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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.
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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.



30 A. Ortliche Bauvorschriften zwischen Bauplanungs- und Bauordnungsrecht

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.



L. Offene Fragen bei der kompetenzrechtlichen Einordnung 33

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.
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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.



L. Offene Fragen bei der kompetenzrechtlichen Einordnung 41

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



I. Offene Fragen bei der kompetenzrechtlichen Einordnung 45

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
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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.
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fir das gesamte Baurecht zuzugestehen''. So betreffe der Titel "Wohnungs-
wesen" schon vom Wortlaut her nur Wohnzwecken dienende Gebaude'.
Auch dem Argument, daB sich aus der Kompetenz "Siedlungswesen" eine
Bundeskompetenz fiir den Bereich der Baugestaltung ergebe'”, folgte das
BVerfG nicht. Zwar sei die Baugestaltungsverordnung vom 10.11.1936'®
aufgrund des § 1 des Gesetzes iiber das Siedlungswesen'® erlassen worden.
Die Praxis der nationalsozialistischen Regierung im Hinblick auf die Ausle-
gung von Verordnungsermichtigungen sei jedoch unmaBgeblich'®. "Sied-
lungswesen" umfaBt nach Auffassung des Gerichts nur die Begriindung
neuer Wohnstitten in Verbindung mit der Zuteilung von Grund und Boden
zu landwirtschaftlicher oder gartnerischer Nutzung'®.

Zur entscheidenden GroBe fiir die Bestimmung der Kompetenz fiir das
Baurecht wurde damit der Kompetenztitel "Bodenrecht". Das BVerfG legte
den Begriff dahingehend aus, dafl diese Kompetenz den ErlaB solcher Vor-
schriften erfasse, die den Grund und Boden unmittelbar zum Gegenstand
haben, die also die rechtlichen Beziehungen des Menschen zum Grund und
Boden regeln'®. Insbesondere hebt das BVerfG die stadtebauliche Planung
hervor, die die "rechtliche Qualitat des Bodens" bestimme'®. Demgegeniiber
gehore der Teil des Baupolizeirechts, der iibrig bleibe, wenn man das Pla-
nungsrecht herausnehme, in die Kompetenz der Léander'®.

Die Wirkung dieses Gutachtens und der darin enthaltenen Formeln war
einschneidend. Die Materien, von denen die Bundesregierung aufgrund des
Gutachtens annahm, sie gehorten zur Kompetenz "Bodenrecht”, wurden im
Bundesbaugesetz geregelt'®. Desweiteren wurde eine Musterbauordnungs-
kommission gebildet. In Abstimmung zum neuen Stadtebaurecht sollte eine

17 BVerfGE 3, 416.

18 BVerfGE 3, 416.

' S0 Biige / Zinkahn, S. 19.

10 RGBL 1, S. 938.

1l Vom 03.07.1934, RGBL. I, S. 568.
1 BVerfGE 3, 417.

1% BVerfGE 3, 417.

164 BVerfGE 3, 424. Eine ausfiihrliche Wiedergabe des Gutachtens findet sich bei Plate,
S. 39 ff und Giese, AGR 80 (1955/56), S. 213 ff.

165 BVerfGE 3, 424.
1% BVerfGE 3, 432.
167 Gelzer, Rn. 7.
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einheitliche Regelung des Bauaufsichtsrechts erarbeitet werden'®. Die Lin-

der erlieBen dann in weitgehender Anlehnung an die Musterbauordnung
ihre Landesbauordnungen'®.

b) Kritik an den Abgrenzungsformeln des BVerfG

Die Tatsache, da3 die Abgrenzungsformeln des BVerfG auch heute noch
standig zur Losung von Abgrenzungsfragen herangezogen werden', daB
das Gutachten sogar als "Bestandteil des bundesdeutschen Bauplanungs-
und Stidtebaurechts" angesehen wird'”, diirfte eben auf die einschneiden-
den Spuren zuriickzufithren sein, die es in der deutschen Rechtslandschaft
hinterlassen hat. Die Popularitit vor allem der Unmittelbarkeitsformel und
der Formel von der Bestimmung der "rechtlichen Qualitit des Bodens"”
steht jedoch in krassem Gegensatz zu ihrer praktischen Brauchbarkeit.

Abgrenzungskriterien, die auf den Gegensatz mittelbar / unmittelbar ab-
stellen, geben ohnehin meist mehr Probleme auf als sie Zweifelsfragen be-
antworten. Mit der Unmittelbarkeitsformel des BVerfG ist das nicht anders.
So mag man die Festlegung der Grundflichenzahl nach § 19 Abs. 1
BauNVO als ein Instrument ansehen, das unmittelbar Grund und Boden
betrifft. Immerhin wird damit festgelegt, dal3 z. B. nur 60 % eines Grund-
stiicks iiberbaut werden diirfen. Dagegen kann man bei der Festlegung der
Geschof¥flachenzahl nach § 20 Abs. 1 BauNVO schon dafiir eintreten, dies
betreffe nur mittelbar Grund und Boden. Denn die Frage, welcher Anteil
des Bodens iiberbaut werden darf, ergibt sich nur aus dem Zusammenhang
mit anderen Festsetzungen. Die Festlegung der Anzahl der zuldssigen Ge-
schosse (88§ 17, 18 BauNVO) betrifft auf jeden Fall zunéchst einmal das Ge-
baude. Es fillt schwer zu begriinden, warum die GeschoBzahl unmittelbarer
den Grund und Boden beriihrt als z. B. die Frage der Dachform. Welche
Dachform zulassig ist, wird aber durch ortliche Bauvorschriften bestimmt,
also gemeinhin dem Bauordnungsrecht zugerechnet.

18 B Schulte, S. 72.
' Vgl. BVerfG, BeschluB vom 28.10.1975, E 40, 261 (266).

17 Siehe aus neuerer Zeit etwa Biilow, S. 81 ff. Weiterhin z. B. Evers, DVBI. 1968, S. 6;
Brohm, DOV 1983, S. 529; Steinberg, NJW 1981, S. 551.

m Pfaff, Planungsrechtsprechung, S. 144,

1”2 Diese Formel wird vom BVerfG wieder aufgenommen z. B. in der Entscheidung zur

VerfassungsmiBigkeit des § 12 S. 3 BBauG, siche BeschluB vom 22.11.1983, NVwZ 1984, S.
430.
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Dieses Dilemma bei der Anwendung der Unmittelbarkeitsformel 14aBt
sich auch keinesfalls dadurch losen, daB man dahingehend argumentiert, es
mache kompetenzrechtlich keinen Unterschied, ob eine Anforderung un-
mittelbar Grund und Boden oder unmittelbar die bauliche Anlage betreffe,
da nach dem "RechtsbewuBtsein" bauliche Anlagen wesentliche Bestandteile
der Grundstiicke seien'”™. Dann kime man dazu, daB grundsitzlich alle Vor-
schriften, die Gebiaude betreffen, also auch solche iiber Aufenthaltsraume,
Dicke der Winde etc. zum Bauplanungsrecht gehoren, was auf jeden Fall
nicht die Ansicht des BVerfG im Baurechtsgutachten war. Geht man aber
davon aus, daB gesetzliche Bestimmungen, die zunachst nur das Gebaude
betreffen, sich nicht unmittelbar auch auf Grund und Boden beziehen, so
gibt es schon im Rahmen des § 9 Abs. 1 BauGB eine Reihe von Festset-
zungsmoglichkeiten, die bei einem solchen Verstandnis nicht unter die Bun-

deskompetenz "Bodenrecht” fielen'™.

Ein weiteres instruktives Beispiel sind die Bestimmungen iiber Abstands-
flichen. Mit dem Argument, Abstandsflichenbestimmungen dienten vor al-
lem der Sicherung von ausreichender Belichtung, Beliiftung, Besonnung und
dem Brandschutz'”, lassen sich diese Regeln nicht fiir das Bauordnungs-
recht "retten”. Denn fir die Frage der Unmittelbarkeit spielt dies keine
Rolle. DaBB Abstandsflichen unmittelbar Grund und Boden betreffen, 143t
sich aber - soweit man der Unmittelbarkeitsformel noch irgendeinen sub-
sumierbaren Inhalt zugestehen will - nicht bestreiten, denn diese Vorschrif-
ten legen fest, daB z. B. in einem Bereich von 3 m zwischen der Auflenwand
eines Gebidudes und der Grundstiicksgrenze im Grundsatz keine Gebaude
errichtet werden diirfen und bestimmen damit die rechtliche Qualitit be-
stimmter Grundstiicksteile. Vollkommen konsequent wurden deshalb die
Abstands- und Bauwichbestimmungen kurz nach Erscheinen des Baurechts-
gutachtens von einem sicherlich profunden Baurechtskenner zum Baupla-
nungsrecht gezihlt'”, und auch heute kommt man zur Zugehérigkeit der
Abstandsbestimmungen zum Bauplanungsrecht, soweit man sich wirklich
um eine Subsumtion unter die Unmittelbarkeitsformel bemiiht'”. So stimmt

17 So aber J. Ziegler, DVBI. 1984, S. 380.

' Siehe die Beispiele bei J. Ziegler, DVBL. 1984, S. 380.
15 proksch, S. 157, 163; Plate, S. 46 ff.

17 Und zwar von Emnst, DVBI. 1955, S. 411.

17 So etwa J. Ziegler, DVBI. 1984, S. 379.
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auch dreieinhalb Jahrzehnte nach ErlaB des Gutachtens immer noch die
Feststellung, daB man ausgehend vom Abgrenzungsversuch des BVerfG bei

jeder Vorschrift dariiber streiten kann, ob sie dem Bundesrecht zuginglich

ist oder nicht!”,

Die Formel, wonach es beim Bauplanungsrecht um die "rechtliche Qua-
litat des Bodens" gehen soll'”, macht diesen Befund noch eindeutiger.
Warum in den genannten Fillen bei Anwendung dieses MaBstabs eine Zu-
rechnung zum Bodenrecht oder zum Ordnungsrecht erfolgt, 1aBt sich
hochstens anhand des gewiinschten Ergebnisses erklaren. Gleiches gilt fiir
die weitere Formulierung im Baurechtsgutachten, wonach das "Bodenrecht"
die rechtlichen Beziechungen des Menschen zu Grund und Boden regele. Es
ist nicht erkldrbar, warum die Frage, ob jemand drei- oder viergeschossig
bauen darf, auf seiner rechtlichen Beziechung zum Grundstiick beruht, die
Frage, ob er ein Spitzdach errichten darf, aber nicht.

Die einschneidenden Wirkungen des Baurechtsgutachtens verbunden mit
der Untauglichkeit der vom BVerfG verwendeten Abgrenzungskriterien
fihren dazu, daB bei kompetenzrechtlichen Abgrenzungsschwierigkeiten
héufig das gewiinschte oder fiir richtig gehaltene Ergebnis als Behauptung in
den Raum gestellt wird und als Schein einer Begriindung dazu das Gutach-
ten zitiert wird. Die unprazisen Formeln des BVerfG lassen sich als Beleg
fir fast jedes gewiinschte Ergebnis anfithren. Ein gutes Beispiel hierfiir lie-
fert eine Entscheidung des BVerwG, die die Frage der Vereinbarkeit eines
landesrechtlichen Uferbauverbotes mit § 35 BBauG betraf'®. Danach soll es
sich beim "funktionellen Landschaftsschutz", also beim Schutz des AuBen-
bereichs zur Erhaltung und Schaffung von Erholungsmoglichkeiten, um eine
Regelung handeln, die Grund und Boden unmittelbar zum Gegenstand hat,
wihrend dies beim "optischen Landschaftsschutz’, also dem Schutz des
AuBenbereichs vor isthetischer Beeintrachtigung, nicht der Fall sei'®'. Diese
Entscheidung diirfte im Ergebnis durchaus zutreffend sein. § 35 BBauG /
BauGB 148t sich dahingehend auslegen, daBl in bezug auf den "funktionellen
Landschaftsschutz" eine abschlieBende Regelung vorliegt, wihrend fiir den
"optischen Landschaftsschutz" Raum fiir eine landesrechtliche Regelung

178 Werner, DVBL. 1954, S. 484.
1 BVerfGE 3, 424.

18 BverwG, Urteil vom 24.02.1978, E 55, 272 ff. Ein weiteres Beispiel fiir einen typischen
Fall von Nichtsubsumtion bilden die Ausfiihrungen von Hones, S. 37.

181 BVerwGE S8, 275.
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bleibt. Durch die Unmittelbarkeitsformel 148t sich aber zu dieser Erkenntnis
nichts beitragen'®.

Das BVerfG hat in seinem Baurechtsgutachten versucht, dic Bundes-
kompetenz im Baurecht objektiv zu umschreiben. Die Festsetzungsmoglich-
keiten und sonstigen gesetzlichen Bestimmungen wurden von ihrer Wir-
kungsweise her umschrieben. Dabei hatte das Gericht vor allem Bestim-
mungen iiber die Art der baulichen Nutzung im Auge'®. Allein dadurch,
daB man versucht, die MaBnahmen zu bestimmen, die unter die Bundes-
kompetenz fallen, 148t sich das Kompetenzproblem aber nicht 1osen. Es ist
heute anerkannt, daB dhnliche oder sogar gleiche rechtliche MaBnahmen in
bezug auf einen Lebenssachverhalt bei aufgeteilter Gesetzgebungskompe-
tenz denkbar sind. Dies gilt etwa fiir das Verhiltnis von StraBenrecht und
StraBenverkehrsrecht. So ist es sowohl aufgrund von MaBnahmen nach der
StVO als auch aufgrund einer Widmungsbeschrinkung moglich, gleichartige
Beschrankungen des StraBenverkehrs herbeizufiihren'®. Ein Beispiel aus
dem Baurecht ist das Institut der Teilungsgenehmigung. So gibt es neben
den bundesrechtlichen §§ 19 ff. BauGB auch Teilungsgenehmigungen nach
den Landesbauordnungen'®. Obwohl damit Bundes- und Landesgesetzgeber
das gleiche rechtliche Instrument verwenden, indem sie die Teilung von
Grundstiicken einer Genehmigungspflicht unterziehen, bestehen hiergegen
kompetenzrechtlich zumindest nach Auffassung des BVerfG keine Beden-
ken'®. Der Versuch des BVerfG, mit der Unmittelbarkeitsformel die Wir-
kungsweise von Manahmen und damit die Bundeskompetenz zu umschrei-
ben, ist auch nach der eigenen Rechtsprechung des Gerichts iiberholt. Die
Unmittelbarkeitsformel ist somit nicht nur "farblos"®, sondern als Abgren-
zungskriterium ungeeignet.

182 Kritisch gegeniiber dieser Differenzierung auch Steinberg, NJW 1981, S. 552. Zur Ret-
tung der Ausfiihrung des BVerwG meint J. Ziegler, DVBI. 1984, S. 380, daB das BVerwG hier
der Unmittelbarkeitsformel einen anderen Sinn unterlege, indem es sich auf den Zweck der
gesetzlichen Regelung beziehe und nicht auf den Gegenstand. Richtiger diirfte es dagegen
sein zu sagen, daB das Abstellen auf die Unmittelbarkeitsformel in diesem Zusammenhang
ersatzlos hitte weggelassen werden miissen und nur eine Phrasenreverenz an das BVerfG ist.

18 BVerfGE 3, 424.

¥ So fir den Fall der Unterbindung des Schwerlastverkehrs BWVGH, Urteil vom
25.06.1981, DOV 1982, S. 206 ff., mit Anmerkung Steiner, DOV 1982, S. 554 f.

' Etwa Art. 11 BayBO.

186 BVerfG, BeschluB vom 28.10.1975, E 40, 261 ff. Als Begriindung fiihrt das BVerfG an,
daB es um Anforderungen im Interesse der offentlichen Sicherheit und Ordnung gehe, siche
ebenda S. 267.

187 S0 Schmidt-ABmann, Stadtentwicklung, S. 119; Brohm, Verkehrsberuhigung, S. 62.
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¢) Linderkompetenzen im Baurecht und materieller Polizeibegriff

Kompetenzkataloge werden vom Verfassungsgeber meist nach iiber-
kommenen Kategorien und Vorstellungen aufgestellt'®. Die historische
Auslegungsmethode spielt deshalb bei der niheren Bestimmung von Kom-
petenzvorschriften eine besondere Rolle. Dies war auch bei der Erstellung
des Baurechtsgutachtens durch das BVerfG nicht anders. So bemiiht das
BVerfG die Parallele mit Art. 10 Nr. 4 WRV, um zu begriinden, da83 die
Kompetenz "Bodenrecht” des Art. 74 Nr. 18 GG nicht als "Baurecht” oder
"Bauwesen" zu verstehen ist'®. Die Frage, ob das "Baupolizeirecht im bisher
gebrauchlichen Sinne" zur Bundeskompetenz gehort, war somit zu vernei-
nen. Das, was bis dahin unter "Baupolizeirecht" verstanden wurde, war dem
Bund nur soweit zugewiesen, wie es sich um Planungsrecht oder um Anfor-
derungen an Wohngebzaude' handelt. Anstatt nur diese schlichte aber rich-
tige Begriindung zu wihlen, hat das BVerfG weiterhin ausgefiihrt, das Bau-
polizeirecht sei ein Teil des Polizeirechts und das Polizeirecht sei Sache der
Landesgesetzgebung™'. Das BVerfG hat also - obwohl dies vollkommen
iiberfliissig war - versucht, auch die Landeskompetenz positiv zu umschrei-
ben. Die Feststellung, daB das Baupolizeirecht verstanden als die Tatigkeit,
die den Baupolizeibehorden oblag, Teil des (materiellen) Polizeirechts sei,
war jedoch schon zur Zeit der Erstellung des Gutachtens unrichtig. So wa-
ren schon zur damaligen Zeit den Baupolizeibehdrden in weitem Umfang
wohlfahrtspflegerische Aufgaben zugewiesen'’. Auch zur Zeit der Erstel-
lung des Baurechtsgutachtens war aus dem Storungsverhinderungsstaat be-
reits ein Leistungsstaat geworden'”. Als Beispiel fiir Aufgaben mit zumin-
dest teilweise auch wohlfahrtspflegerischem Charakter werden etwa die
PreuBischen Verunstaltungsgesetze von 1902 und 1907 angefithrt'™. Mit ih-

18 pestalozza, DOV 1972, S. 182.

1% BVerfGE 3, 433,

% Durch die Kompetenz "Wohnungswesen" in Art. 74 Nr. 18 GG.
! BVerfGE 3, 433.

2B Schulte, S. 68 ff.

%3 Dittus, DVBL. 1956, S. 252.

%4 Dittus, DVBI. 1956, S. 252; Biige / Zinkahn, S. 11; Oelker S. 158. So auch Watzke,
Denkmalschutz- und Stadtplanungsrecht, S. 41, wonach die gestalterischen Anforderungen
dem Schutz von Rechtsgiitern, die zu den Werten des sozialen und kulturellen Lebens
gehdren, dienen. Dies habe mit Gefahrenabwehr nichts zu tun. Ebenso Martens, Ge-
fahrenabwehr, S. 130. Vgl. auch § 57 Abs. 2 S. 1 BauO NW, wodurch vor allem das
Baugestaltungsrecht per Fiktion zum Gefahrenabwehrrecht wird. Siehe dazu Gubelt, NWVBI.
1988, S. 130.
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nen hatte der Gesetzgeber Teile des Baurechts, die das PrOVG in seinem
"Kreuzberg"-Urteil aus der polizeilichen Generalklausel ausgeschieden

hatte, den Baupolizeibehorden spezialgesetzlich wieder iibertragen™.

Das BVerwG nimmt diesen Wandel in den Aufgaben der Baupolizeibe-
horden allerdings durchaus zur Kenntnis'. Insofern haben die Ausfithrun-
gen zur positiven Begriindung der Landeskompetenz iiber die Gleichung
Baupolizeirecht = Polizeirecht im materiellen Sinn = Landeskompetenz
nur erlduternden Charakter. Daher ist es unrichtig, wenn festgestellt wird,
daB BVerfG habe nur das Baupolizeirecht im Sinne der Vergangenheit zu-
gesprochen, nicht aber die Regelung der Anforderungen an Bauten im
Rahmen einer nicht polizeilich geflaggten Fachverwaltung’. "Zugespro-
chen" wird eine Materie durch Art. 70 Abs. 1 GG grundsitzlich den Lin-
dern, soweit eine Bundeskompetenz vom GG und im vorliegenden Fall
durch Art. 74 Nr. 18 GG nicht begriindet ist, gleichgiiltig, ob die Materie
nun "verpolizeilicht” oder "entpolizeilicht" ist.

Die Richtigkeit der grundsitzlichen Kompetenzaufteilung im Baurecht
1aBt sich somit auch nicht mit dem Versuch in Frage stellen, den Nachweis
zu fiihren, daB das Bauordnungsrecht heute weitgehend auch wohlfahrts-
pflegerischen Zielen dient®. Die Landeskompetenz erstreckt sich durch die
Nichtausschopfung der Kompetenz "Wohnungswesen" durch den Bund auf
den gesamten Bereich des Baurechts mit Ausnahme der Materien, die der
Bund aufgrund seiner Kompetenz fiir das Bodenrecht regeln kann und ge-
regelt hat. Diese Bundeskompetenz definiert das BVerfG aber nicht als das
gesamte baurechtliche Nichtpolizeirecht sondern vor allem als Planungs-
recht'”. Von verfassungswegen gibt es somit keine Beschriankung der lan-
desgesetzgeberischen Kompetenzen auf den Bereich des materiellen Poli-
zeibegriffs.

195 Weyreuther, Eigentum, S. 26.
19 BVerfGE 3, 431.
197 S0 aber Dittus, DVBI. 1956, S. 28S.

1% S0 aber B. Schulte, S. 70 ff. Zutreffend hingegen Biilow, S. 78. Zu den von den Bau-
ordnungen wahrgenommenen wohifahrtspflegerischen Aufgaben siche auch Bauer, S. 57 ff.

19 BVerfGE 3, 432. Siehe dazu unten A1 3 cdd a. E..
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3. Der stadtebauliche Bezug
als tatsichlich verwendeter AbgrenzungsmaBstab

a) Das Beispiel der Stadterhaltungssatzungen

Bei aller Kritik am Baurechtsgutachten ist diesem in einem Punkt auf je-
den Fall zuzustimmen: Eine Zweiteilung des Baurechts ist durch Art. 74 Nr.
18 GG vorgegeben®™. Denn "Bodenrecht” 1dBt sich auch heute nicht mit
"Baurecht" gleichsetzen. Eine umfassende Bundeszustandigkeit besteht da-
her nach wie vor nicht®'. Da eine Abgrenzung des Bauplanungs- vom Bau-
ordnungsrecht mittels der vom BVerfG aufgestellten Begriffe aber letztlich
nicht moglich ist, haben sich Literatur und Rechtsprechung heute von dem
Versuch, diese Abgrenzung iiber die Art der zu treffenden MaBnahmen
vorzunchmen, zwar nicht unbedingt ausdriicklich, aber doch konkludent
eindeutig verabschiedet. Ein gutes Beispiel hierfiir ist die Diskussion um die
VerfassungsmaBigkeit der Vorschriften iber stadtebauliche Erhaltungssat-
zungen. Die BBauG-Novelle von 1976 fiigte in das BBauG den § 39 h ein™.
Diese Vorschrift war Ausdruck eines Wandels stadtebaulicher Leitvorstel-
lungen. An die Stelle radikaler Fliachensanierungen soll die Erhaltung und
Fortentwicklung des vorhandenen baulichen Bestandes treten’”. Die §§ 172
ff. BauGB geben den Gemeinden die Moglichkeit, den Abbruch, die Ande-
rung oder die Nutzungsanderung von baulichen Anlagen in erhaltungswiir-
digen Gebieten unter Genehmigungsvorbehalt zu stellen und auf diese
Weise gegebenenfalls zu verhindern.

Die Gemeinden erhalten durch die §§ 172 ff. BauGB vom Bund dic
Kompetenz zugewiesen, Denkmalschutz zu betreiben™. Dies muB zunéchst
problematisch erscheinen. SchlieBlich wird das Denkmalschutzrecht allge-
mein als eine Materie angesehen, die in die Gesetzgebungskompetenz der
Lander fallt*”. Uberlappungen mit dem Recht der Stadterhaltungssatzungen

20 So im Grundsatz auch Redeker, in: Neues Stadtebaurecht, S. 30, der zwar bezweifelt, ob
die damaligen fiir das Gutachten geltenden Grundsitze auch heute noch giiltig sind, jedoch im
weiteren ebenfalls von einer grundsatzlichen Aufteilung ausgeht.

21 BVerfG, Beschluf vom 28.10.1975, E 40, 261 (265); Ropler, in: Neues Stidtebaurecht,
S.127.

22 Entspricht weitgehend den §§ 172 ff. BauGB.
23 Breuer, Stadtentwicklung, S. 16.
24 Henke, S. 39 ff.; Hones, S. 40.

x5 Hénes, S. 43. Laut Bartsperger, DVBI. 1981, S. 294, ist dies unstreitig. Siehe auch die
Bedenken des Bundesrates in BT-Drs. 7/2496, S. 78.
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bestehen zumindest teilweise im Hinblick auf den Gegenstand, auf den sich
die Regelungen beziehen. So kann auch ein sog. Ensemble Denkmal im
Sinne der Landesdenkmalschutzgesetze sein. Andererseits kann die Denk-
malwiirdigkeit unter anderem auch durch "stidtebauliche Bedeutung" er-
langt werden®®. Die Denkmalschutzgesetze erfiillen ihre Schutzfunktion
auch mit demselben rechtlichen Mittel wie Stadterhaltungssatzungen, nam-
lich indem etwa die Anderung oder Beseitigung unter Genehmigungsvorbe-
halt gestellt wird®”.

Wenn aber ein identischer Sachverhalt wie die Erhaltung von baulichen
Anlagen mit wirkungsgleichen oder zumindest wirkungsahnlichen Instru-
mentarien einer rechtlichen Regelung unterzogen wird, ist dies kompetenz-
rechtlich nur dann zu rechtfertigen, wenn weder der Gegenstand der rechtli-
chen Regelung noch die Wirkweise firr die kompetenzmiBige Zuordnung
entscheidend ist, sondern es vielmehr auf ein drittes Merkmal ankommt, das
die Zuordnung sowohl zur Bundes- als auch zur Landerkompetenz moglich
macht. Allerdings ist versucht worden, die Problematik des Zusammentref-
fens von landesrechtlicher und bundesrechtlicher Regelung von einem Kon-
flikt in einen Nichtkonflikt umzuinterpretieren. Als Argument dafiir wird
angefiihrt, es handele sich nicht um ein "Gegeneinander" der Regelung der
gleichen Materie, sondern um ein Miteinander im Sinne des Schutzes von
iiberkommener Bausubstanz’®. Diese Argumentation iiberzeugt jedoch
nicht®®. Eine Kollision zwischen Bundes- und Landesrecht mit der Folge des
Zuriicktretens des Landesrechts nach Art. 31 GG liegt nicht schon dann vor,
wenn etwa der eine Gesetzgeber "fir' und der andere "gegen" die Erhaltung
von iiberkommener Bausubstanz eine rechtliche Regelung erlaf3t. Eine Kol-
lision ist bereits dann gegeben, wenn ein Gesetzgeber einen Bereich regelt,
den der andere bereits geregelt hat. Mit einer Argumentation, die die ge-
meinsame Schutzrichtung in den Vordergrund stellt, 1aBt sich die Proble-
matik des moglichen Nebeneinanders von Stadterhaltungssatzungen auf
bundesrechtlicher Grundlage und Landesdenkmalschutzrecht nicht auflosen.
Eine solche Sichtweise iiberbetont den Schutz eines bestimmten offentlichen
Belangs und vernachlissigt die Interessen des Eigentimers. Denn jedes

206Finkelnburg, Festschrift Juristische Gesellschaft Berlin, S. 138; Henke, S. 32 ff. m. w. N.

27 § 8 Abs. 1 BW DSchG; Art. 6 BayDSchG; § 10 DSchG Bin; § 10 BremDSchG; § 9
HamDSchG; § 16 HessDSchG; § 10 NdsDSchG; § 9 NWDSchG; § 13 DSchPfG R.Pf,; § 12
SDschG; § 9 DSchG SI1L.H.

208 Henke, S. 46.

 Siehe die Parallele bei der "gemeinsamen Verantwortung" zum Schutz des Ortsbildes,
obenAllla.
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"Mehr" an Schutz fiir die Bausubstanz ist gleichzeitig auch ein Mehr an Be-
lastung fiir den Eigentiimer. DaB insbesondere im Bereich des Art. 14 GG

eine strikte Einhaltung der Kompetenzordnung nétig ist, wurde bereits aus-
210

gefithrt*®.

Wenn sich aber das Stadterhaltungsrecht nach dem BauGB und das
Denkmalschutzrecht der Lander weder vom geregelten Lebenssachverhalt
noch im Hinblick auf die Wirkungsweise des rechtlichen Instrumentariums
unterscheiden, bleibt - wenn nicht entweder das Landesrecht vom Bundes-
recht nach Art. 31 GG verdriangt werden oder das Bundesrecht verfas-
sungswidrig sein soll - nur noch die Zuordnung zu verschiedenen Kompe-
tenzen dadurch, daB3 die bundesrechtlichen und landesrechtlichen Vorschrif-
ten ein unterschiedliches Regelungsziel verfolgen und damit eine unter-
schiedliche Funktion haben®'. Dies ist auch der Ansatz des BVerfG, wenn
es die VerfassungsmaBigkeit der Bestimmungen iiber Stadterhaltungssat-
zungen mit dem Argument rechtfertigt, es handele sich um "stadtebaulichen
Denkmalschutz'*?. Die Fiille von Zitaten, die das BVerfG im Anschlu8
hieran aufzihlt, sollte jedoch nicht dariiber hinwegtauschen, daB iiber das,
was "stadtebaulicher Denkmalschutz" bedeutet, keinesfalls Einigkeit besteht.
So wird dieser Begriff etwa als Synonym fir das Recht der Stadter-
haltungssatzungen gebraucht®”, Dies kann vom BVerfG kaum gemeint ge-
wesen sein, denn dadurch, dal man den Vorschriften iiber Stadterhaltungs-
satzungen einen anderen Namen gibt, kann ihre VerfassungsmaBigkeit nicht
begriindet werden. Bartlsperger verwendet den Begriff des "stadtebaulichen
Denkmalschutzes" als Ausdruck dafiir, daB bereits auf der Ebene des Stadt-
planungsrechts rechtsatzmaBig iiber die Fragen des Denkmalschutzes ent-
schieden wird. Die Folge wire, daf3 dann, wenn etwa in einem Bebauungs-
plan die Belange des Denkmalschutzes mit abgewogen worden sind, die
Anwendung der Landesdenkmalgesetze suspendiert wiirde®*. Dafiir, sich
auf eine so weitgehende Aussage festzulegen, bestand fiir das BVerfG im

1% Siehe oben A 11 1b.

21 S5 auch Friauf / Wendt, S. S7. Fir den Bereich der Werbeanlagen siehe Sendler,
BBauBl. 1968, S. 15; Steinberg, NJW 1981, S. 552, ders., Baurecht, S. 267. Speziell fiir das Bau-
recht Wiechert, Baurecht, S. 281; Schlotterbeck, in: Schlotterbeck / von Arnim, § 3 Rn. 38.
Diese Auffassung liegt auch der Auslegung der Bestimmungen des Art. 91 Abs. 1 Nr. 1
BayBO und weitgehend der Formulierung der Paralleibestimmungen in den anderen Landes-
bauordnungen zugrunde. Vgl. dazu oben AI2 a und b.

212 BVerfG, Beschluf vom 26.01.1987, NVwZ 1987, S. 879; ebenso Schlichter / Stich /
Tittel, § 39 h, Rn. 2.

23 Und zwar von Watzke, ZfBR 1981, S. 10.
214 Bartlsperger, DVBI. 1981, S. 293 und 295.
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vorliegenden Fall aber auch kein AnlaB, zumal damit die Verfassungs-
méBigkeit von § 39 h BBauG ebenfalls nicht begriindet worden wire. Das
BVerfG diirfte daher mit der Verwendung des Begriffs "stidtebaulicher
Denkmalschutz" gemeint haben, da8 es um die Regelung von Fragen des
Denkmalschutzes in ihrem stiddtebaulichen Zusammenhang geht*®. Der
Bund hat danach nicht die Befugnis, isoliert Fragen des Denkmalschutzes zu
regeln, sondern er braucht hierfiir einen stadtebaulichen Ansatzpunkt. Ein
solcher Ansatzpunkt liegt dann vor, wenn es final bzw. funktional”® um die
Regelung der stidtebaulichen Entwicklung des Gemeindegebietes geht®’.
Insofern besteht eine Parallele zum Recht der Werbeanlagen, die als solche
auch weder nur dem Bauordnungs- noch dem Bauplanungsrecht zuzuord-
nen sind. Das Bundesrecht kann nach Auffassung des BVerwG vielmehr in-
soweit Bestimmungen treffen, als es um die Regelung eines baurechtlich
relevanten Vorgangs unter planungsrechtlichen Gesichtspunkten geht™®.
Werbeanlagen diirfen danach also sowohl vom Bauplanungsrecht als auch
vom Bauordnungsrecht entsprechend den dort verfolgten Zielen einer
rechtlichen Regelung unterzogen werden. Eine weitere Parallele bietet das
Verhaltnis von StraBenrecht und SraBenverkehrsrecht. Derselbe Sachverhalt
kann aus der Sichtweise beider Materien beurteilt und mit Mitteln beider
Bereiche darf auf ihn reagiert werden®”,

Auf diese Weise wird die Funktion der Bauleitplanung nach Auffassung
der Rechtsprechung zur kompetenzrechtlichen Rechtfertigung fiir Festset-
zungsmoglichkeiten. Bei der Bauleitplanung geht es final um die Regelung
der stadtebaulichen Ordnung (§ 1 Abs. 3 BauGB). Wihrend also das Rege-
lungsziel des Denkmalschutzrechts darin besteht, etwa ein Gebédude oder
ein Ensemble um seiner selbst willen, vor allem aufgrund seiner historischen
Bedeutung zu erhalten, muf} eine Stadterhaltungssatzung stadtebaulich ge-
rechtfertigt sein. Dies gibt sich auch aus der Vorschrift des § 172 BauGB.
Dort ist in § 172 Abs. 1 Nr. 1 von "stadtebaulicher Eigenart" und "stadtebau-
licher Gestalt", in Nr. 3 von "stadtebaulichen Umstrukturierungen” die Rede.

215 S6 auch Bartisperger, DVBI. 1981, S. 295.

So Gaentzsch, Berliner Kommentar, § 1 Rn. 8. Eine inhaltliche Differenz diirfte in
dieser anderen Terminolgie nicht zu sehen sein.

217 Wonhl ahnlich Lemmel, Berliner Kommentar, § 172 Rn. 3: "Die Beriicksichtigung des
Denkmalschutzes ist jedoch, weil es sich insoweit um einen Teil der geordneten stadtebauli-
chen Entwicklung handelt, in dem hier in Rede stehenden Umfang dem Bodenrecht zuzu-
ordnen ..."

218 BVerwG, Urteil vom 28.04.1972, E 40, 94 (96).
So Steiner, StraBen- und Wegerecht, S. 606 Rn. 7.

216
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In § 172 Abs. 3 wird die "stiadtebauliche" als Oberbegriff fiir die geschichtli-
che und kiinstlerische Bedeutung verwendet. Der Wortlaut des § 172
BauGB bringt somit zum Ausdruck, was sich auch aus der Rechtsprechung
des BVerfG und der Berufung auf den Begriff des "stadtebaulichen Denk-
malschutzes" ergibt: Der Begriff "stddtebaulich", also die Bezogenheit auf
den Stadtebau und somit das Ziel, die stadtebauliche Entwicklung und Ord-
nung zu lenken und zu gestalten, ist der kompetenzrechtliche Schliissel, mit
dem Bundeskompetenzen auch in Rechtsmaterien begriindet werden, fiir
die kein spezieller Kompetenztitel fiir den Bund vorhanden ist. Eine Kolli-
sion zwischen Landesdenkmalrecht und Bundesrecht in Form der Bestim-
mungen iiber Stadterhaltungssatzungen besteht nach Auffassung des
BVerfG deshalb nicht, weil sich die bundesrechtliche Regelung von einem
anderen Regelungsziel her mit der Erhaltung von baulichen Anlagen be-
schaftigt. Eine Bundeskompetenz liege vor, weil es um die Verwirklichung
von stidtebaulichen Zielen geht®.

Eine solche finale Abgrenzung fithrt im ibrigen auch das BVerfG in sei-
ner Entscheidung zur Einfithrung einer landesrechtlichen Teilungsgenehmi-
gung durch®. Landesrechtliche Teilungsgenehmigungen seien deshalb zu-
lassig, weil es um Anforderungen im Interesse der offentlichen Sicherheit
und Ordnung gehe’”, womit das BVerfG darauf abstellt, daB8 das Rege-
lungsziel ein anderes ist als bei der Teilungsgenehmigung nach den §§ 19 ff.
BauGB.

b) Schwierigkeiten bei der Bestimmung des stidtebaulichen Bezugs
am Beispiel der Stadtgestaltung

Die Besinnung auf das Merkmal des "stadtebaulichen Bezugs" fiihrt weg
von den letztlich nichtssagenden Abgrenzungsformeln "Unmittelbarkeit” und
"rechtliche Bezichungen des Menschen zu Grund und Boden", die haufig aus
dem Baurechtsgutachten des BVerfG zitiert werden. Der Begriff "stadte-
baulicher Bezug" ist jedoch nicht so prazise, daB sich daraus von vornherein
eine exakte und einleuchtende Grenzzichung zwischen Bauordnungs- und
Bauplanungsrecht ergibt. Besonders deutlich wird dies in der Rechtspre-

2 BVerwG, Urteil vom 03.07.1987, NVwZ 1988, S. 357 ff. DaB es beim Begriff des "stadte-
baulichen Denkmalschutzes” um eine finale Abgrenzung geht, iibersieht die Kritik von Hones,
S. 39 ff.

2! BeschluB vom 28.10.1975, E 40, 261 ff.
22 BVerfGE 40, 266.
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chung des OVG Liineburg™, in der es um die Frage ging, inwieweit die op-
tische Gestaltung eines bestimmten Gemeindegebietes einer stadtebauli-
chen Regelung zuginglich ist.

Eine auch in optischer Hinsicht ansprechende Gebietsgestaltung 148t sich
unter Ausklammerung des bauplanungsrechtlichen Instrumentariums nicht
erzielen. DaB die Frage nach der optischen Gestaltung in wesentlichem
Umfang auch vom Bauplanungsrecht beeinfluBt wird, ist deshalb heute an-
erkannt’®. Aus diesem Grund konnen bauplanerische Instrumente zumin-
dest auch im Interesse der Stadtgestaltung eingesetzt werden, z. B. dazu, ein
bestimmtes Erscheinungsbild einer HauptgeschiftsstraBe zu férdern”. Die
Tatsache, daB § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB nur von der Beriicksichtigung der Ge-
staltung des Orts- und Landschaftsbildes spricht, steht dem nicht entgegen.
Dies darf vor allem nicht dahin verstanden werden, daB ein finaler Einsatz
des bauplanungsrechtlichen Instrumentariums fiir Fragen der Stadtgestal-
tung nicht moglich wire. Vielmehr konkretisieren die abwigungserhebli-
chen Belange des § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB die allgemeinen Zielvorstellungen
des § 1 Abs. 5S. 1 BauGB™,

Das OVG hatte nun unter anderem iiber das Problem zu befinden, ob
bauliche Verinderungen im Bereich einer Stadterhaltungssatzung von dem
durch die Satzung statuierten Genehmigungsvorbehalt erfaBt wiirden, oder
ob die Verdnderung nur mittels einer ortlichen Bauvorschrift und zwar in
Form einer Schutzvorschrift, also aufgrund Bauordnungsrechts verhindert
werden konnte. Nach der Feststellung, daB gestalterische Belange im
Grenzbereich von Bauordnungs- und Bauplanungsrecht liegen, kommt das
Gericht zu dem Ergebnis, daB die streitige Anbringung einer Werbeanlage
dem Bereich des Landesbauordnungsrecht zuzuordnen sei und daher durch
eine Stadterhaltungssatzung nicht abgewehrt werden konne?. Als Begriin-
dung wird angefiihrt, da3 es um Anforderungen an ein einzelnes Bauwerk
ginge und nicht um die "globale Gestaltung" des Raumes™. Wenn es also

2 Urteil vom 25.04.1983, NJW 1984, S. 2905 ff. und Urteil vom 10.10.1982, DOV 1983,
S. 387 ff.

24 Boeddinghaus, Stadterhaltung, S. 56; Heinz, S. 13 ff.; Mehlhorn, S. 12 und im einzelnen
S. 95; Trieb / Schmidt / Paetow / Buch / Strobel, S. 83.

2 Beziiglich der Moglichkeit des Ausschlusses von Spielhallen aus optischen Griinden zu
Unrecht zweifelnd daher Erdmann, DVBI. 1988, S. 1097.

226Boeddinghaus, Stadterhaltung, S. 56. Ausfiihrlich unten A II 2 ¢ cc (1).
27 DOV 1983, S. 388.
28 (Fn. 227).
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um die "globale Gestaltung" geht, handelt es sich nach Auffassung des OVG
Liineburg um einen dem Stidtebaurecht zuginglichen Sachverhalt, geht es
dagegen um Anforderungen an ein Einzelbauwerk, so sei der Bereich des
Bauordnungsrechts angesprochen. Konsequent beschriankt das OVG die
Genehmigungspflicht nach § 172 Abs. 1 Nr. 1i. V. m. Abs. 3 BauGB auch
nicht mehr auf Merkmale, die einer Festsetzung im Bebauungsplan zuging-
lich sind”. Auch wenn etwa Bestimmungen iiber Spitzgiebel nicht in Be-
bauungsplinen sondern nur in ortlichen Bauvorschriften zu treffen seien, so
konne die Anderung eines solchen Spitzgiebels wegen der vielfiltigen Wie-
derholung in stidtebauliche Qualitit "umschlagen" und damit das Ortsbild
nach § 172 Abs. 3 BauGB prigen™. Den gegen die Theorie von der "glo-
balen Gestaltung" naheliegenden Einwand, gerade die in den Bauordnungen
vorgesehene Moglichkeit des Erlasses von ortlichen Bauvorschriften zeige,
daB auch das Bauordnungsrecht Befugnisse zur Gebietsgestaltung enthalte,
l1aBt das OVG nicht gelten: Das landesrechtliche Gestaltungsrecht befasse
sich mit den &sthetischen Wirkungen der einzelnen baulichen Anlage und
gelange erst iiber diesen individuellen Ansatzpunkt zu generellen Anforde-
rungen in 6rtlichen Bauvorschriften™

Mit dieser Auffassung steht das OVG nicht allein. In die gleiche Richtung
gehen Formulierungen, wonach das Stadtebaurecht den Raum aus globaler
Sicht gestalte, das Bauordnungsrecht hingegen sich mit den von der einzel-
nen baulichen Anlage ausgehenden Stoérung befasse™ oder die noch allge-
meinere Formel, wonach sich das Bauaufsichtsrecht nur mit den an die ein-
zelne bauliche Anlage, das Bauwerk zu stellenden Anforderungen beschaf-
tige™. Dies beruht auf der Uberlegung, daB Vorginge, die zunichst nur
bauordnungsrechtlich relevant sind, durch graduelle Steigerung auch quali-
tativ eine andere Dimension erreichen konnen. Weyreuther hat hierfir den
Begriff vom "Umschlag in das Bodenrecht" gepragt™

® Urteil vom 25.04.1983, NJW 1984, S. 2909. Anders noch im Urteil vom 10.10.1982, DOV
1983, S. 388.

20 NIW 1984, S. 2909.
31 OVG Liineburg, DOV 1983, S. 388.

e Friauf / Wend, S. 21; Schmidt-ABmann, in: Ernst / Zinkahn / Bielenberg, § 1 Rn. 238
ff.; Grauvogel, in: Briigelmann, BBauG, § 1 Rn. 202 a. E.; Friauf / Wendt, S. 21; Trieb /
Schmidt / Paetow / Buch / Strobel, S. 80; Engelmann, S. 94. Ahnlich auch Moench / Schmidt,
S. 5: Bodenrechtlich relevant sei der stadtebauliche Gesamteindruck einer Ortssilhouette.

3 Schlez, Neues Bauordnungsrecht, S. 29; Battis, Offentliches Baurecht, S. 15.
24 BauR 1972, S. 4.
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Die Auffassung, das Stiadtebaurecht ermogliche Anforderungen nur inso-
weit, wie die "globale Gestaltung" also der optische Gebietscharakter be-
troffen ist, iiberzeugt jedoch nicht. Eine "globale Gestaltung" 1aBt sich nur
dann verwirklichen, wenn man fiir mehrere einzelne Bauwerke entspre-
chende Anforderungen stellt. Nur dadurch, daB eine nennenswerte Zahl von
Einzelgebiuden die an sie gestellten Anforderungen erfiillt, kommt es zu ei-
nem entsprechenden Gesamteindruck. Zwar kann es sein, daf3 bei bereits
bestehender Bebauung bauliche Verianderungen an einem einzelnen Ge-
baude nicht dazu fithren, dal das Gebaude erheblich aus dem Rahmen fillt,
so daB der Gesamteindruck dadurch nicht gestort wird. Daher diirfte das
OVG den Begriff des "Prigens” in § 172 Abs. 3 BauGB richtig ausgelegt ha-
ben. Einfachrechtlich mag es so sein, daB die Anderung einer baulichen
Anlage nach § 172 Abs. 3 BauGB nur dann versagt werden kann, wenn sie
ein gewisses Gewicht hat, also eine "stadtebauliche Dimension" erreicht™.
Auch mag die Unterscheidung zwischen "additivem" und "divisivem" Fiigen,
also die Frage, ob sich die angestrebte Ganzheit aus der Summe der Teile
oder die Anforderungen an die Teile aus der angestrebten Ganzheit ergibt,
fiir die Planungstheorie von Bedeutung sein™. Ein prinzipieller Unterschied
zwischen bauordnungsrechtlichen und bauplanungsrechtlichen Gestal-
tungszielen 148t sich hieraus aber nicht ableiten®. Wenn sich eine Ge-
meinde fir die Gestaltung eines Neubaugebietes dahingehend entscheidet,
daB dort eine niedrige Bebauung mit fiir die Gegend charakteristischem
weiBen AuBenanstrich erfolgen soll, so ist die Festsetzung eingeschossiger
Bauweise im Bebauungsplan zur Erreichung dieses Gestaltungsziels ge-
nauso global wie die Festlegung des weien AuBenanstrichs in einer oOrt-
lichen Bauvorschrift. Der Gesamteindruck wird dadurch erreicht, daf3 bei
den einzelnen Gebauden diese Vorschriften durchgesetzt werden. Keines-
falls unterscheidet sich die Festsetzung des AuBenanstrichs von der der
eingeschossigen Bauweise dadurch, daB3 es beim AuBenanstrich zunéachst um
das einzelne Gebaude geht und erst "die Summe zu einer umfasssenden fla-
chendeckenden Regelung fithrt'®®, Jedenfalls wiirde fiir die Festsetzung der
GeschoBzahl das Gleiche gelten. Andernfalls kime es zu einer neuen und
ebenfalls unfruchtbaren mittelbar-/unmittelbar-Unterscheidung. Ginge es
"unmittelbar" um die Gestaltung eines Gebietes, so lage Bauplanungsrecht

35 S0 das OVG Liineburg, DOV 1983, S. 389.
38 Siehe Wienands, Grundlagen, S. 135 ff.

27 Ebenso Fehrmann, BauR 1971, S. 145.

B8 So aber Friauf / Wendt, S. 21.
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vor, ginge es "unmittelbar” um das einzelne Bauwerk und nur "mittelbar" um
den Gesamtraum, wiirde es sich um Bauordnungsrecht handeln. Die Zu-
ordnung zum einen oder anderen Bereich ware willkiirlich. Geht man davon
aus, daB es sich bei ortlichen Bauvorschriften um ein zu Recht im Bauord-
nungsrecht geregeltes Instrumentarium handelt, dann 148t sich somit eine
Gleichung dergestalt, dal globale Gestaltung dem Stidtebaurecht und
nichtglobale dem Bauordnungsrecht zuzurechnen ist, nicht aufstellen.

¢) Das BauGB und der Begriff der geordneten stidtebaulichen Entwicklung

aa) Kompetenzrechtliche Begrenzungsnormen im BauGB

Die finale Bezogenheit auf die stadtebauliche Entwicklung und Ordnung
ist - wie dargestellt - die Rechtfertigung dafiir, mit der nach heute iiberwie-
gender Auffassung das Bauplanungsrecht auf eigentlich den Landern ver-
bliebene Kompetenzbereiche zugreifen kann®. Will man iiber die Brauch-
barkeit dieses MaBstabs entscheiden, so bedarf er einer Prazisierung. Hier-
fir bietet sich eine interpretatorische Anleihe bei den einfachgesetzlichen
Normen des BauGB an. Denn die Bezogenheit auf die stadtebauliche Ent-
wicklung und Ordnung spielt auch in dessen Rahmen eine erhebliche Rolle.
So taucht der Begriff der "geordneten stadtebaulichen Entwicklung" an einer
Vielzahl von Stellen im BauGB auf*’. Er wird dabei jedoch nicht einheitlich
verwendet, sondern ist aus dem jeweiligen Zusammenhang heraus zu ver-
stehen®'. So sind zwar die Begriffe "stidtebauliche Entwicklung und Ord-
nung" in § 1 Abs. 3 BauGB und "geordnete stadtebauliche Entwicklung" in
§ 1 Abs. 5 S. 1 BauGB bedeutungsgleich®?. Jedoch verweist etwa § 20 Abs. 1
Nr. 3 BauGB durch die Verwendung des Begriffs "geordnete stadtebauliche
Entwicklung" auf die Vorschriften des § 35 Abs. 1 bis 3 BauGB**. Daher
kann es eine allgemein anerkannte und fiir alle Normen des BauGB gel-
tende Definition des Begriffs "geordnete stadtebauliche Entwicklung" nicht
geben.

Vor allem bei § 1 Abs. 3 und 5 BauGB kommt es aber zu einem Gleich-
lauf von einfachem Recht und verfassungsrechtlichem Abgrenzungsmal-

2 Siehe oben A1l 3 a.

%o Gaenuzsch, Berliner Kommentar, § 1 Rn. 8, mit entsprechenden Nachweisen.
%! Anders Gaentzsch (Fn. 240), wonach der Begriff jeweils denselben Inhalt habe.
%2 Schmidt-Afmann, BauR 1978, S. 100.

% Krautzberger, in: Battis / Krautzberger / Lohr, § 20 Rn. 16.
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stab. § 1 Abs. 3 und 5 BauGB fordern fiir den ErlaB von Bauleitplinen als
des zentralen Instituts im BauGB und damit des Stadtebaurechts eine
stadtebauliche Rechtfertigung. Bauleitplane diirfen nach einfachem Recht
nur mit finalem Bezug auf die stidtebauliche Entwicklung und Ordnung er-
lassen werden, was fiir die Bauleitplanung zu der vor allem im Fachpla-
nungsrecht diskutierten, aber auch fiir die Bauleitplanung geforderten
grundsitzlichen Planrechtfertigung fithrt®,

bb) Konkretisierung des verfassungsrechtlichen Abgrenzungsmafstabes
durch § 1 Abs. 3 BauGB

Sucht man auf diese Weise eine Hilfe firr die Auslegung des Art. 74 Nr.
18 GG, so fiihrt dies im Fall des § 1 Abs. 3 BauGB zu keinen neuen Er-
kenntnissen. Diese Vorschrift hat einen letztlich nur auf Extremfille be-
schrankten Anwendungsbereich. Vor allem legen die bisherigen Interpreta-
tionsbemithungen den Schwerpunkt sehr auf das Merkmal "Erforderlichkeit”
und weniger auf die Prazisierung des Begriffs "stidtebauliche Entwicklung
und Ordnung"®, Zudem wird der Gemeinde zur Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 1 Abs. 3 ein weitgehendes Ermessen eingerdumt. Zunachst
forderte das BVerwG immerhin noch eine planerische Konzeption der Ge-
meinde. Fehlte es an einer erkennbaren Konzeption, sollte es an der Erfor-
derlichkeit der Bauleitplanung mangeln®°. Spater wurde sogar diese ohne-
hin nicht weitreichende Forderung weiter relativiert. Erst dann, wenn kein
offentlicher Belang vorhanden sei, der "als bodenrechtlich relevant Element
einer Ordnung der stadtebaulichen Entwicklung" ist, mangele es an der Er-
forderlichkeit der Bauleitplanung?’. Auf bestimmte Ordnungsvorstellungen
der Gemeinde soll es nicht ankommen, vielmehr reiche ein rein objektiv
funktioneller Zusammenhang®®,

Dadurch hat der § 1 Abs. 3 BauGB kaum noch eine praktische Bedeu-
tung fiir die Plankontrolle und bietet wenig Handhabe zur Konkretisierung
des auch verfassungsrechtlich relevanten Begriffs der stadtebaulichen Ent-
wicklung und Ordnung. Denn ein 6ffentlicher Belang, der grundsatzlich als

%4 BVerwG, Urteil vom 07.07.1978, DVBI. 1978, S. 845 (847), Urteil vom 14.02.1975, E 48,
56 (60).

%3 Zu Recht kritisch deshalb Weyreuther, DVBI. 1981, S. 370.

%6 BVerwG, Urteil vom 07.05.1971, DOV 1971, S. 633 ff.

%7 BVerwG, Urteil vom 05.07.1974, E 45, 309 ff. (312) ("Floatglas").
%8 BVerwG (Fn. 247).
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Element der Planrechtfertigung dienen kann, diirfte rein objektiv immer zu
finden sein®. Ein Bauleitplan, der ohne daB der Abwigungsvorgang zu
iiberpriifen ware, quasi auf den ersten Blick keinerlei Bezug zu irgendeinem
Belang hat, der durch Bauleitplanung verfolgt werden darf, ist schwer vor-
stellbar. Nur in Zusammenhang mit § 9 Abs. 1 BauGB und dem Gebot der
Erforderlichkeit einer getroffenen Festsetzung kommt dem § 1 Abs. 3
BauGB noch insofern eine Bedeutung zu, als es um den Fall des "Etiketten-
schwindels" geht, also die in einem Bebauungsplan getroffenen Festset-
zungen eigentlich nicht gewollt sind, sondern die Zwecksetzung der Planung
sich in den mit der Festsetzung getroffenen Nebenwirkungen erschopft®™.

cc) Konkretisierung des verfassungsrechtlichen Abgrenzungsmapstabes
tiber § 1 Abs. 5 BauGB

(1) Offentliche Belange und Planrechtfertigung

Dem § 1 Abs. 3 BauGB 14t sich somit fiir die Konkretisierung des Art.
74 Nr. 18 GG nichts entnehmen. Anders sicht es dagegen mit § 1 Abs. 5S. 1
BauGB aus. Hierbei handelt es sich um den Hauptleitsatz fiir den Einsatz
der Bauleitplanung schlechthin®. Der Begriff "geordnete stiadtebauliche
Entwicklung" ist auch gegeniiber den anderen in § 1 Abs. 5S. 1 BauGB ge-
nannten Zielen wie der "sozialgerechten Bodennutzung" und "menschen-
wiirdigen Umwelt" der iibergeordnete allgemeine Leitbegriff®>. Vor allem
wird § 1 Abs. 5 S. 1 aber konkretisiert durch § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB. Dort
sind in nicht abschlieBender Weise eine Reihe von Belangen genannt, die
bei der Aufstellung von Bauleitplanen zu beriicksichtigen sind. Diese Auf-
zahlung verdeutlicht, welche Belange der Gesetzgeber unter anderem bei
der Bauleitplanung beriicksichtigt haben will, um von einer geordneten

%9 Siche auch Fakler, S. 20, wonach der § 1 Abs. 3 BauGB eine "nur sehr beschrinkte Se-
lektionsfunktion” habe.

» BVerwG, Urteil vom 14.07.1971, E 40, 258 (262). Die durch das BauGB vorgenommene
Textinderung im Einleitungssatz des § 9 Abs. 1, durch die u. a. die Worte "soweit es erfor-
derlich ist" gestrichen wurden, verlagert die Problematik insoweit wieder mehr in den Bereich
des § 1 Abs. 3 BauGB.

s BVerwG, Urteil vom 12.12.1969, E 34, 301 (307) zum alten § 1 Abs. 1 BBauG. Schlichter
/ Stich / Tintel, BBauG, § 1 Rn. 16; Hoppe, DVBI. 1964, S. 169, spricht von "iibergeordneter
primdrer Zielsetzung der Bauleitplanung”, Gaentzsch, Berliner Kommentar, § 1 Rn. 43, vom
obersten inhaltlichen Ziel der Bauleitplanung.

52 Krautzberger, in: Battis / Krautzberger / Lohr, § 1 Rn. 56; BT-Drs. 7/5059, S. 2.
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stadtebaulichen Entwicklung sprechen zu konnen™. Liest man den Katalog
des § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB negativ, so erhilt man die Antwort darauf, wann
eine geordnete stadtebauliche Entwicklung nicht vorliegt, namlich bei unge-
sunden Wohn- und Arbeitsverhiltnissen (Nr. 1), einseitiger Bevolkerungs-
struktur (Nr. 2), aber auch bei einer Verunstaltung des Orts- und Land-
schaftsbildes (Nr. 4). Die zu beriicksichtigenden Belange sind Zweck- und
Zielsetzung und damit moglicher rechtfertigender Grund fiir die Bauleitpla-
nung®™. Es ist nicht so, daB die in § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB genannten Belange
nur im Rahmen der Verfolgung einer anderen Zielsetzung zu beriick-
sichtigen wiren. Die in § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB sind "gesetzlich formulierte
Spezialzwecke ™.

Zwar wird im allgemeinen noch daran festgehalten, dal es sich bei § 1
Abs. 5 BauGB um gerichtlich voll iiberpriifbare unbestimmte Rechtsbegriffe
handeln soll*. Da der § 1 Abs. 5 BauGB relativ weitmaschig ist und die in
§ 1 Abs. 5 S. 2 BauGB genannten "Spezialzwecke” sich teilweise iiberschnei-
den, teilweise aber auch in entgegengesetzte Richtungen weisen, kommt
dem § 1 Abs. 5 BauGB insoweit aber eine relativ geringe plandeterminie-
rende und plankontrollierende Kraft zu?’. Mehr als gewisse Tendenzaussa-
gen lassen sich dem § 1 Abs. S BauGB nicht entnehmen®. Vielmehr ist es
die Gemeinde selbst, die die konkret anzustrebenden Ziele setzt™.

Diese Freiheit der Gemeinden in der Zielsetzung fithrt jedoch zu einem
gewissen Dilemma. Der Katalog des § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB enthilt namlich
eine Reihe von Beriicksichtigungspflichten, deren spezialgesetzliche Wahr-
nehmung nach allgemeiner Auffassung nicht in die Zustandigkeit des Bun-
desgesetzgebers gehort, vor allem die Belange des Denkmalschutzes (Nr. 5),
aber auch die Gestaltung des Orts- und Landschaftsbildes (Nr. 4). Dies hat
zu dem Versuch gefiihrt, die als Sachbereiche formulierten Belange "imma-

2531(rautzberger, in: Battis / Krautzberger / Lohr, § 1 Rn. 58.
4 Gaentzsch, DSt. 1974, S. 487.

=5 Papier, NJW 1977, S. 1716; Boeddinghaus, Stadterhaltung, S. 56. Ausfiihrlich unten A Il
3cec (D).

»6 Grundlegend ist die Entscheidung BVerwG, Urteil vom 12.12.1969, E 34, 301 (308) be-
ziiglich § 1 Abs. 4 S. 1, S. 3 und Abs. 5 BBauG a. F. Die Novelle von 1976, auf die die auch
heute im BauGB geltende Fassung zuriickgeht, stellt nur eine redaktionelle Klarstellung dar,
so daB die Rechtsprechung des BVerwG weiterhin Geltung beansprucht. Siehe Schmidi-
Apmann, BauR 1978, S. 102: "Grundsatz struktureller Kontinuitat".

= Schmidi-APmann, BauR 1978, S. 102; Hoppe, DVBI. 1974, S. 645.
»8 Gaentzsch, Berliner Kommentar, § 1 Rn. 43.
2 Gaentzsch (Fn. 258).
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nent" einzuschrinken. Sie sollen nicht als solche "relevant” sein, sondern nur
in ihren boden-, raum- und siedlungsstrukturellen Beziigen’®. Die Ge-
meinde soll nicht iiber den Weg der Bauleitplanung versuchen diirfen, den
Sachbereich selbst in den Griff zu bekommen®'. Insoweit soll es sich sogar
um einen allgemeinen Gedanken des Stidtebaurechts handeln, der in § 15
Abs. 3 BauNVO seinen positivrechtlichen Niederschlag gefunden habe®®.
Meist wird die Beschrankung damit erklirt, daB die Bauleitplanung "kein
Instrument zentraler Gesellschaftsplanung" sei®®. Dazu wird héufig ergénzt,
die Gemeinde diirfe auf dem Weg iiber die Bauleitplanung beispielsweise
keine Wettbewerbspolitik oder Wirtschaftsplanung betreiben®®. Nur im Zu-
sammenhang mit dem offentlichen Interesse an der Vorbereitung und Lei-
tung der Bodennutzung erhielten die genannten Belange eine stadtebauliche
Qualitat®,

Die Richtigkeit dieser Thesen erscheint jedoch zweifelhaft. Es gibt einen
zutreffenden Aussagekern, der sich aus konsequenter Anwendung des Ab-
wagungsgebotes ergibt. Die Verallgemeinerung ist jedoch unzutreffend. Was
etwa das Verbot der Wirtschaftsplanung oder Wirtschaftspolitik betrifft, so
gibt es kein Verbot der Beriicksichtigung wirtschaftlicher Belange im Stad-
tebau schlechthin®®. Es 148t sich auch kaum bestreiten, daB die Gemeinden
in massiver Form iiber den Weg der Bauleitplanung versuchen, die Wirt-
schaftsentwicklung in ihrem Gemeindegebiet zu beeinflussen, z. B. durch die
Ausweisung oder auch Nichtausweisung von in der BauNVO vorgesehenen
gewerbebezogenen Baugebieten®. Ob man diesen tatséichlichen Befund nun
dadurch rechtfertigt, daB man sagt, es sei nicht Aufgabe der Stadtebauer,
Gewerbepolitik zu betreiben, sondern nur, die Zicle und Festlegungen der

20 Schmidt-ABmann, in: Ernst / Zinkahn / Bielenberg, BBauG, § 1 Rn. 178, ders., BauR
1978, S. 102; Papier, NJW 1977, S. 1716; Grauvogel, in: Briigelmann, BBauG, § 1 Rn. 361;
Moench / Schmidt, S. S.

! Schmidt-Apmann (Fn. 260), § 1 Rn. 171.

22 Grauvogel, in: Briigelmann, BBauG, § 1 Rn. 7, BWVGH, Urteil vom 30.06.1982, DOV
1983, S. 76 (78).

b Schmidt-Afmann (Fn. 260), § 1 Rn. 171, ders, BauR 1978, S. 102. Ahnlich
Ronellenfitsch, S. 57, wonach die Gemeinden keine "Gesellschaftspolitik” betreiben diirften.

%4 Schmidt-ABmann (Fn. 260), § 1 Rn. 178; Bielenberg, in: Ernst / Zinkahn / Bielenberg,
BauNVO, § 15 Rn. 18; Stober, WiVw 1984, S. 129 und 141; Krautzberger, in: Battis /
Krautzberger / Lohr, § 1 Rn. 79; Schrodter, § 1 Rn. 9 c.

%5 Gaentzsch, Berliner Kommentar, § 1 Rn. 42.
% So auch Bielenberg, in: Ernst / Zinkahn / Bielenberg, BauNVO, § 15 Rn. 18.
7 Stober, WiVerw. 1984, S. 129.



72 A. Ortliche Bauvorschriften zwischen Bauplanungs- und Bauordnungsrecht

Gewerbepolitik stidtebaulich sinnvoll umzusetzen®®, ist angesichts der den
Gemeinden bei der Bauleitplanung zustehenden Gestaltungsfreiheit wohl
mehr ein terminologischer als ein sachlicher Unterschied. Auch der Gesetz-
geber greift iiber das Baurecht in das wirtschaftliche Geschehen ein. So hat
er beispielsweise groBflachige Einzelhandelsbetriebe unter anderem wegen
der Auswirkungen auf Verkehr, Umwelt und Nahversorgung der Bevol-
kerung als strukturpolitisch bedenklich angesehen und durch § 11 Abs. 3
BauNVO einem besonderen bebauungsrechtlichen Planverfahren unterzo-
gen”®, dadurch aber auch den bodenpolitischen Vorstellungen der Gemein-
den in gewissem MaBe unterstellt.

Was den Gemeinden allerdings untersagt ist - und dies ist der zutreffende
Gedanke an der Feststellung, die Gemeinden diirften keine "Wirtschaftspo-
litik" betreiben - ist das Herausplanen von bestimmten Gewerbebetrieben
aus ihrem Gemeindegebiet, ohne daB dies die konkrete ortliche Situation
rechtfertigt’”. So ist es den Gemeinden nicht erlaubt, etwa Supermirkte
oder Spielhallen deshalb nach § 1 Abs. 9 BauNVO auszuschlieBen, weil es
sich um Spielhallen oder Supermirkte handelt”'. Wenn die Gemeinden eine
solche Festsetzung nach § 1 Abs. 9 BauNVO treffen, miissen sie an die
Sekundarwirkungen solcher Betriebe ankniipfen. Dazu gehoren etwa
Larmbelastigungen fiir die Anwohner, die Geféhrdung wohnnaher Versor-
gung oder die Verodung der Innenstadte”?. Uber die Ankniipfung hieran”
konnen die Gemeinden sich im Rahmen ihres Planungsermessens fiir oder
gegen die Forderung der Ansiedlung von solchen Gewerbebetrieben ent-
scheiden. Sie konnen die von diesen Betrieben ausgehenden Sekundarwir-
kungen zum AnlaBl nehmen, etwas gegen die Betriebe zu unternehmen, sie

8 So Hieber, S. 63.

fd Hiittenbrink, DVBI. 1983, S. 533; Schwerdtner, BauR 1986, S. 253; Battis, DOV 1978, S.
121.

7 Dolde / Schlarmann, BauR 1984, S. 131; Hauth, BauR 1986, S. 652.

7! Siehe auch VG Miinster, Urteil vom 24.07.86, GewArchiv 1987, S. 69 (70), wonach ein
"soziales Unwerturteil” iiber Spielhallen bauplanungsrechtlich irrelevant sei.

m BayVGH, Urteil vom 12.06.1986, GewArchiv 1987, S. 140; OVG NW, Urteil vom
01.07.1986, GewArchiv 1987, S. 158 (159); Marcks, in: Landmann / Rohmer, § 33 i Rn. 27,
Bielenberg, in: Ernst / Zinkahn / Bielenberg, BauNVO, § 1 Rn. 33 u. Die verbrauchernahe
Versorgung ist durch das BauGB sogar ausdriicklich in den Katalog des § 1 Abs. 5 S. 2
BauGB aufgenommen worden, sieche Nr. 8. Zu den relevanten Griinden fiir den AusschluB
von Spielhallen siche Erdmann, DVBL. 1988, S. 1096; Schlichter | Friedrich, S. 202 f. Fiir
groBflichige Einzelhandelsgeschifte Hauth, BauR 1986, S. 652.

B Jahn, BayVBI. 1988, S. 41, spricht von "Deckungsgleichheit wettbewerbspolitischer
Vorstellungen und stadtebaulicher Anliegen”.
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konnen dies aber auch unterlassen. Dies folgt zwingend aus der Gestal-
tungsfreiheit, die § 1 Abs. 3 und Abs. 6 BauGB den Gemeinden einridumt.

Die Gemeinden diirfen damit insoweit Wirtschafts- und Wettbewerbspo-
litik betreiben, wie sie die Anforderungen des Abwigungsgebotes einhalten.
Die Entscheidung gegen bestimmte Betriebe ist solange zulissig, wie sie sich
abwégungsfehlerfrei erreichen 14B8t. Erst dann, wenn sich nicht geniigend
negative Sekundarwirkungen auf dem Negativkonto der unerwiinschten Be-
tricbe verbuchen lassen und die Gemeinde den AusschluB des Gewerbebe-
triebes letztlich auf ein Unwerturteil iber die betreffende gewerbliche Ti-
tigkeit an sich stiitzt, begeht sie einen Abwigungsfehler, indem sie die ge-
werbliche Betitigung als negativ in die Abwigung einstellt, wiahrend Art. 12
GG und § 1 GewO eine negative Bewertung verbieten. Denn die Frage, ob
und mit welchem Gewicht ein Belang in die Abwigung einflieBt, untersteht
nicht der Disposition der Gemeinde™.

Dementsprechend formuliert das BVerwG die Frage des Ausschlusses
von Spielhallen dahingehend, daB es der Gemeinde verwehrt sei, eine von
der Wertung des Bundesgesetzgebers abweichende "Spielhallenpolitik” zu
betreiben””. Die Gemeinden diirfen also wohl Spielhallenpolitik betreiben,
aber eben nur, soweit sich dies mit den vom formellen Gesetzgeber
vorgegebenen Wertungen vereinbaren laBt. Gleiches gilt fiir das Beispiel,
wonach es den Gemeinden verwehrt sei, den Tragern der staatlichen vor
den Tragern der freien Wohlfahrtspflege einen Vorrang zukommen zu
lassen™, Soweit mit einer solchen Begriindung ein Bauleitplan aufgestellt
wiirde, verstieBe die Abwigung gegen in den § 93 BSHG zum Ausdruck
kommenden Vorrang freier Trager und ware rechtswidrig. Daher ist nicht
§ 1 Abs. 5S. 1und S. 2, sondern das Abwiagungsgebot in § 1 Abs. 6 BauGB
der richtige Ankniipfungspunkt, um zu verhindern, da die Gemeinden sich
in Dinge einmischen, die sie "nichts angehen".

Der Versuch, die in § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB genannten Belange immanent
einzuschrinken, widerspricht weiterhin auch dem Charakter der Bauleitpla-
nung als Nichtfachplanung. Denn die in § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB genannten
Belange bilden vor allem das abwigungserhebliche Material fir die Abwa-

o Krautzberger, in: Battis / Krautzberger / Lohr, § 1 Rn. 91 m. w. N.

75 BVerwG, Beschlu vom 22.05.1987, DVBL. 1987, S. 1001 (1002). Hervorhebung vom
Verfasser.

76 Schmidt-APmann, in: Ernst / Zinkahn / Bielenberg, BBauG, § 1 Rn. 171.



74 A. Ortliche Bauvorschriften zwischen Bauplanungs- und Bauordnungsrecht

gung nach § 1 Abs. 6 BauGB?”. Das Abwigungsgebot des § 1 Abs. 6 BauGB
soll nach Auffassung des BVerwG sogar im Rechtsstaatsprinzip wurzeln™®,
Gerade bei der Bauleitplanung folgt die Notwendigkeit einer Abwigung
daraus, daf3 eine Vielzahl von Interessen berithrt wird, die deshalb zum
Ausgleich gebracht werden miissen””. Bauleitplanung ist "planerische Ge-
staltung von Interessengeflechten"”. Dabei muB die planende Stelle alle ei-
nigermaBen erheblichen, schutzwiirdigen und erkennbaren Interessen be-
riicksichtigen®™. Der Auftrag zum Interessenausgleich betrifft alle beriihrten
offentlichen und privaten Belange, ist also umfassend. Ein so verstandener
umfassender Abwigungs- und Gestaltungsauftrag an die Gemeinden lauft
aber letztlich jedem Versuch zuwider, zwischen den in § 1 Abs. 5 BauGB
genannten Zielen der Bauleitplanung und dem Abwiégungsgebot im Hin-
blick auf die relevanten Belange einen Unterschied zu machen™. Wenn die
Pflicht zur Abwigung umfassend ist, konnen die anzustrebenden Ziele nicht
restriktiv verstanden werden. Denn wenn ein Belang in die Abwiégung einge-
stellt werden muB und es sich um mehr handeln soll als einen reinen "Zzhl-
posten”, dann muB man diesem Belang zugestehen, daB er die konkrete Pla-
nung bei entsprechendem Gewicht in seine Richtung lenken kann.

Den zwischen dem umfassenden Abwigungsgebot des § 1 Abs. 6 BauGB
und dem angeblich restriktiv zu interpretierenden Gestaltungsauftrag des
§ 1 Abs. 5 BauGB entstehenden Widerspruch kann man auch nicht dadurch
auflosen, dal man zu unterscheiden versucht zwischen solchen Belangen,
die "positiv" die Bauleitplanung rechtfertigen und solchen, die nur "negativ’,
also quasi auf der Passivseite zu beriicksichtigen sind®. So ist es gesicherte
Erkenntnis der Abwagungslehre, dal sich Belange bei entsprechendem Ge-
wicht auch im Abwigungsergebnis niederschlagen miissen®. Wenn sie aber

m Krautzberger, in: Battis / Krautzberger / Lohr, § 1 Rn. 58; Schmidi-ABmann, BauR
1978, S. 105.

Z® BVerwG, BeschluB vom 21.09.1971, Buchh. 406.11, § 173 BBauG Nr. 9, Urteil vom
14.03.1975, Buchh. 406.21, § 1 BaugestVO Nr. 1 S. 1 (5).

m Schmidt-ABmann, Grundfragen, S. 65; Grauvogel, in: Briigelmann, BBauG, § 1 Rn. 151.
20 Weyreuther, DOV 1977, S. 420.
21 BVerwG, BeschluB vom 09.11.1979, NJW 1980, S. 1061 ff. = E 59, 87 (97 £.).

%2 S aber vor allem Schmidt-ABmann, in: Ernst / Zinkahn / Bielenberg, BBauG, § 1 Rn.
311. Weiterhin Grauvogel, in: Briigelmann, BBauG, § 1 Anm. 439; Krauwzberger, in: Battis /
Krautzberger / Lohr, § 1 Rn. 61. Eher wie hier Langer, VerwArchiv 80 (1989), S. 363, fiir das
Verhiltnis von rtlichen und tiberdrtlichen Planungen.

2 So aber Schmidt-Afmann, in: Emst / Zinkahn / Bielenberg, BBauG, § 1 Rn. 311. Fiir
das PreuBische Fluchtliniengesetz schon Saran, S. 87.

b Grundlegend BVerwG, Urteil vom 05.07.1974, E 45, 309 (312 f.) ("Floatglas").
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letztlich das Abwagungsergebnis "gestalten”, dann wird man von einer Be-
riicksichtigung rein auf der "Passivseite" nicht sprechen konnen.

Da die zu beriicksichtigenden Belange somit gleichzeitig zulissige Ziele
der Bauleitplanung sind, ist es durchaus denkbar, daB eine Gemeinde eine
bestimmte Bauleitplanung, wie etwa die Beschrinkung der Bebauung in ei-
nem Gebiet auf eingeschossige Bauweise, nur deshalb betreibt, um die Aus-
sicht auf eine mittelalterliche Stadtsilhouette zu schiitzen®. Es kann dazu
kommen, daB ein abwigungserheblicher Belang in einer solchen Weise do-
miniert, daB er die Bauleitplanung maBgeblich oder fast alleine bestimmt.
Wenn aber bauplanerische MaBnahmen noétig sind, um etwa einem denk-
malschutzrechtlichen Problem gerecht zu werden, kann die Zulissigkeit der
Bauleitplanung nicht davon abhéngen, ob der Gemeinde die Wahrnehmung
von Aufgaben des Denkmalschutzes sonst obliegt oder nicht. Die Aussage,
die Gemeinde diirfe nicht versuchen, den "Sachverhalt an sich" in den Griff
zu bekommen, ist inhaltsleer. Soweit die Gemeinde die Anforderungen des
Abwagungsgebotes einhalt, darf sie die entsprechende Planung vornehmen.
Im Bereich der Bauleitplanung sind insoweit die Pflichten und Rechte der
Gemeinde notwendigerweise kongruent. Der Pflicht zur Beriicksichtigung
bestimmter Belange korrespondiert das Recht, die Bauleitplanung gegebe-
nenfalls positiv fiir diesen Belang einzusetzen.

Die in § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB genannten Belange sind also zu ergénzen,
sie sind nicht - auch nicht immanent - zu beschrianken. Der Begriff der "ge-
ordneten stidtebaulichen Entwicklung" wird also iiber § 1 Abs. 5 S. 2 und
Abs. 6 BauGB konkretisiert durch eine nicht abgrenzbare Zahl von Belan-
gen, die in die Abwigung einzustellen sind. Eine geordnete stadtebauliche
Entwicklung liegt dann vor, wenn die abwégungserheblichen Belange sich in
einem ausgewogenen Verhiltnis zueinander befinden. Der fiir die grund-
satzliche Planrechtfertigung einer Bauleitplanung erforderliche stadtebauli-
che Bezug liegt somit dann vor, wenn die Gemeinde durch die Planung eines
der Ziele fordern kann, die nach § 1 Abs. 5 und 6 BauGB zum notwendigen
Abwigungsmaterial gehoren. Dieser Bezug ist entsprechend der Rechtspre-
chung zu § 1 Abs. 3 BauGB objektiv zu sehen®. Ob die Festsetzung im iib-
rigen einen zuldssigen Inhalt hat, ist nach den Grundsitzen der Abwa-
gungslehre zu entscheiden.

% Beispiele aus der Rechtsprechung bei Stich, Schutz und Erhaltung stadtebaulicher Ge-
samtanlagen, S. 377 ff. Weiterhin etwa OVG Koblenz, Urteil vom 27.05.1987, NVwZ 1988, S.
37.

2 Siehe oben A 11 3 ¢ bb.
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(2) Private Belange und Planrechtfertigung

Die These, daB jeder abwigungserhebliche Belang eine Bauleitplanung
rechtfertigen kann, 148t sich nicht damit in Frage stellen, daB dann die
grundsitzliche Planrechtfertigung sich auch aus einem rein privaten Inter-
esse ergeben konnte. Es ist bereits die Frage angesprochen worden, ob es
moglich ist, die Festsetzung von Flachdichern in 6rtlichen Bauvorschriften
auf Wunsch der betroffenen Eigentiimer zu dndern®. Versteht man den
Begriff der "stiadtebaulichen Absicht" in Art. 91 Abs. 1 Nr. 1 BayBO und
§ 56 NBauO im gleichen Sinn wie in § 1 Abs. 5 BauGB, so ist die Frage nach
der hier vertretenen Auffassung zu bejahen. Die These, rein private Belange
reichten fiir die grundsitzliche Planrechtfertigung nicht aus®®, fithrt nimlich
ebenfalls zu einer nicht durchfithrbaren Trennung von § 1 Abs. S und 6
BauGB.

Vielmehr sprechen fiir die Moglichkeit einer Planrechtfertigung durch
private Belange eine Reihe von Griinden. Zunichst haben die offentlichen
Belange im Rahmen der Abwiagung nach § 1 Abs. 6 BauGB nach allgemei-
ner Ansicht keine grundsitzlich hohere Wertigkeit als private Belange®™.
Offentliche Interessen brauchen deshalb bei einer Bebauungsplanung zu-
mindest in der Regel nicht "im Vordergrund" zu stehen™. Soweit dies auch
mit den abwigungserheblichen offentlichen Belangen vereinbar ist, spricht
nichts dagegen, die Festsetzungen eines Bebauungsplans auch im privaten
Interesse durchzufithren. Es wire angesichts des Art. 14 GG und der damit
verbundenen Wertentscheidung zugunsten des privaten Eigentums kaum
einsichtig, wenn ein Bebauungsplan, der Eigentimerbefugnisse einschrinkt,
deshalb nicht gedndert werden darf, weil ein "offentliches Interesse" dafiir
nicht zu finden ist, obwohl unter Umstianden auch kein 6ffentliches Interesse
mehr fiir die Beibehaltung der Beschriankung besteht. Fiir die Eignung pri-
vater Belange zur Planrechtfertigung spricht auch, daf8 die offentlichen Be-

=1 Siehe oben A 12 a aa.

8 Vergleiche etwa Ronellenfitsch, S. 57, Gaentzsch, Berliner Kommentar, § 1 Rn. 8;
Sendler, BauR 1970, S. 6; OVG Saarland, Urteil vom 17.10.1969, BRS 22, Nr. 5 S. 143. Vgl
auch BVerwG, BeschiuB vom 06.11.1968, BRS Band 22, Nr. 1 S. 1. In dem vom OVG
Liineburg entschiedenen Fall bestand jedoch die Gefahr des Entstehens einer

Splittersiedlung, so daB ohnehin ein Abwigungsfehler vorlag, siche OVG Saarland, ebenda,
S. 15.

» Schmidi-ABmann, Abwigungselemente, S. 14; Reinhard, S. 46; Schulze-Fielitz, Sozial-
planung, S. 30 ff.

» Anders allerdings Sendler, BauR 1970, S. 6.
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lange letztlich individuelle Bediirfnisse verallgemeinern®'. Dadurch wird die
Unterscheidung zwischen offentlichen und privaten Belangen aber ohnehin
unscharf®”. Zudem werden z. B. im Gefahrenabwehrrecht private Belange
im offentlichen Interesse geschiitzt™, was die Gleichung "offentliches Inter-
esse = Interessen einer unbestimmten Zahl Privater” ohnehin zweifelhaft
erscheinen 14Bt*. Selbst wenn man der Verallgemeinerungsthese folgt,
vermag niemand zu sagen, wieviel undicht gewordene Flachdicher in einer
Gemeinde vorliegen miissen, bis aus dem privaten Belang der Vermeidung
eines Wassereimereinsatzes der offentliche des Schutzes der Gesundheit der
Bevolkerung wird.

Weiterhin sieht die Gegenmeinung die Bauleitplanung zu einseitig als
EingriffsmaBnahme. Dies ist aufgrund der eigentumsausgestaltenden Funk-
tion der Bauleitplanung iiberholt™, was vor allem die Diskussion um die
Frage zeigt, ob und inwieweit der Art. 14 GG "Baufreiheit" garantiert. Eine
direkt aus Art. 14 GG folgende Baufreiheit gibt es als Individualgrundrecht
nicht®®, "Baurechtliche" Baufreiheit besteht nur in dem MaBe, wie sie aus
den §§ 30 ff. BauGB folgt”". Damit ist die aufgrund der institutionellen Ga-
rantic des Eigentums mit dem Grundeigentum grundsatzlich verbundene
verfassungsrechtliche Baufreiheit® in erheblichem MaBie von einem ge-
meindlichen Planungsakt abhangig. Zwar ist es zu weitgehend, im Sinne der
Theorie von der offentlichrechtlich vermittelten Bebauungsbefugnis davon
auszugehen, dafl das Recht zu Bauen iiberhaupt nur ein durch staatlichen
Planungsakt verlichenes subjektiv-offentliches Recht sei”. Hierbei werden

»1 Schulze-Fielitz, Sozialplanung, S. 306. Vgl. auch W. Schmid:, VVDSIRL 33 (1974),
S. 198, zu Partikularinteressen als latent offentliche Interessen. Ahnlich aus Leisner, DOV
1970, S. 220: Die Verwaltung kann praktisch jedes private Interesse sich als Offentliches zu
eigen machen.

» So wohl auch Schmidt-Afmann, BauR 1978, S. 106: Private und offentliche Interessen
sind in der konkreten Planungssituation haufig nicht zu trennen.

 Leisner, DOV 1970, S. 220.

P4 Leisner, DOV 1970, S. 222.

3 80 auch Pfaff, Planungsrechtsprechung, S. 153.

Z%Hoppe, DVBI. 1964, S. 166; Erbguth, JuS 1988, S. 702; Ernst / Hoppe, Rn. 166.

P Bauis, DOV 1978, S. 118; Papier, BauR 1978, S. 301; Friauf / Wendt, S. 73; Knemeyer,
Baurecht, S. 428; Friauf, S. 503.

»8 Dazu siehe Kimminich, Eigentum, Rn. 140.

» So aber etwa H. Schulte, Baufreiheit, S. 139: "Bauen ist ohne Bauleitplanung nicht mog-
lich." Gétz, S. 42; Breuer, DOV 1978, S. 192, ders., Bodenrecht, S. 169 f., ders., Planung, S. 188:
" Baufreiheit besteht nach dem BBauG nur im Rahmen der Planung." Weitere Nachweise zu
dieser Auffassung bei H. Borger, S. 47.
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die §§ 34, 35 BauGB zu Ausnahmevorschriften degradiert’™, was ihrer
praktischen Bedeutung nicht gerecht wird. Zudem verkiirzt die Theorie von
der offentlichrechtlich vermittelten Bebauungsbefugnis den Eigentums-
schutz erheblich. Beschrankungen der Baufreiheit, wie sie etwa in §§ 34 und
35 BauGB vorgesehen sind, brauchten sich nicht mehr an Art. 14 GG und
vor allem dem UbermaBverbot messen lassen®”.

Die von der Theorie der Bebauungsbefugnis zu Unrecht verabsolutierte
Tatsache der Planabhingigkeit der Grundstiicksnutzung zeigt jedoch, daf3
Bauleitplanung zunichst vor allem dem Bereich der Leistungsverwaltung
zuzuordnen ist. Zutreffende Erkenntnis dieser Theorie ist es, daB die
Bauleitplanung das Eigentumsrecht aus Art. 14 GG ausgestaltet’”. Sie hat
"Zuteilungsfunktion” und gibt dem Eigentum unter Umsténden eine neue
Qualitat*®. Diese "neue Qualitit" ist aber im Vergleich zum bisherigen Zu-
stand nicht notwendig von beschrankendem, sondern hiufig von ermogli-
chendem Charakter.

Desweiteren ist die Art und Weise der Ableitung des Erfordernisses einer
Planrechtfertigung in der Rechtsprechung des BVerwG ein Beleg fiir die
hier vertretene Ansicht. Das BVerwG begriindet die Notwendigkeit der
Planrechtfertigung grundsitzlich mit den Eigentumsbeschrankungen, die
von einer hoheitlichen Planung ausgehen®. Dann aber ist eine Rechtferti-
gung durch offentliche Belange nicht erforderlich, wenn fiir die Planbetrof-
fenen eine Belastung insoweit nicht eintritt, und sei es deshalb, weil sie
selbst die Planung wiinschen. Es kommt damit auf den konkreten Inhalt des
Bebauungsplanes an, inwieweit ein "offentlicher Belang" zur Planrechtferti-
gung vorliegen muB. Wird etwa eine oOffentliche Verkehrsflache durch Be-
bauungsplan festgesetzt, kann fiir das Erfordernis der Planrechtfertigung
nichts anderes gelten als sonst im Straenrecht auch. Soll hingegen bei-
spielsweise fiir einige Grundstiicke das zulassige MaB3 der baulichen Nut-
zung erhoht werden, 148t sich dies auch mit privaten Belangen rechtfertigen.

Nur dann, wenn man von der grundsitzlichen Moglichkeit ausgeht, da3
eine Planung auch durch private Interessen gerechtfertigt werden kann, er-

30 vgl. etwa H. Schulte, Baufreiheit, S. 133 Rn. 6.

01 Emst / Hoppe, Rn. 166. Ablehnend zur Theorie der Bebauungsbefugnis aus geschicht-
lichen Uberlegungen heraus auch H. Bérger, S. 53.

302 Batis, DOV 1978, S. 118.

3 Bauis, DOV 1978, S. 119; Breuer, DOV 1978, S. 191; BVerwG, Urteil vom 11.03.1988,
BayVBI. 1988, S. 568 ff.; BVerfG, BeschluB vom 14.05.1985, E 70, 35 (53).

3% BVerwG, Urteil vom 05.07.1974, E 45, 309 (313).
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Klart sich weiterhin der AusschluB eines Anspruchs auf eine bestimmte
Bauleitplanung durch § 2 Abs. 3 BauGB. Die Versuche, trotzdem unter
Umstdnden zu ecinem subjektiv-6ffentlichen Recht auf eine bestimmte
Bauleitplanung zu kommen®”, lassen sich nur daraus erkliren, daB eine Pla-
nung im privaten Interesse nicht per se gegen denin § 1 Abs. 5 BauGB kon-
stituierten Bezug zur geordneten stiddtebaulichen Entwicklung verstoBt.
SchlieBlich widerspricht ein Grundsatz des Inhalts, daB private Belange eine
Bauleitplanung nicht rechtfertigen konnen, den rechtstatsiachlichen Verhalt-
nissen und hat schon deshalb keine Aussicht auf wirkliche Befolgung, weil -
wie schon die Diskussion um die Erforderlichkeit der Bauleitplanung nach
§ 1 Abs. 3 BauGB ergeben hat’™ - ein offentlicher Belang sich notfalls
immer (er-)finden laBt. Gefordert wird auf diese Weise lediglich die
Unehrlichkeit im Planaufstellungsverfahren.

Das Merkmal der "Planrechtfertigung” hat somit fiir den Bereich der
Bauleitplanung in der Regel keine eigentliche Relevanz. Von Bedeutung ist
es vor allem im Bereich der Fachplanung. Dort ist eine Einschrankung der
durch Art. 14 GG geschiitzten Rechte nur dann zuléssig, wenn das jeweilige
Vorhaben nach den Zielsetzungen des betreffenden Fachgesetzes verniinf-
tigerweise geboten ist*”’. Bei einer Fachplanung geht es um die Verfolgung
bereichsspezifischer Verwaltungszwecke™. Bei ihr wird im Interesse der
fachplanerischen Zielsetzung dem Eigentiimer etwas genommen, d. h. die
Eigentumsposition wird - gegebenenfalls gegen Entschadigung - verkiirzt.
Bei der Bauleitplanung als Gesamtplanung’® oder gebietsbezogener Pla-
nung ist dies dagegen nicht grundsitzlich der Fall. Die belastenden Wirkun-
gen, zu denen eine Bauleitplanung auch fithrt, geschehen im Unterschied
zur Fachplanung hiufig im Interesse einer gemeinsamen Begiinstigung. So
verbindet ein Bebauungsplan z. B. durch die Festsetzung eines allgemeinen
Wohngebietes die betroffenen Grundstiickseigentiimer zu einer Gruppe, die
nicht nur kollektiv belastet, sondern auch kollektiv berechtigt wird*’. Es be-

305 Zum Diskussionsstand ausfiihrlich Westbomke, S. 93 ff.; weiterhin Fackler, vor allem
S. 129 ft.

306 Siehe oben A Il 3 c aa.

37 Siehe fiir die fernstraBenrechtliche Planrechtfertigung Steiner, StraBen- und Wegerecht,
Rn. 59 m.w. N.

308 Hoppe, Kommunale Selbstverwaltung, S. 561; Erbguth, NVwWZ 1989, S. 608: Planfest-
stellungen im Fachplanungsrecht sind monofinal ausgerichtet.

» Ossenbiihl, DJT-Gutachten, S. 28.

310 Timmermann, S. 69.
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steht eine Art Austauschverhaltnis zwischen den Eigentiimern®'. Mit dem
Gebietscharakter nicht vereinbare Nutzungen sind allen Eigentiimern ge-
geniiber verboten, ihr Verbotensein kommt aber auch allen Eigentiimern
zugute und vermittelt ihnen unter Umstinden auch subjektive Klage-

rechte®?

Dem Problem des "Gefilligkeitsbebauungsplans” 1aBt sich schlieBlich
durch entsprechend strikte Anwendung der Abwigungsgrundsitze gerecht
werden. Denn wenn zugunsten eines einzelnen unter nicht hinnehmbarer
Zuriickstellung offentlicher oder anderer privater Interessen geplant wird,
liegt immer auch ein Abwagungsmangel vor. Auch eine maBgebliche durch
private Interessen veranlaBte Bauleitplanung ist somit grundsitzlich zulas-
sig. Es kann daher daran festgehalten werden, daB jeder Belang, der in die
Abwigung einzustellen ist, eine Bauleitplanung rechtfertigen und damit in
seinem Sinne lenken kann.

(3) Folgen fiir die finale Abgrenzung
zwischen Bauordnungs- und Bauplanungsrecht

Bauleitplanung dient von sich aus somit keinen bestimmten Interessen’”,
weder offentlichen noch privaten. Daher gibt es auch keine Dichotomie bau-
ordnungsrechtlicher und bauplanungsrechtlicher Regelungsziele®. Zulas-
sige Regelungsziele des Bauordnungsrechts haben keine Sperrwirkung fiir
das Bauplanungsrecht, genauso wie umgekehrt Fragen der offentlichen Si-
cherheit und Ordnung auch im Bauplanungsrecht zu beachten sind®”.

Dies hat firr die hier zu l6senden Kompetenzfragen folgende Konse-
quenz: Wenn sich die Bundeskompetenz "Bodenrecht” dadurch kennzeich-
nen soll, daf} das Ziel der gesetzgeberischen Mainahme in der Ordnung der
stadtebaulichen Entwicklung besteht, lassen sich die mit diesem Begriff auch
umfaBiten spezialgesetzlich geregelten Belange wie etwa der Denkmalschutz
hiervon nicht trennen. Der Begriff der geordneten stadtebaulichen Ent-
wicklung hat eine Weite, die letztlich alle Regelungsziele mit umfait, die mit
der baulichen Nutzung von Grund in Zusammenhang stehen. Wenn also

31 Sendler, BauR 1970, S. 6.

Siehe dazu Schlichter, Berliner Kommentar, vor §§ 29 - 38, Rn. 51 m. w. N.
J. Ziegler, ZfBR 1980, S. 275.

314 Anders etwa Erdmann, DVBI. 1988, S. 1097.

s Schlichter, Berliner Kommentar, Einf., Rn. 76.

312

313
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ausgefithrt wird, die Gemeinde diirfe fiir keine anderen als stidtebauliche

Zwecke den Plantyp Flichennutzungsplan oder Bebauungsplan verwen-
den®, so hat dies keinen groBen Aussagewert. Deshalb, weil die Belange

des § 1 Abs. 5S. 2 BauGB und die nach § 1 Abs. 6 BauGB sonst in der Ab-
wiagung zu beriicksichtigenden Belange in keinem Stufenverhaltnis stehen®’

fehlt es fiir die Bauleitplanung an einer Zweckprogrammierung®®,

b

Dadurch gerit die Klarung der Kompetenzfrage im Baurecht zunichst in
eine Sackgasse. Wenn es bei der Kompetenz "Bodenrecht" final darum geht,
eine geordnete stadtebauliche Entwicklung herbeizufiihren, im Rahmen der
stadtebaulichen Entwicklung aber eine unbegrenzte Zahl von Belangen zu
beriicksichtigen ist, dann ist die Kompetenz "Bodenrecht" nicht eingrenzbar.
Sie wire letztlich das Einfallstor fiir den Bundesgesetzgeber, das die Nor-
mierung beliebiger Bereiche rechtfertigen wiirde. Eine allein finale Abgren-
zung der Bundeskompetenz ist somit nicht moglich. Insofern hatte das im
Rahmen dieser Untersuchung vielgeschmahte Baurechtsgutachten des
BVerfG so Unrecht nicht, wenn es versucht hat, die Bodenrechtskompetenz
iiber die Unmittelbarkeitsformel und das Herausstellen der Festsetzungen
iiber die Art der baulichen Nutzung instrumental zu beschreiben.

dd) Die geschichtliche Entwicklung des Bauplanungsrecht
und die Kompetenz "Bodenrecht"

Das BVerfG hat in seinem Baurechtsgutachten nicht nur die Unmittel-
barkeitsformel als Abgrenzungsmafstab genannt. Es hat auch darauf hinge-
wiesen, da8 das Bodenrecht vor allem Planungsrecht ist*”. Zu Recht hat es
betont, da3 die Kompetenz des Art. 74 Nr. 18 GG in Anlehnung an Art. 10
Nr. 4 WRV formuliert und daher aus dem historischen Zusammenhang zu
interpretieren ist*”. Geht man der historischen Entwicklung vor allem des
Bauplanungsrechts nach, so erhélt man wichtige Hinweise darauf, wodurch
sich diese Materie vom iibrigen Baurecht unterscheidet. Dabei stellt man

316 Krautzberger, in: Battis / Krautzberger / Lohr, § 1 Rn. 56.

3 Schmidt-Amann, Abwigungselemente, S. 11 und 13; Westermann, Bestimmung des Ei-
gentumsinhalts, S. 103.

318 Vergleiche Papier, NJW 1977, S. 1715.

*" Siehe BVerfGE 3, 432, wonach das Baupolizeirecht mit Ausnahme des Planungsrechts
zur Kompetenz der Linder gehdrt. Dies bedeutet, daB das Planungsrecht selbst die Bundes-
kompetenz umschreibt.

3 BVerfGE 3, 414. Siche auch allgemein BVerfG, BeschluB vom 25.04.1972, E 33, 52 (61)
m.w. N.
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fest, daB die Schaffung eines funktionsfihigen Planungsinstrumentariums
historisch geschen der eigentliche Ansatzpunkt fiir die Entwicklung des mo-
dernen Stadtebaurechts und die Herauslosung aus dem Bereich des Polizei-
rechts ist.

Als erster wichtiger Vorlaufer des heutigen gemeindlichen bodenrecht-
lichen Instrumentariums ist die Planung der Trennung von o6ffentlichen, also
vor allem StraBenflichen, von den privaten Flichen durch Fluchtlinienfest-
setzungen zu nennen’”’. Am bedeutendsten ist in diesem Zusammenhang
das preuBische Fluchtliniengesetz vom 2. Juli 1875, durch das die Befugnis
zur Festsetzung von Fluchtlinien von den Polizeibehorden®” auf die Ge-
meinden iibertragen wurde, sich also von einem polizeirechtlichen Instru-
ment zum Vorlaufer moderner gemeindlicher Bauleitplanung entwickelte®.
Auch heute bildet die Planung von offentlichen Verkehrsflachen eine wich-
tige Aufgabe der gemeindlichen Bauleitplanung’®. Die Errichtung von Er-
schlieBungsanlagen setzt nach § 125 Abs. 1 BauGB sogar zwingend den Er-
laB eines Bebauungsplans voraus. Wenn niemand mehr davon ausgeht, daB3
alleine mit der Festsetzung von StraBenflichen sich die bauliche Entwick-
lung im Gemeindegebiet angemessen lenken 1aBt, sondern neben anderen
Planungsinstrumenten vor allem § 9 Abs. 1 BauGB eine Fiille von anderen
Festsetzungsmoglichkeiten vorsieht, so ist auch dies eine Erfahrung der aus
einer reinen StraBenplanung resultierenden Fehlentwicklungen. Denn eine
stadtebauliche Planung, die sich auf die Festlegung von Verkehrsflachen und
damit auf das Baureifmachen von Grundstiicken beschrankt’”, zeigte sich
nicht in der Lage, die aus Uberbetonung der Baufreiheit, fortschreitender
Industrialisierung und ziigellosen Stadterweiterungen folgenden stadtebauli-
chen MiBstinde wirksam zu bekampfen®”, etwa die Entstehung der Miets-
kasernen mit schlecht belichteten und schlecht belifteten sowie zu engen
Wohnungen, die unter anderem fiir den mangelhaften gesundheitlichen Zu-

3 Baumeister, S. 75; Schmidt-Afmann, Grundfragen, S. 24. Ausfiihrlich zur historischen
Entwicklung des Stdadtebaurechts ders., Grundfragen, S. 8 ff.

2 7u Rechtsgrundlagen und Verfahren siehe Otto Meyer / Sap, S. 17.

3B Kalusche, S. 143; Ernst, BBauBl. 1953, S. 210; Schrodter, DVBI. 1975, S. 850; Albers,
S. 194; Ronellenfitsch, S. 29; Matzerath / Thienel, in: Die Verwaltung 10 (1977), S. 177.

3% Siehe § 9 Abs. 1 Nr. 11 BauGB.
35 Kabel, S. 166.

326 Obwohl eine Pflicht zur Beriicksichtigung einer Reihe sozialer Belange wie heute nach
§ 1 Abs. S BauGB bestand, siche § 3 Abs. 2 und 3 des PreuBischen Baufluchtliniengesetzes i.
d. F. des Wohnungsgesetzes, vgl. Saran, S. 85 f. Im iibrigen siche auch Pittner, HHKWP, Band
3, S. 317; Gaentzsch, HOKWP, Band 3, S. 365; Berg, in: Deutsche Verwaltungsgeschichte, Band
IV, S. 432,



II. Die Abgrenzung zwischen Bauordnungs- und Bauplanungsrecht 83

stand der Bevolkerung verantwortlich gemacht wurden®”. Ein weiterer sich
ergebender MiBstand war das "willkiirliche Durcheinander von Wohn-
hiusern und Fabriken", das nicht nur ebenfalls gesundheitliche Schiden bei
den Anwohnern hervorrief, sondern auch die Gewerbebetriebe in ihrer
weiteren Entwicklung behinderte®®. Die willkiirliche Zulassung von Miets-
kasernen forderte zudem auch die Bodenspekulation®”.

Solche MiBstinde forderten umfassendere planerische MaBnahmen als
sie nach dem Instrumentarium der Fluchtliniengesetze moglich waren. Die
weitere gesetzliche Entwicklung kennzeichnete sich daher dadurch, daB man
versuchte, iiber die Veranderung und vor allem die Verfeinerung und Er-
ganzung der Planungsinstrumente die private Baufreiheit als Hauptursache
der MiBstéinde einzuschrianken und zu kanalisieren®™. Als besonders not-
wendig erwies es sich, Art und MaB der baulichen Nutzung der Grundstiicke
zu lenken™'. So schuf man zur Regelung der Art der baulichen Nutzung sog.
Bauzonenpline™?, wie etwa die Verordnung der Stadt Frankfurt/Main "be-
treffend das Bauen in der AuB3enstadt" vom 17.10.1881, die zwischen "Wohn-
vierteln" (§ 2 Nr. 2), "Fabrikvierteln" (§ 2 Nr. 3) und "gemischten Vierteln"
(§ 2 Nr. 4) unterschied™. Dabei muBite man vor allem im preuBischen
Rechtsbereich als Rechtsgrundlage zunichst auf das Polizeirecht zuriick-
greifen, namlich auf § 10 II 17 ALR™,. Erst spiter wurden insoweit aus-
driickliche gesetzliche Ermichtigungen erlassen™, da vor allem wegen der
restriktiven Interpretation der polizeirechtlichen Generalklausel durch die
Rechtsprechung des PrOVG ("Kreuzberg-Urteil") eine wirkliche stadtebau-
liche Gestaltung nicht moglich war. Desgleichen wurde auch die Einschrén-
kung des MaB3es der baulichen Nutzung zunichst aufgrund der allgemeinen

37 Siehe vor allem die Angaben bei Baumeister, S. 12 ff. Weiterhin Rodriguez-Lores, Stadt-
hygiene, S. 41; Albers, Stadtplanung, S. 30.

32 Kabel, S. 67.

3® Baltz / Fischer, S. 233.

330 Rodriguez-Lores / Fehl, S. 542.

31 Kalusche, S. 158.

Zu gleichbedeutenden Begriffen siehe Kabel, S. 148.

Die Verordnung ist abgedruckt bei Rodriguez-Lores / Fehl, S. 247 f.
334 Kabel, S. 148; Schmidt-Apmann, Grundfragen, S. 28 ff.

335 Vor allem zu nennen ist Art. 4 S. 1 Nr. 1 des PreuBischen WohnungsG, PrGS Nr. 9 vom
28.03.1918, S. 23 f. Dabei handelte es sich jedoch nach wie vor um eine Aufgabe der Bau-
polizei. Die stidtebaulichen Instrumente lagen also nicht einheitlich bei den Gemeinden.
Siehe Schultze, S. 62.

332

333
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polizeilichen Generalklausel durchgefithrt, bis auch hier spezialgesetzliche
Ermichtigungen erlassen wurden™,

Eine wesentliche Erkenntnis aus der historischen Entwicklung ist es
somit, daB die Lenkung der baulichen Entwicklung die Méglichkeit voraus-
setzt, ungeziigelte Baufreiheit zu verhindern und die Bautitigkeit aktiv zu
lenken. Allein ein punktuelles Einschreiten gegen stiadtebauliche MiBstinde
konnte jedoch nicht zum Erfolg fithren. Vielmehr setzte sich mehr und mehr
die Erkenntnis durch, daB es sich bei der Lenkung der stiadtebaulichen Ent-
wicklung um eine einheitliche Aufgabe handelt, daBl nur die Behandlung der
auftauchenden Probleme aus einer Gesamtschau heraus einen befriedigen-
den Ausgleich der vielseitigen Anforderungen verspricht, die eine geordnete
stidtebauliche Entwicklung fordert”. Daraus folgen im Grundsatz zwei
Notwendigkeiten, und zwar zum einen eine Kodifizierung der verschiedenen
stadtebaulichen Instrumentarien wie Bauleitplanung, Umlegung und Ent-
eignung™, zum anderen iiberhaupt ein Planungsinstrumentarium zu schaf-
fen, das im Sinne einer Gesamtschau die sich gegenseitig iiberlappenden
und sich bedingenden Probleme einer Losung zufithren kann. Ergebnis der
Erkenntnis iiber die Notwendigkeit einer Gesamtbetrachtung ist etwa die
Entwicklung einer zweiteiligen Planung, also einer Gesamtplanung ahnlich
der Flachennutzungsplanung nach dem BauGB ("Generalbebauungsplan®,
"Flachenaufteilungsplan") und einer darauf aufbauenden Einzelplanung™.

Eine besonders bemerkenswerte gesetzgeberische Leistung ist in diesem
Sinne das Allgemeine Baugesetz fiir das Konigreich Sachsen vom 1. Juli
1900. In ihm kommt es sowohl zu einer Zusammenfassung des Rechtsstoffes
als auch zur Entwicklung einer Bauleitplanung mit erstaunlich modernen
Ziigen™. So werden nach § 16 dieses Gesetzes Dinge durch Bebauungsplan
geregelt, die auch heute zu den Essentialia der Bauleitplanung gehoren, wie
etwa die Festlegung der StraBen- und Bauflichen, der Gebaudehohe, der

336 Vor allem Art. 4 § 1 Nr. 2 PreuBisches WohnungsG. Siehe Kabel, S. 148; Kalusche,
S. 164.

337 Zinkahn, in: Emst / Zinkahn / Bielenberg, Einl., Rn. 11, spricht von der "Sicht der
Einheit der stidtebaulichen Aufgaben”, Kabel, S. 165, von "Einheit des Stddtebaus”. Siche
auch Matzerath / Thienel, Die Verwaltung 10 (1977), S. 178.

% Die Zusammenfassung der rechtlichen Grundlagen des Stadtebaus war auch einer der
maBgeblichen Griinde fiir die Schaffung des BauGB. Siehe Schlichter, Berliner Kommentar,
Einf., Rn. 33.

3% Albers, AfK 1967, S. 198. Einzelheiten bei Kabel, S. 128 ff.

340 Breuer, Stidtebaureform, S. 512 f.; Groschupf, DVBL. 1975, S. 874; Schlichter, Berliner
Kommentar, Einf. Rn. 5, bescheinigt diesem Gesetz den fiir die damalige Zeit hochsten Ent-
wicklungsstand. Ebenso Schmidt-ABmann, Grundfragen, S. 30.
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Bauweise oder der Zulissigkeit von Gewerbeanlagen, also der Art der bau-
lichen Nutzung™'. Auch das PreuBische WohnungsG von 1918 1ste sich von
der reinen StraBenplanung und schuf sowohl eine gewisse Zusammenfas-
sung der stidtebaulichen Instrumente als auch ein dem sichsischen Gesetz
ahnliches Planungsinstrumentarium>?,

Solche Gesetzeskodifikationen waren die Voraussetzung fiir die Schaf-
fung von Plénen als Instrumente eines umfassenden Interessenausgleichs.
Solange von einem Gesetz nur einzelne stidtebauliche MiBstinde bekampft
wurden, fehlte notwendigerweise eine Orientierung an einer Gesamtkon-
zeption. DaB gerade im Sichsischen Baugesetzbuch und im PreuBischen
Wohnungsgesetz der heutigen Bauleitplanung vergleichbare Instrumente ge-
schaffen wurden, hingt somit damit zusammen, daB3 durch diese Gesetze
mehr als nur eine Teillosung stadtebaulicher Probleme zumindest im
Grundsatz angestrebt wurde. Ein weiterer wichtiger Vorlaufer fur das 1960
in kraft getretene BBauG ist schlieBlich die BauregelungsVO vom
15.Februar 1936*”. Die dort getroffenen Regelungen ahneln in weitem Um-
fang den Bestimmungen der heutigen BauNVO und zum Teil dem heutigen
BauGB*.

Zusammenfassend 1483t sich die geschichtliche Entwicklung des Baupla-
nungsrecht in dem hier interessierenden Zusammenhang beschreiben als
eine Materie, die sich aus dem Polizeirecht heraus iiber stadtebauliche Ein-
zelregelungen entwickelt hat zu einem kodifizierten Planungsinstrumenta-
rium zur umfassenden Losung stadtebaulicher Probleme™”. Fiir die Ausle-
gung der Kompetenz "Bodenrecht" des Art. 74 Nr. 18 GG hat dies folgende
Konsequenz: Die entscheidende Passage im Baurechtsgutachten des
BVerfG ist nicht die vielzitierte Unmittelbarkeitsformel, sondern die Tat-
sache, daB das Bodenrecht vor allem Planungsrecht ist*’, Das Planungs-
recht auf dem Gebiet des Baurechts kennzeichnet sich in seiner historischen

*! Der Gesetzestext ist abgedruckt bei Rodriguez-Lores / Fehl, S. 258 ff.

M2 lbers, AfK 1967, S. 195. Siehe Art. 4 § 1 PrWoG. Ausfiihrlich Schmidt-ABmann,
Grundfragen, S. 34 ff.

3 RGRI L, S. 104,

* So entspricht etwa § 1 Abs. 1 und 2 mit der dort vorgesehenen Moglichkeit, bestimmte
Baugebiete durch BaupolizeiVO als Wohn-, Kleinsiedlungs-, Geschifts- oder Gewerbegebiete
auszuweisen, in ihrer Grundidee den § 1 Abs. 2, 2 ff. BauNVO. § 2 Abs. 1 BauregelungsVO
entspricht §§ 16, 17 BauNVO, § 3 BauregelungsVO dem § 35 BauGB.

35 Ahnlich auch Schmidt-ABmann, Grundfragen, S. 60.

¢ BVerfGE 3, 432. In diese Richtung argumentiert auch Stich, in: Neues Stddtebaurecht,
S. 125.
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Entwicklung dadurch, daB den Gemeinden Planungsinstrumente in die
Hand gegeben werden miissen, die diese bendtigen, um stadtebauliche MiB-
stainde zu verhindern oder - mit positivem Akzent formuliert - um die stad-
tebauliche Entwicklung zu ordnen. Der Art. 74 Nr. 18 GG laBt sich nun
nicht dahingehend verstehen, daB er den Bestand an Planungsinstrumenten
festlegt, die sich bis dahin als notwendig erwiesen hatten. Zwar sind solche
planerischen Festsetzungsmoglichkeiten auf jeden Fall von der Baurechts-
kompetenz umfaBt. Der Bundesgesetzgeber ist aber zu einer weiteren ge-
setzgeberischen Regelung auf dem Gebiet des Bauwesens befugt, als die
Notwendigkeit reicht, den Planungstragern die notwendigen Befugnisse ein-
zuraumen. Die Frage, welche Instrumente den Gemeinden zur Verfiigung
stehen miissen, 1aBt sich dabei nicht ein fiir alle Mal festlegen. Es handelt
sich vielmehr um einen dauernden EntwicklungsprozeB3 aufgrund standig
sich wandelnder Gegebenheiten und Verhaltnisse*’. Der Bundesgesetzge-
ber darf den Gemeinden solche Befugnisse an die Hand geben, die diese
benotigen, um ihrer Gesamtverantwortung fiir die Ordnung der baulichen
Entwicklung des Gemeindegebietes gerecht zu werden. Soweit gesetzgebe-
rische MaBnahmen in diesem Sinne einen stadtebaulichen Bezug haben,
konnen sie auch in Bereiche eingreifen, die wie bei den Stadterhaltungssat-
zungen den Landern obliegen. Die Kompetenz "Bodenrecht” umfaft also
das Planungsrecht, das erforderlich ist, um eine geordnete stadtebauliche
Entwicklung zu garantieren.

ee) Konkretisierung der aufgrund der Bodenrechtskompetenz
zuldssigen Festsetzungen

Wenn die Planungsinstrumentarien von der Bodenrechtskompetenz um-
faBt sind, die der jeweilige Planungstrager benotigt, um der Gesamtverant-
wortung fiir die bauliche Entwicklung im Gemeindegebiet gerecht zu wer-
den, dann ist diese Kompetenz nicht nur final mit Bezug auf die geordnete
stadtebauliche Entwicklung, sondern auch instrumental, also objektiv zu in-
terpretieren. Diese Konzeption spiegelt sich auch im BauGB wider. Eine re-
striktive Interpretation der in § 1 Abs. 5 BauGB genannten Belange und
damit eine Einschrinkung der potentiellen Ziele der Bauleitplanung ist -
wie gesehen - nicht moglich. Dementsprechend ist die Aufzidhlung der
offentlichen Belange in § 1 Abs. 5 BauGB nicht abschlieBend. AbschlieBend

7 Siehe auch Oskar Schneider, S. 20: Gednderte gesellschaftliche Aufgabenstellungen er-
fordern von Zeit zu Zeit eine Uberpriifung der gesetzlichen Grundlagen.
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ist - neben den anderen Bestimmungen des BauGB, die eine nach aufen
verbindliche Festlegung zulassen - aber der Katalog des § 9 Abs. 1 BauGB.
Diese Vorschriften sind die eigentliche und wesentliche Schranke dafir, daB
sich die Gemeinde nicht in Dinge "einmischt", in die sie sich nicht einmi-
schen soll. Die Frage, zu welchen nach auBen verbindlichen Festsetzungen
der Bundesgesetzgeber die Gemeinden erméchtigen darf, ist damit doch der

entscheidende Ansatz fiir die Auslegung der Bodenrechtskompetenz aus
Art. 74 Nr. 18 GG.

Es fragt sich somit, wann davon auszugehen ist, daB8 die Gemeinden eine
bestimmte Festsetzungsmoglichkeit "bendtigen”. Legt man hierbei die histo-
rische Entwicklung mit zugrunde, so lassen sich fiir ein "Bendtigen" in die-
sem Sinne kumulativ erforderliche Kriterien nennen:

1. Die fragliche Festsetzung muf einen spezifischen Bezug zur Nutzung
von Grund und Boden haben.

2. Der von der Festsetzung positiv oder negativ betroffene Belang muf} in
einem Spannungsverhaltnis mit anderen Belangen stehen, die ebenfalls An-
forderungen an eine bestimmte Nutzung von Grund und Boden stellen und
deshalb einen planerischen Interessenausgleich verlangen.

Das erste Erfordernis ergibt sich teilweise bereits aus dem Wortlaut des
Art. 74 Nr. 18 GG. "Bodenrecht" kann nur etwas sein, was Bezug zu Grund
und Boden hat. Es muf} also auf jeden Fall Raumbedeutsamkeit im Sinne
der Inanspruchnahme von Grund und Boden vorliegen™®. Ein solcher Bezug
muB in dem Sinne spezifisch sein, daf3 entschieden wird, ob und in welcher
Weise der Boden an einer bestimmten Stelle genutzt werden darf, nicht ob
die Nutzung von Grund und Boden iiberhaupt, unabhéngig von der ortlichen
Situation zuléssig ist oder nicht. Daher fallen unter die Bodenrechtskompe-
tenz nur solche Festsetzungen, deren Notwendigkeit sich nach der Konzep-
tion des Gesetzgebers typischerweise aus der besonderen ortlichen Situation
ergeben sollen. Alle Bestimmungen in den Landesbauordnungen, die An-
forderungen ohne Riicksicht auf den konkreten Einzelfall an alle Gebaude
oder an alle Gebiude einer bestimmten Art oder in einem bestimmten Ge-
biet stellen, konnten aufgrund der Bodenrechtskompetenz nicht erlassen
werden. Dies gilt solange, bis der Bundesgesetzgeber die Entscheidung trifft,
daB eine generelle Regelung nicht notig ist. Entscheidend ist also der Bezug
zu einer konkreten ortlichen Situation. Nur soweit ortliche Besonderheiten

38 vgl. § 3 Abs. 1 ROG.
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denkbar sind, die das genaue MaB der zu stellenden Anforderungen bestim-
men, darf der Bundesgesetzgeber aufgrund der Baurechtskompetenz den
Gemeinden eine entsprechende Festsetzungsmoglichkeit einrdumen. Wiirde
etwa der Gesetzgeber die Gemeinden erméchtigen, z. B. Spielhallen ohne
konkreten Ortlichen Anlal aus dem Gemeindegebiet herauszuplanen, wire
dies von der Kompetenz "Bodenrecht” nicht gedeckt. Ein Bezug zur Nutzung
von Grund und Boden liegt nicht schon dann vor, wenn fiir eine Tatigkeit
iiberhaupt Grund und Boden benétigt wird, weil dann letztlich jede Tatig-
keit erfait wiirde. Er ist nur dann gegeben, wenn es um die Tatigkeit des-
halb geht, weil sie an einer bestimmten Stelle ausgefiithrt werden soll und
sich hierfiir spezifische Griinde nennen lassen.

Die in § 9 Abs. 1 BauGB aufgefiihrten Festsetzungsmoglichkeiten erfiil-
len in der Regel dieses Kriterium. Auch die §§ 172 ff. BauGB haben in die-
sem Sinne einen Bezug zu Grund und Boden. "Nutzung" ist auch die Nut-
zung des Bodens durch das Gebiude, das gerade an der betreffenden Stelle
steht. Unter dieses erste allgemeine Kriterium fallen aber auch alle die Fest-
setzungen, die iiblicherweise in ortlichen Bauvorschriften getroffen werden.
Auch die Frage, ob man ein geneigtes oder ein Flachdach errichten darf
oder ob das Haus weiBl oder gelb zu streichen ist, regelt das Wie der Nut-
zung von Grund und Boden.

Das zweite Erfordernis ergibt sich aus der Notwendigkeit einer gesamt-
heitlichen Sicht der stiadtebaulichen Entwicklung und der Abgrenzung zu
Kompetenzen, die ebenfalls die Nutzung von Grund und Boden an einer be-
stimmten Stelle betreffen, aber trotzdem nicht unter das Bodenrecht fallen.
Die Schaffung einer stidtebaulichen Festsetzungsmoglichkeit setzt voraus,
daB die fragliche Festsetzung Riickwirkung auf die Verfolgung anderer Be-
lange hat, die mit einer bestimmten Bodennutzung an einer bestimmten
Stelle zusammenhingen, daB also typischerweise eine Vernetzung mit ande-
ren Belangen vorliegt, und zwar in der Weise, daB nicht - wie etwa bei einer
Ermessensausiibbung - das pro und contra abgewogen und danach ent-
schieden werden soll, sondern daB nach der Entscheidung fiir die Festset-
zung in der Regel andere Festsetzungen erforderlich werden, um die Zu-
riickstellung der Belange zu kompensieren oder um die Festsetzung iber-
haupt wirksam werden zu lassen und somit planerisch abzusichern. Gerade
fir die Bauleitplanung trifft das zu, was teilweise als wesentliches Merkmal
eines Plans iiberhaupt angesehen wird: Eine Reihe von MaBinahmen sind
notig, die zueinander in einem unlosbaren Verhiltnis gegenseitiger Ergéan-
zung und Abhingigkeit stehen; die verschiedenen Maflnahmen gewahrlei-
sten den gewiinschten Erfolg nur durch ihr Zusammenwirken, sie sind der-
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art aufeinander angewiesen, daB die Anderung oder der Wegfall einer
MaBnahme eine Kettenreaktion auslost, die die gesamte Konzeption in
Frage stellt™”; eine Teilregelung der betreffenden Frage durch eine andere
Stelle oder durch dieselbe Stelle in einem anderen Verfahren erscheint nicht
sinnvoll.

Aus dem Erfordernis, dem zustindigen ortlichen Planungstrager ein an-
gemessenes Instrumentarium zur Beplanung des Bodens aufgrund der spe-
zifischen ortlichen Situation zu geben, rechtfertigen sich also bundesrecht-
liche Satzungs- und Festsetzungsermichtigungen an die Gemeinde. In dhn-
liche Richtung scheint auch das BVerwG zu tendieren. In bezug auf Stadter-
haltungssatzungen geht es davon aus, daB das Bodenrecht insoweit "die zu
erhaltenden baulichen Anlagen in ihrer Beziehung zur aktuellen Stadt-
struktur und ihrer stadtrdumlichen Funktion fiir das gegenwirtige Zusam-
menleben der Menschen" in den Blick nahme®®. Dies ist zwar eher eine Be-
schreibung des Instruments der Stadterhaltungssatzungen als eine Begriin-
dung ihrer VerfassungsmaBigkeit. Die Formulierung zeigt aber, dafl nach
Auffassung des BVerwG das kompetenzrechtlich wesentliche Merkmal
darin zu sehen ist, daB aufgrund der vielseitigen Wirkungen auf die Gesamt-
situation der stadtebaulichen Entwicklung auch die Erhaltung von baulichen
Anlagen unter die Bodenrechtskompetenz féllt. Denn oft kommt eine wirk-
liche Erhaltung nur dann zustande, wenn es durch eine Reihe von erganzen-
den Mallnahmen, wie etwa der Zuweisung einer den heutigen wirtschaftli-
chen und sozialen Anforderungen entsprechenden Nutzung, zu einer Re-

funktionalisierung alter Stadtgebiete kommt™'.

Greift man sich als Beispiel den § 172 Abs. 3 BauGB heraus, so ist es
kompetenzrechtlich folgerichtig und notwendig, die Versagung der Geneh-
migung von bestimmten Voraussetzungen abhingig zu machen, die es der
Gemeinde verwehren, "Denkmalschutz an sich" zu betreiben®”. Denn die
Erhaltung einer im denkmalschutzrechtlichen Sinne erhaltungswiirdigen

0 Obermayer, VVDStRL 18 (1960), S. 149, ders., Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 195;
Badura, Festschrift BayVerfGH, S. 179; BVerwG, Urteil vom 30.04.1969, Buchh. 4074, § 17
FStrG, Nr. 12 S. 6 (10) = NJW 1969, S. 1868 (1869). Damit soll nicht gesagt sein, daB diese
Formel als allgemeine Plandefinition geeignet ist. Zu den Schwierigkeiten bei der begrifflichen
Umschreibung von "Planung" siche Hoppe, Festgabe fiir von Unruh, S. 557.

30 ByerwG, Urteil vom 03.07.1987, NVwZ 1988, S. 357 (359). Ahnlich auch Warzke,
Denkmalschutz- und Stadtplanungsrecht, S. 104 f.; Gaentzsch, ZSSD 1974, S. 278.

s Hoppe, Gedichtnisschrift fiir Klein, S. 195; Watzke, Denkmalschutz- und Stadtplanungs-
recht, S. 10S.

352 BVerwG, NVwZ 1988, S. 359.
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baulichen Anlage festzusetzen, gehort nicht grundsitzlich zum rechtlichen
Instrumentarium, das eine Gemeinde braucht, um der Gesamtverantwor-
tung fiir die stadtebauliche Entwicklung gerecht zu werden. Meist handelt es
sich nur um einen Konflikt zwischen Eigentiimerinteressen und den Belan-
gen des Denkmalschutzes, die im Rahmen einer Ermessensausiibung ange-
messen zum Ausgleich gebracht werden konnen. Planerische Entscheidun-
gen zur "Abfederung" sind in der Regel nicht erforderlich. Eine "stidtebauli-
che Dimension" wird bei der Frage der Erhaltung einer baulichen Anlage
eben nicht immer erreicht. DemgeméaB beschrénkt § 172 Abs. 3 BauGB die
Versagung der Genchmigung auf Fille mit stadtebaulichem Gesamtbezug,

Neben der Bereitstellung des eigentlichen Planungsinstrumentariums
wird man es dem Bundesgesetzgeber im Rahmen seiner Planungsrechts-
kompetenz zubilligen konnen, wie in den §§ 29 ff. BauGB PlanersatzmaB-
stabe bis zur rechtsverbindlichen Aufstellung von Bebauungsplanen vorzu-
sehen oder in §§ 14 ff. und §§ 19 ff. BauGB Sicherungsinstrumente fiir die
Bauleitplanung einzufiithren. Das, was an Planungsinstumentarien notwendig
ist, gibt dabei den duBeren Rahmen fiir Hilfsinstrumente und Planersatz-
mafstabe. Wenn also etwa in § 34 Abs. 1 S. 2 2. HS BauGB eine Nichtbe-
eintrachtigung des Ortsbildes verlangt wird, so folgt bereits aus der Akzesso-
rietdt zur Planungskompetenz eine Beschriankung auf solche Merkmale ei-
ner baulichen Anlage, die auch vom § 9 Abs. 1 BauGB erfat werden™.

Sind die zulassigen Festsetzungen vom Bundesgesetzgeber normiert, hat
schlieBlich auch die finale Abgrenzung zwischen Bundesrecht und Landes-
recht wieder einen gewissen Sinn**, Zwar dient auch die Bauleitplanung den
Interessen der Offentlichen Sicherheit und Ordnung. Trotzdem hat das
BVerfG Recht, wenn es neben §§ 19 ff. BauGB landesrechtliche Teilungs-
genchmigungen fiir zulassig halt*™. Dies 148t sich zwar nicht damit begriin-
den, daB8 das Bauordnungsrecht dem Schutz von Sicherheit und Ordnung
dient, weil das beim Bauplanungsrecht auch der Fall ist. Bei dem Instrument
der Teilungsgenehmigung handelt es sich aber um ein Sicherungsinstrument
zur Verwirklichung der eigentlichen Festsetzungsmoglichkeiten oder der
Anforderungen des betreffenden Gesetzes. Und dieses Regelungsziel ist bei
Bauordnungs- und Bauplanungsrecht verschieden.

353 S0 auch OVG Berlin, Urteil vom 03.07.1981, BRS Band 38, Nr. 71; Dyong, in: Ernst /
Zinkahn / Bielenberg, § 34 BauGB, Rn. 77.

3%4 Siehe oben A 11 3 a.
355 BVerfG, BeschluB vom 28.10.1975, E 40, 261 ff.
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I11. Ubertragung des gefundenen Ergebnisses
auf die Kollisionsprobleme bei értlichen Bauvorschriften

1. Probleme bei den "baugestalterischen Vorschriften"
a) Die Verfolgung "stidtebaulicher" Absichten

Art. 91 Abs. 1 Nr. 1 BayBauO und § 56 NBauO ermaichtigen die Ge-
meinden zum Erlal von Vorschriften zur Verwirklichung von "stadtebau-
lichen" Absichten. Die kompetenzrechtlichen Bedenken gegen diese Be-
griffsbildung, die bis zu dem Versuch fithrten, den Begriff verfassungs-
konform im Sinne von "baugestalterischen" Absichten zu interpretieren®,
sind unangebracht. Zwar verweist der Begriff "stidtebaulich" auf den Begriff
"Stadtebaurecht” und damit auf die Kompetenz Bodenrecht des Art. 74 Nr.
18 GG. Die im "Stadtebaurecht” verfolgten Belange sind jedoch deshalb,
weil die abwiagungserheblichen Belange auch mogliche Zielsetzungen der
Bauleitplanung sind®’, von einer derartigen Weite, daB ihnen keinerlei Ex-
klusivwirkung zukommen kann. Ansonsten gibe es fast iiberhaupt keine Be-
lange mehr, die zulassigerweise in Landesgesetzen noch verfolgt werden
konnten.

Die Interpretation des Merkmals "stadtebauliche Absichten" wird also mit
einem kompetenzrechtlichen Scheinproblem belastet. Die Auslegung kann
erfolgen, ohne Riicksicht darauf zu nehmen, ob und inwieweit dhnliche Ab-
sichten auch im Bauplanungsrecht verfolgt werden konnen. Im Gegensatz zu
einer verfassungskonformen Interpretation des Merkmals "stadtebauliche
Absichten" im Sinne von "baugestalterische Absichten" diirfte es vielmehr
richtig sein, den Begriff der "baugestalterischen Absichten” im Sinne von
"stidtebauliche Absichten" zu verstehen®. DaB die unterschiedlichen For-
mulierungen etwas Unterschiedliches bedeuten sollen, ist ohnehin nicht er-
kennbar®, Interpretiert man den Begriff der "baugestalterischen" Absicht
im Sinne von "stidtebauliche Absicht" und versteht man diesen Begriff wie
im BauGB, so vermeidet man auch ein Ergebnis, wie es das OVG Liineburg

3% Siehe Koch / Molodovsky / Rahm, Art. 91 Anm. 2.2; Seybold, S. 35.
%7 Siehe oben A 11 3 ¢ cc Q).

3%8 Vgl. oben A 12 a bb.

® Ebenda.
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in einer Flachdachentscheidung gewonnen hat*®, daB niamlich die Anderung
einer ortlichen Bauvorschrift nichtig sein soll, wenn sie maBgeblich veran-
laBt war durch die Tatsache, daB8 die vorgeschriebenen Flachdicher undicht
waren, und nicht durch ein "gestalterisches" Anliegen. Es ist wenig iiberzeu-
gend, wenn eine ortliche Bauvorschrift dann geindert werden kann, wenn
die Mehrheit im Gemeinderat Spitzdacher "schoner” findet als Flachdécher,
- aber nicht dann, wenn die Flachdachkonstruktionen Gefahren fiir Eigentum
und Gesundheit der Bewohner herbeifithren und die Anderung deshalb er-
folgen soll.

Von der Planungspraxis wird Stadtplanung auch keinesfalls nur als
kiinstlerische Aufgabe verstanden. Stadtisthetik soll keine schone Zutat
oder Umweltkosmetik sein, sondern aufgrund der psychischen Wirkungen
der Stadtgestalt der Verfolgung essentieller menschlicher Interessen die-
nen*, Auch hierzu wiirde sich ein merkwiirdiger Kontrast ergeben, wenn
man es fiir zuldssig halten wiirde, eine 6rtliche Bauvorschrift zu dndern we-
gen oft wohl mehr vermuteten als erwiesenen psychischen Wirkungen®®,
nicht aber bei effektiv drohenden Gesundheits- oder Vermogensschiaden.
Eine solche Auffassung fordert zudem eine Tendenz zur Unehrlichkeit bei
der Satzungsbegriindung. Zum anderen trifft auch die Gemeinde vor allem
aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, aber auch aus Art. 14 GG eine Schutzpflicht fiir
grundrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter. Auch dieser Zusammenhang legt es
nahe, den Begriff "baugestalterische Absichten” im Sinne von "stadtebauli-
che Absichten", also entsprechend der Formulierung in der Bayerischen
Bauordnung zu verstehen. Was schlieBlich die Begriindung von Antennen-
verboten aus anderen als gestalterischen Anliegen betrifft™®, so ist die Be-
schrankung des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 2. HS GG (Informati-
onsfreiheit) aus finanziellen oder medienpolitischen Griinden abwagungs-
fehlerhaft® und zwingt ebenfalls nicht zur Beschriankung des Regelungsziels
ortlicher Bauvorschriften auf rein optische Belange.

Die Zulassigkeit der Anderung einer Satzung iber ortliche Bauvor-
schriften aus Griinden des Gesundheits- oder Eigentumsschutzes 1aBt sich

¥ ove Liineburg, BeschluB vom 30.06.1987, BauR 1988, S. 309. Wie das OVG allerdings
auch Moench / Schmidt, S. 35; Biige / Zinkahn, S. 34; Lerche, Beilage Nr. 6 DB 1969, S.9.

! Trieb, Stadtgestaltung, S. 38.

32 Siehe Trieb, Stadtgestaltung, S. 47: Anwendung von im wesentlichen empirischen Theo-
rien von nur relativem Wahrheitsgehalt.

36 Vgl. Hermann, S. 38.
36 Ausfiihrlich dazu Hermann, S. 68 ff.
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schlieBlich auch nicht mit dem Argument in Frage stellen, angesichts der ge-
setzlichen Anforderungen an die Sicherheit von Bauwerken in den Landes-
bauordnungen sei nur die Beriicksichtigung gestalterischer Ziele sinnvoll*®,
Das, was haufig als nur gestalterische Regelung verstanden wird, tangiert -
wie das Beispiel der Flachdachfestlegungen zeigt - oft ganz erheblich auch
andere Belange, die dementsprechende Beriicksichtigung verlangen. Soweit
also die Gemeinden Festsetzungen in ortlichen Bauvorschriften indern
wollen, in denen Flachdécher vorgesehen sind, kann diese Anderung grund-
satzlich auch damit begriindet werden, die gingigen Flachdachkonstruktio-
nen hitten sich als untauglich erwiesen und dies fithre zu Gefahren fiir
grundrechtlich geschiitzte Giiter der Bewohner.

Nicht zu folgen ist dem OVG Liineburg auch darin, da8 die Gemeinden
beim ErlaB von baugestalterischen Vorschriften daran gehindert seien, "glo-
bal" auf den Gebietscharakter einzuwirken®*. Diese Unterscheidung ist zum
einen nicht durchfithrbar®. Der verfassungsrechtliche Grund, der das OVG
zu dieser Unterscheidung gefiihrt hat, existiert zudem nicht. Die "globale
Gestaltung" ist keine domaine reservée des Stadtebaurechts. Zwar darf die
Gemeinde auch auf dem Weg der Bauleitplanung Festsetzungen treffen, die
zu einer bestimmten Gestaltung des Gemeindegebietes fithren. Dieses
Recht zur Gestaltung findet aber seine Grenzen in den moglichen Festset-
zungen, die der Bundesgesetzgeber den Gemeinden eingerdumt hat. Da zu-
dem die auch im Stadtebaurecht verfolgten Zwecke keine AusschluBwirkung
haben konnen, steht es kompetenzrechtlich somit dem Landesgesetzgeber
frei, den Gemeinden Gestaltungsmoglichkeiten einzuraumen, die ihnen das
Bundesrecht nicht ermoglicht.

b) Uberschneidungen von méglichen Festsetzungen

Insbesondere die Festlegung der Firstrichtung hat sich als Einordnungs-
problem insoweit erwiesen, als sowohl eine Festsetzung im Bebauungsplan
aufgrund des § 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB fiir moglich gehalten wird, als auch
eine Festsetzung in ortlichen Bauvorschriften®®. Wahrend Uberschneidun-
gen der Regelungsziele grundsitzlich unproblematisch sind, sind den bau-

36 In diese Richtung Lerche, Beilage DB Nr. 6 1969, S. 9.

3% 0vVG Liineburg, Urteil vom 10.10.1982, DOV 1983, S. 387 (388).
37 Siehe oben A 11 3 b,

38 Siehe oben A 12 a cc.
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planungsrechtlichen Festsetzungsmoglichkeiten entsprechende Festsetzun-
gen auf landesrechtlicher Grundlage unzulissig. Wenn der Bundesgesetzge-
ber sich fiir die Moglichkeit einer Festsetzung in einem stadtebaulichen Plan
entschieden hat, entfaltet dies Sperrwirkung. Die Bestimmung kann dann
nur in einem Bebauungsplan getroffen werden, soweit nicht die Vorschrift
des BauGB selbst einen Vorrang zugunsten anderer Regelungsmoglichkei-
ten enthalt®®, oder sonst zu erkennen gibt, daB sie einen Vorrang des Lan-
desrechts anerkennt, wie z. B. die Einschrankung von Stellplatzen in § 12
Abs. 6 BauNvVO®™”.

Der Bundesgesetzgeber darf allerdings eine Festsetzungsmoglichkeit nur
dann vorsehen, wenn sie aufgrund einer planerischen Konzeption erfolgen
soll. Entscheidet er sich fiir eine solche Notwendigkeit, miissen aber grund-
satzlich auch die vorgesehenen Verfahrensvorschriften eingehalten werden,
die einen entsprechenden Interessenausgleich gewihrleisten®'. Gerade die
Notwendigkeit eines solchen Interessenausgleichs ist es, die den Bundesge-
setzgeber zu der entsprechenden Festsetzung legitimiert. Die Festlegung der
Firstrichtung in ortlichen Bauvorschriften scheidet also dann aus, wenn der
Bundesgesetzgeber zulissigerweise eine Festsetzungsmoglichkeit nach § 9
Abs. 1 BauGB vorgesehen hat.

DaB eine Festlegung der Firstrichtung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB nach
iiberwiegender Ansicht moglich sein soll, wurde bereits ausgefiihrt’’. Nach
dem hier entwickelten AbgrenzungsmaBstab sprechen gegen eine solche
Interpretation keine Bedenken. Die Festlegung der Firstrichtung geschieht
haufig in engem Zusammenhang etwa mit den Festsetzungen iiber Bauli-
nien’”, Sie ist z. B. dann von Bedeutung, wenn neu zu errichtende Baukor-
per sich einem historischen Altstadtbild entsprechend einfiigen sollen®. In
gewissem MaBe beriihrt ihre Festlegung zudem nachbarliche Belange, da
dadurch auch die Besonnung von Nachbargrundstiicken beeinflufit wird.
Weiterhin haben auch bauplanerische Festsetzungen eine erhebliche Be-
deutung fiir die angestrebte Stadtgestalt. Die anderen auch fiir die Stadtge-
staltung wichtigen Vorgaben wie Baulinien, Baugrenzen, GFZ, GRZ etc.

**® Ein Beispiel hierfiir ist etwa § 9 Abs. 1 Nr. 16 BauGB.

3 Dazu siehe oben A 12 d bb.

3™ Batis, in: Battis / Krautzberger / Lohr, § 3 Rn. S m. w. N. .
3 Siehe oben A 12 acc.

3B Vergleiche die Beispiele bei Heinz, S. 50 ff.

¥ Siehe Heinz, S. 53.
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bleiben ohne die Moglichkeit der Festlegung der Firstrichtung moglicher-
weise unvollsténdig, soweit mit ihnen - was zulissig ist - eine bestimmte
Stadtgestalt durch eine bestimmte Baukorperdimensionierung erstrebt
wird®”.

Es erscheint daher nicht sinnvoll, etwa Baulinien und GeschoBzahl im
Bebauungsplan und die Firstrichtung in einem anderen rechtlichen Ver-
fahren festzulegen. Die Festlegung der Firstrichtung ist eine ausgleichs- und
ergianzungsbediirftige MaBnahme zu anderen, die bauliche Grundstiicks-
nutzung betreffenden Festsetzungen. Daher kann man ihre Festlegung als
ein notwendiges Planungsinstrument fiir die Bauleitplanung ansehen. Da § 9
Abs. 1 Nr. 2 BauGB sich auch durchaus so auslegen 148t, daB dort auch die
Firstrichtung erfaBt ist”, ist davon auszugehen, daB die Festsetzung der
Firstrichtung aufgrund von § 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB moglich ist und damit
eine Festlegung in ortlichen Bauvorschriften ausscheidet.

Aus den gleichen Griinden ist auch die Festlegung der Gebaudehohe nur
im Bebauungsplan nach § 16 Abs. 3 BauNVO und nicht in einer Satzung
iiber ortliche Bauvorschriften moglich. Noch mehr als bei der Festlegung
der Firstrichtung ist hier ein Ausgleich verschiedener Belange notig, so daf3
der Bundesgesetzgeber zu Recht eine Festlegung im Wege des Bebauungs-
plans vorgesehen hat. § 73 Abs. 1 Nr. 7 LBO BW ist somit unwirksam. Glei-
ches gilt fiir die Festlegung der Gebaudetiefe nach § 73 Abs. 1 Nr. 8 LBO
BW. Auch hier besteht eine Moglichkeit zur eindeutigen Regelung durch
Bebauungsplan®”.

2. Probleme bei den denkmalschiitzenden Vorschriften

Aufgrund des einfachen Rechts bietet es sich an, ortliche Bauvorschriften
und Stadterhaltungssatzungen gegebenenfalls kumulativ einzusetzen, um
etwa den optischen Charakter eines Altstadtbereiches zu bewahren’. Die-
ses praktisch sinnvolle Zusammenwirken ist von der Zielrichtung her auch

7 Zur Bedeutung der Festlegung der Firstrichtung siche Biige / Zinkahn, S. 38. Ferner
RdErl. des Reichsarbeitsministers betr. VO iiber die Baugestaltung vom 17.12.1936, RArbBI.
1937, S. 4, abgedruckt bei Biige / Zinkahn, S. 142 f,, zu §8 2 und 3, Abs. 3.

376 Siehe oben A 12 a cc.
3 Vgl. Schlotterbeck, in: Schlotterbeck / von Arnim, § 73 Rn. 32 und oben A12acc.

378 Dazu siche oben A 12 b cc.
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kompetenzrechtlich moglich. Beide Instrumente konnen im Sinne einer
"globalen"” Gestaltung eingesetzt werden®”.

Im instrumentalen Bereich ergibt sich folgendes Ergebnis: Die §§ 172 ff.
BauGB reservieren nicht das gesamte Denkmalschutzrecht als notwendiges
Planungsinstrumentarium und damit auch als Planungsmasse fiir die
Bauleitplanung. Sie geben der Gemeinde nur die Instrumente in die Hand,
die sie im denkmalschutzrechtlichen Bereich benotigt, um ihrer stadtebau-
lichen Gesamtverantwortung gerecht zu werden. Da die Linder eigentlich
fir den Sachbereich Denkmalschutzrecht zustdndig sind, ist es ihnen nicht
verwehrt, zur Forderung des offentlichen Belanges Denkmalschutz weitere
rechtliche Instrumentarien zu schaffen. Unproblematisch ist deshalb auch
die Vorschrift des § 73 Abs. 1 Nr. 2 LBO BW, soweit es dort um die Erhal-
tung schiitzenswerter Teile einzelner baulicher Anlagen geht. Diese Vor-
schrift 1aBt sich verfassungskonform so auslegen, daB sie nur fiir solche Teile
von baulichen Anlagen gilt, die nicht von einer Stadterhaltungssatzung er-
griffen werden konnen. Die Interpretation der Vorschrift in diesem Sinne
entspricht auch dem Willen des Gesetzgebers®®. § 73 Abs. 1 Nr. 2 LBO BW
kommt daher insoweit nur dann zur Anwendung, wenn sonst im Bereich des
Schutzes von Teilen erhaltenswerter baulicher Anlagen eine Liicke be-
steht™.

Sperrwirkung fiir den Landesgesetzgeber entfalten die bundesrechtlichen
Vorschriften des Bauplanungsrechts jedoch dann, wenn die landesrechtli-
chen Bestimmungen in Regelungsgegenstand, ErlaBgriinden und rechtlicher
Wirkung den bundesrechtlichen Instrumenten entsprechen. Dann fordert
vor allem auch die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG, daB nur eine Be-
horde in einem Verfahren iiber die notwendige Sozialbindung des Eigen-
tums entscheidet®. Daher diirfte etwa das Landesdenkmalrecht von § 172
Abs. 3 BauGB insoweit verdriangt werden, als dort zur Erhaltung baulicher
Anlagen wegen stiadtebaulicher Bedeutung Genehmigungsvorbehalte vorge-
sehen werden®®. Im Verhiltnis der denkmalschiitzenden ortlichen Bauvor-
schriften zu den Stadterhaltungssatzungen stellt sich dieses Problem jedoch

3w Siehe dazu oben A III 1 a.

3% BW LTDrs. 8/3410, S. 117. Unzutreffend in der Begriindung ist nur die Annahme, Aus-
stattungsdetails fielen grundsitzlich nicht unter die §§ 172 ff. BauGB. Siehe dazu oben A12b
cc.

31 So auch Schlotterbeck, in: Schiotterbeck / von Arnim, § 73 Rn. 11.
2 Siehe oben A T1 1b.
* Im Ergebnis wie hier Bartisperger, DVBL. 1981, S. 288; a. A. wohl Henke, S. 36.
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nicht. Unzuldssig ist auch in Schutzvorschriften die Festlegung der
Firstrichtung®®.

3. Bauleitplanung und Abstandsflichen

a) Das Problem der Ersatzbauleitplanung

Vor allem durch die Moglichkeit der VergroBerung von Abstandsflichen
erhalten die Gemeinden die Moglichkeit, in gewissem Umfang auch ohne
formliche Bauleitplanung stadtebauliche Ergebnisse zu erzielen, die sonst
den ErlaB eines Bebauungsplans voraussetzen®. Nach dem hier entwickel-
ten AbgrenzungsmaBstab sind diese Ermichtigungen kompetenzrechtlich
trotzdem unbedenklich. Das Abstandsflichenrecht gehort zum Bauord-
nungsrecht. Dies ergibt sich zwar nicht aus der Unmittelbarkeitsformel, aber
daraus, daB3 es sich um Nichtplanungsrecht handelt. Die Abstandsflichenre-
gelungen enthalten zwar Regelungen, die auf planungsrechtliche Festset-
zungen reagieren, setzen jedoch fiir ihre grundsatzliche Geltung keinen Pla-
nungsakt voraus.

Man wird es daher den Landesgesetzgebern nicht verwehren konnen, die
von ihm getroffenen allgemeinen Bestimmungen insoweit zur Disposition
der Gemeinden zu stellen, daf3 diese befugt sind, sie zu vergroBern. Der
Unterschied etwa zur Festlegung von Gebaudehohen und -tiefen besteht
darin, da8 die Landesgesetzgeber nicht gehindert sind, in Bereichen, in
denen sie zulissig allgemeine Anforderungen an bauliche Anlagen gestellt
haben, hiervon die Moglichkeit der Abweichung zu gestatten. Da3 dies den
Gemeinden zusitzlich einen gewissen Planungsspielraum erdffnet, spielt
keine Rolle. Nicht jede Art von Planung der Bodennutzung fillt in die
Kompetenz "Bodenrecht”. Wenn es sich nicht um eine Planung handelt, be-
steht lediglich keine Bundeskompetenz. In bezug auf das Regelungsziel
"Auflockerung der Bebauung' hat das Stidtebaurecht ebenfalls keine
Sperrwirkung®®. Das Problem, daB die Gemeinden durch den ErlaB einer
einfachen Satzung iiber die Anderung von Abstandsflichen das aufwendi-

¥ Insoweit gelten die Ausfiihrungen zu den baugestalterischen Vorschriften, oben
Alll1b.

385 Siehe oben A 12 ccc.

% Somit ist § 73 Abs. 1 Nr. 6 LBO BW kompetenzrechtlich unproblematisch, der eine
Modifizierung aus "stadtebaulichen Griinden" vorsieht.
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gere Verfahren zur Aufstellung eines Bebauungsplans umgehen konnten, ist
deshalb auf andere Weise zu losen. Richtiger Ansatzpunkt hierfiir ist die
Erkenntnis, dal der Gemeinde fiir die Frage, ob sie eine einfache Satzung
oder einen Bebauungsplan aufstellt, einen gewissen Ermessensspielraum
hat. Sollte im Einzelfall die stadtebauliche Lage wegen groBerer Konflikt-
bewaltigungsprobleme den ErlaB eines Bebauungsplans erfordern, stellt die
Gemeinde aber trotzdem nur eine Satzung iiber die VergroBerung von Ab-
standsvorschriften auf, so ist diese Satzung wegen Ermessensfehlers nich-

tig®®.

b) Zur Erméglichungsfunktion von ortlichen Bauvorschriften

Wesentlich schwieriger ist die Frage zu beantworten, ob die Gemeinde
bei der Bauleitplanung an Abstandsflachenvorschriften in den Landesbau-
ordnungen gebunden ist. Besteht eine solche Bindung, so haben oOrtliche
Bauvorschriften eine "Ermoglichungsfunktion”. Sie bilden dann eine Briicke
fir die Verwirklichung bauplanerischer Festsetzungen, die sonst an den Ab-
standsvorschriften scheitern wiirden.

Die ganz iiberwiegende Meinung bejaht eine grundsatzliche Bindung der
Bauleitplanung an Abstandsflachenvorschriften®®. Trotzdem diirfte das Ge-
genteil richtig sein. Es gibt kein materielles Abgrenzungskriterium fiir die
Frage, ob eine Bestimmung zum Bauordnungs- oder Bauplanungsrecht ge-
hort. Vor allem ist es nicht moglich, beide Rechtskreise iiber die Unmittel-
barkeitsformel oder iiber den materiellen Polizeirechtsbegriff voneinander
zu scheiden. Es ist somit dem Landesgesetzgeber nicht verwehrt, wie z. B.
durch Abstandsflachenregelungen zu bestimmen, daf3 an bestimmten Stellen
bauliche Anlagen nicht errichtet werden diirfen, weil Gebaude einen be-
stimmten Abstand zur Grundstiicksgrenze einhalten miissen. Die Grenze
fiir solche landesrechtlichen Regelungen besteht lediglich darin, daf3 es nach
den bundesrechtlichen Vorschriften der §§ 29 ff. BauGB, und zwar vor al-
lem durch § 34 BauGB, dem Landesrecht verwehrt wird, nach diesen Vor-
schriften grundsiatzlich zuldssige zu unzuldssigen Vorhaben zu machen. Das
BVerwG driickt dies dahingehend aus, dal es den Landesgesetzgebern nicht
erlaubt sei, den §§ 30 ff. BauGB bodenrechtliche Regelungen hin-
zuzufiigen®®. Eine solche Aussage ist zwar insoweit miBverstandlich, als es

37 Siehe dazu ausfiihrlicher unten E11 2 b.
38 Weyreuther, BauR 1972, S. 1 f.; Knaup / Stange, § 2313 b,S. 199 m. w. N.
3% BVerwG, Urteil vom 24.02.1978, E 55, 272 (277).



IL Ubertragung des gefundenen Ergebnisses 9

eben kein eigensténdiges materielles Kriterium dafiir gibt, wann eine Rege-
lung eine solche bodenrechtlicher Art ist. Dies ist jedoch kein Hindernis fiir
eine Sperrwirkung der Normen des BauGB zulasten landesgesetzgebe-
rischer Regelungen. Nur die Fragestellung lautet nicht dahingehend, ob eine
Regelung bodenrechtlich oder nicht bodenrechtlich ist, sondern schlichter,
aber richtiger, ob und inwieweit die bundesgesetzgeberische Regelung ab-
schlieBend sein will und inwieweit nicht™. Dies ist letztlich auch genau die
Uberlegung, die etwa das BVerwG zu dem Ergebnis gefiihrt hat, daB "funk-
tionaler" AuBenbereichsschutz durch landesrechtliche Regelungen neben
§ 35 BauGB nicht moglich ist, "optischer” AuBenbereichsschutz aber wohl*'.

Fiir das Verhiltnis von § 34 BauGB zu den Abstandsvorschriften ergibt
sich daraus folgendes: § 34 BauGB entscheidet grundsitzlich iiber die Be-
baubarkeit eines Grundstiicks. Das Merkmal "Einfiigen" ist jedoch nicht
immer frei von Anwendungszweifeln und gibt keine vollkommen exakte
Vorgabe fiir die Situierung eines Gebiudes auf einem Grundstiick. Man
wird den § 34 BauGB daher nicht dahingehend verstehen kdnnen, daB3 er die
Feinsteuerung durch landesrechtliche Abstandsvorschriften verdrangen
will®?, Von allzu groBer Bedeutung ist diese Frage ohnehin nicht. § 34
BauGB ist eine planungsrechtliche Vorschrift im Sinne der Landesbauord-
nungen, der gegeniiber den Abstandsflaichenbestimmungen im Falle einer
Kollision aufgrund einfachgesetzlicher Regelungen der Vorrang zukommt™.

Anders stellt sich dagegen die Lage fiir den Planbereich dar. Alle die Be-
lange, die durch die Vorschriften iiber Abstandsvorschriften gefordert wer-
den sollen wie ausreichende Belichtung, Beliftung und sonstige Belange des
Grundstiicksnachbarn sind notwendiges Abwagungsmaterial nach § 1 Abs. 6
BauGB. Wenn sich der Bebauungsplan bewuB3t und abwagungsfehlerfrei fiir
eine Planung entscheidet, die nur dadurch zu verwirklichen ist, daB
Abstandsvorschriften nicht eingehalten werden, dann ist dieser Bauleitplan
entgegen der iiberwiegenden Auffassung giiltig und auch vollziehbar. Dem
wird zwar entgegengehalten, da8 der Bebauungsplan als dem Landesrecht

» Den iuBeren Rahmen bilden aufgrund des Planersatzcharakters der §§ 34, 35 BauGB
die im Bebauungsplan moglichen Festsetzungen.

®1 BVerwGE 55, 275. Siehe dazu oben A 11 3 b.
%255 im Ergebnis auch BVerwG, Beschlu8 vom 06.01.1970, DVBI. 1970, S. 830 ft.

3 Siehe oben A I 2 ¢ bb; weiterhin OVG Miinster, Urteil vom 23.11.1971, BRS Band 24,
Nr. 101 S. 147 ff., BWVGH, Urteil vom 11.05.1971, BRS Band 24, Nr. 102 S. 151 ff.; Urteil
vom 24.06.1971, BRS Band 24, Nr. 103 S. 152 ff. und Urteil vom 16.07.1971, BRS Band 24,
Nr. 104 S. 153 ff.
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zugehorige Satzung im Rang unter dem formlichen Landesgesetz stande
und insoweit die Gemeinde an die Bestimmungen in den Bauordnungen
itber Abstandsvorschriften gebunden sei™. Diese Argumentation iibersicht
aber, daB es vorrangig um die Frage geht, ob das BauGB als Bundesgesetz
die Gemeinden von der Bindung an die landesrechtlichen Bestimmungen
befreien kann. Und diese Frage ist zu bejahen, da die Bauleitplanung die
mit der Bodennutzung verbundenen Interessenkonflikte umfassender losen
kann. Die Abstandsbestimmungen in den Landesbauordnungen sind zwar
extrem lang, kompliziert und gelegentlich sogar kaum verstindlich®. Sie
bleiben aber bei allem Bemithen um Differenzierung letztlich schema-
tisch®. Ob sie ihrem urspriinglichen Zweck, gesunde Wohnverhiltnisse zu
erreichen, iiberhaupt gerecht werden, wird man zudem bezweifeln kon-
nen™.

Hingegen kann die gemeindliche Bauleitplanung auf die spezifischen
Besonderheiten eines jeden Grundstiicks eingehen. Sie kann Verkiirzungen
der Nachbarinteressen durch Unterschreitung der Abstandsflichen auf an-
dere Weise kompensieren™. Das Bauplanungsrecht und damit auch die
Bauleitplanung selbst haben daher gegeniiber dem Bauordnungsrecht eine
institutionelle Vorrangstellung™. Diese Vorrangstellung griindet sich maB-
geblich auf das Abwigungsgebot des § 1 Abs. 6 BauGB*®. Wenn unter ge-
rechter Abwiagung auch der nachbarlichen Interessen die Gemeinde zu dem
Ergebnis kommt, daB eine Unterschreitung der Abstandsflichen zur Ver-
wirklichung der planerischen Konzeption moglich ist, besteht kein rechtfer-
tigender Grund mehr dafiir, trotzdem auf einer Geltung der Abstandsvor-
schriften zu beharren. Zwar sind Abstandsflachenbestimmungen eine mit
dem UbermaBverbot vereinbare Sozialbindung des Grundeigentums. Dieser
grundsatzlich zulassigen Sozialbindung mangelt es aber dann an einem
rechtfertigenden Grund, wenn sich aus der von der gemeindlichen Bauleit-

4 Schrodter, § 9 Rn. 9; Knaup / Stange, S. 19 m. w. N.

¥5 Besonders "eindrucksvoll” sind etwa die Bemiihungen um die Auslegung des 16-m-Pri-
vilegs nach Art. 6 Abs. 5 BayBO; siehe dazu Simon, Art. 6 Rn. 43 ff.

»s Vgl. Oeter, S. 30: Die Abstandsflichenbestimmungen sorgen fiir ein gleichmaBig lang-
weiliges Erscheinungsbild aller neuen Wohngebiete.

:mBoeddinghaus, BauR 1989, S. 6, im AnschluB an Qeter, S. 30.
»8 Vergleiche den Vorschlag von Oeter, S. 31.

* So auch Bartsperger, DVBL. 1981, S. 293 fiir das Verhiltnis der Bauleitplanung zum
Denkmalschutzrecht.

X Bartisperger, DVBL. 1981, S. 294.
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planung konkret gestalteten Situation eine Notwendigkeit fiir die Einhaltung
eines Grenzabstandes nicht mehr ergibt.

Daraus ist aber nicht der SchluB zu ziehen, daB die Abstandsflichenbe-
stimmungen im Planbereich iiberhaupt keine Bedeutung mehr hitten. Die
Bauleitplanung kann sich iiber die Abstandsvorschriften hinwegsetzen, wenn
sie die betroffenen Belange mit in die Abwégung einbezieht, sie muB es aber
nicht und sie tut es auch meistens nicht. In den wichtigsten Fillen, wie etwa
der Festsetzung geschlossener Bauweise (§ 22 Abs. 3 BauNVQ), ist eine
Derogierung der Abstandsvorschriften schon deshalb nicht nétig, weil diese
selbst keine Geltung beanspruchen. Im iibrigen werden Bauleitplanungen
ohne Riicksicht auf bestimmte Grundstiicksgrenzen durchgefiihrt. Haufig
werden Grundstiicke erst nach der Beplanung geteilt und verkauft, so dafl
auch erst danach Grundstiicksgrenzen entstehen. Solange sich vor allem aus
der Begriindung des Bebauungsplans oder direkt aus seinen Festsetzungen
nicht ergibt, dal die Abstandsvorschriften nicht gelten sollen, kommen die
bauplanerischen Festsetzungen neben den entsprechenden Abstandsbe-
stimmungen der Landesbauordnungen zur Anwendung,.

Fir die Frage, welche Funktion die oOrtlichen Bauvorschriften haben,
wenn es darum geht, die Abstandsflichen zu verringern, ergibt sich damit
folgendes Ergebnis: Im Nichtplanbereich hat diese Moglichkeit eine gewisse
Relevanz. Die Gemeinden konnen die Abstandsvorschriften, die grundsatz-
lich Geltung beanspruchen, modifizieren. Im Planbereich kommt ihr dage-
gen keine Bedeutung zu. Ein Bebauungsplan braucht die Kriicke ortlicher
Bauvorschriften iiber die Modifizierung von Abstandsflachen nicht, um sich
iiber die entsprechenden landesbauordnungsrechtlichen Bestimmungen
hinwegzusetzen. Vorschriften in den Landesbauordnungen, wonach baupla-
nerische Festsetzungen den Bestimmungen iiber Abstandsflachen vorgehen,
haben daher nur deklaratorische Bedeutung*”'. Wenn der BayVGH die Ab-
weichung von Abstandsflichen im Bebauungsplan zu einem restriktiv zu
handhabenden Ausnahmefall machen mochte*?, 148t sich dieses Ergebnis
nur iiber entsprechende Anforderungen an die Abwigung nach § 1 Abs. 6
BauGB erreichen, nicht iiber eine Interpretation des § 7 Abs. 1 BayBO.

401 A usfiihrliche Nachweise oben A 12 ¢ bb.
“02 BayVGH, BeschluB vom 20.11.1986, BayVBI. 1987, S. 337 (338).
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4. Kompetenzrechtliche Qualifikation von értlichen Bauvorschriften

Die bisherige Untersuchung der Bestimmungen iiber ortliche Bauvor-
schriften fithrt zu dem Ergebnis, daB es im wesentlichen zwei groBe Berei-
che gibt, die sowohl praktisch als auch theoretisch eine erhebliche Bedeu-
tung haben. Dies sind die baugestalterischen und die Schutzvorschriften. Die
Modifizierung von Abstandsflachen ist dagegen aufgrund der institutionellen
Vorrangstellung der Bauleitplanung von geringer Bedeutung. Die weitere
Untersuchung wird sich deshalb vor allem auf die baugestalterischen und
die denkmalschiitzenden Vorschriften konzentrieren.

Nachdem ein AbgrenzungsmafBstab fiir die Kompetenz des Bundes aus
Art. 74 Nr. 18 GG entwickelt wurde, 148t sich nun die Frage stellen, ob nicht
ein Teil der Festsetzungen, die iiblicherweise in ortlichen Bauvorschriften
getroffen werden, in den Katalog des § 9 Abs. 1 BauGB aufgenommen wer-
den konnten. Ein spezifischer Bodenbezug ist bei den iiblichen Festlegungen
in ortlichen Bauvorschriften ohne weiteres gegeben*®. Diese Frage ent-
scheidet sich desweiteren danach, ob es sich insoweit um eine fiir die Pla-
nungstatigkeit der Gemeinde erforderliche Festsetzung handelt, da der ver-
folgte Belang in einem notwendig ausgleichsbediirftigen Verhaltnis mit an-
deren spezifische Bodennutzungsprobleme aufwerfenden Belangen steht.

Kein allein entscheidendes Argument fiir eine Bundeszustandigkeit ist die
Einheitlichkeit der Aufgabe Stadtgestaltung. Zwar erfolgt "Stadtgestaltung"
heute sowohl mit Mitteln des Bauplanungs- als auch des Bauordnungs-
rechts*®. Wiirde man aber dahingehend argumentieren, daB Stadtgestaltung
eine einheitliche Aufgabe sei und deshalb den Gemeinden die entsprechen-
den Planungsmittel zur Verfiigung stehen miissen, wiirde man wieder in den
Fehler einer isoliert finalen Betrachtungsweise verfallen. Stadtgestaltung ist
zwar unzweifelhaft ein Ziel der Bauleitplanung, es ist aber auch alles andere
mogliche Zwecksetzung, was sich mit ihr abwigungsfehlerfrei erreichen
laBt. Eine Bundeskompetenz kann sich daher nicht aus der Aufgabe erge-
ben, und sei sie noch so einheitlich.

403 Siehe oben A 11 3 ¢ ee.

404 Gaentzsch, DSt. 1969, S. 375, ders., DSt. 1974, S. 488, Boeddinghaus, Stadterhaltung, Rn.
130 f.; Bay. Staatsministerium des Inneren, Stadtgestalt und Denkmalschutz im Stadtebau, S. 9.
Zur Gestaltrelevanz bauplanerischer Festsetzungen siehe vor allem Heinz, S. 18; Einsele,
Stadtbauwelt 1974, S. 143 f.; speziell zum Fall von Baulinien und Baugrenzen als Mittel der
Stadtgestaltung auch Kuhn, DVBI. 1968, S. 501, der jedoch zu Unrecht davon ausgeht, daB mit
Mitteln des Bauplanungsrechts keine Baugestaltung betrieben werden diirfe. Es gibt ja - wie
gesehen - keine speziellen dem Bauordnungsrecht vorbehaltenen Zwecke. So wohl auch Kuhn
selbst, ebenda.
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Die Notwendigkeit eines Interessenausgleichs und damit eine Bundes-
kompetenz dirfte aber auf jeden Fall zu bejahen sein, wenn die ent-
sprechenden Festsetzungen nachbarliche Belange berithren. Das, was auch
den Nachbarn betrifft, bedarf einer Gesamtschau und unter Umstinden ei-
nes Ausgleichs. Von den typischen Festlegungen in ortlichen Bauvorschrif-
ten betrifft dies vor allem die Dachgestaltung. Gerade die Festsetzung von
Dachform und Neigungswinkel gehort in der Regel zu einem planerischen
Gesamtkonzept fiir eine Bauleitplanung. Gleiches gilt fiir die GeschoB- und
Traufhohen. Vor allem die Gestaltung des Daches und die Dachneigung be-
einflussen zusammen mit planungsrechtlichen Festsetzungen aufgrund des
BauGB, wie etwa der GeschoBzahl und GeschoBflichenzahl (§ 16 Abs. 2 Nr.
1 und 3 BauNVO), Beliiftung, Belichtung und Besonnung der Nachbar-
grundstiicke*®. Die nachbarlichen Interessen lassen sich bei der Planauf-
stellung fiir einen Bebauungsplan nicht angemessen beriicksichtigen, wenn
die genannten Fragen ausgeklammert bleiben. Daher ist auch nur konse-
quent, wenn Festsetzungen in ortlichen Bauvorschriften insoweit genau wie
solchen in Bebauungsplanen iiber die GeschoBzahl nachbarschiitzende
Funktion zugesprochen wird*®. Die konkret mogliche Dachgestaltung héngt
auch einfachgesetzlich mit der Bestimmung des MaBes der baulichen Nut-
zung zusammen, und zwar iber die Vorschrift des § 20 Abs. 2 S. 2
BauNVO. Danach hat die nutzbare Fliche eines Dachgeschosses auch dann
Riickwirkung auf die festgesetzte GeschoBfliache, wenn das Dachgeschof3
selbst kein VollgeschoB im Sinne des § 18 BauNVO in Verbindung mit der
jeweiligen Landesbauordnung ist*”. Daher kann etwa die Frage der Nutz-
barkeit oder Nichtnutzbarkeit des Daches entscheidend dafiir sein, ob etwa
ein- oder zweigeschossige Bauweise festgesetzt wird*®. Bei der konkreten
Baukorperdimensionierung handelt es sich daher um einen einheitlichen
Abwigungs- und Gestaltungsvorgang. Er 1aBt sich nicht sinnvoll aufspalten
in eine auf Bundesrecht beruhende Festsetzung iiber das MaB der baulichen
Nutzung und eine bauordnungsrechtliche iiber die Dachgestaltung. Es wire
daher angebracht, dies in den Katalog des § 9 Abs. 1 BauGB aufzunchmen.
Dem l4Bt sich auch nicht entgegenhalten, es handele sich insoweit um den
"Kern des landesrechtlichen Gestaltungsrechts', so daB eine Aufnahme in

S Bosch, ZEBR 1987, S. 185.

4% Siehe die Nachweise bei Bosch, ZfBR 1987, S. 184.

07 Hierzu und zu weiteren Beispielen siehe Bosch, ZfBR 1987, S. 18S.
48 Bosch (Fn. 406).
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den § 9 Abs. 1 BauGB unzulissig sei*”. Denn eine Materie, deren "Kern" bei
den Lindern verbleiben miiBte, kennen die Art. 70 ff. GG nicht.

Was die Festsetzungen betrifft, die mehr optische Bedeutung haben, wie
Bestimmungen iiber den AuBenanstrich, Dacheindeckung, Art der Fenster
etc. lassen sich sowohl fiir als auch gegen die Notwendigkeit eines planeri-
schen Interessenausgleichs entsprechende Argumente finden. Ein notwendi-
ger Zusammenhang mit den ublicherweise im Bebauungsplan getroffenen
Festsetzungen wie etwa Art und MaB der baulichen Nutzung besteht auf
den ersten Blick nicht unbedingt. So 1Bt sich die Festlegung von einge-
schossiger Bauweise unabhingig davon treffen, welche Vorstellungen die
Gemeinde im Hinblick auf Einfriedungen und Farbe des AuBenanstrichs
hat. Andererseits hangt etwa der Gebietscharakter, den die Gemeinde vor
allem durch die Bauleitplanung mittels der Festsetzung der Art der bauli-
chen Nutzung bestimmt, wesentlich auch von den optischen Anforderungen
ab. Daraus resultiert etwa die Forderung, daB ortliche Bauvorschriften nicht
im Sinne einer verselbstandigten Stadtgestaltung als reine Stadtkosmetik
eingesetzt werden sollen, sondern daB insoweit ein stadtplanerisches Ge-
samtkonzept notig ist’. Die Belange, die auch fiir die nach § 9 Abs. 1
BauGB moglichen Festsetzungen im Rahmen der Abwiégung eine Rolle
spielen, sind haufig auch fiir den ErlaB von baugestalterischen und denkmal-
schiitzenden Vorschriften von Bedeutung. Auch diese Festsetzungen stehen
im Spannungsverhaltnis unterschiedlicher Anforderungen an die Bodennut-
zung, wie Ortsbild- und Denkmalpflege, Interessen der Eigentiimer auch ge-
sundheitlicher Art*"!, Interessen der Wirtschaft vor allem bei Festsetzungen
in Bezug auf Werbeanlagen, Interessen des Fremdenverkehrs etc*'’. Dies
macht durchaus in gewissem MaBe einen planerischen Interessenausgleich
notwendig, wobei die abwigungserheblichen Belange zumindest teiliden-
tisch sind mit denen, die auch bei der Aufstellung etwa eines Bebauungs-
plans zu beriicksichtigen sind*>. Wenn etwa in einer Stadt aufgrund von

*® So aber Schmaltz, VR 1983, S. 221. Ahnlich auch Kuhn, DVBI. 1968, S. 498 ff.

410 Horst, Stadte- und Gemeinderat 1977, S. 187; Simon, Art. 91 Rn. 6. Siche auch Trieb, in:
Neues Stadtebaurecht, S. 150, der sich fiir die Verpflichtung zu ciner "Ortsbildplanung” aus-
spricht.

411

27.

“2 Insoweit kann Stadtbildpflege auch erhebliche wirtschaftliche Bedeutung haben, siehe
Debold-Kritter, Bauwelt 1977, S. 44.

413 Siehe auch OVG Miinster, Urteil vom 19.08.1983, NVwZ 1984, S. 595, wo aufgrund ei-
nes untrennbaren Regelungszusammenhangs zwischen Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 BauQB
und solchen, die nach § 9 Abs. 4 BauGB in den Bebauungsplan aufgenommen werden, die

Wie etwa die Flachdachentscheidungen zeigen, siehe die Nachweise oben A 12 a aa, Fn
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Schutzvorschriften in erheblichem MaBe Werbeanlagen eingeschrinkt wer-
den, mag dies zulasten der Gewerbebetriebe auch damit begriindbar sein,
daBl an anderer Stelle mit bauplanungsrechtlichen Mitteln etwas zur Erho-
hung der Attraktivitdt etwa der Innenstadt getan wurde. Bestimmt die Ge-
meinde fir ein Wohngebiet relativ detailliert eine weitgehend cinheitliche
duBere Gestaltung der Gebiude, um so ein "ruhiges Bild" zu erreichen, er-
hélt der Eigentiimer, dem die vorgeschriebene Gestaltung unter Umstiinden
nicht geféllt, eine "Gegenleistung” durch die Beschrankung der Nutzung auf
reine Wohnzwecke im eigentlichen Bebauungsplan, so daB von daher auch
akustisch "Ruhe" herrscht. Insoweit wird man fiir die iiblichen Festlegungen
in Ortlichen Bauvorschriften insgesamt davon ausgehen konnen, daB in
vielen Fillen ein gewisser Interessenausgleich oder auch eine planerische
Erganzung naheliegt. Auch bei den Festlegungen in ortlichen Bauvorschrif-
ten, die nicht die Baukorperdimensionierung betreffen, handelt es sich da-
mit um potentielles Bauplanungsrecht.

Es 148t sich somit feststellen, daB eine Ubernahme der gingigerweise in
ortlichen Bauvorschriften getroffenen Festsetzungen in den Katalog des § 9
Abs. 1 BauGB nicht nur moglich, sondern teilweise durchaus wiinschenswert
wire. Zum einen wiirde dies diese Festsetzungen von dem Vorurteil be-
freien, es handele sich nur um ein Gestaltungsmittel, mit dem die Gemeinde
optische Wirkungen erzielen darf, das aber sonst keinen weiteren Zwecken
dient. Die Ziele, die die Gemeinde mit baugestalterischen und denkmal-
schiitzenden Vorschriften anstreben darf, sind durchaus vielféltig. Die Ent-
scheidung etwa, welche Art von Einfriedungen eine Gemeinde zuldBt, hat
nicht nur Auswirkung auf die optische Wirkung des Gemeindegebietes. Sie
ist auch kommunikationsfordernd oder -hemmend, sie erleichtert oder er-
schwert moglicherweise terroristische Gewaltakte, was etwa in einem Vil-
lenviertel durchaus relevant werden kann. Desweiteren erschweren die un-
cinheitlichen, aber letztlich doch im groSen und ganzen einheitlich aus-
zulegenden landesrechtlichen Vorschriften die rechtsdogmatische Erfassung
und Klirung’. So halten und entwickeln sich leichter Irrtiimer, die deshalb
weniger stark in das BewuBtsein der juristischen Offentlichkeit treten, weil
es sich "nur" um die Auslegung einer landesrechtlichen Norm handelt.

Andererseits ist fiir die Festlegungen, die nicht direkt Nachbarinteressen
beriihren, ein Verfahren zur Aufstellung eines Bebauungsplanes in vielen

Normenkontrollklage gegen ortliche Bauvorschriften nach § 47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO zuléssig
sei. Dazu ausfiihrlich unten EI 1c.

414 Vg1 dazu auch Ortloff, NVwZ 1989, S. 615.
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Fillen recht aufwendig, wenn nicht ohnehin fiir das betreffende Gebiet nach
§ 1 Abs. 3 BauGB ein Bebauungsplan aufzustellen ist. Besteht etwa im un-
beplanten Innenbereich (§ 34 BauGB) nur ein Bediirfnis danach, den zulas-
sigen Auflenanstrich von Gebéduden rechtssatzmaBig festzulegen, so ist es
ein Zuviel an Verfahren, deshalb einen Bebauungsplan zu erlassen. Es wire
- falls solche Festsetzungen de lege ferenda in den Katalog des § 9 Abs. 1
BauGB aufgenommen wiirden - aus diesem Grunde eine Regelung derge-
stalt zu empfehlen, daB Festlegungen durch einfache Satzungen iiber ortli-
che Bauvorschriften solange zulassig sind, bis fiir das betreffende Gebiet ein
Bebauungsplan vorliegt. Dadurch lieBe sich die Sperrwirkung, die § 9 Abs. 1
BauGB sonst zulasten entsprechender landesrechtlicher Bestimmungen
ausiibt, vermeiden.



B. Die Garantie der gemeindlichen Selbstverwaltung
und Stadtgestaltung durch értliche Bauvorschriften

I. Die Einordnung des Erlasses von
ortlichen Bauvorschriften in die Aufgabensysteme
nach den Kommunalgesetzen der Linder

1. Dualistisches und monistisches Modell

Die Feststellung, daf es sich bei den Bestimmungen iiber 6rtliche Bau-
vorschriften um potentielles Bauplanungsrecht handelt, leitet iiber zur Frage
der Einordnung des Erlasses ortlicher Bauvorschriften in das gemeindliche
Aufgabensystem. Der ErlaB8 von Bauleitpldnen obliegt nach § 2 Abs. 1S. 1
BauGB den Gemeinden in eigener Verantwortung. Demgegeniiber ist der
Vollzug der Bauordnung in der Regel eine staatliche Aufgabe’, die nur teil-
weise unter gleichzeitiger Sicherung staatlicher EinfluBmoglichkeiten an die
Gemeinden iibertragen ist.

Eine Diskussion der Frage, welchem Bereich der Erlaf} ortlicher Bauvor-
schriften zuzuordnen ist, setzt jedoch eine gewisse terminologische Verstan-
digung voraus. Denn in der Bundesrepublik unterscheidet man beziiglich
der gemeindlichen Aufgabenerfiillung zwei Modelle. Es gibt zum einen das
traditionelle dualistische, zum anderen entsprechend dem sog. Weinheimer
Entwurf das monistische System’. Der grundsitzliche Unterschied soll vor
allem darin liegen, daB beim dualistischen Modell getrennt wird zwischen
Selbstverwaltungsaufgaben und Staatsaufgaben, wihrend beim monistischen
Modell von einem einheitlichen Begriff der offentlichen Aufgaben ausge-
gangen wird, deren Erfiillung im Gemeindegebiet grundsitzlich allein und in
eigener Verantwortung den Gemeinden obliegt’. Dabei werden die bayeri-
schen, rheinland-pfilzischen und saarlandischen Regelungen auf das duali-

! Siehe nur Art. 63 Abs. 1 BayBO.

2 Schmidi-Eichstaedt, HOKWP, Band 3, S. 15; Seewald, Rn. 113 f.; Schmidt-Afimann, Kom-
munalrecht, S. 126 ff.

} Schmidt-ABmann, Kommunalrecht, S. 127.
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stische Modell zuriickgefiihrt!, bei der niedersichsischen Regelung besteht
eine gewisse Uneinigkeit®, die iibrigen kommunalgesetzlichen Regelungen
werden zum monistischen System gerechnet®.

Obwohl sich beide Modelle von der Idee her stark unterscheiden, fithrt
die Ausgestaltung durch die Landesgesetzgeber vor allem im Bereich der
Staatsaufsicht zu weitgehend angenaherten Ergebnissen. Es gibt in beiden
Modellen Aufgaben, die die Gemeinden unabhingig von staatlichen Wei-
sungen erfiillen’. Aber auch dann, wenn man entsprechend dem monisti-
schen Modell von einem einheitlichen Begriff offentlicher Aufgaben aus-
geht, ist der Staat darauf angewiesen, bei gewissen Aufgabenbereichen uber
die reine RechtsmaBigkeitskontrolle hinaus sich ein Weisungsrecht vorzu-
behalten. Dies fithrte in den Landern, die dem Weinheimer Entwurf gefolgt
sind, zur Schaffung von "Pflichtaufgaben nach Weisung"®. Obwohl im moni-
stischen System von einem einheitlichen Aufgabenbegriff ausgegangen wird,
haben die Landesgesetzgeber damit haufig etwas Ahnliches geschaffen wie
den "iibertragenen Wirkungskreis" im Sinne des herkommlichen dualisti-
schen Modells’. Da auch im Bereich der BayGO das Weisungsrecht der
Fachaufsichtsbehorden durch Art. 109 Abs. 2 S. 2 BayGO stark einge-
schrankt ist, unterscheiden sich monistisches und dualistisches System in ih-
rer tatsachlichen gesetzlichen Ausformung auch keinesfalls dadurch, da im
Bereich des monistischen Systems nur eine "mehr oder weniger einge-
schriankte Fachaufsicht stattfindet"®. Vielmehr diirften sich beide Systeme
sowohl in der gesetzlichen Ausformung als auch in der praktischen Hand-
habung weitgehend ahneln'’.

4 Vgl. Art. 7 und 8 BayGO; § 2 Abs. 2 Rh.Pf.GemO; § 6 Abs. 1 SaarlKSVG.

5 Vgl. §§ 4, S NGO. Fiir die Zuordnung zum monistischen System wohl Seewald, Rn. 11 Fn.
111. Fir die Zuordnung zum dualistischen System die ganz iiberwiegende Meinung, siche
Schmidt-Eichstaedt, HOKWP Band 3, S. 17; Schmidt-Apmann, Kommunalrecht, S. 126; Korte,
VerwArchiv 61 (1970), S. 6; Westbomke, S. 86; Ipsen, Kommunalrecht, S. 72.

6 § 2 Abs. 1 GemO BW,; § 2 HessGO; § 2 GO NRW; § 2 GO SIL.H.
7 Schmidt-ABmann, Kommunalrecht, S. 127.

8 Schmidt-ABmann, Kommunalrecht, S. 127; Seewald, Rn. 116 ff.; § 2 Abs. 2 und 3 GemO
BW; § 4 HGO; § 3 GO NRW; § 3 GO SLH.

? Korte, VerwArchiv 61 (1970), S. S; Wolf Weber, S. 111, der von einer "weitgehenden lden-
titdt" zwischen Weisungsaufgaben und Aufgaben des iibertragenen Wirkungskreises spricht.
Eine alle Fille umfassende allgemeine Qualifikation diirfte wohl nicht mdglich sein, so Stober,
in: Wolff / Bachof / Stober, Verwaltungsrecht II, § 86 X Rn. 191.

1% S0 aber Seewald, Rn. 115.
'S0 auch Berg, Festschrift Bayerischer Gemeindetag, S. 156; Brohm, DOV 1986, S. 398.
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Fir die weitere Untersuchung des Erlasses ortlicher Bauvorschriften
kann daher von folgendem Ergebnis ausgegangen werden: Sowohl in duali-
stischen als auch in monistischen Systemen obliegen den Gemeinden Auf-
gaben, bei deren Erfiillung keine ZweckmaBigkeitskontrolle stattfindet, die
also unabhingig von staatlichen Weisungsmoglichkeiten erfiillt werden. Da-
neben gibt es andere Bereiche, in denen die Gemeinden in allerdings unter-
schiedlichem Mafe staatlicher Ingerenz im Hinblick auf die ZweckmiBig-
keit der Aufgabenerfillung ausgesetzt sind>. Um die Terminologie zu ver-
einfachen, wird entsprechend dem dualistischen System von "eigenen" und
zur Kennzeichnung des Bereichs, in dem die Moglichkeit staatlicher
ZweckmaBigkeitskontrolle besteht, von “ibertragenen Angelegenheiten”
oder "iibertragenem Wirkungskreis" gesprochen. Gegeniiber der Verwen-
dung des neutralen Begriffs "Fremdverwaltung" bringt dies deutlicher zum
Ausdruck, daB es sich um in eigener Kompetenz zu erfiillende und keines-
falls um "fremde" Aufgaben der Gemeinde handelt'. Die Verwendung der
eigentlich auf das dualistische Modell hinweisenden Begriffe ist im iibrigen
auch in Lindern mit monistischem System iiblich”®. Gute Griinde sprechen
zudem fir die Annahme, daB3 auch das Grundgesetz im Grundsatz vom
dualistischen Modell ausgeht'®. Weiterhin hat das dualistische Modell den
Vorzug etwas groBerer Klarheit, wie vor allem der Einordnungsstreit um die
"Pflichtaufgaben nach Weisung" zeigt'’. SchlieBlich wird das Problem um die
Einordnung von ortlichen Bauvorschriften vor allem in Bayern kontrovers
behandelt'®, wo ein dualistisches Aufgabensystem besteht. Deshalb wird im
Folgenden dieses Modell zugrunde gelegt.

12 Schmidt-Afmann, Kommunalrecht, S. 133.

" Diesen Begriff bevorzugen etwa Stober, in: Wolff / Bachof / Stober, Verwaltungsrecht
I, § 86 X Rn. 198; Schmidt-Jorizig, Organisationshoheit, S. 188, ders., Kommunalrecht, Rn. 541
S. 184; Stern, Staatsrecht, Band 1, S. 412; Mengelkoch, S. 125 Rn. 16.

% Génnewein, S. 102; Knemeyer, Festschrift Bayerischer Gemeindetag, S. 118, ders., DVBL
1984, S. 29, ders., Gemeinden unter dem EinfluB der Fachbehorden, S. 11, vor allem unter
Verweis auf Art. 6 BayGO, ders., DOV 1988, S. 398 und 400, wo stattdessen der Begriff "Wei-
sungsaufgaben” vorgeschlagen wird. Kritisch zum Begriff "Fremdverwaltung” auch von Unruh,
DOV 1977, S. 469. Da es sich um eine Aufgabe der Gemeinde handelt, iiberzeugt die von
Burmeister, Neukonzeption, S. 124 f., angenommene Verfassungswidrigkeit des dualistischen
Modells nicht recht. Zur Konzeption Burmeisters siche ausfiihrlicher unten B II 2.

' Vgl. BW LTDrs. 8/3410, S. 20.

18 Siehe Schmidi-Eichstaed:, HOKWP, Band 3, S. 19, der etwa den Wortlaut des Art. 28
Abs. 2 GG und den Art. 85 Abs. 3 GG anfiihrt.

17 Siehe dazu Schmidt-Eichstaedt (Fn. 16), S. 20 ff.; Clemens, DSt. 1986, S. 265; Génnewein,
S. 107 ff.; Erichsen, Kommunalrecht, S. 127.

18 Siehe den folgenden Abschnitt.
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2. Die Regelungen in den Landesbauordnungen
im Hinblick auf die Frage des Wirkungskreises

Fir die Einordnung von ortlichen Bauvorschriften in den eigenen oder
iibertragenen Wirkungskreis erscheinen auf den ersten Blick beide Losun-
gen moglich. Man kann etwa auf die Nahe zur Bauleitplanung und darauf
hinweisen, daB8 die Rechtsform "Satzung" das klassische Instrument zur
Regelung von Selbstverwaltungsangelegenheiten ist'”, und deshalb von
einem ErlaB im eigenen Wirkungskreis ausgehen”. Andererseits spricht die
Rechtsform Satzung nicht zwingend fiir den eigenen Wirkungskreis, es gibt
durchaus Satzungen im iibertragenen Wirkungskreis”. Zudem ist das Bau-
ordnungsrecht in wesentlichen Teilen Gefahrenabwehrrecht, was in gewisser
Weise ein Indiz dafiir sein kann, daB3 der ErlaB von ortlichen Bauvorschrif-
ten wie der Vollzug der Bauordnung im iubrigen fiir die Gemeinden eine
Aufgabe des iibertragenen Wirkungskreises ist”. Dementsprechend sieht die
MBauO 1981 in § 82 Abs. 3 den ErlaB von ortlichen Bauvorschriften durch
Satzung im ibertragenen Wirkungskreis vor. SchlieBlich spricht auch eine
historische Uberlegung fiir die Einordnung in den iibertragenen Wirkungs-
kreis. § 2 Abs. 1 der BaugestVO als Vorginger der heutigen Regelungen
iiber ortliche Bauvorschriften sah den Erla3 von ortlichen Vorschriften
alternativ auf zwei Wegen vor. Sie waren entweder als Ortssatzungen von
den Gemeinden oder als Baupolizeiverordnung von einer staatlichen
Behorde zu erlassen. Das jeweilige Verfahren bestimmte nach § 3 Abs. 3
BaugestVO die oberste Landesbaubehorde. Diese solite die Entscheidung

1 Schmidt-Amann, Festgabe fiir von Unruh, S. 607, Maurer, Aligemeines Verwaltungs-
recht, § 4 Rn. 14, S. 48.

® So etwa Gaentzsch, DSt. 1969, S. 377;“ Moench / Schmidi, S.32; Schlotterbeck, in:
Schlotterbeck / von Arnim, § 73 Rn. 1; Ortloff, Offentliches Baurecht, Band II, S. 32.

% Siche etwa Art. 23 S. 2 BayGO; Masson / Samper, Art. 23 Rn. 6; Lerche, DB Beilage Nr.
6/69, S. 6. Ausfiihrlich unten B III 4.

2 In diesem Sinne etwa BayVGH, Urteil vom 29.10.1985, BayVBI. 1986, S. 213 und neuer-
dings auch Simon, Art. 91 Anm. 1, Bearbeitungsstand November 1988. Anders noch ders.,
ebenda, Bearbeitungsstand April 1983. Zur Einordnung in den ubertragenen Wirkungskreis
tendiert der BayVGH auch im BeschluB8 vom 19.11.1985, BayVBI. 1986, S. 370 f., 371. Hierfiir
auch Lohr, in: Battis / Krautzberger / Lohr, § 9 Rn. 111. Die Kommentierung von Lohr ist je-
doch schon deshalb unrichtig, weil nicht nach der jeweiligen landesrechtlichen Rechtslage
unterschieden wird. Eine einheitliche Aussage ist aber nicht mdglich, siche dazu die folgenden
Ausfiihrungen. Vergleiche im ibrigen § 57 Abs. 2 S. 2 BauO NW, der ausdriicklich klarstellt,
daB der ErlaB von oOrtlichen Bauvorschriften nicht zum Bereich der Gefahrenabwehr zéhlt.
Fiir die Zugehorigkeit des Erlasses oOrtlicher Bauvorschriften zu den Staatsaufgaben und
damit zum iibertragenen Wirkungskreis hingegen die Gesetzesbegrindung zur LBO BW,
siche BW LTDrs. 8/3410, S. 120.
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landeseinheitlich danach treffen, welches Verfahren fiir die Abstufung der
Bebauung vorgesehen war”. Es handelte sich daher beim ErlaB von Vor-
schriften iiber die Baugestaltung um eine grundsitzlich staatliche Aufgabe,
die entweder von einer staatlichen Behorde durch Rechtsverordnung oder
von der Gemeinde durch Satzung erfiillt wurde. Die Rechtsform Satzung
fand somit deshalb Eingang in das Recht ortlicher Bauvorschriften, weil und
soweit diese von den Gemeinden erlassen wurden, nicht deshalb, weil es sich
um eine Selbstverwaltungsangelegenheit handelte.

Da sich systematisch und historisch sowohl Argumente fiir eine Einord-
nung zu den Selbstverwaltungs- als auch zu den ibertragenen Angelegen-
heiten finden, verwundert es nicht, daB die Landesgesetzgeber sich in die-
sem Punkt nicht einheitlich entschieden haben. Es lassen sich 3 Kategorien
unterscheiden:

1. Zunichst gibt es den Fall der eindeutigen Zuordnung zum iibertrage-
nen Wirkungskreis durch §§ 56 i. V. m. 97 Abs. 1 S. 1 NBauO.

2. Desweiteren findet sich der Fall der Inbezugnahme von § 11 S. 2
BBauG* oder § 11 Abs. 2 BauGB?. § 11 S. 2 BBauG / § 11 Abs. 2 BauGB
erklaren fir die Genehmigung von Bebauungsplinen den § 6 Abs. 2
BBauG / BauGB fiir anwendbar. § 6 Abs. 2 BBauG / BauGB sieht fiir den
ErlaB3 eines Flachennutzungsplans nur eine RechtmaBigkeitskontrolle vor.
Dies 148t bei entsprechender Anwendung auf ortliche Bauvorschriften auf
eincn ErlaB im eigenen Wirkungskreis schlieBen. Die Vorschriften in den
Landesbauordnungen, die auf das BBauG / BauGB verweisen, gelten je-
doch zunichst nur fiir den Fall, da8 6rtliche Bauvorschriften als Festsetzun-
gen in den Bebauungsplan aufgenommen werden. Da jedoch der § 9 Abs. 4
BauGB und die entsprechenden landesbauordnungsrechtlichen Bestim-
mungen, die eine Aufnahme ermoglichen, am materiell bauordnungsrecht-
lichen Charakter der Vorschriften nach iiberwiegender Meinung nichts
andern sollen®, 1aBt sich diesen Verweisungsvorschriften der Hinweis ent-
nehmen, daB die ortlichen Bauvorschriften schlechthin, also auch dann,

B RJErl. des Reichsarbeitsministers betr. Verordnung iiber die Baugestaltung vom
17.12.1936, RArbBI. 19371, S. 4, zu §§ 2 und 3, Abs. 10, abgedruckt bei Biige / Zinkahn, S. 142
ff. Es handelte sich insoweit um eine ZweckmaBigkeitsfrage, siche Biige / Zinkahn, S. 33.

% Die Landesbauordnungen sind weitgehend noch nicht an das BauGB angepaBt. Siehe
insoweit § 81 Abs. 4 2. HS BauO NW; § 86 Abs. 6 S. 2 LBauO Rh.Pf. Zu der Frage, ob es sich
um eine statische oder dynamische Verweisung handelt, siche unten EI12b.

% § 83 Abs. 4 LBO Saarl.
dehr, in: Battis / Krautzberger / Lohr, § 9 Rn. 107 und 111.
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wenn sie als selbstdndige Satzung erlassen werden, nur einer RechtmiBig-
keitskontrolle unterliegen und demgemiB dem Selbstverwaltungsbereich
zuzuordnen sind”.

3. SchlieBlich gibt es noch Landesbauordnungen, bei denen ein Verweis
auf § 11 S. 2 BBauG / § 11 Abs. 2 BauGB nicht erfolgt ist und die auch
sonst keine Klarstellung der Frage enthalten. Dies gilt fir § 73 LBO BW,
Art. 91 BayBauO und § 118 HBO. Im Bereich dieser Landesbauordnungen
fallt eine Losung der Einordnungsfrage schwer®. Vor allem fiir den Bereich
der BayBO bietet sich das Argument an, daB § 11 S. 2 BBauG gerade nicht,
sondern nur § 11 S. 1 in bezug genommen worden ist. Ganz zwingend ist
dies aber nicht. Die Verweisung auf § 11 S. 2 BBauG erfolgt auch hier im
Rahmen der Vorschriften, die gelten sollen, wenn die ortlichen Bauvor-
schriften in den Bebauungsplan aufgenommen werden®. Daraus konnte
man bei ausdriicklicher Erwahnung des § 11 S. 2 BBauG den vom Gesetz-
geber moglicherweise nicht beabsichtigten SchluB ziehen, daBl im Fall der
Aufnahme in den Bebauungsplan ein anderer Priifungsmafistab gelten soll
als bei einem schlichten SatzungserlaB, also insoweit keine Analogie, son-
dern einen UmkehrschluB vornehmen. Insofern hat die Nichterwihnung des
§ 11 S. 2 BauGB unter Umstanden einen guten Sinn, nadmlich nichts zu
regeln, was ohnehin schon gilt. Weiterhin ist die Umwandlung der Ver-
ordnungsermachtigung in eine Satzungsermichtigung durch die Novelle zur
BayBO vom 02.07.1982 zumindest ein Indiz dafiir, dal der Gesetzgeber mit
der Rechtsform auch inhaltlich etwas andern wollte®. Ansonsten wire nicht
erklirlich, was die Gesetzesinderung sollte®.

Angesichts der Tatsache, daB Satzungen, die im iibertragenen Wirkungs-
kreis erlassen werden, eher die Ausnahme bilden, sprechen fiir alle drei
Bauordnungen insgesamt die besseren Griinde dafiir, daf3 von einer reinen
RechtmiBigkeitskontrolle und somit von einem ErlaB im eigenen Wir-

77 Ropler, S. 484. So auch die Gesetzesbegriindung zu § 81 BauO NW, LT-Drs. 9/2721,
s. 92.

2 Fiir eigenen Wirkungskreis etwa Schlotterbeck, in: Schlotterbeck / von Arnim, § 73 Rn. 1;
DVBayBO vom 02.07.1982, GVBI. S. 15. Fiir ibertragenen Wirkungskreis Koch /
Molodovsky / Rahm, Art. 91 Anm. 4.1.1,; Stadder / Baumgartner / Wiebel, Art. 91 Anm. [;
Sauter, § 111 Rn. 21; Sirmon, Art. 91 Anm. 1 (Stand November 1988, anders Stand April 1983).

® Anders allerdings § 73 Abs. 4 LBO BW.

¥ Ahnlich fir die Rechtslage in NRW auch OVG Miinster, Urteil vom 30.06.1983, BRS
Band 40, Nr. 152 S. 337; auch Gaentzsch, DSt. 1969, S. 377.

3! So auch Keller, S. 23 f. DaB der kiinftige ErlaB im eigenen Wirkungskreis dem Willen des
bayerischen Gesetzgebers entsprach, ergibt auch die Gesetzesbegriindung. Siehe Bay.LTDrs.
8/7854,S. 50 zu § 1 Nx. 104 (Art. 107) a.



IL. Der verfassungsrechtliche Spielraum bei der Einordnung 113

kungskreis auszugehen ist. ZugegebenermaBen ist aber auch die entgegen-
gesetzte Auffassung vertretbar.

II. Der verfassungsrechtliche Spielraum
bei der Einordnung von értlichen Bauvorschriften

1. Problemstellung

Die Analyse des einfachen Rechts hat ergeben, daB3 insgesamt die besse-
ren Griinde dafiir sprechen, daB ortliche Bauvorschriften im eigenen Wir-
kungskreis erlassen werden®, daB aber die Annahme eines Erlasses im
iibertragenen Wirkungskreis ebenfalls vertretbar ist. Eine abschlieBende
Entscheidung der Einordnungsfrage kann jedoch nicht erfolgen ohne eine
Beriicksichtigung der verfassungsrechtlichen Garantie der kommunalen
Aufgabenerfiillung in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG. Dabei stellen sich zwei
Hauptprobleme. Das eine ist die Frage, ob nicht die Zuordnung zum eige-
nen Wirkungskreis von Verfassungs wegen zwingend ist. Dies ergibt sich aus
folgender Uberlegung: Nach Auffassung des BVerfG und der ganz iiberwie-
genden Meinung in der Literatur handelt es sich bei Art. 28 Abs. 2 GG um
eine institutionelle Garantie der kommunalen Selbstverwaltung, die den
Gemeinden die eigenverantwortliche Erfiillung bestimmter Aufgaben, nam-
lich solcher mit vor allem értlichem Bezug garantiert™. Dieser grundsitzlich
geschiitzte Bereich ist jedoch gesetzlichen Einwirkungen zuganglich, soweit
sie den Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltung unangetastet las-
sen™. So wird in der Literatur etwa die "Planungshoheit” und damit vor al-
lem die Befugnis zur Bauleitplanung zu diesem Kernbereich gezahlt™.

32 Ausnahme: Die Rechtslage in Niedersachsen, siche §§ 56, 97 NBauO.

3 Dazu ausfiihrlich Striier, S. 83 ff.; weiterhin etwa Badura, DOV 1963, S. 565; von Mutius,
Deutsche Verwaltungsgeschichte, Band 5, S. 335; Bethge, Die Verwaitung 15 (1982), S. 205 ff.,
ders., Festgabe fir von Unruh, S. 149 ff. Zwar bezeichnet Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht,
Rn. 513, die Annahme einer institutionellen Garantie als unstreitig. Es gibt jedoch auch einige
Gegenstimmen. Siehe etwa Richter, Verfassungsprobleme, S. 86; weiterhin Knemeyer, Festgabe
fiir von Unruh, S. 219 ff.; Knemeyer / Emmert, JZ 1982, S. 28S.

M Siehe etwa BVerfG, BeschluB vom 17.01.1967, E 21, 117 (128); BeschluB vom 21.05.1968,
E 23, 353 (364); BeschluB vom 24.06.1969, E 26, 228 (238); Urteil vom 10.12.1974, E 38, 258
(278) und neuerdings vor allem BeschluB vom 23.11.1988, DVBI. 1989, S. 300 (301), jeweils mit
weiteren Nachweisen.

¥ Siehe etwa Erichsen, Kommunalrecht, S. 194; Schulize, S.77, Gaentzsch, HbKWP,
Band 3, S. 371; Giegerich, JA 1988, S. 374; Funke / Schroer, ZG 1986, S. 262; Erbguth, Jura
1988, S. 566; Kostering, DOV 1981, S. 691; Hoppe, in: Festgabe fiir von Unruh, S. 568, ders.,
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Durch die Qualifizierung der iiblichen Festlegungen in 6rtlichen Bauvor-
schriften als "potentielles Bauplanungsrecht™ stellt sich daher die Frage, ob
nicht auch der Erlal von értlichen Bauvorschriften zum Kernbereich gehort.
Das wiirde dazu fithren, daB gesetzgeberische Beschrankungen der von Art.
28 Abs. 2 S. 1 GG garantierten Eigenverantwortlichkeit unzulassig wiren.
Eine Einordnung in den eigenen Wirkungskreis wire damit zwingend.

Selbst wenn sich eine Zugehorigkeit des Erlasses ortlicher Bauvorschrif-
ten zum Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltung nicht nachweisen
lieBe, ergibt sich als weiteres Problem, ob der Gesetzesvorbehalt des Art. 28
Abs. 2 S. 1 GG ("im Rahmen der Gesetze") die Unterstellung des Erlasses
von Ortlichen Bauvorschriften unter die Fachaufsicht erlaubt. Denkbar ist
auch, daB bei Zuordnung zum iibertragenen Wirkungskreis ein Qualifika-
tionfehler vorliegen wiirde, weil zu Unrecht von einer iiberortlichen und
nicht von einer ortlichen Angelegenheit ausgegangen wird”’.

2. Alternative Konzeptionen
zur Auslegung des Art. 28 Abs. 2 GG

Die oben genannten Fragen stellen sich nun von vornherein nicht, wenn
man die Ansichten von BVerfG und herrschender Lehre zur Auslegung von
Art. 28 Abs. 2 GG verwirft und stattdessen einer alternativen Auffassung
folgt. Hierfiir bietet sich vor allem das sog. funktionelle Selbstverwaltungs-
verstindnis® und die "Neukonzeption” Burmeisters® an. Dem funktionellen
Selbstverstandnis liegt das Modell eines Leistungs- und Verwaltungsverbun-
des zwischen kreisangehorigen Gemeinden und Kreisen zugrunde®. Die
Verteilung der Aufgaben zwischen beiden Verwaltungstragern erfolgt da-

HbStR, Band III, S. 703 Rn. 106; Grave, BauR 1980, S. 206; Zollner, BayVBI. 1987, S. 551;
Schmidt-ABmann, Kommunalrecht, S. 118, der jedoch offen 14Bt, ob dies fiir alle in § 9 Abs. 1
BauGB genannten Festsetzungen gilt. Ebenso ders., Festschrift fiir Fabricius, S. 257. Etwas
unklar Ronellenfitsch, S. 34, wonach § 2 Abs. 1 S. 1 BBauG "faktisch" Verfassungsrang habe, es
aber zu begriien sei, daB das BVerfG eine Festlegung vermieden habe. Weitere Nachweise
bei Bliimel, VerwArchiv 75 (1982), S. 341.

3 Siehe oben A III 4.
37 Dazu ausfiihrlich unten B II 4.
38 Siehe Roters, Kommunale Mitwirkung, etwa S. 210.

» Verfassungstheoretische Neukonzeption der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie,
1977.

“ Vgl. Pappermann, DOV 1973, S. 508, ders., VerwArchiv 65 (1974), S. 176, ders., DOV
1975, S. 183.
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nach im Sinne einer hochstmoglichen Effizienz der Aufgabenerledigung'.
Eine verfassungsrechtlich zwingende Zuordnung einer Aufgabe zu den Ge-
meinden soll es nicht geben’, so daB8 weder die Frage der Zuordnung zum
Kernbereich noch die angedeuteten Qualifikationsprobleme viru-lent wer-
den. Das funktionelle Selbstverstindnis scheitert jedoch schon am Wortlaut
der Verfassung®. Der Idee eines Leistungs- und Verwaltungsverbundes
steht vor allem entgegen, daB die Garantie des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG fiir
die Gemeinden auch gegeniiber den Kreisen gilt*. Der Vorschlag, den
Wortlaut des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG im Sinne des funktionellen Selbstver-
stindnisses zu andern®, bestitigt letztlich, daB de constitutione lata eine sol-
che Interpretation der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie des GG nicht
moglich ist®,

Nach der Neukonzeption Burmeisters ist die gemeindliche Selbstverwal-
tungsgarantie ein staatsorganisatorisches Aufbauprinzip, wonach die Ge-
meinden grundsatzlich untere Vollzugsinstanz der staatlichen Verwal-
tungsaufgaben sind”. Den Gemeinden seien iiberall dort Wahrnehmungs-
kompetenzen garantiert, wo die Erfiillung von Aufgaben mit unmittelbarer
Bedeutung fiir die ortliche Gemeinschaft anstehe®. Folgt man der Konzep-
tion Burmeisters, erledigt sich die Frage nach der Zugehorigkeit des Erlasses
ortlicher Bauvorschriften zum Kernbereich der kommunalen Selbstverwal-
tung. Ein solcher Kernbereich unantastbarer gemeindlicher Wahrneh-
mungskompetenzen existiert nach dieser Auffassung nicht®, Auch die der
herrschenden Meinung zugrunde liegende Unterscheidung von "ortlichen"
und ‘“iiberortlichen" Aufgaben wird von Burmeister verworfen™. Daher
wiirde sich auch das Qualifikationsproblem nicht stellen.

4 Pappermann, VerwArchiv 65 (1974), S. 176.
42 Pappermann (Fn. 41)..

“ Bliimel, VVDStRL 36 (1977), S. 247 ff.; von Mutius, Jura 1982, S. 31, ders., Festgabe fiir
von Unruh, S. 236 und 249, ders., DJT-Gutachten, S. 18, 21, ders., BayVBI. 1988, S. 645; Stern,
HbKWP, Band 1, S. 209.; Erbguth, Bauplanungsrecht, S. 5 Rn. 9.

4 S0 jetzt vor allem BVerfG, BeschluB vom 23.11.1988, DVBI. 1989, S. 300 (303). Anders
etwa Pappermann, DOV 1975, S. 187.

s Pappermann, DOV 1973, S. 508, ders., DOV 1975, S. 187.

6 Siehe auch die Kritik von Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, Rn. 499 und 500.
a7 Burmeister, Neukonzeption, S. 105.

8 Burmeister, Neukonzeption, S. 74; zustimmend Oebbecke, DVBI. 1987, S. 870.
® Burmeister, Neukonzeption, S. 100.

30 Burmeister, Neukonzeption, S. 70 ff.
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Im Rahmen dieser Arbeit ist - genausowenig wie im Hinblick auf das
funktionelle Selbstverwaltungsverstandnis - weder eine umfassende Dar-
stellung der Neukonzeption noch eine umfassende Kritik moglich. Es er-
scheint jedoch mehr als zweifelhaft, ob man den Gemeinden den ange-
strebten guten Dienst erweist, wenn man - wie Burmeister in seiner Neukon-
zeption - vollig mit den traditionellen Vorstellungen bricht und durch einen
radikalen Neuansatz versucht, zu einem effektiveren Schutz zu kommen®.
So gibt es vor allem in neuerer Zeit einige Entwicklungen in Literatur und
Rechtsprechung, die durchaus auf der Habenseite der Bemithungen um eine
Starkung der kommunalen Selbstverwaltung stehen, jedoch den Bruch mit
der Tradition vermeiden und mit der Konzeption Burmeisters nicht recht in
Einklang zu bringen sind. Ein Beispiel ist etwa die Diskussion um das sog.
Selbstgestaltungsrecht der Gemeinden®. Das Recht einer Gemeinde, ihr
Geprige und ihre Struktur selbst zu bestimmen™, kann sich nur aus einer
materialen Garantie der Erfiilllung von spezifisch nur sie betreffenden An-
gelegenheiten ergeben™. Ein weiterer Habenposten der Gemeinden ist die
in letzter Zeit verstiarkte Betonung des UbermaBverbotes bei Eingriffen in
die kommunale Selbstverwaltung®. Lehnt man ein Verstandnis des Art. 28
Abs. 2 GG im Sinne einer materialen Garantie ab und macht man die Ge-
meinden so zu Untereinheiten der Staatsverwaltung, so wird die auch von
Burmeister befiirwortete Anwendung des UbermaBverbotes als Grenze fiir
"staatliche" Titigkeitskontrolle® in besonderer Weise rechtfertigungsbe-
diirftig. Dies hat seinen Grund darin, dal zumindest iiberwiegend das
UbermaBverbot aus den Grundrechten abgeleitet wird”. Zwar geht das
BVerfG auch von einer Fundierung des UbermaBverbotes im Rechtsstaats-

! In diese Richtung gehen auch die Bedenken von Erbel, Die Verwaltung 11 (1978), S. 505;
Brohm, DVBI. 1984, S. 296; Hendler, Selbstverwaltung, S. 203.

52 Siehe dazu unten BI1 3 a.

** So die Definition von Bliimel, Festschrift Ule, S. 19.

* Zur Ablehnung eines materialen Substrats an Aufgaben siche Burmeister, Neukonzep-
tion, S. 71.

5 BVerfG, BeschluB vom 07.10.1980, E 56, 298 (313 f.); BVerwG, Urteil vom 04.08.1983, E
67, 321 (323) - Rastede - ; Bliimel, Festgabe fir von Unruh, S. 299; Schink, Subsidiaritatsprin-
zip, S. 63, ders., DVBI. 1983, S. 1172; Widera, S. 58 f.; Hinkel, NVWZ 1985, S. 229; Hendler,
Selbstverwaltung, S. 199; Hassel, VerwRundschau 1984, S. 147.

56 Siehe Burmeister, Neukonzeption, S. 106 und 136 f.

5 Vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 100 ff.; Dechsling, VerhiltnisméiBigkeitsgebot,
S. 85 f. mit weiteren Nachweisen; Jakobs, VerhdltnismiBigkeit, S. 44; Langheineken, S. 99 ff.
Siehe auch Hassel, VerwRundschau 1984, S. 148: Nutzung der zu den Grundrechten entwickel-
ten Regeln fiir Art. 28 Abs. 2 GG.
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prinzip aus®. Hierfiir fehlt es jedoch an einer Begriindung, was eine Argu-
mentation auf der Grundlage dieser Rechtsprechung zu einem unsicheren
Unterfangen macht™. Will man sich wie Burmeister im Bereich des Art. 28
Abs. 2 GG von grundrechtlich gepréagten Sichtweisen generell 16sen®, so
mufl man sich fragen lassen, warum damit nicht auch das UbermaBverbot
verabschiedet wird. Damit droht der Verlust des nach dem gegenwirtigen
Stand der Dogmatik wichtigsten Schutzinstrumentes.

Der zweite Einwand gegen eine vollige Neuorientierung im Sinne
Burmeisters ist die Tatsache, daB seine Neukonzeption zwar in vielen, aber
durchaus nicht in allen Punkten iiberzeugt. So will Burmeister den Gemein-
den nur dort Wahrnehmungskompetenzen einraumen, wo es um die Erfiil-
lung einer Aufgabe mit unmittelbarer Bedeutung fiir die ortliche Gemein-
schaft geht®. Dies soll daraus folgen, daB Art. 28 Abs. 2 GG von "allen An-
gelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft" und nicht von "allen ortlichen
Angelegenheiten der Gemeinschaft" spreche, so daBl die Beschrankung der
Gemeinden auf értliche Angelegenheiten verfehlt sei®. Grundsitzlich lassen
sich fir diese Kritik an der traditionellen Auffassung gute Griinde anfiih-
ren®. Was man sich jedoch unter "unmittelbarer” Bedeutung vorstellen soll,
bleibt wegen fehlender Exemplifizierung weitgehend unklar®. Das vor allem
angefiihrte Wortlautargument ist zudem angreifbar. Eine Textinterpretation
des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG spricht keineswegs zwingend gegen die traditio-
nelle Sichtweise, wonach Angelegenheiten mit primér tiberortlichem Bezug
nicht unter die Garantie der gemeindlichen Selbstverwaltung fallen®, denn
das sind dann nach dieser Auffassung eben keine Angelegenheiten der ort-
lichen, sondern der iiberortlichen Gemeinschaft.

Auch die Folgerungen, die Burmeister aus seiner Neukonzeption zieht,
iiberzeugen nicht und fithren so zu Bedenken gegen die Richtigkeit seiner

58 Siehe etwa BVerfG, BeschluB vom 14.12.1965, E 19, 330 (348); BeschluB vom 05.03.1968,
E 23, 127 (133) m. w. N.; BeschluB vom 31.07.1987, E 75, 1 (16); Beschlu vom 12.05.1987, E
76, 1 (S0).

¥ Zur Ablehnung einer Ableitung des UbermaBverbotes aus "dem” Rechtsstaatsprinzip
sieche Dechsling, VerhiltnismaBigkeitsgebot, S. 121; Langheinecken, S. 83.

© Burmeister, Neukonzeption, S. 88.

o Burmeister, Neukonzeption, S. 71.

%2 Burmeister, Neukonzeption, S. 70 ff.

% Siehe ausfiihrlicher unten B 11 4 b.

® Kritisch deshalb auch Erbel, Die Verwaltung 11 (1978), S. 502.

8 Siehe BVerfG, Urteil vom 30.06.1958, E 8, 122 ff. (134). Weitere Nachweise bei
Burmeister, Neukonzeption, S. 21 und unten im Text.
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Pramissen. Das gilt vor allem fiir die Annahme, das dualistische Aufgaben-
system sei verfassungswidrig®. Auch die iibertragenen Angelegenheiten
nach dem dualistischen System sind kompetenzmiaBig "eigene” und keine
"fremden" Angelegenheiten der Gemeinden, ein gewisser Unterschied be-
steht hochstens im MaB der staatlichen Aufsicht, ohne daB hierzu eindeutige
Aussagen moglich waren®”. Zwar mag dem dualistischen System in Idee und
Terminologie der Gedanke der Trennung von staatlichem und kommuna-
lem Wirkungskreis zugrunde liegen; das monistische und das dualistische
System sind aber praktisch weitgehend vergleichbar®,

Sowohl das funktionelle Selbstverstandnis als auch die Neukonzeption
Burmeisters sehen sich somit zu vielen Einwdnden ausgesetzt, als dafB3 sie
pauschal an die Stelle der bisherigen Dogmatik zum Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG
treten konnten. Die oben dargestellten Einordnungsfragen miissen deshalb
gelost werden. Zeigen sich hierbei Ungereimtheiten und Widerspriiche in
der herrschenden Meinung, wird jedoch moglicherweise auf den einen oder
anderen Aspekt vor allem der Neukonzeption Burmeisters zuriickzukommen
sein.

3. Ortliche Bauvorschriften und Kernbereich
der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie

a) Die Rechtsprechung des BVerfG zum Problem
des Kernbereichs der kommunalen Selbstverwaltung

Fiir die vorliegende Untersuchung soll grundsatzlich vom herrschenden
Verstandnis zur Auslegung des Art. 28 Abs. 2 GG ausgegangen werden. Es
stellt sich somit das Problem, ob ortliche Bauvorschriften dem Kernbereich
der kommunalen Selbstverwaltung zuzuordnen sind. Wenn dies der Fall
wiare, konnten sie nur im eigenen Wirkungskreis erlassen werden.

Eine AuBerung des BVerfG speziell zu dieser Frage gibt es nicht. Aber
auch wenn man die Rechtsprechung des Gerichts zum Problem des Kern-
bereichs im iibrigen durchsieht, erhilt man kein zumindest einigermaflen
eindeutiges Kriterium dafiir, wann eine Aufgabe zum absolut geschiitzten
Bereich der kommunalen Selbstverwaltung gehort. Vielmehr bestatigt sich

66Burmeister. Neukonzeption, S. 116 ff.
& Siehe dazu oben B1 1.
® Siehe oben B1 1.
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die Aussage, daB8 eine genaue Definition des Kernbereichs bisher in der
Rechtsprechung noch nicht stattgefunden hat®. So bestimmt die vom
BVerfG haufig abgestellte historische Betrachtungsweise in aller Regel nicht
das positive Substrat der kommunalen Selbstverwaltung, sondern die
Herkommlichkeit der von den Gemeinden im Wege der Verfassungs-
beschwerde geriigten Beeintriachtigungen”. Eine Umschreibung des Kern-
bereichs der kommunalen Selbstverwaltung erfolgt in der Rechtsprechung
des BVerfG somit wenn iiberhaupt so nur relativ schemenhaft iiber die
Skizzierung zulassiger Grenzen staatlicher Eingriffsrechte”.

Im sog. Memmingen-BeschluB” diirfte deutlich geworden sein, da8 Ant-
worten auf Fragen nach der Zugehorigkeit sog. funktioneller Aufgaben - als
funktionelle Angelegenheiten lassen sich solche Angelegenheiten bezeich-
nen, die die Gemeinden im Rahmen ihrer ortlichen Zustandigkeit zu einer
bestimmten Zweckerreichung wahrnehmen, im Gegensatz zu den institutio-
nellen, die sich auf die Erhaltung und Funktionsfihigkeit der Kommunen
beziehen™ - vom BVerfG in absehbarer Zeit nicht zu erwarten sind. Zwar
gab das Gericht einer kommunalen Verfassungsbeschwerde statt, lie3 aber
offen, ob die "Planungshoheit", die in der Literatur besonders gerne zum
Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltung gezahlt wird™, wirklich zum
Kernbereich gehort™. Spiter hat das BVerfG sogar ausdriicklich ausgespro-
chen, dal zum Wesensgehalt der kommunalen Selbstverwaltung kein gegen-
standlich bestimmter oder nach feststehenden Merkmalen bestimmbarer

% Wolf Weber, S. 12.

s auch von Mutius / Schoch, DVBI. 1981, S. 1080. Siche etwa BVerfG, BeschluB vom
29.04.1958, E 7, 358 (364): "Art. 28 Abs. 2 GG schlieBt eine Regelung nicht aus, die auf Grund
der geschichtlichen Entwicklung des Kommunalrechts als mit dem Wesen der kommunalen
Selbstverwaltung vereinbar angesehen wird"; BeschluB vom 26.11.1963, E 17, 172 (182):
"Gewisse Beeintrichtigungen der Personalhoheit der Gemeinden sind herkdmmlich”;
BeschluB vom 17.01.1967, E 21, 117 (130): "Gewisse Beschrankungen kénnen auch abgesehen
von ... Herkmmlichkeit zuldssig sein"; Beschliisse vom 21.05.1968 und 10.12.1974, E 23, 353
(367) und E 38, 258 (279): "Auch Anderungen, die in der Linie einer verniinftigen Fortent-
wicklung des Systems liegen, sind zuldssig."

" Nicht ganz zutreffend somit Macher, S. 62.
72 BVerfG, Beschiu8 vom 07.10.80, E 56, 298 ff.

73 Siehe Niemeier, Bund und Gemeinden, S. 135; Schmidt-Jortzig, Organisationshoheit,
S. 127 ff.; von Mutius / Schoch, DVBI. 1981, S. 1078 m. w. N. Das Gleiche ist wohl gemeint,
wenn zwischen Existenz- und Zweckaufgaben unterschieden wird. Siehe dazu Schmidt-Jortzig,
Kommunalrecht, Rn. 505.

™ Ausfiihrliche Nachweise oben B II 1, Fn. 35.

75 BeschluB vom 07.10.1980, E S6, 298 (312). Dem folgend etwa BayVGH, Urteil vom
07.07.1983, DVBI. 1983, S. 1157 (1160). Die Frage wurde vom BVerfG noch einmal ausdriick-
lich offen gelassen im BeschluB vom 23.06.1987, E 76, 107 (119).
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Aufgabenkatalog gehdre™. Damit eriibrigt sich praktisch die Diskussion, ob
eine bestimmte Aufgabe in den Kernbereich fillt und damit zwingend zum
eigenen Wirkungskreis gehort.

b) Das Problem der Zuordnung der Bauleitplanung zum Kernbereich

Bei der Frage der Zuordnung funktioneller Angelegenheiten in den
Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltung ist es fiir die vorliegende
Untersuchung von besonderem Interesse, wie diese Frage fiir die Befugnis
zur Bauleitplanung entschieden wird. Zumindest wenn die Antwort im Hin-
blick auf das fiir die gemeindliche Planungstitigkeit zentrale Institut der
Bauleitplanung dahingehend lautet, daB8 die Zugehorigkeit zum Kernbereich
zu verneinen ist, kann fir die Befugnis zum ErlaB ortlicher Bauvorschriften,
die ja weitgehend nur zu ergianzenden Festlegungen erméachtigen, nichts an-
deres gelten.

Die Enthaltsamkeit der BVerfG vor allem im Memmingen-BeschluB” in
bezug auf die Entscheidung der Frage, ob die "Planungshoheit” zum Kern-
bereich des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG gehort, hat eine ausfiihrliche Untersu-
chung dieser Frage veranlaBt”™. Widera kommt dabei zu dem Ergebnis,
sowohl die Flichennutzungsplanung als auch die Aufstellung von Bebau-
ungsplénen fielen in den "Kernbereich" der kommunalen Selbstverwaltungs-
garantic und seien gegen einen gesetzgeberischen Entzug absolut ge-
schiitzt”™.

Zuzustimmen ist Widera zunichst darin, daB die hiufig anzutreffende
These, wonach die "Planungshoheit” den Gemeinden durch Art. 28 Abs. 2
GG garantiert sei, zwar plakativ, aber letztlich wenig aussagekraftig ist. Der
Begriff der "Planungshoheit” ist zu diffus, um einer unmittelbaren Subsum-
tion unter Art. 28 Abs. 2 GG fahig zu sein. Vielmehr muB die Frage nach
dem Umfang der gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantic und auch die
nach der Zugehérigkeit zum Kernbereich anhand der einzelnen Sachfrage,
z. B. der Flichennutzungsplanung oder der Bebauungsplanaufstellung ge-
klirt werden®.

" BVerfG, BeschluB vom 23.11.1988, DVBL. 1989, S. 301.

77 BVerfG, Beschlu vom 07.10.80, E 56, 298 ff.

78 Widera, Zur verfassungsrechtlichen Gewihrleistung gemeindlicher Planungshoheit, 1985.
™ Widera, S. 123, 127.

® Widera, S. 81, 106 ff.
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Es fallt jedoch schwer, iiberzeugende Argumente fir die angenommene
Zugehorigkeit der Flachennutzungsplanung oder des Erlasses von Bebau-
ungspldnen zum Kernbereich der gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie
zu finden. Zwar ist die Bauleitplanung und vor allem die Befugnis zum
ErlaB von Bebauungsplianen derzeit unstreitig eines der wichtigsten Instru-
mente der Gemeinden zur Gestaltung der ortlichen Lebensverhaltnisse. Zu-
zugeben ist auch, daB derzeit keine Griinde ersichtlich sind, die angesichts
des die Kompetenzen der Gemeinde schiitzenden UbermaBverbotes einen
Entzug der Bauleitplanung rechtfertigen konnten®. Dies allein reicht aber
noch nicht aus, die Befugnis zur Bauleitplanung durch Einordnung in den
Kernbereich der gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie von vornherein
jedem Zugriff des einfachen Gesetzgebers zu entziehen. Denn die Frage, ob
eine Aufgabe im funktionellen Sinn zum Kernbereich gehort, ist in dieser
Form - so ist wohl auch die neuere Rechtsprechung des BVerfG zu verste-
hen® - iiberhaupt nicht beantwortbar. Eine positive Definition des Kern-
bereichs in Form der Kennzeichnung, Beschreibung oder Nennung be-
stimmter Aufgaben ist in der Rechtsprechung des BVerfG zu Recht nicht
erfolgt. Eine solche positive Definition wire im giinstigsten Fall iiberfliissig
und im ungiinstigsten Fall schéadlich, und zwar aus einer Reihe von Griin-
den.

Zuniachst sei klargestellt, dal die Pramisse eines dem Gesetzgeber ver-
schlossenen Kernbereichs sich nur dann ergibt, wenn man davon ausgeht,
daB Art. 28 Abs. 2 GG eine institutionelle Garantie enthélt. Leugnet man
das Vorliegen einer. institutionellen Garantie, dann stellt sich das Problem
des Kernbereichs von vornherein nicht®, und zwar auch nicht durch Art. 19
Abs. 2 GG. Diese Vorschrift hat schon als Eingriffsschranke im Grund-
rechtsbereich kaum Relevanz erlangt®, so daB kein AnlaB besteht, sie
systemwidrig auf den Art. 28 Abs. 2 GG anzuwenden. Institutionelle Garan-
tien wurden in der Weimarer Zeit entwickelt, um bestimmten verfassungs-
rechtlichen Regelungen einen Schutz auch gegen den einfachen Gesetzgeber
zu vermitteln®. Aus Art. 127 WRV wurde deshalb eine solche Garantie ab-

* So auch Roters, Art. 28 Rn. 43.
82 Siehe oben BII 3 a.

®so Richter, DVBI. 1978, S. 784; Knemeyer, Festgabe fiir von Unruh, S. 211 f. und 224. Et-
was anders wohl ders., Gemeinden und Kreise, S. 22. Wiedergabe der Kritik an der Annahme
einer institutionellen Garantie bei Hofmann, Gemeinden und Kreise, S. 34.

8 Siehe Jarass, Art. 19 Rn. 7, Hassel, VerwRundschau 1984, S. 149.
8 Siehe Schmiu, Verfassungslehre, S. 170.
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geleitet, um eine Beseitigung der kommunalen Selbstverwaltung durch den
einfachen Gesetzgeber zu verhindern. Die im Zweiten Hauptteil der WRV
enthaltenen Grundrechte und vor allem auch der Art. 127 WRYV wurden ur-
spriinglich als formale Prinzipien angesehen, die letztlich nicht mehr besag-
ten als der Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung auch®. Die An-
nahme einer institutionellen Garantie hatte den Zweck, die extreme Mog-
lichkeit der vollstandigen oder weitgehenden Beseitigung der kommunalen
Selbstverwaltung auszuschlieBen, und zwar durchaus unter Inkaufnahme der
damit verbundenen Abgrenzungsschwierigkeiten®.

Die weitere Entwicklung der kommunalen Selbstverwaltung unter dem
GG hat dann gezeigt, daB mit Hilfe der institutionellen Garantie und der
damit verbundenen Vorstellung eines fiir den einfachen Gesetzgeber un-
antastbaren Kernbereichs aufgrund der Diffusitat der Eingriffsgrenzen nicht
mehr erreicht werden konnte, als diese Konstruktion urspriinglich leisten
sollte. Zu einem Generalangriff des Gesetzgebers auf die kommunale
Selbstverwaltung kam es nicht, und andere effektive Schutzfunktionen lieBen
sich aus ihr nicht entwickeln. Man kann sogar bezweifeln, ob der Lehre von
den Einrichtungsgarantien auch dann eine so groBe Zustimmung sicher ge-
wesen ware, wenn es bereits in der damaligen Zeit eine Bindung auch des
formellen Gesetzgebers an das UbermaBverbot gegeben hitte. Dieses Prin-
zip war zwar auch in der Weimarer Zeit als RechtmaBigkeitsvoraussetzung
vor allem fiir polizeiliche MaBnahmen bekannt®, wurde aber erst durch die
Rechtsprechung des BVerfG zu einem auch den Gesetzgeber bindenden
Gebot®. Heute diirfte die Kernbereichslehre als Schutzinstrument gegen
den Entzug funktioneller Aufgaben durch den Gesetzgeber vom UbermaB-
verbot sogar vollkommen ersetzt werden™. Zwar hat die angebliche Erosion
der kommunalen Selbstverwaltung trotz dessen unbestrittener Geltung
stattgefunden®’’. Das mag aber zum einen damit zusammenhingen, daB die

8 Anschiitz, Art. 127, Anm. 1 S. 582: "leerlaufender Grundrechtsartikel”. Ausfiihrlich
Glum, AGR 56 (1929), S. 392 ff.

8 Siehe Schmirtt, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien, S. 148. Auch Thoma, in:
Nipperdey (Hrsg.), Band 1, S. 33 und 38.

88Zimmerli S. 9. Auch Schneider, Festgabe 25 Jahre BVerfG, Band II, S. 394, vor allem mit
Hinweisen auf die ideengeschichtliche Entwicklung.

8‘)Herzag, in: Maunz / Herzog / Diirig / Scholz, Art. 20, S. 288 Rn. 71. Ausfiihrliche Nach-
weise bei Wendt, AGR 104 (1979), S. 415.

0 So auch Schink, Subsidiarititsprinzip, S. 63, ders., DVBI. 1983, S. 1172; Hassel,
VerwRundschau 1984, S. 148; von Mutius / Schoch, DVBI. 1981, S. 1080 m. w. N. Anders
Widera, S. 56, mit ausfiihrlicher Darstellung des Streitstandes.

o Vgl. Bliimel, Festgabe fiir von Unruh, S. 282.
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bisherigen, die kommunale Selbstverwaltung beschrinkenden MaBnahmen
mit der Garantie des Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar waren oder auch daran,
daB das UbermafBverbot in der Vergangenheit nicht immer geniigend
beachtet wurde. Die Betonung dieses Grundsatzes wird aber wegen der da-
mit verbundenen Beschrankung auf den zu entscheidenden Einzelfall immer
einen effektiveren Schutz vermitteln als die Suche nach einer festen Ein-
griffsgrenze, vor deren Umschreibung die Gerichte schon wegen der damit
verbundenen Festlegung fiir die Zukunft nach Moglichkeit absehen wer-
den®. Vor allem bietet das UbermaBverbot aber gegen jeden gesetzlichen
Aufgabenentzug Schutz, nicht erst in Extremfillen wie die Kernbereichs-
lehre. Der Schutz durch das UbermaBverbot ist auch gleichermaBen umfas-
send, denn die Aspekte, die zu einer Umschreibung des Kernbereichs ver-
wendet werden, wiirden im Rahmen der Uberpriifung eines Gesetzes, das
den Gemeinden die Befugnis zur Bauleitplanung entzieht, auch in die Prii-
fung der VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne einflieBen. Dies gilt sowohl
fir die Argumentation mit der historischen als auch fiir die mit der effektiv-
aktuellen Bedeutung einer Aufgabe™. Auch die teilweise zur Bestimmung
des Kernbereichs herangezogene Formel, ob eine bestimmte Aufgabe fiir
den Typus der kommunalen Selbstverwaltung prigend ist™, findet im Rah-
men der VerhaltnismaBigkeitspriiffung notwendigerweise Beriicksichtigung.
SchlieBlich ist auch im Sinne der sog. Substraktionstheorie eine Verhiltnis-
maBigkeit der gesetzgeberischen Mafnahme umso eher zu verneinen, je
weniger Aufgaben den Gemeinden zu einer eigenverantwortlichen und
kraftvollen Betitigung noch verbleiben®™. Bereits dieser Gesichtspunkt
spricht dafiir, die Suche nach dem Kcrnberelch der kommunalcn Selbstver-
waltung aufzugeben und bei fraglichen MaBnahmen umso sorgfaltxgcr die
Frage der VerhiltnismaBigkeit zu kldren.

Es diirfte damit letztlich gar kein Fall denkbar sein, in dem das Uber-
mafverbot von einer gesetzgeberischen MaBnahme nicht verletzt wird, die
Kernbereichsgarantie aber wohl. In dem Moment, in dem der Kernbereich

*2 Bine positive Beurteilung des UbermaBverbotes trotz angenommener Wirkungslosigkeit
in der Vergangenheit findet sich auch bei Bliimel, Festgabe fiir von Unruh, S. 283.

3 Zur Bedeutung dieses Merkmals fiir die Bestimmung des Kernbereichs siche Widera,
S.74m.w.N.

94 Stern, Staatsrecht, Band 1, II 4 / 12, S. 416, ders., HbDKWP, Band 1, S. 206; Schmid:-
Jortzig, Einrichtungsgarantien, S. 42.

% Zur Substraktionstheorie siche BVerwG, Urteil vom 22.11.1957, E 6, 19 (25). Die Sub-
straktionstheorie vermittelt allerdings nur wenig Schutz, siche die Kritik bei Schmidt-Jortzig,
Einrichtungsgarantien, S. 40; Widera, S. 64; Bliimel, VVDStRL 36 (1977), S. 213. Sie wird aber
der historischen Wurzel institutioneller Garantien durchaus gerecht.
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beriihrt wire, ware die staatliche MaBnahme immer unverhiltnismaBig im
engeren Sinne. Damit 16st sich jedoch noch nicht das Problem, wann der
Kernbereich beriihrt ist. Nur ist es nicht hilfreich, sich hierzu die Frage zu
stellen, ob eine cinzelne funktionelle Angelegenheit zum Kernbereich ge-
hort. Die institutionelle Garantie mag im Bereich der institutionellen
Angelegenheiten gewisse, wenn auch beschrinkte, so doch einigermalBen ge-
sicherte, da zeitbestindige Antworten bereithalten, etwa die Befugnis zur
Schaffung organisatorischer Voraussetzungen fiir das Tatigwerden der Or-
gane oder die Vermdgensverwaltung™. Im Bereich der funktionellen Ange-
legenheiten kann und soll sie dies nicht. Ein effektiver Schutz gemeindlicher
Selbstverwaltung ist nur dann moglich, wenn die verfassungsrechtliche Ga-
rantic des Art. 28 Abs. 2 GG auf sich wandelnde Lebensverhiltnisse eine
den jeweiligen Umstianden angemessene Antwort gibt. Jede nur durch Ver-
fassungsidnderung widerrufliche Zuordnung einer funktionellen Angelegen-
heit fithrt aber zur Gefahr von Erstarrung. Die Festschreibung irgendeines
status-quo liegt gerade nicht im Interesse der Gemeinden und kann daher
der Garantie des Art. 28 Abs. 2 GG auch nicht entnommen werden. Die
Wanderungsprozesse, die sicherlich in der Erscheinungsform der Hoch-
zonung von urspriinglich gemeindlichen Kompetenzen auf den Staat oder
andere Entscheidungstriger zu einem Verlust an gemeindlicher Wahrneh-
mungszustindigkeit fithrten”, haben den Gemeinden gerade die Kompetenz
eingebracht, die ihnen heute von Verfassungs wegen - fiir den einfachen Ge-
setzgeber also unantastbar - zugeordnet werden soll, namlich die gemeindli-
che Bauleitplanung. Sie ist erst im Laufe dieses Jahrhunderts und maB3geb-
lich erst nach 1945 von einer polizeilichen Aufgabe zu einer kommunalen
Selbstverwaltungsaufgabe geworden®. Weiterhin wird in neuerer Zeit die
Energieversorgung durch Fernwiarme als Aufgabe der Gemeinden ent-
deckt”, was ein weiterer Fall fiir einen WanderungsprozeB von "oben" nach
"unten" wire. Neue Entwicklungen der Technik werden auch in Zukunft

% Siehe Ipsen, Kommunalrecht, S. 54. Kritisch zu einer solchen Annahme auch mit weite-
ren Beispielen Schmidt-Jorizig, Kommunalrecht, Rn. 505 und 506. Siehe auch Forsthoff, Die
offentliche Korperschaft, S. 104: Selbstverwaltung als existentielle Absonderung vom Staat.

7 Ein Beispiel ist etwa der Ubergang der Energieversorgung auf iiberregional organisierte
Versorgungsunternehmen, siche Obernolte / Danner, Vorb. EnWG A 1 1; Werner Weber, S. 51.
Weitere Beispiele fiir Wanderungsprozesse wie Arbeitsverwaltung und Denkmalschutz bei
Schmidt-Jortzig, Organisationshoheit, S. 61 Fn. 102; Scheuner, AfK 1973, S. 22.

% Ausfiihrlich dazu Widera, S. 90 ff. Weiterhin siche Zeitler, BayVBI. 1987, S. 682; Brohm,
DOV 1986, S. 297.

» Berg, Festschrift Bayerischer Gemeindetag, S. 156; Schmidt-Afmann, Kommunalrecht,
S. 115, ders., Festschrift fiir Fabricius, S. 258; Roters, Art. 28 GG Rn. 42 c.
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Herauf- oder Herabzonungen notwendig machen. Solche Prozesse sind
nicht von vornherein ginstig oder ungiinstig fiir die gemeindliche Selbstver-
waltung. Man kann sie nur in gewissem Rahmen verfassungsrechtlich ak-
zeptieren oder nicht akzeptieren, sie aber nicht nur als EinbahnstraBe statt-
finden lassen wollen.

Die Frage, ob eine bestimmte Aufgabe wie die Bauleitplanung zum
Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltung gehort, ist schlieBlich auch
deshalb nicht sinnvoll beantwortbar, weil immer der Gesamtbestand an ge-
meindlichen Aufgaben betrachtet werden muB. Geht man im Falle des Art.
28 Abs. 2 GG vom Vorliegen einer institutionellen Garantie aus, so ist diese
Garantie nur dann, aber auch schon dann erfiillt, wenn den Gemeinden ein
bestimmter Aufgabenbestand zu einer selbstverantwortlichen Aufgaben-
erfilllung zusteht'®, was sich als Kernbereich- oder Wesensgehaltsgarantie
verstehen 14B8t'". Es geht dabei aber nur um einen gewissen Bestand, nicht
um bestimmte Aufgaben'®. Dies ergibt sich aus der Schutzfunktion einer in-
stitutionellen Garantie. Es sollen zwar bestimmte Einrichtungen auf Dauer
in den wesentlichen Ziigen gesichert werden, ohne aber eine sinnvolle Wei-
terentwicklung zu blockieren'®, Daher darf man nicht nur eine oder ein-
zelne Aufgaben in den Blick nehmen. So wandern Aufgaben nicht nur, sie
wandeln sich auch. Sie kénnen an Bedeutung gewinnen'* aber auch verlie-
ren'”. Eine Aufgabe, die man heute als "typusbestimmend" ansehen mag,
muB dies nicht fir immer bleiben.

Aber selbst wenn man diese Wandlungsmoglichkeiten zugesteht und
meint, immerhin lieBen sich fiir den jeweiligen Zeitabschnitt Aussagen zur
Zugehorigkeit zum Kernbereich machen, kommt eine Fixierung von Auf-
gaben im Kernbereich nicht in Betracht. So ist bei der Frage, ob der Kern-
bereich der gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie noch gewahrt ist, auch

10 pracher, S. 61: Badura, DOV 1963, S. S65.

101 Es handelt sich insofern nicht um eine Anleihe aus dem Grundrechtsbereich, sondern

um eine Folge aus der Annahme einer institutionellen Garantie. Siehe Bliimel, Festgabe fiir
von Unruh, S. 269, vor allem Fn. 18.

192 56 auch Brohm, DVBL. 1980, S. 657, ders., DVBI. 1984, S. 297: Art. 28 Abs. 2 schreibt
keinen Bestand bestimmter Aufgaben der Gemeinden fest. Ebenso Loschelder, Dispositions-
befugnis, S. 51; Schmidt-Jortzig, Einrichtungsgarantien, S. 46; Niemeier, Bund und Gemeinden,
S. 133.

103 Loschelder, Dispositionsbefugnis, S. 51; Schmidt-Jortzig, Einrichtungsgarantien, S. 37,

Blumel, Festgabe fir von Unruh, S. 274.

1% Wie etwa die Zuordnung der Bauleitplanung zum Kernbereich aufgrund der "effektiven
aktuellen Bedeutung" durch Widera, S. 74 f., zeigt.

195 Siehe die Uberlegungen von Hinkel, NVwZ 1985, S. 227.
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zu beriicksichtigen, ob der Gemeinde fiir eine etwa entzogene Aufgabe an-
dere Aufgaben iibertragen worden sind oder ihr zumindest Beteiligungs-
rechte an der hoherstufigen Aufgabenerfiillung eingeraumt worden sind'®.
Denn auch die eigenverantwortliche Beteiligung an einem Willensbildungs-
prozeB ist eine Form von Aufgabenerfillung. Solange sich die Befugnisse
der Gemeinden nicht auf solche Beteiligungsrechte reduzieren, konnen sie
bei der Frage nach der Erfiillung der institutionellen Garantie in gewissem
MaBe durchaus Beriicksichtigung finden. Deshalb sollte man auch die
Wahrnehmung von iibertragenen Angelegenheiten durch die Gemeinden
nicht grundsitzlich negativ, sondern vielmehr gerade positiv werten'”’. Die
"Uberschwemmung der Gemeinden mit Auftragsangelegenheiten” fiihrt
nicht zu einer Verkiimmerung der gemeindlichen Selbstverwaltung'®. Viel-
fach hangen eigene und ibertragene Angelegenheiten so eng zusammen,
daB es fir die Gemeinden bei der Erfiillung ihrer Selbstverwaltungsaufga-
ben durchaus forderlich ist, wenn sie auch fiir eine sachlich damit zusam-
menhingende staatliche Angelegenheit zustindig sind'®. Ein gutes Beispiel
hierfirr ist der Baurechtsvollzug. Ist eine Gemeinde auch Baugenehmi-
gungsbehorde, ist sie nicht darauf angewiesen, Baugenehmigungen, die ohne
ihr Einvernchmen oder gegen Festsetzungen im Bebauungsplan erteilt wur-
den, mit Berufung auf ihre Planungshoheit anzufechten, sondern sie kann
die Baugenehmigungsantrage ablehnen. Ein weiterer Fall einer den Ge-
meinden in der Regel hochst willkommenen iibertragenen Angelegenheit ist
der Vollzug des § 45 StVO'°. Zudem konnen die Gemeinden auch im
iibertragenen Wirkungskreis Sachnihe, Biirgernihe und Anpassungsfahig-

keit in den Verwaltungsvollzug einbringen'".

Bildlich 1aBt sich der hier vertretene Standpunkt folgendermalen be-
schreiben: Wenn man den Art. 28 Abs. 2 GG als institutionelle Garantie
versteht, muB ein Kernbereich vorhanden sein, der sich gesetzgeberischem
Zugriff entzieht. Dieser Kernbereich liegt auch fest, d. h. seine Grenzen ver-

1% Sog. Kompensationsmodell. Siehe dazu Bliimel, VVDSIRL 36 (1977), S. 248 m. w. N.;
Stern, Staatsrecht, Band 1, S. 425; Widera, S. 38. Ahnlich auch Schmidt-Jortzig, Einrichtungs-
garantien, S. 36, aligemein fiir die Frage des "Angriffs" gegen die Substanz einer Einrichtungs-
garantie.

107 In diese Richtung auch Brohm, DVBI. 1984, S. 298, ders., DOV 1986, S. 399 ff.

198 5o aber Macher, S. 90 m. w. N.; Stiler, S. 217; Werner Weber, S. 66 f.; Petz, BayVBI. 1989,
S.357.

19 56 auch Brohm, DOV 1986, S. 399; Hinkel, NVwZ, 1985, S. 230.
10 Giehe dazu ausfiihrlich Steiner, DAR 1989, S. 404.

M Brohm, DOV 1986, S. 399. Siche auch unten B III 3.
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schieben sich nicht''’. Nicht fest liegen hingegen die sog. funktionellen An-
gelegenheiten, die sich unter Umstidnden in diesem Kern befinden. Sie sind
vielmehr stindig in der Lage, vom Kern- in den Garantiebereich oder vom
Garantie- in den Kernbereich zu wandern. Entsprechende Zentrifugal- oder
Zentripetalkrafte 10st vor allem der Gesetzgeber aus, wenn er etwa eine Zu-
standigkeitsverlagerung in Form einer Herauf- oder Herabzonung vorneh-
men will. Ob die von ihm verursachte Flichkraft ausreicht, um eine Aufgabe
vom Kernbereich zu trennen - unabhiangig von der Frage, ob sich die Auf-
gabe im oder nur in der Nahe vom Kernbereich befindet - , hingt vor allem
davon ab, wieviel andere Angelegenheiten diesen Kern noch ausfiillen, und
inwieweit der Gesetzgeber ersatzweise Kompensationsbefugnisse vorsieht.
Man kann dieses Bild noch weiter strapazieren: Ein besonders "schwerer"
Bestandteil wie etwa die Befugnis zur Bauleitplanung wird sich nur dann
vom Kern entfernen lassen und sich durch mehrere kleine Bestandteile auf-
wiegen lassen, wenn die Griinde hierfiir auch entsprechend gewichtig sind.
Damit gleicht aber der Schutz der gemeindlichen Selbstverwaltung durch die
Annahme eines unantastbaren Kernbereichs endgiiltig der Wirkungsweise
des UbermaBverbotes. Je mehr der Garantiebereich der gemeindlichen
Selbstverwaltung sich verringert und nur noch der Kernbereich iibrig bleibt,
desto starker miissen die Griinde fiir eine Beschrankung von gemeindlichen
Wahrnehmungskompetenzen sein. Ist auBer dem Kernbereich nichts mehr
iibrig, gibt es keine legitimierenden Griinde mehr fiir einen gesetzgebe-
rischen Eingriff. Dies alles 148t sich aber nur entscheiden unter Beriicksich-
tigung des Zustandes der gemeindlichen Selbstverwaltung in der konkreten
Eingriffssituation und unter Beachtung der geltend gemachten Griinde und
der vorgesehenen KompensationsmaBnahmen.

Dem BVerfG ist somit zuzustimmen, wenn es davon ausgeht, daB zum
Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltung kein gegenstindlich be-
stimmter oder nach feststehenden Merkmalen bestimmbarer Aufgaben-
katalog gehort'*, Damit ist auch die Bauleitplanung nicht unverriickbar dem
Kernbereich der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung zuzuordnen.
DaB der ErlaB 6rtlicher Bauvorschriften derzeit unbedingt im eigenen Wir-
kungskreis stattfinden muf}, weil sonst der "Kern" nicht mehr geniigend mit
Aufgaben besetzt wire, wird man ebenfalls nicht behaupten konnen. Daher
gibt es auch fiir den Bereich der ortlichen Bauvorschriften unter dem Ge-
sichtspunkt des Kernbereichs keine grundsitzliche Bindung des Landes-

2 Anders Schmidt-Jortzig, Einrichtungsgarantien, S. 45.
13 Siche etwa BVerfG, BeschluB vom 23.11.1988, DVBI. 1989, S. 301,
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gesetzgebers dahin, daB der ErlaB solcher Vorschriften zwingend dem eige-
nen Wirkungskreis zuzuordnen ist.

4. Die Bedeutung des Gesetzesvorbehaltes in Art. 28 Abs.2 S. 1 GG

a) Problemstellung

Mit dem Ergebnis, daB die von vielen befiirwortete Annahme eines
Kernbereichs der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie trotz des potenti-
ell bauplanungsrechtlichen Charakters ortlicher Bauvorschriften nicht zu ei-
ner zwingenden Zuordnung zum eigenen Wirkungskreis der Gemeinden
fihrt, ist die Bedeutung der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie fiir die
Auslegung der landesrechtlichen Bestimmungen iiber oOrtliche Bauvor-
schriften allerdings noch nicht erschopft. Vielmehr spielt auch das Ver-
standnis des Gesetzesvorbehaltes in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG eine Rolle.
Immerhin wihlen die Landesgesetzgeber fiir ein zumindest rechtstatsachlich
weitgehend identisch gehandhabtes Instrumentarium bei der Frage des
moglichen staatlichen Einflusses unterschiedliche Losungen. Damit stellt
sich das Problem, ob die Landesgesetzgeber einen ihnen insoweit zustehen-
den Gestaltungsspielraum ausgeschopft haben oder ob dem einen oder an-
deren Landesgesetzgeber ein Qualifikationsfehler unterlaufen ist.

Ausgangspunkt solcher Uberlegungen ist die in der gemeindlichen Selbst-
verwaltungsgarantie des GG enthaltene Klausel "im Rahmen der Gesetze".
Deren genaue Bedeutung ist noch nicht restlos geklart. Uberwunden ist
aber immerhin die Auffassung, daB sich der Gesetzesvorbehalt nicht auf das
Eigenverantwortlichkeitsprinzip beziehe, sondern nur eine Einschriankung
des Aufgabenkreises erlaube'™. Gegen ein solches Verstiandnis spricht vor
allem, daBl die Einfithrung eines Weisungsrechts der Aufsichtsbehorde ge-
geniiber dem volligen Aufgabenentzug oft ein milderes Mittel darstellen
wird'”, was die Verfassungsgarantic der kommunalen Selbstverwaltung
kaum ausschlieBen will.

Es ist aber immer noch streitig, ob sich der Vorbehalt auch auf die Re-
gelung des Umfangs gemeindlicher Aufgabenerfiillung oder nur auf die

114 Siehe die Nachweise bei Hendler, Selbstverwaltung, S. 197. Auch von Mutius hat seine

gegenteilige Auffassung aus dem DJT-Gutachten wieder aufgegeben, siehe dieser, Jura 1982,
S. 37 mit Anm. 79.

1s Hendler, Selbstverwaltung, S. 197.
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Durchfithrung bezieht. Trotz einer anderslautenden herrschenden Meinung
und Rechtsprechung''® findet sich immer noch die These, der Gesetzesvor-
behalt des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG umfasse nur die Art und Weise der Auf-
gabenerfiillung. Den Gemeinden sei also von Art. 28 Abs. 2 S.1 GG ein
"Kompetenzblock" garantiert, der einen gesetzlichen Entzug verbiete''.
Pramisse dieser Auffassung ist es, daB die den Gemeinden obliegenden
Aufgaben exakt als ortlich oder iiberortlich einzustufen sind. Zumindest ein
"Schwerpunkt" im ortlichen oder iiberortlichen Bereich muB3 sich danach
feststellen lassen''®, Fiele eine Aufgabe in den ortlichen Bereich, so wire
eine Kontrolle der ZweckmaBigkeit der Aufgabenerledigung durch staat-
liche Instanzen verfassungswidrig'”. Die iibergemeindliche / "staatliche"
Betroffenheit kann dann nur durch zwingende gesetzliche Normierungen
zur Geltung gebracht werden, also etwa wie bei den Pflichtaufgaben im ei-
genen Wirkungskreis, wo das "Ob" der Aufgabenerfiillung durch den Staat
per Gesetz vorgegeben ist und den Kommunen das "Wie" iiberlassen
bleibt'®.

Fir die Auslegung der Bestimmungen iiber ortliche Bauvorschriften hatte
dies folgende Konsequenz: Unterstellt man, daf3 die unterschiedlichen Re-
gelungen verfassungsmaBig sind, so wiirden die Gemeinden unter dhnlichem

8 Diese tritt fiir eine Erstreckung auf beide Elemente ein. Siche Scamidt-Jortzig, Organi-

sationshoheit, S. 82, ders., Kommunalrecht, S. 167; von Mutius, Deutsche Verwaltungs-
geschichte, Band 4, S. 334; Frers, DVBI. 1989, S. 451; Erichen, Kommunalrecht, S. 192; Hendler,
Selbstverwaltung, S. 196 m. w. N. Ebenso das BVerfG, siche nur BeschiuB vom 23.11.1988,
DVBI. 1989, S. 300 (301).

17 86 vor allem Richter, Verfassungsprobleme, S. 146, etwas abgeschwicht auch ders.,
DVBI. 1978, S. 785. Dieser Konzeption im wesentlichen folgend Knemeyer / Emmert, S. 285;
Knemeyer, Festgabe fiir von Unruh, S. 224; wiederum Knemeyer zustimmend Koch / Hosch, S.
108. In diesem Sinne wohl auch von Mutius, BayVBI. 1988, S. 645: "Der Gesetzesvorbehalt des
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG ermdglicht lediglich eine staatliche Einschrankung der Art und Weise
der kommunalen Aufgabenerledigung; er vermag jedoch nicht eine Beschriankung, insbeson-
dere einen Entzug gemeindlicher Zustdndigkeiten selbst zu legitimieren". So auch Werner
Weber, S. 50 mit Hinweisen auf iltere Stellungnahmen. Weiterhin Schuitze, S. 72, moglicher-
weise auch Grawerr, VVDStRL 36 (1977), S. 281: " ... bilden die Gemeindeaufgaben einen
festen Block."

8 7 diesem Merkmal Knemeyer, Festgabe fir von Unruh, S.222, ders., Festschrift

Bayerischer Gemeindetag, S. 108 f., ders., DVBI. 1984, S. 25.

1o Richter, Verfassungsprobleme, S. 149; wohl auch Faber, Art. 28 Rn. 40: Rechtlich kénne
es sich gegeniiber der Eigenverantwortlichkeit nur um Rechtsaufsicht handeln. Gelegentlich
wird auch die Unzuldssigkeit einer ZweckmiBigkeitsiiberpriifung z. B. fiir die gemeindliche
Bauleitplanung angenommen, ohne daB insoweit auf den Kernbereich abgestellt wird und
ohne daB recht klar wird, wie sich dies mit der herrschenden Meinung zur Erstreckung des
Gesetzesvorbehaltes auch auf die Eigenverantwortlichkeit zusammenreimen soll. Siche etwa
Hoppe, Festgabe fiir von Unruh, S. 583.

120 Knemeyer, Festgabe fiir von Unruh, S. 224 ff.
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Etikett beim ErlaB ortlicher Bauvorschriften verschiedene Arten von Aufga-
ben erfiilllen. Eine potentielle ZweckmaBigkeitskontrolle durch den Staat
wiirde ausscheiden, soweit eine Aufgabe zum "Kompetenzblock" der Ge-
meinden gehort, so daB es sich bei der Zuordnung zum ibertragenen Wir-
kungskreis - will die Regelung verfassungsgemaB sein - eben nur um eine
Aufgabe handeln kann, die nicht in diesen "Block” gehort. Vor allem im Be-
reich der NBauO wiren damit "ortliche” Bauvorschriften ein Instrument zur
Durchfithrung einer staatlichen Aufgabe, namlich einer solchen mit
"schwerpunktmaBig" iberortlichem Bezug, wihrend es in den Bauordnun-
gen, in denen eine Zuordnung zum eigenen Wirkungskreis vom jeweiligen
Gesetzgeber eindeutig vorgenommen wurde oder nach dem Gesetzestext
zumindest naheliegt, eine andere, namlich die Erfiillung einer ortlichen Auf-
gabe der Gegenstand des Erlasses solcher Vorschriften ware. Da dem Ge-
setzgeber nach der "Kompetenzblock-Theorie" insoweit kein Ermessen und
kein Gestaltungsspielraum zusteht, er vielmehr nur dazu aufgerufen ist, de-
klaratorisch den Gemeinden die ortlichen Aufgaben zuzuweisen'?, ist also
entweder zumindest einem Landesgesetzgeber ein Qualifikationsfehler un-
terlaufen, oder es gibt kein einigermaBen einheitlich zu beurteilendes
Rechtsinstitut "ortliche Bauvorschriften”.

Weniger offensichtlich, aber letztlich genauso stellt sich das Qualifikati-
onsproblem auch auf dem Boden der herrschenden Meinung. Diese geht
ebenfalls davon aus, daB das Merkmal "Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft" kompetenzbegrenzende Funktion hat'”. So seien Angelegen-
heiten der Ortlichen Gemeinschaft nur solche, die "in der ortlichen Gemein-
schaft wurzeln", die "auf die ortliche Gemeinschaft einen spezifischen Bezug
haben und von der ortlichen Gemeinschaft eigenverantwortlich und selb-
standig bewaltigt werden konnen"'?. Getragen ist diese Auffassung vor al-
lem von der Sorge, die Gemeinden wiirden sich sonst zu allgemeinpoliti-
schen, insbesondere verteidigungspolitischen Fragen duBern'”. Daraus er-
gibt sich dann, daB3 bei solchen Angelegenheiten, die nicht oder nicht mehr
im so verstandenen Sinne solche der ortlichen Gemeinschaft sind, der Art.

4 Richter, Verfassungsprobleme, S. 135.
22Si<:he Hendler, Selbstverwaltung, S. 195; Grawert, VVDStRL 36 (1977), S. 286.

i BVcrfG Urteil vom 30.07.1958, E 8, 122 (134); BeschluB vom 17.01.1979, E 50, 195
(201), Urteil vom 24.07.1979, E 52, 95 (120); BeschluB vom 23.11.1988, DVBI. 1989, S. 300
[(302) Dem folgend etwa BayVGH, Urteil vom 24.02.1988, BayVBI. 1989, S. 14 (15).

% Siehe die Entscheidung des BayVGH, BayVBI. 1989, S. 15 und des BVerfG, DVBL
1989, S. 302.
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28 Abs. 2 GG den Gemeinden bei der Aufgabenerfiillung keinen Schutz
bietet'”.

Auch auf der Grundlage der herrschenden Meinung stellt sich damit die
Frage, ob unter dem Etikett "ortliche Bauvorschriften" eigentlich die glei-
chen Aufgaben erfiillt werden. Dies wire dann der Fall, wenn es sich z. B.
auch im Fall der NBauO um eine ortliche Angelegenheit handelt, die aus
gesamtstaatlichen Interessen in Ausiibung des Gesetzesvorbehaltes des Art.
28 Abs. 2 GG einer Fachaufsicht unterworfen ist. Es wire dann nicht der
Fall, wenn eine iiberortliche Angelegenheit vorliegen wiirde, die aus Griin-
den der Biirgernahe, Verwaltungseffizienz oder sonstigen Erwéigungen von
den Gemeinden wahrgenommen wird. Insofern iiberzeugt es nicht, wenn bei
ibertragenen Angelegenheiten generell eine Berufung auf den Art. 28 Abs.
2 GG ausscheiden soll'”®. Man miiite vielmehr anlaBlich jeder einzelnen
Aufgabe im iibertragenen Wirkungskreis die Frage stellen, ob die Fachauf-
sicht aufgrund des Gesetzesvorbehaltes eingefiithrt wurde, oder ob die Ge-
meinden von vornherein gar keinen Anspruch auf eigenverantwortliche
Aufgabenerfiillung haben. Dies ist von der herrschenden Meinung wohl
nicht gewollt und erscheint auch nicht als besonders sinnvoll, ergibt sich
aber aus der kumulativen Annahme, daB das Ortlichkeitsmerkmal kompe-
tenzbegrenzenden Charakter hat und daB zusitzlich auch gesetzliche Ein-

schrankungen der Eigenverantwortlichkeit bei der Aufgabenerfillung mog-
lich sind.

b) Die Aufgabenqualifikation durch den formellen Gesetzgeber

Betrachtet man den Art. 28 Abs. 2 GG nicht abstrakt theoretisch, son-
dern anhand einer von den einzelnen Landesgesetzgebern konkret vorge-
nommenen unterschiedlichen Einordnung in das kommunale Aufgaben-
system, so iiberzeugt weder die "Kompetenz-Block-Theorie" noch die herr-
schende Meinung. Beide Auffassungen sind darauf angewiesen, iiberértliche
von ortlichen Aufgaben abgrenzen zu konnen. Dies ist jedoch nicht mit an-
nihernd ausreichender Prazision moglich'”. Umschreibt man die gemeind-

125 Vgl. nur Stern, Staatsrecht, Band 1, S. 412. Vergleiche auch Burmeister, Neukonzeption,
S. 22: Metamorphose der Verwaltungsagenden bei wachsender Bedeutung einer Angele-
genheit iiber den Grtlichen Bereich hinaus.

12 S5 aber die ganz h. M., siehe BVerfG, Urteil vom 21.06.1988, E 78, 331 (341); BVerwG,
Urteil vom 27.11.1981, NVwZ 1982, S. 310; J. Ipsen, S. 271.

127 So auch Bliimel, VVDStRL 36 (1977), S. 245, ders., Festgabe fiir von Unruh, S. 284;
Gallwas, BayVBIL. 1973, S. 396 ff.; Loschelder, Gebietsgestaltung, S. 197, Widera, S. 31;
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lichen Aufgaben etwa als solche, die "innerhalb der Grenzen der Gemeinde
anfallen und nicht zugleich Aufgaben im Gesamtgebiet der groBeren Orga-
nisationseinheit Gemeindeverband darstellen"®, so beantwortet man die
Frage nicht, wonach sich dies entscheiden lassen soll. Auch eine Schwer-
punktbetrachtung'® hilft nicht weiter, solange keine anerkannten und justi-
ziablen MalBstabe zur Bestimmung dieses Schwerpunktes vorliegen. Eine
Definition wie die, wonach Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft zu
verstehen seien als "diejenigen Vorhaben, deren bestmogliche Verwirkli-
chung durch die organisierten eigenen Handlungskrifte der Menschen in
einem geschlossenen Siedlungsraum fiir ihre gemeinschaftlichen Le-
bensbediirfnisse von konkretem Interesse ist"*, unterstreicht nur den ge-
botenen Abschied von der Suche nach einem matcrialen Kriterium, mit dem
die Alternative "Ortlich oder uberortlich" von Verfassungs wegen ab-
schlieBend entschieden werden konnte.

Das Ortlichkeitsmerkmal des Art. 28 Abs. 2 GG ist vielmehr ein durch
eine politische Entscheidung des zustindigen Gesetzgebers konkretisie-
rungsbediirftiger Begriff. Fast jede Aufgabe hat sowohl ortliche als auch
iiberortliche Beziige. Damit sind keinesfalls alle Versuche zur Umschrei-
bung von Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft nutzlos. Ob der Ge-
setzgeber die ihm zustehenden Gestaltungsgrenzen eingehalten hat, dirfte
zwar letztlich nur anhand des UbermaBverbotes zu iiberpriifen sein: Je stér-
ker aber der "ortliche Bezug" ist, desto mehr ist der Gesetzgeber verpflich-
tet, fiir einen Zustandigkeitsentzug zulasten der Gemeinden entsprechend
gewichtige Griinde anzufithren. Jede Auslegung des Art. 28 Abs. 2 GG, die
auf eine exakte Abgrenzung angewiesen ist, zwingt hingegen letztlich die
Gerichte in die ihnen nicht zustehende Rolle eines Ersatzgesetzgebers™
Die Gemeinden sind also tatsichlich grundsitzlich allzustandig, und zwar
ohne Begrenzung auf "ortliche” Angelegenheiten. Thnen ist es durch Art. 28
Abs. 2 S. 1 GG gestattet, jede beliebige offentliche Angelegenheit wahrzu-

Burmeister, Neukonzeption, S. 24 m. w. N.; Maunz, Festschrift fiir Zeidler, S. 1160; Brohm,
DVBI. 1980, S. 657, Pappermann, VerwArch|v65 (1974), S. 173, ders., DOV 1973, S. 507, ders.,
DOV 1975, S. 182 und 186; Oebbecke, DVBI. 1987, S. 870. Anders wohl J. Ipsen, der eine
normative (= keine deskriptive) Betrachtungsweise empfichlt. Fiir die Frage, welche Angele-
genheiten von der Gemeinde erfiillt werden sollen, bedarf es jedoch auch eines Kriteriums.

% So Knemeyer, Festgabe fiir von Unruh, S. 222, __
12 Siehe dazu die Nachweise oben Fn. 118.
10 Sehmidt-Jortzig, DOV 1989, S. 148.

®!In diese Richtung auch Wagener, Gemeinden und Kreise, S. 29.
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nehmen, fiir die keine andere Zustéandigkeit besteht'. Insofern braucht man
die Zustindigkeit der Gemeinden auch nicht zu vermuten, wie dies héufig
angenommen wird'>. Art. 28 Abs. 2 GG ist eine originire Aufgabenzutei-
lung an die Gemeinden', den Gemeinden wird verfassungsunmittelbar ein
Aufgabenbereich eingeraumt', und zwar insoweit, als die Gemeinden be-
fugt sind, auf allen vom Staat nicht geordneten Gebieten eigene Initiativen
zu entfalten'. So kann eine Aufgabe nur dann zu einer Aufgabe der iiber-
ortlichen Gemeinschaft werden, wenn Verfassung oder Gesetz einen iiber-
ortlichen Verwaltungstriger mit der Aufgabenerfiillung betrauen. Schon die
Aufgabenerfiillung durch die Kreise ist daher trotz verfassungsrechtlicher
Funktionsgewihrleistung von einer gesetzlichen Zuweisung abhingig"’.
Nichts anderes gilt im Verhiltnis zu staatlichen Verwaltungstrigern. Et-
waige Befiirchtungen, bei einer Aufgabe des Ortlichkeitsmerkmals bestande
die Gefahr, dal die Gemeinden sich in ihnen nicht zustehender Weise zu
verteidigungspolitischen Fragen auBern, dirften unbegriindet sein. Art. 73
Nr. 1, 87 a und b und 24 GG geben geniigend AufschluB fiir eine von der
Verfassung gewollte ausschlieBliche Bundeszustandigkeit, woraus sich die
Unzustindigkeit der Gemeinden ergibt'.

Diese Auffassung diirfte im iibrigen auch die Moglichkeit bieten, tatsach-
lich ohne groflere Umbriiche zu einem groleren Schutz der gemeindlichen
Selbstverwaltung zu kommen. Soweit eine Aufgabe auch nur einen gewissen
ortlichen Bezug hat - und dies diirfte bei fast jeder Aufgabe irgendwie der
Fall sein - muB sich eine vom einfachen Gesetzgeber vorgesehene Aufga-
benerfiillung durch andere Stellen als die Gemeinde vor dem UbermalBver-
bot rechtfertigen lassen. Bei einem solchen Verstandnis ware es auch nicht
so, daB} bei wachsenden iiberortlichen Beziigen sich ein qualitativer Um-

132 Thiele, DVBI. 1980, S. 12. Siehe auch Art. 6 BayGO. Gegen die Annahme gemeindli-

cher Allzustdndigkeit Maunz, Festgabe fir von Unruh, S. 1163, der Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG
jede unmittelbar kompetenzbegriindende Wirkung absprechen will.

133 So etwa von Mutius, Festgabe fiir von Unruh, S. 244; auch Korte, VerwArchiv 61 (1970),
S. 39, der die Zustindigkeitsvermutung aus dem Subsidiaritétsprinzip ableiten mdchte. Vgl.
weiterhin die ausfiihrlichen Nachweise bei Bliimel, VerwArchiv 77 (1984), S. 208.

134 Bliimel, VerwArchiv 77 (1984), S. 209.
135 papier, DVBL. 1984, S. 455. Auch Piittner, HHKWP, Band 3, S. 6.

136 Siche Scheuner, AfK 1973, S. 21; Loschelder, Gebietsgestaltung, S. 43; Mengelkoch,
Kommunalrecht, S. 129 Rn. 26.

137 Siehe die Rastede-Entscheidung des BVerwG, Urteil vom 04.08.1983, E 67, 321 (324);
Bliimel, VerwArchiv 77 (1984), S. 305; Knemeyer, Festgabe fiir von Unruh, S. 220; Loschelder,
Gebietsgestaltung, S. 42 f.; Hartmut Kriiger, NWVBI. 1987, S. 97.

138 So wohl auch Erichsen, Kommunalrecht, S. 116.
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schlag vollzieht und der Art. 28 Abs. 2 GG auf einmal keine Schutzfunktion
mehr bietet'”. Auch bei wachsenden iiberortlichen Verflechtungen kommt
es nicht zu einem automatischen Kompetenzverlust, sondern nur zu ver-
starkten Moglichkeiten der Kompetenzbeschrinkung durch gesetzgebe-
rische MaBnahmen'®’. Jede EinfluBnahme auf die gemeindliche Aufgaben-
erfilllung auch im Wege der Fachaufsicht ist ein grundsatzlich die gemeind-
liche Selbstverwaltungsgarantie berithrender Vorgang'*'. Hierfiir spriche im
iibrigen, daB die Unterstellung unter die Fachaufsicht keinesfalls immer
eine firr die Gemeinden einschneidendere MaBnahme ist als detaillierte ge-
setzliche Vorgaben, deren Einhaltung zwar nur im Wege der Rechtsaufsicht
iiberpriifbar ist, die aber den Gemeinden kaum Anwendungsspielraume las-
sen'¥?,

¢) "Rahmen der Gesetze" nach Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG
und Gesetzesvorbehalt

In der bisherigen Diskussion wurde die Formel "im Rahmen der Gesetze"
weitgehend als eine den grundrechtlichen Eingriffsvorbehalten vergleichbare
Bestimmung behandelt. Ein solches Verstandnis ist jedoch nur bedingt rich-
tig. Es ist nicht nur die Aufgabe des Gesetzgebers, den Tatigkeitsbereich der
Gemeinden durch das Zustindigmachen anderer Verwaltungstrager oder
durch die Einfithrung von Weisungsrechten zu beschranken. Es obliegt ihm
auch, den Gemeinden iberhaupt das notige rechtliche Handlungsinstru-
mentarium zur Verfiigung zu stellen'”. Die zumindest teilweise sicherlich
zutreffende Kritik an der Einschrinkung des gemeindlichen Spielraums
durch eine immer mehr ins Detail gehende Gesetzgebung'* greift durchaus

1% Siehe die insofern vollig berechtigte Kritik von Burmeister, Neukonzeption, S. 22, an der
h. M.

0 Insofern besteht eine gewisse Ubereinstimmung mit Burmeister, Neukonzeption, S. 71
ff. Wie hier auch Widera, S. 41.

! So auch Burmeister, Neukonzeption, S. 137 und 179. Anders die ganz herrschende Mei-

nung und Rechtsprechung, siche etwa BVerfG, BeschluB vom 21.06.1988, E 78, 331 (341);
BVerwG, Urteil vom 27.11.1981, NVwZ 1982, S. 310 (311); J. Ipsen, S. 271.
12 y/g1. auch die Uberlegungen von Widera, S. 68.

3 Steinberg, JuS 1982, S. 580. So auch Pfaff, VerwArchiv 72 (1979), S. 22, wonach die
kommunale Selbstverwaltung deshalb in der Defensive sei, weil die Vergesetzlichung und
Verplanung kritisiert werde, statt eine selbstverwaltungsgerechte Planung und Gesetzgebung
zu fordern. Weiterhin Kdttgen, Die Gemeinden und der Bundesgesetzgeber, S. 44 und S. 46 ff.

144 Stiier, S. 183 f.; von Mutius, DJT-Gutachten, S. 58 f., ders., Deutsche Verwaltungsge-
schichte, Band §, S. 338; Pappermann, DVBI. 1981, S. 1040 f.; Knemeyer, NJW 1980, S. 1141.
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die Hauptzielrichtung einer institutionellen Garantie richtig auf, namlich
Schutz gegeniiber dem einfachen Gesetzgeber zu gewihren'. Dabei gerit
jedoch leicht in den Hintergrund, daB8 die Gemeinden etwa zur Bauleit-
planung oder auch zum Erla8 von ortlichen Bauvorschriften eine gesetzliche
Ermichtigung benétigen'*’. Dies ergibt sich zum einen aus dem sog. rechts-
staatlichen Gesetzesvorbehalt'’. Denn sowohl der ErlaB von Bebauungs-
planen als auch von ortlichen Bauvorschriften ist trotz aller begiinstigenden
Wirkungen, die vor allem Bebauungspliane haben konnen, unter Umstanden
auch ein Eingriff in das Eigentum'*®. Aber auch der sog. demokratische Ge-
setzesvorbehalt'” fordert eine Mitverantwortung des parlamentarischen Ge-
setzgebers fiir die gemeindliche Verwaltungstitigkeit. Dies gilt gerade we-
gen der begiinstigenden Wirkungen etwa der Bauleitplanung, Denn der
parlamentarische Gesetzgeber hat alle "wesentlichen Entscheidungen" selbst
zu treffen, und "wesentlich" ist gerade das, was wesentlich fiir die Verwirkli-
chung von Grundrechten ist'*. Denkt man an die bereits angesprochene
vielfiltige Planabhingigkeit der Nutzung von Grundeigentum'
eine Wesentlichkeit in diesem Sinne nicht verneinen konnen.

, wird man

Allerdings wird die Auffassung vertreten, die Gemeinden seien auch ohne
ausdriickliche gesetzliche Erméchtigung befugt, etwa inhalts- und schran-
kenbestimmende Regelungen des Eigentums vorzunehmen'®. Damit wird
sowohl die Geltung des demokratischen als auch des rechtsstaatlichen Ge-
setzesvorbehaltes gegeniiber der gemeindlichen Rechtssetzung bestritten.

5 Siehe Schmidi-Jorzig, Einrichtungsgarantien, S. 34.

14 Siehe Schmidi-Afmann, Kommunale Rechtsetzung, S. 8; auch Knemeyer, NJW 1980,
S. 1142, der die rechtsstaatlich gebotene (!) Ausformung der Befugnisse fiir einen Grund der
Einschrankung kommunaler Handlungsraume halt.

“7 Zum Begriff siche Ossenbiihl, Vorbehalt des Gesetzes, S. 19. Der Begriff "Gesetzes-"
Vorbehalt meint im folgenden den "Parlaments-", nicht nur den allgemeinen Rechtssatzvor-
behalt. Zur Terminologie siehe Staupe, S. 29 f.; E.-W. Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende
Gewalt, S. 393.

18 Zur weiteren Geltung des rechtsstaatlichen Gesetzesvorbehaltes neben der sog. We-
sentlichkeitstheorie siche Pieroth / Schlink, Rn. 307, M. Birger, S. 11; Staupe, S. 116 ff. Zum
Eingriffscharakter von Bebauungsplidnen siche BVerfG, BeschluB vom 14.05.198S, E 70, 35
(50).
149 Zum Begriff siche Ossenbiihl, Vorbehalt des Gesetzes, S. 20.
130 Kisker, NJW 1977, S. 1318.

13! Siehe dazu oben A T1 3 ¢ cc (2).

152 Meyer, Finanzverfassung, S. 55 und 60; Meyn, Gesetzesvorbehalt und Rechtsetzungsbe-
fugnis, S. 54; Jakob, DOV 1970, S. 671; Faber, Art. 28 Rn. 41. Ahnlich wohl auch Gallwas,
BayVBI. 1973, S. 400. Anders die ganz herrschende Meinung, siche etwa Starck, NJW 1972,
S. 1490; Papier, DVBI. 1975, S. 463 m. w. N.; Bethge, NVwZ 1983, S. 578 und die weiteren
Nachweise im Text.
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Diese Auffassung findet eine gewisse Stiitze im Wortlaut des Art. 28 Abs. 2
GG. Aufgrund der Verwendung des Wortes "regeln” in Art. 28 Abs. 2 Satz 1
im Gegensatz zu "-verwaltung" in Art. 28 Abs. 2 S. 2 geht man vielfach davon
aus, daB den Gemeinden schon von Verfassungs wegen die Befugnis zuer-
kannt ist, Rechtssitze zu erlassen'”, MafBgeblich ist weiterhin vor allem die
Annahme, daB angesichts der "vollgiiltigen demokratischen Legitimation der
Gemeindeparlamente” der allgemeine Gesetzesvorbehalt kommunalen
Rechtsetzungsakten gegeniiber nicht gelten soll'™.

Der Verweis auf den Wortlaut des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG tragt jedoch
hochstens die Annahme, daB8 den Gemeinden gegeniiber dem Staat die Be-
fugnis garantiert ist, Rechtssatze zu erlassen. Hieraus folgt nicht, daB den
Gemeinden dies auch ohne gesetzliche Erméchtigung gegeniiber dem Biir-
ger erlaubt sein muB. Insoweit handelt es sich nur um eine Garantie gegen-
iiber dem Staat, den Gemeinden die entsprechenden Rechtsgrundlagen zum
NormerlaB zur Verfiigung zu stellen'”. Es kommt also entscheidend darauf
an, ob tatsachlich Gemeindeparlamente und staatliche Parlamente und die
von ihnen beschlossenen Normen im Hinblick auf ihre Legitimation gleich-
gestellt werden konnen.

Dies ist aber eindeutig zu verneinen. So kann man beispielsweise fiir den
Gemeinderat nach der BayGO nur eingeschrinkt von einer Reprasentation
des Teilvolkes Gemeindevolk ausgehen'®. Aber auch aus anderen Griinden
verbietet es sich, Parlament und Gemeinderat in bezug auf die Legitimation
fir eigentumsrelevante Regelungen gleichzustellen. AuBer der demokrati-
schen Wahl der Mitglieder gibt es noch eine Reihe von weiteren Griinden,
die fiir eine besondere inhaltliche Giite'” des formellen Gesetzes sprechen.
Genannt seien etwa die Bestimmungen iiber die Rechtsstellung der Mitglie-
der im Hinblick auf Immunitat und Indemnitat (etwa Art. 46 GG), oder die
Vorschriften iiber die Beteiligung anderer Organe am Gesetzgebungsver-

133 So Jakob, DOV 1970, S. 669; Kunig, S. 330; Lohr, S. 153 ff.; W. Ziegler, S.29; Meyn,
Gesetzesvorbehalt und Rechtssetzungsbefugnis, S. 10 m. w. N. Kritisch etwa Kétigen, DVBI.
1955, S. 449.

14 Meyer, Finanzverfassung, S. 55; Meyn, Gesetzesvorbehalt und Rechtssetzungsbefugnis,
S. 46. Ahnlich auch Jakob, DOV 1970, S. 670; beschrinkt auf den allgemeinen rechtsstaatli-
chen Gesetzesvorbehalt auch Bleckmann, DVBI. 1987, S. 1086.

155 Schmidt-APmann, Festgabe fiir von Unruh, S. 608, ders., Kommunalrecht, S. 111;
Bethge, NVwZ 1983, S. 579.

136 Schrider, S. 359 f. Griinde hierfiir sind einmal das Stimmrecht des Ersten Biirgermei-
sters im Gemeinderat und die Moglichkeit der Zuwahl berufsméBiger Gemeinderatsmitglie-
der, siche Schrdder, ebenda.

157 Starck, Gesetzesbegriff, S. 169; von Amim, DVBI. 1987, S. 1243 f.
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fahren wie etwa die des Bundesrates (Art. 77 ff. GG) oder in Bayern des
Senats (Art. 34 ff. BV).

SchlieBlich ist es auch unrichtig, daB angesichts der "Gemeinwohlver-
pflichtung” gemeindlicher Rechtsetzung die vom BVerfG im sog. Facharzt-
BeschluB beschriebene Gefahr der einseitigen Durchsetzung von Sonder-
interessen'® nicht besteht'”. Genau wie bei der Rechtsetzung durch érztli-
che Berufskammern ohne formellgesetzliche Normierung der vor allem
grundrechtsrelevanten Fragen die Gefahr der Diskriminierung von AuBlen-
seitern oder Berufsanfangern besteht, konnen auch in den Gemeinden Ten-
denzen auftreten, "Zugezogene" oder andere Personengruppen zu benach-
teiligen. Ein Beispiel aus jingerer Zeit ist etwa die Diskussion um die
Zweitwohnungssteuer fiir Nichtgemeindeangehorige'®.

Auch fiir die gemeindliche Rechtsetzung gilt somit sowohl der demokrati-
sche als auch der rechtsstaatliche Gesetzesvorbehalt'®'. Die Garantie kom-
munaler Rechtsetzung durch Art. 28 Abs. 2 GG ist nur eine Garantie ge-
genilber dem Staat, jedoch keine Grundlage einer Regelungsbefugnis ge-
geniiber dem Biirger. Damit ist der formelle Gesetzgeber aber neben seiner
Verpflichtung im Hinblick auf die Zurverfigungstellung gemeindlichen
Handlungsinstrumentariums gleichzeitig aufgerufen, seiner aus den Grund-
rechten folgenden Schutzverpflichtung nachzukommen. Dann greift aber je-
des Verstandnis des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG zu kurz, das entscheidend auf
einen Unterschied zwischen Uberortlichkeit und Ortlichkeit abhebt. In der
konkreten Anwendung auf den Erlaf8 ortlicher Bauvorschriften bedeutet
dies: Der Gesetzgeber hat nicht nur die Wahl, den ErlaB von ortlichen Bau-
vorschriften durch die Gemeinden entweder im eigenen oder im iibertrage-
nen Wirkungskreis vorzusehen. Eine weitere Moglichkeit besteht darin, auf
solche Vorschriften zur Vermeidung weiterer Eigentumsbeeintrachtigungen
ganz zu verzichten, MuB3 der Gesetzgeber aber beim ErlaB etwa von Bestim-
mungen iiber ortliche Bauvorschriften jedoch nicht nur die Effektivierung
der kommunalen Selbstverwaltung im Auge haben, dann ist seine Entschei-

138 BVerfG, BeschluB vom 09.05.1972, E 33, 125 (159).

1% So aber Meyn, Gesetzesvorbehalt und Rechtsetzungsbefugnis, S. 43. Zu optimistisch
auch Bleckmann, DVBI. 1987, S. 1086. Anders dagegen Schmidt-ABmann, Gedichtnisschrift
fiir Martens, S. 256.

1% BVerfG, BeschluB vom 06.12.1983, E 65, 325 ff. Wie hier auch Schneider, Gesetzgebung,
S. 165: Ortsgebundenheit aufgrund der geringen Distanz der Beteiligten zum Gegenstand der
Satzungsbeschliisse sei forderlich, aber auch bedenklich.

tel Schmidt-ABmann, HDKWP, Band 3, S. 185, ders., Kommunale Rechtsetzung, S. 8, ders.,
Festgabe fiir von Unruh, S. 608; Ossenbiihl, HbStR, Band 11, S. 477 Rn. 29.



138 B. Die Garantie der gemeindlichen Selbstverwaltung und Stadtgestaltung

dung, ortliche Bauvorschriften im ibertragenen Wirkungskreis den Ge-
meinden als Handlungsinstrumentarium zur Verfiigung zu stellen, nicht
zwingend eine Entscheidung dafiir, daB die iiberortliche Betroffenheit
iiberwiegt'®. Die Verweisung in den iibertragenen Wirkungskreis kann auch
den Grund haben, daB der Gesetzgeber aus Griinden des Grundrechtsschut-
zes den Aufsichtsbehorden eine Eingriffsmoglichkeit vorbehalten wollte.
Dies kann durchaus ein angemessener Weg zum Schutz von Grundrechten
sein. Vor allem dann, wenn mogliche Fehlentwicklungen nicht sicher vor-
hersehbar wiren, kann so eine Konkordanz zwischen gemeindlichen Ge-
staltungsinteressen und der staatlichen Pflicht zur Absicherung von Grund-
rechten gefunden werden. Wiren die Aufsichtsbehorden von Verfassungs
wegen auf die RechtmaBigkeitskontrolle beschrankt, bliebe nur eine ent-
sprechend detaillierte Gesetzgebung, mit der die gemeindliche Entschei-
dungsfreiheit unter Umstanden erheblich eingeschrankt wiirde, ohne daB es
zu einem besseren Grundrechtsschutz kame.

d) Fazit

Die Klausel "im Rahmen der Gesetze" hat somit - will man einen Ver-
gleich mit den Grundrechten zichen - eher Ahnlichkeit mit einer Grund-
rechtsschranke oder einem Begrenzungsvorbehalt als mit einem Eingriffs-
oder Gesetzesvorbehalt'®, Der Gesetzgeber hat die Pflicht zur Ausgestal-
tung'®. Diese Pflicht muB aber mit einem gewissen Gestaltungsspielraum
korrespondieren, ohne daB damit gleich das Ergebnis verbunden ist, die
Zuordnung zum Ortlichen oder iiberortlichen Bereich konne nach freiem
Belieben des Gesetzgebers erfolgen'®. Je groBer der ortliche Bezug ist,
desto mehr verlangt Art. 28 Abs. 2 GG eine verwaltungsmaBige Beteiligung
der Gemeinden. Die ortliche Radizierung ist jedoch nicht der einzige zu
beachtende Gesichtspunkt. Vielmehr hat der formelle Gesetzgeber auch
seine Garantiefunktion fiir den Schutz der Grundrechte