Leitsatz:
Sprechen bei der Anderung eines Regionalplans mehrere weiche Ausschlusskrite-
rien gegen die Festlegung einer Flache als Vorranggebiet fir Windkraftanlagen und
damit auch fir den Ausschluss des Gebiets, so ist dieses in Aufstellung befindliche
Ziel der Raumordnung soweit konkretisiert, dass es als unbenannter 6ffentlicher Be-
lang nach § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB einer dort geplanten Windkraftanlage entge-

genstehen kann.

Hinweis:
Das friihere Urteil des BayVGH vom 14.08.2008 (Az. 2 BV 07.2226) hat das BVerwG mit
Urteil vom 01.07.2010 (Az. 4 C 6/09) aufgehoben und die Sache an den VGH zurickver-

wiesen.

Der BayVGH schliet im jetzigen Urteil an die Rechtsprechung des BVerwG an (Urt. v.
1.7.2010, Az. 4C 4/08, Urt. v. 27.1.2005, Az. 4 C 5/04 und Urt. v. 13.3.2003, Az. 4 C 3/02).
Ein in Aufstellung befindliches Ziel der Raumordnung, das zur Ausschlusswirkung
gemanB § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB flihren soll, kann als sonstiges Erfordernis der
Raumordnung i.S. des § 3 Abs. 1 Nr. 4 ROG einer nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB pri-
vilegierten Windkraftanlage als unbenannter 6ffentlicher Belang gemaR § 35 Abs. 3
Satz 1 BauGB entgegenstehen.

Art. 11 Abs. 2 BayLplG 2005 stellt eine ausreichende Rechtsgrundlage fir die Auswei-
sung von Konzentrationszonen mit Ausschlusswirkung fir Windkraftanlagen in Regional-
planen dar (a.A. noch Urteil des BayVGH vom 14.08.2008 a.a.O.).
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wegen

Bauvorbescheids,
hier: Berufung des Beklagten und des Beigeladenen gegen das Urteil des Bayeri-
schen Verwaltungsgerichts Bayreuth vom 24. April 2007,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 2. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Désing,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Bauer,

die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Winkler

aufgrund mindlicher Verhandlung vom 10. November 2011

folgendes

V.

am 17. November 2011

Urteil:

Unter Aufhebung des Urteils des Verwaltungsgerichts Bayreuth vom
24. April 2007 wird die Klage abgewiesen.

. Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens in allen Rechtszlgen ein-

schlieBlich der auBergerichtlichen Kosten des Beigeladenen im Be-
rufungsverfahren. Im Ubrigen tragt der Beigeladene seine auBerge-
richtlichen Kosten selbst.

Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Der Voll-
steckungsschuldner kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung
oder Hinterlegung in Héhe des zu vollstreckenden Betrags abwen-
den, wenn nicht der jeweilige Vollstreckungsglaubiger vor der Voll-
streckung Sicherheit in gleicher Héhe leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.
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Tatbestand:

Der Klager begehrt, den Beklagten zur Erteilung des am 29. Dezember 2003 (Ein-
gang beim Landratsamt am 12. Februar 2004) beantragten Vorbescheids zur Er-
richtung einer Windkraftanlage auf dem Grundstick FINr. 1 der Gemarkung H******-
wrmmeer ek zu verpflichten. Das Grundstiick steht im Eigentum des Beklagten (Forst-
verwaltung). Die Windkraftanlage soll auf einem Stahlgittermast mit einer Grundfla-
che von 23 m mal 23 m in einer Héhe von 125 m angebracht werden. Der Stahlgit-
termast verjingt sich nach oben und soll in Nabenhéhe noch eine Breite von 5 m
aufweisen. Die Rotorblatter sollen einen Durchmesser von 95 m haben. Die Ge-
samthdhe der Windkraftanlage inklusive Rotorblatter soll 172,5 m betragen. Das
Bauvorhaben soll in einem Forstgebiet auf dem ,p*******xxxxxx wxxe® nahe dem Ort
Sch**sseers im Naturpark Fr+++++sss seessss_sreeeeononnns wxeess grrichtet werden. Das

gemeindliche Einvernehmen wurde mit Beschluss vom 3. Februar 2004 erteilt.

1. Der Beklagte lehnte mit Bescheid vom 23. Juni 2004 den Vorbescheidsantrag ab.
Es handle sich um eine raumbedeutsame Anlage, welcher Ziele der Raumordnung
entgegenstinden, da der Standort auBerhalb der fir die Nutzung der Windenergie
vorgesehen Vorbehalts- und Vorranggebiete des Regionalplans O**********.*** [iege.
Das Vorhaben fiihre darUber hinaus wegen seiner GréBe und seines exponierten
Standorts zu einer erheblichen Verunstaltung des Landschaftsbilds. Zudem stiinden
Belange des Naturschutzes dem Vorhaben entgegen. Der dagegen einlegte Wider-
spruch wurde von der Regierung von Oberfranken mit Widerspruchsbescheid vom
6. Oktober 2004 zurlickgewiesen.

Der Verpflichtungsklage des Klagers gab das Verwaltungsgericht Bayreuth nach
Einnahme eines Augenscheins mit Urteil vom 24. April 2007 statt. Der Klager habe
einen Anspruch auf Erteilung des beantragten Vorbescheids, weil die geplante Wind-
kraftanlage im AuBenbereich privilegiert zulassig sei und ihr keine 6ffentlichen Be-
lange entgegenstinden. Auf den im Regionalplan des Beigeladenen beschriebenen
Ausschluss raumbedeutsamer Vorhaben zur Windenergienutzung auBerhalb der da-
fir vorgesehen Vorrang- und Vorbehaltsflachen kénne die Ablehnung des Vorbe-
scheidsantrags mangels entsprechender landesrechtlicher Ermachtigungsgrundlage
nicht gestitzt werden. Das Vorhaben beeintrachtige weder Belange des Naturschut-
zes noch die natirliche Eigenart der Landschaft und fihre auch nicht zu einer Verun-
staltung des Landschaftsbilds.
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2. Mit der vom Verwaltungsgericht zugelassenen Berufung begehren der Beklagte
und der Beigeladene die Abweisung der Klage. Der Beklagte beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Bayreuth vom 24. April 2007
abzuéndern und die Klage abzuweisen.

Zur Begrindung fuhrt der Beklagte aus, der Beigeladene sei mit seinem Beschluss
vom 15. Juli 2008 seiner Anpassungspflicht aus Art. 34 BayLPIG 2005 nachgekom-
men. Das BayLPIG 2005 habe in Art. 11 Abs. 2 BayLPIG 2005 eine ausreichende
Rechtsgrundlage fir Konzentrationsentscheidungen. Selbst wenn Art. 17
Abs. 2 BayLPIG 1997 zugrunde zu legen ware, sei von einer ausreichenden Rechts-
grundlage auszugehen. Es liege auch keine Verhinderungsplanung seitens des Bei-
geladenen vor. Zwar seien derzeit nur 0,027 % der Regionsflache als Vorranggebiete
ausgewiesen. Jedoch habe der Beigeladene bei dieser Ausweisung eine Reihe
sachgerechter Kriterien zugrunde gelegt. Der Regionalplan werde hinsichtlich der
Konzentrationsflachen fir Windkraftanlagen aber gedndert. Das Anhérungsverfahren
sei bereits abgeschlossen. Danach seien 68 Vorranggebiete mit einer Gesamtflache
von ca. 4.200 ha vorgesehen und damit 1,2 % der Region. Der in Aufstellung befind-
liche Regionalplan sei als sonstiger unbenannter éffentlicher Belang zu berticksichti-
gen. Der Sch**xxxxxxxx wwmmeeirxx* sei nicht als Vorranggebiet vorgesehen. Dies sei
auch im Rahmen der Anhérung von keiner Seite beantragt worden. Aufgrund der
neuen noch vorlaufigen Hinweise des Bayerischen Staatsministeriums fir Umwelt
und Gesundheit stinden dem Vorhaben aber nach derzeitiger Einschatzung keine
nicht mehr ausrdumbaren Hindernisse in artenschutzrechtlicher Sicht entgegen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Es gebe keine Rechtsgrundlage im Landesrecht flr die Ausweisung von Konzentra-
tionsgebieten, auch nicht im BayLPIG 2005. Es fehle zudem an einem schliissigen
Gesamtkonzept. Die Belange der Windenergie seien bei der Aufstellung des Regio-
nalplans nicht ausreichend gewdirdigt worden. Die Ausweisungsflachen stlinden im
groben Missverhaltnis zur Gesamtflache der Region. Dies sei auch bei dem nun vor-
liegenden Anderungs-Entwurf der Fall. Eine Verunstaltung liege nicht vor, da es sich
insbesondere nur um eine Windkraftanlage handele. Der Schwarzstorch niste in ei-
ner Entfernung von 5,5 km. Fir die genannten Fledermausarten fehle es an einem
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Nistkastennachweis. Auch bei dem in Aufstellung befindlichen Regionalplan sei von
einer Verhinderungsplanung auszugehen.

Der Beigeladene stellt keinen Antrag.

Das Urteil des Verwaltungsgerichtshofs vom 14. August 2008 wurde auf Antrag des
Beklagten durch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 1. Juli 2010 aufgehoben
sowie die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an den Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof zurlickverwiesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Nieder-
schrift Gber die mundliche Verhandlung vom 10. November 2011 sowie den Inhalt
der Gerichtsakten und der beigezogenen Behérdenakten Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassigen Berufungen des Beklagten und des Beigeladenen (§ 124
Abs. 1 VwWGO) sind begrindet. Das Verwaltungsgericht hat den Beklagten zu Un-
recht verpflichtet, dem Klager den beantragten Vorbescheid zur Errichtung einer
Windkraftanlage zu erteilen (§ 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO).

Einer Verpflichtungsklage kann nur statt gegeben werden, wenn der Klager zum
Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung einen Anspurch auf den mit der Klage be-
gehrten Verwaltungsakt hat (vgl. Schmidt in Eyermann, VwGO, 13. Aufl. 2010, § 113
RdNr. 45). Ob ein Anspruch besteht, richtet sich nach materiellem Recht. Andert sich
das materielle Recht wahrend des gerichtlichen Verfahrens, ist auf der Grundlage
der Anderung zu entscheiden (vgl. BVerwG vom 1. 12. 1989 Az. 8 C 17/87 BVerwGE
84, 157).

Es entspricht allgemeiner Auffassung, dass die Ubergangsvorschrift des § 67 Abs. 9
Satz 3 BImSchG auch auf vor dem 1. Juli 2005 rechtshangig gewordene Verpflich-
tungsklagen auf Erteilung eines positiven Vorbescheids (Art. 75 BayBO 1998) anzu-
wenden ist (vgl. BVerwG vom 1. 4. 2008 Az. 4 B 26/08 BRS 73 Nr. 162).

1. Dem nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegierten Vorhaben des Klagers stehen
die Ziele des insoweit in Aufstellung befindlichen Regionalplans des Beigeladenen
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als unbenannter 6ffentlicher Belang im Sinn von § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB entge-
gen.

Der Beigeladene hat die ,Anderung des Regionalplans Q**********.** Zja| B \ 3.1.1
Windenergie“ beschlossen. Dazu beschloss der Planungsausschuss des Bei-
geladenen am 29. November 2009 einen umfangreichen Kriterienkatalog. Der Regi-
onalplan sieht kinftig unter dem Punkt ,3.1.1 Windenergie“ folgende Ziele vor:

,(Z) Die Errichtung raumbedeutsamer Windkraftanlage ist in der
Region auf die ausgewiesenen Vorranggebiete fur Windkraft-
anlagen zu konzentrieren. In diesen wird der Nutzung der
Windenergie Vorrang vor anderen raumbedeutsamen Nutzun-
gen eingerdumt; diese sind ausgeschlossen, soweit sie mit der
Nutzung der Windenergie nicht vereinbar sind.*

Es folgt der Verweis auf eine Karte sowie die namentliche Aufzahlung von 68 kinfti-
gen Vorranggebieten. Der vom Klager geplante Bauort ist nicht unter diesen Vor-
ranggebieten. Als weiteres Ziel wird im Anschluss formuliert:

»(Z) AuBerhalb der ausgewiesenen Vorranggebiete ist die Er-
richtung raumbedeutsamer Windkraftanlagen in der Regel aus-
geschlossen (Ausschlussgebiete). Innerhalb bestehender Wind-
farmen ist ausnahmsweise auch auBBerhalb der ausgewiesenen
Vorranggebiete der Ersatz bestehender Windkraftanlagen
durch leistungsféhigere Anlagen (Repowering) mdglich, wenn
dies mit den geltenden immissionsschutzrechtlichen Be-
stimmungen vereinbar ist.”

a) In der Rechtsprechung (vgl. BVerwG vom 1. 7. 2010 Az. 4 C 4/08 BVerwGE 137,
247 = NVwZ 2011, 61; vom 27. 1. 2005 Az. 4 C 5/04 BVerwGE 122, 364 = BayVBI
2005, 505 = NVwZ 2005, 578; vom 13. 3. 2003 Az. 4 C 3/02 BayVBI 2003,757 =
NVwZ 2003,1261) ist geklart, dass ein in Aufstellung befindliches Ziel der Raum-
ordnung, das — wie hier — zur Ausschlusswirkung gemaB § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
fihren soll, als sonstiges Erfordernis der Raumordnung i.S.d. § 3 Nr. 4 ROG einem
nach § 35 Abs. 1 BauGB privilegierten Vorhaben als unbenannter éffentlicher Belang
entgegenstehen kann. § 4 Abs. 1 und 3 ROG machen deutlich, dass im Fachrecht
nicht bloB verbindliche Zielfestlegungen, sondern auch in Aufstellung befindliche Zie-
le der Raumordnung relevant sein kénnen. Der Raumordnung kommt bereits in der
Entstehungsphase von Zielbestimmungen maBgebliche Bedeutung zu. Die steu-
ernde Kraft, die Ziele der Raumordnung nach § 3 Nr. 2 ROG als ,verbindliche Vorga-
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ben® haben, dokumentiert sich im Aufstellungsverfahren in rechtserheblichen Vorwir-
kungen als sonstige ,Erfordernisse” der Raumordnung i.S.d. § 3 Nr. 4 ROG. Der un-
terschiedlichen rechtlichen Qualitat wird dadurch Rechnung getragen, dass Ziele, de-
ren endgultige rechtliche Verfestigung noch aussteht, im Anwendungsbereich des
§ 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB nur eine Berticksichtigungspflicht begriinden.

aa) Erforderlich ist insoweit zum einen ein MindestmaB an inhaltlicher Konkretisie-
rung (vgl. BVerwG vom 27. 1. 2005 Az. 4 C 5/04 a.a.0O.). Nicht ausreichend ist der
bloBe Hinweis des Tragers der Raumordnungsplanung, einen Aufstellungsbeschluss
gefasst oder einen sonstigen Akt vollzogen zu haben, der sich als Einleitung eines
Planungsverfahrens werten lasst. Der Gesetzgeber knlpft nach MaBgabe des § 4
Abs. 1 und 3 ROG Rechtsfolgen allein an die Zielaufstellung. Das zuklnftige Ziel
muss bereits so eindeutig bezeichnet sein, dass es mdglich ist, das Bauvorhaben,
das den Gegenstand eines bauordnungsrechtlichen Zulassungsverfahrens bildet, an
ihm zu messen und zu beurteilen, ob es mit ihm vereinbar wére. Die insoweit erfor-
derliche Detailschéarfe weist es erst auf, wenn es zeichnerisch oder verbal so fest um-
rissen ist, dass es anderen Behdrden und der Offentlichkeit zur Kenntnis gebracht
werden kann. Dieses Stadium der Verlautbarungsreife ist regelmaBig dann erreicht,
wenn es im Rahmen eines Beteiligungsverfahrens zum Gegenstand der Erdrterung
gemacht werden kann.

Im vorliegenden Fall wurde der Entwurf zur Teil-Anderung des Regionalplans O***-
FREReeE L in der Fassung vom 6. Mai 2011 bereits zum Gegenstand der 6ffentlichen
Anhérung gemanB Art. 13 BayLPIG gemacht. Die Frist zur Geltendmachung von Ein-
wendungen lief am 30. September 2011 ab. Der Anderungsentwurf ist auf der Inter-
net-Seite des Beigeladenen fir jedermann einsehbar. Die beiden Ziele sind — wie un-
ter Ziffer 1 zitiert — bereits vollstdndig ausformuliert und auch zeichnerisch im Weg
einer Karte dargestellt. Es ist daher von einer bereits hinreichenden Konkretisierung
der kiinftigen Ziele auszugehen. Auch kann das klagerische Vorhaben bereits an den
beiden in Aufstellung befindlichen Zielen im Rahmen des hier verfahrensge-
genstandlichen bauordnungsrechtlichen Zulassungsverfahrens (Vorbescheid) ge-
messen werden.

bb) Zum anderen ist im Rahmen der Berlcksichtigungsfahigkeit eines in Aufstellung
befindlichen Ziels als 6ffentlicher Belang im Rahmen des § 35 Abs. 3 BauGB zu ver-
langen, dass der inhaltlich konkretisierte Entwurf der Zielfestlegung die hinreichend
sichere Erwartung rechtfertigt, dass er Uber das Entwurfsstadium hinaus zu einer
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verbindlichen Vorgabe im Sinn des § 3 Nr. 2 ROG erstarken wird (vgl. BVerwG vom
27.1.2005 Az. 4 C 5/04 a.a.0.). Es wirde dem Gewahrleistungsgehalt des Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG zuwider laufen, ein ansonsten zulassiges Vorhaben an Zielvor-
stellungen des Planungstragers scheitern zu lassen, bei denen noch nicht absehbar
ist, ob sie je als zuklnftiges Ziel der Raumordnung AuBenwirksamkeit entfalten wer-
den. Die Planung muss daher ein geniigendes MaB an Verlasslichkeit bieten, um auf
der Genehmigungsebene als Versagungsgrund zu dienen. Diesem Erfordernis ist
erst dann genigt, wenn ein Planungsstand erreicht ist, der die Prognose nahe legt,
dass die ins Auge gefasste planerische Aussage Eingang in die endgtiltige Fassung
des Raumordnungsplans finden wird. Davon kann nicht die Rede sein, solange der
Abwéagungsprozess ganzlich offen ist. Gerade bei Planen, die auf der Grundlage des
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB aufgestellt werden, bedarf es eines Gesamtkonzepts, das
dadurch gekennzeichnet ist, dass eine positive Ausweisung, die flr eine bestimmte
Nutzung substanziellen Raum schafft, mit einer Ausschlusswirkung an anderer Stelle
kombiniert wird. Diese Wechselbezlglichkeit von positiver und negativer Kompo-
nente bringt es in der Regel mit sich, dass der Abwagungsprozess weit fortgeschrit-
ten sein muss, bevor es sich hinreichend sicher abschéatzen lasst, welcher der beiden
Gebietskategorien ein im Planungsraum gelegenes einzelnes Grundstlick zuzuord-
nen ist.

Dies bedeutet jedoch nicht zwangslaufig, dass die zukinftige Ausschlusswirkung ei-
nes in Aufstellung befindlichen Ziels einem AuBenbereichsvorhaben erst dann ent-
gegengehalten werden kann, wenn der Planungstrager die abschlieBende Abwa-
gungsentscheidung getroffen hat und es nur noch von der Genehmigung sowie der
Bekanntmachung abhangt, dass eine Zielfestlegung entsteht (vgl. BVerwG vom
27.1.2005 Az. 4 C 5/04 a.a.0.). Lasst sich bereits zu einem friheren Zeitpunkt ab-
sehen, dass die Windkraftanlage auf einem Grundstick errichtet werden soll, das in
einem Raum liegt, der fir eine Windenergienutzung von vornherein tabu ist oder aus
sonstigen Griinden erkennbar nicht in Betracht kommt, so ist das insoweit in Auf-
stellung befindliche Ziel der Raumordnung schon in dieser Planungsphase im Bau-
genehmigungsverfahren bericksichtigungsfahig. Ob dies der Fall ist, beurteilt sich
nach den jeweiligen Verhaltnissen im Einzelfall. Je eindeutiger es nach den konkre-
ten Verhaltnissen auf der Hand liegt, dass der Bereich, in dem das Baugrundstiick
liegt, Merkmale aufweist, die ihn als Ausschlusszone pradestinieren, desto eher ist
die Annahme gerechtfertigt, der Plangeber werde diesem Umstand in Form einer ne-
gativen Zielaussage Rechnung tragen.
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Im vorliegenden Fall steht zwar die abschlieBende Abwagungsentscheidung des
Beigeladenen noch aus. Sie ist fir Anfang des Jahres 2012 geplant. Das vom Klager
vorgesehene Baugrundstick ist jedoch bereits im Entwurf fir die Anhérung nicht als
Vorranggebiet dargestellt. Auch ist nicht zu erwarten, dass das Baugrundstiick noch
den Status eines Vorranggebiets erreichen wird. Das Gebiet des Sch*********x* **x_
e wurde im Rahmen des Aufstellungsverfahrens als Gebiet Nr. 143 auf seine
Eignung anhand der vom Planungsausschuss beschlossenen Kritierien Uberprift.
Der am 29. November 2009 beschlossene Kritierienkatalog unterscheidet im Ein-
klang mit den Vorgaben der Rechtsprechung (vgl. OVG Lineburg vom 28. 1. 2010
Az. 12 KN 65/078 BauR 2010,1043) und der Literatur (vgl. Scheidler, WiVerw 2011,
113/130; Scheidler, BayVBI 2011, 161/162), denen sich der Senat anschlieBt, zwi-
schen sogenannten harten Ausschlusskritierien fir Flachen, die von vornherein fir
die Windenergienutzung ausgenommen bleiben sollen, und sogenannten weichen
Ausschlusskritierien fur Flachen, welche im Einzelfall auf ihre konkrete Eignung
Uberprift werden missen. Im Fall des Gebiets Nr. 143 treffen gleich mehrere weiche
Ausschlusskritierien zu, so dass aufgrund der Kumulation der Kriterien auf eine Aus-
weisung als Vorrangflache verzichtet wurde. So befindet sich das Gebiet Nr. 143 in
einem Naturpark, wenngleich weder in einer der Schutzzonen noch in einem Land-
schaftsschutzgebiet. Trafe Letzteres zu, wirde jedoch bereits ein hartes
Ausschlusskritierium vorliegen. Die Verordnung Uber den ,Naturpark [**x«*sxx sxxxeex
— oemmeRbbbbir oot (vom 14, Juli 1995, GVBI 1995, 561) setzt in ihrem § 1 Abs. 1
~Schutzgegenstand” das Gebiet der nérdlichen Frankenalb in den Landkreisen Am-
berg-Sulzbach, Neustadt a.d. Waldnaab, Bamberg, Bayreuth, Forchheim, Kulmbach,
Lichtenfels und Nlrnberger Land als Naturpark fest. Unstreitig befindet sich das
Baugrundsttick im Landkreis Bayreuth. Auch in der Karte, welche Bestandteil der Na-
turparkverordnung ist und dem GVBI entsprechend § 2 Abs. 1 der Verordnung als
Anlage im MaBstab 1:100 000 beiliegt, ist zu erkennen, dass das Gebiet des
Soh*#rskns wxxxxxrreenns Bostandteil des Naturparks F***-sses sssess _ srrrrrsrsnnss
***** ist. Des Weiteren ist das Gebiet Nr. 143 im geltenden Regionalplan O**********.
*** als landschaftliches Vorbehaltsgebiet mit der Nr. 30 dargestellt. Als Ziel ist inso-
weit im Regionalplan unter B | 2 bestimmt, dass in landschaftlichen Vorbehaltsgebie-
ten den Belangen des Naturschutzes und der Landschaftspflege besonderes Ge-
wicht zukommt. Das Gebiet 30 wird genannt unter - In der Nérdlichen Frankenalb
Teile des Gebiets Naturpark s sk s woex® und ist zeichnerisch
auf der Karte 3 dargestellt, welche auf der Internet-Seite des Beigeladenen fir je-
dermann einsehbar ist. Diese Darstellung misste zunachst aufgehoben werden, be-
vor das Gebiet Nr. 143 als Vorrangflache fir Windenergie ausgewiesen werden
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kénnte. Das Gebiet Nr. 143 fallt zudem unter das weiche Ausschlusskriterium ,grof3-
flachige Walder“. Es umfasst ca. 2.000 ha Waldflache auf oberfréankischer Seite. Ab
einer Gr6Be von 200 ha geht der Beigeladene von einem groBflachigen Wald aus,
der — mit Ausnahme natdrlich der fiir forstwirtschaftliche Zwecke notwendigen Forst-
wege - unzerschnitten bleiben soll. Unzerschnitten bedeutet in diesem Zusammen-
hang, dass der Wald in seiner bisherigen Gestalt erhalten und von technischen Ein-
richtungen oder Bauwerken frei bleiben soll. Fiir den Bau einer einzelnen Windkraft-
anlage ware hier eine Rodung auf einer Flache von 23 m mal 23 m erforderlich,
wenn allein von der Grundflache des Stahlgittermasts ausgegangen wird. Die Ro-
dungsflache ware tatsachlich aber noch gréBer, weil ein ausreichender Abstand zum
verbleibenden Wald zu sichern ist. Zudem ist bislang noch véllig ungeklart, auf wel-
che Weise der erzeugte Strom weitergeleitet werden soll. Insoweit steht — im Gegen-
satz zu den vorhandenen Forstwegen — keine Infrastruktur zur Verfligung, sondern
musste erst geschaffen werden. Nach den Feststellungen des Beigeladenen im Da-
tenblatt zum Gebiet Nr. 143 besteht als nachste Einspeisemdglichkeit das Um-
spannwerk P****** das je nach Standort bezogen auf das gesamte Uberprtifte Gebiet
sich in 4 bis 7,5 km Entfernung befindet. Die notwendigen Stromleitungen fir die
Weiterleitung des erzeugten Stroms wirden daher eine weitere Zerschneidung im
obigen Sinn durch eine technische Anlage darstellen. AuBerdem soll hier der Erho-
lungscharakter erhalten bleiben. Ein solcher Erholungscharakter kann grundsétzlich
auch einem Wald mit Gberwiegendem Nutzholzbestand nicht abgesprochen werden.
Denn ein solcher Wald eignet sich ebenfalls flir ausgedehnte Spaziergange oder
Wanderungen. Dariiber hinaus dient ein geschlossenes Waldgebiet der Stabilisie-
rung des Naturhaushalts und bildet ein Riickzugsgebiet fir bedrohte Tier- und Pflan-
zenarten. Zwar gibt es unmittelbar im Bereich des Bauorts keine Nachweise von
durch Windkraftanlagen bedrohte Fledermausarten. Das n&chste nachgewiesene
Vorkommen befindet sich in 2 bis 2,5 km Entfernung. Dies schlie3t aber nicht die Be-
strebung des Beigeladenen aus, die hier betroffene Flache als Ausbreitungsgebiet
vorzuhalten, insbesondere weil sich dieser Bereich von der Vegetation her flr die
Ausbreitung der Fledermausarten des GroBen Abendseglers und der Zwergfleder-
maus eignet. Dafiir, dass das Gebiet Nr. 143 auch im Rahmen des weiteren Abwa-
gungsvorgangs nicht mehr Einzug in den Kreis der Vorranggebiete halten wird,
spricht zudem, dass im Rahmen des Anhérungsverfahrens zu diesem Gebiet keiner-
lei Vorschléage fur dessen Einbeziehung gemacht worden sind. Bis zur letzten mind-
lichen Verhandlung des Senats lag dem Beigeladenen auch kein Antrag des Klagers
auf Einbeziehung des Gebiets Nr. 143 in den Katalog der Vorranggebiete vor. Erst
mit Telefax vom 10. November 2011 beantragte der Klager beim Beigeladenen die
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Einbeziehung dieser Flache, ohne jedoch substanziiert auf die Griinde des Beigela-
denen, welche zum Ausschluss dieser Flache gefiihrt hatten, einzugehen.

Es lasst sich daher bereits jetzt vor der abschlieBenden Abwéagungsentscheidung
absehen, dass der vom Klager beabsichtigte Bauort nicht innerhalb eines der kinfti-
gen Vorranggebiete zu liegen kommen wird. Es liegen mehrere Grinde vor, die jeder
fir sich allein geeignet sind, das Gebiet Nr. 143 nicht als Vorranggebiet fir Wind-
energie auszuweisen und einen Ausschluss zu tragen. Diesen Grinden ist der Kl&-
ger auch in seinem Antrag vom 10. November 2011 nicht substanziiert entgegenge-
treten. Im Ubrigen gibt es keine Anhaltspunkte, dass die beiden zitierten Ziele (Fest-
legung von Vorranggebieten und Ausschlusswirkung) nicht in der Form des Entwurfs
vom 6. Mai 2011 Gegenstand des Regionalplans werden. Es ist lediglich noch nicht
sicher, ob tatsachlich alle derzeit genannten 68 Vorranggebiete auch diesen Status
erhalten werden. Insoweit wird es mdéglicherweise noch zum Ausschluss des einen
oder anderen Gebiets oder zu leichten Verschiebungen im Rahmen der Sichtung der
Einwande und der abschlieBenden Abwagung kommen.

b) Das klagerische Vorhaben muss sich grundsatzlich an den in Aufstellung befindli-
chen Zielen des Regionalplans O**********.*** messen lassen, weil es raumbedeut-
sam in diesem Sinn ist. Die spatere Ausschlusswirkung, die §35 Abs.3
Satz 3 BauGB an bestimmte Ziele der Raumordnung knlpft, gilt nur fir raumbedeut-
same Vorhaben. Dies nimmt die textliche Formulierung der in Aufstellung befindli-
chen Ziele des Raumordnungsplans auf.

Auch die Errichtung einer einzelnen Windkraftanlage kann die Merkmale einer raum-
bedeutsamen Anlage erflllen. Ein Vorhaben ist gemaB § 3 Nr. 6 ROG raumbedeut-
sam, wenn es die raumliche Entwicklung oder Funktion eines Gebiets beeinflusst
(vgl. BVerwG vom 13. 3.2003 Az. 4 C 4/02 a.a.O.; vom 2. 8.2002 Az. 4 B 36/02
BauR 2003, 837). Ob eine einzelne Windkraftanlage in diesem Sinn raumbedeutsam
ist, beurteilt sich nach den tatsachlichen Umstédnden des Einzelfalls. Die Raumbe-
deutsamkeit einer Einzelanlage kann sich insbesondere aus ihren Dimensionen (Ho-
he, Rotordurchmesser), aus ihrem Standort oder aus ihren Auswirkungen auf be-
stimmte Ziele der Raumordnung (Schutz von Natur und Landschaft, Erholung und
Fremdenverkehr) ergeben. Die GrdBe ist zwar insoweit ein wichtiges Entscheidungs-
kriterium, begrindet aber fir sich allein noch nicht zwingend die Raumbedeutsam-
keit. Neben der H6he sind auch das Gelandeprofil der Umgebung sowie der Cha-
rakter und die Funktion der Landschaft, in welche die Anlage hineinwirkt, von Be-
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deutung (vgl. Scheidler WiVerw 2011, 113/122). Eine Gesamthéhe von ca. 100 m ist
jedoch als starkes Indiz fir eine Raumbedeutsamkeit zu werten. In der Rechtspre-
chung werden Windkraftanlagen daher ab einer H6he von 100 m regelmaBig als
raumbedeutsam eingestuft (vgl. BVerwG vom 2.8.2002 Az.4 B 36/02 a.a.0. —
97,5 m; BayVGH vom 24.9.2007 Az.14 B 05.2149 und 14 B 05.2151 — juris —
111 m; Scheidler a.a.0. m.w.N.)

Die vom Klager beantragte Windkraftanlage soll eine Gesamthdhe von 172,5 m auf-
weisen und auf einem Stahlgittermast errichtet werden, welcher am Boden eine Sei-
tenldnge von 23 m und im Bereich der Nabe noch eine Seitenlange von 5 m aufwei-
sen soll. Der Rotordurchmesser soll dabei 95 m und die Nabenhdhe 125 m betragen.
Der Standort des Bauvorhabens befindet sich zudem auf einem H&éhenrlcken in
ca. 600 m Uber N.N.. Allein die HOhe ist hier bereits als starkes Indiz fir die Raum-
bedeutsamkeit der Anlage des Klagers zu werten. Dazu kommt der durchaus expo-
nierte Standort der Lage auf einem Héhenrlicken, so dass von einer Uberdrtlichen
Wirkung und damit der Raumbedeutsamkeit der klagerischen Anlage auszugehen
ist.

c) Auch im Ubrigen kann der Senat keine die kiinftige Wirksamkeit dieser in Aufstel-
lung befindlichen Ziele des Regionalplans O**********-*** in Frage stellenden Ge-
sichtspunkte erkennen. Seitens des Klagers erfolgte hierzu kein substanziierter Vor-
trag.

aa) Der Senat geht insbesondere davon aus, dass das Bayerische Landesplanungs-
gesetz 2005 fur die Festlegung von Konzentrationszonen mit Ausschlusswirkung im
Weg der Festsetzung von Vorranggebieten nunmehr eine ausreichende Rechts-
grundlage enthalt. Art. 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BayLPIG 2005 lasst ausdricklich die
Festlegung von Gebieten zu, in denen bestimmte raumbedeutsame Funktionen oder
Nutzungen ausgeschlossen werden sollen. Die Nummern 1 und 2 der genannten
Vorschrift erlauben die Festlegung von Vorranggebieten und Vorbehaltsgebieten
entsprechend § 8 Abs. 7 Satz1 Nrn.1 und 2 ROG. Auf die Umsetzung des § 8
Abs. 7 Satz 1 Nr. 3 ROG und die dort genannten Eignungsgebiete hat der Landes-
gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegrindung ausdrlcklich verzichtet, da des-
sen Regelungsgehalt sich auf einen zielférmigen Ausschluss bestimmter MaBnah-
men auBerhalb des festgelegten Gebiets beschranke, wahrend innergebietlich eine
landesplanerische (positive) Regelungswirkung trotz der Verwendung des Begriffs
,geeignet” nicht gegeben sei, was zu Missverstandnissen fihren kénne (vgl. LT-Drs.
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15/1667 S. 18). Durch Art. 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BayLPIG 2005 werde hingegen
klargestellt, dass Festlegungen auch Gebiete bezeichnen kdnnen, in denen be-
stimmte, raumbedeutsame Nutzungen ausgeschlossen werden sollen. Die Begrin-
dung lasst dagegen nicht erkennen, dass der Landesgesetzgeber auf eine Konzent-
rationswirkung mit Ausschlusswirkung im Sinn von § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ver-
zichten wollte. Vielmehr wollte der Landesgesetzgeber dies lediglich in klarerer Wei-
se formulieren, als es sich aus dem damaligen § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 ROG 1998 er-
gab. Der Senat geht daher hinsichtlich der neuen Rechtslage mit dem 14. Senat (vgl.
Urteil vom 24. 9. 2007 Az. 14 B 05.2149 und 14 B 05.2151 — juris) und der Literatur
(vgl. Scheidler WiVerw 2011, 113/126; Goppel BayVBI 2009, 48/49) davon aus, dass
Art. 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BayLPIG 2005 eine ausreichende Rechtsgrundlage fir die
Ausweisung von Konzentrationszonen fir die Nutzung der Windenergie und den da-
mit verbundenen Ausschluss der Errichtung von Windkraftanlagen auf anderen Fla-
chen darstellt.

bb) Der Senat geht auch inhaltlich davon aus, dass hier die beabsichtigte Festlegung
von Konzentrationszonen mit Ausschlusswirkung rechtlich nicht zu beanstanden ist.
Nach der Rechtsprechung (vgl. BVerwG vom 17. 12. 2002 Az. 4 C 15/01 BVerwGE
117, 287 = NVwZ 2003, 733 = BayVBI 2003, 664; vom 15. 9. 2009 Az. 4 BN 25/09
BauR 2010, 82; HessVGH vom 17. 3. 2011 Az. 4 C 883/10.N ZfBR 2011, 484) ver-
mag die Darstellung einer Konzentrationszone die Rechtsfolge des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB nur auszulésen, wenn ihr ein schlissiges Plankonzept zugrunde liegt,
das sich auf den gesamten Planbereich erstreckt. Denn § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
verleiht derartigen Festlegungen rechtliche Ausschlusswirkung gegentiber dem je-
weiligen Bauantragsteller und Vorhabenstrager mit der Folge, dass Vorhaben auBer-
halb der Konzentrationszonen in der Regel unzulassig sind. Dabei bedingen die ne-
gative und die positive Komponente der festgelegten Konzentrationszonen einander.
Denn der Ausschluss der Anlagen auf Teilen des Plangebiets lasst sich nach der
Wertung des Gesetzgebers nur rechtfertigen, wenn der Plan sicherstellt, dass sich
die betroffenen Vorhaben an anderer Stelle gegeniber konkurrierenden Nutzungen
durchsetzen. Dem Plan muss daher ein schlissiges raumliches Planungskonzept
zugrundeliegen, das den allgemeinen Anforderungen des planungsrechtlichen Ab-
wagungsgebots gerecht wird. Die Abwagung aller beachtlichen Belange muss sich
auf die positiv festgelegten und die ausgeschlossenen Standorte erstrecken. Eine
gezielte (rein negative) Verhinderungsplanung bzw. eine bloBe ,Feigenblatt-Pla-
nung®, die auf eine verkappte Verhinderungsplanung hinauslauft, ist dem Plangeber
verwehrt. Er muss die in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB enthaltene Entscheidung des Ge-
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setzgebers, Windkraftanlagen im AuBenbereich zu privilegieren, beachten und fir die
Windenergienutzung im Plangebiet in substanzieller Weise Raum schaffen. Eine
Verhinderungsplanung liegt dabei nicht schon dann vor, wenn die Festlegung von
Konzentrationsflachen im Ergebnis zu einer Art Kontigentierung der Anlagenstand-
orte fihrt. Denn der Gesetzgeber sieht es als berechtigtes éffentliches Interesse an,
die Windenergienutzung zu kanalisieren und auch Fehlentwicklungen entgegenzu-
steuern. Wo die Grenze zu einer unzuléassigen Negativplanung verlauft, lasst sich je-
doch nicht abstrakt, sondern nur angesichts der tatsachlichen Verhaltnisse im je-
weiligen Planungsraum bestimmen. Allein ein geringes Verhéltnis der Gesamtflache
der Konzentrationszonen zu den fir die Windenergienutzung Uberhaupt geeigneten
Potentialflachen kann, muss aber nicht auf das Vorliegen einer Verhinderungspla-
nung schlieBen lassen.

Die Ausarbeitung des Planungskonzepts vollzieht sich abschnittsweise (vgl. dazu
BVerwG vom 15.9.2009 Az.4 BN 25/09 a.a.0.; HessVGH vom 17.3.2011
Az. 4 C 883/10.N a.a.O.; Scheidler WiVerw 2011, 113/129ff.). So sind im ersten Ab-
schnitt diejenigen Bereiche zu ermitteln, welche sich aus rechtlichen oder tatséchli-
chen Grianden fir die Nutzung der Windenergie nicht eignen (Tabuzonen oder harte
Ausschlusskritierien). In einem weiteren Arbeitsschritt sind die Zonen zu ermitteln, in
welchen zwar rechtlich und tatsachlich der Betrieb von Windkraftanlagen mdglich ist,
aber nach den planungsrechtlichen Vorstellungen keine Windenergieanlagen aufge-
stellt werden sollen (weiche Ausschlusskriterien). Darlber hinaus ist zu verlangen,
dass das Verfahren der Ausarbeitung des Planungskonzepts hinreichend nachvoll-
ziehbar und — nicht zuletzt aus Griinden des Rechtsschutzes — dokumentiert ist (vgl.
HessVGH vom 17. 3. 2011 Az. 4 C 883/10.N a.a.O.).

Im Fall der Region O**********.*** garfolgte die Ermittlung der Vorranggebiete flr
Windenergie flachendeckend und fir die ganze Region. Ausgeschieden wurden zu-
nachst Flachen, welche nach dem Bayerischen Windatlas 2010 eine Windgeschwin-
digkeit von weniger als 5,0 m/s in 140 m Uber Grund aufwiesen. Standorte mit gerin-
gerer Windhoffigkeit hatten nicht das Interesse von Windenergieunternehmen gefun-
den. Insoweit ist es sachgerecht, Bereiche mit ersichtlich nur geringer, eine wirt-
schaftliche Nutzung der Windenergie nicht zulassender Windhoffigkeit von vornher-
ein auszuschlieBen (vgl. auch HessVGH vom 17. 3. 2011 Az. 4 C 883/10.N a.a.O.).
AnschlieBend wurden die verbleibenden Gebiete anhand des durch Beschluss des
Planungsausschusses vom 26. November 2009 aufgestellten Kriterien-Katalogs
nach harten und weichen Ausschlusskriterien untersucht. Fir alle ausreichend wind-
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hoffigen Gebiete, zu denen auch der vom Klager geplante Standort zahlt (Gebiet
Nr. 143), wurden ausfihrliche Daten-Bléatter erstellt und die Gebiete anhand des Kri-
tierien-Katalogs Uberprift und bewertet. Der Beigeladene hat sich insoweit an der
von der Rechtsprechung aufgestellten Methodik orientiert, so dass dieses Vorgehen
nicht beanstandet werden kann. Auch hat der Klager insoweit keine substanziellen
Einwande vorgebracht. Alle verbliebenen Gebiete — hier 68 — wurden als Vorrangge-
biete fir Windenergie in den Planentwurf aufgenommen und die Bewertung jedes
einzelnen Gebiets im Rahmen der Anhérung als Anlage zum Begriindungsentwurf
beigelegt. Daher ist hier auch von einer ausreichenden Dokumentation des Auswahl-
vorgangs auszugehen.

Das Gebiet Nr. 143 wurde im Rahmen der Uberpriifung anhand mehrerer weicher
Ausschlusskriterien ausgeschlossen (s. oben unter Ziffer 1. a) bb)). Dies ist — wie be-
reits festgestellt — rechtlich nicht zu beanstanden. Von Seiten des Klagers erfolgte
keine substanzielle Auseinandersetzung mit den Argumenten des Beigeladenen flr
den Ausschluss des Gebiets.

Insgesamt sind 68 Gebiete mit einer Gesamtflache von ca. 4280 ha als Vorrangge-
biete in den Planentwurf eingeflossen. Dies entspricht in etwa 1,2 % der Regionsfla-
che. Zwar wird es auf Grund der in der Anhérung erfolgten Einwendungen mdogli-
cherweise noch einige Anpassungen bei den Flachen geben. Es ist jedoch nicht zu
erwarten, dass sich diese noch deutlich reduzieren werden. Der Senat geht nicht da-
von aus, dass es sich lediglich um eine Verhinderungsplanung handelt. Bei einer
Ausweisung von 1,2 % der Gesamtflache wird der Windenergienutzung in substan-
zieller Weise Raum verschafft und ihr ein ausreichender Flachenanteil gesichert. In
der Rechtsprechung wurden bereits die unterschiedlichsten Flachenanteile als aus-
reichend angesehen. Die Beispiele reichen von 1 % (OVG Berlin-Brandenburg vom
14.9.2010 Az.2 A4.10 — juris) Uber 0,61 % (OVG Lineburg vom 28.1.2010
Az. 12 KN 65/07 BauR 2010, 1043) bis hin zu 1 Promille (VGH Mannheim vom
9. 6.2005 Az. 3 S 1545/04 NuR 2006, 371). Der Senat kann bei dem hier vorliegen-
den Flachenverhaltnis kein Indiz fir eine bloBe Verhinderungsplanung erkennen,
zumal im Vergleich zur bisherigen Ausweisung von lediglich 0,027 % der Regionsfla-
che eine gravierende Steigerung der Flachen fir die Windenergienutzung vorliegt.

Der Regionalplan-Entwurf ist auch nicht deswegen zu beanstanden, weil es grund-
satzlich Ziel ist, mdglichst mehrere Windkraftanlagen auf bestimmten Flachen zu
konzentrieren und damit indirekt Windparks den Vorrang gegentber Einzelanlagen
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einzurdumen. Zum einen sind nach den Zielen des Regionalplans Einzelanlagen we-
der ausdrtcklich noch indirekt ausgeschlossen. Es besteht zum anderen aber auch
ein berechtigtes 6ffentliches Interesse, die Windenergienutzung zu kanalisieren und
Fehlentwicklungen entgegenzusteuern, um somit die ,Verspargelung“ der Landschaft
zu verhindern. Daher ist es planerisch zur optimalen Nutzung der vorhandenen Fl&-
chen winschenswert, dass mehrere Anlagen in einem Vorranggebiet errichtet wer-
den kénnen. Es ist jedoch rechtlich keineswegs ausgeschlossen, dass mehrere Ein-
zelgenehmigungen fir eine Konzentrationsflache erteilt werden. Dies mag sich aus
wirtschaftlichen Grinden in der Regel nicht anbieten. Es ist aber gerade nicht das
erklarte Ziel des Regionalplans Einzelanlagen zu verhindern, solange sich diese in
ausgewiesenen Vorranggebieten befinden.

d) Nach der im vorliegenden Fall vorzunehmenden Abwagung im Einzelfall steht der
unbenannte 6ffentliche Belang in Form der in Aufstellung befindlichen Ziele der
Raumordnung dem Vorhaben auch entgegen.

Ob ein oéffentlicher Belang einem privilegierten Vorhaben im Einzelfall entgegensteht,
ist im Weg einer ,nachvollziehenden“ Abwagung zu ermitteln (vgl. BVerwG vom
1.7.2010 Az. 4 C 4/08 a.a.0.; vom 27.1.2005 Az. 4 C 5/04 a.a.0. m.w.N.). Dabei
sind die 6ffentlichen Belangen je nach ihrem Gewicht und dem Grad ihrer nachteili-
gen Betroffenheit einerseits sowie das kraft der gesetzlichen Privilegierung gesteigert
durchsetzungsfahige Privatinteresse an der Verwirklichung des Vorhabens anderer-
seits einander gegenlberzustellen. Ein in Aufstellung befindliches Ziel besitzt dabei
nicht das Gewicht, das § 35 Abs. 3 Satz 2 und 3 BauGB den bereits wirksam festge-
legten Zielen der Raumordnung verleiht. Es kann sich jedoch auch gegen ein privi-
legiertes Vorhaben durchsetzen (vgl. BVerwG vom 1.7.2010 Az. 4 C 4/08 a.a.O.;
vom 13. 3. 2003 Az. 4 C 3.02 a.a.0.). Um das private Interesse des Bauherrn an der
Verwirklichung des Vorhabens gegen die in Aufstellung befindliche Planung nach-
vollziehend abwagen zu kénnen, muss feststehen, welche Belange bereits Gegens-
tand der planerischen Abwagung waren und ob beim Baugrundstliick besondere Um-
stédnde vorliegen, die bei der Abwagung noch nicht berticksichtigt wurden.

Im vorliegenden Fall wurde das Gebiet Nr. 143 vom Beigeladenen aus mehreren
Grunden fUr nicht geeignet gehalten, um als Vorranggebiet fir die Nutzung von
Windenergie dienen zu kdnnen. Es handelt sich also nicht nur um den Ausschluss
eines Gebiets aus lediglich einem Grund. Damit liegt ein umso gewichtigerer 6ffentli-
cher Belang flr die hier vorzunehmende Abwagung vor. Eine einzelne Windkraftan-
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lage auBerhalb der dafir vorgesehenen Vorranggebiete wirde zudem das Pla-
nungsziel der Konzentration erheblich unterlaufen. Demgegenlber hat der Klager
auBer seinem Interesse an der Verwirklichung seines Vorhabens keine besonderen
Umsténde vorgetragen. Es ist auch nicht erkennbar, dass hinsichtlich des Baugrund-
stlicks besondere Umstande vorliegen. Das Baugrundstlck ist ausreichend windhéf-
fig, was von Seiten des Beigeladenen nicht mehr bestritten wird. Allerdings ist die
gesamte Region O**********.*** yergleichsweise windreich. Der Klager ist nicht Eigen-
timer des Baugrundstlicks, sondern darf dieses nur vertraglich nutzen. Eigentimer
des Baugrundstticks ist der Freistaat Bayern (Forstverwaltung). Es ist ferner nicht er-
kennbar oder vorgetragen, dass dem Klager an keiner anderen Stelle — innerhalb ei-
nes kinftigen Vorranggebiets — ein Grundstlck fir sein Vorhaben zur Verflgung ste-
hen kdnnte. Im Ergebnis fallt somit hier die Abwagung zulasten des Klagers aus.

2. Es kann deshalb dahinstehen, ob dem klagerischen Vorhaben auch der 6ffentliche
Belang ,Belange des Naturschutzes® nach § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB entge-
gensteht.

Es ist nicht geklart, ob tatsachlich ein Versto gegen das Tétungsverbot des § 44
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG vorliegt. Die naturschutzfachliche Stellungnahme der Regie-
rung von Oberfranken vom 19. September 2011 geht nunmehr davon aus, dass an-
gesichts des derzeit bekannten Brutplatzes des Schwarzstorchs kein signifikant er-
héhtes Totungsrisiko flur die Tiere vorliegt. Das Tétungsrisiko bei kollisionsgefahr-
deten Fledermausarten (hier GroBer Abendsegler und Zwergfledermaus) soll nicht
signifikant erhéht sein, wenn geeignete Abschaltalgorithmen installiert werden. Aller-
dings steht bis heute nicht fest, ob Uberhaupt ein Vorkommen der genannten kollisi-
onsgefahrdeten Fledermausarten im Bereich des Bauortes besteht. Den nachsten
Nachweis einer Population beider Arten gibt es in einer Entfernung von 2 bis 2,5 km
zum geplanten Standort. Es fehlt jedoch an einem hinreichend substanziiert vorge-
tragenen Gefahrdungspotenzial fir beide Fledermausarten. Weder wurden seitens
der Naturschutzbehérde Versuche unternommen, die tatséchlich vorkommenden be-
drohten Arten zu ermitteln, noch beschéftigen sich die Ausfihrungen hinreichend
substanziiert mit der Ho6henlage des geplanten Standorts, der GréBe der Anlage oder
des Abstands der Rotoren von den Baumkronen. Vorgetragen wurde lediglich, dass
die genannten Arten zusammen mit der Rauhautfledermaus, fir die es in der nahe-
ren Umgebung keinen Standortnachweis gibt, mdglicherweise beim Durchzug wah-
rend der Frihjahrs- und Herbstwanderungen zwischen den Sommer- und Winter-
quartieren betroffen sein kdnnten. Das Bayerische Staatsministerium fir Umwelt und
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Gesundheit fordert in seinen ,Vorlaufigen Hinweisen flr die naturschutzrechtliche
Prifung von Windkraftanlagen®, dass vielmehr regelméaBige Aufenthalte nachzuwei-
sen sind und das signifikant erhéhte Risiko jeweils im Einzelfall in Bezug auf die La-
ge der Windkraftanlage, die jeweiligen Artenvorkommen und die Biologie der Arten
(Schlagrisiko) zu klaren sind. Insoweit fehlt ein Vortrag seitens des Beklagten. Ein
solcher Bericht hatte auch im Hinblick auf die bloBe Annahme, dass die beiden ge-
nannten Arten tatsachlich am Bauort vorkommen, erfolgen kdnnen. Auch sind seit
Jahren einige Kilometer norddstlich des geplanten Standorts Windkraftanlagen in Be-
trieb, zu welchen offensichtlich bis heute keine entsprechenden Erhebungen bzw.
Beobachtungen gemacht wurden. Ob im Hinblick auf die Entfernung des Nachweises
eines Standorts kollisionsgeféahrdeter Arten und die Tatsache, dass es sich hier le-
diglich um eine einzelne Windkraftanlage handelt, die Forderung des Beklagten nach
einer speziellen artenschutzrechtlichen Prifung (saP) eine Forderung ,ins Blaue hin-
ein“ darstellt, kann hier letztlich dahinstehen. Nach der Rechtsprechung (BVerwG
vom 9. 7. 2008 Az. 9 A 14/07 BVerwGE 131, 274 = NVwZ 2009, 302) ist der Vorha-
benstrager nicht verpflichtet ein lickenloses Arteninventar zu erstellen. Die Untersu-
chungstiefe hangt vielmehr maBgeblich von den naturraumlichen Gegebenheiten im
Einzelfall ab. Lassen bestimmte Vegetationsstrukturen sichere Rickschlisse auf die
faunistische Ausstattung zu, so kann es mit der gezielten Erhebung der insoweit
maBgeblichen reprasentativen Daten sein Bewenden haben. Untersuchungen quasi
,iNs Blaue hinein® sind nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts nicht ver-
anlasst. Hier wurde seitens der Naturschutzbehérde lediglich vorgetragen, dass die
Vegetation als Lebensraum geeignet ware. Dies reicht zwar noch aus, um im Rah-
men der Regionalplanung das Gebiet als Ausbreitungsgebiet der bedrohten Fleder-
mausarten vorzuhalten. Der Senat hat jedoch Zweifel, ob allein auf diese allgemeine
Aussage gestitzt bereits ,sichere Rickschlisse“ auf das Vorhandensein der hier in
Frage stehenden kollisionsgeféahrdeten Arten mdéglich sind.

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VWGO. Der Beigeladene tragt sei-
ne auBergerichtlichen Kosten im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht und dem
Bundesverwaltungsgericht selbst, da er in beiden Verfahren keinen Antrag gestellt
und sich somit nicht in ein Kostenrisiko begeben hat (§ 154 Abs. 3 VwGO). Die Ent-
scheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 167 VwGO i.V.m.
§§ 708 ff. ZPO.

4. Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen nach § 132
Abs. 2 VwWGO nicht vorliegen.
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Rechtsmittelbelehrung

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum Bundes-
verwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: LudwigstraBe 23, 80539 Miinchen; Post-
fachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Minchen; in Ansbach: Montgelasplatz 1,
91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser Entscheidung schriftlich ein-
zulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser Entscheidung zu be-
griinden. Die Beschwerde muss die angefochtene Entscheidung bezeichnen. In der Be-
schwerdebegriindung muss die grundsétzliche Bedeutung der Rechtssache dargelegt oder
die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des Gemeinsamen Senats der obersten
Gerichtshéfe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts, von der die Entscheidung
des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet
werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, auBer in Prozesskostenhil-
feverfahren, durch Prozessbevollméchtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fir Prozess-
handlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als
Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwélten und Rechtslehrern an den
in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit Befahigung zum Richteramt nur die
in § 67 Abs. 4 Satz 4 VwWGO und in §§ 3, 5 RDGEG bezeichneten Personen. Fir die in § 67
Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten Angelegenheiten (u.a. Verfahren mit Bezligen zu Dienst-
und Arbeitsverhaltnissen) sind auch die dort bezeichneten Organisationen und juristischen
Personen als Bevollmachtigte zugelassen. Sie muissen in Verfahren vor dem Bundesver-
waltungsgericht durch Personen mit der Befédhigung zum Richteramt handeln.

Désing Dr. Bauer  Winkler



