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ZUR RECHTSGESCHICHTE

DES &35 BauGB

Ausgewadhlte Entwicklungsschritte der Gesetzgebung

zum Bauen im Aufdenbereich

Eine Diskussion Uber die Reformbediirftigkeit des gelten-
den §35 BauGB erfordert eine Vergewisserung iiber die
Entstehungshintergriinde, die gesetzgeberischen Motive
und die Entwicklung des Normtextes. Denn nur so lassen
sich informiert eventuelle Fehlentwicklungen identifizieren
und ldsst sich beurteilen, ob gewandelte tatsachliche Ver-
héltnisse zu einer Neubewertung der gesetzlichen Rege-
lung und zu Reformvorschldgen flihren sollten. Deshalb
mochte dieser Beitrag im (rechts-)historischen Riickblick
zentrale Entwicklungsschritte und Entwicklungslinien der
Gesetzgebung zum Bauen im Aufienbereich nachzeichnen.
Dabei missen sich allerdings die Ausflihrungen auf ausge-
wdhlte, besonders wichtige Wegmarken beschranken.
Denn weil §35 bei praktisch jeder Novelle des Bundesbau-
gesetzes (BBauG) bzw. des Baugesetzbuches (BauGB) -
mal mehr, mal weniger - gedndert wurde, wére es unmog-
lich, hier auf sdmtliche Details einzugehen.

Zur Vorgeschichte:

die Bauregelungsverordnung von 1936

§35 BauGB hat seinen Vorldufer in §3 Bauregelungsverord-
nung (BauRegVO) von 1936, der erstmals fiir das gesamte
damalige Reichsgebiet eine Regelung zur Zuldssigkeit von
Bauvorhaben im Auenbereich traf. Die BauRegVO galt bis
zu ihrer Aufhebung durch das BBauG 1960 als Bundesrecht
neben den Aufbaugesetzen der Lander fort. § 3 BauRegVO
bestimmte:

,,(1) Fir bauliche Anlagen, die auf3erhalb von Baugebie-
ten oder, soweit solche nicht ausgewiesen sind, aufier-
halb eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils ausge-
fiihrtwerdensollen,solldiebaupolizeiliche Genehmigung
versagt werden, wenn ihre Ausfiihrung der geordneten
Entwicklung des Gemeindegebiets oder einer ordnungs-
gemadfien Bebauung zuwiderlaufen wiirde.”

,(2) Dies gilt namentlich fiir bauliche Anlagen, deren
Ausfiihrung unwirtschaftliche Aufwendungen fiir Stra-
f3en und andere Verkehrsanlagen, Schulversorgung, Poli-
zei- und Feuerschutz oder sonstige 6ffentliche Aufgaben
erfordern oder deren Benutzung besondere wirtschaftli-
che Schwierigkeiten flir die Bewohner ergeben wiirde

§3 BauRegVO schrankte damit die Bautatigkeit im Auf3en-
bereich weitgehend ein. Dies geschah zum einen im Inter-
esse einer Freihaltung des AufRenbereichs, wie sich in Ab-
satz 1 der Vorschrift andeutet. Diesem liegt die Vorstellung
zugrunde, dass eine Bautdtigkeit au3erhalb der Baugebiete
oder des Bebauungszusammenhangs potenziell einer ge-
ordneten Entwicklung des Gemeindegebiets oder einer ge-
ordneten Bebauung zuwiderlduft. Vor allem aber zielte die
Beschrankung der AuRenbereichsbebauung auf eine effizi-
ente Konzentration von Infrastruktur, wie Absatz 2 zeigt.
Die Wirtschaftlichkeit der Bodennutzung war also zentra-
les Motiv der in ihrer Tendenz restriktiven Regelung. Erfiill-
te ein Vorhaben die verwandten unbestimmten Rechtsbe-
griffe, war fiir den Regelfall vorgesehen, die baupolizeiliche
Genehmigung zu versagen (,,s0l1).

§3 BauRegVO enthielt freilich kein absolutes Bauver-
bot. Der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
zufolge mussten bestimmte Vorhaben auch auferhalb von
Baugebieten und auflerhalb des Bebauungszusammen-
hangs genehmigt werden. So flihrte das Gericht in BVerw-
GE 4,124 (126) aus:

,»,§3 BauRegVO bezweckt nicht, die Errichtung von Bau-
ten in der freien Landschaft Giberhaupt zu unterbinden.
Dies wére durch den Zweck der Vorschrift, den Charak-
ter der sog. Aufdengebiete nach Mdglichkeit zu erhalten,
nicht erfordert und lag daher auch nicht in der Absicht
der BauRegVO, die den Grundsatz der Baufreiheit ja
auch nicht aufgegeben hat.“

Deshalb stufte die Rechtsprechung bestimmte Vorhaben
als zuldssig ein. Dies betraf erstens ,der Landschaft we-
sensgemdfie” Vorhaben, die der ,,naturgegebenen Boden-
nutzung® dienten, soweit ihnen 6ffentliche Interessen nicht
entgegenstanden. Fiir genehmigungsfdhig erachtete das
Bundesverwaltungsgericht danach bspw. ,echte Landar-
beitersiedlungen® (BVerwG, DVBI. 1961, 476), nicht dage-
gen aber etwa eine Raststdtte in den Alpen (BVerwGE 4,
124 [126]). Zweitens sollten solche Vorhaben im Aufden-
bereich zuldssig sein, die aufgrund ihrer Eigenart, insbeson-
dere aufgrund ihres Nutzungszwecks oder aufgrund ihrer
Wirkung auf die Umgebung nicht innerhalb der bebauten
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Ortslage errichtet werden konnten oder die an einen
Standort auf3erhalb der Baugebiete gebunden waren. Fiir
die Alpen-Raststdtte war auch dies zu verneinen (BVerwGE
4,124 [128]). Doch ware etwa - um im Bilde zu bleiben -
ein Bergwachtstiitzpunkt genehmigungsfdhig gewesen:
Wo sonst sollte dieser errichtet werden, wenn nicht im Au-
flenbereich?

§35 Bundesbaugesetz (BBauG) 1960

Bei Erlass des Bundesbaugesetzes im Jahre 1960 kniipfte
§35 BBauG an § 3 BauRegVO und insbesondere auch an die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts an. In Ab-
satz 1 des §35 BBauG 1960 sind deutlich die von der Recht-
sprechung konturierten Mafdstdbe zu erkennen, besonders
die dem Auflenbereich als ,wesensgemafy zugeordnete
Landwirtschaft (Nr. 1, 2) und die aus Griinden der Ortsge-
bundenheit oder ihres Verhdltnisses zur Umgebung dem
Auflenbereich zugewiesenen Vorhaben (Nr. 3, 4):

(1) Im Auflenbereich ist ein Vorhaben nur zuldssig,

wenn Offentliche Belange nicht entgegenstehen, die

ausreichende Erschlieflung gesichert ist und wenn es

1.einem land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb dient
und nur einen untergeordneten Teil der Betriebsflache
einnimmt,

2.einer Landarbeiterstelle dient,

3.dem Fernmeldewesen, der &ffentlichen Versorgung
mit Elektrizitdt, Gas, Warme und Wasser, der Abwas-
serwirtschaft oder einem ortsgebundenen gewerbli-
chen Betrieb dient oder

4.wegen seiner besonderen Anforderungen an die Umge-
bung, wegen seiner nachteiligen Wirkung auf die Umge-
bung oder wegen seiner besonderen Zweckbestim-
mung nur im Auf3enbereich ausgefiihrt werden soll.“

Aber auch die Absdtze 2 und 3 des §35 BBauG 1960 spie-
gelten Ansdtze wider, die bereits in § 3 BauRegVO und in
der Rechtsprechung enthalten waren:

,,(2) Sonstige Vorhaben kdnnen im Einzelfall zugelassen
werden, wenn ihre Ausfiihrung oder Benutzung &ffentli-
che Belange nicht beeintrachtigt.

(3) Eine Beeintrachtigung offentlicher Belange liegt
insbesondere vor, wenn das Vorhaben unwirtschaftli-
che Aufwendungen fiir Stralen und andere Verkehrs-
einrichtungen, Versorgungs- und Abwasseranlagen, fiir
die Sicherheit, Gesundheit oder fiir sonstige Aufgaben
erfordert, die Wasserwirtschaft gefdhrdet, das Ortsbild
verunstaltet oder die natiirliche Eigenart der Landschaft
beeintrachtigt oder wenn die Entstehung einer Splitter-
siedlung zu befiirchten ist. Auf Mafsnahmen zur Verbes-
serung der Agrarstruktur ist besonders Riicksicht zu
nehmen.”

Absatz 2 enthielt zwar gegeniiber dem als Soll-Vorschrift
konzipierten §3 Abs. 1 BauRegVO insofern eine gewisse Lo-
ckerung, als die regelmafige Versagung der Genehmigung
durch die grundsdtzliche Mdglichkeit der Genehmigung im
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Einzelfall abgeldst wurde. Doch stand die Genehmigungsfa-
higkeit unter dem allgemeinen Vorbehalt, dass &ffentliche
Belange nicht beeintrdachtigt werden. Deutlich erkennbar
sind in Absatz 3 auch die wirtschaftlichen Motive einer Be-
schrankung der AufRenbereichsbebauung, wie sie auch §3
Abs. 2 BauRegVO zugrunde lagen. Allerdings hob §35 Abs. 3
BBauG 1960 mit dem &ffentlichenBelangder ,,natiirliche (n)
Eigenart der Landschaft“ einen Schutzzweck hervor, der in
§ 3 BauRegVO noch nicht als solcher erkennbar gewesen
war. Der Gesetzgeber des BBauG 1960 verfolgte mit seiner
damaligen Konzeption des §35 das Anliegen, eine ,wilde
und planlose Besiedlung und Bebauung® des Auf3enbe-
reichs zu verhindern, und zielte auf eine gréfitmdgliche
Freihaltung des Auflenbereichs von Bebauung sowie auf
die Erhaltung des landwirtschaftlichen und naturverbunde-
nen Charakters des Aufienbereichs. Er ging von dem , be-
wdhrten und fiir die geordnete stadtebauliche Entwicklung
unverzichtbaren Grundsatz“ aus, dass ,,die bauliche Nut-
zung eines Grundstiicks im Baugebiet die Regel, im Aufien-
bereich die Ausnahme ist“ (BT-Drs. 2/3028, S.93f.).

§35 BBauG 1960 schuf die Grundlage und auch die
zentralen Grundstrukturen unseres heutigen §35 BauGB.
Die Vorschrift fiihrte erstmals den Begriff des Auf3enbe-
reichs bundesrechtlich ein. Zuvor war vor allem in der Recht-
sprechung von , Aufiengebieten die Rede gewesen. Insbe-
sondere begriindete §35 BBauG 1960 in den Absdtzen 1 und
2 die grundsatzliche Unterscheidung von privilegierten und
sonstigen Vorhaben. Bei der Schaffung der Privilegierungs-
tatbestdnde in §35 Abs. 1 BBauG 1960 ist die Ankniipfung an
die Rechtsprechung insbesondere des Bundesverwaltungs-
gerichts deutlich erkennbar. Durch die Formulierung ,.entge-
genstehen in Absatz 1 anstelle des in Absatz 2 gewadhlten
bloflen ,Beeintrachtigens” hat der Gesetzgeber die privile-
gierten Vorhaben bewusst gegeniiber den ,sonstigen“ be-
vorzugt. Denn das ,Entgegenstehen erfordert eine Abwa-
gungzwischen dem Interesse an der Vorhabenverwirklichung
und den beriihrten 6ffentlichen Belangen. Dabei handelt es
sich, wie das Bundesverwaltungsgericht in der Folgezeit her-
ausarbeitete, um eine sog. nachvollziehende Abwdgung, d.h.
die Genehmigungsbehdrde vollzieht lediglich die gesetzge-
berischen Wertungen nach und trifft keine eigene Gewich-
tung. Hierin liegt der Unterschied zur planerischen Abwa-
gung. Deshalb ist das Gewicht der gesetzlichen Privilegierung
besonders zu berticksichtigen (BVerwGE 28, 148 [1517; vgl.
auch BVerwGE 115, 17 [24f.] m.w.N.). Schlief3lich enthielt
der Absatz 3 des §35 BBauGB 1960 eine mit §3 Abs.2 Bau-
RegVO vergleichbare beispielhafte - also nicht abschliefen-
de (,insbesondere“) - Aufzahlung &ffentlicher Belange, die
sowohl den privilegierten als auch den sonstigen Vorhaben
entgegengehalten werden konnten.

Ausgewdhlte Entwicklungen der BBauG- und
BauGB-Novellen

Die mit §35 BBauG 1960 geschaffene Regelung zum Bauen
im Aufenbereich erfuhr im Zuge der verschiedenen Novel-
lierungen des BBauG, spdter des BauGB, mannigfache text-
liche Anderungen und Erweiterungen. An dieser Stelle las-
sensichnureinigezentrale Entwicklungslinienherausgreifen
und grob skizzieren.
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Die Einfiihrung der sog. begiinstigten Vorhaben

Weil dem Gesetzgeber die bisherige Regelung zu restriktiv
erschien, wurden 1976 durch das BBauG zusatzliche Ge-
nehmigungsmdglichkeiten fiir sonstige Vorhaben nach
§35 Abs.2 BBauG geschaffen (vgl. BT-Drs. 7/2496, S.49
und BT-Drs. 7/4793, S.35¢f.). Bis dahin genossen gewach-
sene Siedlungs- und Bebauungsstrukturen im Auflenbe-
reich nur Bestandsschutz, konnten sich jedoch kaum bau-
lich weiterentwickeln, weil sie nach §35 Abs. 2 BBauG 1960
in aller Regel unzuldssig waren. Der Strukturwandel der
Landwirtschaft und ein Bedirfnis zur Umnutzung ehemals
landwirtschaftlich genutzter Gebdude zum Beispiel zu
Wohnzwecken veranlassten den Gesetzgeber zur Einfiih-
rung der Absdtze 4-7 durch das BBauG 1976. Den dort er-
fassten sogenannten beglinstigten Vorhaben konnten fol-
gende offentliche Belange nicht entgegengehalten
werden: die Darstellungen des Flachennutzungsplans oder
eines Landschaftsplans, die Beeintrachtigung der Eigenart
der Landschaft oder die Entstehung, Verfestigung oder Er-
weiterung einer Splittersiedlung. Diese Beglinstigung be-
stimmter Vorhaben fiihrte zur ersten erheblichen Erweite-
rung des Normtextes des §35 BBauG. Sie eréffnete zudem
erweiterte Realisierungschancen fiir Vorhaben, die nicht
durch §35 Abs. 1 BBauG privilegiert und deswegen im Au-
fenbereich grundsdtzlich unzuldssig waren. Doch kniipfte
der Gesetzgeber hierbei an die Gewachsenheit der betref-
fenden Siedlungs- und Bebauungsstrukturen und damit an
eine Wertung an, welche die sogenannten beglinstigten
Vorhaben zumindest in die Ndhe der privilegierten riickt.

Ausweitung der Privilegierungstatbestande

Auf die Privilegierungstatbestande kann hier nur kursorisch
eingegangen werden. Auffdllig ist nicht nur die quantitative,
sondern insbesondere auch die qualitative Zunahme der
Privilegierungen im Normtext des §35 BBauG/BauGB. §35
BBauG 1960 beschrankte sich noch auf lediglich vier Privi-
legierungstatbestande: die ,,auf3enbereichstypische* Land-
und Forstwirtschaft, die offentliche Versorgung, ortsge-
bundene Gewerbebetriebe sowie im Aufenbereich
»gesollte“ Vorhaben. Hinter diesen Privilegierungen stand
die Wertung, dass die betreffenden Vorhaben entweder
traditionell zum Erscheinungsbild des Auflenbereichs ge-
horen oder aber ausschliefilich im Aulenbereich errichtet
werden kénnen und deshalb dort zu tolerieren oder ,,hinzu-
nehmen“sind.

Insbesondere im Bereich der erneuerbaren Energien
ist aber eine vermehrte Einflihrung von Privilegierungen zu-
gunsten nicht ,,aulenbereichstypischer“ - womdglich sogar
»aufienbereichsinaddquater” - Vorhaben zu beobachten.
Dies nahm seinen Anfang im Jahre 1997 mit der Privilegie-
rung von Windenergieanlagen (und Wasserkraftanlagen,
jetzt §35 Abs.1 Nr.5 BauGB). Zuvor hatte das Bundesver-
waltungsgericht die AuRenbereichsinaddquanz der Wind-
energiegewinnung in BVerwGE 96, 95 (99) deutlich hervor-
gehoben: ,Anlagen der Energieerzeugung gehdren nach der
erkennbaren Gesetzeskonzeption nicht typischerweise zum
Erscheinungsbild des Aufienbereichs.“ Um dennoch Wind-
energieanlagen ohne besondere Bebauungsplanung errich-
ten zu kdnnen, wurde ein neuer Privilegierungstatbestand
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geschaffen. Im Jahre 2004 wurden Biomasseanlagen im Zu-
sammenhang mit einem land- oder forstwirtschaftlichen
Betrieb (§35 Abs.1 Nr.6 BauGB) privilegiert. Vor dem Hin-
tergrund des Strukturwandels der Landwirtschaft sollten
dadurch zusétzliche Einnahmequellen fiir Land- und Forst-
wirte ermdglicht werden. Mit der Klimaschutznovelle von
2011 wurden schlieBlich auch Solaranlagen an bzw. auf zu-
[dssigerweise genutzten Gebduden privilegiert (§35 Abs. 1
Nr.8 BauGB). Insgesamt lassen diese Privilegierungstatbe-
stande zugunsten der erneuerbaren Energien einen gewis-
sen Funktionswandel der Privilegierung erkennen: Diese
stellt nicht mehr eine blof3e ,,Duldung® oder ,Hinnahme*“
bestimmter aufienbereichstypischer oder aufienbereichs-
notwendiger Vorhaben dar, sondern zielt auf die Férderung
der Verwirklichung ,aufienbereichsfremder“ Vorhaben.

Zur Entwicklung des Belange-Katalogs
Im Hinblick auf die &ffentlichen Belange nach §35 Abs.3
BauGB, die sowohl privilegierten als auch sonstigen Vorha-
ben entgegengehalten werden kdnnen, Idsst sich feststel-
len, dass sich der bereits in § 3 Abs.2 BauRegVO und §35
Abs.3 BBauG 1960 lediglich beispielhafte, nicht abschlie-
3ende Charakter des Belange-Katalogs (,,namentlich“ bzw.
»insbesondere®) bis heute erhalten hat. Es kommen dem-
entsprechend auch sog. unbenannte 6ffentliche Belange
als Genehmigungshindernis in Betracht, wie dies bspw. fir
das bebauungsrechtliche Planungserfordernis oder in Auf-
stellung befindliche Ziele der Raumordnung anzunehmen
ist. Erwdhnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass der
CDU/CSU-Fraktionsentwurf zum BBauG 1979 fiir eine ab-
schlieende Regelung der o6ffentlichen Belange pladierte,
aufderdem die Verfestigung einer Splittersiedlung aus dem
Belange-Katalog streichen und die Erweiterungsmdéglich-
keiten von Wohngebduden und Gewerbebetrieben im Au-
lenbereich ausdehnen wollte (BT-Drs. 8/1970). Dieser
Vorschlag hdtte gewiss das urspriingliche Anliegen des
§35, den Aufienbereich so weit wie mdglich von Bebauung
freizuhalten, merklich relativiert. Er konnte sich im Gesetz-
gebungsverfahren denn auch nicht durchsetzen.

Eine strukturell ausgesprochen wichtige Entwicklung
im Bereich der offentlichen Belange stellt die vermehrte
Einbeziehung planerischer Festlegungen in die Zulassungs-
entscheidung nach §35 Abs. T und 2 BauGB dar. Das BauGB
1986 intensivierte die Verbindlichkeit der Ziele der Raum-
ordnung (§ 3 Abs.1 Nr.2 ROG) fiir die bodenrechtliche
Ebene der Vorhabenzulassung - zuvor waren die Ziele le-
diglich als 6ffentliche Belange berticksichtigungsfahig und
unterlagen somit der sog. nachvollziehenden Abwégung.
Die nunmehr in §35 Abs.3 Satz 2 BauGB verortete Rege-
lung statuiert in ihrem Halbsatz 1 zum einen eine ,,negative*
Wirkung der Ziele: (raumbedeutsame) Vorhaben diirfen
Zielen nicht widersprechen. Andererseits aber begriindet
Halbsatz 2 der Vorschrift auch eine ,,positive” Wirkung der
Ziele fiir die nach Absatz 1 privilegierten Vorhaben: &ffent-
liche Belange stehen diesen nicht entgegen, soweit sie im
Rahmen der Zielfestlegung abgewogen worden sind. Das
BauROG 1998 fiihrte schliefilich zugleich mit der Privilegie-
rung der Windenergie den heute in §35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
geregelten Planvorbehalt ein: Offentliche Belange stehen
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Vorhaben nach Absatz 1 Nr.2-6 in der Regel entgegen, so-
weit fiir diese Vorhaben im Fldchennutzungsplan oder
durch Raumordnungsziele eine Ausweisung an anderer
Stelle erfolgt ist. Damit wollte der Gesetzgeber den Ge-
meinden und den Trdagern der Regionalplanung Steue-
rungsmoglichkeiten einrdumen, insbesondere um einer
unkontrollierten Ansiedlung privilegierter Vorhaben - spe-
ziell von Windkraftanlagen - im gesamten Aufienbereich
vorzubeugen und die betreffenden Vorhaben rdumlich an-
gemessen konzentrieren zu kénnen (BT-Drs. 13/4978,
S.7).

Der Aufdenbereich im Zielkonflikt

Als Fazit dieses sehr verkiirzten Uberblicks tiber die Entste-
hung und Entwicklung des §35 BauGB ldsst sich als Erstes
ein enormes Anwachsen des Normtextes festhalten. Ver-
sucht man, die verschiedenen gesetzgeberischen Aktivita-
ten aus Sicht des Aufienbereichsschutzes zu bewerten, so
fallt eine ,,starke These“ schwer. Vielmehr sind stets gegen-
ldufige Bewegungen, Offnungen und Restriktionen der Au-
fenbereichsbebauung zu verzeichnen. Der Gesetzgeber
will einerseits neuen Baubediirfnissen im Aufienbereich

Streusiedlung
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Rechnung tragen, die sich bspw. aus dem Strukturwandel
der Landwirtschaft oder den Entwicklungen im Bereich der
erneuerbaren Energien ergeben, andererseits stets auch
am Schutz des Auflenbereichs festhalten. Aus rechtswis-
senschaftlicher Sicht ist in diesem Zusammenhang wichtig
zu betonen, dass der Aufienbereich nach der Konzeption
des BauGB ein reiner Rechtsbegriff ist, fiir den ein schlich-
tes Ausschlussprinzip gilt: Alles was nicht (qualifiziert) be-
planter Bereich (§30 Abs.1 BauGB) oder unbeplanter In-
nenbereich (§ 34 BauGB) ist, ist Aufienbereich. Deshalb
diirfen in die rechtliche Betrachtung des Bauens im Aufien-
bereich nicht Vorstellungen von ,,unberiihrter Natur“ oder
Hldylle* einflieBen, die man allgemein mit dem Aufdenbe-
reich womdglich assoziiert.
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