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Genehmigungsverfahren fir die Errichtung von 4 Windenergieanla-
gen (WEA), Schreiben des LfU vom 28.09.2022 zur Erteilung des ge-
meindlichen Einvernehmens, Ihr Schreiben vom 20.10.2022, unsere
Telefonate

Sehr geehrter Herr Birgermeister Steffen,

Sie haben uns gebeten zu prifen, ob die Stadt Beeskow das Einverneh-
men im Genehmigungsverfahren gegeniber dem Landesamt fur Umwelt
(LfU) versagen kann, weil die Stadt Beeskow im Entwurf des Bebauungs-
plans geringere Hohen fir die Anlagen vorgesehen hat und/oder ob sich
dafir weitere Grinde ergeben.

Im Ergebnis ergibt sich u.E. nach den vorliegenden Informationen keine
Befugnis der Stadt Beeskow, das gemeindliche Einvernehmen zu versa-
gen. Die Stadt Beeskow sollte aber auf noch auf abschlief3end zu klarende
Punkte zum Artenschutz hinweisen (vgl. unter11.3.).

Unabhangig davon ist nach den vorliegenden Informationen momentan
offen, ob die Errichtung und der Betrieb der beantragten WEA genehmi-
gungsfahig ist.
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Eine Gemeinde kann ihr Einvernehmen versagen, wenn sich der Grund fir die Verweigerung
aus den bauplanungsrechtlichen Zulassigkeitsvoraussetzungen der §§ 31, 33, 34, 35 BauGB
ergibt (vgl. § 36 Abs. 2 Satz 1 BauGB).

Vorliegend kommen der sich in Aufstellung befindliche Bebauungsplan (l.) sowie weitere
Grinde in Betracht (II.)

I Bebauungsplanverfahren ,Windpark Schneeberg"

Bisher liegt noch kein Satzungsbeschluss vor. In dem B-Plan ggf. festgesetzte Hohenbe-
schrankungen kénnen daher keinen Versagungsgrund liefern.

Der Gesetzgeber hat fir die Konstellationen von laufenden B-Planverfahren die Veran-
derungssperre gem. § 14 BauGB vorgesehen. Diese kann nach herrschender Meinung
den Grund fir eine Versagung des gemeindlichen Einvernehmens geben (Ddrr, in: Pro-
gelmann, BauGB, §36 Rn. 47 m.w. N.). Die letzte verlangerte Veranderungssperre ist

allerdings am 23.05.2021 abgelaufen.

Dennoch besteht grundsatzlich trotz einer erschopfenden zweimaligen Verlangerung
nach § 21 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 BauGB die Moglichkeit, eine neve Veranderungs-
sperre zu beschlielBen (§ 17 Abs. 3 BauGB). Dafir missen die Voraussetzungen fur den
Erlass der Veranderungssperre fortbestehen. Gerade bei einer mehrfachen Verlange-
rung mussen dafur besondere Umstande vorliegen, um den Anforderungen des Eigen-
tumsgrundrecht aus Art. 14 GG gerecht werden zu kdnnen (Kment, in: Jarass/Kment,
BauGB, 3. Auflage 2022, § 17 Rn. 4). Je langer die Sperre bereits andavert, desto hoher
sind die Anforderungen, die an die Begrindung besonderer Umstande zu stellen sind.

Vorliegend lieBe sich immerhin die durch das Normenkontrollverfahren ausgeloste
Rechtsunsicherheit anflhren. Der Stadt Beeskow dirfte es insoweit zumutbar gewesen
sein, das Verfahren zunachst auszusetzen. Andererseits ist offen, ob ein B-Plan aktuell
Uberhaupt mit den regionalplanerischen Vorgaben vereinbar und die vorgesehenen Ho-
henbeschrankungen rechtlich zulassig waren (vgl. Stellungnahme [GGSC] vom

08.11.2022).

Allerdings wirde die Stadt Beeskow sich bei einer weiteren Verlangerung der ursprung-
lich am 02.05.2017 erstmals erlassenen Veranderungssperre dem Risiko aussetzen, den
betroffenen Unternehmen eine Entschadigung zahlen zu mussen. Dauert die Verande-
rungssperre langer als vier Jahre, wird eine Pflicht zur Entschadigung der Stadt Beeskow
gem. § 18 Abs. 1 BauGB ausgeldst. Angesichts der bereits mit der Einleitung eines Ge-
nehmigungsverfahrens verbundenen hohen Kosten, durfte sich hier bei einer weiteren
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Verlangerung ein nicht unerhebliches wirtschaftliches Risiko fir die Stadt Beeskow er-
geben.

Il.  Sonstige Grinde fir die Versagung des gemeindlichen Einvernehmens

Méglicherweise konnte die Stadt Beeskow das gemeindliche Einvernehmen aus ande-
ren Grinden versagen.

Das landesrechtliche Moratorium ist allerdings kein bauplanungsrechtlicher Grund, auf
den sich die Stadt berufen kann (1.). Aufgrund der neuen Wertung des Gesetzgebers in
§ 2 EEG durfte das Landschaftsbild als Versagungsgrund nicht ausreichend belastbar
sein (2.). Wegen der durch die 4. Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes eingefihr-
ten Standardisierung der Artenschutzprifung fur Brutvogel dirfte gleiches auch fir
Grunde des Artenschutzes gelten (3.).

1.  Moratoriumist kein Versagungsgrund fir die Stadt Beeskow

Seit der Veroffentlichung im Amtsblatt am 20.07.2022 gilt das landesrechtliche
Moratorium gem. § 2c Abs. 1 Satz 3 des Gesetzes zur Regionalplanung und zur
Braunkohlen- und Sanierungsplanung (RegBkPIG, Amtsblatt for Brandenburg,
33. Jhrg., Nr. 28, S. 622). Danach ist die Genehmigung raumbedeutsamer WEA in
der gesamten Region zur Sicherung der in Aufstellung befindlichen Ziele der
Raumordnung vorlaufig unzuldssig.

Das Moratorium nach § 2c Abs. 1 Satz 3 RegBkPIG ergibt keinen entgegenstehen-
den offentlichen Belang i. S. d. § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB, auf den sich die Stadt
Beeskow fir eine Versagung ihres Einvernehmens berufen kann. Sinn und Zweck
des gemeindlichen Einvernehmens ist die Sicherung der Planungshoheit der Ge-
meinde. § 2c Abs. 1 Satz 3 RegBkPIG dient allerdings der Sicherung der Regional-
planung. Das Moratorium ist damit kein Sicherungsinstrument einer Gemeinde.

Die Stadt Beeskow kann sich vorliegend auch nicht auf § 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB
berufen. Danach dirfen raumbedeutsame Vorhaben den Zielen der Raumord-
nung nicht widersprechen. Um als widersprechendes Ziel der Raumordnung gel-
ten zu kénnen, muss der Raumordnungsplan allerdings sachlich und raumlich hin-
reichend konkret sein und Gber blof3e Planaussagen hinausgehen (BVerwG, Urteil
vom 20.01.1984 — Az. 4 C 70/79). Ein entsprechender Entwicklungsstand ist bei
dem aktuell in Aufstellung befindlichen Teilregionalplan ,Erneverbare Energien®
momentan noch nicht erkennbar.
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Im Ubrigen steht aktuell nicht fest, ob und in welchem Umfang das Moratorium
(noch) ein Genehmigungshindernis darstellt.

Nach letzten — allerdings nur mindlichen Informationen — des LfU soll das Land
Brandenburg sogar planen, § 2c Abs. 1 Satz 3 RegBkPIG aufzuheben. Entspre-
chende Aktivitaten kdnnen wir allerdings aus den verfigbaren Medien nicht ablei-

ten.

Im Ubrigen pruft das LfU wohl regelmaBig auch ohne Antrag des Vorhabentra-
gers, ob eine Ausnahme nach § 2c Abs. 2 RegBkPIG zu erteilen ware. Laut gemein-
samen Rundschreiben von August 2019 (Amtsblatt fur Brandenburg, 30. Jhrg,
Nr. 33, S. 819 ff.) fordert die Genehmigungsbehorde die gemeinsame Landespla-
nungsbehorde immer auf zu prifen, ob eine Ausnahme zugelassen werden kann.
Die Voraussetzungen fir eine Ausnahme liegen vor, wenn und soweit die Geneh-
migung der WEA nicht befiirchten lasst, dass die Realisierung der WEA die in Auf-
stellung befindlichen Ziele der Raumordnung unmaoglich macht oder wesentlich
erschwert. Die Ausnahme ist sogar regelmal3ig zuzulassen, wenn die beantragten
WEA innerhalb eines vorgesehenen Eignungsgebiets liegen.

Nach den derzeit fehlenden Informationen Gber den zukinftigen Zuschnitt des
neuen Teilregionalplanes lasst sich fir uns momentan nicht ausreichend belastbar
vorhersagen, wie die Chancen fir die Erteilung einer solchen Ausnahme stehen.

3, Landschaftsbild

Die Stadt Beeskow konnte sich grundsatzlich auf Aspekte des Landschaftsbildes
berufen. Das Landschaftsbild ist ein 6ffentlicher Belang gem. § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr.
5 BauGB. Erforderlich ist eine Abwagung zwischen dem Zweck des Vorhabens und
dem offentlichen Belang, wobei die Privilegierung von Windrandern im Aul3enbe-
reich durch den Gesetzgeber zu bericksichtigen ist (BVerwG, Urteil vom
22.09.2016 — Az. 4 C 2/16, BeckRs 2016, 55910, Rn. 38 m. w. N.). Bei dieser Abwa-
gung ist zu beriicksichtigen, dass gem. § 2 EEG die Errichtung und Betrieb von
Windkraftanlagen im Uberragenden &ffentlichen Interesse liegen. Es bedarf dem-
nach Uberragend wichtiger Grinde, um die Genehmigung unter Berufung auf das
Landschaftsbild zu versagen (vgl. auch Stellungnahme [GGSC] vom 08.11.2022,
Seite 4 ff.).

Wie bereits ausgefUhrt, ergeben sich nach den bisherigen Untersuchungsergeb-
nissen keine ausreichend belastbaren Anhaltspunkte dafir, dass Beeintrachtigun-
gen des Landschaftsbildes der Genehmigung der WEA entgegenstehen. Dies gilt
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fir das Genehmigungsverfahren auch deshalb, weil als Ausgleich entsprechende
Kompensationszahlungen vorgesehen sind (vgl. UVP-Bericht unter Ziffer 11.1.4,
Seite 45 ff.).

3.  Artenschutz

Der Artenschutz ist ebenfalls ein offentlicher Belang nach § 35 Abs. 3 Satz g
BauGB, auf den sich die Stadt Beeskow grundsatzlich berufen kann.

Maoglicherweise verstoRt die Errichtung und der Betrieb derbeantragten WEA ge-
gen das Tétungs- und Verletzungsverbot aus § 44 Abs. 1 BNatSchG.

Nach dem Artenschutzrechtlichen Fachbeitrag kommen zwei geschitzte Brutvo-
gelarten im Gebiet der geplanten vier WEA (drei Rotmilan- und ein Weif3storch-

paar}vor.

Mit der Novelle des BNatSchG hat der Gesetzgeber magliche VerstoRRe gegen das
Totungs- und Verletzungsverbot standardisiert. Insoweit gelten fur Brutvogelvor-
kommen drei Zonen mit unterschiedlichen Beeintrachtigungswirkungen durch
eine WEA (Nahbereich, Zentraler Prifbereich, Erweiterter Prifbereich).

Zwei Rotmilane bruteten im sogenannten ,Erweiterten Prifbereich™ (von 1.200 —

3.500 m). Dasselbe gilt fir ein Weil3storchpaar (1.000 - 2.000 m).

Der Gesetzgeber knupft an diese Einstufung die Vermutung, dass in der Regel das
Totungs- und Verletzungsverbot durch den Betrieb nicht verletzt ist. Ein anderes
Ergebnis ergibt sich nur dann, wenn die Aufenthaltswahrscheinlichkeit der
Exemplare in dem vom Rotor Gberstrichenen Bereich aufgrund artspezifischer Ha-
bitatnutzung deutlich erhoht und die Erhéhung nicht durch SchutzmalRnahmen
hinreichend verringert werden kann (§ 45b Abs. 4 BNatSchG).

Gegen dies Vermutung sprechende Anhaltspunkte mijsste die Genehmigungsbe-
horde ermitteln bzw. vortragen. Entsprechende Anhaltspunkte liegen uns auf-
grund der Gbersandten Unterlagen nicht vor.

Ein weiteres Rotmilanpaar brutet im sogenannten , Zentralen Prifbereich* (500 -
1200 m). Danach ist in der Regel das Totungs- und Verletzungsverbot verletzt, es
seidenndie zunachst anzunehmende Risikoerhéhung lasst sich hinreichend durch
anerkannte Schutzmafinahmen mindern (§ 45b Abs. 3 BNatSchG).
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Als entsprechende MafRnahmen sind nach dem Artenschutzrechtlichen Fachbei-
trag eine angepasste Betriebsweise wahrend der Mahd der Grunflachen im Um-
land sowie eine Lenkungsflache vorgesehen (a.a.0., S. 39 f.). Fir derartige Maf3-
nahmen ergibt sich gem. § 45b Abs. 3 BNatSchG eine Regelvermutung, dass bei
Durchfihrung dieser AbschaltmalRnahme das Kollisionsrisiko ausreichend ver-
mindert wird. Diese MalRnahmen sind zwar nicht direkt zugunsten des Rotmilans
vorgesehen. Es durfte aber davon auszugehen sein, dass entsprechende Abschalt-
und AblenkungsmafRnahmen auch das zundchst anzunehmende erhohte Kollisi-
onsrisiko fur das Rotmilanpaar verringert.

Gegen diese Vermutung sprechende Anhaltspunkte liegen nicht vor.

Hinsichtlich des innerhalb des Zentralen Prifbereiches liegenden Rotmilanbrut-
platzes bietet es sich an, dem LfU mitzuteilen, dass abschlieBend zu prifen ware,
dass die vorgesehenen Abschalt- und Ablenkungsmal3nahmen auch zugunsten
des Rotmilanbrutpaares wirken.

Mit freundlichen GrifRRen

N & {&)U‘? m w&u’

Dr. Markus Behnisch Lea Wiesmuller
Rechtsanwalt Rechtsanwaltin
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