stofien aber auf fast uniberwindbare Schwierigkeiten wegen des umstind-
lichen und langwierigen Genehmigungsverfahrens. Dazu kommt die mangelnde
Vertrautheit der Gemeindeverwaltung mit derartigen Praxen'!.

Das GmbH-Recht kennt keine Publizititsvorschriften, die Bestimmungen aber
die Rechnungslegung sind wenig prizise — nur iiber eine Pilichtpriifung ist die
Befolgung der Grundsitze der Bilanzierung zu erzwingen. Die Bildung stiller

7 Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 94 ITT

8  Scheel/Steup Gemeindehaushaltsrecht § 94 1 8.206; Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 94
i

9  Scheel/Steup Gemeindehaushaltsrecht S. 195

10 Scheel/Steup Gemeindehayshaltsrecht 5. 197

11  So zutreffend Bergmenn Untemehmungsformen in der kommunalen Energieversorgung
S.793; vgl. auch Rifner Formen 8. 255; Bremme Kommunale Eigengesellschaften in der
Praxis DOV 1952 5. 634 (684); Siedentopf Grenzen und Bindungen der Kommunal-
wirtschaft 8. 25; Geisel Die wirtschaftlichen Griinde fiir die Umwandlung gemeindl. Wirt-
schaftsbetriebe in die Rechtsform der Aktiengesellschaft Diss. S. 15
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Reserven ist zugelassen und damit die I-l'iznanzierung iiber den Preis; das Vermdgen
kann als Kreditunterlage genutzt werden ™ . :

Personalpolitisch ergibt sich bet der gesellschaftsrechtlichen Lisung ei?e grofere
Bewegungsfreiheit bei Einstellung, Entlassung und Besoldu_ng.lane .Bmdung an
Beamtenrecht und Tarifrecht des &ffentlichen Dienstes entfillt ~. Bei den Unter-

nehmen des Handelsrechtes unterliegen auch die Rechtsverhilimisse der Aufsichts-

rats- und Vorstandsmitglieder den Vorschriften des Ge.scl.lschaftsrech]tgs. Die
Entlohnung von Arbeitern und Angestellten ist ebenso frei .ems]:_:fndelbar ; al._u:h
soweit Gewinnbeteiligungen vereinbart werden. Auf diese Weise kdnnen qualifizier-
te Spitzenkrifte anderer Unternehmen ‘gewonnen und dem eigenen Betrieb
zugefihrt werden™®.

Ein weiterer Vorteil der gesellschaftsrechtlichen Lsung fir die Gemeinde besteht
darin, daB sie sich mit Hilfe der Gesellschaft der Emgriffsméglichkeiten der
Aufsichtsbehdrde im wesentlichen entziehen kann'®. Der Aufsichtsl?ehérdc s{:eht
schon bei der Emichtung, Uhernabme oder wesentlichen Erweiterung eines
wirtschaftlichen Unternehmens durch die Gemeh}ge ode‘r deren _Bcte]llgung an
einem solchen kein Genehmigunﬁgorbehalt zu ™ ; bel derartigen Vorhaben
bestehen in der Regel nur Anzeige- €
Bedenken gegen die vorgesehenen MaBnahmen knnen im Ra.hmcn der B.cratuilgrf-
pflicht andere Losungsmbglichkeiten vorgeschlagen und bei Nichterfolg die zulissi-
gen rAufsichtsmittel (s. §§ 120 ff badwGO; Art. 111 £ bayGQ; §§ 137 £f hessGO;
§§ 129 ff nsGO; §§ 107 ff nwGO; §§ 120 £f thpfGO; §§ 1_26 ffsga.rlGO; §§ 122 ff
shGQ) eingesetzt werden'”. Rechte und Eingriffsmdglichkeiten bei den Gsellsc?laf—
ten selbst hat die Aufsichtsbehdrde nicht mehr. Uher das Geschiftsgebare{l einer
solchen Gescllschaft kann die Aufsichtsbehdrde sich micht einmal unterrichten,
noch gar Beschliisse der Gesellschaft privaten Rechts beanstanden oder anfheben.

? i n §. 254; Bergmann Unternehmungsformen S. 101102

ig vR;ﬁ;'etfeg:?gt:ne‘r Die Ge:;iindewirtscba.ft 8. 75; Wicher l?ie gceig;zete Ur{temeh.mensform
fiir wirtschaftliche Unternehmen der Gemeinde und Gemsmdcverba.ndn Diss. 8. 72

14 vorausgesetzt, daf keine sonstigen Tarifvertrige zu beachten sind

. Wichera.a. 0. 8. 78 . . .

0 :I:lrau;f dafh frei vereinbarte Vergiinstigungen natudich Unzufnfden..hc:t bei in der
Verwaltung verblicbenen Kriften, dic unter Umstindep gleiche A.rbcxt Teisten, lu:t'irorruft:ns‘i
konnen weist Bremme Kommunale Eigengesellschaften in der Praxis DOV 1952 §. 6

85} zu Recht hin ) . .

16 g?: E‘Ziluch Rﬁf%:er Formen S. 254; Blaum Ufffndlchc Verwaltung wund %;
Unternechmer DVBL 1958 8. 666 (670); Kottgen Verwgltungsrecht der offen
Anstalt VVDStRI 6 S. 105 (128)

16 a Ausnahme: § 115 Abs, 2 saarlGO

16 b Art. 90 bayG6); § 109 nsGO; § 89 nwiGO

16 ¢ § 123 hessGQ; § 86 rhpfGO; § 102 shGO

16 d § 108 badwGO .
17 g 117 badwGO; Art. 117 Abs. 2 bayGO; § 134 hessGO; § 133 nsGO; § 104 GO; § 119

i i i i inc Anzeige-
hpfGO; § 118 shGO sind nicht anwendbar, da die Gemem.deordnungen_nur cine
1-Bc-]i:'ii::ltlts- oder Vorlagepflicht und keine aufsichtsbehéirdliche Genehmigung vorsehen —
vel. dazu auch Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 89 A 2; Ausn.: § 155 saarlGO

, Berichts-** oder Vorlagepflichten'®1. Bei
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Steuerrechtlich sind bei Beriicksichtigung aller wesentlichen Steuerarten kaum
grundsitzliche Unterschiede zwischen Eigenbetrieb und Gesellschaft feststellbar'®.

Ein letzter wesentlicher Gesichtspunkt fiir die Gemeinde, sich in einer
Eigengesellschaft zu betitigen oder an einer anderen Gesellschaft zu beteiligen ist,
das Unternehmen selbst und seine Geschiftsfilhrung der politisch-parlamentarischen
Debatte zu entzichen'®. Der handelsrechtliche Zusammenschluf soll von politischen
Einflissen mdglichst ferngehalten werden, er wird dadurch gegeniiber dem
kommunalen Parlament ,.immunisiert*?° und in die Lage versetzt, Entscheidungen
vor allem unter kaufminnischen Gesichispunkten zu fillen.

B. Spezifische Beweggriinde aus dem StBFG

Neben die oben geschilderten allgemeinen Beweggriinde fiir die Gemeinde, sich
der Mdglichkeiten des Privatrechts zu bedienen, treten im StBFG Gestaltungsmog- .
lichkeiten, die eine Kommune dariiber hinaus ,,zur Flucht ins Privatrecht* motivie-
ren kénnen®'

So sieht § 13 Abs. 3 8. 2 vor, daf der Eigentiimer sich bei der Vorbereitung oder
Durchfiibrung der iiberlassenen Mafinahmen eines Betreuers oder Beauftragten
seiner Wahl bedienen kann. Dieser Erfiillungsgehilfe des Eigentimers bedarf keiner
Qualifikation, wie sie der Beauftragte der Gemeinde nach den §§ 33 ff, also der
Sanierungstriger, nachweisen muf. Folge: Wenn s zulissig ist, d2B die Gemeinde
sich selbst als Alleingesellschafterin einer Eigengdsellschaft die OrdnungsmaBnah-
men vertraglich fiberlassen kann, ist es thr méglich, mit einer Sanicrungsgesellschaft
zu kontrahieren, die zuver im administrativen Eignungs- und Zuverlissigkeitsver-
fahren der Zulassung als Sanierungsuéiger durchgefallen ist. Da der Eigentiimer nach
§13 Abs.1 5.2 auch keiner Privatisierungspflicht unterliegt, der von der
Eigengesellschaft eingesetzte Erfiillungsgehilfe iiberdies nicht den strengen Vor-
schriften des Sanierungstriigers iiber Gewinnerzielung unterliegt, bieten sich auf
diesem offensichtlich vom Gesetzgeber nicht gesehenen und deshalb nicht geregel-
ten Gebiet mégliche Modelle an, bei denen zu untersuchen sein wird, ob sie der
Intention und Zielsetzung des StBFG noch entsprechen.

Eine weitere Motivation fitr die Gemeinde, nicht selbst Ordnungsmafinahmen als
Verwaltungsbehérde durchzufithren, resultiert aus einem finanziellen Aspekt.

Nach § 41 Abs. 1 wagt dic Gemeinde die Kosten der Ordnungsmafnahmen. § 41
Abs. 3 stellt klar, daf die persénlichen und sachlichen Kosten der Gemeindeverwal-
tung, also die allgemeinen Kosten der Verwaltungstitigkeit, nicht zu den Kosten der
OrdnungsmaBnahmen zihlen.

Die Gemeinde kann die Kosten der Ordnungsmafinahmen nicht nur fiber die
Ausgleichsbetrige der Eigentimer decken, vielmehr kann sie auch nach § 39

18  Bergmann Unternehmungsformen S. 104 ff, inshes. 5. 122; Rifner Formen S. 255; Geisel
Die wirtschaftlichen Griinde Diss. §. 107 ff, insbes. 8. 117

19 Junker Charakterisierung Diss. 5. 60

20  Riifner Formen S. 254

21 Fleiner Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts S. 326; Heusser Die Flucht des
Gemcinwesens in die privatrechttiche Untermnchmung als Rechtsproblem Diss. §. 9/10
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Sanierungsférderungsmittel des Bundes, der Linder, der Gemeinden und Gemeinde-
verbinde beantragen. Soweit der einzelne Eigentiimer Kosten fiir Ordnungsma8nah-
men aufgewendet hat, sind diese ihm - nach Anrechnung auf den Ausgleichsbetrag
- zu erstatten {§ 41 Abs. 10}). Auch dafiir stehen Sanierungsférderungsmittel zur
Verfugung.

Beim Eigentimer andererseits gibt es keine dem § 41 Abs. 3 5. 1 vergleichbare
Regelung, wonach persénliche und sachliche Verwaltungskosten nicht zu erstatten
sind; das bedeutet, daf der Uberlassungsnehmer diese Kosten in die Kosten der
Ordnungsmafnahmen hineinrechnen darf. Beteiligt sich nun die Gemeinde als
Uberlassungsnehmerin, wird sie im Rechtsverkehr nicht anders zu behandeln sein als
der beliebige andere Eigemtiimer, was wiederum bedeutet, daB auf diesem vom
Gesetz durchaus gedeckten Umweg dic Gemeinde Kosten der Verwaltung ersetzt
bekommen kann. Sie kann demnach qualifizierte Leute fiir Sanierungsvorhaben
anwerben und bezahlen und diese sowie den sachlichen Verwaltungsaufwand
finanzieren lassen. Dabei erreicht sie zweierlei: Die Verwaltungsbehtrde wird nicht
mit zusitzlichen Sanierungsaufgaben iiberlastet, die iberdies nicht zuschufifihig
wiren, und die Gemeinde beschiftigt weiterhin Spitzenkrifte in einer privaten
Gesellschaft, deren Kosten zumindest zum gréften Teil wieder ersetzt werden
durch die Inanspruchnahme von Sanierungsférderungsmitteln.

Steuerrechtlich ist fir die Gemeinde insbesondere die Beteilignng nach § 13
Abs. 4, also im Rahmen eines Eigentiimerzusammenschlusses, interessant: Die
juristische Person nach § 13 Abs. 4 kann nimlich erhebliche Steuervergiinstigungen
in Anspruch nehmen — Befreiung von der K&rperschaft-, Gewerbe- und Vermd-
gensteuer {§ 81 Abs.1 Nr.1), Befreiung von der Gesellschaftsteuer bei der
Grindung (§ 80). Auch der Sanierungsgemeinschaft stehen die vorgemannten
Berechtipungen zu. Wegen der aufgezeigten Unzulinglichkeiten dieser stadtebau-
lichen Institution ist der Anreiz fiir eine Teilnahme der Gemeinde allerdings gering.

3. Abschnitt

Zulissigkeit und Voraussetzungen der wirtschaftlichen Betitigung oder Betei-
ligung der Gemeinde ’

Die Untersuchung hat bisher gezeigt, dafi diverse Denkmodelle fiir die Teilnahme
der Gemeinde auf Seiten des Uberlassungsnehmers zur Verfligung stehen und dafl es
durchaus relevante Gesichtspunkte gibt, die eine Betitigung der Gemeinde als
zweckmiBig und sogar erstrebenswert erscheinen lassen. Indes sind der wirtschaft-
lichen Betitigung der Gemeinde, sei es der Emrichtung, Ubernahme oder wesent-
lichen Erweiterung sogenannter wirtschaftlicher Unternehmen in § 102 badwGC;
Art. 89 bayGO; Art. 81 berlVerf; Art. 101 Ziff. 3 und 4 bremVerf; § 121 hessGO;
§ 108 nsGO; § 88 nwGO; § 85 rhpfGO; § 106 saarlGO; § 101 shGO und der
Beteiligung an derartigen Unternehmen in § 104 badwGO; Art. 91 bayGO; § 122
hessGO; § 110 nsGO; § 90 nwGOQ; § 87 thpfGO; § 107 saarlGO; § 103 shGO enge
Grenzen gesetzt: Gleich, ob die Gemeinde ein wirtschaftliches Unternehmen als
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Eigengesellschaft betreibt oder sich an einem gemischt-wirtschafilichen Unterneh-
men beteiligt® , stets sind die Bestimmungen der Gemeindeordnungen zu beachten.

A. Der Begriff des wirtschaftlichen Unternehmens i. S. der Gemeindeordnungen der
Bundeslander :

Eine positive Definition des Begriffes ,,wirtschaftliches Unternehmen* findet sich
in den Gemeindeordnungen nicht”. Sie beschrinken sich darauf, insoweit § 67 der
Deutschen Gemeindeor dnung vom 30. Januar 19357 folgend, zu bestimmen, daf als
wirtschaftliche Unternehmen nicht gelten:

a} Unternehmen, zu denen die Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist und

b) Einrichtungen des Unterrichts-, Erziehungs- und Bildungswesens, der kérper-
lichen Ertiichtigung, der Kranken-, Gesundheits- und Wohlfahrispflege und
Sffentliche Einrichtungen shnlicher Art.

Die erste positive Bestimmung findet sich im preuf. Gcmt:inr_!t:ﬁx:tangesetz4 , das
den ersten Versuch einer Reglementierung der gemeindlichen Wirtschaft darstellt —
begimstigt durch die vorher bestehenden ,leeren Riume der Wirtschaft” stellte
diese Gemeindewirtschaft® zu diesem Zeitpunkt einen echten Machtfaktor dar und
drohte auszuufern. Nach § 86 prGem FinG sind wirtschaftliche Unternehmen solche
Einrichtungen der’ Gemeinde, die gegen Entgelt Anlagen vorhalten und Leistungen
bewirken, die auch von einem privaten Unternehmer mit der Absicht der
Gewinnerzielung zur Verfiigung gestellt werden kdénnen. Diese oder eine dhnliche
Formulierung wurde’ allerdings nicht in die DGO tbernommen, ,,weil diese Frage
durch ecine praktisch brauchbare und alle Fille deckende Gesetzesformulierung
kaum zu beantworten sei‘*”.

Erst die vorliufige Ausfihrungsanweisung’ zu § 67 DGO bestimmte als
wirtschaftliche Unternehmen solche Einrichtungen und Anlagen der Gemeinde, die

* auch von einem Privatunternehmen mit der Absicht der Gewinnerzielung betrieben

werden kdmnen. Als Beispiele — ohne Anspruch auf Vollstindigkeit — waren
Vers%rgungsben'iebe, Verkehrshetriebe, Industrie- und Handwerksbetriebe aufge-
fihrt”. Die Gemeindeordnungen der Linder haben fast wordich § 67 DGO

1 Erstmals so benannt von Freund Dic ,,gemischte wirtschaftliche Unternehmung®, eine neue
Gesellschaftsform DJZ Nr. 18 v. 15.9. 1911 Sp. 1113; Passow Die gemischten privaten
und Sffentlichen Unternehmungen auf dem Gebiet der Elektrizitiits- und Gasversorgung
11mg ;e; Sétstas.ﬁenbahnwesens; Liefmann Die Unternchmungen und ihre Zusammenschliisse
vgl.z. B. § 102 badwGO; § 121 hessGO; § 108 nsGO; § 88 nwGO; § 85 rhpfGO; § 106
s2ardGO; § 101 shGO

DGO-RGBIIS. 49

pr GemFinG v. 15. 12. 1933 (pr GS 442) in den §§ 86—102

Zeif Kommunales Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik Hendbuch Bd. I S. 611 (612)
So dic amtliche Begriindung in § 67 DGO; vgl dazu Kerr/Weidemann DGO Komm § 473
Voriufige Ausfiihrungsanweisung v. 22. 3. 1935 RMBLV 8. 475

Der Kreis der wirtschaftlichen Betitigung wurde spiter im Zusammenhang mit der EigV0
1938 (1. Ausf. Anw. Teil I zu § 1 EigVO 38, RMBEV S. 633} festgelegt

]
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{ibernommen, die Ausfihrungsanweisung beispielsweise Baden-Wiirttemberg® und
Niedersachsen*®.

Die heute wohl herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur greift zur
Abgrenzung des Begriffes ,,wirtschafiliches Unternehmen® auf die Ausfihrungs-
anweisung zu § 67 DGO zuriick!!, sodafl mit dem Bundesverwaltungsgericht 2
definiert werden sollte: ,,Wirtschafiliche Unternehmen der Gemeinde sind solche
Einrichtungen, die auch von einem Privatunternehmer mit der Absicht der
Gewinnerzielung betrieben werden k(’:'n:lm_:n.“13

In Nordrhein-Westfalen ist zu beachten, daf der Innenminister in seinem Erlaff
vom 23. 6. 1956 darauf hinweist, daB auBerhalb der Gebiete der Versorgung mit
Strom, Gas und Wasser und der Verkehrsheémriebe die Gemeindeordnung der
Gemeinde stirkere Zurickhaltung gebiete als friher. Die Ubernahme einer
wirtschaftlichen Tihtigkeit kénne im iibrigen nicht allein mit der Absicht der
Gewinnerzielung begriindet werden 5. :

B. Die Schranken der gemeindewirtschaftlichen Unternehmertitigkeit

Die Gemeindeordnungen der Bundeslinder kniipfen die Errichtung, Ubernahme
oder wesentliche Erweiterung von wirtschaftlichen Unternehmen der Gemeinde im
wesentlichen an drei Voraussetzungen'® an:

1. Ein &ffentlicher — nach § 88 nwGO sogar -ein dringender &ffentlicher — Zweck
muf das Unternehmen erfordern;

9  RdErd zu § 85 badwGO; 5. Kunze/Schmid/Rehm/Bronner badwGO 5. 520

10 Surén Die Gemeindeordnungen in der Bundesrepublik Bd. II Gemeindewirtschaftsrecht
5.141 A6 -

11 vgl. insbesondere Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 88 I 1; Rauball awGO Komm § 88
A 2 8. 391; von Loebell nwGO Komm § 69 A1 S. 274; Scheel/Steup Gemeindehaushalts-
recht NW § 88 a IT S 195; Laux Das Recht der kommunalen Unternehmen und die
Erfordernisse der Praxis 5tT 1963 5. 228 (229); Wicker Die geeignete Unternehmensform
fiir wirtschaftliche Unternchmen der Gemeinde und Gemeindeverbinde Diss. S. 2; Zeif
Kommunales Wirtschafisrecht und Wirtschaftspolitik Handbuch Bd I S. 611 (615);
Holtschmidt Grenzen der privatrechtlichen wirtschaftlichen Betitigung der offentlichen
Haind Diss. S. 44; Klein Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb S. 80;
J(K;‘;t;‘gren Die wirtschaftliche Betiitigung der Gemeinden in 100 Jahre Rechtsleben S. 577

12  Urt.v. 22, 2, 1972 Kottenberg/Rekn Rspr Slg Bd. IVE Nr. 9 zu § 69 nwGO

13 Stern/Pittner Die Gemeindewirtschaft 5. 59 weisen darauf hin, dafl fast alle Einrichtungen
bei entsprechenden Gesellschaftsverhiltnissen mit Gewinn betrieben werden kénnten.
Gemeint sein kénnten somit nur Unternchmen, die unter den jeweiligen Verhiltnissen mit
realer Aussicht auf Gewinn vor Privaten benrieben werden kénnten und voraussichtlich
betricben wiirden; s.. dazu aunch Lindner Verwaltungsgerichtliche Klagemdglichkeit Fir
Private gegen privatrechtliche kommunale Wirtschaftshetitigung S..16/17 u. S. 25

14 SMEPBl NW 6411 : ‘ :

15 s. dazu auch Sudkoff Die Vertretung der Gemeinde in QOrganen wirtschafilicher Unterneh-
men Diss. 8. 10 ’

16 insoweit strenger als § 67 DGO
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II.  Dieser Zweck darf nicht durch andere Unternehmen besser und wirtschaft-
licher erfiillt werden kénnen'®2,

Ifl. Das Unternehmen muB nach Art und Umfang in einem angemessenen Ver-
hiltnis zu der Leistungsfihigkeit der Gemeinde und zur voraussichilichen
Belastung'®® bzw. zum voraussichtlichen Bedarf'®® stehen.

Ein wirtschaftliches Unternehmen der Gemeinde ist somit gerechtfertigt, wenn
kumulativ vorgenannte Voraussetzungen, kurzgefaSt: Bindung an den dringenden
sEfentlichen Zweck, Subsidiaritit gegeniiber anderen Unternchmen, Verhilmis zur
Leistungsfihigkeit der Gemeinden'”, erfiillt sind.

1. Bindung an den 6ffendichen Zweck!™.

Nach Kt':'attgen18 ist der 8ffentliche Zweck fiir jedes gemeindliche Wirtschafts-
unternehmen ein begriffliches Essentiale, ja sein ,,zentrales Kriterium®, die Ertrags-
oder Gewinnerzielungsabsicht dagegen lediglich ,Akzidenz*!?,

Diese institutionalisierte Zweckbindung bedeutet fiir die Gemeindewirtschafi®®,
daB ein Recht zu beliebiger Wirtschaftsbetitigung nicht anerkannt werden kann,
dal vichnehrf'ledes Unternchmen durch Erfordernisse des Gemeinwohls gerechifer-
tigt sein M=, ,

Dic Ansicht der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur, dab ¢in
prinzipiclles Verbot eigenwirtschaftlicher Siaatsbetitigung und eine Beschrinkung
des Staates auf gemeinniitziges, nicht gewinnorientiertes Wirtschaften nicht be-
steht??, andererseits Sffentlichen Unternehmen eine nur auf Gewinnmaximierung

16 a Entfilit in § 121 hessGO; § 101 shGO

16 b § 83 nwGO

16 ¢ § 102 badwGO; Art. 89 bayGO; § 121 hessGO; § 108 nsGO; § 85 thpfGO; § 106 saarlGO;
§ 101 shGO

17 vgl. dazu Siedentopf Grenzen und Bindungen der Kommunalwirtschaft §. 40; Kottenberg/
Rehn nwGO Komm § 88 III und IV .

17 .a Nordrhein-Westfalen: dringender dffentlicher Zweck

13 Die wirtschafiliche Betitigung der Gemeinden, in: 100 Jahre Rechisleben S. 577 (591);
ders. Gemeindliche Daseinsvorsorge und gewerbliche Unternehmerinitiative S. 58/59; ders.
Die erwerbswirtschaftliche Betitigung der offentlichen Hand und das dffentliche Recht
5. 15¢

19 Kotigen Die wirtschaftliche Betitignng der Gemeinden 5. 577 (593); Berkemann Die
staatliche Kapitalbeteiligung an Aktiengesellschaften 8. 75

20 Siedentopf Grenzen und Bindungen der Kommunalwirtschaft 8. 42; Kdattgen Die
wirtschaftliche Betitignnga. a. O. S. 577 (600)

21  vgl Holtschmidt Grenzen Diss. S. 113; Ackermann Zur wirtschaftlichen Betitigung der
Gffentlichen Hand DVBL 1965 S. 353 (354); Wenger Die Sffentliche Unternchmung
8. 404/405

29 BVerwG Urt. v. 1%, 12. 1963 BVerwGE 17, 5. 306 (308); LG Hannover Urt. v. 10, 5,
1962, BB 1962 S. 733; Rifner Formen $. 212 und 148; Zeidler Schranken nicht-
hoheitlicher Verwaltung VVDStRI 19 S. 208 (214); Pirtner Die Sffentlichen Unternehmen
S. 204
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ausgerichtete Ausputzung ihrer Stellung verboten ist?, erfihrt imsoweit eine
Konkretisierung: § 102 badwGOQ; Art. 89 bayGO; § 121 hessGO; § 108 nsGO; § 88
awGO; § 85 rhpfGO; § 106 saarlGO; § 101 shGO als Nachfolgebestimmungen von
§ 67 DGO bringen die Gemeinwohigrenze in spezieller Ausformung zur Geltung24.

Der Gehalt der dffentlichen Zweckbindung wird zumeist negativ bestimmt: Ein
wirtschaftliches Unternehmen darf durch die Gemeinde nicht betricben werden,
wenn sein einziges Ziel das der Gewinnerzielung ist®. Generelle positive Antworten
darauf, wann der 5ffentliche Zweck die Wirtschaftstatigkeit rechtfertigt, werden
nicht gegeben. Es werden zumeist nur einzelne Fille beispielhaft aufgezihit: So soll
ein &ffentlicher Zweck vorliegen, wo Leistungen oder Lieferungen eines Untemeh-
mens im Aufgabenbereich der Gemeinde liegen und eine im &ffentlichen Interesse
gebotene Versorgung der Einwohner zum Ziele haben?®,

Beim ,,6ffentlichen Zweck* handelt es sich um einen ausgesprochen weitmaschi-
gen Begriff”. Er unterliegt, wie Klein®®, zutreffend formuliert, einem der sozialen
Entwicklung korrespondierenden Wechsel. Klein nimmt cinen unbestimmten
Rechtshegriff ohne Beurteflungsspielreum durch die Gemeinde an, da im Einzelfall
die — allein — richtige Lésung ermittelt werden und damit eine uneingeschrinkte
verwaltungsgerichtliche Prisfung stattfinden kénne

Surén™ dagegen meint, die Frage, wann ein Sffentlicher Zweck vorliege, lasse
dem pflichtgemiBen Ermessen Spielraum.

Richtiger diirfte es sein, einen unbestimmten Rechtsbegriff mit Beurteilungs-

spielraum anzunehmen®, eine Ansicht, die wohl auch das Bundesverwaltungsge-

richt in seinem Urteil v. 22. 2. 19722 vertriet™.

Die Gemeinde hat das gemeinsame Wohl itirer Finwohnerschaft zu fordern 2 ;
dies kann auch durch wirtschaftliche Tatigkeit geschehen, ,,Worin die Gemeinde

2% s dazu Stern/Pattner Die Gemeindewirtschaft S. 92; van Aubel Die Wirtschaftlichkeit
gemeindlicher Monopolbetriebe S. 42 (46 £f}; Rijfner Formen 8. 147
24 Siedentopf Grenzen und Bindungen §. 41 weist zu Recht darauf hin, daff § 69 I nwGO
(jetzt § 88) im engen Zusammenhang mit §1 1 2 nwGO geschen werden miisse, der die
Gemeinde zur Forderung des Wohls der Gemeindeeinwohner verpflichte
95 So auch Ziff 1 a der amtlichen Begrindung zu § 67 DGO v. 30. 1. 1935 (RGB1 1 §. 49)
26 Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 38 III; weitere Beispicle bei
Surén Gemeindewirtschaftsrecht S. 155; Holtschmidt Grenzen Diss. S. 49; Ackermann Zur
wirtschaftiichen Betitigung DVBI 1965 S. 353 (355)
27 Klein Die Teilnahme S. 82
28 Klein a.a. 0. 5.82
29 2. a. 0.8 8% mit Hinweis auf Pattner Das Recht der kommunalen Energieversorgung
S, 34; derselben Ansicht K6ttgen Gemeindliche Daseinsvorsorge 5. 69
30 Gemeindewirtschaftsrecht 8. 157
31 s. dazu meine Ausfihrungen 5. 70 ff
32 Kottenberg/Rehn Rspr SlgE 9 zu § 69 GONW. dicse Ansicht vertritt auch Pittner Das
" Recht der kommunalen Energieversorgung 5. 36
$3 5. dazu auch Mertens Offentich als Rechtsbegriff S. 169 £f; Hiberle Uffentliches Interesse
als juristisches Problem insbes. 8. 280, 360, 596—600
35avel §1 Abs. 2 badwGO; §1 Abs. ] S. 2 hessGO; §1 Abs. 1 8.2 nsGO; § 1 Abs. 1 8.2
nwGO; § 1 Abs. 1 8. 2 rhpfGO; § 1 Abs. 1 8. 2shGO
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eine Forderung des allgemeinen Wohls erblickt, ist hauptsichlich den Anschauungen.
und Entschliefungen ihrer mafigebenden Organe iiberlassen und hingt von den
értlichen Verhiltnissen, finanziellen Méglichkeiten der Gemeinde, Beditrfnissen der
Einwohnerschaft und anderen Faktoren ab**. Das BVerwG nimmt aus diesen
Grinden zu Recht an, daf die Beurteilung des oOffentlichen Zwecks eines
Gemeindeunternehmens deshalb der Beurteilung durch dem Richter weitgechend
entzogen sei.” Es handele sich im Grunde um eine Frage sachgerechter Kommunal-
politik, die von Zweckmifligkeitserwigungen bestimmt werde. Deshalb werde auch
im Schrifttum der Begriff ,,6ffentlicher Zweck® nur nega-tiv, also als Verbot der
Errichtung ausschliefllich in Gewinnerzielungsabsicht formuliert®®,

Fest steht immerhin, daf nach der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
die Gemeinden im &fféntlichen Interesse zahlreiche und vielgestaltige Aufgaben
durch ihre wirtschaftlichen Untemehmen iibernehmen kénnen, die durch die
institutionalisierte Zweckbestimmung gedeckt sind, ohne Sanktionen der Recht-
sprechung befiirchten zu miissen. - ’

I1. Subsidiaritit gegeniiber anderen Unternehmen®®

Einc wirtschaftliche Betitigung der Gemeinde kommt nur infrage, wenn der
tffentliche Zweck durch andere Unternehmen nicht besser und wirtschaftlicher
erfilllt werden kann. Geschiitzt wird durch dieses Kriterium in erster Linie die
Privatwirtschaft; ,,Anderer'; soll aber nicht allein die Privatwirtschaft sein>,
Subsidiaritit besteht auch gegeniiber &ffentlichen Aufgabentrigern®’. : '

Subsidiaritit bedeutet, daf objektiv die Moglichkeit der Aufgabenwahrnehmung
durch ein Privatunternehmen besteht und daff subjektiv ein Privatunternehmer
vorhanden-ist ,,der darauf antriige und dazu bereit ist*“¥®. GroBere Rentabilitit des
privaten Unternchmens reicht nicht aus; letzteres mus auch bereit und in der Lage

34 BVerwG Urt. v. 22, 2, 1972 Kottenberg/Rehn Rspr Slg Nr. 9 zu § 69 2. a. 0. 8. 61

35 wvgl dazu auch: Holtschmidt Grenzen Diss. 8. 47; Siedentopf Grenzen und Bindungen
S.40; Klein Die Teilnahme 8. 81; Scheel/Steup Gemeindehaushaltsrecht § 88all 1
S. 194; Riifner Formen S. 144 f; Pittner Die dffentlichen Unternchmen 8. 205; Zeif
Kommunales Wirtschaftstecht und Wirtschaftspolitik Handbuch IF S. 611 (622 ff);
Kottenberg{Rehn nwGO Komm § 88 a III; Emmerich Die kommunalen Versorgungsun-
ternehmen zwischen Wirtschaft und Verwaltung S, 49 ist der Ansicht, der Inhalt des
Begriffes liege an der Grenze des rechdich iiberhaupt noch FafSbaren; vgl. auch ders. Das
Wirtschaftsrecht der &ffentlichen Unternehmen 8. 156 ff; ders. Die Fiskalgeltung der
Grundrechte, namentlich bei erwerbswirtschaftlicher Betitigung der Sffentlichen Hand
JUS 1970 S. 332—338; Lindner Verwaltungsgerichtliche Klagemdglichkeiten S. 89

35 a Dieses Merkmal entfillt in der hessGO und shGO; s. zur Subsidiaritit Hoffmann-Becking
Die Begrenzung der wirtschaftlichen Betitigung der 6ffentlichen Hand durch Subsidiari-
titsprinzip und Ubermafverbot, in: Festschrift fiir Hans J. Wolff 5. 445 (445—443)

36 So aber Kditgen Die wirtschaftliche Betitigung der Gemeinden 8. 577 (598) ders
Gemeindliche Daseinsvorsorge S. 67; Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 88 Il 2; Holzlf
Rollwagen bayGO Art. 75 2 2 b ec) s. auch § 87 I Ziff. 2 PrGemFinG

37 Im ,Sinne dieser zweifachen Subsidiaritiit Siedentopf Grenzen und Bindungen 8. 43/44
-Surén Gemeindewirtschaftsrecht 8. 160; Kiein Die Teilnahme S. 78

38 Hélzl/Rollwagen bayGO a. a. O.; K5ttgen Gemeindlicke Dascinsvorsorge S. 66; Siedentopf
g;'cnzm und Bindungen S. 44; Suren Gemeindewirtschaftsrecht 8. 159 insbesondere Fn
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sein, die Leistungen aufrechtzuérhalten bei gtwaigen wirtschaftlichen Schwankun-
gen oder Anderungen des Srtlichen Bedarfs>. Die Ubernahme und die Durchfiih-
rung der difentlichen Aufgabe mub letztlich durch die Privatwirtschaft unmittetbar
realisierbar sein.

111 Verhiltnis zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde

Jede wirtschaftliche Titigkeit muB sich in den Grenzen der Leistungsfahigkeit
der Gemeinden halten; bei Beriicksichtigung ihrer allgemeinen Finanzlage soliten die
durch die MaBnahme bedingten Ausgaben und Lasten anf die Dauer tragbar sein
und nicht die Erfiiflung sonstiger Aufgaben beeintrichtigen oder gar gcf?a'.hrden“o.

Der Rentabilititsgrundsatz gemeindlicher Wirtschaft kann nur Verwirklichung
finden, wenn die Gemeinde hierauf schon bei Emrichtung eines wirtschaftlichen
Unternehmens Riicksicht nimmt* . Uberkapazititen sollten, wenn nicht gerechtfer-
tigt durch cine in-sicherer naher Aussicht stehende Bedarfssteigerung, vermieden
werziaen“. Greifbare Zukunftsaussichten miissen allerdings mitberiicksichtigt wex-
den

1V. Haftungsbegrenzung bei Beteiligungen

Nach § 104 badwGO; Art. 91 bayGO; § 122 hessGO; § 110 nsGO; § 90 nwG0;
§ 87 rhpfGO; § 107 saarlGO; § 105 shGO kann sich die Gemeinde an einem
wirtschaftlichen Unternehinen unmittelbar beteiligen. Dieses Unternehmen muf
gegeniiber der Gemeinde rechtlich selbstindig sein, ohne daf aus der Formulierung
der vorgenannten Beteiligungsvorschriften geschlossen werden konate, daf dieses
selbstindige Unternehmen eine juristische Person zu sein braucht® . Gesetzliche
Voraussetzung fir die unmittelbare Beteiligung ist allerdings, da eime Form
gewihlt wird, die die Haftung der Gemeinde auf emen bestimmten Betrag
begrenztm . Die Gemeinde soll demnach keine unbegrenzten und uniibersehbaren
Risiken eingehcn“. Legt man dieses Prinzip der Haftungsbeschrinkung zu Grunde,

39 vgl. Masson bay Kommunalgesetze S5.434; Kottgen Die wirtschaftliche Betitigung der
Gemeinden 5. 577 (598) will dic Sperrwirkung sogar unabhingig von der effcktiven
Kapazitit der Privatwirtschaft eingreifen lassen

40 vgl. amtliche Begriindung zu § 67 DGO Ziff i b : ’

41 Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 88 A.TI; Siedentopf Grenzen und Bindungen S. 45;
Kottgen Gemeindliche Daseinsvorsorge 8. 66; Surén Gemeindewirtschaftsrecht S. 158;
Hélzl{ Rollwegen bayGO Komm Art. 75 A. 2b bb) .

42 Amtliche Begriindung zu § 67 DGONr. 1b

© 4% Damit ist auch die in § 88 nwGO erwihnte voraussichtliche ,,Belastung™ die nicht nur die
Belastung der Gemeindefinanzen sondern die Inanspruchnzhme des Unternehmens durch
Nachfrage der Leistungsempfinger bedeutet, geniigend verdeudicht

44 Surén Gemeindewirtschaftstecht S. 183 mwN; Koitenberg/Rehn nwGO Komm § 90
III 1; bsp. sind aHG und KG rechtlich selbstindig—vgl. §§ 124, 161 HGB — ohne juristische
Personen zu sein. & A. Kunze/Schmid/Rehm/Bronner badw GO § 87 IIL 8. 67

44 g vgl. bsp. § 104 Abs. 1 Ziff 3 badwGO; Art. 91 Abs. ! Ziff 3 bayGO; § 122 Abs. 1 hessGO;
§ 110 Abs. 1 nsGO; § 90 Abs. 1 nwGO; § 87 Abs. 1 rthpfGO; § 107 Abs. 1 Ziff 2 saariGO;
§ 103 Abs. 1 shGO

45 Surén Gemeindewirtschaftsrecht S. 190; Rauball nwGO Komm S. 397; Kottenberg{Rehn
nwGO Komm § 9011 1
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bleiben fir eine Beteiligung letztlich nur fol, i i i
ol teill ; gende wirtschaftliche Unternehmen mit
eigener Rechtspersdnlichkeit iibrig: Die Aktiengesellschaft, die GmbH, die einge];;
gene Ge‘no_sscnschaft mbH. Denkbar ist auch die Beteiligung als Kommanditaktio-
ririn bei einer KG aA und als Kommanditistin in einer KG*.

46 Surén Gemeindewirtschaftsrecht S. 190; Rauball
. 3 nwGO Komm S. 397; Kottenberg/Rehn
awGO Komm § 90 I 2; von Loebell pwGO Komm § 71 A. 3 5. 275; vgl. auchgjfﬁlzll
Roﬂwage? Art 77 ‘b'ayGO A 4 a; 2. A Kunze/Schmid{Rehn/Bronner § 87 IIL 8. 671 und
8. 674-_, s;ilc t::;e; ll?-(etﬂhgungmagichkeit.an KG's verneinen, aber eintiumen; daff das Beteili-
gungsrisiko ommanditist bei einer KG nicht groBer ist al:
GmbH oder des Aktionirs der AG grofier istals das cines Gesellschafiers der
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4. Abschnitt

Die wirtschaftlichuntermnehmerische Betitigung der Gemeinde als Uberlassungs-
nehmerin nach § 13 Abs. 1 §. 2und nach § 13 Abs. 3 5. 2

A. Die Errichtung der kommunalen Einzel-Eigentiimer GmbH

Der Gemeindevertretung ist in den Gemeindeordnungen die Uberwachung der
Gemeindefinanzen und der Gemeindewirtschaft zur alleinigen Wahmehmung
iibertragen worden.

§ 39 Abs. 2 Ziff 11 badwGQ; Art. 32 Abs. 2 Buchst. g bayGO;
§ 51 Ziff 11 hessGO; § 40 Abs. 1 Ziff 11 nsGO; § 28 Abs. 1 Buchst. m nwGO; § 32
Abs. 2 Ziff 14 rhpfGO; § 35 Ziff 19 und 20 saarlGO; § 28 Buchst. n shGO dieses
Vorbehaltskatalogs nicht iibertragbarer Entscheidungen normieren die ausschlief-
liche Zusmnchgkelt des Rates zur Entscheidung iiber die Errichtung wirtschaftlicher
Unternehmen sowie die Beteiligung an diesen.

Bei Vorliegen der erforderlichen Voraussetzungen legt der Rat durch Beschluff
das Recht des zur Vertretung der Gemeinde befugten Organs fest, die Errichtung
der Gesellschaft vorzunehmen'.

Die Grimdung selbst ist dann ausschlieflich nach den Regeln des Gesellschafis-
rechts, hier denen des GmbHG als einzigem infrage kommfenden Modell des
Handelsrechtes bei dieser Art der Sanierungsdurchfthrung zu vollziehen. Das
Gericht, bei dem die GmbH zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet
werden muf}, hat beispielsweise keinerlel Uberpriifungsrecht, ob die gemeinderecht-
lichen Bestimmumngen fir die Grindung beachtet worden sind. Liegen die
gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen vorz, ist in das Handelsregister einzutra-
gen. :

Eine GmbH kann jeder grinden, jede natirliche oder juristische Person. Die
Grimdung geschicht durch Abschluf des GmbH-Vertrages, der gerichtlich oder
notariell beurkundet sein muB. Der Vertrag mufl von mindestens zwei Grindern’
abgeschlossen werden. Das GmbHG erwihnt diese Zahl zwar nicht, spricht jedoch
in §2 von einem Gesellschaftsvertrag, woraus auf dieses Erfordernis geschlossen
wird®. Die GmbH kann somit nicht als Finmann-GmbH gegriindet werden. Es ist
allerdings moglich, als zweiten Griinder einen Strohmann einzuschalten, selbst wenn
schon bei Griindung die Absicht bestand, dessen Anteil spiiter auf den Mitbegriinder
Zu ubertragen Ungiiltig ist ein Vertrag, wenn nur ein Scheingeschift beabsichtigt
war®. Alle oder ecinzelne Grimder kénnen sich in der Grindungsverhandlung durch

1 5. dazu Pittner Das Recht der kommunalen Energieversorgung S. 55 f

2  Nur wenn der Gegenstand des Unternehmens staatlicher Genehmigung bedarf (§ 8 Abs. T
Nr.4 GmbHG) muB dic cntsprechende staatliche Genehmigungs-Urkunde vorgelegt
werden

Baumbach/Fueck GmbHG § 2 A2 A

Baumbach/Hueck § 2 A2 E

a. a. O.s. auch BeschiuB des BGH v. 9. 10. 1956 BGHZ 21 5. 378 {382—382) = NJW 57,
19

[+ 0 ]

Kommunale Einzel-Eigantimer-GmbH 93

Bevollmichtigte vertreten lassen, wobei zu beachten ist, daf die Vollmacht in
notarieller oder gerichtlicher Form errichtet oder beglaubigt sein muf (§ 2 Abs. 2
GmbHG). Zuldssig ist es sogar, wenn ein Bevollmichtigter fir mehrere Geselischaf-
ter auftritt, vorausgesetzt, daf ihm das Selbstkontrahieren nach § 181 BGB
gestattet ist.

Bei der Griindung der kommunalen GmbH muf demzufolge mindestens ein
»Strohmann®, zumeist ein Beigeordneter oder zuverliissiger Beamter, einen Anteil
ibernehmen und diesen dann nach § 15 GmbHG an die Gemeinde veraufern®.

Der Gesellschaftsvertrag muf Firma und Sitz der Gesellschaft enthalten und den
Gegenstand des Unternehmens, der kein Handelsgewerbe zu sein braucht, bestim-
men. Der Betrag des Stammkapitals muf mindestens 20.000,— DM betragen”. Mit
Abschluf des Vertrages ist die GmbH errichtet (§ 5 Abs. 2 GmbHG). Es besteht
eine Vor-GmbH, fiir welche schon die einschligigen Bestimmungen des GmbHG
unter Beriicksichtigung der Vorschriften des Gesellschaftsstatuts Geltung haben®,

Die GmbH entsteht stets und erst mit der Eintragung ins Handelsregister (§§ 10,
11 Abs. 1 GmbHG). Die daneben obligatorische Verdffentlichung hat nur deklarati-
ve Bedeutung.

B. Die gemeinderechtlichen Voraussetzungen der kommunalen Einzel-
Eigentiimer-GmbH ' :

I Die Einzel-Eigentiimer-GmbH als wirtschaftliches Unternehmen der Gemeinde

Als wirtschaftliche. Unternehmen sollen solche kommunalen Unternehmen
bezeichnet werden, zu deren Betrieb die Gemeinde nicht gesetzlich verpflichtet ist,
sofern sie von einem Privatunternehmer in gleicher Wéise mit der Absicht der
Gewinnerzielung betrieben werden kdunen, jedoch mit Ausnahme der Einrichtun-
gen des Unterrichts-, Erziehungs- und Bildungswesens, der kdrperlichen Ertuchtl-
gung, der Kranken-, Gesundhens- Wohlfahrts-, Jugend- und sonstiger Sozialpflege®.
Vergleichbarer Privatunternehmer in diesem Sinne ist der einzelne Eigentiimer, der
Grundbesitz im festgelegten Sanierungsgebiet hat und selbstverstindlich auch eine

6 s dazu Pditmer Das Recht der kommunalen Energieversorgung 8. 57; Wicher Die
geeignete  Unternehmensform  fir wirtschaftliche Untermnehmen der Gemeinden und
Gemeindeverbinde Diss. 8. 120 f; Junker Charakterisierung und rechtliche Umgrenzung
der &ffentlich wirtschaftlichen Unternehmerifitigkeit Diss. 8. 57; zur Umgriindung in eine
GmbH s. Schmidt Die maBgeschneiderte Eigengesellschaft Kommunalwirtschaft 1973
5. 82-85

7 Im Referentenemtwurf von 1969 und im Regierungsentwurf von 1972, BT Drucks.
IV}3088, ist der Betrag des Stamnrmkapitals auf 50,000 DM erhéht ]

8  Schilling in Hachenburg GmbH G § 11 A. 2; vgl. auch BGH Urt. v. 12. 7. 1956 BGHZ 21,
242 (246) = NJW 1956 S. 1435

9  wvpgl die in Fn 11 S. 86 aufgefiihrten Hinweise, insbes. aber BVerwG Urt. v. 21, 2, 1972
Kottenberg/Rehn RsprSlg Nr.9 zu § 69 nwGO; s.auBerdem Wolff Rechtsformen
gemeindlicher Emrchtungen AFK 1963, S, 149 (164 ff); ders. VerwR H § 86 VII 4,
8. 195; Forsthoff VerwR 10. Aufl. 5. 566/67; Hellwig Die offentichen Unternehmen in
pnvatwutschafthcher Sicht DUW 1955, 5. 14 (insbes. 16 und 18); Junker Charakteri-
sierung Diss. S. 48/49
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juristische Person des Privatrechts sein kann, der Ordnungsmafinahmen iiberlassen
werden kdmnen. Besitzt ein solcher Eigentiimer; dem die kommunale GmbH, der
OrdnungsmaBnahmen iiberlassen werden, gegeniiberzustellen ist, gréBeren Grund-
besitz, k&nnen Mafinahmen der Bodenordmung — soweit keine hoheitlichen
Befugnisse tangiert werden — also etwa der ErschlieBung, der Umsetzung von
Betrieben und Einwohnern, der Beseitigung baulicher Anlagen und schlieBlich auch
der Herrichtung des Baugrundes, letztlich aller zur Vorbereitung der BaumaBnah-
men erforderlichen Vorarbeiten iiberlassen werden'®,

Es liegt auf der Hand, dafi derjenige, dem derartige Verginstigungen ermdglicht
werden, daraus erhebliche finanzielle Vorteile schopfen kann. Abgesehen von
Arrondierungsmoglichkeiten ergeben sich bei exakt kalkulierten und planerisch
fundierten Vorhaben erhebliche Wertstéigerunigen, die teils ausschlieflich sanie-
rungshedingt sind, teils aber zulissigerweise durch eigene Aufwendungen und
Leistungen bewirkt werden kénnen. Zwar wird der Eigentiimer in Hohe der durch
die Sanierung bedingten Wertsteigerung — Differenz zwischen dem Grundstiicks-
wert, der sich ergeben hiitte, wenn e¢ine Sanierung weder bcabsichtitg-t noch
durchgefiihrt worden wire und dem duich die Sanierung erhhten Wert!! — zam

" Ausgleichsbetrag herangezogen, doch sieht § 41 Abs. 6 Ziff. 1—3 Ausnahmen vor,
die Gewinne beim Eigentiimer zu belassen, da beispielsweise Kosten der Ordnungs-
maBnahmen abgezogen werden kénnen, andererseits durch den Eigentiimer selbst
bewirkte Werterhthungen - durch Aufwendung eigener Mittel’® —, die also nicht
kausal auf die Sanierung zuriickzufiihren sind, bei ikm verbleiben. Nicht unberiick-
sichtigt bleiben kann aber insbesondere die Chance des Eigentiimers, der ein Gebict
mit Hilfe der ihm fiberlassenen Ordnungsmafnahmen neu geordnet, evtl. erschlossen
und lezten Endes baureif gemacht hat, das Gelinde oder Teile davon als Baugrund
an Interessenten mit Gewinn zu Eigentum abzugehen.

Nicht anders die kommunale GmbH, die als Eigentiimerin des betr. Areals
Baugrund an Bauinteressenten abgeben kann; dabei besteht im iibrigen sogar die
Mbglichkeit fir die Gemeinde, privatrechtlich zulissige weitgehende Vertrags-
bindungen den Erwerbern aufzuerlegen. .

Eirie Gemeinde-Eigentiimer-GmbH, der OrdnungsmaBnahmen iiberlassen wurden,
zihit demit zweifellos zu den wirtschaftlichen Unternehmen®?, zumal keine Rede
davon sein kann, daB diese gesellschaftsrechtliche Lésung die Voraussetzungen einer

1

10 vgl. §12 Abs. 1 5.2 Nr. 1 i

11 5. dazu Gaentzsch StBFG Komm § 41 A 3, 4; Bielenberg $tBFG Komm § 41 Rn 25—35;
Meyer/Stich/Schiichter StBFG Komm §41 Rn 7-10; Baumeister/Baumeister StBFG
Komm § 41 A 3 5. 166/167

12 5. dazu Regierungsentwurf Begrindung zu § 37 (jetzt § 41)

i3 In der vorlicgenden einschligigen Literatur findet sich cinzig ein vergleichbarer Hinweis bei
Stern/Pittner Die Gemeindewirtschaft S. 67, Fn 89, wo kommunale Entwicklungsgesell-
schaften, die den Neubau von Stadtvierteln, nicht deren Verwaltung, bezwecken, zu den
wirtschaftlichen Unternehmen gezihlt werden; vgl. dazm Schuegraf Die Problematik
kommunaler Entwicklungsgesellschaften im Stidtebau NJW 1964, S. 2088—2092; s. zur
Bau- und Wohnungswirtschaft durch die Gemeinde auch Eickhorn Struktur und
Systematik kommunaler Betriebe §. 26/27 und Doerfelt-Claus Gibt es cine dffentliche
Wohnungswirtschaft? DOW 1962, 8. 115—-120
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13a

gesetzlichen Verpflichtung der Gemeinde™™ erfiillt oder eine der Einrichtungen der

Ausnahmekatalogenb vorliegt.

I1. Die Erfiillung der Voraussetzungen:

§102 Abs.l badwGO; Art. 89 Abs. 1 bayGO; § 121 Abs. 1 hessGO; § 108
Abs. 1 nsGO; § 88 Abs. 1 nwGO; § 85 Abs. 1 rhpfGO; § 106 Abs. 1 saarlGQ;
§ 101 Abs. 1 shGO '

Jede gemeindliche Wirtschaftsbetitigung erfordert einen &ffentlichem — in
Nordrhem-Westfalen sogar einen dringenden offentlichen — Zweck. Der Primir-
zweck mufB ein &ffentlicher sein; einen Ertrag fiir den Haushalt der Gemeinde soll
das Untermnehmen nur abwerfen, ,soweit das mit der Erfiillung des &ffentlichen
Zwecks in Einklang zu bringen ist™, '* der Erwerbszweck ist folglich sekundir und
begrenzt durch den &ffentlichen Zweck.

Bei der gemeindlichen Wirtschaft musB es sich stets um eine Betitigung handeln,
die nach der ganzen Entwicklung und den herrschenden Anschauungen eine im
dffentlichen Interesse gebotenc Versorgung der Einwohnerschaft zum Gegenstand
hat'* . Leistungen und Lieferungen miissen diese im &ffentlichen Interesse liegende
Versorgung der Einwohner zum Ziel haben®® .

Die Durchfiihrung der {iberlassenen OrdnungsmaBnahmen ist Bestandteil des
durch ;das 5tBFG geschaffenen réumlich und zeitlich beprenzten Sonderrechtes,
das die Beseitigung stidtebaulicher Mifistinde erméglicht. _

Beseitigung stidtebaulicher ‘Mifistinde wiederum ist - eine der wichtigsten
Aufgaben staatlicher Daseinsvorsorge'®. Wenn der Rat ciner Gemeinde es fir
zweckmiifiig bilt, das Wohl der Einwohnerschaft durch wirtschaftliche Betitigung
in einer gemeindeeigenen Eigentiimer-GmbH zu frdern, so wird er sich zuvor einen
umfassenden Uberblick idber die ortlichen Verhiltnisse, die Bediirfnisse der
Einwohnerschaft, die Mdglichkeiten der Planverwirklichung als Aktivplanung des
StBFG und die finanziellen Verhiltnisse schaffen miissen. Bejaht er diese
Voraussetzungen, beispielsweise weil der Grundbesitz der Gemeinde nur so nach
den Kriterien des StBFG zam Nutzen der Allgemeinheit verwertet werden kann,
handelt es sich um ecine Entscheidung sachgerechter Kommunalpolitik, die von
Zweckmifigkeitsiberlegangen bestimmt ist und den dringenden &ffentlichen
Zweck fir die Errichtung beinhaltet!”.

132 § 102 Abs. 3 Ziff 1 badwGO; § 121 Abs. 2 Buchst. a hessGO; § 108 Abs. § Ziff 1 0sGO;
§ 88 Abs. 2 Ziff 1 nw(GO0; § 101 Abs. 2 Buchst. a shGO

15b § 102 Abs. 3 Ziff 2 badw(GO; § 121 Abs. 2 Buchst. b hessGO; § 108 Abs. 3 Ziff 2 nsGO;
§ 88 Abs. 2 Ziff 2 nw(30; § 85 Abs. 2 Ziff 1-7 thpfGO; § 106 Abs. 2 Ziff 1 saartlGO;
§ 101 Abs. 2 Buchst. b shGO

13c vgl. § 126 Abs. I hessGO; § 114 Abs. 1 nsGO; § 95 Abs. 1 nwGO; § 90 Abs. 1 rhpfGO;
§ 113 Abs. 1 saad GO

14 s. amtiche Begrindungzu § 67 DGOinl a

15 In Anlchnung an die amtliche Begriindung zu § 67 DGO: Kottenberg/Rehn nwGO Komm
§88a210 ’

16 Zit. Fn 146 8. 57 ] :

17 Das Urt. des BVerwG v. 22. 2. 1972 Kottenberg/Rehn RsprSLg E Nr. 9 Bd. IV verfihrt
cbenso bei der Bestimmung des Gffentlichen Zwecks und entzieht fhn so weitgehend der
richterlichen Berurteilung .
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Dem Birger kommt die Titigkeit der Gemeinde-Sanierungs-GmbH insoweit zu
gute, als ungesunde und unwiirdige Wohnverhiiltnisse beseitigt und fiberalterte
Baugebiete erncuert und evitl. umstrukturiert werden. Es ist maglich, das Entstehen
spekulativer Grundstiickspreissteigerungen in dem fraglichen ‘Abschnitt abzufangen
und u. U. Bauinteressenten mit Bauparzellen zu versorgen, die gréBere bauliche
Einheiten mit zweckmaBiger, sachgerechter, sich erginzender Nutzung gestatten.
Gerade auf dem Gebiete des Stidiebaurechts rechtfertigen differente dringende
Gffentliche Zwecke wirtschaftliche Unternehmen im Stil der gemeindlichen
Einzel-Eigentiimer-GmbH i. s. von § 13 Abs. 1.

Das Subsidiarititsprinzip wird durch diese Eigentlimer-Sanierungs-GmbH nicht

verletzt, denn diese spezielle Aufgabe, Ordnungsmafnzhmen auf gemeindeeigenem’

Grundbesitz in Angriff zu nehmen, ist jedermn anderen als eben dem Eigentiimer, der

- Gemeinde, verwehrt, es sei denn, die Gemeinde wiirde diesen Grundbesitz veriufiern.
Die Priifung ergibt somit, da8 schon objektiv keine Moglichkeit der Aufgabenwahr-
nchmung durch ein Privatunternehmen besteht'®, eine Konkurrenzsituation dem-
nach mangels Realisierbarkeit der Aufgaben durch Dritte ausscheidet.

Das Rentabilititsprinzip'® wird bei Errichtung der kommunalen GmbH gewahrt
bleiben, da die Grenzen der Leistungsfihigkeit der Gemeinde nicht tangiert werden:
Die anfallenden Kosten der Ordnungsmafinahmen sind weitgehend zuschuffihig;
vor zllen Dingen ist es der Gemeinde moglich, fiber ihre Eigentimer-GmbH die
ansonsten nicht aus Férderungsmitteln zu deckenden persénlichen und,sachlichen
Kosten der Gemeindeverwaltung auf dem Umweg iiber dic GmbH als deren: Kosten
der Ordnungsmafnahmen bewilligt zu bekommen. Dadurch wird sie in die Lage

versetzt, Spitzenkrifte zu beschiftigen und aufilerhalb der Tarife des dffentlichen .

Dienstes zu entiohnen. Selbstverstindlich hat die Gemeinde insgesamt das angemes-
sene Verhdltnis von Art und Umfang ihrer Eigentimer-GmbH und eigener
Leistungsfihigkeit zu beachten, insbesondere auch unter Beriicksichtigung der
Art. 94 Abs. 1 bayGO; § 126 Abs. 1 hessGO; § 114 Abs.1 nsGO; § 95 Abs. 1
nwGO; § 90 Abs. I rhpfGO; § 113 Abs. 1 saarlGO, die unwirtschaftliches Handeln
~von selbst verbieten.

IIL. Die Anzeige-, Berichts- oder Vorlagepflicht nach den Gemeindeordnungen und

die Folgen der Verletzung dieser Pflichten.

1. Die Anzeige-, Berichts- oder Vorlagepflicht'™ '

Die Fassung der Anzeige-, Berichts- oder Vorlagepflicht in den Gemeindeord-
nungen entspricht fast wortlich § 68 DGO. Das Gesetz hat fir die wirtschaftliche
Betiitigung der Gemeinde im Bestreben nach weitestgehender Selbstverwaltungs-

18 5 dazu auch Fn 38 und 39 S. 89/90 insbes. Siedentopf Grenzen und Bindungen der
Kommunal wirtschaft 8. 44 .

19 5. dazu Fn 40—42, S. 90 und Kottenberg/ReAn nwGO Kormm § 88 TV

19 a Anzeigepflicht: Art. 90 bayGQ; § 109 nsGO; § 89 awGO
Berichispflicht: § 123 hessGOQ; § 86 thpfGO; § 102 shGO
Vorlagepflicht: § 108 badwGO
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freiheit?® von ciner generellen Gex:mhmigungspﬂichtzota abgesehen und nur eine
Berichterstattungspflicht normiert. Durch die Informationspficht soil der Auf-
sichtsbehdrde ermdglicht werden, das Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen
fir die -wirtschaftliche Betitigun% der Gemeinde und die Auswirkung auf die
Haushaltswirtschaft zu iiberpriifen 1, um in erster Linie die kleineren Gemeinden,
die keinen Erfzhrungsschatz besitzen, beraten zu kénnen®. SchlieSlich sind
wirtschafiliche Risiken und mégliche Beentrichtigungen der Privatwirtschaft zu
berticksichtigen.

Die Gemeinde hat in dem schriftlichen Bericht vollstindig darzulegen, ob die
gesetzlichen Voraussetzungen fir die Errichting, Ubernahme oder wesentliche
Erweiterung wirtschaftlicher Unternchmen®? erfiillt sind und ob die Kosten-
deckung tatsdchlich und rechtlich abgesichert ist. Dabei sind nach betriehswirt
schaftlichen Grundsitzen ermittelte Kalkulationen und Kostenvergleiche vorzule-
gen, also pritffungsfahige Unterlagen, zu denen bei GroSprojekten auch Rentabili-
titsherechnungen von Sachverstindigen zihlen kénnen® . Bei liickenhaften Unter-
lagen kann die Aunfsichtsbehérde die Erginzung fordern oder ven sich aus
beispielsweise Sachverstindigengutachten einholen®*.

Der Bericht muB frithzeitig, mindestens sechs Wochen vor Beginn oder Vergabe
der ‘Arbeiten oder dem AbschiuB des Ubernahmevertrages erstattet werden, um die
Aufsichtsbehdrde in die Lage zu versetzen, das Vorhaben der Gemeinde exakt zu
priifen. Die Frist ist nach §§ 187, 188 BGB,zu berechnen®, beginnt mit der
Einreichung und verlingert sich automatisch, wenn die Aufsichtsbehdrde die
Erginzung eines mangelhaften Berichts anordnet®®,

2. Die Folgen der Verletzung der Anzeige-, Berichts- oder Vorlagepflicht

Der Bericht der Gemeinde gibt der Rechtsaufsichtsbehdrde die Moglichkeit;
emerseits ihrer Beratungspflicht zu geniigen und andererseits die zuldssigen
Aufsichtsmittel einzuserzen.

In der Regel werden Aufsichisbehdrde und Gemeinde einen gangbaren Kom-
pr_omiﬁ finden, weil die Beratung, die die Entschlufkraft und Verantwortungs-

20 Schlempp hessGO Komm § 123 AT

20 a Ausnahme: § 115 saarlGO . N

21 Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 89 I 1; Schlempp a. a. O.; Rauball nwGO Komm 8. 395;
von Loebell nwGO Komm § 70 A 2

22 Surén Gemeindewirtschaftstecht S. 170; vgh. auch Holzl/Rollwagen Axt. 76 bayGO A. 1;
Runze (Schmid{Rehm/Bronner badwGO Komm § 91 a I; vgl. dazu insbes. Lindner Verwal-
tungsgerichtliche Klagemdaglichkeiten fiir Private gegen privatrechtliche kommunale Wirt-
schaftsbetitigung Diss.

22 a § 102 badwGO; Art. 89 bayGO; § 121 hessGO; § 108 nsGO; § 88 nwGO; § 85 rhpfGO;
§ 106 saarlGO; § 101 shGO : .

23 vgl. dazu § 88 prGemFinG und Runderdaf NW v. 25. 6. 1953, MBL S. 140 Nr. 5; Surén
Gemeindewirtschaftsrecht S. 172; Kerrl/ Weidemann DGO Komm § 68 A 1 S, 482

24 Holl/Rollwagen Art 76 bayGO A 4

25 prOVGin RVBI 1937 S. 120 zit. bei Surén Gemeindewirtschaftsrecht §. 174

26 Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 89 AXI 1; H5kzl/Rollwagen Art. 76 bayGO A 2; Masson
Bay. Kommunalgesetze Art 90 Rn 4/5
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freude der Gemeindeverwaltung fordern und mnicht beeintrichtigen soll®’, sich
sowohl auf Fragen der rechtlichen Gestaltung als auch auf Gesichtspunkte der
technischen und wirtschaftlichen ZweckmifBigkeit erstrecken kann.

Davon sind zu unterscheiden die Fille echter Konfromtation von Aufsichts-
behérde und Gemeinde, wenn die Gemeinde z. B. den vorgeschricbenen Bericht
iiberhaupt nicht erstattet oder Beanstandungen und Aufforderungen der Aufsichts-
behérde nicht beriicksichtigt, u. U. sogar mit der Durchfiihrung des Vorhabens
beginnt oder fortfihrt.

Da die Entschliefung der Gemeinde weder von einer firmlichen Genehmigung
der Aufsichisbehdrde abhingig gf:rn:ax:htz"ra , noch dieser ein formliches Einspruchs-
recht® gegeben ist, kann sie nur eingreifen, wenn eine offensichtliche Verletzung
des bestehenden Rechts vorliegt. Die Uberpriffung im Rahmen der allgemeinen
Aufsicht®® | ob die Gemeinde im Einklang mit den Gesetzen verwaltet wird,
erstreckt sich bei der zu emichtenden GmbH insbesondere darauf, ob die
gesetzlichen Voraussetzungen der § 102 badwGQ; Art. 89 bayGO; § 121 hessGO;
§ 108 nsGO; § 88 nwGO; § 85 rhpfGO; § 106 s2arlGO; § 101 shGO gegeben sind
und ob auch die Deckung der Kosten tatsiichlich und rechtlich in vollem Umfang
gesichert ist*®. Liegen diese Voraussetzungen micht vor, hat die Aufsichtsbehérde
»die Iszéangriffnahme des Projekts mit den Mirteln der Staatsaufsicht zu verhin-
dern*.

Die Behdrde wird von der Gemeinfie unter Mirteilung der Beanstandungen die
Aufhebung oder Anderung ihrer Beschliisse verlangen. Wird dieses Ansinnen von der
Gemeinde zuriickgewiesen, kann die Aufsichtsbehérde von ihren Befugnissen
Gebrauch machen, die beanstandeten Beschliisse aufzuheben und ihren Vollzug zu
verhindern®!. Sind bereits Mafinahmen in die Wege geleitet worden, mfssen diese
riickgiingig gemacht werden, sicherlich eine nicht unproblematische Regelung bei
Sanierungsvorhaben, deren ziigige Gesamtdurchfihrung dadurch infrage gestellt
werden kdnnte. Gerade in diesen Fillen, bei denen der erste Teil der Priifung der
Voraussetzungen der Errichtung, Ubernahme oder Erweiterung wirtschaftlicher
Unternehmen, nidmlich das Vorliegen eines &ffentlichen Zwecks, der Beurteilung
durch die Aufsichtsbehbrde weitgehend entzogen ist, weil es sich um vom
ZweckmafBigkeitsiiberlegungen geprigte Entscheidungen der Kommunalpolitik han-
delt™, diirfte Zuriickhaltung der Aufsichtsbehdrde bel Anwendung von Aufsichts-
mitteln geboten sein.

Hat die Gemeinde den vargeschriebenen Bericht iberhaupt nicht erstattet und
u. U. die entsprechenden Vertrige bereits abgeschlossen oder gar Arbeiten in

27 s, Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 89 ATI

27 a Ausnahme: § 115 saarlGO

28 Wic es z. B. das prtGemFinG in § 88 Abs. 2 kannte

28 a 5. § 118 badwGO; § 109 bayGO; § 135 hessGO; § 127 nsGO; § 106 nwGO; § 117 thpfGO;
§ 123 s2arlGO; § 120 shGOQ

29 vgl amtliche Begrindung zu § 68 DGO in Abs. 28. 1 und 2

30 Amtliche Begriindung a. a. O.

31 wvgl. etwa §§ 121—123 badwGO; Art. 112, 113 bayGQ; §5 138—140 hessGO; §§ 130—132
nsGO; §§ 108, 109 nwGO; §§ 121—123 rhpfGO; § 126, 127 saarlGO; §§ 123—125 shGO

32 5. dazu BVerwG Urt. v, 22, 2. 1972 in Kottenberg/Rekn RsprSig § 69 E. 9 8. 61
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Angriff genommen, zieht dies ebenfalls die Rechtsfolgen des Eingreifens der
Aufsichtsbehdrde mit den beschriebenen Konsequenzen nach sich. Auch dabei
soltte die Aufsichtsbehirde behutsam zu Werke gehen, ehe sie den Vollzug
eingeleiteter Mafinahmen verhindert und die weitere Abwickling von Vertriigen
verbietet. i

In bestimmten Fillen kann der Gemeindedirektor bei VerstdBen dienststraf-
rechtlich zur Rechenschaft gezogen werden — nach den jeweiligen Disziplinarord-
nungen. Er haftet gegebenenfalls auch givilrechtlich; auch Ratsmitglieder kénnen
u. U. zur Haftung herangezogen werden®, wenn die Gemeinde ihrerseits schadens-
ersatzpflichtig gemacht wird*. Schadensersatzanspriiche Dritter stehen in derar-
tigen Fillen in der Regel im Raum, weil die von der Gemeinde vorgenommenen
Rechtshandlungen Dritten gegeniiber trotz Verletzung der Anzeigepflicht weder
schwebend unwirksam noch gar nichtig, sondern rechtswirksam sind. Da keine
aufsichtsbehdrdliche Genehmigung in den Gemeindeordnungen, ausgenommen in
§ 115 saarlGO, normiert ist™ , finden § 117 badwGO; Art. 117 Abs. 2 bayGO;

x

§ 154 hessGO; § 133 nsGO; § 104 nwGO; § 119 rhpfGO; § 118 thpfGO mit der

" Rechtsfolge, daB ohne erforderliche Genehmigung abgeschiossene Rechtsgeschifte

unwirksam wiren, keine Anwendung. Die hier einschhigigen Vorschriften der
Gemeindeordnung stellen keine Verbotsgesetze 1. 5.von § 134 BGB dar; es sind
letztlich Ordnungsvorschriften mit lediglich internen Bindungen™,

Hat somit die Gemeinde den Emichtungsvertrag abgeschlossen, hat sie mit den
Arbeiten zur Ausfihrung des Unternehmens begennen und sogar schon Arbeiten
vergeben oder ausfiihren lassen, wird sie bei Stornierung der Vertrige — die allein in
ibre Verantwortungssphire fallen wiirde — erheblichen Haftungsrisiken ausgesetzt
sein, denn die Veriragspartner, insbesondere wenn es sich um Grofiprojekte
kommunaler Sanierung handelt, haben wahrscheinlich schon relevante Vorarbeiten
leisten und erheblich investieren miissen; sie werden deshalb beim Scheitern eines
solchen Projektes Schadensersatzanspriiche geltend machen.

Die Aufsichtsbehdrde wird sich derartigen Argumenten der Gemeinde letztlich
nicht entzichen kénnen — zumal im Verhandlungswege hiiufig Modifikationen
gefunden werden kdénnen — und nur in begriindeten Ausnahmefillen zu den
schirfsten Aufsichtsmitteln der Gemeindeordnung g;relfen

33 wvgl z. B. § 30 Abs. 3 Buchst. a—c nwGO
34 So auch Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 89 A 2 und 3

‘34 a vgl. dazu 5. 82 und 5. 96

35 vgl dazu insbes. Klein Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerh
8. 85/86; Bullinger Vertrag und Verwaltungsakt §. 105; Schricker Wirtschaftliche T.’itigkéif
der Sffentlichen Hand und unlauterer Wettbewerb S. 95; Knodel Die Grundlagéﬁ und
Grenzen der fiskalischen Betitipung der 5ffentlichen Hand 8. 83; Fitfner Das Recht der
kommunalen Energieversorgung 8. 99; ders. Unterschiedlicher Rang der Gesetze? DOV
1970 8. 322 (323); Kunze/Schmid/Rehm/Bronner badwGO § 117 Ed. V1
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C. Die Durchfiihrung der iiberlassenen Mafinabmen durch die kommunale Einzel-
Eigentiimer-GmbH

I. Die Einflufnahme der Gemeinde auf Grund der Befugnisse nach Gesellschafts-
recht und Gemeindeordnungen

Der Gemeinde wird es nicht ausreichen, bei der Kapitalgesellschaft nur am
Betriebskapital beteiligt zu sein, ohne Einflu8l auf die Unternchmensfunktionalitat
nehmen zu kénnen®. Sie wird deshalb das ihr auf Grund ihrer Kapitalbeteiligung
zustehende Stimmrecht entsprechend ihren Zielsetzungen einsetzen.

Das wichtigste Willensbildungsorgan der gemeindlichen Eigentiimer-GmbH ist die
Gesellschafterversammlung. Da es sich im vorliegenden Fall um eine Eigengesell-
schaft, also ein in der Form des Privatrechts gg.ﬁihrtes kommunales Wirtschafts-
unternehmen mit eigener Rechtspersdnlichkeit 7 handelt, dessen simtliche Ge-
schiftsanteile sich in der Hand der Gemeinde befinden, besteht schon gesellschafts-
rechiich die weitestgehende unmittelbare EinfluBnahmeméglichkeit der Gemeinde
auf Geschiftsfithrung und Schaffung und Ausgestaltung von Gesellschaftsorganen33.

Die vom Rat der Gemeinde bestellten Vertreter der Gemeinde in der
Gesellschafterversammlung haben ausschliefilich die Interessen der Gemeinde zu
vertreten, sind deshalb an die Beschliisse des Rates und seiner Ausschiisse gebunden
und haben ihr Amt auf BeschluB des Rates jederzeit niederzulegen®.

Durch die Bindung der in die Gesellschafterversammlung entsandten Vertreter
der Gemeinde an den Willen des Rates hat der Gesetzgeber der Gemeinde ein
wirksames Instrument zur Durchsetzung der stidtebaulichen und wirtschaftspoli-
tischen Wiinsche in die Hand gegeben. Die Gesellschafterversammiung nimlich kann
die Geschiftsfithrungsbefugnis der Geschiftsfiihrer, die die GmbH gerichtlich und
auBergerichtlich vertreten und deren Vertretungsmacht nach aufien gem. § 37
Abs. 2 GmbHG nicht wirksam beschrankt werden kann, tm Innenverbilinis
einschrinken. Abgesehen vom Katalog des § 46 GmbHG kann die Gesellschafter-
versammiung durch einfachen Beschiuf im Grunde jede wichtige Angelegenheit der
Geschiiftsfiilhrung an sich ziehen und den Geschifisfiihrern entsprechende Weisun-
gen erteilen™. Damit kann die Gemeindevertretung iiber ‘die Gesellschafterver-
sammlung®® selbst die Filhrung des Unternehmens in die Hand nehmen; sie ist das

36 Berkemann Die staatliche Kapitalbetelligung an Aktiengesellschaften ‘8. 75 weist unter
Hinweis auf Xdttgen Die wirtschaftliche Betitigung der Gemeinden S. 578 {592) darauf
hin, daB eine Zweckbindung an das Sifentliche Interesse bedeutungslos bliebe, wenn nicht
zureichende Garantien ihrer Effcktuierung bestehen wiirden

37 Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 81 A1 l; Renball pwGO Komm § 91 Al

38 vgl. Pagenkopf Kommunairecht S.366; Wicher Die gecignete Untemehmensform
Diss. S. 43 bis 46; Sudhoff Die Vertretung der Gemeinde in Orgapen wirtschaftlicher
Unternehmen Diss. 8. 51 :

39 vg. dazu § 105 badwGO; Art. 93 bayGO; § 124 hessGO:; § 111 nsGO; § 91 nwGO; §§ 83,
89 thpfGO; § 110 saarlGO; § 104 shGO;

40 Schiling in Hachenburg GmbHG § 37 AIS. 39, A III 8. 40; Pagenkopf Kemmunalrecht
5. 366 :

4} Eine entsprechende Regelung kann natiirlich auch schon im Geselischaftsvertrag getroffen
werden
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beherrschende Organ, so da8 fir die Eigengesellschaft, bei der. alle Geschiftsanteile
in der Hand der Gemeinde vereinigt sind, die Frage, ob das Weisungsrecht gegeniiber
den Geschiiftsfiihrern auch nach den jeweiligen Gemeindeordnungen gegeben ist,
nicht sonderlich relevant wird* und die Frage der Konkurrenz von Gemeinde- und
Gesellschaftsrecht sich hier nicht stellt®. Da die Gemeinde als alleinige Gesellschaf-
terin Beschliisse der Gesellschafterversammluné formlos fassen kaan*, impliziert
die erteilte Weisung den Gesellschafterbeschlui®. '

Die Gemeinde kann im Gesellschaftsverirag die Bestellung eines Aufsichtsrates
festlegen. Daneben kénnen Beirite oder Verwaltungsrite als Gremien mit einem
beratenden oder den Aufsichtsrat in seiner Kontrollfunktion unterstiitzenden
Aufgabenkreis gebildet werden. Zwar erscheint auf den ersten Blick die Errichtung
eines Aufsichtsrates fiberfliissig, da die Gemeinde als alleinige Anteilseignerin durch
BeschluB jederzeit Prifungen vormehmen, Weisungen erteilen, sowie Berichterstat-
tungen anordnen kann. Da es den Ratsmitgliedern auf mancherlei stidtebaulich-
planerischem und -technischem Gebiet an der erforderlichen Fachkunde und auch
wirtschaftlichen Erfahrung mangeln kann, ist der Rat als Kontrollorgan hiufig
iberfordert. Sofern .deshalb ein Aufsichtsrat durch Satzung vorgesehen ist, kanm
dieser als reines Aufsichtsorgan bestellt sein. Ihm kénnen aber sogar BeschluBfunk-
tionen in einem Umfang zugebilligt werden, daB er im wesentlichen die Geschifts-
palitik bestimmt™*.

Schon im Gesellschaftsvertrag kann niedergelegt  werden, da® die Aufsichtsrat-
mitglieder an Weisungen der Gesellschafterversammiung gebunden sind.

Fir die von der Gemeinde bestellten Mitglieder des Aufsichtsrates gilt die
Bindung an die Beschliisse des Rates der Gemeinde*®. Auch im Hinblick auf die
Treuepflicht der gesellschaftsrechtlichen. Bestimmungen des GmbHG verdient
zumeist im Inmenverhilinis zwischen Gemeinde und besteliten Vertretern®' auf
Grund der einschligigen Vorschriften des Gemeinderechtes, im Konfliktfsll, also bei

42 Dieses Weisungsrecht gegeniiber den bestellten Geschiftsfihrern einer solchen GmbH nach
der GO wird allerdings cinhellig angenommen: vgl. Surén Gemeindewirtschaftsrecht
8. 215/216; Berkemann Die staatliche Kapitalbeteiligungén Diss. S. 85 ff; Sudhoff Die
Vertretung Diss. 8. 89/90; Pittner Das Recht der kommunalen Energieversorgung S.
85; Wenger Die éffentliche Unternchmung S, 440; Kottenberg/Rekn nwGO Komm § 91
AVI; Raubgll nwGO Komm § 91 Al und 2 8, 399; Klein Die Teilnahme des Staates am
wirtschaftlichen Wettbewerb S. 91/92; Bremme Die Gemeinden als Aktionire Diss. S. 93
ff; Quack Die Entsendung von Gemeindevertretern in die Organe von Kapitalgesellschaften
DVBI 1965 S. 345 (346-347). Fir Weisungsfreiheit: Kliber Kommunale Vertreter in
Aufsichtsriten, Kommunalwirt 1966 8. 99 (102)

43 Pattner Das Recht der kommunalen Energieversorgung S. 35

44  Schilling in Hachenburg GmbHG Anhang zu § 13 A IOI; Baumbach/FHueck GmbHG An-
hangzu § 39 A. 1B

© 45 Pagenkopf Kommunalrecht 8. 366, P@ttner Das Recht S. 85

46  Bergmann, Unternchmungsformen in der kommunalen Energieversorgung S. 55; Wicher
{)ie ﬁeeig;ncte Unternehmensform Diss. 8. 67; Quack Die Entsendung DVBI 1965 S, 345
346

46 a s. dazu 100, insbes. Fn 39

47 Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 91 A IV; Surén Gemeindewirtschaftsrecht §. 216
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einander' widerstreitenden Interessen der Gesellschaft und der Gemeinde, die
Bindung an Beschliisse und Weisungen des Rates und seiner Ausschiisse®

IT. Abwigung der Vor- und Nachteile der Durchfithrungsform kommunale Einzel-
Eigentiimer-GmbH

1. Personalwesen

Die rechtliche Stellung der in kommunalen Unternehmen beschiftigien Personen
richtet sich nach der Rechtsform des Unternehmens. Fiir dic bei der Gemeinde
unmittelbar beschiftigten Beamten, Angestellten und Arbeiter gilt dabei ausschlief-
lich &ffentliches Diensirecht. Die Dienstbeziige der Bea.mten werden durch die
jeweiligen Besoldungsgesetze des Bundes und der Linder™ geregelt. Die Rechtsver-
hiltnisse der Angestellten sind durch den Bundesangestelltentarif (BAT), die der
Arbeiter auf Grund der Meanteltarifvertrige des Bundes, der Linder und der
Gemeinden — mit erginzenden Tarifvertrigen fiir besondere Gruppen von Dienst-

.nehmern — % bestimmt. Da die gemeindliche GmbH eine Gesellschaft des -

Handelsrechts ist, unterliegen die Rechtsverhiltnisse aller Beschiftigten ausschlieB-
Lich den Regeln des Gesellschaftsrechts. Es findet somit eine personelle Ausglie-
. derung aus dem exgenthchen Behdrdenbereich statt, die Bmdung an das Gffentliche

. Tarifrecht entfillt

Hinsichtlich der Besoldungsregelung ist d.1e kommunale GmbH keinerlei Be-
schrinkungen unterworfen — die Entlohnung der in der GmbH Beschiftigten kann
mit diesen frei ansgehandelt werden; irgendwelche anderen Tarifvertrige, an die
¢ine Sanierungs-GmbH. evtl.,, zumindest wegen der enthaltenen Mindestanfor-
derungen, gebunden wire, spielen keine besondere Rolle. Mit leitenden Spitzen-
kriften kdnnen abgesechen von hohen Vergiitungen auch sonstige Gratifikationen

vereinbart werden. Somit besteht die Chance, hochqualifizierie Fachkrifte, die zu .

den Bedingungen des &ffentlichen Besoldungs- oder Tarifrechtes nicht zu gewinnen

48 Klein Die Teilnahme S. 91; Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 91 AIV; Surén Gemein-
dewirtschaftsrecht 8. 216/217; Rifner Formen Sffentlicher Verwaltung im Bercich der
Wirtschaft §.192 f; Berkemann Dic staatliche Kapitalbetelligung S. 87; Quack Die
Entsendung DVEI 1965 S. 345 (350); Reuball nwGO Komm §91 A¢und5S. 400/401;
Surén/Loschelder DGO § 70 A 2 b; Ipsen Kollision und Kombination von Priifungsvor-
schriften des Haushalts- und des Aktienrechts JZ 1955 S. 593 {598); vgl. auch OVG
Miinster Beschluf v. 23. 8.1968 Kottenberg/Rehn RsprSlg zu §72 Nr. 1; Kemif
Weidemann DGO Erl zu § 70 8. 419; a. A. Génnenwein Gemeinderecht S. 505; Wicher
Dic gecignete Unternchmensform S. 63; Bergmann Unternehmungsformen 54/55 : Differen-
zierend: Fiténer Das Recht der Kommunalen Engergieversorgung S. 91; Vogel ffentliche
?‘V‘mschaftsemhe:ten in privater Hand S.174; BGH rt. v, 29, 1. 1962 BGHZ 36, 296

304—306)

49 5. insbes. § 49 . ff Bundeshesoldungsgesctz in der Fassung v. 5.8.1971 (BGBIII 5.
2032-1) und Besoldungsgesetz fiir das Land NW in der Fassung der Bekanntmachung
v. 1.8.1971 (GVNW 1971 S. 346)

50 s. dazu Wolff VerwR IT § 118 II S. 487 ff

51 Dazu insbes. Wicker Dic geeignete Unternehmensform Diss. 8. 72 ff
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. waren™, bei der’ Stadtplanung und -sanierung zu beschiftigen. Hier liegt ein sehr

relevanter Vorzug der GmbH-Durchfithrungsform: Es liegt auf der Hand, daf8 cine
Gemeinde iiblicherweise nicht die fir die Sanierungsmafnzhmen ausreichende
personelle Ausstattung vorweisen kann, so dafl trotz immenser stidtebaulicher
Mifistinde Mafinahmen entweder iiberhaupt nicht oder nur sehr verzdgerlich
durchgefiihrt werden kdnnen. Gerade das widerspricht dem Primat der ziigigen
Durchfithrung des StBFG.

Im personellen Bereich ist die gemeindliche GmbH-Lésung wiinscheﬁswert.

2. Organisation

Die Gemeinde GmbH ist mcht nur personell, sondern auch sachlich aus dem
Behordenbereich ausgegliedert™, in ihrem Geschiftsgang organisatorisch abgeson-
dert und ohne behérdlichen Instanzenzug, Sie ist selbstindige Rechtsperson und
wird von den Geschiftsfihremn nach MaBgabe des Gesellschaftsvertrages geleitet.
Die GmbH erlangt dadurch eine gréBere kaufminnische Beweglichkeit und eigene
Kreditwiirdigkeit ohne die Fesseln des Gemeindehaushaltsrechts™. Wegen ihrer
Wendigkeit und Unabhangaékelt kann sie sich als ebenburuger Partner im
Wirtschaftsleben durchsetzen .

Koordinierungsprobleme®® zwischen Gemeinde und eigener GmbH sind wegen
der engen Verflechtungen nicht zu erwarten; Doppelarbeit und Doppelpersonal-
ausstattung sind durch geschickte Regie zu verhindern. Beim Ankauf freien
Geliindes bedarf es reibungsloser Zusammenarbeit inshbesondere mit dem gememd—
lichen Liegenmschaftsamt, um die evtl. Bodenvorratspolitik der Gememde korres-
pondierend zu handhaben.

Die Einflufnahme der Gemeinde bieibt bei dieser Durchfiibrungsform voll
erhalten: Die Gemeinde ist alleinige Anteilseignerin und bestimmt somit ailein die
Zusammensetzung der Organe der GmbH. Weisungen und Beschliisse des Rates
kénnen direkt umgeseizt werden in die Geschaftsfuhrung des Unternehmens. Die
Geschiftsfiihrer sind im Innenverhiltnis gebunden®, sodaf im Grunde die gesamte
Fma.nzmrtschaft Investitions-und Preispolitik von der Gemeindevertretung gefiihrt
werden kann™

' s

52 Potthast/Sembritzki Altemnative Moglichkeiten zur Durchfihrung von Stadtsanierungen
Verw 1974 S. 38 (46)

53 Leux Sanierungsgesellschaften BUG 1962 S, 443, 459/460 (443)

54 Génnenwein Gemeinderecht 5. 486, Zeif Kommunales Wirtschaftsrecht und Wirtschafts-
politik Handbuch Bd. III 8. 611 (645); Pagenkopf Einf in die Kommunalwissenschaft
S. 125; Bailerstedt Zur Frage der Rechtsform gemeindlicher Wirtschaftsunternehmen DOV
1951 §. 449 (452)

55 Holtschmidt Grenzen der privatrechtlichen wirtschaftlichen Betitigung der offentlichen
Hand Diss. S.-84

56  s. dazu Potthast/Sembritzki Altemative Moglichkeiten Verw 1974 S. 38 (47)

57 3. dazu die Ausf. S. 100 ff, insb. S. 101 Fn 42

58 So mit Recht Holtschmidt Grenzen Diss. 5. 84, insbes. Fn 41; Wicher Die gee:gnete
Unternehmensform Diss. S. 95; Potthast/Sembritzki Alternative Moglichkeiten 1974 S. 38
(55) Letsx Sanierungsgesecllschaften BUG 1962 S. 443 (459)59
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Die Gemeinde-Sanierungs-GmbH ist als Adressat der Bevolkerung, also als
koordinierende Stelle™, geeignet. Der Biirger braucht sich mit seinen Problemen
nicht durch die Dezernate der Verwaltung zu fragen, sondern hat einen privaten
Partner, der zudem gerade in dem speziellen Fall sachkundig ist.

3. Kosten

Bei der Untersuchung der Vor- und Nachteile der Durchfiihrung von Ordnungs-
maBoahmen auf Grund Uberlassungsvertrages durch die gemecindeeigene GmbH.
darf der finanz-technische Aspekt im weitesten Sinne nicht unberiicksichrigt
bleiben: Fragen des Haushalts- und Rechnungswesens, der Finanzierungs-, hier
insbesondere der Sach- und Personalkosten, der steuerlichen Belastungen. :

Gerade die finanziellen Vorginge bei der Durchfiihrung der Stadtsanierung sind
auBerordentlich vielfiltig: Es fallen Kosten fir Entschiidigungen, Ausgleichslei-
stungen oder dhnliches an, Erschliefungsmafinahmen, Grundstiicksgeschifte sind zu
finanzieren, evtl. in Aufirag gegebene Gutachten und andere Dienstleistungen, wie
z. B. Abbrucharbeiten, zu vergiiten und vieles mehr. Der gemeindliche Haushalt
kénnte wegen seiner Schwerfilligkeit 51c.'111d ungeniigenden Flexibilitit alle diese
Finanzierungsvorginge nicht verkraften™. Filhrt die Gemeinde selbst - nicht mit
Hilfe der kommunalen GmbH — die Mafinahmen durch, miifite sie, da die
Finanzierung der Sanierung aufler den eigenen Finanzierungsmitteln und méglicher-

weise aufzupehmenden Krediten auch Sanierungsférderungsmittel und sonstige -

Zuschiisse anderer iibergeordneter Korperschaften umfaBt, u. U. auch Leistungen
Privater, mit dem daraus resultierenden Zahlenwerk den Haushalt belasten, wobei
die Betrige immer wieder fortgeschrichen werden miiten®. Besonders schwer
wiegt dabei, daB die Gemeinde den unbedingt erforderlichen Gesamtiiberblick iiber
die Gesamtkosten und die finanzielle Abwicklung verlieren wirde®. Einen
zusitzlichen Arbeitsaufwand wiirde. die stindige Unterscheidung zwischen rentier-
lichen und unrentierlichen Kosten erfordern. Die Gemeinde miifite die einengenden
kommunalen Haushaltsvorschriften, wie beispielsweise die Vorschriften iiber die
gegenseitige. Deckungsfihigkeit einzelner Haushaltsansitze, die beschrinkte Uber-
tragbarkeit und das Verbot, Einnahmen zu anderen als im Haushalt vorgesehenen
Zwecken zu verwenden, streng beachten™.

Die vom StBFG geforderte exakte Samierungsrechnung — notwendig wegen des
Wertausgleichs nach Abschlu$ der Sanicrung, der Abrechnung der Ausgleichsbetrige
mit den Eigentiimern, der Verwendungsnachweise fiir zuschuBigewihrende Stellen
und der Verteilungsbetrige nach § 48 — EiBt sich aus dem gemeindlichen Haushalt
wohl kaum erstellen. Der Vorteil der GmbH liegt insoweit kiar auf der Hand: Alle
Sanierungsmittel kSnnen in emem ausgesonderten ,Haushalt* zusammengefaBit

58 Leux Sanicrungsgesellschaften a. a. O. 8. 443 (459); Potthast/Sembritzki Alternative Mog-
lichkeiten a. a. 0. 5. 38 {55)

60 Laux/Mausbach Stadtsanierungen S. 32

61 Loux/Mausbach a.a. 0. 5., 32

62 Laux/Mausbach a. a. 0. 5. 32

63 Leux Sanierungsgesellschafien BUG 1962 5. 443 (459); Potthast/Sembritzki Alternative
Méglichkeiten a. a. Q. 8. 38 (48)
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werden. Kosten sind klar zu ‘erfassen. Fimanztechnische Schwierigkeiten sind
wegen des elastischen Finanzierungsgebarens und des Rechnungswesens der GmbH
leichter zu iiberwinden® als im Rahmen cines gemeindlichen Haushalts®,

Die Sanierungs-GmbH kann qualifizierte Fachkrifte aus der freien Wirtschaft
beschiftigen. Auf stidtische Krifte brauchrt sie nicht zurickzugreifen. Sie wird dies
auch wohl deshalb nicht tun, weil sie, wie schon ausfihrlich dargesteIlt“, auf dem
Umweg Gber die gemeindliche GmbH die personlichen und sachlichen Kosten der
Verwaltung, die sie bei Durchfiihrung als Beharde nicht erstattet bekommen kénnte
{§41 Abs.3), aus Sanierungsforderungsmitteln zumindest zum grofiten Teil
abzudecken imstande ist; sicherlich ein sehr relevanter Anreiz fiir die Gemeinde mit
dem weiteren Vorteil, aus stidtischen Dienststellen keine Krifte abziehen zu
miissen oder mit der Durchfiilhrang von Ordnungsmafnahmen zu iiberlasten.

Bei der Gegeniiberstellung von Vor- und Nachteilen darf schilieflich die
steuerliche Komponente nicht unberiicksichtigt bleiben.

Bei der Griindung und dem Betrieb der gemeindeeigenen Sanierungs-GmbH'
ergeben sich einige steuerliche Besonderheiten:

Gesellschaltstener:

Kapitalgesellschaften wie die GmbH unterliegen nach dem Kapitalverkehrsteu-
ergesetz (KVStG)®” der Gesellschaftsteuer. § 2 KVStG enthilt die Rechtsvorginge,
dic unter das KVStG fallen und § 5 die entsprechenden Kapitalgesellschaften,
darunter die GmbH — § 5 Abs. 1 Ziff 3 KVStG. Steuerlich erfa8t werden in erster
Linie die Kapitalzufihrung (Grilndung und Kapitalerhéhung), sowie bestimmte
Leistungen der Gesellschafter. Wird cine Kapitalgesellschaft ausschlieflich zur
Durchfiihning von Sanierungsmafnahmen gegriindet und beschrinkt sie sich in ihrer
tatsichlichen Geschiftsfithrung auf diesen durch Satzung festgelegten Gesellschafts-
zweck, ist es notwendig und gerechtfertigt, Griindungsvorgang und erforderliche
Kapitalaufstockungen im Offentlichen Interesse von steuerlichen Belastungen
freizustellen®. Zwar hat der Gesetzgeber dabei vor allem 2n Zusammenschliisse von

64 Laux/Mausbach Stadtsani¢rungen S. 32/33Der Jahresabschluf bei der GmbH besteht aus
der Jahresbilanz und der Gewinn- und Verlustrechnung (§ 41 GmbHG). Um einen genauen
Einblick in die Wirtschafts- und Vermé gensverhiltnisse der Gesellschaft zu erhalten, sollte
die Gemeinde die Geschiftsfithrung anweisen, einen genawen und weit gegliederten
Jahresabschiuf aufzustellen und einen — nicht vorgeschrichenen — Geschiftshericht iiber
die Entwicklung des Unternehmens vorzulegen )

65 Zum Finanzplan der Eigen-GmbH Steincke Probleme des Fi inanzplanes einer kommunalen
Eigengesellschaft GemH 1974 S. 183—185

66 s 5,84

67 KVS5tGin der Fassungv. 17. 11, 1972 (BGBII 5. 2130) }

68 vygl Begriindung des Regierungsentwurfs zu § 62 Abs. 5 (jetzt § 80); vgl auch Bielenberg
StBFG Komm §80 Rn 2, 6, 7; Lange/Schmidt StBFG Komm §20 Rn 4-7;

Meyer/Stich/Schlichter S$tBFG Komm § 80 I und II Gaentzsch StBFG Komm § 86 Ed.;

Runge Die steuerlichen Bestimmungen des StBFG unter Beriicksichtigung der steuerlicken

Méglichkeiten fiir private Sanierungsgemeinschaften, $tBFG in der Praxis S. 69 (77-81);

Porthast/Sembritzki Altemnative Mdglichkeiten Verw 1974 S. 38 {57); Reinartx Stidtebau-

forderungsgeserz und Steuerrecht St u GemR 1972 8. 21 (24); Laux/Mausbach Stadtsanie-

ngen 5. 58
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Eigentimern und an Sanierungs- bzw. Entwicklungsgemeinschafren gedacht, je-
doch erfiillt die gemeindliche Eigentiimer-Sanierungs-GmbH nach dem éigmo-weit
eindeutigen Wartlaut des § 80 ohne Zweifel die Befreiungsvoraussetzungen™ . Einen
MiBbrauch der Steuererleichterung, nimlich sich zunichst auf Sanierungsmafinah-
men zu beschrinken und spater andere eigenwirtschaftliche Interessen zu verfolgen,
verhindert § 80 S, 2: Nachversteuerungspflicht der Rechtsvorginge der letzten
5 Jahre bei Anderung des Gesellschaftszwecks vor Abschlufi der Sanierungsmafi-
nmahme!

Grunderwerbsteuer:

Hier liegt ein wunder Punkt der kommunalen Eigengesellschaft: Das Einbringen
von Grundsticken in die GmbH als Sacheinlage 16st die Grunderwerbsteuerpflicht
nach § 1 Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) ® aus. Bemessungsgrundlage fir die
Grunderwerbsteuer ist gem. § 10 GrEStG der Wert der Gegenleistung fiir das
Grundstiick. Der Steuersatz betrigt mach § 13 GrEStG 3 v. H.; das gilt nicht, wenn
die Gegenleistung fiir die eingebrachten Grundstiicke in der Gewihrung von
Gesellschaftsrechten besteht: Dann ist der Steuersatz 2 v. H.. Hinzuzurechnen ist
auf Grund landesrechtlicher Vorschriften™ 4 v. H. der Gegenleistung fir das
Grundstiick, sodaf bei Errichtung der GmbH mit einer steuerlichen Belastung von
mindestens 6 v. H. der Gegenleistung fiir das eingebrachte Betriebsgrundsiiick
gerechnet werden mufl. -

Allerdings hat das StBFG in §77 erhebliche Befreiungstatbestinde fir die
Grunderwerbsteuer normiert. Durch die Befreiung von der Grunderwerbsteuer soll
die Privatinitiative der Bewroffenen geférdert und eine Entlastung der fir die
Sanierung von Bund, Lindern und Gemeinden einzusetzenden &ffentlichen Forde-
fungsmittel erreicht™, sowie ermébglicht werden, Sanjerungsmafinahmen im Grund-
satz ohne Belasmung mit Grunderwerbsteuer durchzufiihren™. Motiv des Gesetz-
gebers war damit letztlich, zusitzliche Belastungen der Betroffenen auf Grund einer
im &ffentlichen Interesse liegenden Sanierung, deren Notwendigkeit der Einzelne
selten zu vertreten hat™ » zu vermeiden. Umso erstaunlicher erscheint die fehlende
Befreiung bei Griindungsvorgingen von Gesellschaften, denen das StBFG Ordnungs-
mafnahmen zur Durchfiibrung iiberlassen will. Selbst bei extensiver Auslegung des
§ 77 bietet sich de lege 1ata keine Moglichkeit, das Einbringen von Grundstiicken in
die GmbH als Sacheinlage von der Grunderwerbsteuer zu befreien. Diese Einbrin-
gung andererseits ist das Essentiale, damit die Gemeinde-GmbH iiberhaupt
Uberlassungsnehmerin werden kann. v

Auch der Grindungsvorgang nach § 13 Abs. 4 ist nicht anders zu werten;
m. E. liegt hier eine bedanerliche Gesetzesliicke vor. Man hat im Gesetzgebungsver-

69 So unter Hinweis auf die Stadtentwicklung Bonn GmbH auch Refnariz StBFG und
Steuerrecht a. a. O. 5. 21 (24)

70 GrEStGv. 29. 3. 1940 {RGBL I S. 585)

71 s. dazu insbes. Reinartz Stidtebauliche Emeuerung und Entwicklung und Steuerrecht
untet besonderer Beriicksichtigung der Entwiirfe zum 5tBFG, Diss. 8. 27—57

72 RegE § 62 Abs. 2 {jetzt § 77}

73 Schriftlicher Bericht des 14. BT-Ausschusses

74  Meyer/Stich{Schlichter StBFG Komm § 77 Rn 6
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fahren diese Sachverhalte offenbar iibersehen, denn gerade die Errichtung der

GmbH n_ach § _15 .f'ibs. 4 ist rechtspolitisch urid stidtebanlich besonders erstrebens-

Ev;gc, weil damit die geforderte Partizipation des Biirgers ihren konkreten Ausdruck
et. '

Fazit:

Die Regelung des § 77 sollte de lege ferenda erweitert werden: Das Einbringen
von Grundstiicken als Sacheinlage in Gesellschaften, die ausschlieBlich der Durch-
fibrung von Sanierung dienen, sollte die Grunderwerbsteuerpflicht nicht auslésen.

Zum jetzigen Zeipunkt ist vielleicht Hilfe zu schaffen auf einem Weg, den
Laux/Mausbach - allerdings noch vor Bekanntwerden des StBFG™ — erwihnen:
Ein Teil der Grunderwerbsteuer flieBt bei kreisfreien Stidten diesen ohnehin zu
konnte also an die gemeindeeigene GmbI zurfickiiberwiesen werden. Bei kmisa.nj
gehbrigen Gemeinden wiren u. U. Vereinbarungen des Inhaltes mit dem Kreis zu
treffen, dafl dieser Einnahmen aus grunderwerbsteuerpflichtigen Vorgingen der
Sanierungs-GmbH als Zuschiisse wieder auskehrt.

§ 77 sieht Befreiungen insbesondere beim Erwerb von Grundsticken durch
Cfemeinde und Rechtstriger vor’®. Der »Rechtstriger” nach § 13 Abs. 1, der
einzelne Eigentimer bzw. die entsprechende Gesellschaft, ist nicht beriicksichtigt,
obwohl auch diese Uberlassungsnehmer sicherlich haufig im &ffendichen Interesse
Grundstiicke hinzuerwerben miissen, um die Ordnungsmafinahmen zweckmisig zu
gestalten. Warum dem Einzeleigentimer nach § 13 Abs. 1 dabei nicht die Wohliat
dftr Befreiung von der Grunderwerbsteuer zuteil werden soll, ist unerfindlich. Auch
hier sollte m. E. § 77 de lege ferenda erweitert werden auf die tibrigen potentiellen
Uberlassungsnehmer”".

Grundstener:

Die Grundstet:te}_.""8 als Realsteuer™ ist eine der wesentlichen Steuereinnahme-
qlfeﬂelz der Qememde; Steuerschuldner ist nach §7 GrS5tG grundsitzlich der
Eigentiimer. Die Frage der Grundstenerbelastung im vorliegenden Fall ist demnach

75  Laux/Mausbach Stadtsanierungen S. 33

76 vgl. wegen det Einzelheiten Refnartz StBFG und Steuerrecht StuGemR 1972 S. 21
(22—24); ders. Stidtebauliche Emeuerung und Entwicklung und Steuerrecht unter
besonderer Beriicksichtigung der Entwirfe zum StBFG Diss. S, 27—57; ders.Dds StBFG
und seine stewerrechtlichen Bestimmungen NJW 1972 S.1036 {1036); Baumeister
Grunderwerbsteuerbefrefungen bel Erwerbsvorgingen aus dem Bereich des StBFG BBauBl
1972 8, 288—290; Schuliz Grunderwerbsteuerbefreiungen im Rahmen des StBFG DStZ
1971, 8. 305—307

77 Vom Eigentiimer vorgenommenc Grundstiicksibertragungen kénnten allerdings von der
Steucrbefreiung gem. § 1 Ziff. 5 GrESt BBauG (Gesetz iiber die Befieiung von der
szderw;;bstcucr nach dem BBauG v.15.6.1972 (BStBl 1962 II 5. 140} — erfad:
werder, ein solches Vorgehen dem etzlichen Umlegungsve

~ kdnnte und somit §§ 45, 79 BBauG ﬁ.hneltg.zs sgumgsverahren entsprechen
78 5. GISTGv.1.12 1936 (RGBLIS. 986)i. d. F.v. 7. 8. 1973 (BGB! I §. 965)
79§ 1 Abs. 3 Reichsabgabenordnung v, 22, 5. 1931 (RGBLIS. 161)
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insgesamt wenig bedeutend, da das Steueraufkommen sowieso der Gemeinde
zufliedt.

Gewerbesteuer:

Auch die Gewerbesteuer (GWS.t)81 ist gemeindliche Realsteuer. Die kommm.mle
GmbH ist als Kapitalgesellschaft Gewerbebetrieb kraft Rechtsform und unterliegt
grundsitzlich der Gewerbesteuer™?, Zur Relevanz gilt das Gleiche wie bei der
Grundsteuer™.

Im iibrigen bietet § 79 einen GewerbesteuererlaB, soweit die Einziehung nach
den wirtschaftlichen Verhiltnissen des Gewerbebetriebes eine unbillige Hiirte
darstellen wirde. ’

Korperschaft- und Vermdgenstener: )
§ 81 sieht vor, daf Zusammenschliisse i.S.von § 13 Abs.4 und § 14 von

Korperschaft-, Vermdgen- und Gewerbesteuer befreit sind. Andere Aufgabentrd-
ger, wie etwa die Gemeinde-GmbH, sind nicht erwihnt, demnach nach 5tBFG nicht
beglinstigt.

Die von der Gemeinde errichtete Gesellschaft kann deshalb nur unter den
Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 Ziff. 6 Korperschafisteuergesetz (KstG)* von der
Kbrperschaftsteuer befreit werden, wenn sie nach Satzung und tatsiichhlcher
Geschiiftsfihrung ausschlieflich und unmittelbar gemeinniitzigen Zwecken dient.
Das wiederum ist an § 17 Steueranpassungsgesetz (StAnpG)® zu messen. Die von
der Gemeinde errichtete Gesellschaft wird ausschliefilich zur Durchfithrung stidte-
baulicher Mafinahmen titig, so daf eine Gemeinniitzigkeit nach § 17 5tAnpG zu
bejahen sein kénnte®.

Bei Vermégensteuer konnte eine Befreiung iiber § 3 Abs. 1 Ziff 6 Vermo-

gensteuergesetz (VermStG)" in Verb. mit § 17 StAnpG zu erreichen sein.

80 Im ibrigen sind die von Gemeinden ermichteten Gesellschaften zur “Durchfiihrung
stidtebaulicher Aufgaben, soweit sie nach tatsichlicher Geschifisfihrung und Satzung
ausschlieBlich und unmittelbar gemeinniitzigen Zwecken dienen, von der Grundsteuer
befreit' — § 4 Ziff. 3b GrStG — vgl. dazu auch Reinartz Stadtebauliche Emeuerung
Diss. 5. 99 .

81 GWS:G i 4 F.v. 25, 5. 1965 (BGEI I S. 459) zuletzt geindert durch Gesetz v. 10, 1. 1968
(BGBI I 5. 53)

82 Reinartz Stidtebauliche Erncuerung Diss. S. 96

83 Steuerbefreiung kénnte sich aus § 3 Ziff 6 GwStG ergeben, dz gem. § 17 Abs. 1 StAnp_G
die Durchfiitirung stidtebaulicher Mafinahmen gemeinniitzig 1. 8. von § 17 Abs. 1 sein
kdnnte .

84 KbrpesschaftsteuerGi. Fd. F.v. 13. 10. 1969 BGBLI S. 1869

85 StAnpGv. 16, 10. 1934 (RGBi I 8. 925)

86 Reinartz Stidtebauliche Erneuerung Diss. S. 87 _ .

87 VermStG v. 10. 6. 1954 (BGBI I S.137) gelindert durch das 2. Steuerinderungsgesetz
v. 21. 12. 1965 (BGEI I 8. 54) und Steuerinderungsgesetz v. 23. 12. 1970 (BGBI I 8.
1856)i. d. F. v. 17. 4. 1974 {SaBl 954)
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Zusammenfassend steht damit als Ergebnis fest, daf die gewihlte Organisations-
forrm der gemeindlichen Einzel-Eigentiimer-GmbH ein brauchbares und zweck-
mifiges Instrument darstellt, behordliche Thtigkeit mit Hilfe eines privaten
Rechtstrigers durchzufiihren. Eine derartige Konstruktion ist kein Neuland, es gab
vor Jahren bereits eine ganze Reihe von ErschlieBungs- und Entwicklungsgesell-
schaften, die sich in der Praxis bewzhrt haben. '

Die Durchfiihrung der Ordnungsmafinahme durch die Kommunal-GmbH mit der
Gemeinde als einzigem Anteilseigner hat gegeniiber der Durchfiihrung durch die
Gemeinde als &ffentlichrechtlicher K&rperschaft wegen der. Praktikabilitit und
Flexibilitit und der damit verbundenen weit iberwicgenden Vorziige den Vorrang,

D. Die Einschaltung eines Betreuers oder Beauftragten durch die kommunale
Finzel-Eigentiimer-GmbH gem. § 13 Abs. 3 5. 2 '

In §13 Abs. 3 5.2 wird der Betreuer oder Beanftragte der Eigentiimer als
Erfillungsgehilfe des Uberlassungsnehmers nach § 13 Abs. 1 erwiihnt. Auch die
gemeindliche GmbH kann somit beispiclsweise fiir Detailaufgaben sich leistungs-
fihiger Arbeitsgemeinschaften freier Planer oder einer Beratungsgesellschaft mit
qualitativ herausragenden technischen Kriiften bedienen. Dariiberhinaus ist auch die
Inanspruchnabme eines Betreuers méglich, wobei sich die Frage aufdringt, welches
sonstige Unterscheidungsmerkmal eigenilich zwischen einem Beauftragten und dem
beauftragten Betrewer mit der Beschrinkung auf Betreuungsaufgaben gefunden
werden soll™.

Bemerkenswert und unverstindlich ist die Tatsache, daf weder der Beauftragte
noch der Betreuer der GmbH irgendwelche Qualifikationsmerkmale aufweisen
miissen, abgesehen einmal von den gemeinniitzigen Wohnungs- und Siedlungsunter-
nehmen und Organen der staatlichen Wohnungspolitik, die nach § 90 Abs. 1 thren
steuerlich — und bei der Vergabe von Wohnungshaumittel begiinstigten — zulissigen
Tatigkeitsbereich auf die Betreuung von Eigentiimern bei der Sanierung ausdehnen
kdnnen, weil hier § 37 des 2. Wolnungsbaugesetzes Anwendung findet: Behérd-
liche Priifung der Eignung und Zuverlissigkeit des Betreuers® . -

Nicht ausgeschiossen ist die Einschaltung eines bestitigten Sanierungstrigers,
wenngleich fir die kommunale GmbH v&llig unzweckmiifig: Die steuerlichen
Vergiinstigungen des § 81 Abs. 1 Ziff 2 der Kdrperschaft-, Gewerbe- und Ver-
mbgensteuer werden nur den bestitigten Trigerunternehmen zugebilligt, deren
Titigkeiten Aufgaben nach §§ 33 ff erfafit, also Aufgabenerfillung fir die
Gemeinde als dffentlich-rechtliche Korperschaft. Diese den Trigerunternehmen
zugebilligten Steuerbefreiungen gelten aber nicht bei der Erfiillung von Aufgaben als
Beauftragter oder Betrewer von Eigentiimern, sodaf die Steueranteile fir
Dienstleistungen in dic Kosten einfliefen — eine rechtliche und wirtschaftliche

88 So zu Recht Himmerlein Unternehmenseinsatz fiir stidtebauliche Aufgaben DWW 1971,
8.182(182) .

89 Biclenberg StBFG Komm § 13 Rn 4; Meyer/Stich/Schlichter StBFG Komm § 90 Ed.;
Laenge StBFG Komm § 90 Materialien; Baumeister/Baumeister StBFG Komm § 13
A. 3 b 8. 58; Kiippers Der Sanierungstriger nach dem StBFG DWW 1971 5. 318 (319}
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Benachteiligung des einzelnen Eigentﬁmersgo, die volliz ungerechtfertigt isi. Die
Ungereimtheit dieser Regelung wird erst recht deudlich bei der kommunalen
Eigentiimer-GmbH, deren einzige Anteilseignerin dic Gemeinde ist: Beanftragt diese
GmbH, also im Grunde die Gemeinde selbst, einen Sanierungstriger, geht sie eine
finanzielle Belastung ein; bedient sich dic Gemeinde als &ffentlich-rechiliche
Korperschaft des Beaufiragten, kommen ihr die o. a. Vorteile des $tBFG zugute.

Zuy dieser finanziellen Ungleichbehandlung kommt noch eine besonders paradoxe
»qualifikatorische Schutzlosigkeit“gl; Gegeniiber der Gemeinde empfindet der
Gesetzgeber ein so starkes Schutzbediirfnis, daff der Sanierungstriger sich Qualifika-
tionspriifungen unterziehen muf, die nur wenige Unternehmen bestehen kénnen.
Bei der Gemeinde als Alleingesellschafterin jhrer Sanierungs-GmbH ist dieses
Schutzbedirfnis offenbar iiberflissig, obwohl rechtliche und wirtschaftliche Identi-
tit vorliegt — eine Diskrepanz, die nur damit zu erkliren ist, daB im Gesetzgebungs-
verfahren wegen der gebotenen Eile derartige Fallkonstellationen ibersehen
wurden. Es soll allerdings nicht verkannt werden, da8 der CDU/CSU Entwurf einen
Emeuerungsbetreuer vorsah, der — zu Recht — bestimmte Qualifikationen
aufweisen mufte™.

Eine entsprechende Regelung solltc in § 13 Abs. 3 eingefiigt werden, auch um
MiBbrauch mit der jetzt mbglichen Durchfithrungsform zu verhindern, indem
Unternehmen als Beauftragte obme die einengenden Vorschriften der §§ 35 ff —
also beispielsweise auch ohne Reprivatisierungspflicht, und mit der Méglichkeit der
Gewinnmaximierung — nicht stidiebauliche Mifistinde beseitigen, sondern in die
eigene Tasche wirtschaften. Wie unzureichend die jetzige gesetzliche Normierung
ist, beweist der oben angefiihrte Vergleich der Durchfiihrungsmodalititen durch die
Gemeinde als 6ffentlich-rechiliche Kérperschaft einerseits und durch die Gemeinde
in jhrer Kommunal-GmbH andererseits.

90 Himmeriein Maglichkeiten der Beteiligung der Haus- und Grundeigentiimer an Sanierungs-
mafinahmen StBFG in der Praxis S. 38 (48); ders. Unternekmenseinsatz DWW 1971 S. 182
(182)

91 Himmerlein Unternchmenseinsatz DWW 1971 S. 182 (182)

92 vgl. Fn 22, S. 84
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5. Abschnitt

Die gemischt-wirtschaftliche Beteiligung der Gemeinde als Uberlassungsnehmerin
nach § 13 Abs. 4

A Die Errichtung der Gemeinde-Eigentiimcr-Zusammens;ch.luB-GmbH nach §13
Abs. 4 sowie die gemeindliche spitere Beteiligung

Eigentiimer im Sanierungsgebiet oder in einem Teil des Sanierungsgebietes
liegender Grundstiicke kénmen sich zur gemeinsamen Durchfibrung der Sanierung
oder bestimmter Sanierungsmafnahmen zu einer juristischen Person zusammen-
schlieflen, auf die das Eigentum an den Grundstiicken iiberzugehen hat. Als wohl
cinzig praxisgerechte und zweckmifBige gesellschaftsrechiliche Form bietet sich die
GmbH an', bei der die Grundstiicke als Sachwerte gegen Gesellschaftsanteile
eingebracht werden, die wiederum das Stimmgewicht bestimmen.

Sofern die Gemeinde im fraglichen Sanierungsgebiet Grundeigentum bésitzt,
bestehen zwel Moglichkeiten, sich zu beteiligen*: Entweder wird die Gemeinde-
schon beim Griindungsvorgang mit titig, etrichtet also gemeinsam mit weiteren
Eigentiimern die Zusammenschluf-GmbH und tiberlift durch Vertrag die Ordnungs-
maBnzhmen oder wartet ab, bis Eigentiimer eine solche GmbH installiert haben und
tritt dann, indem sie ibr Grundeigentum einbringt und die entsprechenden
Stammeinlagen ibernimmt, dieser Gesellschaft bei.

Nach § 39 Abs. 2 Ziff 11 badwGo; Art. 32 Abs. 2 Buchst g bayGO; § 51 Ziff 11
hessGO; § 40 Abs. 1 Ziff 11 nsGO; § 28 Abs. 1 Buchst m nwGO; § 32 Abs. 2 Ziff
14 thpfGO; § 35 Ziff 19 und 20 saarlGO; § 28 Buchst n shGO fallen sowoh! die
Errichtung wirtschaftlicher Unternehmen als auch die Beteiligung an solchen in die
ausschliefiliche Entscheidungskompetenz des Rates. Es ist somit der Beschluf des
Rates erforderlich, der die Beteiligung festlegt und zugleich das vertretungsbe-
rechtigte Organ fiir den Abschluf der Vertrige bestimmmt. Danach vollzieht sich alles
weitere, nidmlich entweder Grimdungsvorgang oder Beitritt, ausschlieflich nach den
Regeln des Gesellschaftsrechtes. Bei der Errichtung der Eigentiimer-Zusammen-
schluB-GmbH nach § 13 Abs. 4 entfillt im Gegensatz zur Griindung der Eigengesell-
schaft allerdings die Notwendigkeit der Einschaltung eines Strohmannes, da § 153
Abs. 4 zumindest einen weiteren Eigentiimer des Sanierungsgebietes zwingend
fordert.

3
Mit Eintragong ins Handelsregister ist die GmbH als Zusammenschlufl der
Eigentiimer entstanden.

1 5. oben 5. 41/42
2 Zur grundsitzlichen Moglichkeit Bielenberg StBFG Komm § 13 Rn 7
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B. Die gemeinderechtlichen Voraussetzungen der Gemeindeordnungen fir die
Beteiligung am  Eigentimerzusammenschlu® nach §13 Abs. 4 als gemischt-
wirtschaftliches Unternehmen der Gemeinde
L. Der Begriff des gemischt-wirtschaftlichen Unternehmens

In dem Bestreben, sich privatwirtschaftlicher Betriebsweise nach Moglichkeit

anzupassen und sich deren Vorteile und Erfahrungen zu Nutze zu machen, sind die

Gemeinden schon friih® dazn Gbergegangen, sich mit Privatpersonen in der
Kapitalaufbringung und Leitung von Unternehmen zu gemeinsamer Unternehmer-
titigkeit zusammenzuschiieien. Die Zahl dieser Unternchmen hat in jingster Zeit
zugenommen” und At die Frage nach Definition und Abgrenzung wieder aktuell
werden. )

Einigkeit bestcht dariiber, -daB in dem gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen
ein oder mehrere Gemeinwesen und ein oder mehrere Private zusammenwirken
miissen”. Streit besteht in erster Linie dariiber, in welcher Hshe die Gemeinde zm
Stammkapital beteiligt sein muB und ob zusitzlich ein mafgeblicher Einfluf auf die
Unternehmensleitung zu fordern ist®. :

Die Auffassung, nur ,,der Abschlufl eines privatrechtlichen auf eine gemeinsame

Unternehmung gerichteten Vertrages™ sei nétig’, wird wohl heute keine Anhiinger -

mehr finden. Aber auch die Auffassung, es reiche fiir die Annahme eines gemischt-
wirtschaftlichen . Unternebmens bereits aus, wenn die Gemeinde am Grund- oder
Stammkapital in irgendeiner Hohe beteiligt sei — die Prozentzahlen der gemeind-
lichen Beteiligung schwanken dabei zwischen 25 % und 75 %% und 50 %und 95 %°,
ist nicht Gberzeugend, da Kapitalbeteiligungen an GmbH’s z. B. iiber die vertrag-
liche Einriumung von Stimmrechten unabhingig von der Beteiligung®® praktisch
potenziert werden kénnen't.

3 Zur historischen Entwicklung s. Eickhorn Entstehungsgriinde fiir gemischt-wirtschafiliche
Unternehmen BFuB 1969 8, 346 (346—348)

4 Emwmerich Das Wirtschaftsrecht der 6ffendichen Unternehmen S, 53

5 E:'chl;mm Zum Begriff. der gemischtwirtschaftlichen Unternehmung BFuB 1966 S. 609
(611

6 s dazu schon Passow Die gemischten privaten und &ffentlichen Unternehmungen auf dem
Gebiet der Elektrizitits- und Gasversorgung und des Straflenbahnwesens S. 1 ff; Freund
Die ,,gemischte wirtschafdiche Untemnehmung®, eine neue Geselischaftsform DIZ 1911
Sp. 1113; Liefmann Die Unternehmungen und ihre Zusammenschliisse S. 289; Terhalle Die
gemischi-wirtschaftliche Unternehmung $. $28; Losmann Die Morphologie der Organisa-
tionsformen der dffentlichen Unternchmung S. 135/136 '

7 Malion Das gemischtwirtschaftliche Unternehmen im deutschen &ffentlichen und im
auslindischen Recht Diss S. 29

8  Schnettler Offentliche Betriebe S. 32—36; ders. Betricbe, Offentliche Haushalte und Staat
S.6

9  Eckstein Die wirtschaftliche Betitigung der 5ffentlichen Hand im Bergbau und in der
Elektrizitirswirtschaft der Bundesrepublik Deutschland S. 9-~11; Terhalle Die gemischt-
wirtschaftliche Unternehmung 8. 323—380; vgl. auch Fleiner Institutionen des deutschen
Verwaltungsrechts S. 124; Sigloch Die Unternehmungen der 6ffentlichen Hand S. 130 ff

10 Die Erteilung privilegierter Stimmrechte ist gesetzlich nichi beschrinkt und vertraglich
vereinbar,

11 Ahnlich Emmerichk Das Wirtschafistecht S, 59; Eichhorn Wer bestimmt die Geschifts-
politk im gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen BFuP 1968, 8. 215 (218)
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Die iiberwiegende Ansicht im Schrifttum nihert sich daher zu Recht der schon
von Passow'? gefundenen Definition, daB nicht jede Kapitalbeteiligung der
Gemeinde an einem Unternchmen Bedeutung erlangt, vielmehr nur eine solche,
deren zahlenmiflige Gréfie ein gewisses Gleichgewicht gegeniiber dem oder den
Partnern herstellt und auf Dauer und mit der Absicht und rechtlichen Méglichkeit
erfolgt, auf die Unternehmensleitung Einflu8 zu nehmen'®, demnach kurzgefafit
alle Unternehmen, an denen die Gemeinde kapitalmifig beteiligt ist und vermdge
der ihr zustehenden Gesellschaftsrechte auf die Leitung einen nachhaltigen und
dauernden Einfluf auszuiiben vmagm_

II. Die Gemeinde-Eigentiimer-Zusammenschtuf-GmbH mnach §13 Abs. 4 als
gemischt-wirtschaftliches Unternehmen der Gemeinde® :

Per definitionem hat der Figentiimerzusammenschlu nach § 15 Abs. 4 unter
Mitbeteiligung der Gemeinde zwei selbstindige Voraussetzungen zu erfilllen, um als
gemischt-wirtschaftliches Unternehmen zu gelten:

Zum einen miissen die Kriterien eines wirtschaftlichen Untemeh_mens”b

vorliegen™.

Daf} dies auf den EigentiimerzusammenschluB einschliefilich Gemeinde zutrifft,
ditefte nicht zweifelhaft sein, denn ein solches Unternehmen kdnnte auch von einem
{oder mehreren) Privatunternehmen mit der Absicht der Gewinnerzielung E)etrieben
werden™®:

Einfachster, sogar gesetzlich geregelter Fall ist der Eigentiimerzusammenschluf}
ohne die Beteiligung der Gemeinde! Ein solcher Eigentiimerzusammenschluff in

12 Passow Die gemischten privaten und éffentlichen Untemehmungen S. 1

13 Pagenkopf Kommunalrecht S. 369

14 So insbes. Forsthoff VerwR 10. Aufl. 8. 520; Kiein Die Teilnahme des Staates am
wirtschaftlichen Wettbewerb S. 38; Stern/Piittner Die Gemeindewirtschaft S. 85, 107;
Siedentopf Grenzen und Bindungen der Kommunalwirtschaft S, 28; Emmerich Das
Wirtschafisrecht 8. 58/59; Rifner Formen offentlicher Verwaltung im Bereich der
Wirtschaft 8. 185; Eichkorn Zum Begriff der gemischt-wirtschaftlichen Unternehmung
BFuP 1966 5. 609(618); van Aube! Die gemischt-wirtschaftliche Unternehmung Handbuch
Bd. I 8. 877 (877—879 mwN); Saitzew Die Sffendiche Unternehmung in der Gegenwart
8.55 f, 8.100 bis 104; Heusser Die Flucht des Gemeinwesens in die privatrechtliche
Unternehmung als Rechtsproblem Diss. §. 21; funker Charakterisiemng und rechtliche
Umgrenzung der offentlich-wirtschaftlicken Untemehmertitigkeit Diss. 8. 65/66; Halz-
schmidt Grenzen der privatrechtlichen wirtschaftlichen Betitigung der &ffentlichen Hand
8. 66 ff; Ueberhorst Die wirtschaftliche Betiitigung der Gemeinden S. 8; Lang Der Einfluff
der Sffentlichen Hand auf gemischt-wirtschaftliche Aktiengesellschaften, Diss. 5. 1—7
mwN.

14 a gem. § 104 badwGO; Art. 91 bayGO; § 122 hessGO; § 110 nsGO; § 90 nwGO; § 87
rhpfGO; § 107 5aarlGO; § 103 shGO

14 b gem. § 102 badw(GO; Art. 89 bayGO; § 121 hessGO; § 108 nsGO; § 88 nwGO; § 85
thpfGO; § 106 saarlGO; § 101 shGO

15 Kottenberg/Rehn nwGQ Komm § 90 A I; Rouball nwG(O Komm § 90 Anm. 1 S. 397;
von Loebell nwGO Komm § 71 (a. F.) Ed. I; Scheel/Steup Gemeindehaushabtsrecht NW
§90A.II18S.199

16 wgl inshes. BVerwG Urt. v. 22. 2, 1972 in Kottenberg/Rehn RsprSlg zu § 69 E Nr. 9 und
s. dazu meine Ausfithrungen 5. 85/86
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privatrechtlicher Form konnte dieselben wirtschaftlichen Vorteile ansschdpfen wie
der Zusammenschluf einschlieBlich Gemeinde. Die GmbH nach § 13 Abs. 4 unter
Beteiligung der Gemeinde ist demnach nicht anders einzustufen, zumal eine der

Einrichtungen der Ausnahmekatalo e'® nicht geschaffen wird, noch cine gesetz-

liche Verpflichtung der Gemeinde'®” erfiillt wird.

Abgesehen davon, dafl es sich um ein wirtschaftliches Unternehmen handelt,
Hegt auch die zweite Voraussetzung fir ein gemischt-wirtschaftliches Unternehmen
vor: Die Eigentimer-GmbH entsteht, indem die Griinder ithre Grundstiicke gegen
Gesellschafisrechte einbringen, e GmbH ist Kapitalgesellschaft mit feststehendem
Stammkapital und damit feststehenden Stammeinlagen, deren Summe mit dem
Stammkapital iibereinstimmen mufi, §5 Abs.3 5.3 GmbHG. Der jeweilige
Stammanteil ist i DM zu bewerten. Die Gemeinde wird folglich nach Einbringung
ihres Grundstiicks am Untemehmen kapitalmiflig beteiligt, wabei sich die Hohe der
Kapitalbeteiligung durch entsprechende Griindungsmodalititen in der gewimschten
Hohe manipulieren liffit — dies ist allerdings auch méglich durch den von der
Gemeinde zugeschnittenen Uberlassungsbereich.

Hat sich ein Eigentimerzusammenschiuf als GmbH bereits konstituiert, muf die
Gemeinde als- weiterer Gesellschafter beitreten. Fin solcher Beitritt zu einer GmbH
185t stets zwingend eine KapitalerhShung aus, da der Beitretende einen Geschiifts-
anteil erhilt, wodurch sich das Starnmkapital erhdht. Das Verhiilinis Stammanteil —
Stammkapital — Gesellschaftsvermégen kann durch ausgewoiene vertragliche
Vereinbarungen zu Gunsten der Gemeinde gestaltet werden.

Da sich der Eigentimerzusammenschluf, dem OrdnungsmaBnahmen itbertragen
werden, wohl nur aus wenigen Eigentiimern rekrutieren wird, ist es der Gemeinde
miglich, auf Grund der ibr nach Einbringung eines entsprechend hoch zu
bewertenden Grundstiicks zustehenden Gesellschaftsrechts entscheidenden und
nachhaltigen Einfluf auf die Leitung des Unternehmens auszuiiben, wie es das
gemischt-wirtschaftliche Unternehmen voraussetzt.

IIl. Die Erfiillung der Voraussetzungen der Vorschriften der Gemeindeordnungen
iiber die Ermrichtung cines wirtschaftlichen Untemehmens sowie die Beteiligung an
einem solchen

Die Beteiligung einer Gemeinde an einem wirtschaftlichen Unternehmen kann
dieselben Risiken im sich _bergen, wie es die Errichtung, Uberpahme oder
wesentliche Erweiterung eings ecigenen wirtschaftlichen Unternehmens mit sich
bn'ngt”. Alle Gemeindeordnungen fordern daher, dafi ginerseits dieselben Voraus-
‘setzungen wie bei der Errichtung eines wirtschaftlichen Unternehmens vorliegen

16a § 102 Abs. 3 Ziff 2 badwGO; § 121 Abs, 2 Buchst. b hessGO; § 108 Abs. 3 Ziff 2 nsGO;
§ 88 Abs. 2 Ziff 2 nwGO; § 85 Abs. 2 Ziff 1—7 thpfGOQ; § 106 Abs. 2 Ziff 1 saarlGO;
§ 101 Abs. 2 Buchst. b shGO ' _

16 bs. dazu § 102 Abs. 3 Ziff 1 badwGO; § 121 Abs. 2 Ziff 1 hessGO; § 108 Abs. 3 Ziff 1
nsGO; § 88 Abs., 2 Ziff 1 nwGO; § 101 Abs. 2 Buchst. a shGO )

17 Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 90 AL 1T
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miissen und andererseits fir die Beteiligung eine Form 7§ewﬁhlt wird, die die Haftung
der Gemeinde auf eien bestimmten Betrag begrenzt!™ . : :

Was den dringenden dffentichen Zweck angeht, gilt fiir das gemischt-wirtschaft-
liche Sanjerungsunternehmen nichts anderes als fiir die gemeindeeigene Sanierungs-
GmbH: Beseitigung akuter stidtcbaulicher Mifistinde, aktive Sanierung, gehdrt zu
den wichtigsten Aufgaben der Daseinsvorsorge'?, die Beteiligung an einem diese
Sanierung in Angriff nehmenden Eigentimerzusammenschiuf liegt somit unrmittel-
bar in dringendem &ffentlichen Interesse.

Bedenken wegen des Subsidiaritdtsprinzips bestehen nicht wegen der ausschlies-
lichen Durchftihrbarkeit durch diese GmbH auf Grund der entsprechenden
Eigentiimerstellung.

Das Rentabilitiitsprinzip ist gewahrt, da der Figentiimerzusammenschluf weit-
gehend zuschuBfihig ist. '

In den Gemeindeordnungen findet sich als zwingende ‘Voraussetzung  die
Beteiligung der Gemeinde nur an Unternehmen mit Haftungsbegrenzung, um die
Eingehung uniibersehbarer finanzieller Risiken zu verhindern™. Da fir den
Eigentiimerzusammenschiufl als gemischt-wirtschaftliches Unternehmen der Ge-
meinde im Grunde nur die GmbH infrage kommt, ist die Voraussetzung der
Haftungsbegrenzung véilig problemlos.

IV. Die Anzeige-, Berichts- oder Vorlagepflicht nach den Gemeindeordnungen und
die Folgen der Verletzung dieser Pflichten

Fiir die Beteiligung der Gemeinde schreiben die Gemeindeordnun o die
Anzeige-, Berichts- oder Vorlagepflicht gegeniiber der Anfsichtsbehtrde vor'®®, Da
die Regelung identisch ist mit der Verpflichtung bei der Grimdung der gemeinde-
cigenen Sanierungs-GmbH kann auf die dortigen Ausfithrungen verwiesen werden?,

Auch die Verletzung der Berichtspflicht 18st dieselben Folgen aus wie bei der
Eigengesellschaft™. Die Aufsichtsbehorde sollte die Aufsichtsmittel wegen der
gravierenden Bedeutung der Sanierung nur bei krassen Mifbrauchsfillen einsetzen.

172 vgl. § 104 Abs. 1 Ziff 1 u 3 badwGO; Art. 91 Abs. 1 Ziff 1 u, 3 bayGO; §122 Abs. 1
hessGO; § 110 Abs. 1 nsGO; § 90 Abs. 1 nwGQ; § 87 Abs. 1 rthpfGO; § 107 Abs. 1 Ziff 1
u. 2 saarlGO; § 103 Abs. 1 shGO — § 104 Abs. | Ziff 2 badwGO; Art. 91 Abs. 1 Ziff 2
bayGO fordern dariiber hinaus, dafi der Sffentliche Zweck nicht ebenso gut durch einen
Eigenbetrieb erfiillt wird oder erfiillt werden kann; ihnlich auch § 107 Abs. 1 Ziff 1 shGO

18 s. dazu unter Teil 2, 4. Abschnitt, S. 92 £f :

19 s5.8.95, Fn 16 und Zitate S. 57, Fn 146

19 a siche die Nachweise $.90 Fn 44 a

19 b Anzeigepflicht: Art. 90 bayGO; § 109 nsGO; § 89 nwGO
Berichtspflicht: § 123 hessGO; § 86 thpfGO; § 102 shGO
Vodagepflicht: § 108 badwGO
Genehmigungspflicht: § 115 saarlGQ

20 s . dazu S.96f

21 s.dazuS.97f
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C. Die Durchfihrung der iiberlassenen Ordnungsmafinahmen durch das gemischt-
wirtschafiliche Unternehmen Gemeinde-Eigentiim er-Zusammenschiuf-GmbH

L. Die EinfluSnahme der Gemeinde auf Grund der Befugnisse der gesellséhafts-
rechtlichen Vereinbaruingen und der Gemeindeordnungen

-Um die stete Beachtung der offentlichen Belange durch das gemischt-wirt-
schaftliche Unternchmen zu gewihrleisten, bedarf es eines wirksamen kommunalen
Einflusses auf die Unternehmensfunktionalitit. Das Gesellschaftsrecht stellt inso-
weit hinreichende Ansatzméglichkeiten fir die Entfaltung der ihm ,strukturwi-
drigen Dominante des 8ffentlichen Zwecks*?® zur Verfiigang., Die tatsichlichen
Machtverhiltnisse in dem gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen Eigentiimer-
zusammenschlufl mit Gemeinde werden iiblicherweise durch den Gesellschafts-
vertrag oder durch andere Vertriige zwischen den Gruppen bestimmt, insbesondere
mit. dem Ziel, den EinfluB zu gewinnen oder zu sichern, den allein die
Sperrminoritit beispielsweise™ nicht gestattet. Durch die entsprechende Gestaltung
der Gesellschaftsvertrige lassen sich bei der statuierten Vertragsfreiheit und dem
Formenreichtura des Privatrechts die das Interesse der beteiligten Gemeinde
beriicksichtigenden Regelungen iiber erforderliche Mehrheiten bei wichtigen Be-
schlissen der Gesellschafisversammlung und Einflu8 auf die Geschiftsfilhrung
steuern und die Beteiligungsverhaltnisse durch Klauseln sichern®® .

Abgesehen von diesen Gestaltungsformen des Gesellschaftsrechts bieten auBer-
dem die Gemeindeordnungen eine weitere zureichende Garantie der Effektuierung
der Offentlichen Zweckbindung durch die festgelegten Durchbrechungen gesell-
schaftlicher Bestimmungen®® in Form der Weisungs- und Bestellungsrechte der
Gemeinde™?®. Durch die Bindung der entsandten Vertreter in der GmabH an den
Willen letztlich des Rates lassen sich die stidtebaulichen und wirtschaftlichen
Vorstellungen der Gemeinde realisieren. Im Konfliktsfall verdienen’ die Weisungen
und Beschliisse des Rates und seiner Ausschiisse den Vorzug gegeniiber gesellschaft-
lichem Kalkiil®®,

Ein Handeln der entsandten- Vertreter der Gemeinde entgegen ausdriicklicher
Anweisungen ist allerdings im AuBenverhiltnis ohne Rechtsfolgen; es hat keinen
Einfluf auf die Rechtswirksamkeit etwaiger Beschliisse”. Im Innenverhiltnis zur
Gemeinde bleiben die Vertreter der Gemeinde veranitwortlich und unter Umstinden
schadensersatzpflichtig.

22 Kdittgen Die wintschaftliche Betitigung der Gemeinden Festschrift S. 577 (592)

23 Die eben nur bestimmte Abwehrrechte einziumt, nicht aber den positiven Einfluf auf
Gewinnhéhe, -ermittlung, -feststellung und -verteilung gibt; s. van Aubel Die gemischt-
wirtschaftliche Unternehmung Handbuch Bd. III S. 877 (877)

24 Z. B. bei beabsichtigter VerfuBerung eines Geschifisanteiles; Beispiele derartiger Vertrags-
kiauseln finden sich bei Holtschmidt Grenzen Diss. S. 72—76

25  So auch Berkemann Die staatliche Kapitalbeteiligung an Aktiengesellschaften S, 90

25a vgl. § 105 badwGO; Art. 93 bayGO; § 124 hessGO; § 111 nsGO; § 91 nwGO; §§ 88, 89
thpfGO; § 110 saarlGO; § 104 shGO

26 vgl. dazu auch die einschliigige Literatur oben 102 Fn 48

27 Kottenberg/Rehn nwGO Komm § 91 A IV
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Insgesamt 146t sich als Ergebnis festhalten, daff die Durchfiihrungsform der
Eigentimer-Zusammenschlu8-GmbH unter Einschlufi der Gemeinde den politi-
schen, fachlichen und wirtschaftlichen EinfluB der Gemeinde zu wahren vermag, so
daf die Durchsetzung der gemeindlichen Interessen, die Effektivitit des gemeind-
lichen Einflusses, sichergestellt werden kénnen.

II. Altermative Durchfithrungsmé&glichkeiten mit Hilfe des Gemeinde-Eigentiimer-
Zusammenschhusses

1. Die Einschaltung eines Beaufiragten oder ¢ines Betreners

Nach §13 Abs. 4 tritt unter der Voraussetzung, daB das Eigentum an den .
Grundstiicken im fraglichen Sanierungsabschnitt auf die juristische Person iiberge-
gangen ist, diese an die Stelle der hisherigen Eigentiimer. Die Gesellschaft ist
demnach berechtigt und verpflichtet statt der einzelnen Eigentiimer und zwar
aufgrund aller Regelungen des StBFG, in denen Berechtigungen und Verpflichtun-
gen von Eigentimern niedergelegt sind. Das bedeutet, daB sich die Eigentiimer-
Gemeinde-Gmb#H auch der Hilfe cines Beauftragten oder Betreuers bedienen kann,

‘da Qualifikationsmerkmale fir den Beauftragten nicht vorgeschrieben sind, und

selbstverstindlich auch einen bestitigten Sanmierungstriger einschalten kann. Es
ergibt_sich somit kein wesentlicher Unterschied zur Regelung beim Einzeleigen-
timer?. Dabei darf allerdings nicht unerwiihnt bleiben, daB die steuerliche
Behandlung differiert: Wihrend der Eigentiimer steuerliche Vergiinstigungen nur
zum Tell und unter Zuhilfenahme finanztechnischer Konstruktionen in Anspruch
nehmen kann, auch wenn es sich um cine Einzel-Eigentiimer-GmbH handelt, und
die Steueranteile fiir die Dienstleistungen in die Kosten einflieBen™, kann die
juristische Person nach § 13 Abs. 4 — nicht allerdings der Beauftragte oder Betreuer
— steuerliche Vergiinstigungen nach Mafigabe des StBFG in Anspruch nehmen:
Befreiung von der Grunderwerbsteuer, § 77 Abs.1 Nr.1; Befreiung von der
K&rperschaft- Gewerbe- und Vermogensteuer, § 81 Abs. I Nr. 1; Befreiung von der
Gesellschaftsteuer bei der Griindung, § 80. Dazu kommen Vergiinstigungen bei

VerduBerungsgewinnen, § 82, :

"2. Die gemischt-wirtschafiliche Gemeinde-Eigentiimer-Zusammenschlu8-GmbH

bestehend aus Gemeinde und spaterem Beauftragten

* Besonders attraktiv fir Gemeinde und cinen beteiligtern Eigentiimér ist die
Durchfihrungsform der aus zwei Parteien bestehenden GmbH, bei der die eine
Partei neben der Gemeinde ein kapitalkriftiges Unternehmen mit Grundbesitz im
betreffenden Sanierungsabschnitt sein sollte. Nach Grimdung der GmbH und
Uberlassung der Ordnungsmafinahmen kann die juristische Person nunmehr eben
dieses beteiligte Unternehmen als Betreuer oder Beauftragten einschalten, der véilig
eigenverantwortlich und unter rein privatwirtschaftlichen Gesichtspunkien handein
kann. Fir die Tatigkeit als Beaufiragter Eift sich vertraglich ein bestimmtes Honorar

28  s. dazu die Ausfithrungen unter Teil 1, 3. Abschritt BII 5. 3435
29 So insbes. Hémmerlein Moglichkeiten der Beteiligung der Haus- und Grundeigentiimer an
Sanierungsmafinahmen (StBFG in der Praxis 8. 38 {48)
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vereinbaren — die Kosten des Beauftragten sind als Kosten der Ordnungsmafinahme
weitgehend zuschufifihig. Der Beauftragte kdonnte im Rahmen seines Geschiiftsbe-
sorgungsvertrages die gesamte organisatorische und finanzwirtschaftliche Abwick-
lung der Mafinahmen iibernehmen. Vorzug dieser Durchfiihrungsform: Der Beauf-
tragte handelt nach privat-wirtschaftlichen Gesichtspunkten ohne Privatisierungs-
pflicht eigenverantwortlich, wobei das Unternehmen u. U.auch die Vor- und
Zwischenfinanzierung tibernehmen konnie; die EinfluBmoglichkeit der Gemeinde
bleibt gleichwohl gewahrt; Koordinierungsprobleme sind unschwer 16sbar. Darliber
hinaus kann die GmbH alle Steuervergiinstigungen des StBFG in Anspruch nehmen,
und hat geringe eigene Personal- und Sachkosten. :

3. Der Gemeinde-Eigentimerzusammenschiuf als GmbH & Co KG

Die oben dargestellte Durchfiihrungsform bietet im Denkmodell Erweiterungen
und Modifikationen an. Ein solches modifiziertes Beteiligungsmodell, das auf seine
gemeinderechtliche Zulissigkeit zu Uberpriifen ist, kénnte sich wie folgt darstellen:

Stufe I: Die Gemeinde als Grundbesitzer im Sanierungsabschnitt und das
Unternehmen als Eigentimer errichten die GmbH zur Durchfiihrung der Ordnungs-
mafinahmen; beide Parteien sind zu bestimmten Teilen beteiligt —~ sind sie zu
gleichen Teilen beteiligt, stellt jede Partei cinen Geschiftsfithrer. '

Stufe 2: Die Gemeinde schlieft mit der GmbH als Eigentiimerzusammenschluf
den Uberlassungsvertrag nach § 13 Abs. 4. "

Stufe 3: Gemeinde und Unternchmen griinden einen KG-Mantel zur evtl. Aufnah-
me kiinftiger privater Erwerber méglichen Geschifts-, Wohnungs- oder Realeigen-
‘tums. Die Gmbl ist Komplementirin der KG und fir die Verwaltung verantwortlich,

Stufe 4: Die GmbH & Co KG iibertrigt die- Geschiftsbesorgung einem
Beauftragten — natiirlich dem beteiligten Unternehmen — der filr seine Tatigkeit das
tibliche Honorar erhilt. Der Beauftragte iibernimmt die gesamte organisatorische
und finanzwirtschafiliche Abwicklung. Das kann sich bei diesem Beteiligungsmodell
erstrecken von der Planung bis zur schliisselfertigen Ubergabe.

Stufe 5: Nach Abschluf und Verwirklichung der Mafinahme werden die Gesel- -

schaften liquidiert; die Kapitalanlagen fallen je nach Einlage den Gesellschaftern zu,
¢benso verteilen sich evil. Gewinne oder Verluste. :

Dieses Beteiligungsmodell, bei dem die GmbH & Co KG von den durchzufiih-
renden MaBinahmen entlastet wird und nur die Grundsatzentscheidungen unter den
Gesellschaftern abgestimmt werden miissen, hat steuerliche Vorteile — auch unter
Beriicksichtigung der Verglinstigungen des StBF G®. Wenn sich dieses Modell

gleichwohl in der Praxis nicht durchgesetzi hat, obwohl an manche Gemeindever-

waltung derartige Vorschlige von Unternehmen sicherlich herangetragen worden
sind, liegt dies in der gemeinderechtlichen Problematik begriindet: :

Die Errichtung der GmbH durch Gemeinden und Unternehmen begegnet keinen -

Bedenken. Unzulissig jedoch diirfte die Grindung der EG und gleichzeitige
Komplementirstellung der erwihnten GmbH fiir die Gemeinde sein. Die Gemeinde-

30 Zu den Steuervorteilen der GmbH § Co. KG. Sudhoff Drer Geselischaftsvertrag der GmbH
§ CoKGS8.57-111 )
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ordnungen binden die Gemeinde auch bei mittelbaren Beteiligungen an wirtschafy-
lichen Unternehmen {Verschachtelung), wenn die Gemeinde mit mehr als 50 % an
dem Untemnehmen, das die Verschachtelung amstrebt, beteiligt ist™®, Da die
Gemeinde in der Zwei-Personen-GmbH, um ihren Einflu zu wahren, diese 50 %
sicherlich iiberschreiten wird, miifiten simdiche Voraussetzungen wie bei der
Emichtung, Ubernahme oder wesentlichen Erweiterung eines wirtschaftlichen
Unternehmens erfiillt werden.

Aber selbst wenn diese Hiirde Gbersprungen wiirde, miifite die Beteiligung an der
KG an der Normierung der Haftungsbegrenzung scheitern. Die GmbH, wenn auch
selbst mit beschrinkter Haftpflicht, wire als Komplementirin der KG voll
baftpflichtig. Selbst bei extensiver Auslegung der Vorschriften der Gemeindeord-
nungen kénnten die Voraussetzungen der Haftungsbegrenzung insoweit nicht erfiilit
werden. .

Vorstellbar wire die Beteiligung an der KG nur bei einer Beteiligung an der
GmbH von 50 v. H. oder weniger. Dies wiederum wiire wegen der dann gefihrdeten
EinfluBm&glichkeit der Gemeinde in der GmbH als EigentiimerzusammenschiuB
kaum realisierbar und wirde die Aufsichtsbehtirde vermutlich zum_ Einschreiten
veranlassen.

4. Die Gemeinde-Eigentimer-ZusammenschluB-GmbH als Eigengesellschaft der
Gemeinde nach Ausscheiden von Gesellschaftern .

Das gemischi-wirtschaftliche Unternehmen Eigentiimerzusammenschlufl unter
Beteiligung der Gemeinde mufl nach § 13 Abs. 4 eine v&llig selbstindige juristische
Person sein, auf die das Eigentum an den Einzclgrundstﬁcken Ubergegangen ist und
die an die Stelle der bisherigen Eigentiimer tritt™. Ein Wechsel im Gesellschafter-
bestand der GmbH ist sowohl unter Lebenden als auch von Todes wegen
unproblematisch und braucht keinerlei Auswirkungen auf die Existenz der
Juristischen Person zu haben: Bei der GmbH ist die Verminderung des Gesellschaf-
terbestandes durck Ubertragang des Geschiftsanteiles auf einen anderen Gesell-
schafter in Form des §15 GmbHG méglich — der Gesellschaftsvertrag kann
allerdings die Abtretung der Geschiftsanteile an bestimmte Voraussetzungen
kniipfen, sie insbesondere von der Genehmigung der Gesellschafterversammlung
abhingig machen. Diese Mbglichkeit, Geschiftsanteile zu iibertragen, kann dazu
fiibren, daf ein Gesellschafter alle Geschiftsanteile in seiner Hand vereinigt.

Eime derartige Entwicklung kann beith Eigentiimerzusammenschluff nicht aus-
geschlossen werden. Dabei sind zwei Vardanten denkbar:

Variante 1:

Gemeinde und ein einzelner Eigentdimer, der seinerseits juristische Person sein
kann, grinden die GmbH, auf die die Grundstiicke iiberiragen werden. Der so

30 a2 vgl. etwa § 104 Abs. 2 badwGO; § 122 Abs. 2 hessGO; § 90 Abs. 3 nwGO; § 87 Abs. 2
rhpfGO; § 103 Abs. 2 shGO; dhnlich § 107 Abs. 3 u. 4 52arlGO i
31 vgl schrifdicher Bericht des 14. Bundestagsausschusses
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entstandene Eigentimerzusammenschlufi®? 148t sich gem. § 15 Abs. 4 die Ordnungs-
mafinahmen ibertragen. Sodann tritt das beteiligte Unternehmen seine Geschifts-
anteile in notarieller Form an die Gemeinde ab, wobei Art und Héhe des Entgelts
bereits vor der Errichtung der GmbH abgesprochen wurden, genause wie die spters
Entwicklung bereits zuvor ins Auge gefaBt wurde. Die Gemeinde, nunmeh.r alleinige
Anteilseignerin in einer Eigentiimerzusammenschlufl-GmbH schaltet ein Unter-
nehmen als Beauftragten ein.

Variante 2:

Die Entwicklung vom gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen der Gemeinde zur
Eigengesellschaft braucht nicht norwendig schon bei der Errichtung der GmbH
Gegenstand der Erdrterungen gewesen zu sein. Es ist durchans denkbar, daf sich
zunichst ein oder mechrere Eigentiimer mit der Gemeinde zusammengeschlossen
haben, um ordnungsgemif die sanierungsbedingten Mafnabmen durchzufithren.
Nicht selten wird sich aber bei der Inangriffnahme der MaBnahmen erweisen, dafB
das mit der Gemeinde in der GmbH lilerte Unternehmen oder ein sonstiger
Eigentiimer nicht hinreichend scharf kalkuliert oder aber die finanziellen Méglich-
keiten iiberschitzt haben. In solchen und dhnlichen Fillen der Insolvenz wird die
Gemeinde, um mnicht die ziigige Durchfiihrung der Sanierungsmafinahmen zu

gefiihrden, sich die Geschiiftsanteile gegen Zahlung einer angemessenen Vergitung -

iibertragen lassen und als Einmann-GmbH die weitere Durchfiihrung sicherstellen.

In beiden Varianten besteht die Besonderheit, daB der Uberlassungsvertrag
zwischen Gemeinde und Zusammenschluff nach § 13 Abs. 4 geschlossen wurde,
spiterer Sanierungspartner der Gemeinde aber nur noch ein Eimzeleigentiimer ist.
Das wiire an und fiir sich keine bemerkenswerte Besonderheit, wenn nicht die §§ 77
Abs. 1 Ziff. 1, 81 Abs.1 Ziff.1, 82 Abs.1 ausdricklich den Eigentitmerzusam-
menschlufi nach §13 Abs. 4 als Berechtigten fiir die Inanspruchnahme der
einzelnen Verginstigungen erwihnen wirden. Es dringt sich die Uberlegung auf,
dem zwar zundichst entstandenen Zusammenschluf, der spiter eine Einzeleigen-
tiimer-Durchfithrungsform darstellt, die vorgenannten Berechtigungen zu verwei-
gern. .
Das Gesetz selbst gibt keine Antwort, die Materialien zum StBFG geben keinen
Hinweis, die einschidgige Literatur zum StBFG schweigt sich dazu aus: Offenbar ist
¢ine solche Konstellation im Gesetzgebungsverfahren nicht bedacht worden. In der
Praxis sind bislang kaum Eigentiimerzusammenschliisse bekannt, so da8 es an derlei
Erfahrungen mangelt.

M. E.ist der Einmann- ,,Zusammenschluf® nicht anders zu behandeln als der
urspriingliche Zusammenschiuf mehrerer Eigentiimer: Dem Gesetzgeber ging es mit
der Schaffung des § 13 Abs.4 darum, fir den Fall, daB sich ein groferer
Grundstiickskomplex in der Hand mehrerer Eigentiimer befand, die ihre Bereit-
schaft erklirten, ihre Grundstiicke in einer juristischen Person zusammenzufassen,
diese juristische Person als Pariner der Gemeinde im Uberlassungsvertrag zu
akzeptieren in der Erwartung, daB die ziigige und zweckmiBige Durchfithrung der

32 §13 Abs. 4 schreibt nur vor, daB sich die Eigentfimer der im Sanierungsgebiet gelegenen
Grundstiicke zusammenschlieBen miissen — das kdnnen aber auch nur zwei Eigentimer
sein -
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iiberlassenen OrdnungsmaBnahmen in einem ansonsten von Einzelinteressen der
verschiedenen Eigentiimer gepriigten Gebiet gewihrleistet sei. Die Ubertragung auf
mehrere gemeinschaftlich sollte deshalb auch durch die steuerlichen Anreize der
§ 77 If gefordert und der ZusammenschiuB etwa in derselben Weise wie
qualifizierte Beauftragte nach §§33 ff behandelt werden. Die Uberlassung von
Ordnungsmafinahmen auf einzelne Eigentiimer, zudem noch kleiner und verstreuter
Flichen, wirft demgegeniiber erhebliche Probleme des bei der Sanierung gebotenen
emmheitlichen und insbesondere koordinierten Ablaufes des Sanierungsprozesses auf,
Diesen Schwierigkeiten entgeht der Eigentiimerzusammenschiufl durch Zusammen-
fassung gréBerer Flichen, dic auf einen Rechtstriger, die GmbH, iiberschrieben sind
— ihr stehen alle Rechte zu, umgekehrt kénnen ibr gegeniiber alle Mafnahmen
getroffen werden, die sonst gegeniiber jedem einzelnen Eigentiimer zulissig wiren.

Geht man von dieser gesetzlichen Motivation der — durch die Konzentrierung
von Einzelinteressen auf ein Gebilde erleichterten — Durchfiihrung der Sanierung
aus, besieht kein Anlafi, der Eigentiimer-GmbH, die nur noch aus einem
Gesellschafter besteht, die dem ZusammenschluB nach § 15 Abs. 4 zustehenden
Rechie zu versagen: Im Grunde 4ndert sich durch den Wegfall eines oder einzelner
Gesellschafter fiir dic Gemeinde als Partner des Uberlassungsvertrages nichts. Sie hat
es weiterhin mit demselben Vertragspartner zu tun wie zuvor. Der Zuschnitt der in
die Ordnungsmafinahme eingebrachten Grundstiicke erfihrt keine Anderung, der
Eigentiimer des Grundbesitzes bleibt identisch, nimlich die GmbH als juristische
Person. Das Ausschelden von Gesellschaftern hat somit letztlich relevante F olgen im
Innenverhiitnis der Kdrperschafi, die nach aufien kaum in Erscheinung treten.

Die Folgerung daraus: Der EigentiimerzusammenschluB muf von mindestens
zwei Eigentiimern errichtet werden, die ihre Grundstiicke iibertragen und denen
durch den Uberlassungsvertrag die Ordnungsmafinahmen iiberlassen werden. Spite-
rer Wechsel im Gesellschafterbestand hat keine Auswirkungen auf die Berechtigun-
gen der juristischen Person nach § 15 Abs. 4, selbst wenn nur noch ein Anteilseigner
vorhanden sein sollte. Die Gemeinde hat damit die Maglichkeit, aus. einem
gegriindeten gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen eine Eigengesellschaft zu
bilden — und zwar von vorherein beazbsichtigt — gleichwohl aber fir diese
Eigengesellschaft die Vorteile des Zusammenschlusses nach § 13 Abs. 4 in Anspruch
zu nehroen, was ihr bei der Uberlassung des § 15 Abs. 1 8. 2 nicht maglich ist. ’

II. Abwigung der Vor- und Nachteile der Durchfiibrungsform Gemeinde-
Eigentitmer-Zusammenschlu8-GmbH ) .

Die Untersuchung hat gezeigt, daff die Gemeinde entweder mit einem oder
mehreren Eigentiimern den Eigentiimerzusammenschlufi bilden kann, nach Uber-
mahme der restlichen Geschiftsanteile aber auch allein in der Juristischen Person
nach § I3 Abs. 4 bleiben kann, was sicher ein starker Anreiz sein kann.

Beide vorgenannten Konstellationen sind bei der Abwigung der Vor- und
Nachteile im Vergleich zur Durchfithrung durch die Gemeinde als Behérde und die
Durchfithrung mit einer Eigengesellschaft nach § 13 Abs. 1 za beriicksichtigen.

1. Personalwesen

. Da der ZusammenschluB nach § 13 Abs. 4 eine selbstindige juristische Person
sein muf, findet eine klare personelle Ausgliederung aus dem Behdrdenbereich
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statt. Damit entfilly jede Bindung an dffentliches Tarifrecht — dic Beschiftigungs-
verhiltnisse unterliegen den Regeln des privaten Gesellschaftsrechtes™. Die Perso-
nalbeschaffung diirfte problemlos sein, auch soweit Beschiftigungsverhilmisse nur
anf Zeit geschlossen werden sollen. Der Personalstand der Gemeinde fiir Sanierungs-
zwecke kann gering gehalten werden. i

2. Organisation
Dic gemischt-wirtschaftliche Eigentiimer-GmbE ist auch sachlich aus dem

Behirdenbereich vollig ausgegliedert, so daB organisatorisch im wesentlichen
dieselben Kriterien Anwendung finden wie bei der Eigengesellschaft™.

Die Gemeinde hat im Fall echter Kooperation nach § 13 Abs. 4 jhre Einflufmdg-
lichkeiten vertraglich abzusichern, da sie ja nicht alleinige Anteilseignerin ist. Uber
den Gesellschaftsvertrag lassen sich aber auch die Entscheidungen iiber die
Besetzung der Organe der GmbH ohne Komplikationen steuern. Wird die Gemeinde
Alleingesellschafterin der GmbH nach § 13 Abs. 4, entscheidet sie sowieso wie bei
der Eigengesellschaft direkt®.

3. Kosten

Der Eigentitmerzusammenschluf als juristische Person ist von der Bindung an das
gemeindliche Haushaltsrecht befreit. Damit ist die im StBFG geforderte einheitliche
Sanierungsrechnung unschwer zu erreichen. Die Abrechnung im Grundstiickswesén

wird ebenfalls erleichtert. Finanztechnische Schwierigkeiten werden bei der .

Elastizitiit und Praktikabilitit der gesellschaftsrechtlichen Losung schneller be-
hoben.

Auch bei dem Beteiligungsmodell nach § 13 Abs. 4 kbnnen die ansonsten bei
Sanierungsdurchfiihrung in eigener Regie als Behbrde nicht forderungsfihigen
persémlichen und sachlichen Kosten der Gemeindeverwaltung auf dem Wege Gber
die gesellschaftsrechiliche Lésung indirekt erstattet werden: Fithrte die Gemeinde
die MaBnahmen mit eigenen Leuten aus, wirde sie keinen Pfennig erhalten — wirbt
sie Spitzenkrifie in Gesellschaften an, kann sie ihren personellen Aufwand und die
entstehenden sachlichen Verwaltungskosten in die insgesamt aus Férderungsmitteln
zu bezuschussenden OrdnungsmaBnabhmen hineinrechnen®®.

Steuerrechtlich bietet das Modell nach § 13 Abs. 4 die stirksten Abweichungen
geniiber der Durchfiihrung durch die Eigengesellschaft als Eigentiimer nach § 13
bs. 1: Wihrend dort z. T. gequilte Konstruktionen erforderlichk sind, um die

Steuerverginstignngen durchzusetzen, losen sich diese Probleme beim Eigentiimer-
zusammenschlu i ohne Schwierigkeiten schon auf der Basis des StBFG:

33 Die Folgen daraus sind die gleichen wie bei der Eigengesellschaft — auf die Ausfiihrungen
S. 102 ff wird verwiesen .

34 s, dazu die Ausfiihrungen 5. 103—-104

35 s.dazuS. 103--104

36 s. dazu die ausfihrlichen Hinweise 5. 83—84
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Gesellschaftsteuer:

§ 80 bezieht sich ausdriicklich auf Gemecinschaften in Form einer Kapitalgesell-
schaft, sofern sie zur Durchfiihrung von Sanierungsmafnahmenn gegriindet sind und
befreit sie von der Gesellschaftsteuer. ’

Grunderwerbstener:

§ 77 ermdglicht es dem Rechtstriiger nach § 13 Abs. 4, Sanierungsmafinahmen
im Grundsatz ohne Belastung mit Grunderwerbsteuer durchzufithren®”. Das gilt
allerdings nach der jetzigen Fassung der Vorschrift nicht fiir das Einbringen von
Grandstiicken bei der Errichtung der Gemeinschaft. Insoweit sollte der Gesetzgeber
eingreifen und einen weiteren Befreiungstatbestand schaffen®®

Grundsteuner:
Erlafiregelung gem. § 78.

Korperschafi-, Gewerbe-, Vei'miigcnsteucr:

§ 81 Abs. 1 Ziff 1 sieht ausdriicklich vor, da® Zusammenschliisse i. §. von .§ 13
Abs. 4 von den vorgenannten Steuern befreit sind. Das betrifft nicht nur das
gemischt-wirtschaftliche Unternehmen § 13 Abs. 4, sondern auch den ,,Zusammen-
schiuB‘‘ der nunmehr von der Gemeinde als Alleingesellschafierin gebildet wird.

Unter diesen Voraussetzungen scheint beim Vergleich der verschiedenen Durch-
fibrungsformen durch die Betitigung der Gemeinde in der zur Eigengesellschaft
umstrukmurierten juristischen Person Eigentimer-GmbH moch am echesten die
zweckmiBige, ziigige und einheitliche Durchfiihrung von OrdnungsmaBnahmen in
Gemeinderegie realisierbar zu sein.

87 . Schriftlicher AusschuBbericht des 14, Bundestagsausschusses
38 s. die Ausfithrungen S. 106--107
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6. Abschnitt

Die gemischt-wirtschaftliche Beteiligung der Gememde als Uberlassungsnehmerin
in einer Sanierungsgemeinschaft gem. § 14

Zur gemeinsamen Durchfiihrung der Sanierung konnen sich nach § 14 Grund-
eigentﬁmer, Mieter, Piachter und sonstige Nutzungsberechtigte sowie andere Dritte
zu einer Samerungsgememschaft mach § 14 zusammenschlieBen. Besitzt die Ge-
meinde Grundbesitz im fraghchen Sanierungsabschnitt, kann sie sich zweifelsfrei an
der Gemeinschaft betcxhgcn Ob sie auch als ,,anderer Dritter** betemgt werden
kann, wenn sie micht in den iibrigen Beteiligungskatalog fillt, ist im Gesetz
offengeblieben, m. E. aber letztlich zu bejahen, weil nach der Konzeption des § 14
und des Gesetzentwurfes® eine mdglichst -breite Basis fir die Durchfiihrung der
Mafinahmen gefunden werden sollte.

Eine eingehende Untersuchung iiber die Beteiligung der Gemeinde, die gemeinde-
rechtliche Zulissigkeit, die Sicherung der Einflufim&glichkeiten und die Abwigung
von Vor- und Nachteilen ist nicht opportun:

§ 14 und der aufgrund dieser Vorschrift vorgelegte Geseizentwurf stecken voller
Ungereimtheiten und Unzulinglichkeiten®. Bei der &ffentlichen Anhémng im
Ausschuf} fiir Raumordnung, Bauwesen und Stiidtebau am 27 . 3. 1974 hat sich eine
fast eindeutige Ablehnung des Gesetzentwurfes durch die angehdrten Verbinde
herauskristallisiert*. Es bestehen deshalb ganz erhebliche Zwelfel ob der Gesetz-
entwurf in der vorliegenden Fassung iiberhaupt weiterverfolgt wird®, .

Aus diesem Grunde ist eine detaillierte Untersuchung fiber die Beteiligung der
Gemeinde anhand dieses problematischen Entwurfes nicht gerechtfertigt, ja
unndtig, weil letztlich ausschlieBlich spekulativ argnmentiert werden miifite.

Bielenberg StBFG Komm § 13 Rn 7

s. dazu BT-Drucks. VII/764

s. dazu meine Ausfiihrungen S. 42 ff, insb. S. 4550

vgl. das stenografische Protokoll der 21. Sitzung des Ausschusses fiir Raumordnung,
Bauwesen und Stidtebau vom 27. 3.1974 zu Drucks. VII/764 (BT 1318 S.74)
insbesondere die schriftlichen Stellungnahmen in der Anlage Nr. 1-10

B s Bielenberg StBFGKomm §14 A7

e 00 1D -
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Zusammenfassung in Thesen:

1. Im StBFG hat der Gesetzgeber erstmalig Vorschriften iiber die Vorbereitung,
Durchfithrung und Finanzierung stidtebaulicher Sanierungsmafnahmen nor-
miert und so ein Instrumentarium geschaffen, das die Passivplanung des
BBauG in eine stidtebaulich wimschenswerte AktivPIanung umzuwandeln
imstande ist.

2. . Die gesteigerte Beteiligungsbefugnis fir den Burger findet ihren Ausdruck in
den institutionalisierten Beaufmragtenregelungen, die iiber den allgemein
beauftragten Unternehmer und den qualifiziert beauftragten Sanierungstriger
zur eigentlichen Biirgermitwirkung in der Uberlassungs,,beanftragung'* fiihren.

3. Die der Gemeinde originir obliegende Last der OrdnungsmaSnahmen des
Katalogs in § 12 Abs.1 kann durch Vertrag den Berechtigten nach §3 13
Abs.1 5.2, 13 Abs. 1 8.2 in Verb. mit 13 Abs. 3 5.2, 13 Abs. 4 und 14
iiberlassen werden — wegen des Subsidiarititsverhiltnisses Gemeinde-Biirger
bleibt die Last der Ordnungsmafinahmen latent bei der Gemeinde bestehen
und aktualisiert sich bei der Riickholing der MaBnahmen.

4. Der UberIassungsve'rtrag ist ffentlich-rechtlicher Natur. Als verwaltungs-
rechtlicher (subordinationsrechtlicher) Vertrag hat er auftragsihnlichen und
dem Geschifisbesorgungsvertrag nahekommenden Charakter.

Eine vergleichbare Regelung findet sich im ErschlieBungsvertrag nach § 123
Abs. 3 BBauG.

5.  Das Geserz sicht eine Qualifikationspriifung als Zulassungsvoraussetzung fiir
den Uberlassungsvertrag mit dem Eigentiimer nicht vor. Da dem StBFG aber
das Prinzip der ecinheitlichen Vorbereitung und =ziigigen Durchfithrung
immanent ist, mufl die Gemeinde im Rahmen ihrer ZweckmiBigkeitserwa-
gung die planerische und finanzielle Durchfihrbarkeit beim Uberlassungs-
nehmer durchpriifen.

6.  Hoheitliche Befugnisse sind nicht delegierbar,

7.  Der Eigentitmer kann sich bei der Durchfiihrung der Ordnungsmafinahmen
eines Betreuers oder Beauftragten bedienen. Die gesetzliche Festschreibung
dieses ,,Erfiilllungsgehilfen® ohne Schaffung der gesetzlichen Voraussetzungen
i. 8. von Qualifikationen wird als bedenklich und novellierungsbediirftig
angesehen, weil die Schutzbediirfnisse des Eigentiimers verkannt sind und die
bislang verfolgte gesctzgeberische Linie bei derlei Betreuungen verlassen
wurde. Neben die qualifikatorische Schutzlosigkeit tritt auBerdem eine
finanzielle Ungleichbehandiung.

8. Der Eigentimerzusammenschiufinach § 13 Abs. 4 mu8 eine juristische Person
sein, auf die das Eigentum an den Grundstiicken itberzugehen hat. Von allen
zur Verfigung stehenden juristischen Personen bietet sich die GmbH wegen
ihrer Flexibilitit und .Praktikabilitit als einzig zweckmaﬁlge und allen
Anforderungen gerecht werdende Lsung an.
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10.

11.

12,

13.

14.

Die in § 14 normierte Sanierungsgemeinschaft sollte nach der Intention des
Gesetzgebers zwei sozialpolitische Zielsetzungen verfolgen: o

a Mégiichkeit und Anreiz zur Gewinnung privaten Kapitals

b)  Gewihrleistung einer mdglichst breiten Streuung von G’rundeigenmm.

Der vorgelegte Gesetzentwurf fiber Sanicrun i i
er te G gsgemeinschaft 14 -
stindig, unzulinglich und letzdich unbrauchbar. = st mavoll

Kapitalkriftige Grundeigentimer kdnnen autonom eine i 1
Sanierungsfiich
festlegen; es besteht die Gefahr der Bildung von Schikanevereini%;ug(;n‘f

Nichtwillige Ei i . i i
Nichtwi ge Eigentimer kpnnen zur Hergabe ihres Grundstiicks gezwungen,

D_1e Interessen der Drittbeteiligten sind nicht gewahrt: Die Mitspracherechie
dieses K.re%ses kbnnen in anderer Form effektiver institutionalisiert werden
als wenn sie als kapitalmiBig unterreprisentierte Minderheit in einer Ka ita.lz
g_escl}scha.ft Mehrheitsentscheidungen von kapitalkriifrigen Eigentiimerx}: ak-
zeptieren miissen.

§ 14 solite gestrichen werden, der Gesetzentwurf iiber . .
! Sani -
schaften aus dem Gesetzgebungsverfahren gezogen werden. cresgemein

Die Fehlerhaftigkeit des 6ffentich-rechtlichen Uberlassu ZSV: ges fithrt
> ngsvertra, -
abgeschen von Fillen besonders schwerer und evidenter Miingel — nicht zur

Nichtigkeit. Int Fillen der Rechtswidrigkeit stehen dem Vertragspartner

u. U. Anfechtmngsrechte und Schadensersatzanspriiche zu.

De lege ferenda sollten beim Uberlassun, imirpfli

sollte gsvertrag Primirpflichten auf Erfil-
lurg und Sekundirpflichten aus Leistungssidrungen nicht gespalten, sondern
kraft Sachzusammenhangs zur einheitlichen Entscheidung der Anspriiche ans

einem verwaltungsrechtlichen Schuldverhilinis i
b o erh: vor das Verwaltungsgericht

Ist die ziigige und zweckmifige Durchfihrung d ich

Mafinahmen nicht gewihrleiste%, mufl die Gengeine;evg algél:l?hglizlﬁ:s;:cez
§13 Abs. 3 S.1 ausiiben. Der unbestimmte Rechtsbegriff ,ziigige und
zweckmiBige Durchfiihrung” unterliegt unbeschriinkt verwa.h,:unglgericht—
il:iier Nachpriifung, ein Beurteilungsspielraum dirfte nichs anzuscsrgkeunen

§ 17 1aBt das Vorkaufsrecht unmittelbar zu Gunsten cines i i

zu. Diese zu Gunsten-Regelung sollte vom Gesetzgeber erwf,i::lrter::ﬁ:g:ur;
c‘he Uberl'assungsnehmer des Uberlassungsvertrages, um eine sonst erforder-
liche zweite Ligentumsiibertragung von der Gemeinde auf den Uberlassungs-
nehmer zu vermeiden. Die gleiche Regelung solite beim Grunderwcrbsrecglft
nach § 18 und bei der Enteignung nach § 22 eingeschoben werden.

Das 5tBFG hat durch die Vorschriften iiber de

s n Uberlassungsvertrag di
Gruqdung Ifomml.fnal gelenkter Privatrechisgesellschaften zur isrieichtirtc:
Erreichung 8ffentlicher Zwecke begiinstigt. '

Neben Beweggriinde allgemeiner Art — etwa : i

g : personelle und sachliche L&
aus den_l Behorc%enbererch und aus der politisch-parlamentarischen EDEI(::‘:::g
dem rein techmisch-kaufminnischen Geschiiftsgebaren — treten firr die Gc:

15.

i6.

17.

18.

19.

20.

21.
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meinde als Uberlassungsnehmerin spezifische Beweggriinde aus dem S$tBFG —
etwa Erstattung sachlicher und persénlicher Verwaltungskosten aus Sanie-
rungsforderungsmitteln auf dem Umweg iiber die Sanierungs-Gmbli.

Die kommunale Eigentiimer GmbH, der OrdnungsmaBnahmen iberlassen
werden, z3hlt zu den wirtschaftlichen Untemchmen i. 5. der Gemeindeord-
nungen der Bundeskinder — wobei als wirtschaftliche Unternehmen solche
kommunale Unternehmen bezeichnet werden sollen, zu deren Betrieb die
Gemeinde nicht gesetzlich verpflichtet ist, sofern sie von einem Privatunter-
nehmen in gleicher Weise mit der Absicht der Gewinnerzielung betrieben
werden kénnen.

Ein wirtschaftliches Unternehmen ist nur gerechtfertigt, wenn kumulativ die
Voraussetzungen: Bindungan den dringenden &ffentlichen Zweck, Subsidiari-
tit gegeniiber anderen Unternehmen und Beachtung des Rentabilititsprinzips,
gewzhrt sind. -

Die Durchfiihrung iberlassener Ordnungsmafinzhmen ist Bestandteil des
durch das StBFG geschaffenen riumlich und zeitlich begrenzien Sonder-
rechts, das die Beseitigung stidtebaulicher Mifistiinde erméglicht. Beseitigung
stidtebaulicher Mifistinde wiederum ist eine der wichtigsten Aufgaben
staatlicher Daseinsvorsorge und impliziert die institutionalisierte offentliche
Zweckbindung.

Im Falle einer Beteiligung der Gemeinde an einem wirtschaftlichen Unter-
nehmen muf neben den Voraussetzungen der Vorschriften iiber die Errich-
tung, Ubernahme oder wesentlichen Erweiterung wirtschaftlicher Unterneh-
men eine Form gewidhlt werden, die die Haftung der Gemeinde auf einen
bestimmten Betrag begrenzt.

Die Gemeimndeordnungen haben fir die wirtschaftliche Betitigung der
Gemeinde im Bestreben nach weitgechender Selbstverwaltungsfreiheit von
einer generellen Genchmigungspflicht abgesechen und im wesentlichen nur
eine Anzeige-, Berichts- oder Vorlagepflicht normiert. Die Verletzung der
Pilicht kann aufsichisbehordliches Eingreifen mach sich ziehen; bei Sanie-
rungsmafinahmen sollte die Aufsichtsbehtrde davon allerdings nur bei krassen
Mifibrauchen Gebrauch machen.

Die Rechtshandlungen des Gemeindeunternehmens Dritten gegeniiber bleiben
wirksam, weil sie nicht genchmigungsbediirftig sind.

Bei der gemeindlichen Eigentiimer-GmbH als Eigengesellschaft besteht schon
gesellschaftsrechtlich die weitestgehende unmittelbare EinfluBméglichkeit der
Gemeinde auf Geschiftsfilhrung und Schaffung und Ansgestaltung von
Gesellschaftsorganen. Im Konfliktsfall — bei einander widersirebenden
Interessen der Gesellschaft und der Gemeinde — verdient die Bindung der
bestellten Vertreter an Beschlisse und Weisungen des Rates den Vorzug
gegeniiber gesellschaftlichem Kalkiil.

Die Organisationsform gemeindliche Einzel-Eigentiimer-GmbH stelli ein
brauchbares und zweckmiBiges Instrameni dar, behordliche Tatigkeit mit
Hilfe eines pfivaten Rechtstrigers durchzufithren. Die Vorteile liegen insbe-
sondere im Personalwesen, in der Organisation, im Haushalts- und Rechnungs-
wesen, im finanztechnisch und steuerlichen Bereich.
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22.

23.

24,

25.

26.

27.

28,

Zusgmmenfassung in Thesen

Dringend erginzungsbediirftig ist das StBFG auf dem Gebiet der Grunder-

" werbsteuer: Zwar sicht § 77 einige Befreiungstatbestinde vor, das Einbringen

von Grundstiicken in Sanierungs-GmbH’s aber ist offenbar iibersehen worden,
denn es 165t die Grunderwerbsteuerpflicht trotz § 77 aus.

Die Regelung des § 77 sollte de lege ferenda erweitert werden: Das
Einbringen von Grundstiicken als Sacheinlage in Gesellschaften, die aus-
schlieBlich der Durchfilbrung von Sanierungen dienen, sollte die Grunder-
werbsteuerpflicht nicht ausl@sen.

§ 77 sollte auBerdem die Grunderwerbsteuer-Befreiung ausdehnen auf den
Einzeleigentiimer bzw. die entsprechende Gesellschaft, die Grundstiicke hin-
zuerwerben miissen, um ihre Ordoungsmafinahmen zweckmiBig zu gestalten,
weil nach der jetzigen Regehung Grunderwerbsteuer anfallen wirde.

Die gemeindeeigene GmbH kann einen Betreuer einschalten. § 13 Abs. 3 S. 2
ist aber novellierungsbediirftig: Fiir den Betreuer miissen Qualifikationserfor-
dernisse normiert werden, damit Miflbrauch mit der jetzt mdglichen Durch-
fithrungsform verhindert wird.

Die den Trigerunternehmen nach § § 33 ff zugebilligten Steuererleichte-
rungen bei jhrer Aufgabenerfillung fir die Gemeinde sollten ihnen auch
gesetzlich zugestanden werden, wenn sie als bestitigte qualifizierte Beauftrag-
te oder Betreuer von Eigentiimern titig werden.

Die Gemeinde darf sich bei der Erfiillung der gemeinderechtlichen Vorausset-
zungen an einem EigentimerzusammenschiuB nach § 18 Abs. 4 als gemmischt-
wirtschaftlichem Unternehmen -- Unternehmen, an dem die Gemeinde

kapitalmiBig beteiligt ist und vermige der it zustehenden Gesellschafts- )

rechte auf die Leitung eimen nachhaltigen und davernden EinfluB auszuiiben
vermag — beteiligen.

Die Gestaltungsformen des Gesellschafisrechts und die Gemeindeordnungen
bieten eine zureichende Garantie der Effektuierung der 6ffentlichen Zweck-
bindung. Stidtebauliche und wirtschaftliche Vorstellungen der Gemeinde
lassen sich durch die Bindung der entsandten Vertreter an Beschliisse und
Weisungen des Rates realisieren. :

Der Gemneinde-Eigentiimer-Zusammenschluf bietet alternative Durchfiihrungs-
mdoglichkeiten: Es kann ein Betreuer, sogar ein Sanierungstriger eingeschaitet
werden; die Gemeinde kann auch nur mit eitem — spiter beauftragten —
Unternehmen kontrahieren. Die Errichtung einer GmbH & Co. KG allerdings
ist unzulissig, auch wenn die Gemeinde nur iibér die GmbH Eomplementirin
wiire,

Wird aus der gemischt-wirtschaftlichen Gemeinde-Eigentiimer-Zusammen-
schiuf-GmbH eine Eigengesellschaft der Gemeinde nach Ausscheiden von
fritheren Eigentiimern, hat dies keine Auswirkungen auf die Berechtigungen
und Verpflichtungen der juristischen Person nach § 13 Abs. 4: Sie wird im
Rechtsverkehr weiter so behandelt, als sei es der Zusammenschluf von
mehreren Eigentiimern, da der Zuschnitt der in die Ordnungsmafnahme
eingebrachten Grundstiicke keine Anderung erfihrt und der Eigentiimer der

Grundstiicke, die GmbH, identisch bleibt. Voraussetzung ist nur, daB der

Zusammenfassung in Thesen 129

Zusammenschlu$ nach § 13 Abs. 4 wenigstens von zwei Eigentiimern gegrim-
det wurde; spiterer Wechsel im Gesellschafterbestand hat keine Auswir-
kungen im AuBenverhiltnis.
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Vertrag =
iiber die Durchfithrung von Ordnungsmafnahmen im Sanierungsgebiet .

Zwischen .
der StadtfGemeinde. . . . ... ... ... I RN
— nachfolgend ,,5tadt/Gemeinde’ genannt —

vert.retendurch................: ..................... .
und

— nachfolgend ,,Eigentiimer® genannt — )
wird folgender Uberlassungsvertrag gemdf § 13 Abs. 1 des Stadtebauforderungsge-
setzes (StBauFG) geschlossen:

§1
Veriragsgegenstand

{1) Das im beigefiigten Lageplan (Mafistab 1:..... ) gelb umrandete Sanierungsge-
o ‘“ soil zur Behebung stidtebaulicher Miffstin-
de neu geordnet werden. Der Lageplan ist Bestandteil dieses Vertrages (Anla-

€€ ..u.s ).

{2) Fiir das Gebiet liegen folgende Pline;, Unterlagen und Beschliisse vor:
1. die Satzung iiber die formliche Festlegung! des Sanierungsgebiets........

2. der Bericht vom . . ... ...........iiber das Ergebnis des vorbereitenden
Untersuchungen mit den Grundsitzen firr den Sozialplan,

3. der rechtsverbindliche Bt:!)zxuv.mg'spla.n2 VOIM - .ot eiie e »
L

(3) Der Eigentiimer des/der im Lageplan blau wmrandeten, im Sanierungsgebiet ge-
’ legenen Grundstiicks/Grundstiicke :

Gemarkung ............ Flur ......... Flurstiick . v ... .......

beabsichtigt, die im § 2 dieses Vertrages aufgefithrten Ordnungsmaﬁnah.men3
selbst durchzufitbren.

)

(8)

(1)

(2)

(3)

(4)
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Die Stadt/Gemeinde iberiift gem. § 13 Abs. 1 Satz 2 StBauFG dem Eigen-
timer die Durchfithrung dieser Ordnungsmafinahmen.

Grundlage der stidtebaulichen MaBnahmen ist/sind der/die in Abs. 2 Nr. 3 und

e genannie(n) Plan/Pline . .. .. .. ... Die Stadt/Gemeinde behilt
sich vor, diese(n) Plan/Pline zu indern oder zu erginzen.

Sollte(n) der Plan/PLine (nicht oder nicht mit dem vorgeschenen Inhalt ver-
bindlich werden®) geindert oder erginzt oder in einem spiiteren Gerichts-
verfahren fiir ungiiltig erklart werden, so kann der Eigentiimer hieraus keine
Rechte herleiren.

Hoheitliche Befugnisse der Stadt/Gemeinde werden durch diesen Vertrag nicht
beriihrt.

§2
Vertragspflichten des Eigentiimers

Dem Eigentiimer obliegt die Durchfithrung folgender Mafipahmen:

1. die Aufstellung eines Zeit- und MaBnahmeprogramms, das der Zustimmung
der Stadt/Gemeinde bedarf,

2. die rechtsgeschiftliche Beendigung von Miet- und Pachtverhiiltnissen fir die

Grundstiicke . ..........000unnennnn.. einschliefilich der darauf befind-
lichen Wohnungen und gewerblichen Riume®, . ’

3. die Umsetzung von Bewohnern und Betrieben von den unter Nr. 2 genann-
ten Grundstiicken”,

4. die Beseitigung der baulichen Anlagen und sonstigen Mafnahmen der Frei-
machung des Grundstiicks/der Grundstiicke fiir die Neubebauung,

5. die Beschaffung vor . . . . . Ersatzwohnungen und . . ..., gewerblichen
Riumen® zur Umsetzung gem. Nr. 3, und zwar
A ceiaeaan, m? Wohnfliche fir.............°
1Y m® Wohnfliche fir............. g
€) v m? gewerbliche Nutzfliiche fiir . . ........ m’

6. die Herstellung/Erweiterung/Verbesserung der erforderlichen ErschlieBungs-
anlagen nach MaBgabe einer. besonderen Vereinbarung mit der Stadt/Ge-
meinde ",

L 12
Der Eigentiimer wird die Stadt/Gemeinde bei der Vorbereitung und Fortschrei-
bung des Sozialplans unterstiitzen; er wird insbesondere ... . . ............ B,

Der Eigentiimer verpflichtet sich, die BaumaBnahmen ohne Verzdgerung durch-
zufithren. .

Der Eigentiimer verpflichtet sich, die Ordnungs- und BaumaBnahmen in Uber-
cinstimmung mit den Grundsitzen fir den Sozialplan und in enger Filhlung-
nahme mit der Stadt/Gemeinde abzuwickeln. ’
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(3) Der Elgentumer verpﬂjchtet sich,
a) folgende im Sanierungsgebiet zu emchtenden Wohnungen/gewerbhchen
Riume nur an ven der Stadt/Gemeinde zu benennende Mieter/Pachter zu
iberlassen:

b) im Sanierungsgebict folgende Anlagen zu erstellen, die die Stadt/Gemeinde
nach Fertigstellung gegen Erstattung der Herstellungskosten ibernimmt:

Die Einzelheiten werden in besonderen Vertrigen geregelt.

{6) Der Eigentiimer kann sich mit Zustimmung der Stadt/Gemeinde bei der Erle-
digung der iiberlassenen Mafinahmen auf seine Kosten Dritter als Erfiillungsge-
hilfen bedienen.

(7) Der Eigentiimer wird die nicht fiir die Uffentlichkeit bestimmten Daten und
sonstigen Tatsachen, die er in Vorbereitung oder Durchfiihrung der Mafingh-
men erfihrt oder von der Stadt/Gemeinde erhilt, nur im Einvernehmen mit der
Stadt/Gemeinde Dritten zur Kennmis geben oder weitergeben!

§3
Kosten der Ordnungsmafinabmen und Ausgleichsbetrag

{1) Die Stadt/Gemeinde erstattet dem Eigentiimer die ihm entstehenden notwen-
digen Kosten der gem. § 2 Abs. 1 Nm. 2, 3, 4 und 6™ iiberlassenen Ordmmgs-
mafnahmen, soweit sie den von ihm zu entnchtenden Ausgleichsbetrag!® dber-
schreiten.

{2) Die voraussichtlichen Kosten der gem. § 2 Abs. 1 Nrm. 2, 3, 4 und 6! dem
Eigentiimer iiberlassenien Ordnungsmanzhmen betragen insgesamt..........
...... DM,inWortenn . ... ...vueeicnnneaneanaaananeas-q... DM Die
Berechnung dieser Summe ist als Anlage ... ... .. 18 Bestandteil dieses Vertra-

ges. Hilt der Eigentiimer eine Uberschreitung des Kostenvoranschlags insgesamt
oder in Einzelpositidnen um mehr als . . . . . % fiir erforderlich, so werden

Mehrkosten im Rahmen des Abs. 1 nur erstattet, wenn die Stadt/Gemeinde in
die Kosteniiberschreitung eingewilligt hat. '

(3) Zur anteiligen Deckung der Kosten der Ordnungsmafinahmen gewihrt die
Stadt/Gemeinde dem Eigentiimer gem. § 13 Abs. 1 Satz 3 StBauFG eine Vor-

auszahlung in Héhe von . . . .. %7 der gem. Abs. 2 veranschiagten Kosten der
Ordnungsmafnahmen = ............ DM,inWorten...........conuu.-
................... DbM.

10 % des Vorausleistungsbetrages = . .. ... ... .... ... DM sind innerhalb
einer Frist von . ...oovvnn... nach Rechtswirksamkeit des Vertrages und der
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Anzeige des Eigentiimers iiber den vertragsgemifien Beginn der Mafnahmen auf

das Konto des Eigentimers beider .. .. .. ... ................ {Geldin-
stitut) zu iiberweisen.
Weitere Raten in Héhevon . ... ... ........ DM sind dem Eigentiimer je-

weils dann auf das vorgenannte Konto zu iiberweisen, wenn er pachweist, daf
der ihm zur Verfligung gestellte vorangegangene Teilbetrag zur anteiligen
Deckung der Kosten der liberlassenen Ordnungsmafinahmen verausgabt ist.
Zahlungen von Sanierungsférderungsmitteln und Zweckzuweisungen anderer
Gffentlicher Haushalte als der Stadt/Gemeinde sind auf denr von der Stadt/Ge-
meinde zu zahlenden Betrag anzurechnen.

{(4) Der Eigentiimer verpflichtet sich, den Vorauszahlungsbetrag ausschhcﬁhch
zur anteiligen Deckung der Kosten der in § 2 Abs. I Nrm, 2, 3, 4 und st ge-
nannten Ordnungsmafinahmen zu verwenden.

(5) Soliten die gem. § 2 Abs. 1 N. 2, 3, 4 und 6! iiberlassenen Ordnungsmaf-
nahmen ganz oder teilweise nicht vom Eigentitmer oder dessen Erfiilllungsgehil-
fen (§ 2 Abs. 6) durchgefithrt werden, hat der Eigentiimer diejenigen Voraus-
zahiungsmittel, die geleistet wurden, ohne dafl die entsprechende Sanierungs-
leistung erbracht worden ist, innerhalb einer Frist von . ........... an die

Stadt/Gemeinde zuriickzuzahlen und vom . . . ... .. {Zeitpunkt des Fristab’
laufs) ab mit 2 % tiber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen Bundesbank
ZU verzinsen.

{6) Die dem Eigentiimer gem. Abs. 1 entstandenen Kosten der Ordnungsmaf-
nahmen werden mit dem von ihm zu entrichtenden Ausgleichsbetrag unter Be-
riicksichtigung der gem. Abs. 3 geleisteten Vorauszahlungen verrechnet. Mehy-
oder Minderbetrige sind mit der Filligkeit des Ausgleichsbetrages (§ 41 Abs. 6
8. 1 in Verb. mit Abs. 8 §. 1, 2. Satzteil StBauFG) auszugleichen.

(7) Der Eigentiimer erhilt fiir die von ihm erbrachten Leistungen, einschlieflich
scines Unternehmens- und Zeitaufwandes sowie fiir sonstige Anfwendungen,
von der Stadt/Gemeinde keine Vergiitung und keinen Aufwendungsersatz.

. 1

Alternativen zu-§ 3
Alternative [

§3
Kosten der Ordnungsmafinahmen,
Vergiitung und Ausgleichshetrag
{1} Die voraussichtlichen Kosten der gem. § 2 Abs. 1 Nin, 2, 3, 4 und 6" dem
Eigentiimer {iberlassenen Ordnungsmafinahmen betrage-n insgesamt . ........
DM,in Worten . . . ....... ... it DM. Die Berechnung
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dieser Summe ist als Anlage . ¥ Bestandteil dieses Vertrages. Hilt der
Eigentiimer eine Uberschreitung des Kostenvoranschlags insgesamt oder in

Einzelpositionen um mehr als . .. .. % fiir erforderlich, bedarf es der Einwilli-

gung der Stadt/Gemeinde.

Zur anteiligen Decknng der Kosten der Ordnungsmafinahmen gewdhrt die

Stadt/Gemeinde dem Eigentiumer ecinen Betrag in Hohe von insgesamt ... ;...
o DM WOTLEn o .ot DM'73,

10 % dieses Betrages = .. .......... DM sind innerhalb einer Frist von ... ..,

nach Rechtswirksamkeit des Vertrages und der Anzeige des Eigentiimers itber
den vertragsgemiBen Beginn der Mafinahmen auf das Konto des Eigentiimers

- . (Geldinstitut) zu iiberweisen. Weitere

Raten in Héhe von . .. ... .. .. - DM sind dem Eigentiimer jeweils dann
auf das vorgenannte Konto zu uberwelsen wenn er nachweist, daf} der ihm zur
Verfiigung gestellte vorangegangene Teilbetrag zur Deckung der Kosten der

beider.............. ...,

- fiberlassenen OrdnungsmaBnzhmen verausgabt ist.

@)

(4}

(5)

(6)

Zahlungen von Sanierungsférderungsmitteln und Zweckzuweisungen anderer
Offentlicher Haushaite als der Stadi/Gemeinde sind auf den von der Stadt/Ge-
meinde zu 2zhienden Betrag anzurechnen.

'
ﬁ ausschlief-
genannten

Der Eigentiimer verpflichtet sich, den in Abs. 2 genannten Betra,
lich zur Deckung der Kosten der in § 2 Abs. 1 Nm. 2,3,4und 6
Ordnungsmafnahmen zu verwenden.

Sollten die gem. § 2 Abs. 1 Nrn. 2, 3, 4 und 6! iiberlassenen Ordnungsmaf-
nahmen ganz oder teilweise nicht vom Eigentimer oder dessen Erfiillungsge-
hilfen (§ 2 Abs. 6) durchgefilhrt werden, hat der Eigentimer den von der
Stadt/Gemeinde gezahlten Betrag, fir den die entsprechende Samerungs]e:-
stung nicht erbracht worden ist, innerhalb einer Frist von . . . . S

an die Stadt/Gemeinde zuriickzuzahlen und vom . .......... (Zc1t'punkt des
Fristablaufs) ab mit 2 % iiber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen Bun-
desbank zu verzinsen.

Die iiber den in Abs. 2 genannten Betrag hinaus dem Eigentiimer entstehenden
Kosten der Ordnungsmafinabmen werden mit dem vom Eigentiimer gem. § 41
Abs. 4 bis 9 S5tBauFG zu entrichtenden Ausgleichsbetrag aufgerechnet. Diese
Regelung gilt als Vereinbarung im Sinne des § 41 Abs. 4 Satz 2 StBauFG. Er-
gibt sich, daB die fir den Ausgleichsbeirag maBgebende Wertsteigerung der
Grundstiicke des Eigentiimers héher ist als die Kosten der OrdnungsmaBinah-
men, 50 hat der Eigentiimer insoweit noch einen Ausgleichsbetrag zu zahlen.

Der Eigentimmer erhilt fir die gem. § 2 erbrachten Leistungen eine Vergiitung
von insgesamt . . ... .......DM,imWorten...................... DM.
In diesem Bctra.g sind msbcsondere die Abgeltung des Unternehmensauf-
wands sowie Aufwendungsersatz und Umsatzsteuer enthalten. Der Vergii-
tungsbetrag 1 t Teil der Kosten der Ordnungsmaﬁna.hmen Absatz 5 findet
Anwendung

(1)

(2)

(3}

(4)

(1)

(2)

Muster Eigentimer-Sanierungsvertrag 187

- Alternative I

§3
Kosten der Ordnungsmafinahmen,
Vergiitung und Ausgleichshetrag
Die voraussichtlichen Kosten der gem. § 2 Abs. 1 Nrn. 2, 3, 4 und 6! dem
Eigentiimer iiberlassenen Ordnungsmafinzhmen betragen insgesamt . . . ... .
......... DM, inWorten ... ...... ittt inucnncnnnenneennn.. DM
Die Berechnung dieser Summe ist als Anlage . . . ... 1€ Bestandteil dieses Ver-

trages. Hilt der Eigentiimer eine Uberschreitung des Kostenvoranschlags ins-

gesami oder in Einzelpositionen um mehr als . . . . . % fiir erforderlich, bedarf
es der Einwilligung der Stadt/Gemeinde. .

Die Stadt/Gemeinde gewihrt dem Eigentimmer keine Vorauszahlungen zur
Deckung der ithm entstehenden Kosten.

Die dem Eigentiimer entstehenden Kosten der Ordnungsmafinahmen werden
mit dem vom Eigentfimer gem. § 41 Abs. 4 bis 9 S$tBauFG zu entrichtenden
Ausgleichsbetrag aufgerechnet. Dxese Regelung gilt als Vereinbarung im Sinne
des § 41 Abs. 4 Satz 2 $tBauFGY"2,

Der Eigentiimer erhiit fiir die von jhm erbrachten Leistungen, einschlieflich
seines. Unternehmens- und Zettaufwandes sowie fiir sonstige Aufwendungen,
vorr der Stadt/Gemeinde keine Vergiitung und keinen Aufwendungsersatz.

§4
Verfahrensgrundsiitze

Der Eigentiimer hat das geltende Recht, die mit der Bewilligung &ffentlicher
Mittel verbundenen Bcdmgungen und Aufiagen, die Beschlisse und Weisungen
der Stadi/Gemeinde sowie alle in bezug auf die Sanierung bestehenden Vor-
schriften zu beachten; insbesondere sind die Grundsitze des Sozialplans zu be-
ricksichtigen. .

Der Eigentiimer fiihrt die ihm oblicgenden Mafinahmen nach den Grundsitzen
einer ordnungsgemifien Geschiftsfithrung im eigenen Namen durch. .

§5
Auskunft und Rechnungslegung
Der Eigentimer wird von sich aus alle Angelegenheiten von wesentlicher Bedeu-

tung rechtzeitig an die Stadt/Gemeinde hérantragen. Er hat die Stadt/Gemein-
de itber den jeweiligen Stand der Ordnungsmafinahmen zu unterrichten, ihr
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oder den von ihr benannten Stellen auch sonst jede erbetene Auskunft zu er-
teilen und Einsicht in die Unterlagen zu gewihren, die mit den Mafinahmen im
Zusammenhang stehen.

Der Eigentimer wird der Stadt/Gemeinde nach Ablauf eines jeden Jahres einen
schriftlichen Zwischenbericht und eine schriftliche Ubersicht ilber die ihm
entstandenen Kosten der gem. § 2 Abs. 1 Nrn. 2, 3, 4 und 6! iiberlassenen
Ordnungsmafinahmen vorlegen®®.

§6
Zusammenarbeit .
zwischen Stadt/Gemeinde und Eigentiimer

Die Stadt/Gemeinde wird den Eigentiimer bei der Durchfithrung der ihm oblie-
genden Mafinahmen unterstiitzen. Sie wird insbesondere

(1)

{2)

§7
Erfiillung des Vértrages
Die Vertragspartner gehen davon aus, daf die Durchfiihrung des Vertrages . . . .
......... beginnen soll und in . . . . .. Jahren abgeschlossen ist.
Der Eigentiimer wird
a) die Mictverhiltnisse auf den Grundstiicken . . ............ nicht vor/bis .
......... Zum ..............beenden,

b} die Grundstiicke . . ............. biszum.............. freimachen,
c) Ersatzflichen fiw ............ Le bisZum.............) bereitstellen,
d) Ersatzwohnungen fiir . ... ....... biszum.............. beschaffen,
)

" 58

Kiindigung

Der Vertrag kann nur aus wichtigem Grunde gekiindigt werden, und zwar mit so-
fortiger Wn'kung Ein wichtiger Grund liegt insbesondere vor, wenn

a)
L)

<)
d}.

die ziigige und zweckmiBige Durchfihrung der OrdnungsmaBnahmen durch
den Eigentiimer nicht mehr gewahrleistet ist,

der E]gentumer das/die Gmndstuck(e) oder Grundstuckstexle ohne Einvernch-
men mit der Stadt/Gemeinde veriufert”

die Stadt/Gemeinde die Absicht aufgibt, dlc Santerung durchzufithren,

ein Vertragspariner gegen eine in diesem Vertrag ibernommene Verpflichtung
trotz schriftlicher Abmahnung verstdfit.

[

{2)

(3)

)

(6)
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§9
Rechisfolgen bei Beendigung des Vertrages

Innerhalb von . . . . Monaten nach Beendigung der gesamten von ihm nach
diesem Vertrag zu erbnngenden Leistungen hat der Eigentimer der Stadt/Ge-
meinde Rechnung zu legen® . Soweit von der Stadt/Gemeinde gem. § 3 Abs.
372 Jur Verfigung gcstclltc Fma.uzwrunﬁsrmttel nicht fir Ordnungsma8i-
nahmen gem. § 2 Abs. 1 Nmn. 2, 3, 4und 6 dieses Vertrages verbraucht wor-
den sind, hat der Eigentiimer sie binnen eines Monats nach Ablanf der Frist fiir
die Rechnungslegung an die Stadt/Gemeinde zuriickzuzzhlen™ und von diesem
Zeitpunkt ab mit 2 % iiber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen Bank zu
verzinsen. .

Bei Kiindigung des Vertrages (8§ 8} gilt Abs. 1 sinngemiS.

Wird der Vertrag aus cinem Grunde gekimdigt, der von der Stadt,fGememde
oder von keiner Vertragspartei zu vertreten ist, so kann der Eigentiimer von der
Stadt/Gemeinde die Erstattung seiner verl:'agsgcmii.ﬁﬂ, im Vertrauen auf den
Bestand des Vertrages gemachten Aufwendungen insoweit verlangen, als sie

“durch Verméogensvorteile, die ilun im Hinblick auf den Abschluf und in Durch-

fihrung des Vertrages entstanden sind, nicht gedeckt sind; als Vermdgensvor-
teile gglten msbesondere auch WerterhGhungen des Grundstiicks/der Grund-
stiicke

Wird der Vertrag aus Grimden gekiindigt, die der Eigentiimer zu vertreten hat,
so kann der Eigentiimer Erstattung der ihm fiir Ordnungsmafnahmen nach § 2
Abs. 1 Nm. 2, 3, 4 und 6V vertragsgemif entstandenen Kosten nur insoweit
verlangen, als sie durch Vermdgensvorteile i. S. des Abs. 2 mcht gedeckt sind
und die Stadt/Gemeinde durch sie einen Gegenwert erhilt®°. Haftungs- und
Gewihrleistungsanspriiche sowie etwaige Schadensersatzansprﬁche der Stadt/
Gemeinde gegen den Eigentiimer bleiben unberithrt; das gleiche gilt fiir die Ez-
hebung cines Ausgleichsbetrages

Erstattungsanspriiche nach Abs. 2 und 3 sowie Haftungs- und Gewihrleistungs-
anspriiche verjihren in funf Jahren seit Beendigung dieses Vertrages. Durch
schriftliche Geltendmachung eines Anspruchs wird die Verjihrungsfrist unter-
brochen® . Eine Anerkennung der Beendigung. des Verirages durch die Stadt/
Gemeinde schlieft Haftungs- und Gewihrleistungsanspriiche der Stadt/Gemein-
de gegen den Eigentiimer nicht aus.

Von der Stadt/Gemeinde dem Eigentiimer iiberlassene Unterlagen wie Pline
usw. hat dieser nach Beendigung des Vertrages unverziiglich an die Stadt/Ge-
meinde herauszugeben; das gleiche gilt fiir Unterlagen, die der Eigentiimer von
Dritten erhalten oder selbst gefertigt hat (z. B. Aufstellung {iber durchgefiihrte
Mafinahmen des Sozialplans), wenn diese Unterlagen fiir die Stadt/Gemeinde
zur ordnungsgemifien Erfiillung threr Aufgaben wichtig sind.

Die Ubertragung etwa von der Stadt/Gemeinde zu ibernehmender Amnlagen
wird in einer gesonderten Vereinbarung zwischen den Vertragsparteien geregelt.
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§ 10
Genehmigungspflicht

Die aufgrund der geltenden gesetzlichen Bestimmungen erforderlichen baurecht-
lichen und sonstigen behérdlichen Genehmigungen werden durch diesen Vertrag
nicht ersetzt. ] :

§11 .

Abstimmung mit anderen Eigentimern

Der Eigentiimer wird sich bei der Durchfilhirung der ihm iiberlassenen Ordnungs-
mafinahmen und der Baumafinahmen mit den anderen Eigentiimern im Sanierungs-
gebiet, die Mafinahmen durchfiihren, abstimmen.

§12

Unwirksamkeit von Vertragshbestimmungen, Erginzungen

{1) Sollten einzelne Bestimmungen dieses Vertrages rechtsunwirksam sein, ver-

pilichten sich die Vertragsparteien, durch Vercinbarung diese Bestimmungen
durch gleichwertige giiltige Regelungen zu ersetzen, '

(2) Soliten bei der Durchfiihrung des Vertrages erginzende Bestimmungen notwen-
dig werden, so sind die Vertragspartner verpflichtet, die erforderlichen Verein-
barungen zu treffen. ’ :

{3} Nebenabreden zu diesem Vertrag bestehen nicht.

Anderungen und Erginzungen sowic andere Vereinbarungen, die den Inhalt
dieses Vertrages berithren, bediirfen der Schriftform.

§13
Erfiillungsort

{Unterschrift)

{Unterschriften)

141

Erfduterungen

Vor Abschiuff des Vertrages sollte die Durchfiihrbarkeit der Sanierung, auch
soweit es nicht in der Sphiire des Eigentiimers liegt, hinreichend gesichert sein;
das aber setzt die férmliche Festlegung des Sanierungsgebiets voraus {vgl. § 3
Abs. 1, § 5 Abs. 2 StBauFG). .

Die Uberlassung von Ordnungsmafinahmen an einen Eigentiimer setzt voraus,
dafl die durchzufithrenden Mafinahmen hinreichend konkret festliegen. Das
gilt auch fiir die die BaumaBnahmen betreffenden planerischen Festsetzungen;
denn Ordoungs- und Baumafinahmen sind voneinander abhingig und sollen
ineinander Gbergreifend ziigig durchgefiihrt werden. In besonderen Fillen
kann es geniigen, daf der Entwurf eines Bebauungsplans vorliegt.

Die in § 2 als dem Eigentiimer obliegend aufgefithrten Mafnahmen sind nicht
simtlich Ordnungsmafnahmen; ausschlieflich anf Ordnungsmafnahmen be-
ziehen sich nur die Nin. 2, 3, 4 und 6 des § 2 Abs. 1. §2 Abs. 1 Nr. 5
verpflichiet den Eigentimer zur Ermrichtung von Ersatzwohnungen und
gewerblichen Riumen, wenn solche mech nicht. vorhanden sind, also zu
Baumafinahmen. § 2 Abs. 1 Nr. 1 bezieht sich anf Ordnungs- und BaumaB-
nahmen. : .

Der Vertrag ersireckt sich nur auf dic dem Eigentiimer bereits gehrenden
Grundstiicke (vgl. Vorbemerkung Nr. 8). Falls der Eigentiimer beabsichtigt,
einzelne Grundstiicke zur Abrmundung der von thm zu sanierenden Fliche
hinzuzuerwerben, sollte dies allerdings bereits bei Abschluff dieses Vertrages
geklart werden. Es kann dann sogar zweckmiiflig sein, diese Absicht des
Eigentiimers in bezug auf konkrete Grundstiicke im Vertrag anzugeben. In
diesem Fall sollte allerdings dic Gemeinde vorher mit den betreffenden
Eigentiimern entsprechende Erérterungen (§ 9 StBauFG) fithren.

Der in Klammern gesetzte Satzteil kommt nur in Frage, wenn ausnahmsweise
der Verirag vor Eintritt der Rechtsverbindlichkeit des Bebauungsplans
abgeschlossen wird.

Die rechtsgeschiftliche Beendigung kann geschehen durch Kiindigung, Auf
ldsungsvertrag und Nichtfortsetzung des Miet- oder Pachtverhiltnisses nach
dessen vertragsgemifiem Ablauf (Vertrige auf bestimmte Zeit); fiir die
rechisgeschiftliche Beendigung von Mietverhilinissen gilt u. a. § 26 StBauFG.
Ist die rechtsgeschiftiiche Beendigung von Miet- und Pachtverhilinissen zu
dem erforderlichen Zeitpunkt nicht méglich, so hat der Eigentimer die
Gemeinde zu ersuchen, gem. §§ 27 ff StBauFG das Miet- oder Pachtverhiltnis
hoheitlich aufzuheben.

Vor der rechﬁsgeschﬁftlichm wie auch der hoheitlichen Beendigung von Miet-
und Pachiverhiltnissen sind mit den Mietern und Pichtern Erérterungen nach
§% 8 Abs. 2und 9 Abs. I 5tBauFG zu fishren. :

Falls die Gemeinde bet von ibr veranlaften Umsetzungen allgemein Umzugs-
kostenbeihilfen nach bestimmten Richisitzen gewihrt, kann es zweckmiBig
sein, den Eigentiimer in diesem Vertrag zur Anwendung dieser Richtsiitze bei
von ihm durchzufilhrenden Umsetzungen zu verpflichten.
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i1.
12,

13.

14.

15.

16.

17.

17 a

Erlduterungen

Falls Ersatzwohnungen und Ersatzflichen und -riume fiir gewerbliche Zwecke
nicht im Sanierungsgebiet beschafft werden konnen, kann auch die Festle-
gung eines Ersatz- und Erginzungsgebictes gem. § 11 StBauFG in Frage
kommen. :

Hier ist die Zweckbestimmung der als Ersatz zu beschaffenden Wohnflichen,
z. B. Sozialwohnungen, Altenwohnungen usw. , zu nennen.

Es kann sich empfehlen, hier die einzelnen umazusetzenden gewerblichen
Beiricbe mit ihrem Ersatzbedarf aufzufithren.

Zur Uberlassung der Herstellung, Erweiterung oder Verbesserung von Er-
schlieBungsanlagen bedarf es eines besonderen Vertrages, bei (erstmaliger)
Herstellung eines Vertrages nach § 123 Abs. 3 BBauG.

Hier kdmnen etwaige weitere konkrete MaBnahmen, die sich aus dem
Sozialplan ergeben kénnen und dem Figentiimer iiberlassen werden sollen,
aufgefiihrt werden.

Dies sollte nach den Erfordetnissen des Einzelfalls konkretisiert werden,
2. B. Beschaffung der Daten itber Miet- und Pachtverhiltnisse.

Der . Eigentiimer, dem Ordnungsmafinahmen von der Gemeinde gem. § 13
Abs. 1 Satz 2 iiberlassen sind, ist Beauftragter der Gemeinde i. 8. der §§ 3
Abs. 4 und 87 StBauFG.

Die Erhebung des Ausgleichsbetrages nach' § 41 Abs. 4 bis 9 StBauFG
mindestens in der Hdhe der Wertsteligerung ist zwingend. Die Veremmbarung
eines die Werterh8hung des Grundstiicks bersteigenden Ausgleichsbetrages ist
zuldssig (§ 41 Abs. 4 Satz 2 StBauFG).

Auf die Ausarbeitung eines Berechnungsschemas fir diese Anlage wurde -

verzichtet, da die in frage kommenden Rechnungsposten im Einzelfall
unterschiedlich sind. Es empfiehkit sich aber, die voraussichilichen Kosten
entsprechend den in § 2 Abs. 1 genannten MaBnahmen zu gliedem.

Die Héhe der Vorauszahlung sollte davon -abhingig gemacht werden, um
wieviel die geschitzten Kosten der Ordnungsmafinahmen den voraussicht-
lichen Ausgleichsbetrag des Eigentiimers nach § 41 Abs. 4 bis 9 S5tBauFG
iiberschreiten.

Alternative 1 und Il unterscheiden sich von der Hauptfassung des § 3 in der
Beteiligung der Gemeinde an den Kosten der Ordnungsmafinahmen:

- Nach der Hauptfassung ersetzt die Gemeinde dem Eigentimer die ihm
entstandenen Kosten der OrdnungsmaSnahmen, und der Eigentiimer
zahlt den gesetzlichen Ausgleichsbetrag an die Gemeinde. Diese
Forderungen werden gegeneinander aufgerechnet; die sich dabei erge-
benden Mehr- oder Minderbetriige werden (durch Zahlung der Gemein-

de bzw.des Eigentiimers) ausgeglichen. Auf die vorauskalkulierten

Kosten der OrdnungsmaBnahmen gewihrt dic Gemeinde dem Eigen-
tiimer Vorauszahlungen. -

—  Nach Alternative I legen die Vertragsparmer von vornherein die
endgiiltige Hohe des Betrages fest, mit dem die Gemeinde sich an den
Kosten der Ordnungsmafnahmen beteiligt. Kosten- der Ordnungsma8-
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nahmen, die iber diesen Beirag hinausgehen, erstattet die Gemeinde —
endgiiltig — nicht; insoweit findet eine Aufrechnung mit dem vom
Eigentiimer zu zahlenden Ausgleichsbetrag statt. Fir den Fall, daB8 die
Kosten der Orduungsmafinahmen héher sind als der vom Eigentiimer zu
zahlende gesetzliche Ausgleichsbetrag gilt die Vertragsregelung als
Vereinbarung cines hdheren Ausgleichsbetrages, die § 41 Abs. 4 Satz 2
S5tBauFG ausdriickiich fir zulissig erklirt; eine Nachzahlung der
Gemeinde findet als¢ nicht statt. Nur im umgekehrten Fall, daB der
ermittelte Ausgleichsbetrag hher ist als die Kosten der OrdnungsmaB-
nahmen, hat der Eigentimer insoweit noch einen Ausgleichshetrag zu
zahlen. )

Nach Alternative II sieht der Vertrag von vornherein und in vollem
Umfang eine Aufrechnung der gemeindlichen Awusgleichsbetragsforde-
rung gegen den Erstattungsanspruch des Eigentiimers vor. Das bedeutet
im Ergebnis, daffi die Gemeinde sich nicht an den Kosten der
OrdnungsmaBnahmen betciligt, andererseits aber auch keinen Aus-
geichshetrag erhilt. Fir den Fall, daB die Kosten der OrdoungsmaB-
nahmen héher sind als der vom Eigentiimer zu zahlende gesetzliche
Ausgleichsbetrag, gilt — wic bei Alternative I — die Vertragsregelung als
Vereinharung eines hheren Ausgleichsbetrages.

17b Anstelle der hier vorgeschenen Regelung kann auch die Zahlung einer

18.

19.

20.

21.

21 a

22,

Vergiitung ausdriicklich ausgeschlossen werden (vgl. Hauptfassung Abs. 7 und
Alternative II Abs. 4}, ’

Auf Abs.2 kann verzichtet werden, wenn in § 3 vereinbart wird, daf der
Ausgleichsbetrag immer mindestens der Hohe der Kosten der Ordnungsmaf-
nahmen entspricht { Alternative 11 zu § 3).

Hier kommt z. B. die Aufhebung von Miet- und Pachtverhiltnissen gem.
§§ 27 ff StBauFG in Frage (vgl. Erl. 6). Falls der Vertrag ausnahmsweise
bereits vor Rechtsverbindlichkeit des Bebauungsplans abgeschlossen wird
(vel. §1 Abs.2 Nr. 3 und Erl. 2), so ist hier auch aufzufithren, daf die
Gemeinde das Bauleitplanverfahren entsprechend dem Fortgang der Sanie-
rung betreiben wird.

Es handelt sich hier bei dem fir die VeriuBerung erforderlichen Einverneh-
men mit der Gemeinde nicht um die nach § 15 StBauFG erforderliche
Genehmigung. Fir die Erklirung oder Versagung des Einvernchmens der
Gemeinde konnen andere Gesichtspunkte mafgebend sein als die, unter
denen ¢ine Genehmigung gem. § 15 Abs. 3 StBauFG erteilt oder versagt wird.

Beteiligt sich die Gemeinde nicht an den Kosten der Ordnungsmafnahmen
(vl § 3 Alternative II, Eil. 15), und erhilt der Eigentiimer keine Vergittung
firr seine Tatigkeit (§ 3 Abs. 7), kann auf eine Rechnungslegung verzichtet
werden.

Bei Zugrundelegung der Alternative I von § 3 muf es hier heiBen ,,Abs. 2
bei Zugrundelegung der Alternative Il von § 3 entfillt der letzte Satz in § 9
Abs. 1. .

Die Riickzahlung erfolgt unabhingig von der gem. § 3 Abs. 6 spiter erfolgen-
den Abrechnung.
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23.

23a

23b

24.

25.

Eriduterungen .
Damit sind z. B. Aufwendungen fir OrdnungsmaBSnzhmen von der Erstattung
ausgeschlossen, die der Eigentiimer ohne die notwendige Einwilligung der
Gemeinde itber den Kostenvoranschlag nach § 3 Abs. 2 hinaus gemacht hat.

Bei Zugrundelegung der Alternative Iin § 3 ist an § 9 Abs. 2 folgender Satz
anzufiigen: ,Eine Frstattung fiber den in §3 Abs. 2 als Beteiligung der
Gemeinde genannten Betrag hinaus findet nicht statt.

Bei Zugrundelegung der Alternative II in § 3 miissen die Sitze 1 und 2in § 9
Abs. 3 wie folgt lauten:

»Wird der Vertrag aus Grimden gekiindigt, die der Eigentiimer zu vertreten
hat, so kann der Eigentimer Erstattung der ihm fir Ordnungsmafinahmen
nach § 2 Abs. 1 Nrn. 2, 3, 4 und 6! vertragsgemifl entstandenen Kosten nur
insoweit verlangen, als durch die MaBnahmen eine Werterhdhung des
Grundstiicks/der Grundstiicke eingetreten ist, fi die der Eigentiimer aus-
gleichspflichtig wird. Der Erstattungsanspruch ist erst bei Filligkeit des
Ausgleichsbetragsanspruchs der Stadt/Gemeinde fallig; in HShe des Erstat-
tungsansprachs rechnet die Stadt/Gemeinde ihren Ausgleichsbetragsanspruch
auf.® -

Eine Zahlung der Gemeinde findet also nicht statt.
Kommt in Betracht in den Fillen des § 3 ngptvoi‘scﬁlag, wenn die

Werterh6hungen hoher sind als die dem Eigentiimer entstandenen Kosten der

bis zur Kindigung durchgefiibrten Ordnungsmafinahmen.
Vgl. auch BGH vom 25. 10. 1962, NJW 1963 §. 810.
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Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das folgende Gesetz
peschlossen:

ERSTER TEIL
Sanierungsgemeinschaften

ERSTER ABSCHNITT

Exrrichtung der Sanierungsgemeinschaft

§1
Zusammenschiufl zu einer Sanierungsgemeinschaft

(1) Grundeigentiimer, Mieter, Pichter und sonstige Nutzungsberechtigte aus
einem Sanierungsgebiet sowie andere Dritte kdnnen sich nach der fdérmlichen
Festlegung dieses Gebiets zu einer Sanierungsgemeinschaft im Sinne des § 14 des
Stidtebauﬁirdemngsgesetzes zusammenschlieBen, deren ausschlieflicher Zweck in
der gemeinsamen Durchfihrung der Sanierung oder einzelner Sanierungsmaf-
nahmen im Sanierungsgebict oder in einem bestxmmten Teil des Gebiets (Gebiet der
Sanierungsgemeinschaft) besteht.

(2) Die Sanierungsgemeinschaft kann nur in der Rechtsform einer Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung betrieben werden. Die Gesellschaft erhilt die Eigenschaft
als Sanierungsgemeinschaft mit der Anerkennung durch die nach Landesrecht
zustindige Behérde. Die Gesellschaft darf erst in das Handelsregister eingetragen

_ werden, wenn sie als Sanierungsgemeinschaft anerkannt ist.

(3) Die Sanierungsgemeinschaft’soll die zur Durchfithrung der Sanierung
vorgesehenen Baumafinahmen und die ihrer Finanzierung dienenden Vertrige nach
Maglichkeit so gestalten, daB bei einer Auflésung der Gesellschaft nach Durchfiih-
rung der Sanierung eine Verteilung des Vermdgens auf die Gesellschafter nach den
Grundsitzen des § 21 dieses Gesetzes mbglich ist.

{4) Die Gemeinde soll bereits im Rahmen der vorbereitenden Untersuchungen
die Bereitschaft der Eigentiimer, Mieter, Fichter und anderen Nutzungsberech-
tigten, in ciner Sanicrungsgemeinschaft an der beabsichtigten Sanierung mitzuwir-
ken, ermitteln und nach der férmlichen Festlegung die Grindung der Gesellschaft
mit ibnen erdrtern.

{5) Das Gebiet der Sanierungsgemeinschaft darf sich auf Grundstiicke derin § 12
Abs. 2 des Stidtebauftrderungsgesetzes bezeichneten Art nur mit Zustimmung des
Bedarfstragers erstrecken.
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§2

MkemunwﬁMen

Die Sanierungsgemeinschaft wird auf Antrag der Griinder der Gesellschaft von
der nach Landesrecht zustindigen Behorde anerkannt, wenn die Voraussetzungen
nach § 3 vorliegen. Griinder sind dicjenigen Personen, die den Gesellschaftsvertrag
abgeschlossen haben. Der Antrag ist bei der Gemeinde einzureichen. Die Gemeinde
legt ihn mit ihrer Stellungnahme binnen einem Monat der zustindigen Behérde vor.

§3

Anerkennung als Sanierungsgemeinschaft
(1) Die Gesellschaft ist als Santerungsgemeinschaft anzuerkennen, wenn

2) sich an dem AbschluB des Gesellschaftsverirages mindestens zwei Drittel aller
Grundeigentimer im Gebiet der Sanierungsgemeinschaft beteiligt haben und
diesen zusammen mindestens zwel Drittel der Flichen in diesem Gebiet
gehoren,

b} es auf Grund der beabsichtigten Neugestaltung des Sanierungsgebiets oder des
Bebauungsplans wirtschaftlich und zweckmiBig ist, die Grundstiicke im Gebiet
der Sanierungsgemeinschaft durch die Gemeinschaft neu zu ordnen und zu
bebauen oder nur zu bebauen, und die Gemeinde dies bestitigt hat,

c) der Gesellschafisvertrag die in § 4 vorgeschriebenen Bestimmungen enth'aiit,

d) bei der Einbringung oder Ubernahme von Grundstiicken als Sacheinlagen oder
Sachiibernahmen der Wert unter sinngeméfier Berlicksichtigung des § 23 Abs. 2
des Stidtebauférderungsgesetzes bestimmt ist; § 23 Abs. 3 des Stidtebauforde-
rungsgesetzes ist entsprechend anzuwenden,

¢) die finanzielle Leistungsfihigkeit der Sanierungsgemeinschaft fiir die Durchfith-
rung der in dem Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Sanierungsmafinahmen
sichergestellt erscheint,

f) angenommen werden kann, daB die vorgesehenen Saniemngsmaﬁﬁahmen inner-
halb angemessener Frist ziigig und zweckmifig durchgefiihrt werden kénnen,

g) die Interessen der Mieter, Pichter und sonstigen Nutzungsberechtigten gewahrt
sind. ;

(2) Die Gemeinde kann die Erteilung der Bestitigung nach Absatz 1 Buchstabe b
davon =zbhidngig machen, daff die Grinder die Begremzung des Gebiets der
Sanierungsgemeinschaft indemn, wenn sonst die wirtschaftliche und zweckmiBige
Durchfihrung der Sanierung nicht méglich erscheint. Auf Antrag der Grundeigen-
timer, die sich an der Griindung einer Gesellschaft, deren Anerkennung als
Sanierungsgemeinschaft beantragt werden soll, beteiligen wolien, hat die Gemeinde
die Bestitigung vor AbschluB des Gesellschaftsvertrags fir das Im Aussicht
genommene Gebiet zu erteilen; Satz 1 gilt entsprechend. Vor Erteilung der
Bestitigung hat die Gemeinde die betroffenen Grundeigentiimer zu héren und nach
Erteilung der Bestitigung zu benachrichtigen.
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(3) Bei Prifung der Voraussetzungen nach Absatz 1 Buchstabe f ist fiir den Fall,
daf die Sarierungsgemeinschaft sich bei der Durchfithrung der im Gesellschafts-
vertrag vorgeschenen Mafinahmen eines Betreuers oder Beanftragten ihrer Wahl
bedient, auch dies zu beriicksichtigen.

(4) Die Bundesregierung wird ermichtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustim-
mung des Bundesrats nihere Vorschriften dariiber zu erlassen, wann die Interessen
der Mieter, Pichter und sonstigen Nutzungsberechtigien im Sinne von Absatz 1
Buchstabe g durch die Sanierungsgemeinschaft als gewahrt anzusehen sind,
insbesondere im Hinblick iiber die Moglichkeiten.

- a) der Gesellschaft beizutreten,

b) bei der Vorbereitung der Neubebauung ihre Gesichtspunkte vorzubringen,

¢} nach Durchfiihrung der Baumafnahmen neue Miet-, Pacht- oder Nutzungsver-
iridge abzuschlieBen, sofern die vorgesehene Nutzung dies zuliBt.

§4

Gesellschaftsvertrag

{1} Der Gesellschaftsvertrag muf auBer dem fiir eine Gesellschaft mit beschrink-
ter, Haftung vorgeschriebenen Inhalt bestimmen R

1. bei der Firma der Gesellschaft die Bezeichnung ,,Sanierungsgemeinschaft* und
einen das Gebiet der Sanierungsgemeinschaft kennzeicbnenden Zusaiz;

2. beim Gegenstand des Unternchmens, welche Ordnungsmafinahmen und welche
Baumafinahmen im Rahmen der Sanierung durchgefithrt werden sollen;

3. die Begrenzung des (Gebiets der Sanierungsgemeinschaft;

4. die Voraussetzungen, unter denen Mieter, Pichter, sonstige Nutzungsberechtigte
aus dem Gebiet der Sanierungsgemeinschaft, dinglich Berechtigte an Grund-
stiicken im Gebiet der Sanierungsgemeinschaft in die Sanierungsgemeinschaft
aufzunchmen sind und andere Dritte aufgenommen werden konnen, sofern
deren Aufnahme vorgesehen werden soll;

5. die ausschlieBliche Zustindigkeit der Gesellschafter fiir die Beschluffassung iiber
die Aufnahme von Krediten; fir den Beschluf mufi eine Mehrhext von drei
Vierteln der abgegebenen Stimmen vorgesehen sein;

6. die sinngemifie Anwendung der Vorschriften des Aktiengesetzes iiber die
Aufstellung und Gliederung des Jahresabschlusses, die Wertansitze und die
Priiffung durch Abschlufpriifer;

7. das Recht jedes Gesellschafters, ohne Riicksicht auf die Hohe seines Geschifis-
anteils die Einberufung der Gesellschafterversammlung unter schriftlicher
Angabe des Zwecks und der Gritnde zu verlangen, wenn die Gesellschafter zur
Beschluffassung fiber den Gegenstand des Verlangens zustindig sind und das
Verlangen nicht offensichtlich mifibrauchlich gestellt wird.

{2) Eine 'im Gesellschaftsvertrag bestimmte NachschuBpflicht muf aunf einen

" bestimmten Betrag beschrinkt sein. Fir dic Einforderung muf eine Mehrheit von

drei Vierteln der abgegebenen Stimmen vorgesehen sein.
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(3} Die Anerkennungsbehdrde kann in einfachen Fillen die Sanierungsgemein-
schaft auf Antrag von der sinngemifien Anwendung der Vorschriften des
Aktiengesetzes bei der Aufstellung und Priifung des Jahresabschlusses ganz oder
teilweise befreien.

§5

Anderung des Gesellschaftsvertrags

Jede Anderung des Gesellschaftsvertrags bedarf der Zustimmung der Anerken-
nungshehérde. Die Zustimmung ist zu erteilen, wenn der'ge'a',nderte Gesellschafts-
vertrag den Voraussetzungen des § 4 entspricht. :

§6

Entziehung der Anerkennung

(1-) Die Anerkennung als Sanierungsgemeinschaft ist der Gesellschaft zu
entzichen, wenn dic Voraussetzungen nach § 3 nicht mehr vorliegen.

(2) Die Anerkennung kann ferner entzogen werden, wenn Beschlisse oder
Mafinahmen der Organe der Sanierungsgemeinschaft gegen das 'Gesetz, den
Gesellschaftsvertrag oder die von der Sanierungsgemeinschafc mit der Gemeinde
getroffenen Vereinbarungen verstofien. :

ZWEITER ABSCHNITT

Rechitsverhiiltnisse der Sanierungsgemeinschaft
und der Grundeigentiimer im Gebiet der
Sanierungsgemeinschaft

§7 ’

Aufforderang zum Beitritt

(1) Haben sich micht alle Gruadeigentimer im Gebiet der Sanierungsgemein-
schaft an der Grindung der Gesellschaft beteiligt, so hat diese unverziiglich pach
Eintragung der Gesellschaft in Handelsregister die iibrigen Eigentiimer, deren
Grundsticke fiir die Durchfithrung der Sanierung bendtigt werden, aufzufordern,
sich zu erkliren, ob sie unter Ubertragung ihrer Grundstiicke auf die Gesellschaft
der Sanierungsgemeinschaft beitreten wollen.

(2) Die Sanierungsgemeinschaft ist verpflichtet, die Grundeigentiimer, deren

Grundstiicke im Gebiet der Saniermngsgemeinschaft liegen, mit diesen Grundstiicken
als Gf:se]]schafter aufzunehmen, wenn sie es verlangen.
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§8

Ubernahmeverlangen

(1) Ein Grundeigentiimer, der sich mnicht an der Sanierungsgemeinschaft
beteiligen will, kann von der Sanierungsgemeinschaft die Ubernahme seines fir die
Durchfiihrung der Sanierung bendtigten Grundstiicks verlangen.

(2) Das Ubernahmeverlangen kann auch gegeniiber der ‘Gemeinde geltend ge-
macht werden. § 15 Abs. 7 Satz 2 des Stidtebauftrderungsgesetzes findet in diesem
Falle entsprechende Anwendung. .

(3) Ubernimmt die Gemeinde das fir die Durchfithrung der Sanierung benétigte
Grundstiick, so ist es gegen Ersatz der Aufwendungen der Sanierungsgemeinschaft
zu fibereignen.

‘4) Kommt eine Einigung @iber die Ubernahme nach Absatz 1 oder Absatz 2
nicht zustande, so kann der Grundeigentiimer die Entziehung des Eigentums an dem
Grundstiick verlangen. Fiir die Entziebung des Eigentums gelten die Vorschriften
des Fiinften Teils sowie des § 40 Abs. 4 Satz 3 des Bundesbaugesetzes entspre-
chend.

§9 -

H

Freihindiger Grundstickserwerb

(1) Tritt ein Grundstiickseigentiimer der Sanierungsgemeinschaft nicht bei und
macht er auch keinen Ubernahmeanspruch geltend, so hat die Sanierungsgemein-
schaft mit ihm unverziigich Verhandlungen aunfzunehmen, um das bendtigte
Grundstiick freihindig zu erwerben.

(2) Die Sanierungsgemeinschaft kann, wenn sie ohne Frgebnis verhandelt hat,
verlangen, dafl die Gemeinde mit dem Grundeigentiimer verhandelt, um das
bendtigte Grundstiick freihdndig zu erwerben. Die Vorschrift des § 8 Abs. 3 gilt
entsprechend.

§10

Grundstiickstausch

(1) Die Gemeinde kann im Einvernehmen mit der Sanierungsgemeinschaft einen
Grundstiickstausch anordnen, wenn sich ein Grundeigentiimer eines aufierhalb des
Gebiets der Sanierungsgemeinschaft gelegenen Grundstiicks bereit erkléirt hat, mit
einem im Tauschwege noch zu erwerbenden Grundstiick eines nichtheitrittswilligen
Grundeigentiimers der Sanierungsgemeinschaft beizutreten und die Tauschgrund-
sticke hinsichtlich der Lage und der Nutzungsmbglichkeit gleichartig sind.
Wertunterschiede der Grundstiicke sind von den beteiligten Eigentiimern in Geld
auszugleichen.

(2) Der nichtbeitrittswillige Grundeigentiimer kann den Grundstiickstausch
durch Ubernahmeverlangen nach § 8 abwenden.
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(3) Die Vorschriften des § 82, des § 83 Abs.1 und 2, des § 84 sowie des
Neunten Teils des Bundesbaugesetzes gelten entsprechend. Die Gemeinde darf den
unanfechtbar gewordenen BeschluB erst nach § 83 des Bundesbaugesetzes bekannt-
machen, wenn die Geldleistungen entrichtet sind. Aufierdem sind die Vorschriften
des §18 Abs. 9 des Stidtebaufdrderungsgesetzes mit der Mafigabe entsprechend
anzuwenden, daf jeweils der neue Eigentiimer an die Stelle des bisherigen
Eigentiimers tritt.

§11

Umlegung

(1) Hat die Sanierungsgemeinschaft nicht alle Grundstiicke in threm Gebiet
erwerben kdnnen, so kann sie die Einleitung des Umlegungsverfabrens beantragen.
Die Gemeinde hat diesem Antrag zu entsprechen, wenn die Voraussetzungen des
§ 45 des Bundesbaugesetzes vorliegen. Die Befugnis der Gemeinde {Umlegungs-
stelle), die Umlegung in eigener Verantwortung ohne Antrag anzuordnen, bleibt
unberiihrt.

(2) Die Umlegungsstelle soll nach Moglichkeit die Grundsticke im Gebiet der
Sanierungsgemeinschaft, die der Sanierungsgemeinschaft noch micht gehiren, im
Einvernchmen mit dieser beteiligten Eigentiimern zuteilen, die sich bereit erklirt
haben, der Sanierungsgemeinschaft beizutreten. Mit der Bekannntmachung nach
§ 71 des Bundesbaugesetzes wird der neue Eigentiimer Gesellschafter der Sanie-
rungsgemeinschaft.

§12

Enteignung
Hat die Sanierungsgemeinschaft ein in ihrem Gebiet liegendes Grundstiick nicht
erwerben konnen, so kann das Grundstick zu ihren Gunsten nach den Vorschriften

des Bundesbaugesetzes und des Stidicbaufdrderungsgesetzes enteignet werden,
wenn ohne das Grundstiick die Sanierung nicht durchgefiithrt werden kann.
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DRITTER ABSCHNITT

Aufhebung und Anderung von Rechten an
Grundstiicken der Sanierungsgemeinschaft

§13

Vertragliche Aufhebung von Rechten

{1) Die Sanierungsgemeinschaft hat ihre Grundstiicke, soweit es zur Durchfith-
rung der Sanierung erforderlich ist, von Belastungen zu befreien.

(2) Die Befreiung von Belastungen ist moglichst im Wege der Vereinbarung
vorzunehmen. Hierzu kann insbesondere Gliubigern dinglicher Rechte die Aufnah-
me in die Sanierungsgemeinschaft unter Einbringung des Wertes des dinglichen
Rechts angeboten werden.

§14

Plan zur Aufhebung oder Anderung von Rechten

(1) Soweit eine Einigung nicht zustande kommt, kdnnen die Grundstiicke def
Sanierungsgemeinschaft nach einem von der Gemeinde beschlossenen Plan von
ihren Belastungen befreit werden. § 61 des Bundesbaugesetzes ist entsprechend
anzuwenden.

{2) Der Plan ist von der -Sanierungsgemeinschaft im Benehmen mit den
Beteiligten vorzubereiten. Die Gemeinde hat die Sanierungsgemeinschaft bei der
Vorbereitung des Plans zu unterstiitzen.

{3) Aus dem Plan muf der in Aussicht genommene Neuzustand mit allen
tatsichlichen und rechtlichen Anderungen hervorgehen, welche die Grundstiicke der
Sanierungsgemeinschaft erfahren. Er muf insbesondere Angaben enthalten iiber

a) die Rechte nach § 61 des Bundesbaugesetzes, die bestechenbleiben, aufgehoben,
geidndert oder neu begriindet werden sollen,

b) die Grundstiickslasten nach Rang und Betrag,
<) “die Geldentschiidigungen sowie deren Filligkeit und Zahlungsart,
d) diejenigen, zu deren Gunsten Geldentschidigungen festgesetzt sind.

{4) Der vorbereitete Plan bedarf der Zustimmung der Gesellschafterversamm-
lung. Hat diese dem Plan zugestimmt, so ist er der Gemeinde vorzulegen.

(5) Die Gemeinde (Umlegungsstelle} hat dem vorbereiteten. Plan mit den
Beteiligten zu erdrtern. Sie kann ihn 4ndern oder ablehnen, wenn sie es fir .
erforderlich hilt. Hat die Gemeinde den Plan beschlossen, so stellt sie den
Beteiligten einen ihre Rechte betreffenden Auszug aus dem Plan zu. Der Plan kann
nur durch Antrag auf gerichiliche Entscheidung nach den Vorschriften des Neunten
Teils des Bundesbaugesetzes angefochten werden. Die Vorschriften des Bundesbau-
gesetzes iiber die Beteiligten (§ 48) und Gber die Rechtsnachfolge (§ 49) finden
entsprechende Anwendung.
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{6) Dic in dem Plan festgesetzten Geldentschidigungen sind von der Sanierungs-
gemeinschaft zu leisten. Erfiillt diese ihre Entschidigungsverpflichtung nicht, so
haftet die Gemeinde fiir die Entschidigungen wie ein Biirge. Die Sanierungsgemein-
schaft hat der Gemeinde Ersatz zu leisten.

§15

Ausfihrungsanordnung

(1) Ist der Plan nicht mehr anfechtbar, s¢ ordnet die Gemeinde seine Ausfilhrung
an _(Aus'ﬁihrungsanordnung), wenn die Geldentschidigungen gezahlt oder zuldssiger-
weise unter Verzicht auf das Recht der Riicknahme hinterlegt sind. Dem Eintritt
der Unanfechtbarkeit des Plans steht es gleich, wenn der Plan lediglich wegen der
Héhe einer Geldentschi digung angefochten wird.

{2) Die Ausfiihrungsanordnung ist allen Beteiligten zuzustellen, deren Rechts-
stellung durch den Plan betroffen wird.

_{3) Mit dem in der Ausfiihrungsanordnung festzusetzenden Tag wird der
bisherige Rechtszustand durch den im Plan geregelten neuen Rechtszustand ersetzt.

(4) Die Gemeinde ersucht das Grundbuchamt unter Ubersendu i
{ L : ng der beglaubig-
ten Abschrift der Ausfithrungsanordnung um Eintragung der ei -
inderudgen in das Grundbuch. e mgemetenen Reehs

VIERTER ABSCHNITT

Mitwirkung der Gemeinde

§16

Unterrichtung und Beteiligung der Gemeinde

(1) Die Sanierungsgemeinschaft hat die Gemeinde fiber ihre Absichten und den
Stand ihrer Mafinahmen zu unterrichten.

( 2.) Die Gemeinde ist zu den Sitzungen der Gcse]lschﬁftervmammlung und eines
Aufsichtsrates der Sanierungsgemeinschaft zu laden. Ihr ist jederzeit Gelegenheit
zur Stellungnahme zu geben. '

(8) Gehért der Gemeinde im Gebiet der Sanierungsgemeinschaft ein Grundstiick,

so soll sie sich an der Griindung der Sanierungsgemeinschaft als Gesellschafterin |

beteiligen.
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§17

Ubernahme der Durchfihrang von
Ordnungsmafinahmen

. Die Sanierungsgemeinschaft darf Ordnungsmafinahmen nach_ § }3 dt?s Stidtebau-
forderungsgesetzes erst durchfihren, wenn die Gemeinde mit ihr einen Vertrag
gemifl § 13 Abs. 1 des Stidtebaufbrderungsgesetzes abpeschlossen hat. Die Sanie-
rungsgemeinschaft hat gegeniiber der Gemeinde einen Anspruch auf eine ange-
messene Vorauszahlung zur Deckung der Kosten der vertraglich iibernommenen
Ordnungsmafnahmen.

§18

Ausgleichshetrag

(1) Vor Beendigung der Ordnungsmafinahmen teilt die Gemeinde der S?nieru.ngs-
gemeinschaft die voraussichtliche Héhe des nach Abschluf dfer Sanjerung zu
leistenden Ausgleichsbetrages nach § 41 Abs. 4 des SeidtebaufSrderungsgesetzes

mit- .
(2) Schuldnerin des Ausgleichsbetrages ist die Sanierungs gemeinschaft.

FUNFTER ABSCHNITT

Beendigung der Sanierangsgemeinschaft

§19

Erléschen der Anerkennung
-{1) Ist fiir das Gebiet der Sanierungsgemeinschaft die Sanierung nach § 50 oder

§ 51 des Stidtebaufdrderungsgescizes abgeschlossen, so erlischt die Anerkennung
als Sanierungsgemeinschaft.

{2} Die Gemeinde teilt der Anmerkennungsbehorde den Abschlufi der Sanierung
mit. Das Erléschen wird durch diese Behorde festgestellt.

(3) Nach dem Erldschen der Anerkennung darf die Gesellschaft die Bezeichnung
»Sanierungsgemeinschaft* nicht mehr fihren.
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§20

Fortfihrung der Gesellschaft

{1} Ist die Anerkennung als Sanierungsgemeinschaft erloschen oder entzogen
worden, so kann die Gesellschaft fortgefiihrt werden, wenn die Gesellschafter durch
Anderung des Gesellschaftsvertrags den Gegenstand des Unternehmens dem
geinderten Gesellschafiszweck anpassen.

(2) Jeder Gesellschafter kann innerhalb von drei Monaten nach Erléschen der
Anerkennung als Sanierungsgemeinschaft aus der Gesellschaft austreten. Als
- Abfindung kann er den Verkehrswert seines Geschiftsanteils verlangen.

{3) Die Abfindung ist durch Ubertragung von Rechten nach dem Wohnungs-
eigentumsgesetz oder mit Zustimmung des Gesellschafters durch Ubertragung
dinglicher oder obligatorischer Rechte an Grundstiicken zu leisten. Soweit dies
nicht méglich ist, ist die Abfindung in Geld zu leisten.

§21

Auflésung der Gesellschaft

(1) Wird die Gesellschaft aufgelsst, so hat die Gesellschafterversammlung iiber
die Verteilung des Vermogens der Gesellschaft auf die Gesellschafter nach dem
Verhiltnis ihrer Geschiiftsanteile und vorbehaltlich der Rechte der Gliubiger zu
beschlieBen. Nach Méglichkeit sollen

1. Grundstiicke der Gesellschaft geteilt und den Gesellschaftern Einzeleigentum
oder grundstiicksgleiche Rechte tibertragen werden oder

2. an den Grundstiicken der Gesellschaft Miteigentum nach Bruchteilen, Wohnungs-
eigentum oder Teﬂe1gentum gebildet und den Gesellschaftern fibertragen werden
oder

3. Grundstiicke einem nach § 25 Abs. 2 des Stadtebauforderungsgesetzes geeig-
neten Immobilienfonds Gbertragen werden, der den Gesellschaftern Anteile
iibertrigt.

Diese Formen kénnen auch nebeneinander beschlossen werden.

(2) Mit Einzeleigentum, grundstiicksgleichen, Rechten, Miteigentum nach Bruch-
teilen, Wohnungs- oder Teileigentum oder Immobilienfondsanteilen sollen nach
Méglichkeit Gesellschafter abgefunden werden, die Grundstiicke in die Gesellschaft
eingebracht haben.

(3) Gesellschafter, die kein Einzeleigentum, grundstiicksgleiche Rechte, Mit-
eigentum nach Bruchteilen, Wohnungs- oder Teileigentum oder keine Immobilien-
fondsanteile erhalten, sollen auf thren Wunsch nach Méglichkeit mit dinglichen oder
obligatorischen Rechten abgefunden werden.

(4) Soweit die Abfindung mit Eigentum oder Rechten nicht dem Wert des
Geschiftsanteils entspricht, ﬁndet ein Wertausgleich in Geld statt.
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ZWEITER TEIL

Entwicklungsgemeinschaften

§22

Zusammenschiuff zu einer Entwicklungsgemeinschaft

(1) Grundeigentimer, die von der Gemeinde oder dem Entwicklungstriger
Grundstiicke im Entwicklungsbereich nach § 59 des Stidtebaufirderungsgesetzes
erworben haben, Mieter, Pichter und sonstige Nutzungsberechtigte, sowie andere
Dritte konnen sich zu ciner Entwicklungsgemeinschaft im Sinne des § 60 des
Stidtebauférderungsgesetzes zusammenschliefen, deren ausschlieBlicher Zweck in
der gemeinsamen Durchfiiirung der Bebauung in einem bestimmten Teil des
Entwicklungsbereichs (Gebiet der Entwicklungsgemeinschaft) besteht. Die Vor-
schriften des § I Abs. 2 und 3 gelten entsprechend.

(2) Die Gemeinde oder der Entwicklungstriger soll bereits beim Erwerb der
Grundstiicke im Entwickhingsbereich die Bereitschaft der fritheren Grundeigen-
tiimer, Mieter, Pichter und anderen Nutzungsberechtigten, in einer Entwicklungs-
gemeinschaft an der gemeinsamen Bebanung mitzuwirken, ermitteln und die
Griindung der Gesel]schz‘Lft mit ihnen errtern.

(3) Das Gebiet der Entwicklungsgemeinschaft darf sich auf Grundstiicke der in
§ 55 Abs. 2 Satz 2 des Stidtebaufdrderungsgesetzes bezeichneten Art nur mit
Zustimmung des Bedarfstrigers erstrecken.

§ 27

Anerkennung als Entwicklungsgemeinschaft
(1) Die Gesellschaft ist als Entwicklungsgemeinschaft anzuerkennen, wenn

a) sich an dem Abschluf des Gesellschaftsvertrages mindestens die Hilfte aller
Grundeigentimer im Gebiet der Entwicklungsgemeinschaft beteiligt haben,
denen zusammen mindestens die Hilfte der Flichen in diesem Gebiet gehoren ,

b) es auf Grund der Festsetzungen des Bebauungsplans und der Erfordernisse der
EntwicklungsmaBnahme wirtschaftlich und zweckmifiig ist, das Gebiet der
Entwicklungsgemeinschaft durch die Gemeinschaft zu bebauen, und die Gemein-
de dies bestatigt hat,

€) die in §3 Abs. 1 Buchstabe c bis g bestimmten Voraussetzungen sinngemif
vorliegen. .

(2) Im iibrigen sind fir die Anerkennung die Vorschriften des § 2, des § 3 Abs. 2
bis 4 und des § 4 entsprechend anzuwenden.

4
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' § 24

VeriuBerung von Grundsticken

Die Gemeinde oder der Entwicklungstriger soll noch nicht verdufierte Grund-
stiicke, die im Gebiet der Entwicklungsgemeinschafit liegen, unter Berﬁcksichtigung
der Voraussetzungen des § 59 des Stidtebauférderungsgesctzes an Personen
verduBern, die sich bereit erklirt haben, der Entwicklungsgemeinschaft beizutreten,

§25

Anwendung der Vorschriften fiber die
Sanierungsgemeinschaft

Auf die Entwicklungsgeselschaft sind im iibrigen die Vorschriften der §§ 5 bis
10, 16 und 19 bis 21 entsprechend anzuwenden.

. DRITTER TEIL

Erginzangs- und SchluBvorschriften

§ 26

Verwendung der Bezeichnung
Sanientngs- oder Enmtwicklungsgem einschaft
Ein Untemnehmen darf sich nicht als Sanierungs-
bezeichnen oder diese Bezeichnung in seine Firma
den Vorschriften dieses Gesetzes anerkannt ist.

oder Entwicklungsgemeinschaft
aufnehmen, wenn es nicht nach

§27 *

Anderung des Stidtebanférdernngsgesetzes

Das Gesetz iiber stidtebauliche Sanierungs- und EntwicklungsmaBnahmen in den
Gemeinden (Sﬁdtebaufﬁrdemngsgesetz) vem 27.Juli 1971 (Bundesgesetzbl, I
5.1125) wird wie folgt geiindert:

In § 14 Abs. 1 erhiilt Satz 2 die folgende Fassung:

1. ,Die Sanierungsgemeinschaft kann nur in der Rechtsform einer Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung betrichen werden und erhilt die Eigenschaft als Sanie-
rungsgemeinschaft mit der Anerkennung durch die nach Landesrecht zustindige
Behorde,
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2. In § 60 Abs. 1 erhilt Satz 2 die folgende Fassung:

Die Entwicklungsgemeinschaft kann nur in der Rechts;.i_:onn 'eine.r Gesellschzgt
;;:it beschrinkter Haftung betrieben werden und erha.lt_dm Eigenschaft hs
Entwicklungsgemeinschaft mit der Anerkennung durch die nach Landesrecht
zustindige Behérde.”

§28

Berlin-Klansel

l i ie des §13 Abs. 1 des
Di Gesetz gilt nach Mafigabe des § 12 Abs, 1 sowie . 1
Dritt::e%'berleitunglglsgesetzes vom 4. Januar 1952 (Bundesgesetzbl. I 3. 1) auch im
Land Berlin.

§29
Inkrafttreten
Dieses Gesetz tritt am ersten Tage des auf die Verkiindung folgenden Monats in
Kraft. ]
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