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SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

In der Verwaltungsrechtssache

des Herm A. K.

- Kléger -

- Berufungskléger -
prozessbevollmichtigt:
Rechtsanwilte B. ,S. ,R. , M.

gegen

den Landkreis Bautzen
vertreten durch den Landrat
Bahnhofstra3e 9, 02625 Bautzen

- Beklagter -

- Berufungsbeklagter -

wegen



Vorbescheid zur Errichtung von 2 Windenergieanlagen

hat der 1. Senat des Siachsischen Oberverwaltungsgerichts durch die Vorsitzende Richterin am
Oberverwaltungsgericht Dahlke-Piel, den Richter am Oberverwaltungsgericht Kober und den
Richter am Verwaltungsgericht Lenz ohne miindliche Verhandlung

am 9. August 2007

fiir Recht erkannt:

Die Berufung des Klégers gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Dresden vom 23. Mai
2001 -7 K 2387/99 - wird zuriickgewiesen.

Der Klager triagt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Der Klédger wendet sich mit seiner vom Senat zugelassenen Berufung gegen die Abweisung
seiner Klage durch das Verwaltungsgericht, mit der er die Verpflichtung des Beklagten zur
Erteilung eines baurechtlichen Vorbescheides fiir die Errichtung von zwei Windenergieanla-

gen begehrte.

Mit am 9.6.1998 beim Beklagten eingegangenen Antrag begehrte der Kliger die Erteilung
eines Vorbescheides zur Errichtung von zwei Windenergieanlagen auf dem Flurstiick F1 der
Gemarkung W. . Thre Nabenhohe soll 70 m, der Rotordurchmesser 50 m und die
Gesamthohe 95 m betragen. Ein bestimmter Anlagentyp und ein Hersteller wurden nicht
genannt. Die Nachreichung einer Gerduschimmissionsprognose wurde fiir den Zeitpunkt nach
Auswabhl einer bestimmten Anlage angekiindigt. Die Fragestellung zum Vorbescheid lautete:
»Zuldssigkeit des Vorhabens®, ,,Umfang der Ausgleichsmalnahmen durch Eingriff*, , Ertei-
lung des Vorbescheides“. Die beabsichtigten Standorte befinden sich nordlich der A 4
Bautzen-Gorlitz. Thr Abstand zu den nichstgelegenen Wohngebiduden betrigt 650 m. Die
Stadt W. erteilte am 4.6.1998 ihr Einvernehmen zu dem Vorhaben.

Mit Bescheid vom 13.1.1999 lehnte der Beklagte den Antrag wegen raumordnerischer und

naturschutzrechtlicher Bedenken ab.



Die nach erfolglosem Widerspruchsverfahren erhobene Klage wies das Verwaltungsgericht
Dresden mit Urteil vom 23.5.2001 ab. Zwar sei durch das Vorhaben keine Beeintrichtigung
des Orts- und Landschaftsbildes im Sinne von § 35 Abs. 3 Nr. 5 Baugesetzbuch - BauGB - zu
befiirchten, da bereits eine technogene Vorprigung der Landschaft durch Sendemasten und
weiter entfernte Windenergieanlagen festzustellen sei. Auch stiinden die beabsichtigten Fest-
setzungen im Regionalplan nicht entgegen, da sie noch nicht verbindlich geworden seien. Die
beabsichtigte Errichtung der Windenergieanlagen lasse jedoch eine Beeintrichtigung der im
Zusammenhang mit dem Bau der A 4 notwendig gewordenen naturschutzrechtlichen Aus-

gleichs- und ErsatzmaBnahmen befiirchten.

Auf den Antrag des Klidgers hat der Senat die Berufung mit Beschluss vom 8.7.2002
- 1 B 690/01 - zugelassen.

Zur Begriindung seiner Berufung fiihrt der Kliger aus: Es fehle an einer konkreten Beein-
trichtigung von Ausgleichsmafnahmen entlang der A 4 durch die beiden Windenergieanla-

gen. Eine Beeintrichtigung des Landschaftsbildes sei nicht zu befiirchten.

Auf den Hinweis des Senats, dass ein Normenkontrollantrag gegen den Regionalplan Nieder-
schlesien-Oberlausitz vom 10.11.2000 in der Fassung der Teilfortschreibung fiir das Kapitel
Windenergie vom 24.2.2005 rechtskriftig zuriickgewiesen wurde, hat der Kldager mit Schrift-
satz vom 28.6.2007 den bisher gestellten Verpflichtungsantrag fiir erledigt erkliart und auf

eine Fortsetzungsfeststellungsklage umgestellt.

Der Klédger beantragt nunmehr,

festzustellen, dass die Versagung eines Bauvorbescheides fiir die Errichtung von zwei
Windenergieanlagen auf dem Flurstiick F1 der Gemarkung W. durch Bescheid
des Beklagten vom 13. Januar 1999 in Gestalt des Widerspruchsbescheides des
Regierungsprisidiums Dresden vom 6. Juli 1999 rechtswidrig gewesen ist.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Zur Begriindung fiihrt er im Einzelnen aus, weshalb das Vorhaben des Klédgers nicht geneh-

migungsfihig gewesen sei.



Auf den Hinweis des Senats, dass der Vorbescheidsantrag schon nicht bescheidungsfihig ge-

wesen sein konnte, haben die Beteiligten auf miindliche Verhandlung verzichtet.

Dem Senat liegen die Verwaltungsvorginge des Beklagten, die Akte des Verwaltungsgerichts
sowie die Akten des Zulassungs- und des Berufungsverfahrens vor. Auf deren Inhalt wird fiir

die ndheren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Der Senat kann ohne miindliche Verhandlung entscheiden, da die Beteiligten iibereinstim-
mend auf ihre Durchfiihrung verzichtet haben (§ 125 Abs. 1, § 101 Abs. 2 der Verwaltungsge-
richtsordnung - VwGO -).

Die zulissige Berufung ist unbegriindet. Die vom Kliger vorgenommene Anderung seines
Klageantrages ist zulédssig. Es besteht jedoch kein Anspruch des Klédgers auf die Feststellung
der Rechtwidrigkeit der Versagung des Bauvorbescheides fiir die Errichtung von zwei

Windenergieanlagen auf dem Flurstiick F1 der Gemarkung W. durch den Beklagten.

1. Die Klage ist zuldssigerweise auf die Feststellung der Rechtwidrigkeit der Versagung des
beantragten Bauvorbescheides umgestellt worden. Voraussetzung fiir die Zulédssigkeit der
Fortsetzungsfeststellungsklage gemidl § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO analog ist, dass sich das
urspriingliche Klagebegehren erledigt hat und ein schutzwiirdiges Interesse des Klédgers an der
Feststellung der Rechtswidrigkeit der ablehnenden Bescheide besteht. Diese Voraussetzungen

liegen hier vor.

a) Das erledigende Ereignis liegt hier in der am 10.3.2005 in Kraft getretenen Teilfortschrei-
bung des Regionalplanes Oberlausitz-Niederschlesien fiir das Kapitel 11.4.4.7 ,,Bereiche zur
Sicherung der Nutzung der Windenergie unter Anwendung des Planungsvorbehaltes®. Durch
die Teilfortschreibung wurde den Vorrang- und Vorbehaltsflachen fiir die Windenergienut-
zung erstmals eine Ausschlusswirkung hinsichtlich der iibrigen Fldchen im Plangebiet beige-
messen (s. dort Begriindung S. 3). Aufgrund dieses Umstandes wurden die beiden Windener-
gieanlagen im Hinblick auf § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ,,grundsitzlich® unzuléssig, da sie

aulerhalb der ausgewiesenen Vorrang- und Vorbehaltsgebiete errichtet werden sollten. Nur



fiir den Fall einer planerisch nicht erfassten Sonderkonstellation kommt ausnahmsweise noch
ein Genehmigungsanspruch in Betracht (BVerwG, Urt. v. 17.12.2002, BVerwGE 117, 297 =
RdNr. 49 bei juris). Anhaltspunkte fiir eine Atypik des kldgerischen Vorhabens sind nicht
ersichtlich, so dass ein Festhalten an der Verpflichtungsklage im Anschluss an das Inkrafttre-

ten der Teilfortschreibung des Regionalplanes ohne Aussicht auf Erfolg gewesen wire.

b) Es besteht auch ein schutzwiirdiges Interesse des Klédgers an der Feststellung der Rechts-
widrigkeit der Versagung des Vorbescheides. Dieses ist insbesondere dann anzunehmen,
wenn die Feststellung fiir die Geltendmachung eines Amtshaftungsanspruches nach Art. 34
Grundgesetz - GG -, § 839 Biirgerliches Gesetzbuch - BGB - erheblich ist, ein solcher Prozess
mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist und nicht offenbar aussichtslos erscheint (OVG
MV, Urt. v. 20.6.2006, LKV 2007, 234, RdNr. 57 bei juris). Diese Voraussetzungen sind hier
gegeben.

Der nach Darstellung des Klédgers beabsichtigte Amtshaftungsprozess ist nicht offenbar aus-
sichtslos, weil seine Klage durch das Verwaltungsgericht in der Besetzung mit drei Berufs-
richtern abgewiesen wurde. Nach der so genannten ,,Kollegialgerichtsregel“ fehlt es an den
Erfolgsaussichten fiir eine Amtshaftungsklage, wenn ein Kollegialgericht die gleiche
Rechtsauffassung vertreten hat wie zuvor die Behorde. Es mangelt an einem Verschulden der
Behorde, wenn ein mit mehreren Rechtskundigen besetztes Kollegialgericht die Amtstétigkeit
als objektiv rechtméBig gebilligt hat (BVerwG, Urt. v. 17.8.2005, 2 C 36/04, RdNr. 27 bei
juris). Voraussetzung fiir einen hieraus folgenden Ausschluss eines behordlichen Verschul-
dens ist allerdings, dass die kollegialgerichtliche Entscheidung ihrerseits auf einer umfassen-
den und sorgfiltigen Priifung der Sach- und Rechtslage beruht. Daran fehlt es in tatsdchlicher
Hinsicht, wenn das Kollegialgericht seiner rechtlichen Wiirdigung einen unzureichend ermit-
telten Sachverhalt zugrunde gelegt oder den festgestellten Sachverhalt nicht sorgféltig und
erschopfend gewiirdigt hat (BVerwG, aaO, RdNr. 30 bei juris).

Davon ist hier auszugehen. Der Senat hat die Berufung mit Beschluss vom 8.7.2002
- 7 K 2387/99 - zugelassen, weil es das Verwaltungsgericht verfahrensfehlerhaft unterlassen
habe, die Annahme, dass die Windenergieanlagen an dem beabsichtigten Standort eine

storende Scheuchwirkung fiir den Vogelzug verursachten, aufzukléren.



2. Die Feststellungsklage ist hingegen unbegriindet, da der Vorbescheidsantrag des Kligers

bis zum Eintritt des erledigenden Ereignisses nicht positiv bescheidungsfihig gewesen ist.

Formellen Bedenken begegnet der Vorbescheidsantrag schon insoweit, als er nicht erkennen
lasst, auf welche einzelnen Fragen des Bauvorhabens (vgl. § 66 SiachsBO a. F.) der Antrag
beschrinkt sein soll. Als Fragestellung nennt er die ,,Zulédssigkeit des Vorhabens®, ,,Umfang
der AusgleichsmaBBnahmen durch den Eingriff* und die ,,Erteilung des Vorbescheides®. Die
im Rahmen des Vorbescheidverfahrens gestellte Frage muss indes so bestimmt gestellt sein,
dass sie von der Baugenehmigungsbehorde mit Bindungswirkung entschieden werden kann.
Dies schlieBt es zugleich aus, dass die Zulédssigkeit eines Vorhabens so umfassend wie im
Baugenehmigungsverfahren zum Priifungsgegenstand gemacht werden kann (OVG MV, aaO,
RdNr. 68 bei juris). Da dem Antrag lediglich eine Baubeschreibung, eine Flurkarte im Mal-
stab 1:2000 und eine topografische Karte im MaBstab 1:25000 und damit insbesondere kein
Abstandsfldchenplan beigefiigt war, kommt es zugunsten des Klédgers in Betracht, seinen An-
trag als auf Erteilung eines Vorbescheides zur bauplanungsrechtlichen Zulédssigkeit gerichtet
anzusehen. In diesem Sinne haben auch der Beklagte und die Widerspruchsbehorde das
Begehren des Kligers verstanden und seinen Vorbescheidsantrag in der Sache beschieden und

aus bauplanungsrechtlichen Griinden abgelehnt.

Geht man zugunsten des Klédgers von einer Auslegungsfihigkeit seines Antrages aus und sieht
diesen als auf die Erteilung eines bauplanungsrechtlichen Vorbescheides gerichtet an, konnte
dieser Antrag gleichwohl keinen Erfolg haben. In diesem Fall war er nicht bescheidungsfihig
und damit unzulissig. Er lieB eine verbindliche positive Beantwortung der gestellten Frage
nicht zu. Auf der Grundlage der eingereichten Unterlagen konnte zu keinem Zeitpunkt eine
positive Aussage dariiber getroffen werden, ob das vom Klédger beabsichtigte Vorhaben bau-
planungsrechtlich zuldssig ist (vgl. OVG MV, aaO, RdNr. 70 bei juris). Der Antrag klam-
merte ausweislich der ihm beigefiigten Baubeschreibung eine immissionsschutzrechtliche
Priifung des Vorhabens aus. Zur Begriindung verwies der Kldger in der Baubeschreibung auf
den Umstand, dass wegen der erst in 650 m Entfernung auffindbaren Wohnbebauung keine
Probleme zu erwarten wiren. Diese Behauptung macht die Beifiigung priiffahiger Unterlagen
zu den Immissionen der beiden Windenergieanlagen aus den nachstehenden Griinden nicht

entbehrlich.



Ein gemil3 § 35 Abs. 1 BauGB im AuBlenbereich privilegiertes Vorhaben, wozu gemal3 § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB auch Windenergieanlagen gehoren, ist nur zulédssig, wenn Offentliche
Belange nicht entgegenstehen. Eine Beeintrichtigung offentlicher Belange liegt nach § 35
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB vor, wenn das Vorhaben schidliche Umwelteinwirkungen - zu
denen auch Immissionen gehoren - hervorruft. Zur Priifung dieses Gesichtspunktes bedarf es
regelmiBig der Vorlage einer Schallimmissions- und Schattenwurfsprognose im Genehmi-

gungsverfahren.

Die hier geltend gemachte Entfernung von 650 Metern zu nichsten Wohnbebauung macht
diese Verpflichtung nicht entbehrlich. Soweit in Regionalplidnen hédufig mit einem Abstand
von 500 m zwischen Windenergieanlagen und Wohnbebauung gearbeitet wird, handelt es sich
hierbei um einen Mindestabstand, der als regionalplanerischer Ausschlussgrund gegeniiber
der Errichtung von Windenergieanlagen angewandt wird. Dieser Abstand wurde etwa in der
Teilfortschreibung des Regionalplanes Oberlausitz-Niederschlesien vom 10.3.2005 - ebenfalls
als Mindestabstand - auf bis zu 1.200 m erhoht, je nach Schutzwiirdigkeit der Baugebiete und
der Anzahl der Windenergieanlagen (Ziffer 2.1 Begriindung zur Teilfortschreibung). Die Ein-
haltung dieser - regionalplanerisch bedeutsamen - Mindestabstinde macht eine immissions-
schutzrechtliche Priifung nicht entbehrlich. Erst fiir den Fall der Einhaltung dieser Mindest-
werte innerhalb des Plangebiets ist die konkrete immissionsschutzrechtliche Zulédssigkeit der

beabsichtigen Anlagenerrichtung zu priifen.

Es ist vorliegend auch nicht erkennbar, dass eine immissionsschutzrechtliche Priifung offen-
kundig entbehrlich ist, da unter allen denkbaren Gesichtspunkten keine immissionsschutz-
rechtlichen Probleme im Fall der Errichtung der Windenergieanlagen in Betracht kimen. Der
vom Kliger vorgesehene Errichtungsstandort liegt mit 650 m Entfernung nur geringfiigig
weiter von der ndchstgelegenen Wohnbebauung als es die seinerzeitige regionalplanerische
Festsetzung in Gestalt eines Mindestabstandes von 500 m vorsah. Bei dem Abstand von
650 m zur nidchstgelegenen Wohnbebauung kommt es lediglich in Betracht, dass nach zu
priiffender Lage des Einzelfalls eine immissionsschutzrechtliche Zuldssigkeit des Vorhabens
bestehen konnte, ohne dass die Zuladssigkeit offenkundig wére. Dies macht die Vorlage
priiffadhiger Unterlagen im Rahmen der bauplanungsrechtlichen Priifung erforderlich.
Andernfalls miisste der Vorbescheid diese Frage offen lassen. Dann kidme ihm aber im
Rahmen der gestellten Frage nach der bauplanungsrechtlichen Zuldssigkeit der Errichtung

von zwei Windenergieanlagen keine Bindungswirkung fiir das Baugenehmigungsverfahren



zu, was mit dem Sinn und Zweck des Vorbescheidsverfahren unvereinbar wire (OVG MW,

aa0, RdNr. 70 bei juris, m.w.N.).

Die mangelnde Priiffihigkeit des Vorbescheidsantrags kann jedenfalls aufgrund der zwi-
schenzeitlich eingetretenen Hauptsacheerledigung im vorliegenden Verfahren durch Nachrei-

chung von Unterlagen nicht mehr geheilt werden.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, da keiner der Griinde des § 132 Abs. 2 VwGO vorliegt.

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.

Die Beschwerde ist beim Sichsischen Oberverwaltungsgericht, Ortenburg 9, 02625 Bautzen
innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils einzulegen. Die Beschwerde muss das
angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden.
Die Begriindung ist bei dem oben genannten Gericht einzureichen.

In der Begriindung der Beschwerde muss die grundsitzliche Bedeutung der Rechtssache dar-
gelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des Gemeinsamen Senats der
Obersten Gerichtshofe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts, von der das Urteil
abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Fiir das Beschwerdeverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fiir die Einlegung der
Beschwerde und fiir die Begriindung. Danach muss sich jeder Beteiligte, soweit er einen An-
trag stellt, durch einen Rechtsanwalt oder einen Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule
im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befdhigung zum Richteramt als Bevollméchtig-
ten vertreten lassen. Juristische Personen des offentlichen Rechts und Behorden konnen sich
auch durch Beamte oder Angestellte mit Befdhigung zum Richteramt sowie Diplomjuristen
im hoheren Dienst, Gebietskorperschaften auch durch Beamte oder Angestellte mit Beféhi-
gung zum Richteramt der zustindigen Aufsichtsbehorde oder des jeweiligen kommunalen
Spitzenverbandes des Landes, dem sie als Mitglied zugehoren, vertreten lassen.

gez.:
Dahlke-Piel Kober Lenz



Beschluss

Der Streitwert wird unter Abdnderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts Dresden vom
10. August 2001 - 7 K 2387/99 - fiir das Verfahren in beiden Rechtsziigen auf jeweils
37.500,- € festgesetzt.

Griinde

Die Streitwertfestsetzung folgt aus § 72 Nr. 1 Gerichtskostengesetz - GKG - i.V.m. § 13
Abs. 1 Satz 1, § 14 Abs. 1 GKG a. F. Ihr sind nach der Rechtsprechung des Senats auf der
Grundlage von II. 7.1.7 Streitwertkatalog 1996 zehn Prozent der voraussichtlichen Rohbau-
kosten zu Grunde zu legen (Beschl. v. 5.7.2006 - 1 B 707/01 -). Diese sind fiir den damaligen
Zeitpunkt auf 250.000,- € je Anlage zu schitzen. Dies ergibt den Betrag von 50.000,- €. Fiir
das Verfahren auf Erteilung eines Bauvorbescheides sind hiervon drei Viertel zu Grunde zu
legen. Fortsetzungsfeststellungsklagen sind ebenso zu bewerten wie eine auf das

vergleichbare Ziel gerichtete Verpflichtungsklage (I 5. Streitwertkatalog 1996).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 25 Abs. 3 Satz 2 GKG a. F.).

gez.:
Dahlke-Piel Kober Lenz



