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BauGB §§ 3 Abs. 2und 3, 13 Abs. 1 8.2 214 | Nr. "1 (Bau-
leitpléne; unterbliebenes Betelligungsverfahren nach Ande-
rung des Planentwurfs)

Die Unbeachtlichkeitsvorschrift des § 214 Abs.1 Nr.1
2. HS BauGB greift nicht ein, wenn der Plangeber nach
Anderung des Bebauungsplanentwurfs die Notwendigkeit
eines erneuten Beteiligungsvertahrens nach §§ 3 Abs. 2.
und 3, 13 Abs. 1 S. 2 BauGB véllig Gibersehen hat.

VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 17.10. 1989 — 5 S 3065/88

Aus den Griinden:

|. Der Normenkontrollantrag ist zulassig. Insbesondere
fehlt dem Antragsteller nicht die gemaB § 47 Abs.2 S. 1
VwGO erforderliche Antragsbefugnis. Der Nachteil, den er
bei Anwendung des Bebauungsplans zu erwarten hat, liegt
darin, daB der Bebauungsplan durch die Festsetzung eines
Gewerbegebiets im nordlichen, groBeren Teil seines Gel-
tungsbereichs Nutzungen zulaBt, die bisher dort rechtlich
ausgeschlossen waren, und dadurch fir das Wohngrund-
stick des Antragstellers mit starkeren Immissionen zu
rechnen ist ...

Il. Der Normenkontrollantrag ist auch begrindet. Der ange-
griffene Bebauungsplan ist mit hdherrangigem Recht nicht
vereinbar. Er ist unter Verletzung von Verfahrensvorschrif-
ten zustande gekommen und seinem Inhalt nach rechtswid-
rig. Diese Verst6Be sind auch beachtlich.

1. Wahrend die anderen Verfahrensriigen unbegrindet er-
scheinen, erhebt der Antragsteller zu Recht den — im ge-
richtlichen Verfahren beachtlichen — Vorwurf, daB der Text-
teil des Planentwurfs nach dessen Auslegung in unzulassi-
ger Weise, namlich ohne erneutes Beteiligungsverfahren
(vgl. § 3 Abs. 3 BauGB) geéndert worden ist. Im einzelnen
ist folgendes auszufuhren:

In seinem Schreiben vom 10.9. 1987 regte das Landratsamt
an, den Textteil des Planentwurfs in vier Punkten zu andern.
Dieser Anregung kam die Antragsgegnerin nach. Ein ir-
gendwie geartetes Beteiligungsverfahren flhrte sie nicht
durch, wie der Biirgermeister der Antragsgegnerin in der
mundlichen Verhandlung ausdricklich bestatigte. Wahrend
zwei der Anderungen nur klarstellend sind, handelt es sich
bei den beiden anderen um sachlich neue Regelungen.
Ziff. |. 4 lautete im ausgelegten Entwurf:

,Garagen konnen innerhalb der Hauptgebaude, in Ver-
bindung mit dem Hauptgebéaude, innerhalb der bebauba-
ren Flachen sowie als Grenzgaragen errichtet werden.
Garagen sind mit Satteldachern zu versehen. Vor den
Garagen ist ein Stauraum von mindestens 5 m freizuhal-
ten.”

Demgegenlber lautet die textliche Festsetzung in dem als
Satzung beschlossenen Plan:

,Garagen und Uberdachte Stellplatze sind nur innerhalb
der Uberbaubaren Flachen zulassig.”

Damit lieB der Planentwurf Garagen als Grenzbauten auch
auBerhalb der Uberbaubaren Grundsticksflachen zu (vgl.
§ 23 Abs.5 S.2 BauNVO), die Anderung bewirkte einen
AusschluBl dieser Moglichkeit.

Das gleiche gilt fur die geénderte Fassung von II. 1.4 Dort
hieB es:

,Dachaufbauten und Dacheinschnitte sind zulassig.”
Jetzt lautet die Vorschrift:

,Dachaufbauten und Dacheinschnitte sind nur im Misch-
gebiet zulassig."

Darin liegt eine sachliche Anderung bauordnungsrechtli-
cher Festsetzungen des Bebauungsplans.

GemaB § 233 Abs. 2 S. 4 BauGB ist fur die zuerst genannte
planungsrechtliche Anderung des Entwurfs im vorliegenden
Fall nicht mehr das BBauG anwendbar, einschlagig sind
vielmehr die Vorschriften des BauGB. Denn die Anderung
wurde nach dem 1.7.1987 vorgenommen, und eine Beteili-
gung nach §2a Abs.7 BBauG hat die Antragsgegnerin
nicht eingeleitet. GemaB § 3 Abs. 3 BauGB ist der Entwurf
eines Bauleitplans erneut nach § 3 Abs. 2 BauGB auszule-
gen, wenn er nach der Auslegung geandert oder erganzt
wird. Wenn — wie hier — durch die Anderung oder Ergan-
zung des Entwurfs die Grundziige der Planung nicht be-
rahrt werden, kann gemaB § 3 Abs. 3 S. 2 BauGB von einer
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erneuten Auslegung abgesehen werden. Dann gilt jedoch
§ 13 Abs.1 S.2 BauGB entsprechend. Das heifit: Den
Eigentiimern der von den Anderungen oder Erginzungen
betroffenen Grundstiicken und den von den Anderungen
oder Erganzungen berlhrten Tragern offentlicher Belange
ist Gelegenheit zur Stellungnahme innerhalb angemessener
Frist zu geben. Wie bereits erwahnt, ist dies hier nicht ge-
schehen.

Der Verfahrensfehler ist auch beachtlich. Der Antragsteller
hat ihn in seinem an die Antragsgegnerin gerichteten
Schreiben vom 25.10. 1988 ausdrlicklich gertgt (vgl. § 215
Abs. 1 Nr: 1 BauGB). Der Fehler ist auch gemaB § 214
Abs. 1 Nr. 1 BauGB relevant. Diese Vorschrift fihrt die Be-
stimmungen der §§ 3 Abs. 3, 13 Abs. 1 S. 2 BauGB aus-
dricklich auf; der zweite Halbsatz greift nicht ein. Er erklart
es nur fur unbeachtlich, wenn ,bei Anwendung des § 3
Abs. 3 S.2 oder des § 13 die Voraussetzungen fir die
DurchfUhrung der Beteiligung nach diesen Vorschriften ver-
kannt worden sind“. So liegt der Fall hier nicht. Der An-
tragsgegnerin ist nicht ,bei Anwendung® der Vorschriften
ein Fehler unterlaufen, sie hat vielmehr diese Vorschriften
schlicht Ubersehen. Damit steht auch fest, daB sie nicht die
Voraussetzungen fir die Durchfihrung der Beteiligung
nach diesen Vorschriften ,verkannt* haben kann. Dies wére
nur dann denkbar, wenn sie die betreffenden Vorschriften
Uberhaupt gesehen und sich bei Auslegung ihres Tatbe-
standsmerkmals, nadmlich daB die Grundzige der Planung
nicht berihrt werden, geirrt hatte. SchlieBlich liegt auch
nicht der vom Bundesverwaltungsgericht entschiedene
Ausnahmefall vor, in dem die Anderung des Planentwurfs
gerade auf ausdrlcklichen Vorschlag der anzuhdérenden
Betroffenen erfolgte (vgl. Beschl. v. 18.12.1987 — 4 NB 2.87
— ZfBR 1988, 90 = NVwZ 1988, 822). '

Das gleiche gilt fir die Anderung der bauordnungsrechtli-
chen Festsetzung. GemaB § 73 Abs. 6 S. 2 LBO finden auf
diese Festsetzungen, die in den Bebauungsplan aufgenom-
men werden, die Vorschriften, ,die Festsetzungen nach § 9
Abs. 1 des Bundesbaugesetzes betreffen”, entsprechende
Anwendung. Zwar ist das Bundesbaugesetz inzwischen au-
Ber Kraft getreten, so daB die Verweisung auf § 9 Abs. 1
BBauG eigentlich ins Leere geht. Jedoch wird man — um
den Intentionen des Gesetzgebers gerecht zu werden -
§ 73 Abs. 6 S. 2 LBO ebenso wie § 73 Abs. 5 LBO als Auf-
forderung zur analogen Anwendung der Bestimmungen
des BauGB ansehen dirfen, die an die Stelle der zitierten
oder flr anwendbar erklarten Bestimmungen getreten sind.

Der erkennende Senat neigt der Auffassung zu, daB der
Verfahrensfehler, welcher der Antragsgegnerin unterlaufen
ist, zur Nichtigkeit des gesamten Bebauungsplans fihrt.
Sich auf die Nichtigerklarung der beiden geanderten textli-
chen Bestimmungen zu beschranken, flhrt zu einem Plan-
inhalt, den der Normgeber ersichtlich nicht wollte. Es griffe
§ 23 Abs. 5 S. 2 BauNVO ein mit der Folge, daB Garagen
und Stellplatze auch auBerhalb der Uberbaubaren Grund-
stlicksflachen errichtet werden dirften. Auch Dachaufbau-
t_gn und Dacheinschnitte wéren im gesamten Plangebiet zu-
lassig, was der Normgeber ersichtlich verhindern wolite.
Sglbst wenn dieser Verfahrensfehler jedoch nur zur Teil-
nichtigkeit fihren sollte, was nach dem BeschluB des Bun-
desverwaltungsgerichts vom 18.7.1989 (4 N 3.87 — BauR
1989, 575) in Betracht kommen kann, wenn die Grundziige
der Planung nicht beriihrt werden und eine ,lebensnahe”
Beurteilung dieses Ergebnis nahelegt, andert dies nichts an
der Entscheidung des Senats. Denn der angegriffene Be-
bauungsplan erweist sich jedenfalls wegen VerstoBes ge-
gen das Abwagungsgebot als ungiiltig (dazu unten 2.).

Aus diesem Grund kann es auch offen bleiben, ob der Be-
bauungsplan gegen das Entwicklungsgebot des § 8 Abs. 2
S. 1 BauGB (vgl. § 233 Abs. 4 BauGB) versttBt. Die Betei-

ligten geben Ubereinstimmend an, daB im Flachennutzungs-
plan fir das Baugebiet gemischte Baufliche dargestellt sei
(vgl. § 1 Abs. 1 BauNVO). Demgegeniber weist der Bebau-
ungsplan fur fast zwei Drittel seines rdumlichen Geitungs-
bereichs ein Gewerbegebiet aus. RegelmaBig wird ein Ver-
stoB gegen das Entwicklungsgebiet bejaht, wenn die in § 1
Abs. 1 und 2 BauNVO enthaltene Zuordnung der Baufla-
chen und Baugebiete durchbrochen wird. Jedoch ist diese
qualitative Durchbrechung dann mit dem Entwicklungsge-
bot vereinbar, wenn sie vom raumlichen Umfang her hinge-
nommen werden kann. In diesem Zusammenhang ist von
Bedeutung, daB nordlich des im hier streitigen Bebauungs-
plan ausgewiesenen Gewerbegebiet ein Gewerbegebiet
liegt, das nach Auskunft des Blrgermeisters in der mandli-
chen Verhandlung des Senats eine GréBe von ca. 2,5 ha
hat. Ob das Gewerbegebiet ,A." mit seiner GréBe von ca.
45 ar nur als gemaB § 8 Abs. 2 S. 1 BauGB unbedenkliche
,Randkorrektur* betrachtet werden kann, erscheint trotz
der vergleichsweise geringen Flache deshalb fraglich, weil
sich dieses Gebiet zungenférmig in Richtung auf den Orts-
kern vorschiebt und daher in nicht unwesentlichem Umfang
von Wohnbebauung umgeben wird. Aus diesem Grunde
bestehen auch Zweifel daran, ob die Unbeachtlichkeitsvor-
schrift des § 214 Abs: 2 Nr. 2 BauGB eingreifen kénnte. Die
geordnete stadtebauliche Entwicklung kénnte beeintrach-
tigt sein.

2. Der Bebauungsplan ist jedenfalls deshalb unglitig, weil
er gegen das Abwagungsgebot verstoBt (vgl. § 1 Abs. 6
BauGB). Dies hat der Antragsteller unter Darlegung des
Sachverhalts ausdriicklich gerugt (vgl. § 215 Abs. 1 Nr. 2
BauGB).

Nach standiger, anerkannter Rechtsprechung verlangt das
Gebot, die von der Planung berthrten offentlichen und pri-
vaten Belange gegeneinander und untereinander gerecht
abzuwégen, daB — erstens — eine Abwégung Uberhaupt
stattfindet, daB — zweitens — in die Abwagung alle im kon-
kreten Fall abwagungsbeachtlichen Belange einbezogen
werden und daB - drittens — weder die Bedeutung der be-
troffenen éffentlichen und privaten Belange verkannt noch
der Ausgleich zwischen ihnen in einer Weise vorgenommen
wird, die zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange au-
Ber Verhaltnis steht. Diese Anforderungen beziehen sich
sowoh! auf den Vorgang wie auf das Ergebnis des Abwaé-
gens. In diesem Rahmen wird das Abwéagungsgebot jedoch
nicht verletzt, wenn die Gemeinde bei widerstreitenden Be-
langen den einen bevorzugt und damit den anderen not-
wendigerweise zurlcksetzt. Die darin liegende Gewichtung
der von der Planung berthrten &ffentlichen und privaten
Belange ist vielmehr ein wesentliches Element der planeri-
schen Gestaltungsfreiheit und als solches der verwaltungs-
gerichtlichen Kontrolle entzogen (vgl. BVerwGE 34, 308ff.;
45, 314ff.; 48, 63ff.). ... . '

Nach der urspringlich vorhandenen, nach § 34 BauGB/BBauG zu
beurteilenden Situation stelite sich das Plangebiet als Mischgebiet
gemaB § 6 BauNVO dar, in dem Wohnnutzung und diese nicht we-
sentlich stérende gewerbliche Nutzung gleichermaBen nebenein-
ander zulassig waren. Dies hat der Augenschein des Senats er-
bracht. Das in einem Mischgebiet angelegte latente Spannungsver-
haltnis hat die Antragsgegnerin durch die Ausweisung eines Ge-
werbegebiets und damit die Zulassung einer stirker beeintrachti-
genden gewerblichen Nutzung verschérft, indem sie dieses Gewer-
begebiet nur in wenigen Metern Abstand zu dem Wohngrundstick
des Antragstellers und der Ubrigen weiter sudlich davon gelegenen
Wohngrundstiicke festgesetzt hat. Die damit aufgeworfene zen-
trale Frage des Immissionsschutzes fir diese Wohngrundsticke
hat sie nicht ernsthaft gestellt und schon gar nicht beanstandet.
Zwar muB zu Lasten der vorhandenen Wohnbebauung die von der
gewerblichen Nutzung ausgehende Vorbelastung in der Abwagung
zugunsten des Gewerbes bericksichtigt werden. Die Schaffung
von optimalen Voraussetzungen zugunsten dieser Nutzung darf
aber nicht dazu flhren, daB die Belange des davon betroffenen
Wohnens wie hier im Ergebnis unberiicksichtigt bleiben. Die vorge-
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sehene Ausweisung eines schmalen Bepflanzungsglrtels zum
Grundstick des Antragstellers hin wird der objektiven Bedeutung
der Wohnbelange nicht gerecht. Diese Bepflanzung kann bei einem
derartig geringen Abstand Beeintrachtigungen so gut wie nicht ab-
mildern. Bei dieser Sachlage hatte die Antragsgegnerin den Inter-
essen des Antragsteliers und der Ubrigen Eigentiimer von Wohn-
grundstiicken im sidlichen Planbereich dadurch Rechnung tragen
mussen, daB sie sich mit der Festsetzung eines Mischgebiets be-
gnigt hatte. Damit waren auch die berechtigten Interessen der Fa.
X. nicht Uber Gebuhr zurickgesetzt worden. Zumindest aber ware
es notwendig gewesen, durch planerische Festsetzung, also etwa
durch deutliche Ausweitung des Mischgebiets nach Norden oder
doch zu allermindest durch Gliederung des Gewerbegebiets nach
§ 1 Abs. 4-9 BauNVO den Belangen der Wohnnutzung Beachtung
zu schenken. In der Verkennung dieser planungsrechtlichen Mog-
lichkeiten liegt der Mangel im Abwagungsvorgang, der gemaB
§ 214 Abs. 3 BauGB auch beachtlich ist. Er ist offensichtlich und
es besteht eine durchaus nicht geringe Wahrscheinlichkeit, daB er
auf das Abwagungsergebnis, namlich die Festsetzung eines Ge-
werbegebiets Gberhaupt oder jedenfalls bis an die Nordgrenze des
Grundsticks des Antragstellers von EinfluB gewesen ist.

Anmerkung:

Durch das am 1.7.1987 in Kraft getretene BauGB sind die bisher
geltenden Bestimmungen tber Aufstellung, Genehmigung und Be-
standskraft von Bebauungsplanen zum Teil modifiziert worden.
Diese Regein gelten — mittels Verweisung in den Landesbauord-
nungen - auch fir den ErlaB von sog. ¢rtlichen Bauvorschriften.
Flr einige nach Verabschiedung der MBauO 1981, aber vor dem
ErlaB des BauGB modifizierte Landesbauordnungen ergibt sich
deshalb das Problem, wie die in ihnen enthaltenen Bezugsnahmen
auf das BBauG heute zu verstehen sind. Wahrend etwa fur die LBO
Saarland' oder die sogar rickwirkend angepaBte LBO Nordrhein-
Westfalen? diese Lander das BauGB ,in seiner jeweils geltenden
Fassung" fur anwendbar erkléaren, verweist beispielsweise die LBO
BW in § 73 Abs. 5 und 6 nach wie vor auf die Bestimmungen des
BBauG3. In diesem Zusammenhang ist das vorstehende Urteil des
VGH Baden-Wirttemberg - VGH — von besonderem Interesse,
denn es handelt sich — soweit ersichtlich — um die erste judikative
Stellungnahme zu einigen der damit verbundenen Fragen. Die Ent-
scheidung durfte deshalb Gber den Bereich der LBO BW hinaus
Beachtung finden, zumal sie sich im Ergebnis fur eine klare und
einleuchtende Losung ausspricht, namlich die Anwendung der Re-
geln des BauGB sowohl bei Aufnahme von &rtlichen Bauvorschrif-
ten in den Bebauungsplan (§73 Abs.6 LBO i.V.m. §9 Abs.4
BauGB) als auch beim ErlaB einer einfachen Satzung (§ 73 Abs. 5
LBO).

Die vom BauGB gegeniiber dem BBauG vorgenommenen Ande-
rungen spielen im vorliegenden Fall in drei Punkten eine Rolle. Zum
einen wurde der von der Gemeinde lbersehene § 3 Abs. 3 BauGB
neu gefaBt; des weiteren muBten nach dem BBauG Bebauungs-
plane genehmigt werden (§ 11 BBauG), wahrend im vorliegenden
Fall die nach § 9 Abs. 4 BauGB aufgenommenen bauordnungs-
rechtlichen Bestandteile (iber Dacheinschnitte und Dachgauben)
mit den bauplanungsrechtlichen Festsetzungen gemeinsam einem
Anzeigeverfahren- unterzogen wurden (§ 11 BauGB). SchilieBlich
wurde die Beachtlichkeit von Fehlern durch die §§ 214-216 BauGB
gegenilber den §§ 155a-c BBauG weiter eingeschrankt.

Beziiglich der unterlassenen Offentlichkeitsbeteiligung hatte es al-
lerdings noch keiner Entscheidung bedurft, ob seit dem 1.7.87 die
Regeln des BBauG oder des BauGB gelten. Denn auch ein VerstoB
gegen § 2a Abs. 6 oder Abs. 7 BBauG ist ein beachtlicher Fehler
(§ 155a Abs. 2i.V.m. Abs. 1 BBauG). Eher Entscheidungsrelevanz
bestand aber — abgesehen von der fehlerhaften Abwagung — be-
zuglich des geénderten § 11. Denn wenn beim ErlaB eines Bebau-
ungsplans mit aufgenommenen ortlichen Bauvorschriften (§ 73
Abs.6 LBO i.V.m. § 9 Abs. 4 BauGB/BBauG) noch die Bestim-
mungen des BBauG gelten wirden, ware eine Genehmigung der
bauordnungsrechtlichen Bestandteile notig gewesen*. Eine soiche
Genehmigung hatte man hochstens im Wege der (teilweisen) Um-
deutung (§ 47 LVWV1IG) des Bescheides des Landratsamtes errei-
chen kénnen, in dem ausdriicklich keine Verletzung von Rechts-
vorschriften geltend gemacht wurde. Schon dies zeigt aber, daB
das vom Senat gefundene Ergebnis verniinftig ist. Ansonsten kame
man dazu, daB die ,wichtigen“ Bestimmungen des Planes, also die
nach § 9 Abs. 1 BauGB, vor allem Uber Art und MaB der baulichen
Nutzung, meist ,nur" einem Anzeigeverfahren unterlagen, wahrend

die Vorschriften etwa Uber Dacheinschnitte ausdriicklich geneh-
migt werden muBten.

Beziiglich § 73 Abs. 6 LBO bestatigt zudem eine Analyse des § 9
Abs. 4 BauGB die Auffassung des VGH, § 9 Abs. 4 BauGB ist ndm-
lich — allerdings entgegen einer verbreiteten Meinung — nicht dahin-
gehend auszulegen, daB der Bundesgesetzgeber — quasi nur for-
mell — die Erlaubnis erteilt, auBerlich im Bebauungsplan Bestim-
mungen auf unterschiedlicher Rechtsgrundlage zusammenzufas-
sen. Vielmehr soll auch inhaltlich ein Bezug dahingehend herge-
stelit werden, daB bauordnungsrechtliche und bauplanungsrechtli-
che Festsetzungen von den Gemeinden als einheitliches Planungs-
instrumentarium eingesetzt werden konnen®. Dies verlangt aber,
daB beide Festsetzungsarten im Grundsatz nach den gleichen Re-
gein aufgestellt werden, also nicht bezlglich Offentlichkeitsbeteili-
gung, staatlicher Kontrolle und Bestandskraft unterschuedhchen
Regelungen unterliegen.

Der Senat hat sich nun interessanterweise nicht darauf beschrankt,
die Anwendung der Regeln des BauGB nur fur § 73 Abs. 8 LBO
festzustellen, er erstreckt dies vielmehr ausdricklich auch auf § 73
Abs. 5 LBO. Begriindet wird die Anwendung des BauGB sowohl im
Rahmen von § 73 Abs. 5 als auch Abs. 6 damit, daB hierin eine
JAufforderung zur analogen Anwendung der Bestimmungen des
BauGB* zu sehen sei. Der Begriff der ,Analogie” ist allerdings im
vorliegenden Fall unpassend. Eine ,Analogie” ist die Ubertragung
der fir einen Tatbestand im Gesetz gegebenen Regel auf einen im
Gesetz nicht geregelten, inm &hnlichen Tatbestand®. Die Annahme
einer gesetzlichen ,Aufforderung zu einer Analogie” ist deshalb ein
Widerspruch in sich. Richtig wére vielmehr die Annahme, daB es
sich um eine ,dynamische Verweisung“ handelt. Das erklart zumin-
dest das vom VGH gefundene Ergebnis. Das in der LBO in Bezug
genommene BBauG gilt als BauGB weiter’. Fir 6rtliche Bauvor-
schriften gelten damit auch die geénderten, nicht mehr die alten
Vorschriften.

Jedoch werden gegen die Zulassigkeit sog. dynamischer Verwei-
sungen vor allem von Landes- auf Bundesrecht zum Teil erhebliche
Bedenken rechtsstaatlicher und demokratischer Art geltend ge-
macht®. Vor allem wird beflrchtet, der verweisende (also hier der
baden-wirttembergische) Gesetzgeber entauBere sich seiner Ge-
setzgebungsbefugnisse. DaB dies aber keineswegs immer so sein
muB, zeigt das vorliegende Beispiel. Die in der LBO enthaltenen In-
bezugnahmen des BBauG bedeuten nicht, daB der Bund derge-
stalt in den Bereich des Landesrechts hineinregieren darf, da8 al-
les, was vom Bundesgesetzgeber in die entsprechenden Vorschrif-
ten des BBauG hineingeschrieben wird, auch als Landesrecht gilt.
Der baden-wiirttembergische Gesetzgeber gibt vielmehr selbst —
wenn auch mittelbar — die Anweisung, was flr seinen Bereich gel-
tendes Recht ist: Im Fall von § 73 Abs. 5 sieht er vor, daB8 Satzun-
gen Uber Ortliche Bauvorschriften hinsichtlich Blrgerbeteiligung,
Inkrafttreten etc. denselben Regeln folgen sollen wie Bebauungs-
plane. In § 73 Abs. 6 bestimmt er insgesamt die Anwendung der-
selben Regeln®. Zwar konnte der baden-wirttembergische Ge

§ 83 Abs. 4 LBO v. 10.11.88, ABI. S. 1373ff.

2 §81 Abs. 4 BauO NW i.d.F. des Zweiten Gesetzes zur Anderung der

Landesbauordnung v. 21.6.88, GVBI. 1988, 319f.

Ebenso etwa Art. 91 Abs. 3 BayBO vom 2.7.1982, BayRS 2143-1-1.

Der Fehler wére auch beachtlich gewesen, siehe § 155a Abs. 3 BBauG.

So auch Gaentzsch, in. Schlichter/Stich (Hrsg.), Berliner Kommentar

zum BauGB, 1988, § 9 RdNr. 70; OVG Mdinster, NVvwZ 1984, 595, aus-

fuhrlich Manssen, Stadtgestaltung durch ortliche Bauvorschriften,

1990, S. 226ff. m.w.N.

6 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Auflage 1983,
S. 365.

7 Vgl. Gaentzsch (FN 5), § 9 RdNr. 71 unter Verweis auf Art. 1 S. 1 BauGB
(vom 8.12.1986, BGBI. |, 2191ff.).

8 Gegen die Zuldssigkeit wenigstens solcher dynamischen Verweisungen
etwa Arndt, JuS 1979, 784ff.; Gamber, VBIBW 1983, 197 ff.; Karpen, in
Rédig (Hrsg.), Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung, 1976,
S. 2211f.; Ossenbuhl, DVBI. 1967, 401ff. Fur ihre zumindest grundsatzli-
che Zulassigkeit BVerfGE 26, 338 (388); E 60, 135 (155); offengelassen
hingegen in E 47, 295 (312); weiterhin Schneider, Gesetzgebung, 1982,
S. 204ff.; Scholz, Festschrift fir Gerhard Miller, 1981, S. 6241. Ausfihr-
lich Manssen (FN 5), S. 2441f.

9  Man konnte allerdings die Auffassung vertreten, § 73 Abs. 6 LBO be-
stimme nur, welche Vorschriften fir eine in den Bebauungsplan aufge-
nommene Festsetzung auf landesrechtlicher Grundlage gelte, die Auf-
stellung richte sich hingegen nach § 73 Abs. 5 LBO. im Ergebnis macht
dies aber keinen Unterschied, denn § 73 Abs. 5i.V.m. Abs. 1 LBO se-
hen die zur Erflllung des § 9 Abs. 4 BauGB notwendigen Anforderun-
gen vor; siehe dazu Manssen (FN 5), S. 237 ff.
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setzgeber bei der Novellierung der LBO die spateren Anderungen
im Bundesbaurecht kaum vorhersehen. Daraus 148t sich aber nicht -
schlieBen, die Anwendung der neuen Regeln des BauGB sei ein
Loctroi*, da sie nicht vom Landesparlament beschlossen wurden.
Denn dafB sich die Umstande andern, fur die eine Norm konzipiert
war, also ein ,Wandel der Normsituation* '® eintritt, ist keine Beson-
derheit von dynamischen Verweisungen. Bei ,normalen” Bestim-
mungen ergeben sich die Anderungen allerdings eher auf der Tat-
bestandsseite. Die Frage, die der Rechtsanwender beantworten
muB, lautet dann etwa, ob und inwieweit sich die 1900 in Kraft ge-
tretenen Regeln des BGB Uber Fehler beim Kauf (§§ 459ff.) auch
auf den Erwerb von Computersoftware anwenden lassen''. Dem-
gegeniber ergibt sich hier die Problematik auf der Rechtsfolgen-
seite. In beiden Fallen geht es jedoch darum, im Rahmen des Ge-
setzeswortlauts durch gegebenenfalls neue Auslegung eine zeitge-
maBe Losung zu finden'2.

So gesehen gibt es kein zwingendes Hindernis dafir, nach § 73
Abs. 5 und 6 LBO seit dem 1.7.1987 die Regeln des BauGB anzu-
wenden. Der Wortlaut des § 73 enthélt keine eindeutige Entschei-
dung zugunsten einer ,statischen* Verweisung, also einer Anwen-
dung des BBauG in der im Augenblick des Erlasses der LBO gel-
tenden Fassung. Durch das BauGB ist zwar vieles, aber letztlich
nichts so geandert worden, daB ohne ausdrickliche landesgesetz-
geberische Entscheidung eine Anwendung fir ortliche Bauvor-
schriften nicht zu vertreten ist. Das Beteiligungsverfahren nach § 3
BauGB ist Ubersichtlicher gestaltet, aber nicht grundiegend modifi-
ziert worden'?. Das Anzeigeverfahren beschrénkt gegeniber dem
Genehmigungsverfahren im wesentlichen nur in zeitlicher Hinsicht
die staatlichen Eingriffsbefugnisse'4. Die Regeln der §§ 214-216
schlieBlich entsprechen der schon seit langerem verfolgten Ten-
denz, Bauleitplane weniger fehleranfallig zu machen 5.

Wendet man generell die Regeln des BauGB an, fuhrt dies aber
dazu, daB auch einfache Satzungen Uber &rtliche Bauvorschriften
dem- Anzeigeverfahren unterliegen. Bedenken hiergegen konnte
man aus § 73 Abs. 5 S. 2 LBO herleiten. Diese Vorschrift konsti-
tuiert jedoch nicht die Genehmigungspflichtigkeit von Satzungen
Uber ortliche Bauvorschriften, sondern trifft nur -eine Zustandig-
keitsregelung's. Sie ist daher heute so zu lesen, daB die Behorde
im Anzeigeverfahren zustandig ist, die auch fir einen Bebauungs-
plan zustandig wére. Interessant ist allerdings die Frage, ob Sat-
zungen gultig sind, die entgegen dieser wohl auch vom erkennen-
den Senat geteilten Auffassung genehmigt worden sind, also nicht
nur angezeigt wurden. Hier durfte allerdings eine Umdeutung der
Genehmigung in eine Erklarung in Betracht kommen, daB die Ver-
letzung von Rechtsvorschriften nicht geitend gemacht wird (§ 11
Abs. 3 S.2 2. Var. BauGB)"". Die Voraussetzungen hierflr liegen
vor '8, Dieses Problem zeigt aber auch, daB mit den praktisch wich-
tigen und im Ergebnis Uberzeugenden Ausfuhrungen des VGH zur
Auslegung von § 73 Abs. 5 und 6 LBO noch nicht das letzte Wort
gesprochen sein kann. Der Gesetzgeber sollte die LBO dem geén-
derten Bundesbaurecht anpassen, am besten, indem man wie in
Nordrhein-Westfalen fir den ErlaB ortlicher Bauvorschriften aus-
dricklich eine dynamische Verweisung konstituiert.

Dr. Gerrit Manssen, Wiss. Assistent a.Z.,
Universitat Regensburg

10 Larenz (FN 6), S. 334.

11 . Weitere Beispiele bei Larenz (FN 6), S. 335f.

12 Larenz (FN 6), S. 334f.; dhnlich auch Scholz (FN 7), S. 524f.

13 Gaentzsch (FN 5), § 3 RdNr. 1.

14 Vgl Jédde, BauR 1988, 163: ,Altbekanntes mit neuen Etiketten*. Das
Anzeigeverfahren fihrt aber zu geanderten prozessualen Konstella-
tionen im Vergleich zum Genehmigungsverfahren, siehe Gaentzsch
(FN 5), § 11 RdNr. 4.

15 Vgl Gaentzsch, (FN 5), § 214 RdNr. 3.

16 Anders wohl Schiotterbeck, in Schiotterbeck/von Arnim, LBO, 3. Auf-
lage 1988, Art. 73 RdNr. 66.

17 So auch Jéde (FN 14), S. 167 ff.

18§ 47 Abs. 3 LVWVIG steht nicht entgegen. Zwar hat die Aufsichtsbe-
hérde ein Ermessen hinsichtlich der Frage, ob eine Erklarung gemas
§ 11 Abs.3 S.2 2. Var. BauGB abgegeben wird, oder man die Frist
verstreichen laBt (so zumindest Gierke, in: Brigelmann, BauGB, § 11
RdNr. 94, Stand: August 1988). Dies ist jedoch nur ein Ermessen in
verfahrensrechtlicher, nicht in inhaltlicher Hinsicht, worauf es fir
§ 47 Abs. 3 LVWVIG ankame.



