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14. Hohe der Riickbaubiirgschaft bei
Windenergieanlagen

§ 238 Abs. 2 LVwG, § 35 Abs. 5 S. 2,3 BauGB, §§ 4, 6 Abs. 1 Nr.
2,12 Abs. 1S.1BImSchG, 113 Abs. 1 S.1 VwGO

Zur Berechnung der Hohe der Riickbaubiirgschaft bei Winde-
nergieanlagen

(Leitsatz der Redaktion)

OVG Schleswig, U.v. 28.04.2016,6 A 87/15

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten iiber die Hohe einer zur Sicherung des Riickbaus
einer Windkraftanlage (WKA) notwendigen Biirgschaft, die der Beklagte
in einer Nebenbestimmung zu einer immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migung festgesetzt hat.

Mit Bescheid vom 17. Februar 2015 erteilte der Beklagte der Klidgerin
eine Genehmigung fiir die Errichtung und den Betrieb einer WKA des Typs
Enercon E.92 mit einer Leistung von 2,35 MW, einer Nabenhohe von 104m,
einem Rotordurchmesser von 92m und einer Gesamthoéhe von 150m in der
Gemeinde..

Die Genehmigung enthilt unter 1.2 die Bedingung, dass mit der Errich-
tung der Anlage erst begonnen werden darf, wenn der Riickbau nach dau-
erhafter Betriebsaufgabe durch eine entsprechende Eintragung in das Bau-
lastenverzeichnis des .. gesichert und die Sicherung der Abbruchkosten in
Hohe von 197.400 Euro nachgewiesen ist. Die Sicherung der Abbruchver-
pflichtung kann durch Vorlage von selbstschuldnerischen Bankbiirgschaften
unter Verzicht auf die Einrede der Vorausklage, durch Hypotheken sowie
durch pfiandungs- und insolvenzsichere Hinterlegung von Geld fiir bzw. ge-
geniiber dem Land Schleswig-Holstein erfolgen.

Gegen die benannte Bedingung legte die Klidgerin Widerspruch ein.

Zur Begriindung machte sie geltend, dass die Hohe der Riickbaubiirg-
schaft {iberzogen sei. Insofern habe sie zwar bereits Zweifel daran, dass
neben der Baulast zusitzlich eine Riickbaubiirgschaft verlangt werden
konne, weil § 35 Absatz 5 Satz 3 BauGB nicht von ,,und‘, sondern ,,oder*
spreche. Jedoch respektiere sie insofern die Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts zu dieser Frage. Sie wehre sich aber gegen die Hohe der
Riickbaubiirgschaft.

Insofern wiirde in der Bundesrepublik unterschiedliches Maf} angesetzt.
Das Bundesverwaltungsgericht habe Riickbaukosten von 30.000 Euro pro
MW als rechtmiBig erachtet. Die Bundesregierung habe von 30.000 Euro
bei kleineren Anlagen und 60.000 Euro bei groleren Anlagen mit 2 MW
Leistung gesprochen.

Ein Sachverstidndiger habe die Riickbaukosten fiir gdngige Anlagentypen
errechnet. Fiir den Anlagentyp Enercon E-101 seien dabei Kosten von
227.700 Euro berechnet worden. Diesen Kosten stiinden Restwerte fiir ver-
wendbares Kupfer und dergleichen in Hohe von 141.700 Euro gegeniiber.
Insofern bestehe eine noch zu deckende Differenz von 86.000 Euro, was
sich etwa mit der Schitzung des Bundesverwaltungsgerichts decke.

Der Beklagte habe auch Zugriff auf den Restwert. Dies ergebe sich aus
§ 286 AO.

Der Widerspruch wurde mit Widerspruchsbescheid vom 23. Mirz 2015
als unbegriindet zurtickgewiesen.

Zur Begriindung fiihrte der Beklagte aus, dass die Riickbaukosten derge-
stalt berechnet wiirden, dass zunéchst 4% der Investitionskosten angesetzt
wiirden. Vorliegend wiirden die Investitionskosten auf Grundlage der Lei-
stung und nach Erfahrungswerten mit 3,525 Mio Euro angesetzt. insofern
sei mit Riickbaukosten aktuell von 141.000 Euro zu rechnen. Zudem seien
Kostensteigerungen in der Zukunft zu beriicksichtigen. Die Nutzungszeit
der WKA betrage 20 Jahre. Als zu erwartende Kostensteigerung wiirden
2% pro Jahr angesetzt, insgesamt 40%. Damit betriigen die abzusichernden
kiinftigen Riickbaukosten 197.400 Euro.

Die Kostensteigerung sei auch plausibel vor dem Hintergrund des von
der Klagerin eingereichten Gutachtens. In diesem Gutachten, das sich auf
eine WKA Enercon E-101 beziehe, die vom Typ her vergleichbar sei, seien
die Abbruchkosten mit 227.700 Euro ermittelt worden. Unter Hinzurech-
nung der zu erwartenden Kostensteigerung von 40% ergiben sich zu si-
chernde kiinftige Riickbaukosten von 318.780 Euro. Insofern sei die durch
die Nebenbestimmung festgesetzte Sicherheitsleistung noch geringer als die
gutachterlich ermittelten Kosten.

Eine Anrechnung von Restwerten von Kupfer, Stahl, Elektronikschrott,
Aluminium und dhnlichem konne nicht erfolgen. Die Behorde habe auf
diese Vermogenswerte keinen Zugriff. Zudem sei es nicht Aufgabe der Be-
horde, sich im Falle eines im Wege der Ersatzvornahme durchzufiihrenden
Riickbaus um die gewinnbringendste Verwertung zu bemiihen.
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Grundlage fiir die Festsetzung der Hohe der Riickbaukosten konnten nur
die tatsidchlichen Kosten sein, inwiefern die einschldgigen Behorden ande-
rer Bundesléinder niedrigere Sicherheitsleistungen verlangten, konne nicht
beriicksichtigt werden.

Am 30. April 2015 hat die Kldgerin Klage erhoben. Zur Begriindung ih-
rer Klage verweist sie auf die Begriindung des Widerspruchs.

Die Klidgerin beantragt, die Bedingung A 111 Nr. 1.2 der Genehmigung
vom 17. Februar 2015 zum Aktenzeichen G 10/2014/137- Bestellung einer
Riickbaubiirgschaft zur Sicherung der Abbruchkosten in Hohe von 197.400
Euro - in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 23. Mirz 2015, zuge-
stellt am 30. Mirz 2015, insoweit aufzuheben, als eine Riickbaubiirgschaft
von mehr als 86.600 Euro begehrt wird.

Der Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen.

Zur Begriindung verweist er auf die Begriindung des Widerspruchsbe-
scheides.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakte und die bei-
gezogene Verwaltungsakten des Beklagten verwiesen, die Gegenstand der
Beratung und Entscheidungsfindung gewesen sind.

Aus den Griinden:

Die Klage ist zuldssig aber unbegriindet. Die angefochtene Neben-
bestimmung ist rechtm@Big und verletzt die Kldgerin nicht in ihren
Rechten, § 113 Absatz 1 Satz 1 VwGO.

Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung kann unter Be-
dingungen erteilt und mit Auflagen verbunden werden, soweit dies
erforderlich ist, um die Erfiillung der in § 6 BImSchG genannten
Genehmigungsvoraussetzungen sicherzustellen, § 12 Absatz 1 Satz
1 BImSchG. Nach § 6 Absatz 1 Nr. 2 BImSchG ist die Genehmi-
gung einer Anlage im Sinne des § 4 BImSchG, zu denen nach Nr.
1.6 der Spalte 2 der 4. BlmSchV die Errichtung einer WKA ge-
hort, zu erteilen, wenn unter anderem andere offentlich-rechtliche
Vorschriften der Errichtung und dem Betrieb der Anlage nicht ent-
gegenstehen. Die Vorschrift verweist auch auf die Bestimmungen
des Stddtebau- und des Bauordnungsrechts, deren Einhaltung die
fiir die Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung
zustindige Behorde aufgrund der Konzentrationswirkung gemif §
13 BlmSchG sicherzustellen hat.

§ 35 Absatz 5 Satz 2 BauGB macht die Erteilung einer Bauge-
nehmigung fiir Vorhaben nach Absatz 1 Nr. 5 — Vorhaben, das der
Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Wind- oder Wasser-
energie dient — von der Abgabe eine Verpflichtungserkldrung zur
Sicherstellung der Pflicht zum Riickbau nach dauerhafter Aufgabe
der privilegierten Nutzung abhéngig. Die Baugenehmigungsbehor-
de soll nach § 35 Absatz 5 Satz 3 BauGB durch nach Landesrecht
vorgesehene Baulast oder in anderer Weise die Einhaltung der Ver-
pflichtung nach Satz 2 sowie nach Absatz 4 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe
g sicherstellen.

Die Forderung einer Sicherheitsleistung in der streitgegenstind-
lichen Nebenbestimmung 1.2 dient der Sicherung der Einhaltung
der von der Kligerin abgegebenen Verpflichtungserkldrung zum
Riickbau der Anlage.

§ 35 Absatz 5 Satz 2 i.V.m. Satz 3 BauGB berechtigt zum Er-
fass von Nebenbestimmungen zur Sicherstellung der Einhaltung
der Riickbaupflicht. Dies ergibt sich aus den Gesetzgebungsma-
terialien, in denen auf das ,,Verursacherprinzip® und die Notwen-
digkeit, angesichts der zunehmenden Inanspruchnahme des Au-
Benbereichs die Einhaltung der Riickbaupflicht ,,sicherzustellen®,
verwiesen wird (BT-Ds. 15/2250, Seite 56). Dem steht nicht ent-
gegen, dass sich im Gesetzestext die Formulierung ,,nach Landes-
recht” findet. Bei diesem Verweis handelt es sich nur um einen er-
lauternden Zusatz, der sich auf den Begriff ,,Baulast® bezieht und
deutlich macht, dass es Linder wie Bayern und Brandenburg gibt,
die das Rechtsinstitut der 6ffentlich-rechtlichen Baulast nicht ken-
nen. Sinn und Zweck der Regelung bestitigen, dass der Gesetzge-
ber mit § 35 Absatz 5 Satz 2 i.V.m. Satz 3 BauGB eine eigene bau-
planungsrechtliche Erméchtigungsgrundlage geschaffen hat. Der
Gesetzgeber bringt mit der Regelung zum Ausdruck, dass es zum
Schutz des AuBlenbereichs nicht ausreichend ist, dass nach dauer-
hafter Nutzungsaufgabe aufgrund des baurechtswidrigen Zustands
grundsitzlich eine bauordnungsrechtliche Pflicht zur Beseitigung
des Vorhabens besteht, weil — wie in den Gesetzgebungsmaterialien
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ausgefiihrt wird — die Frage, ob die Bauaufsichtsbehorde die Besei-
tigung einer solchen Anlage verlangen darf, von weiteren Voraus-
setzungen abhidnge. Die Ermichtigung nach § 35 Absatz 5 Satz 2
1.V.m. Satz 3 BauGB umfasst alle MaBnahmen, die geeignet sind,
die Einhaltung der Verpflichtungserklidrung sicherzustellen, und da-
mit auch die Auferlegung einer Sicherheitsleistung als Mafinahme
zur finanziellen Absicherung eines moglichen Liquidititsrisikos.

Die Bestellung einer Baulast schlieit die Anordnung ,,anderer*
geeigneter Mallnahmen nicht aus. Der Wortlaut ,,durch Baulast
oder in anderer Weise* ist nicht als Alternative zu verstehen, mit
der die Bandbreite moglicher Malnahmen zur Einhaltung der Ver-
pflichtung nach Satz 2 eingeschrénkt wird. Mit dieser Auslegung
wird die Wortlautgrenze nicht contra Legern iiberschritten. Die For-
mulierung ist dem gesetzestechnischen Umstand geschuldet, dass
der Gesetzgeber bei der Neuregelung des § 35 Absatz 5 Sitze 2 und
3 BauGB an den vorhandenen Gesetzestext, der auf Absatz 4 Satz 1
Nr. 1 Buchstabe g verweist, angekniipft und sich darauf beschrinkt
hat, die Anwendbarkeit des Satzes 3 auf die Fallkonstellation der
Riickbaupflicht allein durch Einfiigung der Worter ,,nach Satz 2
sowie* deutlich zu machen. Auch die Gesetzgebungsgeschichte be-
legt, dass die Baulast, mit der auch bauplanungsrechtliche Geneh-
migungsvoraussetzungen sichergestellt werden konnen, lediglich
beispielhaft als eine geeignete Mainahme zur dinglichen Sicherung
genannt wird.

Sinn und Zweck der Regelung bestitigen, dass sich § 35 Absatz
5 Satz 3 BauGB nicht in der Verpflichtung der Baugenehmigungs-
behorde erschopft, durch geeignete Mallnahmen sicherzustellen,
dass liber die Berechtigung der Riickbaupflicht nicht mehr ge-
stritten wird. Eine Absicherung des finanziellen Risikos bei Aus-
fall des Pflichtigen ldsst sich mit einer Baulast oder in Lindern,
die das Rechtsinstitut der Baulast nicht kennen, durch Bestellung
einer Grunddienstbarkeit nicht bewirken. Dem Gesetzgeber ging
es indes gerade um die Absicherung der Kosten des Riickbaus, zu
dem sich der Vorhabentriger nach § 35 Absatz 5 Satz 2 BauGB
verpflichten muss, will er die beantragte Baugenehmigung erhal-
ten. Das Liquidititsrisiko wird zwar in den Gesetzgebungsmateri-
alien nicht ausdriicklich genannt. Mit der Betonung des Verursa-
cherprinzips hat der Gesetzgeber jedoch deutlich gemacht, dass die
Kostentragung durch den Vorhabentriger bzw. seinen Rechtsnach-
folger durch geeignete Maflnahmen, die mit der Baugenehmigung
zu verbinden sind, sichergestellt sein muss. Dazu gehdrt auch die
Absicherung des Liquidititsrisikos. Nach dem gesetzgeberischen
Regelungszweck soll die Durchsetzung der Riickbaupflicht nicht
daran scheitern, dass von einer Vollstreckung abgesehen wird, weil
keine ausreichenden oOffentlichen Mittel fiir eine Ersatzvornahme
zur Verfiigung stehen. (zum Ganzen: Bundesverwaltungsgericht,
Urteil vom 17. Oktober 2012, Aktenzeichen 4 C 5/11, zitiert nach
juris, Rn. 5-15).

Fiir die Bestimmung der Hohe der konkret verlangten Sicherheit
ist es zuldssig zu pauschalieren. MafBgeblich ist, ob die Kosten-
schitzung auf einer geeigneten Grundlage beruht und die daran
ankniipfende Pauschalierung sachlich nachvollziehbar ist (Bundes-
verwaltungsgericht, Urteil vom 17. Oktober 2012, Aktenzeichen 4
C 5/11, zitiert nach juris, Rn. 34).

Die vom Beklagten vorgenommene Pauschalierung und Berech-
nung sind nicht zu beanstanden.

So hat der Beklagte die zunédchst zugrunde gelegten Kosten auf-
grund eigener Erfahrungen bestimmt. Dabei wurden voraussicht-
liche Kosten in Hohe von 141.000 Euro berechnet. Diese sind auch
vor dem Hintergrund der von der Kldgerin vorgetragenen Werte des
Sachverstindigen, die sogar hoher liegen, plausibel.

Soweit der Beklagte eine Erhohung der aktuellen Riickbaukosten
vor dem Hintergrund von Preissteigerungen vornimmt, ist dies nicht
zu beanstanden. Nach allgemeinen Erfahrungswerten findet eine
jahrliche Inflation statt. Der Beklagte hat 40% Preissteigerungen
fiir 20 Jahre zugrunde gelegt, was unter Beriicksichtigung des Zin-
seszinseffekts einer jdhrlichen Inflationsrate von 1,7% entspriche.
Die Annahme einer entsprechenden Inflation fiir die nédchsten 20
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Jahre ist in Anbetracht der in der Vergangenheit erfolgten Preisstei-
gerungen nicht zu beanstanden. Nach den Werten des Bundesamtes
fiir Statistik (verfiigbar unter <www.destatis.de/DE/Publikationen/
Thematisch/PreiseNerbraucherpreise/ Verbraucherpreisindex-
LangeReihenPDF _5611103. pdf?_blob=publicationFile= Seite 3)
betrug die Inflation fiir Verbraucherpreise 1993 bis 2013 durch-
schnittlich 1,59 % (1993: Wert 77,1; 2013: Wert 105,7), im hier
relevanten Bereich Ingenieurbau - Straen (Zahlen verfiigbar unter
www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Konjunkturindika-
toren/ Preise/bpr210.html) fiir 2000 bis 2013 sogar durchschnittlich
2,14% (Wert 2000/1 83,2; Wert 2013/IV 109,6).

Auch die Nichtberiicksichtigung etwaiger Restwerte der verwen-
deten Materialien (Kupfer, Aluminium, Stahl etc.) begegnet kei-
nen Bedenken. Der Beklagte hat auf diese Restwerte im Fall der
Zwangsvollstreckung keinen Zugriff. Gesichert werden soll hier
die Riickbauverpflichtung der Klédgerin. Sollte die Klédgerin ihrer
Riickbauverpflichtung nicht nachkommen, wire die Zwangsvoll-
streckung im Wege der Ersatzvornahme nach § 238 LVwG vor-
zunehmen. Im Rahmen der Ersatzvornahme entsteht aber, anders
als bei einer Vollstreckung in bewegliche Sachen, § 286 LVwG,
kein Pfindungspfandrecht am Gegenstand der Zwangsvollstre-
ckung. Insofern handelt es sich aber bei der WKA nicht um einen
Gegenstand, in den vollstreckt wird, da hier keine Geldforderung
vollstreckt werden wiirde. Vielmehr wiirde die Verpflichtung, eine
Handlung vorzunehmen, durch die Verwaltung ausgefiihrt werden
bzw. eine entsprechende Beauftragung erfolgen.

Einen Zugriff auf die sich aus den Materialien der WKA erge-
benden Werte hitte der Beklagte nur, wenn er die Kosten der Er-
satzvornahme festsetzen und diese Kosten in die Restanlage bzw.
die Materialien vollstrecken wiirde. Dies wiirde unter anderem
voraussetzen, dass die Kldgerin im entsprechenden Zeitpunkt Ei-
gentiimerin der WKA bzw. der Materialien ist, was bereits vor dem
Hintergrund etwaiger Sicherungsiibereignungen u. &. nicht ohne
weiteres angenommen werden kann. In jedem Fall besteht aber
keine Verpflichtung zu einem entsprechenden Vorgehen, das mit
Aufwand und dem genannten sowie weiteren Risiken fiir den Be-
klagten verbunden wire. Vielmehr zeigt bereits die Regelung des §
238 Absatz 2 LVwG, nach der die Vollzugsbehorde der Pflichtigen
auferlegen kann, die Kosten in der vorlidufig veranschlagen Hohe
vorauszuzahlen, dass die Behorde soweit moglich kein Kostenrisi-
ko beziiglich der Ersatzvornahme iibernehmen soll.

Soweit die Kldgerin darauf verweist, dass der Beklagte sich ent-
sprechende Sicherheiten an der Anlage eintragen fassen konne, ist
kein Anhaltspunkt fiir eine entsprechende Verpflichtung der Be-
klagten ersichtlich. Die Biirgschaft dient der Sicherstellung einer
Verpflichtung der Kldgerin. Soweit die Anlage durch das Material
einen entsprechenden Wert hat, der im Falle des Abbaus umgesetzt
werden kann, und nicht Dritte bereits durch Sicherungsrechte o.4.
dem entgegenstehende Rechte an der Anlage haben, steht es der
Kligerin frei, selbst eine entsprechende (kiinftige) Ubereignung mit
einem privaten Anbieter gegen ein diese zukiinftigen Werte wider-
spiegelndes Entgelt zu vereinbaren.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Absatz 1 VwGO.

Die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit beruht
auf §§ 167 VwGO i.V.m. 708, 711 ff ZPO.



