VGH 5 S 1641/23
VG 2 K 4527/23

VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

prozessbevollmachtigt:

gegen

Land Baden-Wirttemberg,

vertreten durch das Landratsamt Esslingen,

Neckarstralle 1, 73728 Esslingen

beigeladen:
Gemeinde XXXXXXXXXX,

vertreten durch den Blrgermeister,
XXXXXXXXXXXXXXXXXX XXX XXXXXXX

prozessbevollmachtigt:

- Antragsteller -

- Beschwerdefihrer -

- Antragsgegner -
- Beschwerdegegner -



2.

wegen naturschutzrechtliche Ausnahmegenehmigung
hier: vorlaufiger Rechtsschutz

hat der 5. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg durch den
Vizeprasidenten des Verwaltungsgerichtshofs Dr. Albrecht, den Richter am
Verwaltungsgerichtshof Matejka und den Richter am Verwaltungsgerichtshof
Hepperle

am 16. Januar 2024
beschlossen:

Die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Verwaltungsge-
richts Stuttgart vom 12. Oktober 2023 - 2 K 4527/23 - wird zuriickgewiesen.

Der Antragsteller tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlie3lich
der aul3ergerichtlichen Kosten der Beigeladenen.

Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 15.000 EUR festgesetzt.

Grinde

Der Antragsteller wendet sich gegen den Sofortvollzug einer der Beigeladenen

erteilten Genehmigung zur Umwandlung eines Streuobstbestandes.

Am 3. Februar 2022 machte die Beigeladene den im Verfahren gemall § 13 b
BauGB aufgestellten und von ihrem Gemeinderat am 20. Dezember 2021 be-
schlossenen Bebauungsplan ,Schie3hitte* (Bebauungsplan) o6ffentlich be-
kannt. Das ca. 2,2 Hektar groRe Bebauungsplangebiet grenzt unmittelbar an
die bestehende Wohnbebauung an. Der Bebauungsplan setzt ein allgemeines
Wohngebiet fur ca. 30 Baugrundsticke mit bis zu 45 Wohneinheiten fest. Im

Geltungsbereich des Bebauungsplans befindet sich ein Streuobstbestand.

Bereits wahrend des Verfahrens zur Aufstellung des Bebauungsplans hatte die
Beigeladene mit Schreiben vom 29. April 2021 beim Landratsamt Esslingen den
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Antrag gemal 8 33 a LNatSchG auf Erteilung einer Genehmigung zur Umwand-
lung des Streuobstbestandes gestellt. Dem Antrag lag die gutachterliche Stel-
lungnahme des Dr. W. vom April 2021 bei, wie der in § 33 a LNatSchG vorge-
sehene Ausgleich bewirkt werden kdnne. Darin heil3t es, im Bebauungsplange-
biet lagen zwei Einheiten mit Streuobstbdumen, die jeweils gré3er seien als die
in 8 4 Abs. 7 LLG als Voraussetzung fur die Genehmigungsbeddirftigkeit der
Umwandlung festgelegten 1.500 m2. Insgesamt falle eine Flache von 4.049 m?2
mit insgesamt 19 groRkronigen Obstbaumen (Apfel, Birnen, Kirschen) unter
den Schutz des 8 33 a LNatSchG. Der vorgesehene Ausgleich fur die Umwand-
lung kdnne auf einem Teilbereich des Flursticks Nr. 2869 auf der Gemarkung
der Beigeladenen erbracht werden. Dort seien auf einer nahezu vollstdndig mit
Brombeeren bedeckten Sukzessionsflache von 4.405 m2 viele etwa funf- bis
zehnjahrige Baume (Kirschen, Ahorn, Esche, Birne, Apfel, Walnuss usw.) vor-
handen. Das Brombeergestripp musse Uber mehrere Jahre entfernt und ge-
mulcht werden. Mindestens 30 und maximal 40 hochstammige Jungbaume
(vorzugsweise Obstbaume) seien mit einem Mindestabstand von 12 m zueinan-
der zu belassen. Um eine standortgerechte Grinlandvegetation zu erreichen,
solle die Flache mit Raufutterfressern in Koppelhaltung beweidet werden. Die
MalRnahmen seien dann nicht als Revitalisierung zu werten, sondern kdamen
einer Neupflanzung gleich. Der flachenmalRige Ausgleich liege ca. 10 % uber
dem umzuwandelnden Streuobstbestand. Der Ausgleich an grof3kronigen Bau-
men erfolge im Verhaltnis 1 zu 1,5 bei einer Baumdichte von 68 Baumen pro
Hektar.

In der Stellungnahme des Kreis6kologen vom 26. Mai 2021 zu der beabsichtig-
ten Umwandlung heil3t es, der Streuobstbestand habe keine wesentliche Be-
deutung fur den Erhalt der Artenvielfalt i.S. des 8 33 a Abs. 2 Satz 2 LNatSchG.
Eine dauerhafte Quartiersnutzung fur streng geschitzte Fledermausarten habe
nicht nachgewiesen werden kdnnen. Lediglich eine fur Streuobstbestande mit
Hohlenstrukturen und Rindenabplatzungen immer in Betracht kommende Nut-
zung als Tagesquartier habe nicht ausgeschlossen werden kdnnen. Die Vogel-
arten Star, Gartenrotschwanz und Grauschnépper seien gering betroffen. Je-
denfalls durch geeignete CEF-MalRnahmen kdnne eine Verschlechterung des

Erhaltungszustands der lokalen Populationen verhindert werden. Ohnehin sei
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der Streuobstbestand durch die Nahe zum Siedlungskdrper und die frequen-
tierten Wegeverbindungen vorbelastet. Wirden die VermeidungsmalRnahmen
umgesetzt, die in der im Bebauungsplanverfahren eingeholten Stellungnahme
der mquadrat vom 8. Oktober 2020 aufgefuhrt werden, so wirde zwar die Leis-
tungsfahigkeit des Naturhaushalts, aber - abgesehen vom Schutzgut Boden
(Versiegelung) - nicht die charakteristische Regulationsfahigkeit des Okosys-
tems beeintrachtigt. Die Naherholungsmoéglichkeiten wirden gleichfalls nicht
beeintrachtigt, da dafiur auf der Gemarkung der Beigeladenen grofRere und zu-
sammenhéngende Streuobstbestande zur Verfigung stinden. Aus natur-
schutzfachlicher Sicht kbnne daher der beantragten Umwandlung zugestimmt
werden, wenn die Inhalts- und Nebenbestimmungen, wie sie sich aus dem Gut-

achten des Dr. W. ergaben, umgesetzt wirden.

Mit Bescheid vom 7. Juni 2021 erteilte das Landratsamt Esslingen die Geneh-
migung nach 8 33 a Abs. 2 LNatSchG fir die Umwandlung des Streuobstbe-
stands zur Bauflache des Baugebiets ,Schie3hiutte” mit einer Grdl3e von
4.049 m2 entsprechend den Antragsunterlagen vom 29. April 2021. Zur Begriun-
dung heildt es u.a., die Genehmigung habe mit den Inhalts- und Nebenbestim-
mungen erteilt werden kdnnen, da ein Ausgleich von 1 zu 1,5 erfolgen solle und
der Streuobstbestand keine wesentliche Bedeutung fur den Erhalt der Arten-

vielfalt habe.

Der Antragsteller, eine nach 8§ 3 UmwRG anerkannte Umwelt- und Naturschutz-
vereinigung, erlangte im Zuge einer landesweiten, auf die Informationsansprui-
che nach dem Umweltverwaltungsgesetz gestitzten Abfrage am 9. Marz 2022
Kenntnis von der 0.g. Genehmigung und legte dagegen am 11. April 2022, ei-
nem Montag, beim Landratsamt Esslingen Widerspruch ein, Gber den bislang

noch keine Entscheidung ergangen ist.

Auf den Antrag der Beigeladenen mit Schreiben vom 13. Méarz 2023 ordnete
das Landratsamt Esslingen - nach vorheriger Anh6érung des Antragstellers - mit
Entscheidung vom 11. April 2023 gestutzt auf 8§ 80 a Abs. 1 Nr. 1 VwGO, § 80
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO die sofortige Vollziehbarkeit der Umwandlungsge-
nehmigung vom 7. Juni 2021 an.
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Am 10. August 2023 hat der Antragsteller beim Verwaltungsgericht Stuttgart im
Verfahren 2 K 4527/23 den Antrag gestellt, die aufschiebende Wirkung seines
Widerspruchs gegen den Bescheid des Landratsamts Esslingen vom 7. Juni

2021 wiederherzustellen.

Mit Beschluss vom 12. Oktober 2023 - 2 K 4527/23 - hat das Verwaltungsgericht
den Antrag abgelehnt. In den Grinden heif3t es, der nach 8§ 80 a Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 3 Satz 1 und 2 i.V.m 8 80 Abs. 5 Satz 1 zweite Var. VwWGO statthafte
Antrag sei auch sonst zulassig. Es fehle auch nicht am Rechtsschutzbedirfnis,
obwohl der Antragsteller weder im Bebauungsplanverfahren Einwendungen
vorgebracht noch nach offentlicher Bekanntmachung des Bebauungsplans
fristgerecht einen Normenkontrollantrag gestellt, sondern erst gegen die Um-
wandlungsgenehmigung rechtliche Schritte eingeleitet habe. Das aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben abzuleitende Verbot widersprichlichen Ver-
haltens dirfte im Anwendungsbereich des Umweltrechtsbehelfsgesetzes eine
spezialgesetzliche Auspragung in 8 5 UmwRG gefunden habe. Danach blieben
Einwendungen unbericksichtigt, wenn ihre erstmalige Geltendmachung im
Rechtsbehelfsverfahren missbrauchlich oder unredlich sei. Davon kénne hier
schon deshalb nicht ausgegangen werden, weil nicht nachgewiesen sei, dass
der Antragsteller oder seine Ortsgruppe in N. Kenntnis vom Bebauungsplan-

verfahren gehabt habe.

Jedoch sei der Antrag nicht begriindet. Die Anordnung des Sofortvollzugs sei
nicht zu beanstanden. Das Landratsamt habe das besondere Interesse an der
sofortigen Vollziehung geméall 8 80 Abs. 3 VwGO ordnungsgemald schriftlich
begrindet. Es habe darauf abgestellt, dass die Beigeladene Planungssicher-
heit brauche, um den dringend bendtigten Wohnraum, der mangels Alternative
nur im Au3enbereich geschaffen werden kdnne, rasch herstellen und dazu den
Streuobstbestand - wie allein zulassig - aul3erhalb der Vegetationsperiode um-

wandeln zu kdnnen.

In der Sache Uberwiege das Interesse der Beigeladenen an der sofortigen Um-
setzung der Umwandlungsgenehmigung, denn diese sei voraussichtlich recht-

maldig. Rechtsgrundlage der Umwandlungsgenehmigung sei 8§ 33 a Abs. 2
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LNatSchG. Diese Norm sei so auszulegen, dass im Sinne einer gebundenen
Entscheidung ein Anspruch auf Erteilung der Umwandlungsgenehmigung be-
stehe, wenn die Erhaltung des betroffenen Streuobstbestandes nicht im tber-
wiegenden offentlichen Interesse liege. Ermessen kénne der Behérde dann
nicht mehr zustehen. Ein Uberwiegendes o6ffentliches Interesse an der Erhal-
tung des Streuobstbestands sei nach § 33 a Abs. 2 Satz 1 LNatSchG insbeson-
dere dann anzunehmen, wenn er fur die Leistungsfahigkeit des Naturhaushalts
oder fur den Erhalt der Artenvielfalt von wesentlicher Bedeutung sei. Nach § 33
a Abs. 3 sei die Umwandlung des Streuobstbestandes auszugleichen, vorran-
gig durch eine Neupflanzung innerhalb einer angemessenen Frist. Ausweislich
der Stellungnahmen des Dr. W. (ergdnzende Stellungnahme vom Februar
2023, vorgelegt mit dem Antrag auf Anordnung der sofortigen Vollziehung) und
des KreisOkologen, die der Antragsteller nicht substantiiert in Frage gestellt
habe, bestehe kein besonderes Interesse an der Erhaltung des auf zwei Fla-
chen verteilten, insgesamt aus 19 Baumen bestehenden (darunter nur zwei Ha-
bitatbAume) Streuobstbestands. Zwar werde die Regulationsfahigkeit des
Schutzguts Boden infolge der Versiegelung weitgehend verloren gehen. Das
sei jedoch eine Folge der erst im Anschluss an die Rodung durchzufiihrenden
Bauarbeiten. Dem stehe ein erhebliches Interesse der Beigeladenen an der

Erteilung der Umwandlungsgenehmigung gegenuber.

Der Antragsteller kbnne dem nicht entgegenhalten, der Bebauungsplan sei un-
wirksam, weil er im Verfahren nach 8§ 13 b BauGB aufgestellt worden sei. Das
Bundesverwaltungsgericht habe zwar mit Urteil vom 18. Juli 2023
(- 4 CN 3.22 -) entschieden, dass diese Norm unionsrechtswidrig sei, weil sie
dazu fuhren kdnne, dass Bebauungsplane unzulassigerweise ohne Umweltpri-
fung aufgestellt wirden. Ob der vorliegende Bebauungsplan mit den daraus
dann resultierenden Verfahrensfehlern behaftet sei (keine Umweltprifung nach
8§ 2 Abs. 4 BauGB, kein Umweltbericht i.S. des 8§ 2 a Satz 2 Nr. 2 BauGB,
Umweltbericht wird nicht als Teil des Entwurfs der Begriindung gemaf § 3 Abs.
2 BauGB offentlich ausgelegt, Umweltbericht wird der Begrindung nicht nach
8 9 Abs. 8 BauGB beigefiuigt), kdnne offen bleiben. Denn die daraus resultie-
renden Verfahrensfehler seien zwar nach § 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BauGB
grundsatzlich beachtlich, aber nicht innerhalb der Jahresfrist aus 8 215 Abs. 1
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Satz 1 Nr. 1 BauGB gegentber der Beigeladenen geltend gemacht und damit
unbeachtlich geworden. Der Hinweis auf die Rugeobliegenheit in der offentli-
chen Bekanntmachung des Bebauungsplans sei zwar nicht ganz korrekt. Das
sei jedoch unbeachtlich, denn er weise jedenfalls keine Fehler auf, die geeignet
seien, von der rechtzeitigen Erhebung einer Rige abzuhalten. Die in § 215 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 BauGB bestimmte Rugefrist sei unionsrechtlich nicht zu bean-
standen. Soweit keine unionsrechtlichen Vorgaben bestinden, richte sich das
Verfahren zur Aufstellung eines Bebauungsplans allein nach nationalem Recht.
Es musse jedoch dem Aquivalenz- und dem Effektivitatsprinzip geniigen. Dies
sei hier der Fall. Die Rugefrist finde unterschiedslos Anwendung, gleichgultig
ob es um einen Verstol3 gegen nationale oder unionsrechtliche Vorschriften
gehe (Aquivalenzgrundsatz). Der Fristlauf sei klar und bestimmt, die Frist sei
mit einem Jahr ausreichend lang und beginne auch nur nach einer ordnungs-
gemalen Belehrung zu laufen, weshalb die Betroffenen auch ohne Blick ins
Gesetz von der Riugeobliegenheit erfahren kénnten. Dem Effektivitatsgrundsatz
werde damit genugt. Auf das Urteil des Européischen Gerichtshofs vom 18. Ap-
ril 2013 (C-463/11) zu 8 214 Abs. 2 a Nr. 1 BauGB a.F. kbnne der Antragsteller
sich nicht berufen. Die fragliche Vorschrift sei zwischenzeitlich aufgehoben
worden. Die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs habe sich auch auf
eine andere Fallkonstellation bezogen. Es habe in Frage gestanden, ob die
fehlende Durchfuhrung einer Umweltprifung ohne weiteres unbeachtlich sein
kdnne. Zu der hier relevanten Frage, ob ein solcher Fehler unbeachtlich werden
kdnne, wenn er nicht fristgerecht geriigt werde, treffe das Urteil dagegen keine
Aussage. Obwohl keine Umweltprifung durchgefihrt worden und kein Umwelt-
bericht erstellt worden sei, sei auch in der Sache nicht zu erkennen, dass der
Bebauungsplan beziglich der Umweltbelange an einem materiellen Abwa-
gungsfehler leiden konnte. Die Beigeladene habe im Bebauungsplanverfahren
den umweltschutztechnischen Fachbeitrag ,Beriicksichtigung der Umweltbe-
lange zum Bebauungsplan Schiel3hitte” vom 8. Oktober 2010 und die spezielle
artenschutzrechtliche Prifung vom 30. August 2020 eingeholt und so die Be-
lange des Umweltschutzes in der Sache ermittelt. Die in Nr. 3.2.2. des umwelt-
schutztechnischen Fachbeitrags genannten ,Festsetzungen und Hinweise zur

Vermeidung und zum Ausgleich voraussichtlicher Beeintrachtigungen des
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Landschaftsbildes sowie der Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaus-
halts” seien im Bebauungsplan in planerischen Festsetzungen umgesetzt wor-
den. Der Bebauungsplan sei auch erforderlich, um dringend benétigten Wohn-
raum fur ortsansassige Familien schaffen zu kénnen. Da die Nachfrage nach
zusatzlichem Wohnraum allgemein bekannt sei, sei von der Beigeladenen nicht
zu verlangen gewesen, dass sie uber die bei ihr eingegangenen Anfragen fur
den Erwerb von Wohnbauflachen Nachweis flihre. Plausibel habe die Beigela-
dene auch dargelegt, dass sie in den 10 Jahren vor der Einleitung des Bebau-
ungsplans lediglich drei innerdrtliche Grundstiicke fir eine Nachverdichtung
habe erwerben kénnen, die jetzt fur offentliche Infrastrukturvorhaben genutzt
wirden. Im Rahmen einer Umfrage zur Ermittlung leerstehender Gebaude oder
freier Bauplatze hatten lediglich vier Eigentimer mitgeteilt, dass sie zu einem
Verkauf an die Gemeinde bereit seien. Auch sonst hatten keine Alternativen
zum Gewann ,Schiel3hitte” zur Verfugung gestanden. Der Bereich ,Haldenwie-
sen“ weise grofRere Streuobstbestdnde aus und hatte einen unvertretbaren Er-
schlieRungsaufwand verlangt. Im Ubrigen gebe es auRerhalb der Ortslage
keine entwicklungsfahigen Grundsticke. Die dortigen Bereiche seien entweder
durch umfangreiche Streuobstbestédnde oder in nordwestlicher Lage durch eine
umfangreiche Bebauung gekennzeichnet. Der Antragsteller habe dem nur pau-
schal entgegengehalten, es seien im Umfeld der Ortslage weitere unbebaute
Flachen vorhanden. Weitere Angaben zu Standortalternativen, zur Bedarfsbe-
rechnung oder zur Einhaltung der Dichtewerte aus der Regionalplanung seien
unter diesen Umstanden von der Beigeladenen im Eilverfahren nicht zu fordern
gewesen. Da grundsatzlich ein Bedarf an unterschiedlichen Formen von Wohn-
raum bestehe, sei auch nicht zu beanstanden, dass im Wesentlichen eine nach
Auffassung des Antragstellers wenig flachensparende Bebauung mit Einfamili-

enhausern vorgesehen sei.

Unter den gegebenen Umstanden Uberwiege das Interesse der Beigeladenen
an der Umwandlung des Streuobstbestands. Das Erhaltungsinteresse sei ge-
ring, weil dem Streuobstbestand nur eine geringe Bedeutung fur die Leistungs-
fahigkeit des Naturhaushalts oder den Erhalt der Artenvielfalt zukomme. Dem-

gegentber kdnne die Beigeladene ihr Interesse an der Schaffung neuen Wohn-
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raums nicht auf andere Weise verfolgen. Ob die festgesetzte Ausgleichsmal3-
nahme in die Interessenabwagung zu Gunsten der Umwandlung einbezogen
werden durfe, kdnne unter diesen Umstanden offen bleiben. Ob die Begrin-
dung des Bescheids vom 7. Juni 2021 ordnungsgemafR i. S des § 39 Abs. 1
Satz 2 LVwVIG sei, obwohl sie keine Angaben zur Interessenabwéagung ent-
halte, misse nicht entschieden werden. Der Antragsgegner habe die Begrin-
dung im gerichtlichen Verfahren umfassend ergénzt, wodurch ein eventueller
Begrindungsfehler geheilt worden sein dirfte (8 45 Abs. 1 Nr. 2 LVwWV{G). Auf
8 114 VwGO komme es nicht an, weil die Umwandlungsgenehmigung im Rah-
men einer gebundenen Entscheidung ergehe.

Die festgesetzten AusgleichsmalRnahmen seien nach MalRgabe der Vollzugs-
hilfen des Umweltministeriums zur Anwendung des 8 33 a LNatSchG vom
3. Marz 2021 und vom 19. April 2022, die fur das Gericht zwar nicht bindend
seien, aber doch als Orientierungshilfe dienen kdnnten, nicht zu beanstanden.
Die AusgleichsmalRnahme erfolge in einer Entfernung von ca. 1,5 km vom um-
zuwandelnden Steuobstbestand und damit noch in einem raumlich-funktionalen
Zusammenhang. Denn die von der Umwandlung betroffenen Vogelarten Star,
Torschwanz und Grauschnapper kénnten eine solche Distanz Uberwinden. Be-
sonders geschitzte Kaferarten seien im Rodungsgebiet nicht nachgewiesen
worden; die spezielle artenschutzrechtliche Prifung beziehe sich auf einen gro-
Reren Bereich als den zu rodenden Streuobstbestand. Wie sich aus dem Gut-
achten des Dr. W. ergebe, handele es sich nicht um eine Revitalisierungsfla-
che. Vielmehr sei der Ausgleich wie eine Neupflanzung zu bewerten. Aus der
Bezugnahme im Genehmigungsbescheid auf das Gutachten des Dr. W in den
Antragsunterlagen, die zum Gegenstand der Genehmigung geworden seien,
ergebe sich auch der Zeitplan fur die Durchfihrung der Ausgleichsmal3inahme.
Ein flachenmafiger Aufschlag von ca. 10% sei ausreichend, zumal das Gut-
achten des Dr. W. davon ausgehe, dass das neu entstehende Grinland bereits
innerhalb von zwei bis funf Jahren eine hohere Wertigkeit habe als der umzu-
wandelnde Streuobstbestand. Davon, dass es an einer Bilanzierung des Ver-
lusts und des vorgesehenen Ausgleichs fehle, wie der Antragsteller behaupte,
koénne unter diesen Umstanden keine Rede sein. Im Gutachten des Dr. W.

heil3e es im Gegenteil, der Ausgleich an grof3kronigen BA&umen im weiten Stand
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erfolge im Verhaltnis 1 zu 1,5 bei einer Baumdichte von 68 BAumen pro Hektar.
Die in der speziellen artenschutzrechtlichen Prifung und im umweltschutztech-
nischen Fachbeitrag vorgeschlagenen Vermeidungs- und Minimierungsmal3-
nahmen seien im Bebauungsplan bertcksichtigt worden und bezégen sich auf

einen grolReren Bereich.

Ob auch im mehrpoligen Verwaltungsrechtsverhéltnis ein besonderes Vollzugs-
interesse in der Sache zu fordern sei, musse nicht entschieden werden, da ein
solches jedenfalls gegeben sei. Die Beigeladene habe bereits wahrend des
laufenden Bebauungsplanverfahrens die Umwandlungsgenehmigung beantragt
und diese auch vor dem Satzungsbeschluss erhalten. Im Vertrauen auf diese
Genehmigung und nach Ablauf der Jahresfrist fur die Stellung eines Normen-
kontrollantrags aus 8 47 Abs. 2 VwGO habe sie erhebliche Investitionen fir den
Ankauf der Grundstiicke und die Planungsarbeit getéatigt, um so dem Wohn-
raumbedarf rasch entsprechen zu kénnen. Da die Umwandlung nur aul3erhalb
der Vegetationsperiode erfolgen durfe, kbnne es ohne die Anordnung des So-
fortvollzugs zu erheblichen zeitlichen Verzogerungen kommen. Ein besonderes

Interesse der Beigeladenen drange sich unter diesen Umstanden geradezu auf.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die am 13. Oktober 2023 beim beschlie-
Renden Gerichtshof eingelegte und am 8. November 2023 abschlielRend be-
grundete Beschwerde. Der Antragsteller verfolgt damit sein Begehren weiter,
die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seines Widerspruchs ge-
gen die Umwandlungsgenehmigung des Landratsamts Esslingen vom 7. Juni

2021 zu erreichen.

Die Beschwerde des Antragstellers ist zuldssig. Der Antragsteller hat sie form-
und fristgerecht eingelegt und begrindet (88 146, 147 VwGO). In der Sache
bleibt sie jedoch ohne Erfolg.

1. Der Antrag auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes ist allerdings zuléas-

Sig.
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a) Der Antragsteller beantragt im Beschwerdeverfahren, den Beschluss des
Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 12. Oktober 2023 - 2 K 4527/23 - zu andern
und die aufschiebende Wirkung seines Widerspruchs gegen den Bescheid des
Landratsamts Esslingen vom 7. Juni 2021 wiederherzustellen. Dieser Antrag
ist geméal § 80 a Abs. 3 und Abs. 1 Nr. 2, 8 80 Abs. 5 Satz 1 zweite Var. VwWGO
statthaft, denn das Landratsamt Esslingen hat mit Bescheid vom 11. April 2023
gemafl § 80 a Abs. 1 Nr. 1, 8 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO den Sofortvollzug
der mit Bescheid vom 7. Juni 2021 erteilten Genehmigung zur Umwandlung des
Streuobstbestandes im Gewann ,Schiel3hitte” angeordnet. Als nach § 3 Abs. 1
UmwRG anerkannter Umweltschutz- und Naturschutzverein ist der Antragstel-
ler auch gemaR 8 2 Abs. 1, 8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG antragsbefugt.
Denn er macht geltend, die Genehmigung zur Umwandlung des Streuobstbe-
standes sei unter Verstol3 gegen 8 33 a LNatSchG, einer umweltbezogenen
Rechtsvorschrift des Landesrechts i.S. des 8§ 1 Abs. 4 UmwRG, erteilt worden.

b) Der Antrag ist auch sonst zulassig, insbesondere ist er nicht rechtsmiss-

brauchlich.

aa) Der Antragsgegner macht geltend, jedenfalls der Ortsverein des Antrag-
stellers in N. habe Kenntnis vom Bebauungsplanverfahren gehabt, denn in ei-
nem Ort mit ca. 1.800 Einwohnern bleibe es jedenfalls naturschutzfachlich in-
teressierten Burgern nicht verborgen, wenn ein Bebauungsplan aufgestellt
werde. Gleichwohl habe sich der Antragsteller am Bebauungsplanverfahren
nicht beteiligt und auch die Fristen fur die Einleitung eines Normenkontrollver-
fahrens und fur die Geltendmachung von Einwendungen gegen den 6ffentlich
bekanntgemachten Bebauungsplan aus 8 215 BauGB verstreichen lassen. Die
Beigeladene habe unter diesen Umstanden darauf vertrauen durfen, dass der
Antragsteller auch gegen die Genehmigung zur Umwandlung der Streuobst-
wiese keine rechtlichen Schritte einleiten werde. Denn die sachgerechte Betei-
ligung an behordlichen Verfahren i.S. des 8 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UmwRG
verlange, dass Einwendungen zeitnah geltend gemacht wirden, um unnétigen

Aufwand zu vermeiden und Konfliktldsungen zu ermdglichen.
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bb) Dem ist nicht zu folgen. Darauf, ob der Ortsverein des Antragstellers in N.
tatsachlich Kenntnis von dem Bebauungsplanverfahren hatte, kommt es nicht

an.

Auf 8 5 UmwRG kann sich der Antragsteller nicht berufen. Diese Norm fuhrt
allenfalls zur Préaklusion von Einwendungen, aber nicht zur Unzulassigkeit ei-
nes Rechtsbehelfs. Auch ein Fall der Verwirkung liegt nicht vor. Verwirkung
setzt voraus, dass ein Beteiligter eine Verfahrenshandlung entgegen den Ge-
boten von Treu und Glauben Uber eine langere Zeit hinweg nicht vorgenommen
hat, obwohl er damit rechnen musste, dass der Pflichtige unter diesen Umstan-
den darauf vertrauen wirde, dass er die Verfahrenshandlung auch zukinftig
nicht vornehmen werde. Weiter ist erforderlich, dass der Begunstigte im Ver-
trauen darauf, dass die Verfahrenshandlung auch weiterhin nicht vorgenommen
werde, Dispositionen getroffen hat (vgl. Wysk in Kopp/Ramsauer, VwVfG,
Komm., 24. Aufl., 2023, 8 53 Rnr. 41 ff). Schon angesichts der unterschiedli-
chen Verfahrensgegenstande (Bebauungsplan einerseits und Umwandlung des
Streuobstbestandes andererseits) und weil jeweils andere Behdrden tatig wa-
ren (Beigeladene als Gemeinde einerseits und Landratsamt Esslingen als un-
tere Naturschutzbehtrde andererseits) konnte der Antragsgegner aus der Un-
tatigkeit des Antragstellers im Bebauungsplanverfahren nicht schlie3en, er
werde auch gegen die Genehmigung zur Umwandlung des Streuobstbestandes
keine Einwendungen geltend machen. Erganzend merkt der Senat an, dass
auch ein eventuell bei der Beigeladenen entstandenes Vertrauen nicht schutz-
wurdig ware. Denn ungeachtet der Frage, inwieweit die RechtmalRigkeit des
Bebauungsplans im Verfahren gegen die Umwandlungsgenehmigung Uber-
haupt relevant ist (dazu unten), muss der Antragsteller jedenfalls die Mdglich-
keit haben, naturschutzfachliche Einwendungen gegen die Genehmigung zur
Umwandlung des Streuobstbestandes vorzubringen. Diese Mdéglichkeit wirde
ihm genommen, wenn seine Rechtsbehelfe gegen die Genehmigung zur Um-
wandlung des Streuobstbestandes unzulassig waren, weil er gegen den Bebau-
ungsplan weder Einwendungen geltend gemacht, noch sonst rechtliche Schritte

eingeleitet hatte.
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2. Der Antrag auf vorlaufigen Rechtsschutz ist jedoch nicht begrindet. Mit dem
Verwaltungsgericht ist auch der Senat der Auffassung, dass dem offentlichen
Interesse und dem Interesse der Beigeladenen an der sofortigen Umsetzung
der Umwandlungsgenehmigung der Vorrang zukommen vor dem Aufschubinte-
resse des Antragstellers. Die vom Antragsteller innerhalb der Frist des 8 146
Abs. 4 Satz 1 VwGO vorgebrachten Griinde, die allein zu einer Anderung der
verwaltungsgerichtlichen Entscheidung zu seinen Gunsten fuhren kdnnen
(8 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO), geben keinen Anlass zu einer anderen Beurtei-

lung.

a) Der vom Verwaltungsgericht angewandte Entscheidungsmalfistab ist nicht zu

beanstanden.

aa) Nach Auffassung des Antragstellers hat das Verwaltungsgericht bei der
Entscheidung Gber die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung zu Un-
recht auf die voraussichtlichen Erfolgsaussichten des Widerspruchs abgestelit.
Richtigerweise - so der Antragsteller - hatte das Verwaltungsgericht eine Voll-
zugsfolgenabwagung vornehmen und danach die aufschiebende Wirkung des
Widerspruchs wiederherstellen missen. Denn die Rodung der Streuobstwiese
schaffe unumkehrbare Fakten. Sollte die Streuobstwiese neu angelegt werden,
so dauere es Jahrzehnte, bis der urspringliche Zustand wieder erreicht sei.
Werde die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs dagegen wiederherge-
stellt, so werde allenfalls die Umwandlung der Streuobstwiese und damit die
Umsetzung des Bebauungsplans zeitlich verzégert. Irreversible Zustande ent-
stinden dagegen nicht. Auch sei eine abschlieRende Prognose des Ergebnis-
ses in der Hauptsache nicht méglich, weil schwierige Rechtsfragen zu klaren
seien, so etwa ob es unionsrechtskonform sei, wenn aus der Anwendung des
beschleunigten Verfahrens nach 8 13 b BauGB resultierende Verfahrensfehler
bei der Aufstellung des Bebauungsplans mit Ablauf der Rugefrist aus § 215
BauGB unbeachtlich werden, obwohl dies dazu flihre, dass ein moglicherweise
zu Unrecht ohne Umweltprifung aufgestellter Bebauungsplan umgesetzt wer-

den kbnne.
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bb) Damit kann der Antragsteller nicht durchdringen. Zwar ist Uber die Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsbehelfs im Rahmen einer
Interessenabwégung zu entscheiden. Dabei kommt jedoch den voraussichtli-
chen Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs maligebliche Bedeutung zu. Diese
bilden gewissermallen ein ,bewegliches System“ (vgl. W.-R. Schenke in
Kopp/Schenke, VwWGO, Komm., 29. Aufl., 2023, 8§ 80 Rn 158). Fuhrt die recht-
liche Prufung - wie hier - zu dem Ergebnis, dass der Rechtsbehelf voraussicht-
lich keinen Erfolg haben wird, so besteht kein Interesse an der Wiederherstel-
lung der aufschiebenden Wirkung. Auf eine Vollzugsfolgenabwagung kommt es

dann nicht mehr an.

b) Zutreffend ist das Verwaltungsgericht zu dem Ergebnis gekommen, dass das
Landratsamt Esslingen der Beigeladenen die Umwandlungsgenehmigung zu
Recht gestutzt auf 8§ 33 a LNatSchG erteilt hat. Ein Verstof3 gegen umweltbe-
zogene Rechtsvorschriften als Voraussetzung fir den Erfolg des vom Antrag-
steller gegen die Umwandlungsgenehmigung eingelegten Widerspruchs liegt
nicht vor (8 2 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2, 8§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG).

aa) Nach 8§ 33 a Abs. 1 LNatSchG sind Streuobstbestdnde im Sinne des § 4
Abs. 7 LLG, die eine Mindestflache von 1.500 m2 umfassen, zu erhalten. Nach
Absatz 2 dieser Norm dirfen sie nur mit Genehmigung in eine andere Nut-
zungsart umgewandelt werden. Die Genehmigung soll versagt werden, wenn
die Erhaltung des Streuobstbestandes im Uberwiegenden offentlichen Inte-
resse liegt, insbesondere fir die Leistungsfahigkeit des Naturhaushalts oder

fir den Erhalt der Artenvielfalt von wesentlicher Bedeutung ist.

bb) Das Verwaltungsgericht hat argumentiert, ein besonderes naturschutzfach-
liches Interesse am Erhalt des Streuobstbestands bestehe nicht, wie sich aus
den von der Beigeladenen vorgelegten Gutachten ergebe. Mit dem Argument,
die Umwandlung des Streuobstbestandes diene der Umsetzung eines im Ver-
fahren nach 8 13 b BauGB aufgestellten und damit nach der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts zu Unrecht ohne Umweltprifung und damit un-

ter Versto3 gegen das Recht der Européischen Union aufgestellten Bebau-
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ungsplans, kénne der Antragsteller nicht gehdrt werden, weil die daraus resul-
tierenden Verfahrensfehler mit Ablauf der Rugefrist aus 8§ 215 BauGB unbe-
achtlich geworden seien. Zu einem - auch nach Ablauf der Rugefrist beachtlich
bleibenden - Fehler im Abwégungsergebnis habe die Anwendung des Verfah-
rens nach 8 13 b BauGB nicht gefihrt.

cc) Der Antragsteller halt dem sinngemal und zusammengefasst entgegen, das
Bundesverwaltungsgericht habe mit Urteil vom 18. Juli 2023 - 4 CN 3.22 - ent-
schieden, dass 8§ 13 b BauGB mit der Richtlinie 2001/42/EG unvereinbar sei,
weil er dazu fuhre, dass Bebauungsplane zu Unrecht ohne die nach dieser
Richtlinie vorgeschriebene Umweltprifung aufgestellt werden kdnnten. Daraus
resultiere nicht nur ein Verstol3 gegen die Verfahrensvorschriften des Bauge-
setzbuchs, sondern auch gegen die unionsrechtlichen Vorschriften tber die
Durchfihrung einer Umweltprifung. Dieser Fehler werde nicht nach § 215
BauGB unbeachtlich. Daraus folge, dass die Erhaltung des Streuobstbestandes
im Uberwiegenden 6ffentlichen Interesse liege. Denn ein offentliches Interesse
an der Umsetzung eines unionsrechtswidrigen Bebauungsplans kdnne es nicht

geben.

dd) Dieser Argumentation ist nicht folgen. Zwar ist 8 33 a LNatSchG - wie von
den Beteiligten tUbereinstimmend angenommen - jedenfalls im vorliegenden
Fall die zutreffende Rechtsgrundlage (dazu aaa). Die Rechtmaligkeit des Be-
bauungsplans ist im Verfahren gegen die Erteilung einer Genehmigung zur Um-

wandlung einer Streuobstwiese jedoch nicht zu prifen (dazu bbb).

aaa) § 33 a LNatSchG ist durch Art. 1 Nr. 9 des Gesetzes zur Anderung des
Naturschutzgesetzes und des Landwirtschafts- und Landeskulturgesetzes vom
23. Juli 2020 in das Naturschutzgesetz des Landes eingefligt worden und am
1. August 2020 in Kraft getreten. Auf Bundesebene wurde durch Art. 1 Nr. 10
a des Gesetzes zum Schutz der Insektenvielfalt in Deutschland und zur Ande-
rung weiterer Vorschriften vom 18. August 2021 § 30 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG
geandert. Es wurde die Nr. 7 eingefugt. Danach werden Streuobstbesténde

(Streuobstwiesen in der Terminologie des Bundesgesetzgebers) als Biotope
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geschitzt; Handlungen, die zu ihrer Zerstérung oder sonst erheblichen Beein-
trachtigung fihren kdnnen, sind verboten. Nach Art. 4 Abs. 1 des Gesetzes
zum Schutz der Insektenvielfalt in Deutschland und zur Anderung weiterer Vor-
schriften ist die Anderung am 1. Marz 2022 in Kraft getreten und damit zeitlich
nach der landesrechtlichen Regelung des § 33 a LNatSchG. Nach 8§ 30 Abs. 3
BNatSchG kdnnen aber Ausnahmen von diesem Verbot zugelassen werden,
sofern der Eingriff ausgeglichen werden kann. Absatz 4 der Norm enthélt eine
Verfahrensregelung fir die Erteilung von Ausnahmen und Befreiungen im Zu-

sammenhang mit der Aufstellung und Umsetzung eines Bebauungsplans.

Das Recht des Naturschutzes unterfallt der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes (Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 GG). Hat der Bund von seiner
Gesetzgebungskompetenz fur den Naturschutz Gebrauch gemacht, konnen die
Lander hiervon abweichende Regelungen treffen (Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
GG). Im Verhaltnis von Bundes- und Landesrecht geht das jeweils spatere Ge-
setz vor (Art. 72 Abs. 3 Satz 3 GG). Das ist hier § 30 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7
BNatSchG. Gleichwohl ist weiter 8§ 33 a LNatSchG anzuwenden. Denn durch
Art. 1 Nr. 10 b des Gesetzes zum Schutz der Insektenvielfalt in Deutschland
und zur Anderung weiterer Vorschriften wurde auch § 30 Abs. 8 BNatSchG
geandert. Eingefligt wurde eine Bestimmung, wonach bestehende landesrecht-
liche Regelungen, die die in 8§ 30 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 BNatSchG genannten
Biotope betreffen (hier: Streuobstbestande), unberihrt bleiben. In den Geset-
zesmaterialien heil3t es dazu, damit werde der Sondersituation Rechnung ge-
tragen, dass in mehreren Landern erst vor Kurzem vor dem Hintergrund von
Volksbegehren zum Insektenschutz neue Regelungen dieser Art geschaffen
worden seien, in denen spezifisch regionale Kompromisse ihren Ausdruck fan-
den (BT-Drucks. 19/28182, Seite 24). Bereits deshalb findet § 33 a LNatSchG
hier trotz des Inkrafttretens der bundesrechtlichen Regelung auf Streuobstbe-

stande weiterhin Anwendung.

Ungeachtet dessen dirfte der konkret betroffene Streuobstbestand dem Bio-
topschutz aus § 30 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG schon nicht unterfallen. Wenn dies

auch im Gesetzestext keinen Ausdruck gefunden hat, so ergibt sich doch aus
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den Gesetzesmaterialien, dass nur Streuobstbestande mit 25 lebenden B&u-
men mit einer Stammhdhe von wenigstens 160 cm auf einer Mindestflache von
1.500 m2 geschutzt werden sollen (vgl BT-Drucks. 19/28182, Seite 23 und BR-
Drucks 150/21, Seite 23). Der konkret betroffene Streuobstbestand umfasst in-

dessen lediglich 19 Baume.

bbb) Wie ausgefiihrt, macht der Antragsteller geltend, die Erhaltung des Streu-
obstbestandes liege im Uberwiegenden 6ffentlichen Interesse, weil seine Um-
wandlung der Umsetzung des Bebauungsplans diene, der wegen des Versto-
Res gegen die Verpflichtung aus der RL 2001/42/EG zur Durchfihrung einer
Umweltprufung rechtswidrig und unwirksam sei. Ein 6ffentliches Interesse an
der Umsetzung eines nichtigen Bebauungsplans kdnne es nicht geben. Diese
Argumentation beruht auf dem rechtlichen Ausgangspunkt, die RechtmalRigkeit
des Bebauungsplans sei im Verfahren gegen die Genehmigung zur Umwand-
lung des Streuobstbestandes zu berlicksichtigen, wie dies - in Ubereinstim-
mung mit den Beteiligten - auch das Verwaltungsgericht angenommen hat. Das
ist jedoch nicht der Fall. Abzustellen ist insoweit allein auf naturschutzfachliche
Gesichtspunkte. Ist der Streuobstbestand nicht aus naturschutzfachlichen
Grinden zu erhalten, so besteht ein Anspruch auf Erteilung der Umwandlungs-
genehmigung. Entgegen der Auffassung des Antragstellers bedarf es dann

auch keiner Abwagungsentscheidung.

(1) Zunachst sind diese Erwagungen zum Prifungsumfang bei 8§ 33 a
LNatSchG im Beschwerdeverfahren zu beriicksichtigen, obwohl der Antragstel-
ler hierzu nichts vorgetragen hat. Denn die den Prifungsumfang des Beschwer-
degerichts limitierende Regelung des § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO, wonach nur
die dargelegten Grunde zu prifen sind, gilt nur fir Argumente gegen die Rich-
tigkeit der Entscheidung. Gesichtspunkte fur die Aufrechterhaltung des ange-
fochtenen Beschlusses sind dagegen umfassend und von Amts wegen zu be-
racksichtigen (vgl. VGH Bad.-Wdrtt., Beschluss vom 25.11.2004 - 8 S 1870/04 -
VBIBW 2005, 282).

(2) Die Rechtmafigkeit des Bebauungsplans ist im Verfahren gegen die Um-

wandlungsgenehmigung nicht zu prufen. Daflr spricht zunédchst der Wortlaut
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des 8 33 a Abs. 2 Satz 2 LNatSchG. Im ersten Halbsatz dieser Bestimmung
hei3t es, die Genehmigung solle versagt werden, wenn die Erhaltung des
Streuobstbestandes im Uberwiegenden 6ffentlichen Interesse liegt. Zwar liel3e
es der Begriff des offentlichen Interesses fir sich genommen durchaus zu, auch
auf die Rechtméafigkeit des Bebauungsplans abzustellen. In Halbsatz 2 der Be-
stimmung wird der Begriff des offentlichen Interesses jedoch durch Beispiele
konkretisiert. Danach soll die Umwandlungsgenehmigung ,insbesondere” ver-
sagt werden, wenn die Streuobstwiese fur die Leistungsfahigkeit des Natur-
haushalts oder fur den Erhalt der Artenvielfalt von wesentlicher Bedeutung ist.
Beide beispielhaft genannten Tatbestandsmerkmale sind naturschutzfachlicher
Art. Auf sonstige Gesichtspunkte stellt die Norm im Zusammenhang mit dem
Begriff des 6ffentlichen Interesses nicht ab. Sie unterscheidet sich damit etwa
von der Regelung in 8 9 Abs. 2 Satz 2 LWaldG, wonach eine Waldumwand-
lungsgenehmigung u.a. versagt werden soll, wenn sie mit den Zielen der Raum-
ordnung und Landesplanung nicht vereinbar ist. Ein solcher Bezug zu pla-
nungsrechtlichen Gesichtspunkten wird in 8§ 33 a LNatSchG gerade nicht her-
gestellt. Dies ist vor dem Hintergrund von Bedeutung, dass der beschlieRende
Senat in seiner Rechtsprechung trotz der Bezugnahme des 8§ 9 Abs. 2 Satz 2
LWaldG auf planungsrechtliche Vorschriften davon ausgeht, dass auch im Zu-
sammenhang mit einer Waldumwandlungsgenehmigung baurechtliche Fragen
von der Forstbehoérde nicht zu prifen sind und eine Kompetenzverlagerung auf
die Forstbehdrde insoweit nicht erfolgt (Senatsbeschluss vom 18.3.1999 -5 S
328/99 - VBIBW 1999, 311). Hatte der Gesetzgeber in § 33 a LNatSchG in
Kenntnis dieser Rechtsprechung kompetenzerweiternd bestimmen wollen,
dass vor Erteilung der Genehmigung zur Umwandlung eines Streuobstbestan-
des die RechtmaRigkeit des Bebauungsplans von der Naturschutzbehdrde zu

prufen ist, so ware eine insoweit eindeutige Regelung zu erwarten gewesen.

Auch die Gesetzesmaterialien bieten keine Anhaltspunkte fur eine abwei-
chende Beurteilung. Es heil3t dort, mit 8§ 33 a LNatSchG solle dem Rickgang
der Artenvielfalt entgegengewirkt werden, der Insektenschutz stehe im Mittel-
punkt (LT-Drucks 16/8272, Seite 17). Zweck der Regelung sei ein Erhaltungs-

gebot fur Streuobstbestande mit einem Umwandlungsvorbehalt. Im Rahmen
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des Biotopschutzes lasse sich das nicht erreichen (aaO., Seite 43). Diese Aus-
fuhrungen zeigen, dass es dem Gesetzgeber um die Erhaltung der Streuobst-
bestdnde aus allein naturschutzfachlichen Griinden geht. Sind solche nicht ge-
geben oder nicht durchgreifend, ist mit dem Umwandlungsvorbehalt Raum fur
ihre Umwandlung gegeben. Die Gesetzesmaterialien stellen zwar auch darauf
ab, dass mit der Ausweisung neuer Baugebiete der Flachendruck auf Streu-
obstbestande zunimmt (aaO., Seite 25) und gerade kleinere, oft in Ortsrandla-
gen gelegene besonders gefahrdet sind (aaO, Seite 44). Mit diesen Ausfuhrun-
gen, die allenfalls einen mittelbaren Bezug zur Aufstellung von Bebauungspla-
nen haben, wird jedoch nur der Grund fir die Schaffung des neuen 8§ 33 a
LNatSchG erlautert. Dazu, wie der Begriff des offentlichen Interesses auszule-

gen ist, kann ihnen nichts entnommen werden.

(3) 8 33 a Abs. 2 LNatSchG ist danach so auszulegen, dass die Umwandlungs-
genehmigung zu erteilen ist, sofern der Streuobstbestand nicht aus natur-
schutzfachlichen Grinden (wie der Leistungsfahigkeit des Naturhaushalts oder
dem Erhalt der Artenvielfalt) zu erhalten ist. Liegen solche naturschutzfachli-
chen Griinde dagegen vor, ist die Genehmigung regelmafig zu versagen (8 33 a
Abs. 2 Satz 2: ,soll*). Der Begriff ,soll“ ermdglicht es, im Ermessenswege die
Genehmigung gleichwohl zu erteilen, wenn besonders gravierende Grinde die
Umwandlung der Streuobstwiese dennoch rechtfertigen. Dabei wird jedoch ein
strenger Mal3stab anzulegen sein. Denn die Ausubung des Ermessens wird
durch 8 33 a Abs. 1 LNatSchG gelenkt (vgl. aaO., Seite 25), der eine Grund-

aussage fur die Erhaltung von Streuobstbestanden enthalt.

(3.1) Aus dem Vorstehenden ergibt sich zugleich, dass § 33 a LNatSchG keine
(umfassende) Abwéagung der fir und gegen die Umwandlung sprechenden In-
teressen verlangt, wie der Antragsteller meint. Weder der Wortlaut des § 33 a
LNatSchG selbst noch ein Vergleich mit § 9 Abs. 2 LWaldG, wo eine solche
umfassende Abwéagung ausdricklich gefordert wird, sprechen fir ein solches
Abwéagungserfordernis.

(3.2) Der Senat Ubersieht nicht, dass das Landesministerium far Umwelt, Klima

und Energiewirtschaft (Ministerium) in seinem Vollzugserlass vom 19. April
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2022 im Zusammenhang mit der Genehmigung zur Umwandlung eines Streu-
obstbestandes von einer Abwéagung spricht (vgl. Vollzugserlass zum Schutz
von Streuobstbestanden; Ermessenskonkretisierende Hinweise zur Anwen-
dung von 8§ 33 a Abs. 2 NatSchG vom 19. April 2022 und Stellungnahme zu
einer kleinen Anfrage des Abg. Dr. Markus Résler u.a. GRUNE vom 15. Juli
2022, LT-Drucks. 17/290, Seite 1). Ungeachtet dessen, dass das Ministerium
seinerseits an die gesetzlichen Vorgaben gebunden ist und seine Rechtsauf-
fassung in der Folge der gerichtlichen Kontrolle unterliegt, vermag der Senat
einen Widerspruch zu der von ihm vertretenen Auffassung allenfalls in der
Wortwahl, nicht aber in der Sache zu erkennen. Die nach Auffassung des Mi-
nisteriums im Rahmen der ,Abwéagung” zu beriicksichtigenden Gesichtspunkte
mussen namlich als ermessensrelevante Gesichtspunkte ohnehin in die Ermes-
sensausibung eingehen, wenn zu entscheiden ist, ob im Einzelfall doch eine
Umwandlungsgenehmigung erteilt werden soll, obwohl die o.g. naturschutz-
fachlichen Gesichtspunkte fiur den Erhalt des Streuobstbestandes sprechen
und damit die Genehmigung nach 8 33 a Abs. 2 Satz 2 LNatSchG versagt wer-
den ,soll*. Nichts anderes ist in der Gesetzesbegrindung (LT-Drucks. 16/872,
Seite 44 unten) gemeint, wenn dort von einer ,erforderlichen Einzelfallabwa-

gung”“ die Rede ist.

(4) Fur das vorstehend gefundene Ergebnis, wonach die Rechtmalligkeit des
Bebauungsplans im Verfahren auf Erteilung der Genehmigung zur Umwandlung
eines Streuobstbestandes nicht zu prufen ist, sprechen auch praktische und

systematische Griinde.

(4.1) Regelmallig und so auch im konkreten Fall wird die Gemeinde den Antrag
auf Erteilung der Genehmigung zur Umwandlung des Streuobstbestandes in
einem frihen Stadium des Bebauungsplanverfahrens stellen, um sich Gewiss-
heit zu verschaffen, dass der Bebauungsplan auch vollzogen werden kann und
sinnlose Planungskosten vermieden werden kdnnen. Typischerweise ist das
Verfahren nach 8 33 a Abs. 2 LNatSchG daher bereits vor dem Satzungsbe-
schluss bestandskraftig abgeschlossen und damit in einem Zeitpunkt, in wel-

chem das Bebauungsplanverfahren noch offen ist und die RechtmafRigkeit des



- 21 -

Bebauungsplans in aller Regel nicht abschlieRend beurteilt werden kann. Al-
lenfalls eine Evidenzprufung - vergleichbar der Situation bei der Aufstellung
einer Veranderungssperre (vgl. dazu Rieger in Schrddter, BauGB, Komm.,
9. Aufl., 2019, § 14 Rn. 18) - durfte im Regelfall in Betracht kommen. Der Pri-
fungsumfang und die Priufungsintensitat der Naturschutzbehdrde im Hinblick
auf die Regelungen eines Bebauungsplans kann aber nicht vom jeweiligen
Stand des Bebauungsplanverfahrens abhangen. Zutreffend hat die Beigela-
dene auch angemerkt, dass in aller Regel auch rechtswidrige Bebauungsplane
- haufig ohne inhaltliche Anderung - in einem erganzenden Verfahren geheilt
werden kénnen. Solche Fragen sind indessen im abstrakten oder inzidenten
Normenkontrollverfahren gegen den Bebauungsplan zu priufen und zu entschei-

den. In die Prufungskompetenz der Naturschutzbehdrde fallen sie nicht.

(4.2) Eine andere Auslegung des 8 33 a Abs. 2 LNatSchG ist auch deshalb
nicht angezeigt, weil sie zu einer rechtlichen Verknipfung der Genehmigung
der Umwandlung eines Streuobstbestandes mit dem Bebauungsplanverfahren

fuhrte, fur die ein spezielles Verfahren zur Verfigung steht.

(4.2.1) Nach 8 30 Abs. 4 BNatSchG kann auf Antrag der Gemeinde vor der
Aufstellung eines Bebauungsplans tber eine erforderliche Ausnahme oder Be-
freiung von den Verboten des 8§ 30 Abs. 2 BNatSchG - und damit u.a. von dem
Verbot, eine Streuobstwiese zu zerstéren oder zu beeintrachtigen (8 30 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 BNatSchG) - entschieden werden. Fur die Durchfihrung eines im
Bebauungsplan vorgesehenen und auch im Ubrigen zulassigen Vorhabens
braucht es dann keine naturschutzrechtliche Ausnahme oder Befreiung mehr,
wenn mit seiner Durchfihrung innerhalb von sieben Jahren nach Inkrafttreten

des Bebauungsplans begonnen wird.

(4.2.2) Eine vergleichbare Abschichtung besteht im Verhéltnis des Bebauungs-
planverfahrens zur Waldumwandlungsgenehmigung. Soll fir eine Waldflache
in einem Bauleitplan eine anderweitige Nutzung dargestellt oder festgesetzt
werden, so erteilt die hohere Forstbehtérde dariber eine Umwandlungserkla-
rung, sofern die Genehmigung der Waldumwandlung in Aussicht gestellt wer-

den kann. Wurde die Umwandlungserklarung erteilt, so kann nach Aufstellung
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des Bauleitplans die Erteilung der Waldumwandlungsgenehmigung nur noch
abgelehnt werden, wenn eine wesentliche Anderung der Sachlage eingetreten
ist und zwingende Grinde des o6ffentlichen Interesses eine Versagung recht-
fertigen (vgl. 8 10 Abs. 1 und 2 LWaldG). Nach § 10 Abs. 2 Satz 2 LWaldG
kann umgekehrt der Bauleitplan nicht genehmigt werden, wenn eine Umwand-
lungsgenehmigung nicht erteilt werden kann. In aller Regel wird mithin die Er-
teilung der Umwandlungserklarung dazu fihren, dass auch die Umwandlungs-
genehmigung zu erteilen ist (vgl. dazu auch Dipper, Waldgesetz fiir Baden-
Wirttemberg, Komm., 8 10 Rn. 4, Stand: November 2012).

Die genannte Regelung hat zwar in erster Linie waldrechtliche Grinde. Denn
nach 8 9 Abs. 3 LWaldG darf die Waldumwandlung erst genehmigt werden,
wenn die Inanspruchnahme der Waldflache fur die genehmigte Nutzung zulés-
sig ist. Mithin ist die betroffene Flache bis dahin weiterhin Wald i.S. des § 2
LWaldG, unterliegt somit den waldrechtlichen Vorschriften, was einer Verwahr-
losung entgegenwirkt (vgl. Dipper, aaO. 8 10 Rn.6). Ebenso wie im Falle des
8 30 Abs. 4 BNatSchG ergeht jedoch auch hier eine Entscheidung mit Bin-
dungswirkung in einem Verfahrensstadium, in dem die abschlieende Prifung
des Bebauungs- oder sonstigen Bauleitplans auf seine Rechtmafigkeit natur-

gemal noch gar nicht mdéglich ist.

ccc) Der Antragsteller hat im Beschwerdeverfahren umfangreich und unter Be-
rufung auf die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ausgefihrt,
dass die dem Bebauungsplan in Folge der Anwendung des 8 13 b BauGB an-
haftenden Fehler auch nach Ablauf der Rugefrist aus § 215 BauGB nicht unbe-
achtlich wirden, weil anderenfalls ohne rechtfertigenden Grund der Zugang zur
gerichtlichen Kontrolle entgegen Art. 9 Abs. 3 Aarhus-Konvention, Art. 47 und
Art. 52 EU-GR-Charta eingeschrankt wirde. Darauf kommt es fur die Entschei-

dung indessen nicht an.

Nachdem im Verfahren gegen die Genehmigung zur Umwandlung des Streu-
obstbestands die Rechtmafigkeit des Bebauungsplans nicht zu prifen ist,
braucht auch Gber die vom Antragsteller angesprochene Frage hier nicht ent-

schieden zu werden. Erganzend merkt der Senat an, dass sich aus den vom
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Antragsteller hergezogenen Normen keine unionsrechtliche Verpflichtung
ergibt, die Rechtmaldigkeit des Bebauungsplans auch im Verfahren gemalf
§ 33 a LNatSchG zu prufen. Die Prifung in den dafiir vorgesehenen baurecht-
lichen Verfahren gentigt jedenfalls den unionsrechtlichen Anforderungen der
Aquivalenz mit dem Rechtsschutz im Falle von VerstéRen gegen nationale Vor-
schriften und dem Effektivitatsgrundsatz (vgl. VGH Bad.-Wirtt., Urteil vom
18.12.2014 - 8 S 1400/12 - VBIBW 2015, 393). Dies hat das Verwaltungsgericht

Uberzeugend ausgefiuhrt.

ddd) Der Argumentation des Verwaltungsgerichts, die Erhaltung des Streuobst-
bestandes liege nicht im Gberwiegenden 6ffentlichen Interesse, weil er weder
far die Leistungsfahigkeit des Naturhaushalts noch fir den Erhalt der Artenviel-
falt von wesentlicher Bedeutung sei und ihm auch keine Naherholungsfunktion
zukomme, halt der Antragsteller im Beschwerdeverfahren nichts Substantiier-
tes entgegen. Seine eher allgemein gehaltenen Ausfihrungen, auch weniger
schutzwirdige Streuobstbestande fielen in den Anwendungsbereich des § 33 a
LNatSchG, ungeachtet dessen sei der betroffene Streuobstbestand durchaus
von Okologischem Wert, stellen keine hinreichende Auseinandersetzung mit
den Einzelargumenten in dem verwaltungsgerichtlichen Beschluss dar, zumal
sich das Verwaltungsgericht auf die von der Beigeladenen eingeholten Gutach-
ten und die Stellungnahme des Kreisdkologen bezogen hat, wonach natur-
schutzfachliche Grinde der Umwandlung des Streuobstbestandes nicht entge-
genstehen. Diese zieht der Antragsteller im Beschwerdeverfahren nicht in

Zweifel.

eee) Die Regelung in 8 33 a Abs. 3 LNatSchG versteht der Senat so, dass eine
Umwandlungsgenehmigung nur rechtmafi(ig sein kann, wenn gleichzeitig auch
die nach dieser Norm erforderliche Ausgleichsmallinahme festgesetzt wird.
Denn nur bei einem solchen Verstandnis ist deren alsbaldige Umsetzung ge-
wahrleistet. Der Auffassung des Verwaltungsgerichts, dass die hier festgesetz-
te AusgleichsmalRnahme rechtmafig sei, ist der Antragsteller im Beschwerde-

verfahren indessen nicht entgegengetreten.
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3. Die Kostenentscheidung folgt aus 8 154 Abs. 2, 8§ 162 Abs. 3 VwGO. Es
entspricht der Billigkeit, dass der Antragsteller auch die aul3ergerichtlichen
Kosten der Beigeladenen tragt, denn diese hat das Beschwerdeverfahren je-

denfalls durch eigenen Vortrag wesentlich geférdert.

Den Streitwert fir das Beschwerdeverfahren setzt der Senat in Ubereinstim-
mung mit der von den Beteiligten nicht in Frage gestellten Streitwertfestsetzung
far die erste Instanz und aus den vom Verwaltungsgericht genannten Grinden
gemal 8§ 47 Abs. 1, 8§ 63 Abs. 2 Satz 1, § 53 Abs. 2 Nr. 2, § 52 Abs. 1 GKG i.V.
mit Nr. 1.2 des Streitwertkatalogs auf 15.000 EUR fest. Mit dem Verwaltungs-
gericht ist auch der Senat der Auffassung, dass eine Herabsetzung des Streit-
werts im Verfahren auf Gewéahrung vorlaufigen Rechtsschutzes nicht gerecht-
fertigt ist, weil im Hauptsacheverfahren der Erhalt des Streuobstbestandes vo-

raussichtlich nicht mehr durchgesetzt werden kann.

Der Beschluss ist unanfechtbar.

Dr. Albrecht Matejka Hepperle



