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Die Klagerin sah die bauplanungsrechtliche Zuléssigkeit durch die existenz der 1.
Anderung des Bebaunnungsplan Bullenberg fiir die sieben Windenergieanlagen als

gegeben an. Dies ist jedoch nicht nicht mehr zutreffend.

Der Beklagte zweifelte an der Rechtswirksamkeit dieses Bebauungsplans, weshalb
die Kommunalaufsichtsbehtrde mit Schreiben vom 22.07.2022 ankiindigte gegen
die Gemeinde Ausleben eine kommunalaufsichtrechtliche Verfligung gemaB §§
146, 147 KVG LSA zu erlassen. Ziel dieser MaBlnahme war es die

Anderungssatzung (1. Anderung des Bebauungsplans Bullenberg) aufzuheben.

Die Kldgerin versuchte gemeinsam mit der Gemeinde das angedrohte
kommunalaufsichtsrechtliche Einschreiten abzuwenden. Entgegen der Auffassung
des Beklagten und der Kommunalenaufsichtbehorde, litt die 1. Anderung des
Bebauungsplan gerade nicht an formellen und materiellen Fehlern, die eine

Aufhebung begriinden kénnten.

Aufgrund der Rechtsauffassung der Kommunalaufsichtsbehorde hob die Gemeinde
Ausleben mit Beschluss vom 05.12.2022 die 1. Anderung des Bebauungsplan
,,Bullenberg® auf.

- Beschluss v. 05.12.2022 (Beschluss-Nr. 097/15/2022), Anhang 1 -

Die  bauplanungsrechtliche  Zuldssigkeit fir die beantragten sieben
Windkraftanlagen ist daher nun nicht mehr anhand der 1. Anderung des

Bebauungsplan ,,Bullenberg® zu beurteilen.

Ebenso sind seit der Klageerhebung neue (positive) Gesetze hinsichtlich der
Windenergie durch den Bundesgesetzgeber erlassen worden, die im hiesigen

Klageverfahren zu berticksichtigen sind.

Diese verinderte Rechtslage beriihrt jedoch nicht die Begriindetheit der erhobenen
Klage (sogleich unter B.).



B. Bauplanungsrechtliche Zuliissigkeit — Begriindetheit der Untiitigkeitsklage

Die erhobene Untitigkeitsklage bleibt auch mit veridnderter Rechtslage begriindet.
Die Kldgerin hat weiterhin einen Anspruch auf Erteilung der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung. Die Nichterteilung verletzt die

Kl4gerin in ihren Rechten.

Das Vorhaben ist bauplanungsrechtliche zuldssig (I.). Ebenso liegen keine weiteren

Griinde vor, die eine Versagung der begehrten Genehmigung rechtfertigen (IL.).

I. Bauplanungsrechtliche Zuliissigkeit

Die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit der sieben Windenergieanlagen folgt aus §
35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB (1.) und nicht aus § 30 BauGB, da die Festsetzungen des
Bebauungsplan ,,Bullenberg® vom 17.05.1996 funktionslos geworden sind (2.).

1. Funktionslosigkeit des Bebauungsplans ,,Bullenberg® vom 17.05.1996

Durch die Aufhebung der 1. Anderung des Bebauungsplans ,,Bullenberg® lebt die
die alte Rechtsnorm, hier der alte Bebauungsplan ,,Bullenberg” vom 17.05.1996,

wieder auf.

- Sotker/Runkel in: EZBK, BauGB, § 1 Rn. 254b —

Die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit ist daher grundsitzlich anhand dieser
Satzung zu beurteilen. Dies gilt jedoch nur soweit der alte Bebauungsplan auch

wirksam ist.

Vorliegend ist der Bebauungsplan ,,Bullenberg® vom 17.05.1996 (nachfolgend B-
Plan) allerding aufgrund der Funktionslosigkeit seiner Festsetzungen insgesamt

unwirksam.

Der B-Plan ist insgesamt unwirksam, wenn einzelne Festsetzungen des B-Plan
einen wirtschaftlichen Betrieb von Windenergieanlagen nicht mehr erlauben (a))
und die unwirksamen Festsetzungen mit dem gesamten B-Plan in einem untrennba-

ren Regelungszusammenhang stehen (b)).



a) kein wirtschaftlicher Betriib von Windenergieanlagen

Nach stédndiger hochst- und obergerichtlicher Rechtsprechung tritt eine bauplaneri-
sche Festsetzung wegen Funktionslosigkeit aufer Kraft, wenn und soweit die Ver-
hiltnisse, auf die sich die Festsetzung bezieht in der tatsédchlichen Entwicklung
einen Zustand erreicht hat, der eine Verwirklichung der Festsetzung auf unabseh-
bare Zeit ausschliet und die Erkennbarkeit dieser Tatsache einen Grad erreicht
hat, der einem etwa dennoch in die Fortgeltung der Festsetzung gesetzten Vertrau-

en die Schutzwiirdigkeit nimmt.

- Vgl. grundlegend BVerwG, Urt. v. 29.04.1977 (IV C 39.77);
auch OVG NRW, Beschl. v. 23.09.2020 (10 A 2544/18) -
Dies betrifft nicht nur Verdnderungen der tatséchlichen baulichen Verhiltnisse im
Plangebiet. Eine Funktionslosigkeit von Festsetzungen kommt vielmehr auch dann
in Betracht, wenn die tatsichlichen wirtschaftlichen Verhiltnisse einen Zustand
erreicht haben, der eine Verwirklichung der zugelassenen Nutzungen ausschliefit,
weil sie auf absehbare Zeit wirtschaftlich nicht mehr tragfihig und damit unzumut-

bar sind.

- Vgl. grundlegend VGH Miinchen, Urt. v 25.03.2004 (25 N 01.308), Rn. 33 ff. -

Der B-Plan ,,Bullenberg® vom 17.05.1996 enthilt insbesondere folgende textliche
Festsetzungen, die einen wirtschaftlichen Betrieb von Windkraftanlagen im Plan-

gebiet auf absehbare Zeit nicht mehr erlauben:

1. Die maximal zuldssige Nabenhdhe der Windkraftanlagen betrédgt 70 m
2. Die maximale Nennleistung pro Windkraftanlagen wird auf 1500 kw
festgesetzt

- siche Planzeichnung mit Zeichnerische Darstellungen und Festsetzungen des B-

Plan, abrufbar unter: https://www.westlicheboerde.de/Bauen-

Kaufen/Bauleitplanung/Bebauungspl%C3%A4ne-Satzungen/Bebauungsplan-
Rullenberg-

.php?object=tx,2991.5&ModID=T&FID=2991.13626.1 &NavID=2991.159&La=1




Nach der Rechtsprechung sind Festsetzungen zur Nabenhdhe funktionslos, wenn
Windkraftanlagen mit einer Nabenhthe von 70 m trotz Abhingigkeit von der kon-
kreten Windhoffigkeit und Geldnderauigkeit vor Ort — nach Maf3gabe der heutigen
Rahmenbedingungen grundsitzlich nicht mehr wirtschaftlich neu errichtet und

betrieben werden konnen.

Das Verwaltungsgericht Aachen ist der Auffassung, dass bereits Hohenbeschrin-
kungen von 75 m in jedem Fall zur Funktionslosigkeit fithren. Begriindet wird
diese Auffassung mit Verweis auf den Hinweis in Ziffer 4.3.7 des Windenergie-
Erlasses NRW, wonach Hohenbeschrinkungen von etwa 100 m derzeit in vielen
Regionen des Landes ein bedeutsames Hindernis bei der Realisierung von

(Repowering-)Vorhaben darstellen.
- VG Aachen, Beschl. v. 12.03.2021 (6 L 417/20) -

Das VG Miinster nimmt eine Funktionslosigkeit bereits bei einer Hshenbeschrén-

kung von 135 m an. Das Gericht fiihrt aus:

. Das Gericht teilt insoweit die von der Kldgerin im gerichtlichen Verfah-
ren vorgetragene Ansicht, wonach aufgrund der spezifischen Regelungen
des seit 2017 geltenden Ausschreibungssystems ein Betreiber fiir eine An-
lage mit einer Hohe von bis zu 135 Metern am hier in Rede stehenden
Standort aus wirtschaftlichen Griinden kein (Preis-)Gebot abgeben kann,
fiir das ein Zuschlag zu erwarten wdre. Dem ist der Beklagte nicht mit
durchgreifenden Erwdgungen entgegengetreten. Unter Beriicksichtigung
der aktuell allgemein zur Verfiigung stehenden Informationen und nach
Auswertung der Ergebnisse der seit 2017 erfolgten Ausschreibungen der
Bundesnetzagentur gelangt das Gericht zu der Uberzeugung, dass mitt-
lerweile Windenergieanlagen bis zu einer Gesamthohe von 135 Metern
nach den derzeit geltenden energierechtlichen Vorgaben an einem Stand-
ort mit der hier mafigeblichen Windhoffigkeit nicht mehr wettbewerbsfi-
hig sind "

- VG Miinster, Urt. v. 02.04.2020 (10 K 4573/17), Rn. 84, juris -

Die GroBe einer WEA ist wichtiger [ndikator fur deren Wettbewerbsfahigkeit und
Wirtschaftlichkeit. So betrug im Jahr 2000 die mittlere Gesamthhe von WEA
noch 100 m, bereits im Jahr 2019 hatte sie sich auf rund 220 m mehr als verdop-
pelt. So deuten Studien, die vor dem Ukraine-Krieg erstellt worden sind, darauf



hin, dass die Wirtschaftlichkeit und Rentabilitdt von Windenergieanlagen bis zu

100 Metern H6he zumindest fraglich ist.

- VG Braunschweig, Urt. v. 11.05.2022 (2 A 100/19), Rn. 49 m.w.N.
auch: Dix in: NVwZ 2020, 184 (186);

Hintergrundpapier: Hohenbegrenzung von Windenergieanlagen — Eine planungs-
rechtliche Bewertung vor dem Hintergrund der Wirtschaftlichkeit und der EEG-
Ausschreibung, Herausgegeben von der Fachagentur Windenergie an Land, Januar

2021 -

Dass Windenergieanlagen mit einer Nabenhdhe von 70 m und einer maximalen
Nennleistung von 1500 kw nicht mehr wirtschaftlich betrieben werden koénnen,
erkennt auch der Regionale Planungsverband fur die Planungsregion Magdeburg
an. Im Konzept zur Festlegung von Gebieten fiir die Nutzung der Windenergie im
Regionalen Entwicklungsplan fuir die Planungsregion Magedeburg (Anlage 4 zum
2. Entwurf des Regionalen Entwicklungsplan fiir die Planungsregion Magdeburg
vom 29.09.2020) heif3it es unter 6.3 Referenzwindenergieanlage:

,,Seit Einfithrung der baurechtlichen Privilegierung der Windenergie
hat die fortschreitende technische Entwicklung dazu gefiihrt, dass sich
die Leistungsfcihigkeit und Anlagenhéhe der Windenergieanlagen ste-
tig vergrofert haben. Die ersten WEA, die bis zum Jahr 2000 errichtet
wurden, hatten Gesamthdhen (Nabenhohe + Y Rotordurchmesser)
von ca. 81 bis 114 m bei einer jeweiligen Leistung von ca. 0,5 bis 1,2
MW. Von 2010 - 2015 betrug die Gesamthohe im Durchschnitt von
146 m-184 m. Die Gesamthohe der in 2017 errichteten neuen WEA,
betrug im Durchschnitt 200 m mit einer Leistung von 2,4 MW. Mitt-
lerweile gibt es Genehmigungsantrdige fiir WEA mit einer Gesamthohe
von tiber 200 m (bis 241 m) und einer Leistung bis 4,2 MW in der
Planungsregion Magdeburg. Moglich sind nach gegenwdrtigem Stand
der Technik 3-4 MW Anlagen mit 200 - 250 m Hohe.

[]

Daher wird davon ausgegangen, dass der Trend zu immer griferen,
leistungsfihigeren WEA in den ncichsten Jahren weiter anhalten wird.
Dieser Trend wird durch das eingefiibrte Ausschreibungsmodell (EEG

2017) und die damit verbundenen stark gefallenen Vergiitungssdize



gesteigert. Fiir den iiberarbeiteten Kriterienkatalog-Wind bzw. fiir das
gesamtrcdumliche Plankonzept wird folglich zundichst eine Referenz-
WEA von 200 m Gesamthéhe mit einem mittleren Rotorradius (% Ro-
tordurchmesser) von 60 m angenommen, die mit einer installierten
Leistung von 3 MW den aktuellen Stand der Technik abbildet. Auf
Grund der in 2017 errichteten Anlagen, der beantragten WEA und
dem Netzentwicklungsplan, wird davon ausgegangen, dass sich diese
Anlagengrifie im Geltungszeitraum des REP MD als Durchschnitts-
grofle etablieren wird.

- Konzept zur Festlegung von Gebieten fiir die Nutzung der Windenergie im
Regionalen Entwicklungsplan fiir die Planungsregion Magedeburg (Anlage 4 zum
2. Entwurf des Regionalen Entwicklungsplan fiir die Planungsregion Magdeburg
vom 29.09.2020), S. 322 -

Nach alle dem steht es auBerfrage, dass die Festsetzungen zur Nabenhohe (70m)
und zur Nennleistung (maximal 1500 kw) des B-Plan ,,Bullenberg* als funktionslos

zu betrachten sind.

b) Gesamtunwirksamkeit des B-Plan ,,Bullenberg® von 17.05.1996

Die Funktionslosigkeit einzelner Festsetzungen fithren grundsétzlich zur
Gesamtunwirksamkeit des B-Plans. Dies gilt nur nicht, wenn die iibrigen Regelun-
gen, MaBinahmen oder Festsetzungen, fiir sich betrachtet, noch eine sinnvolle stid-
tebauliche Ordnung im Sinne des § 1 Abs. 3 S. 1 BauGB bewirken kdnnen (Grund-
satz der Teilbarkeit) und wenn mit Sicherheit anzunehmen ist, dass die Gemeinde
nach ihrem im Planungsverfahren zum Ausdruck gekommenen Willen im Zweifel
auch eine Satzung ohne den unwirksamen Teil beschlossen hétte (Grundsatz des

mutmaBlichen Willens des Normgebers)

- BVerwG, Beschl. v. 22.01.2008 (4 B 5.08) und
Beschl. v. 01.08.2001 (4 B 23.01) —

Bei der hier zu erfolgenden Bewertung muss darauf geachtet werden, dass in die
kommunale Planungshoheit nicht mehr als nétig eingegriffen wird. Bei der Beur-
teilung, ob ein Plan trotz Funktionslosigkeit einzelner Festsetzung weiterhin wirk-

sam bleibt, ist der plancrische Wille des Ortsgesetzgebers zu respektieren.

- BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 (4 CN 1.02) -



Von einer Gesamtunwirksamkeit ist in der Regel auszugehen, wenn einzelne un-
wirksame Festsetzungen mit dem gesamten B-Plan in einem untrennbaren Rege-

lungszusammenhang stehen.

- BVerwG, Beschl. v. 20.08.1991 (4 NB 3.91) —

Dies ist der Fall, da es sich bei dem hier zu beurteilenden Bebauungsplan um einen
vorhabennahen Bebauungsplan handelte, der gerade die bauplanungsrechtliche
Zulissigkeit des konkreten Vorhabens herstellen sollte. Mithin steht und fillt der
Bebauungsplan mit jeder einzelnen Festsetzung die, sich unmittelbar auf das
Vorhaben beziehen. Werden einzelne Festsetzungen funktionslos, ist eine sinnvolle
stddtebauliche Ordnung durch den Bebauungsplan nicht mehr méglich. Ebenso
kann es nicht der Wille des Plangebers gewesen sein lediglich eine Fldche fiir
Windenergie auszuweisen, ohne nihere Festsetzungen hinsichtlich dieser Anlagen

zu treffen.

Die Funktionslosigkeit einzelner Festsetzungen fiihrt daher zur Gesamtunwirksam-

keit des B-Plan ,,Bullenberg” vom 17.05.1996

Zur Vertiefung dieser Ausfiihrungen beantragt die Kldgerin hiermit die Beizie-
hung der Verwaltungsakten zur Aufstellung des Bebauungsplanes ,,Bullenberg®

vom 17.05.1996.

2. bauplanungsrechtliche Zuliissigkeit geméf § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB

Die bauplanungsrechtliche Zuléssigkeit des Vorhabens besteht jedoch gemél § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB. Ein priviligiertes Vorhaben — wie Windenergieanlagen — sind
bauplanungsrechtlich zuldssig, wenn offentliche Belange den Vorhaben nicht

entgegenstehen und die ausreichend ErschlieBung gesichert ist.

Die ErschlieBung ist ausreichend gesichert, da die beantragen sieben
Windenergieanlagen auf einer Flidche errichtet werden sollen auf denen bereits

Windenergieanlagen errichtet worden sind.

Ebenso stehen den beantragten Vorhaben keine offentliche Belange entgegen.
Insbesonder widerspricht das Vorhaben nicht den Zielen der Raumordnung (§ 35

Abs. 3 S. 2 1. HS BauGB).



a) Kein Entgegenstehen des Ziel 113 des LEP LSA 2010

Der Beklagte vertritt die Auffassung, dass das Ziel 113 des Landesentwicklungs-
plan 2010 des Landes Sachsen-Anhalt (LEP LSA 2010) dem Vorhaben
entgegensteht. Zwar bezieht sich dies im speziellen auf die 1. Anderung des B-
Plans ,,Bullenberg® der gemd § 1 Abs. BauGB den Zielen der Raumordnung
anzupassen sei, da jedoch die Raumordnungsklausel des § 35 Abs. 3 S. 2 1. HS
BauGB das Pendant zur Zielbindung der Trigerin der Bauleitplanung ist, ist zu
erwarten, dass ein etwaiger Zielkonflikt mit dem Ziel Z 113 LEP LSA 2010
nunmehr ebenfalls vorgetragen wird. Es besteht die gleiche Konfliktlinie wie im

Bauleitplanungsverfahren, weshalb hierzu vorgetragen wird.

Mit Verordnung iiber den Landesentwicklungsplan 2010 des Landes Sachsen-
Anhalt vom 16.02.2011 wurde der Landesentwicklungsplan Sachsen-Anhalt 2010
in Kraft gesetzt. Bezogen auf Windenergieanlagen sind insbesondere die Regelun-
gen der Ziele Z108-Z114 LEP LSA 2010 relevant. Der LEP LSA 2010 tréigt den
Regionalen Planungsgemeinschaften auf, die Windkraftnutzung durch eine ab-
schlieBende und flichendeckende Konzentrationszonenplanung raumlich zu steu-
ern. Geeignete Gebiete fiir die Windenergienutzung sind im Rahmen der Regio-
nalpldne durch die Ausweisung von Vorrang- mit der Wirkung von Eignungsgebie-
ten zu sichern und dariiber hinaus (Grundsatz G82) als Eignungsgebiete auszuwei-

sen.

Das Ziel Z 113 LEP lautet:

. Repowering ist nur in Vorranggebieten mit der Wirkung von Eig-
nungsgebieten sowie in Eignungsgebieten fiir die Nutzung von Wind-
energie zuldssig. Raumordnerisches Ziel ist dabei eine Verbesserung
des Landschaftsbildes und eine Verminderung von belastenden Wir-

kungen. "

Das Ziel 113 des LEP LSA 2010 steht dem Vorhaben nicht entgegen, da
Adressatin des Ziel die nur die Regionalplanungs ist (aa.), dartiber hinaus kein

Zielkonflikt entsteht (bb.) und dariiber hinaus das Zeil 113 rechtswidrig ist (ce.).
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aa. Adressatin des Ziels

RegelmiBig werden durch die Landesplanung der Regionalplanung Vorgaben flir
die weitere Konkretisierung der raumbezogenen Ordnung gemacht. Es ist dabei
durchaus méglich, dass Ziele der Raumordnung auf landesplanerischer Ebene di-
rekt auf die Vorhabenzulassung (§ 35 Abs. 3 S. 2 HS. 1 BauGB), bzw. auf die Bau-
leitptanung (§ 1 Abs. 4 BauGB) durchschlagen. Um einen solchen mdglichen

Durchgriff zu bewerten ist die Zielaussage rechtlich auszulegen.

Der Wortlaut des Ziels ,, Repowering ist nur zuldssig” ist generell gehalten, wes-
halb darauf geschlossen werden konnte, dass ein Durchgriff zu bejahen ist. Aller-
dings zeigt die Einordnung des Ziels in die systematische Struktur der Vorgaben
des LEP LSA 2010 fiir die Windenergienutzung, dass sich die Norm an die Regio-

nalplanung richtet:

Z 109 LEP regelt, dass die rdumliche Steuerung, die in Z 108 LEP vorgesehen
wird, durch die Regionalpline erfolgt:

. In den Regionalen Entwicklungspldnen sind die rdumlichen Voraus-

setzungen fiir die Nutzung der Windenergie zu sichern. Dabei ist zur
raumlichen Konzentration eine abschlieffende fldchendeckende Pla-

v

nung vorzulegen.

-Z 109 LEP 2010 -

Z 110 des LEP sieht vor, dass die Gebiete fiir die Errichtung von WEA raumordne-

risch zu sichern sind:

. Fiir die Nutzung der Windenergie sind geeignete Gebiete fiir die Er-
richtung von Windkraftanlagen raumordnerisch zu sichern. Dazu sind

‘

Vorranggebiete mit der Wirkung von Eignungsgebieten festzulegen. '

Der Grundsatz G 82, der sich mit der Art und Weise der Ausweisung befasst, rich-
tet sich ebenfalls durchgingig an die Regionalplanung. Z 111, das abwégungsrele-
vante Belange aufzihlt, richtet sich der Begriindung nach ebenfalls an die Regiona-

len Planungsgemeinschaften. Z 114, der (wohl in Kombination mit G 83) ein ge-
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sondertes Verfahren flir die Einrichtung zusétzlicher Vorrang- und Eignungsgebie-

te vorschreibt, richtet sich ebenfalls deutlich an die Regionalplanung.

Es zeigt sich also, dass der LEP sich im Bereich Windenergie in allen Zielen und
Grundsitzen an die Regionalplanung richtet und ihr verschiedene Rechte und
Pflichten auferlegt. Es wire systemfremd, wenn sich in diesem Geflige eine Vor-
schrift befinde, die (ohne eindeutigen Wortlaut!) unmittelbar an die gemeindliche

Planung gerichtet wire.

Dass sich das Ziel Z 113 ausschlieBlich an die Regionalplanung und nicht an die
gemeindliche Planung richtet, folgt ebenso aus der Begriindung des Ziels. Begriin-

det ist es wie folgt:

., Repowering in Vorranggebieten mit der Wirkung von Eignungsge-
bieten und in Eignungsgebieten wird eine immer grifiere Bedeutung
erlangen. Die gesetzlichen Regelungen im Erneuevbare Energien Ge-
setz 2009 sehen vor, dass durch das Repowering alte Windenergiean-
lagen, die vielfach in Streulagen errichtet wurden, durch neue Anla-
gen in speziell fiir die Nutzung der Windenergie ausgewiesenen Ge-
bieten ersetzt werden konnen. Durch das Repowering kann ein Beitrag
zur Verbesserung des Landschafisbildes erreicht werden. Um eine ge-
ordnete Weiterentwicklung der Anlagen in dafiir durch die Regional-

planung festgelegten Vorrang- und Eignungsgebieten zu erreichen,

werden hier die Eigentiimerinteressen fiir Anlagen, die auflerhalb von

Vorrang- und Eignungsgebieten (vor Wirksamwerden der Regionalen
Entwicklungspline) entstanden sind und insoweit Bestandsschutz ha-

ben an diesem Standort vom Ersatz und Repowering ausgeschlossen.

Die Regionalplanung hat in Umsetzung dieses Ziels dafiir Sorge zu tragen, dass ein
Repowering nur in dafiir ausgewiesenen Gebieten (also in Vorrang- und Eignungs-
gebieten) stattfindet. Dies tut die Regionalplanung, indem sie im Rahmen eines
schliissigen, gesamtraumlichen Plankonzepts Vorrang- und Eignungsgebiete flir die
Windenergie festlegt und somit die Windenergie auf den {ibrigen Flachen aus-
schlieBt. Der Ausschluss von Repoweringanlagen ist ein Reflex einer entsprechen-
den Ausweisung von Vorrang- und Eignungsgebicten. Z 113 LEP stellt nur sicher,

dass diec Regionalplanung ein auBergebietliches Repowering nicht zulédsst (was in



12

Ansehung des damals noch erforderlichen gesamtrdumlichen Plankonzeptes auch

schwer vertretbar wire).

Zusitzlich entspricht Ziel Z 113 dem Grundsatz der Raumordnung in § 4 Nr. 16 b)
LEntwG, der eine Konzentration des Repowerings in Vorrang- und Eignungsgebie-
ten anstrebt. Die Zielform ist folglich als strengere Vorgabe gegeniiber der Regio-

nalplanung zu werten.

Daher ist das Ziel Z 113 als Vorgabe fiir die Regelung von Repowering-Vorhaben
durch die Regionalplanung zu sehen. Ein Durchgriff auf die Bauleitplanungs- bzw.
Zulassungsebene wird gerade durch den Normengeber nicht beabsichtigt, zumal
die Begrenzung der Windenergie durch Konzentrationszonen in Raumordnungs-
oder Flichennutzungspldnen aufgrund des Gesetzes zur Erhdhung und Beschleuni-
gung des Ausbaus von Windenergieanlagen an Land in der altbekannten Form

auch nicht mehr gefordert ist (vgl. § 249 BauGB und § 249¢ BauGB.)
-Kment in: NVwZ 2022, 1153 (1157);
Schlacke et al. in; NVwZ 2022, 1577 (1582);

Benz/Wegner in: ZNER 2022, 3671f -

bb. Situativer Bezug des Ziels

Ebenso besteht zwischen dem Vorhaben und der Zielaussage tatsichlich kein Kon-
flikt. Aus der Zielformulierung sowie dessen Begriindung geht hervor, dass die
Landesplanung begehrt, das Landschaftsbild zu verbessern, indem Bestandsanla-

gen, die in Streulagen errichtet wurden vom Repowering ausgeschlossen werden.

Vorliegend handelt es sich jedoch keineswegs um die Verfestigung etwaiger Streu-
lagen: Die 14 betroffenen Altanlagen, die nunmehr durch sieben neue Anlagen
ersetz werden sollen, befinden sich in einem Windpark von bestehenden iiber 40

Anlagen.

Zusitzlich befand sich das Plangebiet in dem in Aufstellung befindlichen Vorrang-
und Eignungsgebiet Vélpke-Ausleben (Nr. XXX.) des in Neuaufstellung befindli-
chen REP Magdeburg.
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- Regionaler Entwicklungsplan fiir die Planungsregion Magdeburg, 2. Entwurf vom
29.09.2020, S. 50 —

Diese Planung wurde zwar zwischenzeitlich durch die Planungsregion Magdeburg
aufgegeben, da in Folge der Anderung des § 249 BauGB eine Erarbeitung einer
Planungskonzeption nicht mehr erforderlich ist. Die Mitglieder des Zweckverban-
des Regionale Planungsgemeinschaft Magdeburg haben sich deshalb entschlossen,
in dem Sachlichen Teilplan ,,Ziele und Grundsitze fiir die Energie in der Planungs-
region Magdeburg® Windenergiegebiete im Sinne von § 2 WindBG in Gestalt von

vorranggebieten fiir die Windenergienutzung auszuweisen.

- siche Beschluss des Zweckverbands ,,Regionale Planungsgemeinschaft Magde-
burg vom 28.09.2022 (RV 08/2022), abrufbar:
https://www.regionmagdeburg.de/Regionalplanung/Aufstellungsverfahren/STP-
Energie/ -

Auch unter Beachtung dieser neuen Planungsabsichten befindet sich das Vorhaben
innerhalb eines Gebietes, welches flir die Nutzung der Windenergie vorgesehen ist.

(Flache: Volpke-Ausleben).

- siehe: Anhang zur Scopingunterlagen - informelle karte der Planungsregion Mag-
deburg mit den moglichen Gebieten fiir die Nutzung der Windenergie, abrufbar:
htps://www.regionmagdeburg.de/Regionalplanung/Aufstellungsverfahren/STP-

Energie/index.php?La=1&object=tx.493.1067.1 &kuo=2&sub=0 -

Insofern besteht inhaltlich kein Zielkonflikt, dem Ziel der Verhinderung von WEA
in Streulagen wird durch dic fortwidhrende Konzentration der Windenergienutzung

im Bestandspark Bullenberg entsprochen.

In diesem Zusammenhang ist auch der neue § 245e Abs. 4 BauGB zu beriicksichti-

gen.

.. (4) Die in Absatz 1 Satz 1 genannten Rechtswirkungen konnen Vor-
haben nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, die der Erforschung, Entwick-
lung oder Nutzung der Windenergie dienen, nicht entgegengehalten
werden, wenn an der Stelle des Vorhabens in einem Planentwurf eine

Ausweisung fiir Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, die der Er-
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Jforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dienen, vorge-
sehen ist, fiir den Planentwurf bereits eine Beteiligung nach § 3 Abs.
2, § 4 des Baugesetzbuchs oder § 9 Abs. 2 des Raumordnungsgeseizes
durchgefiihrt wurde und anzunehmen ist, dass das Vorhaben den kiinf-

tigen Ausweisungen entspricht.

-BGBI. I, Nr. 37, 12.10.2022, S. 1726 —

Streng genommen regelt § 245¢ BauGB dem Wortlaut nach nunmehr spezifisch
eine Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, sodass die Wirkung des
Ziels Z 113 nicht explizit unter die neue Regelung fillt. Sinn und Zweck der Ge-
setzesdnderungen weisen jedoch die Absicht des Gesetzgebers aus, genau die hier
in Rede stehende Zuldssigkeit von Standort-Entscheidungen zu {iberschreiben.
Unter bestimmten Voraussetzungen soll die Standortwahl fur eine Windenergiean-
lage gerade unabhingig davon zuldssig sein, ob ein Vorrang- und Eignungsgebiet

bereits wirksam ausgewiesen ist oder nicht.

Die durch Ziel Z 113 LEP 2010 behauptete Ausschlusswirkung wird durch § 245e
Abs. 3 und 4 BauGB generell modifiziert, beziehungsweise abgeschafft. Selbst
wenn folglich wirksam VREG ausgewiesen wiren, konnten diese keine Aus-
schlusswirkung auf Zulassungsebene wie nach alter Rechtslage entfalten. Es wire
folglich inkonsistent, eine Ausschlusswirkung tiber § 35 Abs. 3 S. 2 1. HS BauGB
zuzulassen, wenn gerade keine VREG ausgewiesen sind, und entspriche auch nicht

dem Willen des Bundesgesetzgebers.

Davon geht auch die Planungsgemeinschaft Magdeburg aus. In der Begriindung
zum Beschluss RV 08/2022 heifit es:

., Die Aufstellung eines Sachlichen Teilplans [...] fiir das Gebiet [...]
orientiert sich — soweit dies noch mit der aktuellen Rechtslage ver-

einbar ist — am Kapitel 3.4 Energie aus dem LEP LSA 2010 (...].©

- Beschluss des Zweckverbands ,,Regionale Planungsgemeinschaft Magde-
burg vom 28.09.2022 (RV 08/2022), S. 2, Hervorhebungen durch den Unter-

zeichner-
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An dieser Stelle ist auch an den verfassungsrechtlichen Grundsatz geméfl Art. 31

GG zu erinnern. Bundesrecht bricht Landesrecht.

Insbesondere, da das Plangebiet innerhalb eines (zukiinftigen) Windenergiegebiete
im Sinne von § 2 WindBG in Gestalt von vorranggebieten fiir die Windenergienut-

zung liegt, steht das Vorhaben in keinem Zielkonflikt.

ce. RechtmiéiBliger Inhalt des Ziels

Dariiber hinaus wire fiir das Durchgreifen des Ziels auf die Bauleitplanungsebene

die Rechtm#Bigkeit des Raumordnungsziels erforderlich.

- m.w.N. OVG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 18.11.2015 ( 2 L 1/13), juris, Rn. 75 -

Eine von der hier vertretenen Auffassung, das Ziel Z 113 richtet sich ausschlieBlich
an die Regionalplanung, abweichende Ansicht wiirde diesem Erfordernis jedoch

nicht geniigen.

Das Ziel Z 113 des LEP LSA 2010 titigt eine rein planungsverhindernde Aussage
und versucht, ohne die positive Zuweisung von Fldchen, vorhabenbezogen das
Repowering von Windenergieanlagen im AuBenbereich zu regulieren. Die Vor-
schrift stellt sich folglich als reine Negativ- bzw. Verhinderungsplanung dar, wel-
che unzulissig ist und keine steuernde Wirkung auf der Zulissigkeitsebene entfal-
ten kann.
- zur Unzuldssigkeit der Negativplanung m.w.N. BVerwG, Beschl. v.
16.03.2006 (4 BN 38/05), juris, Rn. 16 -

Bereits aus diesem Grund kann nicht angenommen werden, dass der Tréger der
Landesplanung mit dem Ziel Z 113 LEP LSA 2010 eine Sperrwirkung von
Repoweringvorhaben erreichen wollte, sofern keine wirksamen Windnutzungskon-
zepte auf regionaler Ebene vorliegen, sondern vielmehr die Erneuerung von Altan-
lagen in Abhéngigkeit der Existenz von regionaler Konzentrationszonenplanung,
also nur sofern Regionalplanung vorliegt, regeln wollte. Zumal ihm flir die erst

genannte Alternative schon die Gesetzgebungskompetenz fehlt.
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3. Kein Entgegenstehen andere Belange

Ebenso stehen dem beantragten Vorhaben keine anderen 6ffentliche Belange ent-

gegen, die die bauplanungsrechtliche Zulissigkeit entfallen lassen wiirden.

Ausweislich der Begriindung zur 1. Anderung des Bebauungsplans ,Bullenberg
ist im Flachennutzungsplan fiir die Vorhabenfliche eine Sonderbaufliche Wind-
energie gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 BauNVO ausgewiesen. Weitere einschrinkende Kri-
terien wurden nicht festgestellt, sodass ein Entgegenstehen von Festlegungen des

Flachennutzungsplans nicht gegeben ist.

Eine Ausweisung an anderer Stelle im Sinne des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB i.V.m §§
245, 245¢ BauGB erfolgte nicht. Die Festlegungen, die der Regionale Entwick-
lungsplan flir die Planungsregion Magdeburg hinsichtlich der Windenergienutzung
getroffen hatte, sind seit dem Urteil des OVG Sachsen-Anhalt vom 18.11.2015

nicht mehr anzuwenden.

- OVG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 18.11.2015 (2 L 1/13), im weiteren Verlauf
BVerwG, Beschl. v. 10.03.2016 (4 B 7/16) -

4. Zwischenergebnis

Festzustellen ist, dass die sieben beantragten Windenergieanlagen gemil § 35 Abs.

1 Nr. 5 BauGB bauplanungsrechtlich zuldssig sind.

Der alte Bebauungsplan ,,Bullenberg von 17.05.1996 ist aufgrund seiner funkti-
onslosen Festsetzungen, die einen wirtschaftlichen Betrieb von Windenergieanla-
gen nicht mehr erlauben, insgesamt unwirksam. Die bauplanungsrechtliche Zulis-

sigkeit ist daher anhand des § 35 Abs. | BauGB zu beurteilen.

Ein vom Beklagten vorgetragener Zielkonflikt mit dem Ziel Z 113 des LEP LSA
2010 besteht wie aufgezeigt nicht. Weitere Belange, die den Vorhaben entgegen-
stehen kdnnen. sind nicht ersichtlich. Das Vorhaben ist daher bauplanungsrechtlich

zuldssig.
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IL kein Vorliegen weiterer Versagensgriinde

Die beantragte Genehmigung ist zu erteilen, da sich aus § 6 Abs. 1 BImSchG keine

Versagensgriinde ergeben.

Entgegen dem Vortrag des Beklagten ist das Baulastverfahren bereits abgeschlos-
sen (1.), das Vorhaben genehmigungsféhig, da es keine erheblichen Auswirkungen
auf den Wetterradarstandort Ummendorf haben wird (2.). Ebenso gentigen die Un-
terlagen zur Beurteilung der Einhaltung naturschutzrechtlicher Belange (3.).

1. Baulastverfahren ist abgeschlossen

Entgegen des Vortrags des Beklagten liegen alle Baulasterklirungen beim Beklag-

ten vor.

Beweis: E-Mail der Sachbearbeiterin des Beklagten, Frau Karina Preif3er,

vom 24.4.2023, Anlage K12

2. keine erheblichen Auswirkungen auf den Wetterradarstandort Ummendorf

Der Beklagte trégt vor, dass das Vorhaben auch aus Sicht des Deutschen Wetter-
diensten nicht genehmigt werden konne, da es erhebliche Auswirkungen auf den

Wetterradarstandort Ummendorf haben wird. Dies ist unzutreffend.

Eine rechtserhebliche Stérung der Funktionsfihigkeit einer Wetterradaranlage ist
anzunehmen, wenn die Erzielung der erwiinschten Ergebnisse verhindert ver-
schlechtert, verzogert oder spiirbar erschwert wird. Dabei stellt aber nicht jede
nachteilige technische Beeinflussung der Basisdatenerfassung einer Wetterradaran-
lage durch den Betrieb von Windenergieanlagen eine ,,Stérung der Funktionsfihig-
keit der Wetterradaranlage dar. Eine solche tritt vielmehr erst ein, wenn die Beein-
flussungen eine bestimmte Schwelle iiberschreiten und dadurch die Funktion der
Anlage bauwerksbedingt mit Blick auf die Aufgabenstellung beeintréchtigen. Der
Funktionsbegriff wire zu eng gefasst, wollte man darunter lediglich die technische
Funktion der Anlage, d. h. die Erfassung von Radarbasisdaten, und nicht auch die
Funktion der Anlage fiir die Erledigung der Aufgaben des jeweiligen Betreibers

verstehen.
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Ob eine Storung der Funktionsfihigkeit einer Radaranlage vorliegt, ist gerichtlich
uneingeschrinkt {iberpriifbar. Bei der Beurteilung der ,,Storung der Funktionsfé-
higkeit* einer Radaranlage ist jeweils im Einzelfall zu priifen, ob sich die stérende
Wirkung der jeweiligen Windenergieanlagen auf einen schmalen Sektor beschrénkt
oder einen groBeren Bereich betrifft. Eine Beurteilung anhand einer abstrakten

Regelfall-/Ausnahme-Betrachtung verbietet sich.

- vgl. VG Schleswig, Urt. v. 14.11.2019 (6 A 44/55) —

Diesen Anforderungen geniigt die Stellungnahme des Deutschen Wetterdiensten,
auf die der Beklagte verweist, nicht. Dies basieren groBtenteils vielmehr auf
Erfahrungswerten und beschreiben das allgemeine Stdrpotenzial der geplanten
Windenergieanlagen. Zwar legt der DWD dar, dass es zu einem Einfluss der
Windenergieanlagen im Radarstrahl beim 0,5° Volumenscan, beim 1,5°
Volumenscan, beim 2,5° Volumenscan und beim Niederschlagsscan des
Wetterradars Ummendorf kommt. Doch kann er sich auf die von ihm
beschriebenen Auswirkungen einer fehlerhaften Datenauswertung nicht mit
Sicherheit berufen. SchlieBlich betreibt der DWD neben dem hier betroffenen
Wetterradar Ummendorf 16 weitere Wetterradare, die ebenfalls zuverldssige Daten

erbringen.

- Broschiire ,,Messinstrumente der Meteorologie. Wetterradar in
Deutschland* des DWD (Wetter und Klima aus einer Hand), siehe
Abbildung auf S. 2, Anlage K13 -

Das geplante Vorhaben liegt in einem Gebiet, in dem auch das Wetterradar
Hannover zuverldssig Daten ermittelt. Die Ermittlung des Wetters im
Geltungsbereichs der 1. Anderung des B-Plans ,Bullenberg® ist demnach nicht
ausschlieBlich vom Wetterradar Ummendorf abhingig. Zudem muss berticksichtigt
werden, dass kein Totalausfall des Wetterradars Ummendorf zu befiirchten ist,

sondern lediglich mit einem Storpotenzial gerechnet werden muss.
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Wenn der DWD die besondere Bedeutung des Wetterradars Ummendorf fir die
Region Harz darstellt, muss auch hierbei beriicksichtigt werden, dass diese Region
durch drei weitere Radare abgedeckt wird. Die Radarstandorte des DWD haben
eine Reichweite von jeweils 150 km (laut Stellungnahme des DWD vom 20.
Oktober 2020 sogar bis zu 180 km, vgl. S. 13), so dass die Wetterradare Hannover,
Neuhaus und Flechtdorf ebenfalls die Harz-Region erreichen. Mit einer weniger
zuverldssigen Aussage lber mogliche Umweltterzellen, die in diesem Gebiet

vermehrt entstehen kénnen, muss demnach nicht gerechnet werden.

Insofern der DWD ausfiihrt, dass die durch das Radar Ummendorf tiberwachten
Gebiete ein erhdhtes Gefahrenpotenzial aufweisen, muss auch hier beriicksichtigt
werden, dass die GebietsgroBe des ausschlieBlich vom Radar Ummendorf

iiberwachten Gebietes im Siiden Magdeburgs duBerst gering ist.

- Broschiire ,,Messinstrumente der Meteorologie. Wetterradar in
Deutschland* des DWD (Wetter und Klima aus einer Hand), siche
Abbildung auf S. 2 -

In diesem Gebiet befinden sich zudem nicht die geplanten Anlagenstandorte, so

dass hier auch nicht mit Stérungen gerechnet werden kann.

Wie aufgezeigt, sind die geplanten Anlagen nicht geeignet die Wetterradarstandort
Ummendorf zu stéren, da gerade nicht jede nachweisbare Stérung und eine daraus
resultierende nachteilige Auswirkung auf die Datenerhebung des Wetterradars

sogleich eine Einschrédnkung des DWD in der Ausiibung seiner Aufgaben bedeutet.

3. Vollstindigkeit der Unterlagen

Entgegen der Auffassung des Beklagten geniigen die Unterlagen der Kligerin zur

Beurteilung der Einhaltung naturschutzrechtlicher Belange vorzunehmen.

Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens ist bei der Beurteilung der Einhaltung
naturschutzrechtlicher Belange nunmehr das Vierte Gesetz zur Anderung des Bun-
desnaturschutzgesetzes vom 20.07.2022 (BGBI. I S. 1362) zu beriicksichtigen. Fiir
das hiesige Verfahren von Relevanz sind dabei insbesondere die § 45b BNatSchG
und § 45¢ BNatSchG.
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Mit dem § 45b BNatSchG wurden bundeseinheitliche Vorgaben flir die fachliche
Beurteilung innerhalb welcher Abstéinde abstrakt mit artspezifischen Nachteilen flir
Brutvégel zu rechnen ist aufgestellt, um eine standardisierte Priifung zu ermdgli-

chen.

- Zu den Inhalten des §46b BNatSchG: Rieger UPR 2022, 453 —

Zentraler Bezugspunkt dieser Regelung ist dabei die in der neuen Anlage 1 zum
BNatSchG enthaltene Tabelle mit einer abschlieBenden Auflistung kollisionsge-
fihrdeter und daher insoweit priifungsrelevanter Brutvogelarten sowie hierauf be-
zogener artspezifischer Priifabstinde (Nahbereich, Zentraler Priifbereich, Erweiter-
ter Priifbereich). Befindet sich das Vorhaben auflerhalb der festgelegten Nahberei-
che kann in der Regel davon ausgegangen werden, dass der Betrieb von Wind-
kraftanlagen nicht zu einer erheblichen Stdrung der in der Anlage aufgefiihrten
Arten fuihrt, die den Erhaltungszustand der lokalen Population der Art verschlech-
tern. Nach Abs. 2 und 3 des § 45b BNatSchG gilt, dass das Tétungs- und Verlet-
zungsrisiko der benannten Arten grundsitzlich als signifikant erhoht anzusehen ist,
wenn sich die Windkraftanlage innerhalb des Nahbereichs bzw. dem zentralen
Priifbereich befindet. Befindet sich die die Windkraftanlage dahingegen nur im
erweiterten Priifbereich, ist grundsitzlich davon auszugehen, dass das Totungs-
und Verletzungsrisiko durch die Windkraftanlage nicht signifikant erhoht wird, es
sei denn es gibt konkrete Anhaltspunkte (§ 45b Abs. 4 BNatSchG).

Erginzend hierzu sind die Regelungen fiir Repowering Windenergieanlagen am
Land des § 45c¢ BNatSchG zu beriicksichtigen. Gemdfl § 45¢ Abs. 2 S. 2
BNatSchG miissen bei Repowering Vorhaben — wie dem hiesigen — bei der arten-
schutzrechtlichen Priifung die Auswirkungen der zu ersetzenden Bestandsanlagen
als Vorbelastung beriicksichtigt werden. Dabei sind insbesondere folgende Um-

stinde einzubeziehen:

1. die Anzahl, die Hohe, die Rotorfldche, der Rotordurchgang und die planungs-
rechtliche Zuordnung der Bestandanlagen,

2. die Lage der Brutplitze kollisionsgefihrdeter Arten,

3. die Berlicksichtigung der Belange des Artenschutzes zum Zeitpunkt der Ge-
nehmigung und

4. die durchgefiihrten SchutzmaBnahmen.
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Wir regen daher an, den Beklagten aufzugeben anhand der neuen gesetzlichen Re-
gelungen mit den Unterlagen der Klagerin, eine erneute Beurteilung der Einhaltung

naturschutzrechtlicher Belange vorzunehmen.

Dabei ist insbesondere darauf hinzuweisen, dass eine Versagung der immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung nicht allein damit begriindet werden kann, dass
eine signifikante Erhdhung des Totungs- und Verletzungsrisiko fiir bestimmte
Exemplare zu erwarten ist. Vielmehr hat die Genehmigung zu priifen, ob ggf. eine
Nebenbestimmung gem#B § 12 Abs. 1 BImSchG in die Genehmigung aufzuneh-
men ist, um gerade einen Verstof3 gegen § 44 BNatSchG auszuschlieBen. Als wirk-
same Vermeidungs- und VerhinderungsmafBnahmen (Nebenbestimmungen) fiir
windkraftsensible Vogelarten und Fledermduse kommen dabei insbesondere Be-
triebsregulierung der Anlagen durch temporire Abschaltzeiten in Betracht. Diese

konnen risikomindernd bzw. -vermeidend wirken.

- OVG Greifswald, Beschl. v. 05.10.2021 (1 M 245/21);
OVG Munster, Urt. v. 01.03.2021 (8 A 1183/18) -

Dariiber hinaus ist auch zu priifen, ob ggf. eine Ausnahme nach § 45 Abs. 7

BNatSchG erteilt werden kann.

IT1. EU-Notfallverordnung 2022/2577

Zum Schluss méchten wir auf die Verordnung (EU) 2022/2577 des Rates vom
22.12.2022 zur Festlegung eines Rechtsrahmes fiir einen beschleunigten Ausbau
der Nutzung erneuerbaren Energien, die gemiB Art. 288 AEUV unmittelbar in den
Mitgliedstatten wirkt, verweisen, um auf die Dringlichkeit der Genehmigungsertei-

lung aufmerksam zu machen.

Erlassen wurde diese Verordnung vor dem Hintergrund des Angriffskriegs der
Russischen Foderation gegen die Ukraine. Der zu einer beispiellosen Reduzierung
der Erdgaslieferungen geflihrt hat und die Versorgungssicherheit der Union und

ihrer Mitgliedstaaten gefihrdet.

Nach Art. 5 Abs. 1 dieser Verordnung, darf das Verfahren zur Genehmigungsertei-
lung fir Repowering-Projekte nicht ldnger als sechs Monate, einschlieBlich etwai-

ger Umweltvertriglichkeitspriifungen, dauern.
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Wir bitten daher den Beklagten seine Rolle bei der Genehmigung von Anlagen zur
Erzeugung erneuerbaren Energien nunmehr mit der notwendigen Emsthaftigkeit

wahrzunehmen.

C. Ergebnis

Im Ergebnis bleibt die Klage weiterhin begriindet.

Das Vorhaben ist bauplanungsrechtlich zuldssig. Das Vorhaben stért nicht den
Wetterradarstandort Ummendorf. Auch andere ffentliche-rechtliche Vorschriften
stehen dem Vorhaben nicht entgegen. Die von der Kldgerin vorgelegten Unterlagen
fur die Beurteilung der Einhaltung naturschutzrechtlicher Belange geniigen, um

eine Beurteilung anhand der §§ 44 ff. BNatSchG vorzunchmen.

-elektronisch signiert-

Moritz Miiller
Rechtsanwalt



