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§ 35 BauGB: KRITISCHE
BESTANDSAUFNAHME UND
ANSATZE ZUR REFORM

Ich mdchte meine Auseinandersetzung mit dem § 35 BauGB
mit wenigen biografischen Hinweisen beginnen: Als Profes-
sor fiir Raumplanung der Carl von Ossietzky Universitdt Ol-
denburg war es meine Aufgabe, Studierende in Instrumen-
te und Methoden der Raumplanung einzuflihren. Dabei
spielte die Auseinandersetzung mit den Nutzungen des Au-
Renbereichs eine bedeutende Rolle, denn diese sind dort in
ebener Landschaft pragend. Der von mir betreute Studien-
gang ,Umweltmonitoring“ hatte seinen Schwerpunkt in der
Planungsmethodik und Planungstechnik. Die Ausbildung
der Studierenden in Methoden und Verfahren richtete sich
an dem im §35 BauGB verankerten Grundsatz der Pla-
nungsmafigkeit aus. Dieser besagt, dass der Auienbereich
grundsdtzlich freizuhalten ist und benennt wenige Ausnah-
men. In einem von mir geleiteten Studienprojekt wurde die
Umsetzung dieses Planungsgrundsatzes in der Planungs-
praxis von zwei Gemeinden in Siidoldenburg exemplarisch
untersucht: im Ortsteil Gehlenberg der Stadt Friesoythe
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Stallstandorte nach Tierarten in Gehlenberg

und in der Stadt Twistringen. Nachfolgend mé&chte ich an
den Ergebnissen dieses Projektes illustrieren, welche Ande-
rungsbedarfe im Hinblick auf den §35 BauGB bestehen und
warum er meiner Ansicht nach gestrichen und durch ande-
re Regelungen ersetzt werden sollte.

Vorhaben im Aufdenbereich in der
Planungspraxis

Die beiden folgenden unter Mitwirkung des Autors erstell-
ten Kartenausschnitte zeigen Landwirtschaftsbetriebe, die
in den untersuchten Gemeinden Friesoythe, Ortsteil Geh-
lenberg, und Twistringen nach 1960 im Auf3enbereich auf
Grundlage des §35 BauGB genehmigt wurden.

Die zweite Abbildung zeigt am Beispiel der Gemeinde
Twistringen, wie grofd die Fldchen (ohne Signatur) im Ge-
biet einer Gemeinde sein konnen, fiir die keine &ffentlichen
Belange definiert sind, die entgegenstehen oder beein-
trachtigt werden kdnnen.
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Fldchennutzungsplan der Stadt Twistringen
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Gemessen am Grundsatz der Planmafigkeit sind die Anfor-
derungen des §35 BauGB - so das Ergebnis der beiden Fall-
studien - schlicht unzureichend. Eine systematische Herlei-
tung ginstiger Standorte unter Einbezug  der
Entwicklungsvorstellungen anderer Interessen oder gar
eine vorausschauende Konzepterarbeitung waren gebo-
ten, finden in der Planungspraxis aber nicht statt.

Zudem fallt auf, dass die gebundene Entscheidung durch
kommunale Stellen auf der Basis einer Fiille unbestimmter
Definitionen aus Gesetzgebung und Rechtsprechung ge-
troffen wird. Hier gebe ich einige Beispiele dafiir, wie Ge-
nehmigungen von Vorhaben im Aufienbereich durch Kom-
munen begriindet werden:

> verniinftiger Landwirt

> nach Lage der Dinge

> nach den jeweiligen Umstanden

> wesensfremde Nutzung/Bebauung

> Vorpragung

> hinreichend verfestigt

> organische Beziehung, unorganische Streubebauung
> siedlungsstrukturelle Unbedenklichkeit

> harmonische Beziehung zur vorhandenen Bebauung

> in asthetischer Beziehung grob unangemessen

> nicht zu vermeidende Beeintrdchtigungen sind in Rech-
nung zu stellen

Mit denen, die auf einer solchen Basis entscheiden miis-
sen, mochte man nicht tauschen, zumal wenn man sich die
Fille der in der Summe verwirrenden und im Einzelfall wi-
derspriichlichen Rechtsprechung zu §35 BauGB ansieht.
Faktisch geht es hier um Planung, um die Standorte von
landschaftspragenden Nutzungen, die nach der Logik des
Gesetzes in die Planungshoheit der Gemeinde, zum Teil
aber auch in die der Landesplanung fallen.

Mébglichkeiten der Gemeinden zur
Uberregelung des §35 BauGB

Im Jahr 1998 wurde das Baugesetzbuch novelliert. Seit-
dem enthélt §35, Abs. 3, Satz 3 BauGB fiir die Gemeinden
die Moglichkeit, eine eigene Standortplanung fiir Vorha-
ben im Aufienbereich nach §35 BauGB zu betreiben - mit
Ausnahme derjenigen nach Abs.1 (1) oder derjenigen, die
der Fachplanung vorbehalten sind. Die gemeindliche Pla-
nung kann sich seitdem wirkungsvoll in die Anwendung
des §35 BauGB einmischen. Der Begriff ,,Darstellungsprivi-
leg“ schmeichelt der gemeindlichen Planungshoheit. Die
Darstellung einer Nutzungsart aus dem Katalog des §35
BauGB im Flachennutzungsplan verhindert ,,in der Regel“
die Genehmigungsfahigkeit an anderer Stelle. Auch die Re-
gionalplanung kann Vorgaben fiir die rdumliche Steuerung
von Vorhaben im Aufienbereich setzen.

Enttduschend bleibt seitdem das geringe Mafs an Ak-
tivitat, das die Kommunen bei der Wahrnehmung ihrer Pla-
nungshoheit flir den Aufienbereich an den Tag legen. Die
Gemeinden wirken immerhin insofern auf den Aufienbe-
reich ein, als dass sie dessen Ausdehnung durch periodi-



THEMA

sches Ausbringen neuer Baurechte in Bebauungsplanen
und deren Vorbereitung im Flachennutzungsplan verrin-
gern. In Niedersachsen ist es ihnen dabei wichtig, dass sie
dieses Recht ohne Einflussnahme durch die Landespla-
nung, konkret die Regionalplanung, austiben.

Es gibt in Niedersachsen in den Regionalen Raum-
ordnungsprogrammen keine Vorgaben mehr fiir die Sied-
lungsentwicklung der Gemeinden. Die daraus entstandene
ungleiche Regelungsdichte fiir Siedlungsgebiete und Frei-
rdume in den Regionalen Raumordnungsprogrammen mag
man wegen mangelnder Ausgewogenheit der Ergebnisse
bedauern. Das Phdnomen ist aber Beleg dafiir, dass die ge-
meindliche Planungshoheit einen strengen Schutz im
Grundgesetz geniefit. Die Aushdhlung dieser Hoheit durch
die generelle Genehmigungsfahigkeit der Vorhaben nach
§35 BauGB, den sog. ,,Generalplan“ des Bundesgesetzge-
bers, erscheint daran gemessen grundgesetzwidrig. Vor
dem Hintergrund dieses historischen Ringens um die Ge-
wahrung von Planungshoheit wédre anzunehmen gewesen,
dass sich die niedersdachsischen Gemeinden nach der er-
wahnten Anderung des BauGB von 1998 mit Verve an die
Arbeit gemacht hdtten, um ihre AuRenbereiche tiber pla-
nerische Bindungen zu ordnen und dem Bundesgesetzge-
ber zu zeigen, was Selbstverwaltung bedeuten soll. Statt-
dessen wurde um den Kern des Problems herumgeplant.
Zum einen wurden in den Fldchennutzungspldnen Sied-
lungsgebiete irrational aufgeblaht, um Abstandspuffer zu
potenziellen Bauantrdgen aus der Landwirtschaft zu bil-
den. Letztere selbst wurden dabei planerisch tiberhaupt
nicht erfasst. Diese am Anspruch sparsamer, am Bedarf
orientierter Baulandausweisung gemessene Praxis ist un-
zuldssig, hatte aber die stillschweigende Zustimmung der
Genehmigungsbehdrden. Zum anderen wurde das Ge-
meindegebiet durch die Festlegung von Eignungsgebieten
so zoniert, dass Antrdge auf Genehmigung nach &35
BauGB auf Teile davon reduziert werden konnten. Damit
wurde allerdings kein optimierender Einfluss auf die rdum-
liche Entwicklung von Stallanlagen ausgelibt. Mit solcher
Negativplanung kann der Anspruch an ein Konzept nicht
eingeldst werden.

Nur wenige Gemeinden haben sich durch direkte po-
sitive Planung im Detail um die Entwicklung ihrer landwirt-
schaftlichen Betriebe gekiimmert. Musterbeispiel sind
hier die Planungen der durch das Studienprojekt unter-
suchten Gemeinde Friesoythe. Die Gemeinde hat die Ent-
wicklung ihrer landwirtschaftlichen Betriebe vollstdndig
durch Bebauungspldne geordnet. Sie hat dabei flachen-
sparende Losungen durch Uberlagerung der Flachen fiir
Windkraftanlagen und Tierhaltung gefunden.

Warum ist auf der kommunalen Ebene so wenig ge-
schehen? Lag es daran, dass die privilegierten landwirt-
schaftlichen Betriebe von Satz 3 des §35 BauGB ausge-
nommen worden waren, oder daran, dass der
Aufforderungscharakter des Gesetzestextes zu schwach
ausgefallen ist? Dieser besagt, dass ,6ffentliche Belange
einem Vorhaben nach Absatz 1 Nr.2 bis 6 in der Regel auch
dann entgegenstehen, soweit hierfiir durch Darstellungen
im Fldchennutzungsplan oder als Ziele der Raumordnung
eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist.“
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Dabei ist seit der Diskussion um das Bundesbauge-
setz 1960 viel passiert, was Auswirkungen auf die Regulie-
rungen zum Aufienbereich hatte haben miissen.

Hierzu seien neun Punkte genannt:

1. Gegeniliber dem Geburtsjahr des Baugesetzbuches
1960 sind die Gemeinden grofer und verwaltungsstdr-
ker geworden. lhre Zahl ist z.B. in Niedersachsen auf ein
Viertel zurlickgegangen. Diese Verwaltungseinheiten
kénnen planerische Entscheidungen treffen, die ihnen
ein fiirsorglicher Gesetzgeber mit dem Baugesetzbuch
von 1960 noch nicht zutrauen konnte.

2. Die Gemeinden nehmen ihre Steuerungsmoglichkeiten
nach §35, Abs. 3, Satz 3 nach und nach wahr (s. Eckel/
Schaal 2016).

3. Die Landwirtschaft besteht nicht mehr aus den schmu-
cken Bauernhofen mit Kreislaufwirtschaft, wie sie wei-
terhin in den Kinderbiichern abgebildet werden. Land-
wirtschaftliche Betriebe gleichen heute - mit Ausnahme
von Biobetrieben - fast ausnahmslos Gewerbebetrie-
ben. lhre Zahl ist erheblich zuriickgegangen: Einzelne
Landwirte bearbeiten immer mehr Fldche, andere spezi-
alisieren sich auf die Tiermast.

4. Das Wachstum der Tierhaltung in Deutschland ist offen-
bar grenzenlos. Es wird nicht - wie angenommen wurde
- durch die Aufnahmekapazitat der Magen der Bevolke-
rung oder das Interesse an ,Veggie Days“ gedeckelt. Der
Tierfuttermarkt boomt, und Deutschland wird mehr und
mehr zum Fleischexportland auf der Basis von Futterim-
porten aus Entwicklungs- und Schwellenldndern. Im Sep-
tember 2016 wurde in der Presse von einer zunehmen-
den Nachfrage nach deutschem Schweinefleisch von
Einkdufern aus der Volksrepublik China berichtet.

5. Die Nutzung regenerativer Energien wird weiter zuneh-
men, neben Windkraftanlagen und Solarfeldern beno-
tigt die Energiewende Fldchen im AufRenbereich fiir
Umspannung und Speicherung.

6. Der AufRenbereich wird infolge der Ausdehnung des In-
nenbereichs kleiner. Das liegt an dem immer noch wei-
ter wachsenden spezifischen Wohnflachenbedarf und
der begrenzten Wiedernutzbarkeit aufgegebener
Wohnfldchen. Und auch die weitere ethnische Durchmi-
schung der Bevélkerung diirfte statt zur Integration
eher zur Segregation fiihren. Segregation aber bedeutet
eine Zunahme des Flachenbedarfs.

7. Die Anforderungen an raumliche Planung haben sich
generell gewandelt: Die gesetzliche Normierung des An-
spruchs an Nachhaltigkeit fordert eine systematische
und ortsspezifische Auseinandersetzung mit den Ent-
wicklungszielen flir Freirdume. Der Nutzungsdruck auf
knappe Flachen zwingt dazu, dass Optimierungspoten-
ziale ausgesch&pft werden, z.B. durch multifunktionale
Flachennutzung. Dazu miissen diese raumspezifisch in-
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formatorisch erschlossen werden, was sachlogisch
nicht mit Bezug auf eine ortsunabhdngige Kriterienscha-
blone des Bundesgesetzgebers funktionieren kann.

8. Seit 1960 sind zahlreiche Fachplanungen entstanden,
die mit eigenen Durchsetzungsinstrumenten die Nut-
zung des Aufdenbereichs beeinflussen. Diese Fachpla-
nungen nehmen insbesondere der Ziffer 3 im Absatz 1
des §35 BauGB ihre Bedeutung. Die Bezugnahmen zwi-
schen Fachgesetzen und Baugesetzbuch untereinander
sind zudem oft unklar und bedtirfen der Sortierung.
Der Gesetzgeber will sich hier offenbar nicht mehr auf
unspezifische Generalgenehmigungen von oben verlas-
sen. Er formuliert aus dem Fachrecht Anforderungen
an eine konkretisierende Raumplanung. So setzt §15
(1) EEG seit 2012 fiir die Férderung von Photovoltaik-
Freiflichenanlagen eine Planfeststellung oder einen Be-
bauungsplan voraus.

Und das Bundesumweltministerium forderte im August
2016 die Aufstellung eines Bebauungsplans als Voraus-
setzung fiir die Genehmigung von Vorhaben der Mas-
sentierhaltung (,,Regelungsiiberlegungen zur Begren-
zung und Verminderung der Intensivtierhaltung®).

9. Die Regionalplanung ist zum Regelinstrument fiir die
Ausweisung von Gebieten fiir Windkraftanlagen gewor-
den. Diese Aufgabe gibt das niedersdchsische Landes-
raumordnungsprogramm seit 1994 vor.

Gemessen an diesen Verdnderungen wirkt §35 BauGB wie
aus der Zeit gefallen. Als letzter in der Folge der Paragra-
phen zur Zul3ssigkeit von Bauvorhaben war er einst Sam-
melkategorie fir alles, was neben den B-Pldnen und den
Bauliicken noch geregelt werden musste. Die 0.a. Verdnde-
rungen in den beiden letzten Jahrzehnten belegen, dass
§35 BauGB an Bedeutung verliert.

Verglichen mit der knappen Ursprungsfassung hat
sich §35 BauGB zu einem ,,Gesetz im Gesetz“ entwickelt. So
definiert §35 BauGB seine eigenen Gegenstdnde, er hat sei-
ne eigenen Abwdgungskriterien, seine eigenen Ausnah-
men, Erganzungen und Bindungsregeln fiir diejenigen, die
zuldssige Nutzungen ausiiben. Sein Bedeutungsverlust
zeigt sich daran, wie er von Fachplanungen ausgehohlt
wird, er kann von den Gemeinden ersetzt werden. Den-
noch erfdhrt der Paragraph auch Unterstlitzung durch die
von ihm Begiinstigten. Dass diese nicht mehr dieselben
sind, die der Gesetzgeber Ende der 1950er Jahren im Blick
hatte, legt die Frage nahe, ob §35 BauGB nicht tberfliissig
sein kdnnte. Sein Fortfall wiirde viele Zweifelsfragen zu Zu-
standigkeiten und zur Auslegung beseitigen.

§35 BauGB sollte gestrichen werden

Die genannten Entwicklungen gegen §35 BauGB legen eine
Rechtsbereinigung nahe. Ein erneutes Umsortieren und
Differenzieren der Vorhaben im Katalog von Absatz 1, wie
es bisher stattgefunden hat und wie unter anderem Axel
Priebs aufgrund seiner Analyse der Planungsprobleme be-
reits 2012 vorgeschlagen hat, beseitigt die Unverhaltnisma-
igkeiten nicht, die zwischen &35 BauGB und dem Pla-
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nungsrecht bestehen. Eine Rechtsbereinigung kdnnte
hingegen hier fir mehr Klarheit sorgen.

Diese Bereinigung sollte von dem Grundsatz ausge-
hen, dass einer Zuldssigkeitsentscheidung eine Planungs-
entscheidung vorgelagert sein soll (Ehebrecht-Stiier 1997:
227). Beide Entscheidungen kdnnen auch Teil eines Ver-
fahrens sein wie bei der Planfeststellung. Die Konstruktion
des ,Generalplans“ des §35 BauGB auf der Bundesebene
widerspricht hingegen diesem verniinftigen Prinzip. Die ge-
nannten Entwicklungen des Fachplanungsrechts zeigen,
dass dies vom Gesetzgeber erkannt wurde.

§35 BauGB konnte, dem Gebot der Normensparsam-
keit folgend, in spezifischere Regelungen integriert werden
oder in Teilen ersatzlos entfallen. Ich halte §35 BauGB fiir
im Ganzen ersetzbar und halte es flir geboten, dass das
ernsthaft geprift wird.

Mehr Ubersichtlichkeit des Rechts lieRe sich durch
folgende Zuordnungsregeln der Entscheidungselemente
des §35 BauGB erzielen:

> Die Zuordnung von Entscheidungen in Planung und Ge-
nehmigung sollte streng nach dem Subsidiaritdtsprinzip
bzw. der korrespondierenden Selbstverwaltungsgaran-
tie der Gemeinden erfolgen. So kénnten Entscheidun-
gen Uber Standorte fiir Windenergieanlagen grundsétz-
lich der Stufe der Regionalplanung, solche zu
Solarenergieanlagen der Stufe der gemeindlichen Bau-
leitplanung zugeordnet werden.

> Grundsatzlich sollten Genehmigungen oder Freistellun-
gen von geringfiigigen Anderungen in Gestalt oder Nut-
zung von Grundstiicken und Gebduden {iber die Bauord-
nungen der Lander oder kommunale
Gestaltungssatzungen abschlief}end geregelt werden.
Die Anlagen landwirtschaftlicher Betriebe diirfen hier
keine Ausnahme bilden.

> Die Entwicklung der landwirtschaftlichen Betriebe in ei-
ner Gemeinde sollte liber Bebauungsplane reguliert
werden. Das ist keine Zumutung fiir die Landwirte, son-
dern deren Gleichstellung mit Gewerbebetrieben, die ei-
nen nach Funktion und Bild vergleichbaren Einfluss auf
die Raumnutzung in der Gemeinde nehmen. Der Auf-
wand erscheint vertretbar: Sinnvolle Vereinfachungen
fur die Aufstellung von B-Pldnen wurden tiber Novellie-
rungen des BauGB eingefiihrt, wie Parallelverfahren (&
8 (3)), Vorhaben- und ErschlieRungsplan (& 12) und
Stadtebaulicher Vertrag (§ 11).

> Zuldssigkeitsentscheidungen fiir Anlagen, die den Fach-
planungen zugehdrig sind, waren in deren Rechtssphére
zu regeln. Uber die Unterscheidung in Planfeststellung
und Plangenehmigung wird dabei die - gemessen an den
Auswirkungen des Vorhabens - erforderliche Legitimati-
on abgeschichtet.

Um den Vorschlag zu konkretisieren, gebe ich in der Tabelle
einen Uberblick dariiber, welche Teile des §35 BauGB durch
Regelungen an anderer Stelle ersetzt werden kdnnten:
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Ersatz fiir die Regelungen des §35 BauGB
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Ort im BauGB Regelung Ersatz
§35 1.Land-/forstwirtschaftlicher Betrieb Bauleitplanung der Gemeinde
Abs. 1 2.Betrieb gartenbaulicher Erzeugung
3.Fernmeldewesen Vorbereitung von Standortsystemen tiber Fach-
- Offentliche Versorgung mit Elektrizitat, planung(skonzepte), Aufteilung auf Planfeststel-
Gas, Wdrme und Wasser lung, Plangenehmigung bzw. Bauleitplanung
- Abwasserwirtschaft
- ortsgebundener gewerblicher Betrieb
4.wg. besonderer Anforderungen an die Bauleitplanung der Gemeinde
Umgebung, nachteiliger Wirkungen auf die
Umgebung, besonderer Zweckbestim-
mung nur im Auf3enbereich
5.Wind- oder Wasserenergie Vorbereitung von Standortsystemen tiber Fach-
6.energetische Nutzung von Biomasse planung(skonzepte), Konkretisierung tiber Re-
7.Entsorgung radioaktiver Abfdlle*) gionalplanung und Bauleitplanung
8. Anlagen flr die Nutzung solarer Strahlungs-
energie auf Gebdudeflachen *) eigenstandige grofRraumige Standortsuchver-
(gleichlautend §51 (1) 1. EEG 20141 fahren
§35 sonstige Vorhaben Planfeststellung, Plangenehmigung oder Bauleit-
Abs. 2 planung der Gemeinde
§35 Beachtens- und Berticksichtigungspflichten konnen entfallen, diese Normen sind redundant
Abs. 3 zu §1 (6) BauGB, sie sind ggf. dort zu ergdnzen
bzw. zu konkretisieren
Vorrang von Planungen zum gleichen irrelevant bei Fortfall von § 35 BauGB
Gegenstand
§35 Umnutzung, Wiederherstellung, Erweiterung | in den Bauordnungen der Lander zu regeln; re-
Abs. 4 gionsspezifische Anforderungen (z.B. Fremden-
verkehrsgebiete) liber Satzungen
§35 schonende, flichensparende Bebauung kein Unterschied zum Innenbereich, hier iber-
Abs. 5 flissig, im Zweifel bei § 1 BauGB verstdrken
Forderung nach bestimmungsgemafier Uberflissig, Grenzen der Umnutzung vorh. Bau-
Nutzung substanz sind in der BauNVO oder den Bauord-
nungen der Lander zu regeln
Riickbauverpflichtung i.d.R.im Fachrecht geregelt, Erfordernis ggf. im
B-Plan vorzugeben, Konstruktion ber Baulast
nach Bauordnungen der Lander
§35 Satzung fiir Baurecht in bestehenden Sied- durch B-Pldne der Gemeinden regulieren
Abs. 6 lungsansdtzen im Aufienbereich

Quelle: eigene Darstellung

PROF. DR.-ING. ORTWIN PEITHMANN
lehrte bis 2011 das Fach Raumplanung an der
Carl von Ossietzky Universitat Oldenburg und
ist seit 1986 Mitglied der ARL.

Tel. +49 177 7175989
ortwin.peithmann@uni-oldenburg.de

Literatur

Battis, U.; Krautzberger, M.; L6hr, R.-P. (2016): BauGB. Kommentar.
Minchen.

Eckel, L.; Schaal, P. (2016): Planung und Nutzung des Au3enbereichs
in Weser-Ems. Typische Fallbeispiele. Vortrag auf der Fachveranstal-
tung ,,Planung im Auf3enbereich? Wo Fuchs und Hase entscheiden“am
06.10.2016 in Hannover. Download: www.arl-net.de.

Ehebrecht-Stiier, E.-M. (1997): Der Aufienbereichsschutz in Gesetzge-
bung und Rechtsprechung. §35 in der Reform. Dissertation. Miinster.

Ernst, W.; Suderow, W. (1976): Die Zuldssigkeit raumordnerischer
Festlegungen fiir Gemeindeteile. Rechtsgutachten fiir den Niedersach-
sischen Minister des Innern. Hannover.

Hoppe, W. (1993): Die rechtliche Wirkung von Zielen der Raumord-
nung und Landesplanung gegentiiber Auenbereichsvorhaben (§35,
Abs.3, S.3 BauGB). In: Driehaus, H.-J.; Birk, H.-J. (Hrsg.): Baurecht -
Aktuell. Festschrift fir Felix Weyreuther. Kéln u.a., 89-110.

Priebs, A. (2012): Ist die rechtliche Privilegierung von grofien Tierhal-
tungsanlagen im Aufenbereich noch zeitgemadf? In: Neues Archiv fiir
Niedersachsen (2), 126-131.

Siedentopf, H. (1977): Gemeindliche Selbstverwaltungsgarantie im
Verhdltnis zu Raumordnung und Landesplanung - Ist die raumordneri-
sche Festlegung fiir Gemeindeteile durch die Landesplanung verfas-
sungsrechtlich zuldssig? Gutachtliche Stellungnahme im Auftrag des
Deutschen Stddte- und Gemeindebundes. Speyer.





