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§ 4. Die Ziele der Raumordnung 139

planerisch gelost werden konnen, so werden in der Regel die Grundziige der Planung
bertihrt und wird eine Zielabweichung ausgeschlossen sein.3’!

Ob durch die Zulassung einer Zielabweichung die Grundziige der Planung beriihrt
sind, lasst sich nur im Wege einer Einzelfallbetrachtung beantworten.?*? Zunichst sind
hierfir die planerische Grundkonzeption und die sie tragenden Festlegungen (Ziele und
Grundsitze) sowie die in diesen zum Ausdruck kommenden Absichten des Plangebers zu
ermitteln.’*® Sodann ist zu priifen, ob die Zielabweichung eine tragende Festlegung betrifft
und damit der planerischen Gesamtkonzeption zuwiderliuft.?** Dabei sind gerade auch
die durch die Abweichung ausgeldsten Folgewirkungen in den Blick zu nehmen.’* So
kann eine Berthrung der Grundztige der Planung indiziert sein, wenn die fiir eine Ziel-
abweichung angefiihrten Griinde auf eine Vielzahl gleichgelagerter Fille zutreffen und die
Zulassung einer Zielabweichung daher eine ,negative Vorbildwirkung® entfalten konn-
te.3%¢ Teilweise wird umgekehrt angenommen, die Einzigartigkeit eines Vorhabens konne
dafiir sprechen, dass die Grundziige der Planung nicht bertihrt sind. Dies ist jedoch allzu
stark von dem konkreten Vorhaben abhingig und dirfte insbesondere fir ,,projektorien-
tierte“ Ziele wie Standortfestlegungen nicht verallgemeinerungsfihig sein.?” Wihrend fir
die raumordnerische Vertretbarkeit eine Verinderung der Verhiltnisse oder neue Er-
kenntnisse entscheidend sind, kann fiir das ,,Nichtberthrtsein“ der Grundziige der Pla-
nung die fehlende Aktualitit der planerischen Grundkonzeption nicht zugunsten einer
Zielabweichung angeftihrt werden: Ist das ,,Grundgeriist der Planung tiberholt und stellt
es keinen angemessenen Ausgleich der berthrten Belange mehr dar, so ist die Zielabwei-
chung als isolierte Einzelentscheidung nicht das richtige Instrument, um einen zeitgema-
Ben Interessenausgleich herzustellen; vielmehr ist die Anderung des Plans angezeigt.?

Ungeschriebene, tiber die in § 6 Abs. 2 S. 1 ROG genannten hinausgehende Abwei-
chungsvoraussetzungen sind nicht anzuerkennen.?® Dies gilt zum einen fiir das bis zum

31 Kment in Kment ROG § 6 Rn. 72; Goppel in Spannowsky/Runkel/Goppel ROG § 6 Rn. 29;
Kerkmann in Cholewa/Dyong/von der Heide/Arenz § 6 ROG 2017 Rn. 48; fur die stadtebaurecht-
liche Befreiung ebenso BVerwG v. 18.11.2010 — 4 C 10.09, BVerwGE 138, 166 Rn. 37; Sofker in
EZBK BauGB § 31 Rn. 36.

32 Dies betonen etwa auch Schmitz in Bielenberg/Runkel/Spannowsky ROLaPlaR M § 6 ROG
2017 Rn. 181; Kerkmann in Cholewa/Dyong/von der Heide/Arenz § 6 ROG 2017 Rn. 46; fur die
stidtebaurechtliche Befreiung BVerwG v. 29.1.2009 - 4 C 16.07, BVerwGE 133, 98 Rn. 23; vgl. hierzu
und zum Folgenden ferner Kiimper UPR 2021, 121 (126) mwN.

33 BVerwG v. 16.12.2010 — 4 C 8.10, BVerwGE 138, 301 Rn. 26; Kment in Kment ROG § 6
Rn. 71; instruktive Einzelfallwiirdigung — kommunale Biogasanlage in regionalem Griinzug — bei VG
Stuttgart v. 5.2.2013 — 2 K 287/12, juris, Rn. 62 ff.

3% Hierzu sowie zur Maflgeblichkeit des Einzelfalls und der jeweiligen Planungssituation
BVerwG v. 16.12.2010 — 4 C 8.10, BVerwGE 138, 301 Rn. 26; Kment in Kment ROG § 6 Rn. 71; vgl.
auch Goppel in Spannowsky/Runkel/Goppel ROG § 6 Rn. 30ff., der zwischen ,,Zentral-Anliegen®
und ,Nebenanliegen® differenziert und namentlich Ziele zur Einzelhandelssteuerung als ,Zentral-
Anliegen” ansieht, was jedoch in dieser Allgemeinheit zweifelhaft erscheint; vgl. Kiimper UPR 2021,
121 (126 Fn. 75).

35 Kment in Kment ROG § 6 Rn. 72; Schmitz in Bielenberg/Runkel/Spannowsky ROLaPlaR M
§ 6 ROG 2017 Rn. 183.

3 Kment in Kment ROG § 6 Rn. 72; Schmitz in Bielenberg/Runkel/Spannowsky ROLaPlaR M
§ 6 ROG 2017 Rn. 181; fiir die Erweiterung eines Flughafens HessVGH v. 28.6.2005 — 12 A 8/05,
NVwZ 2006, 230 (240).

37 Mit Blick auf raumordnerische Standortvorgaben und Betriebsregelungen fiir grofle Infrastruk-
turvorhaben Uberzeugend Deutsch EurUP 2016, 90 (96); zur sog. projektorientierten Raumordnung
weiterfiihrend Wahl in FS Sellner, S. 155 (156 ff.).

38 Zutreffend Kment in Kment ROG § 6 Rn. 74; Schmitz in Bielenberg/Runkel/Spannowsky
ROLaPlaR M § 6 ROG 2017 Rn. 181.

39 Ebenso Kerkmann in Cholewa/Dyong/von der Heide/Arenz § 6 ROG 2017 Rn. 50; Kment in
Kment ROG § 6 Rn. 75; Goppel in Spannowsky/Runkel/Goppel ROG § 6 Rn. 22; Schmitz in
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140 Zweiter Abschnitt: Recht der Raumordnung

Erlass des ROG 1998 in § 5 Abs. 5 ROG aF normierte Erfordernis eines Einzelfalls.
Denn der Einzelfallbezug, welcher die Zielabweichung kennzeichnet und von der Plan-
inderung unterscheidet, geht in dem Merkmal des ,Nichtberiihrtseins“ der Grundziige
der Planung auf, das die Grenze zwischen punktueller Abweichung und planerischem
Interessenausgleich markiert. Durch die Streichung im Gesetzestext wurde somit dieser
lediglich von unnétigen Doppelungen bereinigt.’®® Ebenfalls keinen Anhalt bietet der
Wortlaut des § 6 Abs. 2 ROG fiir eine - vor allem im alteren Schrifttum geforderte! —
ungeschriebene Abweichungsvoraussetzung der Atypik bzw. eines atypischen (Einzel-)
Falles. Entsprechende Uberlegungen entwickelte zunichst auch die Rechtsprechung zur
stadtebaurechtlichen Befreiung.>*2 Doch wollte der Bundesgesetzgeber mit der Streichung
des Einzelfallerfordernisses in § 31 Abs. 2 BauGB diesen judikativen Restriktionen be-
wusst entgegenwirken.?® Da bei der Formulierung des geltenden § 6 Abs. 2 ROG
ebenfalls auf das Einzelfallerfordernis verzichtet wurde und die gesetzlich formulierten
materiell-rechtlichen Voraussetzungen einer Zielabweichung als abschlieffend anzusehen
sind, sollte auch hier von einem ungeschriebenen Erfordernis der Atypik abgesehen
werden.’** Soweit in Rechtsprechung und Schrifttum betont wird, die Zielabweichung
misse ein Sonderfall bleiben und diirfe — soweit mehrere gleichgelagerte Fille betroffen
sind — gerade nicht zum Regelfall werden und damit die Grenze zur Planinderung iber-
schreiten,’ lassen sich diese Erwigungen wiederum dem Tatbestandsmerkmal der
,Grundziige der Planung” zuordnen: Hier lasst sich das Vorliegen eines atypischen Falles
womoglich als (keineswegs zwingendes) Indiz dafir ansehen, dass die Grundzige der
Planung nicht bertihrt sind; im Falle einer Regelhaftigkeit, bei der von einer Atypik nicht
mehr die Rede sein kann, wird dagegen deutlich, dass dem Bedurfnis nach einer Ziel-
abweichung auf der Ebene der Planung Rechnung zu tragen wire und die Zulassung einer
Zielabweichung daher die Grundziige der Planung beriihren wiirde.?¢¢

Bielenberg/Runkel/Spannowsky ROLaPlaR M § 6 ROG 2017 Rn. 1861f.; vgl. ferner Kiimper UPR
2021, 121 (126 £.).

30 Landesrechtliche Bestimmungen, die weiterhin ausdriicklich an den Einzelfall ankniipfen,
lassen sich als mit dem Bundesrecht inhaltsgleich qualifizieren; vgl. zu Art. 4 Abs. 1 S. 1 BayLPIG
und § 24 Abs. 1S. 1 LPIG BW Kment in Kment ROG § 6 Rn. 79, 81.

%1 So etwa Schrage Zielabweichungsverfahren bei Raumordnungsplinen S. 89; Lautner Funk-
tionen raumordnerischer Verfahren, S. 111, 114; vgl. auch aus der Rechtsprechung OVG NRW v.
6.6.2005 — 10 D 145/04.NE, BauR 2005, 1577 (1581): Zielabweichung als Reaktion auf ,,unvorherseh-
bare, atypische Fallgestaltungen®.

32 Siche etwa BVerwG v. 9.6.1978 — 4 C 54.75, BVerwGE 56, 71 (74); BVerwG v. 14.2.1991 -4 C
51.87, BVerwGE 88, 24 (32f.); vgl. m. w.N. auch Rieger in Schrédter BauGB § 31 Rn. 26; sowie
eingehend Séfker in EZBK BauGB § 31 Rn. 29 ff. Fiir die raumordnungsrechtliche Zielabweichung
greift das BVerwG dagegen nicht auf die Atypik zuriick, sondern betont, die Zielabweichung sei
ynicht auf den atypischen Fall, sondern gerade auf den Hirtefall ausgerichtet [...]“; grundlegend
BVerwG v. 16.12.2010 - 4 C 8.10, BVerwGE 138, 301 Rn. 27.

363 BT-Drs. 13/6392, S. 56.

%4 So auch Kment in Kment ROG § 6 Rn. 76; Schmitz in Bielenberg/Runkel/Spannowsky
ROLaPlaR M § 6 ROG 2017 Rn. 188; Nds. OVG v. 23.6.2016 — 12 KN 64/16, ZfBR 2016, 689 (690).

365 Kment in Kment ROG § 6 Rn. 76; HessVGH v. 15.9.2015 — 4 C 2000/12, KommJur 2016, 426
(431); fiir die stadtebauliche Befreiung vgl. auch Rieger in Schrodter BauGB § 31 Rn. 26; differenzie-
rend Sofker in EZBK BauGB § 31 Rn. 291f.

36 So auch Kment in Kment ROG § 6 Rn. 76; Schmitz in Bielenberg/Runkel/Spannowsky
ROLaPlaR L § 6 ROG 2017 Rn. 188; Kerkmann in Cholewa/Dyong/von der Heide/Arenz § 6
ROG 2017 Rn. 50.
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§ 4. Die Ziele der Raumordnung 141

2. Verfahrensrechtliche Aspekte der Zielabweichung
a) Eigenstindiges Zielabweichungsverfahren und Verfahrenskonzentration

Im Unterschied zur fritheren rahmenrechtlichen Vorschrift des § 11 ROG 1998 sahen
§ 6 Abs. 2 ROG 2008 und § 6 Abs. 2 ROG 2017 nicht mehr vor, dass iiber die Ziel-
abweichung ,in einem besonderen Verfahren“ entschieden werde, dh in einem speziellen
raumordnungsrechtlichen, von den Planungs- oder Zulassungsverfahren, fiir welche die
Zielabweichung ggf. erteilt werden soll, zu unterscheidenden Verfahren.’*” Unter der
Geltung des ROG 2017 ist deshalb bundesrechtlich fiir Abweichungen von Raumord-
nungsplanen der Linder ein besonderes Zielabweichungsverfahren nicht (mehr) vor-
geschrieben.’® Dasselbe gilt fiir den Bereich der Bundesraumordnungsplanung, zumal
§ 19 Abs. 2 ROG explizit den Fall erwihnt, dass iiber eine Zielabweichung in einem
Zulassungsverfahren entschieden wird. Durch das Gesetz zur Anderung des Raumord-
nungsgesetzes und anderer Vorschriften (ROGAndG) vom 3.3.2023%? wurde § 6 Abs. 2
S. 1 ROG 2023 ua insoweit neu gefasst, als die Vorschrift nun auf eine Entscheidung der
yzustindige(n) Raumordnungsbehorde® Bezug nimmt. Weil die Entscheidung tiber eine
Zielabweichung als Verwaltungsakt iSd § 35 S. 1 VwVIG zu qualifizieren ist und die
Stellung eines entsprechenden Antrags somit ein Verwaltungsverfahren iSd § 9 VwV{G in
Gang setzt, durfte die Bezugnahme auf eine Entscheidung der zustindigen Raumord-
nungsbehorde darauf hindeuten, dass der Bundesgesetzgeber das Zielabweichungsverfah-
ren (wieder) als eigenstindiges raumordnungsrechtliches Verfahren verstanden wissen
mochte.’”® Angesichts der bisherigen bundesrechtlichen Zurtickhaltung durften allerdings
die Linder durch erginzendes Landesrecht (Art. 72 Abs. 1 GG) die Durchfiihrung eines
besonderen Zielabweichungsverfahrens vorsehen; dies ist etwa in Art. 4 Abs. 1 S. 1
BayLPIG, § 16 Abs. 1 LPIG NRW und § 16 Abs. 1 SachsLPIG geschehen. Dieses ergin-
zende Landesrecht bleibt nach § 27 Abs. 3 ROG 2023 unberiihrt.3”! Ist das Zielabwei-
chungsverfahren bundes- oder landesrechtlich als besonderes raumordnungsrechtliches
Verfahren konzipiert, so ist es nicht unselbstindiger Teil eines anderweitigen Planungs-
oder Zulassungsverfahrens (wie etwa die Umweltpriifungen, vgl. § 4 und § 33 UVPG),
sondern wird als eigenstandiges Verfahren durchgefithrt und mit einer rechtlich selb-
standigen und ggf. isoliert gerichtlich angreifbaren Entscheidung abgeschlossen.

Auch wenn bundes- oder landesrechtlich ein besonderes Zielabweichungsverfahren
vorgesehen ist, kann dieses von der Konzentrationswirkung eines anderen Verwaltungs-
verfahrens erfasst werden und damit seine verfahrensrechtliche Eigenstindigkeit verlie-
ren.’2 So greift nach zutreffender und mittlerweile wohl tberwiegender Auffassung
insbesondere die Konzentrationswirkung des Planfeststellungsverfahrens und des

37 Zu Letzterem Durner Konflikte riumlicher Planungen, S. 84; Schmitz in Bielenberg/Runkel/
Spannowsky ROLaPlaR L § 6 ROG 2008 Rn. 144 mwN.

368 Zutreffend Schmitz in Bielenberg/Runkel/Spannowsky ROLaPlaR L § 6 ROG 2008 Rn. 145;
Kment in Kment ROG § 6 Rn. 117; Kerkmann in Cholewa/Dyong/von der Heide Arenz § 6 ROG
2008 Rn. 4ff. und § 6 ROG 2017 Rn. 62 ff.; anders Goppel in Spannowsky/Runkel/Goppel ROG
§ 6 Rn. 12ff.

3¢9 BGBI. 2023 I Nr. 88.

370 Ausfiihrlich zu diesem Aspekt der Neufassung des § 6 Abs. 2 ROG Kiimper ZfBR 2023, 531
(5331).

31 Der eigenstindige Regelungsgehalt dieser landesgesetzlichen Vorschriften erscheint nun aber
fraglich, weshalb sich § 27 Abs. 3 ROG in erster Linie auf andere Fallgestaltungen beziehen diirfte;
zur entsprechenden Regelung des ROG 2017 vgl. Schubert in Kment ROG § 27 Rn. 15 ff.

72 Nicht iiberzeugend erscheint die Annahme von Kment in Kment ROG § 6 Rn. 127, aufgrund
der Charakterisierung als ,besonderes Verfahren“ ua in Art. 4 Abs. 1 S. 1 BayLPIG sei eine Ver-
bindung des Zielabweichungsverfahrens mit anderen Verfahren nicht gestattet. Vielmehr ist die
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Plangenehmigungsverfahrens nach § 75 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 (ggf. iVm § 74 Abs. 6 S. 2)
VwV{G ein.3”? Und ebenso wird das Zielabweichungsverfahren durch das immissions-
schutzrechtliche Genehmigungsverfahren nach § 13 BImSchG konzentriert,” so dass
fur die in der Praxis zu beobachtenden Zielabweichungsantrige fir Windenergieanlagen
eigentlich kein Raum ist.>”> Weil die Konzentrationswirkung lediglich eine formelle, dh
zustandigkeits- und verfahrensbezogene, ist, nicht aber von dem materiell-rechtlichen
Entscheidungsprogramm einer Zielabweichung dispensiert,’¢ hat die Planfeststellungs-
bzw. Genehmigungsbehorde die Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 S. 1 ROG (raumordne-
rische Vertretbarkeit, Nichtberiihrtsein der Grundziige der Planung) in gleicher Weise zu
prufen wie im Falle eines gesonderten Zielabweichungsverfahrens; doch ist sie nicht auf
eine ihr glinstige Ermessensentscheidung der Raumordnungsbehorde angewiesen.>””

b) Das Recht zur Beantragung einer Zielabweichung

In den Fillen einer Verfahrenskonzentration ist in dem Antrag bspw. auf Planfest-
stellung zugleich ein konkludenter Antrag auch auf Zulassung einer ggf. notwendigen
Zielabweichung zu sehen. Wird das Zielabweichungsverfahren als eigenstindiges Ver-
waltungsverfahren durchgefuhrt, so richtet sich die Antragsberechtigung nach § 6
Abs. 2 S. 2 ROG. Danach sind antragsberechtigt die offentlichen Stellen und Personen
des Privatrechts, die das Ziel, von dem eine Abweichung zugelassen werden soll, ,,nach
§ 4“ (ROG) zu beachten haben. Die Antragsberechtigung spiegelt nach § 6 Abs. 2 S. 2
ROG also die Zielbindung nach § 4 ROG.?”8 Sie steht damit zunichst den in § 4 Abs. 1
S.1 Nr. 1 ROG angesprochenen 6ffentlichen Stellen als Triger raumbedeutsamer
Planungen und Mafinahmen zu, bspw. Trager der Regionalplanung im Zusammenhang
mit Abweichungen von Zielen des landesweiten Raumordnungsplans oder Gemeinden,
soweit diese fir die Aufstellung eines raumbedeutsamen Bauleitplans der Zulassung einer

Konzentrationswirkung gerade darauf gerichtet, mehrere andernfalls rechtlich eigenstindige Verfah-
ren zusammenzufithren.

373 Fiir eine Konzentration nach § 75 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 VwV{G auch etwa VGH BW v. 8.7.2002 —
5 S 2715/01, ZLW 2004, 160 (164 ff.); HessVGH v. 13.4.2005 — 4 Q 3637/04, NVwZ-RR 2005, 683
(6841.); HessVGH v. 28.6.2005 — 12 A 8/05, NVwZ 2006, 230 (239); HessVGH v. 15.1.2009 - 11 B
254/08, juris, Rn. 110; Durner in Kment ROG § 4 Rn. 66, 121; Wysk in Kopp/Ramsauer VwVIG
§ 75 Rn. 12; Deutsch in Mann/Sennekamp/Uechtritz VwV{G § 75 Rn. 65; Kiimper UPR 2021, 171
(172) mwN; gegen die Konzentration insbesondere Kment in Kment ROG § 6 Rn. 14 ff. Fiir das
hessische Landesrecht ist in § 75 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 HessVwV{G mittlerweile die Konzentration auch
des Zielabweichungsverfahrens ausdriicklich vorgesehen.

37+ Dafiir auch jiingst Nds. OVG v. 15.12.2021 - 12 MS 97/21, UPR 2022, 153 Rn. 18 {f.; offen
gelassen in VG Stuttgart v. 5.5.2022 — 2 K 225/22, juris, Rn. 8; fiir eine Konzentration zuvor auch
Jarass BImSchG § 13 Rn. 6a; Lange in Appel/Ohms/Sauer BImSchG § 13 Rn. 25; Kimper UPR
2021, 171 (173); Kimper VerwArch 112 (2021), 367 (378); dagegen zuletzt VGH BW v. 5.10.2022 —
10'S 1485/21, BeckRS 2022, 32102.

%75 Eine derartige Praxis beobachtet auch Kerkmann in Cholewa/Dyong/von der Heide/Arenz § 6
ROG 2017 Rn. 65; vgl. ferner etwa VG Schwerin v. 17.3.2011 — 2 A 1087/08, juris.

376 BVerwG v. 9.11.1984 — 7 C 15.83, BVerwGE 70, 242 (244); BVerwG v. 22.3.1985 — 4 C 71.82,
BVerwGE 71, 163 (184); BVerwG v. 9.3.1990 — 7 C 21.89, BVerwGE 85, 44 (46); Wysk in Kopp/
Ramsauer VwVIG § 75 Rn. 15f; Neumann/Kilpmann in Stelkens/Bonk/Sachs VwVIG § 75
Rn. 12 ff,; Deutsch in Mann/Sennekamp/Uechtritz VwV{G § 75 Rn. 66 ff.

377 Zu Unrecht kritisiert daher Ritter DOV 2009, 425 (428), die Triger der Fachplanung bzw. die
Planfeststellungsbehorden konnten sich tiber die Ziele der Raumordnung einfach hinwegsetzen.

378 Vgl. hierzu und zum Folgenden auch Kment in Kment ROG § 6 Rn. 114{; Kerkmann in
Cholewa/Dyong/von der Heide/Arenz Raumordnung in Bund und Landern § 6 ROG 2017 Rn. 661,;
Schmitz in Bielenberg/Runkel/Spannowsky ROLaPLaR M § 6 ROG 2017 Rn. 229{.; Kiimper UPR
2021, 171 (173 ff.); Kiimper VerwArch 112 (2021), 367 (378 {f.). Die Bezugnahme auf die Zielbindung
ynach § 4 wurde durch das ROG 2017 eingefiigt.
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Zielabweichung bediirfen.’”” Antragsberechtigt sind zudem die nach § 4 Abs. 1S. 2 ROG
unmittelbar der Zielbeachtenspflicht unterworfenen Privatrechtssubjekte, welche offent-
liche Aufgaben (insbesondere der Daseinsvorsorge) wahrnehmen.®® In den Fillen, in
denen sich die Zielbeachtenspflicht unmittelbar nicht an den Trager einer raumbedeut-
samen Planung oder Mafinahme richtet, sondern an 6ffentliche Stellen als Zulassungs-
behorden, dh in den Fillen des § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und Nr. 3 sowie des § 4 Abs. 3
ROG, kommt von vornherein allein ein Antragsrecht der jeweiligen Zulassungsbehorde
in Betracht, muss aber gerade in den genannten Fillen aufgrund der Konzentrations-
wirkung des Planfeststellungs- und Plangenehmigungsverfahrens sowie des immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens (§ 75 Abs. 1 S. 1 Hs. 2, ggf. iVm § 74 Abs. 6
S. 2 VwVIG, § 13 BImSchG) ausscheiden, weil die betreffenden Behérden im Rahmen
der Zulassungsentscheidung selbst tiber die Zulassung einer Zielabweichung zu befinden
haben.38!

Unter Geltung des ROG 2017 nur schwach begriindbar war ein Recht zur Beantragung
einer Zielabweichung zugunsten privater Vorhabentriger in den Fillen des § 4 Abs. 2
ROG, da diese Vorschrift unmittelbar nicht sie, sondern die jeweilige Zulassungsbehorde
adressiert.’? Die Problematik hitte bei zutreffender Anwendung der Vorschriften tiber
die Verfahrenskonzentration (§ 75 Abs. 1 S. 1 Hs. 2, ggf. iVm § 74 Abs. 6 S. 2 VwVIG,
§ 13 BImSchG) kaum praktische Bedeutung, weil dann kein gesondertes Zielabwei-
chungsverfahren durchgefiihrt und sich dementsprechend auch ein eigenstindiges An-
tragsrecht des Vorhabentragers eriibrigen wiirde. In der Praxis werden aber offenbar trotz
womoglich bestehender Konzentrationswirkung bei den Raumordnungsbehorden geson-
derte Zielabweichungsantrige fiir immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige
Anlagen (namentlich Windkraftanlagen) gestellt und bearbeitet.?> Das Gesetz zur Ande-
rung des Raumordnungsgesetzes und anderer Vorschriften (ROGAndG) vom 3.3.2023%8
hat nun mit § 6 Abs. 2 S. 3 ROG 2023 ausdriicklich ein Antragsrecht privater Vor-
habentriger eingefiigt. Danach sind antragsberechtigt im Zielabweichungsverfahren auch
Personen des Privatrechts, deren beantragtes Vorhaben der Planfeststellung oder der
Genehmigung mit der Rechtswirkung der Planfeststellung bedarf, oder deren beantragtes
Vorhaben nach § 4 Abs. 2 ROG zu beurteilen ist.?$> Hiermit reagiert der Gesetzgeber auf
Kritik der Europdischen Kommission an der in der Bundesrepublik praktizierten raum-
ordnerischen Einzelhandelssteuerung, die ua beanstandet, dass bislang ein Antrag auf

379 Zur Antragsberechtigung der Gemeinden etwa OVG RP v. 5.9.2006 — 5 K 996/05, ZfBR 2006,
792 (792); VGH BW v. 4.7.2012 - 3 S 351/11, BauR 2013, 425 (425); Nds. OVG v. 23.6.2016 — 12 KN
64/14, Z{BR 2016, 689 (690).

380 Zur Zielbindung dieser Privatrechtssubjekte bei - § 4 Rn. 38.

381 Tn den Fillen des § 4 Abs. 1S. 1 Nr. 3 ROG kann zwar eine parallele Zielbindung des privaten
Planungs- oder Mafinahmetragers nach § 4 Abs. 1 S. 2 ROG bestehen (Durner in Kment ROG § 4
Rn. 49; vgl. auch - § 4 Rn. 37, 38) und wire dementsprechend auch ein Antragsrecht des privaten
Planungs- oder Mafinahmetrigers denkbar; doch miisste auch dieses wegen der Konzentration des
Zielabweichungsverfahrens ins Leere gehen.

32 Es finden sich in der Entstehungsgeschichte des § 6 Abs. 2 S. 2 ROG aber zumindest ver-
sprengte Anhaltspunkte fiir ein Antragsrecht auch jener privaten Vorhabentriger; hierzu im Einzel-
nen Kment in Kment ROG § 6 Rn. 115; Schmitz in Bielenberg/Runkel/Spannowsky ROLaPlaR M
§ 6 ROG 2017 Rn. 229; Kiimper UPR 2021, 171 (174 {.); Kiimper VerwArch 112 (2021), 367 (380 ff.).

3% Vel. etwa VG Schwerin v. 17.3.2011 — 2 A 1087/08, juris; VG Darmstadt v. 4.11.2021 — 6 K
229/16, juris; ferner Kerkmann in Cholewa/Dyong/von der Heide/Arenz § 6 ROG 2017 Rn. 67;
kritisch, auch mit Blick auf eine ,materielle Konzentration nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, Kiimper
UPR 2021, 171 (1741.); fiir eine Verfahrenskonzentration nach § 13 BImSchG zuletzt Nds. OVG v.
15.12.2021 — 12 MS 97/21, UPR 2022, 153 Rn. 18ff.

3% BGBI. 2023 I Nr. 88.

385 Ahnlich bereits der Referentenentwurf vom 31.5.2022, S. 3f,; vgl. hierzu auch Kment UPR
2022, 329 (330).
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Zielabweichung nicht von den privaten Planungs- und Mafinahmentrigern als Marktteil-
nehmern gestellt werden konne%¢ Der praktische Effekt des neuen Antragsrechts
erscheint allerdings gering,’®” da zum einen in den Fillen einer Planfeststellungs- bzw.
Plangenehmigungspflicht oder einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsbediirf-
tigkeit (§ 4 BImSchG) aufgrund der Verfahrenskonzentration (§ 75 Abs. 1 S. 1 Hs. 2
VwVIG, § 13 BImSchG) ein gesondertes Zielabweichungsverfahren, in welchem der pri-
vate Vorhabentriger sein Antragsrecht austiben konnte, nicht stattfindet und zum ande-
ren speziell die vom Gesetzgeber in den Blick genommenen Einzelhandelsvorhaben im
Baugenehmigungsverfahren in der Regel nicht an den Zielen der Raumordnung zu messen
sind, weil diese nach dem von § 4 Abs. 2 ROG in Bezug genommenen einschligigen
Fachrecht — die §§ 30, 34 BauGB — nicht zum behordlichen Prifprogramm zihlen.$8
Geht man vom Wortlaut des § 6 Abs. 2 S.2 ROG aus, so stellt die Pflicht der
Gemeinden zur Anpassung der Bauleitpline an die Ziele der Raumordnung nach § 1
Abs. 4 BauGB keine Zielbindung ,nach § 4“ (ROG) dar.’® In der Praxis sind gemeindli-
che Zielabweichungsantrige zumindest tiblich.>® Es sprechen aber neben dem Wortlaut
des § 6 Abs. 2 S. 2 ROG auch teleologische Griinde dagegen, den Gemeinden eine
Befreiung von der Anpassungspflicht nach § 1 Abs. 4 BauGB im Wege der Zielabwei-
chung zuzuerkennen, soweit die Anpassungspflicht auf eine fortlaufende Anpassung der
Bauleitpline an neue Zielfestlegungen und ggf. auch Erstplanung gerichtet ist und damit
iber die allgemeine Zielbeachtenspflicht des § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ROG hinausgeht: Dem
§ 1 Abs. 4 BauGB zugrundeliegenden Konzept der ,Planungshierarchie“®! liefe es zu-
wider, wenn die Gemeinden in Fillen einer raumordnerisch induzierten Pflicht zur
Bauleitplanung eine Zielabweichung beantragen kénnten.’*? Ein gemeindliches Antrags-
recht ist mit Blick auf § 1 Abs. 4 BauGB nur insoweit anzuerkennen, als das in dieser
Vorschrift ebenfalls enthaltene Verbot einer Bauleitplanung in Widerspruch zu bestehen-
den Raumordnungszielen hinsichtlich der nicht-raumbedeutsamen Bauleitpline tiber § 4

3% Gesetzentwurf der Bundesregierung, S. 23, unter Hinweis auf die Vertragsverletzungsverfahren
2008/4946 und 2009, 4580; zur Anwendbarkeit der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG auf die
Steuerung des Einzelhandels durch nationales Bau- und Planungsrecht grundlegend FuGH v.
30.1.2018, verb. Rs. C-360/15 u. C-31/16, ECLI:EU:C:2018:44 = NVwZ 2018, 307 m. Anm. Kiimper;
vgl. ferner Battis/Hennig DVBI. 2019, 197 ff., Thiel UPR 2020, 50 ff.

3%7 Ausfithrlicher Kiimper DVBI. 2023, 1126 (1133 {.); ders. ZfBR 2023, 531 (537 {f.).

388 Zur fehlenden Zielbindung im Bereich der §§ 30, 34 BauGB bei - § 4 Rn. 55. Im Auflen-
bereich (§ 35 BauGB) werden grof¥flichige Einzelhandelsbetriebe stets bereits aus anderen als raum-
ordnungsrechtlichen Griinden bauplanungsrechtlich unzulissig sein, bspw. wegen eines Planungs-
erfordernisses (zu Letzterem BVerwG v. 1.8.2002 — 4 C 5.01, BVerwGE 117, 25), so dass ein
Zielabweichungsverfahren zur Uberwindung eines Zulassungshindernisses nach § 35 Abs. 3 S. 2
Hs. 1 BauGB nicht weiterfihrt.

3% Die Gesetzesmaterialien zu § 6 ROG erwihnen § 1 Abs. 4 BauGB nicht; vgl. BT-Drs. 16/
10292, S. 23; hierzu und zum Folgenden auch Kiimper UPR 2021, 171 (175{.); Kiimper VerwArch
112 (2021), 367 (384 ff.).

3% Vgl. etwa — allerdings vor Neufassung des § 6 Abs. 2 S. 2 ROG durch die Bezugnahme auf die
Zielbindung ,nach § 4“ — OVG RP v. 5.9.2006 — 5 K 996/05, ZfBR 2006, 792 (792); VGH BW v.
4.7.2012 - 3 S 351/11, BauR 2013, 425 (425); Nds. OVG v. 23.6.2016 — 12 KN 64/14, ZfBR 2016, 689
(690).

31 So vor allem BVerwG v. 17.9.2003 — 4 C 14.01, BVerwGE 119, 25 (38); BVerwG v. 16.3.2006 —
4 A 1075.04, BVerwGE 125, 116 Rn. 68f.; BVerwG v. 29.4.2010 — 4 CN 3.08, BVerwGE 137, 38
Rn. 24; hierzu niher bei » § 4 Rn. 47, 48.

32 Eine entsprechende Beschrinkung des gemeindlichen Antragsrechts auf die von § 4 Abs. 1S. 1
Nr. 1 ROG erfassten Fille entspricht aber auch der Funktion der Zielabweichung: Soll diese auf
Entwicklungen reagieren, die bei der Festlegung des Ziels noch nicht beriicksichtigt wurden, ist sie
ein Instrument fiir Fille, in denen eine Gemeinde von der Zielbindung befreit werden soll, wenn sie
infolge verinderter Umstinde die Initiative zu einer Bauleitplanung ergreift.
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Abs. 1S. 1 Nr. 1 ROG hinausreicht;*? insoweit kommt eine teleologische Extension des
§ 6 Abs. 2S. 1 ROG in Betracht.

¢) Die Durchfiihrung des Zielabweichungsverfahrens

Wird das Zielabweichungsverfahren gesondert durchgefithrt, dh wird es nicht im Wege
der Verfahrenskonzentration mit einem Zulassungsverfahren (bspw. Planfeststellungsver-
fahren) zusammengefiihrt, so trifft das Landesplanungsrecht erginzende Regelungen iSd
Art. 72 Abs. 1 GG zur Zustindigkeit fir die Entscheidung tber eine Zielabweichung und
zum Verfahren, dartiber hinaus gilt das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht, dh das
Landes-VwVIG.3% Teilweise spiegelt sich die in § 13 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 ROG
vorgesehene Zweistufigkeit der Landesraumordnungsplanung in der Zustindigkeit fiir
die Durchfithrung des Zielabweichungsverfahrens wider, indem, wenn eine Abwei-
chung von Zielen des landesweiten Raumordnungsplans beantragt wird, die Landespla-
nungsbehorde zur Entscheidung berufen ist und iber Abweichungen von Zielen der
Regionalpline die Regionalplanungsbehorde entscheidet.’®> Soweit das Zielabweichungs-
verfahren von der Konzentrationswirkung eines Planfeststellungs- oder Plangenehmi-
gungsverfahrens oder eines immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens erfasst
wird (§ 75 Abs. 1 S. 1 Hs. 2, ggf. iVm § 74 Abs. 6 S. 2 VwVIG, § 13 BImSchG), geht die
Entscheidungszustindigkeit auf die Planfeststellungsbehorde bzw. die Immissionsschutz-
behorde tber; die Raumordnungsbehorde ist dann jedoch als sog. verdringte Behorde zu
beteiligen.>®

Mehrere Landesplanungsgesetze fordern fiir die Zulassung einer Zielabweichung das
Einvernehmen der sachlich zustindigen Ministerien, teilweise sogar allgemein der in
ihrem fachlichen Aufgabenbereich beriihrten 6ffentlichen Stellen.’”” Das Einvernehmen
setzt als starkste Form behordlicher Beteiligung die positive Zustimmung der zu betei-
ligenden Stelle voraus. Ohne die positive Erteilung des Einvernehmens darf eine Ziel-
abweichung nicht zugelassen werden.?*® Die Einholung des Einvernehmens ist allerdings
nur dann erforderlich, wenn die Raumordnungsbehorde die Erteilung der Zielabwei-
chung tiberhaupt in Betracht zieht.?*? Die Landesplanungsgesetze regeln nicht, inwieweit

393 Zu Letzterem sowie zu dem aus § 1 Abs. 4 BauGB resultierenden Verbot zielwidriger Bauleit-
planung bei - § 4 Rn. 46.

3% Zur Durchfithrung des Zielabweichungsverfahrens ausfiihrlich Schmitz in Bielenberg/Runkel/
Spannowsky ROLaPlaR M § 6 ROG 2017 Rn. 194ff,; Kerkmann in Cholewa/Dyong/von der
Heide/Arenz § 6 ROG 2017 Rn. 38ff.; Kment in Kment ROG § 6 Rn. 1091ff.; vgl. auch Kiimper
UPR 2021, 171 (176 ff.); Kiimper VerwArch 112 (2021), 367 (389 f.).

3% Vgl. etwa Art. 4 Abs. 1 S. 1 und S. 3 BayLPIG, § 4 Abs. 9S. 1 und § 8 Abs. 1 S. 1 HessLPIG,
§ 16 Abs. 2 LPIG NRW. Teilweise ist aber auch eine einheitliche Zustindigkeit fiir Zielabweichungs-
verfahren vorgesehen; vgl. auch die Ubersichten zum Landesrecht bei Kment in Kment ROG § 6
Rn. 118 ff.; Schmitz in Bielenberg/Runkel/Spannowsky ROLaPlaR M § 6 ROG 2017 Rn. 214 ff.

3% Zur Beteiligung der sog. verdriangten Behorden Jarass BImSchG § 13 Rn. 24 und § 10 Rn. 54;
Deutsch in Mann/Sennekamp/Uechtritz VwVIG § 75 Rn. 69; Wysk in Kopp/Ramsauer VwVIG § 75
Rn. 15.

37 So namentlich Art. 4 Abs. 1 S. 2 BayLPIG, § 5 Abs. 6 S. 1 LPIG MV, § 13 Abs. 1 S. 2 LPIG
SH; fiir Abweichungen von den Zielen des Landesentwicklungsplans § 4 Abs. 9 S. 2 HessLPIG, § 16
Abs. 2 S.2 LPLG NRW, § 8 Abs. 3 S. 1 LPIG RP und § 11 Abs. 1 S. 3 ThirLPIG. Art. 10 LPIV
Bln.-Bbg. fordert dariiber hinaus das Einvernehmen mit den ,fachlich beriihrten Stellen®; dhnlich § 8
NdsROG.

3 OVG Bln.-Bbg. v. 16.11.2017 — 10 B 1.17, ZfBR 2018, 268 (269); Schmitz in Bielenberg/
Runkel/Spannowsky ROLaPlaR M § 6 ROG 2017 Rn. 232; Kment in Kment ROG § 6 Rn. 118; zur
Konzentration des Einvernehmens nach § 75 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 VwV{G und § 13 BImSchG Kumper
UPR 2021, 171 (177); Kiimper VerwArch 112 (2021), 367 (393 £.).

3% Schliefit sie dies dagegen von vornherein aus, etwa weil sie die Grundziige der Planung iSd § 6
Abs. 2'S. 1 ROG als beriihrt ansieht, so erweist sich eine Beteiligung anderer Stellen als tiberflissig,
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und aus welchen Griinden die Ministerien oder sonstigen 6ffentlichen Stellen ihr Ein-
vernehmen verweigern dirfen; auch Regelungen zur Fiktion des Einvernehmens oder
seiner Ersetzung im Falle einer rechtswidrigen Versagung fehlen weithin.*® Die hierzu in
§ 36 BauGB getroffenen Bestimmungen finden im Landesplanungsrecht keine Entspre-
chung.*! Wird das fachbehordliche bzw. ministerielle Einvernehmen versagt, so muss
dessen Ersetzung durch die Raumordnungsbehorde in Ermangelung einer gesetzlichen
Grundlage hierfiir ausscheiden.*®

Andere Landesplanungsgesetzen sehen anstelle von Einvernehmens- oder Zustim-
mungserfordernissen lediglich die Beteiligung der in ihrem Aufgabenbereich beriihrten
offentlichen Stellen oder Triger offentlicher Belange vor bzw. diesen muss Gelegenheit
zur Stellungnahme gegeben werden.*® Teilweise ist auch neben Einvernehmenserforder-
nissen die schlichte Beteiligung weiterer 6ffentlicher Stellen, hiufig ausdriicklich auch der
betroffenen Gemeinden, vorgesehen.*** Die betreffenden Vorschriften sprechen teilweise
von einem ,,Benehmen®;*® hierbei handelt es sich ebenfalls um eine schlichte Beteiligung
bzw. Gelegenheit zur Stellungnahme.*® Die schlichte Beteiligung soll dazu beitragen,
dass die tatsichlichen Entwicklungen im Planungsraum und die durch eine etwaige Ziel-
abweichung beriihrten Belange vollstindig erkannt sowie sachgerecht gewichtet werden
und sodann in die Entscheidung tiber die Zielabweichung eingehen.*” Diese wird aber
durch jene Stellungnahmen nicht verbindlich determiniert; eine Einigung muss nicht
erzielt werden, und deren Fehlen steht einer Zulassung der Zielabweichung nicht ent-

gegen.

zumal die Raumordnungsbehorde die Voraussetzungen einer Zielabweichung auch bei Bestehen eines
Einvernehmenserfordernisses in eigener Zustindigkeit und Verantwortung zu priifen hat; vgl. hierzu
auch Kment in Kment ROG § 6 Rn. 111; ferner VGH BW v. 4.7.2012 — 3 S 351/11, BauR 2013, 425
(427).

40 Allerdings sehen § 4 Abs. 9 S. 2 HessLPLG und § 11 Abs. 1 S. 3 LEntwG LSA bei Abwei-
chungen vom Landesentwicklungsplan eine Entscheidung der Landesregierung vor, wenn ein Ein-
vernehmen mit den betroffenen obersten Landesbehdrden nicht hergestellt werden kann.

1 Ausfiihrlich zur Problematik und die sachliche Rechtfertigung der Einvernechmenserfordernisse
in Zweifel ziechend Kiimper UPR 2021, 171 (177); Kiimper VerwArch 112 (2021), 367 (391 ff.); zur
Bedeutung der Einvernchmenserfordernisse fiir den Rechtsschutz Kimper NuR 2021, 588 (592 1f.,
596 f.) mwN.

402 Fir § 14 Abs. 3 WaStrG deutlich BVerwG v. 17.4.2002 - 9 A 24.01, BVerwGE 116, 175 (185):
Die Versagung des Einvernehmens binde auch im Falle ihrer Rechtswidrigkeit; es sei die ,volle
Willenstibereinstimmung zwischen beiden Trigern der Vollzugshoheit“ erforderlich. Eine Ersetzung
des rechtswidrig versagten gemeindlichen Einvernehmens war zwar bereits vor der Einfiihrung des
§ 36 Abs. 2 S. 3 BauGB im Wege der kommunalaufsichtlichen Ersatzvornahme méglich; doch stehen
der Raumordnungsbehérde entsprechende Aufsichtsbefugnisse gegeniiber den zu beteiligenden Fach-
ministerien gerade nicht zur Verfiigung.

403 So etwa § 24 S. 3 LPIG BW, § 5 Abs. 1 S. 2 SaarlLPIG, § 16 S. 2 SichsLPIG, § 11 Abs. 1S. 2
und Abs. 2 S. 2 LEntwG LSA; fiir Abweichungen von Zielen der Regionalpline § 8 Abs. 2 S. 2
HessLPLG, § 10 Abs. 6 S. 1 LPIG RP.

404 So etwa Art. 4 Abs. 1 S. 2, 3 BayLPIG, § 4 Abs. 9S. 2 HessLPIG, § 13 Abs. 1 S. 2 LPIG SH,
§ 11 Abs. 1 S.2 und Abs. 2 S. 2 LEntwG LSA, § 11 Abs. 2 S. 2 ThirLPIG. Zur Frage, ob Betei-
ligungsrechte der betroffenen Gemeinden wegen Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG zwingend vorzusehen sind,
weiterfithrend Kiimper UPR 2021, 171 (178 f.); Kiimper VerwArch 112 (2021), 367 (396 f.).

45 Vel. etwa Art. 4 Abs. 1 S. 2 BayLPIG, Art. 10 LPIV Bln.-Bbg., § 8 NdsROG und § 16 Abs. 2
S. 2und Abs. 3 S. 2 LPIG NRW.

4% Schmitz in Bielenberg/Runkel/Spannowsky ROLaPlaR M § 6 ROG 2017 Rn. 232; Kment in
Kment ROG § 6 Rn. 118; Kerkmann in Cholewa/Dyong/von der Heide/Arenz § 6 ROG 2017
Rn. 71, 107.

47 Schmitz in Bielenberg/Runkel/Spannowsky ROLaPlaR M § 6 ROG 2017 Rn. 232; Schrage
Zielabweichungsverfahren bei Raumordnungsplinen, S. 37; Kerkmann in Cholewa/Dyong/von der
Heide/Arenz § 6 ROG 2017 Rn. 70.
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