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Was kommt zuerst: Wohnen oder Sanieren?
Zur Privilegierung der Erweiterung von Wohngebauden, § 35 IV 1 Nr. 5 BauGB

Dr. Friedrich Gebert und Dr. Bernhard Gréhex*

Steigende Mieten in den Stadten und immer mehr Mdéglichkeiten, im Home-Office zu arbeiten.
Beides Entwicklungen, die das Wohnen auf dem Land und das Bauen im ungeplanten
AuBenbereich wieder attraktiver machen. Dementsprechend gewinnt auch § 35 BauGB fiir
Wohngebdude an Bedeutung. § 35 IV BauGB regelt dabei fiir Bauvorhaben im AuBenbereich
Fallgruppen, bei deren Vorliegen viele entgegenstehende Belange, die eine Baugenehmigung
verhindern kénnten, nicht anwendbar sind. Fir die Renovierung und Sanierung von
Wohngebduden ist dabei insbesondere § 35 IV 1 Nr. 5 BauGB von groBer Bedeutung, der die
Erweiterung eines Wohngebdudes erlaubt; aber nur unter bestimmten Voraussetzungen. So muss
das Gebaude zuldssigerweise errichtet worden sein und die Erweiterung im Verhaltnis zum
vorhandenen Gebdude und unter Berlicksichtigung der Wohnbedirfnisse angemessen sein. Bei
einer Erweiterung um eine weitere Wohnung muss zudem der bisherige Eigentimer oder seine

Familie in dem Gebdude leben.
I. Einleitung

Neben diesen gesetzlich normierten Voraussetzungen gibt es Rechtsansichten, die vorschlagen,
dass § 35 IV 1 Nr. 5 BauGB lber seinen Wortlaut hinaus dahingehend erganzend auszulegen sei,
dass das Vorhabengebaude seit seiner Errichtung daverhaft als Wohnhaus genutzt worden sein
muss. Dabei wird vor allem auf eine Reihe verwaltungsgerichtlicher Entscheidung zu diesem
Thema verwiesen.1 Alle diese Entscheidungen haben dabei eine Gemeinsamkeit: Es handelt sich
um bestimmte Falle der ,Umnutzung®, in denen durch die Erweiterung eines formell-rechtlichen
Ferien- oder Wochenendhauses oder von Gebauden anderer Art ein Wohngebdude formell-
rechtlich genehmigt wurde.2 Hiervon zu unterscheiden sind Gebaude, die bereits formell-rechtlich
als Wohngebdude genehmigt wurden, bei denen also keine ,Umnutzung" stattfand. Die
Reichweite der Norm ist vor dem Hintergrund des genauen Nutzungszwecks mithin genau zu

betrachten und einer Lésung zuzufihren.

Nachfolgend soll daher untersucht werden, ob sich eine Erweiterung der
Tatbestandsvoraussetzungen in die Norm hineininterpretieren Iasst. Die Prifung erfolgt anhand
der Gesetzesauslegung nach dem Wortlaut der Norm (hierzu I1.), ihrer Entstehungsgeschichte

(hierzu IIL.), ihrer Systematik (hierzu IV.) und dem Sinn und Zweck (hierzu V.).
I1. Eindeutiger Wortlaut des § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. a BauGB

Zunachst ist der Wortlaut des § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. a BauGB zu betrachten. Dieser lautet:
~Das Gebdude ist zuldssigerweise errichtet worden . "

Die Voraussetzung ist mithin die zulassige Errichtung des Gebaudes. Diese Voraussetzung hat der
Gesetzgeber bewusst in der Vergangenheitsform formuliert. Der Wortlaut enthalt keinen
Anhaltspunkt fiir eine Bezugnahme auf die fortdauernde oder gar lickenlose Nutzung des

Gebaudes.

Ware hingegen eine bis in die Gegenwart andauernde zusatzliche Voraussetzung beabsichtigt
gewesen, so hatte die Formulierung lauten mussen: ,Das Gebdude ist zuldssigerweise errichtet
worden und wird seit seiner Errichtung bis heute fortlaufend ohne Unterbrechung als Wohnhaus
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genutzt™ Ein solcher Dauerzustand ist aber nicht angelegt. In anderen Normen des § 35 BauGB
wollte der Gesetzgeber es anders und hat es dort auch ausdriicklich normiert, etwa in § 351V 1
Nr. 2 Buchst. c BauGB.

Daher geht eine Auslegung der Norm, durch die eine zusatzliche Tatbestandsvoraussetzung
geschaffen wird, Uber den Wortlaut hinaus. Eine tGber den Wortlaut hinausgehende Auslegung ist
zwar nicht in jedem Fall ausgeschlossen, bedarf jedoch einer besonderen Begriindung und ist nur
zuldssig, wenn eine durch den Wortlaut begrenzte Auslegung zu offensichtlich unbeabsichtigten
oder unbilligen Ergebnissen fiihren wiirde.3 Anderenfalls wird der klar erkennbare Wille des
Gesetzgebers Ubergangen.4
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II1. Die Entstehungsgeschichte der Norm widerspricht dem Hinzudenken einer weiteren
Voraussetzung

Der Gesetzgeber fliihrte 1979 erstmalig die Méglichkeit der privilegierten Erweiterung eines
Wohngebdudes ein. Eine solche Privilegierung sah das BauGB vorher nicht vor. Dabei flhrte er
zugleich erstmalig auch die Voraussetzung der dauerhaften Wohnnutzung ein. Diese
Beschrankung, dass das Wohngebaude von dem Eigentiimer selbst genutzt werden muss,
begriindete der Gesetzgeber mit der Vermeidung der Eréffnung neuer Baurechte:

~Innerhalb der vorgesehenen Erleichterungen fir bauliche Erweiterungen von Wohngebduden des
Bestandes zur angemessenen Wohnraumversorgung des Eigentiimers hielt der Ausschul3 jedoch
insgesamt diese Subjektivierung dennoch fiir vertretbar, weil es hier darum ging, Héarten und
Schwierigkeiten im Einzelfall zu beseitigen, und diese damit keine neuen Baurechte erdffnet
werden. Aus diesem Grunde blieb diese Regelung auch auf das von dem Eigentimer

eigengenutzte Wohngebdude beschréankt." s

Die Voraussetzung war allerdings nur kurzzeitig Bestandteil dieses Privilegierungstatbestands.
Bereits wenige Jahre spater, 1986, strich der Gesetzgeber diese Einengung der Privilegierung. Mit
der Neufassung des Baugesetzbuches von 1986, in Kraft getreten am 1.7.1987, entschied sich
der Gesetzgeber gegen die Voraussetzung, dass ,der Eigentiimer (das Gebdude) eine langere Zeit
selbst genutzt hat". Diese Einengung sei nicht notwendig. Dort hieB es nunmehr in dem
entsprechenden § 35 IV Nr. 5 BauGB aF:

~Nr. 5: (...) die Erweiterung von zuldssigerweise errichteten Wohngebduden, wenn die
Erweiterung im Verhdéltnis zum vorhandenen Wohngebdude und unter Berlicksichtigung der

Wohnbediirfnisse angemessen ist." 6

Dies entspricht den heutigen § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. b und Buchst. d BauGB.

8§ 35 V Nr. 4 Buchst. a BauGB aF (1979) § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. a und b BauGB aktuelle
Fassung

(...) die bauliche Erweiterung eines (...) die Erweiterung eines Wohngebdudes auf

zuldssigerweise errichteten Wohngebdudes , bis zu héchstens zwei Wohnungen unter

wenn folgenden Voraussetzungen:

a) der Eigentimer es eine ldangere Zeit selbst a) das Gebdude ist zuldssigerweise errichtet
genutzt hat und die Erweiterung der worden,

angemessenen Versorgung des Eigentimers
und seiner zum Haushalt gehdrenden
Familienangehdrigen mit Wohnraum dient (...)

b) die Erweiterung ist im Verhdéltnis zum
vorhandenen Gebaude und unter
Berticksichtigung der Wohnbed(irfnisse
angemessen (...)
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Die urspriingliche Zusatzvoraussetzung in Buchst. a wurde bereits damals bewusst aufgegeben.
Der Gesetzgeber erachtete 1986 unter anderem die Voraussetzung der dauerhaften Eigennutzung
des Wohngebaudes fiir die Erweiterung dieses Wohngebaudes im AuBenbereich als eine nicht

notwendige Einengung der dort Wohnenden.

~Diese Anderungen (der Vorschriften (iber das Bauen im AuBenbereich (§ 35)) sind erforderlich,
um das geltende Recht von nicht notwendigen Einengungen zu Lasten der im AulBenbereich
Wohnenden zu befreien, ohne jedoch den AuBenbereichsschutz, dem der AusschulB hohe

Bedeutung beimiBt, zu vernachldssigen." 7

Seit dem 1.7.1987 (Zeitpunkt des Inkrafttretens der Anderungen des BauGB von 1987) wurde die
zusatzliche Voraussetzung der Dauernutzung des Gebaudes zu Wohnzwecken nicht mehr in den §
351V 1 Nr. 5 Buchst. a BauGB aufgenommen. Seitdem hat der Gesetzgeber an dieser Rechtslage
festgehalten und die Voraussetzung der dauerhaften Wohnnutzung nicht wieder aufgenommen.

Die Entstehungsgeschichte bestdtigt den Wortlaut somit in jeder Hinsicht.

Dies entspricht den heutigen § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. a und Buchst. b BauGB. Die urspriingliche
Zusatzvoraussetzung in Buchst. a wurde also damals bewusst aufgegeben. Der Gesetzgeber
erachtete 1986 unter anderem die Voraussetzung der dauerhaften Eigennutzung des
Wohngebdudes fir die Erweiterung dieses Wohngebdudes im AuBenbereich als eine nicht

notwendige Einengung fur die Bauherren.s
IV. Keine zusétzliche Voraussetzung aufgrund der Systematik des § 35 BauGB

Auch die systematische Auslegung des § 35 IV 1 Nr. 5 BauGB fiihrt zu dem Ergebnis, dass die

Dauernutzung als Wohnraum keine Voraussetzung des § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. a BauGB ist.

Mehrere der Tatbestande des § 35 IV BauGB haben eine bestimmte Nutzung als weitere
Voraussetzung. Das belegt, dass der Gesetzgeber dort, wo er die Nutzung des Gebaudes zur
Tatbestandsvoraussetzung machen wollte, dies durch den Wortlaut der Norm zum Ausdruck
gebracht hat. Im Umkehrschluss ist die Nutzung des Gebaudes dort, wo sie nicht ausdricklich

geregelt wird, keine Tatbestandsvoraussetzung.

Besonders deutlich wird dies im § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. c BauGB. Die Norm regelt eine weitere
Tatbestandsvoraussetzung eines hier nicht einschlagigen Unterfalls des hier einschlagigen

Privilegierungstatbestands. Die Norm lautet insgesamt:

Nr. 5: ,die Erweiterung eines Wohngebaudes auf bis zu héchstens zwei Wohnungen unter

folgenden Voraussetzungen:
a) das Gebdaude ist zuldssigerweise errichtet worden,

b) die Erweiterung ist im Verhaltnis zum vorhandenen Gebdude und unter Beriicksichtigung der

Wohnbediirfnisse angemessen und

c) bei der Errichtung einer weiteren Wohnung rechtfertigen Tatsachen die Annahme, dass das

Gebdude vom bisherigen Eigentimer oder seiner Familie selbst genutzt wird (...)."

Fir diesen besonderen in Buchst. ¢ geregelten Fall der Errichtung einer weiteren Wohnung wird
die Eigennutzung des Eigentiimers oder seiner Familie vorausgesetzt. Es ist nicht ersichtlich, dass
der Gesetzgeber, der in diesem Unterfall eine bestimmte Nutzung ausdriicklich zur Voraussetzung
macht, im Grundfall der Norm eigentlich das Gleiche wollte, aber ,vergessen® hat, es
aufzuschreiben. Auch in § 35 IV 1 Nr. 1 BauGB regelt der Gesetzgeber in Buchst. ¢, dass das
Gebdude bis zu einem bestimmten Zeitpunkt in einer bestimmten Weise genutzt worden sein
muss. Auch hier hat der Gesetzgeber die Tatbestandsvoraussetzung der Nutzung ausdriicklich

geregelt.
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In all diesen Fallen zeigt sich, dass der Gesetzgeber fir die Tatbestande, bei denen er eine
bestimmte Nutzung fiir notwendig halt, dies in den Normtext ausdriicklich aufgenommen hat. Bei

anderen Tatbestdanden nahm er sie explizit nicht
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auf oder hat sie sogar bewusst wieder gestrichen. Es wird auch fiir keinen der anderen
Tatbestande, die eine bestimmte Nutzungsart nicht als Tatbestandsvoraussetzung enthalten,

diskutiert, dass eine solche hineinzuinterpretieren sei.

Der Gesetzgeber hat insbesondere das dauerhafte Wohnerfordernis in der Norm nicht Gbersehen,
sondern gezielt und bewusst zwischen den verschiedenen Tatbestdnden differenziert. Bei § 35 IV
1 Nr. 5 Buchst. a BauGB hatte er fiir einen kurzen Zeitraum (1979-1987) diese Voraussetzung

aufgenommen, sich dann aber entschieden, dass dies eine nicht notwendige Einengung zu Lasten

des Wohnenden darstellt, und die Voraussetzung wieder gestrichen.

Daraus folgt, dass die Eigennutzung in § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. a BauGB ausdriicklich keine
Voraussetzung ist. Es wiirde die Systematik des § 35 BauGB verletzen, eine dauerhafte Nutzung
als weitere Voraussetzung in die Norm hineinzulesen. Neben Wortlaut und Historie spricht somit

auch die Gesetzessystematik gegen das Erfordernis einer dauerhaften Nutzung.
V. Teleologische Auslegung

SchlieBlich ergibt sich auch aus einer teleologischen Auslegung nichts anderes. Durch das
ungeschriebene Tatbestandsmerkmal einer dauerhaften ununterbrochenen Wohnnutzung des
Gebaudes seit Errichtung wird hierbei auch nicht der Zweck der Norm verfolgt, denjenigen, der
Uber langere Zeit im AuBenbereich ausgeharrt hat, fiir dieses Ausharren zu ,belohnen®. Denn
einen solchen Zweck verfolgt § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. a BauGB nicht.

§ 35 BauGB stellt eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums im Sinne des Art. 1

I
1 GG dar. Zweck der Norm ist es, einen Ausgleich zu schaffen zwischen der mit dem Eigentum an
einem Grundstick verbundenen grundsatzlichen Freiheit, dieses nach Belieben zu bebauen (vgl. §
903 BGB) einerseits, und den gegenlaufigen offentlichen Interessen andererseits. Da das
Bauplanungsrecht regelt, wie der Eigentliimer kdnftig mit seinem Eigentum verfahren kann, sind
ausschlieBlich kinftige Nutzungen relevant. Es ist jedoch nicht Zweck des Bauplanungsrechts,
Eigentimer flr bestimmte Nutzungen der Vergangenheit zu ,belohnen®. Ein solcher Zweck lasst
sich weder aus den Gesetzgebungsmaterialien noch der Gesamtsystematik des Gesetzes

entnehmen.

Dass dieser Zweck nicht durch eine derartige ungeschriebene Tatbestandsvoraussetzung zu
erflillen ist, zeigt sich auch daran, dass § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. a BauGB teilweise fir erfillt
gehalten wird, dass bereits die dauerhafte Nutzung Dritter ausreicht. Ware das der Fall, dass das
vermeintliche ungeschriebene Tatbestandsmerkmal in Buchst. a auch durch eine Nutzung durch
Dritte erfillt werden kann, dann ware es zum Beispiel auch dann erflllt, wenn das Gebaude
vermietet worden ware und die Mieter regelmaBig gewechselt hatten. In einem solchen Fall wiirde
der vermeintliche Zweck, den Eigentliimer fiir sein Beharrungsvermdgen zu belohnen,

offensichtlich verfehlt.

Der vermeintliche Zweck lieBe sich tatsachlich nur erfillen, wenn das ungeschriebene
Tatbestandsmerkmal verlangen wiirde, dass das Gebdude vom Eigentliimer selbst genutzt wurde.
Dies wiirde aber zu dem Ergebnis flihren, dass die Voraussetzungen fiir eine Sanierung oder
Erweiterung eines Gebaudes hdher waren als fir eine Neuerrichtung, da dort nur die

Eigennutzung seit langerer Zeit, nicht jedoch die ununterbrochene Eigennutzung seit Errichtung
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Tatbestandsvoraussetzung ist (§ 35 IV 1 Nr. 2 Buchst. c BauGB). Dies ist ein offensichtlich
abwegiges Ergebnis. Es wiirde zudem dazu fiuhren, dass die Voraussetzungen héher waren als vor
der Gesetzesanderung 1986, durch die die Voraussetzungen ausdriicklich reduziert werden

sollten. Es ware mithin das genaue Gegenteil des offensichtlichen gesetzgeberischen Zwecks.

Tatsachlich ist der Zweck der Norm, dem Eigentlimer zu ermdglichen, die aktuell zuldssige
Wohnnutzung seiner Immobilie (auch) klnftig entsprechend zeitgendéssischen

Wohnanforderungen auszutiben.

~Der Sinn der Vorschrift besteht darin, die im AuBenbereich an sich unzuldssige bauliche
Erweiterung von Wohngebduden zur angemessenen Versorgung des Eigentiimers und seiner

Familie zu erleichtern." 9

~(...) Zweck, dem Eigentimer eines in zuldssiger Weise errichteten Wohnhauses eine
angemessene Wohnraumversorgung zu ermdglichen und damit einen erweiterten Bestandsschutz
zu gewdhrleisten. Die Vorschrift ermdglicht hingegen weder eine Funktionsdanderung von einem
Wochenendhaus in ein zu Dauerwohnzwecken genutztes Wohngebdude noch war mit ihr
beabsichtigt, die angemessene Erweiterung eines zuldssigerweise errichteten Ferienhauses zu

ermdoglichen." 10

Angesichts dieses gesetzgeberischen Willens entschied das Bundesverwaltungsgericht auch, dass
es flr die Frage der Zuldssigkeit der Errichtung des Gebaudes nicht einmal auf den Zeitpunkt des
Eintritts der Zulassigkeit ankommt. Ob die Genehmigung als Wohngebaude bereits bei erster
Errichtung oder erst spater erteilt wurde, sei unerheblich. Es komme einzig und allein darauf an,
dass zu einem Zeitpunkt eine Baugenehmigung als Wohnhaus erteilt worden ist oder ob eine
nachtragliche Umnutzung erfolgte. Sofern das der Fall ist, entspricht das Wohngebdude dem Sinn
und Zweck des § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. a BauGB.

~Die Beschwerde hélt fir grundsétzlich kldrungsbedirftig, ob ein Gebdude im Sinne von § 351V 1
Nr. 5 Buchst. a BauGB nur dann zuldssigerweise errichtet worden ist, wenn es sich bereits im
Augenblick der erstmaligen Errichtung um ein Wohngebdude gehandelt hat oder es gendigt, dass
das Gebdude zu irgendeinem Zeitpunkt als Wohngebdude zuldssigerweise errichtet gewesen sei.
Die Frage ist nicht entscheidungserheblich. § 35 IV 1 Nr. 5 BauGB gilt nur fir Wohngebdsude,
nicht fir Wochenendhduser, weil die Vorschrift nach dem gesetzgeberischen Willen der
Versorgung mit Wohnraum dient." 11

Die Entscheidung des BVerwG vom 16.1.2014 zeigt, dass die bestandskraftigen
Baugenehmigungen stets entscheidend sind. Hieraus lasst sich ablesen, ob ein Wochenendhaus
oder ein Wohngebaude genehmigt wurde. Sofern es sich um bestandskraftig genehmigte
Wohngebdude handelt, schiitzen die Genehmigungen den Bauherrn. Genau diese formelle
RechtmaBigkeit und die bestandskraftige Baugenehmigung kénnen § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. a und
b BauGB fir sich in Anspruch nehmen. Denn die Norm gilt ausdricklich nur fir ,,die Erweiterung

eines Wohngebdudes".

Wirde man nun die dauerhafte Nutzung als Tatbestand gegen den Willen des Gesetzgebers
rechtswidrig hinzufligen, wiirde man genau diesen entscheidenden Unterschied (bergehen, den
der Gesetzgeber ganz bewusst gesehen hat. Fir

Gebert/Grohe: Was kommt zuerst: Wohnen oder Sanieren?(NJOZ 2023,
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die Neuerrichtung (§ 35 IV 1 Nr. 2 Buchst. c und Nr. 5 Buchst. c BauGB) sowie flir Ferienhduser
und Wochenendhduser haben natirlich andere Voraussetzungen zu gelten als fir ein genehmigtes
Wohnhaus.
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VI. Fazit: Auslegung des § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. a BauGB eindeutig

Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Systematik sowie Sinn und Zweck der Vorschrift sprechen am
Ende eine klare Sprache: § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. a BauGB ist auch dann anwendbar, wenn keine
dauerhafte Wohnnutzung vorgelegen hat. Es ist entscheidend, ob das Gebaude urspringlich
einmal durch eine Baugenehmigung als Wohngebaude ausgewiesen formell rechtmaBig errichtet
worden ist. Dann liegen alle Voraussetzungen vor, die das BVerwG fur eine zuldssige Errichtung
iSd § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. a BauGB (dort sogar nur alternativ) fordert:

,Zuldssigerweise errichtet ist ein Gebdude, wenn es in Ubereinstimmung mit dem materiellen
Bebauungsrecht errichtet oder wenn - trotz materieller Illegalitdt — eine Baugenehmigung erteilt

worden ist." 12

Es gilt: Liegt eine Baugenehmigung zu Wohnzwecken vor oder ist das Gebdude in
Ubereinstimmung mit dem materiellen Bebauungsrecht errichtet worden, findet § 35 IV 1 Nr. 5
Buchst. a BauGB Anwendung. Die bauliche Erweiterung eines genehmigten Wohnhauses ist mithin
nach § 35 IV 1 Nr. 5 Buchst. a BauGB ohne weitere Voraussetzungen zulassig.

* Der Autor Gebert ist Partner und der Autor Gréhe ist Associate bei ARQIS; Dr. Gebert leitet
Public & Regulatory Law. Sie danken der Rechtsreferendarin Sina Glahn fir ihre Mitarbeit.
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