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Regeln fiir den Eintrag von solchen Organismen durch
Seeschiffe enthilt. Immerhin greift der deutsche Entwurf
eines IAVO-Aktionsplans die Thematik Biofouling auf,
wenn auch (noch) nicht im Hinblick auf die Seeschiff-
fahrt. Daneben ist die MSRL bzw. das nationale deutsche
MSRL-MafBnahmenprogramm von Bedeutung.

Im nationalen Recht fehlen in Deutschland bisher ver-
bindliche und speziell auf Biofouling zugeschnittene ha-
fenstaatliche Regeln. Die Vorschriften des BNatSchG zu
invasiven gebietsfremden Arten bilden ein allgemeines na-
turschutzrechtliches Regime, das im Einzelfall auch im Kon-
text von Biofouling zur Anwendung kommen kann. Aller-
dings erfordert der Eintrag invasiver gebietsfremder Arten
durch Biofouling an Seeschiffen wegen der damit verbun-
denen systemischen und nicht lediglich einzelfallbezogenen
Herausforderungen ein eigenes, umfassendes Regelungsre-
gime. Dies wird ausdriicklich von §40a Abs. 6 BNatSchG
anerkannt. Beim Thema Biofouling fithrt der dortige Ver-
weis auf das SeeAufG (und mittelbar die SeeUmwVerhV)
allerdings noch ins Leere, da bisher keine Regelungen zu
Biofouling Management auf Grundlage des SeeAufgG ge-
schaffen wurden. Dies ist aber auf Grundlage der Aufgaben-
zuweisung in § 1 Nr. 16 SeeAufgG 1. V.m. der Verordnungs-
ermichtigung in §9 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SeeAufgG moglich,
wenn der Gesetzgeber nicht ohnehin eine spezielle Verord-
nungsermichtigung in §9 SeeAufgG schaffen méchte. Da-
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mit stiinde einer Regelung von Biofouling Management in
der SeeUmwVerhV, die sich an den IMO Biofouling-Richt-
linien orientiert, nichts im Wege. Wie solche Regelungen in
der Praxis aussehen konnen, zeigt sich an den dargestellten
Beispielen aus Neuseeland und Kalifornien — sowie am der-
zeit laufenden Regulierungsprozess in Australien.
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Der vorliegende Beitrag mdochte aufzeigen, weshalb sogenannte
Schottergirten eine problematische Art der Freiflichengestaltung
darstellen und welche Maglichkeiten fiir Kommunen bestehen, um
gegen sie vorgehen zu konnen. Dabei wird der Ansatz einer Ein-
ordnung als bauliche Anlage verfolgt, was dazu fiihrt, dass Eigen-
tiimer von Schottergarten mittels der bauwordnungsrechtlichen Besei-
tigungsanordnung dazu verpflichtet werden konnen, diese zu
entfernen. Anschlieffend werden Maglichkeiten fiir die Kommunen
dargestellt, eine fiir die Beseitigungsanordnung notwendige materi-
elle Illegalitit der Schottergirten festzustellen oder wenigstens fiir
zukiinftige Schottergirten herzustellen. Der Beitrag versucht, das
Bauordnungsrecht landeriibergreifend darzustellen, kann allerdings
nicht auf jede Feinheit der einzelnen Bauordnungen eingehen.

1. Einfithrung in die Problematik

Die Diskussion iiber ein Verbot um Schottergirten hat mit
dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung des Natur-
schutzgesetzes und des Landwirtschafts- und Landeskultur-
gesetzes des Landes Baden-Wiirttemberg' am 23.7.2020
die Ebene der Landesgesetzgebung erreicht. Mit §21a Na-
turschutzgesetz Baden-Wiirttemberg (NatSchG BW) hat
zum ersten Mal ein Bundesland eine Norm erlassen, um
explizit gegen Schottergirten vorzugehen. Dies wirft zu-

Kevin Ferber,

Wissenschaftlicher Mitarbeiter
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nichst die Frage auf, was unter Schottergirten zu verstehen
ist und weshalb sie ein Problem darstellen, dem die Kom-
munen und dariiber hinaus auch die jeweiligen Gesetzge-
ber begegnen miissen.

Ein Schottergarten ist eine Fliche, welche mit Schotter
oder Splitt unterschiedlicher Grof3e sowie vereinzelter Be-
pflanzung gestaltet wird.? Die Anlage einer Vielzahl von
Schottergirten erfolgt, indem auf der betreffenden Fliche
zunichst die oberste Bodenschicht abgetragen wird, auf die
sodann ein Vlies, eine Folie oder eine Betonschicht zur Ab-
dichtung gegen unerwiinschten Bewuchs mit Unkrautern
und eingetragenen Pflanzen aufgebracht wird.” Auf diese
Schicht wird dann Schotter verteilt, um so den Effekt einer
ebenen, sauberen AuBenfliche zu erzielen. Als gestalteri-
sches Element werden vereinzelt robuste und trockenheits-
resistente Pflanzen in die Fliche gesetzt. Bevorzugt wird
diese Art der Flichengestaltung in Vorgirten eingesetzt.*

*) Die Idee des vorliegenden Beitrags beruht auf der Fragestellung
der Schwerpunktbereichshausarbeit des Verfassers vom August
2019 an der Justus-Liebig-Universitit GieBen. Die zugrundelie-
gende Arbeit befasste sich mit der Rechtslage am Beispiel der hes-
sischen Universititsstadt GieBen.
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Zu unterscheiden sind die Schottergirten von japanischen
Steingirten (sogenannten Zen-Girten), Alpengirten und
Kiesgirten mit angepasster Bepflanzung.®

Der Vorteil von Schottergirten im Vergleich zu einer in
herkémmlicher Art bepflanzten AuBenfliche ist fiir viele
Grundstiickseigentiimer ein vermeintlich geringerer Pfle-
geaufwand.® Neben den Abstrichen, die man bei der Pfle-
geleichtigkeit wohl aufgrund von eingetragenen Blittern,
Pflanzensamen und Moosbildung auf der Schotterfliche
machen muss,” hat ein Schottergarten auch aus ckologi-
scher Sicht mehrere Nachteile.

Der zur Herstellung eines Schottergartens notwendige
Abtrag der obersten Bodenschicht und das Aufbringen ei-
ner Deckschicht stellen eine Bodenversiegelung dar. Eine
Bodenversiegelung liegt vor, wenn der Boden, also die
oberste Schicht der Erdrinde, luft- und wasserdicht ab-
gedeckt ist.® Dies fiihrt zu negativen Auswirkungen auf
den Wasserhaushalt.” So kann Regenwasser, das nicht
versickert, nicht zur Auffillung des Grundwasservorra-
tes beitragen. Das Wasser muss vielmehr oberflichlich ab-
flieBen und kann bei auftretenden Starkregenereignissen
zu Hochwasserschiden fithren.!” Selbst bei der Verwen-
dung einer wasserdurchlidssigen Deckschicht ist die Bo-
denfunktion durch die Unterdriickung des Bewuchses so
weit reduziert, dass dieser seine Funktionen nicht mehr
wahrnehmen kann." Entsprechend ist hier von einer Teil-
versiegelung, bei der Verwendung von wasserundurch-
lissigen Deckschichten von einer Vollversiegelung zu
sprechen.'? .

Auch fiir das innerstidtische Okosystem stellen Schotter-
girten eine Herausforderung dar. Das innerstadtische Oko-
system ist dadurch gekennzeichnet, dass die hier ansissigen
Tiere und Pflanzen durch Uberlagerung, Zerschneidung
und Zerstorung von Lebensraumen immer weiter in eine
Insellage kommen." Ziel sollte es daher sein, mittels ei-
ner Durchsetzung von Wohngebieten mit begriinten Fli-
chen eine Vernetzung von innerstidtischen Lebensriumen
fiir Tiere und Pflanzen zu betreiben." Hingegen gedeihen
auf dem Schotter der Intention entsprechend keine oder
bei spiterem Eintrag nur sehr widerstandsfihige einheimi-
sche Pflanzen und als Lebensraum fiir Tiere sind die Schot-
tergirten in der Regel nicht geeignet.!”® So konnen sie wie
viele andere versiegelte Flichen auch nicht dem gewtinsch-
ten Biotopverbundsystem zugerechnet werden.

Auch fir das Mikroklima sind Schottergirten eine
schlechte Alternative zu bepflanzten Flichen, auch wenn
Siedlungs- und Verkehrsflaichen mit 13,8 % der deutschen
Gesamtfliche!® fiir das Makroklima nur eine untergeord-
nete Rolle spielen. Bepflanzte Vorgirten haben durch Was-
serverdunstung und schattenspendenden Bewuchs eine
kithlende Wirkung, wohingegen sich die Schotterflichen
tagsiiber aufheizen und die gespeicherte Hitze nachts ab-
geben.'” Je groBer also in einem Wohngebiet der Anteil der
versiegelten Flichen ist und je weniger Vegetation vorhan-
den ist, desto schlechter kiithlen die Baugebiete nachts ab.'®
Dariiber hinaus haben Biume und Straucher eine Staub
bindende Wirkung."

Schottergirten sind deshalb eine aus 6kologischer Sicht
problematische Erscheinung, gegen deren vermehrtes Auf-
treten einzuschreiten ist.

2. Rechtliche Einordnung

Um mit rechtlichen Mitteln gegen Schottergirten vorge-
hen zu kénnen, miissen diese jedoch zunichst in Rechts-
begriffen gefasst werden. Schottergirten kénnten aufgrund
ihrer Auswirkungen auf Boden, Okologie und Klima so-
wie aufgrund ihrer Herstellung aus Schotter oder Splitt als
bauliche Anlagen angesehen werden. Hierbei ist zwischen
bundesrechtlichem Stidtebaurecht und dem Bauordnungs-
recht der Linder zu unterscheiden, denn obwohl inhaltliche
Ubereinstimmungen nicht ausgeschlossen sind®’, sind beide
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Rechtsordnungen voneinander unabhingig und eigenstin-

dig?' und sie verfolgen unterschiedliche Funktionen?®?.

2.1 Bauordnungsrechtlicher Anlagenbegriff

Eine bauliche Anlage im Sinne des Bauordnungsrechts ge-
mil §2 Abs. 1 S. 1 Musterbauordnung (MBO)* ist eine
mit dem Erdboden verbundene, aus Bauprodukten herge-
stellte Anlage. Die Herstellung aus Bauprodukten, welche
in §2 Abs. 10 MBO legal definiert werden, ist bei Schotter-
girten, die maBigeblich aus Schotter oder Splitt hergestellt
werden, jedenfalls gegeben. In Bezug auf die Verbindung
mit dem Erdboden ist zunichst zu beachten, dass §2 Abs. 1
S. 1 HS 2 MBO ausdriicklich auch durch eigene Schwere
mit dem Erdboden verbundene Anlagen einschlieBt. In Be-
zug auf einzelne Schottersteine mag eine Erdverbindung
aufgrund eigener Schwere zwar wegen der fehlenden Ver-
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dichtung fraglich erscheinen. Dartiber hinaus wird darauf
abgestellt, dass eine Anlage erst dann erdverbunden ist,
wenn sie nicht mehr weggeschaftt werden kann, ohne sie
zu zerlegen oder sich technischer Hilfsmittel zu bedienen.?*
Jedoch kann selbst die Notwendigkeit einer Verdichtung?®
fiir reine Schotterschiittungen oder die Tatsache, dass man
einzelne Schottersteine sehr leicht wegschaffen kann, nicht
dariiber hinweghelfen, dass zumindest die Untergrundab-
dichtung fest mit dem Erdboden verbunden ist, sei es, weil
sie in der Ausfithrung in Beton aufgrund eigener Schwere
erdverbunden ist oder als Folie oder Vlies eingegraben, mit
Heringen gesichert oder durch das Gewicht des auf ihr las-
tenden Schotters an Ort und Stelle gehalten wird. Auch
eine Randbefestigung mittels Rasenkantensteinen, um das
Wegrutschen einzelner Steine zu verhindern, stellt eine
Erdverbindung dar.? Bei Schottergirten handelt es sich so-
mit um bauliche Anlagen im Sinne des Bauordnungsrechts.
In diesem Ergebnis unterscheiden sich die Bauordnungen
der Linder nicht voneinander.

Daritiber hinaus wird man Schottergirten wohl auch als
Aufschiittungen nach {2 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 MBO einordnen
missen. Dies fiihrt fiir Kommunen zu dem Problem, dass
die Landesbauordnungen fiir Aufschiittungen bis zu einer
bestimmten GroBle eine Genehmigungsfreiheit festgelegt
haben?, was die Mdglichkeiten zum Vorgehen gegen sie
erschwert, wie unten zu zeigen ist.

2.2 Bauplanungsrechtlicher Anlagenbegriff

Der bauplanungsrechtliche Begrift der baulichen Anlage
findet sich in §29 Abs. 1 HS 1 Baugesetzbuch (BauGB).
Hier ist er Bestandteil des Vorhabens, welches mit der Er-
richtung, Anderung und Nutzungsinderung von baulichen
Anlagen definiert wird. Eine bauliche Anlage ist nach der
Rechtsprechung durch das Merkmal des ,,Bauens” und ei-
ner ,,(moglichen) bodenrechtlichen Relevanz® gepriagt?,
wobei das erstere als sehr weites und das zweite als ein-
schrinkendes Merkmal gesechen wird®. Anlagen, ,die in
einer auf Dauer gedachten Weise kiinstlich mit dem Erd-
boden verbunden sind“*°, erfiillen das Merkmal des Bau-
ens. Im Fall der Schottergirten ist der Schotter kiinstlich,
also durch eine menschliche Titigkeit, die einen natirli-
chen Zustand indert®, auf die Fliche aufgebracht worden
und ist dort durch seine eigene Schwere mit dem Erdboden
verbunden. Eine feste und unmittelbare Verbindung mit
dem Erdboden ist unerheblich®, liegt aber zumindest fiir
die notwendige vorherige Untergrundpriparation mittels
Vlies, Folie oder Beton dahingehend vor, dass eine Beton-
schicht aufgrund der eigenen Schwere mit dem Erdboden
verbunden ist und eine Folie oder ein Vlies eingegraben,
mit Heringen verankert oder aufgrund der aufihnen lasten-
den Schotterlast erdverbunden sind. Dartiber hinaus bedarf
es noch der Dauerhaftigkeit der Anlage, wobei auf die be-
absichtigte Dauer und nicht die tatsichliche Dauer abgestellt
werden muss.* Bei Schottergirten darf schon aufgrund der
Intention der Grundstiickseigentiimer, eine pflegeleichte
und bestindige Vorgartenfliche herzustellen, davon ausge-
gangen werden, dass diese auf Dauer ausgelegt sind.
Einschrinkend muss ein Schottergarten eine boden-
rechtliche Relevanz aufweisen. Eine bodenrechtliche Re-
levanz liegt vor, wenn das Vorhaben Belange des § 1 Abs. 5,
Abs. 6 BauGB in einer Weise beriihrt, ,,die geeignet ist,
das Bediirfnis nach einer ihre Zulissigkeit regelnden ver-
bindlichen Bauleitplanung hervorzurufen®.** Dies ist der
Fall, wenn sich nicht fiir das einzelne Objekt, sondern auf-
grund einer das einzelne Objekt verallgemeinernden Be-
trachtungsweise ein Bediirfnis ergibt, eine verbindliche
Planung zu erstellen.” Es miisste also durch ein massen-
haftes Auftreten von Schottergirten ein Schutzgut des §1
Abs. 5, Abs. 6 BauGB derart betroffen sein, dass es mit Mit-
teln der Bauleitplanung gesichert werden muss. Es ist fest-
zustellen, dass Schottergirten, wie bereits oben ausgefiihrt,
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fiir das Okosystem weitgehend nutzlose Flichen sind, B6-
den versiegelt werden und im Vergleich zu begriinten Vor-
girten negative Auswirkungen auf das Mikroklima haben.
Somit besteht im gehiduftem Auftreten von Schottergirten
eine Relevanz fiir die Belange des Umweltschutzes, ein-
schlieBlich des Naturschutzes und der Landschaftspflege
(§1 Abs. 6 Nr. 7 BauGB), insbesondere die Auswirkun-
gen auf Tiere, Pflanzen, Fliche, Boden und Klima (lit. a).
Daraus ergibt sich das Bediirfnis nach einem bauleitplane-
rischen Titigwerden. Eine bodenrechtliche Relevanz der
Schottergirten liegt somit vor. Bei den Schottergirten han-
delt es sich mithin um bauliche Anlagen im bauplanungs-
rechtlichen Sinne gemifl §29 Abs. 1 HS 1 BauGB.

3. MaBnahmen gegen Schottergirten
als bauliche Anlagen

Die Feststellung, dass es sich bei Schottergirten um bauli-
che Anlagen sowohl im Sinne des Bauordnungsrechtes so-
wie des Bauplanungsrechtes handelt, bietet einen Ansatz-
punkt, um Schottergirten sowohl priventiv zu verhindern
als auch bereits bestechende Schottergirten entfernen zu
lassen.

3.1 Durchsetzung mittels einer Beseitigungsanordnung

Die Feststellung, dass Schottergirten bauliche Anlagen im
Sinne des Bauordnungsrechtes sind, eroffnet die Moglich-
keit, sie mittels einer Beseitigungsanordnung gemil3 §80
S. 1 MBO entfernen zu lassen.*® Ausschlaggebendes Krite-
rium fiir die Moglichkeit einer solchen Anordnung ist eine
formelle oder materielle Illegalitit der Anlage.

3.1.1 Fehlende Genehmigungsbediirftigkeit
bei kleinen Schottergirten

Eine formelle Illegalitit lisst sich tiber eine fehlende Bau-
genehmigung fiir eigentlich genehmigungspflichtige bau-
liche Anlagen feststellen.”” Wie oben bereits angerissen,
handelt es sich bei Schottergirten jedoch um Aufschiittun-
gen nach §2 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 MBO, die nach {61 Abs. 1
Nr. 9 MBO bis zu einer Fliche von 30 m* genehmigungs-
frei sind.*® Somit ist eine formelle Illegalitit von Schot-

24) Hornmann, Hessische Bauordnung, 3. Aufl. 2018, §2 Rdnr. 11.

25) VGH Mannheim, Urt. v. 19.12.1984 — 8 S 2036/84, NuR 1987,
29, 30.

26) VG Hannover, Urt. v. 26.11.2019 -4 A 12592/17, juris Rdnr. 21.

27) Vgl. bspw. §63 HBO i. V.m. Punkt 12 Anlage zu {63 HBO; {60
Abs. 1 NBauO i.V.m. Punkt 7.1 Anhang zu {60 NBauO.

28) BVerwG, Urt. v. 31.8.1973 — IV C 33.71, BVerwGE 44, 59, 61;
BVerwG, Urt. v. 7.5.2001 — 6 C 18/00, NVwZ 2001, 1046, 1047.

29) Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, 14. Aufl.
2019, §29 Rdnr. 9; Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, Baugesetzbuch, Bd. 2, Loseblatt, 137. EL,
28.7.2020, §29 Rdnr. 24.

30) BVerwG, Urt. v. 31.8.1973 — IV C 33.71, BVerwGE 44, 59, 62.

31) Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Bau-
gesetzbuch, Bd. 2, Loseblatt, 137. EL, 28.7.2020, §29 Rdnr. 29.

32) BVerwG, Urt. v. 31.8.1973 — IV C 33.71, BVerwGE 44, 59, 62;
BVerwG, Urt. v. 1.11.1974 — 1V C 13.73, DVBL. 1975, 497, 498;
Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, 14. Aufl.
2019, §29 Rdnr. 10.

33) Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, 14. Aufl.
2019, §29 Rdnr. 11; BVerwG, Urt. v. 31.8.1973 — IV 3 33.71,
BVerwGE 44, 59, 62.

34) BVerwG, Urt. v. 31.8.1973 — IV C 33.71, BVerwGE 44, 59, 62;
BVerwG, Urt. v. 7.5.2001 = 6 C 18/00, NVwZ 2001, 1046, 1047.

35) BVerwG, Urt. v. 3.12.1992 — IV C 27.91, NVwZ 1993, 983, 984.

36) VG Hannover, Urt. v. 26.11.2019 —4 A 12592/17, juris Rdnr. 17.

37) Wickel, Bestandsschutz im Baurecht, JUR A 2019, 268, 280.

38) Gemil Ziffer 7.1 des Anhangs zu §60 Abs. 1 NBauO sind hier

sogar Flichen von mehr als 300m® genehmigungsfrei, vgl. VG

Hannover, Urt. v. 26.11.2019 — 4 A 12592/17, juris Rdnr. 24.
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tergirten bis zu einer bestimmten Grofe ausgeschlossen.
Das Bediirfnis einer Baugenehmigung ist nur bei besonders
groBen Schottergirten anzunehmen.

3.1.2 VerstoB gegen Vorschriften des 6ffentlichen Rechts

Schottergirten konnten in den meisten Fillen allerdings
materiell illegal sein. Materielle Illegalitit liegt dann vor,
wenn eine Anlage seit ihrer Errichtung ununterbrochen
gegen Vorschriften des materiellen offentlichen Rechts
verstoBen hat.*” Einen solchen Versto gegen materielles
offentliches Recht lasst sich auf verschiedene Arten nach-
weisen oder im Vorhinein einer Anlage von Schottergir-
ten herstellen.

3.2 Keine Griinfliche und keine andere zulissige Verwendung

Eine nicht iiberbaute Grundstiicksfliche ist gemiff §8
Abs. 1 S. 1 MBO erstens wasseraufnahmetfihig und zwei-
tens begriint oder bepflanzt auszufithren. Die Griinfliche
ist nicht vom Gesetzgeber definiert worden. Somit kénnte
man mit etwas Aufwand argumentieren, dass jede mit ei-
ner Art von Bepflanzung gestaltete, also im weitesten Sinne
girtnerisch angelegte Fliche ausreichend sein kann, um da-
raus eine Griinfliche zu machen. Hier sollte man jedoch
eine Parallelwertung aus dem Bauplanungsrecht heranzie-
hen, der gemiB eine Griinfliche im Sinne des §9 Abs. 1
Nr. 15 BauGB sich dergestalt fassen lisst, dass es sich um
eine Fliche, die als Hauptmerkmal mit Biumen, Striu-
chern, Rasen und sonstigen Bepflanzungen versehen ist,
handeln muss.*® Das Hauptmerkmal von Schottergirten ist
aber nicht die nur spirliche Bepflanzung, sondern das Ge-
staltungselement ist Schotter. Dariiber hinaus kann durch
die Untergrundabdeckung die Wasseraufnahmefihigkeit
deutlich verringert sein. Somit sind Schottergirten von
Beginn an keine Moglichkeiten der Gestaltung von nicht
tiberbauten Grundstiicksflichen.

Es bliebe noch eine andere zulissige Verwendung der Fli-
che gemil §8 Abs. 1 S. 1 a.E. MBO. Obwohl bauliche An-
lagen eine sonstige Verwendung von eigentlichen Grund-
stiicksfreiflichen darstellen konnen, ist nun erstmals nach
§21a NatSchG BW durch einen Landesgesetzgeber festge-
stellt worden, dass es sich bei Schottergirten nicht um eine zu-
lissige sonstige Verwendung handeln kann. Da jedoch in den
tibrigen Bundeslindern keine solche Norm existiert, muss fiir
diese Fille festgestellt werden, ob Schottergirten als sonstige
zulissige Verwendung ausgelegt werden konnen. Dies muss
nach objektiven MaBstiben beurteilt werden. Hierbet ist da-
rauf abzustellen, ob eine Flicheninanspruchnahme fiir eine
bestimmungsgemifle Nutzung des Bauvorhabens auf dem
Grundstiick erforderlich ist.*' In der Regel ist davon auszu-
gehen, dass die Nutzung eines Grundstiicks, auf dem sich ein
Schottergarten befindet, im Wohnen oder Betrieb eines Ge-
werbes liegt. Fiir diese Nutzungen ist davon auszugehen, dass
sie mit oder ohne Schottergarten ausgefithrt werden konnen.
Anders sihe dies etwa bei notwendigen Stellplitzen oder ei-
ner Terrasse, die zum Aufenthalt von Personen der Nutzung
zum Wohnen zugeordnet werden kann. Einem Schottergar-
ten fehlt diese Zuordnung zum Nutzungszweck. Somit kon-
nen Schottergirten auch keine zulissige Verwendung von
Grundstiicksfreiflichen darstellen.

Ein wie auch immer gearteter Bestandsschutz aufgrund
einer Konformitit mit dem geltenden Recht zu irgendei-
nem Zeitpunkt konnte im Einzelfall nur dann bestehen,
wenn ein Schottergarten vor dem Inkrafttreten der je-
weiligen landesrechtlichen Regelung zur Begriinung von
Grundstiicksfreiflichen errichtet worden ist. Im Einzelfall
ist dies aber unwahrscheinlich, da beispielsweise bereits § 24
Abs. 1 Hessische Bauordnung 1957 eine Pflicht zur Begrii-
nung von Vorgartenflichen vorsah.* Es ist zwar der bun-
deslandabhingige Einzelfall zu priifen, aber in der Regel
davon auszugehen, dass die Anlage eines Schottergartens
gegen {8 MBO verstot und damit materiell illegal ist.
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3.3 Bauplanungsrecht

Auch das Bauplanungsrecht hilt Moglichkeiten bereit, eine
materielle Illegalitit von Schottergirten herzustellen. Der
Katalog der bauplanungsrechtlichen Festsetzungen in §9
Abs. 1 BauGB umfasst mehrere Festsetzungen, die zunichst
darauf schlieBen lassen, dass sich dahinter eine Moglich-
keit verbirgt, Schottergirten wirksam auszuschlieBen. Hier
soll an einer Auswahl gezeigt werden, welche dieser Fest-
setzungen tatsichlich geeignet sind, Schottergirten mittels
Bebauungsplinen zu verhindern.

3.3.1 Grenzen des Bebauungsplans

Bevor darauf eingegangen werden kann, mit welchen Fest-
setzungen ein Bebauungsplan Schottergirten verhindern
kann, ist jedoch klarzustellen, was ein Bebauungsplan in
diesem Zusammenhang nicht zu leisten vermag. Ein Be-
bauungsplan ist zum einen immer in die Zukunft gerich-
tet.* Zum anderen ist ein Bebauungsplan zwar der ver-
bindliche Rahmen fiir den Planvollzug*, er bedarf aber
zu seinem Vollzug weiterer MaBnahmen. Diese Vollzugs-
akte und ihre Einsatzmoglichkeiten sind abhingig von den
jeweiligen Festsetzungen des Bebauungsplans und kénnen
nur benannt werden, wenn feststeht, welche Festsetzungen
sich fiir die Verhinderung von Schottergirten eignen. Des
Weiteren verpflichtet ein Bebauungsplan den Grundstiicks-
eigentiimer nicht von sich aus, die Nutzungen, welche der
Bebauungsplan vorsieht, auch umzusetzen.* Fiir die Pro-
blematik der Schottergirten bedeutet dies, dass bereits be-
stehende Schottergirten zumindest mit dem Instrument ei-
nes Bebauungsplanes nicht unmittelbar angegriffen werden
koénnen.

3.3.2 Festsetzungen tiber das Mal3 der baulichen Nutzung

Bereits mit einer Festsetzung {iber das Mal3 der baulichen
Nutzung gemifl §9 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 BauGB konnten
Schottergirten eingeschrinkt werden. So muss jeder Be-
bauungsplan gemi} §16 Abs. 3 Nr. 1 Baunutzungsverord-
nung (BauNVO) mindestens eine Festsetzung zum Mal}
der baulichen Nutzung beinhalten.** Gegenstand dieser
Festsetzung ist die zulissige Grundfliche baulicher Anla-
gen.?’” Hierbei ist zu beachten, dass die BauNVO keinen
eigenen Begriff der baulichen Anlage definiert hat. Da es
sich bei der BauNVO um eine nach {9a BauGB erlassene
Rechtsverordnung handelt, bedient sich die BauNVO vie-

39) Otting, in: Spannowsky/Eiding, Beck’scher Online-Kommentar
Bauordnungsrecht Hessen, 11. Edition, 1.1.2020, §82 Rdnr. 13;
Hornmann, Hessische Bauordnung, §82 Rdnr. 23; Lindner, JuS
2014, 118, 119.

40) Sifker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetz-
buch, Loseblatt, 137. EL, 28.7.2020, §9 Rdnr. 124; Stich/Por-
ger/Steinebach/Jacob, Stadtokologie in Bebauungsplinen, 1992,
Rdnr. 200.

41) VGH Kassel, Beschl. v. 4.1.1983 — III TG 57/82, BauR 1983,
238, 240.

42) Hess.GVBI. 1957, 101, 106.

43) Philipp/Tepperwien, in: Schlichter/Sich/Driehaus/Paetow, Ber-
liner Kommentar zum Baugesetzbuch, 50. EL, 1.9.2020, §8
Rdnr. 2; BVerfG, Beschl. v. 22.2.1999 — 1 BvR 565/91, NuR
1999, 685, 687.

44) Gierke, in: Briigelmann, Baugesetzbuch, Bd. 1, Loseblatt, 114.
EL, April 2020, §8 Rdnr. 48.

45) Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Bauge-
setzbuch, Bd. 1, Loseblatt, 137. EL, 28.7.2020, §8 Rdnr. 13;
BVerwG, Urt. v. 2.3.1973 — IV C 40.71, BVerwGE 42, 20, 34.

46) Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch,
14. Aufl. 2019, §9 Rdnr. 23; Kdnig/Petz, in: Konig/Roeser/
Stock, Baunutzungsverordnung, 4. Aufl. 2019, § 16 Rdnr. 26.

47) Konig/Petz, in: Konig/Roeser/Stock, Baunutzungsverordnung,
4. Aufl. 2019, §19 Rdnr. 3; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, Baugesetzbuch, Bd. 6, Loseblatt, 137. EL,
28.7.2020, § 16 Rdnr. 35.
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ler Begriffe aus dem BauGB** und somit auch dem der bau-
lichen Anlage im Sinne des §29 Abs. 1 BauGB*. Wie oben
gezeigt, ist ein Schottergarten eine bauliche Anlage nach
§29 Abs. 1 BauGB. Bei der Berechnung der zulissigen
Grundfliche fallen simtliche baulichen Anlagen, welche
das Baugrundstiick gemial3 {19 Abs. 2 BauNVO iiberde-
cken® mit in die Berechnung, so auch die Schottergir-
ten. Fiir die Bauherren bedeutet dies, dass bei der Planung
bspw. eines Wohngebiudes mit Schottergarten eine Einbe-
ziehung der Fliche des Schottergartens zulasten der GroBe
der Fliche fiir das Wohngebiude geht, wenn die zulissige
Grundfliche ausreichend sparsam angesetzt wurde. Proble-
matisch erscheint, dass gemifl §19 Abs. 4 S. 2 BauNVO
Nebenanlagen nach § 14 BauNVO die festgesetzte Grund-
flichenzahl um bis zu 50 Prozent iibersteigen diirfen. Ob
Schottergirten solche Nebenanlagen nach §14 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 BauNVO sind, die dem primiren Nutzungszweck
des Grundstiicks und der Bebauung, die diesen Zweck ver-
folgt, in funktioneller und riumlicher Hinsicht dienend zu-
und untergeordnet sind®', erscheint fraglich. Hierbei ist je-
doch zu beachten, dass mit der Qualifikation als bauliche
Anlage nach §29 Abs. 1 BauGB einhergeht, dass es sich bei
Schottergirten entweder um Nebenanlagen oder um ei-
genstindige Hauptanlagen handeln muss.>? Da sich eine ei-
genstindige Funktion des Schottergartens als Hauptanlage
nicht bestimmen lisst, muss man den Schottergarten als
eine bauliche Anlage sehen, die dekorativ der Vorgartenge-
staltung zu dienen bestimmt ist. Ein solcher Zweck ist we-
nigstens im weiteren Sinne dem Hauptzweck der Grund-
stiicksnutzung etwa fiir das Wohnen zuzuordnen. Auch
riumlich ordnet sich eine Vorgartengestaltung in der Re-
gel der Hauptanlage, also dem Wohnhaus unter. Entspre-
chend ist ein Schottergarten eine Nebenanlage im Sinne
des §14 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BauNVO. Diese darf die zulds-
sige Grundfliche um 50 Prozent tbersteigen, womit die
isolierte Festsetzung der zulissigen Grundfliche nicht ge-
eignet erscheint, um Schottergirten wirksam zu unterbin-
den, auch wenn eine starke Uberschreitung der zulissigen
Grundfliche einen Grund fiir die Verhingung eines Riick-
baugebotes gemil3 §179 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BauGB darstellt.
Hier ist jedoch zu beachten, dass es sich bei §179 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 BauGB nur um eine Duldungsverfiigung han-
delt, womit dem Eigentiimer keine Handlungsverpflich-
tung zukommt,* sondern die Gemeinde auf eigene Kosten
den Riickbau vornehmen lassen muss.>* Vor dem Hinter-
grund der finanziellen Belastung sollten die Kommunen
eher ein anderes Mittel wihlen, als dass sie Schottergirten
auf eigene Rechnung entfernen lassen.

Jedoch stellt auch eine Uberschreitung der zulissigen
Grundfliche einen Versto3 gegen den Bebauungsplan dar,
der zur materiellen Illegalitit fithrt und zur Begriindung
einer Beseitigungsanordnung angefithrt werden kann.

3.3.3 Festsetzungen zur iiberbaubaren Grundstiicksfliche

Eine weitere Moglichkeit, um Vorgirten, also die Fliche
zwischen der StraBenbegrenzungslinie und der zu den seit-
lichen Grundstiicksgrenzen verlingerten vorderen Bau-
grenze>® von Schotter frei zu halten, ist die Festsetzung von
nicht tberbaubaren Grundstiicksflichen nach §9 Abs. 1
Nr. 2 BauGB. Die iiberbaubare Grundstiicksfliche ist da-
bei der Teil des Baugrundstiicks, auf dem bauliche Anlagen
errichtet werden diirfen.’” Im Umkehrschluss werden im-
mer auch Flichen festgesetzt, die von einer Bebauung frei
bleiben sollen.’® Eine solche Festsetzung kann gemil3 §23
Abs. 1 S. 1 BauNVO durch Baulinien, Baugrenzen oder
Bebauungstiefen vorgenommen werden. Fir den Zweck
der Freihaltung von Flichen im Vorgartenbereich ist eine
Baugrenze, die Gebiude gemif3 §23 Abs. 3 S. 1 BauNVO
nicht tiberschreiten diirfen, ausreichend.

Ein Problem kénnte auf den nicht iiberbaubaren Grund-
stiicksflichen in Ansehung des §23 Abs. 5 S. 1 BauNVO
entstehen, wenn die Festsetzung tiber eine Baugrenze hi-
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naus keine weiteren Regelungen aufweist. So sind bauliche
Anlagen, die Nebenanlagen im Sinne des §14 BauNVO
sind, grundsitzlich auf nicht tiberbaubaren Grundstiicks-
flichen zuldssig®®. Aus der Annahme, dass ein Schotter-
garten eine Nebenanlage gemill §14 BauNVO darstellt,
folgt, dass ein Schottergarten bei Nichtregelung auf den
nicht iiberbaubaren Grundstiicksflichen zugelassen werden
konnte. Es bedarf also einer Regelung zur AusschlieBung
dieses Sachverhaltes.

Festgesetzt werden kann, dass Anlagen nach §23 Abs. 5
S. 1 und/oder S. 2 BauNVO, also Nebenanlagen nach § 14
BauNVO und nach Landesrecht auf Abstandsflichen zulis-
sige Anlagen nicht oder nur ausnahmsweise auf den nicht
tiberbaubaren Grundstiicksflichen zulissig sind.®® Hierbel
muss die Kommune jedoch stidtebauliche Griinde anfith-
ren, die eine Nichtzulassung von baulichen Anlagen auf
den nicht tiberbaubaren Grundstiicksflichen rechtfertigen.
Eine solche Festsetzung nach §23 Abs. 5 BauNVO muss
nach den allgemeinen Bestimmtheitsanforderungen, ins-
besondere in riumlicher und sachlicher Hinsicht, erstellt
werden.® Im Fall der Schottergirten ist dies moglich, in-
dem die Festsetzung auf die Vorgartenflichen® beschrinkt
wird. Als stidtebaulicher Grund einer Nichtzulassung von
baulichen Anlagen in Vorgartenflichen kann die ortsbild-
prigende Funktion von begriinten Vorgartenflichen an-
gefiihrt werden.® Somit ist eine Festsetzung tiber nicht
bebaubare Grundstiicksflichen, bei denen explizit Vorgar-
tenflichen von baulichen Anlagen freizuhalten und zu be-
griinen sind, moglich.

Genau wie bei den Festsetzungen iiber das Mal3 der bau-
lichen Nutzung ist auch eine Festsetzung tiber die tiberbau-
bare Grundfliche mittels eines Riickbaugebots gemil} § 179
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BauGB durchsetzbar. Die Problematik der
Kostentragung wird auch hier dazu fithren, dass die Kom-
munen auf andere Instrumente ausweichen werden.

48) Konig/Petz, in: Konig/Roeser/Stock, Baunutzungsverordnung,
4. Aufl. 2019, Einl. Rdnr. 2.

49) BVerwG, Urt. v. 12.12.1996 — IV C 17.95, BVerwGE 102, 351,
353.

50) OVG Liineburg, Urt. v. 28.4.2005 — 1 LB 29/04, BeckRS 69
Nr. 40.

51) BVerwG, Urt. v. 14.12.2017 — IV C 9.16, NVwZ 2018, 1231,
1332.
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Wiederum wire hier eine bauordnungsrechtliche Besei-
tigungsanordnung maoglich, die aufgrund des VerstoB3es ge-
gen die Festsetzungen des Bebauungsplanes zur materiellen
Illegalitit der Schottergirten fiihrte.

3.3.4 Festsetzung von Griinflichen

Eine weitere Festsetzungsmoglichkeit konnte in einer
Griinfliche im Sinne des §9 Abs. 1 Nr. 15 BauGB liegen.
Der Begriff der Griinfliche wird zwar durch das Gesetz
nicht definiert, lisst sich jedoch dergestalt fassen, dass es
sich um eine Fliche, die als Hauptmerkmal mit Biumen,
Striuchern, Rasen und sonstigen Bepflanzungen versehen
ist und die einem bestimmten stidtebaulichen Zweck zu
dienen bestimmt ist®, handeln muss.

Problematisch erscheint eine Festsetzung gemifl §9
Abs. 1 Nr. 15 BauGB jedoch vor dem Hintergrund, dass die
meist fiir Schottergirten genutzten Vorgirten in der Regel
als nicht iiberbaubare Teilflichen bebaubarer Grundstiicke
festgesetzt werden. Dies ist damit zu erkliren, dass einer-
seits ein Vorgarten keine derartige eigenstindige stidtebau-
liche Funktion erfiillt, wie sie fiir eine private Grinfliche
gefordert wird.® In §9 Abs. 1 Nr. 15 BauGB sind beispiel-
haft einige der Funktionen aufgefiihrt, die eine eigenstin-
dige Griinfliche haben kann. So sind etwa Parkanlagen
als begriinte Flichen, die lediglich nach gartenbaulichen,
okologischen, landschaftsisthetischen oder dhnlichen Ge-
sichtspunkten gestaltet sind®, moglich. Auch Hausgirten
konnen festgesetzt werden, sofern sie etwa eine ortsbild-
prigende Freifliche bilden und somit eine stidtebauliche
Funktion erfiillen.®” Andererseits entzieht die Festsetzung
einer Griinfliche das Grundstiick weitgehend der Nutzung
durch den Grundstiickseigentiimer und bedarf daher hin-
reichend gewichtiger Griinde.®® So wird eine private Griin-
fliche auch nicht als Bauland angesehen und entsprechend
nicht bet der Berechnung der zulissigen Grundfliche ge-
mifB §19 Abs. 3 BauNVO berticksichtigt®, was sich fiir den
Grundstiickseigentiimer negativ auf die von ihm zu iiber-
bauende Fliche des Grundstiicks auswirkt.

Somit wire es iiber die Festsetzung von privaten Griin-
flichen gemil §9 Abs. 1 Nr. 15 BauGB zwar grundsitzlich
zielfiihrend, eine Anlage von Schottergirten zu verhindern,
jedoch ist dies aufgrund der fehlenden eigenstindigen stadte-
baulichen Funktion der Vorgartenflichen bei dem tiberragen-
den Gewicht der Belange der Grundstiickseigentiimer in den
meisten Fillen nicht moglich. Des Weiteren ist zu beachten,
dass sich aus der Festsetzung von Griinflichen ein Entschi-
digungs- oder Ubernahmeanspruch des Eigentiimers gemal}
§40 Abs. 1 Nr. 8 BauGB ergeben kann.” Eine Festsetzung
von Griinflichen gemil3 §9 Abs. 1 Nr. 15 BauGB eignet sich
deshalb besser fiir an das Bauland angrenzende Flichen und
nicht als tiberlagernde Festsetzung auf Baugrundstiicken.”!

3.3.5 Festsetzung von Flichen zur Wasserversickerung

Eine Moglichkeit der Festsetzung im Bebauungsplan, wel-
che in Bezug auf die schlechte bis nicht gegebene Was-
seraufnahmefihigkeit von Schottergirten dazu fiihrt, dass
diese dort unmoglich gemacht wiirden, ist eine Fliache fiir
die nattirliche Versickerung von Niederschlagswasser ge-
mif §9 Abs. 1 Nr. 16 lit. d) BauGB vorzusehen. §9 Abs. 1
Nr. 16 lit. d) BauGB ist auf die Freihaltung von kleintei-
ligen Flichen von Bebauung auf einzelnen Baugrundstii-
cken ausgerichtet.”” Diese Flichen sollen der natiirlichen
Wasserversickerung dienen und diirfen entsprechend nicht
versiegelt werden”. Sie haben die Funktion, Schiden durch
Hochwasser und Starkregen vorzubeugen. Solche Schi-
den treten aufgrund der reduzierten Wasserspeicherfahig-
keit des versiegelten Bodens auf, die auch zu einer stirke-
ren Beanspruchung der vorhandenen Versickerungsflichen
fithrt.” Bei der Festsetzung der natiirlichen Versickerungs-
flichen muss begriindet werden, weshalb sie zur Vorbeu-
gung von Starkregen- und Hochwasserschiden auf dem
Baugrundstiick selbst oder in der Nachbarschaft erforder-
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lich sind.” Diese Funktion ergibt sich aus der Begriindung
der Gesetzesvorlage zum Hochwasserschutzgesetz 11, wel-
ches die Einfithrung des §9 Abs. 1 Nr. 16 lit. d) BauGB
beinhaltete, die in einem Beispiel Versickerungsflichen im
Anschluss an einen versiegelten Parkplatz vorsieht™. Zum
einen muss also eine versiegelte Fliche vorhanden sein, die
bei einem Starkregenereignis durch abflieBendes Hochwas-
ser Schiden am Baugrundstiick oder Nachbargrundstiicken
erwarten lasst. Zweitens muss der Boden auf der festzuset-
zenden Fliche geeignet sein, die zu erwartenden Wasser-
mengen auch aufzunehmen und zu speichern.”” Daraus er-
gibt sich fir das verfolgte Ziel dahingehend ein Problem,
dass die Schottergirten selbst versiegelte Flichen sind und
nicht zwingend im Anschluss an solche Flichen angelegt
werden sollen, von denen eine Gefahr durch nicht abflie-
Bendes Hochwasser ausgeht. Es besteht auch nicht in jedem
Vorgarten die Gefahr eines Hochwasserschadens. Damit ist
eine Versickerungsfliche gemill §9 Abs. 1 Nr. 16 lit. d)
BauGB auf ganz spezielle und individuelle Lagen von Bau-
grundstiicken begrenzt. An diesen Stellen muss eine durch
die Versiegelung von Flichen verursachte Hochwasserge-
fahr fiir das Baugrundstiick bestehen. Dieser kann mittels
eines Vorgartens als Versickerungsfliche entgegengewirkt
werden, sofern der Boden die notwendige Wasseraufnah-
mekapazitit hat. In diesen Fillen ist als Nebeneftekt, jedoch
nicht als Zweck der Festsetzung, die Herstellung eines die
Versickerung hemmenden Schottergartens unzulissig.

Auch bei auf diesen Flichen angelegten Schottergirten
konnte eine Beseitigung nach Landesbauordnungsrecht an-
geordnet werden.

3.3.6 Festsetzung von Schutzflichen
von Boden, Natur und Landschaft

Schottergirten konnten dariiber hinaus verhindert werden,
indem betreffende Vorgartenflichen als Fliche zum Schutz

64) Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetz-
buch, Bd. 1, Loseblatt, 137. EL, 28.7.2020, §9 Rdnr. 124; Stich/
Porger/Steinebach/Jacob, Stadtokologie in Bebauungsplinen, 1992,
Rdnr. 200.

65) VGH Miinchen, Urt. v. 21.10.2010 — 1 N 08.3385, BeckRS
2010, 33350 Rdnr. 41.

66) OVG Miinster, Urt. v. 23.10.2001 - 10a D 192/98.NE, NW VBL.
2003, 273, 275.

67) BVerwG, Urt. v. 18.5.2001 — 4 CN 4.00, NuR 2001, 636, 638.

68) OVG Koblenz, Urt. v. 12.7.2012 — 1 C 11236/11, NuR 2012,
857, 860.

69) BVerwG, Beschl. v. 24.4.1991 — 4 NB 24.90, NVwZ 1991, 877;
VGH Miinchen, Urt. v. 3.8.2010 — 15 N 09.1106, BeckR S 2010,
31534 Rdnr. 18.

70) Gierke, in: Briigelmann, Baugesetzbuch, Bd. 1, Loseblatt, 114.
EL, April 2020, §9 Rdnr. 302.

71) Konig/Petz, in: Kénig/Roeser/Stock, Baunutzungsverordnung,
4. Aufl. 2019, §19 Rdnr. 20.

72) Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch,
14. Aufl. 2019, §9 Rdnr. 92h; Mitschang, in: ders., Raumord-
nungs- und Bauleitplanung aktuell, 2018, S. 97, 114; Sofker,
in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch,
Bd. 1, Loseblatt, 137. EL, 28.7.2020, §9 Rdnr. 139e.

73) Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch,
14. Aufl. 2019, §9 Rdnr. 92h.

74) Rolfsen, Offentliche Hochwasservorsorge vor dem Hintergrund
von tatsichlichen und rechtlichen Grundvorgaben, 2013, S. 35.

75) Schrodter/Moller, in: Schrodter, Baugesetzbuch, 9. Aufl. 2019, §9
Rdnr. 1021; Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, Baugesetzbuch, Bd. 1, Loseblatt, 137. EL, 28.7.2020, §9
Rdnr. 139e.

76) Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur
weiteren Verbesserung des Hochwasserschutzes und zur Verein-
fachung von Verfahren des Hochwasserschutzes (Hochwasser-
schutzgesetz IT) v. 4.11.2016, BR-Drs. 655/16, S. 33.

77) Mitschang, in: ders., Raumordnungs- und Bauleitplanung aktuell,
2018, S. 97, 115; Schridter/Maller, in: Schrodter, Baugesetzbuch,
9. Aufl. 2019, §9 Rdnr. 1021.
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und zur Entwicklung von Boden, Natur und Landschaft
gemilB §9 Abs. 1 Nr. 20 BauGB festgesetzt werden. Zu-
nichst ist bei der Festsetzung von Flichen zu unterscheiden
zwischen Schutz, Pflege und Entwicklung von Boden, Na-
tur und Landschaft. Wihrend der Schutz das Erhalten und
Bewahren von Bestehendem umfasst”™ und die Pflege das
aktive Bemithen um die Erhaltung des Vorhandenen be-
schreibt™, ist die Entwicklung auf die Umgestaltung und
Verinderung des vorhandenen Zustandes aus.®” In den Fil-
len der Vorgartenflichen wird es am ehesten um eine Ent-
wicklung der Flichen gehen. Als stidtebaulichen Grund
kann man den oben bereits genannten Biotopschutz durch
eine Vernetzung von innerstiadtischen Kleinlebensriumen
zu einem stidtischen Biotopverbundsystem anfiihren, da-
ritber hinaus den Bodenschutz und die positiven Auswir-
kungen auf das Mikroklima durch begriinte Vorgirten.
Zur Umsetzung der Schutzflichen sind regelmifig auch
MaBnahmen erforderlich. Diese miissen jedoch aufgrund der
nicht bestehenden Verwirklichungspflicht privater Eigentti-
mer auf andere, beispielsweise vertragliche Weise gesichert
werden. Eine Anwendbarkeit der stidtebaulichen Gebote
nach §§175ff. BauGB zur Durchsetzung von Mafinahmen
ist mangels einer Ermichtigungsgrundlage nicht moglich.
Somit ergibt sich fiir das Problem der Schottergirten hier
kein gesetzliches Durchsetzungsinstrument aus einer Fest-
setzung von Flichen gemil §{9 Abs. 1 Nr. 20 BauGB.

3.3.7 Festsetzung von Bepflanzungen

Um die Anlage von Schottergirten auf Vorgartenflichen zu
verhindern, konnen auch gemif §9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB
Bepflanzungen festgesetzt werden. Hierbei ist zu unter-
scheiden zwischen der erstmaligen Anpflanzung (lit. a) und
dem Erhalt bestehender Vegetation (lit. b)®!. Die Festset-
zung des §9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB kann iiberlagernd mit
anderen Festsetzungen vorgenommen werden, so etwa mit
der Festsetzung von Griinflichen oder Schutzflichen nach
§9 Abs. 1 Nr. 20.% Fiir die Verhinderung von Schottergir-
ten ist es sinnvoll, sowohl die Anpflanzung als auch die Er-
haltung der Bepflanzung festzusetzen. Eine reine Festset-
zung, um Vorgaben zur Vorgartengestaltung zu machen, ist
§9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB dabei aber nicht.*® Entsprechend
miissen dariiber hinaus weitere stidtebauliche Griinde an-
gefithrt werden. Diese kénnen etwa ein bestimmtes Orts-
bild, welches erzeugt oder erhalten werden soll,?* der Uber-
gang von Bebauung in die umgebende Landschaft®® oder
die Erhaltung oder Verbesserung des Ortsklimas sein®. Bei
der Festsetzung von Bepflanzungen kann dabei so detail-
liert vorgegangen werden, dass bestimmte Arten von Biu-
men und Striuchern zur Anpflanzung vorgeschrieben und
auch Vorgaben zur Dichte der Bepflanzung gemacht wer-
den.’” Mittels einer auf die einzelnen Vorgartenflichen an-
gepassten, moglichst genauen Festsetzung von Bepflanzun-
gen kann die Anlage von Schotterflichen so unmoglich
gemacht werden. Dabei konnen die Kommunen bei der
Auswahl der Pflanzen auf eine naturnahe und fiir die Zwe-
cke des innerstidtischen Biotopverbundes forderliche Mi-
schung setzen.

Durchgesetzt werden kann eine Bepflanzungsfestsetzung
tiber das Pflanzgebot des § 178 BauGB. Hierbei handelt es
sich auch nicht wie bei § 179 BauGB lediglich um eine Dul-
dungsanordnung, sondern um eine Verpflichtung des Ei-
gentiimers, die Bepflanzung entsprechend der Festsetzung
nach §9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB selbst vorzunehmen.%®

3.4 Ortliche Bauvorschriften

Eine weitere Moglichkeit, Schottergirten im Vorhinein
zu verbieten, besteht {iber die ortlichen Bauvorschriften,
die in den Landesbauordnungen geregelt sind. Wihrend
auf der einen Seite des Spektrums §74 Abs. 1 Nr. 3 Lan-
desbauordnung Baden-Wiirttemberg ortliche Bauvor-
schriften tber die Gestaltung von unbebauten Grund-
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stiicksflichen nur aus gestalterischen, stadtebaulichen und
baugeschichtlichen Griinden zuldsst und auf der ande-
ren Seite {84 Abs. 3 Nr. 6 Niedersichsische Bauordnung
ausdriicklich auch 6kologische Absichten fiir Satzungen
tiber Freiflichengestaltungen zulisst, so nennen die meis-
ten Bauordnungen in Anlehnung an die MBO zwar als
moglichen Zweck einer ortlichen Bauvorschrift die Nut-
zung, Gestaltung und Bepflanzung der Grundstiicksfrei-
flachen, schweigen jedoch iiber die damit zu verfolgenden
Zwecke weitgehend.?” Diese Satzungen sind ihrem We-
sen nach bauordnungsrechtlich?, sie passen die Vorgaben
der Landesbauordnung also nur den ortlichen Gegeben-
heiten an®'. Fiir die meisten ortlichen Bauvorschriften gilt,
dass die Satzung in ihrer Reichweite lediglich iiber das
Mindestmal} des {8 MBO hinausgehen muss. Als Ziele
diirfen hier somit alle in §3 MBO genannten Schutzziele
verfolgt werden.?? Dabei konnen als Festsetzungsmittel
auch Pflanzlisten entsprechend §9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB*®
verwendet werden, da beide Festsetzungen nebeneinan-
der stehen konnen.” So konnen iiber die ortliche Bau-
vorschrift detaillierte Vorgaben tiber die Gestaltung von
Vorgirten gemacht werden und somit auch Schottergirten
wirksam ausgeschlossen werden.

Dartiber hinaus kann gemif3 {86 Abs. 2 S. 1 MBO eine
ortliche Bauvorschrift als Festsetzung in den Bebauungs-
plan aufgenommen werden.”” Gleiches ergibt sich aus der
bundesrechtlichen Gestattung nach §9 Abs. 4 BauGB.”

78) Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch,
14. Aufl. 2019, §9 Rdnr. 110; Gierke, in: Briigelmann, Bauge-
setzbuch, Bd. 1, Loseblatt, 114. EL, April 2020, §9 Rdnr. 363;
BVerwG, Beschl. v. 27.7.1990 — 4 B 156/89, NVwZ 1991, 62, 63.

79) Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch,
14. Aufl. 2019, §9 Rdnr. 110; Gierke, in: Briigelmann, Bauge-
setzbuch, Bd. 1, Loseblatt, 114. EL, April 2020, §9 Rdnr. 364;
OVG Saarlouis, Urt. v. 29.4.2010 — 2 C 224/08, NuR 2010, 743,
745.

80) Gierke, in: Briigelmann, Baugesetzbuch, Bd. 1, Loseblatt, 114.
EL, April 2020, §9 Rdnr. 365.

81) OVG Minster, Urt. v. 30.9.2014 — 2 D 87/13.NE, BauR 2015,
934, 938.

82) Sifker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetz-
buch, Bd. 1, Loseblatt, 137. EL, 28.7.2020, §{9 Rdnr. 216.

83) OVG Berlin, Urt. v. 31.5.1991 -2 B 11/89, UPR 1991, 357, 358.

84) Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch,
14. Aufl. 2019, §9 Rdnr. 154.

85) OVG Liineburg, Urt. v. 25.2.1994 — 1 K 3882/92, NuR 1994,
403, 404.

86) Gierke, in: Briigelmann Baugesetzbuch, Bd. 1, Loseblatt, 114. EL,
April 2020, §9 Rdnr. 479.

87) OVG Liineburg, Beschl. v. 19.5.2009 — 1 MN 12/09, NVwZ-
RR 2009, 830, 832; BVerwG, Beschl. v. 24.4.1991 — IV NB
24/90, NVwZ 1991, 877, 878.

88) Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr,
14. Aufl. 2019, §179, Rdnr. 2.

89) Vertiefend zu den jeweiligen linderspezifischen Regelungen
Walsch, Umweltschutz durch ortliche Bauvorschriften, 2016,
S. 580ftf.

90) Hornmann, Hessische Bauordnung, 3. Aufl. 2018, {91 Rdnr. 5;
BVerwG, Urt. v. 16.12.1993 — 4 C 22/92, NVwZ 1994, 1010,
1011.

91) OVG Koblenz, Urt. v. 5.8.1993 — 1 A 11772/92, NVwZ-RR
1994, 429, 430; VGH Miinchen, Urt. v. 29.10.1985 — 1 B 85
A.2136, BayVBI. 1986, 213.

92) Hornmann, Hessische Bauordnung, 3. Aufl. 2018, §91 Rdnr. 75.

93) BVerwG, Beschl. v. 24.4.1991 — 4 NB 24/90, NVwZ 1991, 877,
878.

94) OVG Berlin, Urt. v. 23.5.1975 — II B 84/74, VerwRspr 1976,
578, 580.

95) Hornmann, Hessische Bauordnung, 3. Aufl. 2018, {91 Rdnr. 85;
Schild in: Spannowsky/Eiding, Beck’scher Online-Kommen-
tar Bauordnungsrecht Hessen, 11. Edition, 1.1.2020, §91,
Radnr. 104.

96) Gierke, in: Briigelmann, Baugesetzbuch, Bd. 1, Loseblatt, 114.
EL, April 2020, §9 Rdnr. 549f.
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4. Keine Einordnung als bauliche Anlage

Wer sich dem bisher verfolgten Ansatz iiber eine Einord-
nung von Schottergirten als bauliche Anlagen nicht an-
schlieBen mochte oder wer auch Grenzfille von Schotter-
flichen, bei denen nicht klar ist, ob sie die Voraussetzungen
einer baulichen Anlage erfiillen, ausschlieBen mochte, dem
soll im Folgenden gezeigt werden, welche Moglichkei-
ten sich zur Verhinderung von Schottergirten eignen und
welche zunichst geeigneten Maflnahmen ggf. weniger gut
umsetzbar sind.

4.1 Durchsetzung von Festsetzungen des BauGB

Die Beseitigungsanordnung des Bauordnungsrechts ist an
die Qualifikation der Schottergirten als bauliche Anlagen
gekniipft. Die einzige Verpflichtung eines Grundstiicksei-
gentiimers zum Handeln bietet im Bauplanungsrecht nur
§ 178 BauGB. Die Festsetzung von Bepflanzungen nach §9
Abs. 1 Nr. 25 BauGB erméglicht es, Bepflanzungen anzu-
ordnen, die vom Eigentiimer dann auch hergestellt wer-
den miissen.

4.2 Keine naturschutzrechtliche Ermichtigung

Das Naturschutzrecht ist beim Vorgehen gegen Schotter-
girten nur beschrinkt einsetzbar. Entscheidend ist hier-
bei §18 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG), der das
Verhiltnis des BNatSchG zum BauGB regelt. Fiir Bau-
leitpline und Satzungen tber den Einbezug von Auflen-
bereichsflichen in die im Zusammenhang bebauten Orts-
teile ist ausschlieBlich nach dem BauGB zu entscheiden,
wenn es um Vermeidung, Ausgleich und Ersatz von Ein-
griffen in Natur und Landschaft geht. Gemil3 {18 Abs. 2
S. 1 BNatSchG sind die §§ 14 bis 17 BNatSchG nicht an-
zuwenden. Bei Vorhaben im AuBenbereich gemil3 §35
BauGB sind die §§ 14 bis 17 BNatSchG jedoch anwend-
bar und gemill {18 Abs. 3 S. 1 BNatSchG hat die Ent-
scheidung tiber ein Vorhaben im Benehmen mit den fiir
Naturschutz und Landschaftspflege zustindigen Behorden
zu erfolgen. Fiir Schottergirten, die im Aulenbereich er-
richtet werden, konnte die Moglichkeit bestehen, diese als
Eingriff im Sinne des § 14 Abs. 1 BNatSchG einzuordnen,
und eine Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands
gemil} §17 Abs. 8 S. 2 BNatSchG anzuordnen. Durch die
Bodenversiegelung, welche eine nachteilige Auswirkung
auf den Wasserhaushalt hat, und die Nutzlosigkeit der Fli-
che fiir Tiere und Pflanzen stellt ein Schottergarten eine
Beeintrichtigung des Naturhaushaltes und mithin einen
Eingriff nach §14 Abs. 1 BNatSchG dar. Als Rechtstolge
ist in §17 Abs. 8 S. 2 BNatSchG im Rahmen eines in-
tendierten Ermessens (,,Soll*)?” vorgesehen, eine weitere
Durchfithrung des Eingriffs zu untersagen oder die Wie-
derherstellung des urspriinglichen Zustands anzuordnen.
Der urspriingliche Zustand ist dabei derjenige, in dem die
betreffenden Teile von Naturhaushalt und Landschaft ihre
Funktion wahrnehmen kénnen.”®

4.3 AuBerrechtliche Ansitze

Neben den gezeigten Instrumenten, die auf einer nor-
mativen Basis beruhen, muss im Kampf gegen Schotter-
girten auch eine intensive Offentlichkeitsarbeit betrieben
werden. So miissen zunichst die Grundstiickseigentiimer
dariiber informiert werden, welche okologischen Pro-
bleme sie mit der Anlage von Schottergirten schaffen
und wie Alternativen der Vorgartengestaltung aussehen
konnen. Hierbei kénnen die Kommunen einen entschei-
denden Beitrag leisten, indem sie als Ansprechpartner
fiir Eigentiimer fungieren. So kénnen neben Verdffentli-
chungen iiber das Internet und Broschiiren, wie Natur-
schutzverbinde sie bereits anbieten®, auch Wettbewerbe
zur Vorgartengestaltung von kommunaler Seite'’” ange-
regt werden.!"!
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5. Fazit und Ausblick

Die Instrumente, die den Kommunen gegen Schottergiar-
ten zu Verfiigung stehen, sind zwar vielfiltig, dabei gilt
es jedoch im Rahmen der Rechtsdurchsetzung einige
Schwierigkeiten zu meistern. Die Vollstreckung von Fest-
setzungen des Bebauungsplans kann beispielsweise nur un-
ter sehr bestimmten Umstinden mit den Mitteln des Bau-
planungsrechts selbst erreicht werden und ist im Ubrigen
nicht fiir bereits bestehende Schottergirten geeignet. Uber
die Eroffnung des Riickgriffs auf die bauordnungsrechtli-
che Beseitigungsanordnung im Anschluss an die Einord-
nung von Schottergirten als bauliche Anlagen und die
Feststellung der Unzulissigkeit als Freiflichengestaltung
ohne Bestandsschutz kann hier jedoch Abhilfe geschaffen
werden. Fiir die Nutzung der Beseitigungsanordnung fiir
erst noch anzulegende Schottergirten kann eine entgegen-
stehende Festsetzung hilfreich sein, die durch die gezeig-
ten Instrumente des Bauplanungsrechts und durch 6rtliche
Bauvorschriften geschaffen werden kann.

Neben den Kommunen, die im Kampf gegen Schotter-
girten aktiv werden missen, sind auch Bundes- und Lan-
desgesetzgeber gefragt. So kénnte man einerseits tiber ein
stidtebaurechtliches aktives Riickbaugebot statt einer Dul-
dungsanordnung in § 179 BauGB nachdenken,'** gerade vor
dem Hintergrund, dass ein Rickbau der Schottergirten
keine iibermiflig hohe wirtschaftliche Belastung darstellt.

Weitere Anreize konnte man tber eine Steuer schaf-
fen. Jedoch sind die Kommunen hierbei in ithrem Steuer-
findungsrecht stark eingeschrinkt.!® Aufwand- oder Ver-
brauchsteuern eignen sich in Bezug auf das flichenbezogene
Problem der Schottergirten nicht. Eine Losung iiber eine
Steuer fiir versiegelte Flichen ist aulerdem bei der Erfas-
sung des Steuergegenstandes sehr aufwendig. Anpassungen
der flichenbezogenen Steuern, also der Grundsteuer, be-
durfen dariiber hinaus des Titigwerdens des Bundesgesetz-
gebers.

Des Weiteren konnten Schottergirten auch in weiteren
Bundeslindern neben Baden-Wiirttemberg als unzulis-
sige Gestaltungsart explizit in {8 Abs. 1 MBO aufgenom-
men werden, um eine im Einzelnen miithsame Auslegung,
was noch unter eine zulidssige Freiflichengestaltung fillt,
zu umgehen.

Auch andere naturschutzrechtliche Loésungen wiren denk-
bar. So wire beispielsweise eine Wiedereinfiihrung der Sat-
zungsermichtigung nach § 30 Hessisches Naturschutzgesetz'™
eine Moglichkeit, mit welcher der hessische Landesgesetzge-
ber den Kommunen ein Instrument zuriick geben wiirde,
dass in der Vergangenheit erfolgreich in der Griinflichenre-

97) Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2020,
Rdnr. 322.

98) Liitkes, in: ders./Ewer, Bundesnaturschutzgesetz, 2. Aufl. 2018,
§17 Rdnr. 39; VG Kassel, Urt. v. 7.3.2012 — 3 K 1533/10.KS,
BeckRS 2012, 48794.

99) NABU - Naturschutzbund Deutschland e.V.: Pflegeleichte
Girten — Alternativen zu Schotter & Co., Stand 18.3.2020, ab-
rufbar unter www.nabu.de/umwelt-und-ressourcen/oekolo-
gisch-leben/balkon-und-garten/grundlagen/planung/26659.
html.

100) Vgl. Kampagne ,,Zeig Dein Griin“ der Stadt Wetzlar, Stand
18.3.2020, abrufbar unter www.wetzlar.de/rathaus/preise/
Zeig-Dein-Gruen-Hauptseite.php.

101) Vgl. Reimer, Kommunaler Baumschutz revisited, in: GS fiir
Schmehl, 2019, S. 569, 583.

102) Schmidt-Eichstaedt, DVBL. 2004, 265, 267; Krautzberger/Stiier,
ZfBR 2013, 529, 534.

103) Wernsmann, DStJG 35, 2012, S. 95, 97.

104) Hessisches Gesetz iiber Naturschutz und Landschaftspflege
(Hessisches Naturschutzgesetz — HENatG) v. 4.12.2006, Hess-
GVBL. 1, S. 619, aufgehoben durch § 33 Nr. 1 Hessisches Ausfiith-
rungsgesetz zum Bundesnaturschutzgesetz (HAGBNatSchG) v.
20.12.2010, HessGVBL I, S. 629.
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gelung eine Rolle spielte, aber jetzt nur noch in der Fortgel-
tung bereits bestehender Satzungen existent ist.'"

Die ersten Kommunen sind bereits titig geworden und
haben tiber ortliche Bauvorschriften und Festsetzungen in
Bebauungsplinen erste Schritte fiir eine Verhinderung von
Schottergirten eingeleitet.!® Das Urteil des VG Hannover
vom 26.11.2019'7 ist die erste gerichtliche Feststellung ei-
ner Unzulissigkeit von Schottergirten und sie wird wohl
nicht die letzte sein. Bei der hier priferierten Losung wird
es in der Praxis fiir die Kommunen eine Herausforderung
darstellen, die Masse an privaten Girten zu tberwachen
und die Vielzahl an notwendigen Beseitigungsanordnun-
gen zu erlassen. Fir eine nachhaltige Losung des Problems
wird es dariiber hinaus auf ein intensives Informationshan-
deln und das Aufzeigen der Vorteile von alternativen Gar-
tengestaltungen ankommen, um Grundstiickseigentiimer
vom Schottern ihrer Vorgirten abzuhalten.
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Die Feststellung der energiepolitischen
und energiewirtschaftlichen Notwendigkeit

des Tagebaus Garzweiler Il

nach §48 Kohleverstromungsbeendigungsgesetz (KVBG) -
rechtspolitisch verfehlt und verfassungswidrig?

Thomas Schomerus*
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§48 KVBG stellt den energiewirtschaftlichen und -politischen
Bedarf fiir den Braunkohletagebau Garzweiler II in den Gren-
zen der Leitentscheidung der Landesregierung Nordrhein-West-
falen von 2016 fest. Unter Einbeziehung mehrerer Gutachten
wird dargelegt, dass der anzuerkennende weite Spielraum fiir ge-
setzliche Bedarfsfeststellungen in evident unsachlicher Weise aus-
gefiillt wurde. Die Bedarfsfeststellung geht von unzutreffenden
Annahmen aus, sie ist nur schwer mit bestehenden und kiinftigen
Klimazielen vereinbar, und sie beruht auf einer Fehlgewichtung
der Anwohnerbelange. Die Landesregierung ist daher durch § 48
KVBG nicht im Hinblick auf kiinftige Planungen und Zulas-
sungen gebunden, sondern muss u. a. in der anstehenden neuen
Leitentscheidung eine eigenstandige planerische Entscheidung

treffen.

1. Einfiihrung

Das Klimaschutzrecht gewinnt an Dynamik und entwi-
ckelt sich zu einem eigenstindigen, von anderen Bereichen

Thomas Schomerus, Professor fiir Umwelt- und Energierecht,
Leuphana Universitit Liineburg,

Richter am OVG Liineburg,

Liineburg, Deutschland

wie dem Umweltrecht abgrenzbaren Rechtsgebiet.! Als
letztes in der Trias der jlingeren Klimaschutzgesetze nach
dem Klimaschutzgesetz (KSG)? und dem Brennstoffemis-
sionshandelsgesetz (BEHG)? trat am 14.8.2020 das Kohle-
verstromungsbeendigungsgesetz (KVBG)* in Kraft. Nach
§2 Abs. 1 KVBG wird der Zweck verfolgt, ,,die Erzeugung
elektrischer Energie durch den Einsatz von Kohle in Deutschland
sozialvertriglich, schrittweise und maoglichst stetig zu reduzieren
und zu beenden ...“. Zieljahr ist 2038 (§2 Abs. 2 KVBG),
wobei nach §47 KVBG eine Uberpriifung der vorzeitigen

*) Der Beitrag beruht auf einem Rechtsgutachten fiir die Klimaal-
lianz Deutschland und einem Vortrag samt Verdftentlichung auf
dem 21. KBU — Kolloquium zu Wirtschaft und Umweltrecht an
der RWTH Aachen am 26.1.2021 zum Thema Kohleausstiegsge-
setz: Inhalt und Folgen.

1) Vgl. Schomerus, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundziige des
Umweltrechts, 5. Aufl. 2018, S. 639, 657 ff.

2) Bundes-Klimaschutzgesetz v. 12.12.2019, BGBI. I S. 2513.

3) Brennstoffemissionshandelsgesetz v. 12.12.2019, BGBI. I S. 2728;
geindert durch Artikel 1 des Gesetzes v. 3.11.2020, BGBI. 1
S. 2291.

4) Gesetz zur Reduzierung und zur Beendigung der Kohlever-
stromung (Kohleverstromungsbeendigungsgesetz — KVBG) .
8.8.2020, BGBI. I S. 1818.

@ Springer


http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de
https://doi.org/10.1007/s10357-021-3851-1
https://frankfurt.de/service-und-rathaus/verwaltung/frankfurter-stadtrecht/satzungen-rechtsverordnungen-und-verwaltungsvorschriften-a-z?index=B
https://frankfurt.de/service-und-rathaus/verwaltung/frankfurter-stadtrecht/satzungen-rechtsverordnungen-und-verwaltungsvorschriften-a-z?index=B
https://frankfurt.de/service-und-rathaus/verwaltung/frankfurter-stadtrecht/satzungen-rechtsverordnungen-und-verwaltungsvorschriften-a-z?index=B
https://www.hna.de/lokales/kreis-kassel/kreis-kassel-ort306256/kommunen-im-kreis-kassel-verbieten-schottergaerten-in-neubaugebieten-13068417.html
https://www.hna.de/lokales/kreis-kassel/kreis-kassel-ort306256/kommunen-im-kreis-kassel-verbieten-schottergaerten-in-neubaugebieten-13068417.html
https://www.hna.de/lokales/kreis-kassel/kreis-kassel-ort306256/kommunen-im-kreis-kassel-verbieten-schottergaerten-in-neubaugebieten-13068417.html

