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Wichtige neue Entscheidung 
 
Immissionsschutzrecht: Aufschiebende Wirkung von Anfechtungsklagen gegen im-
missionsschutzrechtliche Vorbescheide 
 
§ 9 Abs. 1, § 63 Abs. 1 BImSchG, § 80 Abs. 1 VwGO, § 2 Abs. 6 Nr. 1 UVPG 
 
Konkurrenzsituation bei Windenergieanlagen 
Immissionsschutzrechtlicher Vorbescheid 
Aufschiebende Wirkung 
Sofortvollzug 
Zulassungsentscheidung 
 
Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 29.01.2026, Az. 22 AS 
25.40075 
 
 
 
Orientierungssatz der LAB: 

§ 63 Abs. 1 BImSchG ist auf einen immissionsschutzrechtlichen Vorbescheid i.S.v.  

§ 9 BImSchG nicht anwendbar, weil ein solcher keine Zulassungsentscheidung i.S.v. 

§ 63 Abs. 1 BImSchG dargestellt. 

 

Hinweise: 

Mit der vorliegenden Entscheidung hat sich der Bayerische Verwaltungsgerichtshof 

(BayVGH) zur Anwendbarkeit des § 63 Abs. 1 BImSchG auf immissionsschutzrecht-

liche Vorbescheide geäußert und ist anders als das Oberverwaltungsgericht Nord-

rhein-Westfalen (OVG NW, Beschluss vom 06.05.2025, Az. 8 B 59/25.AK, juris Rn. 

5) der Auffassung, dass immissionsschutzrechtliche Vorbescheide nicht als 
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Zulassungsentscheidung i.S.v. § 63 Abs. 1 BImSchG anzusehen sind (so auch Ja-

rass, BImSchG, 15. Auflage 2024, § 63 Rn. 3; Landmann/Rohmer/ Röckinghausen, 

Umweltrecht, 108. EL August 2025, BImSchG § 63 Rn. 8). Insofern fehlt es dem im-

missionsschutzrechtlichen Vorbescheid angesichts seines rein feststellenden Cha-

rakters an der erforderliche Gestattungswirkung. 

 

Im konkreten Fall hatte sich ein konkurrierendes Unternehmen im Wege des einst-

weiligen Rechtsschutzes gegen zwei immissionsschutzrechtliche Vorbescheide nach 

§ 9 Abs. 1 BImSchG gewandt, die einer Vorhabenträgerin hinsichtlich der Standort-

eignung eines von ihr geplanten Windparks, bestehend aus drei Windenergieanla-

gen, erteilt worden waren. Die Antragstellerin plant auf benachbarten Grundstücken 

ebenfalls die Errichtung und den Betrieb eines Windparks, eine gleichzeitige Reali-

sierung beider Vorhaben ist jedoch wegen der räumlichen Nähe und der damit ein-

hergehenden Turbulenzen nicht möglich bzw. unwirtschaftlich. Das Landratsamt 

hatte die Anträge auf Erteilung der beiden angegriffenen Vorbescheide vorrangig  

behandelt, weil die Antragsunterlagen im Mai 2024 vollständig eingereicht worden 

waren. In den Antragsunterlagen der Antragstellerin war ein Anlagenstandort textlich 

und fehlerhaft dargestellt bzw. Berechnungen zugrunde gelegt worden. Dieser Fehler 

wurde erst im Juni 2024 behoben.  

 

In den angegriffenen Vorbescheiden war das Landratsamt der Rechtsprechung des 

OVG NW folgend davon ausgegangen, dass § 63 Abs. 1 BImSchG anwendbar ist  

(so auch Giesberts/Reinhardt/Morath, BeckOK UmweltR, BImSchG § 63 Rn. 8), und 

hatte die Rechtsbehelfsbelehrungen entsprechend formuliert. Die Antragstellerin hat 

gegen die Vorbescheide Anfechtungsklage erhoben und im einstweiligen Rechts-

schutz beantragt, festzustellen, dass die Anfechtungsklagen entgegen der Auffas-

sung des Landratsamts aufschiebende Wirkung entfalten, hilfsweise die aufschie-

bende Wirkung anzuordnen. Außerdem verfolgte die Antragstellerin das Ziel, den 

Vorrang ihres Antrags auf Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung 

im Wege des Eilrechtsschutzes durchzusetzen, und begründete dies mit der Unvoll-

ständigkeit der Antragsunterlagen der durch die Vorbescheide begünstigten Vorha-

benträgerin. 
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Der BayVGH hat im Ausgangspunkt seiner Auseinandersetzung mit der Auffassung 

des OVG NW in Übereinstimmung mit diesem angenommen, dass der Begriff der Zu-

lassung in § 63 Abs. 1 Satz 1 BImSchG sprachlich Spielraum für die Auslegung lässt. 

Während das OVG NW aber davon ausgeht, dass der Gesetzgeber den Begriff der 

Zulassung mit Blick auf § 2 Abs. 6 Nr. 1 UVPG i.V.m. § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 

UmwRG im Sinne eines Oberbegriffs für behördliche Entscheidungen über die „Zu-

lässigkeit“ von Vorhaben verstanden haben will (OVG NW, Beschluss vom 

06.05.2025, Az. 8 B 59/25.AK, juris Rn. 9), stellt der BayVGH klar, dass dem UVPG 

wegen seines auf UVP-pflichtige Vorhaben beschränkten Anwendungsbereichs 

keine allgemeingültige Definition für das Immissionsschutzrecht entnommen werden 

könne. Einen systematischen Zusammenhang zwischen den Vorgaben des UVPG 

und der verwaltungsprozessualen Vorschrift des § 63 Abs. 1 BImSchG sieht der 

BayVGH nicht.  

 

Der BayVGH setzt sich auch – deutlich breiter als das OVG NW – mit der Frage der 

vom Gesetzgeber gewünschten Verfahrensbeschleunigung auseinander, die das 

OVG NW als zusätzliches Argument für die Erstreckung des § 63 Abs. 1 Satz 1  

BImSchG auf Vorbescheide herangezogen hatte (OVG NW, Beschluss vom 

06.05.2025, Az. 8 B 59/25.AK, juris Rn. 14 ff.). Systematisch ausführlich begründet 

geht der BayVGH davon aus, dass die sofortige Vollziehbarkeit eines immissions-

schutzrechtlichen Vorbescheids für eine tatsächliche Beschleunigung eines späteren 

Genehmigungsverfahrens keine Rolle spielt, weil der Vorbescheid auch im Fall eines 

gegen ihn erhobenen Rechtsbehelfs wirksam bleibt (sog. Vollziehbarkeitshemmung). 

Konsequenz dieser Rechtsauffassung ist, dass im Falle einer Konkurrenzsituation die 

Bindungswirkung des Vorbescheids gegenüber dem Dritten nach § 80 Abs. 1 Satz 1, 

2 VwGO suspendiert ist, so dass die Behörde in diesem Verhältnis nicht an die Fest-

stellungen, die Gegenstand des Vorbescheides sind, gebunden ist. Eine spätere Ge-

nehmigung erhält insoweit den Charakter eines Zweitbescheids, der seinerseits an-

gefochten werden kann und muss. Im Verhältnis zwischen dem durch den Vorbe-

scheid Begünstigten und der Behörde bleibt es demgegenüber bei der Bindungs- 

wirkung, und zwar auch ohne sofortige Vollziehbarkeit. In der gegenteiligen Rechts-

auffassung des OVG NW und des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Württemberg 

(VGH BW), wonach die Behörde bei Anfechtung des Vorbescheids durch einen Drit-

ten nur bei sofortiger Vollziehbarkeit des Vorbescheids im weiteren 
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Genehmigungsverfahren an die getroffenen Feststellungen gebunden ist (OVG NW, 

Beschluss vom 06.05.2025, Az. 8 B 59/25.AK, juris Rn. 16; VGH BW, Beschluss vom 

14.10.2014, Az. 8 S 1457/14, juris Rn. 4), erkennt der BayVGH keinen Mehrwert, da 

die Behörde auch ohne Bindungswirkung auf die im Vorbescheidsverfahren gewon-

nenen tatsächlichen und/oder rechtlichen Erkenntnisse zurückgreifen kann und darf. 

Im Sofortvollzug erkennt der BayVGH daher keine greifbare Beschleunigung für das 

Genehmigungsverfahren, weil der Rechtsbehelf eines Dritten gegen einen Vorbe-

scheid angesichts der bloßen Vollziehbarkeitshemmung keine für das Vorhaben ver-

zögernde Wirkung hat (vgl. Landmann/Rohmer/Röckinghausen, Umweltrecht, 108. 

EL August 2025, BImSchG § 63 Rn. 8). 

 

Abgesehen von der verfahrensrechtlichen Frage hat der BayVGH die beiden ange-

griffenen Vorbescheide inhaltlich nicht beanstandet, da das Landratsamt aufgrund 

der Sachlage die Anträge auf Erteilung der Vorbescheide richtigerweise gegenüber 

dem Genehmigungsantrag der Antragstellerin priorisiert hat. Der Antragstellerin war 

es nicht gelungen, die Vollständigkeit der eigenen Antragsunterlagen im Eilverfahren 

glaubhaft zu machen.  

 

Für die Rechtspraxis bedeutet die Entscheidung des BayVGH, dass bayerische  

Behörden bis zu einer gegenteiligen Entscheidung des BayVGH oder des Bundes-

verwaltungsgerichts davon ausgehen können, dass § 63 BImSchG auf immissions-

schutzrechtliche Vorbescheide nicht anwendbar ist. Die Rechtsbehelfsbelehrung ist 

dementsprechend dahingehend zu formulieren, dass die Anfechtungsklage gegen 

den immissionsschutzrechtlichen Vorbescheid aufschiebende Wirkung entfaltet. Bei 

erhobener Anfechtungsklage durch einen Konkurrenten können in dessen Genehmi-

gungsverfahren die im Vorbescheid getroffenen Feststellungen außer Acht gelassen 

werden, während die Feststellungen gegenüber dem durch den Vorbescheid Be-

günstigten bindend sind. 

 

 

 

Dr. Schlüter 
Oberlandesanwalt 
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