, v D
N L\\ Q@ (x ¢

m m

BAUMANN Bl B B RECHTSANWALTE

KANZLEI FUR VERWALTUNGSRECHT

BAUMANN RECHTSANWALTE - Partnerschaftsgesellschaft mbB
Annastralte 28 » 97072 Wirzburg

Landratsamt Schwébisch Hall
MiinzstraRe 1
74523 Schwaébisch Hall

Ihr Zeichen Unser Zeichen Datum

33.2-106.11/Al 2G/15-ASl/jb 31. Méarz 2015

Jessica Bihler, Telefon 0931 46 0 46-48
bihler@baumann-rechtsanwaelte.de

Widerspruch der Gemeinde Michelbach/Bilz gegen die Genehmi-
gung fiir den Windpark Kohlenstrafle

Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit zeigen wir unter Vorlage der Vollmacht (Anlage 1) an, dass
wir die Gemeinde Michelbach/Bilz, vertreten durch den Blrgermeister
Wemer Doérr, Hirschfelder Stralte 13, 74544 Michelbach/Bilz,
anwaltlich vertreten.

Flr unsere Mandantin begriinden wir den mit Schreiben vom
16.01.2015 eingelegten Widerspruch gegen den Bescheid vom
23.12.2014, Az. 33.2-106.11/Al, mit welchem die immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung zur Errichtung und den Betrieb von 7
Windkraftanlagen erteilt, das gemeindliche Einvernehmen der
Widerspruchsflihrerin ersetzt sowie der Zuriickstellungsantrag der
Widerspruchsfithrerin abgelehnt wurde.

l. Sachverhalt

Die Stadtwerke Schwébisch Hall GmbH hat am 15.04.2015 beim
Landratsamt Schwaébisch Hall ein Antrag auf Erteilung einer
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung nach § 4 BImSchG fir die
Errichtung und den Betrieb von 7 Windkraftanlagen des Typs Vestas
V126 auf den Grundstlicken FI.Nr. 770/1, Gemarkung Michelbach,
FI.Nm. 1560, 1566 und 1569 der Gemarkung Eutendorf und FI.Nr.
732 Gemarkung Oberfischach beantragt.
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Die Widerspruchsfuhrerin hat das gemeindliche Einvernehmen nach § 36 Abs. 2
BauGB versagt.

Mit Schreiben vom 12.06.2014 beantragte die Widerspruchsfihrerin, die Ent-
scheidung Uber die Zuldssigkeit des Vorhabens gemaR § 15 Abs. 3 BauGB aus-

zusetzen.

Nach Durchfuhrung des férmlichen Verfahrens mit Offentlichkeitsbeteiligung wur-
de die immissionsschutzrechtliche Genehmigung mit Bescheid vom 23.12.2014
erteilt. Mit diesem Bescheid wurde aufSerdem das Einvernehmen der Wider-
spruchsfihrerin ersetzt und der Zurtickstellungsantrag der Widerspruchsfihrerin
nach § 15 Abs. 3 BauGB abgelehnt.

.  Rechtliche Wiirdigung
Der Bescheid vom 23.12.2014 ist rechtswidrig und daher insgesamt aufzuheben.
1. Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens

Die Widerspruchsfihrerin hat die Erteilung des gemeindlichen Einverneh-
mens versagt. Im Bescheid vom 23.12.2014 hat das Landratsamt das Ein-

vernehmen der Gemeinde ersetzt.

Die Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens durch das Landrat-
samt ist rechtswidrig.

Das gemeindliche Einvernehmen darf nur dann ersetzt werden, wenn die
Verweigerung des Einvernehmens durch die Gemeinde rechtswidrig war.
Eine rechtswidrige Versagung des Einvernehmens liegt wiederum nur dann
vor, wenn sich die Gemeinde entweder gar nicht auf bauptanungsrechtlich
entgegenstehende Griinde nach §§ 31, 33-35 BauGB stitzt oder das Vor-
liegen solcher bauplanungsrechtlichen Griinde irrtimlich annimmt.

Die einschlagigen bauplanungsrechtlichen Vorschriften sind auf ein
Rechtsmittel der Gemeinde hin in vollem Umfang nachzuprifen. Mit

§ 36 BauGB ware es nicht vereinbar, die jeweilige bauplanungsrechtiiche
Vorschrift lediglich im Hinblick auf diejenigen Griinde zu prifen, auf die die
Gemeinde die Versagung ihres Einvernehmens gestltzt hat. Eine Gemein-
de ist daher nicht mit Griinden, die sie bei ihrer rechtzeitigen Verweigerung
des Einvernehmens nicht angefuhrt hat, in einem spateren Rechtsbehelfs-
verfahren prakludiert (BVerwG, Urteil vom 20.05.2010, Az. 4 C 7/09; OVG
Weimar, Beschluss vom 29.01.2009, Az. 1 EO 346/08).

Liegt ein Versagungsgrund im Sinne des § 36 BauGB vor, erweist sich die
Ersetzung des Einvernehmens als rechtswidrig. In diesem Fall ist die Wi-
derspruchsbehorde zur Aufhebung der erlassenen

Genehmigung verpflichtet (vgl. u.a. BVerwG, Urteil vom 01.07.2010, Az. 4
C 4/08).
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Im vorliegenden Fall war die Gemeinde aus bauplanungsrechtlichen
Griinden berechtigt, das Einvernehmen zu verweigern.

MaRgeblich kommt es hierbei darauf an, ob die Voraussetzungen des § 35
BauGB vorliegen. Bei dem genehmigten Vorhaben handelt es sich um ein
privilegiertes Vorhaben im Sinne des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB. Solche
Vorhaben sind im Aufenbereich zuldssig, wenn offentliche Belange nicht
entgegenstehen und die ausreichende ErschlieBung gesichert ist. In § 35
Abs. 3 BauGB sind beispielhaft ¢ffentliche Belange aufgezihlt, welche dem
Vorhaben entgegenstehen kénnten.

a)

§ 35 Abs. 3 Nr. 1 BauGB

Der derzeit glltige Flichennutzungsplan der VVG Schwabisch Hall
(7. Fortschreibung) enthélt fir den Bereich der 4 geplanten Wind-
energieanlagen in der Gemarkung Michelbach die Darstellung
,Waldflichen (Forstwirtschaft)“.

Das Landratsamt vertritt ausweislich der Begriindung des Genehmi-
gungsbescheides die Auffassung, dass diese Festsetzung dem privi-
legierten Vorhaben geméaR § 35 Abs. 3 Nr. 1 BauGB nicht entgegen-
gehalten werden konne. Mit dieser Festlegung sei keine entgegen-
stehende standortbezogene Aussage verbunden.

Diese Aussage ist in ihrer Pauschalitét so nicht zutreffend. Zum einen
betrifft die hierzu ergangene Rechtsprechung lediglich die Darstellung
von Eldchen fur Landwirtschaft. Zum anderen kann der Ausweisung
von Flachen far Landwirtschaft oder fur Wald aber auch die Funktion
zukommen, dass diese Bereiche von jeglicher Bebauung freizuhalten
sind. MaRgeblich ist hierbei der Wille der planenden Gemeinde
(Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 35 BauGB, Rn. 80).

Im Regionalplan ist im mafgeblichen Bereich als Ziel der Raum-
ordnung die Ausweisung eines Vorranggebiets fiir Forstwirtschaft
vorgesehen. GemaR § 1 Abs. 4 BauGB sind die Bauleitpldne den
Zielen der Raumordnung anzupassen. Es ist daher davon auszu-
gehen, dass die Ausweisung von Waldflachen (Forstwirtschaft) im
mafgeblichen Bereich zur Sicherung des im Regionalplan festgesetz-
ten Vorranggebietes fur Forstwirtschaft erfolgt ist. Folglich ist mit der
Darstellung im Flachennutzungsplan eine eindeutige Standortzu-
weisung verbunden. Die Ausweisung hat nicht nur eine allgemeine
Auffangfunktion, sondern enthalt eine standortbezogene Aussage -

namlich die Sicherung der Waldflachen im festgelegten Gebiet
-, die grundsitzlich dem Vorhaben entgegengehalten werden
kann.
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Im vorliegenden Fall ist auch tatsachlich davon auszugehen, dass die
entsprechende Darstellung im Flachennutzungsplan dem Vorhaben
widerspricht, da Waldflachen hierdurch in Anspruch genommen wer-
den.

§ 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB

Des Weiteren widerspricht das Vorhaben Belangen des Natur-
schutzes, insbesondere des besonderen Artenschutzes. Aulerdem
wird die naturliche Eigenart der Landschaft und ihr Erholungswert
durch das Vorhaben beeintrachtigt und das Orts- und Landschafts-
bild verunstaltet.

aa) Artenschutz

In diesem Zusammenhang Ubermitteln wir die gutachterliche
Stellungnahme des Herrn Dr. Matthias Schreiber, Schreiber
Umweltplanung, ,Anmerkungen zu naturschutzfachlichen Fra-
gen bei der Errichtung von Windkraftanlagen im nérdlichen Be-
reich der Limpurger Berge" vom 29.03.2015 (Anlage 2). Den
Inhalt dieser gutachterlichen Stellungnahme machen wir in vol-
lem Umfang zum Gegenstand unseres Vortrags.

Hieraus ergibt sich, dass die spezielle artenschutzrechtliche
Prifung an erheblichen Defiziten leidet. Zum einen fand eine
nicht hinreichende Ermittlung und Bestandserfassung betroffe-
ner Arten statt, so dass die vorliegende spezielle arten-
schutzrechtliche Priifung unvollstandig ist und als Grundlage fur
die Genehmigung nicht geeignet ist.

Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass im Hinblick auf den
Mausebussard und den Wespenbussard - trotz offensichtlicher
Betroffenheit - keine artenschutzrechtliche Prifung erfolgt ist.

Hinsichtlich der betroffenen Fledermausarten kommt der vom
Widerspruchsfihrer beauftragte Gutachter zu dem Ergebnis,
dass die der Behérde bzw. dem Vorhabentrager vorliegenden
Daten ausreichend gewesen waren, um die Auflagen zum
Schutz der Fledermause bereits endgultig festzulegen. In fahr-
lassiger Art und Weise wurden die vorhandenen Wetterdaten
unberiicksichtigt gelassen. Aufgrund der enormen Betroffenheit
ist bereits jetzt - ohne Durchflhrung eines weiteren Gondelmo-
nitorings - davon auszugehen, dass die jetzigen Auflagen bzw.
angeordneten Abschaltzeiten nicht ausreichend sind, um das
signifikant erhéhte Tétungsrisiko zu vermeiden. In dieser Hin-
sicht wird geman § 29 VWVIG zur weiteren Sachaufklarung
beantragt ,indie Detaildaten der Untersuchungen hin-
sichtlich der Fledermause und die Winddaten und sonstigen
vorhandenen Wetterdaten des Windmastes Akteneinsicht
durch Ubermittlung der Unterlagen in unsere Kanzleirdume zu
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gewadhren.

Im Ubrigen sei zum Artenschutz Folgendes ausgefuhrt:

(1

Fledermause

GemaR der speziellen artenschutzrechtlichen Priifung
(saP) vom 06.07.2014 wurden im Untersuchungsgebiet
insgesamt 926 Flederméuse von mindestens 13 Arten
nachgewiesen. Nach Einschétzung des Gutachters ist die
Dichte der Fledermausnachweise als iiberdurch-
schnittlich einzuschitzen. Des Weiteren wurden in 100
m Héhe am Standort insgesamt 2415 Fledermausnach-
weise gefuhrt. Nach Einschétzung des Gutachters ziehen
durch das Untersuchungsgebiet im Frithjahr, Sommer und
Herbst Fledermause in groBer Anzahl hindurch.

Alle im Untersuchungsgebiet gefundenen Fledermausar-
ten sind in Anhang IV der FFH-Richtlinie aufgezéhit.

Der Gutachter fihrt in der saP aus, dass zum jetzigen
Zeitpunkt noch keine quantifizierbaren Aussagen zu den
Auswirkungen der Windenergieanlagen auf die vorhande-
nen Fledermausarten gemacht werden kénnen. Im Pla-
nungsgebiet kommen schlagopfergefahrdete Fleder-
mausmausarten in bedeutender Anzahl vor. Deshalb
miisse davon ausgegangen werden, dass eine unbe-
kannte aber erhebliche Anzahl an Individuen dieser
Art durch die Windenergieanlagen zu Schaden kom-
me. Es miisse mit signifikanten Beeintrdchtigungen
der lokalen Population gerechnet werden. Diese Aus-
sage gelte fur die gesamte Vegetationsperiode, nicht nur
fur die Zugzeiten, da auch wéhrend der Wochenstuben-
zeit sehr viel Flugaktivitat schlagopferrelevanter Arten zu
verzeichnen gewesen sei.

Im saP Gutachten sind zum Schutz der Flederméuse Ab-
schaltzeiten von Sonnenuntergang bis Sonnenaufgang
bei bestimmten Wetterparametern in der Zeit vom 1. April
bis 30. Oktober vorgesehen. Die Abschaltzeiten sollen mit
einem Gondelmonitorring der Fledermausaktivitéten in
mehreren der Anlagen ber einen Zeitraum von 2 Jahren
verbunden werden.

Das Gutachten enthalt keine Aussage dazu, inwiefern
durch den vorgeschlagenen Abschaltalgorithmus eine To-
tung von Fledermausarten vermieden werden kann. Ins-
besondere erfolgten auch keine Untersuchungen dazu,
welche Flugbewegungen der Fledermause vor Ort bei der
genannten Wetterlage (Windgeschwindigkeiten (iber 6,0



B8 B RECHTSANWALTE

BAUMANN &g

m/s (22 km/h)) vorhanden sind.

Im Ubrigen lasst die saP unerwahnt, dass die fur Wind-
energieanlagen an Offenlandstandorten entwickelten Ab-
schaltalgorithmen auf Windenergieanlagen im Wald nicht
direkt tbertragbar sind. Die Auswirkungen von Windener-
gieanlagen im Wald auf Fledermause sind bislang nur
sehr luckenhaft erforscht (Hinweise zur Untersuchung von
Fledermausarten bei Bauleitplanung und Genehmigung
fur Windenergieanlagen, Landesanstalt fur Umwelt, Mes-
sungen und Naturschutz Baden-Wirttemberg,
01.04.2014, S. 14).

Des Weiteren ist der saP nicht zu entnehmen, dass eine
fachgerechte Baumhahlenkartierung stattgefunden hat.
Nach den Hinweisen zur Untersuchung von Fledermaus-
arten bei Bauleitplanung und Genehmigung flr Wind-
energieanlagen der Landesanstalt fir Umwelt, Messun-
gen und Naturschutz Baden-Wirttemberg ist eine Baum-
hohlenkartierung erforderlich, wenn im Untersuchungs-
raum mit dem Vorkommen windkraftempfindlicher Feder-
fledermausarten zu rechnen ist, die durch den vorhaben-
bedingten Verlust der Fortpflanzungs- und Ruhestétten
beeintrachtigt werden kénnen und fir diese Arten Quar-
tierpotenzial besteht. Diese Voraussetzungen sind vorlie-
gend zweifelsfrei gegeben, s0 dass die entsprechende
Kartierung héatte vorgenommen werden mussen.

Der Untersuchungsraum muss alle durch das Vorhaben
unmittelbar betroffenen Flachen zuzuglich eines Pufferbe-
reichs von 75 m umfassen. Die Baumhohlenkartierungen
sind in der unbelaubten Zeit von November bis Marz
durchzuftthren. Innerhalb des Untersuchungsraumes sind
alle geeigneten Baume auf potentielle Héhlen- und Spal-
tenquartiere hin zu untersuchen.

7udem hat eine Einschitzung der Quartiereignung fiir
Fledermiuse (Eignung als Sommer-/Winterquartier, fiir
Einzeltiere, Wochenstuben etc.) stattzufinden. Die Ergeb-
nisse der Untersuchung sind tabellarisch aufzulisten mit
folgenden Daten: Baumart, Exposition, Hohe und Art der
Hohle, Eignungseinschatzung, UTM-Koordinaten, Erfas-
sungsdatum, Kartierung, Anmerkungen, Projekt. Aulier-
dem sind die Kartierungsergebnisse in einer Karte darzu-
stellen (vgl. Hinweise zur Untersuchung vom Fleder-
mausarten bei Bauleitplanung und Genehmigung far
Windenergieanlagen, Landesanstalt fur Umwelt, Messun-
gen und Naturschutz Baden-Wirttemberg, 01.04.2014, S.
23)
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Laut vorliegender saP wurde lediglich die Rodungsfla-
che (ohne Pufferzone) im Frilhjahr vor dem Laubaus-
trieb abgegangen und die Baume nach Hohlen, die far
Végel und Flederméuse geeignet sind, abgesucht. Baume
mit Hohlen, die von der Rodung betroffen sind, wurden,
wenn moglich, mittels Seil- und Sicherungstechnik bestie-
gen und die Hohle mit einem Endoskop ausgeleuchtet
oder es wurden Ausflugbeobachtungen durchgefuhrt. Ei-
ne Kartierung, in welcher die im Rodungsbereich vor-
handenen Bidume hinsichtlich ihrer Quartiereignung
festgehalten und bewertet wurden, hat ganz offen-
sichtlich nicht stattgefunden, zumindest enthilt die
saP hierzu keinerlei Aussage. Zu bemerken ist, dass
die Begehungen im Jahr 2012 bzw. 2013 stattgefunden
haben. Folglich kann es sein, das sich mittlerweile Fle-
dermause in geeigneten Baumhdohlen innerhalb der Ro-
dungsflache ein Quartier gesucht haben.

Folglich leidet die saP insofern an einem schwerwiegen-
den Mangel, als lediglich die Feststellung enthalten ist,
dass keine Fledermausquartiere im Rodungsbereich
nachgewiesen wurden. Zu potentiellen Baumgquartieren
enthilt die saP hingegen keine Aussage. Insofern
muss davon ausgegangen werden, dass durch das Vor-
haben infolge der Rodung von Baumen Fledermausquar-
tiere zerstort werden und somit ein VerstoR gegen § 44
Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG gegeben ist. Ausgleichs- bzw.
VermeidungsmaBnahmen sind in dieser Hinsicht
nicht vorgesehen.

Gelbbauchunke

Der speziellen artenschutzrechtlichen Priifung ist zu ent-
nehmen, dass im gesamten Waldgebiet der Limpurger
Berge in geeigneten Laichgewdssern Gelbbauchun-
ken vorkommen. An einigen geplanten Anlagenstandor-
ten wurden geeignete Laichgewasser gefunden bzw.
konnten dort Gelbbauchunken nachgewiesen werden.

Der Gutachter fahrt in der saP aus, dass Gelbbauchunken
in Bodenverstecken Uiberwintern und wahrend ihrer Aktivi-
tatszeit von Mitte April bis Ende September eng an Klein-
gewasser gebunden seien. Aufgrund der Zerstorung ge-
eigneter Laichgewasser durch das Vorhaben gehen Fort-
pflanzungs- und Ruhestétten der Gelbbauchunken verlo-
ren, so dass von einem Verstolt gegen das Zerstorungs-
verbot des § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG auszugehen sei.
Aufgrund der geringen Zahl an geeigneten Laichtimpeln
sei der Verlust einzelner Tumpel fiir die Tiere problema-
tisch. Ein Ausweichen auf benachbarte Tuimpel sei auf-
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grund des geringen Aktionsradius der Art nicht oder nur in
beschrianktem Umfang moglich.

Als vorgezogene Ausgleichsmalinahme musse daher vor
dem Eingriff ein Ersatzkleingewasser innerhalb des Akti-
onsradius der Gelbbauchunke angelegt werden. Dieses
milsse spatestens mit Beginn der Aktionszeit Mitte April
den Gelbbauchunken als Fortpflanzungs- und Ruhestét-
ten zur Verfugung stehen. Der Aktionsradius betrage 400-
700 m bei adulten Tieren. Zur sicheren Erreichbarkeit fur
die Tiere werde jedoch empfohlen, die Ttmpel auerhalb
des Eingriffsbereichs in unmittelbarer Nachbarschaft zu
den entfallenden Timpeln im Lichtraumprofil der Weg-
trassen anzulegen. Erfolge der Eingriff an den WEA-
Standorten wahrend der Uberwinterungszeit seien die Er-
satzkleingewasser spétestens bis Mitte April herzustellen.
Bei einem Eingriff wahrend der Aktivitatszeit zwischen
Mitte April und Ende September missen die Ersatzklein-
gewasser vor dem Eingriff angelegt werden und den Tie-
ren mit Beginn des Eingriffs zur Verfligung stehen.

Der Gutachter kommt aukerdem zu dem Ergebnis, dass
bei der Zerstérung der Aufenthaltsgewésser der Gelb-
bauchunke wahrend der Aktivitatszeit davon auszugehen
ist, dass einzelne Tiere getotet werden und somit gegen
das Totungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ver-
stoRen werde. Zur Vermeidung mussen vor dem Eingriff
adulte Tiere, Jungtiere, Laich und Kaulquappen aus den
betroffenen Kleingewassern abgesammelt und in geeig-
nete Ersatzgewasser umgesiedelt werden. Die Umsied-
lung der Tiere sei eine artenschutzrechtlich notwendige
VermeidungsmaRnahme.

Des Weiteren kénne nach Einschatzung des Gutachters
das Stérungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG
durch die genannten Ausgleichs- und Vermeidungsmal-
nahmen vermieden werden.

Im Rahmen der artenschutzrechtlichen Priifung lief
der Gutachter Folgendes unberiicksichtigt:

Gelbbauchunken sind iiberwiegend nachtaktiv. Tags-
tiber verstecken sie sich zumeist an Land in Spalten
oder unter Steinen. Ab August werden Landlebensraume
zur Uberwinterung aufgesucht. Die Uberwinterung findet
meist in Verstecken in einem Umkreis von wenigen
100 m um die Gewasser statt, da die erwachsenen Tie-
re sehr ortstreu sind (vgl. u.a. Arteninformation tber die
Gelbbauchunke des Bayerischen Landesamtes fur Um-
welt, S. 14).
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Insofern durften die vorgeschlagenen Ausgleichs- bzw.
Vermeidungsmafnahmen kaum wirksam sein. Zwar kon-
nen geeignete Laichgewasser nach vorhandenen Gelb-
bauchunken bzw. Kaulquappen abgesucht werden. Wie
erwahnt, verstecken sich die Tiere jedoch zumeist tags-
iber an Land in Ritzen und unter Steinen, so dass es na-
hezu unmoglich ist, die Tétung von Gelbbauchunken
infolge des Eingriffs zu vermeiden. Gelbbauchunken
kénnen sich in den winzigsten Ritzen verstecken, weswe-
gen es nicht maglich ist, das gesamte Eingriffsgebiet vor
dem Eingriff auf vorhandene Gelbbauchunken zu unter-
suchen und diese umzusiedeln.

AuRerdem ist eine solche VermeidungsmaBnahme auch
nicht vorgesehen.

Nach dem Gutachten missen Ersatzkleingew&sser erst
im April hergestellt werden, wenn der Eingriff wahrend der
Uberwinterungszeit erfolgt. Da die Tiere jedoch ihr Uber-
winterungsquartier im ndheren Umfeld der Laichgewasser
suchen, ist davon auszugehen, dass durch den Eingriff
die Gelbbauchunken in ihrem Uberwinterungsquartier ge-
tétet und auBerdem Ruhestatten vernichtet werden. Hier-
fur sind notwendige Ausgleichsmalnahmen nicht vorge-
sehen.

Der Gutachter sieht Umsiedlungen als artenschutzrecht-
lich notwendige Vermeidungsmafnahmen an. Hierfur ist
die Erteilung einer Ausnahme nach Paragraph 45 Abs. 7
Bienert gehe erforderlich. Ob die Voraussetzungen fir ei-
ne solche Ausnahme vorliegen, wurde nicht geprift. Hier-
bei hatte auch eine alternativen Prifung durchgefhrt
werden missen. Priiffahige Unterlagen waren in den An-
tragsunterlagen jedenfalls nicht enthalten. Somit wurde
die Genehmigung auf eine Vermeidungsmafinahme ge-
stiitzt, deren Voraussetzungen jedoch tiberhaupt nicht
iiberprift worden.

Soweit durch Rodungsmafnahmen bereits Fakten ge-
schaffen wurden, ist die Betroffenheit dennoch durch Zu-
grundelegung von Worst-Case-Annahmen abzuschatzen
und das Vorliegen von Ausnahmegriinden zu prifen. Au-
gerdem sind zumindest artspezifische Kompensations-
mafRnahmen festzulegen. Durch das Schaffen von Fakten
kann in jedem Fall nicht die RechtmaBigkeit des Geneh-
migungsbescheides herbeigefihrt werden.
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Festzustellen ist daher, dass die durchgefiihrte saP un-
vollsténdig ist und zum Teil an erheblichen Fehlern
leidet. Eine vollstandige und aussagekraftige Bewertung
im Hinblick auf den speziellen Artenschutz hat nicht statt-
gefunden. Durch die vorgesehenen Ausgleichs- und Ver-
meidungsmapnahmen wird zumindest hinsichtlich der Ar-
ten Gelbbauchunke und Fledermaus nicht sichergestellt,
dass diese getétet werden bzw. deren Fortpflanzung und
Ruhestitten zerstért werden. Beziglich der Fledermause
hat der Gutachter sogar ein signifikant erhéhtes T6-
tungsrisiko festgestelit.

Nach dem Wortlaut des § 44 Abs. 5 BNatSchG greift das
Totungsverbot bei zuldssigen Eingriffen in Natur und
Landschaft zwar dann nicht, wenn die okologische Funk-
tion der von dem Eingriff betroffenen Fortpflanzungs- oder
Ruhestétten im raumlichen Zusammenhang weiterhin er-
fullt wird.

Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts (Urteil
vom 14.06.2011, Az. 9 A 12.10) ist der Ausschluss des
Toétungsverbots in diesem Zusammenhang jedoch eu-
roparechtswidrig, weil Art. 12 Abs. 1 Buchstabe a. der
FEH-Richtlinie keine dieser Vorschrift entsprechende Be-
grenzung des Totungsverbots vorsieht. Anders als das
deutsche Recht schrankt die europarechtliche Norm zwar
das Tétungsverbot auf absichtliche Totungen ein. Nach
der Rechtsprechung des EuGH liegt absichtliches Han-
deln jedoch dann vor, wenn die Totung gewollt oder zu-
mindest in Kauf genommen wird. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts ist von einer sol-
chen Inkaufnahme dann auszugehen, wenn ein durch
das Vorhaben signifikant erhéhtes Tétungsrisiko be-
kannt ist und dieses zur Verwirklichung des Vorha-
bens in Kauf genommen wird.

Somit muss man vorliegend in jedem Fall zu dem Ergeb-
nis kommen, dass ein VerstoR gegen das Tétungsver-
bot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG vorliegt, da keines-
falls gesichert werden kann, dass die Flederméause durch
die Windenergieanlagen nicht erschlagen werden. Das
signifikant erhdhte Tétungsrisiko wird beim Betrieb
der Windkraftanlagen in Kauf genommen.
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Geht man mit dem Bundesverwaltungsgericht davon aus,
dass der Ausschluss des Totungsverbots gemaR § 44
Abs. 5 BNatSchG europarechtswidrig ist, misste diese
Vorschrift dahingehend ausgelegt werden, dass auch im
Falle von méglichen Ausgleichsmafnahmen im Sinne des
§ 44 Abs. 5 BNatSchG eine Tétung der geschitzten Arten
ausgeschlossen sein muss. Kann dies — wie im vorlie-
genden Fall - nicht sichergestellt werden, ist § 44 Abs. 5
BNatSchG nicht anwendbar.

Das geplante Vorhaben widerspricht folglich arten-
schutzrechtlichen Belangen.

bb) Naturliche Eigenart der Landschaft, Erholungswért, Land-
schaftsbild

Die 7 Standorte der geplanten Windkraftanlagen befinden sich
innerhalb einer groBen zusammenhingenden Waldfldche im
ansonsten waldirmsten Gebiet des Landes Baden-
Wiirttemberg auf dem Héhenzug der Limpurger Berge. Die
Standorte sind gelegen zwischen dem Kocher- und dem Fisch-
achtal.

Die Anlagenstandorte sind eingekesselt von Landschafts-
schutzgebieten. Das Landschaftsschutzgebiet ,Westabhang
der Limburger Berge" liegt nordwestlich des Plangebiets, das
Landschaftsschutzgebiet , Kochertal mit angrenzenden Hohen-
ziigen" stidwestlich und das Landschaftsschutzgebiet JFisch-
achtal mit Nebentilern und angrenzenden Gebieten zwischen
Herlebach und Kottspiel" liegt westlich der Anlagenstandorte.
Die Unterschutzstellungen verfolgen das Ziel, die reich geglie-
derten Naturrdume zu erhalten und fur Erholungszwecke und
Naturerlebnisse zuganglich zu machen. Innerhalb dieser
Landschaftsschutzgebiete wiren die geplanten Windener-
gieanlagen weitrdumig sichtbar.

Das Landschaftsbild, in dem Gebiet, in dem die Anlagen errich-
tet werden sollen, ist kaum vorbelastet und aufgrund seiner
Hohenlage vom Talraum aus gut einsehbar.

Im Windenergieerlass Baden-Wrttemberg vom 09.05.2012
wird zur Beeintrachtigung des Landschaftsbildes im Rahmen
von immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren Fol-
gendes ausgefihrt:

,Da die Beeintrdchtigung des Landschaftsbildes
somit in aller Regel nicht vermieden und in ange-
messener Frist ausgeglichen oder ersetzt werden
kann, bedarf es im Rahmen der Eingriffsregelung
einer Abwégung der Belange des Naturschutzes
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und der Landschaftspflege mit den Belangen, die fir
das Vorhaben sprechen (§ 15 Abs. & BNatSchG).
Bei der Abwégung hat die Zulassungsbehdérde die
im Einzelfall betroffenen Belange zu ermitteln,
sachgerecht zu gewichten und eine dem Grundsatz
der VerhaltnisméRigkeit entsprechende Entschei-
dung tiber die Bevorzugung eines Belangs und da-
mit notwendigerweise mit der Zurtickstellung ande-
rer Belange zu treffen (BVerwG, Urteil vom
27.09.1990 - 4 C 44/87). Bei den naturschutzfachli-
chen Belangen ist nicht allgemein auf das Integri-
tatsinteresse von Natur und Landschaft abzustellen,
sondern allein auf das verbleibende Kompensati-
onsdefizit (BVerwG, Urteil vom 17.01.2007- 9 C
1/06), zumeist also lediglich auf die Beeintrachti-
gung des Landschaftsbildes.

Im Rahmen der Abwégung werden die Belange des
Landschaftsbildes insbesondere geprégt von den
Wirkungen der konkreten Windenergieanlage oder
dem Windpark auf das Landschaflsbild. Insoweit
wird auf die zur Frage der erheblichen Beeintréchti-
gung genannten Gesichtspunkte verwiesen.

[..]

Die zu ermitteinden Belange sind im Einzelfall zu
gewichten und die widerstreitenden Gesichtspunkte
sind in jedem Einzelfall abzuwégen. Wenn Wind-
energieanlagen zu einer schwerwiegenden Beein-
trdchtigung des Landschaftsbildes von herausra-
gender Vielfalt, Eigenart und Schénheit fiihren,
liberwiegen die Aspekte des Landschaftsschutzes
in der Regel die mit der Errichtung von Windener-
gieanlagen verfolgten Belange. [...].

Sofern die Belange des Naturschutzes und der
Landschaftspflege (hier des Landschaftsbildes) den
fiir das Vorhaben sprechenden Belange im Range
vorgehen, darf der Eingriff nicht zugelassen werden
(§ 15 Abs. 5 BNatSchG)."

12

Unter diesen Gesichtspunkten erweist sich die Beurteilung im

landschaftspflegerischen Begleitplan vom 11.07.2014 als
fehlerhaft. Der Gutachter kommt zu dem Ergebnis, dass es

sich bei dem Landschaftsbild nicht ,um ein Landschaftsbild von
herausragender Vielfalt, Eigenart und Schénheit, wie dies bei-

spielsweise bei einigen Kulissen der Alpen oder kulturhistori-

schen Orten wie Schloss Neuschwanstein oder Nationalparks

ohne Vorbelastungen der Fall wére" handelt. Mit dieser Be-
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grindung wird das Vorliegen eines gewichtigen Belanges abge-
lehnt. Das Landratsamt hat sich dieser Einschatzung ange-
schlossen.

Eine echte Abwigungsentscheidung hat nicht stattgefun-
den. Es ist gerade nicht so, dass lediglich solche Landschafts-
bilder der Errichtung von Windenergieanlagen entgegenstehen,
welche von herausragender Vielfalt Eigenart und Schénheit
sind. Vielmehr geht es allgemein darum, die Belange, welche
fur die Erhaltung des bestehenden Landschaftsbildes sprechen
mit den Belangen der Windenergienutzung abzuwégen. Auf
dieser Grundlage ist dann eine Entscheidung im Einzelfall zu
treffen. Bei der Abwigungsentscheidung hétte sicherlich auch
beriicksichtigt werden mussen, dass auf der Ebene der Regio-
nalplanung der Anlagenstandort nicht als besonders geeignet
fur die Nutzung von Windenergie angesehen wurde. AuBerdem
hatte beriicksichtigt werden missen, dass die Ziele der Raum-
ordnung durch die Ausweisung eines Vorranggebiets fur Forst-
wirtschaft der Abholzung von Wald fiir die Errichtung von Wind-
energieanlagen entgegenstehen. SchlieBlich hatte auch Be-
riicksichtigung finden missen, dass die Anlagenstandorte in ei-
ner Region liegen, die zu den walddrmsten Gebieten im Baden-
Warttemberg gehért. Insofern kommt der Erhaltung der Wald-
flachen ein besonderes Gewicht zu.

Eine ordnungsgeméfe Abwagungsentscheidung hatte mit sehr
groRer Wahrscheinlichkeit zu dem Ergebnis geflihrt, dass das
Landschaftsbild durch das Vorhaben in erheblichem Mafle be-
eintrachtigt wird und dieser offentliche Belang daher dem Vor-
haben entgegensteht.

§ 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB

Nach dieser Vorschrift dirfen raumbedeutsame Vorhaben den Zielen
der Raumordnung nicht widersprechen. Offentliche Belange stehen
raumbedeutsamen Vorhaben nach § 35 Abs. 1 BauGB nicht entge-
gen, soweit die Belange bei der Darstellung dieser Vorhaben als Ziele
der Raumordnung abgewogen worden sind. Offentliche Belange ste-
hen einem Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 2-6 BauGB in der Regel
auch dann entgegen, soweit hierfar durch Darstellungen im Flachen-
nutzungsplan oder als Ziele der Raumordnung eine Ausweisung an
anderer Stelle erfolgt ist.

MafRgeblich ist der Regionalplan 2020 der Region Heilbronn-Franken.
In diesem Regionalplan ist fur den Standort der geplanten Windkraft-
anlagen ein Vorranggebiet fiir die Forstwirtschaft und ein Vorbe-
haltsgebiet fiir Erholung ausgewiesen. Ausweislich des Textes des
Regionalplans handelt es sich hierbei um Ziele der Raumordnung.
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Des Weiteren trifft der Regionalplan im Hinblick auf regionalbedeut-
same Windkraftanlagen die Festiegung, dass raumbedeutsame regi-
onal bedeutsame Windkraftanlagen nur in den in der Raumnutzungs-
karte gebietsscharf festgelegten Vorranggebieten zulassig sind. In
den Vorranggebieten fur regionalbedeutsame Windkraftanlagen sind
alle Vorhaben und MaRnahmen ausgeschlossen, die der Nutzung der
Windenergie entgegenstehen. Des Weiteren ist festgelegt, dass au-
Rerhalb der festgelegten Vorranggebiete die Errichtung und der Be-
trieb regionalbedeutsamer Windkraftanlagen ausgeschlossen ist.
Auch hierbei handelt es sich um Ziele der Raumordnung. Diese Fest-
setzungen sind jedoch mit dem Gesetz zur Anderung des Landespla-
nungsgesetzes vom 22.05.2012 mit Wirkung zum 01.01.2013 aufge-
hoben worden.

Der Regionalverband Heilbronn-Franken hat durch Satzungsbe-
schluss am 25.07.2014 die Teilfortschreibung Windenergie des Regi-
onalplans Heilbronn-Franken 2020 aufgestellt. Hierbei wurden Vor-
ranggebiete fir Windenergie festgelegt. Die Teilfortschreibung liegt
nun dem Ministerium fiir Verkehr und Infrastruktur Baden-
Wiirttemberg zur Genehmigung vor. Die Standorte, in denen die ge-
planten Windkraftanlagen errichtet werden sollen, sind von dieser
Anderung jedoch nicht betroffen, so dass diese Teilfortschreibung
keine Auswirkung auf das hiesige Verfahren hat.

Ziele der Raumordnung kénnen als &ffentlicher Belang die Zuléssig-
keit eines Vorhabens dann hindern, wenn sie fur die Beurteilung ei-
nes Einzelvorhabens sachlich und réumlich hinreichend konkret sind.
Die Ziele der Raumordnung kénnen fiir nachfolgende Planungen
Konkretisierungsspielraume offen lassen. Es darf aber das Ziel als
solches nicht zur Disposition im weiteren Verfahren stehen.

aa) Im derzeit geltenden Raumordnungsplan ist als Ziel der Raum-
ordnung ein Vorranggebiet fiir Forstwirtschaft ausgewiesen.

Vorranggebiete (VRG) werden fur bestimmte, raumbedeutsame
Funktionen oder Nutzungen festgelegt; in diesen Gebieten sind
andere raumbedeutsame Nutzungen ausgeschlossen, soweit
sie mit den vorrangigen Funktionen oder Nutzungen oder Zielen
der Raumordnung nicht vereinbar sind.

Es kommt daher im vorliegenden Fall darauf an, ob die geplan-
ten Windkraftanlagen mit der Ausweisung dieses Vorranggebie-
tes vereinbar sind.

Als Ziel der Raumordnung wurde im Regionalplan festgelegt,
dass die Vorranggebiete fiir Forstwirtschaft vorrangig fur die
waldbauliche Nutzung und die Erfullung standortgebundener
wichtiger dkologischer und gesellschaftlicher Funktionen in ih-
rem Bestand zu sichern und zu erhalten sind.
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In der Begrlindung des Regionalplans wurde zu diesem Ziel un-
ter anderem Folgendes angegeben:

_Zusammen mit der Region Donau-lller weist die
Region Heilbronn-Franken den geringsten Wald-
anteil aller Regionen in Baden-Wiirttemberg auf.
Verbunden sind damit zum einen eine relativ hohe
Bedeutung des Waldes als ausgleichende exten-
sive Nutzung im Naturhaushalt und fir die Erholung
und zum anderen erschwerte Bewirtschaftungs-
bedingungen der teilweise geringen Grof3e von
Waldfldachen.

Eine klare rdumliche Zuordnung von Funktionen,
wie sie die Waldfunktionskartierung tbernimmt und
ein gesellschaftlicher Ausgleich fir die erbrachten
Leistungen sind neben der weiteren Sicherung und
Verbesserung der Bewirtschaftungsbedingungen
Voraussetzung fiir eine funktionsféhige Forstwirt-
schaft. Diese Leistungsfahigkeit muss von den an-
deren Raumnutzungen in moglichst groBem Um-
fang untersttitzt werden. Von besonderer Bedeu-
tung ist die Vermeidung der unmittelbaren

Inanspruchnahme von Waildern und der Wald-
randbereiche. [...].

[.]

Als Vorranggebiet fiir Forstwirtschaft werden nach
Abwiégung mit anderen schutzbedtirftigen Freiraum-
funktionen Waldflichen regionalplanerisch gesi-
chert, die fiir die forstwirtschaftliche Produktion,
den Naturhaushalt, Naturschutz und Land-
schaftspflege und die Erholung von besonderer
Bedeutung sind. Als Vorranggebieten wurden im
einzelnen die gesetzlichen Bodenschutzwélder, die
Klima-, Erholungs-, Sichtschutz- und Immissions-
schutzwélder der Waldfunktionskartierung sowie die
im Landschaftsplan 1988 nachrichtlich dargestellten
Vorrangfldachen fiir die Holzproduktion dargestelit.
Dariiber hinaus wurden solche Waldflachen einbe-
zogen, die aufgrund der Dichte der Waldbiotope, ih-
rer Lage in den Korridoren des iiberregionalen
Waldverbundes zwischen Albtrauf und Odenwald,
ihrer Steilhanglage oder ihrer Lage in gro3en unzer-
schnittenen Rdumen eine besondere Bedeutung ftir
die Erhaltung der biologischen Vielfalt aufweisen
und die aufgrund der Lage in rechtskréftigen oder
geplanten Wasserschutzgebieten oder der Lage in
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einem erholungsbedeutsamen Gebiet (siehe Plan-
satz 3.2.6.1) besondere Ausgleichsfunktionen
tibernehmen. [...].

Mit der Ausweisung der Vorranggebiete wird
den Zielen des Landesentwicklungsplans (Plan-
satz 5.3.2., 5.3.5.) zur Schonung forstwirtschaft-
lich wertvoller Béden und zum Schutz der Wiil-
der mit besonderen Schutz- und Erholungsfunk-
tionen Rechnung getragen. [...]." (Hervorhebun-
gen durch Verfasserin)

Im Landesentwicklungsplan 2002 sind folgende Ziele enthalten:
Plansatz 5.3.2.:

JDie fir eine land- und forstwirtschaftliche Nulzung
gut geeigneten Béden und Standorte, die eine dko-
nomisch und 6kologisch effiziente Produktion er-
méglichen, sollen als zentrale Produktionsgrundlage
geschont werden; sie diirfen nur in unabweishar
notwendigem Umfang fiir andere Nutzungen

vorgesehen werden. Die Bodengiite ist dauerhaft zu
bewahren.”

Plansatz 5.3.5.:

,Eingriffe in den Bestand des Walds in Verdich-
tungsrédumen und in Weéilder mit besonderen Schutz-
und Erholungsfunktionen sind auf das Unvermeid-
bare zu beschrdnken. Solche Waldverluste sollen
méglichst in der Nahe der Eingriffe in Abstimmung
mit den Belangen des Naturschutzes und der
Landwirtschaft durch Aufforstung von geeigneten
Flachen ausgeglichen werden.”

Auch bei den Zielen des Landesentwicklungsplans handelt
es sich um Ziele der Raumordnung im Sinne des § 35 Abs. 3
S. 2 BauGB.

Aus den vorgenannten Ausfithrungen ergibt sich, dass in den
Vorranggebieten fiir die Forstwirtschaft eine Inanspruch-
nahme von Wald unbedingt zu vermeiden ist. Da zur Errich-
tung der Windkraftanlagen Waldflichen beseitigt werden
miissen, steht diese Nutzung dem Ziel der Raumordnung
unabweisbar entgegen.
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Der Stellungnahme der héheren Forstbehérde des Regierungs-
prasidiums Tubingen vom 31 .07.2014 war folgende forstfachli-
che Bewertung zu entnehmen:

Der Planungsausgleich ist Teil eines grof3rdumigen
Waldzuges, der vom Stiden kommend in die land-
wirtschaftlich geprégte Schwébisch-Haller Bucht
hineinreicht.

Die Waldausstattung im Umfeld der Planung reicht
von 32 % im Landkreis Schwébisch-Hall iber 34-35
9% in Obersontheim und Michelbach bis 52 % in
Gaildorf. Die Region gehért mit nur 29 % zu den
walddrmsten Bereichen Baden-Wiirttembergs (38 %
Waldanteil).”

Insgesamt kommt die Hohere Forstbehérde zum Ergebnis,
dass der Waldinanspruchnahme zur Uberwindung des derzeit
entgegenstehenden Ziels aus Plansaiz 5.3.2. des LEP unter
der Bedingung zugestimmt werden kénne, dass die moderne
Turmdrehkrantechnik zum Einsatz komme.

Laut der Stellungnahme der Unteren Forstbehdrde des Land-
ratsamts vom 05.06.2014 kénne mit dem Einsatz der Turm-
drehkrantechnik die Waldinanspruchnahme um ca. 50 % redu-
ziert werden. Nach Aussagen der Unteren Forstbehérde gebe
es inzwischen mehrere Hersteller dieser Turmdrehkrantechnik.

In der E-Mail des Herrn Schappert vom Regierungsprésidium
Tubingen/Héhere Forstbehdrde vom 08.10.2014 an das Land-
ratsamt wurde nochmals mitgeteilt, dass die Forderung nach
dem Einsatz einer modernen Krantechnik bestehen bleibt,
da andernfalls ein Konflikt mit raumordnerischen Zielen
bestehe.

Aus der Stellungnahme der Hoheren Raumordnungsbehérde
des Regierungsprasidiums Stuttgart vom 15.08.2014 geht her-
vor, dass ein Zielkonflikt zum Vorranggebiete fur Forstwirtschaft
und zu Plansatz 5.3.2 Abs. 1 des L EP dann nicht festgestellt
werden kann, wenn die zusténdige Forstbehérde gegebenen-
falls bei Einhaltung bestimmter Bedingungen keine Bedenken
gegen das Vorhaben hat.

Mit E-Mail vom 11.12.2014 hat der Vorhabentrager dem Land-
ratsamt dann ein Schreiben des Herstellers der geplanten
Windkraftanlagen vorgelegt, wonach dieser zum gegenwartigen
Zeitpunkt keine Errichtung mit dem Einsatz der Turmdreh-
krantechnik anbiete.
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Mit Bescheid vom 23.12.2014 wurde dann die immissions-
schutzrechtliche Genehmigung erteilt.

Dies bedeutet, dass sowohl die hbhere Forstbehérde, als
auch die héhere Raumordnungsbehérde einen Konflikt mit
den Zielen der Regionalplanung und der Landesentwick-
lungsplanung gesehen hat, da durch das Vorhaben Wald-
flichen in Anspruch genommen werden, die durch den
Einsatz der Turmdrehkrantechnik vermeidbar wéren. Dies
widerspricht zweifellos dem Ziel in Plansatz 5.3.2. des LEP,
welcher durch die Festlegung des Vorrangsgebiets flr Forst-
wirtschaft im Regionalplan gesichert wurde. Dass der Hersteller
Vestas die Errichtung der Windkraftanlagen mittels Turmdreh-
krantechnik nicht anbietet, ist kein Grund, welcher dem Ziel des
Landesentwicklungsplans entgegengehalten werden konnte, da
zwischenzeitlich mehrere Hersteller diese Turmdrehkrantechnik
anbieten. Da die Bedingung der Forstbehérde zum Einsatz
der Turmdrehkrantechnik nicht erfiillt wurde, ist mit der
héheren Raumordnungsbehérde von einem Zielkonflikt
auszugehen.

Abgesehen davon steht die Errichtung der Windkraftanlagen in
den Vorranggebieten fur Forstwirtschaft den Zielen der Raum-
ordnung per se entgegen.

Der Begriindung des Regionalplans ist zu entnehmen, dass die
Festlegung der Vorranggebieten fur Forstwirtschaft insbesonde-
re deswegen erfolgt ist, um eine weitere Reduzierung der Wald-
flachen insbesondere in den waldarmen Gebieten zu verhin-
dern. Die geplanten Standorte befinden sich in einer Region,
die zu den waldédrmsten Bereichen des Landes Baden-
Wirttemberg gehoren. Insofern kommt der Erhaltung zusam-
menhangender Waldgebiete zur Sicherstellung der ordnungs-
gemaRen Bewirtschaftung des Waldes eine besondere Bedeu-
tung zu.

Diese Flachen eignen sich daher von vornherein nicht fur die
Errichtung von Windenergieanlagen, da mit der Errichtung
zwangslaufig eine Zerstdrung von Waldflachen verbunden ist
(vgl. VG Dessau, Urteil vom 09. August 2006 — 1 A 300/04; vgl.
BVerwG, Urteil vom 17. Dezember 2002 - 4 C 15/01).

In der Teilfortschreibung Windenergie des Regionalplans ist ei-
ne Regelung flr eine ausnahmsweise Zulassung von Wind-
energieanlagen in Vorranggebieten fr Forstwirtschaft vorgese-
hen. Diese Ausnahmeregelung ist derzeit noch nicht anwend-
bar, da diese Teilfortschreibung Windenergie noch nicht in Kraft
getreten ist. Aus der Tatsache, dass eine Ausnahmeregelung in
den Regionalplan aufgenommen werden soll, 1asst sich jedoch
entnehmen, dass auch der Planungstréger davon ausgent,
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dass die Errichtung von Windenergieanlagen dem raumordneri-
schen Ziel der Ausweisung eines Vorranggebiets fur Forstwirt-
schaft entgegensteht. Andernfalls hatte fur die Regelung einer
Ausnahme kein Bedurfnis bestanden.

Dem Vorhaben steht dartber hinaus die Festsetzung des Ge-
bietes als Vorbehaltsgebiet fiir die Erholung entgegen.

GeméR Plansatz 3.2.6.1. Abs. 4 ist im Regionalplan das Ziel
enthalten, dass in Vorbehaltsgebieten fur Erholung die natlrli-
chen und kulturellen Erholungsvoraussetzungen in ihrem raum-
lichen Zusammenhang erhalten werden sollen. Den Belangen
der landschaftlichen Erholungseignung ist bei der Abwégung
mit konkurrierenden, raumbedeutsamen MaRnahmen ein be-
sonderes Gewicht beizumessen. Vielfalt, Eigenart und Schén-
heit von Natur und Landschaft und der rdumliche Zusammen-
hang der Erholungsraume sollen erhalten und regional bedeut-
samen Kulturdenkmalern ein entsprechendes Umfeld bewahrt

werden.

Aus der Begriindung des Regionalplans ergibt sich, dass als
Vorbehaltsgebiete fur Erholung Landschaftsraume festgelegt
wurden, die sich aufgrund ihrer landschaftlichen Schénheit, der
Ausgewogenheit der Kulturlandschaft und der geringen Um-
weltbelastung sowie der naturlichen und nutzungsbedingten
Voraussetzungen, der Ndhe zu Nachfrageschwerpunkten und
der Lage in einem zusammenhangenden Freiraumnetz im be-
sonderen MaRe flr extensive landschaftsgebundene Erho-
lungstatigkeiten, wie etwa Radwandern und Wandern eignen.
MaRnahmen, die geeignet sind, die Eigenart und die Erho-
lungsqualitat in diesen Raumen zu beeintréchtigen, sollen un-
terlassen oder wenn unvermeidbar auf ausgewéhite Teilraume
beschrankt werden.

Auch diesem Ziel steht das geplante Vorhaben zweifelsfrei ent-
gegen:

- Allein aufgrund der Tatsache, dass die geplanten 7 Wind-
kraftanlagen in dem bisher unbelasteten Waldgebiet weit-
hin sichtbar sind, wird die Eigenart und Schénheit der Er-
holungslandschaft in erheblichem Maf} und nicht aus-
gleichbar beeintréchtigt.

- Hinzu kommt die weitraumige Verlarmung des Waldes
rund um die Anlagenstandorte. In dieser Hinsicht hat eine
Untersuchung nicht stattgefunden. Aufgrund der Auswei-
sung des Vorranggebietes hatte der Erholungsnutzung
ein besonderes Gewicht im Rahmen der Abwégung ein-
geraumt werden mussen. Dies ist ausweislich des erteil-
ten Genehmigungsbescheides nicht erfolgt. Es ist davon
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auszugehen, dass auch dieses Ziel der Raumordnung
dem Vorhaben entgegensteht.

2. Ablehnung des Zuriickstellungsgesuchs nach § 15 Abs. 3 BauGB

a) Zwischen den Gemeinden Michelbach an der Bils, Michelfeld und
Rosengarten sowie der Stadt Schwabisch Hall wurde eine offentlich-
rechtliche Vereinbarung tber die Erfilllung der Aufgaben eines Ge-
meindeverwaltungsverbandes (vereinbarte Verwaltungsgemein-
schaft) abgeschlossen. Diese Vereinbarung ist am 01.01.1975in
Kraft getreten und gilt derzeit in der Fassung vom 28.09.1977.

Das Landratsamt vertritt die Auffassung, dass die Widerspruchsfuhre-
rin keine Antragsbefugnis im Hinblick auf die Zuriickstellung nach §
15 Abs. 3 BauGB besitzt, da die Aufgabe der vorbereitenden Bauleit-
planung auf die Stadt Schwébisch Hall gemaR vorstehender Verein-
barung Gbertragen wurde.

Der Zuriickstellungsanspruch ist ein subjektiv-6ffentliches Recht
der Gemeinde, welches Ausfluss der kommunalen Planungshoheit
ist. Urspriinglich war dieses Sicherungsinstrument nur fur die Bebau-
ungsplanung vorgesehen.

§ 15 Abs. 3 BauGB, welcher eine Sicherung von Flachennutzungs-
planen mit Konzentrations- und Ausschlussflachen vorsieht, wurde
eingeftihrt durch das Europarechtsanpassungsgesetz Bau (EAG Bau)
vom 24.06.2004.

Ausweislich des Wortlautes des § 15 Abs. 3 BauGB kann eine solche
Zurlickstellung von den Gemeinden beansprucht werden.

Aufgrund von § 203 Abs. 2 BauGB kénnen durch Landesgesetz Auf-
gaben der Gemeinde an Verwaltungsgemeinschaften und dhnliche
Zusammenschliisse von Gemeinden Ubertragen werden.

Eine solche gesetzliche Aufgabenzuweisung enthalt § 61 Abs. 4 Ge-
mO BW. Hiernach erfullt der Gemeindeverwaltungsverband anstelle
seiner Mitgliedsgemeinden in eigener Zusténdigkeit folgende Aufga-
ben (Erfullungsaufgaben):

1) vorbereitende Bauleitplanung und

2) die Aufgaben des Trégers der StraBenbaulast fir die Gemeinde-
verbindungsstralen.

Zu beantworten ist zunéchst die Frage, wie § 61 Abs. 4 Nr. 1 GemO
BW auszulegen ist und ob die Ubertragung der vorbereitenden Bau-
leitplanung auch eine Ubertragung des Rechtes aus § 15 Abs. 3
BauGB enthalt. Hierbei ist zundchst festzustellen, dass eine aus-
driickliche Zuweisung des Rechts nach § 15 Abs. 3 BauGB im Ge-
setz nicht erfolgt ist.
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Folgt man der Systematik des Baugesetzbuches, ist von einer
Ubertragung des § 15 Abs. 3 BauGB nicht auszugehen. Das BauGB
regelt im Ersten Kapitel das Allgemeine Stadtebaurecht. Im Ersten
Teil des BauGB sind die Vorschriften zur Bauleitplanung und im Zwei-
ten Abschnitt des Ersten Teils die speziellen Vorschriften zur vorbe-
reitenden Bauleitplanung (Flachennutzungsplan) geregelt. Hingegen
finden sich im Zweiten Teil des Ersten Kapitels die Vorschriften zur
Sicherung der Bauleitplanung. GemaR der Gesetzessystematik des
BauGB enthélt daher die Ubertragung der Aufgabe zur vorbereiten-
den Bauleitplanung nur die Rechte und Pflichten betreffend die vorbe-
reitende Bauleitplanung, die im Ersten Teil, insbesondere im Zweiten
Abschnitt geregelt sind. Eine Ubertragung der Sicherungsinstru-
mente, welche im Zweiten Teil geregelt sind, ist hiermit nicht
verbunden.

Auch nach der Gesetzeshistorie liegt diese Auslegung nahe. Die
Vorgéngerregelung des heutigen § 203 Abs. 2 BauGB war in § 147
Abs. 2 BBauG enthalten. Diese Regelung wurde mit dem Anderungs-
gesetz zum Bundesbaugesetz vom 18.08.1976 eingefiigt. Die Rege-
lung in § 61 GemO BW war urspriinglich in §§ 72 a bis ¢ GemO ent-
halten. Zur damaligen Zeit waren Sicherungsinstrumente im
BauGB lediglich im Hinblick auf die Bebauungsplanung vorge-
sehen. Erstmals durch das Europarechtsanpassungsgesetz Bau
2004 wurde ein Sicherungsinstrument bezuglich der vorbereitenden
Bauleitplanung im Gesetz geregelt. Deswegen war es bis 2004 tber-
haupt nicht erforderlich, eine Ubertragung von Sicherungsinstrumen-
ten durch gesetzliche Regelung in der Gemeindeordnung vorzuse-
hen. Die Notwendigkeit ergab sich erst ab dem Jahr 2004. Eine An-
passung der gesetzlichen Regelung ist jedoch bislang nicht er-
folgt.

GemaR § 61 Abs. 5 GemO BW kénnen die Mitgliedsgemeinden wei-
tere Aufgaben als Erledigungs- und Erfullungsaufgaben auf den Ge-
meindeverwaltungsverband Ubertragen. Hierzu bedarf es der Ande-
rung der Verbandssatzung.

GemaR § 1 Abs. 1 der Vereinbarung zwischen den Mitgliedsgemein-
den und der Stadt Schwébisch Hall erfilllt die Stadt Schwébisch Hall
fur die Gemeinden die Aufgaben eines Gemeindeverwaltungsverban-
des. GemaR § 1 Abs. 4 erfilit die Stadt Schwébisch Hall anstelle der
Gemeinden in eigener Zusténdigkeit als Erfullungsaufgabe die vorbe-

reitende Bauleitplanung.

Eine Ubertragung des Rechtes auf Sicherung der Bauleitplanung
istin der Vereinbarung nicht enthalten. Eine Auslegung dahinge-
hend, dass mit der Ubertragung der vorbereitenden Bauleitplanung
auch eine Ubertragung der Sicherungsinstrument erfolgen sollte, ist
fernliegend, da die entsprechende offentlich-rechtliche Vereinbarung
zuletzt am 28.09.1977 geidndert wurde. Zur damaligen Zeit war im
BauGB kein Sicherungsinstrument fiir die vorbereitende Bau-
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leitplanung enthalten, welches hétte auf die Stadt Schwabisch Hall
Ubertragen werden kénnen.

GemafR der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts wird
durch die Ubertragung der vorbereitenden Bauleitplanung auf einen
Gemeindeverwaltungsverband geman § 203 Abs. 2 BauGB das Be-
teiligungsrecht der Gemeinde aus § 36 BauGB nicht berthrt
(BVerwG, Urteil vom 10. August 1988 — 4 C 20/84). Anerkannt ist
weiterhin, dass Zweck des Einvernehmenserfordernisses der Schutz
der Planungshoheit der Gemeinde ist. In Fallen, in denen ein Vorha-
ben dem planerischen Vorstellungen der Gemeinde nicht entspricht,
soll diese von ihrer Méglichkeit Gebrauch machen kénnen zur Siche-
rung einer entgegenstehenden, aber noch nicht in Kraft getretenen
Planung die Mittel der Veranderungssperre oder der Zurtickstellung
vom Baugesuchen zu ergreifen (Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 36
BauGB, Rn. 9 mit zahlreichen Rechtsprechungsnachweisen). Es be-
steht kein Grund, der Gemeinde eine solche Sicherungsmaoglichkeit
abzusprechen, wenn die Aufgabe der vorbereitenden Bauleitplanung
auf einen Gemeindeverwaltungsverband tbertragen wurde. Ohnehin
ist eine solche Ubertragung nur dann rechtmé&Big, wenn der jeweili-
gen Gemeinde ausreichend Mitwirkungsmaglichkeiten verbleiben
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 09.12.1987, Az. BvL 16/84). Insofern
wird die Planungshoheit im Hinblick auf die Flichennutzungs-
planung nicht vollstindig und ohne jegliche Einflussnahmemog
lichkeit abgegeben. Es muss sichergestellt werden, dass den Be-
langen der jeweiligen Mitgliedsgemeinde ausreichend Rechnung ge-
tragen wird. Durch die Mdglichkeit der Beantragung einer Zu-
riickstellung nach § 15 Abs. 3 BauGB kann sichergestellt wer-
den, dass das Selbstverwaltungsrecht der Mitgliedsgemeinde
wihrend des Planaufstellungsverfahrens gewahrt bleibt und
nicht durch die Genehmigung von Bauvorhaben Tatsachen ge-
schaffen werden, die eine Beriicksichtigung der gemeindlichen
Belange im Fldchennutzungsplan im Nachhinein unmdoglich ma-
chen.

Folglich wiirde in die gemeindliche Planungshoheit in nicht uner-
heblichen Umfang eingegriffen, wenn der Gemeinde das Recht auf
Sicherung der Bauleitplanung entzogen werden wurde.

In jedem Fall ist ein solcher Eingriff in die durch die Verfassung ge-
schiitzte Rechtsposition der Gemeinde auch nicht ohne eine Er-
machtigungsgrundlage in Form eines Parlamentsgesetzes zuldssig.
Eine solche Erméchtigungsgrundlage existiert nicht. Die Auffas-
sung des Landratsamtes Schwébisch Hall scheitert am Vorbehalt des
Gesetztes.
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Aufgrund der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 GG und wegen
der bundesgesetzlichen Vorgabe in § 203 Abs. 2 BauGB, dass ein
Landesgesetz zur Aufgabentibertragung erforderlich ist, sowie der
Tatsache, dass das Landesgesetz in § 61 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 GemO
keine ausdriickliche Regelung zur Ubertragung der Sicherung der
Bauleitplanung enthdlt, spricht alles dafuir, dass das Recht zur Stel-
lung des Antrags auf Zurlickstellung bei der betroffenen Gemeinde
liegt, zumal die Entscheidung Uber die Antragstellung auf Zurtckstel-
lung jeweils eine Einzelfallentscheidung der Gemeinde ist. Es ist da-
her von einer rechtswidrigen Vorgehensweise des Landratsamts
Schwibisch Hall auszugehen.

Das Landratsamt hatte auf den Antrag der Widerspruchsfihrerin hin
das Verfahren aussetzen mussen.

Die Ablehnung des Zurlckstellungsgesuchs ist rechtswidrig, wenn
durch das Vorhaben die Durchfiihrung der Planung des Flachennut-
zungsplans unmdglich gemacht oder wesentlich erschwert werden

wirde.

Hierbei handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, deren An-
wendung uneingeschrankt der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle un-
terliegen (allgemeine Meinung, siehe Stock in
Ernst/Zinkhahn/Bielenberg, BauGB Kommentar, § 156 Rn. 28). Dabei
sind keine Ubertriebenen Anforderungen an den Nachweis des Siche-
rungserfordernisses zu stellen (siehe ebenda Rn. 29). Die Beantwor-
tung der Frage, ob die materiellen Voraussetzungen fir eine Zurlick-
stellung gegeben sind, hangt von der Planungskonzeption und dem
Stand der Planungsarbeiten im Zeitpunkt des Zurlickstellungsge-
suchs ab. Das beantragte Vorhaben ist zu der Planungskonzeption
und dem Planungsstand in Beziehung zu setzen.

Derzeit stellt die Verwaltungsgemeinschaft Schwabisch Hall in eige-
ner Zustandigkeit nach § 61 Abs. 4 Nr. 1 GemO BW fur die Mitglieds-
gemeinden (u.a. Gemeinde Michelbach/Bilz) einen Flachennutzungs-
plan auf, der Konzentrationszonen fiir Windenergie ausweisen soll.
Zwar liegen die 4 WEA auf dem Gemeindegebiet der Gemeinde Mi-
chelbach/Bilz nach dem Stand der bisherigen Planungen in der vor-
gesehenen Konzentrationszone, dennoch wird durch die Genehmi-
gung des Vorhabens die Durchfiihrung der Planung wesentlich er-
schwert oder gar unmdéglich gemacht.

Das VG Minden fiihrt in seinem Beschluss vom 23. Mai 2014 - 11 L
183/14 —, Folgendes aus:

,Die von der Antragstellerin zur Genehmigung gestellten
Windkraftanlagen liegen innerhalb einer der ausweislich
des Aufstellungsbeschlusses in Rede stehenden Potenzi-
alfléachen, ndmlich innerhalb der westlich M. gelege-
nen Vorrangzone Nr. 3. Im Unterschied zu den von der
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peschlieBenden Kammer bereits entschiedenen Verfah-
ren 11 L 180/14 und 11 L 181/14 befindet sich das Vor-
habengebiet jedoch nicht innerhalb einer bereits beste-
henden Vorrangzone, im bestehenden Flédchennutzungs-
plan sind die Vorhabenstandorte vielmehr als Aul3enbe-
reich - Flache fiir die Landwirtschaft - ausgewiesen.

Ungeachtet der Lage der geplanten Anlagen innerhalb
einer Potenzialfliche diirfte die erforderliche Schutz-
zielgefdhrdung gegeben sein, weil die Planung zum
einen nicht abgeschlossen ist und zum anderen mit
Blick auf die eingegangenen Einwendungen und An-
regungen im Rahmen der friihzeitigen Beteiligung der
Biirger und Tréger 6ffentlicher Belange mit einer Re-
duzierung der GréBe (auch) der seitens der Beigela-
denen in den Blick genommenen Vorrangzone Nr. 3
zu rechnen ist.

Im Hinblick darauf, eine méglichst frihzeitige Sicherung
zu erméglichen, sind an den Gefahrdungsnachweis keine
besonders hohen Anforderungen zu stellen.

Vgl. erneut OVG NRW, Beschluss vom 26.02.2014 - 10 B
139/14 -, juris Rn. 10.

Je weiter die Planung aber fortgeschritten ist und sich
konkretisiert hat, desto klarer ergibt sich, ob ein Vorhaben
ihre Durchfithrung im Sinne des § 15 Abs. 3 BauGB ge-
fahrdet oder nicht gefahrdet. Dass im Rahmen einer lau-
fenden Planung noch nicht sicher ist, ob und wo Vorrang-
fizchen schlieBlich tatséchlich ausgewiesen werden, wird
ein Sicherungserfordernis in der Regel dann ohne Weite-
res begriinden kénnen, wenn bislang nur die Ausweisung
von Konzentrationszonen (irgendwo) im gesamten Ge-
meindegebiet beschlossen worden ist. Sind - wie hier -
auf der Grundlage umfangreicher fachlicher Untersu-
chungen bereits Potenzialflichen ermittelt und im Aufstel-
lungsbeschluss bekannt gemacht worden, ist eine Ge-
fahrdung der Planung durch ein mit ihr - derzeit - in Ein-
klang stehendes Vorhaben néher begriindungsféahig und -
bedurftig. Wéhrend man dann bei einem Vorhaben, das
auBerhalb einer in Rede stehenden Konzentrationszone
verwirklicht werden soll, regelméBig von einer Geféhr-
dung der Planung ausgehen kénnen wird,

vgl. Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und
Gerichtspraxis, 2. Auflage 2013, Rn. 465,

kann diese Annahme im Falle eines innerhalb einer ge-
planten Vorrangzone gelegenen Vorhabens weitere Fest-

24
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stellungen erfordern.” (Hervorhebungen durch Verfasse-
rin)

Der derzeitige Entwurf des Flachennutzungsplans sieht schwer-
punktmafig eine Ausweisung von Konzentrationszonen fiir Wind-
energie auf dem Gemeindegebiet der Widerspruchsfuhrerin vor. In
der Sitzung am 04.06.2014 hat der Gemeinderat der Gemeinde
Michelbach beschlossen, die vorgesehenen Fldchen in dieser
Form nicht zu akzeptieren. Im Rahmen der ihr eingerdumten Mit-
wirkungs- und Einspruchsrechte wird die Widerspruchsfiihrerin daher
die geplante Konzentrationsfldchen in diesem Umfang auf ihrem Ge-
meindegebiet nicht hinnehmen. Des Weiteren sind zahlreiche Ein-
wendungen gegen die Ausweisung der Konzentrationszone auf dem
Gemeindegebiet der Widerspruchsfihrerin eingegangen. Schliellich
ist fraglich, ob die Ausweisung der Konzentrationszone mit dem Zie-
len der Raumordnung und mit naturschutzfachlichen Belangen ver-
einbar ist. Das ganz offensichtlich vorhandene To6tungsrisiko fir die
Fledermause, den Mausebussard und eventuell den Wespenbussard
fiihrt zu dem Ergebnis, dass aus artenschutzrechtlichen Griinden die
Anlage zuldssigerweise zur Nachtzeit wegen der Flugaktivitaten der
Flederméuse Uberhaupt nicht betrieben werden darf. Hinzukommt,
dass wahrend der Brutzeit des Mdusebussards und eventuell des
Wespenbussards einige der Anlagen tagsiiber nur die Hélfte eines
Jahres betrieben werden darf. Ob unter diesen Voraussetzungen die
Anlage noch wirtschaftlich betrieben werden kann, ist dulerst frag-
lich. Zur wirtschaftlichen Betreibung der Anlage musste der Vorha-
bentrager die Erteilung einer artenschutzrechtlichen Ausnahme nach
§ 45 Abs. 7 BNatSchG beantragen. Ob die hierfur erforderlichen Be-
dingungen erfullt sind, ist derzeit mangels nétiger Untersuchungen
nicht geklart. Es ist jedoch davon auszugehen, dass die Vorausset-
zung hierfir nicht gegeben sind. Zum einen muss hierfir eine - ge-
richtlich voll Uberpriifbare - Alternativenpriifung durchgefiihrt werden.
Zum anderen ist Voraussetzung, dass sich der Erhaltungszustand der
Population einer Art nicht verschlechtert. Hier kommt jedoch bereits
der Gutachter in der speziellen artenschutzrechtlichen Prifung zu
dem Ergebnis, dass fir die Fledermause mit einer signifikanten Be-
eintrachtigung der lokalen Population gerechnet werden muss. Nach
Einschitzung des vom Vorhabentridger beauftragten Gutachters
kann daher der giinstige Erhaltungszustand der Population nicht
aufrechterhalten werden, wenn die geplanten Windkraftrader er-
richtet werden wiirden. Die im Rahmen des § 45 Abs. 7 BNatSchG
vorzunehmende Abwagungsentscheidung musste damit zwingend zu
dem Ergebnis fuhren, dass eine Ausnahme nicht erteilt werden kann.
Der Artenschutz steht der Ausweisung einer Konzentrationszone
an den geplanten Standorten daher entgegen. Es ist infolgedes-
sen davon auszugehen, dass im Rahmen der Bauleitplanung in die-
ser Hinsicht noch eine Verdnderung der Konzentrationszonen vorge-
nommen werden muss. Jede andere Entscheidung ware abwa-
gungsfehlerhaft.
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Insgesamt stehen daher eine ganze Reihe von Belangen der Auswei-
sung der Konzentrationszone in der jetzigen Form entgegen, so dass
es sehr wahrscheinlich ist, dass im Rahmen einer ordnungsgemafien
Abwi#gungsentscheidung erhebliche Veranderungen der Planung
vorgenommen werden mussen.

Es kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass die Konzent-
rationszone, so wie sie jetzt auf dem Gemeindegebiet der Wider-
spruchsftihrerin im Entwurf der Flachennutzungsplanung vorgesehen
ist, in Kraft treten wird. Durch die erteilte Genehmigung wird die
Durchfiihrung der Planung daher erheblich erschwert, wenn
nicht sogar in Teilen unméglich gemacht.

Die Voraussetzungen des § 15 Abs. 3 BauGB sind gegeben. Dem
Antrag der Widerspruchsfithrerin hatte stattgegeben werden
miissen.

Umweltvertraglichkeitspriifung

Vom Landratsamt wurde gemaf § 3 ¢ UVPG in Verbindung mit Ziffer 1.6.2
Anlage 1 zum UVPG eine allgemeine Vorpriifung des Einzelfalls durchge-
filhrt. Hierbei kam das Landratsamt fehlerhaft zum Ergebnis, dass keine
UVP durchzuftihren sei.

Die durchgefithrte UVP-Vorpriifung leidet an erheblichen Méngeln. Es
ist davon auszugehen, dass das Landratsamt bei Durchfiihrung einer ord-
nungsgeméaRen Vorpriifung zu dem Ergebnis gekommen ware, dass eine
Umweltvertraglichkeitspriifung durchzufiihren ist.

GemaR § 3 ¢ UVPG ist eine Umweltvertraglichikeitsprifung dann durchzu-
fuhren, wenn das Vorhaben nach Einschétzung der zustdndigen Behorde
aufgrund Uberschlagiger Prifung unter Beriicksichtigung der in der Anlage
2 aufgefthrten Kriterien erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen haben
kann, die nach § 12 UVPG zu beriicksichtigen waren. Bei der Prufung ist
zu beriicksichtigen, inwieweit Umweltauswirkungen durch Vermeidungs-
und Verminderungsmafnahmen des Vorhabentragers offensichtlich aus-
geschlossen werden. Anschliefend ist zu prifen, ob die nicht vermeidba-
ren Umweltauswirkungen erheblich sind.

Hierbei handelt es sich um eine normative Frage, die anhand rechtlicher
Bewertungsmafstabe zu entscheiden ist. Es ist zu prlfen, ob das Vorha-
ben Umweltfolgen hat, die aus rechtlicher Sicht nicht ohne weiteres hinge-
nommen werden kénnen. Hierbei ist das Erheblichkeitsurteil festzumachen
an den Kriterien, die in Anlage 2 zum UVPG genannt sind (z.B. Ausmald,
Schwere und Komplexitat, Wahrscheinlichkeit, Dauer, Haufigkeit und Re-
versibilitat der Umweltauswirkungen) (Landmann/Rohmer, Umweltrecht, §
3 ¢ UVPG, Rn. 25). GemaR § 3 ¢ S. 6 UVPG sind die Durchftihrung und
das Ergebnis der Vorprifung zu dokumentieren.
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Im vorliegenden Fall wurde bereits gegen die Dokumentationspflicht
verstofien.

In den Akteneinsichtsunterlagen war ein Aktenvermerk des Landrats-
amts vom 19.12.2014 zu finden, in welchem das Vorhaben beschrie-
ben wurde, die Rechtsgrundlagen fur die Zuordnung des Vorhabens
zur Anlage 1 des UVPG genannt worden sind, die nachteiligen Um-
weltauswirkungen im Hinblick auf den Boden, die Landschaft/das
Landschaftsbild/die Erholung, betroffene Schutzgebiete und den Ar-
tenschutz benannt wurden und eine abschliefende Gesamteinschét-
zung enthalten ist.

Die Darstellung der nachteiligen Umweltauswirkungen erfolgte insge-
samt auf einer halben Seite, wobei von einer Darstellung bzw. Be-
schreibung gar nicht die Rede sein kann. Die betroffenen Umwelt-
medien werden nur stichwortartig benannt. Insbesondere im Hinblick
auf den Artenschutz fehlt es an einer Beschreibung der nachteiligen
Umweltauswirkungen.

Dariiber hinaus kann dem Aktenvermerk gar nicht entnommen wer-
den, welche Daten und Informationsgrundlagen der Vorprifung zu
Grunde liegen. Dies wére aber rechtlich erforderlich gewesen:

Nach der Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 10.06.2004,
Rs.C/02) muss die Entscheidung der zustandigen Behorde alle An-
gaben enthalten, die erforderlich sind, um kontrollieren zu kén-
nen, dass diese auf eine angemessene, den gemeinschaftsrecht-
lichen Anforderungen entsprechende Vorpriifung gestiitzt wur-
de. Folglich dient die Pflicht zur Dokumentation der Durchftihrung und
des Ergebnisses der Vorpriifung im Wesentlichen dazu, in nachvoll-
siehbarer Weise festzuhalten, aufgrund welcher Erwagungen die zu-
stindige Behorde zu dem von ihr gefundenen Ergebnis gelangt ist.
Die Dokumentation soll die Kontrolle erméglichen, ob die getroffene
Entscheidung sich hinreichend an den dafir maRgeblichen Kriterien
orientiert hat.

Hierbei reicht es aus, wenn die Dokumentation sich an den Hinwei-
sen in dem vom Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und Re-
aktorsicherheit ersteliten ,Leitfaden zur Vorpriifung des Einzelfalls im
Rahmen der Feststellung der UVP-Pflicht von Projekten” orientiert
(OVG NRW, Urteil vom 03.12.2008, Az. 8 D 21/07.AK). Diesen An-
forderungen geniigt die Dokumentation des Landratsamts in
dem Aktenvermerk vom 19.12.2014 gerade nicht. Anhand dieses
Aktenvermerkes ist es nicht méglich zu tberprifen, aufgrund welcher
Erwagungen das Landratsamt zu dem gefundenen Ergebnis gelangt
ist. Der Aktenvermerk entspricht zudem nicht den Hinweisen zur Do-
kumentationspflicht in dem ,Leitfaden zur Vorpriffung des Einzelfalls
im Rahmen der Feststellung der UVP-Pflicht von Projekten”.



% %@ @ RECHTSANWALTE 28

BAUMANN

SchiieBlich ist der Aktenvermerk vom 19.12.2014 in sich widersprtich-
lich.

Zu den Umweltmedien Landschaft/Landschaftsbild/Erholung auf Seite
2 des Aktenvermerkes heifdt es: ,Die WEA mit einer Gesamthdhe von
200 m sind weithin sichtbar und stellen eine erhebliche Beeintréchti-
gung des Landschaftsbildes dar. Ein monetérer Ausgleich wird not-
wendig.“

Im vorletzten Absatz des Aktenvermerkes heiRt es: ,Die genannten
maglichen Auswirkungen auf die Schutzgtiter sind mit Ausnahme des
Schutzguts Landschaft aufgrund des Ausmales, der Schwere und
Komplexitét, der Dauer und Héufigkeit als nicht hoch anzusehen. !

Im letzten Absatz wird dann folgende Schlussfolgerung gezogen: SN
Anbetracht der obigen Ausfiihrungen wird als Ergebnis der tber-
schldgigen Priffung der Planuntertagen festgestellt, dass die Durch-
flihrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung nicht erforderlich ist, weil
erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen, die nach § 12 UVPG zu
beriicksichtigen wéren, nicht zu erwarten sind.

Somit wird zum einen festgestellt, dass das Landschaftsbild erheblich
beeintréachtigt wird, dennoch aber durch das Vorhaben keine erhebli-
chen nachteiligen Umweltauswirkungen zu erwarten seien. Diese
Schiussfolgerung ist nicht nachvollziehbar und wird durch die vo-
rangegangenen Ausfiihrungen in dem Aktenvermerk auch nicht ge-
tragen. Zwar sind Vermeidungs- und Minderungsmafnahmen im
Rahmen der Vorpriifung zu berticksichtigen, hierunter fallt jedoch mit
Sicherheit nicht ein monetérer Ausgleich von Eingriffen, da durch ei-
nen solchen die konkreten Umweltauswirkungen weder vermindert,
noch vermieden werden kénnen.

Zum Artenschutz enthélt der Aktenvermerk zur UVP-Vorprifung die
pauschale Behauptung, dass sich hinsichtlich keiner planungsrele-
vanten Arten ein signifikant erhdhtes Totungsrisiko feststellen lasse.

Wie bereits oben festgestellt, ist diese Aussage jedoch bei weitem
nicht zutreffend. Tatsachlich enthalt die saP bezuglich der Fleder-
mause folgende Aussage:

Im Planungsgebiet kommen die schlagopfergeféhrdeten
Fledermausarten in bedeutender Anzahl vor, es muss
deshalb davon ausgegangen werden, dass eine unbe-
kannte aber erhebliche Anzahl an Individuen dieser Arten
durch die Windenergieanlagen zu Schaden kommt. Mit
signifikanten Beeintréchtigungen der lokalen Population
muss gerechnet werden.”
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Zwar wird in der saP zum Schutz der Fledermausarten ein Ab-
schaltalgorithmus mit Gondelmonitorring vorgesehen. An keiner Stel-
le wird in dem Gutachten jedoch die Aussage getroffen, dass und in-
wieweit hierdurch das Tétungsrisiko vermieden werden kann. Uner-
wahnt bleibt, dass der Abschaltalgorithmus fur Offenlandstandorte
entwickelt wurde und auf Standorte im Wald so nicht Ubertragbar ist.

Des Weiteren wird im Hinblick auf die Mangelhaftigkeit der saP auf
die gutachterliche Stellungnahme des Herrn Dr. Matthias Schreiber,
Schreiber Umweltplanung, ,Anmerkungen zu naturschutzfachlichen
Fragen bei der Errichtung von Windkraftanlagen im nérdlichen Be-
reich der Limpurger Berge* vom 29.03.2015 und auf unsere Ausflh-
rungen unter Ziffer Il. 1. Buchstabe b) aa) verwiesen. Alles hétte in
der UVP-Vorprifung beriicksichtigt werden mussen.

In diesem Zusammenhang ist hinzuweisen auf § 3 ¢ Satz 3 UVPG,
wonach im Rahmen der Vorprifung zu beriicksichtigen ist, inwieweit
Umweltauswirkungen durch die vom Trager des Vorhabens vorgese-
henen Vermeidungs- und Verminderungsmafnahmen offensichtlich
ausgeschlossen werden. ,Offensichtlichkeit” in diesem Sinne ist nur
dann gegeben, wenn kein Zweifel an der Wirksamkeit der Manah-
men besteht. Es gilt das Prinzip: ,Im Zweifel pro UVP" (Land-
mann/Rohmer, § 3 ¢ UVPG, Rn. 20).

Insbesondere im Hinblick auf das signifikante Toétungsrisiko der Fle-
dermause und des Mausebussards und im Hinblick auf die Zweifel an
der Wirksamkeit der vorgesehenen Vermeidungsmafinahmen hatte
zwingend eine UVP durchgefithrt werden mussen.

Der Standort Gaildorf 1 und Bereiche des auszubauenden Weges
liegen im Bereich des nach § 2 DSchG geschitzten, fldichenhaften
Bodendenkmals ,,abgegangene Siedlung Hundshof*.

Aus den E-Mails von Frau Dr. Susanne Arnold des Regierungsprasi-
diums Stuttgart, Referat 86 - Denkmalpflege vom 19.08.2014 geht
hervor, dass man in dem Waldgebiet keine Ausgrabung machen kén-
ne. Der Bewuchs sei so dicht, dass zwischen den einzelnen Wurzel-
bereichen keine Flachen fiir eine wissenschaftliche Grabung vorhan-
den seien. Durch das Herausziehen der Baume wiirden archaologi-
sche Schichten zerstdrt. Wenn man sich daher fur den Standort ent-
scheide, musse man sich zwangsléufig gegen die archéologischen
Bedenken entscheiden. Die archéologischen Funde und Befunde
sein dann unwiederbringlich weg. Es sei mit einem unbeobach-
teten Totalverlust des archiologischen Denkmals an dieser Stel-
le zu rechnen,

Gemah 2.3.11 der Anlage 2 zum UVPG (Kriterien fir die Vorprafung
des Einzelfalls im Rahmen einer Umweltvertraglichkeitspriifung) sind
bei der Vorpriifung die in amtlichen Listen oder Karten verzeichneten
Denkmaler, Denkmalensembles, Bodendenkmaler oder Gebiete, die
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von der durch die Lénder bestimmten Denkmalschutzbehérde als ar-
chaologisch bedeutende Landschaften eingestuft worden sind, zu be-
riicksichtigen.

Zweifellos hatte im Rahmen der UVP-Vorprifung daher die unwie-
derbringliche Zerstérung des Bodendenkmals ,abgegangene Sied-
lung Hundshof"* Berticksichtigung finden missen. In dem Aktenver-
merk wird diese Tatsache mit keinem Wort erwahnt.

In nordwestlicher und stidwestlicher Richtung zu den Anlagestandor-
ten befinden sich die FFH-Gebiete Schwabisch Haller Bucht", ,Ko-
chertal Abtsgmiind - Gaildorf und Rottal" und ,Oberes Buhlertal”. Der
geringste Abstand zum FFH-Gebiet betridgt 270 m. Die Anlagen-
standorte sind eingekesselt von Landschaftsschutzgebieten. Das
Landschaftsschutzgebiet ,Westabhang der Limburger Berge" liegt
nordwestlich des Plangebiets, das Landschaftsschutzgebiet ,Kocher-
tal mit angrenzenden Héhenzlgen" siidwestlich und das Land-
schaftsschutzgebiet ,Fischachtal mit Nebentélern und angrenzenden
Gebieten zwischen Herlebach und Kottspiel” liegt westlich der Anla-
genstandorte. Die Unterschutzstellungen verfolgen das Ziel, die reich
gegliederten Naturrdume zu erhalten und fur Erholungszwecke und
Naturerlebnisse zugénglich zu machen.

Der Aktenvermerk zur UVP-Vorpriifung enthalt beztglich der Schutz-
gebiete die Behauptung, dass sich hinsichtlich der Landschafts-
schutzgebiete keine nachteiligen Umweltauswirkungen ergeben und
im Vorhabenbereich keine Natura 2000-Gebiete ausgewiesen seien.
Das ist falsch:

Eine Untersuchung dahingehend, welche Auswirkungen die weit-
hin sichtbaren Windkraftanlagen auf die Erholungseignung der
Landschaftsschutzgebiete haben, fehlt. Ebenso hat keine Untersu-
chung dahingehend stattgefunden, ob durch die Windkraftanlagen
Lirmauswirkungen in den lediglich 270 m entfernten FFH-Gebiet
vorhanden sind. Der Schallprognose vom November 2014 |4sst sich
jedenfalls entnehmen, dass in einem Abstand von 500 m um die je-
weiligen Standorte der Windenergieanlagen der Larmpegel 45 dB(A)
betragt. In einem Abstand von 250 m betragt der Larmpegel 50
dB(A).

Auch wurde nicht gepruft, inwiefern in dem ausgewiesenen Vorbe-
haltsgebiet fur Erholung an den Standorten eine Larmbeeintréchti-
gung durch die Windkraftanlagen gegeben ist.
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f) Folglich geniigt die durchgefiihrte Vorpriifung des Einzelfalls
nicht den gesetzlichen Anforderungen. Gegen die Dokumentati-
onspflicht wurde verstoBen. Zudem ist die UVP-Vorpriifung un-
vollstindig. Die Durchfiihrung einer ordnungsgeméafBen und
vollstandigen Umweltvertrdglichkeitsvorpriifung hatte mit Si-
cherheit zu dem Ergebnis gefiihrt, dass eine Umweltvertraglich-
keitspriifung aufgrund der erheblichen Umweltauswirkungen
durchzufiihren ist.

g)  Die Widerspruchsfuhrerin ist gemal § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und S. 2
UmwRG berechtigt, die fehlerhafte UVP-Vorprifung und die Nicht-
durchfiihrung der Umweltvertraglichkeitsprifung zu rigen. Die Rege-
lung in § 4 Abs. 1 S. 4 UmwRG erlaubt den Beteiligten, die Aufhe-
bung einer Entscheidung tber die Zuldssigkeit eines Vorhabens zu
verlangen, wenn eine durchgefthrte Vorprifung des Einzelfalls Uber
die UVP-Pflichtigkeit nicht dem MaRstab von § 3 a S. 4 UVPG ge-

ntgt.

Unproblematisch ist in diesem Zusammenhang, dass die Wider-
spruchsftihrerin keine Einwendungen gegen das Vorhaben vorge-
bracht hat (vgl. Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom
05.01.2015, Az. 7 B 4.14). Hierauf kommt es ohnehin nicht an, da die
Gemeinde die fehlerhafte UVP- Vorprifung bzw. die Nichtdurchfih-
rung der Umweltvertraglichkeitspriiffung auch als Begriindung fur die
Verweigerung des gemeindlichen Einvernehmens geltend machen
durfte. Die Vorschriften zum UVPG sind ein unbenannter offentlicher
Belang im Sinne des § 35 Abs. 3 BauGB.

Zusammenfassung

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Widerspruch gegen den Bescheid
vom 23.12.2014 begriindet ist. Der Bescheid ist rechtswidrig und daher
aufzuheben. Die Widerspruchsfuhrerin kann sich auf diese Rechtswidrigkeit
berufen, da sie in eigenen Rechten betroffen ist.

1. Die Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens durch das Land-
ratsamt ist rechtswidrig. Die Gemeinde durfte das Einvernehmen aus
bauplanungsrechtlichen Griinden verweigern.

Dem Vorhaben steht zum einen der 6ffentliche Belang aus § 35 Abs.
3 Nr. 1 BauGB entgegen, da im geltenden Flachennutzungsplan eine
Ausweisung der betroffenen Flachen als ,Waldflachen (Forstwirt-
schaft)" erfolgt ist. Diese Ausweisung dient der Sicherung der Ziele
der Raumordnung im Regionalplan und im Landesentwicklungsplan,
in welchem die Vorhabenstandorte mit einem Vorranggebiet fur
Forstwirtschaft Uberplant sind. Folglich enthélt der Flachennutzungs-
plan eine standortbezogene Aussage, die dem Vorhaben entgegen-

steht.
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Des Weiteren stehen dem Vorhaben 6éffentliche Belange aus § 35
Abs. 3 Nr. 5§ BauGB entgegen. Artenschutzrechtliche Vorschriften
werden durch das Vorhaben verletzt. Im Hinblick auf die Flederméause
und die Gelbbauchunken wird das Tétungsverbot und das Stdérungs-
verbot des § 44 Abs. 1 BNatSchG verletzt. Vorgesehene Ausgleichs-
und Vermeidungsmafinahmen sind unzureichend bzw. ungeeignet.
Beziglich der Fledermause stellt auch der Gutachter in der saP ein
signifikantes Tétungsrisiko fest. Dartiber hinaus wird das Land-
schaftsbild durch das Vorhaben erheblich beeintréchtigt. In dieser
Hinsicht hat eine echte Abwagung nicht stattgefunden.

SchlieBlich stehen dem Vorhaben geméan § 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB
Ziele der Raumordnung entgegen. Sowohl im Regionalplan als auch
im Landesentwicklungsplan sind als Ziele der Raumordnung an den
Vorhabenstandorten ein Vorranggebieten fiir Forstwirtschaft und ein
Vorbehaltsgebiet flr Erholung festgelegt. Die Zerstérung von Wald-
flachen steht diesen Zielen entgegen. In jedem Fall ist ein Zielkonflikt
auch deshalb gegeben, weil bei der Errichtung der Windenergieanla-
gen ein Einsatz der modernen Turmdrehkrantechnik nicht vorgese-
hen ist. Hierdurch héatte die Inanspruchnahme von Flachen um 50 %
reduziert werden kénnen. Die Inanspruchnahme von Wald wére da-
her zum Teil vermeidbar gewesen.

In dem Bescheid vom 23.12.2014 wurde zu Unrecht der Zurickstel-
lungsantrag der Widerspruchsfiihrerin zur(ickgewiesen.

Die Widerspruchsfihrerin ist in dieser Hinsicht antragsbefugt, da das
Recht aus § 15 Abs. 3 BauGB nicht auf den Gemeindeverwaltungs-

verband Ubertragen wurde. Vielmehr ist dieses Recht bei der Wider-
spruchsfihrerin verblieben.

Auf den Antrag der Widerspruchsfiihrer hin hin hétte das Verfahren
ausgesetzt werden miissen, da die Voraussetzungen des § 15 Abs. 3
BauGB vorliegen. Zum einen liegt eine hinreichend konkrete Planung
vor. Aufgrund des Widerstandes der Widerspruchsfiihrerin und der
zahlreichen Einwendungen gegen die vorgesehenen Konzentrations-
zonen ist davon auszugehen, dass die auf dem Gemeindegebiet der
Widerspruchsftihrerin gelegenen Flachen im Laufe des Verfahrens
noch erheblich reduziert werden. Durch die erteilte Genehmigung
wird die Durchfiihrung dieser Planung allerdings erheblich erschwert,
wenn nicht sogar zum Teil unmdéglich gemacht. Aus diesen Griinden
hétte dem Zurickstellungsantrag der Widerspruchsfiihrerin stattge-
geben werden muissen.
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3.  SchlieBlich erweist sich der Bescheid vom 23.12.2014 auch deswe-
gen als rechtswidrig, weil eine ordnungsgemafe Umweltvertréglich-
keitsvorprifung nicht durchgefiihrt wurde.

Die Durchfithrung einer ordnungsgeméfien UVP-Vorpriifung hatte mit
Sicherheit zu dem Ergebnis gefuhrt, dass zwingend eine Umweltver-
traglichkeitsprifung durchzuflihren ist.

Der anﬁgegriffene Bescheid ist aufzuheben.
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