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A. Ortliche Bauvorschriften zwischen
Bauplanungs- und Bauordnungsrecht

I. Offene Fragen bei der kompetenzrechtlichen Einordnung
von ortlichen Bauvorschriften

1. Einleitung und Darstellung des weiteren Vorgehens
a) Eingrenzung der Themenstellung

Die heute in der Bundesrepublik geltenden Landesbauordnungen sehen
die Moglichkeit zum Erlaf3 von ortsrechtlichen Vorschriften in Ergidnzung
zu den allgemeinen Bestimmungen der Bauordnungen vor'. Die Begriffe,
mit denen diese Vorschriften in den Landesbauordnungen bezeichnet wer-
den, sind nicht ganz einheitlich. Vor allem verwenden § 76 BauO Blin, § 118
HBO und § 81 HBauO den von den anderen Landesbauordnungen gewahl-
ten Begriff "Ortliche Bauvorschriften" nicht. Zur Vereinfachung der Termi-
nologie soll im folgenden jedoch stets von "drtlichen Bauvorschriften” ge-
sprochen werden, wenn die genannten Vorschriften der Landesbauordnun-
gen gemeint sind.

Die Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte hatte sich in der Ver-
gangenheit regelmaBig mit Satzungen iiber ortliche Bauvorschriften zu be-
schiftigen’. Dies diirfte ein deutlicher Hinweis darauf sein, daB ortliche
Bauvorschriften als Instrument zur Stadtgestaltung durchaus praktische Be-
deutung haben und dabei haufig auch rechtliche Probleme auftreten®. Deren
literarische Behandlung beschrankte sich lange Zeit weitgehend auf die je-
weiligen Kommentierungen zu den Landesbauordnungen®. In jiingerer Zeit
sind nun auch einige Monographien erschienen, die auf ein gestiegenes wis-

! § 73 LBO BW; Art. 91 BayBO; § 76 BauO Bln und § 7 AGBauGB vom 19.12.1987,
GVBI. 1987, S. 2731 f.; § 110 BremLBauO; § 81 HBauO; § 118 HBO; § 56 NBauO; § 81 BauO
NW; § 86 LBauO Rh.Pf,; § 83 LBO Saarl,; § 82 LBO SLH.

2 Siehe dazu die Nachweise im Text zu den einzelnen Sachbereichen.
* Zur praktischen Relevanz siehe Jaeger, ZSSD 1979, S. 302.

4 . . o . . . . o
Siehe insoweit die weiteren Nachweise im Text und im Literaturverzeichnis.
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senschaftliches Interesse hinweisen’. Desweiteren ist das Thema "ortliche
Bauvorschriften” nicht nur juristisch von Relevanz. Mit ihm beschiftigen

sich auch andere Disziplinen, etwa der Forschungsbereich "Stadtgestal-
tung"®,

In der vorliegenden Untersuchung wird es - ohne daB Stellungnahmen
aus anderen Bereichen ignoriert werden sollen - vor allem um die juristi-
schen Fragestellungen gehen. Ziel der Arbeit kann es nicht sein, die Pla-
nungspraxis dariiber zu belehren, ob und in welchen Zusammenhéngen der
Erlaf3 von ortlichen Bauvorschriften sinnvoll ist. Selbst fiir die Frage, ob
durch "planenden Eingriff* iiberhaupt "gestalterische Qualitat” erreicht wer-
den kann’, soll keine erschopfende Antwort gesucht werden®. Aufzuzeigen
ist vor allem der rechtliche Rahmen, in dem sich der ErlaBl von o6rtlichen
Bauvorschriften bewegen kann. Ob sich damit stadtgestalterisch anspre-
chende Ergebnisse erzielen lassen, kann nur der entscheiden, der dies in der
Praxis ausprobiert’.

Aber auch bei den juristischen Fragestellungen ergeben sich eine Reihe
von Selbstbeschrankungen. Die vorliegende Untersuchung wird sich auf die
grundlegenden Probleme konzentrieren und sich dabei vor allem auch sol-
cher Themen annehmen, die zwar schon ausgiebig in allgemeinen Zusam-
menhéngen untersucht worden sind, bei denen das Beispiel ortlicher Bau-
vorschriften aber in aller Regel auBBer Betracht blieb. Genannt seien Pro-
bleme der Auslegung des Art. 28 Abs. 2 GG, solche der Begriindungs-
pflicht'’ und der Abwagungslehre'?, sowie die Problematik der Zulassigkeit
sogenannter dynamischer Verweisungen. Mit Anspruch auf allgemeine
Richtigkeit auftretende Losungskonzepte miissen sich auch an rechtlichen

3 Keller, Ortliche Bauvorschriften nach Art. 91 BayBO, 1986; Seybold, Bauisthetisches
Ortsrecht, 1987; Moench / Schmidt, Die Freiheit der Baugestaltung, 1988.

® Zum Selbstverstandnis dieser Disziplin siehe Jaeger, ZSSD 1979, S. 298.
7 Siehe Adrian, HOKWP Band 3, S. 363; Klipper, S. 35 ff.

8 Sehr skeptisch zur Erreichung gestalterischer Qualitit durch Bebauungspldne oder Ge-
staltungssatzungen Pernice, DSt. 1989, S. 383; weiterhin Ortlieb, S. 16 ff. Kritisch auch schon
Baumeister, S. 266: "Concurrenz und Bediirfnis fiihren sicherer zur Schonheit als amtliche
Controle."

® Siehe dazu vor allem die Beitrige in Flagge (Hrsg.), Gestaltung und Satzung: Baufreiheit
oder verordnete Baugestaltung, 1982. Vergleiche auch Bdcher, S. 29 f. und Baur, S. 95.

10 Unten B.

n UntenEIl1b.
2 UntenE Il 2a.
® UntenE12.
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Instituten bewihren, die gelegentlich bei der Diskussion von Grundsatzfra-
gen etwas auBerhalb des juristischen BewuBtseins liegen. Es wird sich in ei-
nigen Fillen die Notwendigkeit zeigen, neuen oder zumindest von der herr-
schenden Meinung abweichenden Losungsansitzen zu folgen, um auch die

bei drtlichen Bauvorschriften auftauchenden Probleme angemessen 16sen zu
konnen.

Die ausfiihrliche Auseinandersetzung mit grundsitzlichen Problemen
zwingt dazu, viele weniger wichtige Aspekte etwas im Hintergrund zu belas-
sen. So kann es bei einer monographischen Untersuchung von ortlichen
Bauvorschriften nicht darum gehen, zu moglichst allen von den Befugnis-
normen in den Landesbauordnungen aufgeworfenen Fragen Stellung zu
nehmen. Dieser Aufgabe nehmen sich die entsprechenden Kommentare in
hinreichender Weise an. Auch sollen zwar alle in der Bundesrepublik erlas-
senen Bauordnungen einigermaflen gleichmiaBig Beriicksichtigung finden.
Eine Ausnahme gilt aber fiir die Bauordnungen der Stadtstaaten, weil sich
dort die schwerpunktméBig behandelten Fragen der Einschaltung der Ge-
meinden in den Baurechtsvollzug nicht stellen.

Auf eine geschlossene Darstellung der mit dem Thema "Werbeanlagen"
verbundenen Probleme wird ebenfalls verzichtet. Die mit diesem Komplex
zusammenhiangenden Fragen sind allerdings auch im Zusammenhang mit
ortlichen Bauvorschriften vielschichtig*. Ein "Erkenntnistransfer" aus dem
Bereich Werbeanlagen auf das Recht allgemeiner baulicher Anlagen ist
aber meistens nicht moglich. Dazu sind die dort angebotenen Losungen an-
gesichts der unterschiedlichen Arten von Werbeanlagen oft zu spezifisch.
Soweit aus Stellungnahmen in Literatur und Rechtsprechung jedoch all-
gemeine Erkenntnisse gezogen werden konnen, soll dies an den entspre-
chenden Stellen geschehen.

Umgekehrt sind die Aussagen, die in dieser Untersuchung allgemein
meist am Beispiel von Satzungen iiber Anforderungen an Gebaude getrof-
fen werden, auf Satzungen fiir Werbeanlagen iibertragbar. Zwar taucht im
Zusammenhang mit der Frage der Anwendung baurechtlicher Bestimmun-
gen auf Werbeanlagen oft sehr schnell die Frage auf, ob und inwieweit es
sich hierbei um bauliche Anlagen handelt”. Gerade diese Frage spielt aber
bei ortlichen Bauvorschriften keine Rolle. Anforderungen an Werbeanlagen

" Siehe Engelmann, Der baurechtliche Verunstaltungsbegriff bei Anlagen der AuBen-
werbung, 1986; Simon, WiVerw. 1983, S. 194 {., ders., BayBO, Art. 91 Rn. 5 ff., jeweils m. w. N.

% Instruktiv dazu Kersting, VerwRundschau 1982, S. 84 ff.
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sind von den Befugnisnormen zum ErlaB von ortlichen Bauvorschriften ex-
pressis verbis vorgesehen'é, es kommt nicht darauf an, ob es sich um eine
bauliche Anlage handelt oder nicht.

Keine gesonderte Darstellung erfahren schlieBlich auch die historischen
Vorliaufer der heutigen Bestimmungen iiber ortliche Bauvorschriften'.
Auch dieser Verzicht dient vor allem der Ubersichtlichkeit, denn bei einer
geschichtlichen Darstellung miiSte noch stirker als heute nach den unter-
schiedlichen landesrechtlichen Bestimmungen differenziert werden. Ge-
schichtliche Entwicklungen werden deshalb nur dort dargestellt, wo sie im
Zusammenhang mit der Auslegung des heutigen Rechts relevant sind.

b) Zum Gang der Untersuchung

Die Befugnis zum ErlaB von ortlichen Bauvorschriften steht in einer Art
Spannungsfeld zwischen zwei nach iiberwiegender Auffassung nebeneinan-
der stehenden und grundsitzlich voneinander zu trennenden Bereichen, und
zwar auf der einen Seite dem Stiadtebaurecht oder genauer Bauplanungs-
recht und auf der anderen Seite dem Bauordnungsrecht. Wahrend die Bau-
leitplanung eine Aufgabe ist, die die Gemeinde zumindest aufgrund einfach-
gesetzlicher Anordnung in eigener Verantwortung wahrzunehmen hat (§ 2
Abs. 1 S. 1 BauGB) und die im allgemeinen zum Bereich der "Wohlfahrts-
pflege” gezihlt wird, wird das Bauordnungsrecht immer noch vor allem als
Gefahrenabwehrrecht verstanden'. Dies scheinen die Landesbauordnungen
dadurch zu bestitigen, daB sie unisono in ihrer allgemeinen Generalklausel
den Satz an die Spitze stellen, daB bauliche Anlagen die offentliche Sicher-
heit und Ordnung nicht gefihrden diirfen®.

Allerdings gehoren aus der Sicht der Praktiker in den gemeindlichen Pla-
nungsamtern beide Befugnisse zusammen. Die Gestaltungsvorschriften
werden in der Regel nach § 9 Abs. 4 BauGB in den Bebauungsplan aufge-
nommen, haufig ohne daB man den Eindruck hatte, daB den verschiedenen

e Vgl. nur Art. 91 Abs. 1 Nr. 1 BayBO: "... iiber besondere Anforderungen an die duBere
Gestaltung baulicher Anlagen und an Werbeanlagen..."

' Der Versuch ciner solchen Darstellung findet sich z. B. bei Keller, S. 4 ff. Instruktiv
Baumeister, S. 261 ff., besonders zu den PreuBischen Verunstaltungsgesetzen Baltz / Fischer, S.
176 ff.; Oelker, S. 158 ff.; Heine, S. 73 ff.

18 Grosse-Suchsdorf / Schmaltz / Wiechert, Vorb. Rn. 23; Proksch, S. 163; Forster /
Grundei / Steinhoff / Dageforde / Wilke, Einfiihrung, S. 3.

19 §§ 3 Abs. 1 S. 1 LBO BW, BauO Bln, BremLBauO, HBauO, HBO, BauO NW, LBauO
Rh.Pf., LBO Saarl., LBO SLH.; Art. 3 Abs. 1 S. 1 BayBO; § 1 Abs. 1S. 1 NBauO.
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Rechtsgrundlagen irgendwelche Bedeutung beigemessen wird. Der Erla83
von Bebauungsplinen und der von 6rtlichen Bauvorschriften ist in der Pra-
xis der meisten Gemeinden ein weitgehend einheitliches Instrument fiir die
Beeinflussung der baulichen Gestaltung des Gemeindegebietes. Dabei er-
scheinen die erlassenen oOrtlichen Bauvorschriften oft als weniger wichtiges
Beiwerk des eigentlichen Bebauungsplans, das bei SatzungserlaB ohne
groBere Diskussionen mitbeschlossen wird®.

Aber nicht nur die Planungspraxis sondern auch die Juristen tun sich
schwer, aus der Trennung zwischen Bauplanungs- und Bauordnungsrecht
iberzeugende Folgerungen zu ziehen. So entsprechen einige Festsetzungen,
die iiblicherweise in ortlichen Bauvorschriften getroffen werden, den nach
Art. 9 Abs. 1 BauGB maéglichen Festsetzungen im Bebauungsplan®. Die
dafiir vorgebrachten Erklarungsversuche iiberzeugen vielfach nicht. Umge-
kehrt werden Probleme in die Auslegung des einfachen Rechts hineingetra-
gen, die sich bei unbefangener Lektiire des Gesetzestextes nicht ergeben,
aber aus kompetenzrechtlichen Griinden folgen sollen®.

Gerade die kompetenzrechtliche Einordnung ist nun vorgreiflich fiir eine
Reihe von anderen Fragen, die sich im Zusammenhang mit dem ErlaB8 von
ortlichen Bauvorschriften stellen. So 148t sich etwa das vor allem in Bayern
kontrovers behandelte Problem, ob die Satzungen nach Art. 91 BayBO im
"eigenen" oder "iibertragenen" Wirkungskreis erlassen werden, kaum sinn-
voll diskutieren, wenn nicht feststeht, ob es sich nicht schon deshalb um eine
Materie des iibertragenen Wirkungskreises handeln muB, weil es sich beim
Bauordnungsrecht wegen der Aufteilung des Baurechts nur um "Polizei-
recht” handeln kann. Betont man etwa die Herkunft der ortlichen Bauvor-’
schriften aus dem Bauordnungsrecht, kommt man zum iibertragenen, sicht
man eher die Verwandtschaft mit der Bauleitplanung zum eigenen Wir-
kungskreis. Deshalb wird zunichst die Frage des Umfangs von Bundes- und
Linderkompetenzen im Baurecht erortert. Erst im AnschluB hieran kann
auf die Rolle der Gemeinden bei der Ausiibung der Befugnis zum Erlaf3 von
ortlichen Bauvorschriften vor dem Hintergrund des Art. 28 Abs. 2 GG und
damit auch auf die Frage des Wirkungskreises eingegangen werden.

Nach dieser verfassungsrechtlichen Grundlegung soll dann auf der Ebene
des einfachen Rechts schwerpunktmiaBig das Verhaltnis zwischen den An-

2 Kritisch dazu Kuhn, DVBI. 1968, S. 498.
a Siehe dazu unten AI12acc.

2 Siehe dazu unten AI2 b cc.



24 A. Ortliche Bauvorschriften zwischen Bauplanungs- und Bauordnungsrecht

forderungen der gestaltungsrechtlichen Generalklauseln und den Bestim-
mungen iiber den ErlaB3 von ortlichen Bauvorschriften erortert werden. Da-
nach konnen abschlieBend die verfahrensrechtlichen und materiellrechtli-
chen Anforderungen dargestellt werden.

2. Die einzelnen Regelungsbereiche ortlicher Bauvorschriften
und ihre kompetenzrechtliche Einordnung

a) Die "baugestalterischen" Vorschriften

aa) Begriff

Die Landesbauordnungen enthalten als ersten moglichen Regelungs-
bereich fiir ortliche Bauvorschriften den ErlaB von "besonderen Anforde-
rungen an die duBere Gestaltung von baulichen Anlagen oder Werbean-
lagen"®. Diese Befugnis wurde vereinzelt als solche zum ErlaB von "Bau-
asthetischem Ortsrecht” in Form von "gebietsbezogener Gestaltungspflege”
bezeichnet”. Eine solche Bezeichnung verengt jedoch von vornherein den
Anwendungsbereich der Befugnis auf einen moglichen Teilaspekt, namlich
den Schutz der Bauasthetik. Anforderungen an die duBere Gestaltung sind
aber auch aus anderen Griinden zumindest denkbar. So sind etwa schon
ortliche Bauvorschriften aufgrund der genannten Bestimmungen erlassen
worden, die Werbeanlagen mit Ausrichtung auf BundesfernstraBen auszu-
schlieBen, um die Sicherheit des Verkehrs zu gewihrleisten”. Fiir die Be-
schrankung von Dachantennen werden von den Gemeinden teilweise fern-
melderechtliche oder medienpolitische Griinde ins Feld gefithrt™. Weiterhin
hatten sich die Oberverwaltungsgerichte wiederholt mit Problemen der Auf-
gabe der Flachdachbauweise zu befassen. Ortliche Bauvorschriften, in denen
zunichst Flachdicher zwingend vorgeschrieben waren, wurden dahingehend
geandert, daB auch geneigte Diacher zulassig sein sollten, weil sich die Flach-
dachkonstruktionen als untauglich und die Flachdicher als undicht erwiesen

B § 73 Abs. 1 Nr. 1 LBO BW; Art. 91 Abs. 1 Nr. 1 BayBO; § 76 Abs. 7 BauO Blin; § 110
Abs. 1 Nr. 1 BremLBauO; § 81 Abs. 1 Nr. 5 HBauO; § 118 Abs. 1 Nr. 1 HBO; § 81 Abs. 1 Nr.
1 NWBauO; § 56 Nr. 1 NBauO; § 86 Abs. 1 Nr. 1 LBauO Rh.Pf.; § 83 Abs. 1 Nr. 1 a LBO
Saarl.; § 82 Abs. 1 Nr. 1 LBO SLH. Im folgenden werden vor allem die Anforderungen an
bauliche Anlagen diskutiert.

% Seybold, S. 31 ff.
5 Vergleiche die Nachweise bei Beckmann, WRP 1978, S. 694; Vogel, BayVBI. 1978, S. 587.
» Hermann, S. 37 ff.
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hatten”. Da die Planinderungen offensichtlich auf Wunsch der Mehrzahl
der betroffenen Eigentiimer und weniger oder iiberhaupt nicht aus gestalte-
rischen Griinden erfolgte, sah sich allerdings das OVG Liineburg veranlaBt,
die fragliche Anderungssatzung mangels eines "stidtebaulichen Anliegens"
fiir nichtig zu erklaren®. In einem sehr ahnlich gelagerten Fall kam dagegen
der BWVGH zu der Auffassung, daB fir die duBere Gestaltung baulicher
Anlagen nicht nur asthetische Griinde eine Rolle spielen, sondern auch son-
stige bauordnungsrechtliche Gesichtspunkte”. Die Rechtslage war in beiden
Fallen vergleichbar. Zwar enthilt § 73 LBO BW - anders als die LBO SLH. -
den Passus "im Rahmen dieses Gesetzes" fiir die Beschreibung des zulassi-
gen Regelungsumfanges ortlicher Bauvorschriften, und verweist damit auf
die Generalklausel, die den Schutz der offentlichen Sicherheit und Ordnung
vorsieht (§ 3 Abs. 1 S. 1 LBO Rh.Pf)®. Dieser Passus ist jedoch eine Be-
schrankung der nachfolgenden Befugnisse und erklart sich in seiner jetzigen
Fassung daraus, den ErlaB von Ortlichen Bauvorschriften nicht auf den Ver-
unstaltungsschutz zu beschranken, sondern auch eine "positive Gestaltungs-
pflege" zuzulassen®. Er kann also nicht als ein Argument fiir die Erweite-
rung der Befugnisse der Gemeinden etwa im Vergleich zur Ermachtigung
nach der LBO SL.H. verwendet werden.

Unabhingig von der Frage, inwieweit dem BWVGH oder dem OVG Lii-
neburg zu folgen ist, ob etwa zumindest auch ein asthetischer Gesichtspunkt
die Festsetzung mit beeinflussen muB, zeigt dieses Beispiel besonders prag-
nant, daB der Begriff "Bauasthetisches Ortsrecht” zumindest als Arbeitsbe-
griff fir eine Untersuchung des Instituts ortliche Bauvorschriften ungeeignet
ist. Durch ihn wird der mogliche Anwendungsbereich in eine bestimmte
Richtung festgelegt, der vom Gesetzeswortlaut nicht unbedingt vorgegeben
ist. Auch die von den meisten Bauordnungen geforderte "baugestalterische
Absicht", die dem Erlal von Anforderungen an die duBere Gestaltung zu-
grunde liegen soll”, fithrt nicht zwingend zur Beschrinkung auf bauistheti-

7 ovG Liineburg, BeschluB vom 30.06.1987, BauR 1988, 307 ff.; BWVGH, BeschluB vom
30.07.1987, BRS Band 47, Nr. 11 S. 35 ff., Urteil vom 07.05.1987, BauR 1988, 310 ff. = BRS
Band 47 Nr. 12 S. 39 ff.; HessVGH, BeschluB vom 24.09.1987, BauR 1988, S. 312 ff.

2 OVG Liineburg (Fn. 27), S. 309.
® BWVGH, BeschluB vom 30.07.1987, (Fn. 27) S. 38,
® Dies erwihnt auch der BWVGH (Fn. 29).

3 Schlez, LBO BW, § 73 Rn. 2. Zum Begriff der "positiven Gestaltungspflege" siehe
unten D L.

328 73 Abs. 1 Nr. 1 LBO BW; § 76 Abs. 7 BauO Bln; § 110 Abs. 1 Nr. 1 BremLBauO; § 81
Abs. 1 Nr. 4 HBauO; § 118 Abs. 1 Nr. 1 HBO; § 81 Abs. 1 Nr. 1 NWBauO; § 82 Abs. 1 Nr. 1
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sche Fragen. Diese Formulierung 148t durchaus Raum fiir unterschiedliche
Deutungen. Wenn baugestalterische Anforderungen - denn nichts anderes
sind Anforderungen an die duBere Gestaltung von Gebauden - zur Durch-
setzung baugestalterischer Absichten erlassen werden sollen, ist das Rege-
lungsinstrumentarium gleichzeitig auch Regelungsziel und damit moglhi-
cherweise gar kein Regelungszweck eindeutig vorgegeben. Verwenden die
Bauordnungen nur oder zumindest auch den Begriff "stadtebauliche Ab-
sichten"®, so 148t sich schon gar nicht von einer zwingenden Beschrinkung
auf Fragen der Bauisthetik ausgehen. Im folgenden wird deshalb nicht von
"Bauasthetischem Ortsrecht” gesprochen. Stattdessen wird der Begriff "bau-
gestalterische Vorschriften" verwendet.

bb) Die Verfolgung "stddtebaulicher Absichten" als Kompetenzproblem

Die einzelnen Landesbauordnungen verwenden fiir die Umschreibung
des mit den baugestalterischen Vorschriften zu verfolgenden Ziels - wie
schon angedeutet - verschiedene Begriffe. Teilweise sprechen sie von "bau-
gestalterischen Absichten™, § 86 Abs. 1 Nr. 1 LBauO Rh.Pf. verlangt "ge-
stalterische Absichten", Art. 91 Abs. 1 Nr. 1 BayBO "stadtebauliche” und
§ 56 NBauO "baugestalterische oder stadtebauliche” Absichten. Aber nicht
nur die gegenwiartige Terminologie der Landesbauordnungen ist unter-
schiedlich. Aufgrund einiger Novellierungen hat sie auch innerhalb der ein-
zelnen Bauordnungen gewechselt. So verwendet § 111 LBO SLH. vom
09.02.1967 genau wie heute die BayBO den Begriff "stadtebauliche Absich-
ten"” und § 111 LBO BW vom 06.04.1964 wie heute die LBauO Rh.Pf. den
der "gestalterischen” Anforderungen®.

Es 1aBt sich nicht erkennen, dal mit diesen Gesetzesanderungen die Ab-
sicht verbunden war, eine inhaltliche Anderung herbeizufiihren”. Es gibt
auch keinen Anhaltspunkt dafiir, daB die Landesgesetzgeber mit den unter-
schiedlichen Begriffen etwas Unterschiedliches ausdriicken wollten. Der

LBO SLH.; § 86 Abs. 1 Nr. 1 LBauO Rh.Pf. und § 83 Abs. 1 Nr. 1 LBO Saarl. sprechen von
"gestalterischen Absichten". Anders noch § 113 Abs. 1 Nr. 1 LBO Saarl. vom 27.12.1974,
Amtsblatt 1975, S. 85 ff.

3 Art. 91 Abs. 1 Nr. 1 BayBO; § 56 NBauO.
¥ Siehe die Nachweise oben Fn. 32.

¥ GVBLS. 51.

% GBL. S. 151.

% Siche Schleswig-Holsteinischer Landtag, Drs. 7/1003, S. 64, zu Nr. 89 a; Baden-
Wiirttembergischer Landtag, Drs. V 5399, S. 27 und S. 42 zu Art. 1 Nr. 72 b.
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Begriff der "stadtebaulichen Absicht" geht vor allem zuriick auf § 2 der Bau-
gestVO vom 10. November 1936®. Diese Vorschrift war bis zum ErlaB der
Landesbauordnungen in den sechziger Jahren Grundlage fiir den ErlaB von
baugestalterischen Vorschriften®. DaB die meisten Landesbauordnungen
trotzdem den Begriff "stidtebauliche Absichten" vermieden und stattdessen
den nicht sehr klaren® Ausdruck "baugestalterische Absicht" verwendeten,
diirfte vor allem darauf zuriickzufithren sein, daB "stadtebaulich" auf "Stad-
tebaurecht" hinweist und der Begriff "Stiddtebaurecht” wiederum mehr und

mehr als Synonym fiir den Kompetenztitel "Bodenrecht" nach Art. 74 Nr. 18
GG gebraucht wurde®.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Bodenrecht soll jedoch
abschlieBend ausgeschopft sein®’. Diese Absicht kommt etwa in den Geset-
zesmaterialien zum neugefalten § 9 Abs. 4 BBauG 1976 zum Ausdruck.
Dort wird die Befugnis des § 9 Abs. 4 BBauG 1976 dahingehend erlautert,
daB die Landesgesetzgeber durch die Maoglichkeit, auf Landesrecht beru-
hende Regelungen in den Bebauungsplan aufzunehmen, nicht ermachtigt
wiirden, iiber den Katalog des § 9 Abs. 1 BBauG hinausgehende boden-
rechtliche Festsetzungsmoglichkeiten zu schaffen®. Dem Vorwurf vorzu-
beugen, sich unzuldssigerweise in eine vom Bund verfassungsgemaB in An-
spruch genommene Kompetenz einzumischen, diirfte somit ein wesentlicher
Grund gewesen sein, von der Terminologie der BaugestVO abzuweichen,
ohne jedoch etwas anderes aussagen zu wollen.

Auslegungsbemithungen um das Merkmal "stidtebauliche Absichten”
kennzeichnen sich parallel hierzu durch den Versuch, trotz unterschiedli-
chen Wortlauts gegeniiber den anderen Bauordnungen zu einer gleichen
oder dhnlichen Aussage zu kommen. So wird fiir die BayBO der Versuch
unternommen, Art. 91 Abs. 1 Nr. 1 BayBO in verfassungskonformer Weise
im Sinne von "baugestalterischer Absicht" zu interpretieren®. Im Bereich

3 RGBL.1S. 938.
® Seybold, S. 5.
@ Dazu sieche oben A2 a aa.

“ Zur Gleichsetzung der Begriffe "Bodenrecht” und "Stddtebaurecht” siche Henke, S. 22 m.
w. N.; Steiner, Verkehrsplanung, S. 42; von Arnim, in: Schlotterbeck / von Arnim, Einf. Rn. 3;
Erbguth, Bauplanungsrecht, S. 1 Rn. 2.

a2 Gaentzsch, Berliner Kommentar, § 1 Rn. 9; Dyong, Der Landkreis 1971, S. 87; Kummer,
DOV 1980, S. 839 Fn. 4; OVG Liineburg, Urteil vom 19.12.1979, DOV 1980, S. 837 ff.

“ BT-Drs. 7/2496, S. 41 und S. 71.

“ Koch / Molodovsky / Rahm, Art. 91 Anm. 2.2. Dieser Kommentierung folgt Seybold,
S. 3s.
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der NBauO iberwiegt die Ansicht, stadtebauliche und baugestalterische Ab-
sichten seien nicht scharf voneinander trennbar, da der Stadtebau auch die
Stadtgestaltung einschlieBe®. Ein ErlaB des Niedersichsischen Sozialmini-
sters von 1975 bemiiht sich zwar um eine Definition von baugestalterischen
und stadtebaulichen Absichten®, enthilt dann aber die Feststellung, eine
genaue Abgrenzung sei in der Regel nur schwer méglich?”’. Fiir die letztge-
nannte Auffassung 1aBt sich immerhin anfithren, daBB die Gestaltung des
Ortsbildes ein abwagungserheblicher Belang nach § 1 Abs. 5 S. 2 Nr. 4
BauGB ist und der Schutz des Ortsbildes auch im Nichtplanbereich nach
§ 34 Abs. 1 S. 2 BauGB und § 35 Abs. 3 Schrégstrich 6 BauGB eine Rolle
spielt. Der Ansicht, wonach letztlich eine klare Grenzzichung nicht moglich
sei, scheint auch das OVG Liineburg zu sein, wenn es in seiner bereits an-
gefiihrten Flachdachentscheidung davon spricht, daB "baugestalterische” Ab-
sichten dann nicht verfolgt wiirden, wenn kein "stidtebauliches" Anliegen
vorliege*. Es 1aBt sich daher der SchluB ziehen, daB die Landesbauordnun-
gen trotz zum Teil unterschiedlichen Wortlauts das gleiche Regelungsziel
fir den ErlaB8 von baugestalterischen Vorschriften vorsehen wollen. Die
terminologischen Differenzen weisen aber deutlich auf die Unsicherheit be-
ziiglich der Frage hin, in welchem kompetenzrechtlichen Rahmen sich die
Landesgesetzgeber bewegen diirfen. Weitgehend liegt den Bauordnungen
die Auffassung zugrunde, daB die Ziele des Bauplanungsrechts nicht solche
des Bauordnungsrechts sein diirfen.

cc) Anforderungen in baugestalterischen Vorschriften
im Verhdltnis zu Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 BauGB

In den meisten Landesbauordnungen werden die in baugestalterischen
Vorschriften méglichen Anforderungen nur dadurch spezifiziert, dal damit
solche Anforderungen gemeint sind, die die "auBere Gestaltung" von bauli-
chen Anlagen betreffen®. Prizisierungen enthalten zwar fiir bauliche Anla-
gen § 56 Nr. 1 NBauO und dic meisten anderen Landesbauordnungen im

4 Grosse-Suchsdorf / Schmaltz / Wiechert, § 56 Anm. 6.

“ Runderla8 vom 01.08.1975, abgedruckt bei Burger / Gutschow / Krause, S. 295, Nr.
4.2.1.: "Stiddtebauliche Absichten kommen vor allem in Bauleitplinen zum Ausdruck.” Weiter-
hin Nr. 4.2.2.: "Baugestalterische Absichten sind Bestrebungen, die vor allem auf eine astheti-
sche Stadtgestaltung gerichtet sind."

*7 Runderla8 Nr. 4.2.3. (Fn. 46).
“® BeschluB vom 30.06.1987, BauR 1988, S. 309. Siche dazu auch oben A 12 a aa.

* Siehe die Nachweise oben A 12 a aa, Fn. 23.
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Hinblick darauf, daB sich Anforderungen an Werbeanlagen auch auf deren
Art, GroBe und Anbringungsort beziehen diirfen®. Auch im Bereich der
BayBO besteht aber kein Zweifel dariiber, da3 insofern Anforderungen an
Werbeanlagen gestellt werden konnen®. Festlegungen von Dachneigung,
Gebaude- und GeschoBBhohen, die etwa § 56 Nr. 1 NBauO nennt, sind auch
im Bereich der anderen Bauordnungen zulissig”’. Auf jeden Fall hat kein
Landesgesetzgeber abschlieBend umschrieben, was man sich unter Anforde-
rungen an die duBere Gestaltung vorzustellen habe.

Daraus resultieren gewisse Abgrenzungsschwierigkeiten in bezug auf die
in § 9 Abs. 1 BauGB und in der BauNVO geregelten bauplanungsrechtli-
chen Festsetzungsmoglichkeiten. Ein gutes Beispiel hierfiir ist das Problem,
ob ortliche Bauvorschriften die Firstrichtung von Gebauden bestimmen
konnen. Der ErlaB von baugestalterischen Vorschriften dient nach allge-
meiner Auffassung zumindest hauptsiachlich dazu, eine optisch anspre-
chende Gebietsgestaltung zu erreichen. Die Bestimmung der Firstrichtung
beeinfluBlt in wesentlicher Weise den optischen Eindruck eines Baugebie-
tes”, ihre Festlegung wird insofern konsequent als eine Anforderung an die
auBlere Gestaltung im Sinne der genannten Vorschriften der Landesbauord-
nungen aufgefaBt™. Unterschiedlich sind nur die Begriindungen, mit denen
dies im Hinblick auf § 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB gerechtfertigt wird. Teilweise
wird schlicht der Eindruck erweckt, die Tatsache, daf3 auch iiber § 9 BauGB
die Firstrichtung festgesetzt werden konne, habe nicht weiter zu beunru-

% Nach § 73 Abs. 1 Nr. 1 LBO BW gilt dies auch fiir Automaten. Im iibrigen § 76 Abs. 7
BauO Blin; § 110 Abs. 1 Nr. 1 BremLBauO; § 81 Abs. 1 Nr. 5 HBauO; § 118 Abs. 1 Nr. 1
HBO; § 56 Nr. 2 NBauO; § 81 Abs. 1 Nr. 1 BauO NW; § 85 Abs. 1 Nr. 1 LBauO Rh.Pf,; § 82
Abs, 1 Nr. 1 LBO SL.H.

3! Koch / Molodovsky / Rahm, Art. 91 Anm. 2.2.

52 Fiir die BayBO Simon, Art. 91 Rn. 6 und Koch / Molodovsky / Rahm, Art. 91 Anm. 2.2,;
fir die BauO NW Ropler, S. 485; fiir die LBO BW Schlotterbeck, in: Schlotterbeck / von
Arnim, § 73 Rn. 7.

33 Siehe die Abbildungen und Nachweise bei Boeddinghaus, Stadterhaltung, S. 100 Rn. 263.

% So Moench / Schmidt, S. 43; Schlotterbeck, in: Schlotterbeck / von Arnim § 73 Rn. 7,
Simon, Art. 91 Rn. 7; Koch / Molodovsky / Rahm, Art. 91 Anm. 2.2, Grosse-Suchsdorf /
Schmaltz / Wiechert, § 56 Rn. 17. Beispiele fiir die Festlegung der Firstrichtung in &rtlichen
Bauvorschriften finden sich bei Burger / Gutschow / Krause, S. 182. Gegen die Mdglichkeit
der Festlegung der Firstrichtung in enger Anlehnung an die gestaltungsrechtliche General-
klausel Rofler, § 81 S. 485: "nur auf die in § 12 genannten Gegenstdnde” und im Ergebnis auch
Gidtke / Bockenforde / Temme, § 81 Rn. 14. Schlichter / Stich / Tittel, § 9 Rn. 6, vertreten
schlieBlich die Auffassung, daB die Firstrichtung nur in Bebauungspldnen aufgrund der Vor-
schrift des § 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB und nicht in Ortlichen Bauvorschriften festgelegt werden
konne.
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higen®. Andere scheinen von einer Art Subsidiaritit der Festsetzungen in
ortlichen Bauvorschriften gegeniiber Festsetzungen im Bebauungsplan
auszugehen™. SchlieBlich werden gleiche Festsetzungen in Bebauungsplinen
und ortlichen Bauvorschriften fiir zuldssig gehalten oder es wird bezweifelt,
daB § 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB auch die Firstrichtung betreffe”’.

DaB § 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB auch die Festlegung der Firstrichtung er-
moglicht, ist heute jedoch fast allgemeine Meinung®, und zwar zu Recht,
denn das Merkmal "Stellung der baulichen Anlage" hitte sonst kaum eine
praktische Bedeutung. Die Bestimmung, welche Grundstiicksteile zu iiber-
bauen bzw. iiberbaubar sind, kann bereits durch die Festlegung der Bauli-
nien, Baugrenzen und Bauweise hinreichend erfolgen. Die Festlegung der
Firstrichtung ist zudem nicht nur ein gestalterisches Mittel, sondern beriihrt
auch die Interessen der Nachbarn. Es ist daher anzunehmen, daB3 die Ge-
meinden in § 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB auch zu deren Festlegung und nicht nur
zu etwas ermachtigt werden, was sie bereits nach anderen Vorschriften hin-
reichend beeinflussen kdnnen.

Die Frage, ob es denkbar ist, daB etwa die Firstrichtung sowohl durch
den ErlaB eines Bebauungsplan als auch durch den einer Satzung iiber bau-
gestalterische Vorschriften festgesetzt werden kann, fithrt wiederum zum
Problem der Abgrenzung zwischen Bauplanungs- und Bauordnungsrecht. Es
stellt sich noch in einigen weiteren Fallen. Ein Beispiel ist die in § 73 Abs. 1
Nr. 7 LBO BW ausdriicklich vorgesehene, aber auch nach den anderen Lan-
desbauordnungen fiir zulissig gehaltene Festlegung der Gebaudehohe™. Die
Festsetzung der Gebaudehohe ist nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 BauGB 1. V. m. § 16
Abs. 3 BauNVO auch im Bebauungsplan méglich. Ahnliches gilt fiir die in
§ 73 Abs. 1 Nr. 8 LBO BW vorgesehene Festlegung der Gebaudetiefe.
Durch die Festsetzung von Baulinien und Baugrenzen nach § 23 BauNVO
1aBt sich der gleiche Effekt erzielen. Zwar kann man sich in der Praxis damit

¥ s Schlotterbeck, in: Schlotterbeck / von Arnim, § 73 Rn. 7.
5(’.S'imon. Art. 91 Rn. 7: "sofern nicht schon durch Bebauungsplan geschehen”.
57 Grosse-Suchsdorf / Schmaliz / Wiechert, § 56 Rn. 17.

8 Schlichter / Stich / Tittel, § 9 Rn. 6; Schmaltz, VR 1983, S. 220; Simon, Art. 12 Rn. 3;
Zuck, S.134. Gelzer wendet sich in Rn. 93 nur gegen die Ansicht, wonach sich der Begriff "Stel-
lung der baulichen Anlage" allein auf die Firstrichtung beziche. In Rn. 200 halt Gelzer aber die
Festlegung der Firstrichtung aus planerischen (= nicht gestalterischen) Griinden fir méglich,
ebenso Zuck, ebenda. Leichte Zweifel allerdings bei Boeddinghaus, BauR 1987, S. 638, sowie
bei Grosse-Suchsdorf / Schmaltz / Wiechert (Fn. 57).

® Zur Zulassigkeit der Festlegung der Gebaudehohe nach Art. 91 Abs. 1 Nr. 1 BayBO
siehe Simon, Art. 91 Rn. 7.
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helfen, daB8 man von der Rechtsgrundlage her zweifelhafte Festsetzungen
auf jeden Fall in den Bebauungsplan aufnimmt und offen 14Bt, ob dies auf-
grund von § 9 Abs. 1 oder Abs. 4 BauGB geschieht®. An der grundsitzli-
chen Abgrenzungsproblematik dndert dies aber nichts.

Als Losungsmoglichkeit bietet sich wiederum an, da8 Bauordnungs- und
Bauplanungsrecht wegen ihrer unterschiedlichen Zielrichtungen zulassiger-
weise die gleichen Festsetzungsmoglichkeiten vorsehen konnen®. So ist wohl
das Argument zu verstehen, die Festsetzung der Gebaudehohe sei deshalb
auf beiden Wegen zulassig, weil sie sowohl bodenrechtliche als auch gestal-
terische Qualitét habe®. Ist eine solche Begriindung jedoch nicht moglich,
mulB entweder § 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB oder der Begriff "besondere Anfor-
derungen an die duflere Gestaltung" aus kompetenzrechtlichen Griinden
anders interpretiert werden als dies bisher geschehen ist. Unabhingig von
diesem erst nach Darstellung der Kompetenzabgrenzung losbaren Problem
1aBt sich allgemein feststellen, dafl einige Anforderungen an Gebaude
sowohl als Anforderung nach § 9 Abs. 1 BauGB als auch in baugestalteri-
schen Vorschriften fiir denkbar gehalten werden. Dies weist auf eine enge
Verwandtschaft zwischen Baugestaltungs- und Stadtebaurecht hin®.

b) "Schutzvorschriften" fir bestimmte Straflen, Platze etc.
aa) Schutzvorschriften und baugestalterische Vorschriften

Einen zweiten wichtigen Anwendungsbereich fiir den Einsatz des Instituts
"ortliche Bauvorschriften" bildet das Aufstellen von "besonderen Anforde-
rungen” zum Schutz bestimmter Bauten, StraBen, Plitze oder Ortsteile®. Zu
diesem Komplex gehort auch die in § 73 Abs. 1 Nr. 3 LBO BW und § 86
Abs. 1 Nr. 6 LBauO Rh.Pf. ausdriicklich genannte Moglichkeit der Ein-
schrankung von Antennenanlagen. Diese Vorschriften dienen ebenfalls dem

@ Schmaliz, VR 1983, S. 222.
61 So ausdriicklich etwa Schlotterbeck, in: Schlotterbeck / von Arnim, § 73 Rn. 31.

6 Schmaltz, VR 1983, S. 220; auch Gelzer, Rn. 200; Moench [ Schmidt, S. 43; "Alte Stadte -
alte Dorfer", S. 1S f.

8 Ahnnlich Gaentzsch, DSt. 1969, S. 373, wonach baugestalterische Vorschriften einen star-
ken Bezug zum Stddtebaurecht haben.

& § 73 Abs. 1 Nr. 2 LBO BW, Art. 91 Abs. 1 Nr. 2 BayBO; § 110 Abs. 1 Nr. 2
BremLBauO; § 118 Abs. 1 Nr. 2 HBO; § 56 Nr. 1 NBauO allerdings beschrankt auf den
Schutz von "Bauten”; § 86 Abs. 1 Nr. 2 LBauO Rh.Pf,; § 83 Abs. 1 Nr. 1 b LBO Saarl,; § 82
Abs. 1 Nr. 2 LBO SLH.
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Schutz wertvoller Ortsbilder™. Soweit die anderen Landesbauordnungen
eine ausdriickliche Erméchtigung nicht enthalten, werden Antennenverbote
auf die allgemeine Klausel gestiitzt®.

Eine wichtige Gemeinsamkeit zwischen Schutzvorschriften und bauge-
stalterischen Vorschriften besteht darin, daB sich die méglichen Festsetzun-
gen weitgehend decken. Beide Arten von Vorschriften konnen sowohl fiir
bestehende als auch fiir zu errichtende Gebaude erlassen werden. Es ist
trotzdem aus eigentumsrechtlichen Griinden eine strikte Unterscheidung
vorzunechmen. Durch Schutzvorschriften sind in weiterem Umfang Be-
schriankungen der Eigentiimerbefugnisse moglich. Ein Indiz hierfiir ist, da3
der Gesetzeswortlaut - anders als bei baugestalterischen Vorschriften - auch
den vollstindigen AusschluB von Werbeanlagen zuliBt”. Weil Schutzvor-
schriften vor allem der Bewahrung historischer Stadtbilder dienen, erschei-
nen Satzungen iiber Schutzvorschriften eigentumsrechtlich trotzdem in
vielen Fillen unproblematischer als solche iiber baugestalterische Vor-
schriften®,

bb) Schutzvorschriften und Denkmalschutz

Mit der Ermichtigung zum ErlaBl von "Schutzvorschriften" erhalten die
Gemeinden ein Instrument in die Hand, um zumindest in gewissem Rah-
men in eigener Verantwortung Denkmalschutz zu betreiben®. DaB8 es sich
beim Erlaf3 von Schutzvorschriften um ein Instrument des Denkmalschutzes
handelt, ergibt sich zum einen daraus, daf} die in den Bestimmungen der
Landesbauordnungen in bezug genommenen "Bauten, Straen, Plitze und
Ortsteile von geschichtlicher, kiinstlerischer oder stadtebaulicher Bedeu-
tung"™ auch unter dem Schutz der jeweiligen Landesdenkmalgesetze stehen,
also die Schutzobjekte identisch sind. Das Denkmalschutzrecht erstreckt
sich heute nicht mehr nur auf einzelne Bauten, sondern auch auf das sog.

® Schiotterbeck, in: Schlotterbeck / von Arnim, § 73 Rn. 12.

& Zu Art. 107 Abs. 1 Nr. 2 BayBO a. F. siche BayVerfGH, Entscheidung vom 27.09.1985,
NJW 1986, S. 833 ff.

 Vgl. etwa § 73 Abs. 1 Nr. 2 LBO BW.
® Siehe ausfiihrlich dazu unten, C III 1.

® Stadler / Baumgartner / Wiebel, BayBO, 21/10a Art. 3 Anm. 2.4.; Eberl / Martin / Petzet,
Erl.DSchG Rn. 39; BayMABIL. vom 27.08.1984, Nr. 16 S. 421 ff.

s § 73 Abs. 1 Nr. 2 LBO BW; Art. 91 Abs. 1 Nr. 2 BayBO; § 110 Abs. 1 Nr. 2
BremLBauO; § 118 Abs. 1 Nr. 2 HBO; § 81 Abs. 1 Nr. 2 BauO NW, § 86 Abs. 1 Nr. 2 LBauO
Rh.Pf.; § 83 Abs. 1 Nr. 1 b LBO Saarl.; § 82 Abs. 1 Nr. 2 LBO SL.H.
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Ensemble”. Zum anderen wird die Denkmaleigenschaft weitgehend durch
Merkmale konstituiert, die auch Voraussetzungen fiir den ErlaB von Schutz-
vorschriften sind, namlich kiinstlerische, geschichtliche oder stidtebauliche
Bedeutung™. Konsequenterweise bestimmt sich die Auslegung der entspre-
chenden Merkmale fiir den Bereich der Schutzvorschriften in Anlehnung an
das Denkmalschutzrecht™.

Zum zweiten ergibt sich die enge Verwandtschaft mit dem Denkmal-
schutzrecht daraus, daf sich die Art des Schutzes teilweise entspricht. Die
meisten Denkmalschutzgesetze machen nicht nur die Denkmailer selbst zum
Gegenstand einer rechtlichen Regelung, sondern sehen auch Genehmi-
gungspflichten vor fiir die Anderung, Beseitigung oder Errichtung von bau-
lichen Anlagen, soweit sich diese Malnahmen auf Bestand oder Erschei-
nungsbild des Denkmals auswirken”. Die Berliner Rechtslage macht den
Zusammenhang zwischen oOrtlichen Bauvorschriften in Form von Schutz-
vorschriften und dem Denkmalschutzrecht besonders deutlich. Dort findet
sich nicht mehr in der Bauordnung, sondern in § 17 DSchG die Ermichti-
gung zum ErlaB von Schutzvorschriften”.

Die Anforderungen in Schutzvorschriften treten kumulativ zum staat-
lichen Denkmalschutzrecht hinzu. Fiir die Ansicht, wonach die nach Erla3
der Landesbauordnungen in Kraft getretenen Denkmalschutzgesetze den
Ermachtigungsumfang zum ErlaB solcher Vorschriften dahingehend modifi-
ziert haben, daB ortliche Bauvorschriften nur noch solche bauliche Anlagen
betreffen, die von den staatlichen Denkmalschutzgesetzen nicht erfaf3t wer-
den’, gibt es weder einen Anhaltspunkt im Gesetz noch sonst plausible
Griinde. Das Argument, daB3 sonst diec Gemeinden ein staatliches Gesetz

n Vgl. Hoppe, Festschrift fiir Klein, S. 193: "entscheidende Erweiterung".

72§ 2 Abs. 1 BWDSchG; Art. 1 Abs. 3 BayDSchG; § 2 Abs. 2 DSchG Bin; § 2 Abs. 1 Nr. 2
BremDSchG; § 2 Abs. 1 Nr. 2 und 3 HamDSchG; § 2 Abs. 1 HessDSchG; § 3 Abs. 3 NDSchG;
§ 2 Abs. 1 NWDSchG; § 4 Abs. 1 Nr. 2, 5 DSchPfG Rh.Pf.; § 2 Abs. 1 SDschG. In § 2 Abs. 1
BremDSchG und § 2 Abs. 1 HamDSchG fehlt allerdings die stadtebauliche Bedeutung.

? Koch / Molodovsky / Rahm, Art. 91 Anm. 2.3.; Simon, Art. 91 Rn. 9; Rdgler, S. 486;
Eberl, BayVBI. 1987, S. 355.

7 § 15 Abs. 3 BWDSchG, der sich jedoch nur auf bauliche Anlagen bezieht. Da Werbe-
anlagen weitgehend keine "baulichen Anlagen" sind - siche § 2 Abs. 1 und 8 LBO BW -,
kommt fiir den Umgebungsschutz bei Werbeanlagen insoweit nur der Erla8 von Schutzvor-
schriften in Betracht. Siehe weiterhin Art. 6 Abs. 1 S. 2 Abs. 2 S. 2 BayDSchG; § 16 Abs. 1
DSchG Bin.; §§ 2 Abs. 1 Nr. 5, 10 HamDSchG; § 16 Abs. 2 HessDSchG; § 10 Abs. 1 Nr. 4
NDSchG; § 9 Abs. 1 b) NWDSchG; §§ 4 Abs. 1 S. 2 und 5 DSchPfG Rh.Pf,; § 12 Abs. 2
SDschG; § 9 Abs. 1 ¢) SLH.DSchG.

7 Seit dem 01.01.1978. Kritisch zu dieser Zersplitterung Groth, GE 1985, S. 331.
7 So Eberl, BayVBL. 1987, S. 355.
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"andern" konnen”, behauptet nur das, was es zu begriinden gilt, daB namlich
die Denkmalschutzgesetze insoweit Vorrang vor dem Ortsrecht der Ge-
meinden beanspruchen wollen. Denn von "andern” kann man nur dann spre-
chen, wenn das staatliche Gesetz grundsitzlich Geltung beansprucht. Ge-
nauso gut ist es aber denkbar, daB das staatliche Gesetz eben in gewissem
MaBe zur Disposition des Ortsgesetzgebers stehen will. Dies ist durchaus
kein ungewohnlicher Vorgang. Auch im Bereich der baugestalterischen
Vorschriften modifizieren die Gemeinden in gewissem MaBe die in den
allgemeinen gestaltungsrechtlichen Generalklauseln enthaltenen Anforde-
rungen”. Noch weniger iiberzeugt das zweite Argument, wonach der Erla3
von Ortlichen Bauvorschriften neben dem Denkmalschutzgesetz dem
Gleichheitssatz widersprechen wiirde, weil es haufig vom Zufall abhinge, ob
die Gemeinden ortliche Bauvorschriften erlassen”. Auf diese Weise lieBe
sich die gesamte kommunale Rechtssetzung als gleichheitswidrig qualifizie-
ren. Unbestritten liegt haufig eine Ungleichbehandlung vor. Sie ist jedoch
von der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie sanktioniert®. Schutzvor-
schriften kdnnen somit auch fir Gebaude erlassen werden, die vom staatli-
chen Denkmalschutzgesetz erfa8t werden.

Unter kompetenzrechtlichen Gesichtspunkten ist die Aufnahme einer
Ermachtigung zum Erlaf3 von denkmalschutzrechtlichen Regelungen in die
Landesbauordnungen zunachst unbedenklich. Denkmalschutzrecht ist nach
allgemeiner Ansicht Landersache®.

cc) Schutzvorschriften und Bauplanungsrecht

Den gestalterischen Anforderungen an bauliche Anlagen und dabei vor
allem den baugestalterischen Vorschriften wird haufig nachgesagt, sie hitten
stets eine Position zwischen Bauplanungs- und Bauordnungsrecht einge-
nommen®. Die Verwandtschaft zwischen den zum Denkmalschutzrecht zu

7 Eberl, BayVBI. 1987, S. 355.
78 Siehe hierzu die Einzelheiten unten C und D.
® So aber Eberl, BayVBI. 1987, S. 355.

¥ Dies gilt unabhingig davon, ob man den ErlaB von ortlichen Bauvorschriften dem eige-
nen oder iibertragenen Wirkungskreis zurechnet, weil sich die Gemeinde richtiger Auffassung
nach in beiden Fillen auf die Garantie des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG berufen kann. Zur Begriin-
dung siche unten, vor allem BII 2 a.

8 Grosse-Suchsdorf / Schmaliz / Wiechert, DSchG, § 1 Rn. 7 f.; Henke, S. 27 m .w. N.

82S(:hmidt-Aﬂmann, in: Emst / Zinkahn / Bielenberg, BBauG, § 1 Rn. 238; OVG Liine-
burg, Urteil vom 10.10.1982, DOV 1983, S. 387 (388).
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zahlenden Schutzvorschriften und dem Bauplanungsrecht ist nicht weniger
stark ausgeprigt. So gehoren die Belange des Denkmalschutzes seit der
BBauG-Novelle von 1976 zum Zielkatalog der Bauleitplanung (jetzt § 1 Abs.
5S. 2 Nr. 5 BauGB)®. Auch bildet gerade die Bauleitplanung oft eine be-
sondere Bedrohung fiir den optischen Eindruck etwa eines historischen
Stadtbildes®. In § 9 Abs. 1 BauGB sind Festsetzungsmoglichkeiten enthal-
ten, die denen des Denkmalschutzrechtes und damit auch denen der Schutz-
vorschriften entsprechen. Ein Beispiel hierfiir ist die Frage der Festlegung
der Firstrichtung®.

Der Bundesgesetzgeber hat desweiteren den Denkmalschutz an anderer
Stelle auch instrumentell einer stadtebaulichen Regelung unterworfen, und
zwar in den Bestimmungen iiber Erhaltungssatzungen nach den §§ 172 ff.
BauGB. Danach darf neben dem Abbruch und der Nutzungsinderung die
Errichtung oder Anderung baulicher Anlagen auch zum Schutz des Ortsbil-
des unter Genehmigungsvorbehalt gestellt werden (§ 172 Abs. 1 S. 1 und
S. 2, Abs. 3 BauGB).

Die Verhinderung der Beseitigung von schiitzenswerten Teilen baulicher
Anlagen ist nach § 73 Abs. 1 Nr. 2 LBO BW mdglich. Hier ergibt sich - wie
bei den baugestalterischen Vorschriften - wiederum das Problem, daB so-
wohl Landes- als auch Bundesgesetzgeber zu einer identischen Festsetzung
zu erméchtigen scheinen. Die Aufnahme des Schutzes vor Beseitigung von
schiitzenswerten Teilen baulicher Anlagen 1aBt sich auch nicht damit recht-
fertigen, dafl die §§ 172 ff. BauGB allein die bauliche Anlage, nicht aber
Ausstattungsdetails schiitzten®, Zwar wird teilweise verlangt, die Anderung
einer baulichen Anlage falle nur dann unter die §§ 172 ff. BauGB, wenn sie
"bodenrechtlich relevant" sei”. Es 1Bt sich aber kein Grundsatz des Inhalts
aufstellen, daB die Anderung von Ausstattungsdetails "stadtebaulich nicht
relevant” ist®,

8 Bauis / Schmittat, S. 107.

8 Instruktiv OVG Koblenz, Urteil vom 27.05.1987, NVwZ 1988, S. 371 f. Vgl. dazu etwa
FAZ vom 30.07.1987, S. 7: "Oberwesels schutzwiirdiges Stadtbild gerettet".

% Siehe "Alte Stidte - alte Dérfer”, S. 15.

% So aber Schlotterbeck, in: Schlotterbeck / von Amim, § 73 Rn. 11 und die Gesetzes-
begriindung, siche BW LT-Drs. 8/3410, S. 117.

87Krautzbf_’rge'r, in: Battis / Krautzberger / Lohr, § 172 Rn. 4 m. w. N.

88 Siehe etwa den Fall des OVG Liineburg, Urteil vom 25.04.1983, NJW 1984, S. 2905
(2909), bei dem es um die Entfernung von Spitzgiebeln iiber Haustiiren als Merkmal friesi-
scher Bauart ging.
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Abgesehen von dieser Uberschneidung erginzen sich die Moglichkeiten
zum ErlaB von Schutzvorschriften und Erhaltungssatzungen bei unbefange-
ner Lektiire des Gesetzestextes sinnvoll®. Die Gemeinden konnen sowohl
iiber das Instrument oOrtliche Bauvorschriften als auch iiber den Weg der
Erhaltungssatzung oder kumulativ auf beiden Wegen versuchen, etwa ein
erhaltenswertes Stadtbild zu schiitzen. Dabei kommt der Gemeinde beim
ErlaB3 einer Erhaltungssatzung cher eine passive Rolle zu. Sie ist darauf be-
schrankt, im Genehmigungsverfahren unter den Voraussetzungen des § 172
Abs. 3 BauGB gegebenenfalls die Genehmigung zu versagen oder ihr Ein-
vernehmen zu verweigern (§ 173 Abs. 1 S. 1 und S. 2 BauGB). Dagegen
kann sie beim ErlaB einer ortlichen Bauvorschrift vorschreiben, welche An-
derungen sie zulassen will und welche nicht und damit den Grundstiicksei-
gentiimern einen festen Rahmen fiir etwaige bauliche Anderungen vorge-
ben.

Diese nach einfachem Recht sinnvolle Erganzung beider Instrumente lei-
det aber unter verfassungsrechtlichen Interferenzwirkungen, die sich aus der
Kompetenzabgrenzung im Baurecht ergeben. Entsprechend der bereits wie-
dergegebenen Ansicht, dal Bauordnungs- und Bauplanungsrecht sich nach
ihrem Regelungsziel unterscheiden sollen™, findet sich die Auffassung, daB
ortliche Bauvorschriften und Erhaltungssatzungen gerade keine verschiede-
nen Instrumente zur Erreichung eines einheitlichen Ziels seien. Vielmehr
zielten ortliche Bauvorschriften als Institut des Bauordnungsrechts aus
kompetenzrechtlichen Griinden auf das Einzelbauwerk, Erhaltungssatzun-
gen als Institut des Bauplanungsrechts dagegen auf den Gebietscharakter’.

Trafe diese Ansicht zu, wire das nach einfachem Recht zunédchst mog-
liche sinnvolle Zusammenwirken von Erhaltungssatzung und ortlichen Bau-
vorschriften gestort. Schutzvorschriften konnten nur mittelbar auch zum
Schutz eines Gesamteindrucks eingesetzt werden. Ahnlich wie bei der
Frage, ob durch baugestalterische Vorschriften "stadtebauliche Absichten”
verfolgt werden konnen®, fithrt auch hier das Problem der Kompetenzauf-
teilung im Baurecht zu Auslegungsproblemen im Hinblick auf das einfache
Recht.

¥ Siehe auch die Stellungnahme der Vereinigung der Landesdenkmalpfleger in der Bun-
desrepublik Deutschland, Deutsche Kunst und Denkmalpflege 1981, S. 193.

%0 Siehe oben A 12 abb und cc.
*' OVG Liineburg, Urteil vom 10.10.1982, DOV 1983, S. 387 (389).
%2 Siehe oben A 12 a bb.
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¢) Bestimmung von Abstandsflichen

aa) Aligemeines zum Abstandsflichenrecht
in den Landesbauordnungen

Neben den baugestalterischen und den denkmalschiitzenden Vorschriften
ist der Bereich der EinfluBnahme auf Abstandsflidchen eine dritte wichtige
Befugnis, die den Gemeinden iiber den ErlaB von ortlichen Bauvorschriften
eingerdumt wird. Diesen Anwendungsbereich zu wiirdigen, ist aus einer
Reihe von Griinden nicht ganz einfach. Die einzelnen Bestimmungen in den
Landesbauordnungen weichen erheblich voneinander ab”™. Die Ubersicht
wird dadurch erschwert, daB das Abstandsflichenrecht selbst in den Lan-
desbauordnungen ebenfalls sehr uneinheitlich gestaltet und dadurch schwer
iiberschaubar ist™. Immerhin entspricht es im AnschluB an die Muster-
bauordnung von 1981 der neueren Rechtsentwicklung, die Unterscheidun-
gen zwischen "Bauwich”, "Abstinden” und "Abstandsflichen" aufzugeben
und nur noch Regelungen iiber Abstandsflachen, d. h. iiber Flachen, die vor
iiberirdischen Gebiuden auf dem Grundstiick liegen miissen, zu treffen.
Im folgenden wird daher aus Griinden der Ubersichtlichkeit von der Modi-
fizierung von "Abstandsflichen” gesprochen. Die Ausfithrungen gelten je-
doch entsprechend auch fiir den "Bauwich™.

bb) Abstandsfldchenrecht und Bauplanungsrecht

Das Abstandsflachenrecht ist eines der klassischen Regelungsmaterien in
den Landesbauordnungen. Die Zugehorigkeit des Abstandsflichenrechts
zum Bauordnungsrecht wird trotzdem mit der Begriindung bestritten, es
handele sich um "Planungsrecht"”’. Andere hingegen betonen, wesentliches

 Siehe § 73 Abs. 1 Nr. 6 LBO BW; Art. 91 Abs. 1 Nr. 5 und 6 BayBO; § 110 Abs. 1 Nr. §
BremLBauQ; § 118 Abs. 1 Nr. 6 HBO; § 81 Abs. 1 Nr. 5 BauO NW; § 86 Abs. 1 Nr. 4 LBauO
Rh.Pf.; § 83 Abs. 1 Nr. 3 LBO Saarl,; § 82 Abs. 1 Nr. 4 LBO SLH.

94 Ortloff, NVwZ 1988, S. 399, ders., Abstandsflichenrecht, S. 1. Boeddinghaus, BauR 1989,
S.4.

% § 6 MBauO; § 6 LBO BW; Art. 6 BayBO; § 6 BauO Bln; § 6 HBauO; § 6 BauO NW; § 8
LBauO Rh.Pf,; § 6 LBO Saarl.; § 6 LBO SL.H. Zu dieser Entwicklung und den Griinden siche
Groth, GE 1985, S. 327; Moog / Schmidt, Einl. S. VIII; Ley, NVwZ 1983, S. 600; Ortloff, Ab-
standsflichenrecht, S. 1; Stich, in: Neues Stiddtebaurecht, S. 122; LT-Drs. NRW 9/2721, S. 76.
Die Unterscheidung von Bauwich und Abstandsflichen findet sich vor allem noch ing§8 7,8
HBO. Siehe dazu Steinberg, Baurecht, S. 270.

% Vergleiche § 118 Abs. 1 Nr. 6 HBO.
*7 Lenz, BauR 1972, S. 261.
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Ziel der Vorschriften iiber Abstandsflichen sei die Sicherstellung von aus-
reichender Belichtung, Beliiftung und Besonnung, so daB das Abstandsfla-
chenrecht zum "Sicherheitsrecht” gehore®™.

Dieser Einordnungsstreit hat grundsitzliche Bedeutung. Wiren die Be-
stimmungen iiber Abstandsflichen in den Landesbauordnungen quasi Lan-
desbauplanungsrecht, so kame den Bestimmungen des Bundesbauplanungs-
rechts gegeniiber den entsprechenden Bestimmungen iiber Abstandsflachen
moglicherweise der Vorrang zu. Denkbar wire dies dann, wenn entgegen
der ganz iiberwiegenden Meinung” der Bund seine Bodenrechtskompetenz
aus Art. 74 Nr. 18 GG nicht vollstandig in Anspruch genommen hitte. So
lieBe sich auf einer solchen Grundlage durchaus die Ansicht vertreten, dal
ein Vorhaben auch dann nach § 34 BauGB zulissig ist, wenn die Abstands-
flaichenbestimmungen der Landesbauordnungen nicht eingehalten werden,
soweit das Vorhaben sich in die nahere Umgebung einfiigt. Auch die Auf-
stellung von Bebauungsplanen konnte ohne Riicksicht auf die Abstands-
flichenbestimmungen geschehen. Eine Bindung lieBe sich nur in der Weise
herleiten, dal man annimmt, die Gemeinden seien bei der Durchfithrung
der Bauleitplanung auch an Landesbauplanungsrecht gebunden, weil der
Bundesgesetzgeber sie hiervon in §§ 1 ff. BauGB nicht freistellen wollte.
Folgt man dagegen der herkdmmlichen sicherheitsrechtlichen Deutung der
Abstandsflachenbestimmungen, so sind die entsprechenden Bestimmungen
der Landesbauordnungen nach § 29 S. 4 BauGB neben den bauplanungs-
rechtlichen Bestimmungen anwendbar. Festsetzungen in Bebauungsplanen,
die sich wegen entgegenstehender landesrechtlicher Abstandsflichenbe-
stimmungen nicht ausfithren lassen, wiren nichtig'®.

Die im Grundsatz also durchaus wichtige Frage iiber die Rechtsnatur von
Abstandsflachenbestimmungen wird jedoch durch einfachgesetzliche Be-
stimmungen in den Landesbauordnungen weitgehend entscharft. Diese ent-
halten im allgemeinen die Regelung, da3 dann, wenn nach bauplanungs-
rechtlichen Vorschriften an die Grundstiicksgrenze gebaut werden darf oder
muB, Abstandsflichen nicht eingehalten werden miissen'®. Damit ist der
wichtigste Kollisionsfall auf einfachgesetzlicher Ebene gelost, namlich der,

% Etwa Proksch, S. 157.
% Siehe die Nachweise oben A12a bb, Fn. 42.
100 Weyreuther, BauR 1972, S. 1 ff.; Knaup / Stange, S. 199.

11 § 6 Abs. 1S. 2 LBO BW; Art. 6 Abs. 1S. 2 BayBO; § 6 Abs. 1°S. 2 BauO Bln; § 7 Abs. 2
BremLBauO; § 6 Abs. 1 HBauO; § 7 Abs. 2 HBO; § 8 NBauO; § 6 Abs. 1 S. 2 BauO NW; § 8
Abs. 1S.2 LBauO Rh.Pf,; § 6 Abs. 1S. 2 LBO Saarl.; § 6 Abs. 1S. 2 LBO SLH.



I. Offene Fragen bei der kompetenzrechtlichen Einordnung 39

daB die Gemeinde im Bebauungsplan eine geschlossene Bauweise nach § 22
Abs. 3 BauNVO festsetzt oder daB im unbeplanten Innenbereich (§ 34
BauGB) eine geschlossene Bauweise vorherrscht'®

Vorschriften, nach denen an die (seitliche) Grenze gebaut werden darf
oder muB, sind jedoch nicht Festsetzungen nach § 22 Abs. 2 und 3 BauNVO.
Baulinien und Baugrenzen haben keinen direkten Bezug zur Grundstiicks-
grenze'”. Auch solche Festsetzungen konnen aber dazu fithren, daB eine
Planung nur dann durchgefiihrt werden kann, wenn keine Abstandsflichen
eingehalten werden. Problematisch ist das Verhiltnis zwischen Festsetzun-
gen in einem Bebauungsplan und den Abstandsflichenbestimmungen in den
Landesbauordnungen weiterhin dann, wenn lediglich ein geringerer Abstand
eingehalten werden soll, als er sich aus den landesgesetzlichen Bestimmun-
gen ergibt. Solche geringeren Abstandsflichen konnen sich vor allem aus
der Festsetzung von Baulinien (§ 23 Abs. 2 BauNVO) sowie aus zwingenden
Festsetzungen iiber GeschoBzahl und Gebaudehohe ergeben'®. Fiir diese
Fille sehen die einzelnen Landesgesetzgeber recht unterschiedliche Losun-
gen vor:

(1) Von den Abstandsflachenvorschriften kann ein Dispens erteilt wer-
den'®. Die Landesbauordnungen geben damit zu erkennen, daB die Landes-
gesetzgeber von der grundsitzlichen Geltung der landesrechtlichen Ab-
standsbestimmungen auch neben zwingenden Festsetzungen eines Bebau-
ungsplans ausgehen.

(2) Zwingende Festsetzungen in Bebauungsplianen haben gegeniiber den
Abstandsbestimmungen Vorrang'®. Je nachdem, welcher Auffassung iiber
die Einordnung der Abstandsflichenregeln man folgt, kommt man hier zu
einem konstitutiven Zuriicktreten oder zu einer nur deklaratorischen Fest-
stellung dessen, was ohnehin gilt. Die LBauO Rh.Pf. und die LBO Saarl.
diirften von einem konstitutiven Zuriicktreten ausgehen, da als Vorausset-
zung fir den Vorrang der Festsetzungen im Bebauungsplan die ausrei-

192 Gimon, Art. 6 Ra. 13.

103 BayVGH, Urteil vom 07.04.1987, BayVBI. 1988, S. 274. Siehe auch von Amim, in:
Schlotterbeck / von Arnim, § 6 Rn. 10; Simon, Art. 6 Rn. 13.

1% Boeddinghaus / Hahn, § 6 Rn. 313; LT-Drs. NRW 9/2721, S. 77.

108 § 7 Abs. 3 LBO BW; § 8 Abs. 8 BremLBauO; § 13 Abs. 3 NBauO; § 6 Abs. 12 LBO
SLH.

106 ¢ 6 Abs. 15 BauO NW; § 6 Abs. 12 HBO; § 8 Abs. 12 LBauO Rh.Pf; § 7 Abs. 5 LBO
Saarl. Dies ist auch die Losung der MBauO 1981, siche § 6 Abs. 13.
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chende Belichtung und Beliiftung sowie ausreichender Brandschutz aufge-
fithrt werden.

(3) "In Bebauungsplinen" konnen abweichende Abstandsvorschriften
festgelegt werden'”. Diese Formulierung ist insofern ungliicklich, als daB
die Festsetzungen, die in einem Bebauungsplan getroffen werden konnen, in
§ 9 Abs. 1 BauGB und der BauNVO geregelt sind, dort aber eine eigent-
liche Regelung von Abstandsflichen nicht vorgesehen ist'®. Daher ist zwei-
felhaft, was mit der Formulierung "in Bebauungsplinen" gemeint ist. Zum
einen kommt in Betracht, daB es sich dabei um ortliche Bauvorschriften
handelt, die eben nur - nach Art. 91 Abs. 3 BayBO und § 9 Abs. 4 BauGB -
in den Bebauungsplan aufgenommen werden'®. Gegen ein solches Ver-
standnis spricht aber, daB dann eine ausdriickliche Bestimmung bei den Ab-
standsflachenregelungen, wonach andere Abstandsflichen auch durch die
Aufnahme von ortlichen Bauvorschriften in Bebauungspline festgesetzt
werden konnen, vollkommen uberflissig ist, weil sich dies bereits aus Art. 91
Abs. 3 BayBO ergibt. Weiterhin wird vorgeschlagen, Art. 7 Abs. 1 S. 1
BayBO dahingehend zu verstehen, daB hier der Landesgesetzgeber die Ge-
meinden zur Abanderung von Abstandsvorschriften ermichtigt, ohne sie an
die einschrankenden Voraussetzungen vor allem des Art. 91 Abs. 1 Nr. 6
BayBO zu binden'. Einschrinkende rechtliche Voraussetzungen wiirden
sich vielmehr aus § 1 Abs. 3, 4 und 5 BauGB ergeben'"’. Diese Vorausset-
zungen gelten aber weitgehend auch bei Aufnahme von ortlichen Bauvor-
schriften in den Bebauungsplan'’. Es wire zudem ein gesetzgeberischer
Widerspruch, auf der einen Seite in Art. 91 Abs. 1 Nr. 6 BayBO bestimmte
Voraussetzungen fiir die Verringerung von Abstandsflichen vorzusehen,
nach Art. 91 Abs. 3 BayBO die Aufnahme solcher Bestimmungen in den
Bebauungsplan zu ermoglichen und von diesen Voraussetzungen in Art. 7
gerade fiir den Fall der Aufnahme der ortlichen Bauvorschrift in einen Be-
bauungsplan wieder abzusehen. Art. 7 Abs. 1 S. 1 BayBO diirfte daher so zu

197 Art. 7 Abs. 1 BayBO.
1% Boeddinghaus / Hahn, § 6 Rn. 313 m. w. N.; Boeddinghaus, BauR 1989, S. 5.
109 So Koch / Molodovsky / Rahm, Art. 7 Anm. 2.3.; Boeddinghaus, BauR 1989, S. 6.

1% Dies ist wohl die ganz iiberwiegende Meinung, siche Koch / Molodovsky / Rahm, Art. 7
Anm. 2.3.1,, Art. 91 Anm. 4.3.1,; Stadtler / Baumgartner / Wiebel, Komm. BayBO 21/10a,
Anm. 2.1.; Simon, Art. 7 Nr. 2 b, Art. 91 Rn. 19.

1 Simon, Art. 7 Nr. 2 b, Art. 91 Rn. 19; einschrinkend allerdings Stadler / Baumgartner /
Wiebel, Komm.BayBO 21/10a, Anm. 2.4., dies allerdings gegen den Gesetzeswortlaut.

U2 Art. 91 Abs. 3 S. 2 BayBO. Ebenso Stadler / Baumgartner / Wiebel, Komm.BayBO
21/10a, Anm. 24.
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verstehen sein, daBl die Festsetzung von geringeren Abstandsflichen nach
Art. 7 BayBO zwar nicht an die Voraussetzungen des Art. 91 Abs. 1 Nr. 6
BayBO gebunden ist, jedoch auch nicht quasi beliebig erfolgen kann, son-

dern nur als Reaktion auf eine zwingende Festsetzung in dem betreffenden
Bebauungsplan.

Der BayVGH versucht dagegen, den Art. 7 Abs. 1 BayBO dahingehend
restriktiv auszulegen, daB Abstandsflichenverringerungen nicht pauschal fiir
ein ganzes Plangebiet, sondern wegen des Ausnahmecharakters der Vor-
schrift nur fiir einzelne, genau bestimmte Grundstiicke oder bauliche An-
lagen zulissig sind'’. Gegen diese Auffassung spricht jedoch, daB Art. 7
Abs. 1 BayBO gerade ein normatives Abweichen und nicht ein Abweichen
im Einzelfall erlaubt'"‘. Immerhin zeugt aber Art. 7 BayBO davon, daB auch
der bayerische Gesetzgeber von der grundsitzlichen Geltung der Abstands-
flachenregelungen neben planungsrechtlichen Bestimmungen ausgeht.

(4) SchlieBlich findet sich in Hessen (noch) keine gesetzgeberische Re-
gelung dieses Kollisionsfalls. Gerade hier wird die Frage der richtigen Ein-
ordnung der Abstandsvorschriften besonders relevant.

cc) Die funktionelle Bedeutung
abstandsmodifizierender ortlicher Bauvorschriften

Die Bedeutung, die die Modifizierung von Abstandsvorschriften fiir die
gemeindlichen Planungsmoglichkeiten hat oder - soweit man sich der Auf-
fassung, da3 Abstandsflaichenbestimmungen nicht neben bauplanungsrecht-
lichen Zulissigkeitstatbestanden zur Anwendung kommen'” - nicht hat, er-
gibt sich aus den oben dargestellten Bestimmungen der Landesbauordnun-
gen, die das Verhaltnis zwischen Bauplanungsrecht und Abstandsflachen-
recht regeln. Dabei ist zu unterscheiden zwischen der VergroBerung und der
Verringerung von Abstandsflachen.

Soweit die Gemeinde iiber den Weg des Erlasses einer ortlichen Bauvor-
schrift groBere Abstandsflichen festlegt, ist der Streit um die Einordnung

13 BayVGH, Beschlu vom 20.11.1986, BayVBI. 1987, S. 337 (338), ohne dabei auf Art. 91
Abs. 1 Nr. 6 BayBO einzugehen.

14 Jide, BayVBI. 1987, S. 339; kritisch auch Boeddinghaus, BauR 1989, S. 4 f. Richtiger
wire es in dem vom BayVGH entschiedenen Fall wohl gewesen, einen Abwiagungsfehler
anzunchmen, wenn pauschal im Bebauungsplan die Abweichung von den Abstands-
flichenbestimmungen erlaubt wird, ohne sich iiber die Auswirkungen auf die einzelnen
Grundstiicke Gedanken zu machen. So auch Jdde, ebenda.

115 Siehe dazu oben A 12 ¢ aa.
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als Boden- oder Sicherheitsrecht irrelevant. Strebt die Gemeinde eine stér-
ker aufgelockerte Bebauung an, als sie sich aus den Abstandsflichen-
bestimmungen ergibt, kann sie - soweit die Bauordnungen dies vorsehen''® -
eine Ortliche Bauvorschrift erlassen. GroBere Freiflachen zwischen Gebau-
den konnen aber auch iiber die Festlegung einer Baulinie oder Baugrenze
(§23 Abs. 2 und 3 BauNVO) erreicht werden. Da Baulinien und
Baugrenzen ohne Riicksicht auf die Grundstiicksgrenze festgelegt werden,
ist dies jedoch ein wesentlich umstandlicheres Verfahren als der ErlaB einer
ortlichen Bauvorschrift. DaBl § 73 Abs. 1 Nr. 6 LBO BW fiir die Ver-
groBerung der Abstandsflichen "stadtebauliche Griinde" verlangt'’, zeigt,
daB die Moglichkeit der VergroBerung eine Ergédnzung zu oder sogar einen
Ersatz fiir bauplanungsrechtliche Festsetzungsmoglichkeiten bildet. Den
Gemeinden bietet sich so die Moglichkeit einer erleichterten und sach-

gerechteren Ersatzbauleitplanung'®,

Differenzierter ist dagegen die Funktion abstandsmodifizierender ortli-
cher Bauvorschriften zu sehen, wenn es um die Verringerung von Abstands-
flachen geht und zwar aufgrund der unterschiedlichen Art und Weise, wie
die Landesbauordnungen den moglichen Konflikt zwischen Abstandsfla-
chenrecht und bauplanungsrechtlichen Bestimmungen regeln. So kann nach
§ 73 Abs. 1 Nr. 6 LBO BW und § 83 Abs. 1 Nr. 3 BauO Saarl. auch die Ver-
ringerung von Abstandsflichen aus "stadtebaulichen” Griinden erfolgen. In
diesen Fillen ist der Begriff "stadtebaulich” wohl im gleichen Sinn wie in § 1
Abs. 5 BauGB gemeint'’, Die Gemeinde erhilt - die VerfassungsmaBigkeit
der Vorschriften unterstellt - auf diese Weise die Moglichkeit, ihre baupla-
nungsrechtlichen Vorstellungen auch gegeniiber den formellen landesge-
setzlichen Abstandsbestimmungen durchzusetzen. Zwar bietet § 7 Abs. 4
LBO BW auch die Moglichkeit des Dispenses von den Abstandsvorschrif-
ten. Gerade bei Gemeinden, die nicht selbst Baugenehmigungsbehorde

18 Die Mébglichkeit der VergroBerung von Abstandsflachen sehen vor: § 73 Abs. 1 Nr. 6

LBO BW, Art. 91 Abs. 1 Nr. 5§ BayBO, § 110 Abs. 1 Nr. 5 BremLBauO, § 86 Abs. 1 Nr. 4
LBauO Rh.Pf.

"7 Zu den Problemen mit der Verwendung des Begriffs "stadtebaulich” in einer Landes-

bauordnung siche schon oben A 12 a bb.

8 goch / Molodovsky / Rahm, Art. 91 Anm.2.7.; Simon, Art. 91 R. 18 verlangt allerdings,
daB eine solche Erweiterung sich an der baurechtlichen Generalklausel orientieren miisse.

ne Schlouerbeck, in: Schlotterbeck / von Arnim, § 73 Rn. 27. Zum &hnlich gelagerten, aber
nach verbreiteter Ansicht anders zu entscheidenden Fall des Art. 91 Abs. 1 Nr. 1 BayBO,
siche oben A12abb.
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o 4120 . o
sind™”, ist dieser Weg zur Durchsetzung eigener Planungsvorstellungen aber
notwendigerweise unsicher.

Auch die Verringerung von Abstandsflichen aus "bauhistorischen Griin-
den"” ist ein Komplementirinstitut zum Bauplanungsrecht. Wichtigster
Anwendungsfall hierfiir ist die Erhaltung von Traufgassen oder "engen Rei-
hen" in historischen Altstadtkernen'”. Die Bebauung mit Traufgassen, die
haufig nicht breiter als 80 cm waren, war iiber Jahrhunderte hinweg in vielen
Stadten iiblich'”. Die Erhaltung solcher Gassen erscheint heute vor allem
wegen ihrer Bedeutung fiir den optischen Charakter einer Altstadt in vielen
Fillen wiinschenswert'®. Versucht man, die Bebauung mit Traufgassen im
Hinblick auf die Bauweise nach § 34 BauGB und § 22 BauNVO zu qualifi-
zieren, so wird man zu dem Ergebnis kommen miissen, da es sich um
einen Fall der offenen Bauweise handelt'”. Gegen die Annahme, es handele
sich bei einer Bebauung mit Traufgassen um eine geschlossene Bauweise'®,
spricht vor allem, daB dies langfristig zu einem Verschwinden der Trauf-
gassen fithren wiirde'”. Denn wenn es sich um geschlossene Bauweise han-
delte, ware im unbeplanten Innenbereich jeder Neubau an die Grundstiicks-
grenze zu setzen. Wenn die Grundstiicksgrenze in der Mitte der Traufgasse
verlauft, fihrt dies zu einer Halbierung der Gasse, was wesentlich proble-
matischer sein diirfte als die Beibehaltung des urspriinglichen Abstandes'®.
Sollen planungsrechtlich Traufgassen "abgesichert” werden, so ist daher zu-
nichst im Bebauungsplan offene Bauweise festzusetzen (§ 22 Abs. 2
BauNVO). Als zweites miifite - ebenfalls im Bebauungsplan - eine Baulinie
festgesetzt werden (§ 23 Abs. 2 S. 1 BauNVO). Damit wiirde sichergestellt,
daB die urspriingliche Breite der Traufgasse erhalten bleibt und nicht etwa
vergroBert wird. SchlieBlich wiren, soweit nicht die Abstandsvorschriften

12 vg1. §§ 48 ff. LBO BW.

121 ¢ 93 Abs. 1 Nr. 6 LBO BW; Art. 91 Abs. 1 Nr. 6 BayBO; § 118 Abs. 1 Nr. 6 HBO; § 81
Abs. 1 Nr. § BauO NW; § 86 Abs. 1 Nr. 4 LBauO Rh.Pf,; § 83 Abs. 1 Nr. 4 LBO Saarl,; § 82
Abs. 1 Nr. 4 LBO SL.H.

12 Burger / Guischow / Krause, S. 260.
1 Boeddinghaus, BauR 1987, S. 639.

124 Vgl. dazu die Ausfiihrungen des OVG Liineburg, Urteil vom 25.01.1978, BRS Bd. 33,
Nr. 53, S. 116 (118) = BauR 1978, S. 460.

125 Im Ergebnis auch Boeddinghaus, BauR 1987, S. 641.
126 56 das OVG Liineburg, BRS Band 33, S. 117; Schmaltz, VR 1983, S. 221.

177 Siehe OVG Liineburg (Fn. 126): Grenzbebauung ist der erste Schritt zur Sanierung
unzureichender Grenzabstinde.

128 Boeddinghaus, BauR 1987, S. 641.
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zwingenden bauplanungsrechtlichen Bestimmungen weichen'”, iiber den
Erla einer ortlichen Bauvorschrift die Abstandsflichen entsprechend zu
verringern'®.

Die funktionelle Bedeutung der Befugnis zur Modifizierung von Ab-
standsflachen 1aBt sich also folgendermaBen zusammenfassen: Die Ver-
groBerung von Abstandsflichen ist eine sinnvolle Erginzung der bau-
planungsrechtlichen Festsetzungsmoglichkeiten zur Schaffung einer aufge-
lockerten Bebauung. Die Moglichkeit der Verringerung von Abstands-
flachen ist ein notwendiges Komplementirinstrument zur Bauleitplanung
vor allem bei spezifischen Problemen der Erhaltung des optischen Ein-
drucks historischer Altstadtkerne, soweit man vom bauordnungsrechtlichen
Charakter der Abstandsvorschriften ausgeht, die deshalb nicht zur Disposi-
tion der Bauleitplanung stehen.

d) Sonstige Regelungsbereiche und ihr Verhiltnis zom Bauplanungsrecht
aa) Weitere gestalterische Vorschriften

In den Landesbauordnungen finden sich noch eine Reihe weiterer Rege-
lungsmaoglichkeiten fiir die Anwendung des Instituts "ortliche Bauvorschrif-
ten". Viele hangen eng mit der Befugnis zum Erla von baugestalterischen
Vorschriften zusammen und lassen sich mit diesen unter den Begriff
"gestalterische Vorschriften" zusammenfassen. Mit den baugestalterischen
Vorschriften haben sie gemeinsam, daB sie vor allem in Neubaugebieten zur
Anwendung kommen und den Gemeinden EinfluBmoglichkeiten in einem
Bereich bieten, in dem iiber den ErlaB eines Bebauungsplans mangels einer
in § 9 Abs. 1 BauGB vorgesehenen geeigneten Festsetzung eine normative
Regelung sonst nicht zuléssig ist. Sie ermoglichen insoweit eine Regelung en
detail, die allein mit Mitteln der Bauleitplanung nicht zu erreichen wire.
Hierzu zéihlen vor allem Anforderungen an die Gestaltung von nichtbauli-

chen Anlagen, Grundstiicksfreiflichen und Einfriedungen'.

12 Dazu siehe oben Al2cbb.

' Ein Beispiel ist insoweit der bei Burger / Gutschow / Krause auf S. 31 wiedergegebene
Bebauungsplan der Stadt Freudenberg: "Zur Wahrung der erhaltenswerten Eigenart des
Stadtkerns Freudenberg werden fiir den Geltungsbereich des Bebauungsplans geringere als
die in §§ ... BauNVO vorgeschriebenen ... Abstandsflachen ... zugelassen. Die MaBe bestim-
men sich durch die im Bebauungsplan festgesetzten Baulinien und Baugrenzen.”

131 § 73 Abs. 1 Nr. S LBO BW; Art. 91 Abs. 1 Nr. 3 und 5 BayBO; § 110 Abs. 1 Nr. 3 und 4
BremLBauO; § 118 Abs. 1 Nr. 3 - S HBauO; § 56 Nr. 3, 5, 6 NBauO; § 81 Abs. 1 Nr. 3 und 4
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Kompetenzrechtliche Probleme ergeben sich daher nur aus dem Rege-
lungsziel, das in den Landesbauordnungen nicht niher bestimmt ist. Da-
durch stellt sich erneut die Frage, ob damit etwa nur gestalterische Anliegen
verfolgt werden diirfen und sich die primire Zielrichtung auch auf den
Gebietscharakter beziehen darf oder nur auf die einzelne Anlage, insgesamt
also Probleme, die keine Besonderheiten gegeniiber denen aufweisen, die

bereits bei den baugestalterischen und den Schutzvorschriften aufgetaucht
sind.

bb) Einschrinkungen fiir die Errichtung von Stellplitzen und Garagen

In den Bestimmungen iiber ortliche Bauvorschriften finden sich desweite-
ren Vorschriften iiber die Einschrankung oder Untersagung der Herstellung
von Stellpldtzen und Garagen'. Werden ortliche Bauvorschriften nach die-
sen Bestimmungen erlassen, so kann dies funktionell unter zwei Gesichts-
punkten geschehen. Zum einen kommt in Betracht, dal damit dhnlich wie
bei der Verringerung von Abstandsflichen bauplanungsrechtliche Fest-
setzungen ermoglicht werden sollen. Denn der Bundesgesetzgeber hat sich
dem Problem der Verbannung des Individualverkehrs vor allem aus den In-
nenstadten auch durch § 12 Abs. 6 BauNVO angenommen. Der dort ent-
haltene Vorbehalt zugunsten des Landesrechts wird durch den ErlaB von
ortlichen Bauvorschriften ausgefilllt. Ohne eine entsprechende Ermaichti-
gung in den Landesbauordnungen lauft das bundesrechtliche Instrument des
§ 12 Abs. 6 BauNVO leer. Zum zweiten bietet sich fiir die Gemeinden die
Moglichkeit der Ersatzbauleitplanung dhnlich wie bei der VergroBerung von
Abstandsflichen'®. Ohne Einhaltung des Verfahrens zum ErlaB eines Be-
bauungsplans wird eine Einschrinkung des Individualverkehrs moglich
durch den ErlaB einer Satzung iiber eine ortliche Bauvorschrift. Wie beim
ErlaB eines Bebauungsplans ist ein planerisches Konzept und eine Interes-
senabwigung notwendig'>, nur das Verfahren ist weniger kompliziert und
aufwendig. Besonders deutlich wird diese Doppelfunktion an Art. 91 Abs. 2
Nr. 4 BayBO. Dort sind fiir die Einschrankung der Stellplatzherstellung zwei
Arten von Griinden genannt. Zum einen kann dies geschehen in Anlehnung

BauO NW; § 86 Abs. 1 Nr. 3 LBauO Rh.Pf,; § 83 Abs. 1 Nr. 2 LBO Saarl.; § 82 Abs. 1 Nr. 3
LBQSl.H.

{52 73 Abs. 1 Nr. 10 LBO BW; Art. 91 Abs. 2 Nr. 4 BayBO; § 86 Abs. 3 LBauO Rh.Pf; §
83 Abs. 1 Nr. 4 LBO Saarl.

133 Dazu siehe oben A 12 c cc.

134 Schlotterbeck, in: Schlotterbeck / von Arnim, § 73 Rn. 34.

P
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an einen Bebauungsplan, aber auch quasi eigenstiandig aus Griinden des
Verkehrs und des Stadtebaus. Diese Bestimmung zeigt, da8 zumindest die
BayBO davon ausgeht, dal bauordnungsrechtliche Instrumente auch aus
stidtebaulichen Griinden eingesetzt werden konnen'. Die Bedenken, die
im Rahmen des Art. 91 Abs. 1 Nr. 1 BayBO sogar zum Vorschlag einer
verfassungskonformen Interpretation fithrten'*, wiirden aber zunichst auch
hier gelten.

¢) Zusammenfassung

Insgesamt lassen sich nach den bisherigen Untersuchungen folgende
Feststellungen iiber offene Fragen im Verhiltnis der ortlichen Bauvorschrif-
ten zum Bauplanungsrecht treffen:

1. Der ErlaB von ortlichen Bauvorschriften ermoglicht in wesentlichen
Bereichen eine Feinsteuerung bei der Einwirkung auf die bauliche Gestal-
tung des Gemeindegebietes. Die Notwendigkeit einer solchen Feinsteuerung
ergibt sich daraus, dal mit den Festsetzungen, die § 9 Abs. 1 BauGB zulaf}t,
nicht alle notwendigen Anforderungen gestellt werden konnen.

2. Probleme fiir das Zusammenwirken von Bauleitplanung und dem Er-
laB ortlicher Bauvorschriften folgen aus der verbreiteten Auffassung iiber
die Aufteilung des Baurechts in Bauordnungs- und Bauplanungsrecht. Zum
einen ergeben sich Unsicherheiten in bezug auf die moglichen Festsetzun-
gen, zum anderen auf die Regelungsziele, zu denen ortliche Bauvorschriften
eingesetzt werden konnen. Vor allem bei den Schutzvorschriften wird so ein
sinnvolles Zusammenwirken von ortlichen Bauvorschriften mit den Stadt-
erhaltungssatzungen nach §§ 172 ff. BauGB erschwert.

3. Die Moglichkeit zum ErlaB von ortlichen Bauvorschriften bietet den
Gemeinden in gewissen Bereichen die Moglichkeit zur Ersatzbauleitpla-
nung, d. h. sie kdnnen iiber den Erlaf} einer ortlichen Bauvorschrift Wirkun-
gen erzielen, fir die sie sonst einen Bebauungsplan aufstellen miiten.
Fraglich ist, ob dies im Hinblick auf Art. 72 Abs. 1 i. V. m. 74 Nr. 18 GG
zulassig ist.

135 Dies ist auch eine Bestatigung der Rechtsprechung des BayVGH, wonach bei der Er-
messensausiibung fiir die Stellplatzablosung nach Art. 56 Abs. 1 BayBO die Verbesserung der
stddtebaulichen Qualitit eines Gebietes beriicksichtigt werden darf, siehe Urteil vom
10.12.1985, BayVBI. 1987, S. 85 ft.

136 Siehe oben A 12 a bb.
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4. Ortliche Bauvorschriften ermoglichen die Verwirklichung von Festset-
zungen in Bebauungsplinen, indem sie angenommene Hindernisse aus dem
Nebeneinander von Bauordnungs- und Bauplanungsrecht beseitigen.

I1. Die Abgrenzung zwischen Bauordnungs- und
Bauplanungsrecht

1. Aligemeines zur Kompetenzabgrenzung im Baurecht

a) Kompetenzaufteilung im Baurecht und Schutz der Linderzustindigkeiten

Nach dem System der Art. 70 ff. GG ist dem Bund die Gesetzgebungs-
kompetenz fiir bestimmte "Angelegenheiten” oder "Gebiete" iibertragen. Im
iibrigen obliegt die Gesetzgebung den Liandern (Art. 70 Abs. 1 GG). Die
Zuweisung einer bestimmten Angelegenheit fiihrt vor allem dann zu Ab-
grenzungsschwierigkeiten, wenn ein nach natiirlichem Verstindnis einheit-
licher Bereich aufgeteilt und somit kompetenzrechtlich durchschnitten wird.
Die bauliche Nutzung von Grundstiicken ist zumindest ein soziologisch ein-
heitlicher Tatbestand'”’. Zwar hat sich die in den fiinfziger Jahren gefithrte
Diskussion dariiber, ob das Baurecht auch juristisch eine eigenstandige und
einheitliche Materie und deshalb eine Kodifikation sinnvoll ist'*®, durch die
Rechtsentwicklung zunichst erledigt. Eine getrennte Normierung von Bau-
ordnungs- und Bauplanungsrecht mufite nach dem Baurechtsgutachten des
BVerfG™ stattfinden. Schwierigkeiten ergeben sich jedoch nach wie vor. Sie
bestehen heute vor allem in einem Punkt, der fiir das Verhiltnis von Ort-
lichen Bauvorschriften zum Bauplanungsrecht von besonderer Bedeutung
ist, daB namlich das Stidtebaurecht die Beriicksichtigung von Belangen vor-
schreibt, die bei sondergesetzlicher Normierung als Landersache angesehen
werden. Als Beispiele wurden bereits die Ortsbildgestaltung und der Denk-
malschutz genannt.

Diese Verschrinkungen des Stadtebaurechts mit sondergesetzlichen

Materien, deren Regelung den Landern obliegt, haben nun zu Versuchen
verleitet, eine strikte Grenzziechung zwischen diesen Materien zu unterlas-

37 Werner, DVBL. 1952, S. 264.

138 yerneinend etwa Werner, DVBL. 1952, S. 264; bejahend Westermann, BBauBl. 1952, S.
140 ff.

1% Vom 16.06.1954, E 3, 407 ff. Siehe dazu ausfiihrlich unten A1l 2 a.
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sen. So findet sich etwa die Feststellung, eine "scharfe Grenzzichung" zwi-
schen den Bereichen Denkmalschutzrecht und Stiadtebaurecht sei nicht
mehr moglich'®. Statt einer Grenzlinie bestehe eine Grenzzone aus Uber-
schneidungen und Uberdeckungen von bundes- und landesrechtlichen Vor-
schriften'"!. Zu einer gewissen Aufweichung einer strikten kompetenzrecht-
lichen Aufteilung der gesetzgeberischen Zustandigkeiten kommt es auch,
wenn etwa in bezug auf den Schutz des Ortsbildes von einer "gemeinsamen
Verantwortung” von Bundes- und Landesgesetzgeber gesprochen wird'%,

Solchen Tendenzen ist entgegenzutreten. Dies gilt zunidchst firr die An-
nahme der Unmoglichkeit einer scharfen Grenzziehung. Gerade im Bereich
der stadtebaulichen Planung, bei der eine Vielzahl von Belangen zu beriick-
sichtigen ist (siche § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB), bedarf es einer exakten Abgren-
zung der Bundeszustandigkeit. Andernfalls besteht die Gefahr des Hinein-
wucherns der Bundeszustindigkeit fiir das Bodenrecht (Art. 74 Nr. 18 GG)
in Bereiche, fiir die sich der Bund auf keinen Kompetenztitel berufen kann.
Desweiteren zeigen die oben dargestellten Auslegungsprobleme im Bereich
des einfachen Rechts, wie sehr es auf eine genaue Trennung von Bundes-
und Landesrecht ankommt. Nur eine exakte Interpretation der verfassungs-
rechtlichen Kompetenzabgrenzung ermoglicht die Auslegung des einfachen
Rechts.

Auch beim Begriff der "gemeinsamen Verantwortung” ist Vorsicht gebo-
ten. Grundsatzlich fordert eine Kompetenzaufteilung nach Sachbereichen,
wie sie das GG in den Art. 70 ff. vornimmt, eine getrennte und damit allei-
nige Verantwortung des jeweiligen Gesetzgebers fiir seinen Bereich. Die
Art. 70 ff. GG mit der Normierung der Zustédndigkeit der Lander bei feh-
lendem Kompetenztitel des Bundes bezwecken den Schutz der Gesetz-
gebung und damit letztlich der Staatlichkeit der Lander. Es handelt sich um
eine zumindest grundsatzliche Entscheidung gegen eine gemischte und da-
mit auch haufig verwischte Verantwortlichkeit. Die strikte Einhaltung der
Kompetenzordnung der Art. 70 ff. GG ist schlieBlich auch die Grundvoraus-
setzung dafiir, dem vielfach beklagten Verlust an Aufgaben fiir die Lander'

0 Srich, ZfBR 1983, S. 61 (63). Ahnlich Watzke, ZfBR 1981, S. 10, wonach die Grenzzie-

hung "problematisch” sei.
141 Stich, in: Neues Stadtebaurecht, S. 117.
Henke, S. 103.

Zum fortschreitenden Aufgabenverlust siche Wiechertr, ZRP 1985, S. 239 m. w. N,;
Pestalozza, NJW 1981, S. 2084. Zum Funktionsverlust der Landesparlamente Hufen, BayVBL
1987, S. 515 m. w. N.; Kisker, NJW 1977, S. 1316; Eicher, S. 76 f.

142
143
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und der damit verbundenen Erosion ihrer Eigenstandigkeit'* Einhalt zu ge-
bieten. Im iibrigen sind auch aus rechtsstaatlichen und demokratischen Er-
wagungen Kompetenziiberschneidungen und Doppelzustindigkeiten zu
vermeiden, denn sie fithren zu Rechtsunsicherheiten und Verwischung der
parlamentarischen Verantwortlichkeit'*

.

b) Die Bedeutung der Eigentumsgarantie fir die Kompetenzaufteilung im Baurecht

Neben diesen allgemeinen Uberlegungen fiir die Frage der Losung von
Problemen bei der Kompetenzaufteilung zwischen dem Bund und den Lin-
dern spielt speziell fir das Baurecht die Eigentumsgarantie des GG als pri-
mar einschlagige grundrechtliche Gewihrleistung eine besondere Rolle. Ge-
rade Art. 14 GG verlangt eine strikte Einhaltung der Kompetenzordnung
und eine intensive Suche nach praktikablen AbgrenzungsmaBstaben. Das
folgt daraus, daB gerade der Grundrechtstriager Grundeigentiimer sich in
einer spezifischen Gefahrdungslage im Hinblick auf iiberméBige Beschran-
kungen seines Eigentums befindet. Diese spezifische Gefiahrdungslage er-
gibt sich aus folgenden Uberlegungen: Die Schrankenbestimmung des Ei-
gentums nach Art. 14 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 GG verlangt eine Abwagung zwi-
schen der Wertentscheidung des GG zugunsten des Privateigentums und
den Anforderungen einer sozialgerechten Eigentumsordnung'®®. Dabei wird
vor allem dem Grundeigentum eine gesteigerte Sozialpflichtigkeit zugewie-
sen, die sich aus der Unentbehrlichkeit und Unvermehrbarkeit von Grund
und Boden ergibt'"’. Die gesteigerte Sozialpflichtigkeit umschreibt vor allem
der Begriff "Situationsgebundenheit"*’. Dieser erweiterte Spielraum zu-
lasten des Grundeigentiimers wird nicht nur vom formlichen Landes- oder
Bundesgesetzgeber ausgeschopft, sondern auch von der Verwaltung, die
iiber Satzungen wie etwa den Bebauungsplan oder durch Rechtsverordnun-
gen Inhalts- und Schrankenbestimmungen fiir das Eigentum vornehmen'®.
Ohne eindeutige Kriterien dafiir, welcher Gesetzgeber die Verwaltung in

143 §o Soell, Festschrift fiir Forsthoff, S. 398.
Y5 Brosm, DOV 1983, S. 525.

146 Kimminich, Art. 14 GG, Rn. 98; Papier, in: Maunz / Herzog / Diirig / Scholz, Art. 14,
Rn. 254; Wendt, S. 306 ff.

147 Wendt, Eigentum, S. 384.
148 Wendt, Eigentum, S. 389.

149 Hoppe, DVBI. 1964, S. 167, Rengeling, AGR 105 (1980), S. 434, mit Hinweisen auf die
Rechtsprechung des BVerfG; Conrad, BayVBI. 1970, S. 390.

Univ.-Biblicthe
Reganehes




50 A. Ortliche Bauvorschriften zwischen Bauplanungs- und Bauordnungsrecht

welchem Bereich aus welchen Griinden wozu ermichtigen darf, entsteht die
Maoglichkeit, daB verschiedene Gesetzgeber die Verwaltung zu gleichen oder
ahnlichen inhalts- und schrankenziehenden MaBnahmen erméachtigen, dabei
aber unterschiedliche Eingriffsvoraussetzungen vorsehen. Ein Beispiel ist
die Moglichkeit der "Ersatzbauleitplanung" durch ortliche Bauvorschriften,
also die Tatsache, daB die Gemeinden Normierungen, fiir die sie sonst einen
Bebauungsplan aufstellen miiBten, auch mit dem einfacheren Weg des Er-
lasses einer Satzung iiber eine ortliche Bauvorschrift erreichen kdnnen'™,
Der Eigentiimer muBl dann eine MaBnahme gegen sich gelten lassen, ob-
wohl ein anderer Gesetzgeber eigentlich zu seinen Gunsten weitergehende
formelle oder materielle Voraussetzungen vorgesehen hatte.

Weiterhin besteht bei einer unklaren Kompetenzlage die Maoglichkeit,
dafl Bundes- und Landesgesetzgeber die Verwaltung zu unterschiedlichen
MaBnahmen ermichtigen und bei jeder dieser MaBnahmen derselbe Aspekt
zulasten des Eigentiimers beriicksichtigt wird, es also zu einer Multiplizie-
rung desselben offentlichen Interesses zulasten des Grundstiickseigentiimers
kommt. Wer etwa in einer historischen Altstadt ein Gebaude besitzt, muf3
kumulativ mit denkmalschutzrechtlichen Beschrankungen, einer ortlichen
Bauvorschrift in Form einer Schutzvorschrift und einer Stadterhaltungs-
satzung rechnen. Jede MaBnahme fiir sich mag eine zuldssige Eigentums-
bindung sein, nicht hingegen in jedem Fall ihre Kumulierung. Die Forde-
rung, daB beispielsweise beim ErlaB einer Satzung beriicksichtigt wird, was
dem Eigentiimer nach anderen Rechtsvorschriften auferlegt wurde, diirfte
sich auch nicht immer effektiv durchsetzen lassen. Ohne Klarheit dariiber,
welcher Gesetzgeber fiir die Geltendmachung welches offentlichen Belangs
gegeniiber dem Grundeigentum zustindig ist, droht damit eine Art "Salami-
taktik" zulasten des Grundeigentiimers, d. h., daB die Verwaltung mit unter-
schiedlichen MaBnahmen unter Umstanden unterschiedlicher Verwaltungs-
trager das Grundeigentum beschrankt, obwohl nur eine Beschrankung einer
angemessenen Abwigung entsprechen wiirde™. Gerade fir das Grund-
eigentum stimmt die Feststellung, dafl Sozialbindungen die Tendenz haben,
sich fortlaufend zu vermehren'”, und zwar nicht unbedingt immer in hin-
reichend kontrollierter und abgestimmter Weise.

10 Siche dazu das Beispiel der Erweiterung von Abstandsflachen und des Ausschlusses der
Herstellung von Stellpldtzen und Garagen, oben A12 cund A1dbb.

151 | eisner, HbSIR, Band IV, S. 1083 Rn. 153, spricht von "Sozialbindungskumulation".
52 Maunz, DOV 1975, S. 1.
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Man wird deshalb verlangen miissen, da solche Vermehrungen nur un-
ter strikter Wahrung der Kompetenzordnung und nicht aus Griinden ge-
schehen, die bereits an anderer Stelle zu einer Sozialbindung gefiihrt ha-
ben'®. Das BVerfG hat im "Bad-Diirkheimer-Gondelbahnfall' betont, die
Verwaltung diirfe bei einer Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG nur das
Enteignungsgesetz anwenden, daB der nach der Kompetenzordnung zu-
standige Gesetzgeber erlassen habe'™. Fiir die Bestimmung der Sozial-
bindung, die zwar nicht final auf einen teilweisen oder volligen Rechtsentzug
gerichtet ist, dafiir aber in der Regel auch nicht mit der Wohltat eines
Geldausgleichs verbunden ist, muB dies in noch verstarktem MaBe gelten.

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, daB Art. 14 GG noch einmal verstarkt
das verlangt, was sich aus den Art. 70 ff. GG im Grundsatz auch schon er-
gibt, dal namlich eine genaue Kompetenzabgrenzung notig ist und moglich
sein muB. Solche Klarheit ist vor allem fiir die Frage erforderlich, welcher
Gesetzgeber die Verwaltung zu welchen inhalts- und schrankenziehenden
Eigentumsregelungen ermichtigen darf.

2. Das Rechtsgutachten des BVerfG

a) Wesentliche Aussagen und Wirkungen des Gutachtens

Am Anfang fast jeder Erlduterung zur Zweiteilung des Baurechts in Bau-
planungs- und Bauordnungsrecht und den damit verbundenen kompetenz-
rechtlichen Fragen steht das Rechtsgutachten des BVerfG vom 16. Juni
1954'%, Hierbei soll es sich um die Grundlage und den Ausgangspunkt jeder
Priifung handeln, ob eine baurechtliche Teilmaterie dem Bauordnungs- oder
dem Bauplanungsrecht zuzuordnen sei'. Die im vorliegenden Zusammen-
hang wesentlichen Aussagen des BVerfG lassen sich wie folgt zusammen-
fassen: Das BVerfG lehnte es zunichst ab, aus einer Gesamtschau der in
Art. 74 Nr. 18 GG enthaltenen Kompetenztite] dem Bund eine Kompetenz

3 Auch Bartisperger, DVBL. 1981, S. 288, spricht sich dagegen aus, das UbermaB an
Dynamisierung und Labilitdt urbanen Grundeigentums weiter zu erhdhen.

134 BVerfG, Urteil vom 10.03.1981, E 56, 249 (262).

155 E 3, 407 ff. Vgl. etwa Gaentzsch, Berliner Kommentar, § 1 Rn. 5; Krebsbach, HhOKWP
Band 3, S. 549; Steinberg, Baurecht, S. 266; Krebs, Baurecht, S. 382; Ley, Baurecht, S. 380
Rn. 10.

136 Gelzer, Rn. 2. Siehe auch Steiner, Verkehrsplanung, S. 41.







