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OVG Bautzen, Urteil vom 20. Marz 2025 -1 C 35/21

1. §9 Abs.1a BImSchG ist auf bei Inkrafttreten der Norm bereits anhangige Vorbescheidverfahren auch ohne erneute
Antragstellung anwendbar.

2. Einin Aufstellung befindliches Windenergiegebiet i.S.v. §9 Abs. 1a Satz 2 BImSchG (Gesetz v. 24. Februar 2025,
BGBL. IS. 1) setzt keine mit § 3 Abs. 1 Nr. 4a ROG vergleichbare Planreife voraus. In Aufstellung befindlich ist ein
Windenergiegebiet bereits dann, wenn ein Beschluss zur Planaufstellung gefasst wurde.

(amtliche Leitsétze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin (Unternehmen der Windenergiebranche) beantragte im Oktober 2020 einen immissionsschutzrechtlichen Vorbe-
scheid nach § 9 BImSchG fiir die Errichtung und den Betrieb von zwei Windenergieanlagen (WEA). Diese sollten auf Flurstiicken

in der beigeladenen Gemeinde errichtet werden. Sie lagen im Geltungsbereich eines Bebauungsplans, der ein Sondergebiet fiir
Photovoltaikanlagen festsetzte. Der Planungsverband beschloss im Juni 2023 einen sachlichen Teilregionalplan Wind aufzustellen.
Fiir diesen Raumordnungsplan erfolgte von Februar 2024 bis April 2024 die friihzeitige Unterrichtung der beriihrten &éffentlichen
Stellen und der Offentlichkeit. Unter den Parteien war strittig, ob dieser Regionalplan dem Vorbescheid der Klagerin entgegen-
stand. Gegenstand des Antrags war die Feststellung der bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit an den beantragten Standorten
unter raumordnerischen Gesichtspunkten (Regionalplan). Zudem beantragte die Klagerin die Feststellung, dass dem Vorhaben
keine gemeindlichen Planungen (etwa Flachennutzungsplan, Bebauungsplane oder Veranderungssperren) entgegenstehen.

Der Beklagte (Genehmigungsbehorde) lehnte den Antrag ab und wies auch den Widerspruch der Klagerin zuriick. Im Februar
2021 wurde dagegen Klage eingereicht. Im Laufe des Verfahrens stellte die Klagerin mehrere Antrage (in dieser Besprechung
wird nur auf den Hauptantrag und den dritten Hilfsantrag eingegangen). Im Hauptantrag begehrte diese, die Verpflichtung
des Beklagten den Vorbescheid unter Aufhebung der ablehnenden Bescheide zu erteilen. Im dritten Hilfsantrag beantragte
sie die Feststellung, dass der Vorbescheid jedenfalls vor Inkrafttreten der neuen Fassung von § 9 Abs. 1a Satz 2 BImSchG am
27. Februar 2025 hatte erteilt werden missen. Wahrend des laufenden Gerichtsverfahrens beantrage die Klagerin, nach dem
Inkrafttreten des § 9 Abs.1a BImSchG am 9. Juli 2024, ihren Antrag nach der neuen Rechtslage zu behandeln. Zudem nahm
die Klagerin ihren zuvor gestellten Antrag auf Durchfiihrung einer freiwilligen UVP zuriick. Die Klagerin machte geltend, dass
ihr Antrag vollstandig sei und keine planungsrechtlichen Hindernisse entgegenstiinden. Der Beklagte und die Beigeladene
(Gemeinde) widersprachen der Klageanderung hinsichtlich der Anwendung von § 9 Abs. 1a BImSchG. Des Weiteren hielten sie
die Klage fiir unbegriindet, insbesondere nach dem neuen § 9 Abs.1a BImSchG und dem entgegenstehenden Bebauungsplan.

Inhalt der Entscheidung

Der Hauptantrag war zulassig, aber unbegriindet. Die Klagerin hatte keinen Anspruch auf Erlass des begehrten immissions-
schutzrechtlichen Vorbescheids. Das Gericht stellte fest, dass § 9 Abs. 1a BImSchG in seiner zum Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung geltenden Fassung auf die vorliegende Verwaltungsstreitsache anwendbar sei. (Rn.53)

Ein erneuter Antrag der Klagerin sei nicht erforderlich. Dies ergebe sich, so das Gericht, aus dem Wortlaut und der Systematik
des §9 BImSchG. Danach werde nicht von mehreren verschiedenen Vorbescheidverfahren ausgegangen, denen jeweils separate
Antrage zugrunde lagen. Dies ergebe sich daraus, dass § 9 Abs. 1a BImSchG sprachlich auf Absatz 1 der Norm Bezug nehme.
(Rn.54)

Auch die historische Auslegung vertrete dieses Normverstandnis. In der Begriindung zur Einflihrung von § 9 Abs. 1a BImSchG
werde ausgefiihrt, dass die Norm eine Regelung liber erleichterte Voraussetzungen fiir die Erteilung eines Vorbescheids ent-
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halte.! Ein zusatzliches, von Absatz 1 getrenntes Vorbescheidverfahren ware ausweislich dieser Gesetzeshegriindung nicht Ziel
der Gesetzgebung. Diese parlamentarische Zielsetzung habe sich auch im Wortlaut der Norm niedergeschlagen. Der Wortlaut
des §9 Abs. 1a BImSchG kniipfe an den Absatz 1 der Norm an, ohne sprachlich auf ein eigenstandiges Vorbescheidverfahren
Bezug zu nehmen. (Rn. 54) Zudem werde diese Auslegung von der Literatur gestiitzt.?

Der Klagerin fehle jedoch das herechtigte Interesse an der Erteilung des begehrten Vorbescheids nach §9 Abs. 1a Satz 2
BImSchG, da der Vorhabenstandort aufderhalb von ausgewiesenen oder in Aufstellung befindlichen Windenergiegebieten i.S. v.
§2 Nr. 1 WindBG liege. (Rn.59) Das Gericht hatte zu priifen, welche tatbestandlichen Anforderungen an ein in Aufstellung
befindliches Windenergiegebiet i.S.v. § 9 Abs. 1a Satz 2 BImSchG zu stellen seien. (Rn. 61)

Nach dem Wortlaut der Norm werden keine Mindestanforderungen an den Planungsstand verlangt. Es sei danach ausreichend,
dass ein Windenergiegebiet tiberhaupt in Aufstellung befindlich sei. Demnach geniige (wie hier) auch ein Beschluss zur Auf-
stellung eines Raumordnungsplans, soweit dieser die Ausweisung von Windenergiegebieten zum Plangegenstand habe. Eine
Mindestplanreife setze die Norm sprachlich nicht voraus. (Rn. 62)

Dieses Normverstandnis ergebe sich ebenso aus der systematischen Auslegung. Das Gericht zog § 3 Abs. 1 Nr. 4a ROG fiir das
sprachlich vergleichbar formulierte Tatbestandsmerkmal der in Aufstellung befindlichen Ziele der Raumordnung heran. Nach
dieser Norm lagen Ziele der Raumordnung erst vor, wenn nach Durchfiihrung des Beteiligungsverfahrensi.S.v. §9 Abs. 2 ROG
diese in einem die Ergebnisse der Beteiligung berlicksichtigenden Planentwurf enthalten seien und als solche den Verfahrens-
beteiligten zur Kenntnis gegeben wirden. Eine solche Begriffsbestimmung finde sich nicht im BImSchG. Ebenso gebe es keinen
Verweis auf § 3 Abs.1 Nr. 4a ROG. (Rn.63)

Die historische Auslegung stlitze das aus dem Wortlaut abgeleitete Normverstandnis. Ausweislich der Gesetzesbegriindung
diene die Norm der Konzentration von WEA in Windenergiegebieten. § 9 Abs. 1a BImSchG soll verhindern, dass das Vorbescheid-
verfahren genutzt wird, um Anlagenstandorte zu sichern, die nach dem WindBG und den Regelungen des BauGB kiinftig nach
Erreichen der Flachenbeitragswerte nicht mehr ohne Weiteres verfiighar waren.?

Das Gericht fligte hinzu, dass fiir die Sicherung des Ubergangs im Planungsregime der Konkretisierungsgrad der jeweiligen
Planung keine mafsgebliche Rolle spiele. Solle ein Wettlauf zwischen Planung und Vorbescheidverfahren verhindert werden,
konne diesem nur dann wirksam begegnet werden, wenn die Planung unabhangig von ihrem Konkretisierungsgrad vor standort-
sichernden Vorbescheidverfahren geschiitzt werde. Die gesetzgeberische Zielsetzung einer Konzentration von WEA nach
planerischen Kriterien in Windenergiegebieten kénne namlich nicht erst dann beeintrachtigt werden, wenn solche Windenergie-
gebiete bereits in einem Planentwurf enthalten und als solche den Verfahrensbeteiligten zur Kenntnis gegeben wiirden.
Vielmehr kdnne eine wirksame Planung auch schon dann konterkariert werden, wenn ein Beschluss zur Planaufstellung gefasst
wurde und sich Vorhabentrager mittels Vorbescheiden im Plangebiet Anlagenstandorte sichern, noch bevor der Plangeber im
Planaufstellungsverfahren tiberhaupt einen Planentwurf erstellen kénne. (Rn 64)

Nach diesem rechtlichen Mafsstab fehlte das berechtigte Interesse der Klagerin an der Erteilung eines Vorbescheids flir die
Errichtung und den Betrieb der WEA. Die Aufstellung des Raumordnungsplans Wind sei beschlossen und die beriihrten 6ffent-
lichen Stellen und die Offentlichkeit seien friihzeitig unterrichtet worden. Die Vorhabengrundstiicke seien weder in ausge-
wiesenen noch in Aufstellung befindlichen Windenergiegebieten gelegen. Aus diesem Grund sei der Hauptantrag unbegriindet.
(Rn.65)

Nur der im Wege der zulassigen Klageanderung hilfsweise gestellte Antrag habe Erfolg. (Rn.70) Nach Riicknahme des Antrags
auf Durchfiihrung einer freiwilligen UVP und nach Einfiihrung von § 9 Abs. 1a BImSchG ware der begehrte immissionsschutz-
rechtliche Vorbescheid zum 27. Februar 2025 durch den Beklagten zu erteilen. Die Festsetzungen des Bebauungsplans stiinden
dem Anspruch der Klagerin zu diesem Zeitpunkt nicht entgegen, weil dieser unwirksam sei. (Rn.77) Dieser sei verfahrensfehler-
haft zustande gekommen, die Auslegungsbekanntmachung enthalte keine ausreichenden Angabeni.S.v. § 3 Abs.2 Satz 4
BauGB zu den Arten verfligharer umweltbezogener Informationen. (Rn. 78)

1 BT-Drs.20/11657,S. 36.

2 Das Gericht zitiert hier in Rn 54: Jarass, in: Jarass, BImSchG, 15. Aufl. 2024, § 9, beck-online Rn.18a; ,Fiir Vorhaben, fiir welche bereits Vorbescheidantrage gestellt worden sind,
berge die Neuregelung indes das Risiko, dass getatigte Aufwendungen lbergangslos in Leere liefen®, Loffler/Fietz/Endres, in: jurisPR-UmwR 3/2025, Anm. 1, Pkt. IV.

3 BT-Drs. 20/14777,S. 8.
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Fazit

Nach diesem Urteil gilt § 9 Abs. 1a BImSchG auch fiir Vorbescheidverfahren, die bereits vor Inkrafttreten der Norm anhangig
waren und zwar ohne dass der Antragsteller einen neuen Antrag stellen muss. Damit hat die Vorschrift unmittelbare Wirkung auf
laufende Verfahren, was inshesondere fiir noch nicht abgeschlossene Antrage von erheblicher praktischer Bedeutung ist.

Des Weiteren legte das Gericht die am 28. Februar 2025 in Kraft getretene Einschrankung des berechtigten Interesses aufser-
halb von in Aufstellung befindlichen Windenergiegebieten weit aus. Das Gericht entschied, dass ein ,,in Aufstellung befindliches
Windenergiegehiet keine Planreife im Sinne von § 3 Abs. 1 Nr. 4a ROG voraussetzt. Entscheidend ist allein, dass der Aufstel-
lungsbeschluss gefasst wurde. Damit genligt bereits ein friihes Planungsstadium, um ein Gebiet als ,,in Aufstellung befindlich“
im Sinne des BImSchG anzusehen. Diese weite Auslegung stiitzt das gesetzgeberische Ziel, einen ,Wettlauf“ zwischen Planung
und Vorbescheidverfahren zu verhindern und eine planerische Steuerung der Windenergienutzung zu erreichen. (Rn. 64)

Auch das OVG Berlin-Brandenburg lehnte das Erfordernis eines Planungsstands i.S.d. § 3 Abs.1 Nr. 4a ROG ah.* Das Gericht
stellte fest, dass es in diesem Fall nicht zu entscheiden war, ob § 9 Abs. 1a Satz 2 BImSchG — wie durch das OVG Bautzen
geurteilt — weitergehend immer schon dann als einschlagig anzusehen ist, wenn ein Aufstellungsbeschluss vorliegt, aber noch
kein (erster) Planentwurf.> In dem hier behandelten Fall lag zunachst ein Teilregionalplan im Vorentwurf und im mafsgeblichen
Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung ein zweiter Planentwurf vor. Das Gericht bezieht sich im Weiteren auf Auslegungs-
hinweise des Brandenburger Ministeriums fiir Land- und Erndhrungswirtschaft, Umwelt und Verbraucherschutz’: Fiir die Zwecke
des §9 Abs. 1a Satz 2 BImSchG kénne von einem hinreichenden Planungsstand dann ausgegangen werden, wenn das Plan-
aufstellungsverfahren formlich eingeleitet wurde und bereits eine so konkrete Planung existiere. In dem Fall konne das konkrete
Vorhaben beziiglich seiner Lage innerhalb oder aufserhalb der beabsichtigten Windenergiegebiete gemessen werden.® Diese
Auslegungshinweise scheinen strenger zu sein als die Auslegung des OVG Bautzen. Es ist jedoch nicht klar, wie das OVG Berlin-
Brandenburg hier entschieden hatte, wenn ein blofser Aufstellungsbeschluss vorgelegen hétte.

Zudem werden die Folgen dieser Entscheidung fiir Projektierer teilweise kritisch betrachtet. Die Entscheidung zeigt den
planerischen Steuerungsvorrang der 6ffentlichen Hand gegeniiber standortsichernden Vorbescheidantragen. Schon erste Pla-
nungsschritte kdnnen Vorbescheidverfahren ausschliefien. Erfolgsaussichten fiir Vorbescheide bestehen nur noch fiir Projekte in
ausgewiesenen oder in Aufstellung befindlichen Windenergiegebieten.? Insbesondere in Fallen, in denen noch kein Planentwurf
vorliegt, der erkennen lasst, ob das Vorhaben innerhalb oder aufserhalb eines Windenergiegebiets liegt, stellt sich die Frage,

ob das berechtigte Interesse des § 9 Abs. 1a Satz 2 BImSchG vorliegt. Hier kdnnte ein Austausch zwischen Planungstrager und
Projektierer die Planungssicherheit erhéhen.

Jedoch gilt diese Kritik nur fiir den Vorbescheid nach § 9 Abs.1a BImSchG und das berechtigte Interesse flr einen Antrag auf
Vorbescheid (iber die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit nach § 35 des Baugesetzbuchs. Das Repoweringi.S.d. §16 b Abs.1
und 2 BImSchG ist nach § 9 Abs. 1a Satz 2 BImSchG ausgenommen. Auch Antrage nach § 9 Abs. 1 BImSchG sind von der
Regelung des berechtigten Interesses nach § 9 Abs. 1a Satz 2 BImSchG ausgenommen.*® Das bedeutet, dass WEA aufserhalb
von in Aufstellung befindlicher Windenergiegebiete oder aufierhalb von Windenergiegebieten Gegenstand eines Vorbescheids
nach § 9 Abs.1 BImSchG sein kdnnen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/21C35.pdf

Diese Entscheidungsbesprechung ist im Rundbrief Windenergie und Recht 2|2025 erschienen.

OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 19.9.2025 - OVG 7 A 13/25, Rn. 36.
OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 19.9.2025 - OVG 7 A 13/25, Rn. 41.
OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 19.9.2025 - OVG 7 A 13/25, Rn. 2.

Auslegungshinweisen des Ministeriums fiir Land- und Erndhrungswirtschaft, Umwelt und Verbraucherschutz des Landes Brandenburg vom 27. Februar 2025: Inkrafttreten ,,Gesetz
fir mehr Steuerung und Akzeptanz beim Windenergieausbau®, S. 2: ,,Bei der Anwendung der Vorschrift ist bezliglich des Zeitpunkts, ab dem Windenergiegebiete als ,,in Aufstellung
befindlich” gelten, mafsgeblich, dass das Planaufstellungsverfahren férmlich eingeleitet wurde und dass eine bereits so konkrete Plankulisse existiert, dass konkrete Vorhaben
daran beziglich ihrer Lage innerhalb oder aufderhalb der festzusetzen beabsichtigenden Windenergiegebiet gemessen werden kénnen.”

8  OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 19.9.2025 - OVG 7 A 13/25, Rn. 41.
9  Maslaton, Windenergie — OVG Bautzen: Neue Hiirden fiir Vorbescheidsverfahren nach § 9 Abs. 1a BImSchG, 30.6.2025.

10 Siehe Enders, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 77. Edition 2026, BImSchG §9 Rn.18c: ,Da S. 2 auf Abs.1a S. 1 bezogen ist (s. BT-Drs. 20/14777, S. 8), schliefst
die Regelung nicht das berechtigte Interesse hinsichtlich eines auf bauplanungsrechtliche Fragen gerichteten Vorbescheidsantrags nach Abs. 1 fiir Standorte aufserhalb ausge-
wiesener bzw. geplanter Windenergiegebiete aus [...]."
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