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Vorwort

Mit dem schrittweisen Auslaufen der EEG-Férderung fir Windenergieanlagen, spatestens je-
doch mit dem Ende der tatsachlichen Betriebslaufzeit von Windenergieanlagen, stellt sich die
Frage ob und in welcher Form diese abgebaut werden. Diese Fragestellung ist insbesondere
mit Blick auf mogliche Kostenrisiken fiir Gemeinden, Grundstlickseigentiimer sowie Windener-
gieanlagenbetreiber, oder auch fir die anschlieBende Nutzung der Flachen wichtig.

§ 35 Abs. 5 Satz 2 BauGB sieht seit 2004 die Abgabe einer Verpflichtungserklarung vor. Ent-
sprechend dieser Norm soll sich der Windenergieanlagenbetreiber verpflichten, das Vorhaben
nach dauerhafter Aufgabe der zuldssigen Nutzung zurlickzubauen und Bodenversiegelungen
zu beseitigen. Die Vorschrift enthalt jedoch weder eine gesetzliche Riickbauverpflichtung,
noch konkrete Vorgaben hinsichtlich des Rickbaus. Neben der Ausgestaltung einer solchen
Verpflichtung, ist ebenso fraglich, ob und in welchem Umfang ein Riickbau auch durch stadte-
bauliche Instrumente wie beispielsweise einen Bebauungsplan oder einen stadtebaulichen Ver-
trag erwirkt bzw. erganzt werden kann. Bislang fehlt es hierzu an einer umfassenden Judika-
tur.

FUr einen nachhaltigen und effektiven Riickbau von Windenergieanlagen bedarf es rechtssi- Dr. Antje Wagenknecht ist Geschaftsfiihrerin
cherer Vorgaben und Instrumente, um dies zu realisieren. Dieser Bedarf wird aufgrund des der Fachagentur Windenergie an Land
Auslaufens von Windenergieanlagen aus der Férderung nach dem Erneuerbaren-Energien-Ge-

setz in den nachsten Jahren perspektivisch weiterhin bestehen.

Mit diesem Hintergrundpapier sollen, unter Bezugnahme auf die aktuelle Rechtsprechung,
Grenzen und auch Potentiale dargestellt werden, anhand derer der Riickbau durch Gemein-
den nach der aktuellen Rechtslage wirkungsvoll gesteuert werden kann. Sowohl Windenergie-
anlagenbetreiber, als auch Behdorden kdnnen auf diesem Weg den Riickbau mit rechtssicheren
Handlungsinstrumenten aufgreifen.

Ich wiinsche Ihnen eine anregende Lekture!

Ihre

Antje Wagenknecht
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Zusammenfassung

Wichtige Komponente bei der Planung und Genehmigung von Windenergievorhaben ist nicht zuletzt die Absicherung
ihres Rickbaus. Das Baugesetzbuch adressiert den Rickbau im Rahmen der Bauleitplanung i. R. d. § 249 Abs. 2 des
Baugesetzbuchs (BauGB)' sowie in Form einer entsprechenden Verpflichtungserklarung nach § 35 Abs. 5 Satz 2 BauGB
ausdricklich. Dartber hinaus besteht fir Planungstrager und Genehmigungsbehérden die Mdglichkeit, den Riickbau
von Windenergieanlagen nach MaBgabe allgemeiner Vorschriften zu adressieren und dementsprechend zu lenken.
Hierzu gibt es folgende rechtliche Instrumente:

e Die Ruckbauverpflichtung des § 35 Abs. 5 Satz 2, 3 BauGB ist seit 2004 als verbindliche Aufgabe fir Vorhabentrager
und Behorden durch § 35 Abs. 5 Satz 2 BauGB vorgesehen. Die Vorschrift erschopft sich nicht nur in der Abgabe
einer entsprechenden Verpflichtungserklarung durch den Vorhabentrager. Vielmehr finden die Modalitaten des
Ruckbaus ebenfalls Niederschlag im Rahmen der Nebenbestimmungen zur Anlagengenehmigung; so u. a. hinsicht-
lich der Ruckbausicherheiten und deren Hohe.

e Der Rickbau bestehender Windenergieanlagen kann ebenso Reglungsgegenstand von Bauleit- und Flachennut-
zungsplanen sein. Neben den allgemeinen bauleitplanerischen Reglungen wird diese Moglichkeit explizit durch
§ 249 Abs. 2 BauGB aufgegriffen. Hiernach gibt es im Rahmen von Bebauungs- oder Flachennutzungsplanen die
Maglichkeit festzulegen, dass die Neuerrichtung von Windenergieanlagen vom Riickbau bestehender Anlagen ab-
hangig gemacht wird. Ziel der Norm ist es, Standorte fir die Windenergienutzung, insbesondere im Rahmen des
Repowerings, neu zu ordnen und dabei die Beseitigung stillgelegter oder stillzulegender Anlagen zu verbinden.

e Weiterhin kénnen Vorhabentragern und Behorden den Rickbau von Windenergieanlagen durch stadtebauliche Ver-
trage erganzen. Aufgrund der groBen thematischen sowie gestalterischen Variabilitat stadtebaulicher Vertrage bie-
ten sich hier verschiedene Moglichkeiten an; so insbesondere die Vorbereitungs- und MaBnahmenvertrage nach
§ 11 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 2. HS, 2. Fall BauGB sowie Nutzungsvertrage (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB).

Die rechtlichen Vorgaben hinsichtlich des Riickbaus von Windenergieanlagen gewahren viel Spielraum fir die Ausge-
staltung dahingehender Vereinbarungen und Plane. Dementsprechend vielgestaltig zeigt sich die Umsetzung in der Pra-
xis, welche zugleich offene Fragen und Rechtsunsicherheiten mitumfasst. Insbesondere im Rahmen der Riickbauver-
pflichtung ist damit ebenfalls die Frage nach bundeseinheitlichen Vorgaben und Berechnungsmethoden verbunden,
welche ein koharentes Vorgehen in diesem Bereich fordern kénnen. Dennoch gewahrt die Rechtslage fir Vorhabentra-
ger und Behorden bereits zum aktuellen Zeitpunkt das Potential den Rickbau von Windenergieanlagen gezielt aufzu-
greifen und strukturiert zu gestalten.

' Baugesetzbuch, in der Fassung der Bekanntmachung vom 3.11.2017, BGBI. | S. 3634.
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1 Die Ruckbauverpflichtung

Gesetzlich geregelt ist der Rickbau von Windenergieanlagen insbesondere in § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 BauGB. Dieser
besagt, dass fur privilegierte bauliche Nutzungen (vgl. § 35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6 BauGB) eine Verpflichtungserklarung ab-
zugeben ist, gemaB der diese Vorhaben nach ihrer dauerhaften Nutzungsaufgabe zurlickgebaut und Bodenversiegelun-
gen beseitigt werden. Diese muss durch das Hinterlegen eines genau auszugestaltenden Sicherungsmittels untersetzt
werden. Anliegen des Gesetzgebers war es, den AuBenbereich zu schiitzen, indem dauerhaft ungenutzte Vorhaben
entfernt und der Boden wieder entsiegelt wird.?

1.1 Zeitlicher und Sachlicher Anwendungsbereich der
Ruckbauverpflichtung

Aufgrund ihrer Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB unterfallen auch Windenergievorhaben, die nach dem 20.
Juli 2004 genehmigt wurden, dieser gesetzlichen Pflicht. Beachtenswert ist, dass der Gesetzgeber ausdricklich Vorha-
ben im AuBenbereich adressiert. Windenergieanlagen, welche sich im Innenbereich, oder im Anwendungsbereich eines
Bebauungsplans befinden, sind hiervor damit grundséatzlich nicht erfasst.?

Nicht ganz eindeutig und rechtlich diskutiert, wird der Umgang mit Anlagen, die vor dem 20. Juli 2004, also vor Gel-
tung des § 35 Abs. 5 Satz 3, 2 BauGB genehmigt wurden. Nach § 233 Abs. 3 i.V.m. § 244 Abs. 7 BauGB ist diese Vor-
schrift nicht rickwirkend anwendbar. Insofern gibt es verschiedenste Ansichten auf welcher Ermachtigungsgrundlage
ein Ruckbau der Anlagen verlangt werden kann. Sofern eine Rickbauverpflichtung fehlt wird demensprechend alterna-
tiv die Anwendbarkeit immissionsschutz-, wasser-, oder baurechtlicher Vorschriften vorgeschlagen.*

1.2 Anforderungen und Umfang des § 35 Abs. 5 Satz 2, 3 BauGB

§ 35 Abs. 5 Satz 2, 3 BauGB verpflichtet den Vorhabentrager nicht nur zur Abgabe einer Verpflichtungserklarung. Nach
dem Bundesverwaltungsgericht handelt es sich dartiber hinaus um eine bundesrechtliche Ermachtigungsgrundlage da-
fur, dass eine Baugenehmigung mit Nebenbestimmungen verbunden werden darf, um den Riickbau bei dauerhafter
Nutzungsaufgabe des Vorhabens zu gewahrleisten. Als , weitere Zuldssigkeitsvoraussetzung” wird der Rickbau bei
Windenergieanlagen zwingender Bestandteil der zu erteilenden Genehmigungen. Die zustandige Baubehorde stellt im
Rahmen ihrer Priiftatigkeit sicher, dass der Vorhabentrager eine dahingehende Erklarung abgibt und dies durch entspre-
chende Sicherungsmittel flankiert wird.>

Dementsprechend ist nicht nur die Frage, wie eine Verpflichtungserklarung auszugestalten ist von Interesse. Vielmehr
bedarf es auch der Erdrterung, inwiefern der Riickbau durch Nebenbestimmungen flankiert werden kann, und welche
Rechtsfolgen mit der Norm des § 35 Abs. 5 Satz 2, 3 BauGB verbunden sind.

1.2.1 Rechtswirkung des § 35 Abs. 5 Satz 2, 3 BauGB

Bislang nicht abschlieBend geklart, ist die mit der Riickbauverpflichtung des § 35 Abs. 5 Satz 2, 3 BauGB intendierte
Rechtswirkung. Mittlerweile mehrheitlich vertreten wird die Auffassung, dass eine Ruckbaupflicht des Anlagenbetrei-
bers nicht unmittelbar aus dem Gesetzt entsteht.®

2 BT-Drs. 15/2250, S. 33 ff.
3 Agatz, Windenergiehandbuch, 2020, S. 170

“ Siehe hierzu mit weiteren Nachweisen: FA Wind, Brechen und Sieben, 2018, S. 8 ff.; Sittig-Behm, Riickbau von Windenergieanlagen — kann das bleiben, oder muss das weg?
ZNER 4/20, S. 311 ff.

°BVerwG, Urt. 17.10.2012 -4 C5.11, Rn. 6 ff.

% Siehe hierzu mit weiteren Nachweisen: FA Wind, Brechen und Sieben, 2018, S. 8 ff.; Sittig-Behm, Riickbau von Windenergieanlagen — kann das bleiben, oder muss das weg?
ZNER 4/20, S. 311 ff.



https://dserver.bundestag.de/btd/15/022/1502250.pdf
http://windenergie-handbuch.de/wp-content/uploads/2021/03/Windenergie-Handbuch-2020.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/FA_Wind_Doku_Brechen-und-Sieben_2018-12.pdf
https://www.bverwg.de/171012U4C5.11.0
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/FA_Wind_Doku_Brechen-und-Sieben_2018-12.pdf
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Umstritten ist hingegen, ob aus der vom Vorhabentrager nach § 35 Abs. 5 Satz 2 BauGB abgegebenen Erklarung eine
direkte Rickbaupflicht resultiert.” Diese Fragestellung hat maBgebliche Auswirkungen auf den Vollzug einer dahinge-
henden Verpflichtung. Sofern eine auf der Erklarung basierende Rickbaupflicht bejaht wird, bedarf es beim Eintritt ih-
rer Voraussetzungen keiner weiteren behordlichen Anordnung, damit diese den Rickbau einer Windenergieanlage ver-
anlassen kann. Wird eine unmittelbare Pflicht verneint, bedeutet das hingegen, dass als Ermachtigungsgrundlage fr
den Vollzug der Verpflichtungserklarung eine behérdliche Rickbauanordnung erforderlich ist.®

Das Bundesverwaltungsgericht trifft hierzu keine eindeutigen Aussagen. So stellt es fest, dass die Verpflichtungserkla-
rung keinen vollstreckbaren Titel und keine dingliche Wirkung begriinde, sondern sie , bewirkt zunachst nur, dass sich
der Pflichtige, wenn er der Pflicht zum Riickbau nicht nachkommt, nach Treu und Glauben (Verbot des widersprichli-
chen Verhaltens) nicht mit Erfolg gegen eine Beseitigungsanordnung wenden kann. “? Das Gericht setzt damit die Mog-
lichkeit einer Beseitigungsanordnung voraus; konkretisiert diese jedoch nicht weiter. Vielmehr legt das Bundesverwal-
tungsgericht seinen Fokus auf das Zusammenspiel mit dem behordlichen Sicherstellen nach § 35 Abs. 5 Satz 3 BauGB.
Hierbei hebt es hervor, dass es sich um eine Ermachtigungsgrundlage handelt, welche alle MaBnahmen umfasst, die
geeignet sind, die Einhaltung der Verpflichtungserklarung sicherzustellen. Dabei betont es die Bandbreite moglicher
SicherungsmaBnahmen. In diesem Kontext thematisiert es die finanzielle Sicherung gegen etwaige Liquiditétsrisiken.
Diese sei insbesondere erforderlich, um auch eine mégliche Ersatzvornahme sicherzustellen.'®

Auf Basis dieser Ausflihrungen lasst sich vermuten, dass § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 BauGB wohl keine unmittelbare
Rechtsfolge beinhalten, jedoch eine behdrdliche Beseitigungsanordnung und deren Ersatzvornahme implizieren bzw.
voraussetzen.™! Die konkrete Ermdachtigungsgrundlage wird je nach Einzelfall zu ermitteln und an einem effektiven
Ruckbau zu orientieren sein.

1.2.2 Umfang der Ruckbaupflicht

Ebenfalls von entscheidender Wichtigkeit und zugleich keineswegs unumstritten ist der tatsachliche Umfang der Rlick-
baupflicht. Dessen Ausgestaltung ist maBgeblicher Indikator fur die Hohe der veranschlagten Riickbaukosten und damit
auch fir die Rickbausicherheit. Unterschiedlich beantwortet wird vor allem, welche Teile einer Windenergieanlage zu-
ruckgebaut werden sollen.

Beseitigung der Windenergieanlage und Bodenversiegelungen

Der Gesetzgeber verlangt explizit den Ruckbau der Windenergieanlage sowie die Beseitigung der Bodenversiegelungen.
Im Einzelfall ergeben sich daraus verschiedene offene Punkte. In Frage stehen hierbei besonders das vollstandige Funda-
ment sowie Zuwegung und Kabel. Insbesondere die Mehrzahl der Erlasse und Stellungnahmen einiger Bundeslander
sehen dies grundsatzlich als erforderlich an' und auch die Fachliteratur scheint sich dem in der Mehrzahl zuzuwen-
den'?, zumindest, sofern die Nebeneinrichtungen und Bodenversiegelungen im raumlichen und betrieblichen Zusam-
menhang mit der Windenergieanlage stehen.' Dem ist aufgrund des Wortlauts und Gesetzeszwecks der Norm dem
Grundsatz nach zuzustimmen.

Dennoch sind im Einzelfall VerhaltnismaBigkeitsgesichtspunkte zu berticksichtigen. Dabei geht es weniger darum Kos-
tenfaktoren zu bertcksichtigen. Vielmehr kann es denkbar erscheinen, dass Aufwand und Zweckerreichung mitunter
nicht mehr in einem angemessenen Verhaltnis zueinanderstehen. In besonderen Einzelfallen kdnnte dementsprechend
ausnahmsweise ein nur teilweiser Riickbau umgesetzt werden. Das durfte anzunehmen sein, wenn mit der Beseitigung

7 Offengelassen: Sittig-Behm, Riickbau von Windenergieanlagen — kann das bleiben, oder muss das weg? ZNER 4/20, S. 311 ff.; Bejahend: Mittelstein, Wurster, Riickbau von
Windkraftanlagen, BauR, 2020, S. 729 ff.

8 Sittig-Behm, Riickbau von Windenergieanlagen — kann das bleiben, oder muss das weg? ZNER 4/20, S. 311 ff
9 BVerwG, Urt. 17.10.2012 -4 C5.11, Rn. 11.

19BVerwG, Urt. 17.10.2012 -4 C 5.11, Rn. 14 f.

"' So wohl auch: Agatz, Windenergiehandbuch, 2020, S. 170.

12 So u.a.: Gemeinsamer Erlass des Hessischen Ministeriums fir Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung und des Hessischen Ministeriums fiir Umwelt, Energie, Landwirtschaft
und Verbraucherschutz (v. 17.10.2011, StAnz. S. 1351, geandert am 15.3.2012, StAnz. S. 414 und am 7.11.2013, StAnz. S. 1454, S. 2; Planung und Genehmigung von Wind-
energieanlagen an Land in Niedersachsen und Hinweise fir die Zielsetzung und Anwendung (Windenergieerlass) (Ministerialblatt vom 24.02.2016), S. 197 f.; siehe zudem
Ubersicht: BWE, Riickbauverpflichtung bei Windenergieanlagen, 2018.

' Weinhold, Sittig-Behm, Muss die Griindung aus dem Boden?, Erneuerbare Energien, 2021, Mittelstein, Wurster, Riickbau von Windkraftanlagen, BauR, 2020, S. 729 ff.; Sofker,
in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 141. EL, 2021, § 35 Rn. 165b.

4 Hier differenzierend: Sittig-Behm, Riickbau von Windenergieanlagen — kann das bleiben, oder muss das weg? ZNER 4/20, S. 315.



https://www.bverwg.de/171012U4C5.11.0
http://windenergie-handbuch.de/wp-content/uploads/2021/03/Windenergie-Handbuch-2020.pdf
https://wirtschaft.hessen.de/sites/default/files/media/hmwvl/umsetzung_rueckbauverpflichtung_0.pdf
https://wirtschaft.hessen.de/sites/default/files/media/hmwvl/umsetzung_rueckbauverpflichtung_0.pdf
file:///C:/Users/MARIAN~1.ROS/AppData/Local/Temp/mbl-072016_windenergieerlass.pdf
file:///C:/Users/MARIAN~1.ROS/AppData/Local/Temp/mbl-072016_windenergieerlass.pdf
https://www.wind-energie.de/fileadmin/redaktion/dokumente/hintergrundpapiere-oeffentlich/themen/Technik/20180611_bwe_hintergrundpapier_rueckbau.pdf
https://www.erneuerbareenergien.de/politik/energiepolitik/muss-die-gruendung-aus-dem-boden
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schwerwiegende Verletzungen anderer Rechtsglter verbunden sind; so unter Umstanden die Verunreinigung von
Grundwasser bei einer sog. Pfahlgrindung. Auch die faktische Unmaoglichkeit des Fundamentriickbaus sollte Bertick-
sichtigung finden. Das ware denkbar, die Beseitigung tatsachlich an technische Grenzen stoBen wirde. In diesen Féllen
ist zumindest ein weitestmoglicher Riickbau anzuordnen, um dem Gesetzeszweck zu entsprechen.’

Hohe und Berechnung der Sicherheitsleistung

Ebenfalls von groBem Interesse sind die Berechnung und die Hohe der veranschlagten Sicherheitsleistung. Durch die
Rechtsprechung bereits klargestellt ist, dass die zustandige Genehmigungsbehdrde Uber ein Ermessen bei der Auswahl
des Sicherungsmittels und der Berechnung verfligt.'®

In der behordlichen Praxis und insbesondere je nach Bundesland lassen sich groBe Varianzen hinsichtlich der Berech-
nung, als auch der Hohe der Sicherheitsleistungen konstatieren. Aufgrund der unterschiedlichen Bauweise und Dimen-
sionierung von Windenergieanlagen, erweisen sich Prognosen tber die voraussichtlichen Rickbaukosten in der Praxis
regelmaBig als schwierig und geben Anlass flr vielgestaltige rechtliche Fragestellungen. Insofern stellt sich die Frage
nach moglichen Standardisierungen auf Landes-, wenn nicht sogar Bundesebene. Auf diesem Weg kann Praxis- und
Erfahrungswissen kombiniert und fir die Verfahrensbeteiligten die Basis fir eine einheitliche und rechtssichere Kosten-
ermittlung ermdglicht werden.'”

1.2.3 Ausgestaltung von Nebenbestimmungen

Aufgrund der gesetzlichen Ermachtigung zur Bestimmung von Nebenbestimmungen hinsichtlich des Riickbaus einer
Windenergieanlage,'® ist es erforderlich, diese mit Blick auf den Umfang der Verpflichtungserklarung festzulegen. Auf
diesem Weg werden fur die Beteiligten die Voraussetzungen des Riickbaus deutlich erkennbar formuliert.

Die Sicherheitsleistungen sind hierbei eine wichtige zu adressierende Komponente. Wichtige Aspekte sind hierbei die
Festlegung eines oder mehrerer maglicher Sicherungsmittel,' die Berlicksichtigung eines eventuellen Wechsels des An-
lagenbetreibers sowie die Sicherungshdhe.

Ebenfalls von Interesse kdnnen Festlegungen hinsichtlich der Eintrittsvoraussetzungen der Riickbaupflicht sein; so bspw.
etwaige Anzeigepflichten, der Riickbauzeitraum, die Nutzungsaufgabe sowie Erléschensgriinde der Genehmigung.

Um den Umfang der Rickbaupflicht naher zu konkretisieren, bietet es sich zugleich an, sofern nicht bereits hinterlegt,
nahere Angaben zum Fundament, dem Anlagenstandort und ErschlieBungsmaBnahmen festzuhalten.

1.2.4 Eintrittsvoraussetzungen der Rickbauverpflichtung

FUr den Eintritt der erklarten Rickbaupflicht sieht das Gesetz vor, dass die zulassige Nutzung des Vorhabens dauerhaft
aufgegeben wurde. Unter einer zulassigen Nutzung ist grundsatzlich die durch die Genehmigung gestattete Nutzung
der Windenergieanlage zu verstehen. Nicht ganz eindeutig ist, ab welchem Zeitpunkt von einer dauerhaften Nutzungs-
aufgabe auszugehen ist; fallen doch die Vorgaben fiir die bau- und immissionsschutzrechtliche Nutzungen teilweise
auseinander.

Die Nutzungsaufgabe an baurechtlichen Parametern zu orientieren, erscheint zweifelhaft, da dies zu einer faktischen
Aufhebung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung flihren kénnte.?° Zur eindeutigen und bestimmbaren Festle-
gung eines Zeitpunktes bietet sich ein enger Bezug zum Erléschen der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung an.

'5 Sittig-Behm, Ruickbau von Windenergieanlagen — kann das bleiben, oder muss das weg? ZNER 4/20, S. 315 f.

¢ BVerwG, Urt. 17.10.2012 -4 C 5.11, Rn. 11 ff.; OVG Liineburg, Urt. v. 10.1.2017 — 4 LC 198/15, Rn. 57 ff. OVG Schleswig, Urteil vom 24. Juni 2020 — 5 LB 4/19 (in Rundbrief
1/2021 besprochen); zu den Vor- und Nachteilen der verschiedenen Sicherungsmittel: FA Wind, Brechen und Sieben, 2018, S. 8 ff;

17 Zur Grundlegenden Problematik: Agatz, Windenergiehandbuch, 2020, S. 172; Besprechung des OVG Schleswig, Urteil vom 24. Juni 2020 - 5 LB 4/19 aus Rundbrief 1/2021.
'8 BVerwG, Urt. 17.10.2012 -4 C 5.11, Rn. 6 ff.

9 In diesem Kontext kann sich ggf. eine aufschiebende Bedingung anbieten, wenn die Sicherheit nicht bereits geleistet wurde.

20 Agatz, Windenergiehandbuch, 2020, S. 172; Sittig-Behm, Riickbau von Windenergieanlagen — kann das bleiben, oder muss das weg? ZNER 4/20, S. 314.



https://www.bverwg.de/171012U4C5.11.0
https://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE170004719&st=null&showdoccase=1
http://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/jportal/portal/t/2o3m/page/bsshoprod.psml;jsessionid=C7DDBE0C3F649416A2D2BE582B113E12.jp14?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=MWRE200002829%3Ajuris-r02&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_1.2021.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/FA_Wind_Doku_Brechen-und-Sieben_2018-12.pdf
http://windenergie-handbuch.de/wp-content/uploads/2021/03/Windenergie-Handbuch-2020.pdf
http://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/jportal/portal/t/2o3m/page/bsshoprod.psml;jsessionid=C7DDBE0C3F649416A2D2BE582B113E12.jp14?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=MWRE200002829%3Ajuris-r02&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_1.2021.pdf
https://www.bverwg.de/171012U4C5.11.0
http://windenergie-handbuch.de/wp-content/uploads/2021/03/Windenergie-Handbuch-2020.pdf
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Hierzu trifft das Bundesimmissionsschutzgesetz klare Vorgaben. Nach § 18 Abs. 1 Nr. 2 des Bundes-Immissionsschutz-
gesetzes (BImSchG)?' erlischt die Genehmigung, wenn eine Anlage wahrend eines Zeitraums von mehr als drei Jahren
nicht mehr betrieben worden ist. Ebenfalls konnen die Anzeige der Nutzungsaufgabe durch den Anlagenbetreiber (§
15 Abs. 3 BImSchG), der Verzicht sowie das Erléschen der Genehmigung aufgrund eines behordlichen Widerrufs (§ 21
BImSch@) als eindeutige Zeichen fir eine dauerhafte Nutzungsaufgabe in Betracht kommen.

Mit Festlegung des Zeitpunkts einer dauerhaften Nutzungsaufgabe kann ebenfalls die Frage verbunden sein, welche
konkrete Frist flr den Ruckbau angesetzt wird. Hierzu ist eine an VerhaltnismaBigkeitsgesichtspunkten orientierte Ent-
scheidung erforderlich, welche den Besonderheiten und Maglichkeiten des Rickbaus im Einzelfalls Rechnung tragt.

1.3 Inhalt der Verpflichtungserklarung

Zentrales Element der Windenergieanlagengenehmigung ist zugleich die Abgabe einer Riickbauverpflichtung. Damit
verpflichtet sich der Vorhabentrager im Falle einer dauerhaften Nutzungsaufgabe dazu, die betreffende Windenergie-
anlage zurlickzubauen und Bodenversiegelungen zu beseitigen. Als Selbstverpflichtung kann grundsatzlich nicht mehr
verlangt werden, als es auch gesetzlich durch § 35 Abs. 5 Satz 2, 3 BauGB zulassig ist.?? Orientierungshilfe fir den In-
halt kdnnen insofern die obigen Ausflihrungen zum Umfang der Riickbaupflicht sowie den Nebenbestimmungen bie-
ten.

Das Wichtigste in Kurze

Die Rlckbauverpflichtung des § 35 Abs. 5 Satz 2, 3 BauGB st seit Mitte 2004 wichtiger Baustein bei der Geneh-
migung von Windenergieanlagen.

Die Vorschrift erschdpft sich nicht nur in der Abgabe eine entsprechenden Verpflichtungserklarung durch den
Vorhabentrager. Vielmehr finden die Modalitaten des Rlickbaus ebenfalls Niederschlag im Rahmen der Neben-
bestimmungen der Anlagengenehmigung. Wichtige Punkte in diesem Zusammenhang sind:

e die Benennung der erforderlichen Sicherheitsleistung sowie deren Héhe und der Berticksichtigung von Betrei-
berwechseln,

e Angabe zur Betriebseinstellung und zur dauerhaften Nutzungsaufgabe und
e der konkrete Umfang des Riickbaus (insbes. hinsichtlich Fundament, Zuwegungen und Kabel)

Insgesamt sind mit der Ruckbauverpflichtung sowie der Ausgestaltung begleitender Nebenbestimmungen viel-
faltige Aspekte zu beriicksichtigen. Zu grundsatzlichen Fragestellungen rund um die Sicherheitsleistung sowie
zur Nutzungsaufgabe fehlt es bislang an einer einheitlichen (bundesweiten) Rechtsanwendung.

21 Gesetz zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Gerausche, Erschitterungen und ahnliche Vorgange v. 17.5.2013, BGBI. | S. 1274; 2021 |,
S.123.

22 Sittig-Behm, Riickbau von Windenergieanlagen — kann das bleiben, oder muss das weg? ZNER 4/20, S. 316.
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2 Ruckbau in der Bauleitplanung

Der Rlckbau von Windenergieanlagen kann auch im Rahmen der Bauleitplanung wirkungsvoll implementiert werden.
Flachennutzungs- und Bebauungspldne sind ein gangiges Instrument fir Gemeinden um die Errichtung, Nutzung und
den Abbau von Bauwerken zweckentsprechend und geordnet zu steuern. Der Plangeber kann nach MaBgabe der

§§ 5 ff. BauGB Flachennutzungspléane und nach den §§ 8 ff. BauGB Bebauungsplane erlassen. Hierbei verfigt die je-
weilige Gemeinde bzw. Kommune Uber eine eigenstadndige Regelungs- und Planungskompetenz und kann aufgrund
ihres weiten Planungsermessens gestaltend tatig werden.?* Das Baugesetzbuch adressiert den Riickbau teilweise expli-
zit; so im Rahmen des § 179 BauGB und § 249 Abs. 2 BauGB.

2.1 Rudckbau- und Entsiegelungspflichten

In § 179 Abs. 1 BauGB ist ein sog. Rickbau- und Entsiegelungsgebot enthalten. Ziel der Norm ist es, die Wiedernutz-
barmachung dauerhaft nicht mehr genutzter Flachen zu ermoglichen, deren Boden in seiner Leistungsfahigkeit zu er-
halten bzw. wiederherzustellen.?

Geht es um den Rickbau von Windenergieanlagen bietet § 179 BauGB jedoch nur ein bedingt nutzbares Instrument,
um diesen sicherzustellen.

So setzt § 179 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB eine Abweichung von einem Bebauungsplan voraus und kommt damit nur
zur Anwendung, wenn bereits ein Bebauungsplan vorhanden ist; er ist mithin planakzessorisch.?

§ 179 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB verlangt, dass ein Verbot gegen das Modernisierungs- und Instandsetzungsgebot des
§ 177 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 BauGB gegeben ist.

Gegen die Anwendung des § 179 Abs. 1 BauGB sprechen neben den hohen Voraussetzungen jedoch auch die Umset-
zungskosten. Adressat der Vorschrift ist, je nach Situation, der Eigentlimer des jeweiligen Grundstlcks oder der bauli-
chen Anlage.?® Die Norm erméchtigt die zustandige Behorde dazu, dem Eigentimer die Duldung behdérdlicher MaBnah-
men aufzuerlegen. Die tatsachliche Ausflihrung erfolgt insofern regelméaBig durch und auf Kosten der Behdrde?”, so-
fern nicht der Antragsteller selbst die Beseitigung vornimmt. § 179 Abs. 1 Satz 4 BauGB. § 179 BauGB findet zudem
dort seine Grenzen, wo einem Grundstlckseigentiimer aufgegeben werden soll eine Anlage selbst zu beseitigen. Inso-
fern erweist sich § 179 BauGB als eher ungeeignet, um den Riickbau von Windenergieanlagen effektiv zu gestalten.?®

2.2 Ruckbau und Repowering nach § 249 Abs. 2 BauGB

§ 249 Abs. 2 BauGB ist eine zentrale Norm, wenn es um den Riickbau von Windenergieanlagen geht. Sie adressiert die
Maoglichkeit, innerhalb von Bebauungs- oder Flachennutzungsplanen festzulegen, dass die Neuerrichtung von Wind-
energieanlagen vom Rlickbau bestehender Anlagen abhangig gemacht wird. Ziel der Norm ist es, bei der Neuordnung
von Standorten nicht nur die Neuanlagen, sondern auch der damit verbundene Rickbau von Bestandsanlagen mitzube-
rlcksichtigen (sog. Repowering), sodass insbesondere stillgelegte oder stillzulegende Anlagen beseitigt werden.??

Im Vergleich zur Rickbauverpflichtung des § 35 Abs. 5 Satz 2, 3 BauGB setzt die Vorschrift insofern bei der zeitlich
nachgelagerten Situation an und kann dort Anwendung finden, wo es an einer Riickbauverpflichtung fehlt. Damit kann
der Rlckbau trotz Fehlens einer dahingehenden Vereinbarung durch Bauleitplanung geordnet werden. Hier bietet es
sich an, dass der Ruckbau alter Windenergieanlagen im Rahmen des Repowerings ebenfalls adressiert wird.*°

2 |n standiger Rspr.: BVerwG, Beschl. v. 15.6.2004 - 4 BN 14/04; BVerwG, Urt. V. 17.9.2003 - 4 C 14/01, Rn. 12 ff.

24 BT-Drs. 13/6392, S. 72.

25 BT-Drs. 13/6392, 5. 72 f.

2 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 138. EL 2020, § 179 Rn. 25.

27 BT-Drs. 13/6392, S. 73.

28 OVG Mnster, Urt. v. 27.5.2004 - 7a D 55/03.NE, Rn. 46 ff.

29 Mitschang/Reidt in: B/K/L BauGB, 14. Aufl. 2019, BauGB § 249 Rn. 6; Sofker in: BeckOK BauGB, 46. Ed. 2019, § 249, Rn. 9; BT-Drs. 17/6076, S. 12. BT-Drs. 17/6076, S. 12 f.

39 Siehe hierzu umfassend: FA Wind, Repowering auf Planungsebene, 2021.



https://www.bverwg.de/150604B4BN14.04.0
https://lexetius.com/2003,2665
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/13/063/1306392.pdf
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/13/063/1306392.pdf
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/13/063/1306392.pdf
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2004/7a_D_55_03_NEurteil20040527.html
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/060/1706076.pdf
https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/060/1706076.pdf
https://fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Repowering/FA_Wind_Doku_Repowering_Planungsebene_07-2021_WEB.pdf
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§ 249 Abs. 2 BauGB sieht hier sowohl fir Bebauungspldne als auch Flachennutzungspléne eine Regelungsmaoglichkeit
vor. Wahrend § 249 Abs. 2 Satz 1 und 2 BauGB sich mit Festsetzungen im Rahmen von Bebauungsplanen befassen,
erweitert § 249 Abs. 2 Satz 3 BauGB diese Regelungen auf Flachennutzungsplane.

2.2.1 Ruckbau im Rahmen von Bebauungsplanen

Nach § 249 Abs. 2 Satz 1 BauGB wird die Moglichkeit von Festsetzungen zum Rickbau im Rahmen von Bebauungspla-
nen statuiert. Danach soll die Errichtung von Neuanlagen nur moglich sein, wenn der Riickbau der vorhandenen Altan-
lagen sichergestellt ist. Die Norm knipft dabei an die Festlegungsmaoglichkeiten des § 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BauGB an,
wonach im Rahmen eines Bebauungsplanes geregelt werden kann, dass Anlagen erst mit Eintritt bestimmter Umstande
zulassig sind. Ubertragen bedeutet dies, dass im Rahmen eines Bebauungsplans die Errichtung einer Windenergiean-
lage vom Abriss der Altanlage abhangig gemacht werden kann. Von § 249 Abs. 2 BauGB unbenommen bleiben dar-
Uber hinaus die generellen Gestaltungsmaglichkeiten im Rahmen von Bebauungsplanen nach § 9 Abs. 1 und 2 BauGB
(Siehe hierzu Kapitel 2.2.1).%

Gegenstand der Festlegung

Festlegungsgegenstand i.S.d. § 249 Abs. 2 BauGB sind insbesondere sog. Altanlagen, welche mit der Planung von
neuen Anlagen in ein Verhaltnis gesetzt werden. Festsetzungen fur Windenergieanlagen erfolgen im Rahmen von Be-
bauungsplanen vielfach in Sondergebieten (§ 11 Abs. 1 und 2 der Baunutzungsverordnung (BauNVO)3?. Ebenfalls denk-
bar ware dies im Rahmen von Versorgungsflachen (§ 9 Abs. 1 Nr. 12 BauNVO).>

Zunachst mussen die zurlickzubauenden Altanlagen im Einzelnen aufgefiihrt werden, sodass die Vorgaben bestimmt
genug sind. Notwendig ist es zudem, einen Bezug zwischen Neuerrichtung und Abriss der Windenergieanlagen herzu-
stellen. Denkbar ist in diesem Zusammenhang, dass entweder eine konkrete Zuteilung von Alt- und Neuanlage erfolgt.
Praktikabler erscheint es, eine spezifische Zuordnung vorerst zu unterlassen und diese erst im konkreten Fall vorzuneh-
men. Die Identitat zwischen Alt- und Neuanlage ist bei beiden Varianten insofern ausgeschlossen.3*

Entsprechend § 249 Abs. 2 Satz 2 BauGB kdénnen sich die Festsetzungen hinsichtlich des Riickbaus ebenfalls auf Wind-
energieanlagen beziehen, die auBerhalb des Bebauungsplanes oder sogar auBerhalb des Gemeindegebietes liegen. Die
Erweiterung auf Anlagen auBerhalb des Gemeindegebiets bedeutet, dass das Planungs- und Einbeziehungsgebiet zu-
nachst keinen Restriktionen unterliegen. Damit kann sich die zurtickzubauende Anlage grundsatzlich sowohl in einem
anderen Bauleitplan-, Gemeinde- als auch Regionalplangebiet befinden. Aufgrund dieses weiten Anwendungskreises
werden umfassende Neu- und Umgestaltungsoptionen fir die Windenergieplanung eroffnet.3> Dieser breite Norman-
wendungsbereich stimmt auch mit demjenigen des § 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BauGB Uberein.3® Voraussetzung fir die pla-
nerische Zulassigkeit dahingehender Festsetzungen ist lediglich ein Zusammenhang zwischen Repowering und Anla-
genrlckbau. Das bedeutet, dass der Riickbau durch stadtebauliche Griinde hinterlegt sein muss; so bspw. die Neuord-
nung und Optimierung der Standorte, die Verminderung von Immissionen und von Beeintrachtigung des Natur- und
Landschaftsschutzes.?’

Sofern sich die Planung auf Windenergieanlagen mit Standorten in anderen Gemeindegebieten bezieht, ist in der Regel
eine Abstimmung mit der Nachbargemeinde (§ 2 Abs. 2, § 203 f. BauGB) erforderlich.3®

Die planerischen Festlegungen sind im Rahmen des § 249 Abs. 2 BauGB nicht zwingend alleine auf den Riickbau be-
schrankt. Vielmehr liegt der Fokus ebenso auf Uberlegungen zur Weiternutzung der freiwerdenden Flachen. Dies kann

31 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 141. EL 2021, § 249 Rn. 18.

32 \lerordnung Uber die bauliche Nutzung der Grundstticke v. 21.11.2017, BGBI. | S. 3786.

33 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 141. EL 2021, § 249 Rn. 19.

34 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr BauGB, 14. Aufl. 2019, BauGB § 249 Rn. 8; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 141. EL 2021, § 249 20 f.
* Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 141. EL 2021, § 249 Rn. 23.

3 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 141. EL 2021, § 249, Rn. 23, § 9 Rn. 240l.

37 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 141. EL 2021, § 249 Rn. 23, 13.

38 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 141. EL 2021, § 249 Rn. 23.
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entweder in Form der Planung neuer und in der Regel leistungsstarkerer Windenergieanlagen (Repowering) sowie
durch deren Ausschluss oder Verlagerung auf besser geeignete Ersatzflachen erfolgen.3?

Umsetzungsfrist

Erforderlich ist es ebenfalls im Rahmen des Bebauungsplanes eine angemessene Frist festzulegen innerhalb derer nach
Errichtung der Neuanlage die Altanlage zurtickzubauen ist.

Inwiefern eine Frist als angemessen anzusehen ist, unterliegt dem Bewertungsspielraum der planenden Gemeinde.
Feste Terminangaben sind in vielen Fallen wenig praktikabel, da sowohl der Riickbau als auch die Neuerrichtung von
Windenergieanlagen mit zeitlichen und tatsachlichen Unwagbarkeiten verbunden sind. In der Regel bietet sich die Fest-
legung eines Zeitrahmens an, bei dem der Fristbeginn durch ein Ereignis, wie bspw. den Errichtungsbeginn der Neuan-
lage, bestimmt wird. Bei der Fristbestimmung sollten die Betreiberinteressen in Form des umfassenden Nutzungsinteres-
ses an der Altanlage und die des Vorhabentragers in Form der technischen Méglichkeiten des Riickbaus sowie eventu-
elle Unwagbarkeiten Berticksichtigung finden.® Da Sinn und Zweck des § 249 Abs. 2 BauGB auf ein Ersetzen der Alt-
anlage gerichtet ist, sind besonders Uberschneidungen bei der Nutzung von Neu- und Altanlage zeitlich gering zu hal-
ten.4!

Sicherstellung der Festsetzungen

Die Sicherstellung der Ruickbaufestsetzungen sollte so erfolgen, dass mit einem fristgerechten Rickbau aufgrund objek-
tiver Merkmale gerechnet werden kann.

Nicht erforderlich ist es, dass der Riickbau oder die Stilllegung der Altanlage als Bedingung flir die Genehmigung der
Neuanlage ausgestaltet wird. Es muss lediglich sichergestellt werden, dass der Rickbau zeitnah stattfinden wird. Indika-
toren dafur sind u. a. finanzielle Sicherheiten, vertragliche Vereinbarungen mit dem Eigentimer der Altanlage sowie
eine konkrete Planung oder Konzeption der RiickbaumaBnahmen.* Um die Modalitaten des Rickbaus rechtssicher zu
gestalten, bietet es sich aus diesem Grund an, diese im Rahmen der Nebenbestimmungen der Windenergieanlagenge-
nehmigung festzuhalten (siehe Kapitel 1.2.3).4% Ebenso kann sich eine Sicherstellung im Wege eines stadtebaulichen
Vertrags anbieten (siehe Kapitel 3).44

Festlegung nach MaBgabe des § 9 BauGB

Uber den Anwendungsbereich des § 249 Abs. 2 BauGB hinaus, besteht die Mdglichkeit den Riickbau von Windener-
gieanlagen nach MaBgabe der § 9 Abs. 1 und 2 BauGB zu steuern.

Uber den Katalog des § 9 Abs. 1 BauGB bietet § 9 Abs. 2 BauGB hierzu eine Steuerungsmaglichkeit. Die Norm greift
keine expliziten Nutzungsarten auf, sondern regelt allgemein die Méglichkeit den Anlagenriickbau im Wege zeitlicher
Vorgaben sicherzustellen.*> So kann insbesondere nach § 9 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BauGB geregelt werden, dass der Be-
trieb bzw. die Nutzung bestimmter Anlagen nur bis zum Eintritt bestimmter Umstande zulassig (bedingt) oder ab dann
unzulassig (befristet) sind. Dahingehende Riickbauregelungen bieten sich bei Windenergievorhaben im Rahmen des
raumlichen Geltungsbereichs eines qualifizierten oder vorhabenbezogenen Bebauungsplans (§ 30 Absatz 1 und 2
BauGB) an, wo es an einer Rickbauverpflichtung nach § 35 Abs. 5 Satz 2, 3 BauGB fehlt.

Beachtenswert ist, dass dies nach dem Wortlaut des Gesetzes nur in ,,besonderen Fallen” moglich ist. Es bedarf dabei
nicht zwingend einer , auBergewodhnlichen stadtebaulichen Situation”, sondern es ist ausreichend, wenn stadtebauliche
Grinde gegeben sind. Insofern stellt sich im Einzelfall die Frage, ob es fir die stadtebauliche Entwicklung und Ordnung
erforderlich (§ 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB) ist, dahingehende Festlegungen zu treffen. Dafiir genligt es, wenn die jeweilige

3 So das Bsp. aus Schleswig-Holstein in: FA Wind, Repowering auf Planungsebene, 2021, S. 12 f.; Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr BauGB, 14. Aufl. 2019, BauGB §
249 Rn. 10; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 141. EL 2021, § 249 Rn. 23.

4 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr BauGB, 14. Aufl. 2019, BauGB § 249 § 249 Rn. 7; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 141. EL 2021, § 249
Rn. 21.

41 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr BauGB, 14. Aufl. 2019, BauGB § 249 Rn. 7.

“2In Anlehnung an Voraussetzungen der Sicherung der ErschlieBung (§ 30 BauGB) Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 141. EL 2021, § 249 Rn. 22.

43 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 141. EL 2021, § 249 Rn. 21; Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr BauGB, 14. Aufl. 2019, BauGB § 249 Rn. 9.
4 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr BauGB, 14. Aufl. 2019, BauGB § 249 Rn. 9.

4 BVerwG Beschl. v. 8.12.2010 — 4 BN 24.10, Rn. 5.
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Aufgabe der planerischen Ordnung der Bodennutzung besser mit einer Befristung oder Bedingung zu I9sen ist als mit
einer Festsetzung ohne solche Einschrankung. Die von § 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BauGB erfassten "Umstdnde" kénnen
sowohl tatsdchlicher als auch rechtlicher Art sein.*® Ebenso bedarf bei dahingehenden Regelungen von Seiten der Ge-
meinde eines hohen MaBes an Prazisierung der planerischen Festsetzung i. S. d. Bestimmtheit.*’

2.2.2 Ruckbau im Rahmen von Flachennutzungsplanen

Fur Darstellungen in der Flachennutzungsplanung eréffnet § 249 Abs. 2 Satz 3 BauGB die Mdglichkeit, den Rickbau
von Windenergieanlagen zu adressieren.

Eingegrenzt ist dies auf Flachennutzungsplane, welche eine Konzentrationszonenplanung i. S. d. § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB vorgeben. Die baurechtliche Zulassigkeit von Neuanlagen nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB kann insofern mit dem
Ruckbau von Altanlagen verbunden werden. Fir einen Flachennutzungsplan gelten dementsprechend erganzend zu
den Vorgaben des § 5 Abs. 2 BauGB daher zusatzlich diejenigen des § 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BauGB.*®

Aufgrund des Verweises von § 249 Abs. 2 Satz 3 BauGB auf § 249 Abs. 2 Satz 1 und 2 BauGB ist auf die diesbezigli-
chen Erlauterungen zu verweisen (siehe Kapitel 2.2). Die im Flachennutzungsplan fir die Windenergie vorgesehenen
Flachen kénnen hierflr nur dann genutzt werden, wenn sichergestellt ist, dass nach der Errichtung der geplanten
Windenergieanlagen bereits vorhandene Altanlagen zurlickgebaut werden.

2.2.3 Ruckbau im Rahmen regionalplanerischer Festsetzungen

Nicht vom Anwendungsbereich des § 249 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BauGB erfasst sind Raumordnungsplane, welche als Ziele
der Raumordnung eine Ausweisung an anderer Stelle i. S. d. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB vorsehen. Dies erfolgt in der
Regel durch die Festlegung von Vorranggebieten mit einer Wirkung als Eignungsgebiet (§ 7 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, 3 und
Satz 2 BauGB). Weder in § 249 Abs. 2 BauGB noch im Raumordnungsgesetz werden der Riickbau oder das
Repowering unmittelbar adressiert. Da das Raumordnungsgesetz hinsichtlich moglicher Festsetzungen nicht abschlie-
Bend ist, sind dahingehende Vorgaben prinzipiell méglich.*®> Abzuwégen ist in diesem Kontext, in welchem Umfang
dies bereits auf Ebene der Regionalplanung erfolgen muss, oder ob dies der ortlich und sachlich naheren Bauleitpla-
nung weitestgehend Uberlassen werden sollte. Insofern sind vorrangig grundlegende, keineswegs detaillierte Festlegun-
gen empfehlenswert.>®

4 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 141. EL 2021, § 9 Rn. 240p ff.; OVG Munster, Urt. v. 21.7.2011 — 2 D 59/09.NE, Rn. 75 ff.

47 Siehe hierzu ausfihrlicher: OVG Munster, Urt. v. 21.7.2011 — 2 D 59/09.NE, Rn. 71 ff.; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 141. EL 2021, § 9 Rn. 2400.

4 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 141. EL 2021, § 249 Rn. 24; Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr BauGB, 14. Aufl. 2019, BauGB § 249 Rn. 11.

4 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr BauGB, 14. Aufl. 2019, BauGB § 249 Rn. 12; zu den Mdglichkeiten des Repowerings in der Regionalplanung siehe: FA Wind,
Repowering auf Planungsebene, 2021.

0 Dahingehend eventuelle Vorschlage zur Optimierung der Repoweringmaglichkeiten im Planungsrecht: FA Wind, Repowering im Planungsrecht fordern, 2021; zu Riickbau-
Festsetzungen im Rahmen von Regionalplanung: Mittelstein, Wurster, Riickbau von Windkraftanlagen, BauR, 2020, S. 729 ff..



http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2011/2_D_59_09_NEurteil20110721.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2011/2_D_59_09_NEurteil20110721.html
https://fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Repowering/FA_Wind_Doku_Repowering_Planungsebene_07-2021_WEB.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Repowering/FA_Wind_Diskussionspapier_Repowering_im_Planungsrecht_foerdern_05-2021.pdf
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Das Wichtigste in Kurze

Der Ruckbau bestehender Windenergieanlagen kann Reglungsgegenstand von Bauleit- und Flachennutzungs-
planen sein. Neben den allgemeinen baugesetzlichen Reglungen wird diese Mdglichkeit explizit durch § 249
Abs. 2 BauGB normiert. Danach besteht die Mdéglichkeit, im Rahmen von Bebauungs- oder Flachennutzungspla-
nen festzulegen, dass die Neuerrichtung von Windenergieanlagen vom Rickbau bestehender Anlagen abhangig
gemacht wird. Ziel der Norm ist es damit, Standorte fir die Windenergienutzung, insbesondere im Rahmen des
Repowering, neu zu ordnen und dabei die Beseitigung stillgelegter oder stillzulegender Anlagen zu bertcksichti-
gen. Dies geschieht unter folgenden Voraussetzungen:

e Festlegungsgegenstand i. S. d. § 249 Abs. 2 BauGB sind sog. Altanlagen. Diese werden zu den geplanten
Neuanlagen ins Verhaltnis gesetzt. Die Festsetzungen kénnen sich ebenfalls auf Windenergieanlagen bezie-
hen, die auBerhalb des Bebauungsplanes oder sogar auBerhalb des Gemeindegebietes liegen.

e Esist eine angemessene Frist festzulegen, innerhalb derer nach Errichtung der Neuanlage die Altanlage zu-
rickgebaut werden soll. In der Regel bietet sich die Festlegung eines Zeitrahmens an, bei dem der Fristbeginn
durch ein Ereignis, wie bspw. den Errichtungsbeginn der Neuanlage, bestimmt wird.

e Weiterhin soll sichergestellt werden, dass der Rickbau zeitnah stattfinden wird. Indikatoren dafir sind u. a.
finanzielle Sicherheiten, vertragliche Vereinbarungen sowie eine konkrete Planung oder Konzeption der Rick-
baumaBnahmen.
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3 Stadtebauliche Vertrage zum Ruckbau

Zusatzlich zu den Festsetzungen in Bebauungs- und Flachennutzungsplanen i. S. d. § 249 Abs. 2 BauGB besteht die
Maoglichkeit, den Rickbau von Windenergieanlagen durch stadtebauliche Vertrage zu erganzen.

Mit § 11 BauGB bietet der Gesetzgeber Kommunen die grundsatzliche Option, Vertrage mit Grundstiickseigentimern,
Investoren oder sonstigen Privatpersonen zu schlieBen.>' Stadtebauliche Vertrage begleiten in der Praxis eine Vielzahl
von Bauvorhaben und auch Bebauungsplane. Flr den Rickbau von Windenergieanlagen kénnen insbesondere im Rah-
men der Planung eines Sondergebiets (§ 11 Abs. 1 und 2 BauNVO) oder ggf. im Hinblick auf Versorgungsflachen (§ 9
Abs. 1 Nr. 12 BauNVO) Festsetzung getroffen werden. Diese konnen durch stadtebauliche Vertrage flankiert werden.
Das bietet sich nicht zuletzt aufgrund der groBBen thematischen sowie gestalterischen Variabilitat stadtebaulicher Ver-
trdge an. So ist der in § 11 Abs. 1 Satz 2 BauGB aufgefihrte Katalog nicht abschlieBend.>?

3.7 § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB Vorbereitungs- und
MaBnahmenvertrage

Auf Basis von § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB kann im Rahmen der Vorbereitung eines stadtebaulichen Vorhabens der
Ruckbau bestehender Anlagen vertraglich geregelt werden. Das bietet sich primar im Rahmen von Repoweringvorha-
beni.S. d. § 249 Abs. 2 BauGB an.

§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB ermdglicht vertragliche Vereinbarungen, welche der Vorbereitung oder Durchfiihrung
stadtebaulicher MaBnahmen durch den Vertragspartner auf eigene Kosten dienen. Dazu gehort nicht nur die Neuord-
nung der Grundstlcksverhaltnisse, sondern gerade auch die Bodensanierung und sonstige vorbereitende MaBnahmen.
So strebt ein Vorhabentrager beispielsweise die Bebauung eines Grundstlcks an, welches noch mit Altbestand bebaut
ist. Diese entfernt der Vorhabentrager auf eigene Kosten. Ankntpfungspunkt derartiger vertraglicher Vereinbarungen
ist eine groBBe Bandbreite an stadtebaulichen Projekten und Planen an denen der Vertragspartner ein Eigeninteresse hat,
welches ihn im konkreten Fall zur Durchfiihrung und Kostentragung anstelle der Gemeinde motiviert.>3

Die ,,Bodensanierung” ist ein sehr umfassender Begriff. Neben der Beseitigung schadlicher Bodenveranderungen oder
sonstiger Gefahren kann hierunter auch die Freilegung von Grundstiicken®* und damit insbesondere die Beseitigung
baulicher Anlagen gefasst werden.>> Zumindest ist der Rlickbau baulicher Anlagen als ,,sonstige vorbereitende MaB-
nahme” zu verstehen.>®

Der Rickbau von Windenergieanlagen kann dementsprechend im Einzelfall durch die Regelungsmdglichkeit des § 11
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 2. HS, 2. Fall BauGB umfasst sein. Anlass ist hierbei, dass die vorbereitende MaBnahme auf einem
konkreten stadtebaulichen Projekt beruht. Insofern kann der Riickbau einer Windenergieanlage in diesem Rahmen erst
dann vereinbart werden, wenn dies zugleich der Realisierung eines anderen Bauvorhabens dient.

3.2 § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB Nutzungsvertrage

§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB sieht die grundsatzliche Mdglichkeit vor, dass die mit Bauleitplanen verfolgten Ziele ver-
traglich geférdert oder auch gesichert werden kénnen; so insbesondere die Grundstlcksnutzung sowie hinsichtlich de-
ren zeitlicher Befristungen oder Bedingungen. Mit dieser Regelung soll es Gemeinden oder Kommunen ermdglicht wer-

51 Zur Vorgéangerregelung des § 6 BaumaBnahmenG: BT-Drs. 13/5489, S. 21 ff.

2 BT-Drs. 13/6392, 5. 50.

3 Krauzberger in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg BauGB, 135. EL, 2019, § 11 Rn. 114.

* Die Freilegung ist zugleich Gegenstand von § 147 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und auch § 128 Abs. 1 Nr. 1 BauGB. Sie geht
% Krauzberger in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg BauGB, 135. EL, 2019, § 11 Rn. 120 f.

%6 Hoffmann, in BeckOK BauGB, 47. Edt., 2019, § 11 Rn. 13



http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/13/054/1305489.pdf
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/13/063/1306392.pdf
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den anhand von Vertragen, die ihr obliegenden Aufgaben und Ziele in Zusammenarbeit mit Privatpersonen zu realisie-
ren. Sie werden allgemein als Planungsvertrdge bezeichnet.>” Diese Vertrage be- und erganzen in vielen Fallen die Nut-
zungsmaglichkeiten, welche die Bauleitplanung anbietet.*® In diesem Rahmen wird beispielsweise das Aufstellen eines
Bebauungsplans vereinbart, nach welchem die Errichtung von Windenergieanlagen erméglicht wird. Auf diesem Weg
kann insbesondere den Belangen der Wirtschaft und auch der Energieversorgung (§ 1 Abs. 6 Nr. 8 a, e BauGB) entspro-
chen werden. Zugleich wird festgelegt, wie die Anlagen nach deren Stilllegung zu entsorgen sind. Das Recht zur Errich-
tung der Anlage wird jedoch nicht durch den Vertrag, sondern erst durch einen Bebauungsplan geschaffen. Vorausset-
zung des Vertrags ist dementsprechend das Aufstellen eines Bebauungsplans.>

3.2.1 Befristete und bedingte Grundstlcksnutzung

Eine wesentliche Komponente ist in diesem Zusammenhang die vertragliche Vereinbarung tber die Nutzung eines kon-
kreten Grundstlcks. Auf diesem Weg kann bspw. eine zeitnahe Bebauung des Grundstlicks oder auch der Riickbau
nicht mehr genutzter Anlagen zur Zielerreichung vereinbart werden. Mit Blick auf die Rickbaupflichten hinsichtlich
Windenergieanlagen sind in diesem Zusammenhang zeitlich befristete bauliche Nutzungen (sog. Baurecht auf Zeit) oder
Ruckbauregelungen nach § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, 1. Fall BauGB von Interesse. Dies orientiert sich inhaltlich an Bedin-
gungen oder Befristungen im Rahmen bauplanerischer Festsetzungen (§ 9 Abs. 2, § 249 Abs. 2 BauGB) und soll deren
Umsetzung unterstttzen. Auf diesem Weg kann erreicht werden, dass Anlagen nach ihrer Nutzungsaufgabe tatsachlich
beseitigt und Kostenrisiken fir die Gemeinde vermieden werden. Dahingehende Vereinbarungen sind ggf. mit entspre-
chenden Sicherungsmitteln zu flankieren.®°

3.2.2 Einzelaspekte der Vertragsgestaltung

Sofern ein Rickbau vertraglich vereinbart wird, sind ggf. Fragen nach einer Folgenutzung und Sicherungsrechten®' zu
Uberdenken. In diesem Fall ist es unter Umstanden erforderlich, dass die vertraglichen Aspekte bei planerischen Festle-
gungen auch im Rahmen der Abwégung (§ 1 Abs. 7 BauGB) Beachtung finden missen.®?

Die Planungsvertrage missen vor dem konkreten Planungsprozess geschlossen werden. Sofern der Plan sich in der Auf-
stellung (§ 33 BauGB) befindet oder in Kraft getreten ist (sog. Planungsreife), wirde dies gegen das sog. Kopplungsver-
bot (§ 11 Abs. 2 Satz 2 BauGB i.V.m. § 56 VwVfG) verstoBen. Danach darf eine Leistung nur gegenleistungspflichtig
sein, wenn der Blrger nach Bundes- oder Landesrecht keinen Anspruch darauf hat.®®> Mit Planreife, wird das Recht zur
Errichtung einer Windenergieanlage geschaffen, sodass ein Anspruch auf Vorhabengenehmigung bestiinde. Eine ver-
tragliche Verpflichtung wirde dann in unzuldssiger Weise einen bestehenden Anspruch von einer Gegenleistung ab-
hangig machen.®*

Ist die vereinbarte Rickbauverpflichtung zugleich als Nutzungsaufgabe zu verstehen, sind auch eventuelle Entschadi-
gungsanspriche (§8 40 ff. BauGB) beachtenswert. Baurecht wird in der Regel auf Dauer gewahrt. Eine Beschneidung
dieser Rechtsposition kann ggf. Entschadigungsanspriiche auslosen. Dies bestimmt sich stark nach den Umstanden des
Einzelfalls.®> Bei Windenergieanlagen ist das Festlegen einer konkreten Nutzungsdauer nicht zwingend erforderlich.

57 Krauzberger in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg BauGB, 135. EL, 2019, § 11 Rn. 128.

8 OVG Berlin-Brandenburg Urt. v. 22.9.2011 -2 A 8/11, Rn. 38 ff.

% OVG Llneburg, Urt. v. 8.3.2012 - 12 LB 244/10, Rn. 31 ff., Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr BauGB, 14. Aufl. 2019, Rn. 45.
%0 BR-Drs. 756/03, S. 138.; Krauzberger in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg BauGB, 135. EL, 2019, § 11 Rn. 139a, c.

1 Die moglichen Sicherungsrechte sind vielfaltig und stark vom Einzelfall abhangig. In Betracht kommen bspw. Bankburgschaft; Ankaufs- und Wiederkaufsrecht, Grundpfandrecht,
Grunddienstbarkeit und Baulast, Entschadigungsverzicht, Riickkaufrecht, Ricktrittsrecht, Vertragsstrafen (vgl. § 336 BGB), Vereinbarung von Schiedsgutachten (vgl. §§ 317 ff.
BGB), Vertragsstrafen. Nach § 62 Satz 2 VwVfG kann zudem erganzend auf das Burgerliche Gesetzbuch zuriickgegriffen werden.

2 Krauzberger in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg BauGB, 135. EL, 2019, § 11 Rn. 139a.
% VGH Mannheim, Urt. v. 31.3.2015 - 3 S 2016/14, Rn. 50.

% Hoffmann, in BeckOK BauGB, 47. Edt., 2019, § 11 Rn. 19, 38 ff.

% Siehe hierzu umfassend: Pietzcker: Baurecht auf Zeit, NVwZ 2001, 968 (972).



http://www.gerichtsentscheidungen.berlin-brandenburg.de/jportal/portal/t/279b/bs/10/page/sammlung.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=MWRE110003786&doc.part=L&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE120001146&st=null&showdoccase=1
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2003/0701-0800/756-03.pdf?__blob=publicationFile&v=1
http://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=19351
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Trotz ihrer Bindung an die 20jahrigen EEG-Forderung und steigender Wartungskosten, kann eine dartber hinausge-
hende Nutzungsdauer wirtschaftlich sein.®® Dementsprechend kann im Einzelfall ggf. eine freiwillige Nutzungsaufgabe
abgewartet, oder vertraglich vereinbart werden.

Vorbereitend zur Errichtung einer Windenergieanlage wird insofern deren gesamter , Lebenszyklus” bis zu ihrer Nut-
zungsaufgabe und die daran anschlieBende Folgenutzung ins Auge gefasst. Beachtenswert ist eine Flle von Einzelfra-
gen, wie insbesondere die Ausgestaltung einer flankierenden Bauleitplanung (siehe hierzu bereits Kapitel 2).

Dementsprechend ist auch bei der Festlegung konkreter Fristen, wann das gegenstandliche Bauvorhaben umgesetzt
oder realisiert werden soll, darauf zu achten, dass diese angemessen sind. Dies erfordert, dass die verschiedenen Fristen
flr die Planerstellung, den Bauantrag, die Finanzierung und Errichtung im Vorhinein abgeschatzt werden. Um den Be-
sonderheiten des Einzelfalls gerecht zu werden, kénnen Fristverlangerungen, aber auch Pénalen vereinbart werden.®’

Das Wichtigste in Kurze

Zusatzlich zu Festsetzungen in Bebauungs- und Flachennutzungsplanen, besteht die Mdglichkeit den Rickbau
von Windenergieanlagen durch stadtebauliche Vertrage zu erganzen. Aufgrund der groBen thematischen sowie
gestalterischen Variabilitat stadtebaulicher Vertrage bieten sich hier verschiedene Moglichkeiten an; so insbeson-
dere bei:

e Vorbereitungs- und MaBnahmenvertragen nach § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 2. HS, 2. Fall BauGB. Die vorberei-
tende (Rickbau-) MaBnahme muss dabei auf einem konkreten stadtebaulichen Projekt beruhen, sodass der
Rickbau einer Windenergieanlage in diesem Rahmen erst dann vereinbart werden kann, wenn dies zugleich
der Realisierung eines anderen Bauvorhabens dient.

e |m Rahmen von Nutzungsvertragen (8 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB) sind zeitlich befristete bauliche Nutzun-
gen (sog. Baurecht auf Zeit) oder Riickbauregelungen nach § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, 1. Fall BauGB von Inte-
resse. Es orientiert sich inhaltlich an Bedingungen oder Befristungen im Rahmen bauplanerischer Festsetzun-
gen (§ 9 Abs. 2, § 249 Abs. 2 BauGB) und soll deren Umsetzung unterstitzen. Auf diesem Weg kann er-
reicht werden, dass Windenergieanlagen nach ihrer Nutzungsaufgabe tatsachlich beseitigt und Kostenrisiken
fur die Gemeinde vermieden werden.

% FA Wind, Weiterbetrieb von Windenergieanlagen, 2021.
7 Krauzberger in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg BauGB, 135. EL, 2019, § 11 Rn. 141a.



https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Planung/FA_Wind_Kurzinformation_Weiterbetrieb_01-2021.pdf
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