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Zusammenfassung

Die erneuerbaren Energien (EE) sollen im
Interesse des Klimaschutzes in erhebli-
chem Umfang und vor allem schnell ausge-
baut werden. Im Bereich der Stromerzeu-
gung stehen dabei die Windenergie und
die Photovoltaik (PV) als wesentliche Sau-
len im Fokus. Ihr Ausbau setzt eine pla-
nungsrechtliche Bereitstellung der hierfur
erforderlichen Flachen voraus. Bestehende
Raumordnungsplane tun dies vielfach nicht
in ausreichendem Maf3e. Diese stehen zu-
dem nicht selten der Ausweisung von Fla-
chen auf darunterliegenden Planungsebe-
nen entgegen oder verhindern unmittelbar
die Zulassung von Vorhaben, die den Zielen
der Raumordnung entgegenstehen. In die-
sen Fallen —wenn die Anpassung der Alt-
plane aufgrund der langwierigen Planungs-
zyklen nicht abgewartet werden soll -
wurde bislang im Einzelfall von den Plan-
vorgaben mithilfe des Instruments der Ziel-
abweichung nach § 6 Abs. 2 S. 1 Raumord-
nungsgesetz (ROG) abgewichen.

Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG)
hat sich in seinem Urteil vom 28. Septem-
ber 2023 (4 C 6/21) grundlegend zu diesem
Zielabweichungsverfahren geauf3ert. Dabei
legte es § 6 Abs. 2 S.1ROG a. F. unions-
rechtskonform aus und schrankte dessen
Anwendungsbereich deutlich ein. Vor dem
Hintergrund der Richtlinie Uber die Strate-
gische Umweltprifung (SUP-Richtlinie) for-
mulierte das Gericht die Einschrankung,
dass Zielabweichungen mit voraussichtlich
erheblichen Umweltauswirkungen die
Grundzuge der Planung im Sinne von § 6
Abs. 2 S.1ROG a. F. berUhrten und deshalb
unzulassig seien, nicht zuletzt da fur Zielab-
weichungen aktuell keine Strategische Um-
weltprufung (SUP) vorgesehen ist. Im Falle
voraussichtlich erheblicher Umweltauswir-
kungen bedlrfe es vielmehr einer formalen
Plananderung. Eine Unterscheidung da-
nach, ob der Zielabweichungsentscheidung
eine stadtebauliche Planung oder unmittel-
bar ein Zulassungsverfahren nachfolgt,
trifft das BVerwG dabei nicht.

In seiner Wirkung konterkariert das Urteil
die jungsten BemuUhungen des Gesetzge-
bers, das Zielabweichungsverfahren nach
§ 6 Abs. 2 S.1ROG durch die Formulierung
einer Soll-Vorschrift, nach der

Zielabweichungsantragen in der Regel
stattzugeben ist, noch auszuweiten.

Fuar den Ausbau von PV-Freiflachen bedeu-
tet dies, dass sowohl fur Vorhaben, die auf
der Grundlage eines Bebauungsplans, als
auch fur solche, die als privilegierte und
raumbedeutsame PV-Freiflachenanlagen
gemafB § 35 Abs. 3 S. 2 Hs. 1 Baugesetzbuch
(BauGB) umgesetzt werden sollen, im Falle
entgegenstehender Raumordnungsplane
kaum mehr auf das Zielabweichungsver-
fahren zuruckgegriffen werden kann, wenn
nicht die Méglichkeit erheblicher Umwelt-
auswirkungen im Einzelfall rechtssicher
ausgeschlossen werden kann.

Im Bereich der Windenergie liegt zudem
eine Ubertragung der Entscheidung des
BVerwG auf die sog. Gemeindedffnungs-
klausel (§ 245e Abs. 5 BauGB) nahe, die zu-
satzliche kommunale Flachenausweisun-
gen fur die Windenergie kurzfristig ermog-
lichen soll und die auf dem Zielabwei-
chungsverfahren beruht. Im Falle einer
Ubertragung ist fraglich, inwieweit auf
GCrundlage der Gemeindeoffnungsklausel
noch zusatzliche Flachen fur die Windener-
gie ausgewiesen werden konnen.

Wohl nicht von der Entscheidung tangiert
werden hingegen die bauplanungsrechtli-
chen Spezialregelungen zur Windenergie
wie z. B. die Regelungen zum Repowering
nach § 245e Abs. 3 BauGB bzw. zur Aufhe-
bung der Ausschlusswirkung von Altplanen
bei Fortgeltung ihrer positiven Flachenaus-
weisungen nach § 245e Abs. 1S. 2, 3 BauGB.
Diese ermoglichen zwar der Sache nach ein
Abweichen bzw. eine Anderung von Pla-
nen, ohne dass hierfur die DurchfUhrung ei-
ner SUP verlangt wird. Gleichwohl werden
diese Regelungen als abstrakt-generelle
Gesetzgebungsakte auch nach der schon
bislang extensiven Rechtsprechung des Eu-
ropaischen Gerichtshofs (EuUGH) nicht vom
Planbegriff nach Art. 2 lit. a) SUP-Richtlinie
(SUP-RL) erfasst und fallen somit nicht in
den Geltungsbereich der SUP-Richtlinie.

Als gesetzgeberische Reaktion auf die Ein-
schrankung des Zielabweichungsverfah-
rens durch das BVerwG kommen jedenfalls
zwei Ansatzpunkte in Betracht: Zum einen
ware es denkbar, verstarkt
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Zielabweichungen kraft abstrakt-generel-
len Gesetzes zu regeln, die ohne ein be-
hordliches Antragsverfahren unmittelbar
Abweichungen von Zielen der Raumord-
nung zulassen. Dies wurde aber starker im
Widerspruch zum Steuerungsanspruch der
Raumordnung stehen und nicht gleicher-
mafRBen zu einer Flexibilisierung der Pla-

nung fuhren, wie dies das Zielabweichungs.

verfahren im Einzelfall leisten kann. Zudem
stunde dies, je nach Ausgestaltung, unter
dem Vorbehalt der weiteren Entwicklung
der EuGH-Rechtsprechung. Zum anderen
konnte die Pflicht zur DurchfUhrung einer
SUP im Rahmen des Zielabweichungsver-
fahrens ausdrucklich geregelt werden. Das
Zielabweichungsverfahren und dessen Mo-
difikation in Form der Gemeindeo6ffnungs-
klausel konnten dann auch bei voraussicht-
lich erheblichen Umweltauswirkungen zum
Einsatz kommen - wenngleich unter In-
kaufnahme eines zusatzlichen zeitaufwen-
digen Verfahrensschritts. Problematisch
hieran bliebe zudem, dass die im Rahmen
einer SUP ermittelten Umweltbelange nur
bedingt im Zielabweichungsverfahren ver-
arbeitet werden kénnten.

Ob daneben weitere gesetzgeberische Re-
aktionsmoglichkeiten bestehen, die eine
Zielabweichung ohne eigene SUP zumin-
dest in Fallen zulassen, in denen der Zielab-
weichungsentscheidung ein Planungsver-
fahren samt erneuter SUP nachfolgt, lasst
sich nicht ausschlie3en. Das BVerwG hat
sich hierzu nicht geaufBert und musste dies
auch nicht. Im Lichte der europaischen
Rechtsprechung ware eine solche Losung
aber jedenfalls rechtlichen Risiken ausge-
setzt.

Samtliche Regelungsoptionen fur die zeit-
nahe Gewahrleistung der Flachenbereit-
stellung Uber die Zielabweichung besitzen
damit Nachteile bzw. Risiken. Fur die Zu-
kunft sollten diese dadurch vermieden wer-
den, dass die Flachenbereitstellung fur den
Ausbau erneuerbarer Energien im erforder-
lichen Umfang bereits im Rahmen von
Planaufstellungen und -fortschreibungen
geschieht und somit fur Zielabweichungs-
verfahren nur in seltenen Ausnahmefallen
ein Bedurfnis verbleibt.

Kernergebnisse

» Das BVerwG hat den Anwendungsbe-

reich des Zielabweichungsverfahrens
nach § 6 Abs. 2 S. 1 ROG mangels ange-
ordneter Durchfihrung einer SUP auf
solche Zielabweichungen beschrankt,
die keine voraussichtlich erheblichen
Umweltauswirkungen haben. Sind
diese moglich, bedarf es eines Planan-
derungsverfahrens.

In der Folge durfte das Zielabwei-
chungsverfahren als Instrument weit-
gehend ausfallen, um im Einzelfall von
restriktiven Bestandsplanungen auf
Raumordnungsebene rechtssicher ab-
zuweichen und damit den Ausbau von
Windenergie- und PV-Freiflachenanla-
gen zu unterstutzen. Daruber hinaus
steht auch in Frage, inwieweit auf
Grundlage der Gemeindedffnungsklau-
sel nach § 245e Abs. 5 BauGB noch zu-
satzliche Flachen fur die Windenergie
ausgewiesen werden kénnen.

Jedenfalls zwei gesetzgeberische Reak-
tionen sind moglich:

e Der Gesetzgeber konnte starker als
bisher Abweichungen von Be-
standsplanen unmittelbar kraft Ge-
setzes zulassen, da solche Regelun-
gen, wenn sie abstrakt-generell fur
eine unbestimmte Anzahl an Fallen
vorgesehen werden, bislang nicht
in den Anwendungsbereich der
SUP-Richtlinie fallen.

e Rechtssicherer ware jedoch die
Normierung einer SUP-(Vorpru-
fungs-)Pflicht fur das Zielabwei-
chungsverfahren einschlieBBlich sei-
ner modifizierten Variante in der
Gemeindeo6ffnungsklausel,
wodurch diese auch bei voraus-
sichtlich erheblichen Umweltaus-
wirkungen Anwendung finden
kdénnten.

» Trotz vorhandener Reaktionsmoglich-

keiten sollten die Planungstrager be-
reits bei der Ausgestaltung der Raum-
ordnungsplane auf eine ausreichende
Flachenbereitstellung achten und das
Bedurfnis nach Zielabweichungsver-
fahren zur Flachenbereitstellung mog-
lichst minimieren.
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A. Einleitung

Das Erreichen der Erneuerbaren-Ener-
gien(EE)-Ausbauziele erfordert unter ande-
rem eine kurzfristige und ausreichende Fla-
chenbereitstellung fur EE-Erzeugungsanla-
gen. Mit dem Wind-an-Land-Gesetz' und
zahlreichen weiteren Anderungen?, insbe-
sondere planungsrechtlicher Vorgaben,
wurden wesentliche Weichen fur die Be-
reitstellung von Flachen sowohl fur die
Windenergie an Land als auch fur Photo-
voltaik(PV)-Freiflachenanlagen gestellt.

Gerade fur eine kurzfristige Flachenbereit-
stellung kann auch das Zielabweichungs-
verfahren ein wichtiges Instrument darstel-
len.In §6 Abs. 2S. 1T Raumordnungsgesetz
(ROG)? ist es wie folgt normiert:

»(2) Die zustandige Raumordnungsbe-
hérde soll einem Antrag auf Abweichung
von einem Ziel der Raumordnung statt-
geben, wenn die Abweichung unter
raumordnerischen Gesichtspunkten ver-
tretbar ist und die Grundzuige der Pla-
nung nicht berdhrt werden.“

In vielen Fallen sind aktuelle Raumord-
nungsplane noch nicht auf eine Flachenbe-
reitstellung entsprechend den Ausbauzie-
len in § 4 Erneuerbare-Energien-Gesetz
(EEG 2023)% ausgerichtet. Wenn dort fest-
gelegte zielformige Vorgaben Wind- oder
PV-Freiflachenvorhaben entgegenstehen,
kann das Zielabweichungsverfahren im
Einzelfall die Voraussetzung fur weitere
Planungsschritte oder eine Zulassung
schaffen, ohne dass zuvor eine aufwendige

! Gesetz zur Erhéhung und Beschleunigung des Aus-
baus von Windenergieanlagen an Land (,Wind-an-
Land-Gesetz") vom 20. Juli 2022 (BGBI. | S.1353).

2 Gesetz zur Anderung des Energiesicherungsgesetzes
und anderer energiewirtschaftlicher Vorschriften vom
8. Oktober 2022 (BGBI. I Nr. 37, S.1726); Gesetz zur sofor-
tigen Verbesserung der Rahmenbedingungen fur die
erneuerbaren Energien im Stadtebaurecht vom 4. Ja-
nuar 2023 (BGBI. | Nr. 6); Gesetz zur Anderung des
Raumordnungsgesetzes und anderer Vorschriften vom
22. Mé&rz 2023 (ROGANdG) (BGBI. | Nr. 88); Gesetz zur
Starkung der Digitalisierung im Bauleitplanverfahren
und zur Anderung weiterer Vorschriften vom 3. Juli
2023 (BGBI. | Nr.176).

3 Raumordnungsgesetz vom 22. Dezember 2008
(BGBI. I S. 2986), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes

Anderung des Raumordnungsplans statt-
finden muss.

Die Bedeutung des Zielabweichungsver-
fahrens nach § 6 Abs. 2 S. 1 ROG als Instru-
ment zur Flexibilisierung von Bestandspla-
nen wurde durch den Gesetzgeber — auch
vor dem Hintergrund der unterschiedlich
restriktiven Handhabung des Zielabwei-
chungsverfahrens in den Landern — vor kur-
zem gestarkt®, indem der Spielraum fur die
Ablehnung von Zielabweichungen be-
grenzt und die Norm nunmehr als Soll-Vor-
schrift gefasst wurde. Danach ist die Zielab-
weichung bei Vorliegen der Tatbestandsvo-
raussetzungen im Regelfall zuzulassen,
eine Ablehnung des Antrags nur in atypi-
schen (Ausnahme-)Fallen moglich. Ob der
Gesetzgeber allein mit dieser Ma3Rnahme
sein Ziel erreichen kann, mithilfe des Ziel-
abweichungsverfahrens besser und schnel-
ler auf aktuelle Entwicklungen - etwa auch
im Zusammenhang mit der Transformation
des Energiesystems — reagieren zu kébnnen®,
wird bezweifelt”. Denn die unbestimmten
Tatbestandsmerkmale fur eine Zielabwei-
chung kénnten die Anwendung dieses In-
struments weiterhin erheblich einschran-
ken.

Unabhangig davon steht den Bemuhungen
des Gesetzgebers, dieses Instrument zur
Flexibilisierung der Planung zu starken, seit
Herbst 2023 eine Entscheidung des
BVerwG® gegenUber. In dem Urteil auBert
sich das Gericht zur Frage der Abgrenzung
von Zielabweichungsverfahren nach § 6
Abs. 2 ROG und notwendigen Planande-

vom 22. Marz 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 88) geandert wor-
den ist.

4 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014
(BGBI. | S.1066), das zuletzt durch Artikel 4 des Geset-
zes vom 23. Oktober 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 327) gean-
dert worden ist.

5 Siehe Art. 1 Nr. 4 Gesetz zur Anderung des Raumord-
nungsgesetzes und anderer Vorschriften vom 22. Marz
2023 (ROGANdG) (BGBI. 2023 | Nr. 88, S. 2).

¢ BR-Drs. 508/22, S. 22.

7 Spannowsky, Anderungen des Raumordnungsgeset-
zes, ZfBR 2023, S. 540 (544); Kimper, Neues zur Abwei-
chung von den Zielen der Raumordnung — Teil 2: aktu-

elle Rechtsprechung zur Zielabweichung, ZfBR 2023,
S. 633 (642).

8 BVerwG, Urt. v. 28.09.2023 - 4 C 6/21.
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rungen sowie der dafur erforderlichen Stra-
tegischen Umweltprufung (SUP). Das Urteil
schrankt den Anwendungsbereich der Ziel-
abweichung und verwandter Regelungen
gerade auch in Bezug auf den Ausbau der
Windenergie und Freiflachen-PV potenziell
erheblich ein.

Hinsichtlich der Flachenbereitstellung fur
die Windenergie an Land durfte das Zielab-
weichungsverfahren gerade in seiner durch
die sog. Gemeindeoffnungsklausel nach

§ 245e Abs. 5 Baugesetzbuch (BauGB)® mo-
difizierten Form betroffen sein, die zumin-
dest vorUbergehend kommunale Wind-
energieflachenausweisungen trotz noch
entgegenstehender Ziele der Raumord-
nung ermoglichen soll.

Auch der PV-Freiflachenausbau bedarf vor
dem Hintergrund restriktiver raumordneri-
scher Vorgaben in vielen Fallen einer Zielab-
weichung. Zum einen kann die Zielabwei-
chung unmittelbar fur die Genehmigung von
privilegierten Vorhaben im AuRenbereich er-
forderlich sein, soweit ihnen einzelne Ziele

9 Baugesetzbuch vom 3. November 2017 (BGBI. |

S. 3634), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom
20. Dezember 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 394) geandert wor-
denist.

' Dirnberger, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK
BauGB, 63. Ed. 2024, § 1 Rn. 60.

der Raumordnung gemaf § 35 Abs. 3S.2 Hs. 1
BauGB entgegenstehen. Zum anderen be-
trifft dies auch PV-Freiflachenanlagen, die auf
der Grundlage eines Bebauungsplans reali-
siert werden sollen, da § 4 Abs.1S5.1Nr.1ROG
und § 1 Abs. 4 BauGB Bauleitplane an die
Ziele der Raumordnung binden. Betroffen
sind hier zudem sowohl raumbedeutsame als
auch nicht raumbedeutsame Planungen der
Gemeinden™.

Vor diesem Hintergrund wird nachfolgend
die Entscheidung des BVerwG vom 28. Sep-
tember 2023 zum Zielabweichungsverfah-
ren nach § 6 Abs. 2 S.1ROG a. F."dargestellt
(B.). AnschlieBend werden die Auswirkun-
gen der Entscheidung fur den PV-Freifla-
chenausbau (C. ) sowie die Flachenbereit-
stellung fur den Windenergieausbau (D.)
analysiert und schlieBBlich denkbare gesetz-
geberische Reaktionsmoglichkeiten auf
Bundesebene erdrtert (E. ). Die Untersu-
chung schlief3t mit einem Fazit (F.).

TRaumordnungsgesetz vom 22. Dezember 2008
(BGBI. 1 S.2986), das zuletzt durch Artikel 3 des Geset-
zes vom 20. Juli 2022 (BGBI. | S.1353) geandert worden
ist.



Stiftung
Umweltenergierecht

B. Beschrankung der Zielabweichung als
funktionale Planungsentscheidung

Im deutschen Recht ist die Zielabweichung
nicht als eigenstandige Planungsentschei-
dung konzipiert und unterliegt deshalb
nicht der SUP, die nur fur Plane und Pro-
gramme einschlagig ist. Nach der im Fol-
genden behandelten Entscheidung des
BVerwG"” widerspricht dies aber im Aus-
gangspunkt dem weiten europaischen
Planbegriff der SUP-Richtlinie (SUP-RL)®™
(I.). In der Folge schrankt das BVerwG den
Tatbestand der Zielabweichung unions-
rechtskonform dahingehend ein, dass Ziel-
abweichungen nur zulassig sind, wenn sie
keine voraussichtlich erheblichen Umwelt-
auswirkungen haben (lI. )% Die unions-
rechtskonforme Auslegung der Zielabwei-
chung begrindet somit deren erhebliche
tatbestandliche Einengung (lI1.).

I. Die Zielabweichung als ,,Plan® im
Sinne der SUP-Richtlinie

In Anbetracht des Ziels der SUP-Richtlinie,
ein hohes Umweltschutzniveau sicherzu-
stellen und dazu alle voraussichtlich erheb-
lichen Umweltauswirkungen einer SUP zu
unterziehen, legt der EUGH die — ein Stuck
weit tautologische® — Definition von Planen
und Programmen in Art. 2 lit. a) SUP-RL
funktional und damit weit aus. Von der
Richtlinie erfasst sind hiernach nicht nur
die Erstellung, Anderung und Aufhebung'™
von Planen und Programmen. Auch ein-
zelne Ausnahmen von ihren Maf3gaben, die
funktional einer Plananderung entspre-
chen, sind als eigene ,Plane” SUP-pflichtig,

2 BVerwG, Urt. v. 28.09.2023 - 4 C 6/21; die im folgenden
Haupttext genannten Randnummern beziehen sich
auf die Veroffentlichung des Urteils auf juris.

3 Richtlinie 2001/42/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 27. Juni 2001 Uber die Prufung der
Umweltauswirkungen bestimmter Plane und Pro-
gramme, ABI. EU L 197 v. 21.07.2001, S. 30.

“ Die Thematik der Zielabweichung wird fur das
BVerwG dabei vermittelt Uber die Frage relevant, wann
Umweltvereinigungen gegen Zielabweichungsent-
scheidungen klagen kdnnen. Nach der Entscheidung
des BVerwG kdnnen Umweltvereinigungen geltend
machen, dass anstelle der Zielabweichung eine SUP-
pflichtige Anderung des jeweiligen

sofern sie fur die Genehmigungsbehorden
rechtlich verbindlich sind".

Das BVerwG wendet diesen funktionalen
Planbegriff unmittelbar auch auf die Ziel-
abweichung gemal3 § 6 Abs. 2S.1ROG a. F.
an (Rn. 20). Rechtlich verbindlich sei diese
fur die Genehmigungsbehorden, weil sie in
ihrem Umfang die strikte Bindungswirkung
eines raumordnerischen Ziels aufhebt

(Rn. 20).

Il. Ausschluss der Zielabweichung
bei voraussichtlich erheblichen
Umweltauswirkungen

Obwohl die Zielabweichung somit aus eu-
roparechtlicher Perspektive einen SUP-
pflichtigen ,Plan® darstellt, enthalt das
deutsche Recht der Zielabweichung keine
SUP-(Vorprufungs-)Pflicht. Um sicherzu-
stellen, ,dass eine Zielabweichung nur in
den Fallen zugelassen wird, in denen die
SUP-Richtlinie keine Umweltprufung ver-
langt” (Rn. 21), nimmt das BVerwG daher
eine unionsrechtskonforme Auslegung der
Voraussetzungen der Zielabweichung nach
§ 6 Abs. 2S.1ROG a. F. vor (Rn. 26 ff.).

Ansatzpunkt fur die einschrankende Ausle-
gung ist dabei das Tatbestandsmerkmal
der ,BerUhrung der Grundzuge der Pla-
nung". Hiermit habe der deutsche Gesetz-
geber bei der Zielabweichung eine Einzel-
fallprifung verankert, ob voraussichtlich er-
hebliche Umweltauswirkungen vorliegen,
da diese eine SUP-Pflicht aus dem

Raumordnungsplans hatte erfolgen mussen. Dies sei
immer dann der Fall, wenn die Voraussetzungen der
Zielabweichung nach § 6 Abs. 2 S.1ROG a. F. - etwa
aufgrund voraussichtlich erheblicher Umweltauswir-
kungen - nicht erflllt sind, BVerwG, Urt. v. 28.09.2023 —
4 C 6/21,juris Rn. 22 ff.

> MeBerschmidt, Europaisches Umweltrecht, 2011, § 8
Rn.141.

6 EUGH, Urt. v. 22.03.2012 - C-567/10 — Inter-Environne-
ment Bruxelles ASBL u. a./Region BrUssel-Hauptstadt,
Rn. 37 ff.

7 EuGH, Urt. v. 09.03.2023 — C-9/22 - NJ, OZ/An Bord
Pleanala u. a, Rn. 41, 49 f, 52.
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Unionsrecht begrinden (Rn. 28 f.)’®. Die
Grundzlge der Planung seien materiell-
rechtlich mit den Umweltauswirkungen ei-
nes Vorhabens verknUpft, da voraussicht-
lich erhebliche Umweltauswirkungen nach
§§ 7, 8 ROG ein Planungsbedurfnis begrun-
deten (Rn. 30, 32). Es obliege allein dem
Plangeber, solche Umweltauswirkungen
mittels der planerischen Abwagung zu be-
waltigen (Rn. 30). Demgegenuber sei die
Raumordnungsbehdrde bei der Zielabwei-
chung nicht dazu befugt, Uber den Um-
gang mit diesen Umweltauswirkungen zu
entscheiden. In der Konsequenz seien die
Grundzuge der Planung gemaf § 6 Abs. 2
S.1ROG a. F. immer dann berdhrt, ,wenn
voraussichtlich erhebliche Umweltauswir-
kungen durch die Zielabweichung nicht
ausgeschlossen werden kénnen, die auf
dieser Planungsebene erkennbar sind (vgl.
§ 7 Abs. 2 Satz 1 ROG) und bei der planeri-
schen Entscheidung Uber den Raumord-
nungsplan nicht berdcksichtigt wurden*
(Rn. 30).

Zur Prufung dessen seien die Kriterien in
Anlage 2 zu § 8 Abs. 2 ROG® entsprechend
heranzuziehen (Rn. 31). Insbesondere weist
das BVerwG auf die Kriterien der Gré3e der
von der Zielabweichung erfassten Flache
sowie die Sensibilitat des betroffenen Ge-
biets hin (Rn. 31; vgl. Anlage 2 zu § 8 Abs. 2
ROG Nr. 2.4, 2.5, 2.6). Weiterhin sei mafgeb-
lich, ob es sich um eine Abweichung von ei-
nem flachendeckenden oder standortspezi-
fischen Ziel der Raumordnung handelt. Bei
der Abweichung von einem Ziel, das fur ein
raumbedeutsames Vorhaben einen spezifi-
schen Standort festlegt, seien die Grund-
zUge der Planung in der Regel beruhrt

(Rn. 31).

Zusammengenommen nennt das BVerwG
somit zwar einige Kriterien fur die

'® Nach dem EuGH haben die Mitgliedstaaten zur Um-
setzung der SUP-Richtlinie sicherzustellen, dass samt-
liche Plane und Programme, die voraussichtlich er-
hebliche Umweltauswirkungen haben, einer Umwelt-
prufung unterzogen werden, EUGH, Urt. v. 21.12.2016 -
C-444/15 — Associazione Italia Nostra Onlus/Comune di
Venezia u. a., Rn. 46, 53; EUGH, Urt. v. 10.09.2015 - C-
473/14 — Dimos Kropias Attikis/Ypourgos Perivallontos,
Energeias kai Klimatikis Allagis, Rn. 47; EUGH, Urt. v.
22.09.2011 - C-295/10 — Genovaité Val&iukiené u. a./Pa-
kruojo rajono savivaldybeé u. a., Rn. 53. Die hiernach um-
weltprufungspflichtigen Plane und Programme kdon-
nen die Mitgliedstaaten abstrakt festlegen, in einer Ein-
zelfallprufung bestimmen oder in einer Kombination
dieser beiden Ansatze definieren, vgl. Art. 3 Abs. 5S.1
SUP-RL.

Bestimmung der voraussichtlich erhebli-
chen Umweltauswirkungen von Zielabwei-
chungen. Klar abgrenzbare materielle Maf3-
stabe definiert es hierfur jedoch nicht. Die
vorgenommene Auslegung der ,Grundzuge
der Planung" ladt dieses Tatbestandsmerk-
mal mit starker auf die Umweltauswirkun-
gen bezogenen Aspekten auf. Die Standort-
spezifik der in Rede stehenden Zielvorgabe
soll somit etwa sowohl fur die Bestimmung
der Erheblichkeit der Umweltauswirkungen
relevant sein als auch die BerUhrung der
Grundzlge der Planung direkt betreffen
(vgl. Rn. 30 f.,, 47).

l1l. Zwischenfazit

Bei seiner Entscheidung stand das BVerwG
vor der Aufgabe, die Divergenz zwischen
dem weiten Planbegriff in der Rechtspre-
chung des EuGH einerseits und der hiervon
abweichenden gesetzgeberischen Konzep-
tion in Deutschland andererseits zu Uber-
bricken. Das Merkmal der BerUhrung der
Grundzuge der Planung in § 6 Abs. 2 S. 1
ROG a. F. dient dem BVerwG insofern als
AnknUpfungspunkt, um einer grundsatzli-
chen SUP-Pflichtigkeit der Zielabweichung
als funktional eigenem ,Plan* gerecht zu
werden.

Die vom BVerwG formulierte Einschran-
kung, nach der Zielabweichungen mit vo-
raussichtlich erheblichen Umweltauswir-
kungen die GrundzUge der Planung beruh-
ren und unzulassig sind, richtet sich dabei
nach dem Geltungsbereich der SUP-Richtli-
nie. Nach Art. 3 Abs. 1 SUP-RL werden samt-
liche Plane und Programme mit eben sol-
chen voraussichtlich erheblichen Umwelt-
auswirkungen einer SUP unterzogen?. Nur
Zielabweichungen, die nicht hierunter

¥ Diese setzen die Kriterien nach Anhang Il SUP-RL fur
die Bestimmung voraussichtlich erheblicher Umwelt-
auswirkungen im Wesentlichen ,1:1" in nationales
Recht um, FaBbender, in: Kment, ROG mit Landespla-
nungsrecht, 2019, § 8 Rn. 45.

20 Erwagungen hinsichtlich einer teleologischen Re-
duktion des Geltungsbereichs der SUP-Richtlinie in
Planungshierarchien, wie die von Kimper, Zum An-
wendungsbereich der Strategischen Umweltpriafung
nach dem Urteil des EUGH in der Rechtssache Inter-
Environnement Bruxelles, ZUR 2014, S. 74 (80) unter
Bezug auf EUGH, Urt. v. 22.03.2012 — C-567/10 - Inter-En-
vironnement Bruxelles ASBL u. a./Region BrUssel-
Hauptstadt, Rn. 42, kdnnen nicht auf die Zielabwei-
chung Ubertragen werden. Hiernach soll die SUP-
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fallen, bleiben ohne eigene SUP unions-
rechtskonform. Da das BVerwG mit seiner
Auslegung zugleich die Grenzziehung zwi-
schen zulassiger Zielabweichung und not-
wendiger Plananderung markiert, erlangt
die Méglichkeit voraussichtlich erheblicher
Umweltauswirkungen auch insoweit Be-
deutung.

Eine Unterscheidung danach, ob auf eine
Zielabweichung ein Planungsverfahren
samt eigener SUP oder unmittelbar ein Zu-
lassungsverfahren folgt, trifft das BVerwG
nicht. Dies dUrfte jedoch mit Art. 4 Abs. 3
S.1SUP-RL in Einklang stehen, der die Ver-
meidung von Mehrfachprufungen in Pla-
nungshierarchien adressiert. Nach dieser
Regelung

L,bertcksichtigen die Mitgliedstaaten zur
Vermeidung von Mehrfachpriifungen die
Tatsache, dass die Prufung gemdni der
vorliegenden Richtlinie auf verschiede-
nen Stufen dieser [Planungs-]Hierarchie
durchgefuhrt wird*.

Pflicht auf einer Planungsebene entfallen, wenn das
Ziel der SUP-Richtlinie bereits durch eine Umweltpru-
fung auf einer hdheren Planungsebene effektiv ver-
wirklicht wird. Da sich die Zielabweichung als funktio-
nale Planung im Sinne der SUP-Richtlinie und die
nachfolgende Bebauungsplanung aber in ihrer raumli-
chen und inhaltlichen Ausrichtung unterscheiden,
kann nicht angenommen werden, dass eine solche ef-
fektive Verwirklichung der Ziele der SUP-Richtlinie be-
reits durch einen der beiden planerischen Schritte vor-
liegt. Insbesondere handelt es sich um keine bloBe ak-
zessorische Folgeplanung, wie etwa bei der Aufstel-
lung von Pflege- und Entwicklungsplanen nach der
Festsetzung eines naturschutzrechtlichen Schutzge-
biets.

2 Bunge, Méglichkeiten und Grenzen der ,Abschich-
tung” bei der strategischen Umweltprufung, in:
Eberle/Jacoby, Umweltprifung fur Regionalplane,
2003, S. 20 (22 f.); Schwarz, Die Umweltprifung in ge-
stuften Planungsverfahren, 2011, S. 29; vgl. auch Euro-
pdische Kommission, Umsetzung der Richtlinie
2001/42/EG des Européischen Parlaments und des

Ein vollstandiger Verzicht auf die Durchfuh-
rung einer SUP auf einer Planungsebene
wird damit gerade nicht gewahrt, selbst
wenn auf einer nachfolgenden Ebene er-
neut eine SUP stattfindet. Die Regelung er-
moglicht lediglich, einzelne inhaltliche As-
pekte abzuschichten und dazu bei aufei-
nanderfolgenden Umweltprifungen auf
das vorhandene Prufmaterial zurdckzugrei-
fen?. Die ,Doppelung” aus der Anordnung
einer gesonderten SUP fur die Zielabwei-
chung und die etwaig nachfolgende Be-
bauungsplanung wird somit aber nicht re-
lativiert?.

Rates Uber die Prufung der Umweltauswirkungen be-
stimmter Plane und Programme, 2003, S. 26,
https://www.bmuv.de/download/pruefung-der-um-
weltauswirkungen-bestimmter-plaene-und-pro-
gramme. Dementsprechend schreibt das deutsche
Planungsrecht in § 2 Abs. 4 S.5 BauGCB, § 8 Abs. 3S.1
ROG und § 39 Abs. 3 S. 3 UVPG einzig vor, dass Umwelt-
prufungen in der hierarchischen Gesamtplanung auf
zusatzliche oder andere erhebliche Umweltauswirkun-
gen beschrankt werden sollen.

2 |m Ubrigen bezieht sich die weitere Abschichtungs-
regelung in Art. 11 Abs. 2 SUP-RL allein auf Konstellatio-
nen, in denen eine Umweltprufung sowohl durch die
SUP-Richtlinie selbst als auch andere EU-Rechtsnor-
men angeordnet wird, so dass sie vorliegend nicht ein-
schlagig ist, vgl. insofern auch Erwagungsgrund 19 der
SUP-Richtlinie, der die Regelung koordinierter oder ge-
meinsamer Verfahren nur auf das Zusammenspiel der
SUP-Richtlinie mit anderen EU-Rechtsnormen bezieht.
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C. Auswirkungen auf den Photovoltaikausbau

Der Ausbau der Freiflachen-PV hangt dann
von Zielabweichungen ab, wenn Raumord-
nungsplane restriktive Zielvorgaben fur PV-
Freiflachenanlagen enthalten oder ander-
weitige der Freiflachen-PV entgegenste-
hende Nutzungen vorsehen. Handelt es
sich um im AulBBenbereich privilegierte und
zugleich raumbedeutsame Anlagen, kon-
nen ihnen die Ziele der Raumordnung nach
§ 35 Abs. 3S. 2 Hs. 1 BauGB entgegengehal-
ten werden. Sollen Anlagen auf der Grund-
lage von Bebauungsplanen verwirklicht
werden, sind diese Plane nach §1 Abs. 4
BauGB an die Ziele der Raumordnung an-
zupassen. Die Beschrankung der Moglich-
keit von Zielabweichungen durch das
BVerwG kann sich somit verschiedentlich
auf die Flachenbereitstellung fur den PV-
Ausbau auswirken, je nachdem, auf wel-
chem planungsrechtlichen Weg ein Vorha-
ben zu einem Baurecht gelangen soll. Be-
vor naher auf die einzelnen Folgen einge-
gangen wird (Il.), ist zunachst zu umreif3en,
in welchen Fallen Zielabweichungen fur
PV-Freiflachenanlagen voraussichtlich er-
hebliche Umweltauswirkungen verursa-
chen (l.).

I. Voraussichtlich erhebliche
Umweltauswirkungen durch
Zielabweichungen fur PV-
Freiflachenanlagen

Das BVerwG nennt drei Abgrenzungskrite-
rien fur die Bestimmung der Erheblichkeit
von Umweltauswirkungen: die Erkennbar-
keit der Umweltauswirkungen auf Raum-
ordnungsebene, die entsprechende Heran-
ziehung von Anlage 2 ROG sowie die Stand-
ortspezifik des raumordnerischen Ziels, von
dem abgewichen werden soll?. Hiernach
sind zwar durchaus Konstellationen

% Siehe oben Abschnitt B. II.

24 BVerwG, Beschl. v.10.02.2016 - 4 BN 37/15, juris Rn. 9;
BVerwG, Beschl. v. 09.11.1979 - 4 N 1/78, juris Rn. 52; Hof-
mann, in: Kment, ROG mit Landesplanungsrecht, 2019,
§ 7 Rn.13; Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG,
2. Aufl. 2018, § 7 Rn. 32.

25 Siehe hierzu das vorangehende Urteil des VG Gie3en,
Urt. v. 23.01.2019 - 1 K 9645/17.Cl, juris Rn. 5.

denkbar, in denen Zielabweichungen fur
PV-Freiflachenanlagen keine voraussicht-
lich erheblichen Umweltauswirkungen ha-
ben. Bezogen auf die meisten Falle bleiben
die Kriterien jedoch zu vage, um zu einer si-
cheren Aussage hierlUber zu gelangen. Au-
Berdem mussen die Kriterien nicht kumula-
tiv erfullt sein, sondern kbnnen voraussicht-
lich erhebliche Umweltauswirkungen auch
alternativ, d. h. je fur sich, begriunden (vgl.
Rn. 47).

Im Einzelnen hebt der MaBstab der raum-
ordnerischen Erkennbarkeit der Umwelt-
auswirkungen darauf ab, dass die Raum-
ordnung eine zusammenfassende, Uberge-
ordnete Planung mit weitraumiger Sicht-
weise und Rahmencharakter ist?4. Das
BVerwG stellt insofern fest, dass sich Zielab-
weichungen mit einem flachenmaiigen
Umfang von ca. 30 ha?® aus raumordneri-
scher Perspektive als ,Uberschaubar® dar-
stellen dUrften und insoweit kein Indiz fur
die Prognose erheblicher Umweltauswir-
kungen seien (Rn. 47). Bei kleinen und mit-
telgrof3en PV-Freiflachenanlagen konnen
sich etwaige voraussichtlich erhebliche
Umweltauswirkungen somit jedenfalls
nicht allein aus der AnlagengréfBe ergeben.

Die entsprechende Heranziehung der Krite-
rien aus Anlage 2 ROG lauft in erster Linie
darauf hinaus, das Ausmaf der Umweltaus-
wirkungen durch die Zielabweichung naher
zu bestimmen und die etwaige Betroffen-
heit verschiedener Schutzgebietstypen?® zu
berucksichtigen. Hierbei genugt es, wenn
die Zielabweichung in einer raumlichen
Nahe zu einem der aufgefuhrten Schutzge-
biete liegt (vgl. Rn. 47). Von voraussichtlich
erheblichen Umweltauswirkungen ist umso
eher auszugehen, je eindeutiger und zahl-
reicher die in der Anlage 2 ROG aufgefuhr-
ten Kriterien betroffen sind?’. Unter beson-
deren Umstanden kann aber auch die

26 Natura 2000-Gebiete, Naturschutzgebiete, National-
parke, Biospharenreservate, Landschaftsschutzgebiete,
gesetzlich geschltzte Biotope, Wasserschutzgebiete,
Heilquellenschutzgebiete, Uberschwemmungsgebiete,
Anlage 2 zu § 8 Abs. 2 ROG Ziff. 26.1-6.

27 FaBbender, in: Kment, ROG mit Landesplanungs-
recht, 2019, § 8 Rn. 49.
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ErfUllung eines einzigen Kriteriums, wie
beispielsweise die weitgehende Uberpla-
nung eines Natur- oder Wasserschutzge-
biets, eine SUP-Pflicht begrinden?®. Ebenso
zu berucksichtigen sind andererseits Ver-
besserungen der Umweltvertraglichkeit
durch die Zielabweichung sowie etwaige
Vermeidungs- und Verminderungsmal3-
nahmen?,

Hinsichtlich des letzten Kriteriums der
Standortspezifik des raumordnerischen
Ziels bezeichnet das BVerwG ein Vorrang-
gebiet fur die Landwirtschaft als ,eine eher
unspezifische Flachenfestlegung® (Rn. 47).
Der PV entgegenstehende grof3flachige
Vorranggebiete, wie etwa auch solche fur
die Freizeit und Erholung, sprechen hier-
nach fur sich genommen gegen das Vorlie-
gen voraussichtlich erheblicher Umwelt-
auswirkungen. Umgekehrt sind solche Um-
weltauswirkungen tendenziell zu bejahen,
wenn von einem raumordnerischen Ziel ab-
gewichen werden soll, das PV-Freiflachen-
anlagen auf bestimmte Flachenkategorien
verweist (vgl. Rn. 31). Hierunter durften ins-
besondere Bestimmungen in Raumord-
nungsplanen fallen, die PV-Freiflachenanla-
gen in Anlehnung an § 37 Abs. 1 Nr. 2 lit. a)-
c) EEG 2023 ausschlie3lich auf versiegelten
oder bestimmten vorbelasteten Flachen
vorsehen.

Insgesamt lasst sich als Leitlinie allein for-
mulieren, dass mangels voraussichtlich er-
heblicher Umweltauswirkungen jedenfalls
solche Zielabweichungen fur PV-Freifla-
chenanlagen moglich bleiben, die sich auf
kleinere PV-Freiflachenanlagen beziehen,
nicht auf Schutzgebiete auswirken und le-
diglich allgemein gefasste raumordneri-
sche Ziele betreffen. Dass die Klarung des
Vorliegens voraussichtlich erheblicher Um-
weltauswirkungen Rechtsunsicherheiten
unterliegt, ist fur die Praxis nicht zuletzt
wegen der insoweit bestehenden prozessu-
alen Moglichkeiten von

28 So bereits UBA, Leitfaden zur Strategischen Umwelt-
prufung (Langfassung), 2010, S. 7.

2% Europdische Kommission, Umsetzung der Richtlinie
2001/42/EG des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes Uber die Prufung der Umweltauswirkungen be-
stimmter Plane und Programme, 2003, S. 52,
https://www.bmuv.de/download/pruefung-der-um-
weltauswirkungen-bestimmter-plaene-und-pro-
gramme; FaBbender, in: Kment, ROG mit Landespla-
nungsrecht, 2019,§ 8 Rn. 49 f.

30 Siehe oben Fn. 14.

Umweltvereinigungen, fehlerhaft unterblie-
bene Zielabweichungen geltend zu ma-
chen, misslich*°.

Il. Einschrankungen bei der
Flachenbereitstellung

Fdr den PV-Ausbau wird das verfugbare
Flachenpotenzial dadurch eingeschrankt,
dass bei vielen Vorhaben aufgrund voraus-
sichtlich erheblicher Umweltauswirkungen
keine Zielabweichungen mehr bewilligt
werden kdnnen. Die genauen rechtlichen
Effekte und Grunde fur diese Hemmniswir-
kung richten sich dabei danach, ob die An-
lagen auf der Grundlage einer planerset-
zenden gesetzlichen AuRenbereichsprivile-
gierung oder auf der Grundlage von Bau-
leitplanen realisiert werden sollen.

1. Auswirkungen auf auBBenbereichs-
privilegierte Vorhaben

PV-Freiflachenanlagen, die einer Auf3enbe-
reichsprivilegierung unterfallen®, mussen den
Zielen der Raumordnung unter der Voraus-
setzung entsprechen, dass sie raumbedeut-
sam sind (§ 35 Abs. 3 S. 2 Hs. 1 BauGB). Auch
die gesteigerten Anforderungen an die Ziel-
abweichung betreffen demnach nur raumbe-
deutsame privilegierte Anlagen. Die Flachen-
bereitstellung zugunsten nicht raumbedeut-
samer Anlagen Uber die Privilegierungsre-
geln bleibt deshalb vorliegend unberuhrt.
Bestimmt wird das Kriterium der Raumbe-
deutsamkeit einzelfallbezogen in Bezug auf
den jeweiligen Planungsraum?32. Dabei wer-
den Freiflachenanlagen in der uneinheitli-
chen Praxis der Bundeslander ab einer GréiRe
von 10 ha regelmafig als raumbedeutsam
eingestuft, wahrend die Raumbedeutsamkeit
von Anlagen unter 1 ha pauschalisierend ver-
neint wird. Bei Anlagengréfen von 1-10 ha

31 Derzeit sind dies vor allem Anlagen entlang von Au-
tobahnen und bestimmten Schienenwegen, § 35 Abs. 1
Nr. 8 lit. b) BauGB, sowie hofnahe Anlagen der Agri-PV,
§ 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB, vgl. allgemein hierzu Baars, Ge-
nehmigungsrechtliche Grundlagen von Photovoltaik
im AuBenbereich, NVwZ 2023, S. 1857 ff. sowie zu letzte-
ren Otto/Wegner, Hofnahe Agri-PV-Anlagen nach § 35
Abs. 1 Nr. 9 BauGB: Privilegierte Mehrfachnutzung fur
weniger Flachenkonkurrenz und mehr Akzeptanz?,
ZUR 2024, S.154 (156 ff).

32 Kimper, in: Kment, ROG mit Landesplanungsrecht,
2019, § 3 Rn. 121.
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mussen fur die Raumbedeutsamkeit beson-
dere Umstande, wie etwa die weite Sichtbar-
keit an einer Hanglage, vorliegen®.

Auch raumbedeutsame Anlagen, fur die im
Einzelfall eine Zielabweichung erforderlich ist,
weisen aber nicht per se voraussichtlich er-
hebliche Umweltauswirkungen auf. Die Mal3-
stabe fur die Raumbedeutsamkeit einerseits
und die voraussichtlich erheblichen Umwelt-
auswirkungen einer Anlage andererseits sind
nicht deckungsgleich. Es kann daher durch-
aus raumbedeutsame Freiflachenanlagen ge-
ben, die nach den genannten Kriterien keine
voraussichtlich erheblichen Umweltauswir-
kungen haben. Die voraussichtlich erhebili-
chen Umweltauswirkungen einer Anlage
werden allerdings umso eher zu bejahen sein,
je eindeutiger sie als raumbedeutsam einzu-
stufen ist.

2. Auswirkungen auf Vorhaben auf der
Grundlage von Bauleitplanen

Im Vergleich zu den privilegierten Anlagen
ist der Einwirkungsbereich der Raumord-
nung auf die Bauleitplanung und damit auf
die nicht privilegierten Anlagen weiter.
Nach § 1 Abs. 4 BauGB sind samtliche Bau-
leitplane den Zielen der Raumordnung an-
zupassen, ohne dass es auf die Raumbe-
deutsamkeit der geplanten PV-Freiflachen-
anlagen ankdame?4. Ein Zielabweichungsver-
fahren kann damit gerade auch bei Bauleit-
planen fur nicht raumbedeutsame PV-Frei-
flachenanlagen erforderlich sein.

Somit unterfallen zunachst die praktisch
besonders relevanten Bebauungsplane fur
PV-Freiflachenanlagen samtlich der ein-
schrankenden Voraussetzung nach dem
Urteil des BVerwG, dass hierfur gegebenen-
falls erforderliche Zielabweichungen keine
voraussichtlich erheblichen Umweltauswir-
kungen haben durfen.

33 Ausfuhrlich m. w. N. Gunnewig/Johannwer-

ner/Kelm/Metzger/Wegner/Moog/Kamm, Abschluss-
bericht - Umweltvertragliche Standortsteuerung von
Solar-Freiflachenanlagen, UBA Texte 141/2022, S. 98 f.

34 Dirnberger, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK
BauGB, 62. Ed. 2024, §1 Rn. 60.

35 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Forde-
rung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len (Neufassung), ABI. EU L 328 v. 21.12.2023, S. 82.

%6 BT-Drs. 20/12785, S.17 f.

In Zukunft kénnte dies weitergehend zu-
dem auch fur bestimmte Flachennutzungs-
plane relevant werden. Regelt der Gesetz-
geber im Zuge der Umsetzung der novel-
lierten Erneuerbare-Energien-Richtlinie®
(sog. RED Ill) die im Kabinettsentwurf* ge-
planten Solarenergiegebiete in einem
neuen § 249b BauGB, so mussten auch sol-
che Ausweisungen unabhangig von ihrer
Raumbedeutsamkeit nach § 1 Abs. 4 BauGB
an die Ziele der Raumordnung angepasst
werden. Sofern eine Abweichung hiervon
erforderlich wird, ware auch hier eine Ziel-
abweichung nur maéglich, soweit diese
keine voraussichtlich erheblichen Umwelt-
auswirkungen hat.

3. Auswirkungen auf bereits erteilte
Baugenehmigungen und Bestandsplane

Unter den nunmehr vom BVerwG formu-
lierten Voraussetzungen kdonnen bereits
bewilligte Zielabweichungen als rechtswid-
rig zu bewerten sein. Die praktischen Aus-
wirkungen dessen durften jedoch begrenzt
sein, wenngleich mit Blick auf das Unions-
recht eine gewisse Unsicherheit verbleibt,
ob und inwieweit aufgrund des Grundsat-
zes der loyalen Zusammenarbeit gemaf
Art. 4 Abs. 3 EUV die rechtswidrigen Folgen
eines VerstofRes gegen das Unionsrecht zu
beheben sind.

Baugenehmigungen fur privilegierte Anla-
gen, die auf einer rechtswidrigen Zielabwei-
chung beruhen, kbnnen schon im Aus-
gangspunkt nicht durch Umweltvereini-
gungen angegriffen werden, da sie nicht
umweltvertraglichkeitsprifungs(UVP)-
pflichtig sind und von daher keine rechts-
behelfsfahigen Entscheidungen im Sinne
von § 1 Abs. 1 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz
(UmwRG)?*” darstellen®. Auch Nachbarn
kdnnen in Bezug auf eine rechtswidrige
Zielabweichung regelmafig nicht gegen

37 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz vom 23. August 2017
(BGBI. I S.3290), das zuletzt durch Artikel 14b des Ge-
setzes vom 22. Dezember 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 405)
geandert worden ist.

38 Die von § 1 Abs. 1S.1Nr.1lit. a) UmwRG geforderte
Moglichkeit einer UVP-Pflicht besteht bei der Zulas-
sung privilegierter PV-Freiflachenanlagen nicht, da
sich § 1 Abs. 1Nr. 1 UVPG i. V. m. Ziff. 18.7 Anl. 1 UVPC le-
diglich auf sonstige bauliche Anlagen bezieht, fUr die
im AuBBenbereich ein Bebauungsplan aufgestellt wird.
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entsprechende Baugenehmigungen vorge-
hen, da die Ziele der Raumordnung den je-
weiligen Nachbarn nur selten eine subjek-
tive Rechtsposition verschaffen.

Demgegenuber konnen Umweltvereini-
gungen gemafB §1 Abs. 1 Nr. 4 UmwRG Be-
bauungsplane in Bezug auf umweltbezo-
gene Vorschriften gerichtlich Uberprufen
lassen. Bebauungsplane, die auf einer
rechtswidrigen Zielabweichung basieren,
konnen das Anpassungsgebot des § 1 Abs. 4
BauGB verletzen und deshalb rechtswidrig
sein“®, Fraglich ist allerdings, ob und welche
praktischen Konsequenzen sich aus der
Rechtswidrigkeit ergeben. Ob im Rahmen
einer Normenkontrolle gegen Planungs-
entscheidungen eine inzidente Kontrolle
einer bestandskraftigen Zielabweichung er-
folgt, hat das BVerwG unterschiedlich be-
antwortet“. Es erscheint jedenfalls nicht
ausgeschlossen, dass aufgrund des oben
angesprochenen Grundsatzes der loyalen
Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV) eine in-
zidente Kontrolle der Zielabweichung vor-
zunehmen ist, um die praktische Wirksam-
keit der SUP-Richtlinie zu gewahrleisten“,

Genehmigungen, die auf der Grundlage
solcher Bebauungsplane fur PV-Freifla-
chenanlagen erteilt wurden, kbnnen nur

32 Vgl. in Bezug auf Rechtschutzmaoglichkeiten gegen
Zielabweichungen Kimper, Neues zur Abweichung
von den Zielen der Raumordnung — Teil 2: aktuelle
Rechtsprechung zur Zielabweichung, ZfBR 2023, S. 633
(635f)).

40 Kment, in: Kment, ROG mit Landesplanungsrecht,
2019, § 6 Rn.177; Spannowsky, Umfang und Grenzen
des Anpassungsgebots nach §1 Abs. 4 BauGB, ZfBR
2015, S. 445 (452 f.).

4l Einerseits hat das BVerwG eine inzidente Kontrolle
einer Zielabweichung im Zusammenhang mit einer
Klage gegen einen Bebauungsplan aufgrund der Tat-
bestandswirkung der Zielabweichung grundsatzlich
verneint, BVerwG, Beschl. v. 25.06.2007 - 4 BN 17/07, ju-
ris Rn. 8 f.; siehe auch Kment, in: Kment, ROG mit Lan-
desplanungsrecht, 2019, § 6 Rn. 177; differenzierend
Spannowsky, Umfang und Grenzen des Anpassungs-
gebots nach § 1 Abs. 4 BauGB, ZfBR 2015, S. 445 (452 f.).
Andererseits wurde die inzidente Kontrolle im Rahmen
einer Klage gegen einen Planfeststellungbeschluss
aufgrund der enteignungsrechtlichen Vorwirkung des
Planfeststellungsbeschlusses gegenlber dem Klager
vom BVerwG bejaht, BVerwG, Beschl. v. 15.07.2005 -

9 VR 43/04, juris Rn. 8.

“2Vgl. Kimper, Neues zur Abweichung von den Zielen
der Raumordnung - Teil 2: aktuelle Rechtsprechung
zur Zielabweichung, ZfBR 2023, S. 633 (642).

43 Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeitspriufung vom
18. Marz 2021 (BGBI. | S. 540), das zuletzt durch Artikel 10
des Gesetzes vom 23. Oktober 2024 (BGBI. 2024 |

Nr. 323) geandert worden ist; zu beachten ist insofern

n

dann als rechtsbehelfsfahige Entscheidun-
gen durch Umweltvereinigungen angegrif-
fen werden, wenn die Anlagen UVP-pflich-
tig sein konnen (§ 1 Abs.1S.1Nr. 1lit. a)
UmwRQG). Dies ist grundsatzlich ab einer
Anlagengrofe von 2 ha der Fall, vgl. Zif-

fer 18.7.2 Anlage 1 zum Gesetz Uber die Um-
weltvertraglichkeitsprifung (UVPG)%. Ge-
nehmigungen fur PV-Freiflachenanlagen
aus dem Zeitraum zwischen dem 29. Marz
2023 und dem 30. Juni 20254 unterliegen
bei einem entsprechenden Verlangen des
Antragstellers keiner UVP-Pflicht (§ 14b
UVPG n. F.) und sind von daher nicht
rechtsbehelfsfahig*.

Allerdings kdnnen Genehmigungen, die
aufgrund unionsrechtswidriger Zielabwei-
chungen“ erteilt wurden, gemaf § 48

Abs. 1, Abs. 3 Verwaltungsverfahrensgesetz
(VWVTFG)47 auch durch die zustandige Be-
hérde zurickgenommen werden, ohne
dass es einer Anfechtung durch Dritte be-
darf“® Die Entscheidung Uber die Ruck-
nahme eines rechtswidrigen Verwaltungs-
aktes, hier der Genehmigung, liegt im Er-
messen der Behorde, das sich auf Null re-
duzieren kann, sofern aufgrund des Unions-
rechts eine Rucknahme zwingend erforder-
lich ist*®. Davon durfte in der hier

die geplante Novellierung von Anlage 1 UVPG, siehe
Ziff.18.9 Anl.1 UVPG-E in BR-Drs. 396/24, S.10.

“ Ebenso hiervon erfasst sind Genehmigungsverfah-
ren, die am 23. Marz 2023 bereits liefen bzw. am
30.Juni 2025 noch laufen, siehe § 14b Abs. 2 UVPG.

% Sofern Genehmigungen fur PV-Freiflachenanlagen
dennoch rechtsbehelfsfahig sind, weil sie erst nach
dem 30. Juni 2025 beantragt werden oder der Antrag-
steller vor dem 30. Juni 2025 nicht verlangt, dass von
einer UVP abgesehen wird, werden sie innerhalb eines
Monats nach ihrer Bekanntgabe gegenuber der Um-
weltvereinigung bestandskraftig (8§ 70 Abs.1S.1, 74
Abs.1VwGO). Liegt keine solche Bekanntgabe vor, gilt
die Jahresfrist des § 2 Abs. 3 S.1 UmwRG.

46 Grundsatzlich kdnnte auch ein unionsrechtswidriger
Zielabweichungsbescheid zurickgenommen werden.

47 \Verwaltungsverfahrensgesetz vom 23. Januar 2003
(BGBI. 1 S.102), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes
vom 15. Juli 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 236) geandert wor-
den ist.

“8\Vgl. Kukk, Was gilt nach dem Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts fur gemaf § 13b BauGB erlassene Be-
bauungs- und ,berichtigte” Flachennutzungsplane so-
wie auf dieser Grundlage ergangene Verwaltungs-
akte?, ZfBR 2023, S. 735 (741).

49 EUGH, Urt. v. 18.07.2007 — C-119/05 — Ministero dell'In-
dustria, del Commercio e dell’Artigianato/Lucchini SpA,
RnN. 63; Mdiller, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVfG,
64. Ed. 2024, 8§ 48 Rn. 141 f.
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diskutierten Konstellation allerdings nicht
unbedingt auszugehen sein*. Zwar kann
der unionsrechtliche Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit die Mitgliedstaaten ver-
pflichten, die rechtswidrigen Folgen eines
VerstofRes gegen das Unionsrecht zu behe-
ben® bzw. unionsrechtswidrig erteilte Ge-
nehmigungen zurlckzunehmen®. Eine
Pflicht zur RUcknahme entsteht dabei je-
doch nicht in jedem Fall*. Vielmehr ist bei
der ErmessensausUbung zu berucksichti-
gen, inwiefern einerseits ein o6ffentliches In-
teresse an der Rucknahme der unions-
rechtswidrigen Genehmigung besteht und
andererseits Grundsatze des Vertrauens-
schutzes und der Rechtssicherheit, die
ebenfalls Bestandteil der Unionsrechtsord-
nung sind®4, einer RUcknahme entgegen-
stehen.

%0 In jungeren Entscheidungen halt der EUGH im Falle
einer unterlassenen SUP grundsatzlich auch eine zu-
mindest vorlUbergehende Aufrechterhaltung (EuGH,
Urt. v. 25.06.2020 — C-24/19 — A u. a./Gewestelijke steden-
bouwkundige ambtenaar van het departement
Ruimte Vlaanderen, afdeling Oost-Vlaanderen,

Rn. 90 f.) und Heilung (EuGH, Urt. v. 12.11.2019 - C-

261/18 - Europaische Kommission/Irland, Rn. 76) be-
troffener Rechtsakte fUr mdglich.

' Siehe hierzu: EUGH, Urt. v. 28.02.2012 - C-41/11 Inter-
Environnement Wallonie ASBL u. a./Région wallonne,
Rn. 43; EUGH, Urt. v.12.11.2019 - C-261/18 - Europaische
Kommission/Irland, Rn. 75; EUGH, Urt. v. 25.06.2020 — C-
24/19 - A u. a./Gewestelijke stedenbouwkundige amb-

4, Zwischenfazit

Es besteht eine wesentliche Rechtsunsi-
cherheit daruber, wann Zielabweichungen
fur PV-Freiflachenanlagen voraussichtlich
erhebliche Umweltauswirkungen haben
und deshalb die Grundzuge der Planung
gemafl § 6 Abs. 2 S. 1 ROG beruhren. Ziele
der Raumordnung, die Planungen fur Frei-
flachenvorhaben oder privilegierten Vorha-
ben selbst entgegenstehen, kbnnen des-
halb nur noch bedingt Uberwunden wer-
den. Lediglich bei privilegierten PV-Freifla-
chenanlagen beschranken sich diese Aus-
wirkungen auf raumbedeutsame Anlagen,
da allein diese von § 35 Abs. 3 S. 2 Hs. 1
BauGB erfasst werden.

tenaar van het departement Ruimte Vlaanderen, afde-
ling Oost-Vlaanderen, Rn. 80 ff.

52 EUGH, Urt. v. 12.11.2019 — C-261/18 — Europaische Kom-
mission/Irland, Rn. 75; EUGH, Urt. v. 25.06.2020 — C-
24/19 - A u. a./Gewestelijke stedenbouwkundige amb-
tenaar van het departement Ruimte Vlaanderen, afde-
ling Oost-Vlaanderen, Rn. 80 ff; Mdller, in: Bader/Ronel-
lenfitsch, BeckOK VWVfG, 64. Ed. 2024, § 48 Rn. 132.

53 Keine Pflicht: EUGH, Urt. v. 16.03.2006 — C-234/04 —
Kapferer/Schlank & Schick GmbH, Rn. 21 f; Pflicht:
EuGH, Urt. v. 18.07.2007 — C-119/05 — Ministero dell'In-
dustria, del Commercio e dell’Artigianato/Lucchini SpA,
RnN. 63.

S Mdller, in: Huck/Muller, VWVFG, 3. Aufl. 2020, § 48
Rn.56 m. w. N.
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D. Auswirkungen auf den Windenergieausbau

Die Entscheidung des BVerwG durfte auch
fur den Windenergieausbau von erhebli-
cher Bedeutung sein. Betroffen sein konn-
ten Regelungen und Instrumente, die auf
unterschiedliche Weise eine Abweichung
von bestehenden Planen ermoglichen oder
unmittelbar bewirken. Dies gilt zunachst
fur das Zielabweichungsverfahren nach § 6
Abs. 2 S.1 ROG selbst, soweit dieses insbe-
sondere aufBerhalb von noch fortbestehen-
den Konzentrationszonen fur Windenergie-
vorhaben relevant ist (I. ). Naheliegend er-
scheinen Auswirkungen zudem auf die sog.
Gemeindedffnungsklausel (§ 245e Abs. 5
BauGB), da diese ebenfalls auf eine Abwei-
chung von bestehenden Zielen der Raum-
ordnung zugunsten von Gemeinden abzielt
und das Zielabweichungsverfahren gemafi
§ 6 Abs. 2 S.1 ROG entsprechend modifiziert
(1.). Fraglich ist schlieB3lich, ob sich die Ent-
scheidung des BVerwG auch auf baupla-
nungsrechtliche Sonderregelungen wie

z. B. zugunsten von Repoweringvorhaben
nach § 245e Abs. 3 BauGB auswirkt, die ein
Abweichen von bestehenden Planen un-
mittelbar kraft Gesetzes vorsehen, ohne zu-
gleich eine Pflicht zur Durchfihrung einer
SUP zu regeln (Il1.).

Ubertragt man die Rechtsprechung des
BVerwG Uber das Zielabweichungsverfah-
ren hinaus auf die weiteren vorgenannten
Regelungen, so waren sie dahingehend
einschrankend auszulegen, dass sie Abwei-
chungen zugunsten von Windenergievor-
haben mit voraussichtlich erheblichen Um-
weltauswirkungen nicht erfassen. Je nach
Standort kdnnen Windenergievorhaben,
gerade grofBBere Windfarmen, jedoch durch-
aus erhebliche Auswirkungen auf verschie-
dene Umweltguter haben. Eine abstrakte
Bestimmung, welcher Anteil an Fallen hier-
von betroffen ist, ist indessen nicht

5> Danach ist auf Vorhabenebene eine UVP-Vorpriufung
in Form einer standortbezogenen Vorprufung bei
Windfarmen mit 3-5 Windenergieanlagen erforderlich,
eine allgemeine Vorprufung bei 6-19 Anlagen und eine
UVP unbedingt erst ab 20 Anlagen, siehe Ziff. 1.6 Anl. 1
UVPG.

6 Siehe bereits oben Abschnitte B. Il. und C. I.

57 Windenergieflachenbedarfsgesetz vom 20. Juli 2022
(BGBI. 1 S.1353), das zuletzt durch Artikel 12 des Geset-
zes vom 8. Mai 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 151) geandert wor-
den ist.

moglich, da die vom BVerwG zu dieser Pru-
fung angefuhrten Kriterien und auch die
Vielfalt praktisch relevanter Konstellationen
keine abschlieBende Beurteilung erlauben.
Auch die Grenzwerte des Umweltvertrag-
lichkeitsprlUfungsgesetzes durften sich fur
eine Abschatzung jedenfalls nicht eins zu
eins Ubertragen lassen®. Angesichts des
Fehlens eines klaren Maf3stabs fur die Er-
heblichkeitsschwelle bei strategischen Um-
weltprufungen durften deshalb im Einzel-
fall nicht unerhebliche Unsicherheiten dar-
Uber verbleiben, ob eine Zielabweichung
oder eine andere Form der Abweichung
von Bestandsplanen zulassig ist®.

. Beschrankung des
Zielabweichungsverfahrens nach
§ 6 Abs.2S.1ROG

Das Zielabweichungsverfahren nach § 6
Abs. 2 S.1ROG, fur das die Entscheidung
des BVerwG direkt einschlagig ist, hat fur
die unmittelbare Zulassung von Neuanla-
gen aulBerhalb von Windenergiegebieten
jedenfalls bis zum Erreichen des Zwischen-
ziels nach dem Windenergieflachenbe-
darfsgesetz (WindBG)*” im jeweiligen Plan-
gebiet eine gewisse Bedeutung. Danach
beschrankt sich die Relevanz gegebenen-
falls auf die kommmunale Ausweisung neuer
Standorte und jedenfalls bis Ende 2030
auch auf Repoweringvorhaben®®. Zwar wird
mit Blick auf Repoweringanlagen die Aus-
schlusswirkung des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
grundsatzlich bereits durch die Regelung
des § 245e Abs. 3 BauGB Uberwunden, so
dass insoweit in der Regel kein Zielabwei-
chungsverfahren erforderlich ist. Gleich-
wohl kénnen Zielabweichungsverfahren

58 Gemal § 249 Abs. 3 BauGB fallt ab diesem Zeitpunkt
die Ausnahme von der Entprivilegierung fur
Repoweringanlagen weg, so dass Windenergievorha-
ben generell nur noch in Windenergiegebieten privile-
giert zulassig sind; zur Bedeutung des Zielabwei-
chungsverfahrens fur den Windenergieausbau siehe:
Raschke/Roscher, Planerische Steuerung erneuerbarer
Energien im Lichte der Novelle des Raumordnungsge-
setzes und der Anderungen des Baugesetzbuches,
ZfBR 2024, S. 116 (7).
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auch in diesen Fallen und auch im zeitli-
chen Anwendungsbereich des § 249 Abs. 3
BauGB bis Ende 2030%° zur Uberwindung
anderer Zielbindungen, wie z. B. einer ziel-
formig festgelegten Mindestabstandsrege-
lung fur Windenergieanlagen, notwendig
sein. Folglich kann sich das beschrankte
Zielabweichungsverfahren jedenfalls kurz-
fristig auf den Ausbau der Windenergie
auswirken, soweit die betreffenden Zielab-
weichungen voraussichtlich erhebliche
Umweltauswirkungen verursachen.

Il. Beschrankung auch der
Gemeindeoéffnungsklausel nach
§ 245e Abs. 5 BauGB

Naheliegend ist zudem eine Ubertragung der
Rechtsprechung auf die Gemeindedffnungs-
klausel nach § 245e Abs. 5 BauGB. Hinter-
grund der Regelung ist die vorUbergehende
Fortgeltung bestehender Konzentrationszo-
nenplanungen nach § 245e Abs. 1 BauGB bis
zum Erreichen des jeweiligen Zwischenfla-
chenziels nach dem Windenergieflachenbe-
darfsgesetz oder langstens bis Ende 2027. Be-
stehen entsprechende Konzentrationszonen-
planungen auf Regionalplanungsebene fort,
so geht damit aufgrund der Zielbindung ne-
ben der zulassungsrechtlichen Ausschluss-
wirkung auch eine Ausschlusswirkung ge-
genuber kommunalen Planungen einher.
Das heif3t, Kommunen kdnnen, sofern sie
nicht ausnahmsweise fur die Erfullung der
Flachenbeitragswerte des Windenergiefla-
chenbedarfsgesetzes zustandig sind®, im
Ausschlussbereich der Regionalplanung
grundsatzlich keine (zusatzlichen) Flachen fur
die Windenergie ausweisen. Hier setzt die Ge-
meindedffnungsklausel an und ermaoglicht

%9 Zu den zeitlichen Anwendungsbereichen von § 245e
Abs. 3 BauGB einerseits und § 249 Abs. 3 BauGB ande-
rerseits siehe nur Wegner/Benz, Praxishilfe zum
Repowering in der Regional- und Kommunalplanung,
2023, S. 6.

%0 Wird die kommunale Ebene als Planungstragerin fur
das Erreichen der Flachenbeitragswerte bestimmt, un-
terliegt sie nach § 249 Abs. 5 BauGB ohnehin nur einer

gelockerten Bindung.

¢ Herzer, Kommunale Offnungsklausel fir die Wind-

energie in § 245e Abs. 5 BauGB 2024, KIimR 2023, S. 262
(262 f1.).

den Gemeinden, abweichend zur Regional-
planung, selbst Flachen fur die Windenergie
auszuweisen®.

Instrumentell wird die Lockerung der Ziel-
bindung fur Gemeinden mittels eines mo-
difizierten Zielabweichungsverfahrens nach
§ 6 Abs. 2 ROG umgesetzt. Erleichtert ist
das Verfahren insoweit, als einer Zielabwei-
chung gemaf § 245e Abs. 5 BauGB bereits
dann stattgegeben werden soll, wenn der
Raumordnungsplan an der fraglichen Stelle
kein Gebiet mit Nutzungen oder Funktio-
nen festlegt, die mit der Windenergie un-
vereinbar sind. Anderenfalls mussen auf-
grund der Soll-Formulierung des § 245e
Abs. 5 BauGB ausnahmsweise besondere
Grunde vorliegen, um den Antrag der Ge-
meinde auf Zielabweichung abzulehnen®.

1. Ubertragbarkeit der Entscheidung
des BVerwG

Die Gemeindeoffnungsklausel erweitert
mithin Uber ein modifiziertes Zielabwei-
chungsverfahren den Planungsspielraum
der Gemeinden fur die Ausweisung von Fla-
chen fur die Windenergie in Abweichung
von zielférmigen Vorgaben der Raumord-
nung. Die Uberlegungen des BVerwG zur
Anwendung der SUP-Richtlinie auf samtli-
che funktionale Planaquivalente durfte auf
diese Regelung zu Ubertragen sein. Da
auch das modifizierte Zielabweichungsver-
fahren der Gemeindeoffnungsklausel keine
SUP vorsieht, scheint eine Beschrankung
ihrer Anwendung auf Falle, in denen die
Abweichung keine voraussichtlich erhebli-
chen Umweltauswirkungen erwarten lasst,
ebenso erforderlich.

82 Ohne Rucksicht auf die Soll-Vorschriften in § 245e
Abs. 5 BauGB und § 6 Abs. 2 S.1 ROG lief3e sich eine sol-
che Regel-Ausnahme-Beziehung bei einem regularen
Verwaltungsermessen auch aus § 2 S. 2 EEG 2023 ablei-
ten, vgl. Sailer/Militz, Gesetzgeberische Wertungsent-
scheidungen zur Beschleunigung des Ausbaus der er-
neuerbaren Energien — eine Zwischenbilanz zu Inhalt
und Wirkungsweise von § 2 EEG 2023 und Art. 3 EU-
Notfall-Verordnung, ZNER 2024, S. 87 (91).
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2. Grenzen der Ubertragbarkeit bei der
unionsrechtskonformen Auslegung?

Bei unbesehener Anwendung der Gemein-
deoffnungsklausel ware eine Einhaltung
der SUP-Richtlinie ebenso wie beim regula-
ren Zielabweichungsverfahren nicht ge-
wahrleistet. Daher stellt sich wie fur das
BVerwG im Hinblick auf das allgemeine
Zielabweichungsverfahren auch hier die
Frage, ob eine einschrankende Auslegung
von § 245e Abs. 5 BauGBi.V.m. § 6 Abs. 2
S.1ROG maglich ist, um deren Unions-
rechtskonformitat zu gewahrleisten. Da die
GCemeindeoffnungsklausel das Zielabwei-
chungsverfahren gerade insofern modifi-
ziert, dass es nicht darauf ankommt, ob die
Grundzuge der Planung beruhrt sind,
scheidet ein an das Vorgehen des BVerwG
angelehnter Ruckgriff auf diese Vorausset-
zung allerdings aus®.

Nichtsdestotrotz enthalt auch das durch
die Gemeindeoffnungsklausel modifizierte
Zielabweichungsverfahren zwei Anknup-
fungspunkte, die eine einschrankende Aus-
legung erlauben konnten. Auf Tatbestands-
seite des § 245e Abs. 5 BauGB kommt hier-
fUr das Erfordernis in Betracht, wonach der
Raumordnungsplan, von dem abgewichen
werden soll,

,an der von der Gemeinde fur Windener-
gie geplanten Stelle kein Gebiet fdr mit
der Windenergie unvereinbare Nutzun-
gen oder Funktionen festlegt.“

Durch das Abstellen auf mit der Windenergie
L~unvereinbare Nutzungen oder Funktionen*
sollen den Gemeinden bestimmte festge-
legte Vorranggebiete (§ 7 Abs. 3 Nr.1 ROQ) fur
eigene Windenergieplanungen entzogen
werden®. Zwar kbnnen Vorranggebiete (z. B.
Vorranggebiete fur den Arten- und Bio-
topschutz) gezielt zum Schutz bestimmter,
im Rahmen der SUP zu prufender Schutzgu-
ter festgelegt werden. Allerdings betrifft dies
keinesfalls samtliche Schutzguter, die von der
SUP umfasst werden. Dass der gemeindli-
chen Planung im Rahmen des § 245e Abs. 5
BauGB generell auch solche Flachen entzo-
gen werden, auf denen Windenergieanlagen

83 Vvgl. BVerwG, Urt. v. 28.09.2023 - 4 C 6/21, juris

RnN. 26 ff.

6 Herzer, Koommunale Offnungsklausel fir die Wind-
energie in § 245e Abs. 5 BauGB 2024, KlimR 2023, S. 262
(264).
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erhebliche Umweltauswirkungen gleich wel-
cher Art verursachen konnen, durfte den
Wortlaut jedoch Uberdehnen. Eine einschran-
kende Auslegung des vorgenannten Merk-
mals konnte dem Anwendungsbereich des
modifizierten Zielabweichungsverfahrens da-
mit allenfalls einen Ausschnitt der relevanten
Falle entziehen und nur insoweit Unions-
rechtskonformitat herstellen.

Als weiterer Anknupfungspunkt, um Falle,
in denen erhebliche Umweltauswirkungen
erwartbar sind, aus dem Anwendungsbe-
reich auszuschlieBen, kdame die Soll-Formu-
lierung des § 245e Abs. 5 BauGB in Be-
tracht. Zwar kdénnte hier insofern ein Span-
nungsverhaltnis bestehen, als dass die Soll-
Formulierung eine Ablehnung von Zielab-
weichungen gerade nur in atypischen Ein-
zelfallen tragen soll. Zielabweichungen zu-
gunsten von Windenergievorhaben kénn-
ten dagegen durchaus in einer groReren
Zahl von Fallen erhebliche Umweltauswir-
kungen erwarten lassen. Ob damit aber die
Grenzen einer unionsrechtskonformen Aus-
legung® erreicht werden, kann vorliegend
mangels Kenntnis der Haufigkeit solcher
Falle nicht abschlieBend beurteilt werden.
Eine Rechtsunsicherheit darUber, ob ein
Vorgehen auf Grundlage der so ausgeleg-
ten Gemeindeodffnungsklausel gerichtlich
gebilligt wurde, bleibt so zurtck. Zudem
ware ihre Reichweite jedenfalls nicht uner-
heblich eingeschrankt und damit auch ihre
Funktion, den Gemeinden Spielraume fur
zusatzliche Flachenausweisungen zu ver-
schaffen.

3. Auswirkungen auf aktuelle
kommunale Flachenausweisungen

Kommunale Planungstrager kénnen sich
fur derzeit laufende zusatzliche Windener-
gieflachenausweisungen bei fortgeltenden
raumordnerischen Konzentrationszonen-
planungen nur in Fallen, in denen die zu-
satzlichen Flachenausweisungen keine er-
heblichen Umweltauswirkungen erwarten
lassen, rechtssicher auf bereits erteilte Ziel-
abweichungen stUtzen oder erfolgreich An-
trage auf die Erteilung von

8 Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020,
Rn. 660; EUGH, Urt. v. 04.07.2006 — C-212/04 — Adeneler
u. a/Ellinikos Organismos Galaktos (ELOG), Rn. 110.
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Zielabweichungen stellen. DarUber hinaus
konnten auch bereits aufgestellte Bauleit-
plane womoglich erfolgreich angegriffen
werden. Soweit bauleitplanerische Flachen-
ausweisungen auf der Grundlage der Ge-
meindeoffnungsklausel erhebliche Um-
weltauswirkungen erwarten lassen, sind
diese mangels rechtmafiger Zielabwei-
chung grundsatzlich nicht mit den Zielen
der Raumordnung vereinbar und damit
rechtswidrig. Umweltvereinigungen kon-
nen dabei sowohl Bebauungsplane als
auch Flachennutzungsplane® gemal §1
Abs.TNr. 4i.V.m.§7 Abs. 2 UmwRG in Be-
zug auf umweltbezogene Vorschriften ge-
richtlich Uberpriufen lassen®. Wie oben dar-
gestellt®®, kann aufgrund des Unionsrechts
nicht rechtssicher ausgeschlossen werden,
dass im Rahmen einer solchen Normen-
kontrolle auch eine inzidente Kontrolle der
Zielabweichung zu erfolgen hat.

4, Zwischenfazit

Die Rechtsprechung des BVerwG zum regu-
laren Zielabweichungsverfahren durfte im
Ausgangspunkt auch auf dessen modifizierte
Form in der Gemeindedffnungsklausel nach
§ 245e Abs. 5 BauGB zu Ubertragen sein. Eine
unionsrechtskonforme Auslegung der Norm
fallt hier allerdings deutlich schwerer und es
verbleibt Rechtsunsicherheit dartber, ob die
Grenzen einer solchen Auslegung hier noch
eingehalten werden. In jedem Fall wird die
Reichweite der Gemeindedffnungsklausel in
ihrer jetzigen Form nicht unerheblich be-
schrankt. Zudem kann nicht ausgeschlossen
werden, dass bauleitplanerische Flachenaus-
weisungen auf der Grundlage der Gemeinde-
offnungsklausel, soweit erhebliche Umwelt-
auswirkungen nicht ausgeschlossen werden
kdnnen, gerichtlich angreifbar sind.

% |n Bezug auf Flachennutzungsplane ist hierbei aller-
dings die Praklusionsvorschrift des § 3 Abs. 3 BauGB zu
beachten.

87 Grundsatzlich ware aber auch eine inzidente Kon-
trolle der Bauleitplane im Zuge der Anfechtung eines
Genehmigungsbescheids maglich.

lll. Voraussichtlich keine
Beschrankung gesetzlicher
Zielabweichungen

1. Die relevanten bauplanungsrechtlichen
Regelungen

Denkbar sind Auswirkungen der Entschei-
dung des BVerwG und der ihr zugrunde lie-
genden unionsrechtlichen Vorgaben wei-
terhin auf gesetzliche Regelungen, die ein
Abweichen von Bestandsplanen unmittel-
bar gestatten und nicht lediglich zu ent-
sprechenden Entscheidungen ermachti-
gen. Hierunter fallen insbesondere die pla-
nungsrechtlichen Sonderregelungen zum
Repowering nach § 245e Abs. 3 BauGB, zur
Aufhebung der Ausschlusswirkung und
Fortgeltung positiver Flachenausweisun-
gen nach § 245e Abs. 1S. 2, 3 BauGB, zur Lo-
ckerung der Bindung an bestehende Plane
nach § 249 Abs. 5 BauGB sowie zur gestark-
ten AufB3enprivilegierung von Windenergie-
vorhaben im Falle des Verfehlens der Fla-
chenbeitragswerte nach § 249 Abs. 7 S. 1

Nr. 2 BauGB im jeweiligen Plangebiet.

Den Regelungen ist gemein, dass weder
bei ihrer Vorbereitung eine SUP durchge-
fuhrt wurde noch dass sie eine solche vor
der Abweichung von einer zielférmigen
Planvorgabe verlangen, obwohl nicht aus-
geschlossen ist, dass die Abweichungen im
Einzelfall erhebliche Umweltauswirkungen
haben kénnen. Bei unbefangener Betrach-
tung kénnte man deshalb die Entschei-
dung des BVerwG auch auf diese Regelun-
gen Ubertragen, da die Abweichungen von
einzelnen Planinhalten, die sie bewirken,
nach der Rechtsprechung des EuUGH unter
bestimmten Voraussetzungen selbst als
Plane im Sinne des Art. 2 lit. a) SUP-RL zu
qualifizieren sind®. Anders als bei den oben
betrachteten Zielabweichungsverfahren er-
folgt die Abweichung bzw. Anderung von
Planen bei den hier betrachteten gesetzli-
chen Regelungen jedoch nicht durch einen
behordlichen Rechtsakt, sondern - bei Vor-
liegen der Tatbestandsvoraussetzungen —

8 Siehe oben Abschnitt C. II. 3.

6 EuGH, Urt. v. 09.03.2023 — C-9/22 — NJ, OZ/An Bord
Pleandla u. a., Rn. 41.
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unmittelbar kraft Gesetzes. Die Abweichun-
gen werden also nicht durch behordliche
Entscheidungen im Einzelfall, sondern
durch abstrakt-generelle Gesetzgebungs-
akte bewirkt. Ob auch solche allgemeinen
Gesetzgebungsakte vom Geltungsbereich
der SUP-Richtlinie erfasst werden, wird
nicht einheitlich bewertet, durfte jedoch im
Ergebnis zu verneinen sein.

2. Gesetze und der Geltungsbereich der
SUP-Richtlinie

Der Umfang der SUP-Pflichtigkeit be-
stimmt sich zum einen aus der folgenden
Definition von Planen und Programmen in
Art. 2 lit. a) SUP-RL (dazu unter b))

,Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der
Ausdruck

a),Pladne und Programme’Pldne und
Programme, einschlie3lich der von der
Europdischen Gemeinschaft mitfinan-
Zierten, sowie deren Anderungen,

- die von einer Behérde auf nationaler,
regionaler oder lokaler Ebene ausgear-
beitet und/oder angenommen werden
oder die von einer Behdrde flir die An-
nahme durch das Parlament oder die Re-
gierung im Wege eines Gesetzgebungs-
verfahrens ausgearbeitet werden und

- die aufgrund von Rechts- oder Verwal-
tungsvorschriften erstellt werden mus-
sen; [...]“

sowie zum anderen durch Art. 3 SUP-RL,
der vorgibt, fur welche Plane und Program-
me eine SUP durchgefuhrt werden muss

(@)

a) Geltungsbereich der SUP-Richtlinie
(Art. 3 SUP-RL)

Grundsatzlich sind gemaf Art. 3 Abs. 1 SUP-
RL solche Plane und Programme einer Um-
weltprufung zu unterziehen, die

70 Siehe oben Abschnitt D. I.

7 Decker, Der Anwendungsbereich der sog. SUP-Richt-
linie nach deren Art. 3, EurUP 2024, S. 99 (105).

72 FaBbender, Die Strategische Umweltprufung: An-
spruch und Wirklichkeit, ZUR 2018, S. 323 (326 f.); Hend-
ler, Zum Begriff der Plane und Programme in der EG-
Richtlinie zur strategischen Umweltprufung, DVBI
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voraussichtlich erhebliche Umweltauswir-
kungen haben. In den folgenden Absatzen
wird weitergehend geregelt, welche Plane
und Programme einer unbedingten Ver-
pflichtung zur Durchfuhrung einer SUP un-
terliegen (Art. 3 Abs. 2 SUP-RL), welche nur
unter bestimmten Voraussetzungen einer
Umweltprdfung unterzogen werden mus-
sen (Art. 3 Abs. 3, 4 SUP-RL) und schlief3lich
welche vom Erfordernis einer Umweltpru-
fung ausgenommen sind (Art. 3 Abs. 8, 9
SUP-RL).

Hinsichtlich der oben genannten planungs-
rechtlichen Regelungen liegen die Voraus-
setzungen des Art. 3 SUP-RL, vom Planbe-
griff zunachst noch abgesehen, in der Re-
gel vor. Denn insbesondere konnen Plane
(oder Planabweichungen), die die Errich-
tung und den Betrieb von Windenergiean-
lagen ermadglichen, erhebliche Umweltaus-
wirkungen verursachen. Auch die mogli-
che Ausnahme fur geringfugige Anderun-
gen bzw. Abweichungen von Planen und
Programmen gemaf Art. 3 Abs. 3 Alt. 2
SUP-RL greift hier jedenfalls dann nicht,
wenn diese bei Windenergievorhaben vo-
raussichtlich erhebliche Umweltauswirkun-
gen haben”.

b) Plane und Programme
(Art. 2 lit. a) SUP-RL)

Nicht einheitlich wird dagegen die Frage
beurteilt, ob die oben genannten Regelun-
gen als allgemeine materielle Gesetzge-
bungsakte vom Planbegriff nach Art. 2 lit. a)
SUP-RL erfasst werden.

aa) Dynamische Rechtsprechung und
zurlckhaltende Literatur zum Plan-
begriff

In der Literatur wird zwar einhellig die An-
sicht vertreten, dass allgemeine politische
Entscheidungen an der Spitze der Ent-
scheidungshierarchie (,Politiken"), insbe-
sondere auch in Form abstrakt-genereller
Gesetzgebungsakte, nicht vom Planbegriff
nach Art. 2 lit. a) SUP-RL erfasst werden’2

2003, S. 227 (232 f.); Schink, Umweltprufung fur Plane
und Programme - Anwendungsbereich der SUP-Richt-
linie und Umsetzung in deutsches Recht, NVwZ 2005,
S. 615 (617); Verwiebe, Umweltprifungen auf Plan- und
Programmebene, 2008, S. 69 f.; Kimper, Zum Anwen-
dungsbereich der Strategischen Umweltprifung nach
dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Inter-
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Begrundet wurde dies in der Vergangen-
heit allerdings damit, dass solche Gesetzge-
bungsakte gerade nicht das Erfordernis
nach Art. 2 lit. a) 2. SpStr. SUP-RL erfullten,
wonach nur solche Plane und Programme
erfasst werden, die ,aufgrund von Rechts-
oder Verwaltungsvorschriften erstellt wer-
den mussen”, fUr die mithin eine Aufstel-
lungspflicht besteht”.

Der EuGH hatte hierzu bereits im Jahr 2012
festgestellt’, dass es fur die Zuordnung von
Planen und Programmen zum Planbegriff
der SUP-Richtlinie ausreiche, wenn diese
aufgrund von Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften erstellt werden, ohne dass hierfur
eine zwingende Pflicht erforderlich ware.
Folglich kédnnen allgemeine Gesetzge-
bungsakte jedenfalls nicht mehr mit dem
Hinweis auf eine fehlende Aufstellungs-
pflicht vom Planbegriff der SUP-Richtlinie
ausgenommen werden.

Auch darUber hinaus hat der EUGH den
Geltungsbereich der SUP-Richtlinie in einer
Reihe von Entscheidungen weiter ausge-
dehnt. So wurde etwa der Planbegriff auch
im Hinblick auf den Raumbezug der Plane
und Programme weit ausgelegt. Zwar mus-
sen Plane und Programme danach ein ge-
wisses Gebiet erfassen. Dabei ist allerdings
ausreichend, dass sie ,in einem weiteren
Sinne auf die Raumordnung von Gebieten
oder Zonen im Allgemeinen abzielen“”. Der
abstrakt-generelle Charakter einer gesetzli-
chen Regelung spricht danach grundsatz-
lich ebenso nicht dagegen, diese unter den
Planbegriff zu fassen”s.

Zwar wird auch nach den zahlreichen Ent-
scheidungen des EUGH zum Geltungsbe-
reich der SUP-Richtlinie Uberwiegend an

Environnement Bruxelles, ZUR 2014, S. 74 (77); siehe
auch BT-Drs. 16/10491, S. 23.

7 Hendler, Zum Begriff der Plane und Programme in
der EG-Richtlinie zur strategischen Umweltprufung,
DVBI 2003, S. 227 (232 f.); Schink, Umweltprufung fur
Plane und Programme — Anwendungsbereich der
SUP-Richtlinie und Umsetzung in deutsches Recht,
NVwZ 2005, S. 615 (617); Verwiebe, Umweltprifungen
auf Plan- und Programmebene, 2008, S. 69 f.; siehe
auch BT-Drs. 16/10491, S. 23.

74 EuGH, Urt. v. 22.03.2012 — C-567/10 — Inter-Environne-
ment Bruxelles ASBL u. a/Region Brissel-Hauptstadt,
Rn. 32.

7> EUGH, Urt. v. 27.10.2016 — C-290/15 — Patrice D'Oultre-
mont u. a./Region Wallonien, Rn. 45,

76 EUGH, Urt. v. 22.02.2022 - C-300/20 - Bund Natur-
schutz in Bayern e. V./Landkreis Rosenheim, Rn. 1; a. A.
BT-Drs. 15/3441, S. 23.

der Ansicht festgehalten, dass abstrakt-ge-
nerelle Vorschriften, die allgemeine Vorga-
ben flr eine unbestimmte Anzahl von Fal-
len enthalten, vom Planbegriff ausge-
schlossen seien”. Zum Teil wird mit Blick
auf die kontinuierliche Ausweitung des Gel-
tungsbereichs durch den EuGH aber inzwi-
schen betont, dass die SUP-Richtlinie auch
normative Vorgaben mit umfasse, die die
Mitgliedstaaten bisher haufig allein als
Rechtsvorschriften, aber nicht zugleich als
Plane und Programme eingestuft hatten’.

bb) Kein Ausschluss von gesetzlichen
Regelungen als Politiken

Ein Ausscheiden von abstrakten gesetzli-
chen Regelungen Uber den Begriff der Poli-
tiken aus dem Geltungsbereich der SUP-
Richtlinie erscheint vor dem Hintergrund
der EuGH-Rechtsprechung in dieser Allge-
meinheit nicht moéglich. Klar ist insoweit
nur, dass keinesfalls der parlamentarische
Akt der Annahme von Gesetzen durch das
Parlament selbst vom Planbegriff umfasst
wird. Dies ergibt sich ohne Weiteres aus
dem Wortlaut des Art. 2 lit. a) 2. SpStr. SUP-
RL, der zwingend verlangt, dass Plane und
Programme von einer Behdrde ausgearbei-
tet und/oder angenommen werden”. In
den Geltungsbereich der SUP-Richtlinie
kann deshalb nur die Erstellung von Ge-
setzentwdUrfen fallen, wenn und soweit sie
durch die Ministerialverwaltung erfolgt, die
vom Behordenbegriff der Richtlinie erfasst
wird?®o,

Zwar spricht der Wortlaut der Richtlinie in
Kombination mit der Entstehungsge-
schichte dafur, dass Politiken nicht vom
Planbegriff erfasst werden®. Obwohl dies

77 FaBbender, Die Strategische Umweltprufung: An-
spruch und Wirklichkeit, ZUR 2018, S. 323 (328).

78 Bunge, Der Anwendungsbereich der Richtlinie Gber
die strategische Umweltpriafung (2001/42/EG) in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der EU, NuR 2017,
S. 447 (456).

7 Verwiebe, Umweltpriafungen auf Plan- und Pro-
grammebene, 2008, S. 68.

8 Vverwiebe, Umweltprifungen auf Plan- und Pro-
grammebene, 2008, S. 68.

8 Die ersten inoffiziellen Kommissionsentwurfe fur eine
+Richtlinie Uber die Umweltprifung bei Politiken, Pla-
nen und Programmen* beinhalteten noch ausdruck-
lich den Begriff Politiken, siehe Vorschlag fur eine
Richtlinie Uber die Umweltvertraglichkeitsprufung bei
Politiken, Planen und Programmen vom 30.09.1991 (XI
/194/90-DE-REV. 5); vgl. auBerdem Hendler, Zum
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im Ausgangspunkt auch der EuGH offenbar
so sieht®?, folgt fUr diesen hieraus gleich-
wohl nicht das Ausscheiden von Gesetzen
allgemein. Vielmehr hat der Gerichtshof be-
reits mehrfach entschieden, dass der Be-
griff der Plane und Programme durchaus
Rechtsetzungsakte erfassen konne, die im
Gesetzgebungs- und Verordnungsweg er-
lassen werden®, und dass

,der Umstand, dass ein nationaler
Rechtsakt ein gewisses Abstraktionsni-
veau aufweist [...] seine Einbeziehung in
den Begriff ,Pldne und Programme’ nicht
[hindert] [...].“84

Der Ausschluss von Politiken schafft des-
halb keine Klarheit in der vorliegenden
Frage, ob Gesetze in den Anwendungsbe-
reich der SUP-Richtlinie fallen oder nicht.

cc) Allgemeine gesetzliche Abweichun-
gen wohl nicht erfasst

Nach dem erreichten Stand der Rechtspre-
chung des EuGH verbietet sich die pau-
schale Herausnahme der ministeriellen
Vorbereitungshandlungen auch abstrakter
gesetzlicher Regelungen aus dem Planbe-
griff (vgl. Art. 2 lit. a) SUP-RL) und es genlgt
nicht fur deren Ausscheiden, dass insoweit
keine Rechtspflicht zu ihrer Ausarbeitung
besteht. Gleichwohl verzichtet der EUGH
nicht auf jegliches einschrankende Erfor-
dernis formeller und materieller Natur.

(1) Erfordernis einer ,besonderen
Rechtsgrundlage” nicht erfullt

In formeller Hinsicht durften die Regelun-
gen der 8§ 245e Abs. 3, 245e Abs. 1S. 2, 3 so-
wie § 249 Abs. 5 und § 249 Abs. 7 S.1Nr. 2
BauGB die Voraussetzungen des Art. 2 lit. a)
2. SpStr. SUP-RL insoweit nicht erfullen, als

Begriff der Plane und Programme in der EG-Richtlinie
zur strategischen Umweltprifung, DVBI 2003, S. 227
(229) sowie Verwiebe, Umweltprufungen auf Plan- und
Programmebene, 2008, S. 66.

82 vgl. EuGH, Urt. v. 22.02.2022 - C-300/20 - Bund Natur-
schutz in Bayern e. V./Landkreis Rosenheim, Rn. 41,

83 EUGH, Urt. v. 22.02.2022 - C-300/20 - Bund Natur-
schutz in Bayern e. V./Landkreis Rosenheim, Rn. 41.

8 EUGH, Urt. v. 22.02.2022 — C-300/20 - Bund Na-
turschutz in Bayern e. V./Landkreis Rosenheim, Rn. 41;
EuGH, Urt. v. 25.06.2020 - C-24/19 P — A u. a./Geweste-
lijke stedenbouwkundige ambtenaar van het departe-
ment Ruimte Vlaanderen, afdeling Oost-Vlaanderen,
Rn. 61.
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dass Plane und Programme im Sinne der
Richtlinie ,aufgrund von Rechts- oder Ver-
waltungsvorschriften erstellt werden mus-
sen”. Die Ausarbeitung der Gesetzentwurfe
ist insofern nicht detailliert genug festge-
legt, um nach der Rechtsprechung des
EuGH von einem Plan im Sinne der SUP-
Richtlinie auszugehen.

Wenngleich Art. 2 lit. a) 2. SpStr. SUP-RL
dem EuGH nach keine Aufstellungspflicht
voraussetzt, so verlangt dieser gleichwohl,
dass in nationalen Rechts- oder Verwal-
tungsvorschriften die fur die Aufstellung
des jeweiligen Plans zustandigen Behorden
bestimmt sind und das Ausarbeitungsver-
fahren festgelegt ist®. Mit Blick auf die hier
relevanten gesetzlichen Regelungen ent-
halt die Gemeinsame Geschaftsordnung
der Bundesministerien in den §§ 40 ff. all-
gemeine, fur samtliche Gesetzentwdurfe
samtlicher Ministerien geltende Vorgaben
in Bezug auf Verfahrensfragen sowie die
Form und Inhalte der Gesetzentwrfe®®.
Welche Ministerien fur welche Gesetzent-
wurfe die FederfUhrung Ubernehmen, d. h.
zustandig sind, legt die Gemeinsame Ge-
schaftsordnung der Bundesministerien hin-
gegen nicht fest. Die Zustandigkeit be-
stimmter Ministerien fur bestimmte Ce-
setzentwdurfe ergibt sich grundsatzlich - al-
lerdings nicht immer klar abgrenzbar — an-
hand der Geschaftsverteilung der Bundes-
regierung, die durch den Organisationser-
lass des Bundeskanzlers®” bestimmt wird.
Gerade mit Blick auf Artikelgesetze, wie

z. B. das Wind-an-Land-Gesetz, ist aller-
dings aufgrund von Regelungen in ver-
schiedenen Sachgebieten eine eindeutige
Zuordnung zu einem Ministerium allein
aufgrund des Organisationserlasses des
Bundeskanzlers kaum moglich.

Die Gemeinsame Geschaftsordnung und
der Organisationserlass beinhalten somit

85 EuGH, Urt. v. 22.03.2012 - C-567/10 — Inter-Environne-
ment Bruxelles ASBL u. a./Region BrUssel-Hauptstadt,
Rn. 31; Wegner, SUP-Pflicht fur Windenergieerlasse? —
Uberlegungen anlasslich EuGH — C-290/15 (D'Oultre-
mont/Wallonie), Wurzburger Berichte zum Umwelte-
nergierecht Nr. 27 vom 30.03.2022, S. 15; Bunge, Zum
Anwendungsbereich der strategischen Umweltpru-
fung, NuR 2012, S. 593 (597).

8 Bunge, Zum Anwendungsbereich der strategischen
Umweltprafung, NuR 2012, S. 593 (601).

87 Organisationserlass des Bundeskanzlers vom 8. De-
zember 2021 (BGBI. | S. 5176).
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zZum einen nur vage Vorgaben zur Bestim-
mung der fur die Ausarbeitung bestimmter
GesetzentwdUrfe zustandigen Behorden und
zum anderen nur allgemeine, auf samtliche
Gesetzesvorhaben bezogene Verfahrens-,
Form- und Inhaltsvorgaben. Mithin er-
scheint es schon insoweit zweifelhaft, ob
diese Vorgaben die zustandigen Behdrden
und das Ausarbeitungsverfahren fur kon-
krete Gesetzentwurfe bzw. potenzielle
Plane ausreichend festlegen, um davon
auszugehen, dass diese Gesetzentwdurfe im
Sinne des EUGH ,,aufgrund von Rechts-
oder Verwaltungsvorschriften erstellt wer-
den muUssen"“®8,

Diese Zweifel werden zudem dadurch ge-
starkt, dass der EUGH in jungeren Entschei-
dungen fur die Erfullung dieser Tatbe-
standsvoraussetzung wortlich verlangt,
dass es

,im nationalen Recht eine besondere
Rechtsgrundlage gibt, die die zustdndi-
gen Behérden zu seinem [dem Plan oder
Programm] Erlass ermdchtigt, auch
wenn dieser nicht verpflichtend ist“8°

Eine solche ,besondere Rechtsgrundlage*”
kann beispielsweise in § 12e Energiewirt-
schaftsgesetz (EnWG)?° gesehen werden,
der wiederum die Regulierungsbehdrde
bzw. die Bundesregierung verpflichtet,
dem Bundesgesetzgeber mindestens alle
vier Jahre einen Entwurf fUr einen Bundes-
bedarfsplan vorzulegen. Infolgedessen
kann der Bundesbedarfsplan fur den Netz-
ausbau insoweit als Plan im Sinne des Art. 2
lit. a) SUP-RL qualifiziert werden.

Fur die oben genannten bauplanungs-
rechtlichen Regelungen fehlt es hingegen
an Rechts- oder Verwaltungsvorschriften,
die Zustandigkeits- und Verfahrensregelun-
gen in Bezug auf sie als bestimmte potenzi-
elle Plane regeln. Folglich durften die

88 vgl. diese Frage offenlassend Bunge, Zum Anwen-
dungsbereich der strategischen Umweltprufung, NuR
2012, S. 593 (601).

8 EuGH, Urt. v. 09.03.2023 — C-9/22 - NJ, OZ/An Bord
Pleanala u. a., Rn. 30; EUGH, Urt. v. 22.02.2022 - C-
300/20 - Bund Naturschutz in Bayern e. V./Landkreis
Rosenheim, Rn. 37.

9% Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBI. |
S.1970, 3621), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 23. Dezember 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 448) gean-
dert worden ist.

Regelungen (bzw. die entsprechenden Ge-
setzentwdlrfe) zum Repowering nach § 245e
Abs. 3 BauGB, zur Aufhebung der Aus-
schlusswirkung und Fortgeltung positiver
Flachenausweisungen nach § 245e Abs. 1

S. 2,3 BauGB sowie zur gestarkten Auf3en-
privilegierung im Falle des Verfehlens der
Flachenbeitragswerte nach § 249 Abs. 7 S. 1
Nr. 2 BauGB nicht im Sinne des EuGH ,auf-
grund von Rechts- oder Verwaltungsvor-
schriften” nach Art. 2 lit. a) 2. SpStr. SUP-RL
erstellt worden sein und dementsprechend
weder dem Planbegriff der SUP-Richtlinie
noch einer SUP-Pflicht unterfallen.

Allerdings kann auch mit Blick auf diese
formale Voraussetzung des Planbegriffs
nicht ganzlich ausgeschlossen werden,
dass der EuGH die oben genannten Rege-
lungen zukUlnftig insoweit als Plane qualifi-
ziert und sie somit dem Geltungsbereich
der SUP-Richtlinie unterwirft. Dies ergibt
sich zunachst aus der Unbestimmtheit des
Wortlauts von Art. 2 lit. a) 2. SpStr. SUP-RL,
der es grundsatzlich auch zulasst, samtli-
che Rechtsakte, die auf irgendeiner norma-
tiven Grundlage erstellt werden bzw. erge-
hen, dem Planbegriff zuzuordnen®. Ferner
hat der EuUGH in der Rechtssache A u. a.
(Windkraftanlagen in Aalter und Nevele)®?
zunachst am Erfordernis einer konkreten
Ermachtigungsgrundlage festgehalten, im
Rahmen der Subsumtion des zu entschei-
denden Einzelfalls letztlich aber auf eine
ausdruckliche Rechtsgrundlage fur den be-
treffenden Rechtsakt verzichtet. Dabei gilt
dieser Verzicht nicht generell, sondern nur
bei solchen Rechtsakten, die einen anderen
konkreten Plan im Sinne der SUP-Richtlinie
andern®. Damit soll die in dieser Konstella-
tion naheliegende Umgehung der SUP-
Pflicht durch die Aufspaltung von Rege-
lungszusammenhangen und die Verlage-
rung von Teilregelungen in

9 Kimper, Zum Anwendungsbereich der Strategi-
schen Umweltprifung nach dem Urteil des EUGH in
der Rechtssache Inter-Environnement Bruxelles, ZUR
2014, S. 74 (76).

%2 EUGH, Urt. v. 25.06.2020 - C-24/19 — A u. a./Geweste-
lijke stedenbouwkundige ambtenaar van het departe-
ment Ruimte Vlaanderen, afdeling Oost-Vlaanderen,
Rn. 35, 53 ff.

% Moog/Wegner, (Noch) keine SUP-Pflicht fir Wind-
energieerlasse — besteht dennoch Handlungsbedarf?,
NuR 2021, S. 577 (581); VGH Kassel, Urt. v. 23.02.2024 - 11
C 2414/21T, juris Rn. 358.
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Verwaltungsvorschriften ohne explizite Er-
machtigungsgrundlage verhindert wer-
den®,

(2) Zudem kein Abweichen von kon-
kreten Planen

In diese Richtung weist auch die materiell-
rechtliche Auslegung des EuGH von Art. 2
lit. a) SUP-RL, nach der Uber die im Wort-
laut enthaltene ,Anderung"“ hinaus auch
die Aufhebung oder Abweichung von ei-
nem Plan ihrerseits als ,,Plan® qualifiziert
wird?®. Mit Blick auf die vorliegend betrach-
teten Rechtsakte, die unter bestimmten
Voraussetzungen eine Abweichung von Re-
gionalplanen ermoglichen, scheint dieses
Kriterium vordergrundig zwar erfullt. Letzt-
lich wlrde dies aber Ubersehen, dass die
Repoweringregelung ebenso wie die weite-
ren oben genannten Regelungen im Rah-
men einer legislativen Neuordnung eines
ganzen Rechtsbereichs Abweichungen von
einer unbestimmten Vielzahl von Regio-
nalplanen im gesamten Bundesgebiet re-
geln, wohingegen der EuGH bisher ledig-
lich Rechtsakte einbezogen hat, die ein Ab-
weichen von einem einzelnen konkreten
Plan oder Programm ermoglichen. Sowohl
mit Blick auf das Erfordernis einer besonde-
ren Rechtsgrundlage als auch in materieller
Hinsicht durften nach dem aktuellen Stand
der Rechtsprechung des EuGH daher bun-
desweit geltende Rechtsakte, die ein Ab-
weichen von einer unbestimmten Vielzahl
an Planen kraft Gesetzes erlauben, vom
Planbegriff der SUP-Richtlinie nicht erfasst
werden. Angesichts der Dynamik der
Rechtsprechung bleiben indessen auch
diesbezluglich Unsicherheiten fur die Zu-
kunft bestehen?,

%4 Moog/Wegner, (Noch) keine SUP-Pflicht fur Wind-
energieerlasse — besteht dennoch Handlungsbedarf?,
NuR 2021, S. 577 (581).

% Siehe oben Abschnitt B. ..

% Siehe Spannowsky, Beschleunigter Ausbau der
Windkraft- und Photovoltaiknutzung und deren Fol-
gen fur die Raumordnungsplanung und Bauleitpla-
nung, ZfBR 2023, S. 18 (24), der in Bezug auf das
WindBG (gemeint ist allerdings wohl das WalLG) ein
Verstof3 gegen das unionsrechtliche Erfordernis einer
Umweltprufung sieht.
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3. Auswirkungen auf Regelungen und
Genehmigungen

Wurde der EUGH die bauplanungsrechtli-
chen Regelungen wider Erwarten in den
Planbegriff der SUP-Richtlinie miteinbezie-
hen, so waren erhebliche Konsequenzen ei-
ner unterlassenen SUP bei der Erstellung
der jeweiligen GesetzentwdUrfe nicht auszu-
schlieBen. Durch das (dann) unionsrechts-
widrige Unterlassen einer SUP wurden die
bauplanungsrechtlichen Regelungen mit
dem Unionsrecht kollidieren und waren
nach den Grundsatzen zum Anwendungs-
vorrang des Unionsrechts unanwendbar®’.
Dementsprechend kdnnten in laufenden
Genehmigungsverfahren keine Genehmi-
gungen erteilt werden, soweit die pla-
nungsrechtliche Zulassigkeit nicht ander-
weitig begrindet werden kann. Genehmi-
gungen, die aufgrund unionsrechtswidriger
Regelungen erteilt wurden, kénnten dann
zum einen im Rahmen von Anfechtungskla-
gen (8§ 42 Abs. 1 Alt. 1 Verwaltungsgerichtsord-
nung [VWGO]%8) angegriffen werden. Zum an-
deren kdnnten bestandskraftige Genehmi-
gungsbescheide gemaf § 48 VWVG im Er-
messen der Behdrde zurickgenommen wer-
den®. Ob die Behoérden hierbei im Sinne einer
Ermessensreduzierung auf Null zur Ruck-
nahme gezwungen waren, kann hingegen
nicht rechtssicher beurteilt werden'®,

4, Zwischenfazit

Die relevanten bauplanungsrechtlichen Re-
gelungen, die ein Abweichen von beste-
henden Planen kraft Gesetzes vorsehen
(namentlich § 245e Abs. 1, S. 2, 3 BauGB,

§ 245e Abs. 3 BauGB, § 249 Abs. 5 BauGB
und § 249 Abs. 7 S.1 Nr. 2 BauGB), durften
als allgemeine Gesetzgebungsakte weder
unter formellen noch unter materiellen

97 Vgl. BVerwG, Urt. v.18.07.2023 — 4 CN 3/22, juris
Rn.16 f.

98 Verwaltungsgerichtsordnung in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 19. Marz 1991 (BGBI. | S. 686), die
zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 24. Oktober
2024 (BGBI. 2024 | Nr. 328) geandert worden ist.

99 Vgl. Kukk, Was gilt nach dem Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts fur gemaf § 13b BauGB erlassene Be-
bauungs- und ,berichtigte” Flachennutzungsplane so-
wie auf dieser Grundlage ergangene Verwaltungs-
akte?, ZfBR 2023, S. 735 (741).

190 Sjehe oben Abschnitt C. 11. 3. C. II. 3.
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Gesichtspunkten vom Planbegriff nach
Art. 2 lit. a) SUP-RL erfasst werden.

Folglich durfte auch die Entscheidung des
BVerwG und die ihr zugrunde liegende
EuGH-Rechtsprechung zum Geltungsbe-
reich der SUP-Richtlinie grundsatzlich
keine Auswirkungen auf die genannten Re-
gelungen haben. Allerdings kann aufgrund
der bisherigen dynamischen Rechtspre-
chung des EuGH, der den Planbegriff in
zahlreichen Entscheidungen zunehmend

weit ausgelegt hat, nicht vollstandig ausge-
schlossen werden, dass dieser kUnftig auch
bestimmte allgemeine Gesetzgebungsakte,
die ein Abweichen von Planen kraft Geset-
zes bewirken, in den Planbegriff der SUP-
Richtlinie miteinbezieht. Im Falle einer ent-
sprechenden Weiterentwicklung der
Rechtsprechung kénnten die Konsequen-
zen eines (dann) unionsrechtswidrigen Un-
terlassens einer SUP erheblich sein.
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E. Ansatze zur Wiederausweitung der

Zielabweichung

Als gesetzgeberische Reaktionen auf die uni-
onsrechtlich bedingte Einengung der Zielab-
weichung durch das BVerwG kommen jeden-
falls zwei Ansatzpunkte in Betracht. Zum ei-
nen kénnten verstarkt gesetzliche Regelun-
gen gefasst werden, die unmittelbar kraft Ge-
setzes Abweichungen von Zielen der Raum-
ordnung zulassen (l. ). Zum anderen kénnte
ausdrucklich die Pflicht zur DurchfUhrung ei-
ner SUP bzw. eine SUP-Vorprufungspflicht im
Rahmen des Zielabweichungsverfahrens ge-
regelt werden (II.). Weitere, zweckmaligere
Optionen lassen sich auf Grundlage der
Rechtsprechung nicht ausschlie3en, durften
jedoch rechtlichen Risiken ausgesetzt sein

(n.).

I. Regelung von Zielabweichungen
kraft Gesetzes

Regelungen, die zu Zielabweichungen un-
mittelbar kraft Gesetzes fuhren, wlrden im
GCegensatz zu Zielabweichungen aufgrund
von Zielabweichungs-(antrags-)verfahren
die DurchfUhrung einer SUP im Einzelfall
erUbrigen. Wenngleich diese gesetzlichen
Regelungen im Ergebnis ebenfalls eine Ab-
weichung von einem Plan ermoglichen,
wulrden sie als allgemeine Gesetzgebungs-
akte wohl keine SUP-Pflicht auslésen™. Um
jegliche Zweifel in Bezug auf einen Verstol3
gegen die SUP-Richtlinie auszuraumen,
konnte zudem im Rahmen der Erstellung
der betreffenden GesetzentwdUrfe vorsorg-
lich eine SUP durchgefuhrt werden.

Allerdings wlrde mit entsprechenden ge-
setzlichen Zielabweichungen - nicht zu-
letzt, weil die Beteiligung der betroffenen
Planungsbehorden wedgfiele — potenziell er-
heblich in die planerische Steuerung der

191 Siehe dazu ausfuhrlich Abschnitt D. Il1.

192 vgl. BVerwG, Urt. v. 21.03.2023 - 4 A 9.21, juris Rn. 39;
m. w. N. Bons/Jakob/Pape/Wegner, Auswirkungen von
Gesetzesanderungen auf Raumordnungsplane am
Beispiel aktueller Entwicklungen in Thiringen, UBA
Climate Change 67/2021,S.19 f.

193 Bons/Jakob/Pape/Wegner, Auswirkungen von Ge-
setzesanderungen auf Raumordnungsplane am

Flachenbereitstellung fur die Windenergie
und PV eingegriffen. Insbesondere durch
die Kumulation mit bereits bestehenden
gesetzlichen Ausnahmen von der Bin-
dungswirkung der Ziele der Raumordnung
stiege zudem das Risiko, dass Bestands-
plane nicht mehr vollziehbar, mithin funkti-
onslos und damit unwirksam wulrden'?,

Mit Blick auf den Windenergieausbau
kdnnte konkret die Gemeindedffnungs-
klausel von einem Instrument mit Zielab-
weichung im Wege eines Antragsverfah-
rens hin zu einer Ermadglichung der Zielab-
weichung kraft Gesetzes umgestellt wer-
den. Dazu muUssten die Tatbestandsvoraus-
setzungen der Gemeindeoffnungsklausel
so gefasst werden, dass sie keine behordli-
che Zielabweichungsentscheidung im Ein-
zelfall mehr voraussetzen, sondern unmit-
telbar eine gesetzgeberische Entscheidung
Uber die Zielabweichung in den erfassten
Fallen enthalten. Zudem waren Vorkehrun-
gen gegen das Funktionsloswerden be-
troffener Plane zu treffen, wobei sich ent-
sprechende MaBnahmen bereits in der Ver-
gangenheit als konzeptionell schwierig dar-
gestellt haben'®,

Auch im Bereich der Freiflachen-PV weist
der beschriebene Weg Schwierigkeiten auf.
Zwar konnte der Gesetzgeber theoretisch
normieren, dass raumordnerische Ziele der
Planung und Genehmigung von PV-Freifla-
chenanlagen generell nicht widersprechen.
Dies wlrde auch die oben beschriebene
Hemmniswirkung beseitigen. Eine solche
Regelung stinde aber in einem deutlichen
Widerspruch zum Steuerungsanspruch der
Raumordnung und wurde das Gefuge der
Planungshierarchie in Bezug auf PV-Freifla-
chenanlagen aushebeln.

Beispiel aktueller Entwicklungen in Thuringen, UBA
Climate Change 67/2021, S. 20 f;; vgl. auBerdem die
Repoweringregelung des § 245e Abs. 3 BauGB, die,
wohl auch um die Funktionslosigkeit von Bestandspla-
nen zu vermeiden, nur greift, soweit Grundzlge der
Planung nicht berthrt werden.
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Folglich erscheint hinsichtlich des Wind-
energie- und PV-Freiflachenausbaus die
Regelung von Zielabweichungen kraft Ge-
setzes wohl allenfalls bedingt geeignet, die
Beschrankung des Zielabweichungsverfah-
rens infolge der Entscheidung des BVerwG
zu kompensieren.

Il. Normierung einer SUP-Pflicht fir
das Zielabweichungsverfahren

Vielversprechender und rechtssicherer
ware es demgegenuber, fur das Zielabwei-
chungsverfahren (einschlie3lich des Son-
derfalls der Gemeindedffnungsklausel) eine
gesonderte SUP-Pflicht zu normieren. Der
Gesetzgeber wurde damit bewirken, dass
die Zielabweichung und damit auch die Ge-
meindeoffnungsklausel nicht langer mit
dem Urteil des BVerwG'%4 auf Falle ohne vo-
raussichtlich erhebliche Umweltauswirkun-
gen beschrankt werden musste, sondern
wieder — auf Kosten eines erhdhten Verfah-
rensaufwands — im ursprunglichen Umfang
moglich ware.

Rechtlich verortet werden kdnnte eine sol-
che SUP-Pflicht in Anlage 5 Nummer 1 zum
UVPG'® sowie im Raumordnungsgesetz
des Bundes oder den Planungsgesetzen
der Lander.

1. Zielabweichungen auch bei
voraussichtlich erheblichen
Umweltauswirkungen

Konkret wlrde die Normierung einer SUP-
Pflicht fur Zielabweichungen die

104 Siehe oben Abschnitt B.

195 Es wlrde sich damit gemaB § 35 Abs. 1 Nr. 1 UVPG
i. V.m.Nummer 1Anlage 5 UVPG um eine obligatori-
sche SUP-Pflicht handeln. Eine SUP-Pflicht bei Rah-
mensetzung gemaf § 35 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 UVPG

i. V.m.Nummer 2 Anlage 5 UVPG erscheint demge-
genuUber in Bezug auf Zielabweichungen fraglich, da
die Zielabweichung vor allem eine behdrdeninterne
Wirkung fur die jeweils planende Gemeinde hat und
sich nicht direkt auf Zulassungsentscheidungen fur
UVP-pflichtige Vorhaben auswirkt, vgl. Schink, in:
Schink/Reidt/Mitschang, UVPG/UmwRG, 2. Aufl. 2023,
§ 35 UVPG Rn. 15.

196 Siehe oben Abschnitt B. 1.

197 vgl. BVerwG, Urt. v. 16.12.2010 - 4 C 8/10, juris Rn. 26;
Kment, in: Kment, ROG mit Landesplanungsrecht, 2019,
§ 6 Rn. 71; siehe auch Kimper, Neues zur Abweichung

unionsrechtskonforme Auslegung der
Grundzlge der Planung nach § 6 Abs. 2 S. 1
ROG a. F., wie sie vom BVerwG vorgenom-
men wurde'®®, obsolet machen. Das Tatbe-
standsmerkmal musste nicht mehr dahin-
gehend eng ausgelegt werden, dass Zielab-
weichungen keine voraussichtlich erhebli-
chen Umweltauswirkungen haben durfen,
um einen Widerspruch zur SUP-Richtlinie
zu verhindern. Zugleich wirde der Gesetz-
geber mit der Normierung einer SUP-
Pflicht deutlich machen, dass voraussicht-
lich erhebliche Umweltauswirkungen

nicht — wie es das BVerwG derzeit annimmt
(Rn. 30) — zwingend nur durch den Plange-
ber, sondern auch im Zielabweichungsver-
fahren verarbeitet werden kénnen. Insge-
samt wlrde dadurch, dass eine SUP nun-
mehr bei Zielabweichungen durchzufuhren
ware, wieder allein die Uberkommene Aus-
legung der GrundzUlge der Planung maf3-
geblich?,

Sofern diese Voraussetzung erfullt und die
Zielabweichung nach § 6 Abs. 2 S. 1 ROG
raumordnerisch vertretbar ist, kbnnte zu-
dem die kurzlich erfolgte Umstellung'® des
§ 6 Abs. 2 S.1ROG von einer Kann- in eine
Soll-Vorschrift wirksam werden. Hiernach
ist beim Vorliegen der Tatbestandsvoraus-
setzungen die Zielabweichung regelmafig
zu erteilen, ohne dass ein Ermessensspiel-
raum fur die Behorde besteht. Nurmehrin
atypischen Ausnahmefallen kann die
Raumordnungsbehdrde aufgrund eigener
Ermessenserwagungen hiervon absehen'®.

Far den PV- und Windenergieausbau wa-
ren Zielabweichungsverfahren grundsatz-
lich wieder auch bei voraussichtlich erhebli-
chen Umweltauswirkungen maoglich. Dass

von den Zielen der Raumordnung — Teil 1: Neufassung
des § 6 Abs. 2 ROG, ZfBR 2023, S. 531 (536).

108 Art. 1 Nr. 4 Gesetz zur Anderung des Raumordnungs-
gesetzes und anderer Vorschriften vom 22. Marz 2023
(ROGANdG) (BGBI. 2023 | Nr. 88, S. 2); vgl. auch BT-Drs.
20/4823,S.22.

199 Zu dieser Bedeutung von Soll-Vorschriften siehe
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,

20. Aufl. 2020, § 7 Rn. 11; skeptisch in Bezug auf§ 6
Abs. 2 S.1 ROG Kimper, Neues zur Abweichung von
den Zielen der Raumordnung - Teil 1: Neufassung des
§ 6 Abs. 2 ROG, ZfBR 2023, S. 531 (534 ff.). Bei EE-Anla-
gen ist ohnehin § 2S. 2 EEG zu beachten, aus dem in
vergleichbarer Weise eine Regel-Ausnahme-Bezie-
hung abzuleiten ist, vgl. Sailer/Militz, Gesetzgeberische
Wertungsentscheidungen zur Beschleunigung des
Ausbaus der erneuerbaren Energien - eine
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trotz solcher Umweltauswirkungen Zielab-
weichungen bewilligt werden kénnten,
mag zwar im Ausgangspunkt kontraintuitiv
erscheinen. Hieran zeigt sich aber, dass die
SUP ein primar verfahrensrechtliches In-
strument ist, das Entscheidungen uber
Umweltbelange lediglich auf eine ausrei-
chende Informationsgrundlage stellen, sie
aber nicht unmittelbar im Ergebnis vor-
wegnehmen soll". Unter Umweltgesichts-
punkten bleibt diese Wiederausweitung
gleichwohl nicht unproblematisch, da im
Rahmen von Zielabweichungen die erhebli-
chen Umweltauswirkungen nur bedingt
verarbeitet werden konnen. Der Gesetzge-
ber nahme mit einer solchen Ausweitung
eine geringere Koordinationsmoglichkeit
im Vergleich mit der ansonsten erforderli-
chen Plananderung im Interesse der zeit-
nahen Transformation hin.

Aufseiten der PV kénnten im Falle entge-
genstehender Raumordnungsvorgaben
durch Zielabweichungen wieder Flachen in
grofBerem Umfang fur raumbedeutsame
privilegierte Anlagen bereitgestellt oder
mittels Bebauungsplanen sowie Solarener-
giegebieten ausgewiesen werden™. Flr die
Zukunft sollte dies jedoch bevorzugt im
Rahmen planerischer Steuerung erfolgen.

Im Windenergiebereich kobnnten im Einzel-
fall Ziele der Raumordnung Uberwunden
werden, die einem Zubau oder Repowering
von Anlagen aufBBerhalb von Windenergie-
gebieten entgegenstehen™. Die bisherigen
zielférmigen Ausschlussplanungen werden
dagegen im Zeitraum bis spatestens Ende
2027 durch die Repoweringregelung in

§ 245e Abs. 3 BauGB gesondert adressiert
und laufen danach mit der Entprivilegie-
rung von Windenergieanlagen geman

§ 249 Abs. 2 BauGB aus. Ahnlich verhalt es
sich mit entsprechenden Ausschlusspla-
nungen gegenuber den kommunalen Pla-
nungstragern, die bis zur Fortgeltung der
Ausschlussplanungen bis langstens Ende
2027 durch die Gemeindeodffnungsklausel
in § 245e Abs. 5 BauGB Uberwunden wer-
den kdnnen. In neuen Planen durfte eine

Zwischenbilanz zu Inhalt und Wirkungsweise von § 2
EEG 2023 und Art. 3 EU-Notfall-Verordnung, ZNER
2024, S. 87 (91).

"9vgl. MeBerschmidt, Europaisches Umweltrecht, 2011,
§ 8 Rn. 135, 137; Schink, in: Schink/Reidt/Mitschang,
UVPG/UmwRG, 2. Aufl. 2023, § 33 UVPG Rn. 1.

MVgl. oben Abschnitt C. II.
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Ausschlussplanung gegenuber der Bauleit-
planung in Zukunft hingegen ohnehin
nicht mehr moglich sein, so dass keine ent-
sprechenden Zielabweichungen mehr er-
forderlich sind™.

2. Umgang mit einem erhéhten
Verfahrensaufwand

Die Wiederausweitung der Zielabweichung
durch die Normierung einer SUP-Pflicht hat
aus der Perspektive des Anlagenzubaus
den Preis eines erhohten Verfahrensauf-
wands zur Folge. Fortan waren bei der Ziel-
abweichung die Verfahrensschritte der SUP
zu durchlaufen, d. h. insbesondere ein Un-
tersuchungsrahmen festzulegen, ein Um-
weltbericht zu erstellen und andere Behor-
den sowie die Offentlichkeit zu beteiligen
(vgl. 88 39 ff. UVPG). Zu berucksichtigen
ware das Ergebnis der SUP dann letztlich in
der Anwendung der Soll-Vorschrift des § 6
Abs. 2 S.1ROG, nach der Zielabweichungs-
antrdgen in der Regel stattzugeben ist".
Sofern das Ergebnis der SUP auf einen aty-
pischen Sonderfall deutet, stinde es dem-
nach im Ermessen der Behorde, die Zielab-
weichung zu versagen.

Trotz dieses gesteigerten Verfahrensauf-
wands ware die Zielabweichung verglichen
mit der kurzfristigen Anderung des jeweili-
gen Regionalplans immer noch das deut-
lich schlankere Verfahren. Insbesondere
hatte die Zielabweichung weiterhin den
Charakter einer behordlichen Einzelfallent-
scheidung, wahrend bei Regionalplanande-
rungen gemaf3 § 7 Abs. 2S. 1, Abs. 7 ROG
eine planerische Gesamtabwagung und ein
deutlich aufwendigeres Verfahren erforder-
lich werden.

Hinzu kommt, dass rechtliche Méglichkei-
ten bestUnden, um mit dem erhdéhten Ver-
fahrensaufwand einer gesonderten SUP flur
die Zielabweichung maoglichst effizient um-
zugehen. Zum einen waren Ausnahmen
von der SUP-Pflicht nach einer Vorprufung
denkbar (a) ). Zum anderen kénnte das

2 Siehe oben Abschnitt D. I.

5§28 Abs.1Hs. 2 ROG-E (BR-Drs. 396/24, S. 21) sieht
ausdrUcklich vor, dass eine Ausschlussplanung gegen-
Uber den Kommunen ausdrucklich nicht mehr mog-
lich ist.

4 Zur BerUlcksichtigung des Ergebnisses der SUP vgl.
§ 43 Abs. 2 UVPG.
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PrUfmaterial in einem etwaig anschlieBen-
den Bebauungsplanverfahren sowie bei der
Vorhabenzulassung teilweise wiederver-
wendet werden (b) ).

a) Ausnahme von der SUP-Pflicht nach
einer Vorprufung

Nach Art. 3 Abs. 3 SUP-RL bzw. § 37 S. 1
UVPG bedUrfen Plane, die die Nutzung le-
diglich ,kleiner Gebiete auf lokaler Ebene”
festlegen, nicht in jedem Fall einer SUP™,
Eine Vorprufung des Einzelfalls kann hier
ergeben, dass der Plan bzw. die Zielabwei-
chung keine voraussichtlich erheblichen
Umweltauswirkungen hat und eine voll-
standige SUP daher unterbleiben kann.

FUr das Vorliegen eines kleinen Gebiets auf
lokaler Ebene fordert der EuGH, dass der
betreffende Plan ,von einer lokalen Be-
horde im Gegensatz zu einer regionalen
oder nationalen Behorde ausgearbeitet
und/oder erlassen worden [ist] [..] und das
fragliche Gebiet innerhalb des raumlichen
Zustandigkeitsgebiets der lokalen Behorde
[..] im Verhaltnis zu diesem Zustandigkeits-
gebiet nur eine geringe GroRe [aufweist]“T®.
Im deutschen Planungsrecht werden kleine
Gebiete auf lokaler Ebene folglich bei Pla-
nungen der Gemeinden bejaht, die ledig-
lich gemeindliche Teilgebiete von jedenfalls
weniger als 15 Prozent des Gemeindege-
biets betreffen"”. Ausgehend von dem euro-
parechtlichen Verstandnis der Zielabwei-
chung als eigenem Plan waren Antrage der
Gemeinden auf Gewahrung der Zielabwei-
chung nach § 6 Abs. 2 S. 2 ROG folglich als
solche gemeindlichen Planungen zu be-
greifen.

"5 Die in diesen Vorschriften genannte Alternative einer
geringfligigen Plandanderung passt nicht auf das euro-
parechtlich determinierte Verstandnis der Zielabwei-
chung als eigener Plan, der erstmalig aufgestellt wird,
vgl. oben Abschnitt B. I.

"6 EUGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-444/15 — Associazione Italia
Nostra Onlus/Comune di Venezia u. a., Rn. 74.

" Leidinger, in: Beckmann/Kment, UVPG/UmwRG,

6. Aufl. 2023, § 37 UVPG Rn. 10 f,; Peters/Balla/Hessel-
barth, UVPG, 4. Aufl. 2019, § 37 Rn. 4; Schink, in: Schink/
Reidt/Mitschang, UVPG/UmwRG, 2. Aufl. 2023, § 35
UVPG Rn. 17,837 UVPG RNn. 5.

"8 Siehe oben Abschnitte C.I. und D. I. ; insbesondere
sind Anlage 6 UVPG, auf die sich § 35 Abs. 4 UVPG be-
zieht, und Anlage 2 ROG, auf die BVerwG, Urt. v.
28.09.2023 - 4 C 6/21, juris Rn. 31 verweist, praktisch
identisch; allgemein zur Problematik stellt etwa Leidin-
ger, in: Beckmann/Kment, UVPG/UmwRG, 6. Aufl. 2023,

Indem auf eine vollstandige SUP auch bei
diesem Ausnahmetatbestand nur verzich-
tet werden kann, wenn die Zielabweichung
keine voraussichtlich erheblichen Umwelt-
auswirkungen hat, werden allerdings prin-
zipiell alle bereits oben beschriebenen
Rechtsunsicherheiten in Bezug auf dieses
Erfordernis relevant™. In der Konsequenz
sind Ausnahmen von einer vollstandigen
SUP nur moéglich, wenn die Auswirkungen
von PV-Freiflachen- oder Windenergieanla-
gen aufgrund der AnlagengréfBe und der
Einzelfallumstande besonders Uberschau-
bar sind.

b) Abschichtung des Prufmaterials mit
nachfolgenden (Strategischen) Umwelt-
prufungen

Zur Vermeidung von Mehrfachprufungen
und einer sinnvollen Abschichtung zwi-
schen den Planungsebenen kann das
durch eine SUP gewonnene Prufmaterial
grundsatzlich innerhalb der Planungshie-
rarchie wiederverwendet werden™, Flr den
PV- und Windenergieausbau wird dies in
Bezug auf Anlagen relevant, die neben der
Zielabweichung einen Bebauungsplan be-
notigen. Hierunter fallen nicht privilegierte
PV-Freiflachen- sowie Windenergieanla-
gen, die auBBerhalb von regionalen Wind-
energiegebieten realisiert werden.

§ 2 Abs. 4 S. 5 BauGB regelt insofern, dass
die Umweltprufung in einem Bebauungs-
planverfahren auf zusatzliche oder andere
erhebliche Umweltauswirkungen be-
schrankt werden soll, wenn gleichzeitig
oder zuvor eine SUP in einem Raumord-
nungs-, Flachennutzungs- oder Bebau-
ungsplanverfahren durchgefuhrt wird bzw.
wurde'™. Bei der Normierung einer SUP-

§ 35 UVPG Rn. 55 treffend fest: ,Die Beurteilung der Er-
heblichkeit wird dadurch erschwert, dass weder das
UVPG noch die SUP-RL hierzu einen allgemeinen, abs-
trakten MafRstab definieren.” Im Rahmen der Vorpru-
fung ist dabei anders als bei einer vollstandigen SUP le-
diglich eine Uberschlagige Priufung durchzufuhren,
siehe Europdische Kommission, Umsetzung der Richt-
linie 2001/42/EG des europaischen Parlamentes und
des Rates Uber die Prufung der Umweltauswirkungen
bestimmter Plane und Programme, Ziff. 3.57,
https://www.bmuv.de/download/pruefung-der-um-
weltauswirkungen-bestimmter-plaene-und-pro-
gramme sowie Peters/Balla/Hesselbarth, UVPG, 4. Aufl.
2019, 8 35 Rn. 18.

"9 Siehe Art. 4 Abs. 3,5 Abs. 2, 3 SUP-RL.

20 Einschrankend gilt dabei insbesondere, dass die
Wiederverwendung des vorhandenen Prufmaterials


https://www.bmuv.de/download/pruefung-der-umweltauswirkungen-bestimmter-plaene-und-programme
https://www.bmuv.de/download/pruefung-der-umweltauswirkungen-bestimmter-plaene-und-programme
https://www.bmuv.de/download/pruefung-der-umweltauswirkungen-bestimmter-plaene-und-programme
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Pflicht fur Zielabweichungsverfahren ware
hier zumindest klarstellend die Erganzung
aufzunehmen, dass in Bebauungsplanver-
fahren auch das Prufmaterial aus einer Ziel-
abweichungs-SUP wiederverwendet wer-
den kann.

Im Ubrigen ist eine Abschichtung des Pruf-
materials auch im nachsten Schritt der Vor-
habenrealisierung zwischen der etwaig er-
forderlichen Bebauungsplanung und der
nachfolgenden Zulassungsentscheidung
moglich. Sofern fur PV-Freiflachen- und
Windenergieanlagen auf Zulassungsebene
eine UVP durchzufuhren ist', soll diese
nach § 50 Abs. 3 UVPG auf zusatzliche oder
andere erhebliche Umweltauswirkungen
beschrankt werden.

I1l. Zwischenfazit

Durch die Normierung einer SUP-Pflicht fur
das Zielabweichungsverfahren (einschlief3-
lich der Gemeindeoffnungsklausel) konnte
dieses grundsatzlich auch wieder bei vo-
raussichtlich erheblichen Umweltauswir-
kungen zum Einsatz kommen. Im Vergleich
mit der Regelung von Zielabweichungen
kraft Gesetzes ware dies die rechtssicherere
Losung. Ein besonderes Augenmerk ware
bei dieser Reaktionsmoglichkeit aber da-
rauf zu legen, den gesteigerten Verfahrens-
aufwand durch die gesonderte SUP fur die
Zielabweichung sachgerecht innerhalb der
Planungshierarchie zu verarbeiten. Hierzu
existieren mit § 2 Abs. 4 S. 5 BauGB und § 50
Abs. 3 UVPG bereits im geltenden Recht
entsprechende Abschichtungsregelungen.
Anders als mitunter in der bisherigen Pla-
nungspraxis waren diese verstarkt und
.mutig” zu nutzen? Jedenfalls klarstellend

die umfassende Prlfung der einzelnen Elemente des
Bebauungsplanverfahrens nicht beeintrachtigen darf
und das Prufmaterial ausreichend aktuell sowie exakt
sein muss, Europdische Kommission, Umsetzung der
Richtlinie 2001/42/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates Uber die Prufung der Umweltauswir-
kungen bestimmter Plane und Programme, Ziff. 4.6 f,,
https://www.bmuv.de/download/pruefung-der-um-
weltauswirkungen-bestimmter-plaene-und-pro-
gramme; m. w. N. Krautzberger/Kment, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 153. EL
2024, § 2 Rn. 538 ff.

21 Jegliche PV-Freiflachenanlagen sind dabei nach
§14b UVPG n. F. auf Antrag befristet bis zum 30. Juni
2025 nicht UVP-pflichtig, so dass sich die Frage der Ab-
schichtung des Prufmaterials auf der Zulassungsebene
(§ 50 Abs. 3 UVPQ) fur sie ertbrigt. Unabhangig davon
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ware § 2 Abs. 4 S. 5 BauGB dahingehend zu
erganzen, dass auch das PrUfmaterial aus
einer Zielabweichungs-SUP in einer nach-
folgenden Umweltprufung in einem Be-
bauungsplanverfahren wiederverwendet
werden kann.

Trotz dieser Abschichtungsmaoglichkeiten
ware der zusatzliche Aufwand einer SUP im
Zielabweichungsverfahren regelmafig er-
heblich. Gerade in Konstellationen, in de-
nen auf nachfolgender Ebene nicht unmit-
telbar ein Genehmigungsverfahren, son-
dern ein weiteres Planungsverfahren mit
eigener Umweltpriufung bzw. SUP stattfin-
det, kann die SUP im Zielabweichungsver-
fahren zudem schnell einen formalistischen
Charakter bekommen, zumal die Umwelt-
auswirkungen hier nur in begrenztem Um-
fang verarbeitet werden kénnen. Gesetzge-
berische Reaktionsmoglichkeiten, die den
Aufwand einer zusatzlichen SUP vermeiden
und diese beispielsweise auf einer nachfol-
genden Planungsebene konzentrieren, wa-
ren vor diesem Hintergrund durchaus wun-
schenswert. Das BVerwG hat sich hierzu
nicht geduBert und musste dies auch des-
wegen nicht, da es davon ausgehen durfte,
dass nach bestehender Gesetzeslage in Fal-
len voraussichtlich erheblicher Umweltaus-
wirkungen eine Plananderung erforderlich
ist. Zweckmaf3igere Lo6sungen mussten
deshalb in erster Linie an europarechtli-
chen Vorgaben gemessen werden und
durften aufgrund der eher restriktiven Hal-
tung des EUGH zu den Méglichkeiten der
Abschichtung Rechtsunsicherheiten ausge-
setzt sein. AusschlieBen lassen sich solche
Moglichkeiten aber nicht.

Richtet man den Blick auf die Nachteile
und Risiken der hier aufgefUhrten Ansatze
zur Wiederausweitung der Zielabweichung,

sind privilegierte PV-Freiflachenanlagen generell
(noch) nicht UVP-pflichtig, da §1Abs. 1T Nr.TUVPG i. V.
m. Ziff. 18.7 Anl. 1 UVPG auf einen Bebauungsplan ab-
stellen. AuBBerdem kann die UVP-Pflicht fur PV-Freifla-
chen- und Windenergieanlagen entfallen, weil diese in
einem Beschleunigungsgebiet realisiert werden, siehe
§§ 6b Abs.TNr.1, Abs. 2 S.1Nr.1,6¢c Abs. TNr.1, Abs. 2 S.1
Nr.1WindBG-E in BR-Drs. 396/24,S.2f, 5f.

22 Eingehend hierzu Balla/Sangenstedt, Umweltver-
traglichkeitsprufung in beschleunigten Zeiten — Ge-
danken zur funktionalen Auslegung und effektiven An-
wendung des UVPG sowie zur moglichen Weiterent-
wicklung des UVP-Rechts — Teil 2, ZUR 2023, S. 476
(486, 488 f.); ebenso Kahl/Kaiser, Méglichkeiten und
Grenzen der Verfahrensbeschleunigung in Krisenzei-
ten durch Einschnitte bei UVP und SUP, EurUP 2024,
S. 191 (201).


https://www.bmuv.de/download/pruefung-der-umweltauswirkungen-bestimmter-plaene-und-programme
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unterstreicht dies, dass sich die raumord-
nerischen Planungstrager bei aktuellen
und kommenden Planfortschreibungen
keinesfalls darauf verlassen kdnnen, dass
durch das Zielabweichungsverfahren eine
ausreichende Flexibilitat besteht, um zu-
nachst restriktive Zielvorgaben fur Wind
und PV nachfolgend in gréBerem MafRe
.,abzufedern”. Raumordnerische Zielvorga-
ben sollten daher bereits von Beginn an als
Losungen konzipiert werden, die den PV-
und Windenergieausbau einerseits zwar

ausreichend steuern, andererseits aber
gleichzeitig das Erreichen der Ausbauziele
ermoglichen, ohne dass hierzu Zielabwei-
chungen notwendig sind. Im PV-Bereich
hat dies eine nochmals hervorgehobene
Bedeutung, da hier eine dem WindBG-Pro-
zess entsprechende Mengensteuerung des
Ausbaus nicht vorhanden ist, mithin die
Planungstrager in starkerem Mal3e dazu
aufgerufen sind, dem Klimaschutzbelang in
ihren Abwagungen das erforderliche Ge-
wicht beizumessen.
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F. Gesamtfazit: Die Zielabweichung als
notwendiges Flexibilisierungsinstrument

erhalten

Zielabweichungen bilden einen wichtigen
Baustein, um im Falle entgegenstehender
Raumordnungsvorgaben aufwendige An-
derungen von Raumordnungsplanen zu
vermeiden und die EE-Ausbauziele durch
eine kurzfristige und ausreichende Fla-
chenbereitstellung zu erreichen. Dies zeigt
sich nicht zuletzt daran, dass der Gesetzge-
ber das Zielabweichungsverfahren in § 6
Abs. 2 S.1ROG kurzlich durch die Normie-
rung einer Soll-Vorschrift gestarkt und im
Windbereich zahlreiche Sonderregelungen
fur die Zielabweichung vorgesehen hat.

Demgegenuber stellt die extensive Ausle-
gung des Geltungsbereichs der SUP-Richt-
linie durch den EuGH nach Ansicht des
BVerwG auch erhohte Anforderungen an
die Zielabweichung und wirft zahlreiche
Rechtsunsicherheiten auf. In Reaktion hie-
rauf schrankt das BVerwG nunmehr die Zu-
lassigkeit von Zielabweichungsentschei-
dungen deutlich ein. Im Wege einer uni-
onsrechtskonformen Auslegung gelangt es
zu dem Ergebnis, dass Zielabweichungen
mit voraussichtlich erheblichen Umwelt-
auswirkungen die Grundzuge der Planung
nach § 6 Abs. 2 S.1 ROG a. F. beruhren und
daher unzulassig sind. In der Folge sei das
Zielabweichungsverfahren nur noch in sol-
chen Fallen anwendbar, in denen es vo-
raussichtlich nicht zu erheblichen Umwelt-
auswirkungen kommt.

Da zumindest unklar ist, wann Zielabwei-
chungen fur Windenergie- und PV-Freifla-
chenanlagen voraussichtlich erhebliche
Umweltauswirkungen verursachen, folgt
aus der restriktiven Rechtsprechung des
BVerwG, dass das Zielabweichungsverfah-
ren sowohl fur die kommunale Planung als
auch fur die Zulassung von Windenergie-
und PV-Freiflachenanlagen kaum mehr
(rechtssicher) genutzt werden kann. Auch
mit Blick auf die Gemeindedffnungsklausel
nach § 245e Abs. 5 BauGB, die ebenfalls an
das Zielabweichungsverfahren anknupft,
steht in Frage, inwieweit auf Grundlage die-
ser Klausel noch zusatzliche Flachen fur die
Windenergie ausgewiesen werden kdonnen.

Als Reaktion hierauf konnte der Gesetzge-
ber eine eigene SUP-Pflicht fur das Zielab-
weichungsverfahren normieren und dieses
somit grundsatzlich wieder selbst in Fallen
voraussichtlich erheblicher Umweltauswir-
kungen anwendbar machen. Der hiermit
insbesondere erhdohte Verfahrensaufwand,
der fur sich genommen im Spannungsver-
haltnis zu den aktuellen Vereinfachungs-
und BeschleunigungsbemUhungen steht,
sollte in der Planungshierarchie sachge-
recht verarbeitet werden. Das Zielabwei-
chungsverfahren kénnte auf diesem Weg
weiterhin die raumordnerische Planung fle-
xibilisieren und den Ausbau der Windener-
gie und Freiflachen-PV beschleunigen.

Die bauplanungsrechtlichen Regelungen,
die ein Abweichen von bestehenden Zielen
der Raumordnung kraft Gesetzes vorsehen,
durften dagegen als allgemeine Gesetzge-
bungsakte nicht vom Planbegriff nach

Art. 2 lit. a) SUP-RL erfasst werden, so dass
sie nicht von der Entscheidung des BVerwG
betroffen sind. Allerdings kann aufgrund
der bisherigen Entwicklung der Rechtspre-
chung des EuGH nicht ganzlich ausge-
schlossen werden, dass dieser in Zukunft
auch bestimmte allgemeine Gesetzge-
bungsakte, die ein Abweichen von Planen
kraft Gesetzes bewirken, in den Planbegriff
miteinbezieht. In diesem Fall kbnnten die
Konsequenzen eines (dann) unionsrechts-
widrigen Unterlassens einer SUP erheblich
sein. Beim Erlass entsprechender baupla-
nungsrechtlicher Regelungen ware daher
zukUlnftig die vorsorgliche Durchfuhrung
einer SUP im Rahmen der Gesetzentwurfs-
erstellung zu erwagen.

Insgesamt fuhrt die Einordnung der Zielab-
weichung als ,Plan“ im Sinne der SUP-
Richtlinie durch das BVerwG zu einem Re-
formbedarf, sofern diese als planerisches
Flexibilisierungsinstrument fur das Gelin-
gen der Energiewende erhalten bleiben
soll.
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