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Bremen, d. 21.11.2016

Rechtliche Beratung gem. § 7 Abs. 4 Beiratsgesetz

Sehr geehrter G

der zustandige Fachausschuss fur Bau, Verkehr, Umwelt und Stadtteilentwicklung hat in seiner
Sitzung am 17. November 2016 nachfolgenden Beschluss einstimmig gefasst:

Zur Vorbereitung einer moéglichen Klage des Beirates Osterholz gegen die Aufstellung eines
Windkraftrades am Bultensee sollen an den zustandigen Senator fir Justiz zur Rechtsprifung
folgende Fragen zur Prifung Ubermittelt werden:

1.

Ist der neue Flachennutzungsplan fir Bremen formell und materiell rechtmaRig zustande ge-
kommen, auch unter dem Aspekt, dass die sog. Vorrangflache flr das Windkraftrad am
Bultensee zunachst dem Ortsteil Oberneuland zugeordnet wurde?

Besteht die Mdglichkeit des Beirates Osterholz gegen die Festsetzungen im Flachennut-
zungsplan als Vorrangflache fur Windkraftrader erfolgreich rechtliche Schritte einzuleiten?
Ware eine Klage zulassig und begriindet?

Besteht die Mdglichkeit, durch eine sog. Veranderungssperre im Flachennutzungsplan die
Genehmigung des Windkraftrades am Bultensee zu verhindern?

Sofern die zustandige Fachbehdrde die Baugenehmigung fir das Windkraftrad erteilt, muss
auch der Beirat hiergegen einen Rechtsbehelf (Widerspruch) einlegen, um zu verhindern,
dass der Bescheid rechtkraftig wird?

Besteht Uberdies die Moglichkeit fur den Beirat, gegen den Bescheid des Antragstellers Wi-
derspruch bzw. eine  Klage beim  zustédndigen  Gericht zu  erheben?
Hatte diese Klage Aussicht auf Erfolg?

Zur Frage der Beteiligung des Beirates bei der Aufstellung des Flachennutzungsplans in Bezug
auf den Standort der Windkraftanlage werde ich Sie in einem weiteren Schreiben genauestens

informieren.
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Darlber hinaus schlage ich folgendes vor:

Die Unterlage zur Prifung der Windkraftanlage ist derzeit im Ortsamt Osterholz und wird tber
die Bevolkerung und dem Beirat eingesehen.

Ich kénnte, da es sich hierbei um 3 Aktenordner handelt, diese voribergehend zur Prifung zur
Verfligung stellen. Aufgrund des Umfanges ist es uns nicht moglich, diese Akten insgesamt zu
fotokopieren. Hinsichtlich der Aktenlibergabe ware ich bereit, diese personlich dem Senator flr
Justiz vorbeizubringen und in einer Frist von 2 bis 3 Tagen wiederum abzuholen.

FUr Ruckfragen stehe ich zur Verfugung.

Mit freundlichen GriiRen

Ortsamtsleiter
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Rechtliche Beratung gem. § 7 Abs. 4 Beirateortsgesetz
lhre Anfrage vom 21. November 2016

Sehr geehrter ||

auf die in Threm Schreiben vom 21. November 2016 aufgeworfenen Fragen antworte ich wie folgt:
1. Ist der neue Fldchennutzungsplan fiir Bremen formell und materiell rechtméBig zustande
gekommen, auch unter dem Aspekt, dass die sog. Vorrangfldche fiir das Windkraftrad am
Bultensee zunédchst dem Ortsteil Oberneuland zugeordnet wurde?

Nach § 7 Abs. 4 BeirOG kann der Beirat durch Beschluss rechtliche Beratung uber seine Aufgaben

und Rechte durch den Senator fir Justiz und Verfassung in Anspruch nehmen. Die Frage, ob ein
Flachennutzungsplan formell und materiell rechtmaBig zustande gekommen ist, geht dartber hin-
aus. Die Beratung durch das Justizressort muss sich auf die Mitwirkungsrechte des Beirats be-
schranken.

AuBerdem durfen wir nur beraten. Wir sind nicht befugt, in einem konkreten Streitfall zwischen Beirat
und Behérde quasi als Schiedsrichter zu entscheiden, ob die Behdrde Beiratsrechte verletzt hat.

Die Mitwirkungsrechte des Beirats im Flachennutzungsplanaufstellungsverfahren stellen sich wie
folgt dar:

Die Beteiligungsrechte des Beirats bei der Aufstellung des Flachennutzungsplans richten sich nach
dem Beirateortsgesetz, da es um das Zusammenwirken verschiedener Stellen und Organe der
Stadtgemeinde Bremen (v.a. kommunale Planungsbehérden, Beirat, Deputation und Stadtbirger-
schaft) geht (vgl. auch Battis, in: Battis/ Krautzberger/ L6hr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 2 Rn. 3). Fur
solche Beteiligungsprozesse innerhalb der Gemeindeverwaltung sind die §§ 3 ff. BauGB (Offentlich-
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keits- und Behdrdenbeteiligung) nicht einschlagig (Krautzberger, in: Ernst/ Zinkahn/ Bielenberg/
Krautzberger, BauGB, § 4 Rn. 30).

Nach dem Beirateortsgesetz missen die zustédndigen Stellen bei der Aufstellung des Flachennut-
zungsplans dem Beirat ihre Planungsabsichten zum frihestmdglichen Zeitpunkt mitteilen (§ 31 Abs.
1 Satz 4 BeirOG), rechtzeitig Gber das Ortsamt eine Stellungnahme des Beirats einholen (§ 31 Abs.
1 Satz 1 BeirOG) und die vom Beirat nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 BeirOG beschlossene Stellungnahme be-
rlcksichtigen (§ 5 Abs. 2 Satz 1 BeirOG). Ein Recht auf Stellungnahme und auf deren ,Berlicksichti-
gung” vermittelt jedoch keinen Anspruch darauf, dass der Stellungnahme im Ergebnis gefolgt wird.
Es beinhaltet nur, dass man die eigene Sichtweise der zustandigen Stelle vortragen kann und dass
diese Stelle sie zur Kenntnis nimmt und in ihre Uberlegungen — mit welchem Ergebnis auch immer —
einbezieht. Bei Differenzen zwischen dem Beirat und der zustandigen Stelle sieht § 11 BeirOG fur
den Beirat die Mdglichkeit vor, ein Verfahren zur Herstellung des Einvernehmens einzuleiten, das
zur Befassung der zustandigen Deputation und im Fall des Flachennutzungsplans auch zur Befas-
sung der Stadtblrgerschaft fihren kann.

Ob nach diesen rechtlichen MaBstédben die Rechte des Beirats Osterholz im vorliegenden konkreten
Einzelfall verletzt worden sind, ist weniger eine Rechts- als eine Tatsachenfrage. Im Kern geht es
um folgende Tatsache: Hat die Planungsbehdérde den Beirat Osterholz im Flachennutzungsplanauf-
stellungsverfahren informiert und ihm Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben? Oder ist eine sol-
che Information und Stellungnahmemadglichkeit versehentlich unterblieben, weil die Planungsbehdr-
de Ubersehen hatte, dass die Vorrangflache vom Ortsteil Oberneuland in den Ortsteil Osterholz ,ge-
wandert” ist? Flir beide Mdglichkeiten gibt es in den Unterlagen, die Sie mir Gbersandt haben, Indi-
zien. Einerseits ist in drei Beschlissen des Beirats vom 29. August 2016, 17. Oktober 2016 und 7.
November 2016 die Rede davon, der Beirat Osterholz sei bei der Aufstellung des Flachennutzungs-
plans irrtimlicherweise nicht zur Windkraftvorrangflache beteiligt worden, weil die Vorrangflache ur-
sprunglich im Beiratsbereich Oberneuland vorgesehen war und der Wechsel des Beiratsbereichs
von der Planungsbehérde versehentlich nicht nachvollzogen worden sei. Diesen Fehler soll die Ver-
waltung laut den genannten Beiratsbeschliissen auch in einem — mir nicht vorliegenden — Schreiben
vom 28. September 2016 bestatigt haben. Andererseits gibt es eine an das Ortsamt und den Beirat
Osterholz adressierte Einladung des Senators fir Umwelt, Bau und Verkehr vom 13. November
2012 zu einem ,Konsultationstreffen Windkraft“. Dort sollten laut der Einladung fir die vier damals
zur Weiterverfolgung vorgeschlagenen Standorte im AuBBenbereich Auswahlkriterien und Sachver-
halte zu den mdglicherweise betroffenen Landschaftsrdumen sowie in der Abwagung relevante Kri-
terien und deren Gewichtung beraten werden. Auf lhre Anfrage vom 27. Marz 2013, ob eine fir die
Aufstellung von Windkraftanlagen vorgesehene Flache auf Osterholzer Gebiet liegt, hat der Senator
fir Umwelt, Bau und Verkehr noch am selben Tag geantwortet, die Vorrangflache liege direkt auf der
Grenze zwischen Oberneuland und Osterholz. Sie sei im Entwurf zur Flachennutzungsplan-
Neuaufstellung enthalten; ein entsprechender Ausschnitt aus dem Entwurf des Flachennutzungs-
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plans lag der Antwort bei. Des Weiteren hat der Beirat zum Flachennutzungsplan spater durchaus
Stellung genommen — wenn auch unter anderen Aspekten.

2. Besteht die Moglichkeit des Beirates Osterholz gegen die Festsetzungen im Fldchennut-
zungsplan als Vorrangflache fiir Windkraftrdder erfolgreich rechtliche Schritte einzuleiten?
Waére eine Klage zuldssig und begriindet?

Eine Moglichkeit, gegen die Festsetzung der Vorrangflache fur Windkraftanlagen im Flachennut-

zungsplan rechtliche Schritte einzuleiten, besteht flr den Beirat Osterholz nicht.

a) Ein Normenkontrollantrag des Beirats beim Oberverwaltungsgericht (§ 47 Verwaltungsgerichts-
ordnung - VWGO) gegen die Festsetzung der Windkraftvorrangflache im Flachennutzungsplan wére
aus drei voneinander unabhangigen Griinden unzulassig:

(1) Der Beirat gehért nicht zu den Personen und Stellen, die einen solchen Normenkon-
trollantrag stellen kénnen. Dies durfen nur nattrliche und juristische Personen sowie Behor-
den (vgl. § 47 Abs. 2 Satz 1 VwWGO).

(2) AuBerdem ist die Frist fir einen Normenkontrollantrag schon lange abgelaufen. Der An-
trag muss innerhalb eines Jahres nach Bekanntmachung der umstrittenen Vorschrift gestellt
werden (§ 47 Abs. 2 Satz 1 VwWGO). Der Flachennutzungsplan wurde von der Stadtblrger-
schaft am 17. Februar 2015 beschlossen und am 28. Februar 2015 bekannt gemacht. Die
Frist fir einen Normenkontrollantrag ist daher am Montag, 29. Februar 2016, 24 Uhr abgelau-

fen.

(3) Davon abgesehen kann mit einem solchen Normenkontrollantrag auch nicht das Ziel ver-
folgt werden, Windkraftanlagen innerhalb der ausgewiesenen Vorrangflache zu verhindern.

Mit ihm kann man die Vorrangflache nur insoweit angreifen, als sie zur Unzulédssigkeit von

Windkraftanlagen auBerhalb der Vorrangfldche fihrt (sog. ,Ausschlusswirkung® oder ,Nega-

tivwirkung“ der Vorrangflache fir andere Standorte § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB) (vgl. BVerwG,
NVwZ 2013, 1011 <1012, Rn. 10 > und <1013, Rn. 18 — 22>). Ein solcher Antrag ist also z.B.
ein Instrument fir jemanden, der eine Windkraftanlage auBBerhalb der Vorrangflache errichten

will, nicht aber ein Instrument fir jemanden, der — wie hier der Beirat - eine Windkraftanlage
innerhalb der Vorrangflache verhindern will.

b) Nicht ausgeschlossen ist, dass eine sogenannte ,Feststellungsklage“ des Beirats gegen den Se-
nator fir Umwelt, Bau und Verkehr beim Verwaltungsgericht mit dem Antrag, festzustellen dass bei
der Aufstellung des Flachennutzungsplans Mitwirkungsrechte des Beirats verletzt worden sind, zu-

lassig und begrtindet ware. Auf die Festsetzung der Vorrangflache im Flachennutzungsplan und auf



die Zulassigkeit der umstrittenen Windkraftanlage hatte eine solche Klage jedoch keinerlei Auswir-
kungen.

Nach der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts der Freien Hansestadt Bremen haben die
Beirate die Mdglichkeit, eine Verletzung ihrer kommunalen Mitwirkungsrechte durch Stellen der
Stadtgemeinde Bremen im Wege einer verwaltungsgerichtlichen Feststellungsklage geltend zu ma-
chen (OVG Bremen, Urteil vom 29. August 1995 — 1 BA 6/95 -, zit. nach juris Rn. 28 — 34). Diese
Maoglichkeit steht grundsétzlich auch dem Beirat Osterholz offen, wenn er meint bei der Aufstellung
des Flachennutzungsplans in seinen Mitwirkungsrechten nach dem BeirOG verletzt worden zu sein.
Das erforderliche Feststellungsinteresse kénnte sich aus dem Wunsch ergeben, gleichartige
Rechtsverletzungen flr die Zukunft zu verhindern. Ob die Klage begriindet oder unbegriindet ist
hangt davon ab, ob eine Verletzung von Mitwirkungsrechten des Beirats stattgefunden hat oder nicht
(s. oben Frage 1). Mangels Rechtsschutzbediirfnis unzuldssig ware eine solche Klage allerdings
dann, wenn der Senator fir Umwelt, Bau und Verkehr eine (versehentliche) Verletzung der Mitwir-
kungsrechte des Beirats auBergerichtlich bereits eingerdumt haben sollte (in diese Richtung kdnnte
man maoglicherweise den Text der von Ihnen vorgelegten Beiratsbeschllisse vom 17. Oktober und 7.
November 2016 verstehen, in denen von einem durch die Planungsbehérde ,bestatigten Fehler der
Verwaltung“ gesprochen wird).

Hatte der Beirat mit einer solchen Klage Erfolg, wiirde das Gericht aber lediglich die Verletzung der

Beiratsrechie feststellen. Weitergehende Wirkungen hatte ein solches Urteil nicht. Insbesondere

wurde es nicht die Gultigkeit der Festsetzung der Vorrangflache fir Windkraftanlagen im Flachen-

nutzungsplan beriihren und hatte auch keinerlei Auswirkungen auf die Zulassigkeit der umstrittenen

Windkraftanlage.

3. Besteht die Méglichkeit, durch eine sog. Verdnderungssperre im Flachennutzungsplan die
Genehmigung des Windkraftrades am Bultensee zu verhindern?

Nach § 7 Abs. 4 BeirOG kann der Beirat durch Beschluss rechtliche Beratung tber seine Aufgaben

und Rechte durch den Senator fir Justiz und Verfassung in Anspruch nehmen. Ob eine Verande-
rungssperre hier rechtlich zulassig ware (§ 14 BauGB) und ob sie die umstrittenen Windkraftanlage
bauplanungsrechtlich verhindern kdnnte, sind rein bauplanungsrechtliche Fragen, die keinen Bezug
zu den Aufgaben und Rechten des Beirats haben. Die vorliegende Beratung muss sich darauf be-
schranken, welche Méglichkeiten der Beirat hat, um auf den Erlass einer solchen Veréanderungs-
sperre hinzuwirken. Nur am Rande sei daher angemerkt, dass der Erlass einer Verédnderungssperre
nach dem Wortlaut von § 14 Abs. 1 BauGB voraussetzt, dass zuvor die Aufstellung eines Bebau-
ungsplans flir das betroffene Gebiet beschlossen worden ist.

Veranderungssperren werden von der Gemeinde als Satzung beschlossen (§ 16 Abs. 1 BauGB). In
der bremischen Rechtssprache werden Satzungen traditionell als ,Ortsgesetze” bezeichnet. Damit
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ist es Aufgabe der Stadtblrgerschaft, im Wege der Ortsgesetzgebung Uber den Erlass von Veréande-
rungssperren zu beschlieBen. Ortsgesetzentwirfe werden normalerweise vom Senat oder von Mit-
gliedern der Stadtbirgerschaft eingebracht (vgl. Art. 148 Abs. 1 Satz 2i.V.m. Art. 123 Abs. 1 LVerf).
Den Beiraten kommt insofern kein unmittelbares Recht auf Einbringung von Ortsgesetzentwirfen zu.
Daher kann der Beirat Osterholz nicht unmittelbar einen Entwurf flr eine Veranderungssperre in die
Stadtburgerschaft einbringen.

Allerdings hat der Beirat das Recht, eigene Planungsabsichten zu erarbeiten und diese Uberlegun-
gen Uber die zustandigen Stellen den Deputationen vorzulegen (vgl. § 8 Abs. 2 Satz 1 und 2 Bei-
rOG). Da eine Veranderungssperre ein Instrument der Bauleitplanung ist ware es mdglich, dass der
Beirat Uberlegungen fiir eine solche Verénderungssperre erarbeitet und sie iiber den Senator fiir
Umwelt, Bau und Verkehr der zustindigen Deputation vorlegt. Ob diese Uberlegungen aufgegriffen
und als Ortsgesetzentwurf in die Stadtbirgerschaft eingebracht werden, missten dann aber der Se-
nat bzw. die einzelnen Stadtbirgerschaftsmitglieder im Rahmen ihres Rechts zu Ortsgesetzesinitia-

tiven entscheiden.

4. Sofern die zustédndige Fachbehérde die Baugenehmigung fiir das Windkraftrad erteilt,
muss auch der Beirat hiergegen einen Rechtsbehelf (Widerspruch) einlegen, um zu verhin-
dern, dass der Bescheid rechtkréftig wird?

Wenn gegen die Genehmigung bis zum Ablauf der Widerspruchsfrist kein Widerspruch eingelegt
wird, wird sie bestandskraftig. Der Beirat kann einen Widerspruch gegen die Genehmigung aller-
dings nicht einlegen (vgl. die Antwort auf Frage 5).

5. Besteht liberdies die Moglichkeit fiir den Beirat, gegen den Bescheid des Antragstellers
Widerspruch bzw. eine Klage beim zustédndigen Gericht zu erheben?
Hitte diese Klage Aussicht auf Erfolg?

Ich gehe davon aus, dass die Formulierung ,Bescheid des Antragstellers® ein Versehen ist. Denn ei-
nen ,Bescheid® erldsst nicht der ,Antragsteller” (also derjenige, der die Windkraftanlage errichten
mdchte), sondern die Genehmigungsbehdrde. Daher verstehe ich die Frage so, dass gefragt wird ob
der Beirat gegen den Bescheid der Gewerbeaufsicht Uber die Genehmigung der Windkraftanlage
Klage erheben oder Widerspruch einlegen kénnte. Ihrem Schreiben vom 28. November 2016 ent-
nehme ich ferner, dass es sich bei der Genehmigung um eine immissionsschutzrechtliche Genehmi-

gung handeln wirde.

Der Beirat kdnnte gegen die Genehmigung nicht klagen. Das OVG Bremen hat den Beiraten eine
Klagebefugnis lediglich zuerkannt fir gegen die Stadtgemeinde Bremen gerichtete Feststellungskla-

gen, mit denen festgestellt werden soll, ob die Stadtgemeinde die Mitwirkungsrechte des Beirats ver-
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letzt hat. Dabei handelt es sich um einen sogenannten ,Insichprozess®, bei dem Rechtsbeziehungen

innerhalb der Stadtgemeinde Bremen (sprich: Beirat gegen andere Stellen der Verwaltung der
Stadtgemeinde Bremen) Streitgegenstand sind (vgl. OVG Bremen, Urt. v. 29. August 1995 — 1 BA

6/95 -, zitiert nach juris Rn 27 f.).Daraus folgt unter zwei voneinander unabhangigen Gesichtspunk-

ten die Unzulassigkeit einer Klage des Beirats gegen eine immissionsschutzrechtliche Genehmi-

gung:
(1) Eine Klage gegen die Genehmigung der Windkraftanlage wére nach der Verwaltungsge-
richtsordnung keine Feststellungsklage, sondern eine sogenannte Anfechtungsklage (vgl. §
42 Abs. 1 VWGO). Ihr Ziel wére es nicht nur, im Verhaltnis zwischen dem Beirat und der zu-
standigen Behdrde eine eventuelle Verletzung von Mitwirkungsrechten des Beirats feststellen
zu lassen, sondern dartber hinaus auch, die von der zustandigen Behérde einem Dritten er-
teilte Genehmigung zur Errichtung der Windkraftanlage aufzuheben. Dies ware kein reiner
.Insichprozess” mehr, bei dem es nur um Rechtsbeziehungen innerhalb der Stadtgemeinde
Bremen (Beirat ./. zustandige Stelle) geht. Vielmehr betrifft der Prozess hier unmittelbar die

Rechte des Genehmigungsinhabers.

(2) Eine Klage wegen der Genehmigung der Windkraftanlage wéare auch keine Klage gegen
die Stadtgemeinde Bremen bzw. eine kommunale Behérde. Sie ware vielmehr eine Klage

gegen das Land Bremen, denn fir die Erteilung immissionsschutzrechtlicher Genehmigun-
gen ist die Gewerbeaufsicht des Landes Bremen zusténdig (vgl. § 4 Abs. 1 Nr. 3 der Be-

kanntmachung der Zustandigkeiten fur Aufgaben des Immissionsschutzes vom 20. Novem-
ber 2007, Brem.ABI. S. 1193). Aus diesem Grund wére in Bezug auf das immissionsschutz-
rechtliche Genehmigungsverfahren (anders als in Bezug auf das Flachennutzungsplanauf-
stellungsverfahren, s. Antwort auf Frage 2) noch nicht einmal eine (die Rechtswirksamkeit
der Genehmigung ohnehin nicht berlihrende) Klage auf bloBe Feststellung der Verletzung

von Beiratsrechten zulassig.

Einen Widerspruch kann der Beirat gegen die Genehmigung ebenfalls nicht einlegen. Das Wider-
spruchsverfahren ist ein Vorverfahren fir eine Anfechtungsklage (vgl. § 68 VwWGO). Widerspruch ein-
legen kann daher nur derjenige, der nach Zurlickweisung des Widerspruchs klagen kénnte. Da der
Beirat gegen die Genehmigung nicht klagen kann (s.0.), kann er auch keinen Widerspruch gegen sie

einlegen.
Mit freundlichen GriBen

Im Auftrag



