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A. Aufgabenstellung

Der Ausschuss fiir Stadtentwicklung der Stadt Bornheim hat die Verwaltung gebeten priifen
zu lassen, wie planungsrechtlich gewihrleistet werden kann, dass in zukiinftigen Neubauge-
bieten mit mehr als 20 Wohneinheiten mindestens 20 % der Wohneinheiten fiir den sozialen

Wohnungsbau bereitgestellt werden.

In diesem Zusammenhang stellen sich unter anderem folgende Fragen:

- Ist eine generelle Quote von 20 % stédtebaulich begriindbar?

- Was passiert, wenn die Stadt - wie regelmaBig - kein Eigentum oder weniger als 20 % der
Flichen zu eigenem Eigentum hat und die Eigentiimer zur Umsetzung von Festsetzungen
nicht bereit sind?

- Gibt es einen Ubernahmeanspruch der Eigentiimer gegeniiber der Stadt?

- Zu welchen Bedingungen kann sich die Stadt im Rahmen einer Baulandumlegung die Fla-
chen fiir den sozialen Wohnungsbau zuteilen lassen, wenn die privaten Eigentiimer eine Zu-
teilung ablehnen? Ist dann eine amtliche Umlegung noch méglich, da auch gleichzeitig wei-
tere Fldchen an die Stadt gehen und die Zuteilungsmasse nicht mehr allen privaten Eigentii-
mer im Umlegungsgebiet befriedigen kann?

- Entstehen Entschidigungsanspriiche durch die Festsetzungen in Bebauungsplidnen und durch

Zuteilungen im Rahmen von Baulandumlegung?

B. Rechtliche Stellungnahme

1. Festsetzungsmoglichkeiten nach § 9 BauGB

Die planungsrechtliche Absicherung stidtebaulicher Zielvorstellungen erfolgt iiblicherweise
liber Festsetzungen eines Bebauungsplans, gegebenenfalls erginzt durch stddtebauliche Ver-
tréige. Bei Festsetzungen in einem Bebauungsplan steht der Gemeinde nicht das Recht zu,

beliebige Festsetzungen zu wihlen, sie hat kein sogenanntes »~Festsetzungsfindungsrecht®. Die




BAUMEISTER

RECHTSANWALTE

Festsetzungsmaoglichkeiten sind abschlieBend in § 9 BauGB in der Weise geregelt, dass § 9
Abs. 1 einen umfangreichen Katalog von méglichen Festsetzungen fiir bestimmte Nutzungen
und die Abs. 1a - 3 erginzende spezielle und differenzierte Festsetzungen enthalten. Weiter-
gehende Festsetzungsméglichkeiten sieht die gemiB § 9a BauGB erlassenc Baunutzungsver-
ordnung (BauNVO) vor. Daneben gibt es einige wenige spezielle Erméchtigungsgrundlagen,
etwa §§ 22 oder 172 ff BauGB. Diese Festsetzungsmaglichkeiten sind fiir normale Bebau-

ungspline, sog. ,,Angebotsbebauungspline®, abschlieRend.

Stédndige Rechtsprechung, vergleiche etwa BVerwG, Urteil vom 24.4.1970 — 4 C
53.67 -, BRS 23 Nr. 6; Urteil vom 11.2.1993 — 4 C 18.91 -, UPR 1993, 260; Ernst-
Zinkahn-Bielenberg, BauGB, § 9 Rn. 12,

Lediglich fiir vorhabenbezogene Bebauungspline, und dort nur fiir den Bereich des Vorha-
ben- und Erschliefungsplans (nicht fiir die gemiB § 12 Abs. 4 BauGB einbezogenen weiteren
Fldchen), entbindet der Gesetzgeber die planende Gemeinde vom Festsetzungskatalog des § 9
BauGB und der BauNVO (vgl. § 12 Abs. 3 S. 2 BauGB). Daher ergeben sich fiir Angebots-
bebauungsplane und vorhabenbezogene Bebauungspline unterschiedliche Festsetzungsmaog-

lichkeiten fiir den sozialen Wohnungsbau.

1.1 Angebotsbebauungspliine

Aus dem Festsetzungskatalog des § 9 Abs. 1 BauGB sind im Hinblick auf Festsetzungen fiir

den sozialen Wohnungsbau folgende Erméchtigungsgrundlagen in den Blick zu nehmen:

- Nr. I: die Art der baulichen Nutzung

- Nr. 7: die Fléchen, auf denen ganz oder teilweise nur Wohngebiude, die mit Mitteln der
sozialen Wohnraumforderung gefdrdert werden kénnten, erreicht werden diirfen,

- Nr. 8: einzelne Fléchen, auf denen ganz oder teilweise nur Wohngeb#ude errichtet werden

diirfen, die fiir Personengruppen mit besonderem Wohnbedarf bestimmt sind.
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Alle anderen Erméchtigungsgrundlagen haben erkennbar keinen Bezug zum sozialen Woh-

nungsbau.

1.1.1. Festsetzung zur Art der baulichen Nutzung

Es stellt sich die Frage, ob Sozialwohnungen als spezielle Art der baulichen Nutzung iiber § 9
Abs. 1 Nr. 1 BauGB in Verbindung mit den Differenzierungsméglichkeiten nach § 1 Abs. 4 -
9 BauNVO festsetzungsfihig sind.

Die Art der baulichen Nutzung im Sinne von § 9 Abs. 1 Nr. | BauGB wird fiir die Baugebiete
konkretisiert durch die auf der Grundlage des § 9a BauGB erlassene Baunutzungsverordnung.
In aller Regel wird die zuldssige Art der Nutzung durch Festlegung eines Baugebietes nach §§
2 -9 BauNVO bestimmt. § 9 Abs. 1 Nr. 1 BauGB ermichtigt nicht dazu, eigenstéindige Arten

der baulichen Nutzung zu erfinden.

BVerwG, Urteil vom 27.10.2011 —4 CN 7.10 -, Baurecht 2011, 466

Allerdings ist der sich mit Festlegung eines Baugebietes aus den §§ 2- 9 BauNVO ergebende
Nutzungskatalog dieses Baugebietes fiir die planende Gemeinde nicht abschlieBend. Der Ge-
setzgeber gibt der Gemeinde mit § 1 Abs. 4 — 10 BauNVO Differenzierungsméglichkeiten an
die Hand, um den von der Baunutzungsverordnung vorgegebenen Katalog der zulissigen
Nutzungen an die Planungsvorstellungen der Gemeinde anzupassen. Unterarten von den in
der Baunutzungsverordnung aufgelisteten Nutzungen kann die Gemeinde (nur) nach § 1 Abs.

9 BauNVO festsetzen:

»Wenn besondere stidtebauliche Griinde dies rechtfertigen, kann im Bebauungsplan
bei Anwendung der Absitze 5 - 8 festgesetzt werden, dass nur bestimmte Arten der in
den Baugebieten allgemein oder ausnahmsweise zuldssigen baulichen oder sonstigen
Anlagen zuldssig oder nicht zuldssig sind oder nur ausnahmsweise zugelassen werden
konnen.*
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Es stellt sich somit die Frage, ob geforderte (oder alternativ forderfihige Wohnungen) als

Unterarten von ,,Wohngebauden® festsetzungsfihig sind.

§ 1 Abs. 9 BauNVO erweitert die Festsetzungsweise auf Nutzungsarten, welche die Baunut-
zungsverordnung selbst nicht anfiihrt. Ziel der Vorschrift ist es, die allgemeinen Differenzie-
rungsmoglichkeiten der Baugebietstypen nochmals einer "Feingliederung" unterwerfen zu
kénnen, um die Vielfalt der Nutzungsarten im Plangebiet zu mindern. Jedoch muss sich die
Zulassung oder der Ausschluss auf eine Nutzungsart beziehen, die es in der sozialen und 6ko-
nomischen Realitit bereits gibt. § 1 Abs. 9 BauNVO er6ffnet keine Befugnis der Gemeinde,
neue Nutzungsarten zu erfinden. Mit dieser Einschrinkung will der Verordnungsgeber ver-
hindern, dass die Gemeinde in die Gefahr gerdt, konkrete Projekte durch planerische Festset-

zungen zu ermdglichen oder auszuschlieBen.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 27. Juli 1998 - 4 BN 31.98 -, BRS 60 Nr. 29 m.w.N.;
OVG NRW, Urteil vom 07. Mérz 2006 — 10 D 10/04 NE —, Juris Rn. 93

Zu der Frage, ob ,,Sozialwohnungen® bzw. ,6ffentlich geftrderte Wohnungen* eine Nut-
zungsart darstellt, die es in der sozialen und konomischen Realitit bereits gibt, findet sich in
Rechtsprechung und Literatur keine Aussage. Vergleicht man dies mit anderen Féllen, in de-

nen ein nach § 1 Abs. 9 BauNVO festsetzungsfahiger Nutzungstyp bejaht wurde

- Bordelle als Unterfall von Vergniigungsstitten oder Gewerbebetrieben

- Mobilfunkanlagen als Unterhalt von Gewerbebetrieben

- Sexshops als Unterart von Finzelhandelsbetrieben

-Spielhallen als Unterart von Vergniigungsstétten

-Werbeanlagen der Aullenwerbung fiir Fremdwerbung als Unterarten gewerblicher
Nutzung

- Liden eines bestimmten Hauptsortiments oder bestimmter Sortimente als Unterart
der Einzelhandelsbetriebe

- Betriebe eines bestimmten Handwerks als Unterart der Handwerksbetriebe
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oder verneint wurde

- Verkaufsflichenobergrenzen (mit Ausnahme der Schwelle zur GroBflichigkeit)
- Betriebe mit Eigenschaften, wie sie nach § 1 Abs. 4 BauNVO festgesetzt werden
kénnen, etwa fldchenbezogene Schalleistungspegel

Vgl. Fickert/Fieseler, BauNVO, § 1 Rn. 128 ff; Bonker/Bischopink, BauNVO, § 1 Rn.
203 mit weiteren Nachweisen

so ist bereits zweifelhaft, ob die Rechtsprechung ,,Gebidude mit 6ffentlich geférderter Woh-
nungen® als eine in der sozialen Realitdt anerkannte Unterart von ,, Wohngebiduden® anerken-
nen wiirde. Ob z.B. ein Gebédude eine Spielhalle oder eine andere Art von Vergniigungsstitten
ist, ob ein Laden ein Textilgeschift oder ein sonstiges Einzelhandelsgeschiift ist, ist fiir den
objektiven Betrachter leicht erkennbar. Ob eine vorhandene Wohnung 6ffentlich gefordert
wurde oder nicht, ist dagegen kaum erkennbar und hat auch keine stidtebauliche Ausstrah-
lungswirkung auf die umgebenden Nutzungen. Die Eigenschaft ,6ffentlich gefordert™ ist

moglicherweise ebensowenig typbildend wie eine Eigenschaften nach § 1 Abs. 4 BauNVO.

Hinzu kommen Bedenken wegen § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB, die fiir die Festsetzung 6ffentlich
geforderter Wohnungen die speziellere Vorschrift ist. Das OVG NRW hat etwa in Erwiigung
gezogen (aber offen gelassen), fiir die Zulassung von Wohnungen in Kerngebicten scheide
eine Festsetzung nach § 1 Abs. 6 Nr. 2 BauNVO aus, weil es hierfiir in § 7 Abs. 2 Nr. 2
BauNVO eine speziellere Regelung gebe.

OVG NRW, Urteil vom 13.11.2009 — 10 D 87/07.NE -, Juris Rn. 52

Liefle man fiir Sozialwohnungen die Anwendung von § 1 Abs. 9 BauNVO zu, kénnten damit
die vom Gesetzgeber in § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB gezogenen Einschrinkungen (dazu unten)

umgangen werden.
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Festsetzungen zu Sozialwohnungen, die allein auf § 9 Abs. I Nr. 1 BauGB i.V.m. § 1 Abs. 9
BauNVO gestiitzt sind, unterliegen somit im Ergebnis erheblichen rechtlichen Bedenken, so

dass von einer Anwendung dieser Erméchtigungsgrundlage abzuraten ist.

1.1.2 Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB

§ 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB lisst Festsetzungen zu fiir

»Flichen auf denen ganz oder teilweise nur Wohngebiude, die mit Mitteln der sozia-
len Wohnraumférderung gefordert werden kénnten, errichtet werden diirfen®.

1.1.2.1 Flichen

»Fldchen® im Sinne der vorstehenden Erméchtigungsgrundlage konnen einzelne Bauflichen
im Plangebiet oder auch alle Bauflichen des Plangebietes sein. Anders als § 9 Abs. 1 Nr. 8

BauGB spricht Nr. 7 nicht von ,,einzelnen Flichen®.

1.1.2.2 Ganz oder teilweise

»Ganz oder teilweise” bedeutet, dass sowohl festgesetzt werden kann, dass die im Bebau-
ungsplan fiir diesen Zweck bezeichneten Fliichen ausschlieBlich fiir Wohngebidude mit forder-
féhigen Wohnungen genutzt werden diirfen, wie auch, dass sie teilweise fiir forderfihige
Wohnungen zu nutzen sind. Wie dabei der Anteil festzulegen ist, gibt der Gesetzgeber nicht
vor und auch in Literatur und Rechtsprechung lsst sich hierzu keine Vorgabe finden. Inso-
weit sind aber jedenfalls zwei Anforderungen zu machen, die sich bei jeder textlichen Festset-
zung ergeben:

Zum einen muss die Festsetzung hinreichend bestimmt sein.
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Zum anderen kann es sich nur um eine vorhabenbezogene Quote, nicht um eine baugebietsbe-
zogene Quote handeln. Es kann also etwa nicht festgesetzt werden, dass im Baugebiet 20 %
der errichteten Wohnungen forderfihig sein miissen. In der neueren Rechtsprechung zur Un-
zuldssigkeit baugebietsbezogenen Verkaufsflichenbeschriinkungen ist geklért, dass eine vor-
habenunabhingige Kontingentierung von Nutzungsoptionen der Baunutzungsverordnung
grundsitzlich fremd ist. Eine Kontingentierung, die auf das Gebiet insgesamt bezogen ist,
offne das Tor fiir so genannte ,,Windhundrennen® potenzieller Investoren und schlieBe dic
Moglichkeit ein, dass Grundeigentiimer im Falle der Erschpfung des Kontingents von der

kontingentierten Nutzung ausgeschlossen sind.

BVerwG, Urteil vom 3.4.2008 - 4 CN 3.07 -, BRS 73 Nr. 77

Hinreichend bestimmt und vorhabenbezogen wire etwa folgende Festsetzung:

Fiir die Baugebiete... (WA 1 — WA 4).... wird festgesetzt: Wird auf einem Grund-
stiick mehr als eine Wohnung errichtet, miissen mindestens ... % der Gesamtwohnfl-
che in Wohnungen liegen, die nach der jeweils geltenden Fassung des Wohnraumfor-
derungsgesetzes NRW i.V.m mit den Wohnraumférderungsbestimmungen des Landes
NRW mit Mitteln der sozialen Wohnraumférderung geférdert werden kénnen.

Da nach den Wohnraumftrderungsbestimmungen auch Eigenheime als Einfamilienhiuser
forderfihig sind, muss die Festsetzung nicht davon abhingig gemacht werden, dass mehr als

einc Wohnung entsteht. Festgesetzt werden kénnte somit auch:

In den Baugebieten ..(WA 1 bis WA 4) ...sind mindestens ... % der auf jedem Grund-
stiick errichteten Wohnfldche nur in Wohnungen zuléssig, die nach der jeweils gelten-
den Fassung des Wohnraumforderungsgesetzes NRW i.V.m mit den Wohnraumftrde-
rungsbestimmungen des Landes NRW mit Mitteln der sozialen Wohnraumfbrderung
gefordert werden kénnen.
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Alternativ kénnte auch ein bestimmter Prozentsatz der Wohnungen (statt der Wohnfliche) als

forderfihig gefordert werden:

In den Baugebieten... sind auf jedem Grundstiick mindestens ... % der Wohnungen so
zu errichten, dass sie nach der jeweils geltenden Fassung des Wohnraumf6rderungsge-
setzes NRW i.V.m mit den Wohnraumforderungsbestimmungen des Landes NRW mit
Mitteln der sozialen Wohnraumfsrderung geférdert werden kénnen.
Die beiden letztgenannten Festsetzungsvorschlige hitten zur Konsequenz, dass je Grundstiick
zumindest eine Wohnung forderfihig sein muss, ein Einfamilienhaus also nur als forderfiihi-
ges Objekt errichtet werden kann. Eine Quotierung nach Wohnungen statt nach Wohnfliiche

birgt evt. die Gefahr, dass groBe freifinanzierte Wohnungen mit kleinen forderfdhigen Woh-

nungen kombiniert werden.

1.1.2.3 Wohngebiiude

Der Begriff ,,Wohngebiude wird z.B. in den §§ 3 - 6 BauNVO verwandt. Jedenfalls fallen
darunter Einfamilienhéduser, Doppelhaushilfien, Reihenhduser, Eigentumswohnanlagen oder
Mietwohnungsblécke. Ein ,,Wohnen® im bauplanungsrechtlichen Sinne findet auch in Son-
derformen statt, etwa in Zweitwohnungen, Betreutes Wohnen, Altenheime, Kinderheimen,

Wohngruppen von Heimen, betriebliche Wohnheime, Studentenwohnheimen u.é.,

vgl. Vietmeier in Boker/Bischopink, BauNVO, § 3 Rn. 25 ff,

doch muss hierauf nicht eingegangen werden, da diese Sonderformen des Wohnens nach den

Wohnraumftrderungbestimmungen nicht férderfihig sind.

Zu den Wohngebduden zihlen auch gemischt genutzte Gebiude, sofern die Wohnnutzung im

Verhltnis zu den anderen Nutzungen nicht nur von untergeordneter Bedeutung ist.
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Sofker in Ernst Zinkahn Bielenberg, § 9 Rn. 69 mit Nachweisen der Rechtsprechung

Ob auf den Flachen, auf denen die Festsetzung greifen soll, auch gemischt genutzte Gebiude
zuldssig sind, ergibt sich aus der Wahl der Baugebietsart und etwaiger modifizierende Fest-
setzungen nach §§ 1 Abs. 4 - 9 BauNVO. Sofern gemischt genutzte Gebdude zulissig sind, ist
bei der textlichen Festsetzung nach § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB darauf zu achten, dass sie ausrei-
chend bestimmt ist. Insoweit ergeben sich keine Probleme, wenn - wie oben vorgeschlagen -
ein bestimmter Anteil der Wohnfldche oder der Wohnungen férderfihig sein miissen. Anders

wiire es, wenn auf die Geschossfliche oder Ahnliches abgestellt wird.

1.1.2.4 Forderfihigkeit

Die Festsetzungsmoglichkeit beschréinkt sich auf ,,Wohngeb#ude, die mit Mitteln der sozialen
Wohnraumforderung gefordert werden kénnten”. Die Regierungsvorlage von 1976 zu dieser
Vorschrift sah noch vor, dass auf den betreffenden Fldchen nur Wohngebéude errichtet wer-
den diirfen, die tatséichlich im Rahmen der sozialen Wohnungsbauftrderung gefordert werden
(BT Drucksache 7/2496). Dies hat der Gesetzgeber jedoch nicht iibernommen. Es reicht, dass
die Vorhaben von Ihrer Ausstattung her so errichtet werden, dass ihre Forderung mit Mitteln
des sozialen Wohnungsbaus méglich ist (BT Drucksache 7/4793). Unstreitig muss die 6ffent-

liche Forderung vom Bauherrn nicht in Anspruch genommen werden.

Gierke, in Briigelmann, BauGB, § 9 Rn. 174; Sofker, in Ernst-Zinkahn-Bielenberg,
BauGB, § 9 Rn. 79

Dies hat zwangsldufig zur Konsequenz, dass der Plangeber, der nur von der Festsetzungsmog-
lichkeit nach § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB Gebrauch macht, keinerlei Gewiihr hat, dass die For-
dermdéglichkeiten tatsdchlich in Anspruch genommen werden und dadurch Wohnungen mit
reduzierter Miete dem Wohnungsmarkt bzw. den Mietern mit begrenzten Einkommen zur

Verfiigung gestellt werden.
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Forderfihig sind nach den Bestimmungen des Gesetzes zur Férderung und Nutzung von
Wohnraum fiir das Land Nordwestfalen (WFNG)! und der hierzu erlassenen Richtlinie
(Wohnraumforderungsbestimmungen — WFB-)2 nicht nur Wohnungen im klassischen Miet-
wohnungsbau, sondern auch selbstgenutzte Eigenheime fiir Haushalte mit mindestens einem
Kind oder einer schwerbehinderten Person, deren anrechenbares Einkommen die Einkom-
mensgrenze nach § 13 Abs. 1 WFNG nicht tiberschreitet (vgl. Nr. 5 WFB). Das WFNG und
die WFB machen zur baulichen Gestaltung der so geforderten Eigenheime keine Vorgaben
(etwa zu einer maximalen GréBe der Wohnfldche 0.4.).3 Der Férderempfiinger muss lediglich
nachweisen, dass

- das anrechenbare Einkommen die Einkommensgrenze nach § 13 WFNG unterschreitet und

- dass die Belastung aus der Baumalinahme die wirtschaftliche Existenzgrundlage des Haus-
haltes nicht gefihrdet, d.h. nach Abzug der Belastungen aus der Baumalnahme und sidmtli-
cher Betriebskosten und aller sonstigen Zahlungsverpflichtungen gewisse Betrige zum Le-

bensunterhalt verbleiben (siche Nr. 5.7 WEFB).

Hat die Gemeinde von der Festsetzungsméglichkeit nach § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB Gebrauch
gemacht, hingt die planungsrechtliche Zuldssigkeit eines solchen Eigenheimes daher von den
Einkommensverhiltnissen des Bauherrn und vom Ergebnis einer Wirtschaftlichkeitsberech-
nung ab, ob dem Haushalt des Bauherrn nach Abzug der Belastungen noch bestimmte Betrige
zum Lebensunterhalt verbleiben. Die Abhéngigkeit der planungsrechtlichen Zulissigkeit eines
Bauvorhabens von den subjektiven Verhilinissen des Bauherrn ist absolut ungewshnlich und
wirft auch grundsitzliche Fragen zur Zuléssigkeit von Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 7

BauGB auf. Das Planungsrecht darf eventuell nur regeln, was wo gebaut werden darf, nicht

! vom 8.12.2009, GVNRW Seite 772, zuletzt geiindert durch Gesetz vom 10.1.2012, GVNRW Seite 16

2 Runderlass des Ministeriums fiir Bauen und Verkehr vom 26.1.2006, zuletzt gesindert durch Runderlass vom
21.1.2016

3 Die Anlage 1 der WFB, Stédtebauliche und technische Firdervoraussetzungen, enthalten fiir selbstgenutztes
Wohneigentum in Nr. 2 lediglich die Aussage, dass Wohn- und Schlafrdume nicht kleiner als 10 m? sein diirfen
und bestimmte energetische Standards einzuhalten sind.
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aber, wer ein bestimmtes Vorhaben errichten darf. Dieses Problem kann im Rahmen dieser
Untersuchung nur angerissen werden. Eine gesicherte Losung hat der Unterzeichner nicht. In

Literatur und Rechtsprechung wird das Problem bislang nicht erortert.

Insoweit ergibt sich allerdings das weitere Problem, wie im Rahmen des bauaufsichtlichen
Genehmigungsverfahrens die Forderfahigkeit, festzustellen ist, insbesondere in den Fillen, in
denen der Bauherr gar keine 6ffentliche Férderung in Anspruch nimmt. Nach Z. 3.3 der Anla-
ge 1 der WFB setzt die Forderung voraus, dass das Bauvorhaben den Anforderungen des
Bauaufsichtsrechts entspricht; diese Voraussetzung ist als erfiillt anzusehen, wenn bei gench-
migungsbediirftigen Vorhaben die Baugenchmigung vorgelegt wird oder bei genehmigungs-
freien Vorhaben einschliefilich solchen der Genehmigungsfieistellung der Bauherr erklért,

dass dic Gemeinde die Durchfiihrung des Baugenchmigungsverfahrens nicht gefordert hat.

In der Praxis machen die fiir die Forderung zustindigen Landkreise und kreisfreien Stidte
(Bewilligungsbehorden) die Férderung allerdings nicht davon abhingig, dass die Bauaufsicht
bereits die Forderfahigkeit eines Vorhabens gepriift hat, weil der Bebauungsplan dort nur for-
derfihige Vorhaben zuldsst. Werden offentliche Mittel beantragt, kann die Bauaufsicht die
Priifung der Forderfihigkeit der Bewilligungsbehorde iiberlassen. Streng genommen diirfte
sie fiir die Grundstiicke, fiir die Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB getroffen sind,
die Baugenehmigung erst erteilen, wenn die Bewilligungsbehorde die Forderfihigkeit bejaht

hat.

Nimmt der Bauherr dagegen keine 6ffentliche Mittel in Anspruch, so ist fraglich, ob die Be-
willigungsbehorde bereit ist, trotz fehlendem Forderantrages die Forderfihigkeit fiir die Bau-
aufsicht zu priifen. Erst recht ergeben sich Probleme, wenn das Bauvorhaben im Genehmi-
gungsfreistellungsverfahren eingereicht wird, die Gemeinde sich also zunichst entscheiden
muss, ob iiberhaupt ein Baugenehmigungsverfahren durchgefiihrt werden soll. Unterlagen zu

den subjektiven Voraussetzungen fiir die Forderfihigkeit eines Vorhabens (Einkommens-
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nachweise, Belastungsberechnungen) sind im Baugenehmigungsverfahren und im Genehmi-

gungfreistellungsverfahren nicht mit vorzulegen.

Vorstehende Probleme fiir die Priifung der Forderfihigkeit im beaufsichtigten Genehmi-
gungsverfahren erkldren eventuell, warum von der Ermichtigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 7

BauGB kaum Gebrauch gemacht wird und hierzu auch kaum Rechtsprechung vorliegt.

1.1.3 Festsetzung nach § 9 Abs. 1 Nr. 8 BauGB

Nach § 9 Abs. 1 Nr. 8 BauGB kénnen im Bebauungsplan festgesetzt werden:

,.einzelne Flachen, auf denen ganz oder teilweise nur Wohngebiude errichtet werden
diirfen, die fiir Personengruppen mit besonderem Wohnbedarf bestimmt sind*,

Nicht fernliegend ist die Uberlegung, einkommensschwache Bevdlkerungsgruppen oder sol-
che mit Anspruch auf Wohnberechtigungsschein kénnten Personengruppen mit besonderem
Wohnbedarf sein. Dem hat das BVerwG jedoch eine Absage erteilt. Im Beschluss vom
17.12.1992 — 4 N 2.91 —, BRS 54 Nr. 38, hat es entschieden, der besondere Wohnbedarf von
Personengruppen im Sinne der Nr. 8 miisse in baulichen Besonderheiten der Wohngebiude
zum Ausdruck kommen. Bauliche Besonderheiten wiesen etwa Wohnﬁngen fiir Alte, fiir Be-
hinderte, fiir Studenten auf. Ein derart besonderer Wohnbedarf bestehe bei sozial schwachen
Biirgern nicht. Soweit sich ihr Interesse wegen ihres geringen Einkommens auf einfache,
nicht tibergrofie Wohnungen richte, kénne die Gemeinde dem durch Festsetzung von Flichen
nach § 9 Abs. I Nr. 7 BauGB Rechnung tragen. Fiir eine nach der Einkommenshéhe gestaf-
felte Sozialpolitik sei § 9 Abs. 1 Nr. 8 BauGB dagegen nicht bestimmit.
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1.1.4 Zwischenergebnis zu Festsetzungsmaéglichkeiten im Angebotsbebauungsplan

Fiir die Festsetzung von offentlich geforderten Wohnungen im Angebots-Bebauungsplan
scheidet § 9 Abs. 1 Nr. 8 BauGB aus. Eine Beschrinkung der Zulissigkeit auf 6ffentlich ge-
forderte Wohnungen auf der Grundlage von § 1 Abs. 7 Nr. 1 i.V.m. § 1 Abs. 9 BauNVO ist in

der Praxis nicht nachweisbar und unterliegt rechtlichen Bedenken.

Mboglich ist geméB § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB die Festsetzung von Flichen, auf denen ganz oder
teilweise nur Wohngebéude errichtet werden diirfen, die mit Mitteln der sozialen Wohnraum-
forderung gefordert werden koénnten. Dies sichert jedoch nicht, dass die Bauherren von der
Fordermoglichkeit Gebrauch machen und tatsédchlich in der Miethohe limitierte Wohnungen
entstehen. Aullerdem ergeben sich fiir die Bauaufsicht Probleme bei der Priifung der Forder-
fihigkeit und damit der Genehmigungsfihigkeit der Vorhaben. Vorzugswiirdig sind daher

eher vertragliche Regelungen (dazu unten, 2.).

1.2 Vorhabenbezogene Bebauungspline nach § 12 BauGB

Vorstehend behandelte Probleme stellen sich bei einem vorhabenbezogenen Bebauungsplan
nach § 12 BauGB nicht. GemdlB § 12 Abs. 3 S. 2 BauGB ist die Gemeinde im Bereich des
Vorhaben- und ErschlieBungsplans nicht an die Festsetzungen nach § 9 BauGB und nach der
BauNVO gebunden. Sie kann damit eigenstiindig Festsetzungen treffen, soweit diese hinrei-

chend bestimmt und abwégungsfehlerfrei sind.

Macht die Gemeinde etwa von § 12 Abs. 3a BauGB Gebrauch, die zulidssige bauliche Nut-
zung allgemein durch Festsetzung eines Baugebietes oder auf sonstige Weise zu bestimmen,
konnte ohne weiteres ergédnzend festgesetzt werden, dass im Plangebiet oder auf einzelnen
Fléchen des Plangebietes ganz oder teilweise nur Wohnungen errichtet werden diirfen, die im

sozialen Wohnungsbau gefordert werden.
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Von § 12 Abs. 3a BauGB wird allerdings nur selten Gebrauch gemacht. Bei einem normalen
vorhabenbezogenen Bebauungsplan ist man auf eine solche Festsetzung aber auch nicht an-
gewiesen, weil im VEP und im Durchfithrungsvertrag das Vorhaben genau bestimmt werden
kann, also einschlieBlich der Aussagen zum Umfang der geforderten Wohnungen. Im Durch-
fiihrungsvertrag muss sich der Vorhabentriger zur Realisierung dieses Vorhabens verptlich-
ten. Es konnen im Ubrigen im Durchfiihrungsvertrag auch Vertragsstrafen vorgesehen werden

fiir den Fall, dass der Vorhabentrédger keine Sozialbindung der Wohnungen herbeifiihrt.

Der vorhabenbezogene Bebauungsplan ist daher ein absolut geeignetes Instrument, die Schaf-
fung von o6ffentlich gefordertem Wohnraum durchzusetzen. Der vorhabenbezogene Bebau-
ungsplan kann allerdings nur angewendet werden, wenn ein Vorhabentiiger das gesamte
Plangebiet entwickeln will und kann und natiirlich auch zur Schaffung von geftrdertem
Wohnraum bereit ist. Eine solche Bereitschaft kann von der Stadt dadurch herbeigefiihrt wer-
den, dass der Erlass des vorhabenbezogenen Bebauungsplans von einer tatséchlichen Realisie-

rung geforderten Wohnraums abhéngig gemacht wird.

2. Vertragliche Vercinbarungen

Da es fiir Angebots-Bebauungspldne nur unzureichende Festsetzungsmoglichkeiten zur
Durchsetzung von sozialem Wohnungsbau gibt (siche oben, 1.1.), sollten die Gemeinden die
gesetzlichen Méglichkeiten nutzen, die Schaffung von sozialem Wohnungsbau durch vertrag-
liche Vereinbarungen sicherzustellen. Die Gemeinden konnen sich dabei zunutze machen,
dass es keinen Anspruch auf Aufstellung eines Bebauungsplans gibt (§ 1 Abs. 3 S. 2 BauGB),
die Gemeinde daher die Bauleitplanung davon abhéngig machen kann, dass ihre legitimen
stidtebaulichen Zielvorstellungen notfalls durch vertragliche Absprachen abgesichert werden,
bevor es zur Aufstellung eines Bebauungsplans kommt. Dieses Mittel kann selbst in Fillen
der Uberplanung des bislang unbeplanten Innenbereiches nach § 34 BauGB zum Einsatz

kommen, dann n@mlich, wenn ohne eine Uberplanung eine von den Eigentiimern gewiinschte
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Verdichtung des Gebietes nicht méglich ist. Erst recht greift dieses Mittel im Falle der Uber-

planung bislang unbebauter Flichen und Gebiete.

2.1 Stidtebauliche Vertrige

Abgesehen von den Durchfiithrungsvertrdgen bei vorhabenbezogenen Bebauungsplinen (siehe
oben, 1.2) kommen hierfiir stidtebauliche Vertrdge nach § 11 BauGB in Betracht. Nach § 11

Abs. 1 BauGB kann Gegenstand eines Stddtebaulichen Vertrages insbesondere sein:

,»2. die Forderung und Sicherung der mit der Bauleitplanung verfolgten Ziele, insbe-
sondere die Grundstiicksnutzung,..., die Deckung des Wohnbedarfs von Bevdlke-
rungsgruppen mit besonderen Wohnraumversorgungsproblemen sowie des Wohnbe-
darfs der ortsans#ssigen Bevélkerung;*

Diese Regelung hat der Gesetzgeber 1993 in Reaktion auf die oben (1.1.3) angesprochene
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 17.12.1992 zu § 9 Abs. 1 Nr. 8 BauGB in

§ 11 BauGB aufgenommen.

So Krautzberger, in Ernst-Zinkahn-Bielenberg, BauGB, § 11 Rn. 146

In Betracht kommen etwa Vereinbarungen, einen bestimmten Anteil der Wohnungen oder der
Geschossfliache mit Mitteln der sozialen Wohnraumftrderung zu errichten. Weiterhin kénnen
Belegungsrechte vereinbart werden, d.h. die Wohnung darf nur an Wohnungssuchende mit
einer Wohnberechtigungsbescheinigung vergeben werden. Die Gemeinde kann sich vorbehal-
ten, dass einzelne Gebdude oder Wohnungen nur an von der Gemeinde benannte Wohnungs-
suchende vergeben werden diirfen. Es kénnen Regelungen iiber die Miethohe, insbesondere in
Anlehnung an den Mietpreis fiir die 6ffentlich geférderten Wohnungen vereinbart werden.
Auch bei frei finanzierten Vorhaben konnen Belegungen und Mietpreisbindungen vereinbart

werden.
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Krautzberger, in Ernst-Zinkahn-Bielenberg, § 11 Rn. 148

Einige Stddte haben in den letzten Jahren konkrete Konzepte entwickelt und vom Rat be-
schliefien lassen, wie Bauleitplanungen, insbesondere fiir Neubaugebiete, von der vorherigen
Absicherung dieser Zielsetzungen abhéngig gemacht werden. So sieht etwa das Miinsteraner
Modell fiir die sozialgerechte Bodennutzung derzeit vor, dass Neubaugebiete nur noch dann
entwickelt werden sollen, wenn sich die Eigentiimer dazu verpflichtet haben, 30 % der entste-
henden Nettowohnfldche mit 6ffentlicher Férderung zu erstellen und weitere 30 % in zumin-
dest forderfahigen Wohnungen zu realisieren. Die zusitzliche Verpflichtung hinsichtlich for-
derféhiger Wohnungen bezweckt insbesondere, dass ein gréBerer Anteil der Neubauwohnun-
gen barrierefrei errichtet wird und sich dadurch die Wohnraumversorgung fiir Behinderte und
alte Menschen verbessert. Nach Auskunft des Wohnungsamtes der Stadt Miinster nehmen die
Eigentiimer bei diesem Modell héufig auch fiir die weiteren 30 % die 6ffentliche Férderung
tatsdchlich in Anspruch, weil - so die Auskunft - die Wohnraumforderung in Nordrhein-
Westfalen derzeit die attraktivste Férderung im Bundesgebiet darstelle und je nach Hohe der

Vergleichsmieten unter Umsténden rentabler sei als die freie Finanzierung.

Die Durchsetzung der vertraglichen Verpflichtungen kann iiber eine Vertragsstrafe abgesi-
chert werden, die etwa danach bemessen werden kann, um wie viel Quadratmeter Wohnfliche

das vereinbarte Ziel unterschritten wird.

2.2 Grundstiickskaufvertriige

Die Absicherung des sozialen Wohnungsbaus kann auch iiber Grundstiickskaufvertriige der
Gemeinde mit zukiinftigen Bauherren erfolgen, sofern die Gemeinde Eigentiimer der Flichen
ist bzw. die Uberplanung der Gesamtfliche davon abhéngig gemacht hatte, dass ihr ein be-

stimmter Anteil der Flache zunéchst zu Eigentum tibertragen wird.
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3. Stiidtebauliche Begriindbarkeit einer Quote von 20 % an geforderten Wohnungen

Wie die vorstehenden Zahlen des Miinsteraner Modells zeigen, ist eine Quote von 20 % an
geforderten Wohnungen eher gering. Die zu vereinbarende Quote hdngt vom tatsichlichen
Bedarf ab, wobei die Gemeinde nicht gehindert ist, einen Fehlbedarf aus der Vergangenheit
durch eine verstdrkte Schaffung von &ffentlich gefordertem Wohnraum auszugleichen. So ist
es nach Ansicht des Unterzeichners durchaus denkbar, bei entsprechendem Fehlbedarf in der
Gemeinde eine bisherige AuBenbereichsfliche so zu tiberplanen, dass dort ausschlieBlich
Wohnungen entstehen diirfen, die im sozialen Wohnungsbau gefordert werden konnten. Stid-
tebaulich nicht zu rechtfertigen bzw. abwigungsfehlerhaft wire es allenfalls, wenn iiber die
vertragliche Gestaltung 6ffentlich gefrderter Wohnraum in einer Menge geschaffen wird, fiir
den es erkennbar keinen Bedarf gibt. Auf eine nach wie vor bestehenden Bedarf sollten die
Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB oder gemeindlichen Grundsiitze fiir die vertragli-

chen Vereinbarungen nach einigen Jahren kritisch iiberpriift werden.

4. Mangelnde Bereitschaft der Grundstiickseigentiimer

Sofern die Gemeinde (lediglich) Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB trifft, ist der
Grundstiickseigentiimer an diese Festsetzung gebunden. Entweder er baut in dem geforderten
Umfang forderfihige Wohnungen oder er verzichtet auf eine Ausnutzung des Angebotsbe-
bauungsplans fiir sein Grundstiick. Sofern die Festsetzungen abwigungsgerecht sind, ist die

Gemeinde auf eine Zustimmung der Eigentiimer nicht angewiesen.

Sofern die Gemeinde die Uberplanung einer AuBenbereichsfliche davon abhéngig macht,
dass die Eigentiimer sich vertraglich zu MaBnahmen des sozialen Wohnungsbaus verpflichtet
haben, kann immer wieder der Fall eintreten, dass die Mehrheit der Eigentiimer im Plangebiet
zum Abschluss dieser Vereinbarungen bereit ist, einzelne Eigentiimer jedoch nicht. In diesen
Fillen ist der Gemeinde in der Regel anzuraten, die Entwicklung von Bauland an anderen

Stellen vorzunchmen, dort wo alle Eigentiimer zur Kooperation bereit sind. Die Gefahr, zu




19
BAUMEISTER

RECHTSANWALTE

eigenen Lebzeiten die Fliche gar nicht mehr entwickelt zu bekommen, und der Druck der
Nachbarn, die Angelegenheit nicht linger zu blockieren, wird vermutlich irgendwann zu einer

Kooperation auch der letzten Eigentiimer fiihren.

Falls raumordnungsrechtlich alternative Flichen nicht zur Verfiigung stehen oder gerade diese
eine Fldche aus stiddtebaulichen Griinden vorrangig entwickelt werden muss, konnte die Ge-
meinde mit den einigungsbereiten Eigentiimern die stidtebauliche Vertrige schliefen und fiir
das gesamte Baugebiet, also auch fiir die Fldchen der anderen Eigentiimer, Festsetzungen
nach § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB treffen. Die anderen Eigentiimer wiren dann zwar nicht ge-
zwungen, die 6ffentliche Férderung in Anspruch zu nehmen, zumindest miissten sie aber foi-

derfihige Wohnungen errichten.

5. Ubernahmeanspruch der Eigentiimer, Entschiidigungsanspriiche

Die Frage eines Ubernahmeanspruchs der Eigenttimer stellt sich nicht, wenn im Vorfeld der

Bauleitplanung stidtebauliche Vertriige geschlossen werden.

Werden Festsetzungen nach § 9 Abs. I Nr. 7 BauGB getroffen besteht - zumindest in den
Féllen einer Uberplanung von AuBenbereichsflichen fiir Neubaugebiete - ebenfalls kein
Ubernahmeanspruch. Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB B sind bereits im Entsché-
digungstatbestand des § 40 Abs. 1 Nm. 1-14 BauGB nicht aufgefiihrt. Des Weiteren entstehen
dem Eigentiimer durch solche Festsetzungen keine Vermogensnachteile im Sinne des § 40
Abs. 1 BauGB und auch keine wirtschaftliche Unzumutbarkeit im Sinne des § 40 Abs. 2 Nr. 1
oder eine Aufhebung der bisherigen Nutzung im Sinne des § 40 Abs. 2 Nr. 2 BauGB.

Wird eine bisherige AuBenbereichsfliche zu Wohnbauland mit Bindung fiir den sozialen

Wohnungsbau, so ist damit regelméBig eine bedeutende Wertsteigerung verbunden. Der Um-
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stand, dass theoretisch eine lukrativere Uberplanung der Fliche denkbar gewesen wire, 16st

noch keinen Entschadigungs- oder Ubernahmeanspruch aus.

6. Umlegungsverfahren

Werden vor Aufstellung des Bebauungsplans stidtebauliche Vertrige mit den Eigentiimern
zur Realisierung des sozialen Wohnungsbaus getroffen, dann mag sich dies auf die Einwurfs-
oder Zuteilungswerte der Grundstiicke und damit auf den Ausgleichsanspruch der Gemeinde
nach § 57 S. 5 BauGB auswirken. Fiir die Zuteilung der Grundstiicke hat dies aber keine
Auswirkungen. Die Grundstiickseigentiimer bekommen die Grundstiicke nach den Vertei-
lungsmaBstiben der §§ 56 {f BauGB zugeteilt und unterliegen zusitzlich den Verpflichtungen

aus den stidtebaulichen Vertrigen.

Werden Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB getroffen, so gibt es keinen rechtlichen
Grund, dass die Gemeinde sich verstirkt Grundstiicke bzw. Grundstiicke mit besonders hohen
Bindungen fiir sozialen Wohnungsbau zuteilen lassen muss oder auch nur darf. Soweit der
Gemeinde tiber die Zuteilung der ErschlieBungsflichen, éffentlichen Griinflichen und Aus-
gleichsfldchen (vgl. § 55 Abs. 2 BauGB) hinaus Zuteilungsanspriiche zustehen, wird die Ge-

meinde behandelt wie jeder andere Eigentiimer auch.

Burmeister/Neureither, in Ernst-Zinkahn-Bielenberg, BauGB, § 55 Rn. 112

Eigentiimer kénnen sich nicht dagegen wehren, dass ihnen in der Umlegung Grundstiicke mit
Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB zugeteilt werden, ebensowenig wie sie sich z.B.
dagegen wehren konnen, dass ihnen Grundstiicke mit maximal 2-geschossiger Bebauung zu-
geteilt werden, obwohl andere Grundstiicke im Umlegungsgebiet max. 3-geschossig bebaubar

sind. Derartige wertbestimmende Umstinde werden iiber die Zuteilungswerte ausgeglichen.
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Die Bereitschaft der Gemeinde, Grundstiick entsprechend den Festsetzungen des Bebauungs-
plans zu nutzen, begriindet keine Zuteilungsanspriiche der Gemeinde im Umlegungsverfahren
bzw. kann die Zuteilungsanspriiche Privater nicht schmilern. Dies schlieBt nicht aus, dass im
Rahmen der von der Umlegungsstelle mit den Eigentiimern zu fiihrenden Gespriiche und Ver-
handlungen tiber die Zuteilung (§ 66 Abs. 1 BauGB) freiwillige Absprachen getroffen wer-
den, dass bestimmten Eigentiimer, etwa der Gemeinde, vorrangig die fiir den sozialen Woh-

nungsbau vorgesehenen Grundstiicke zugeteilt werden.

7. Fazit

Will die Stadt Bornheim den sozialen Wohnungsbau férdern, so ist ihr anzuraten, nicht auf
Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 7 BauGB zu setzen, sondern die Bauleitplanung fiir neue
Baufldchen von Durchfiihrungsvertrigen mit dem Vorhabentriiger oder von stidtebaulichen
Vertrdgen mit den Eigentiimern im Plangebiet abhéingig zu machen, in denen ein bestimmter
Anteil Wohnungen festgeschrieben wird, der mit Mitteln des sozialen Wohnungsbaus zu er-
stellen ist. Alternativ kann die Bauleitplanung davon abhingig gemacht werden, dass die Ge-
meinde zundchst Eigentiimerin aller Flichen oder eines bestimmten Anteils der Flichen wird
und die Verpflichtung zur Schaffung von sozialem Wohnungsbau dann beim Abverkauf der
Grundstiicke tiber die Grundstiickskaufvertrige begriinden kann. In beiden Fillen kénnen die
vertraglichen Verpflichtungen der Eigentiimer/Bauherren iiber Vertragsstrafen abgesichert

werden.

Miinster, den 17.11.2016

/& /\-\/\,l
Dr. Vietmeier
Rechtsanwalt



