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Die Aufnahme von auf Landesrecht beruhenden Regelungen in den

Bebauungsplan (§ 9 Abs. 4 BauGB)

|. Aktueller Ania3
9 Abs.4 BauGB ermdglicht - wort- und in-
haltsgleich mit§ 9 Abs. 4 BBauG 1976 - die Auf-
_nahmevon aufLandesrecht beruhenden Rege-
_lungen in den Bebauungsplan, soweit dies von
der Landesgesetzgebung vorgesehen wird.
wichtigster Anwendungsfall hierfir istder ErlaB
von sog. 6rtlichen Bauvorschriften [1].§ 9 Abs. 4
BauGB war lange Zeit eine sowohl von Recht-
sprechung als auch Literatur eher wenig be-
achtete Vorschrift [2]. Injlingerer Zeitwird ihr je-
doch verstarkt die Aufmerksamkeit vor allem
der baurechtlichen Judikatur zuteil. Dieses In-
teresse betrifft zwei Problemfelder. Das eine er-
gibt sich aus dem Inkrafttreten des BauGB zum
1.7.1987. Einige Landesbauordnungen ver-
weisen bezliglich des Erlasses von 6rtlichen
Bauvorschriften im allgemeinen oder zumin-
destbei Aufnahme in den Bebauungsplan noch
auf die Bestimmungen des BBauG [3]. Dies ist
vor allem in einem Punkt problematisch, ndm-
lich hinsichtlich des neugefaBten § 11 BauGB.
Wahrend nach altem Recht (§11 BBauG) Be-
bauungspléane genehmigungspflichtig waren,
hat §11 BauGB ein Anzeigeverfahren einge-
fuhrt, mitdem Ziel, die kommunale Planungsho-
heit zu stérken [4]. Verstande man nun die noch
in den Landesbauordnungen enthaltenen In-
bezugnahmen des BBauG als sog. statische
Verweisung, wiirden also die Vorschriften des
Bauplanungsrechts in der Fassung gelten, die
sie bei Inkrafttreten der jeweiligen Landesbau-
ordnung hatten, hatte dies zur Konsequenz,
daB ortliche Bauvorschriften bei Aufnahme in
den Bebauungsplan noch einem Genehmi-
gungsverfahren unterldgen. Sachgerechter ist
jedoch die Annahme einer ,,dynamischen Ver-
weisung* [5]. Andere Bundeslander haben aus
den neugefaBten Bestimmungen des BauGB
die Konsequenz gezogen, in Zukunftaufdie Re-
ggln des Bauplanungsrechts in der jeweiligen
QQItigen Fassung zu verweisen [6]. In beiden
Féllen stellt sich damit die Frage der verfas-
Sungsrechtlichen Zulassigkeit solcher gleiten-
der Bezugnahmen auf eine Rechtsordnung ei-
Nes anderen Kompetenztragers.

Eie Zweite - fur alle Bauordnungen relevante -
fage betrifft das Problem der Aufstockung von

Flachdéchern [7]. Flachd&cher wurden in frii-
heren Jahren oftim Wege einer nach § 9 Abs. 4
BauGB/BBauG in den Bebauungsplan aufge-
nommenen Ortlichen Bauvorschrift den Eigen-
timern vorgeschrieben. Sie erwiesen sich im
Laufe der Zeit vor allem bei ,kostensparender*
Bauausfiihrung haufig als undicht, so daB Ge-
meinden mit dem Wunsch von Eigentimern
konfrontiert wurden, die Festsetzungen zu &n-
dern und auch Sattel-, Pult- oder ahnliche
Dacher zuzulassen [8]. Im vorliegenden Beitrag
soll der Aspekt dieses Themas diskutiert wer-
den, der unmittelbar mit § 9 Abs.4 BauGB zu-
sammenhangt. Verfahrensrechtlich stelit sich
namlich fur die Gemeinden das Problem, ob es
maoglich ist, eine formliche Anderung des Be-
bauungsplanes zu vermeiden und die entspre-

" chenden Gestaltungsvorschriften im Wege des

Erlasses einer einfachen Satzung nach der ent-
sprechenden Landesbauordnung zu modifi-

[1] Gaentzsch, Berliner Kommentar zum BauGB (1989), § 9 Rdnr. 69;
Gelzer, in: Gelzer/Birk, Bauplanungsrecht, 5. Auflage (1991), Rdnr.
215 f. Das Landesrecht hat durchgehend von dieser Mdglichkeit
Gebrauch gemacht, siehe fiir die neuen Bundesl4nder § 83 Abs.4
BauQ i.V.m. § 2 Abs. 1 Gesetz zur Einflhrung des Gesetzes Uber die
BauO, § 73 Abs.6 LBO BW, Art.91 Abs.3 S.1 BayBO, § 7 BInAG-
BauGB, § 110 Abs. 4 BremLBO, § 5Hamb. G. Uiber die Feststellungvon
Bauleitpldnen und ihre Sicherung i.d.F. d. G. v. 22.9.1987, GVBI. S.
177, §118 Abs.4 HBO i.V.m. §1 VO v. 28.1.1977, GVBLI. |, 102, §98
NBauO, § 81 Abs. 4 BauONW, § 86 Abs. 6 LBORh.-Pf.,§ 83Abs. 4LBO
Saarl., § 82 Abs. 4 LBO Schl.-H. Zu weiteren Aufnahmemaglichkeiten
instruktiv Gierke, in: Brigelmann u.a., Kommentar zum BauGB, § 9
Rdnr. 510 ff. (Stand: Mai 1990).

[2] Ein deutliches Indiz hierfir ist, daB viele fuhrende Lehrbucher
zum Bauplanungsrecht sich - soweit sie die Vorschrift iberhaupt
erwahnen - auf sehr kurze Hinweise zur Existenz des §9 Abs.4
BauGB beschranken, vgl. etwa Battis, Offentliches Baurecht und
Raumordnungsrecht, 2.”Aufl. (1987), S. 85 f.; Finkelnburg, Offentli-
ches Baurecht, Bd. 1, Bauplanungsrecht, 2. Aufl. (1989), S.130f.; sehr
knapp auch die Kommentierung von Cholewa, in: Cholewa/Dyong/
von der Heide, BauGB, 2. Aufl. (1990), §9 Nr.5. Siehe jungst auch
BVerwG, Beschi. v. 12.3.1991, NVwZ 1991, 874 (875).

[3] Vorallem § 73 Abs. 5 und 6 LBO BW, Art. 91 Abs. 3 Satz 2 BayBO;
vgl. auch § 97 Abs. 1 NBauO.

[4] Zur Entstehungsgeschichte siehe Gierke (0. FuBn. 1), §11
Rdnr. 1ff. (Stand: August 1988); von der Heide, Das Anzeigeverfahren
im Baugesetzbuch (1990), S. 26 ff.; zum allgemeinen Ziel der Star-
kung der kommunalen Planungshoheit durch das BauGB vgl. BT-
Drucks.10/4630, S. 49. Ob mitdem Anzeigeverfahren fir die Gemein-
den allerdings viel gewonnen ist, kann man bezweifein, s. Jide, BauR
1988, 163 (163); Peine, DVBI. 1991, 603; sehr kritisch Gelzer (0. FuBn.
1), Rdnr. 381:,Vergeblich wird ein Vorteil der Neuregelung gesucht.*

[5] Siehe ausfihrlicher unten IV.

[6] So vor allem §81 Abs. 4 BauO NW, § 83 Abs. 4 LBO Saarl., §83
Abs. 4 BauO fur die neuen Bundeslénder.

[71 Dazu ausfihrlich Bosch, ZfBR 1987, 182 ff.

[8] Zur Problematik der rechtlichen Wirksamkeit von solchermaBen
motiviertentPlandnderungen siehe VGH Bad.-Wiirtt.,, Urt.v. 7.5. 1987,
BauR 1988, 310 ff.; Beschl. v. 30.7.1987, BRS 47 Nr. 11, 35 ff.; Beschl.
v.23.10.1989, BWVP 1990, 234; Beschl.v. 18. 6. 1990, VBIBW 1991, 25
f.,HessVGH, Beschl.v.24.9.1987,BauR 1988, 312ff; OVG Lineburg,
Beschl. v. 30.6.1987, BauR 1988, 307 ff.; Urt. v. 14.9.1990, BRS 50
Nr. 11,33 ff.; OVG Miinster, Beschl.v. 24. 8.1990, BauR 1991, 48 =BRS
50 Nr. 41,105 f.
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zieren. Zwar dirfte nach den Regeln des
BauGB in vielen Fallen ein vereinfachtes Ande-
rungsverfahren nach §13 BauGB in Betracht
kommen [9]. Die in §13 Abs. 1 Satz 2-4 BauGB
vorgesehenen  verfahrensrechtlichen Siche-
rungen bedingen aber trotzdem vielfach einen
erheblich héheren Aufwand als der normale
SatzungserlaB gemaB den Kommunalordnun-
gen der Lander [10].

Il. Formelle oder materielle Deutung des §9
Abs. 4 1. Halbs. BauGB
Die Anderung von in den Bebauungsplan auf-
genommenen Vorschriften durch einfache Sat-
zung wird inzwei jingeren Entscheidungendeés
OVG Munster [11] und einem Urteil des OVG Lui-
neburg [12] eindeutig verworfen. Eine solche
Satzung sei ,ganz offensichtlich unwirksam*
[13]. Gestalterische Festsetzungen konnten auf
diese Weise nicht wirksam auBer Kraft gesetzt
werden; wenn sie einmal Teil des Bebauungs-
planes geworden seien, kdnnten sie nur durch
Bebauungsplan im fiir die Anderung von Be-
bauungspléanen vorgeschriebenen Verfahren
geéndert oder auBer Kraft gesetzt werden [14].

Zunéachst lieBe sich eine solche Auffassung aus
dem jeweiligen Landesrecht ableiten. Vor al-
lem, wenn sich das Verfahren flir die Aufstel-
lung einer einfachen Satzung Uber ortliche
Bauvorschriften von dem bei Aufnahme der Ge-
staltungsvorschriften in den Bebauungsplan
wesentlich unterscheidet [15], ist schon den
Landesbauordnungen die Aussage zu entneh-
men, daB fir die Aufhebung die gleichen Anfor-
derungen einzuhalten sind wie beim ErlaB [16].
Wahit man hingegen wie das OVG Munster und
vor allem das OVG Lineburg eine baupla-
nungsrechtliche Begriindung, indem man dar-
auf abstellt, daB die Gestaltungsvorschriften
Teil des Bebauungsplans geworden sind, darf
nicht tbersehen werden, daB es zwei Grundpo-
sitionen zum Verstandnis des § 9 Abs. 4 BauGB
gibt. Die erste und nach wie vorwohlherrschen-
de laBt sich als ,formelle” Auffassung bezeich-
nen [17]. Die formelle Theorie besagt vor allem,
daB Gestaltungsvorschriften auch dann, wenn
sie Bestandteil des Bebauungsplanes werden,
ihren rein materiell-bauordnungsrechtlichen
Charakter bewahren [18]. Sie wiirden durch die
Aufnahme nicht zu planerischen Festsetzun-
gen [19]. Die Funktion des § 9 Abs. 4 BauGB lie-
ge im wesentlichen darin, die von §9 Abs.1
BauGB ausgehende Sperrwirkung fur weitere
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Festsetzungen aufzuheben [20]. §9 Apg 4
BauGB erschépfe sichin einem Angebotan den
Landesgesetzgeber, den Ortsgesetzgeber vop,
dem ,Instrumentarium® des BauGB Gebraych
machen zu lassen; es komme zu keiner inhaltj-
chen ,Vorpragung® der bauordnungsrechtii.
chen Sachverhalte durch das Bauplanungs.
recht [21]. Bauplanungsrechtliche und bauorg-
nungsrechtliche Bestimmungen werden nyr
auBerlich in einem Plan verbunden [22], ohnein
einen unmittelbaren inhaltlichen Zusammen-
hang zu treten. Sie bilden also nur der Form,
nicht dem Inhalt nach eine Einheit. Die Folgen
eines solchen Verstandnisses sind folgende:

1. DielLandesgesetzgeberbestimmennach§9
Abs. 4 2. Halbs. autonom, welche Bestimmun-
gen fur die Aufstellung von Vorschriften gelten,
die in den Bebauungsplan aufgenommen wer-
den sollen [23]. Es stehtihnen also frei, den Er-
laB solcher Bestimmungen gleichen, &hnlichen
oder anderen Vorschriften zu unterwerfen, als

[9] OVG Luneburg, BRS 50 Nr.11, 33.

[10] Im wesentlichen die gleichen Anforderungen an eine einfache
Satzung wie bei der Aufnahme in den Bebauungsplan stellen alier-
dings §73 Abs.5 und 6 LBO BW, Art. 91 Abs. 3 BayBO, §§97, 98
NBauO; unterschiedlich verlaufen beide Verfahren vor allem nach
§81BauO NW, § 86 LBauO Rh.-Pf. und § 83 LBO Saarl., da es dort fir
den ErlaB der einfachen Satzung bei den allgemeinen Regeln fir
Kommunalsatzungen bleibt.

{111 Beschl. v. 24.8.1990, BauR 1991, 48 = BRS 50 Nr. 41, 105 {,;
ebenso OVG Munster, Beschl. v. 11.4.1988 - 7a ND 6/88.

[12] Urt. v.14.9.1990, BRS 50 Nr. 11, 33 ff.
[13] OVG Munster, BauR 1991, 48 = BRS 50 Nr. 41, 106.

[14] OVG Luneburg, BRS 50 Nr. 11, 34; OVG Miinster, BauR 1991,.48
= BRS 50 Nr. 41, 106; ebenso Bosch, ZfBR 1987, 182 (185). Zustim-
mend zur Entscheidung des OVG Miinster Gelzer, BRS 50, S.V.

[15] Siehe die Nachweise o. FuBn. 10.

[16] Ein wichtiges Argument fiir eine solche Interpretation bildet die
Rechtsprechung des BVerwG zur Aufhebung von fur nichtig erkann-
ten Bebauungsplanen, wo aus Griinden der Rechtssicherheit auch
die Einhaltung eines volistandigen Anderungsverfahrens verlangt
wird; siehe Urt. v. 21.11.1986, E 75, 142 ff. = BauR 1987, 171 =DVBL.
1987, 481 ff. mit zust. Anm. Steiner.

[17] Siehe Geizer (0. FuBn. 1), Rdnr. 200. Den besten Eindruck von
Aussagen und Konsequenzen dieser Auffassung erhalit man entwe-
der dortoder bei Gierke (0. FuBn. 1), § 9 Rdnr. 498 ff. (Stand: Mai 1990).
Vor allem werden konsequent die Folgen aus diesem Ansatz gezo-
gen, und nicht - wie es sonst gelegentlich zu beobachten ist - in sich
widerspriichliche Mischpositionen vertreten; siehe dazu die folgen-
den Darstellungen und Nachweise.

[18] So Ortloff, Offentliches Baurecht, Bd. 2, 2. Aufl. (1990), S. 34;
Léhr, |(r)1 Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 3. Aufl. (1991), §9
Rdnr.107.

[19] ‘Ortloff (o. FuBn. 18), S. 34.

[20] So ausdricklich Gierke (0. FuBn. 1), § 9 Rdnr. 498.

[21] So OVG Saarland, Urt. v. 4.12.1981, BRS 38 Nr. 48, 110 (111).
{22] So ausdrticklich Grosse-Suchsdorf/Schmaltz/Wiechert,
NBauO/NDSchG, 4. Aufl. (1987), § 98 Rdnr. 5.

[23] So auch Gierke (0. FuBn. 1), §9 Rdnr. 498: §9 Abs.4 BauGB
konne die Aufnahme von Regelungen nach Landesrecht nicht an
inhaltliche oder verfahrensmaBige Voraussetzungen binden; ebenso
ders., a.a. 0., Rdnr. 531; dies ist auch die Auffassung der Gesetze%-
begriindung zu §9 Abs. 4 BBauG 1976, sieche BT-Drucks. 7/2496,
S. 41.
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sieflir solche nach § 9 Abs. 1BauGB gelten [24].
So ist nach formellem Verstdndnis unproble-
matisch, den ErlaB von 6rtlichen Bauvorschrif-
ten auch im Falle der Aufnahme in den Bebau-
ungsplan dem Ubertragenen Wirkungskreis
der Gemeinden zuzuordnen. Die Genehmi-
gungsverfahren brauchen sich genausowenig
zu entsprechen wie die GenehmigungsmaBsta-
be [25].

2. Es kommt durch die Aufnahme nach §9
Abs. 4 BauGB zum ErlaB von zwei Regelungs-
komplexen, die lediglich in einem Planwerk zu-
sammengefaBt sind. Es muB deshalb bei der
BeschluBfassung im Gemeinderat nachweis-
lich tber beide Komplexe beraten und abge-
stimmt werden [26].

3. Das Normenkontrollverfahren richtet sich
nicht nach §47 Abs.1 Nr.1 VwWGO, sondern
nach § 47 Abs. 1Nr.2 VWGO [27]. Esistalso nur
dann zuldssig, wenn der Landesgesetzgeber
ein solches Verfahren gegen untergesetzliche
Rechtsvorschriften des Landesrechts zugelas-
sen hat. Wird in einem Land ein Bebauungsplan
im Wege der Normenkontrolle angegriffen, das
den Weg nach § 47 Abs. 1. Nr. 2 VwGO nicht er-
Offnet hat, sind im Fall eines relevanten formel-
len oder materiellen Mangels nur die eigentli-
chen bauplanungsrechtlichen Festsetzungen
fir nichtig zu erklaren, diejenigen auf bauord-
nungsrechtlicher Grundlage hingegen nicht
Gegenstand des Verfahrens.

4. Der bauplanungsrechtliche und der bau-
ordnungsrechtliche Komplex unterliegen nicht
notwendigerweise dem gleichen rechtlichen
Schicksal [28]. Vor allem fiihrt die Unguiltigkeit
der bauordnungsrechtlichen Bestimmungen
im Grundsatz nicht zur Nichtigkeit der baupla-
nungsrechtlichen und umgekehrt.

Aufder Grundlage eines solchenformellen Ver-
stdndnisses bestehen gegen die Entscheidun-
gen des OVG Munster und des OVG Liuneburg
[29] Bedenken. Denn wenn §9 Abs. 4 BauGB
keine Vorschriften tiber das Verfahren macht,
nach dem eine Gestaltungsvorschrift bei Auf-
nahme in den Bebauungsplan aufzustellen ist,
leuchtet nicht ein, warum aus bauplanungs-
rechtlichen Grunden ein Anderungsverfahren
nach dem BauGB soll stattfinden miissen, um
die Vorschriften wieder aufzuheben.

Die allein formelle Deutung des §9 Abs.4
BauGB tberzeugt jedoch nicht [30]. Zuné&chst
waére bei rein formellem Verstandnis die Aussa-
ge des §9 Abs. 4 1. Halbs. BauGB relativ banal.
Die Vorschrift besagte letztlich nur, daB zwei
Plane duBerlich zusammengefaBt werden dir-
fen. DaB der Sinn des §9 Abs. 4 1.Halbs. ein
weitergehenderer ist, ergibt sich dann, wenn
man nach dem Zweck der durch §9 Abs.4
BauGB ermaoglichten Verbindung fragt. Es geht
nach einhelliger Meinung darum, daB der Bun-
desgesetzgeber das Bebauungsplanverfahren
insgesamt fir den ErlaB8 solcher Regelungen
zur Verfligung stellen will, die inhaltlich zusam-
mengehdoren, die sich also zur Erreichung des
Planzwecks erganzen und den Gesamtplan
funktionsfahig machen, flr die jedoch der Bun-
desgesetzgeber nur partiell eine Bundesge-
setzgebungskompetenz annahm [31]. Fir die
Festsetzungen nach § 9 Abs.1BauGB und 6rt-
liche Bauvorschriften ist dies besonders evi-
dent. Die Regelung der Bebauung in einem
Plangebiet bliebe unter Umsténden in erhebli-
chen Teilen unvollstdndig, wenn es nicht még-
lich wére, die notwendigen gestaltungsrechtli-
chen Fragen mitzuregeln [32]. Die Abwagungs-
gesichtspunkte sind teilweise identisch und
stehen in einem Verhéltnis der gegenseitigen
Erganzung und Kompensation [33]. So beein-
fluBt etwa die nach §9 Abs.4 BauGB festge-

[24] Anders, obwohl eigentlich Vertreter der formellen Auffassung,
Ortloff (0. FuBn. 18), S.34 und wohl auch Loéhr (o. FuBn. 18), §9
Rdnr. 111,

[25] SoGierke (0. FuBn. 1), § 9Rdnr. 545; Lohr (0. FuBn.18),§ 9 Rdnr.
111, letzterer jedoch erheblich zu undifferenziert, da er nicht nach
dem jeweiligen Landesrecht unterscheidet. Die Auffassung, daB
nach allen Landesbauordnungen der ErlaB von ortlichen Bauvor-
schriften im Ubertragenen Wirkungskreis erfolgt, ist eindeutig
unrichtig, siehe etwa §§57 Abs.2 Satz. 2, 81 BauO NW und dazu
Gadtke/Bockenforde/Temme, LBauO NRW, 8. Aufl. (1989), §81
Rdnr. 1: Der ErlaB von 6rtlichen Bauvorschriften falle in den eigenen
Wirkungskreis der Gemeinden; auch fur den Bereich der LBO BW
geht man vom ErlaB im eigenen Wirkungskreis aus, siehe Schlotter-
beck/von Arnim, LBO fiir Baden-Wirttemberg, 3. Aufl. (1989), §73
Rdnr. 1. Ausfiihrlich zur Einordnung in den eigenen oder (bertrage-
nenWirkungskreis Manssen, Stadtgestaltung durch drtliche Bauvor-
schriften (1990), S. 110 ff.

[26] So auch Hess.VGH, Urt. v. 19.7.1988, BauR 1989, 178 (179) =
BRS 48 Nr.112, 270 (272); Gelzer (o. FuBn. 1), Rdnr. 218; Gierke (0.
FuBn. 1), §9 Rdnr. 544; Bosch, ZfBR 1987, 182 (185); anders Lohr (0.
FuBn. 18), §9 Rdnr. 107; Bielenberg, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg,
Komm. z. BBauG, § 9 Rdnr. 87 b (Stand: August 1981).

[27] Ebenso OVG Saarland, BRS 38 Nr.48, 110 (111); anders Ortloff
(0. FuBn. 18), S. 35.

[28] So auch Gierke (0. FuBn. 1), § 9 Rdnr. 558.

[29] Nachweise oben FuBn. 11 und 12.

[30] Ausfuhrlicher hierzu und zum folgenden Manssen (o. FuBn. 25),
S.226 ff.

[31] BVerwG, NVwZ 1991, 874 (875); Gierke (0. FuBn. 1), §9 Rdnr.
496; vgl. auch Lohr (0. FuBn. 18), § 9 Rdnr. 109. Zur Kompetenzvertei-
lung im Baurecht siehe BVerfG, Gutachten v. 16.6.1954, E 3, 407 ff.;
Beschl. v. 28.10.1975, E 40, 261 (265 ff.).

[32] Siehe Manssen (o. FuBn. 25), S.102 ff.

[33] Siehe hierzu und zum folgenden Bosch, ZfBR 1987, 182 (185).
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setzte Dachneigung und Dachform zusammen
etwa mit der Festsetzung der GeschoBflachen-
zahl (§ 16 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO) oder GeschoB-
zahl (§ 16 Abs. 2 Nr. 3 BauNVO) Belichtung, Be-
luftung und Besonnung der Nachbargrund-
stiicke. Weiter hatdie Dachneigung EinfluB dar-
auf, inwieweit das DachgeschoB VollgeschoB
i.S. der Landesbauordnung ist (siehe §20
Abs.1 BauNVO). Nach §20 Abs.3 BauNVO
kénnen Flachen in einem DachgeschoB, wel-
ches nicht VollgeschoB ist, auf die zulassige
GeschoBflache anzurechnen sein [34].

Diese Uberlegungen fiihren zu einem materiel-
len Verstandnis des § 9 Abs. 4 BauGB. Was er-
moglicht werden soll, ist die Schaffung eines
einheitlichen Planungs- und Planzusammen-
hangs [35] von Regelungen, die sachlich zu-
sammengehoéren [36]. Ein einheitliches Plan-
werk ergibt sich aber nur dann, wenn die einzel-
nen Regelungen soweit nétig auch rechtlich
einheitlichen Regeln folgen. Erforderlich ist
deshalb ein trotz unterschiedlicher Geltungs-
grundlagen einheitlicher Verfahrens- [37] und
Abwéagungsvorgang. Ein solches materielles
Verstandnis des § 9 Abs. 4 BauGBflhrtdeshalb
zu folgenden Konsequenzen:

1. Das Verfahren bei der Aufstellung von Fest-
setzungen nach § 9 Abs. 1 BauGB und von Ge-
staltungsvorschriften bei Aufnahme in den Be-
bauungsplan muB sich in allen relevanten
Punkten entsprechen [38]. Die Landesgesetz-
geber haben ein Ermessen hinsichtlich derFra-
ge der Anwendbarkeit von Vorschriften des
BauGB (§9 Abs.4 2.Halbs. BauGB) im Hin-
blick auf die Aufstellung des Planes nur inso-
weit, als solche Vorschriften als nichtanwend-
bar auszuscheiden sind, die fir die zu treffende
Regelung nicht passen [39]. Es erstreckt sich
weiterhin darauf, welche Vorschriften anzu-
wenden sind, wenn Festsetzungeni. S. des § 9
Abs. 4 BauGB getroffen wurden, etwa die Frage,
wonach sich die Gewahrung von Ausnahmen
und Befreiungen richtet.

2. Bauordnungsrechtliche und bauplanungs-
rechtliche Bestandteile bilden ein einheitliches
Planergebnis, das auf einem einheitlichen Ab-
wagungsvorgang beruhen muB.

3. Bei der Abstimmung im Gemeinderat ist nur
ein BeschluB notwendig und zulassig.
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4. Die Uberprifung durch die Aufsichtsbehér-
de muB in einem Verfahren von einer Behorde
und nach einheitlichen MaBstében durchge-
fuhrt werden. Wegen §2 Abs.1 Satz 1 BauGB
kénnen deshalb (effektiv) in den Bebauungs-
plan aufgenommene o6rtliche Bauvorschriften
keiner ZweckmaBigkeitskontrolle unterworfen
werden.

5. Bauordnungsrechtliche und bauplanungs-
rechtliche Bestandteile unterliegen im Grund-
satz den gleichen Bestandskrafiregeln. Ist der
eine Komplex unwirksam, richten sich die Fol-
gen fur den anderen nach den aligemeinen Re-
gein ber die Teilnichtigkeit von Bebauungs-
planen [40].

6. Das Normenkontrollverfahren gegen einen
Bebauungsplan mit aufgenommenen Gestal-
tungsvorschriften richtet sich insgesamt nach
§47 Abs.1 Nr.1 VwWGO [41].

Gegen ein solches materielles Verstdndnis des
§ 9 Abs. 4 2. Halbs. BauGB wird der Vorwurf der
Aushoéhlung landesrechtlicher Kompetenzen
erhoben [42]. Der Bund istjedoch unter keinem
Gesichtspunkt verpflichtet, dem Landesrecht
das Bebauungsplanverfahren zu ,eréffnen”,
d. h. vor allem seine eigenen Abwéagungsanfor-
derungen um die aus der bauordnungsrechtli-
chen Regelung zu erganzen. Geschieht dies
trotzdem, stehtesihmfrei, hierflir sachgerechte
Bedingungen aufzustellen.

[34] Bei ,alten” Bebauungsplanen, die vor dem 1.1.1990 6ffentlich
ausgelegt worden sind, ist eine Mitrechnung nach § 20 Abs. 2 Satz 2
BauNVO 1977 auch weiterhin erforderiich, siehe § 25 c BauNvVO 1990
und ausfihrlich Fickert/Fieseler, BauNVO, 6.Aufl. (1990), §20
BauNVO Rdnr. 23.

[35] Vgl. auch OVG Munster, NVwZ 1984, 595: ,Untrennbare Rege-
lungszusammenhénge*“.

[36] So auch OVG Luneburg, BRS 50 Nr. 11, 34.
[37] So auch OVG Luneburg, BRS 50 Nr. 11, 35.
[38] So auch Gaentzsch (o. FuBn. 1), § 9 Rdnr. 70.

[39] So auch Bielenberg (0. FuBn. 26), § 9 Rdnr. 87 a; Manssen (0.
FuBn. 25), S.234 1.

[40] Vgl. zu letzterem BVerwG, Beschl. v. 18.7.1989, E 82, 225 ff. =
NVwZ 1990, 157 ff.; Beschl. v. 8. 8. 1989, NVwZ 1990, 159 ff.; BayVGH,
Urt. v. 12.9.1988, BRS 48 Nr. 110, 263 (264).

[41] So auch OVG Minster, Urt. v. 19.8.1983, NVwZ 1984, 595;
Bay.VGH, Urt. v. 12.9.1988, Bay.VBI. 1989, 210 (211); Kopp, VWGO,
8.Aufl. (1989), § 47 Rdnr. 12; Boeddinghaus/Hahn, BauO NW, § 81
Rdnr. 132 (Stand: April 1990).

[42) S.Gierke (0. FuBn. 1), Rdnr. 531.
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lil. Folgen des materiellen Verstindnisses fiir
§9 Abs. 4 2. Halbs. BauGB

Istes Ziel des § 9 Abs. 4 BauGB, eine materielle
Planeinheit zwischen Festsetzungen nach §9
Abs.1 BauGB und aufgenommenen, auf lan-
desrechtlicher Grundlage beruhenden Festle-
gungen herzustellen, ist das Ermessen, wel-
ches §9 Abs. 4 2. Halbs. BauGB dem Landes-
gesetzgeber fir die Frage zugesteht, welche
Vorschriften auf solche aufgenommenen Fest-
setzungen anzuwenden sind, erheblich starker
beschrénkt, als dies im allgemeinen angenom-
menwird. Will der jeweilige Landesgesetzgeber
einen materiellen Planzusammenhang ermég-
lichen, missen die wesentlichen verfahrens-
rechtlichen und materiellrechtlichen Vorschrif-
ten fur das Aufstellen der Festsetzungen sich
entsprechen. Die Landesgesetzgeber miissen
deshalb ein gewisses Mindestprogramm fiir die
die Aufnahme beschlieBende Stelle vorsehen,
um eine effektive Ausschopfung des § 9 Abs. 4
BauGB zu erméglichen:

- Unabdingbar ist vor allem die auch sachlich
nicht beschrénkte Geltung des Abwagungsge-
botes (§1 Abs.6 BauGB) [43]. Die Aufnahme
von értlichen Bauvorschriften in den Bebau-
ungsplan flihrt zu einem einheitlichen Plan und
damit zu einem einheitlichen Gestaltungsvor-
gang.

- Aufzunehmende ortliche Bauvorschriften
sind nach §3 Abs.2 BauGB mit auszulegen
[44]. Bedenken und Anregungen kénnen sinn-
voll nur dann vorgebracht werden, wenn der
Planentwurfinsgesamt bekanntist. Ebenfallsist
auch fur Festsetzungen aufgrund von § 9 Abs. 4
BauGB eine Begriindung nach §9 Abs.8
BauGB nétig [45].

- Die aufzunehmenden ortlichen Bauvor-
schriften missen entsprechend §2 Abs.1
Satz1BauGB von der Gemeinde in eigener Ver-
antwortung aufgestellt werden. Es ist mit der
Zielsetzung von § 9 Abs. 4 BauGB nicht verein-
bar, daB bei einem einheitlichen Planungsvor-
gang einzelne Festsetzungen einer staatlichen
ZweckmaéBigkeitskontrolle unterliegen. Durch
den vielfach gegebenen Zusammenhang mit
Festsetzungen nach §9 Abs.1 BauGB wilrde
sonstindirekt auch in solche Festlegungen ein-
gegriffen, was gegen Art.2 Abs.1 BauGB ver-
stieBe.

- Aus gleichen Griinden ist ein einheitliches
Kontroliverfahren nach §11 BauGB nétig. In-
haltlich Zusammengehdoriges darf insoweit ver-
fahrensmasBig nicht voneinander getrennt wer-
den.

- Ein einheitliches Planwerk muB einheitlichen
Wirksamkeitsvoraussetzungen  unterliegen,
d. h. die §§214-216 BauGB missen anwend-
bar sein [46]. ’

Sehen die Landesgesetzgeber die Geltung der
genannten Vorschriften vor, oder schiieBen sie
sie zumindest nicht aus und lassen so eine
~bundesrechtskonforme“ Auslegung zu, er-
mdglichen sie die Schaffung des von § 9 Abs. 4
BauGB intendierten Planzusammenhangs [47].
Weichen sie an einer Stelle ab, kommtes nurzu
einer formellen Aufnahme von 6rtlichen Bau-
vorschriften in den Bebauungsplan. Dies hat
die oben bei der formellen Theorie beschriebe-
nen Konsequenzen. Die Erméachtigung des §9
Abs. 4 BauGB wird dann nur teilweise ausge-
schopft, namlich hinsichtlich der Schaffung
eines formell einheitlichen Planwerks. Verfah-
rens- und materiellrechtlich bleiben die Rege-
lungskomplexe hingegen selbsténdig.

Die praktischen Unterschiede zwischen einer
nur formellen Aufnahme und einer auch mate-
riellen Verbindung sind keineswegs véllig zu
vernachlassigen. So wird die Méglichkeit der
Erstellung eines Gesamtplans bei nur formeller
Aufnahme erschwert. Die Gemeinde muB nach-
weislich zwei Verfahren einhalten. Sie muB sich
beim BeschluB tiber den bauplanungsrechtli-
chen Teilim klaren sein, daB der bauordnungs-
rechtliche eigenen rechtlichen Regeln folgt.
Deshalb ist insbesondere dann Vorsicht gebo-
ten, wenn die Regelungen aufeinander bezo-
gen werden. Dies ist nur in dem Rahmen zulas-
sig, wie man auch in anderen Zusammenhén-
gen zwei Plane aufeinander abstimmt [48].

[43] Vgl. auch Hess.VGH, Urt. v. 30.6.1987, HessStuGZ 1988, 408
(408), Beschl.v.24.9.1987, BauR 1988, 312 (313); OVG Munster, Urt.
v. 30.6.1981, BRS 38 Nr. 138, 322 (323); Urt. v. 30.6.1983, BRS 40
Nr.152, 335 (337); vgl. auch Manssen (o. FuBn. 25), S.239 ff., 271 ff.
[44] OVG Lineburg, BRS 50 Nr. 11, 35.

[45] Anders - aus der Sicht der formellen Theorie konsequent -
Gierke (0. FuBn. 1), § 9 Rdnr. 543; Art. 91 Abs. 3 S. 3 BayBO IaBt sich
-entsprechend der materiellen Auffassung - restriktivinterpretieren,
siehe Manssen (o. FuBn. 25), S.239.

[46] .So auch Gaentzsch (0. FuBn. 1), § 9 Rdnr. 70. Den Gedanken,
daB die im Rahmen einer Gesamtplanung erfassenen Plé4ne ein ein-
heitliches rechtliches Schicksal haben, hat auch das BVerwG jangst
betont, siehe Urt. v. 10.8.1990, NVwZ 1991, 673 (673) = BRS 50
Nr.2,5

[47]1 Ausfuhrlich Manssen (0. FuBn. 25), S. 237 ff.

[48] Vgl. auch Manssen (0. FuBn. 25), S.243 f.
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IV. §9 Abs. 4 BauGB und dynamische Verwei-

sungen auf Bundesbaurecht '
Im groBen und ganzen lassen sich die von den
Landesgesetzgebern getroffenen Regelungen
mit den von § 9 Abs. 4 BauGB vorausgesetzten
Anforderungen harmonisieren. Immer wieder
fiir Probleme sorgen aber die Anderungen des
Bundesbaurechts, auf die die Landesgesetz-
geber oft erst nach Jahren reagieren. Dies be-
trifft zur Zeit vor allem den neugefaBten §11
BauGB. Soweitdie Landesbauordnungen noch
ausdricklich oder der Sache nach aufden § 11
BBauG verweisen [49], mUBten - soweit die am
1.7.1987 eingetretene ‘Anderung durch das
BauGB nicht automatisch ,,mitgemacht” wird -
in den Bebauungsplan aufgenommene Var-
schriften ausdriicklich genehmigt werden, bis
die Landesgesetzgeber die Bauordnungen
entsprechend angepaBt hatten. Ein solches Er-
gebnis erscheint unsinnig. Die meist zentralen
Festsetzungen Gber Art und MaB der baulichen
Nutzung unterlagen ,nur” einem Anzeigever-
fahren, die Vorschriften Uber Dachneigung,
Kleinteiligkeit der Fenster, Art und Hohe der
Einfriedungen etc. bedlirften trotz Zusammen-
fassung in einem Plan der ausdriicklichen Ge-
nehmigung. Wenig sinnvoll erscheint es auch,
wenn sich die Wirksamkeit der Regelungen ei-
nes Bebauungsplanes fiir die Festsetzungen
nach §9 Abs.1 BauGB nach §§214 ff. BauGB
und die fir aufgenommene Bestimmungen des
Landesrechts nach §§155 a ff. BBauG richtet.
Der VGH Baden-Wirttemberg hat deshalb im
Ergebnis iberzeugend fiirden Bereichder LBO
BW die Auffassung vertreten, daB8 seit dem
1.7.1987 nicht mehr die Regein des BBauG,
sondern die des BauGB gelten [50]. Begriinden
148t sich dies durch die Annahme, die Inbezug-
nahmen von Vorschriften des BBauG durch die
Landesbauordnungen enthielten bereits eine
dynamische Verweisung [51], wie sie nach In-
krafttreten des BauGB von einigen Landesge-
setzgebern ausdriicklich vorgesehen wurde
[52]. Bei einer dynamischen Verweisung um-
faBtdie Inbezugnahme der ,fremden“ Regelun-
gen automatisch auch spatere Anderungen
[53].

Dynamische Verweisungen gelten jedoch inih-
rer verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit als
problematisch [54]. Handelt es sich wie im vor-
liegenden Zusammenhang um eine Verwei-
sungvon Landes- auf Bundesrecht, so ergeben
sich Bedenken vor allem aus dem Demokratie-
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prinzip [55]. Nach einer Formel des BVerfG ver-
langt es, daB die Ordnung eines nach dem
Grundgesetz staatlicher Regelung offenste-
henden Lebensbereiches durch Satze des ob-
jektiven Rechts auf eine WillensentschlieBung
der vom Volke bestellten Gesetzgebungsorga-
ne zurtickgefiihrt werden muB [56]. DemgemaB
ist die Frage zu stellen, ob die mit Hilfe einer dy-
namischen Verweisung angestrebte Arbeitser-
leichterung flir den Landesgesetzgeber (diese
mUiBte die Vorschriften der Landesbauordnun-
gen sonst dem jeweiligen Bundesstadtebau-
recht anpassen) zu einer Preisgabe von Ge-
setzgebungsbefugnissen und einer Entzie-
hung vor der Gesetzgebungspflicht fahrt.

Sie ist im Ergebnis zu verneinen. Eine dynami-
sche VerweisunginderBauordnungeinesLan-
des auf das Bundesbaurecht fihrt nicht dazu,
daB nun der Bund firr das Land die Gesetzge-
bungsbefugnisse im Bereich bauordnungs-
rechtlicher Materien partiell ausibt [57]. Die
Gesetzgebungsbefugnis wird nicht vom Land
auf den Bund lbertragen. Vielmehr gibt durch-
aus der Landesgesetzgeber den maBgeblichen
Rechtsanwendungsbefehl. Wenn etwa das
Landesbaurecht auf § 11 BBauG verweist, heiBt
dies nicht, daB alles, was der Bundesgesetzge-
ber in der Folge in § 11 BBauG regelt, auch far

[49] Vor allem §73 Abs.5 und 6 LBO BW und Art. 91 Abs. 3 Satz 2
BayBO.

[50] Urt.v.17.10.1989, VBIBW 1991, 22 ff. m. zustimmender Anmer-
kung Manssen = BauR 1990, 448 f. = NVwZ-RR 1990, 290; ebenso
Gaentzsch (0. FuBn. 1), §9 Rdnr. 70; fur den Bereich der NBauO
Grosse-Suchsdorf/Schmaltz/Wiechert (0. FuBn. 22), §97 NBauO,
Rdnr. 5 ff. .

[51] So auch Gierke (0. FuBn. 1), Rdnr. 534, fir die Landesbauord-
nungen, die noch auf das BBauG verweisen; Gaentzsch (o. FuBn. 1),
§9 Rdnr. 71.

[52] Siehe § 83 Abs. 4 BauO fiir die neuen Bundeslander, § 81 Abs. 4
BauO. NW, § 83 Abs. 4 LBO Saarl.

[53] Zum Begriff vgl. Clemens, A6R 111 (1986), 63 (80); Ossenbuhl,
DVBI. 1967, 401 (403); Scholz, Fesfschrift fur Gerhard Maller (1981), -
S.509 (521). .

[54] lhre Zulassigkeit wird grundsétzlich bejaht von BVerfG, Beschl.
v. 15.7.1969, E 26, 338 (366), Beschl. v. 23.3.1982, E 60, 135
(155), offengelassen hingegenimBeschl.v.1.3.1978,E 47,285 (312);
fur die Zulassigkeit dynamischer Verweisungen weiterhin Baden,
NJW 1979, 623 (624 ff.); Gamber, VBIBW 1983, 197 (198); Schneider,
Gesetzgebung, 2. Aufl. (1991), Rdnr. 398; Scholz (0. FuBn. 53),
S.523.; ablehnend hingegen Arndt, JuS 1979, 784 fi.; Ossenbuhl,
DVBI. 1967, 401 ff.; Sachs, NJW 1981, 1651 (1652); Staats, in: Rodig
(Hrsg.), Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung (1976), S.244
(251); differenzierend Brugger, VerwArchiv 1987, 1 (24 ff.); Clemens,
ABR 111 (1986), 63 (82 ff.); Schenke, NJW 1980, 743 (745), ders., Fest-
schrift fur Frohler (1980), S.87 (99 ff.).

[55] Vgl. Arndt, JuS 1979, 784 (785); Brugger, VerwArchiv 1987, 1
(S. 201f.); Fuss, Festschriftfur Paulick (1973), 293 (298); hierzu und zu
weiteren Bedenken ~ vor allem aus dem  Bundesstaatsprinzip -
Ossenb(ihl, DVBI. 1967, 401 (403 ff); Schenke, NJW 1980, 743
(S.747 1), ders., Festschrift fur Frohler (1980), S.113 ff.; Staats
(0.FuBn.54),a.a.0.; Karpen, Die Verweisung als Mittel der Gesetzge-
bungstechnik (1970), S. 181 ff.

[56] BVerfG, Beschl. v. 14.6.1983, E 64, 208 (214).

[67] Ausfiihriicher Manssen (o. FuBn. 25), S.255 ff., ders., VBIBW
1991, 24 1.
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den Bereich des Landesrechts Geltung haben
soll. Die damitverbundene Aussage istvielmehr
die, daB die Vorschriften des Stadtebaurechts
uber die aufsichtliche Kontrolle von Bebau-
ungsplanen auch fir értliche Bauvorschriften
gelten sollen. Die wesentliche Besonderheit zu
einer ,normalen” Vorschrift besteht also darin,
daB die nach auBen wirksame Rechtsfolge sich
indirekt, d. h. nur in Zusammenschau mit der
Norm eines anderen Normgebers, ergibt. Ent-
scheidend ist somit nur, ob der Landesgesetz-
geber hinreichend deutlich gemacht hat, wel-
che méglichen Inhalte des in Bezug genomme-
nen Bundesrechts er auch fiir seinen Bereich
akzeptiert. Der maogliche Inhalt des Verwei-
sungsobjekts muB auf der Grundlage der ver-
weisenden Norm bestimmbar sein [58]. Bei ei-
ner solchen Sichtweise bestehen aber keine
Bedenken, statt des urspriinglichen Genehmi-
gungs- — seit dem 1.7.1987 auch fur ortliche
Bauvorschriften - ein Anzeigeverfahren durch-
zufithren. Die Verweisung auf §11 BBauG/
BauGB betrifft einen klar umrissenen Rege-
lungsbereich [59]. Denn das Anzeige- ist ge-
genuber dem Genehmigungsverfahren trotz
einiger technischer Besonderheiten ein Minus.
Die vom Landesgesetzgeber gebotene Anwen-
dung des fiir Bebauungspléne vorgesehenen
Genehmigungsverfahrens umfaBt deshalb
auch die Durchfihrung von Anzeigeverfahren.

Entsprechendes 4Bt sich fur die Anwendung
der §§ 214 ff. BauGB statt der §§ 155 a ff. BBauG
annehmen.

V. Zusammenfassung

§9 Abs.4 BauGB ermoglicht die Schaffung
eines materiellen Planungs- und Planzusam-
menhangs zwischen Festsetzungen nach §9
Abs. 1 BauGB und aufgenommenen Festlegun-
gennach § 9 Abs. 4 BauGB. Ein solcher Zusam-
menhang erfordert die Geltung der wesentli-
chen Aufstellungsvorschriften des BauGB flr
Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 BauGB auch fur
die aufzunehmenden Bestimmungen. Dies wird
am besten durch eine dynamische Verweisung
des Landesbaurechts auf die entsprechenden
Bestimmungen des BauGB erreicht, wie sie
heute in §81 Abs.4 LBO NW, §83 Abs.4 LBO
Saarl. und § 83 Abs. 4 BauO fiir die neuen Bun-
desléander enthaltenist. Die Landesbauordnun-
gen, die noch das BBauG in Bezug nehmen,
lassen sich jedoch weitgehend auch in diesem
Sinne interpretieren. Insgesamt bestehen ge-
gen eine solche Verweisung keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken.

[58] So zu Recht Scholz (0. FuBn. 53), S.524.
[59] Vgl.auch BVerfG, Beschl.v.15.7.1969, E 26, 338 (366), Beschl.
v. 14.06.1983, E 64, 208 (215).



