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Rechtliche Wirkungen einer Verlangerung nach § 18 Abs. 3 BImSchG,
eingeschlossene Genehmigung, Konzentrationswirkung

VGH Kassel, Beschluss vom 30. Juni 2023 -9 B 2279/21.T

1. ...

2. Die unternehmerische Entscheidung, einen von der Bundesnetzagentur erhaltenen Zuschlag zur Liefe-
rung von Strom aus einer Windenergieanlage verfallen zu lassen, kann einen wichtigen Grund im Sinne
des § 18 Abs. 3 BImSchG darstellen, wenn aufgrund projektspezifischer Besonderheiten andernfalls kein
wirtschaftlicher Betrieb der Anlage moglich ist.

3. Fiir das Erloschen nach § 13 BImSchG eingeschlossener Genehmigungen gelten nicht die Fristen des § 18
Abs. 1 BImSchG, sondern diejenigen des jeweiligen Fachrechts.

4. Eine Verlangerungsentscheidung nach § 18 Abs. 3 BImSchG, die das Erléschen gemaB § 13 BImSchG ein-
geschlossener Genehmigungen nicht durch eine darauf bezogene Nebenbestimmung beriicksichtigt, ist
ermessensfehlerhaft.

5. Der Ermessensfehler der Nichtberiicksichtigung des Erléschens eingeschlossener Genehmigungen bei
einer Verlangerungsentscheidung nach § 18 Abs. 3 BImSchG ist durch Bescheiderganzung heilbar.

6. Die Vorschrift des § 80c Abs. 2 Satz 1 VwGO ist restriktiv auszulegen, so dass ein Mangel des angefoch-
tenen Verwaltungsakts nicht auBer Acht gelassen werden kann, wenn aufgrund des Verhaltens der zu-
stiandigen Behorde im gerichtlichen Verfahren dessen zeitnahe Heilung nicht zu erwarten ist.

(amtliche Leitsatze)

Hintergrund der Entscheidung

Der Antragsgegner (Genehmigungsbehdrde) erteilte 2017 der Beigeladenen (Unternehmen der Windenergiebranche)
eine Genehmigung zur Errichtung von drei Windenergieanlagen (WEA) und ordnete die sofortige Vollziehung an. Ge-
maf einer Nebenbestimmung des Bescheids erlischt die Genehmigung, wenn nicht innerhalb von zwei Jahren nach
Vollziehbarkeit mit der Errichtung der Anlagen begonnen wird oder diese nicht innerhalb von drei Jahren nach Vollzieh-
barkeit in Betrieb genommen werden. Diese Fristen wurden durch den Antragsgegner auf Antrag der Beigeladenen
gemal § 18 Abs. 3 BImSchG verlangert. Im Jahr 2020 beantragte die Beigeladene eine weitere Fristverldngerung, da es
ihr aufgrund einer Uberpriifung der Kostenstruktur aus projektspezifischen wirtschaftlichen Griinden nicht moglich
schien die Genehmigung auszunutzen. Am 2. Februar 2021 gewahrte der Antragsgegner gem. § 18 Abs. 3 BImSchG
eine zweite Fristverlangerung. Eine amtliche Bekanntmachung der Entscheidung erfolgte nicht. Am 15. November 2021
erhob der Antragsteller (ein anerkannter Umweltverband) Klage' beim Verwaltungsgerichtshof (VGH) Kassel gegen den
Bescheid vom 2. Februar 2021 und stellte einen Eilantrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage.

Inhalt der Entscheidung
Der VGH Kassel ordnete die aufschiebende Wirkung der Klage? gegen den Bescheid vom 2. Februar 2021 an.

Das Gericht entschied, dass der Antrag gem. §8 80a Abs. 3, 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 1. VwGO statthaft sei, denn die
Klage habe gem. § 63 BImSchG keine aufschiebende Wirkung und erfasse auch die Verlangerungsentscheidung i. S. d.
§ 18 Abs. 3 BImSchG. Letztere entfalte selbst zwar keine gestattende Wirkung, aber das Ziel des § 63 BImSchG, das
Genehmigungsverfahren zu beschleunigen rechtfertige es, auch Verlangerungsentscheidungen in den Anwendungsbe-
reich der Regelung einzubeziehen. (Rn. 15) Im Rahmen der summarischen Priifung der Erfolgsaussichten der Klage in
der Hauptsache betonte der VGH, dass ein wichtiger Grund i. S. d. § 18 Abs. 3 BImSchG vorliege, wenn besondere
Umstande gegeben seien, aufgrund derer die Errichtung oder der Betrieb der Anlage innerhalb der hierfir vorgegebe-
nen Frist nicht oder nur mit erheblichen Nachteilen mdglich sei. Lasse der kiinftige Betreiber der WEA im Ausschrei-
bungsverfahren den Zuschlag fur Strom aus seiner WEA verfallen, sei dies fur sich betrachtet kein besonderer Umstand

' Die anhéngige Klage hat das Az. 9 C 2277/21.T; Uber sie ist derzeit noch nicht entschieden.
2 Siehe Fn. 1.
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i.S.d. 818 Abs. 3 BImSchG. Zwar mdge es so sein, dass eine erneute Teilnahme am Ausschreibungsverfahren lediglich
nach geraumer Zeit moglich sei. Jedoch sei die Inanspruchnahme des Zuschlags rechtlich gerade nicht ausgeschlossen.
Daher musse in jedem Fall konkret, projektspezifisch und nachvollziehbar dargelegt werden, warum der Betrieb der
geplanten WEA mit dem erteilten Zuschlag wirtschaftlich unzumutbar sei. (Rn. 21 ff.)

Das Gericht befand, dass nicht auszuschlieBen sei, dass durch die Verlangerungsentscheidung der Zweck des BImSchG
gefahrdet sei. Hierflr sei maBgeblich, dass hinreichende objektive Anhaltspunkte vorlagen, dass aufgrund zwischenzeit-
licher Verdnderungen der rechtlichen sowie tatsachlichen Verhaltnisse die Gefahrenabwehr i. S. d. BImSchG und der in
§ 1 BImSchG genannten SchutzgUter unterschritten werde. (Rn. 28 f.) Vorliegend sah der VGH hierfir jedoch keine ent-
sprechenden objektiven Anhaltspunkte. Nach Ansicht des Gerichts sei es gerade nicht erheblich fir die Entscheidung,
dass die fur die Projektrealisierung erforderliche Waldumwandlungsgenehmigung zwischenzeitlich erloschen sei.
Ebenso lieB das Gericht offen, ob Uber den Ausbau der Zuwegung zu den geplanten WEA rechtmaBig entschieden
worden sei. SchlieBlich umfasse die Konzentrationswirkung des § 13 BImSchG gerade nicht die Zuwegung, weswegen
diese nicht Prifungsgegenstand der vorliegend streitigen Verlangerungsentscheidung gem. § 18 Abs. 3 BImSchG sei.
Der VGH hielt fest, dass die gesicherte ErschlieBung einer WEA als Vorhaben im bauplanungsrechtlichen AuBenbereich
die Wahrung einer geordneten stadtebaulichen Entwicklung bezwecke und mit ihr nicht die Beachtung der Grund-
pflichten der Betreiber genehmigungsbedurftiger Anlagen nach § 5 BImSchG befolgt werden. (Rn. 31 ff.)

Das Gericht befand, dass die Verlangerungsentscheidung ermessensfehlerhaft und damit auch rechtswidrig sei. Es be-
grindete dies damit, dass der Antragsgegner das zwischenzeitliche Erléschen der Waldumwandlungsgenehmigung und
der Baugenehmigung fehlerhaft unbertcksichtigt gelassen habe. Falschlicherweise sei dem Vorhabentrager suggeriert
worden, dass die Errichtung der WEA weiterhin gestattet sei, obwohl! die Rechtsordnung genau dies wegen fehlender
Fachgenehmigungen nicht erlaube. Dieser Ermessensfehler sei im Wege einer Bescheiderganzung grundsatzlich heilbar;
eine solche Heilung sei hier jedoch bisher nicht erfolgt, weswegen der Bescheid rechtswidrig sei. (Rn. 63 ff.)

Dariber hinaus hielt das Gericht fest, dass § 80c VwGO hinsichtlich eines effektiven Rechtsschutzes eng auszulegen sei.
Vorliegend sei jedoch eine Heilung des Verlangerungsbescheids zeitlich nicht absehbar. SchlieBlich habe die Genehmi-
gungsbehorde im Verfahren an ihrer Rechtsauffassung festgehalten und auf Antrag der Vorhabentragerin eine neue
Waldumwandlungsgenehmigung erteilt. Auch sei nicht klar, ob die Gemeinde das Einvernehmen fur die Baugenehmi-
gung erteilen wolle. (Rn. 73 ff.)

Fazit

In Bezug auf die Verlangerungsentscheidung machte der VGH hier zunachst wichtige, wenn auch in der Rechtspre-
chung anerkannte, Ausflihrungen.? Fir Vorhabentrager ist wichtig mitzunehmen, dass die Voraussetzung der wichtigen
Grunde fir eine Verlangerungsentscheidung, nur dann Aussicht auf Erfolg haben, wenn konkrete und projektbezogene
betriebswirtschaftliche Kalkulationen und Darstellungen zu den Kostenentwicklungen belegen, dass und warum eine
WEA jetzt (noch) nicht errichtet und wirtschaftlich betrieben werden kann. Bemerkenswert sind die Ausfihrungen des
Gerichts zur behordlichen Prifungspflichti. R. d. § 18 Abs. 3 BImSchG. zwar eine kursorische Prifung der Immissions-
schutzbehorde ausreichend, jedoch ist hinsichtlich dieser Priifung auch wichtig — so das BVerwG -, dass die abverlangte
Prifungsleistung nicht zu einer oberflachlichen Abschdtzung verkiimmert, sondern auf der Grundlage geeigneter und
ausreichender Informationen zu erfolgen hat. Hiervon erfasst sei auch die Priifung, ob die eingeschlossenen Genehmi-
gungen (z. B. Waldumwandlung) noch fortbestehen.* Im vorliegenden Fall hatte die Immissionsschutzbehérde dies
nicht geprift und auch keine Nebenbestimmung geregelt, weswegen Antragstellern nach § 18 Abs. 3 BImSchG anzu-
raten ist, selbst im Auge zu behalten, welche ,einkonzentrierten” Genehmigungen moglicherweise erloschen sind, um
diese bei Bedarf zusatzlich zu verlangern. Ferner ist hervorzuheben, dass der VGH hier den § 80c VwGO zwar in den
Blick nimmt, aber auch danach nicht von der aufschiebenden Wirkung absieht. Die Begriindung des VGH, der Anwen-
dungsbereich des § 80c VwGO sei eng auszulegen, ergibt sich jedoch weder aus dem Wortlaut noch aus der Gesetzes-
begrindung®. Vielmehr ist der Gesetzesbegriindung zu entnehmen, dass der vorlaufige Vollzug besonders

3 Siehe hierzu insbesondere BVerwG, Urt. v. 21.1.2021 -7 C 9/19.
“ Siehe hierzu BVerwG, Urt. v. 21.1.2021 -7 C 9/19, Rn. 40.
°BT-Drs. 20/5165, 15f.
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bedeutsamer und auBerst dringlicher Infrastrukturvorhaben so weitgehend wie méglich zugelassen werden soll.® Zu
diesen auBerst dringlichen Infrastrukturvorhaben ist wohl neben dem Ausbau der Stromnetze und der Erneuerung der
verkehrlichen Infrastruktur auch der Ausbau der erneuerbaren Energien zu zahlen.

Bemerkenswert ist zudem, dass das Gericht hier § 2 Satz 1 EEG 2023 ganzlich verschweigt und auf das darin normierte
Uberragende oOffentliche Interesse an der Errichtung und dem Betrieb von Erneuerbaren-Energien-Anlagen gar nicht
eingeht.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: https:/Awww.rv.hessenrecht.hes-
sen.de/bshe/document/LARE230004735/part/L
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