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Wichtige neue Entscheidung 
 
Immissionsschutzrecht: Erlöschen einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung 
für eine Windenergieanlage (verneint) 
 
§ 123 VwGO, § 18 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG, § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a, 
Satz 2 UmwRG 
 
Erlöschen einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung  
Ernsthaftigkeit des Beginns der Errichtung  
 
Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 25.05.2022, Az. 22 AE 22.40004 
u.a. 
 
 
 
Orientierungssatz der LAB: 

Für den ernsthaften Beginn der Errichtung einer Windenergieanlage, der das  

Erlöschen der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung gemäß § 18 Abs. 1 

Nr. 1 BImSchG verhindert, kann der Bau eines Fundaments in Gesamtschau mit vo-

rangegangenen Vorbereitungsmaßnahmen, insbesondere dem Rückbau (Abbruch) 

eines zwischenzeitlich für einen anderen Anlagentyp errichteten Fundaments, und 
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ein abgeschlossener Generalunternehmervertrag Handlungen von hinreichendem In-

tensitätsgrad und Umfang belegen, die nicht oder nur mit erheblichen wirtschaftlichen 

Verlusten rückgängig zu machen sind. 

 

Hinweis: 

Mit zwei Bescheiden jeweils vom 17.11.2014 genehmigte das Landratsamt Rhön-

Grabfeld die Errichtung und den Betrieb von drei Windenergieanlagen (Windpark 

Wargolshausen) und von zehn Windenergieanlagen (Windpark Wülfershausen), also 

insgesamt dreizehn Windenergieanlagen (WEA) vom Typ Nordex N117 mit einer 

Nennleistung von jeweils 2,4 MW und einer Gesamthöhe von jeweils 199 m. In Ziffer 

V. der Bescheide heißt es jeweils, dass die Genehmigung drei Jahre nach Eintritt der 

Bestandskraft des Bescheids erlischt, sofern nicht nachgewiesen wird, dass bis zu 

diesem Zeitpunkt mit der Errichtung der Windkraftanlagen entsprechend der Geneh-

migung begonnen worden ist. Diese Genehmigungen sind bestandskräftig geworden.  

 

Im August 2015 stellte die Betreiberin einen Antrag auf Erteilung einer Änderungsge-

nehmigung nach § 16 BImSchG betreffend einen Wechsel des Anlagentyps der 

Windenergieanlagen in beiden Windparks auf den Typ Enercon E115 mit einer Höhe 

von knapp 194 m und unverändertem Standort, aber höherer Energieleistung von 

3 MW. Mit Bescheiden vom 27.07.2017 erteilte das Landratsamt die beantragten Ge-

nehmigungen nach § 16 BImSchG unter Anordnung des Sofortvollzugs. Der Bayeri-

sche Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) stellte mit Beschlüssen vom 05.04.2019 die 

aufschiebende Wirkung der Klagen gegen den Bescheid vom 27.07.2017 wieder her 

(ebenfalls von uns als „Wichtige neue Entscheidung“ veröffentlicht). Der Typenwech-

sel führte nach Auffassung des BayVGH zur Anwendbarkeit der „10 H-Regelung“. 

Dies hatte zur Folge, dass die Vorhaben aufgrund ihrer Unterschreitung von „10 H“ 

nicht mehr privilegiert waren. Die Klageverfahren wurden seither nicht weiter betrie-

ben. 

 

Der Betreiber entschloss sich, die ursprünglich geplanten und mit Bescheiden vom 

17.11.2014 genehmigten Anlagen zu errichten. Nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG er-

lischt eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung, wenn innerhalb einer von der 

Behörde gesetzten angemessenen Frist nicht mit der Errichtung der Anlage begon-
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nen worden ist. Der Betreiber begann, kurz vor Ablauf der in Ziff. V der Genehmi-

gungsbescheide festgesetzten Frist von drei Jahren nach Bestandskraft der Geneh-

migungsbescheide, jeweils ein Fundament einer WEA in einem der beiden Wind-

parks zu errichten. Hierfür musste er auch die für den beantragten Typenwechsel be-

reits errichteten Fundamente abbrechen. 

 

Gegen die Errichtung der WEA wandte sich eine anerkannte Umweltvereinigung im 

Wege einer einstweiligen Anordnung. 

 

Damit wurde die Frage, ob die Genehmigung noch wirksam oder ob sie inzwischen 

erloschen ist, streitgegenständlich und entscheidungserheblich. Wäre die Genehmi-

gung erloschen, wäre die Errichtung ohne die erforderliche Genehmigung i.S.v. § 1 

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a, Satz 2 UmwRG erfolgt. 

 

Der BayVGH kam zum Ergebnis, dass die ursprünglichen Genehmigungen nicht auf-

grund der jeweils nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG in Ziffer V. der Bescheide verfüg-

ten Frist für den Errichtungsbeginn (Errichtungsfrist) erloschen seien. Die Beigela-

dene habe, wie in Ziffer V. der Genehmigungsbescheide vorausgesetzt, innerhalb 

der Frist mit der Errichtung eines der Fundamente in jedem der beiden Windparks 

begonnen. Darin sieht der BayVGH auch den Beginn der Errichtung beider Wind-

parks insgesamt (d.h. aller darin enthaltener Windenergieanlagen). Was der Geneh-

migungsinhaber im Einzelnen unternehmen müsse, um die Errichtungsfrist zu wah-

ren, ergebe sich zunächst und in erster Linie aus einer Auslegung der konkreten be-

hördlichen Fristsetzung und des gesamten Genehmigungsverwaltungsakts, jeweils 

unter Berücksichtigung des Gesetzeszwecks von § 18 BImSchG. Der Betreiber 

müsse Maßnahmen vornehmen, die er nicht oder nur mit erheblichen wirtschaftlichen 

Verlusten rückgängig machen könne. Denn dies lasse auf ein ernsthaftes Nutzen der 

Genehmigung schließen. Es genüge also zur Einhaltung der Frist, wenn mit den in 

der Fristsetzung genannten Maßnahmen (hier der Errichtung der Anlagen) in einer 

Art und Weise begonnen worden sei, die auf die Ernsthaftigkeit der Ausnutzung der 

Genehmigung schließen ließen. Der Genehmigungsinhaber müsse danach am vor-

gesehenen Standort nicht oder nur mit für ihn erheblichen wirtschaftlichen Verlusten 

rückgängig zu machende Maßnahmen durchgeführt haben. Weitere Voraussetzung 
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sei, dass sich die Handlungen im Rahmen der erteilten Genehmigung hielten (vgl. 

Rn. 37). 

 

Die Voraussetzungen für ein ernsthaftes Ausnutzen der erteilten immissionsschutz-

rechtlichen Genehmigungen sieht der BayVGH mit ausführlicher Begründung (vgl. 

Rn. 39 bis 49) vorliegend als erfüllt an. Durch die Errichtung jeweils eines Windener-

gieanlagenfundaments in beiden Windparks habe die Beigeladene in Gesamtschau 

mit den vorangegangenen Vorbereitungsmaßnahmen, insbesondere dem Rückbau 

(Abbruch) der zwischenzeitlich errichteten Enercon-Fundamente, und dem abge-

schlossenen Generalunternehmervertrag Handlungen von hinreichendem Intensitäts-

grad und Umfang vorgenommen, die nicht oder nur mit für sie erheblichen wirtschaft-

lichen Verlusten rückgängig zu machen seien (Rn. 45). 

 

In die Betrachtung hat der BayVGH insbesondere eingestellt, dass die Errichtung ei-

nes (Nordex-)Fundaments Kosten in Höhe von rund 250.000 € verursacht. Der Rück-

bau würde weitere 100.000 € kosten. Der Rückbau eines Nordex-Fundaments hätte 

für die Beigeladene also rund 350.000 €, für beide Nordex-Fundamente rund 

700.000 € „frustrierte Aufwendungen“ (Verlust) zur Folge, was absolut betrachtet eine 

hohe Summe und damit ein erheblicher wirtschaftlicher Verlust für sie sei (vgl. die 

weiteren Einzelheiten unter Rn. 46). 

 

Die Genehmigungen vom 17.11.2014 sind damit aufgrund der vorgenommenen Ge-

samtbetrachtung nach wie vor wirksam und taugliche Grundlage für die Errichtung 

der beiden Windparks, so dass der BayVGH den Antrag abgelehnt hat. 

 

Der endgültige Ausgang des Streitverfahrens bleibt den anhängigen Klageverfahren 

überlassen.  

 

 

 

Egner 
Oberlandesanwältin 
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