FACHAGENTUR
WIND UND SOLAR

Entscheidungsbesprechung

Bemessung der Rickbaubtrgschaft bei Windenergieanlagen;
§ 35Abs.5S.2,S. 3 BauGB

OVG Miinster, Urteil vom 25. September 2024 -7 D 117/23.AK

Die Bemessung einer Riickbaubiirgschaft fiir Windenergieanlagen kann in zulassiger Weise an die auf die Herstellerangaben
gestiitzte Kostenbezifferung im Genehmigungsverfahren ankniipfen.
Ein Abzug eventueller Recyclingerldse kann nicht verlangt werden.

(redaktionelle Leitsidtze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin (ein Unternehmen der Windenergiebranche) beantragte bei dem Beklagten (Genehmigungsbehdrde) die Erteilung einer
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung fiir zwei Windenergieanlagen (WEA). Sie legte dem Beklagten die Kostenschatzung des
Herstellers fiir den Riickbau der Anlagen vor. Nach dieser Kostenschatzung fielen fiir beide Anlagen zusammen insgesamt tatsachli-
che Riickbaukosten in Hohe von 211.251 EUR an. Dabei waren die Erlése fiir das Recycling von Turm, Kabeln und Gondel inklusive
Blattern bereits abgezogen. Die Kostenschatzungen bezogen sich ausdriicklich auf einen Riickbau nach Ende der Auslegungslebens-
dauer.

Die daraufhin erteilte Genehmigung enthielt eine Nebenbestimmung, die eine Riickbausicherung der Anlagen nach Einstellung des
Betriebs durch eine Biirgschaftserklarung vorsah. Der Beklagte nahm zur Bemessung der Biirgschaftshéhe die Kostenschatzungen
des Herstellers zur Grundlage, sah jedoch von einem Abzug der Erldse fiir das Recycling ab. Sie setzte eine Riickbaubiirgschaft in
Hohe von insgesamt 462.233 EUR fest. Der Betrag der Biirgschaft sei nach Ablauf von fiinf, zehn, fiinfzehn und zwanzig Jahren je-
weils um weitere 10 % zu erhéhen.

Die Klagerin erhob Klage vor dem OVG Miinster. Die Riickbaubiirgschaft sei zu hoch festgesetzt worden. Der Beklagte hatte die Riick-
baublirgschaft anhand des Windenergieerlasses des Landes Nordrhein-Westfalen (Windenergie-Erlass)* berechnen miissen. Danach
hatte die Sicherheitsleistung 6,5 % der Gesamtinvestitionskosten betragen. Soweit der Beklagte auf eine Kostenschatzung des Her-
stellers Bezug genommen habe, sei es ermessensfehlerhaft, dass dabei die Restwerterldse aus einem Recycling der abgebauten Ma-
terialien von den ermittelten Riickbaukosten nicht abgezogen worden seien. Soweit in der Rechtsprechung? angenommen werde,
dass Recyclingerldse bei der Bemessung der Riickbaukosten nicht berlicksichtigt werden miissten bzw. dass eine solche Berticksich-
tigung Giberhaupt nicht zulassig sei, sei dem nach Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung in § 35 Abs. 5 BauGB nicht zu folgen.
Zudem miisse bei der Bemessung der Sicherheitsleistung berticksichtigt werden, dass nach den Feststellungen des Umweltbundes-
amts vom September 20222 die Betreiber von Windenergieanlagen in der Vergangenheit stets ihrer Riickbaupflicht nachgekommen
seien, ohne dass es der Inanspruchnahme der Biirgschaft durch die Behdrde bedurft hatte. Ferner sei zu beriicksichtigen, dass die

Wir bedanken uns bei Barbara Simmler (Energiequelle GmbH) fiir die Erstellung des Entwurfs dieser Besprechung, der beim 28. Runden Tisch Windenergie und Recht diskutiert
wurde.

1 Gemeinsamer Runderlass des Ministeriums fiir Wirtschaft, Innovation, Digitalisierung und Energie, des Ministeriums flir Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und Verbraucherschutz
und des Ministeriums fiir Heimat, Kommunales, Bau und Gleichstellung des Landes Nordrhein-Westfalen, Erlass fiir die Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen und
Hinweise fiir die Zielsetzung und Anwendung (Windenergie-Erlass) v. 8.5.2018.

2 OVG Schleswig, Urt. v. 24.6.2020 — 5 LB 4/19, (in Rundbrief 1/2021 besprochen), Rn.36 f.; OVG Liineburg, Beschl. v. 12.10.2022 - 12 MS 188/21, (in Rundbrief 1/2023 bespro-
chen).

3 Umweltbundesamt (2022):, Entwicklung eines Konzepts und Mafsnahmen zur Sicherung einer guten Praxis bei Riickbau und Recycling von Windenergieanlagen®, Abschlussbe-
richt, Text 48/2023, S.52 f..
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Entscheidungsbesprechung

Behdrden im Falle einer etwaigen Nichterfiillung der Riickbaupflicht bei einer Ersatzvornahme ein Zuriickbehaltungsrecht an den
Recyclingerldsen hatten.

Inhalt der Entscheidung

Die zulassige Klage hatte teilweise Erfolg. Aus Sicht des Gerichts wurde der Betrag der Riickbaublirgschaft in Hohe von insgesamt
462.233 EUR nicht fehlerhaft festgesetzt. Fiir die Festsetzung einer Sicherheitsleistung — wie hier in Form einer Riickbaubiirgschaft —
biete § 12 Abs. 1 Satz 1, § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i. V. m. § 35 Abs. 5 Satz 2 und Satz 3 BauGB eine Rechtsgrundlage. Die Festset-
zung geniige den danach mafigeblichen Anforderungen. (Rn. 50 f.)

Die Bemessung der Sicherheit kniipfe zulassigerweise an die auf die Herstellerangaben gestiitzte Kostenbezifferung im Genehmi-
gungsverfahren — allerdings ohne Abzug von Recyclingerlésen — an. Aus den Grundsatzen des BVerwG zur Zulassigkeit einer Pau-
schalierung® ergebe sich nicht, dass eine solche zwingend geboten sei. Einer solchen konkreten Bemessung stehe auch Nr. 5.2.2.4
des Windenergieerlasses nicht entgegen. Darin sei festgelegt, dass von einer Sicherheitsleistung in Héhe von 6,5 % der Gesamtinves-
titionskosten ausgegangen werden kénne, wenn nichts Gegenteiliges nachgewiesen werde. Im Einzelfall kdnne sich aus der Kon-
struktion der WEA eine héhere oder niedrigere Sicherheitsleistung ergeben. Entgegen der von der Klagerin in der miindlichen Ver-
handlung vertretenen Auffassung sei die Offnungsklausel nicht auf eine Unterschreitung des genannten Prozentsatzes zugunsten der
Windkraftbetreiber beschrankt. Mit der vorgelegten Kostenbezifferung auf Grundlage der Prognose des Herstellers sei etwas ,,Gegen-
teiliges“ nachgewiesen. Die Erlauterung im Erlass sei auch nicht dahingehend zu verstehen, dass eine abweichende Bemessung nur
dann als Nachweis von etwas ,,Gegenteiligem* zugrunde gelegt werden kénne, wenn sich dies aus der besonderen Konstruktion einer
Windenergieanlage ergebe. (Rn. 55 ff.)

Die auf die konkrete Kostenbezifferung des Herstellers gestiitzte Bemessung des Betrags der Riickbaubiirgschaft sei auch nicht des-
halb mangelhaft, weil der Beklagte keine Erlése durch Verwertung des Abbruchmaterials (Recycling) in Abzug gebracht habe. (Rn. 63)
Gegen eine solche Reduzierung um etwaige Recyclingerlose spreche mit Blick auf den Zweck des § 35 Abs. 5 BauGB, dass die Héhe
solcher Erldse zum Zeitpunkt der Betriebsaufgabe vollig ungewiss sei.® (Rn. 64 f.) Nach dem Zweck des § 35 Abs. 5 Satz 2 und

Satz 3 BauGB, die — zum Schutz des Aufsenbereichs erforderliche — Beseitigung einer Anlage nach Betriebsaufgabe zu gewahrleisten,
und dabei auch im Hinblick auf das Liquiditatsrisiko die Kostenerstattung einer gegebenenfalls erforderlichen Ersatzvornahme zu
sichern,® kdnne auf solche Umstande, deren Eintritt ungewiss sei, nicht abgestellt werden. (Rn. 66 ff.)

Der Beklagte habe die Angaben des Herstellers auch mit Blick darauf zugrunde legen diirfen, dass darin die Riickbaukosten nach
Ende der Auslegungslebensdauer der Anlagen angegeben wiirden. Gegen eine solche zukunftshezogene Schatzung, die dem Wesen
nach einen Inflationsausgleich einbeziehe, bestiinden keine rechtlichen Bedenken. (Rn. 69) Ein solcher Inflationsausgleich sei nach
der Rechtsprechung im Grundsatz nicht zu beanstanden, wenn bei der Festsetzung der Sicherheit zunachst von aktuellen Riickbau-
kosten ausgegangen werde.” (Rn. 70) Die Erforderlichkeit einer solchen Betrachtung ergebe sich aus dem vorgenannten Zweck des

§ 35 Abs. 5 BauGB. Die der Behorde zur Verfligung stehende Sicherheitsleistung miisse auch bei zwischenzeitlich eingetretenen Stei-
gerungen von Rickbaukosten ausreichen, um die Beseitigungskosten — etwa im Fall des Konkurses der Betreibergesellschaft — voll-
standig abzudecken. (Rn. 72) Der Windenergieerlass beziehe im Rahmen der pauschalierten Sicherheit von 6,5 % der Sache nach
bereits einen pauschalen Inflationsausgleich ein; das zeige die Formulierung, die Sicherheitsleistung miisse den Riickbau der Wind-
energieanlage am Ende der voraussichtlichen Lebensdauer der Anlage vollstandig abdecken. Ebenso habe der Beklagte im Hinblick
auf die vorgenannte Zielsetzung des § 35 Abs. 5 BauGB aus Griinden der Verwaltungspraktikabilitdt der Sache nach schon jetzt einen
pauschalierten Inflationsausgleich einbeziehen kdnnen, anstatt die aktuellen Riickbaukosten zu ermitteln und etwa nach Mafsgabe
von Preissteigerungsindizes eine Anpassung zu bestimmten Zeitpunkten zu verlangen. (Rn. 73)

Es liege auch entgegen der Auffassung der Klagerin kein Ermessensmangel aus dem unter dem Stichwort ,risikobasierter Ansatz*
vorgetragenen Umstand vor, dass das Risiko einer Inanspruchnahme von Riickbaubirgschaften dufderst gering sei, da in der Praxis
nach ihrer Kenntnis ein behdérdlicher Rickgriff auf Blirgschaften noch nicht stattgefunden habe. Nach den Ausfiihrungen der Kldgerin
resultiere dies mafdgeblich aus den vorgetragenen aktuellen Gegebenheiten zu Recyclingerldsen oder einem Interesse an anderweiti-
ger Aufstellung von im Rahmen von Repoweringvorhaben abzubauenden Anlagen.

4 BVerwG, Urt.v.17.10.2012 -4 C5.11, Rn.34.

5 Vgl. Umweltbundesamt (2022):, Entwicklung eines Konzepts und Mafdnahmen zur Sicherung einer guten Praxis bei Riickbau und Recycling von Windenergieanlagen®, Abschluss-
bericht, Text 48/2023, S. 57 ff. sowie ferner OVG Liineburg, Urt. v. 10.1.2017 — 4 LC 198/15, (in Rundbrief 2/2017 besprochen).

6 Vgl. HessVGH, Beschl. v. 30.6.2023 9 B 2279/21.T, Rn.35.

7 Vgl. OVG Schleswig, Urt. v. 24.6.2020, - 5 LB 4/19, Rn.34, (in Rundbrief 1/2021 besprochen).

www.fachagentur-wind-solar.de «2»


http://www.fachagentur-wind-solar.de/
https://www.bverwg.de/de/171012U4C5.11.0
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/479/publikationen/texte_48-2023_entwicklung_eines_konzepts_und_massnahmen_zur_sicherung_einer_guten_praxis_bei_rueckbau_und_recycling_von_windenergieanlagen.pdf
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/169e6d8d-d5f1-4ff3-af54-e4c8a9b9830b
https://www.fachagentur-wind-solar.de/veroeffentlichungen/mediathek/detail/rundbrief-windenergie-und-recht-2-2017
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE230004735
https://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/bssh/document/NJRE001430487
https://www.fachagentur-wind-solar.de/veroeffentlichungen/mediathek/detail/rundbrief-windenergie-und-recht-1-2021

Entscheidungsbesprechung

Vor dem Hintergrund des aufgezeigten Zwecks des § 35 Abs. 5 BauGB rechtfertigten solche variablen Umsténde keine (geringere)
Bemessung von Riickbaublirgschaften, die die Kosten im Fall des Riickbaus nicht vollstandig abdeckten. (Rn. 77)

Es bestiinden keine Anhaltspunkte fiir eine prohibitive Wirkung der Festsetzung, die mit der Intention des § 2 EEG nicht vereinbar
ware. (Rn. 79)

Begriindet sei die Klage, soweit sie sich gegen den Inflationsausgleich wende, der jeweils 10 % nach fiinf, zehn, flinfzehn bzw. zwan-
zig Jahren betrage. Mit Blick auf diese Anordnung des Bescheids zu einem Inflationsausgleich ergaben sich hier deshalb durchgrei-
fende Bedenken, weil der festgesetzte Betrag auf die Herstellerangaben gestiitzt sei, nach denen ein solcher Ausgleich durch die
Schétzung der Kosten fiir das Ende der Auslegungslebensdauer der Sache nach bereits einbezogen sei. Anhaltspunkte dafiir, dass
eine solche Einbeziehung tatsédchlich nicht erfolgt sei, seien weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. (Rn. 83)

Fazit

Die Entscheidung zeigt einmal mehr, dass die Genehmigungsbehdrden bei der Bemessung der Hohe der Riickbaubiirgschaft einen
grofsen Ermessensspielraum haben® und nicht auf eine bestimmte Berechnungsmethode beschrankt sind. Das Gericht stellt unter
Bezugnahme auf bestehende Rechtsprechung? klar, dass eine Pauschalierung der Héhe der Sicherungskosten anhand der vom
BVerwG hierzu entwickelten Grundsatzen zwar zulassig sei, dieser Umstand aber die alternative Zulassigkeit einer konkreten Bemes-
sung anhand der Kostenbezifferung des Herstellers nicht ausschliefse. (Rn. 55 ff.) Die Entscheidung greift ebenfalls bestehende
Rechtsprechung auf, wenn sie konstatiert, dass bei der Bemessung der Riickbaukosten Recyclingerlése nicht beriicksichtigt werden
diirften, da dies im Hinblick auf den Zweck des § 35 Abs. 5 BauGB unzulassig sei (Rn. 64 ff.).

Im rechnerischen Ergebnis bestatigt das OVG Miinster somit im konkreten Fall die Zuldssigkeit einer festgesetzten Sicherheitsleis-
tung in Hohe von etwa 16% der Gesamtinvestitionen. Dies stellt eine Abweichung von nahezu 10 % zu der in Nr. 5.2.2.4 des Wind-
energieerlasses als Richtschnur genannten Héhe von 6,5 % der Gesamtinvestitionskosten dar. Interessant ist, dass gerade die kon-
krete Prognose des Herstellers, die die Grundlage fiir die Kostenbezifferung darstellte, eine Abweichung in dieser Hohe ermoglichte.
Denn, so das Gericht, auch die Regelung des Windenergieerlasses liefse im Einzelfall eine abweichende Bemessung zu, wenn durch
die Kostenbezifferung auf Grundlage der Prognose des Herstellers etwas ,,Gegenteiliges“ nachgewiesen worden sei. (Rn. 58)

Die grof3e Bandbreite an rechtlich zuldssigen Ergebnissen hinsichtlich der Auswahl und der Bezifferung der Sicherheitsleistung der
Riickbauverpflichtung im Einzelfall liegt zum einen an den unterschiedlichen landesrechtlichen Vorschriften'?. Zum anderen ist aber
eine zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung realistische prognostizierende Bezifferung, die den Anforderungen des

§ 35 Abs. 5 BauGB genligt, alles andere als evident. Es kdnnen somit naturgemafs nur die allgemeinen Mafistabe fiir eine rechtma-
Rige Ermessensausiibung herangezogen werden. § 35 Abs. 5 Satz 3 BauGB lasst neben der Riickbaublirgschaft weitere Sicherungs-
mittel zu. In der Praxis werden u. a. angesichts des Interesses der Projektierer an moglichst friihzeitig vorhersehbaren Kosten und
des Interesses der Genehmigungshehdrden an einer rechts- und umsetzungssicheren Gewahrleistung des Riickbaus bei gesetzes-
konformer Vermeidung einer Kostentragung durch den Staat verschiedene Lésungen diskutiert. In diesem Zusammenhang ist eine
zusatzliche Herausforderung, wie der Einfluss der Inflation angemessen beriicksichtigt werden kann.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://nrwe.justiz.nrw.de/ovgs/ovg nrw/j2024/7 D 117 23 AK Urteil 20240925.html

Diese Entscheidungsbesprechung ist im Rundbrief Windenergie und Recht 1/2025 erschienen.

8 Auch Stephan, Teure Biirgschaften fir Riickbau von Windturbinen rechtens, E&M daily, Die Tageszeitung flir den Energiemarkt v.26.9.2025, geht von einem vom OVG zuerkann-
ten grofden Ermessensspielraum aus.

9 OVG Liineburg, Urt. v. 10.1.2017 - 4 LC 198/15, (in Rundbrief 2/2017 besprochen); sowie OVG Lineburg, Beschl. v. 12.10.2022 — 12 MS 188/21,(in Rundbrief 1/2023 bespro-
chen).

10 Vgl. Bundesverband Windenergie (2024): Uberblick der landesrechtlichen Regelungen zum Riickbau von Windenergieanlagen, Informationspapier, S.7 ff..
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