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Vorwort 

Die Abhandlung lag dem Fachbereich Rechtswissenschaft der Freien 
Universität Berl in im Sommersemester 1981 als Dissertation vor. 
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur wurden bis Juni 1980 
berücksichtigt. 

Herrn Prof.  Dr. Wilhelm  Dittus  danke ich dafür,  daß er mir freund-
licherweise schwer zugängliche Dokumente der jüngeren Baurechts-
geschichte aus seinem Privatarchiv zur Einsichtnahme überlassen hat. 

Mein besonderer Dank gi l t Herrn Prof.  Dr. Dieter  Wilke  für die 
Förderung meiner Dissertation und für die mehrjährige Zusammen-
arbeit am Institut für Staatslehre, Staats- und Verwaltungsrecht der 
Freien Universität Berlin. 

Lingen-Laxten im Oktober 1981 
Bernd  H. Schulte 
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Α. Einleitung 

Die wichtige Holle, die die Wohnung, das Haus und die Bebauung 
insgesamt für Mensch und Familie und darüber hinaus für das gesamte 
menschliche Zusammenleben spielen, ist unbestritten. 

Selbst in der Presse wi rd „das Dach überm Kopf" als ein „genuines 
Lebensgut" bezeichnet1. Was dort schlagwortartig seinen Ausdruck 
findet, erfährt  in der Rechtsphilosophie folgende Umschreibung: 
„ . . . die Bewegungsfreiheit  des Menschen und dadurch ein beträcht-
liches Stück seines Freiheitsbewußtseins" ist „elementar durch die 
Bindung an den Raum umgrenzt . . . " . „Die Erlebnissituation ist so 
gestaltet, daß der sich seines Jch' bewußt werdende Mensch nicht um-
hin kann, seinen ständigen Bezug auf den Raum im Lebens-, Wohn-, 
Wirk-, Arbeitsraum . . . festzustellen. Demgemäß t r i t t zum Bewußtsein 
der Personalität die Einsicht in die dingliche Bindung, zur Personen-
haftigkeit die Sachhaftigkeit . . . " . Unter diesem Blickwinkel erscheint 
das Baurecht „ . . . als ein eigenes i n sich geschlossenes Rechts-
gebiet . . ."2. 

Als ein eigenständiges besonderes Rechtsgebiet w i rd das Baurecht 
weiterhin aufgrund rechtssystematischer Überlegungen qualifiziert.  So 
stellt beispielsweise Harry  Westermann  fest: „Die ganze besondere 
Ausprägung des allgemeinen Gedankens vom sozialen Rechtsstaat und 
vom sozialgebundenen Grundeigentum gibt dem Baurecht die innere 
Freiheit, die den nach Zweckzusammenhängen zusammengefaßten 
Rechtsstoff  zur echten systematischen Einheit zusammenschmiedet3." 

I . Problemstellung 

Von dieser rechtssystematischen und -philosophisch begründeten 
Geschlossenheit des Baurechts und der Zentralitât des Menschen ist das 
normierte Recht in der Bundesrepublik allerdings weit entfernt.  Das 
Bundesverfassungsgericht  hat 1954 auf Antrag des Bundestages, des 

ι Mans, Hans Hermann, Haus-Händler Kaußen: „Gewinne ohne Risiko", 
in: Der Spiegel Nr. 29/1977 vom 11. Ju l i 1977, S. 46 (47). 

2 Küchenhoff,  Günther, Rechtsbesinnung — Eine Rechtsphilosophie, Göt-
t ingen 1973, S. 82 f.; vgl. auch S. 252 - 254. 

3 Westermann,  Harry, Das Baurecht im Rechtssystem, BBauBl. 1952, S. 137 
(140). 
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Bundesrates und der Bundesregierung in einem Hechtsgutachten aus-
gesprochen, daß das Grundgesetz die Materie „Baurecht" nicht ins-
gesamt der Gesetzgebungskompetenz des Bundes zugewiesen, sondern 
den Ländern die Gesetzgebungszuständigkeit für das „Baupolizeirecht 
im bisher gebräuchlichen Sinne" belassen hat4. In einer Entscheidung 
aus dem Jahre 1975 hat das Bundesverfassungsgericht  diese Auffas-
sung bestätigt5. 

Entsprechend dieser föderalen Auftei lung haben einerseits der Bun-
desgesetzgeber durch den Erlaß des Bundesbaugesetzes, andererseits 
die Landesgesetzgeber durch die jeweilige Verabschiedung einer Lan-
desbauordnung von ihrer Kompetenz Gebrauch gemacht. Bereitet bis-
weilen die Abgrenzung der Normbereiche von Bundesbaugesetz und 
Landesbauordnungen Schwierigkeiten, so ist insbesondere eine durch 
die unterschiedlichen Regelungen in den Landesbauordnungen bedingte 
Rechtszersplitterung zu beklagen. Diese föderale Normenvielfalt  ist 
trotz des Koordinierungsbemühens von Sachverständigenausschüssen 
und Bund-Länder-Arbeitsgemeinschaften  — deren bekanntestes Ar -
beitsergebnis die Musterbauordnung ist6 — eingetreten. Sie w i rk t sich 
nicht nur als Ärgernis für die betroffenen  Verwaltungen und Juristen 
aus, sie hat vor dem Hintergrund der Rechtsangleichung und des 
grenzüberschreitenden Marktes in der EG konkrete Auswirkungen auf 
die Bauwirtschaft:  „Auf dem Weg zur Industrialisierung und relativen 
Preisstabilisierung im Bausektor gehören die gegenwärtig gültigen 
Landesbauordnungen und eine Reihe technischer Baubestimmungen zu 
den wesentlichen Hemmnissen7." 

Zu der vom Bundesverfassungsgericht  vorgenommenen Trennimg in 
Bauplanungs- und Bauordnungsrecht führt  Geizer  aus: „Soweit fest-
zustellen ist, sind bisher gegen diese Auftei lung keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken erhoben worden, obgleich es bei mehreren Teil-
gebieten zweifelhaft  ist, ob sie dem Bauplanungsrecht oder dem 
Bauordnungsrecht zuzuordnen sind . . A " Möglicherweise führte die 
Einsicht in die Wirkungslosigkeit einer grundsätzlichen Kr i t i k unmit-

4 Rechtsgutachten des BVerfG vom 16. Jun i 1954 — 1 PBvV 2/52 —, 
BVerfGE 3, 407 (430 - 434). 

s BVerfGE 40, 261 (265 ff.). 
β Vgl. hierzu Schriftenreihe  des Bundesministers für Wohnungsbau, Bd. 

16/17: 1. Musterbauordnung (Aufgestellt von der Musterbauordnungskom-
mission); 2. Allgemeine Einführung in die Musterbauordnung (Aufgestellt 
vom Begründungsausschuß der Musterbauordnungskommission), Reckling-
hausen 1960. 

7 Walper,  K a r l Heinz, Föderatives Denken hemmt Rationalisierung. Ver-
einheitlichung und Modernisierung des Bauordnungsrechts und des Bau-
genehmigungsverfahrens  als Voraussetzung für rationelles Bauen, in: Neue 
Heimat, 1974, S. 14. 

8 Geizer, Konrad, Bauplanungsrecht, 3. Aufl., Kö ln 1979, Rdnr. 6, S. 3. 
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telbar nach dem Rechtsgutachten dazu, daß die vom Bundesverfas-
sungsgericht als „entscheidend" gekennzeichnete Aussage nur ganz 
vereinzelt und ohne verfassungsrechtliche  Zuspitzung in Frage gestellt 
wurde9. Das Bundesverfassungsgericht  führt  in seinem Gutachten aus: 
„Für die Frage der gesetzgeberischen Zuständigkeit ist es . . . entschei-
dend, daß das Baupolizeirecht ein Teil des Polizeirechts ist10 ." Die Prä-
misse lautet also: Das Bauordnungsrecht ist Tei l des Polizeirechts im 
Sinne des materiellen Polizeibegriffs.  Daraus folgt zum einen die 
Gesetzgebungskompetenz der Länder, zum anderen ergibt sich aus der 
Prämisse und der Landeskompetenz unter Umständen eine inhaltliche 
Regelungsbeschränkung für den Landesgesetzgeber, die über die Aus-
grenzung der im BBauG geregelten Materie hinausgeht. 

Ein Vierteljahrhundert nach dem Gutachten und nach der — offen-
sichtlich in Vergessenheit geratenen — Forderung von Dittus,  „den 
baurechtlichen Gesamtbereich aus der verhängnisvollen Umklamme-
rung der polypenhaften polizeirechtlichen Fangarme zu befreien" 11, ist 
es an der Zeit, die Prämisse des Bundesverfassungsgerichts  anhand 
des heutigen Meinungsstandes zum Polizeibegriff  und nicht zuletzt im 
Hinblick auf die Regelungsinhalte der Landesbauordnungen auf ihre 
Richtigkeit zu überprüfen.  Stärker als die Trennung einer zusammen-
gehörigen Rechtsmaterie ist nämlich zu beklagen, daß das Bauord-
nungsrecht infolge seiner behaupteten Zugehörigkeit zum Polizeirecht 
auch unter dem sozialen Rechtsstaat des Grundgesetzes nicht den Men-
schen in der erwähnten Ar t in den Mittelpunkt stellt, sondern bereits 
von seiner Grundstruktur her in einer technisierten Gefahrenabwehr 
erstarrt ist. Daneben wi rd der Inhalt des Bauordnungsrechts zwar 
auch „durch Grundsätze der Ästhetik und durch sozialstaatliche Erfor-
dernisse" mitbestimmt12 . Über deren Ausmaß, Bedeutimg und systema-
tischen Auswirkungen bestehen jedoch keine klaren Vorstellungen. 
Weiterhin muß beachtet werden, daß in den letzten Jahren ein zusätz-
licher Rechtsgüterschutz in das Bauordnungsrecht hinein13 oder zu-

» BVerfGE 3, 407 (433). 
io BVerfGE 3, 407 (433). 
u Dittus,  Wilhelm, Baupolizei?, DVB1.1956, S. 249 (281). 
ι

2 Friauf,  K a r l Heinrich, Baurecht und Raumordnung, in: Besonderes Ver-
waltungsrecht. Hrsg. von Ingo v. Münch, 5. Aufl., Berl in/New York 1979, 
S. 433 (448). 

1 8 Vgl. Ar t . I Ziff.  4 des Zweiten Gesetzes zur Änderung der Landesbau-
ordnung (Nordrhein-Westfalen)  vom 15. Ju l i 1976 — GVNW 1976, S.264: „ I n 
§ 19 w i rd folgender Absatz 3 angefügt: (3) Bei der genehmigungspflichtigen 
Errichtung, Änderung oder Nutzungsänderung von Gebäuden sind besondere 
bauliche Maßnahmen zum Schutz vor Gefahren oder unzumutbaren Be-
lästigungen durch Geräusche von öffentlichen  Straßen, von Eisenbahnen und 
von Straßenbahnen zu treffen,  wenn die Verkehrsgeräusche die Immissions-
grenzwerte überschreiten, die in der Rechtsverordnung nach § 43 Abs. 1 Satz 1 




