Bodenschutz und Baurecht auf Zeit im AuBenbereich*

Von Prof. Dr. Michael Krautzberger, Bonn/Berlin

L. Ausgangslage: die Regelungen des Baugesetzbuchs

sBodenschutz® und ,,Baurecht auf Zeit“ sind Regelungsbereiche
des Stidtebaurechts, die eine Reihe von inneren Zusammenhin-
gen aufweisen. Sie sind niche fiir die Bauleitplanung bedeutsam,
sondern ebenso fiir die Auffenbereichsvorhaben Im Folgenden
wird den Zusammenhingen beider Regelungsbereiche im Stidte-
baurecht nachgegangen und sodann die besondere Ausformung
im Recht der Zulassung von Auflenbereichsvorhaben behandelt.

1. Zu den Regelungen des Bodenschutzes im Baugesetzbuch

@) yBodenschutz" wird im Baugesetzbuch vor allem mit der Bau-
leitplanung in Zusammenhang gebracht: Die sog. ,,Bodenschutz-
Iklausel“ des § 12 Abs. 2 BauGB zielt auf einen wesentlichen umwelt-
politischen Aspeke der Bauleitplanung, die nach § 1 Abs. 5 Satz 2
BauGB dazu beitragen soll, die naciirlichen Lebensgrundlagen zu
schiitzen und zu entwickeln. Im Rahmen der Bauleicplanung wird
tiber das ,,Ob“ und , Wie“ der Inanspruchnahme von Flichen fir
bauliche Zwecke entschieden. Die Befugnis der Gemeinden, im
Rahmen ihrer Zustindigkeit mic den Mitteln der Bauleitplanung
die bauliche und sonstige Nutzung vorzubereiten und zu leiten,
korrespondiert mit der Verpflichtung, dabei mic Grund und Boden
sparsam und schonend umzugehen und die Bodenversiegelung auf
das notwendige Maf zu begrenzen. Die Gemeinde hat dieser Ver-
pflichtung nach Mafligabe des § 1 Abs. 6 Nr. 7b BauGB und § 1
Abs. 7 BauGB sowie § 1a Abs. 2 Satz 3 BauGB in der planerischen
Abwigung nachzukommen. § 1a Abs. 2 BauGB enthilt cine auf
den Bodenschutz gerichtete und auf die speziellen Aufgaben der
Bauleitplanung bezogene Verpflichtung fiir die Planung. Der Rege-
lung des Verhiltnisses von Bauleitplanung zu der sog. naturschurz-
rechtlichen Eingriffsregelung in § la Abs. 3 BauGB kommt hier
gleichfalls Bedeutung zu, ohne dass im BBodSchG und im
BNatSchG das Verhilenis beider sich beim Schutzgut 2. T. tiberlap-
penden Regelungen niher spezifiziert wird.'

&) Das BauGB enchile seit der BauGB-Novelle 20077 ein spezi-
elles Planungsinstrument zur Umsetzung der Bodenschutzklausel:
Das beschleunigte Verfahren fiir Bebauungspline der Innenent-
wicklung nach § 134 BauGB. Die BauGB- Novelle 2007 lieR zwar
die Bodenschutzklausel unverindert. § 13a iiber den »Bebauungs-
plan der Innenentwicklung® griff jedoch in der gesetzlichen
Beschreibung des Anwendungsbereichs wortlich die Vorgabe des
§ 1a Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 auf, nimlich Bebauungspline ,fir
die Wiedernutzbarmachung von Flichen, Nachverdichtung und
andere Malnahmen zur Innenentwicklung®. Das rechtspolitische
Ziel, das mit § 13a angestrebt wurde und wird, ist eine Begiinsti-
gung einer Entwicklung des Gemeindegebiets ,nach innen®, d. h.
von Bebauungsplinen zugunsten der Innenentwicldung, Dieses
Ziel liegt dem Stidrebaurecht wie eine Leitvorstellung zugrunde;
sie ist kennzeichnend fiir das europiische Stadtverstindnis, sieht
sich aber angesichts massiver Wachstumstendenzen und einer
Siedlungsentwicklung in die Fliche und das Umland der Stidee
und Gemeinden seit Jahrzehnten erheblichen Gefihrdungen aus-
geserzt: Wachstum der Stidte in die Fliche hinein, Zersiedelung
der Landschaft, Gefahr disperser Siedlungs- und Stadtserukeuren,
peripherer ,Einfamilienhausbrei“ und petiphere, die gewachsenen
wbanen Zentren gefihrdende Handelszentren, die auf die Griine
Wiese aullerhalb der Stidte reichen.?

§ 13a seczt damirc insbesondere auch die Leitlinie des § 1a Abs. 2
Satz Halbsatz 2 BauGB tiber das Ziel der gemeindlichen Innen-
entwicklung um. Der verpflichtende Charakter dieser Regelung
findet in § 13a damit eine Instrumentierung.

¢) Zu den weiteren stidtebaurechtlichen Akzenten zugunsten
der Innenentwicklung sind mit der BauGB-Novelle 2007 zusirtzli-
che Akzente gesetzt worden, namentlich mit dem neuen stidte-
baulichen Belang der Erhaltung und Entwicklung zencraler Ver-
sorgungsbereich (§ 1 Abs. 6 Nr. 4 BauGB), den Festsetzungen
zenualer Versorgungsbereiche (§9 Abs. 2a BauGB). Auch diesen
Regelungen ist gemeinsam, dass sie eine Entwicklung der Kriifte
einer Innenentwicklung gegeniiber einer Zersiedelung und einer
weiteren Inanspruchnahme von Boden stiitzen sollen

) Fiir die Zuliissigkeit von Vorhaben sieht das BauGB folgende
Regelungen vor:

aa) Fiir die Vorhaben nach §§ 30 und 33 BauGB wird Boden-
schutz iiber die Bauleitplanung, d. h. iiber planerische Boden-
schutzklausel (§ 1a Abs. 2 BauGB) umgesetzt.

bb) Fiir § 34 BauGB enthilt das BauGB keine spezielle Rege-
lung. Soweit nicht das Bundesbodenschuezgesetz zur Anwendung
kommen kann, gile hier wie generell die Wertung des Gesetzge-
bers, dass die Verwirklichung von Innenbereichsvorhaben auch
unter dem Aspeke des Bodenschutzes — im Vergleich mit einer
weiteren Auflenentwicklung und der Inanspruchnahme neuen
Bodens — das ,mildere” Mitrtel sei. Eine entsprechende Wertung
enthilt das BauGB auch hinsichtlich der naturschuezrechtlichen
Eingriffsregelung, die im Bereich des § 34 Abs. 1 und 2 BauGB
nicht zur Anwendung komme.

cc) Fiir Vorhaben nach §35 BauGB sind mehrere Vorschriften
fiir den Bodenschutz bedeutsam, auf die im Folgenden niher ein-
zugehen ist:

—§35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB iiber den Bodenschutz als ,,6ffentli-
cher Belang®, den es bei der Zulassung von Vorhaben nach § 35
BauGB zu priifen gilt.

— §35 Abs. 5 Satz 1 BauGB mit einer speziellen Bodenschutz-
llausel fiir Aufsenbereichsvorhaben.

— §35 Abs. 5 Sarz 2 BauGB mit einer Regelung tiber den Riick-
bau ,aufgegebener® privilegierter Vorhaben und der Entsiegelung.
§35 Abs. 5 Sarz 3 BauGB enthiile Regelungen zur Sicherung
sowohl der Bodenschutzklausel als auch der Riickbauverpflich-
tung.

¢) Das BauGB hat mit den Regelungen iiber den Stadrumbau
in den §§ 171a bis 171d BauGB einen weiteren Aspeke des
Bodenschutzes aufgenommen, nimlich die Unterstiitzung einer
Stideebaupolitik des planmiBigen und nachhaltigen Riickbaus
und der Innenentwicklung erméglicht.

* Die Ausarbeitung geht auf einen Vorerag auf der Wissenschaftlichen Fachragung
der Technischen Universitit Berlin ,,Planen und Bauen im Auflenbereich” zuriick.

1 Vgl. hierzu weiter Kraurzberger, 20 Jahre Bodenschurzklausel im Stideebaureche, in:

Festschrift fiir Rengeling, Koln 2008, S.139.

Geserz vom 21.12.2006 (BGBIL.1 S.3316).

Vel. Krautzberger a.2.0. (Fn. 1); ders. Bodenschutz im stidtebaulichen Planungs-

recht. Zur Bodenschutzklausel des Baugesetzbuchs, in: fub, Flichenmanagement
und Bodenordnung 2008, §.117.
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Nach § 1714 Abs. 2 Sarz 2 BauGB sollen Stadeumbaumalinah-
men u. a. dazu beitragen, dass — so das Gesetz —

»4. nicht mehr bedarfsgerechte bauliche Anlagen einer neuen
Nutzung zugefithrt werden,

5. ciner anderen Nutzung niche zufiihrbare bauliche Anlagen
zuriickgebaut werden,

6. freigelegte Flichen einer nachhaltigen stidtebaulichen Ent-
wicklung oder einer hiermit vertriiglichen Zwischennutzung
zugeflihre werden®.

2. Die Regelungen des Baurechts auf Zeit im Baugesetzbuch

a) Die Regelungen iiber das ,Baurecht auf Zeit* ergiinzen die
Bodenschutzbestimmungen insofern, weil sie u.a. zu befristete
Regelungen der Bodennutzung fithren kénnen. So kann z. B. bei
befristeten Nutzungen die Riickfithrung der baulichen und sonsti-
gen Verinderungen auf den status quo ante erreicht werden. Oder
es konnen Zwischennutzungen erreicht werden.

4) Das BauGB enchilt — im Wesentlich eingefithrt durch das
EAG Ban 2004 und erginzt durch das BauGB 2007 — mehrere
Regelungen, die schlagwortartig unter dem Begriff des ,,Baurechts
auf Zeit® bzw. der ,Flexibilisierung® von Baurechten zusammen-
gefasst werden und die als eine gesetzgeberische Reaktion auf

— Riickginge im Siedlungswachstum,
— Notwendigkeit verstirkter Wiedernutzung von Flichen
— zur Vermeidung von Auflenentwicklungen und

— neue, kurzlebigere Nutzungsformen z. B. in den Bereichen
Handel, Logistik, Freizeir bewerter werden konnen.

¢) Durch eine zeitliche Staffelung soll daher z. B. die Nachnut-
zung einer absehbar befristeten Nutzung ermégliche werden. Bei-
spiele sind hierfiir etwa eine Freizeit-, Hotel- und Wohnnutzung
nach Abschluss einer zuniichst festgeserzten Auskiesung, Das Bau-
recht ist traditionell auch geprigt von den Wachstumsvorgaben
von Wirtschaft und Siedlungsfliche: Eine entsprechende Nachjus-
tierung des Baurechts hitte sich aus verinderten Wachstumsbe-
dingungen von selbst abgeleitet.

Das Stidtebaurecht ist ,traditionell“ auch statisch angelegt: So
konnte nur eine Nutzung auf Dauer festgesetzt werden, die zeit-
lich nicht befrister werden konnte. Das Baurecht auf Zeit soll
dagegen dem Gedanken Rechnung tragen, dass auch das Baurecht
einem stindigen Wandel unterworfen ist. Die Kurzlebigkeit von
Nutzungen, der erforderliche sparsamen Umgang mit Ressourcen,
das Erfordernis von Zwischen- und Folgenutzungen — diese Auf-
gaben stellen sich dem Stidtebau mehr als frither.

d) Bauleitplanung: Das BauGB hat zu einer Reihe dieser Fragen
gesetzgeberische Flankierungen gelieferr — die Flexibilisierung der
Planungen ebenso wie die Riickbauméglichkeiten im Planbereich
und im AuBenbereich. Die Novelle 2007 hat {ibrigens inzwischen
eine der erst 2004 eingefiihrien Regelungen aufgehoben, nimlich
die Verpflichtung der Gemeinden, die Flichennutzungspline spi-
testens alle 15 Jahre nach ihrer Aufstellung zu iiberpriifen und
wenn notwendig an neue stidtebauliche Entwicklungen anzupas-
sen (§5 Absatz 1 Satz 3 BauGB 2004). Dies wurde im Gesetzge-
bungsverfahren — mit einer bemerkenswerten Sachlogik — wie
folgt begriinder:’

,Die Streichung der Uberpriifungspflicht fiir Flichennue-
zungspline dient der verwaltungsmifigen Entlastung der
Gemeinden und triigt dem Umstand Rechnung, dass es ohnehin
der kommunalen Praxis entspriche, Flichennutzungspline bei
stidtebaulichem Bedarf (z. B. bei entsprechenden stidtebauli-
chen Anderungen und Anpassungsprozessen) einer Uberpriifung
zu unterziehen.®

¢) Bine weitere gesetzliche Regelung im Recht der Bauleirpla-
nung, die gleichfalls erst mic dem EAG Bau 2004 neu eingefiihrt
wurde — und die weiter gilt — und die auf eine ,Dynamisierung”
planerischer Festserzungen zielt, enchile §9 Abs. 2 BanGB:

In den Katalog der planerischen Pestsetzungsméglichkeiten
nach §9 BauGB wurde fiir besondere stidtebauliche Situationen
die Moglichkeit zur Festsetzung befristeter oder auflésend beding-
ter Nutzungen cingefiihre wird.

Nach §9 Abs. 2 BauGB kann bestimmt werden:

»(2) Im Bebauungsplan kann in besonderen Fillen festgeseeze
werden, dass bestimmte der in ihm festgesetzten baulichen und
sonstigen Nutzungen und Anlagen nur

1. fiir einen bestimmeen Zeitraum zulissig oder
2. bis zum Eintrice bestimmeer Umstinde zuliissig oder unzulissig

«

sind
Die Folgenutzung soll dabei jeweils festgeserzt werden.

/) Mit dieser Regelung soll einem Bediirfnis in der Planungs-
praxis Rechnung getragen werden, in Anbetracht der zunehmen-
den Dynamik im Wirtschaftsleben und den damit verbundenen
kitrzeren Nutzungszyklen von Vorhaben die zeitliche Nutzungsfolge
beriicksichtigen zu konnen. Die Regelung erlaubr, aus sachgerech-
ten stidtebaulichen Erfordernissen heraus, bauliche Festsetzungen
mit den konkreten Bedingungen des Projekes zu verbinden:

— die Zwischennutzung,
— die Folgenutzung,
— die befristete Nutzung,

— die Mbglichkeit, einen Riickbau bei Nutzungsaufgabe zu
sichern.

Okonomische und stidrebauliche Notwendigkeit kénnen sich
hierdurch im Finzelfall besser harmonisieren lassen.

¢) §11 BauGB iiber den stidtebaulichen Vertrag flankiert diese
planerischen Regelungen: In §11 Abs. 1 Satz 2 Nr.2 BauGB wird
die Maglichkeit von die Bauleitplanung begleitenden Vertrigen
mit Befristungen und Bedingungen eingefiigt. Danach kann
Gegenstand eines stidtebaulichen Vertrags insbesondere sein:

2. die Férderung und Sicherung der mit der Bauleitplanung
verfolgten Ziele, insbesondere die Grundstiicksnutzung, auch hin-
sichtlich einer Befristung oder einer Bedingung, die Durchfiih-
rung des Ausgleichs im Sinne des § 1a Abs. 3, die Deckung des
Wohnbedarfs von Bevélkerungsgruppen mit besonderen Wohn-
raumversorgungsproblemen sowie des Wohnbedarfs der ortsansis-
sigen Bevélkerung”.

h) Auch eine — erst im BauGB 2007° — Regelung zum Vorha-
benbezogene Bebauungsplan — § 1.2 Abs. 3a BauGB — greift den
Ansatz des Baurechts auf Zeit auf, in dem eine spiitere Anderung
eines vorhabenbezogenen Bebauungsplans unter entsprechender
Anwendung des § 9 Abs. 2 BauGB ermdglicht wird: Die
Gemeinde kann danach ein Baugebiet festsetzen und bestimmen,
dass im Rahmen der festgesetzten Nutzungen nur solche Vorha-
ben zulissig sind, zu deren Durchfithrung sich der Vorhabentriger
im Durchfithrungsvertrag verpflichter. Dabei sind Anderungen
des Durchfithrungsvertrags oder der Abschluss eines neuen
Durchfithrungsvertrags zulissig.

i) Eiir den AuRenbereich ist mir der Riickbauverpflichtung bei
bestiimmeen privilegierten Aufienbereichsvorhaben der Gedanke
des Baurechts auf Zeit auch auf die Auflenbereichsvorhaben
erweitert: §35 Absatz 5 Satz 2 BauGB.

4 Geserz vom 24.6.2004 (BGBI.T S. 1339).
5 So der Ausschussberiche: BT Drucksache 16/3308.
6 Fn.2
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) Das Baureche auf Zeit ist auch vor einem verfassungsrechtli-
chen Hintergrund zu sehen!”

Auf die planerischen Ausweisungen muss sich der Planbetroffene
fiir einen {iberschaubaren Zeitraum verlassen konnen. Wer sich
auf den Fortbestand des Baurechts einstellt, der ist bei einem
berechtigten Vertrauen in den Fortbestand der Planung schucz-
wiirdig.* Die Anderung der planerischen Ausweisung kann daher
bei einem berechtigten Vertrauen in den Fortbestand der Pla-
nungskonzeption nur unter den Voraussetzungen des qualifizier-
ten Abwigungsgebotes geindert werden.”

Die vertragliche Regelung schaffe hier — in gewissen Grenzen —
eine klare Position auch fiir spitere, dem Grunde nach vereinbarte
Anderungen.

Was die Zulissigkeit von Vorhaben und ibre Beseitigungspflicheen im
Aufenbereich betifft, ist der Gedanke des Baurechts auf Zeir ohne-
hin in die Zuldssigkeitsregelung inkorporiert, so dass von daher spe-
zielle eigentumsrechtliche Fragen nicht aufgeworfen werden.

I1. Bodenschutz im Aufenbereich

1. Offentlicher Belang: §$35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB
a) Nach §35 Abs. 3 Ni. 5 BauGB zihlt der Bodenschutz zu den

6ffentlichen Belangen, die fiir die Zuliissigkeit von Vorhaben nach
§35 beachdlich sind. Es geht bei diesem Belang vorrangig darum,
schidlichen Bodenverinderungen vorzubeugen. Belange des
Bodenschutzes sind die Erhaltung und die Wiederherstellung der
Bodenfunktionen.

b) Welche Belange des Bodenschutzes dabei im Sinne des § 35
Abs. 3 Sarz 1 Nr. 5 im Finzelnen beachtlich sind,' ergibt sich —
dhnlich wie bei §1 Abs.6 Nr. 7b, §1 Abs. 2a BauGB — zunichst
aus dem Bundesbodenschutzrecht, d. h. es kann auf die Begriffs-
bestimmungen des Bundes-Bodenschuizgesetz (BBodSchG) zuriick-
gegriffen werden: -

— Der Schutzzweck des BBodSchG, nachhaltig die Funktion
des Bodens zu sichern oder wiederherzustellen, ist in § 1

BBodSchG geregelt.

— Bei Einwirkungen auf den Boden sollen Beeintriichtigungen
seiner natiirlichen Funktion sowie seiner Funktion als Archiv der
Natur- und Kulturgeschichte soweit wie moglich vermieden wer-
den.

— Nach § 2 Abs. 2 BBodSchG umfasst der Boden natiirliche
Funktionen als Lebensgrundlage und Lebensraum fiir Menschen,
Tiere, Pflanzen und Bodenorganismen, Bestandteil des Naturhaus-
halts sowie Abbau-, Ausgleichs- und Aufbaumedium, Funktion als
Archiv der Natwr- und Kulturgeschichte sowie Nutzungsfunktion
als Rohstofflagerstiitte, Fliche fiir Siedlung und Erholung, Standort
fiir die land- und forstwirtschaftliche Nutzung sowie fiir sonstige
wirtschaftliche und &ffendiche Nutzungen, Verkehr, Ver- und Ent-
sorgung.

— Nach §2 Abs. 3 BBodSchG sind schidliche Bodenverinde-
rungen Beeintriichtigungen der Bodenfunktion, die geeignet sind,
Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belistigungen fiir
den Einzelnen oder die Allgemeinheit herbeizufiihren.

— Als Maf3stiibe des Belangs des Bodenschutzes sind neben den
Bestimmungen des Bundes-Bodenschutzgesetzes die in der Bun-
des-Bodenschutz- und Aldlastenverordnung konkretisierten Merk-
male von Belang.

¢) Eine abstrakee Bezeichnung der Beeintriichtigungen der
Bodenfunktionen durch ein Vorhaben — dem Grunde und dem
Ausmale nach — ist nicht méglich. Vielmehr ist im Einzelfall zu

priifen, ob ein Vorhaben die Bodenfunktionen beeineriichtigen
kann. Tsc das zu bejahen, so ist die Wirkung fiir die Zuliissigkeit

cines Auflenbereichsvorhabens uncerschiedlich:

— Privilegierten Vorhaben nach §35 Abs. 1 BauGB darf der
offentliche Belang des Bodenschutzes nicht entgegenstehen.

— Bei sonstigen Yorhaben nach §35 Abs. 2 sowie bei begiinstig-
ten Vorhaben nach §35 Abs. 4 BauGB, darf der 6ffentliche Belang
des Bodenschutzes nicht beeintrichtige sein.

— Fiir den Belang des Bodenschutzes ist dabei weiter zu beriick-
sichtigen, dlass nach §35 Abs. 5 Sarz 1 BauGB Vorhaben in einer
flichensparenden, die Bodenversiegelung auf das notwendige
Maf! begrenzenden und den Auffenbereich schonenden Weise
auszufithren sind, so dass auch im Rahmen der Bauausfithrung
eine Beeincriichtigung der Belange des Bodenschutzes vermieden
werden kann,

2. Bodenschutz bei der Bauausfithrung (§ 35 Abs. 5 Satz 1
BauGB)

Nach §35 Abs. 5 Sarz 1 BauGB sind die nach § 35 BauGB
zulissigen Vorhaben in einer flichensparenden, die Bodenversie-
gelung auf das norwendige Mafl begrenzenden und den Auflenbe-
reich schonenden Weise auszufiihren.

a) §35 Abs. 1 Sarz 1 BauGB gilt fiir alle Vorhaben, die nach
§35 Abs. 1 bis 4 BauGB zu beurteilen sind. So kann sich z. B. ein
privilegiertes Vorhaben nicht auf die herausgehobene Stellung der
Vorschrift des § 35 Abs. 1 BauGB berufen. Die Privilegierung gilt
fiir die Zulassung des Vorhabens nach seiner Art, jedoch schmi-
lert sie nicht die Anforderungen des §35 Abs. 5 Satz 1 BauGB an
die Bauausfiithrung. Dies ist insoweit durchaus eine Parallele zur
gesetzgeberischen Wertung in § 1a Abs. BauGB zur Bauleitpla-
nung, nur dass dort die Entscheidung iiber den Bodenschutz in
die Planung vorgezogen ist. Auch sonst zulissige Vorhaben sind
somit in einer flichensparenden und den Auflenbereich schonen-
den Weise auszufithren. Die Verpflichtung gile auch fiir die
Bestandsschutzfille. "

&) Die Regelung verpflichtet den Bauherrn insbesondere zur
Begrenzung der zu bebauenden Fliche. Die Schonung des Anfien-
bereichs darcf durch die Ausfithrung des Vorhabens nicht in unan-
gemessener Weise beriihrt werden. Dies gilt sowohl fiir die Inan-
spruchnahme der fiir das Vorhaben benétigten Fliche wie auch
fiir die dul8ere Gestaltung des Gebiudes (z. B. im Hinblick auf das
Landschaftsbild).

¢) Die Vorschrift steht — wie erwithnt — in sachlichem Zusam-
menhang mit der in § Ia Abs. 2 BauGB geregelten ,Bodenschutz-
klausel“ fiir die Bauleitplanung, wonach mit Grund und Boden
sparsam und schonend umgegangen werden soll und dabei
Bodenversiegelungen auf das notwendige Mafd zu begrenzen sind.

II1I. Baurecht auf Zeit im Auflenbereich

1. § 35 Abs.5 Satz 2 BauGB

a) §35 Abs. 5 Satz 2 BauGB enthilt als weitere Zudissigheitsvo-
raussetzung eine Riickbauverpflichtung bestimmter Vorhaben. Auf

7 BVerfG, Beschl. v. 2.3.1999 — 1 BvL 7/91 -, BVerfGE 100, 226; Beschl. v.
16.2.2000 — 1 BvR 242/92 —, BVerfGE 102, 1

8 BVerfG, Urt.v. 10.7.1990 — 2 BvR 470/90 u. a.—, BVerfGE 82, 310; Beschl. v.
12.5.1992 — 2 BvR 470/90 —, BVerfGE 86, 90.
9 Stiter, DVBL. 1977, 1.

10 Vgl. Battis/Krantzberger/Loby, BauGB, 11. Aufl., Miinchen 2009, §35 Rn. 124;
Sofkeer, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krauezberger, BauGB, Loseblatt Kommen-
tar, Miinchen, §35 Rn. 94.

11 Battis/Krautzberger/Libr a.2.0. (Fn. 10)
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die Zusammenhinge mit der Vorschriftengruppe, die als ,Bau-
recht auf Zeit* bezeichnet werden (§9 Abs. 2 und § 11 Abs. 1
Sacz 1 Nr. 2 BauGB), wurde schon hinge\viesen.12

b) Nach §35 Abs. 5 Satz 2 BauGB ist fiir Vorhaben nach § 35
Abs. Abs. 1 Nr. 2 bis 6 als weitere Zuliissigkeitsvoraussetzung eine
Verpflichtungserflirung abzugeben, das Vorhaben nach dauerhalter
Aufgabe der zuliissigen Nutzung zuriickzubauen und Bodenversie-
gelungen zu beseitigen. Ziel der Regelung ist es, insbesondere der
Beeintriichtigung der Landschaft durch aufgegebene Anlagen mit
einer nur zeitich begrenzten Nutzungsdauer entgegenzuwirken.
Aus diesem Grund gilt die Riickbauverpflichtung fir privilegierte
Vorhaben im Sinne des §35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6.

¢) Diese Vorschrift enchilt eine eigenstindige stidtebarechiliche
chc/ung.” Sie ist darin begriindet, dass aus Griinden des Auflen-
bereichsschutzes, den §35 BauGB gewiihtleisten soll, eine Ent-
scheidung dariiber zu treffen war, wie mit baulichen Anlagen zu
verfahren ist, die nach §35 Abs. 1 im Aufenbereich bevorrechtige
zuliissig sind und errichtet werden und deren Nutzung spiter dau-
erhaft aufgegeben wird.

d) Die Riickbauverpflichtung betrifft alle privilegierten Vorhaben
auller den land- und forstwirtschaftlichen Zwecken dienenden Vor-
haben und Vorhaben zur (u.a.) Nutzung der Kernenergie."

~ Was die land- und forstwirtschaftlichen Gebinde betrifft wird
damit begriindet, dass bei anderen privilegierten Vorhaben
zumeist keine wie diese eindeutige und unmittelbare Beziehungen
zur Bodennutzung im Auflenbereich haben, der Geserzgeber also
diese Vorhaben aus anderen Erwigungen, aber auch, dass fir
diese baulichen Anlagen im Fall ihrer Nutzungsaufgabe eine Nut-
zungsinderung auf Grund ihrer baulich-technischen Ausfilhrung
im Regelfall nicht in Betracht komme. Bei zuvor landwirtschaft-
lich genutzten Gebiuden isc dagegen nach Aufgabe der landwirt-
schaftlichen Nutzung in einem bestimmten Rahmen eine Weiter-
autzung nach § 35 Abs. 4 méaglich.

Bei Anlagen der Kernenergie ist zu beriicksichtigen, dass neue
Anlagen in Deutschland nicht mehr beabsichtigt sind.”

¢) Fiir nicht-privilegierte Vorhaben, also sonstige Vorhaben
nach §35 Abs. 2 BauGB, ist § 35 Abs. 5 Sarz 2 BauGB nicht anzu-
wenden. Das bedeutet niche, dass der Grundgedanke des § 35
Abs. 5 Satz 2 BauGB nicht beachtlich wire; dies wire ja auch
widersinnig. Die Lésung ist darin zu finden, dass der Boden-
schutz gewissermaflen auf die Zulissigkeit selbst durchschlige: Ist
nicht sichergestellt, dass ein sonstiges Vorhaben bei Nutzungsauf-
gabe als ,Ruine” im Auflenbereich verbleibt, wiren hier 8ffentli-
che Belange beriihrt, die der Zulissigkeit des Vorhabens entgegen-
stehen, Bei ,sonstigen Vorhaben® nach §35 Abs. 2 kann ggf. das
im Einzelfall mégliche Zuriickstellen der Beeintrichtigung 6ffent-
licher Belange iiber eine analoge Riickbauverpflichtung ausge-
riumt werden.

) Nach dauerbafter Nutzungsaufgabe dieser Anlagen sind sie
aus Griinden des Auflenbereichsschutzes zuriickzubauen und sind
die Bodenversiegelungen zu beseitigen. Eine dauerhafte Aufgabe
ist anzunchmen, wenn die Nutzung der Anlage aufgegeben wor-
den ist und anzunehmen ist, dass die Nutzung auch nicht wieder
aufgenommen werden wird. Wann eine Nurzung in diesem Sinne
saufgegeben” ist, bestimme sich im Einzelnen nach der Nutzung
und nach den Umstinden des Einzelfalls.

&) MaRgeblich sind die objektiven Verhiltnisse: In Lindererlas-
sen zur Windenergie'® wird z. B. eine dauerhafte Aufgabe der Nut-
zung angenommen werden, wenn die Anlage iiber einen zusam-

menhingenden Zeitraum von zwdlf oder mehr Monaten keinen

Strom erzeugt hae oder abweichend davon, wenn der Betreiber
vor Ablauf dieses Zeitraumes erklirt, dass die Anlage dauerhaft
stillgelegt ist. Ein Aussetzen der Stromerzeugung fiir mehr als
zwdlf Monate ohne Annahme einer dauerhaften Nutzungsaufgabe
kann im Einzelfall maglich sein, wenn der Nachweis gefithre wird,
dass die Anlage nach voriibergehender Stilllegung innerhalb von
24 Monaten wieder an das Netz gehen wird. Der Bauherr kann
durch Nebenbestimmung in der Genehmigung verpflichter wer-
den, eine linger andauernde Stilllegung oder die dauerhafte Nut-
zungsauflgabe der Anlage anzuzeigen.

/) Auch in anderen Verfahren, insbesondere im inmmissions-
schutzrechtlichen oder im Verfahren diirfen die Vorhaben 1. S. des
§35 Abs. 5 Satz 2 BauGB erst zugelassen werden, wenn die Ver-
pflichtungserkldrung abgegeben ist.

i) Die Verpflichaungserkliirung wird in der Regel vom Bauherrn
abgegeben werden und muss sich auf das zu genehmigende Vor-
haben und das betreffende Baugrundstiick beziehen und, sofern es
aus mehreren einzelnen baulichen Anlagen besteht, auch auf die
einzelnen Teile des Gesamtvorhabens erstrecken:!”

wDie Erkliirung beinhaltet die Verpflichtung des Antragstellers,
das zugelassene privilegierte Vorhaben nach dauerhafter Aufgabe
der bis dahin zuldssigen Nutzung zuriickzubauen und Bodenver-
siegelungen zu beseitgen. Eine Aufgabe der Nutzung ist anzuneh-
men, wenn die bisherige Nutzung beendet wird. Keine Aufgabe
ist die Anderung innerhalb der Variationsbreite der zulissigen
Nutzung. Die Nutzung ist dauerhaft aufzugeben. Riickbau ist die
Beseitigung der Anlage, welche der bisherigen Nutzung diente
und insoweit die Herstellung des davor bestehenden Zustandes.
In der Regel wird dies der Abriss der Anlage sein. Nicht gefordert
ist, den davor bestehenden naturhaften Zustand im Auflenbereich
im Sinne einer Renaturisierung durch Ausgleichsmainahmen wie-
detherzustellen. Die Entsiegelung dient dazu, die natiirlichen
Bodenfunktionen wiederherzustellen®.

j) Was die Rechssnatur der Verpflichtungserklirung betrifft,
wird sich — auch wegen des Zusammenhangs mit der Sicherheits-
leistung — eine (6ffentlich-rechtliche) Vereinbarung empfehlen.
Fiir sich genommen handelt es sich bei der Verpflichtungserkli-
rung um eine einseitige, 8ffentlich-rechdliche Willenserklirung,
die der Antragsteller abzugeben hat'. Adressat der Verpflichtungs-
etklirung ist die Genehmigungsbehérde.

k) Die Sicherheitsleistung kann etbracht werden nach den in
§232 BGB genannten Arten oder durch andere Sicherungsmictel,
die zur Erfilllung des Sicherungszwecks geeignet sind. Vorrangig
kommen dabei angemessene Sicherheitsleistungen (selbstschuld-
nerische Bankbiirgschaft unter Verzicht auf die Einrede der
Vorausklage) in Betracht, die sich nach den voraussichtlichen Kos-
ten richten, die fiir den vollstindigen Riickbau (z. B. der Wind-

12 Vgl. oben zu 1.2,

13 Sifker a..0. (Fn. 10), Rn. 165a.

14 Vgl. nur Sifker a.0.0. (Fn. 13).

15 Gesewz zur geordneten Beendigung der Nurzung der Kernenergie zur gewerbli-
chen Erzeugung von Elekerizidic vom 22.4.2002 (BGBL I, S. 1351).

16 Vgl. zum folgenden Ministerium fiir Bau und Verkehr des Landes Sachsen-
Anhalt, Hinweise zur Umsetzung bauplanungs- und bauordnungsrechtlicher
Anforderungen zur Riickbauverpflichtung und Sicherheitsleistung an Windener-
gicanlagen (WEA) vom 21, Juni 2005 sowie: Gemeinsame Anwendungshinweise
des Siichsischen Staatsministeriums fiir Umwelr und Landwirischaft (SMUL) und
des Sichsischen Staatsministeriums des Innern (SMI) zur Riickbauverpflichtung
und Sicherheiwsleistung gemdll § 35 Abs. 5 Siirze 2 und 3 BauGB, §72 Abs. 3
Satz 2 SichsBO vom 6.7.2006.

17 Vgl. nachfolgend den o.a. (Fn. 16) Sichsischen Erlass, Ziff.

18 Sichsischer Erlass a.2.0. (En. 16}, Ziff. 2b,

.a).
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krafranlage), einschlieflich der Entsicgelung und Wiederherstel-
lung eines ordnungsgemiifien Zustandes des Grundstiicks aufge-
wendet werden miissen. Vgl auch die o.g. Lindererlasse,” die
U, 2. nennen:

— die Sicherungsgrundschuld bzw. Sicherungshypothek,
g

— die unbedingte und unbefristete selbstschuldnerische (d. h.,
auf die Einrede der Vorausklage wird verzichter, §§ 771, 773
Abs. I Nr. 1 BGB) Bank- oder Konzernbiirgschaft auf erstes
Anfordern,

— die Hinterlegung der Sicherheisleistung in Geld,
— die Verpfindung,

— ein Festgeldkonto, dessen Kiindigungsfrist niche mehr als
6 Monate betrigr und nur durch die Behérde gekiindigr werden
kann, oder

— der Abschluss einer Ausfallversicherung,

{) Bei einer nach §35 Abs. I Nr.2 bis 6 BauGB zulissigen Nut-
zungsinderung ist die Riickbauverpflichtung zu tibernehmen. Bei
einer nach §35 Abs. 1 Nr. 1 oder Abs. 2 zuliissigen Nutzungsiinde-
rung entfillt sie. Vgl. hierzu auch die chrleitungsvorscln‘iften in
§ 244 Abs. 7, wonach bauliche Anlagen, die bereits vor dem
Inkrafttreten des EAG Bau 2004 zugelassen worden sind, auch bei
einer Nutzungsinderung nicht nach Abs. 5 Satz 2 zuriickgebaut
werden miissen.

m) Die Riickbauverpflichtung und ihre verbindliche Sicherung

nach §35 Abs. 5 BauGB kann als ,, Protozyp“ fiir die Befristung oder

Das neue Wasserhaushaltsgesetz

Von Dr. jur. Peter Queitsch,” Disseldorf

Am 1.3.2010 trite das neue Wasserhausgeserz in Kraft (BGBI. 1
2009, S.2585 f£). Aus der Siche der Stidte und Gemeinden sind
dabei die Vorschriften iiber die Abwasserbeseitigung (§§ 54 bis 61
WHG) von besonderer Bedeutung, weil ihnen nach den Landes-
wassergesetzen  regelmiiflig  die  Abwasserbeseitigungspflicht
obliegt. Die nachfolgende Darstellung konzentriert sich darauf,
den Regelungsgehalt dieser Vorschriften darzustellen.

1. Abwasser-Begriff (§ 54 WHG)

In §54 Absatz 1 Satz | WHG wird im Gegensatz zu § 18a
WHG a. E erstmals bundesrechtlich definiert, was unter Abwasser
zu verstehen ist. Die gewihlte Geserzesdefinition entspricht dabei
im Wesentlichen der Definition in §2 Abs. 1 Abwasserabgabenge-
setz (AbwAG) und der Definitionen in den Landeswassergesetzen.

1.1 Schmutzwasser (§ 54 Absatz 1 Satz 1 Nr.1 WHG)

Schmutzwasser ist das durch hiuslichen, gewerblichen, land-
wirtschaftlichen oder sonstigen Gebrauch in seinen Eigenschaften
verinderte Wasser und das bei Trockenwetter damit zusammen
abfliefende Wasser. Dabei ist das bei Trockenwetter mit dem in
seinen Eigenschaften verinderten Wasser ,zusitzlich abfliefende
Wasser in der Gesetzesdefinition des Schmutzwassers enchalten,
weil nicht ausgeschlossen werden kann, dass z. B. Grundwasser

Bedingung von Banrechien auch in den Fillen des §9 Abs. 2 BauGB
verstanden werden. Auch hier wird sich die Flankierung durch seid-
tebauliche Vertriige anbieten; §17 Abs. 1 Satz 2 Ni. 2 BauGB.

2. Aufgaben der Baugenehmigungsbehorden (§35 Abs. 5
Satz 3 BauGB)

a) Nach §35 Abs. 5 Sarz 3 BauGB soll die Baugenehmigungsbe-
hérde die Einhaleung der Verpflichtung nach §35 Abs. 5 Satz 2
sicherstellen. Die Bauaufsichesbehérde hac die Erteilung der Bau-
genchmigung danach von der Leistung eines geeigneten Siche-
rungsmiteels abhiingig zu machen, welches die Finanzierung der
Riickbaukosten bei dauerhafter Nutzungsaufgabe gewithrleisten
soll. Dies geschicht zum einen durch cine entsprechende Neben-
bestimmung in der Baugenehmigung und zum anderen durch
eine Sicherung durch Baulast oder in anderer Weise,*

b) Die Vorschrift ist im Ubrigen abzugrenzen von bauaufsichts-
rechtlichen Mafnahmen nach den Landesbauordnungen, also
auch von solchen, nach denen die Beseitigung aufgegebener
Gebiude im Auflenbereich verlangt werden kann.”' Es obliegr den
Liandern, fiir eine Verzahnung der stidtebaurechtlichen Anforde-
rungen des Abs. 5 Saiz 2 und 3 mit dem Landesbauordnungs-
und Verwaltungsvollstreckungsrecht Sorge zu tragen.

19 Fn.15.

20 Hierzu oben IIL1 und z B. die in Fn. 16 angefiihrren Hinweise.

21 Hierzu Séfker 2.2.0. (Fn. 13) unter Hinweis auf VGH Hessen, Beschl, vom
21.1.2005 - 3 ZU 2629/03 ~, NuR 2005, 409.

Bartis/Kvantzberger/Lolr a.2.0. (Fn. 10), Rn. 1252 vgl. 2. B. §67 Abs.3 S.2
BrbgBO, §72 Abs. 3 5.2 SichsBO; §77 Abs. 3 S 2 BauO LSA; reserviert aber
Jide, ZIBR 2003, 135.

[N
()

aus kommunaler Sicht

mit abfliefit und eine klare Abgrenzung zum Abfluss von Nieder-
schlagswasser erfolgen muss. Unter Trockenwetterabfluss ist nach
der DIN 4045 der ,Abfluss im Kanal ohne Regenwasser zu verste-
hen®." Schmutzwasser fillt nach der Gesetzesdefinition grundsitz-
lich dann an, wenn Wasser (z. B. Trinkwasser aus der 6ffentlichen
Trinkwasserversorgungsanlage, Wasser aus privaten Brunnen, Nie-
derschlagswasser aus einer Regenwassernutzungsanlage), durch
hiuslichen, gewerblichen, landwirtschaftlichen oder sonstigen
Gebrauch in seinen Eigenschaften veriindert wird, so dass eine
Abwasserbeseitigung sowie Abwasserreinigung zum Wohl der All-
gemeinheit durchzufiihren ist. Dabei ist ein Abwasseranfall bereits
dann gegeben, wenn Schmutzwasser auf einem privaten Grund-
stiick in einem Rohrleitungssystem gesammelt oder anderen
Behiiltnissen oder Vorrichtungen aufgefangen wird. Ein abwasser-
freies Grundstiick gibt es demnach nicht.” Nicht ausgeschlossen
ist allerdings, dass Wasser auf einem privaten Grundstiick z. B. im

Der Autor ist Hauprreferent fiir Umweltreche im Stiidie- und Gemeindebund
NRW und Geschiiftsfithrer der Kommunal- und Abwasserberatung NRW
1 Vgl zum Abwasserbegriff auch: OVG NRW, DOV 1985 S.686; Keller/Meyer,
AbwAG, Kommencar, 2. Aufl, 2006, $ 2 AbwaG Rz 30.; Caychowskil/Reinhardt,
WHG, Kommentar, 9. Aufl. 2007, § 7a WHG Rz 4 f.: Kotnlle, WHG, Kom-
mentar, 1. Aufl. 2003, § 7a WHG Rz 5 £ Cosack, KStZ 2006 S. 141 ff, S. 142;
Queitseh, UPR 2007 S.326ff,
Vgl. OVG Liineburg, NVWZ-RR 2002, S.347; S/Z/DIKIDaline WHG, § 18a
WHG Rz.8; Sehulz in: Beck-OK, Umwelerecht, 1. Aufl. 2007, § 18a WHG Rz, 3.
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