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Vorwort 

Die vorliegende Arbeit wurde im WS 1997/98 durch den Juristischen Fach-
bereich der Georg-August-Universität Göttingen als Dissertation angenom-
men. Sie ist in Literatur, Rechtsprechimg und Gesetzgebung auf dem Stand 
von Juni 1997; einbezogen werden konnte noch die im August 1997 erfolgte 
Bekanntmachung der Neufassung des BauGB. 

Seither sind weitere Rechtsänderungen erfolgt:  So wurde nun auch im Frei-
staat Bayern als zweitem Bundesland eine Sachverständigenverordnung erlas-
sen (SVBau vom 28.7.1997, Bay. GVB1. S. 370), mit der die gesetzlich vorge-
sehene Möglichkeit zur variablen Abschichtung bauaufsichtlicher Prüfungen 
durch Vorlage von Sachverständigenbescheinigungen in Geltung gesetzt ist. 
Deis weiteren haben auch die Gesetzgebungsaktivitäten in mehreren Län-
dern Fortsetzung gefunden. Bayern (BayBO i.d.F. der Bekanntmachung v. 
4.8.1997, Bay. GVB1. S. 433) und Berlin (BauO Bln. i.d.F. der Bekanntma-
chung v. 3.9.1997, GVB1. Bln. S. 421) haben jeweils eine Neufassimg ihrer 
Bauordnung bekanntgegeben, nachdem zuvor weitere Änderungen - insbeson-
dere auch zum Verfahrensrecht  - erfolgt  sind. Eine dahingehende Novellie-
rung der Bauordnimg findet sich ebenso in Brandenburg (ÄndG v. 
18.12.1997, GVB1. Bbg. S. 124). Ein abschließender Stand ist damit keines-
falls erreicht und auch nicht absehbar. 

Mein besonderer Dank gilt Herrn Prof.  Dr. Harald Bogs, der nicht nur den 
Anstoß zu dieser Arbeit gegeben, sondern die Aibeit auch über einen so lan-
gen Zeitraum, in der die Entwicklung der landesrechtlichen Reformbestrebun-
gen unabsehbare Dimensionen erreichte, stets mit wissenschaftlicher Unter-
stützung und persönlicher Betreuung maßgeblich gefördert  hat. 

Für seine kritischen Anregungen und die Erstellung des Zweitgutachtens 
bin ich Herrn Privatdozenten Dr. Martin Ibler zu Dank verpflichtet.  Danken 
möchte ich schließlich auch Herrn Prof.  Dr. Norbert Simon für die Aufnahme 
der Arbeit in die Schriftenreihe  zum öffentlichen  Recht. 

Bonn, im September 1998 
Thomas  Gnatzy 
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Einleitung 

I. Anlaß und Gegenstand der Untersuchung 

Die Leistungsfähigkeit der öffentlichen  Hand ist an die Grenzen gestoßen. 
Dies hat zu der Einsicht gefuhrt,  daß der öffentliche  Sektor vermindert werden 
muß. Der gewachsene Zustand staatlicher Überreglementierung und staatli-
cher Übervorsorge erfordert  die Rückkehr zu mehr gesellschaftlicher Eigen-
verantwortung und einer verstärkten Berücksichtigung des Subsidiaritätsprin-
zips, wonach sich die staatliche Verantwortlichkeit soweit wie möglich auf 
hoheitliche Kernaufgaben zu beschränken hat. Die Erkenntnis hierüber führte 
zu einer Debatte um die Deregulierung bzw. Liberalisierung des gesamten 
Staatswesens, die auch den Bereich des Baurechts erfaßte. Forciert durch das 
Problem eines beträchtlichen Wohnungsmangels hat sich dort in den vergan-
genen Jahren sowohl auf Bundes- als auch auf Landesebene ein beachtlicher 
Aktivismus zu Reformüberlegungen entwickelt. Ergänzt durch die Einrichtung 
zahlreicher Expertenkommissionen sollten neue Lösungsansätze für einen ver-
einfachten und beschleunigten Wohnungsbau und eine Reduktion der Staats-
quote gefunden werden. 

Am Ende einer länderübergreifend  geführten Reformdiskussion haben alle 
Bundesländer in den Jahren von 1993 bis 1996 ihr Bauordnungsrecht umfas-
send novelliert. Anlaß für eine Überarbeitung der Landesbauordnungen war 
zunächst die europarechtliche Verpflichtung zur Transformation  der EG-
Bauproduktenrichtlinie1 in nationales Recht. Diese rechtlich unabdingbare 
Vorgabe gab Gelegenheit fur eine zeitgemäße, dem beschriebenen Deregulie-
rungsdruck Rechnung tragende Fortentwicklung der materiellen und formellen 
Anforderungen  des Bauordnungsrechts. Dabei waren die Reformüberlegungen 
insbesondere im Hinblick auf die dringenden Probleme der Wohnungsversor-
gung vor allem darauf ausgerichtet, wie die den Wohnungsbau beeinträchti-
gende Regelungsdichte sowie Dauer und Aufwand investiver Genehmigungs-
verfahren  reduziert werden könnten. Als Zielsetzung der Reformansätze wur-

1 Richtlinie 89/106/EWG des Rates vom 21.12.1988 zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften  der Mitgliedsstaaten über Bauprodukte (Amtsbl. EG Nr. 
L 40 S. 12). Vgl. zu Inhalt, Struktur und Umsetzung der EG-Bauproduktenrichtlinie 
Krieger,  UPR 1992,401 ff. 
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den daher auch der Abbau von Investitionshemmnissen für den Wohnungsbau 
sowie die Entstaatlichung des Bauordnungsrechts formuliert.  Innerhalb der 
dieserart initiierten Revision des Bauordnungsrechts entwickelte sich schließ-
lich die Vereinfachung und Beschleunigung des Baugenehmigungsverfahrens 
wie auch der Verzicht auf Baugenehmigungserfordernisse  zum Kernstück ei-
ner umfassenden Baurechtsnovelle der Länder. 

Während sich die Länderbauminister/-senatoren im Rahmen der ARGE-
BAU nicht auf ein weitreichendes Konzept zur Entbürokratisierung und Dere-
gulierung des bauordnungsrechtlichen Verfahrensrechts  verständigen konnten, 
entwickelten einige Länder einen konzeptionellen Ansatz zu einer grundle-
genden Systemänderung und beschränkten sich nicht auf das Ergebnis partiel-
ler systeminterner Korrekturen der ARGEBAU. Hierdurch sah sich die Mehr-
heit der übrigen Länder - wohl auch aufgrund des politischen Drucks - offen-
bar veranlaßt, ihre Entwürfe anhand dieser Projektierungen auszurichten. 
Nach dem vorläufigen Abschluß dieses Reformprozesses  beginnt sich ein auf 
mehrere Schritte ausgerichteter Systemschnitt abzuzeichnen, der durch Abbau 
des Präventiworbehalts eine Verantwortungs- und Aufgabenverlagerung  von 
der staatlichen Bauaufsicht zu den privat am Bau beteiligten Rechtssubjekten 
zur Folge hat. Schlagwortartig ist dies von einigen Landesgesetzgebern auch 
als "Privatisierung des Baugenehmigungsverfahrens"  überschrieben worden. 
Der damit verbundene Rückzug des Staates aus seiner bisher umfassend getra-
genen Präventiwerantwortung läßt eine Entwicklung erkennen, die sich von 
der rein imperativ-ordnungsrechtlichen Gestaltung entfernt und Formen ge-
sellschaftlicher Eigenverantwortung sucht. Während der Staat über rechtliche 
Vorgaben weiterhin die Direktiven für das baurechtlich Erforderliche  setzt, 
obliegt es in den liberalisierten Sektoren nunmehr der Eigenverantwortung des 
Bauherrn und der weiteren privaten Baubeteiligten, die Einhaltung dieser 
staatlichen Vorgaben sicherzustellen. Dem Staat verbleibt über die repressiv-
rechtlichen Eingriffsinstrumentarien  indes die Letztentscheidungskompetenz, 
wenn die gesellschaftliche Selbstregulation versagt. Das, was jetzt mit der 
bauordnungsrechtlichen Verfahrensliberalisierung  vollzogen werden soll, 
kann daher als Konzept einer kooperativen Funktionsteilung bezeichnet wer-
den. 

Der mit den erfolgten Neufassungen der Landesbauordnungen bereits mani-
fest gewordene erste Schritt zu diesem Systemwechsel gibt Anlaß zu untersu-
chen, ob hierdurch nicht zugleich eine Verschiebung der Risikoverteilung zwi-
schen dem Staat und den am Bau beteiligten privaten Rechtssubjekten einher-
geht. Eine größere Eigenverantwortung läßt jedenfalls als komplementäre Ent-
sprechung auch eine erhöhte Risikotragung vermuten. Damit könnte insbe-
sondere dem Bauherrn eine Risikoverantwortung erwachsen, die sich nach 
dem bestehenden Normengefuge aus rechtspolitischer Sicht, möglicherweise 
auch unter verfassungsrechtlichen  Aspekten, als bedenklich erweist, so daß es 
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einer Schaffung  oder Fortentwicklung rechtlicher Instrumentarien bedarf,  um 
wieder eine angemessene Zuweisung von Risiken für die mit der Erstellung 
von Bauwerken verbundenen Gefahren herzustellen. 

IL Durchführung der Untersuchung 

Vorschläge zur Liberalisierung haben das Bauordnungsrecht zu allen Zei-
ten begleitet. Am Beginn der Untersuchung steht daher eine rechtshistorische 
Analyse, mit der die vielfältigen Entwicklungslinien zu ermitteln sind, die 
zum heutigen Recht geführt  haben, um aus dem dogmengeschichtlicher Be-
fund die systembedingten Schwachpunkte des Präventiwerfahrens  abzuleiten.2 

Hierdurch sollen Anhaltspunkte ermittelt werden, die für eine Bewertung die-
ser Instrumentarien im heutigen Recht nutzbar gemacht werden können. Da-
bei erscheint von grundlegender Bedeutung, wie das Bedürfnis nach präventiv-
rechtlicher Ausgestaltung seinerzeit entstanden ist und - etwa im Gegensatz zu 
Frankreich mit seinem Repressivsystem - über alle zeitlichen Epochen auf-
recht erhalten werden konnte. Einen Schwerpunkt bildet demgemäß die Fra-
gestellung, welche Instrumentarien und bauaufsichtlichen Systeme im Verlauf 
der Entwicklungsgeschichte des Präventiwerfahrens  Zugang in eine bau-
rechtliche Reglementierung gefunden haben. Eine derartige Untersuchung, in 
der die rechtshistorischen Grundlagen unseres tradierten Präventivsystems von 
den Ursprüngen bis hin zur Neuordnung des Bauaufsichtsrechts durch die 
grundgesetzliche Kompetenzordnung dargelegt sind, fehlt bisher und soll an-
hand dieser Arbeit für die weitere Diskussion um die Neuausrichtung der 
staatlichen Bauaufsicht aufbereitet  werden. 

Im Rahmen einer Bestandsaufnahme soll nachfolgend festgestellt werden, 
wie die Risikoverteilung für die baulichen Gefahren zwischen dem Staat und 
den privaten Rechtssubjekten nach bisherigem Recht ausgestaltet ist, wozu an-
hand der vielfältigen Instrumentarien auf den einzelnen Rechtsgebieten zu 
ermitteln ist, ob diesbezüglich sich überschneidende und damit verzichtbare 
oder vielmehr einander ergänzende Pflichtenstellungen bestehen. Dabei wird 
auch zu klären sein, inwieweit durch die staatliche Präventivaufsicht als In-
strument subsidiärer Aufgabenverantwortung,  mit der eigentlich nur die 
Normerfüllung  durch die privaten Baubeteiligten und damit die ordnungsge-
mäße Erfüllung gesellschaftlicher Eigenverantwortung überwacht werden soll, 
zugleich eine staatliche Risikoübernahme bewirkt wird, die sodann unter dem 
neuen Liberalisierungskonzept entfiele. Den Schwerpunkt dieses Untersu-

2 Vgl. auch Ortloff,  NVwZ 1993, 713, der einen rechtshistorischen Rückblick glei-
chermaßen als fruchtbar  bemißt, wobei er insbesondere die Zeit bis 1945 mit dem zer-
splitterten Recht der Länder und einigen reichsrechtlichen Regelungen von Interesse 
erachtet, wie auch die Entwicklung in der Bundesrepublik bis 1960. 
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