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23. Mai 2013 NormenRontrollantrag gegen Hihenbegrenzung von WindRraftanlagen unzulissig

Das Bundesuverwaltungsgericht (BVerwG) hat entschieden, dass die in einem Flidchennutzungsplan dargestellten Héhenbegrenzungen fiir
Windkraftanlagen nicht statthafter Gegenstand eines Normenkontrollantrags sein kiinnen (Az.: 4 CN 1.12).

Gegenstand elnes Normenkontrollantrags nach § 47 Absatz T Nx. 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) analog kann nach der Entscheidung
des BVerw( vom 31. Januar 2013 nur die im Fldchennutzungsplan zum Ausdruck khommende planerische Entscheidung der Gemeinde sein,
dass der Errichtung von Windkraftanlagen aufierhalb der ausgewiesenen Konzentrationsflichen éffentliche Belange entgegenstehen.

Hintergrund war das Begehren der Antragstellerin, innerhalb der Konzentrationszone sechs Windenergieanlagen mit jeweils 149 m Hihe zu
errichten, Dies wiirde aber der derzeitigen Darstellung im Flichennutzungsplan zuwider laufen. Darin hatte die Gemeinde fiir die
Konzentrationszone eine maximat zuldissige Hohe der Windkraftanalagen von 100 m festgelegt, Die Antragstellerin wollte nun im Wege der
Normenkontrolle feststellen lassen, dass der Flichennuizungsplan insgesamt oder rumindest die ausgewiesene Hhenbegrenzung fiir die
Windkraftanlagen unwirksam ist. Der Normenkentrollantrag ist jedoch nach Auffassung des BVerw(§ unstatthaft. Die Angaben (ber die
maximal zuldissige Hhe einer Windkraftanlage sind der verwaltungsgerichttichen Normenkontrolle nicht zugéinglich. Diese stellen keinen
AusdrucR der planerischen Entscheidung der Gemeinde dar. Hierunter fallen nach der Entscheidung des BVerw( nur Entscheidungen, welche
sich darauf beziehen, die Ausschlusswirkung des § 35 Absatz 3 Satz 17 BauGB eintreten zu lassen oder nicht, und die dadurch von
bauplanerischer Bedeutung sind.

Ob diese Rechtsprechung auf die Regionalplanung ausgeweitet wird, bleibt abzuwarten, Das Urteil und die Entscheidungsgriinde finden $ie
higr,
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OVG Liineburg: Hohenbegrenzung fiir Windenergieanlagen im
Regionalen Raumordnungsprogramm

21 Februar 2013 1339 / Jom Bringewat

Das OVG Lineburg hat mit aktueller Enischeidung (Ureil vom 12.12.2012, Az, 12 KN 311710} auf Grundlage des
Nigdersdchsischen Raumorgnungsgesetzes (NROG) sowie der Fortschreibung des gellenden Landes-
Raumordnungsprogramms in Niedersachsen {LROP) entschieden, dass eine Hohenbegranzung fir
Windenergieanlagen im Regionalen Raumordnungsprogramm in Niedersachsen zuldssig sei. Das VG Stade hatte
fm Jahr 2011 (Urteil vom 14.09.2011, Az, 2 A 866/10; inzwischen rechiskraftig) noch entschieden, dass eine
wirksame Erméchligungsgrundlage im NRQG for die Festlegung von Héhenbegrenzungen im Regianalen
Raumardrungspregramm {(RROP) nicht zu finden sei.

Das OVG Linesbury sieht die Ermachtigungsgrundlage entgegen den Ausfithrungen des VG Stade in § 3 NROG aF.
{nunmehr 2 Abs, 1, § 7 Abs. 1, 4 und 5 sowie § 8 Abs. 5 bis 7 ROG; Grund: Soweil der Bund von seiner
xonkurmeranden Gesetzgehungskompetenz im Bereich der Raumordnung Gebrauch gemacht hal, ist den Landem
die Geselzgebungskampetenz entzagen und erlassenes Landesrecht ist nichlig {Ant. 70 und 72, Art. 31 (GG)
Grundgeselz), gleichwaohl besteht eine Abweichungskompetenz fir die Lander (vg). Art. 72 Abs. 3 Nr. 4 GG). Das
{.and Niedersachsen hat ausgefahr, nur insoweil abweichen zu wollen, wie eine linderspezifische Feinsteuerung
notwendig sei. vgl. auch Gesetzeshegrindung des NROG, Seilen 13 ff.). Das OV fihrt aus, das
Raumordnungsgesetz enlhalle die Erméchiigung zur Fesllegung von Gebieten und deren jewailige Bestimmung
baw. Eighung fur bestimmte, raumbedeuisame Funklionen eder Nutzungen, woraus auch die Kompetenz folge,
raumlicha Maximalgrenzen der petrefenden Mafinzhme festzulegen. Zudem nahm das Gericht Bezug auf eine
Regelung in der Fortschreibung des Landes-Raumordnungsprogramms in Niedersachsen, in der as heitst: In
Varrang- und Eignungsgebieten Windenergienutzung sollen Hihenbegranzungan nicht festgelegt werden.” und aus
der landesrechtlichen Vorschrift (§ 4 Abs. 1 NROG) folgt, dass im Landes-Raumerdnungsprogramm auch das
JAusman von Ziglen und Grundsétzen im Regionalen-Raumardnungsprogramm” festgelegt werden kann. In der
Begrilndung der Fortschreibung heill es, dass aul Hehenbegrenzungen von Windenergieanlagen grundsétzlich
verzithtet werden soll, Das Gerichl hitte sich bet der Frage, ob eine 1augliche Ermachtigungsgrundlage fir eine
Hihenbegranzung im Grundsatz voriiegt, jedoch mit zwei Fragen beschaRigen missen: Einerseils war die Frage, ob
die Ermachtigungsgrundlage des § 3 NROG a.F. auch die Festlegung van Hihenbegrenzungen umfasst besser und
umfangreicher zu beleuchten und zudem stellt sich die Frage ob das (Hilfs-}Argument, der Verordnungsgeber des
LROP habe die Héhenebegrenzung generell fir moglich und zuldssig gehallen (Argument: der \lererdnungsgeber
des LROP muss eine Regelungsbefugnis haben. denn nur deswagen konnta er auch in der Begriindung des LROP
Gberhaupt ausfihren, dass auf .gine Hohebegrenzung in den Regionalen Raumordnungspregrammen grundsatzlich
zu verzichlen” seit, tauglich ist, da maglicherwsaise ain Kompetenzkellision mit dem Bundesraumordnungsgesetz
vortiegi.

Dass in § 3 NROG a.F. keine taugliche Ermachtigungsgrundlage for eine Héhenbegrenzung, soweit diese ais Ziel
der Raumordnung zu qualilizieren ist, liegen kann, hat das VG Stade im cben zitierten Urleil zutreffend und
umfangreich dargestellt, Im Wasenllichen folgt dies aus den Darstellungsanforderungen (Grobmaschigkeit) an die
Raumordnungsplanung, die mit einer Hohenbegrenzung nicht emsthaft vereinbar sein kbnnen und aus dem {ir die
Raumordnungsplanung geltenden Verbet, generalkiauselarig in Gestaltungsberaiche einzugreifen, die der
kammunalen Baulaitplanung varbehallen sind. Das VG Stade verweist zudem auf Ungereimtheilen, die aus dem
Wortlaut des Geselzes folgen, wonach ging eindeutige Erméchtigung nichi erkenabar sei. Dem ist auch aus
historischen Gesichtspunklen beizupfichien, da der Landesgesetzgaber in der Ausgestaliung des
Landesraumordnungsgesetzies eben nur dort von den bundeseinheitiichen Regelungen des
Raumordnungsgeselzes abweichen wollle, wo aus den Besenderheiten des Landes Niedersachsen
(,niedersachsentypische Besonderheilen”) Feinsteuerung netwendig sei. Dass eine Hohenbegrenzung fir
Windenergieaniagen aus einer (welchen?) niedersdchsischen Besonderheait” folgt, ist nicht erkennbar. insofem kann
gine Regelung des LROP, die Uber die nach der Begrindung des Landesgesetzgeber in den Blick genommenen
Befugnisse des Verardnungsgebers hinausgehl, nichl chne weileres als Auslegungsbeslimmung oder
{Hilfs-)Argument angefdhrt werden, was das OVG Liineburg gleichwehl freimtig getan hat. Zwar besteht, was
diesen Aspekt anbelangt, keine Kompetenzkollisison zwischen Bundes- und Landesrecht, aber gleichwohl grofies
Gewicht im Zuge der Begriindung einer Ermachtigungsgrundlage aus den histerischen Aspekten der
Gesetzesenisiehung. Kommt man schlieftich zu dem Schluss, dass sine Ermachtigungsarundlage dafiir,
Hohenbegrenzungen fir Windenergieanlagen in Varrangfidchen als Ziel der Raumordnung zu definieren nicht
gegeben wiire, so ist die Frage, ob es sich bei einer Hiahenbegrenzung tatsachlich um ein Ziel der Raumordnung
handelt, entgegen der Darsieliung des OVG Luneburg zu klaren. Auch dies wurde durch das VG Stade in der
zitierien Entscheidung bereits erledigl.

Es stehl zu erwarlen, dass nicht zuletzt aufgrund der Entscheidung des OVG LOneburg die Frage, ob
Hohenbegranzungen fir Windenergieanlagen in Raumordordnungspiéinen zuldssig sein konnen, wiederhalt von
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Gerichten zu kidren sein wird. Diese Enlscheidungen sollier sich dezidiarter mit ohigen Aspekien aueinandersalzen,
als es das OVG Lineburg aunmehr getan hal. Nur 5o kann Rechtssicherheit fGr Planer, aber auch und vor allem far
die regionalen Planungsbehtrden bestehen,

Neben der Entscheidung zur Zuldssigkeit der Hohenbegrenzungen bestéligte das OVG Lineburg im genannten
Urleit mit Hinweis auf die Rechisprechung des Bundesverwaltungsgerichts u.a., dass Wakdgebiete hinsichliich der
Ansiediung von Windenergieaniagen als Auschiussfidchen eingestuft werden kdnnen. Den Vorsloft einiger
Ministerien des Landes Rheinland-Plalz (vgl. Pressemilteilung der Landesregierung}, wonach eine Ausweisung von
Vorrang- und Verbehaltsgebisten fir Windenergienutzung innerhalb des Waldes in Betracht kdme, hatte das OVG
Lineburg gesehen, diesem Umstand jedoch keine grofte Sedeutung beigemessen. Gbersehen wurde auch, dass
ebenfalis das Land Hessen bereits 2010 im Staatsanzeiger in den Handlungsempfehlungen zur Windenergie keinen
generellen Widarspruch zwischen Windengrgieaniagen (bzw. enisprechenden Verrangflachen) und Wald gesehen
hat (vgt. Staatsanzeiger for das tand Hessen vom 31.05.2010, Nr. 22, S. 1507).
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Hohenbegrenzung bei
Windenergieanlage

17. November 2011 | Erneuerbare Energie

Aulenwirksame Héhenbegrenzungen fir Windenergieanlagen in
Vorrangstandorten kdnnen nicht nach § 35 Abs. 3 Satz 2,3 BauGB vorgenommen
werden, da es es im ROG keine Rechtsgrundlage hierfur gibt.

So hat das Verwaltungsgericht Stade entschieden. Die Kiagerin betreibt einen
Windpark mit finf Windenergieanlagen mit einer Hohe von jeweils bis zu 100 m.
Die Gesamthdhen der Windenergieanlagen werden unter Ziffer 4.2.2.3, letzter
Spiegelstrich des Erlauterungsberichts des Flachennutzungsplanes, der auf das
Regionale Raumordnungsprogramm 2004 des Beklagten (RROP 2004) Bezug
nimmt, mit nicht héher als 100 m bezeichnet. Die Klagerin begehrt nun die
Erteilung eines immissionsschutzrechtlichen Vorbescheides Gber die
bauplanungsrechtliche Zulassigkeit zweier Windenergieanlagen mit einer
Gesamthohe von jeweils bis zu 150 m.

Die geplanten Windenergieanlagen sind genehmigungsbediirftig gemafl §§ 4 Abs.
1 BImSchG, 2 Abs. 1i. V. m. Nr. 1.6. Spalte 2 des Anhangs der Verordnung tber
genehmigungsbediritige Aniagen (4. BImSchV). Denn ihre Gesamthdhe betragt
mehr als 50 m. Eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung ist nach § 6 Abs. 1
BimSchG bei Vorliegen der Voraussetzungen zu erteilen.

Gemalk § 9 Abs. 1 BImSchG in der seit dem 1. Marz 2010 geltenden Fassungl
soll auf Antrag durch Vorbescheid Uber einzelne Genehmigungsvoraussetzungen
sowie iber den Standort der Anlage entschieden werden, sofern die Auswirkungen

I ven 8 08.07.2016 14:49



_nzung bei Windenergieanlage | Energielupe hitp://www.energielupe.de/erneuerbare-cnergie/hoehenbegrenzung-b...

der geplanten Anlage ausreichend beurteilt werden kénnen und ein berechtigtes
Interesse an der Erteilung eines Vorbescheides besteht. In der Rechtsprechung

des Niedersichsischen Oberverwaltungsgerichts2 ist anerkannt, dass ein
berechtigtes Interesse anzunehmen ist, wenn vernlnftige Griinde fiir ein gestuftes
Vorgehen vorhanden sind. Das ist insbesondere der Fall, wenn die
Bindungswirkung des Vorbescheides geeignet ist, das Investitionsrisiko des
Antragstellers zu verringern, indem hinsichtlich wesentlicher Teilfragen eine
verbindliche Kldrung vorab erreicht werden kann. Zu den
Genehmigungsvoraussetzungen zahlen die in § 5§ BImSchG niedergelegten
Grundpflichten sowie die Einhaltung der Anforderungen, die sich aufgrund der
einschlagigen Rechtsverordnungen ergeben, § 9 Abs. 3i. V. m. § 6 Abs. 1 Nr. 1
BimSchG. Daneben ergeben sich materielle Anforderungen auf Grund sonstiger
offentlich-rechtlicher Vorschriften, § 9 Abs. 3i. V. m. § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG:
das schliel3t u. a. die Erfillung der bauplanungsrechtlichen Voraussetzungen ein,
die bei AuBenbereichsvorhaben § 35 (BauGB) zu entnehmen sind. Gegenstand
des Vorbescheides kann mithin als Genehmigungsvoraussetzung jede beliebige
Vorfrage der Genehmigung sein, sofern sie bereits abschlieend beurteilt werden

kann2. Ein Vorbescheid kann damit zu jeder einzelnen fur die Genehmigung
relevanten Frage ergehen, die im Vorgriff auf sie rechtlich und tatsachlich auch
geklart werden kann.

Gemessen an diesen Malistaben ist es zulgssig, dass die Kldgerin einen
Vorbescheid bezogen auf die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit einer
Anlagenhoéhe von bis zu 150 m beantragt. Diese Frage kann sowohl rechtlich als
auch tatsachlich isoliert von anderen Genehmigungsvoraussetzungen geklart
werden, zumal der Beklagte die Ablehnung des beantragten Vorbescheides allein
auf die Uberschreitung der zulassigen Gesamthdhe gestiitzt hat. Das berechtigte
Interesse der Klagerin, die Frage der bauplanungsrechtlich zul&ssigen Hohe vorab
zu klaren, folgt daraus, dass dieser Punkt mit Blick auf das Investitionsrisiko der
Klagerin von zentraler Bedeutung ist. Denn nur ab einer bestimmten Gesamthche
sind Windenergieanlagen hinreichend leistungsstark, um die Voraussetzungen des
§ 30 Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) — Windenergie Repowering — zu
erfillen und die dort genannte Erhéhung der Anfangsvergiitung von 0,5 Cent pro
Kilowattstunde zu erhalten.

Als Vorhaben im AuBenbereich, welche der Nutzung der Windenergie dienen,
fallen die von der Klagerin geplanten Windenergieanlagen unter den
Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB. Danach ist ein Vorhaben
nur zulassig, wenn die Erschlieung gesichert ist und &ffentliche Belange nicht
entgegenstehen. Die Privilegierung bewirkt nach der standigen Rechtsprechung

des Bundesverwaltungsgerichts? grundsatzlich ein stérkeres
Durchsetzungsvermogen des Vorhabens gegeniber den von ihm beriihrten
offentlichen Belangen. Durch die generelle Verweisung der in § 35 Abs. 1 BauGB
genannten Vorhaben in den AuBenbereich hat der Gesetzgeber eine planerischen
Entscheidung zugunsten dieser Vorhaben getroffen. Dies bewirkt, dass sich im
Rahmen der Abwagung ein privilegiertes Vorhaben zu Lasten von &ffentlichen
Belangen und insofern zu Lasten der Aligemeinheit auch dann noch durchsetzen
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kann, wenn unter gleichen Voraussetzungen ein sonstiges Vorhaben nach § 35
Abs. 2 BauGB wegen dieser von ihm beeintrachtigten &ffentlichen Belange (schon)
unzulassig ist.

§ 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB enthélt eine nicht abschlieRende Aufzéhlung derjenigen
Tatbestande, die zu einer Beeintrachtigung offentlicher Belange fiithren. § 35 Abs. 3
Satz 2 und 3 BauGB enthalt eine Sonderregelung, sogenannte
‘Raumordnungsklausel”, durch welche die Ziele der Raumordnung einen
Bedeutungszuwachs erfahren, der es nicht mehr ohne Weiteres erlaubt, sie mit den
in § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB genannten sonstigen 6ffentlichen Belangen auf eine

rechtliche Stufe zu stellen®. Nach § 35 Abs. 3 Satz 2, 1. HS BauGB dirfen
raumbedeutsame Vorhaben den Zielen der Raumordnung nicht widersprechen.
Gemal} § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB stehen einem Vorhaben nach Absatz 1 Nr. 2
bis 6 éffentliche Belange in der Regel auch dann entgegen, soweit hierflr durch
Darstellungen im Flachennutzungsplan oder als Ziele der Raumordnung eine
Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist.

[n der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts® und des

Niederséchsischen OberverwaltungsgerichtsZ ist anerkannt, dass die Vorschrift des
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB die Errichtung von Windenergieanlagen im
gemeindlichen AuBenbereich unter einen Planungsvorbehalt stellt, der sich an die
Gemeinden bzw. Samigemeinden als Trager der Fldchennutzungsplanung und —
far raumbedeutsame Anlagen — an die Trager der Raumordnungsplanung,
insbesondere der Regionalplanung, richtet. Dieser Planungsvorbehalt setzt
gebietsbezogene Festlegungen des Plangebers (iber die Konzentration von
Windenergieanlagen an bestimmten Standorten voraus, durch die zugleich ein
Ausschluss der Anlagen an anderer Stelle im Plangebiet angestrebt und
festgeschrieben wird. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB verleiht derartigen Festlegungen
rechtliche Ausschlusswirkung gegentber dem jeweiligen Bauantragsteller und
Vorhabenstrager mit der Folge, dass Vorhaben aullerhalb der Konzentrationszonen
in der Regel unzulassig sind. Fir das RROP 2004 der Beklagten wirde daraus
folgen, dass Windenergieanlagen mit einer Héhe von bis zu 150 m nur in solchen
Vorrangstandorten zulassig wéren, fir die eine entsprechende Maximalhthe
festgelegt ist. Im Umkehrschluss waren Windenergieanlagen mit dieser Héhe im
sonstigen Aufienbereich und in Vorrangstandorten mit einer niedrigeren
Hoéhenbegrenzung ausgeschiossen. Diese letztgenannte Ausschiusswirkung kann
jedoch nur dann eintreten, wenn Héhenbegrenzungen iiberhaupt bzw. rechtmagig
festgelegt worden sind. Weder die Darstellungen des Flachennutzungsplans der
Beigeladenen zu 1. noch das RROP 2004 des Beklagten stehen dem Vorhaben der
Klagerin gemal § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB entgegen.

Eine Hohenbegrenzung von Windenergieanlagen im Vorrangstandort F., die im
Wege der bauleitplanerischen Feinsteuerung im Flachennutzungsplan als nach § 5
Abs. 2 Nr. 1 BauGB i. V. m. § 16 Abs. 1 Baunutzungsverordnung (BauNVO)

mogliche Darstellung des Flachennutzungsplanes hétte erfolgen kénneng, ist im
Flachennutzungsplan der Beigeladenen zu 1. nicht erfolgt. Die im
Textteil/Erlauterungsbericht des Flachennutzungsplanes getroffenen Hinweise auf
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das RROP 2004 des Beklagten, in dem eine Héhenbegrenzung von 100 m fiir
den Vorrangstandort F. festgelegt ist, sowie die Gesamthéhenbezeichnung der
Windenergieanlagen von 100 m erzeugen keine auenverbindliche Rechtswirkung.
Rechtsverbindliche AuBenwirkung kann nur solchen Darstellungen zukommen, die
Bestandteil eines Planes geworden sind. Die gemaR § 5 Abs. 5 BauGB dem
Flachennutzungsplan beizufugende Begriindung ist jedoch nicht Bestandteil des

Flachennutzungsplanes?. Im Planteil, der im Ubrigen vom Beklagten selbst als
“verbindliche Darstellung” bezeichnet wird, finden sich aber keine Angaben zum
Mald der baulichen Nutzungen fir Windenergieanlagen im Sondergebiet fir
Windenergieanlagen (SO WEA). Dass die Beigeladene zu 1. offenbar irrigerweise
davon ausging, dass sémtliche Raumordnungsziele des RROP 2004 gleichsam
automatisch wegen der in § 1 Abs. 4 BauGB statuierten Anpassungspflicht
bindende Aulenwirkung entfaiten wiirden, und womoglich daher auf eine
ausdrickliche Darstellung der Hohenbegrenzung verzichtete, andert hieran nichts.

Das Bundesverwaltungsgericht1® hat in einem vergleichbaren Fali entschieden,
dass es bundesrechtlich belanglos ist, wenn eine Héhenbegrenzung fur
Windenergieanlagen bei der Aufstellung eines Flachennutzungsplanes
vorausgesetzt oder als Planmotiv fiir eine groRziigigere Dimensionierung der
Vorrangflachen mitbestimmend war, jedoch nicht ausdriicklich dargestellt worden
ist. Aus der Planbegriindung ersichtliche Uberlegungen der Entscheidungstrager
der Gemeinde kénnen zwar zur Auslegung und Erlduterung unklarer Darstellungen
herangezogen werden. Sind die Aussagen in der Planurkunde aber eindeutig, hat
es mit ihnen sein Bewenden und ist ein Riickgriff auf auRerhalb der Urkunde
liegende Beweismittel unzulassig.

Die im RROP 2004 des Beklagten vorgenommene Héhenbegrenzung fiir die
Vorrangstandorte der Gemeinde F. ist unwirksam. Das Raumordnungsgesetz
(ROG) kennt keine Erméachtigungsgrundlage fiir derartige Festlegungen, die tiber 8
35 Abs. 3 Satz 2 und 3 BauGB rechtliche AuRenwirkung erlangen kénnen.

Es ist unbestritten, dass die Festlegung von Zielen der Raumordnung einer

Ermachtigungsgrundlage bedarfll. Geman § 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB diirfen
raumbedeutsame Vorhaben den Zielen der Raumordnung nicht widersprechen.

Durch die Raumordnungsklausel des § 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB werden
Raumordnungsziele zu Tatbestandsvoraussetzungen bei der Erteilung von bau-
bzw. immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen. Damit entsteht eine
“bodenrechtliche Durchgriffswirkung”, die es gebietet, an die Ausgestaltung einer
gesetzlichen Ermé&chtigungsgrundlage im Lichte des grundrechtlichen
Gesetzesvorbehalts aus Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG bestimmte inhaltliche
Mindestanforderungen zu stellen. Um eine “Blankovollmacht’ der Regionalplanung
bei der Bestimmung des im Auenbereich baurechtlich Zulassigen zu verhindern,
ist es erforderlich, dass nur fachgesetzliche Regelungen, die nach inhalt, Zweck
und Ausmaf hinreichend bestimmt sind, Grundlage fiir die raumplanerische
Festlegung von Zielen der Raumordnung sein dirfen, denen auRenwirksame
Begrenzungsfunktion nach § 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB zukommt. Gesetzliche
Ermachtigungen missen also die der Raumpianung zuganglichen Gegenstande
benennen wie auch die Planungsinstrumente, also vor allem Gebietskategorien wie
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Negativgebiete, Konzentrationszonen, aber auch Vorranggebiete,

Vorbehaltsgebiete oder andere Instrumentel2. Nicht jedes unter die
Begriffsbestimmung des § 3 Abs. 1 Nr. 2ROG n. F. bzw. § 3Nr. 2 ROG a. F.
passende Ziel der Raumordnung, mit dem regionalplanerisch verbindliche
Vorgaben in Form von rdumlich und sachlich bestimmten oder bestimmbaren, vom
Trager der Raumordnung abschlielend abgewogenen textlichen oder
zeichnerischen Festlegungen in Raumordnungsplénen zur Entwicklung, Ordnung
und Sicherung des Raums getroffen werden sollen, erfillt die im Lichte des
grundrechtlichen Gesetzesvorbehalts zu stellenden Mindestanforderungen.

Grenzen flr die Regelungskompetenz in Raumordnungsplénen ergeben sich ferner
aus der kompetenzrechtlichen Unterscheidung zwischen der Raumordnung (Art.
74 Abs. 1 Nr. 31 GG bzw. bis zur Féderalismusreform 2006 Art. 75 Abs. 1 Nr. 4
GG) und dem Bodenrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG) sowie der
verfassungsrechtlichen Gewahrleistung der zur Selbstverwaitungsgarantie

zahlenden kommunalen Bauplanungshoheit2. Aus der verfassungsrechtlichen
Kompetenzverteilung sowie der kommunalen Selbstverwaltungshoheit folgt, dass
von der Aufgabenstellung der Raumordnungsplanung nicht solche
Aufgabenbereiche umfasst sein kénnen, die Regelungsgegenstand des
Bodenrechts sind und insbesondere im Baugesetzbuch bereits ihre gesetzliche
Ausformung gefunden haben. Kernbestandteil des Bodenrechts und des
Baugesetzbuchs ist die kommunale Bauleitplanung mit Flachennutzungsplanung
und Bebauungsplanung. Die Raumordnungsplanung kann ohne ausdrickliche
Ermachtigungsgrundlage daher nicht im Wege generalklauselartiger Regelungen
Gestaltungsbereiche fir sich in Anspruch nehmen, die der kommunalen

Bauleitplanung vorbehalten sind14. Gerade Héhenbegrenzungen gehdren geman
§ 16 Abs. 1 und 2 Nr. 4 BauNVO zu den klassischen Festsetzungen in
Bauleitplanen, mit denen das MaR der baulichen Nutzung bestimmt werden kann.

Raumordnung und Bauleitplanung sind im Ubrigen iiber die Anpassungspflicht
nach § 1 Abs. 4 BauGB miteinander verzahnt. An die Ziele der Raumordnung sind
die ortlichen Planungstrager strikt gebunden. Planungen, die einem geltenden Ziel
der Regionalplanung widersprechen, haben sie zu unterlassen. Legt ein
Regionales Raumordnungsprogramm als Ziel der Raumordnung fest, dass
innerhalb eines bestimmten Gebietes eine bestimmte Art der Nutzung stattfinden
soll, muss die Gemeinde bei einer Uberplanung des Gebietes diese beachten und
darf beispielsweise exakte Standorte nur innerhalb des durch das Regionale
Raumordnungsprogramm nicht parzellenscharf vorgegebenen Bereichs naher

festlegenl®. Aus der Regelungswirkung der Konzentrationsplanung, fir die § 8
Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 ROG insbesondere die Festlegung von Vorranggebisten
vorsieht, folgt, dass der Konkretisierungsspielraum der Gemeinde bei Erlass eines
Bebauungsplanes deutlich eingeschrankt ist. Die durch die Ausweisung im
Raumordnungsplan eingetretene Konzentrationswirkung verleiht beispielsweise
der Windenergienutzung in der Konzentrationszone grundsétzlich Vorrang. Dieser
Vorrang ist in der Bebauungsplanung zu respektieren und kann allein noch eine
Feinsteuerung zulassen, d. h. Uberwiegende sonstige stadtebauliche Belange
kénnen nur noch Festsetzungen uber die nahere Ausgestaltung der
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Windenergienutzung (z. B. Héhenbeschrankungen, Beschrankung der Anzahl der
Anlagen durch Festlegung der Standorte) rechtfertigenl8,

Gemessen an diesen Aussagen ist die Festlegung von Héhenbegrenzungen fiir
Windenergieanlagen in dafiir vorgesehenen Vorranggebieten kein Ziel der
Raumplanung, welches nach § 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB bodenrechtliche
Durchgriffswirkung beanspruchen darf oder welches gar eine Ausschlusswirkung
nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB begriinden kénnte. Bei der unter Ziffer 3.5.05 des
RROP 2004 getroffenen, fettgedruckten Aussage, dass “in den Vorrangstandorten
fir Windenergiegewinnung K., L., M., N., O., F., P. und Q. die Gesamthéhen der
Windenergieanlagen 100 m nicht Gberschreiten durfen” handelt es sich dem
aulleren Erscheinungsbild nach zwar um ein Ziel der Raumordnung. Denn geman
§ 2 der Niederséchsischen Verordnung tber die Aufstellung der Regionalen

Raumordnungsprogramme, VerfVO-RROP 1L sind Ziele der Raumordnung durch
Fettdruck zu kennzeichnen. Allerdings findet sich im Raumordnungsrecht keine
entsprechende Erméchtigungsgrundlage fur die in dieser Zielbestimmung
getroffene Hohenbegrenzung. § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 ROG, § 3 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1
Niedersachsisches Raumordnungsgesetz, NROG, — friiher: § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1
ROG a. F. — sieht die Festlegung von Vorrangstandorten vor. Danach sollen
Gebiete fir bestimmte, raumbedeutsame Funktionen oder Nutzungen vorgesehen
werden und andere raumbedeutsame Nutzungen in diesem Gebiet
ausgeschlossen werden, soweit diese mit den vorrangigen Funktionen oder
Nutzungen nicht vereinbar sind (Vorranggebiete). Schon ihrem Wortlaut nach
bezieht sich diese Erméachtigungsgrundiage auf die Festlegung von Gebieten, also

von Flachenl8, Die Bestimmung von Maximalhéhen unterfallt nicht dem mit § 8
Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 ROG, § 3 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 NROG bzw. § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr.
1 ROG a. F. angesprochenen Gebietszuschnitt. Die Héhe oder Gréfie einer Anlage
bzw. Nutzung spielt im Rahmen dieser Vorschrift lediglich fur die Bestimmung der
Raumbedeutsamkeit eine Rolle. So ist in der niedersdchsischen

Rechtsprechungl? allgemein anerkannt, dass Windenergieanlagen ab einer Héhe
von 100 m raumbedeutsam sind. Damit liegen die Tatbestandsvoraussetzungen fir
die Festlegung eines Vorranggebietes fir solche Windenergieanlagen vor. Nicht
hingegen eréffnet das Vorliegen der Tatbestandvoraussetzung
"‘Raumbedeutsamkeit” auch die Befugnis zur Setzung von Rechtsfolgen tiber die
Festlegung von Vorranggebieten hinaus, fiir die zwar aus raumplanerischen
Grinden ein Bedlrfnis bestehen mag, fiir die es aber eben an der
Ermachtigungsgrundiage fehlt.

Eine aligemeine Ermachtigungsgrundlage zur Setzung von Rechtsfolgen mit Blick
auf samtliche raumbedeutsame Kriterien kennt das Raumordnungsrecht nicht. §8
Abs. 5 ROG und § 3 Abs. 2 NROG bzw. § 7 ROG a. F. enthalten eine
Ermachtigung fur Festlegungen zur Raumstruktur. Dabei geht es — wie aus der
beispielhaften Aufzéhiung in § 8 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-3 ROG, § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr.
1-3 NROG bzw. § 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1-3 ROG a. F. folgt — um die Unterteilung des
Raumes in besiedelte und weniger bzw. gar nicht besiedelte Orte, um die Nutzung
von Freiraum etwa zur Rohstoffgewinnung sowie um die Sicherung von Standorten
fur Infrastrukturtrassen. Es geht also wiederum um standort- bzw. gebietsbezogene
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Regelungen. Nichts anderes folgt aus der Entscheidung des Niedersachsischen

Oberverwaltungsgerichts22 zur fehlenden Ermé&chtigungsgrundiage fiir sogenannte
Zeitstufenfestlegungen als raumplanerisches Ziel. Danach ermachtigt das ROG
nicht dazu, Regelungen zur geordneten Aufsuchung und Gewinnung von
Rohstoffen zu treffen, sondern lediglich dazu, dafir geeignete Standorte
festzulegen.

Sofern Festlegungen von Maximalhéhen in Raumordnungspldnen von
Oberverwaltungsgerichten fiir zuldssig erachtet worden sind2l oder jedenfalis

implizit nicht beanstandet worden sind22, handelt es sich entweder um besondere
Einzelfalle oder um Félle, in denen sich die Frage nach dem bodenrechtlichen
Durchgriff des § 35 Abs. 3 Satz 2 und 3 BauGB gar nicht stellte, weil
Hohenbegrenzungen in der nachfolgenden Bauleitplanung wirksam vorgenommen
worden waren. Insbesondere das Urteil des Sachsischen

Oberverwaltungsgerichts22 |asst eine raumplanerische Héhenbegrenzung nur
deshalb zu, weil die betreffenden Windenergieanlagen entgegen der
urspriinglichen raumplanerischen Konzeption bereits errichtet worden waren. Ein
solcher Sonderfall ist vorliegend aber gerade nicht gegeben. Vielmehr geht es hier
darum, iberwiegend bereits etablierte Vorrangstandorte fiir Windenergieanlagen
raumplanerisch fortzuentwickeln.

Die Unwirksamkeit der Hohenbegrenzung beeintrachtigt nicht die Wirksamkeit der
Festlegung von Vorrangstandorten fir Windenergieanlagen im RROP 2004 oder
gar des gesamten RROP 2004. Nach der Rechtsprechung des

Bundesverwaltungsgerichts24 hat die Unguitigkeit eines Teiles der
Satzungsbestimmung eines Bebauungsplanes nur dann nicht deren
Gesamtnichtigkeit zur Foige, wenn die Restbestimmung auch ohne den nichtigen
Teil sinnvoll bleibt (Grundsatz der Teilbarkeit) und mit Sicherheit anzunehmen ist,
dass sie auch ohne diesen erlassen worden wire (Grundsatz des mutmaBlichen
Willens des Normgebers). Diese Voraussetzungen lassen sich nach der

Rechtsprechung des Niedersachsischen Oberverwaltungsgerichts22 auf die
Festlegungen eines Raumordnungsprogramms Ubertragen. Hier bestehen keine
Zweifel daran, dass der Beklagte die Vorrangstandorte fiir Windenergieaniagen
auch ohne die H6henbegrenzungen festgelegt hatte. Es handelt sich jedenfalis beij
den Standorten in der Gemeinde F. um bereits bestehende Windparks.

Der Errichtung von Windkraftanlagen mit einer Hshe von 150 m im bezeichneten
Gebiet stehen 6ffentlichen Belange i. S. v. § 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB nicht
entgegen. Insbesondere liegt keine Verunstaltung des Landschaftsbildes, § 35 Abs.
3.Satz 1 Nr. 5 BauGG, vor. In der Rechtsprechung ist grundsétzlich gekiart, dass
eine Verunstaitung im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB voraussetzt,
dass das Bauvorhaben dem Orts- oder Landschaftsbild in asthetischer Hinsicht
grob unangemessen ist und auch von einem fiir dsthetische Eindriicke offenen

Betrachter als belastend empfunden wird28. Dieser Grundsatz gilt auch gegeniiber
im Aul3enbereich privilegierten Vorhaben, einschlieRlich Windenergieanlagen. Zwar
sind diese Anlagen durch § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB n. F. (friher: § 35 Abs. 1 Nr. 6
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BauGB) grundsatzlich dem AuBenbereich zugewiesen. lhre Zulassigkeit steht
jedoch unter dem Vorbehalt, dass die jeweilige Anlage das Orts- und
Landschaftsbild im Einzelfall nicht verunstaltet. Ob die Schwelle der Verunstaltung
Uberschritten ist, hangt von den konkreten Umstanden der jeweiligen Situation

ab2Z. st ein Landschaftsbild jedoch bereits nachhaltig zerstért, fehlt es an einem
Schutzgut, das weiteren Eingriffen in die Landschaft entgegenstehen konnte28,

So liegt der Fall hier. Die Klagerin méchte die geplanten Windenergieanlagen in
einem bestehenden Windpark mit bereits mehreren vorhandenen
Windenergieanlagen errichten. Das Landschaftsbild ist also bereits durch einen
Windpark zerstért. Auch unter Zugrundelegung der durch den Beklagten in Auftrag
gegebenen “Raumordnerischen Untersuchung zur Auswirkung héherer
Windenergieanlagen in den Vorranggebieten fur Windenergiegewinnung” vom 28.
Oktober 2002 ist nicht erkennbar, dass ein Hinzutreten weiterer
Windenergieanlagen mit einer gréteren Héhe die Verunstaltungsschwelle des §35
Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB uberschreiten wirde.
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