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A. Fragestellung und Hintergrund

Das vorliegende Gutachten widmet sich der Frage, ob die Riickbauverpflichtung des § 35
Abs. 5 Satz 2 1. HS BauGB den vollstdndigen Rickbau einer Windenergieanlage inklusi-

ve ihres gesamten Fundaments erfordert.

Im Zuge der Anderung des Regionalen Raumordnungsprogrammes (RROP) fiir den
Landkreis Cuxhaven in Niedersachen wurde im Rahmen der Fortschreibung des sachli-
chen Teilabschnitts Windenergie (2017) eine Regelung fiir die Ausgestaltung der Rick-
bauverpflichtung erlassen. Das RROP enthélt unter Ziffer 04 eine Bestimmung, die vor-
sieht, dass ,,die Betonfundamente der Turmbauwerke bis zu einer Bodentiefe von ledig-

lich 2,50 m zuriickzubauen “ sind.

Begrundet wird dies damit, dass der komplette Riickbau der Fundamente einen solch er-
heblichen Eingriff in die Natur — namentlich die im Laufe des Anlagenbetriebs gewach-
senen Lebensrdume und Bodenstrukturen — bedeuten wiirde, dass dies ,, keine Wiederher-
stellung der Bodenfunktion, die bereits bei einer Tiefe von 2,5m gegeben ist, legitimieren
kann . Durch die partielle Rickbauverpflichtung sei die Bodenfunktion fir Folgenutzun-
gen wie die Landwirtschaft wiederhergestellt und Niederschlagswasser konne in den Bo-

den versickern und abflieRen.

Zu prufen ist nun, ob eine solche eingeschréankte Rickbauverpflichtung den Anforderun-
gen des § 35 Abs. 5 S. 2 1. HS BauGB gerecht wird.



B. Rechtliche Wirdigung

GeméaR 8§ 35 Abs. 5 S. 2 1. HS BauGB st fiir Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6
BauGB, also gemal Nr. 5 auch Vorhaben zur Nutzung von Windenergie, eine Zulassig-
keitsvoraussetzung, dass eine Verpflichtungserklarung abgegeben wird, das Vorhaben
nach dauerhafter Aufgabe der zul&ssigen Nutzung zurlickzubauen und Bodenversiege-

lungen zu beseitigen.

I. Wortlaut

Betrachtet man den Wortlaut des § 35 Abs. 5 S. 2 1. HS BauGB fallt auf, dass die benutz-
ten Begrifflichkeiten absoluter Natur sind: Anlagen sind ,,zurtickzubauen®, Bodenversie-
gelungen sind zu ,,beseitigen*. Beide Begriffe sprechen dafiir, dass die komplette Entfer-

nung sowohl der Anlage, als auch der Bodenversiegelung vorzunehmen ist.

Ob man die Fundamente den Anlagen selbst oder der Bodenversiegelung zuordnet, kann
dabei dahinstehen. Naheliegend erscheint, dass die Fundamente einen Teil der Anlage
darstellen und dementsprechend geméall § 35 Abs. 5 S. 2 1. HS BauGB auch insgesamt
nach Nutzungsaufgabe zurtickzubauen sind. Selbst wenn die Fundamente nicht bereits
unter den Rickbautatbestand zu fassen wéren, so ergabe sich die Pflicht zur Beseitigung
aus der weiteren in 8 35 Abs. 5 S. 2 1. HS BauGB genannten Verpflichtung, die durch die
Anlage bewirkte Bodenversiegelung zu beseitigen. Der Wortlaut der Vorschrift ist inso-
weit eindeutig: Die Beseitigung der Bodenversiegelung steht selbststandig neben der

Rickbaupflicht fir die dauerhaft nicht mehr zu nutzende Anlage.

Der Wortlaut gibt Gberdies auch keine Einschrankungen der Riickbauverpflichtungen vor,
bspw. in der Form, dass dem Rickbauerfordernis gentigt wird, wenn/soweit eine be-

stimmte Anschlussnutzung der Flachen ermdglicht ist.

Der Wortlaut des § 35 Abs. 5 S. 2 1. HS BauGB spricht fur das Erfordernis der komplet-
ten Entfernung auch der Fundamente von Windenergieanlagen.



I1. Normzweck

Um die Anforderungen der Norm genauer bestimmen zu kénnen, ist auch ihr Sinn und

Zweck genauer zu beleuchten.

1. Aulenbereichsschutz

Nach dauerhafter Nutzungsaufgabe privilegierter Vorhaben im Sinne des § 35 Abs. 1 Nr.
2 bis 6 BauGB sind sie aus Griinden des AuRenbereichsschutzes zu entfernen (Mit-
schang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, § 35, Rn. 180).
Der Schutz des Aufienbereichs ist eine zentrale Funktion des § 35 BauGB (Sofker, in:
E/Z/B/K, Baugesetzbuch, 131. Erganzungslieferung Oktober 2018, § 35 Rn. 13, beck-

online).

Der Nutzungszweck der Vorhaben begrindet das Privileg, den grundsatzlich von Bebau-
ung freizuhaltenden Auf3enbereich bebauen zu dirfen. Umgekehrt entféllt die Legitimati-
on des Vorhabens, wenn sie nicht mehr dauerhaft genutzt, also aufgegeben werden. So
bezeichnete das Bundesverwaltungsgericht das Baurecht fir Vorhaben, die von § 35
Abs. 5 Satz 2 BauGB umfasst werden, treffenderweise als ,, Baurecht auf Zeit “ (BVerwG,
Urt. v. 16.12.2004 — 4 C 7/04, NVwZ 2005, 587 (588), beck-online).

Anhaltspunkte fur die Intention und Beweggriinde zum Erlass eines Gesetzes finden sich
regelmaRig in der Gesetzesbegrindung. Zwar kommt ihr keine Regelungswirkung zu,
doch kann sie Hinweise zur Auslegung einer Norm enthalten. In der Begriindung des Ge-
setzentwurfs zum Europarechtsanpassungsgesetz Bau vom 17.12.2003 heif3t es zur Ruck-
bauverpflichtung:

,, Die vorgeschlagene Regelung rechtfertigt sich insgesamt daraus, dass das Ge-
setz bei der erleichterten Zulassigkeit von Anlagen im AulRenbereich an ihren Nut-
zungszweck anknupft. Wenn dieser Nutzungszweck dauerhaft entfallt und auch
keine andere privilegierte Nutzung fur das Vorhaben genehmigt werden kann, ent-
fallt die bodenrechtliche Legitimation fur den Fortbestand des Baukorpers im Au-

Renbereich. Das Beseitigungsgebot entspricht dem Anliegen der Bodenschutz-
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klausel und dem Verursacherprinzip. Die Regelung soll auf UVP-pflichtige Vor-
haben beschréankt werden, weil diesen unter dem Gesichtspunkt der Umweltvor-
sorge besondere Bedeutung zukommt. “ (BT-Drs. 15/2250, S. 56)

In der Gesetzesbegriindung finden sich weiterhin auch keine Hinweise darauf, dass der
Bundesgesetzgeber eine nur eingeschrénkte Rickbauverpflichtung fiir ausreichend erach-
tet. Stattdessen wurde erkannt, dass im Zuge der Férderung von Anlagen zur Nutzung er-
neuerbarer Energien insgesamt eine Zunahme der errichteten Anlagen wie bspw. auch
Windenergieanlagen zu verzeichnen war. Betont wurde in der amtlichen Begrindung da-
her, dass es aufgrund dieser Zunahme an Anlagen von besonderer Bedeutung sei, dass
diese Anlagen nach der Aufgabe den Aulenbereich nicht mehr beeintréchtigen sollen
(vgl. BT-Drs. 15/2250, S. 56). Die Frage, ob eine ,,Beeintrachtigung® des Auflenbereichs
auch mit einem nur teilweisen Ruckbau entsprechender Bauwerke verhindert werden

kann, wird nicht adressiert.

Der Zweck der Norm, namentlich der AuBenbereichsschutz, und auch die zugehorige Be-

grindung indes sprechen fur die Verpflichtung zum kompletten Riickbau.

. Wiederherstellung der Bodenfunktion

Die eingeschrankte Ruckbauverpflichtung aus der Teilfortschreibung des RROP wird u.a.
damit begrindet, dass die komplette Entfernung der Fundamente einen unverhéltnisma-
Rigen Eingriff in die Natur darstellen wirde. UnverhéltnismaRig sei der Eingriff deshalb,
weil der vermeintliche Zweck — die Wiederherstellung der Bodenfunktion — auch bei ei-
nem Rickbau der Fundamente nur bis zu einer Tiefe von 2,5 m erreicht werden kénne.
Eine weitergehende Riickbauverpflichtung sei also nicht erforderlich im Sinne der Ver-

haltnisméaRigkeit.

Diese Annahme findet aus zweierlei Grinden jedoch keine Stiitze: Zuné&chst ist der
Zweck des 8 35 Abs. 5 Satz 2 BauGB nicht (nur) die Wiederherstellung der Bodenfunkti-
on. Zwar kann 8§ 35 Abs. 1 Satz 1 BauGB als gegentiber § 1a Abs. 2 Satz 1 BauGB spezi-
ellere, auf AuRenbereichsvorhaben angepasste Bodenschutzklausel angesehen werden
(Battis, in: Battis/Krautzberger/L6hr, BauGB, 13. Auflage 2016, § 1a Rn. 3). Das bedeu-
tet im Ergebnis aber nicht, dass die Rickbauverpflichtung des 8 35 Abs. 5 Satz 2 Hs. 1
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BauGB nur dem Zweck des Bodenschutzes dient. Grundsétzlich dienen die Regelungen
des § 35 BauGB dazu, den Aufienbereich vor Beeintrachtigungen zu schiutzen. Die Bo-
denschutzklausel des 8 35 Abs. 1 Satz 1 BauGB stellt bei der Entscheidung Uber die Art
und Weise der Verwirklichung von Vorhaben lediglich einen von mehreren zu beriick-
sichtigenden Belangen dar. Es handelt sich — anders als bei § 35 Abs. 5 Satz 2 BauGB
auch nicht um eine Zuldssigkeitsvoraussetzung, sondern um eine Verpflichtung zu ent-
sprechender Ausfiihrung der nach § 35 Abs. 1 bis 4 BauGB zuldssigen Vorhaben (Sofker,
in: E/Z/B/K, Baugesetzbuch, 131. Erganzungslieferung Oktober 2018, § 35 Rn 165,

beck-online).

Und selbst wenn angenommen werden sollte, dass die Regelungen des 8 35 Abs. 5 Satz 1
u. 2 BauGB beide primar dem Bodenschutz zu dienen bestimmt sind, kann zweitens nicht
davon ausgegangen werden, dass ein nur begrenzter Rickbau der Fundamente dem Bo-

denschutz eher gerecht wird als deren komplette Entfernung.

Gemall 8 2 Abs. 2 BBodSchG erfillt der Boden eine Vielzahl von Funktionen. Neben
seiner Funktion als natirliche Lebensgrundlage fiir Menschen, Tiere, Pflanzen und Bo-
denorganismen wird er als Bestandteil des Naturhaushaltes insbesondere mit seinen Was-
ser- und Nahrstoffkreislaufen angesehen, tiberdies dient er verschiedenen Nutzungszwe-

cken und weiteren mannigfaltigen Zwecken.

Der Ruckbau kann die vorhandene Natur beeintrachtigen. Auch haben sich im Verlauf
des Bestehens der Anlagen, zumeist maximal einige Jahrzehnte, Lebensrdume und Bo-
denstrukturen ausgebildet, die mit dem Riickbau kurzfristig zerstort werden. Auf langere
Dauer betrachtet jedoch ist die Freiheit des Bodens von Fremdkérpern gegeniber einer

um Fundamentriickstdnde herumgebildeten Bodenstruktur wohl vorzugswiirdig.

Weiterhin kann im Rahmen des nur teilweisen Ruickbaus nicht rechtssicher bestimmt
werden, ab welcher Tiefe die Fundamentteile die Bodenfunktion nicht mehr beeintréchti-
gen sollen. Eine ,,pauschale” UnverhaltnismaRigkeitsfeststellung gegentiber den Eingrif-
fen in die Natur fir Arbeiten ab einer bestimmten Tiefe auf dem Gebiet eines ganzen
Landkreises scheint auch aus diesem Grunde nicht rechtméaBig.
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Fur die Wiederherstellung der Nutzbarkeit des Bodens zum Zwecke landwirtschaftlicher
Nutzung als Ziel der Rickbauverpflichtung lasst sich &hnliches wie zur Wiederherstel-
lung der Bodenfunktion anfuhren. Auch ist die landwirtschaftliche Nutzung nur eine von
vielen Funktionen des Bodens gem. § 2 Abs. 2 BBodSchG.

Zwar konnte die Wiederherstellung der landwirtschaftlichen Nutzungsféhigkeit des Bo-
dens als ein Ziel des Ruckbaus privilegierter Vorhaben angesehen werden. Doch auch
hier spricht gegen die Annahme, dass die Rickbauverpflichtung aus § 35 Abs. 5 Satz 2
Hs. 1 BauGB bereits erfullt ist, wenn die vorher mit der Anlage, ihren Nebenanlagen und
der Bodenversiegelung versehenen Flachen landwirtschaftlich wieder nutzbar ist, zu-
nachst der Wortlaut der Norm, der keinerlei entsprechende Hinweise enthélt. Hinzu
kommt, dass auch gegen diese Lesart wieder der Einwand erhoben werden kann, dass
nicht zweifelsfrei bestimmt werden kann, bis zu welcher Tiefe die Bodenversiegelung
inkl. des Fundamentes abgetragen werden muss, um landwirtschaftliche Nutzbarkeit wie-
derherzustellen.

3. Zwischenergebnis

Erwéagungen zum Normzweck lassen eine partielle Riickbauverpflichtung nicht als aus-
reichend im Sinne des § 35 Abs. 5 Satz 2 1. HS BauGB erscheinen.

I11.(Kommentar-)Literatur

Auch die rechtswissenschaftliche (Kommentar-)Literatur hat sich mit der Rickbauver-
pflichtung aus § 35 Abs. 5 Satz 2 BauGB befasst.

Nach dem Kommentar von Battis/Krautzberger/Léhr zum Baugesetzbuch umfassen die
neben dem Vorhaben zu beseitigenden Bodenversiegelungen alle ober- und unterirdi-
schen Anlagen und Anlagenteile — auch Fundamente — sowie die fiir die Anlage erforder-
liche Infrastruktur, die mit der dauerhaften Nutzungsaufgabe der Anlage auch ihren Nut-
zen verliert (Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, §
35, Rn. 180). Mitschang/Reidt sprechen sich mithin fiir einen vollstandigen Riickbau al-
ler Anlagenteile aus, sodass eine nur partielle Fundamententfernung nach dieser Ansicht

die Anforderungen der Verpflichtung nicht zu erfullen vermag.
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Die weitere Kommentarliteratur stellt anhand des Wortlauts des 8 35 Abs. 5 S. 2 BauGB
darauf ab, dass ,,Bodenversiegelungen* zu beseitigen sind. Das heif}t, die durch die Anla-
ge bewirkte Bodenversiegelung ist so beseitigen, dass der Versiegelungseffekt, der bei-
spielsweise das Versickern von Niederschlagswasser beeintrachtigt oder behindert, nicht
mehr besteht (Sofker, in: E/Z/B/K, BauGB, 128. EL, Stand: 02/2018, § 35, Rn. 165b).
Nach dieser Ansicht wére eine nur partielle Entfernung des Fundamentes denkbar, sofern
die Wiederherstellung der Bodenfunktion gelingt. Es wird allerdings nicht ndher darauf
eingegangen, nach welchen Kriterien die Widerherstellung der Bodenfunktion abgesehen
von der Versickerungsmoglichkeit von Niederschlagswasser bestimmt werden soll. Ein
solches Offenlassen der Kriterien kann in letzter Konsequenz aber den Anforderungen an
die Bestimmtheit nicht gerecht werden.

In seinem Aufsatz ,, Der Riickbau von Windenergieanlagen (WEA) — eine rechtliche Her-
ausforderung fiir die Behorden?“ (UPR 2013, 175 ff.) schliel3t Berkemann in die Rick-
baukosten neben Aufwendungen fir die Beseitigung der Anlage selbst und des Funda-
mentes solche flr die Beseitigung von Nebenanlagen wie einer Trafostation, der Wege
und sonstiger versiegelter Flachen, von Anpflanzungen und Kosten fur die Rekultivie-

rung ein. Der Verfasser spricht sich also fir die komplette Fundamentbeseitigung aus.

Die Uberwiegenden Meinungen in der Literatur sprechen fiir einen kompletten Rickbau

auch der Fundamente von Windenergieanlagen.

IVV.Rechtsprechung

Im Gegensatz zur Literatur erhielt die Rechtsprechung bisher noch keine Gelegenheit,

sich mit der hier im Raume stehenden Frage detailliert auseinanderzusetzen.

Ruickbauverpflichtungen wurden gerichtlich zumeist nur hinsichtlich der Hohe bzw. der
Wahl des Instrumentes der zu leistenden Sicherheitsleistungen thematisiert (bspw. OVG
Llneburg, Urt. v. 10.01.2017 — 4 LC 198/15, juris). Im Zuge der Feststellung der Recht-
maRigkeit der Hohe einer zu leistenden Sicherheit hat der Verwaltungsgerichtshof Hessen

ausgefuhrt:
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,,Um die Beeintrachtigungen beim Landschaftsbild und im Funktionszusammen-
hang beim Schutzgut Boden riickgangig zu machen, ist nicht nur der Abbau des
oberirdischen Teils der Windkraftanlage geboten, sondern auch die Entfernung
des Betonfundaments. “ (VGH Hessen, Beschl. v. 12.01.2005 — 3 ZU 2619/03, Rn.
5, juris)

Zwar setzte sich der Verwaltungsgerichtshof Hessen nicht explizit mit der Frage des Um-
fanges des Riickbaus des Fundamentes auseinander — der gewahlte Terminus der ,,Entfer-
nung“ lasst indes auch seitens der Rechtsprechung eine Tendenz zur vollstdndigen und
nicht nur teilweisen Beseitigung der Fundamente von Windkraftanlagen erkennen. Nach
der Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs Hessen sind die Beeintrachtigungen des
Landschaftsbildes und des Schutzgutes Boden nur auf diese Weise rlickgangig zu ma-

chen.

. Verwaltungsvorschriften der Lander

Die von den zustdndigen Ministerien der Lander zu den Themen Windenergienutzung
bzw. Bauvorhaben im AuBenbereich erlassenen Verwaltungsvorschriften entfalten ihrer
Rechtsnatur nach grundsatzlich keine AuBRenwirkung. Sie dienen lediglich der internen
Steuerung des Verwaltungshandelns. Gleichwohl kénnen diesen Leitlinien Hinweise da-
rauf entnommen werden, wie die zustandigen Landesministerien den Umfang der Riick-
baupflicht des 8 35 Abs. 5 Satz 2 1. HS BauGB interpretieren.

Der Windenergieerlass des Landes Niedersachsen vom 24.02.2016 (Nds. MBI. Nr.
7/2016, S. 190 ff.) bspw. enthalt unter der Ziffer 3.4.2.3. die Aussage

., Riickbau ist die Beseitigung der Anlage, welche der bisherigen Nutzung diente
und insoweit die Herstellung des davor bestehenden Zustandes. Zuriickzubauen
sind grundsatzlich alle ober- du unterirdischen Anlagen und Anlagenteile sowie
die zugehorigen Nebenanlangen wie Leitungen, Wege und Platze sowie sonstige
versiegelte Flachen. Die durch die Anlage bedingte Bodenversiegelung ist so zu
beseitigen, dass der Versiegelungseffekt, der z.B. das Versichern von Nieder-

schlagswasser beeintrachtigt oder behindert, nicht mehr besteht.
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In einer Antwort auf kleine Anfragen hat das zustdndige Ministerium im Nachgang ge-
nauer dargelegt, dass dies insoweit die Wiederherstellung des ursprunglichen Zustandes
bedeutet (LT Drs. 18/534, S. 1 1.).

Auch das Land Nordrhein-Westfalen bspw. verfugt tber einen Windenergieerlass (Erlass
vom 08.05.2018, MBI. NRW v. 22.05.2018 S. 257 ff.). Unter Ziffer 5.2.2.4 ist dort die
Rickbauverpflichtung des § 35 Abs. 5 Satz 2 1. HS BauGB niedergelegt. Im Rahmen der
Verpflichtung zur Beseitigung wird als ebenfalls zu beseitigende Nebenanlage auch ex-

plizit das Fundament aufgefuhrt.

Insgesamt ergibt sich ausweislich einer Vielzahl der einschldgigen Verwaltungsvorschrif-
ten das Bild, dass auch die zustandigen Landesministerien die Regelung des § 35 Abs. 5
Satz 2 1. HS BauGB jedenfalls derzeit dahingehend interpretieren, dass die Fundamente
im Regelfall vollstandig zuriickzubauen sind (vgl. Hintergrundpapier des Bundesverban-

des Windenergie ,,Riickbauverpflichtung bei Windenergieanlagen* vom Juni 2018).
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C. Ergebnis

Unserer Auffassung nach spricht tiberwiegendes dafiir, dass die Regelung des § 35 Abs. 5
S. 2 1. HS BauGB den kompletten Riickbau von Windkraftanlagen nebst Fundamenten

erfordert.

Ob man die Fundamente dabei als Anlagenteile oder Bestandteil der Bodenversiegelung
betrachtet, kann dahinstehen, da der Wortlaut der Norm hinsichtlich der Entfernung bei-
der Komponenten keine nur eingeschrankte Beseitigung erlaubt. Anderslautende Interpre-
tationen kdnnen auch nicht auf die Erfillung eines bestimmten, nicht vom Wortlaut um-
fassten Normzwecks gestutzt werden. Hierbei wiirde der Wortlaut in unzuldassigem Aus-

mal Uberdehnt.

Auch die rechtswissenschaftliche (Kommentar-)Literatur spricht sich berwiegend fir

den kompletten Fundamentriickbau aus.

Lediglich auf bereits ergangene hochstrichterliche Rechtsprechung kann sich die hier ver-
tretene Ansicht derzeit bisher nicht stiitzen. Die Frage des Umfanges erforderlicher
RickbaumaRnahmen wurde bisher nur im Zuge der Feststellung der RechtmaRigkeit von
Sicherheitsleistungen ihrer Hohe nach thematisiert. Dabei wurde jedoch ebenfalls die
komplette Fundamententfernung als Faktor fir die Riicklagenbildung einbezogen. Es ist
aber zu erwarten, dass die Thematik des Fundamentriickbaus auch auflerhalb der Frage
von Sicherheitsleistungen in den kommenden Jahren einer (hochst-)richterlichen Betrach-

tung zugefuhrt werden wird.

Hamburg, 7. Mai 2019
Fur die Mohr Rechtsanwalte PartG mbB:
Jan Mittelstein

Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht
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