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Der erste Teil' dieses zweiteiligen Beitrags setzte sich mit der befristeten Baulandwid-
mung auseinander. Neben der befristeten Baulandwidmung wurde mit der jiingsten
Reform der Wiener Bauordnung? die Vertragsraumordnung als zweite raumordnungs-
rechtliche Neuerung eingefiihrt. Deren rechtliche Voraussetzungen und Grenzen wer-
den in diesem Beitrag tiberblicksartig behandelt.

Schlagworte: Aufschlieffung; AufschliefSungsvertrag; Ausschreibung; Ausschreibungspflicht; Bau-
ordnung fiir Wien; Bauauftrag; Bauverpflichtung; Bebauungsplan; Baulandmobilisierung; Bau-
landsicherung; Eigentumsfreiheit; Einlosung; Enteignung; Entschddigung; ErschliefSung; Flichen-
widmungsplan; Immobiliendevelopment; Infrastrukturkosten; Koppelungsverbot; Legalitditsprin-
zip; Privatrecht; Privatwirtschaftsverwaltung; Rechtsformenmissbrauch; Rechtsstaatlichkeitsprin-
zip; Raumplanung; Uberlassungsvertrag; Umwidmung; Vergaberecht; Verhiltnismdfigkeitsprin-
zip; Vertragsraumordnung; Verwendungsvertrag.

Rechtsnormen: § 1a wr BauQO; §§ 871, 879, 917a, 934, 1068, 1072, 1336 ABGB; Art 17, 116 B-VG;

Art 1 1. ZP EMRK; Art 5, 6 StGG; § 4 BVergG.

A. Einleitung

Ziel der Vertragsraumordnung ist, die Erreichung der
raumplanerischen Ziele durch privatrechtliche Vereinba-
rungen zwischen Gemeinde und Grundeigentiimer zu
unterstiitzen. In sdémtlichen anderen Bundesldndern gibt
es die Moglichkeit der Vertragsraumordnung bereits®,
wobei Uberlassungs-, Verwendungs- und Aufschlie-
Bungsvertrage verbreitet sind. Uberlassungsvertrige sind
solche, bei denen sich der Grundeigentiimer gegeniiber
der Gemeinde verpflichtet, das Grundstiick einem Drit-
ten zu iberlassen, der gewillt ist, das Grundstiick einer
widmungskonformen Bebauung zuzufithren. Verwen-
dungsvertrage (oft auch als Baulandsicherungsvertrage

! Trapichler, Befristete Baulandwidmung und Vertrags-
raumordnung als neue Instrumente der Raumordnung nach
der wr BauO-Novelle 2014 - Teil 1, bbl 2015, 16.

2 Wr LGBI 25/2014; Paragraphenangaben ohne weitere
Angabe sind solche der Bauordnung fiir Wien.

3§ 16a n6 ROG; § 11a Abs 3 bgld RPIG; § 35 stmk ROG
2010; § 22 krnt GplG 1995; § 18 sbg ROG 2009; § 16 06 ROG
1994; § 33 Abs 2 tir ROG 2011; § 38a vlbg RPIG.

bezeichnet) sind solche, bei denen sich Grundeigentii-
mer gegeniiber der Gemeinde verpflichten, ihre Grund-
stiicke einer der Widmung entsprechenden Nutzung bzw
Bebauung zuzufithren, wihrend sich Grundeigentiimer
bei Aufschliefungsvertrdgen dazu verpflichten, im
Gegenzug zur Errichtung von Infrastruktur (Straflen,
Kanal ud) Errichtungskosten (zum Teil) zu tragen.*

Die Vertragsraumordnung ist Ausprdgung der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung. Bei der Privatwirtschaftsver-
waltung, die ihre verfassungsrechtlichen Grundlagen in
den Art 17 und 116 Abs 2 B-VG hat, werden Bund, Lan-
der und Gemeinden privatrechtlich tétig. Bei der Frage,
ob zwischen Privatwirtschaftsverwaltung und hoheitli-
cher Verwaltung Wahlfreiheit besteht, ist darauf abzu-
stellen, ob der Gesetzgeber eine bestimmte Handlungs-

* Ausfiihrlich zu den verschiedenen vertraglichen Aus-
pragungen der Vertragsraumordnung W. Kleewein Vertrags-
raumordnung (2003) 285 ft; ders, Vertragsraumordnung in
der Praxis - Privatrechtliche Vertrige und deren Grenzen,
RFG 2005/16; ders, Instrumente der Raumordnung, bbl 2014,
101 .
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form angeordnet hat oder sich durch Auslegung ergibt,
dass bestimmte hoheitliche Aufgaben nicht durch pri-
vatrechtliche, sondern nur durch hoheitliche Verwal-
tung vollzogen werden diirfen®.

Im Besonderen in der viel diskutierten Entscheidung
zur Salzburger Vertragsraumordnung sprach der VEGH
aus, dass die Festlegung der Widmung eines Grundstii-
ckes nur durch hoheitliches Handeln vollzogen werden
darf und eine zwingende Verkntipfung zwischen hoheit-
lichem und privatrechtsformigen Handeln im Falle von
Umwidmungen verfassungswidrig ist, wenn die Gemein-
de eine Umwidmung (Riickwidmung) vom Abschluss
(Nichtabschluss) eines Vertrages zwischen Gemeinde und
Grundeigentiimer mit einem bestimmten Inhalt abhéngig
machen muss.® Ferner sprach der VIGH in dieser Ent-
scheidung aus, dass es verfassungswidrig ist, der Gemein-
de die gesetzliche Moglichkeit einzurdumen, auf den Ver-
kauf eines Grundstiicks in der Form Einfluss zu nehmen,
dass sie den Kaufer bestimmen oder auf den Kaufpreis
zum Nachteil des Grundeigentiimers einwirken kann, da
diese Einflussnahmen zur Erreichung der Planungsziele
idR nicht verhaltnismaf3ig sind. Die in dieser Entschei-
dung vorgegebenen Leitlinien waren Vorbild des mit der
wr BauO-Novelle 2014 eingefiihrten § 1a wr BauO.”

Verwendungs- und Uberlassungsvertrige bediirfen
aufgrund ihrer Eingriffsintensitat zum Eigentumsrecht
einer einfachgesetzlichen Grundlage, die - allerdings
durch eine nicht allzu einengende Determinierung —
zumindest Ziele und Inhalte solcher Vertrige gesetzlich
festlegen muss.® Das Argument, der Eigentlimer sei
nicht verpflichtet bzw konne nicht gezwungen werden,
derlei Vertrage abzuschlieflen iiberzeugt nicht. Ob
ndmlich eine Grundstiicksiiberlassung oder eine Nut-
zungspflicht bescheidmiflig vorgeschrieben oder ver-
traglich vereinbart wird, macht im Ergebnis keinen
Unterschied, weshalb insb die im Enteignungsrecht er-
arbeiteten Grundsitze des Verhaltnismédfligkeitsprin-
zips zu beachten sind.? Ferner wird die Umwidmung -

5 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!® (2014) Rz 238 ff
und 612; RIS-Justiz RS0034713 und RS0038475; zuletzt 3 Ob
181/12g = Zak 2013, 98 = EvBI-LS 2013/70 = Jus-Extra
OGH-Z 5321 = bbl 2013, 117 = ecolex 2013, 522 = ZRB 2013,
96 (Seeber-Grimm/Seeber).

¢ VfSlg 15.625/1999 = JBI 2000, 162 = bbl 2000, 1; Klee-
wein, Konsequenzen aus dem Erkenntnis des VEGH zur Salz-
burger Vertragsraumordnung, JBl 2000, 562; Tschaler, Die
zivilrechtlichen Folgen der Aufhebung der Bestimmungen
des Salzburger Raumordnungsrechtes tiber die Vertrags-
raumordnung durch den Verfassungsgerichtshof, bbl 2001,
10; Kleewein, Vertragsraumordnung (FN 4) 84. Kritisch dazu:
Ohlinger, Phantasie und Recht oder Vertragsraumordnung
und Bundesverfassung, in Barfuss-FS (2002) 197.

7 EB zum Entwurf der Bauordnungsnovelle 2014, BlgNr
9/2104, LG - 02618-2013/0001, S 5.

8 VwSlg 13.625 A/1992 = JBI 1992, 740 = OJZ 1993, 104;
Kleewein, Vertragsraumordnung (FN 4) 105 ff, 115 ff mwN;
zuletzt Berka/Kletecka, Rechtsfragen der Vertragsraumord-
nung in Osterreich, OROK-Schriftenreihe Nr 191, 97.

® Kleewein, Vertragsraumordnung (FN 4) 196; Berka/Kle-
tecka, Rechtsfragen der Vertragsraumordnung (FN 8) 100 ff;
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wenn auch nicht offiziell, faktisch aber sehr wohl - oft
vom Abschluss eines Verwendungsvertrages abhingig
gemacht.

Mangels einer mit Verwendungsvertragen vergleich-
baren Eingriffsintensitit bedarf es fiir Aufschlieffungs-
vertrage nach hA grundsitzlich keiner einfachgesetzli-
chen Grundlage; ihre Zuldssigkeit hierfiir ergibt sich
bereits aus Art 116 Abs 2 B-VG.!° Anders, wenn - wie
bereits ausgefiihrt - das Gesetz hoheitliches Handeln
ausdriicklich anordnet, wie dies insb bei § 51 und §§ 7 ff
wr Kanalanlagen- und Einmiindungsgebiihrengesetz
(wr KanalG) der Fall ist, wonach die Gemeinde einen
Beitrag zu den Kosten der Herstellung von Verkehrsfla-
chen bzw eine Gebiihr fiir den erstmaligen Anschluss
an einen Straflenkanal bescheidmaf3ig vorzuschreiben
hat.!! Fiir den Anwendungsbereich dieser Bestimmun-
gen war die Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fiir
Aufschlieungsvertrage daher notwendig.

B. Regelung

§ 1a Abs 1 sieht vor, dass privatrechtliche Vereinbarun-
gen zur Unterstiitzung der Verwirklichung der Pla-
nungsziele (§ 1 Abs 2) sowie iiber die Beteiligung der
Grundeigentiimer an den der Gemeinde durch die Bau-
landwidmung erwachsenden Kosten der Infrastruktur
getroffen werden konnen.

Abs 2 und 3 leg cit legen fest, dass bei Abschluss der
Vertrage die verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten
Rechte der Grundeigentiimer zu wahren sind, so insb
die Gleichbehandlung unter den Grundstiickseigentii-
mern, sowie dass die Festsetzung oder Abédnderung
eines Flichenwidmungs- und Bebauungsplans nicht
vom Abschluss einer solchen Vereinbarung abhingig
gemacht werden darf.!?

Abs 4 schreibt vor, dass die Inhalte der Vereinbarung
schriftlich festzuhalten sind und legt folgende Mindest-
erfordernisse fest:

a) die Bezeichnung der Vertragspartner;

b) die Bezeichnung der Grundflichen, auf die sich die
Vereinbarungen beziehen, sowie deren Flichenaus-
maf;

¢) die Festlegung der Leistungspflichten, zu deren
Ubernahme sich die Vertragspartner verpflichten;

zur Sonderopfertheorie und Rsp Ohlinger/Eberhard, Verfas-
sungsrecht (FN 5) Rz 879 ff; V{Slg 10.841/1986, 13.006/1992,
16.636/2002.

10 Kleewein, Vertragsraumordnung (FN 4) 140 ff, 302 ff;
siehe auch unten Punkt C.3.

I In § 51 heiflt es zwar, dass die Gemeinde ,,berechtigt*
sei, Anliegerleistungen einzuheben, diese Formulierung be-
deutet aber nicht, dass die Vorschreibung des Anliegerbei-
trages im Ermessen der Gemeinde liegt; die Behorde ist viel-
mehr verpflichtet, bei Vorliegen der gesetzlichen Vorausset-
zungen diesen Beitrag einzuheben (Kirchmayer, Wiener Bau-
recht? (2008) Anm 2 zu § 51 Abs 1); RIS-Justiz RS0034713; 2
Ob 511/95.

12 Hier zeigt sich deutlich der Einfluss der erwdhnten Ent-
scheidung des VfIGH zum sbg ROG (vgl FN 6).
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d) die Fristen, innerhalb derer die vereinbarungsgema-
Ben Leistungspflichten zu erfiillen sind;
e) die Mittel zur Sicherstellung der Erfiillung der ver-
einbarungsgemiflen Leistungspflichten;
f) die Regelung der Tragung der mit dem Abschluss der
Vereinbarungen verbundenen Kosten.
Abs 5 schliefllich ordnet an, dass die Gemeinde durch
geeignete vertragliche Maf3nahmen sicherzustellen hat,
dass die Leistungspflichten des Grundeigentiimers an
seinen Rechtsnachfolger tberbunden werden. Als
Rechtsnachfolger gelten auch langerfristige Nutzungs-
berechtigte wie Bauberechtige oder Bestandnehmer.
Aus den vom VIGH vorgegebenen Leitlinien und
dem Gesetzestext ergeben sich Fragen hinsichtlich not-
wendiger, zuldssiger und unzulédssiger Inhalte, Form-
vorschriften und den Rechtsfolgen von Verstoflen da-
gegen. In der Folge soll auch auf einen speziellen ver-
gaberechtlichen Aspekt eingegangen werden, der im
Zusammenhang mit einer vertraglichen Bauverpflich-
tung steht, ndmlich auf die Frage der Ausschreibungs-
pflicht bei Uberlassung von Liegenschaften durch die
Gemeinde in Verbindung mit einer Bauverpflichtung.

C. Grenzen der vertraglichen
Hauptleistungspflichten und Rechtsfolgen von
Verstofien dagegen

1. Verwirklichung der Planungsziele

§ la Abs 1 legt allgemein fest, dass Vereinbarungen zur
Unterstiitzung der Verwirklichung der in § 1 Abs 2 ge-
nannten Planungsziele getroffen werden kénnen. § 1
Abs 2 enthdlt aber selbst nur eine beispielhafte Aufzéih-
lung. Damit ist das Feld moglicher Vereinbarungen sehr
weit und umfasst nicht nur die von § 1a aufgezihlten Fl-
le der Vorsorge fiir die erforderlichen Flichen fiir Wohn-
raum, Arbeits- und Produktionsstitten des Gewerbes,
der Industrie und zur Erbringung von Dienstleistungen
jeder Art!* (wenngleich damit zum Ausdruck gebracht
wird, dass es dem Gesetzgeber besonders auf die Ver-
wirklichung dieser Planungsziele ankommt), sondern
etwa auch die Erhaltung des Wienerwaldes oder der Vor-
sorge fiir Flachen zur Gewinnung von Rohstoffen. Auch
auf eine bestimmte typische Vertragsgestaltung ist die
Bestimmung nicht eingeschrankt. Innerhalb dieses wei-
ten Spektrums herrscht grundsétzlich Vertragsfreiheit.

Uber diesen denkbar weiten Anwendungsbereich hi-
naus (,zur Unterstiitzung der Verwirklichung der Pla-
nungsziele“) besteht jedoch keine gesetzliche Grundlage
zum Abschluss von eingriffsnahen vertragsraumord-
nungsrechtlichen Vertragen.

2. Beteiligung an Infrastrukturkosten

Neben der Unterstiitzung der Planungsziele ist auch
eine Vereinbarung iiber die Beteiligung der Grund-
eigentiimer an ,,den der Gemeinde durch die Festsetzung

13'§1 Abs2 Z 1 und 2 wr BauO.

von Grundflichen als Bauland erwachsenden Kosten der
Infrastruktur moglich.

Welche Infrastrukturkosten der Gemeinde ,durch®
die Festsetzung der Baulandwidmung konkret erwach-
sen, ldsst sich weder aus dem Gesetz noch aus den Ma-
terialen erschlieflen. Die Gemeinde Wien ist nicht ver-
pflichtet, vor oder im Zuge der Umwidmung eines
Grundstiickes in Bauland, Stralen oder Kanile zu er-
richten oder auszubauen oder sonstige infrastrukturelle
Mafinahmen zu setzen.!* Gemaf3 § 53 kann unter be-
stimmten Voraussetzungen sogar dem Grundeigentii-
mer die Straflenherstellung und -erhaltung auferlegt
werden. ,,Durch“ die Festsetzung der Baulandwidmung
selbst — im Sinne einer die Gemeinde treffenden und
von dem Grundeigentiimer durchsetzbaren Verpflich-
tung zur Herstellung bestimmter Infrastrukturen bei
Umwidmung in Bauland - erwachsen der Gemeinde
daher keine Infrastrukturkosten. Wiirde man die Be-
stimmung also wortlich auslegen, hitte sie tiberhaupt
keinen Anwendungsbereich, was dem Gesetzgeber aber
nicht unterstellt werden kann.

Tatséchlich erbringt die Stadt Wien im Rahmen ihres
Stadtentwicklungsprogrammes und der Verkehrspla-
nung vor und nach oder unabhingig von Widmungsan-
derungen infrastrukturelle Leistungen, die eine Nutzung
als Bauland erst ermdglichen. Dementsprechend prazi-
sieren die Materialien, dass in bestimmten Fallen das Be-
diirfnis bestehe, mit Grundeigentiimern privatrechtliche
Vereinbarungen beziiglich der Herstellung und Kosten-
tragung ,der im Zuge der Widmung und AufschliefSfung
von Bauland* erforderlich werdenden Infrastrukturmafi-
nahmen abzuschliefen.!> Der mogliche Anwendungsbe-
reich fiir eine Vereinbarung mit der Gemeinde tiber die
Beteiligung an Infrastrukturkosten ist im Sinne der durch
die Materialen dokumentierten Zielrichtung daher eben-
falls weit und umfasst Kosten fiir infrastrukturelle Maf3-
nahmen, die erforderlich sind, damit Bauland auch sinn-
voll genutzt und bebaut werden kann. Darunter fallen
vor allem Straflen-, Kanal- und Leitungsherstellung. Die
Beteiligung an Kosten fiir die Herstellung eines Parks
wire davon aber wohl nicht mehr umfasst.

3. Rechtsfolgen der Uberschreitung der
umfinglichen Grenzen

Wenn die vertragliche Vereinbarung Leistungspflichten
enthalt, die Giber die Unterstiitzung der Verwirklichung
der Planungsziele sowie Uiber die Beteiligung an den der
Gemeinde durch die Festsetzung von Grundflichen als
Bauland erwachsenden Kosten der Infrastruktur hinaus-

4 VwGH 25.6.1996, 96/05/0015; in VfSlg 16.838/2003
sprach der VIGH sogar aus, dass in der Abweisung eines An-
trags eines Grundeigentiimers auf Riickstellung eines seiner-
zeit aufgrund § 17 in das 6ffentliche Gut abgetretenen Grund-
stiicksteils keine Verletzung des Eigentumsrechts bestand,
obwohl die Verkehrsfliche, zu deren Herstellung die Abtre-
tung erfolgte, 23 Jahre nach Abtretung immer noch nicht
hergestellt war.

15 FN 7.
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gehen, hingt die zivilrechtliche Rechtsfolge im Wesent-
lichen davon ab, ob ein Rechtsformenmissbrauch vor-
liegt oder nicht.

Ein Rechtsformenmissbrauch liegt vor, wenn ein
Wahlrecht zwischen hoheitlichem Handeln und Privat-
wirtschaftsverwaltung nicht besteht, weil das Gesetz
zwingend hoheitliches Handeln vorgibt (was allenfalls
durch Auslegung zu ermitteln ist).! Nach herrschender
Rsp ist ein rechtsformenmissbrauchender Vertrag nich-
tig gemaf § 879 Abs 1 ABGB."

Fiir den Bereich der eingriffsnahen Uberlassungs-
und Verwendungsvertrage gehen Lehre und Rsp einhel-
lig davon aus, dass sie einer gesetzlichen Grundlage be-
diirfen.’® Uberschreitet ein Verwendungsvertrag daher
den in § 1a Abs 1 umschriebenen (weiten) Umfang, der
Vertrag also tatsdchlich nicht geeignet sein sollte, die
Gemeinde bei der Verwirklichung ihrer Planungsziele
zu unterstiitzen, so ist der Vertrag nichtig gemaf § 879
Abs 1 ABGB. Wenn der Vertrag den méglichen Inhalt
teilweise einhalt und teilweise iiberschreitet ist nach all-
gemeinen Regeln zu entscheiden, ob der gesamte Ver-
trag oder nur der jeweilige iiberschreitende Teil nichtig
ist.!” Ob der Vertrag geeignet ist, die Planungsziele zu
unterstiitzen, entscheiden in letzter Konsequenz die or-
dentlichen Gerichte, die, wenn der Grundeigentiimer
als Verbraucher iSd KSchG anzusehen ist, auch das
KSchG anzuwenden haben.?

Mangels einer mit Verwendungsvertragen vergleich-
baren Eingriffsintensitit in das Eigentumsrecht des
Grundstiickseigentiimers bedarf es fiir AufschliefSungs-
vertrige grundsitzlich keiner einfachgesetzlichen
Grundlage?!, wenn keine zwingenden hoheitlichen Re-
gelungen bestehen oder der Gesetzgeber die Gemeinde
beziiglich bestimmter Abgaben zwar ermichtigt, aber
nicht verpflichtet hat, solche Abgaben einzuheben (vgl
§S 7 Abs 5, 8 Abs 5, 6 F-VG) und die Gemeinde von die-
ser Ermachtigung nicht Gebrauch gemacht hat??; die

16 Vgl dazu schon oben Punkt A.

17 FN 5; RIS-Justiz RS0014752; in der (privatrechtlichen)
Lehre umstritten ist die Frage, ob der Vertrag zustande kommt,
aber gemif3 § 879 Abs 1 ABGB nichtig ist (so etwa Krejci in
Rummel, ABGB? (2000) § 879 Rz 146 und Rummel in Rummel,
ABGB? (2000) § 867 Rz 6) oder ob der Vertrag mangels Rechts-
fahigkeit erst gar nicht wirksam zustande kommt (Perner in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.01 § 867 Rz 6).

18 FN 8.

Y Im Wesentlich kommt es darauf an, ob der Verbots-
zweck die ginzliche Nichtigkeit fordert, ob der Vertrag ohne
den inkriminierten Teil selbstindig bestandsfahig ist und ob
der hypothetische Parteiwille eine blofSe Teilnichtigkeit zu-
lasst; naheres bei Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.01
§ 879 Rz 229 ff mwN.

20 Gemdf3 § 1 Abs 2 2. Satz KSchG gelten juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts immer als Unternehmer.

2 Kleewein, Vertragsraumordnung (FN 4) 140 ff und
302 ff.

22 Auf Basis der genannten Bestimmungen wurde die
Stadt Wien etwa erméchtigt, eine Hundeabgabe, Kanal(rdu-
mungs)gebiihren, eine Wasserbezugs- und Wasserzdhlerge-
biihr oder eine Miillgebiihr auszuschreiben bzw einzuheben;
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Zuldssigkeit hierfiir ergibt sich dann bereits aus Art 116
Abs 2 B-VG.2 Nun sehen § 51 und §§ 7 ff wr KanalG
vor, dass die Gemeinde einen Beitrag zu den Kosten der
Herstellung von Verkehrsflichen bzw eine Gebtihr fiir
den erstmaligen Anschluss an einen Straflenkanal be-
scheidmaf3ig vorzuschreiben hat, somit im Umfang die-
ser zu leistenden Beitrdge ausdriicklich hoheitliches
Handeln angeordnet ist. Fiir den Anwendungsbereich
dieser Bestimmungen war die Schaffung einer gesetzli-
chen Grundlage daher notwendig.?* Fiir alle dariiber
hinausgehenden privatrechtlich vereinbarten Kosten-
beitrige bedurfte es aber keiner einfachgesetzlichen
Grundlage.?® Fraglich konnte daher sein, ob die gesetz-
liche Regelung eine verfassungsrechtlich problemati-
sche Einschrankung der Privatwirtschaftsverwaltung
der Gemeinde darstellt.?® Ein vertraglicher Inhalt, mit
dem sich ein Grundeigentiimer verpflichtet, bestimmte
Kostenbeitrdge zu leisten, die in keinem Zusammen-
hang mit der Widmung und AufschliefSfung von Bauland
stehen oder der Sache nach dariiber hinausgehen, wire
deshalb daher wohl nicht wegen Missbrauch der Form
nichtig.

D. Zulassige und unzulissige Vertragsinhalte,
Verhiltnismifligkeitsprinzip und Rechtsfolgen
unzulidssiger Vertragsinhalte

1. Mindesterfordernisse

§la Abs 4 und 5 legt die bereits in Punkt B. erwédhnten
vertraglichen Mindestinhalte fest. Klarungsbediirftig ist
die Frage, welche Rechtsfolgen eintreten, wenn ein Ver-
trag ein oder mehrere dieser Mindestinhalte nicht ent-
halt. Eine Beurteilung dieser Frage kann immer nur an-
hand des konkreten Vertrages nach Mafigabe des jewei-
ligen Vertragszwecks erfolgen.?” Eine pauschale Rechts-

selbst wenn die Gemeinde aber vom freien Beschlussrecht
gebraucht gemacht hat, wird eine privatrechtliche Vereinba-
rung vom VfGH dennoch fiir zulédssig erachtet, wenn dies
durch eine erhohte Inanspruchnahme der zur Verfiigung ge-
stellten Gemeindeeinrichtung gerechtfertigt ist (VfSlg
13.310/1992).

23 RIS-Justiz RS0111236; 1 Ob 178/98b = Jus-Extra
OGH-Z 2670 =JB1 1999, 386 = bbl 1999, 122 = MietSlg 50.886
= MietSlg 50.986 (45) = SZ 71/194; V1Slg 13.310/1992.

24 FN 11; zum Verhiltnis zu den sog § 53-StrafSen und zur
Verpflichtung zur Gehsteigherstellung siehe unten Punkt D.5.2.

25 RIS-Justiz RS0034713, RS0038475; OGH 10.7.1991,
1 Ob 30/91 [Einhebung von Kanalgebithren nach dem stmk
KanalabgabenG, das eine bescheidméflige Vorschreibung der
Kanalgebithr nur fiir im Gemeindegebiet liegende Liegen-
schaften anordnete, weshalb eine privatrechtliche Vereinba-
rung iiber Anschlussgebiihren von Liegenschaften auflerhalb
des Gemeindegebietes zuldssig war]; VwSlg 8.406 F/2009.

2 Vgl VfSlg 9.885/1983 = JBl 1985, 225 und VfSlg
11.873/1988; Mayer, B-VG* (2007) Art 116, II1.1.; Neuhofer,
Gemeinderecht? (1998) 65; offen lassend Ohlinger/Eberhard,
Verfassungsrecht (FN 5) Rz 548.

7 Eine andere, hier nicht ndher erérterte Frage ist jene der
politischen, dienstrechtlichen sowie uU auch strafrechtlichen
Verantwortlichkeit des fiir die Stadt handelnden Organs, der
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folge, wonach das Fehlen eines des im Gesetz aufgezihl-
ten Inhalts immer zur Unwirksam- oder Anfechtbarkeit
fithrt, ist wegen der Fiille moglicher vertraglicher Inhal-
te nicht moglich. Vielmehr ist stets im Einzelfall zu fra-
gen, ob das Fehlen eines bestimmten Inhaltserforder-
nisses so unverzichtbar ist oder bestimmten wichtigen
Schutzinteressen eines Vertragspartners entgegensteht,
dass der Vertrag unwirksam oder anfechtbar ist. So wird
das Fehlen der Angabe des Flichenausmafles bestimm-
ter Grundflichen im Vertrag nicht schaden, wenn sich
das Flichenausmaf} des betroffenen Grundstiicks ein-
deutig aus dem Grenzkataster ergibt. Auch das Fehlen
von Bestimmungen iiber Leistungsfristen, iiber Rege-
lungen, die die Erfiillung der Leistungspflichten sicher-
stellen sollen sowie Regelungen {iber die mit dem Ab-
schluss der Vereinbarung verbundenen Kosten fithren
nicht per se zu Unwirksamkeit der vertraglichen Rege-
lung. Das Fehlen einer Bebauungsfrist bei Verwen-
dungsvertragen kann nicht dazu fithren, dass der Ver-
trag unwirksam ist, da ansonsten der damit verfolgte
Zweck der widmungskonformen Bebauung jedenfalls
verfehlt wiirde. Vielmehr sind die dispositiven Regeln
sowie die Auslegungsregeln des Zivilrechts zur Losung
heranzuziehen, die bei Fehlen einer konkreten Bebau-
ungsfrist zu einer im konkreten Fall angemessenen Be-
bauungsfrist fithren werden.?® Auch das Fehlen einer
Erftllungssicherheit wird regelmaflig nicht zur Unwirk-
samkeit fithren. Wenn sich freilich die wechselseitigen
Leistungspflichten nicht (und zwar auch nicht durch
Auslegung) bestimmen lassen, liegt Unbestimmtheit
vor und ein Vertrag ist erst gar nicht zu Stande gekom-
men.”® Ebenso miissen die Vertragspartner feststehen,
wobei festzuhalten ist, dass der Vertragspartner der Ge-
meinde nicht zwingend auch der Grundeigentiimer
sein muss, dessen Grundstiick Inhalt der Vereinbarung
ist. Es ware etwa auch denkbar, dass sich ein Dritter ver-
pflichtet, ein Superadifikat zu errichten oder ein Dritter,
der nicht Grundeigentiimer ist, sich verpflichtet, Beitra-
ge zu Aufschlieflungskosten zu tragen.

2. Verbot der Verkniipfung zwischen Widmung
und Vertragsabschluss / Koppelungsverbot

Spitestens seit der eingangs bereits zitierten Entschei-
dung des VEGH zum sbg ROG ist in der Rsp herrschend,
dass eine vom Gesetz angeordnete Verkniipfung zwi-
schen Widmungsakt und Vertragsabschluss verfassungs-
widrig ist.*® Dem folgend schreibt § 1a Abs 2 explizit fest,
dass eine Festsetzung oder Abdnderung eines Flichen-

die im Gesetz angefithrten Mindesterfordernisse nicht be-
achtet und der Stadt dadurch ein rechtlicher oder wirtschaft-
licher Nachteil erwéchst.

28 Reischauerin Rummel, ABGB? (2000) § 904 Rz 4; Binder
in Schwimann, ABGB? (2006) § 904 Rz 1.

2§ 869 ABGB.

30 Diese apodiktische Auffassung fand jedoch auch Kritik
in der Lehre (vgl etwa Ohlinger, Vertragsraumordnung [FN 6]
197 sowie Kleewein, Vertragsraumordnung [FN 4] 87, 275).
Zuletzt: Berka/Kletecka, Rechtsfragen der Vertragsraumord-

widmungs- und Bebauungsplans nicht vom Abschluss
eines Raumordnungsvertrages abhédngig gemacht wer-
den darf, ansonsten der Vertrag wegen Gesetzwidrigkeit
(S 879 Abs 1 ABGB) nichtig ist. Uberhaupt kommt der
Bestimmung des § 879 ABGB zentrale Bedeutung bei der
Frage zu, ob raumordnungsrechtliche Vertrage oder Teile
davon als nichtig zu beurteilen sind, weil sie in unzulassi-
ger Weise in verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtsposi-
tionen des Vertragspartners der Gemeinde, die im Rah-
men der sog Fiskalgeltung der Grundrechte unmittelbare
Wirkung entfalten, eingreifen.?!

3. Bauverpflichtung

Auch wenn die gesetzlichen Ziele der Raumplanung weit
sind (siehe oben Punkt C.a), erlangten bisher insb Ver-
wendungsvertrige praktische Bedeutung, also Vertrage,
mit denen sich Grundeigentiimer verpflichten, innerhalb
einer bestimmten Frist ihr Grundstiick der Widmung
entsprechend zu bebauen. Eine solche Verpflichtung
steht nach hA nicht im Austauschverhaltnis zur Umwid-
mung - Hoheitsakte kénnen nicht Gegenstand privat-
rechtlicher Leistungspflichten sein — weshalb der Grund-
eigentlimer die Umwidmung auch nicht von der Ge-
meinde als Gegenleistung verlangen kann. IdR wird ein
Verwendungsvertrag daher aufschiebend bedingt mit der
Umwidmung in Bauland zu schlieflen sein.*> Dennoch
wird zumeist ein entgeltlicher Vertrag vorliegen, da der
Vertrag in der Hoffnung einer erfolgenden Baulandwid-
mung eingegangen wird, was insb fiir die Anwendbarkeit
der Regelung tiber die Gewiéhrleistung und den Vertrags-
ricktritt wegen Verzugs Voraussetzung ist.>

Als ein als Enteignungssurrogat zu wertender Eingrift
ins Eigentumsrecht bedarf der Verwendungsvertrag einer
im offentlichen Interesse liegenden Rechtfertigung. Die
vom Grundeigentiimer iibernommene Bauverpflichtung

nung (FN 8) 91 ff (Raumordnungsvertrag als eines von meh-
reren Tatbestandsmerkmalen).

31 Rummel, ABGB (FN 17) § 859 Rz 18a; Krejci, ABGB
(FN 17) § 879 Rz 19, 56; Kleewein, Vertragsraumordnung
(FN 4) 335 ff; RIS-Justiz RS0114657, RS0110237; neben der
Nichtigkeitssanktion kommen insb auch die Normen iiber
die Anfechtung wegen Irrtums, List und Drohung sowie lae-
sio enormis in Betracht.

32 Zur moglicherweise unzuldssig langen Bindung, wenn
die Gemeinde nicht oder erst Jahre spater umwidmet und
deren Folgen sowie zur Vereinbarung einer Befristung Dul-
linger, Vertragsraumordnung aus privatrechtlicher Sicht, ZfV
1997, 11.

3 Relevant ist, dass eine Leistung um einer Gegenleistung
willen erbracht wird. Die Gegenleistung (zB die Umwid-
mung) muss hingegen fiir die Einordnung eines Vertrages als
entgeltlich nicht Gegenstand einer Verpflichtung sein (Wiebe
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.01 § 859 Rz 26; Koziol/Wel-
ser, Biirgerliches Recht I'3, 116). Kleewein, Instrumente der
Raumordnung (FN 4) 102; ders, Vertragsraumordnung in der
Praxis (FN 4) 16; Dullinger, Vertragsraumordnung (FN 32) 11;
Zur (idR nicht bestehenden) Moglichkeit eines Riicktritts we-
gen ,,Verzugs“ der Gemeinde, Berka/Kletecka, Rechtsfragen
der Vertragsraumordnung (FN 8) 114 ff.
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muss ferner geeignet sein und das gelindeste Mittel dar-
stellen, dieses Interesse zu decken oder zu erfiillen. Da-
riber hinaus muss die Gleichbehandlung der Vertrags-
partner der Gemeinde (§ 1a Abs 3) gewihrleistet sein. Da
die Verhéltnisse mehrerer Grundeigentiimer niemals je
ganz gleich sein werden und eine Verletzung des Verhalt-
nismafligkeitsprinzips bzw des allgemeinen Sachlich-
keitsgebotes als Verletzung des Gleichheitssatzes zu wer-
ten ist*, der Verhaltnisméfligkeitsgrundsatz nach der
Rsp des EuGH iiberdies einen allgemeinen, nicht auf den
Schutzbereich bestimmter Grundrechte beschrinkten
Grundsatz des Unionsrechtes darstellt und damit Uber-
verfassungsrang genief3t®, ist das Hauptaugenmerk auf
den Verhéltnismafligkeitsgrundsatz zu legen.

Eine Verhaltnismafligkeitspriifung ist stets auf den
konkreten Einzelfall bezogen anzustellen. Hier gilt es,
familidre, betriebliche, finanzielle und zeitliche Situa-
tion sowie strategische Ausrichtung des Grundeigentii-
mers einerseits und das 6ffentliche Interesse an der Be-
bauung andererseits gegeneinander abzuwégen, wobei
auch die aktuelle Widmungslage (bereits vorhandene
Baulandwidmung oder noch Griinlandwidmung) Ein-
fluss auf die Interessenabwdgung haben wird.

Das mittlerweile ganz offenkundige 6ffentliche Inter-
esse an einer widmungskonformen Bebauung vorhan-
dener Baufldchen liegt in der Verhinderung von Zersie-
delung, Einddimmung von Bodenspekulation und der
Reduzierung der Versiegelung weiterer Bodenflichen
durch effektive Widmungspolitik.>” Der Abschluss von
Verwendungsvertrigen ist zweifelsohne geeignet, dieses
Ziel zu erreichen. Ob der Vertrag, insb in seiner konkre-
ten Ausgestaltung, das gelindeste Mittel zur Zielerrei-
chung darstellt, kann immer nur im Einzelfall nach
Maf3gabe der konkreten Verhiltnisse beurteilt werden.
Dabei stellen auch Leistungsfrist, Verhdltnisse des
Grundstiickseigentiimers, Prizisierungsgrad der Bau-
verpflichtung und Ausmaf der Rechtsfolgen eines Ver-
stofles gegen die Bauverpflichtung ein bewegliches Sys-
tem dar, das in seiner Gesamtheit zu beurteilen ist.

Wenn die Leistungsfrist nach objektiven Maf3stiben
zu kurz bemessen ist oder dem Grundeigentiimer eine
widmungskonforme Bebauung aus finanziellen Griin-
den nicht moglich ist oder aber die Gemeinde die Nut-
zungsart oder das zu errichtende Gebiude, ohne dass
ein entsprechend offentliches Interesse an einer kon-
kret vorgeschriebenen Bebauung besteht, bis auf die

3¢ Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht (FN 5) Rz 765 ff
und 791 ff mit zahlreichen Nachweisen aus der Rsp des VIGH
und VwGH.

35 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht (FN 5) Rz 798
mwN.

36 Berka/Kletecka, Rechtsfragen der Vertragsraumord-
nung (FN 8) 108; vgl FN 9.

37 Jeden Tag werden in Osterreich rund 30 Fufiballfelder
verbaut (Quelle: Bodenatlas 2015). Allein auf das Bevolke-
rungswachstum ist diese Zahl nicht zuriickzufiithren - wih-
rend dieses um etwa zwei Prozent stieg, stieg die Flachenin-
anspruchnahme um ca. zehn Prozent in den Jahren 2006 bis
2012.
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Grundrisspldne vorgibt, wiirde eine unzulédssige Ein-
schrankung der aus dem Eigentumsrecht erflieSenden
Baufreiheit vorliegen. Die exakte Vorgabe eines zu er-
richtenden Gebéudes ist idR nicht das gelindeste Mittel
und nicht notwendig, um das Planungsziel der wid-
mungskonformen Bebauung zu erreichen.

Die Durchsetzbarkeit bzw die Art der Durchsetzung
der Bauverpflichtung hiangt von der konkreten Ver-
tragsgestaltung ab. Der Konkretisierungsgrad der Bau-
verpflichtung ist dabei nicht unbedingt ausschlagge-
bend, da auch eine Verpflichtung zur ,, Bebauung gemdfs
dem geltenden Flichenwidmungs- und Bebauungsplan®
mE gerichtlich durchsetz- und als eine vertretbare
Handlung (§ 353 EO) exiquierbar ist, wenn ein entspre-
chender Bebauungsplan, der die zuldssige Bauweise
vorgibt, besteht und der Flaichenwidmungs- und Bebau-
ungsplan im Vertrag und sodann im Urteil beschrieben
ist.* Dass hier eine grofle Bandbreite an Baufithrungen
moglich ist, ist unbestritten, macht eine solche Ver-
pflichtung mE aber deshalb nicht unbestimmt oder un-
bestimmbar?®®, wenngleich bislang - soweit ersichtlich -
kein derartiger Fall bekannt ist und wohl auch nicht
tatsdchliche Praxisrelevanz entfalten diirfte.*°

4. Klauseln zur Sicherstellung der Bauverpflichtung

§ la Abs 4 lit e ordnet an, dass der Vertrag jedenfalls die
Mittel zur Sicherstellung der Erfiillung der vereinba-
rungsgeméflen Leistungspflichten zu enthalten hat.
Nachfolgend werden iibliche Sicherungsmittel und de-
ren Zuléssigkeit beleuchtet.

4.1. Uberlassung

Wird im Verwendungsvertrag als Rechtsfolge der nicht
fristgerechten Bebauung die Ubertragung des Eigentums
oder die Einrdumung eines Baurechtes zu Gunsten eines
baufihigen und bauwilligen Dritten (idR kommunal ver-
waltete Bautrdger/Fonds) vereinbart (der ,,Verwendungs-
vertrag” wird dadurch zu einem ,Uberlassungsvertrag®),
stellt dies den gravierendsten Eingriff in das Eigentums-

38 Die Ermachtigung, auf Kosten des Verpflichteten eine
Baulichkeit errichten zu lassen, schliefit auch die Erméchti-
gung zur Einholung der erforderlichen verwaltungsbehérd-
lichen Genehmigung in sich (SZ 67/126; RZ 1993/33, 97);
§ 353 Abs 1 EO verschafft dem betroffenen Gldubiger das
Recht, das Ansuchen um Erteilung der nach der BauO er-
forderlichen Genehmigung selbst zu setzen (LGZ Wien Miet
29.711); allgemein Jakusch in Angst, EO? (2013) § 7 Rz 35 ff,
57, 60.

3 AA Berka/Kletecka, Rechtsfragen der Vertragsraum-
ordnung (FN 8) 112 f, die aus der angenommenen Unexi-
quierbarkeit folgern, ,,dass die Schaffung einer durchsetzbaren
Forderung auf Baufiihrung nicht der Parteienabsicht entspre-
chen [diirfte]“.

40 Vielmehr zeigt die Praxis, dass versucht wird, die Ein-
haltung der Bauverpflichtung durch Konventionalstrafe oder
andere Sicherungsmittel sicherzustellen (vgl nachfolgenden
Punkt D.4.).



2015, Heft2

M. Trapichler - Befristete Baulandwidmung und Vertragsraumordnung — Teil 2

April

recht dar und kommt einer Enteignung gleich. Dement-
sprechend grof$ muss das 6ffentliche Interesse an der Be-
bauung sein und kann etwa bei Bauvorhaben gegeben
sein, die Grundversorgungsaufgaben fiir die Bevolke-
rung erfiillen sollen. Sollte ein 6ffentliches Interesse von
entsprechendem Gewicht vorliegen, ist eine Uberlassung
an Dritte tiberdies nur dann verhaltnisméflig, wenn dem
Eigentiimer eine angemessene Entschidigung, etwa in
Form eines marktkonformen Kaufpreises bezahlt wird.
Dabei muss dem Grundeigentiimer insb die aufgrund
der Umwidmung eingetretene (oder die aufgrund einer
wahrscheinlich erfolgenden Umwidmung eingetretene)
Wertsteigerung ungeschmalert zukommen.*! Eine Ver-
einbarung, wonach der Eigentiimer das Grundstiick zu
einem bestimmten oder zu einem von der Gemeinde zu
bestimmenden Preis, der unter dem Marktpreis liegt, ab-
zutreten hat, wére daher grundrechtswidrig und nich-
tig.*? Ebenso unzuldssig wire eine vertragliche Vereinba-
rung, wonach der Dritte, an den abzutreten wire, ver-
traglich bereits im Vorhinein oder von der Gemeinde
bestimmt wird. Eine Festlegung eines bestimmten Kau-
fers ist nicht erforderlich um das Planungsziel zu errei-
chen und wiirde somit in Giberschieflender Weise in das
Grundrecht der Freiheit des Liegenschaftsverkehrs ein-
greifen; vielmehr reicht es, wenn sich der Grundeigentii-
mer zur Uberbindung der Bauverpflichtung verpflichtet.

4.2. Wiederkaufsrecht und Option

Wiederkaufsrecht ist das Recht des Verkaufers, eine Lie-
genschaft (zu einem bestimmten Preis) zuriick zu kau-
fen. Eine Option ist ein Vertrag, mit dem eine Partei das
Recht erhilt, ein inhaltlich vorausbestimmtes Schuld-
verhiltnis (bei raumordnungsrechtlichen Vertrigen zu-
meist den An- oder Riickkauf der Liegenschaft oder die
Einrdumung eines Baurechts oder sonstigen Nutzungs-
rechts) in Geltung zu setzen.

Beide Rechtsinstitute konnen bei raumordnungs-
rechtlichen Vertrdgen Anwendung finden und sind
Ausprigungen der Uberlassungsvertrige. Sie stellen
einen betrichtlichen Eingriff in das Eigentumsrecht dar,
da mit ihnen der Verlust des Eigentums bzw, bei Ein-
rdumung eines Baurechts oder eines Nutzungsrecht zur
Errichtung eines Superidifikats, die faktische Aushoh-
lung des Eigentumsrechts verbunden ist. Ein entspre-

4 Nach mittlerweile stRsp ist die Bewertung anhand des
Verkehrswertes von Bauland bereits dann vorzunehmen,
wenn die Baulandwidmung noch gar nicht erfolgt ist, eine
kiinftige Bebaubarkeit der Liegenschaft aber bereits konkret
Gestaltangenommen hat (,Bauerwartungsland ). Fiir die Be-
wertung eines Grundstiicks ist daher allgemein nicht die be-
stehende Widmung, sondern die realistisch beurteilte kiinf-
tige Verwendungsméglichkeit samt ihrer Auswirkung auf
den Marktwert das Entscheidende (RIS-Justiz RS0110846 [6
Ob 161/10k], RS0053483).

427 Ob 2327/96y; 6 Ob 311/01f; Binder, Zivilrechtliche
Aspekte der Vertragsraumordnung unter besonderer Bertick-
sichtigung der Salzburger Situation, ZfV 1995, 609 ft [615 ];
Dullinger, Vertragsraumordnung (FN 32) 11.
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chend gewichtiges offentliches Interesse, etwa akute
Wohnungsnot, muss daher vorliegen, um einen solchen
Eingriff zu rechtfertigen.

Falls ein solches Interesse einen derart schweren Ein-
griff grundsitzlich rechtfertigt, kommt wiederum der
Angemessenheit der bei der Optionsausiibung zu leis-
tenden Gegenleistung entscheidende Bedeutung zu.
Nach iiberwiegender, zutreffender Ansicht ist hierbei
der Marktwert zum Zeitpunkt der jeweiligen Rechts-
austibung heranzuziehen.*?

Wiederkaufsrechte werden zumeist dann vereinbart,
wenn der Grundeigentiimer das Grundstiick von der
Gemeinde gekauft hat. Der Wiederkaufspreis in Hohe
des urspriinglichen Kaufpreises ist in diesem Fall mE
sachgerecht, da es den Zweck der widmungskonformen
Bebauung groblich verfehlen wiirde, wenn der Grund-
eigentiimer, der ein Gemeindegrundstiick (womdoglich
zu einem besonders giinstigen Preis in der Hoffnung,
der Kiufer werde seine vertragliche Verpflichtung erfiil-
len) die Gemeinde nur zum viel hoheren tatsidchlichen
Marktpreis zuriickkaufen konnte.**

Die Ausiibung einer Option oder des Wiederkaufs-
rechtes muss jedoch in jedem Fall an die Nichterfiillung
der Bauverpflichtung, die ihrerseits verhéltnismafig (sie-
he oben) ausgestaltet sein muss, gekniipft sein. Es muss
ferner innerhalb angemessener Frist ausgeiibt werden,
ansonsten es als erloschen zu gelten hat. Eine an keine
oder nicht verhiltnisméflige Bedingungen gekniipfte
Options- oder Wiederkaufsausiibung sowie ein unange-
messen langes Bestehen des Ausiibungsrechts der Option
oder des Wiederkaufs nach Bedingungseintritt wire un-
wirksam bzw dem Telos des Raumordnungsrechts fol-
gend so auszulegen, dass das Recht nur im Fall der wid-
mungswidrigen Verwendung (nach Ablauf der angemes-
senen Frist zur widmungskonformen Nutzung) binnen
angemessener Frist ausgeiibt werden darf.*°

4.3. Vorkaufsrecht

Das Vorkaufsrecht beschrinkt den freien Liegenschafts-
verkehr nicht so stark wie das Wiederkaufsrecht oder
die Kaufoption, hat im Verhéltnis zu diesen daher eine
geringere Eingriffsintensitdt. Es kann nur im Vorkaufs-
fall, dh dann, wenn ein Kaufer zumindest ein verbind-
liches Kaufanbot gelegt hat und der Verkaufsverpflich-
tete verkaufen will, vom Vorkaufsberechtigten ausgetibt
werden.

4 Im Rahmen einer Anfechtung wegen laesio enormis
wurde der Bewertungszeitpunkt unterschiedlich beurteilt:
Wihrend der OGH in SZ 70/28 noch davon ausging, dass fiir
die Beurteilung des Missverhaltnisses der gegenseitigen Leis-
tungen der Zeitpunkt der Einrdumung der Option mafige-
bend ist, gehen Nachfolgeentscheidungen (vgl RIS-Justiz
RS0115632 [4 Ob 159/01p = JBI 2002, 243 = EvBl 2002/41 =
RAW 2002, 148]) richtiger Weise davon aus, dass die Options-
ausiibung der relevante Zeitpunkt ist.

44 Aicher in Rummel, ABGB? (2000) § 1068 Rz 3, 20; Bin-
der, Vertragsraumordnung (FN 42) 609 (621); JBI 1987, 718.

45 Kleewein, Vertragsraumordnung (FN 4) 326.
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Durch das Vorkaufsrecht wird das Grundstiick in
seiner VerdufSerbarkeit grundsitzlich nicht beeintréch-
tigt, da im Fall der Vorkaufsrechtsausiibung der Vor-
kaufsberechtigte verpflichtet ist, zu jenen Bedingungen
zu kaufen, zu denen der dritte Kéufer zu kaufen bereit
gewesen wire. Es kann allerdings vertraglich ein so ge-
nanntes limitiertes Vorkaufsrecht vereinbart werden,
bei dem der im Vorkaufsfall vom Vorkaufsberechtigten
zu zahlende Kaufpreis im Vorhinein bereits festgelegt
wird. Die Vereinbarung eines limitierten Vorkaufsrech-
tes, bei dem der vorherbestimmte Vorkaufspreis unter
dem Marktpreis liegt, wird nur dann als zuléssig zu er-
achten sein, wenn die Gemeinde das Grundstiick zuvor
an den nun verkaufenden Grundeigentiimer, der seiner
Bauverpflichtung nicht nachkam, zu diesem Preis ver-
kaufte. Insofern handelt es sich um die Verhinderung
von Spekulation zum Nachteil der Gemeinde und gilt
das zum Wiederkaufsrecht Gesagte.* In anderen Fillen
wire eine Vorwegvereinbarung eines Preises, der unter
dem Marktpreis liegt, unverhiltnismaflig, da sie nicht
geeignet ist und auch nicht das gelindeste Mittel dar-
stellt, um die raumplanerischen Ziele zu erreichen.?”

4.4. Konventionalstrafe, Abschopfung des
Verduferungsgewinns / Gewinnverbot

Als weiteres Sicherungsmittel kommt die Konventional-
strafe (Vertragsstrafe) in Betracht. Dadurch verpflichtet
sich der Grundeigentiimer, einen bestimmten Geldbe-
trag zu bezahlen, wenn er bestimmte vertragliche Ver-
pflichtungen nicht einhélt. Wird eine Konventionalstra-
fe fiir den Fall der Nichteinhaltung der Bauverpflich-
tung vereinbart, so erlangt der Verpflichtete durch Zah-
lung der Strafe mangels gegenteiliger Vereinbarung
nicht das Recht, sich von der Baupflicht zu befreien.*8
Sie kann aber auch fiir den Fall vereinbart werden, dass
der Grundeigentiimer die Liegenschaft vertragswidrig,
etwa trotz bestehender Uberbindungspflicht (siehe
nachfolgenden Punkt 4.5) ohne Uberbindung an den
Rechtsnachfolger verkauft (mit der Folge, dass den Kdu-
fer nicht mehr die Beschrankungen des Verkaufers tref-
fen).

Die Konventionalstrafe ist, sofern nicht ausdriicklich
anders vereinbart, von einem Verschulden (zumindest
leichte Fahrléssigkeit) abhiangig.

Eine Konventionalstrafe kann gemafy § 1336 Abs 2
ABGB richterlich geméfligt werden, wenn sie unver-
héltnismaflig hoch bemessen ist. Sie ist tiberhaupt sit-
tenwidrig, wenn sie so hoch ist, dass sie zum Ruin des
Schuldners fithren wiirde oder dessen wirtschaftliche
Bewegungsfreiheit {ibermaflig beeintrachtigen konn-
te.®

46 Vgl oben Punkt D.4.2.

47 Vgl unten Punkt D.4.6.

48§ 1336 Abs 1 Satz 2 ABGB; vgl zur Frage der Durchsetz-
barkeit der Bauverpflichtung Punkt D.3.

¥ Danezl in Koziol/Bydlinsky/Bollenberger, ABGB?* (2010)
§ 1336 Rz 13.
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Wenn die Konventionalstrafe sich in Wirklichkeit als
Verkaufspreisfestsetzung oder Kauferbestimmung ent-
puppt, etwa indem die Konventionalstrafe fillig wird,
wenn der Grundeigentiimer iiber einem vertraglich
festgesetzten Verkaufspreis verkauft oder an eine andere
Person als die im Vertrag festgesetzte Person verkaulft,
riickt die Konventionalstrafe stark in die Néhe der Un-
sachlichkeit, da diese Mafinahmen nicht zielfithrend
sind und auch nicht das gelindeste Mittel darstellen: Es
kann fiir die Erreichung der planerischen Ziele nicht
darauf ankommen, wer diese Ziele umsetzt oder wieviel
derjenige, der die Ziele umsetzt, fiir das Grundstiick be-
zahlt.>® Eine solcherart ausgestaltete Konventionalstrafe
wird daher idR (teil)nichtig sein. Aus demselben Grund
wire auch eine Abschopfung eines tiber einem festge-
setzten Maximalverkaufspreis hinausgehenden Betra-
ges unwirksam. Letzteres konnte nur dann wirksam
vereinbart werden, wenn die Gemeinde die betreffen-
den Grundflichen urspriinglich dem Verkdufer zur
widmungskonformen Bebauung iibertragen hitte. In-
sofern gilt das zum Wiederkaufs- und zum limitierten
Vorkaufsrecht Gesagte.

4.5. Uberbindung an Rechtsnachfolger

§ la Abs 5 ordnet an, dass in den Vereinbarungen fiir
den Fall der Weitergabe jener Grundflichen, auf die
sich die Vereinbarungen beziehen, durch die Vertrags-
partner der Gemeinde an Dritte sicherzustellen ist, dass
die von den Vertragspartnern iibernommenen Leis-
tungspflichten auf deren Rechtsnachfolger iiberbunden
werden. Als Rechtsnachfolger gelten dabei insb auch
Dritte, die an den vereinbarungsgegenstindlichen
Grundfldchen lingerfristige Nutzungsrechte wie Bau-
oder Bestandsrechte erwerben.

Das Gesetz ordnet somit nicht blof die Uberbindung
(diese wird vorausgesetzt), sondern gleichzeitig auch
die Sicherstellung an, dass eine Uberbindung auch tat-
sachlich erfolgt. Tatsichlich sichergestellt wire eine
Verpflichtung aber nur, wenn sie im Grundbuch einge-
tragen wire, da dann ein Rechtsnachfolger jedenfalls
daran gebunden wire. Im Grundbuch lassen sich als
Dienstbarkeiten aber nur Duldungs- oder Unterlas-
sungspflichten einverleiben, nicht jedoch eine Pflicht
zum aktiven Tun.>! Ob eine Reallast zur Verdinglichung
einer Bauverpflichtung geeignet und zuldssig ist, ist
fraglich, beziehen sich Reallasten doch typischerweise
auf wiederkehrende Leistungen.>? Nichts desto weniger
hat die Rechtsprechung die Verdinglichung in Form
einer Reallast zur Erbringung einer einmaligen Leis-
tung bereits anerkannt, so insb die Verpflichtung zur
Herstellung eines Wohnhauses.”® Eine Vereinbarung

50 Vgl unten Punkt D.4.6.

51 §§ 472 iVm 482 ABGB; Rassi in Kodek, Grundbuchs-
recht (2007) § 12 Rz 3.

52 Rassi, Grundbuchsrecht (FN 51) § 12 Rz 30 ff.

53 6 Ob 259/64 = EvBI 1965/214; LG St. Polten R 733/94 =
NZ 1995, 116 (Verpflichtung zur Bauer- und Fertigstellung
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zwischen Grundeigentiimer und Gemeinde, die Erste-
ren zur Nutzung eines Grundstiicks als Hauptwohnsitz
oder zu touristischen Zwecken verpflichtet, begriindet
hingegen keine positive Leistungspflicht, die mit einer
Reallast verdinglicht werden konnte.>* Ein Beitrag zu
Aufschlieflungskosten kann freilich ohne weiteres als
Hypothek sichergestellt werden.>

Ob mit Leistungspflichten nur die Hauptleistungs-
pflichten gemeint sind, oder aber auch zB eine unter be-
stimmten Bedingungen zu leistende Konventionalstra-
fe, geht aus dem Gesetz nicht hervor. Eine als selbstdn-
dige Nebenleistungspflicht zu betrachtende Konventio-
nalstrafe, die Surrogat fiir die nicht erfiillte Bauver-
pflichtung ist, ist von der Sicherstellungspflicht aber
wohl umfasst. Eine grundbiicherliche Sicherstellung in
Form einer Hypothek kommt auch fiir die Konventio-
nalstrafe in Betracht.

Kann die Bauverpflichtung aus rechtlichen Griinden
dinglich nicht sichergestellt werden, ist der Grund-
eigentlimer vertraglich zu verpflichten, die ihn treffen-
de(n) Verpflichtung(en) auf seine(n) Einzelrechtsnach-
folger zu iiberbinden und diesem die Verpflichtung auf-
zuerlegen, seinerseits die Bauverpflichtung seinen Ein-
zelrechtsnachfolger(n) zu tiberbinden und so weiter.

Im Zusammenhang mit der Uberbindung der Ver-
pflichtungen kénnen sich Einzelfragen ergeben. So
muss die vom Kaufer iibernommene Bauverpflichtung
fiir diesen ebenfalls verhiltnismaf3ig sein. Wenn etwa
die Bebauungsfrist fiir den ersten Eigentiimer zum Ver-
kaufszeitpunkt bereits zur Hélfte verstrichen ist, wird es
fiir den Kéufer uU nicht sachgerecht bzw gleichheits-
widrig sein, wenn diesem nur mehr die verbleibende
Hilfte der urspriinglichen Bebauungsfrist zur Verfii-
gung steht, sodass die Bebauungsfrist in Abstimmung
mit der Gemeinde anzupassen sein wird. Bei der Uber-
bindung von Konventionalstrafen konnte sich ebenfalls
Anpassungsbedarf aufgrund der Situation des Rechts-
nachfolgers ergeben. Ferner soll fiir den Rechtsnachfol-
ger auch dann die Konventionalstrafe gelten, wenn der
Rechtsvorgianger diese bereits verwirkt hat, ansonsten
die Konventionalstrafe Gefahr lauft, zu einer einmali-
gen ,Vertragsraumordnungssteuer zu werden.

§ la Abs 5 ordnet auflerdem an, dass nicht nur
Rechtsnachfolger im Eigentum als Rechtsnachfolger iSd
Bestimmung gelten, sondern auch Dritte, die an den
vereinbarungsgegenstidndlichen Grundflichen linger-
fristige Nutzungsrechte wie Bau- oder Bestandsrechte
erwerben. Damit sollen augenscheinlich Umgehungs-
konstruktionen verhindert werden. Genannt sind aus-
driicklich Bau- und Bestandsrechte, daneben kommen
wohl jedenfalls auch Dienstbarkeiten in Betracht. Wann

unter Hinweis auf ein ,wichtiges wirtschaftliches Bediirf-
nis“); Rassi, Grundbuchsrecht (FN 51) § 12 Rz 34.

54 RIS-Justiz RS0128562; 5 Ob 198/12x = JBl 2013, 237
(Kleewein).

% Die Ubertragung der Verpflichtung auf den Rechts-
nachfolger muss freilich gesondert erfolgen; vgl aber § 1408
ABGB.

55

diese als ,,ldngerfristig“ zu gelten haben, erschlief3t sich
weder aus dem Gesetz noch aus den Materialien, wes-
halb die Regelung ihrem Zweck nach ausgelegt werden
muss. Aufgrund der ausdriicklichen Nennung des Bau-
rechts konnte geschlossen werden, dass ein Zeitraum
von zumindest 10 Jahren vorliegen muss, da ein Bau-
recht auf nicht weniger als 10 Jahre vereinbart werden
kann. Dies wiirde dem Zweck der Regelung aber nicht
gerecht werden, da es einerseits rechtliche Konstruktio-
nen gibt, die keine Befristung aufweisen, aber dennoch
de facto nicht kiindbar sind (etwa wenn der Vermieter
auf sein Kiindigungsrecht verzichtet), andererseits aber
auch viel kiirzere Zeitraume als Bebauungsfrist oder re-
levanter Spekulationszeitraum auftreten konnen. Die
Frage der , Ldngerfristigkeit“ ist daher eine Frage der
Geeignetheit zur Umgehung. Der Wortlaut darf aber
nicht génzlich auler Betracht bleiben, weshalb es kein
langfristiges Nutzungsrecht zu sein braucht, aber ganz
kurze Nutzungsvertrige nicht zur Rechtsnachfolger-
eigenschaft iSd Bestimmung fiithren.

4.6. VerdufSerungsverbot, VerdufSerungsgebot,
Preisfestsetzung durch die Gemeinde

Ein Verduflerungsverbot bewirkt, dass der Grundeigen-
tiimer sein Grundstiick nicht bzw nur mit Zustimmung
der Gemeinde an einen Dritten verdufSern darf. Man-
gels der in § 364c ABGB erforderlichen verwandtschaft-
lichen Nahebeziehung kann ein Verduflerungsverbot zu
Gunsten der Gemeinde nicht im Grundbuch eingetra-
gen werden, sodass es nicht dinglich wirkt.

Mit einem Verduflerungsgebot verpflichtet sich der
Grundeigentiimer zumeist dazu, nach Ablauf der ver-
traglich vereinbarten Bebauungsfrist, das Grundstiick
zu verkaufen bzw an einen bestimmten Dritten (zu
einem vorbestimmten Preis) zu verkaufen.

Verduflerungsver- und -gebote sind idR unverhalt-
nismafig, da sie in nicht notwendiger Weise die Freiheit
des Liegenschaftsverkehrs einschranken. Fir die Ziel-
erreichung, nimlich die widmungsgeméfle Bebauung,
kann es nicht darauf ankommen, welchen Verkaufspreis
der Verkaufer erhilt oder wer die Bebauungsverpflich-
tung letztlich erfiillt, sondern nur, dass das Grundstiick
widmungsgemifd bebaut wird.> Selbst eine Einschran-
kung auf den Verkehrswert wiére nicht verhéltnisméflig,
da damit dem Grundeigentiimer die Moglichkeit ge-
nommen wiirde, die Liegenschaft {iber dem Verkehrs-
wert zu verduflern. Zur Zielerreichung reicht es, wenn
der Verkaufer zur Uberbindung der ihn treffenden Ver-
pflichtung auf seine Rechtsnachfolger verpflichtet wird,
was ohnehin zu einer Kaufpreisreduktion fithren wird.

% ViSlg 15.625/1999; Dullinger, Vertragsraumordnung
(FN 32) 11; Weber, Tiroler Vertragsraum-(un-)ordnung, eco-
lex 2000, 162; Kleewein, Vertragsraumordnung (FN 4) 200 ff
mwN; 7 Ob 2327/96y; 6 Ob 311/01f.

© Verlag Osterreich 2015
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4.7. Verzicht auf Riickwidmungsentschdidigung

Ein Verzicht des Grundeigentiimers auf Rickwid-
mungsentschadigung, etwa bei einer Rickwidmung in
Griinland nach verstrichener Bebauungsfrist, wird als
groblich benachteiligend bzw sittenwidrig angesehen.>”

5. Beteiligung an den Kosten der Infrastruktur

5.1. Aufschlieffungsvertrag bei AufschliefSung durch die
Gemeinde

Bei AufschlieSungsvertragen stehen die Geldleistung des
Vertragspartners der Gemeinde und die vertraglich ver-
einbarten Aufschlieffungsleistungen der Gemeinde idR
in einem synallagmatischen Verhiltnis. Insofern bedeu-
tet ein Aufschliefungsvertrag aus rechtlicher Sicht eine
Besserstellung des Grundeigentiimers, da er Aufschlie-
Bungsleistungen grundsétzlich durchsetzen kann, wah-
rend er ansonsten kein subjektiv-offentliches Recht auf
Aufschlieflungsleistungen hat.’® Die tatsdchliche Durch-
setzbarkeit hangt allerdings sehr stark von der konkreten
vertraglichen Ausgestaltung ab.”® IdR erwirbt der Ver-
tragspartner der Gemeinde kein Eigentumsrecht an den
hergestellten Infrastrukturen, wenn und weil diese regel-
miflig nicht auf seinem Grund und Boden sondern im
offentlichen Gut errichtet werden und dem Gemeinge-
brauch gewidmet sind oder werden (etwa Gemeindestra-
Ben). Unter Umstianden hat die Gemeinde fiir die Bau-
leistungen ein Vergabeverfahren durchzufithren, was im
Vergleich zur Direktvergabe zeitaufwendiger ist.

Beim Abschluss ist die Gemeinde stets an die Grund-
rechte, insb den Gleichheitssatz gebunden. Dariiber hi-
naus besteht nach hA auch ein Kontrahierungszwang,
da es sich bei AufschliefSungsleistungen um Leistungen
der Daseinsvorsorge handelt und die Gemeinde Mono-
polstellung hat.®

Bei der Frage der zuldssigen Hohe der Aufschlie-
flungskosten ist zu unterschieden: Schreibt das Gesetz
im Falle der hoheitlichen Abgabenerhebung eine be-
stimmte Grenze fest, so ist eine {iber diese Grenze hin-
ausgehende Vereinbarung teilnichtig.®! Voraussetzung
ist jedoch, dass sich aus der gesetzlichen Bestimmung
die Gegenleistung genau bestimmen lédsst, da sich an-
sonsten ein Vergleich zwischen der vertraglichen Leis-

57 Kleewein, Privatrechtliche Vertrige (FN 4) 16; ders,
Vertragsraumordnung (FN 4) 192 ff; Dullinger, Vertrags-
raumordnung (FN 32) 11.

%8 Siehe oben Punkt C.2.

5 Leistungspflichten und -fristen der Gemeinde miissen
ausreichend bestimmt umschrieben werden; wenn mehrere
Grundeigentiimer Vertragspartner der Gemeinde fiir diesel-
be Infrastrukturleistung sind (zB Verlegung eines Kanals),
wire vorteilhaft, wenn jeder einzelne Anspruch auf die Er-
bringung der gesamten Leistung und nicht nur die ihn be-
treffenden Teilleistung, etwa nur fiir das entlang seiner
Grundstiicksgrenze verlaufende Kanalrohr, hat.

60 Kleewein, Vertragsraumordnung (FN 4) 303 mwN.

1 Vgl Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.02, § 917a
Rz 5.
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tung und der hoheitlich vorzuschreibenden Leistung
nicht ziehen ldsst. Wenn sich auf Basis eines Vertrages
Mehrleistungen der Gemeinde im Vergleich zur gesetz-
lichen Regelung ableiten lassen, ist auch die Vereinba-
rung einer entsprechend héheren Gegenleistung zulés-
sig. In diesem Fall bzw generell bei Fehlen gesetzlich
geregelter Beitragsgrenzen gilt, dass die von der Ge-
meinde zu erbringenden Leistungen (zB Straf3en-, Ka-
nal-, sonstige Leitungsherstellung) idR nicht ins Eigen-
tum des Grundeigentiimers tibergehen, sondern dem
Gemeingebrauch gewidmet werden, weshalb Leistun-
gen uU von einer unbestimmten Anzahl von Nutznie-
Bern und nicht nur vom Grundeigentiimer in Anspruch
genommen werden koénnen. Die zuldssige Hohe des pri-
vatrechtlich vereinbarten Beitrages zu den Aufschlie-
Bungskosten ist daher nicht mit den Errichtungskosten
(oder einem Teil davon) anzusetzen, sondern muss sich
an der Wertsteigerung der eigenen Liegenschaft, die
Folge der Infrastrukturleistungen ist, orientieren.®?

Aus verfassungsrechtlicher Sicht darf es aufgrund
einer vertraglich vereinbarten Kostenbeitragspflicht zu
Aufschlieungsleistungen der Gemeinde zu keiner
Doppelbelastung des Grundeigentiimers kommen. Das
bedeutet, dass bei hoheitlich vorgeschriebenen Beitré-
gen privatrechtlich vereinbarte oder schon geleistete
Beitrdge und bei privatrechtlich zu vereinbarenden Bei-
tragen die schon hoheitlich vorgeschriebenen Beitrage
anzurechnen sind.® Eine solche Anrechnungspflicht ist
den bereits erwdhnten Bestimmungen § 51 und §§ 7 ff
wr KanalG nicht zu entnehmen, weshalb diese in ver-
fassungskonformer Weise so anzuwenden wiren, dass
Betrige aufgrund privatrechtlicher Vereinbarungen bei
hoheitlicher Vorschreibung anzurechnen sind.

Die Kosten kénnen, wie bereits oben unter Punkt 4.5.
erwidhnt, durch eine Hypothek sichergestellt werden.
Auch Aufschlieflungsvertrige sollten aufschiebend be-
dingt mit der erfolgten Baulandwidmung geschlossen
werden, da ansonsten das Risiko der tatsdchlich nicht
erfolgenden Umwidmung der Grundstiickseigentiimer
tragt.

5.2. Verhdltnis zu § 53 und § 54

§ 53 regelt die Verpflichtung der Anlieger zur Herstel-
lung und Erhaltung von Straflen (sog ,$53-Straflen®),
§ 54 die Verpflichtung des Eigentiimers zur Gehsteig-
herstellung bei Neu-, Zu- oder Umbauten.

Fraglich konnte sein, ob es zuldssig ist, Beitragsleis-
tungen zum Bau von Straflen und Gehsteigen durch die
Gemeinde, die vom Anwendungsbereich der §§ 53, 54
umfasst sind, zum Inhalt von Aufschliefungsvertragen
zu machen, da hier der Eigentiimer nicht Anliegerleis-
tungen in Geld sondern die Herstellung selbst schuldet.

Im Anwendungsbereich der sog § 53-Straflen ist ein
AufschliefSungsvertrag mE solange zuldssig, solange die

62 Kleewein, Vertragsraumordnung (FN 4) 305 mwN; ders,
Instrumente der Raumordnung (FN 4) 89.
6 Vi1Slg 13.310/1992.
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Behorde noch keinen die Straflenbauverpflichtung kon-
kretisierenden Bescheid erlassen hat. Dies ergibt sich
bereits aus Abs 2 leg cit, aus dem hervorgeht, dass die
Gemeinde trotz Anordnung im Bebauungsplan, die
Verpflichtung des Eigentiimers zur Straflenherstellung
tibernehmen kann.

Im Anwendungsbereich der Verpflichtung zur Geh-
steigherstellung gemaf3 § 54 bietet lediglich Abs 5 erster
Satz leg cit einen Anhaltspunkt zur privatrechtlichen
Regelung. Dieser sieht vor, dass aus verkehrs- oder bau-
technischen Griinden die Gemeinde den Gehsteig (vor-
zeitig) selbst herstellen kann und der Eigentiimer zum
Kostenersatz zu verpflichten ist.

Die Verpflichtung zur Gehsteigherstellung setzt al-
lerdings erst bei Herstellung eines Neu-, Zu- oder Um-
baues oder einer fundierten Einfriedung an einer Bau-
linie ein (Abs 1 leg cit), sodass vor diesem Zeitpunkt
einer privatrechtlichen Vereinbarung nichts im Wege
steht. Ist der Gehsteig bei Eintreten der Verpflichtung
zur Gehsteigherstellung bereits hergestellt, gilt die Ver-
pflichtung als erfiillt (Abs 8 leg cit).

5.3. Verpflichtung zur Aufschlieffung auf eigenem
Grund

Es sind auch Konstellationen denkbar, bei denen die ge-
setzlichen Voraussetzungen fiir eine Umwidmung in
Bauland deshalb nicht gegeben sind, weil das Grund-
stiick selbst die dafiir erforderliche Eignung nicht auf-
weist, etwa weil es in einem Hochwasserschutzgebiet
liegt oder kontaminiert ist. Wenn sich solche Umwid-
mungshindernisse beseitigen lassen (bei Hochwasser-
gefahr etwa durch Bau entsprechender Schutzvorrich-
tungen), kann iber die zur Umwidmung in Bauland
(oder tber die zur Verhinderung einer Riickwidmung
in Griinland) erforderlichen Mafinahmen mit der Ge-
meinde ein Vertrag geschlossen werden. Wie auch bei
den Verwendungsvertragen gilt bei solchen Aufschlie-
fungsvertrigen das Koppelungsverbot.®# Wenn der
AufschliefSungsvertrag die Schaffung der gesetzlichen
Voraussetzungen einer Umwidmung in Bauland (oder
die Verhinderung einer Riickwidmung in Griinland)
zum Ziel hat, ist eine Vereinbarung einer aufschieben-
den Bedingung, wonach der Vertrag erst wirksam wer-

64§ la Abs 3; vgl oben Punkt D.2.; Eisenberger/Steineder,
Privatrechtliche Vereinbarungen mit der Gemeinde zur Be-
seitigung von Umwidmungshindernissen, bbl 2011, 157, ge-
hen davon aus, dass in diesem Fall das dem Koppelungsverbot
immanente Schutzbediirfnis nicht besteht, da die Mafinah-
men ja erst die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Um-
widmung schaffen. Dem ist nicht zuzustimmen. Gerade bei
Vertréigen, bei denen der Eigentiimer in Vorleistung zu treten
hat, damit die Gemeinde eine bestimmte, rechtlich nicht
durchsetzbare Handlung tatigt oder unterldsst, ist Willkiir
Tiir und Tor gedffnet und kann die Gemeinde Baumafinah-
men in unsachlicher bzw iiberschieflender Weise verlangen
und dafiir das Druckmittel der ansonsten nicht erfolgenden
Umwidmung (oder erfolgenden Riickwidmung) einsetzen.

den soll, wenn die Baulandwidmung erfolgt, nicht ziel-
fithrend.

Um sich dem Problem zu nahern, ist erneut festzu-
halten, dass sich die Gemeinde Wien privatrechtlich
nicht wirksam dazu verpflichten kann, ein bestimmtes
Grundstiick in Bauland umzuwidmen (oder eine Riick-
widmung zu unterlassen), da Hoheitsakte nicht zum
Inhalt privatrechtlicher Verpflichtungen gemacht wer-
den kénnen.®> Der Grundeigentiimer hat daher jeden-
falls keinen durchsetzbaren Anspruch gegeniiber der
Gemeinde auf Umwidmung in Bauland. Aus diesem
Grund wiren auch Vertragsstrafen o4, die an die nicht
erfolgende Umwidmung in Bauland gekniipft sind, un-
wirksam. Zudem beschreibt die wr BauO die Voraus-
setzungen fiir eine Umwidmung nur sehr allgemein. So
diirfen Abanderungen des Flachenwidmungs- und Be-
bauungsplans ,,nur aus wichtigen Riicksichten™ vorge-
nommen werden. Diese wichtigen Riicksichten sind
nachfolgend nur demonstrativ und allgemein beschrie-
ben.® Bestimmte und konkret bezeichnete Erschlie-
flungs- oder AufschliefSungsparameter oder konkrete
Baulandwidmungshindernisse, die fiir eine Umwid-
mung nicht bestehen diirfen, sind aus dem Gesetz nicht
ableitbar, sodass sich zusitzlich zur privatrechtlichen
Undurchsetzbarkeit einer Umwidmung das Risiko der
Frustration der getdtigten Aufwendungen gesellt, wenn
diese letztendlich tiberhaupt nicht tauglich waren, die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine Umwidmung in
Bauland zu schaffen. Der Umstand, dass sich die Um-
widmungsvoraussetzungen nicht eindeutig aus dem
Gesetz ableiten lassen, ist der (notwendigen) finalen
Programmierung der Raumordnungsgesetze geschul-
det, erweist sich aber gerade deshalb als potentielles Ri-
siko fiir den Grundeigentiimer.

Die bestehenden Risiken lassen sich nur dadurch be-
schrankt eingrenzen, dass der Grundeigentiimer ge-
meinsam mit der Gemeinde Wien jene durchzufiihren-
den Mafinahmen erarbeitet und exakt vertraglich be-
schreibt und festhalt, die aus Sicht der Gemeinde noch
durchgefiihrt werden miissen, um alle aus Sicht der Ge-
meinde bestehenden gesetzlichen Umwidmungshin-
dernisse zu beseitigen. Auf diese Weise kann zwar nicht
ausgeschlossen werden, dass sich nachtraglich heraus-
stellt, dass die Mafinahmen fiir eine Umwidmung gar
nicht erforderlich oder tiberhaupt ungeeignet waren, es
ist dadurch aber der Grundstein fiir eine Vertrauens-
schadenshaftung der Gemeinde aufgrund eines Aufkla-
rungsmangels gelegt: Klaren die fiir die Gemeinde Wien
tatig gewordenen Personen unrichtig tiber die erforder-
lichen Mafinahmen zur Baureifmachung auf, so haftet
die Gemeinde Wien fiir jene Aufwendungen, die bei
richtiger Aufkldrung nicht getétigt worden wéren.®’

% Vgl oben Punkt D.3.

% Vgl § 1 Abs 2 dritter u vierter Satz.

7 Als vertraglicher Schadenersatzanspruch handelt es
sich dabei um keinen Anspruch nach dem AHG (Mader in
Schwimann, ABGB? (2006) Vor § 1 AHG Rz 29); Kleewein,
Vertragsraumordnung (FN 4) 385 ff.
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Das Risiko der (schuldlosen) Unvollstandigkeit der An-
gaben der Gemeinde kann nur bedingt abgefedert werden:
Wenn sich nach Durchfiithrung der von der Gemeinde als
erforderlich beschriebenen Mafinahmen herausstellt, dass
noch weitere Mafinahmen notwendig sind, die von An-
fang an notwendig gewesen wiren, die Gemeinde dies aber
nicht erkennen konnte, handelt es sich bei den Kosten die-
ser ergdnzenden Mafinahmen um nicht ersatzfihige So-
wiesokosten. Allenfalls kommt eine Irrtumsanfechtung
des Vertrages in Betracht®, wenn der Grundeigentiimer
bei Kenntnis des tatsachlich erforderlichen Kostenaufwan-
des zur Baureifmachung den Vertrag gar nicht geschlossen
hitte. Eine Riickabwicklung aufgrund einer irrtumsrecht-
lichen Vertragsauthebung fiihrt jedoch zu keinem befrie-
digendem Ergebnis, wenn es seitens der Gemeinde keine
Leistung gibt, die diese zuriickzustellen verpflichtet ist, so-
dass der Grundeigentiimer die bisher aufgewendeten Kos-
ten endgiiltig zu tragen hitte.

Schlief3lich besteht auch immer das Risiko, dass der Ge-
meinderat die Umwidmung, dh die Ausweisung der Bau-
landwidmung im Flachenwidmungsplan (willkiirlich)
nicht durchfiihrt. Auch dieses Risiko kann nur schwerlich
abgefedert werden, da auf die Erlassung oder Anderung
des Flachenwidmungs- und Bebauungsplans kein Rechts-
anspruch besteht.*” Eine Untitigkeit des Verordnungsge-
bers konnte beim VIGH nur im Rahmen eines Antrages
auf Erteilung einer Baubewilligung (welches aufgrund der
nicht erfolgten Baulandwidmung scheitert) geltend ge-
macht werden. Selbst der VfGH konnte, wenn materiell
eine Verfassungswidrigkeit vorliegen sollte, die bestehende
Verordnung (das entsprechende Plandokument) aber nur
auftheben, nicht aber eine Baulandwidmung festlegen.”
Die Geltendmachung eines Amtshaftungsanspruches we-
gen unterbliebener, aber gebotener Anderung des Flichen-
widmungs- und Bebauungsplans ist zwar denkbar”!, aber
fraglich, da eben keine gesetzliche Verpflichtung zur Er-
lassung des Flichenwidmungs- und Bebauungsplans mit
der gewiinschten Baulandwidmung besteht.”?

E. Formvorschriften und Rechtsfolgen von
Formverstofien

Gemifd § 1a Abs 4 sind die ,,Inhalte der Vereinbarungen®

schriftlich festzuhalten. Inhalte der Vereinbarung ist
mE eine umsténdliche Umschreibung fiir die Vereinba-
rung selbst, die aus deren Inhalten besteht. Von § 1la

% Nach neuerer Rsp gilt § 871 auch bei unentgeltlichen
Geschiften (Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.01 § 871
Rz 3 mwN). Unabhingig davon wird idR aber ohnehin ein
entgeltlicher Vertrag vorliegen (vgl FN 33).

% Moritz, BauO Wien® (2014) 23.

70 Dies fithrt zur Frage, was gilt, wenn der Verfassungsge-
richtshof eine Widmung authebt - vgl dazu Trapichler, Befris-
tete Baulandwidmung, (FN 1) 16 (,,Theorie vom weifen Fleck ).

71 Verordnungserlassung ist stets hoheitliche Vollziehung
und nicht Gesetzgebung (Mader, ABGB (FN 67) § 1 AHG Rz27).

72 Mader, ABGB (FN 67) § 1 AHG Rz 33, 57 jeweils mwN.
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Abs 4 abgesehen sieht die wr Stadtverfassung ein allge-
meines Schriftlichkeitsgebot vor.”?

Schriftlichkeit bedeutet gemafl § 886 ABGB Unter-
schriftlichkeit. Jedes Formgebot ist auf seinen Zweck zu
priifen, wenn seine Reichweite in Frage steht.”* Welcher
Formzweck bei diesem Schriftlichkeitsgebot im Vorder-
grund steht ist in den Materialien nicht dokumentiert.
Beweis- und Dokumentationszwecke sind mE die nahe-
liegendsten Formzwecke. Die Nichteinhaltung der vor-
geschriebenen Form begriindet grundsatzlich Nichtig-
keit, ist aber idR durch Erfiillung heilbar.”

F. Raumordnungsrechtliche Vertrige und
Vergaberecht

Baulandsicherungsvertraige und Kaufvertrige, mit
denen eine Gemeinde ein gemeindeeigenes Grundstiick
verkauft, konnen unter bestimmten Voraussetzungen
als Bauauftrage der Ausschreibungspflicht des Vergabe-
rechts unterliegen.”

Verkaufsvorgange unterliegen grundsétzlich nicht
dem Vergaberecht.”” Gemaf3 § 4 Z 3 BVergG 2006 unter-
liegen aber entgeltliche Bauauftrage dem Vergaberecht,
bei denen Dritte die Bauleistung geméf} den vom Auf-
traggeber genannten Erfordernissen erbringen, gleich-
giiltig mit welchen Mitteln dies erfolgt. Wenn eine Ge-
meinde nun eine Liegenschaft verdufert und sich der
Erwerber gleichzeitig mit dem Erwerb verpflichtet, die
Liegenschaft einer bestimmten Nutzung (etwa die Er-
richtung eines Bauwerks) zuzufiihren, so fithrt dies uU
zur Ausschreibungspflicht.”®

Ein Beispiel: Die Stadt Wien ist Eigentiimerin eines
Grundstiickes und mdchte auf diesem Grundstiick eine
Wohnhausanlage errichten. Sie will das aber nicht selbst tun,
sondern verkauft das Grundstiick einer privaten Bautriger-
gesellschaft, die sich im Kaufvertrag dazu verpflichtet, das
Grundstiick entsprechend den Vorstellungen der Stadt Wien
als Wohnhausanlage zu errichten und als solche zu nutzen.

Es liegt in Wahrheit kein Verkaufs-, sondern ein Be-
schaffungsvorgang vor.

Der EuGH hat in dhnlich gelagerten Fillen in
mehreren Entscheidung’ Kriterien herausgearbeitet,

73 Vgl §§9 Abs 1,90 Abs 3 WStV LGBINr 11/1970 idF LGBI
Nr 50/2013.

74 Rummel, ABGB (FN 17) § 886 Rz 8.

75 Rummel, ABGB (FN 17) § 886 Rz 14.

76 Den Stand der Rsp zusammenfassend Hamerl, Immo-
biliendevelopment und Grundstiicksverkauf im Griftf des
Vergaberechts, ZVB 2010/53.

77 EuGH 25.3.2010, Rs C-451/08, Miiller, Rn 41.

78 Hamerl, Immobiliendevelopment (FN 76) 53; auf Basis
des Urteils des EuGH 25.3.2010, Rs C-451/08, Miiller: Bayri-
sches Staatsministerium des Innern, Anwendung des Vergabe-
rechts bei kommunalen Grundstiicksgeschiften, 2010; Fuchs/
Miiller, Kommunale Immobiliengeschiéfte am Priifstand des
Vergaberechts, RFG 2011/37.

7 Insb EuGH 18.1.2007, Rs C-220/05, Auroux; EuGH
29.10.2009, Rs C-536/07, Messehallen Koln; EuGH 25.3.2010,
Rs C-451/08, Miiller.
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bei deren Vorliegen von einem ausschreibungs-

pflichtigen Bauauftrag bzw von einer Baukonzession

auszugehen ist. Das Vergaberecht ist demnach an-

wendbar, wenn folgende Voraussetzungen kumulativ

vorliegen:

a) Vertrag tiber Erbringung einer einklagbaren Bau-
leistung durch den Auftragnehmer,

b) nach den vom Auftraggeber genannten Erfordernis-
sen,

c) Gegenleistung durch den Auftraggeber,

d) unmittelbares wirtschaftliches Interesse des Auf-
traggebers an der Bauleistung.

Zu a) Wann eine Bauleistung als einklagbar zu beurtei-

len ist, lie8 der EuGH offen. Strittig ist etwa, ob bereits

die Vereinbarung einer Konventionalstrafe bei Nicht-

erfilllung der Bauverpflichtung das Kriterium der Ein-

klagbarkeit erfiillt.® Ein blofles Riicktritts- oder Wie-

derkaufsrecht bei Nichterfiillung der Bauverpflichtung

reicht aber nicht aus, um die Bauverpflichtung als ,,ein-

klagbar® zu beurteilen.

Zu b) Der Auftraggeber, also die Gemeinde Wien,
muss Mafinahmen ergriffen haben, um die Merkmale
der Bauleistung zu definieren, oder zumindest einen
entscheidenden Einfluss auf die Konzeption haben.’!
Die Lehre spricht vom , Auftreten wie ein Bauherr®38?
Wenn der Auftraggeber etwa von mehreren Konzep-
ten eines auswéhlt, oder detaillierte Vorgaben zu Woh-
nungsgroflen erteilt, ist diese Voraussetzung erfiillt.
Der blofle Umstand, dass eine Behoérde in Ausiibung
ihrer stadtebaulichen Regelungszustindigkeiten be-
stimmte, ihr vorgelegte Baupldne priift oder eine Ent-
scheidung in Anwendung von Zustandigkeiten in die-
sem Bereich trifft, also etwa eine Baubewilligung er-
teilt oder eine Umwidmung in Bauland vornimmt,
geniigt nicht der Voraussetzung der Erbringung ,.ge-
mdf§ den vom dffentlichen Auftraggeber genannten Er-
fordernissen iSd § 4 Z 4 BVergG 2006.33

Zu c) Gegenleistung ist nicht schon der Verkauf der
Liegenschaft selbst. Gegenleistung liegt aber bereits
dann vor, wenn die Liegenschaft unter Marktpreis ver-
kauft wurde oder Baukostenzuschiisse udgl gewdhrt

80 Fuchs/Miiller,
(FN 78) 37.

81 EuGH 25.3.2010, Rs C-451/08, Miiller, Rn 67.

82 Fuchs/Miiller, ~ Kommunale  Immobiliengeschifte
(FN 78) 37.

83 EuGH 25.3.2010, Rs C-451/08, Miiller, Rn 68.

Kommunale  Immobiliengeschifte

werden. Auch die Verpflichtung der Gemeinde, nach
Fertigstellung Flachen anzumieten, ist Gegenleistung.

Zu d) Wenn sich der Auftraggeber finanziell am Bau
beteiligt (siehe c), liegt darin idR bereits das unmittelbare
wirtschaftliche Interesse. Ferner besteht dann ein wirt-
schaftliches Interesse, wenn der Auftraggeber relevante
wirtschaftliche Risiken iibernimmt (zB die Ubernahme
einer Vermietungsgarantie od) oder einen wirtschaftli-
chen Vorteil aus der Nutzung ziehen kann (etwa eine An-
mietung). Auch die Nutzung durch die Allgemeinheit, zB
bei einem Parkhaus, stellt ein wirtschaftliches Interesse
der Gemeinde iSd der Kasuistik des EuGH dar.

G. Resiimee

Nachdem bereits alle {ibrigen Bundeslinder Moglichkei-
ten der Vertragsraumordnung vorsehen, ist auch der
Wiener Landesgesetzgeber nachgezogen und hat mit
dem § 1la die gesetzliche Grundlage zur Vertragsraum-
ordnung geschaffen. Damit wurde der Stadt Wien sowie
der Immobilienwirtschaft ein flexibles Instrumentarium
zur Baulandsicherung an die Hand gegeben, da die Rege-
lung in ihrem Anwendungsbereich weit und nicht auf be-
stimmte, im Bereich der Vertragsraumordnung vorkom-
mende Vertragstypen, beschrankt ist. Jeder Vertragsin-
halt, der geeignet ist, die gesetzlichen Planungsziele zu
unterstiitzen, sowie Vertrige iiber die Beteiligung an Inf-
rastrukturkosten, sind - jeweils innerhalb der verfas-
sungsrechtlichen Grenzen - zuléssig. Klarstellend ordnet
das Gesetz an, dass die verfassungsgesetzlich gewahrleis-
teten Rechte der Grundeigentiimer zu wahren sind und
dass die Festsetzung oder Abanderung eines Flichenwid-
mungs- und Bebauungsplans nicht vom Abschluss einer
solchen Vereinbarung abhingig gemacht werden darf
(,Koppelungsverbot®). Die Vertrage miissen iiberdies be-
stimmte Mindestinhalte aufweisen und bediirfen der
Schriftform. Die Leistungspflichten des Vertragspartners
der Gemeinde sind sicherzustellen. Weiters ist durch ge-
eignete Mafinahmen sicherzustellen, dass die Leistungs-
pflichten des Grundeigentiimers an seine Rechtsnachfol-
ger, wozu auch langerfristige Nutzungsberechtigte zah-
len, tiberbunden werden. Verkauft die Gemeinde Wien
Grundstiicke mit gleichzeitiger Vereinbarung einer Bau-
verpflichtung, kann dies als ausschreibungspflichtiger
Bauauftrag dem Vergaberecht unterliegen.

84 EuGH 29.10.2009, Rs C-536/07, Messehallen Koln.
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