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Bauplanungsrechtliche Uberlegungen

zum IKW Beckum Wolter * Hoppenherg

1. Sachverhalt und Aufgabenstellung

Die CEMEX WestZement GmbH (im Folgenden: Cemex), ein deutsches Tochterun-
ternehmen des mexikanischen, weltweit titigen Baustoffherstellers Cemex, betreibt
in Beckum die beiden Zementwerke Kollenbach und Mersmann, Beide Zementwer-
ke liegen im AuBenbereich. Die Industriekraftwerksgesellschaft Beckum mbl (im
Folgenden: IKW Beckum) ist eine Betreibergesellschaft der Helector Germany
GmbH, die zum griechischen Mischkonzern Eliniki Technodomiki TEB A, gehort.
Die IKW Beckum plant die Errichtung eines EBS-Kraftwerkes direkt stlich angren-
zend an das Zementwerk Mersmann, etwa 2,4 Kilometer dstlich des Stadtzentrums

Beckum.

Im KW sollen elektrische Energie und Wirme durch thermische Umsetzung von
Ersatzbrennstoffen (EBS) erzeugt werden. Die Ersatzbrennstoffe werden von auller-
halb durch Dritte mit LKW angeliefert. Die gewonnene elektrische Lnergie soll nach
den bisher bekannten Informationen zu mehr als 50 % zur Versorgung der beiden

Beckumer Werke und 1im ﬁbrigen in das 6ffentliche Stromnetz eingespeist werden.

Die IKW Beckum heahsichtigt deshalb, bei der Bezirksregierung Miinster als Immis-
sionsschutzbehérde ein  Genehmigungsverfahren durchzufiihren. Ein  Scoping-
Termin gem. § 2 a der 9. BImSchV wurde am 12.6.2007 durchgefiihrt. Das Vorhaben
wurde vom Vorhabentriger verschiedenen Behorden und der Beckumer Bevélkerung
im Rahmen einer Biirgerversammlung vorgestellt. Der Stadtentwicklungsausschuss
und der Ausschuss fiir Umwelt, Infrastruktur und Verkehr haben sich m ihrer ge-
meinsamen Sitzung am 20.6.2007 mit dem Vorhaben beschiftigt und die Erteilung
des gemeindlichen Einvernehmens vorbehailtlich der im Genehmigungsverfahren zu
priifenden bau- und umweltrechtlichen Belange in Aussicht gestellt. Der zuletzt fiir

Juni 2008 angekiindigte Genehmigungsantrag ist nach unseren Informationen bisher
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nicht gestellt worden. Der Inhalt der Genehmigungsunterlagen ist ebenso wenig be-

kannt wie die vertraglichen Vereinbarungen der Cemex mit der IKW Beckum.

Nach den hisherigen Hinweisen der Bezirksregierung Miinster wird die Stadt Be-
ckum (im Folgenden: Stadt) nach Antragsteliung unter Vorlage der vollstindigen,
fiir die Priifung des Planungsrechts notwendigen Genehmigungsunterlagen um die
Erteilung des gemeindlichen Kinvernehmens nach §36 Abs. 1 BauGB ersuchen.
Hierfiir bleibt der Stadt gem. § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB eine Entscheidungsfrist von
zwel Monaten. e Frist ist nicht verldangerbar, auch nicht im Einvernehmen mit
dem Vorhabentriger und der Bezirksregicrung (BVerw(G, Urteil vom 12.12,1996,

NVwZ. 1997, 900).

Aus den bisher bekannten Informationen ergeben sich bereits vor férmlicher Antrag-
stellung grundlegende bauplanungsrechtliche Fragen, denen hier nachgegangen
werden soll. Eine genaue Priifung kann allerdings erst unter Berticksichtigung der

Antragsunterlagen erfolgen.

2. Zaum Verfahren

Das EBS-Kraftwerk ist gem. § 4 Abs. [ BlmSchG 1Vm Ziffer 8.1 a) der 4. BImSchV
genchmigungspflichtig. Fiir das Verfahren gelten im Wesentlichen die §§ 10 ff.
BImSchG sowie die Regelungen der 9. BImSchV. Da es sich um ein AuBenbereichs-
vorhaben nach § 35 Bau(GGB handelt, kann die Immissionsschutzbehorde nur im Ein-
vernehmen mit der Gemeinde entscheiden, § 36 Abs. 1 Satz 2 BauGB. Zutreffend
und in Einklang mit der hM ist die Bezirksregierung davon ausgegangen, dass die
Voraussetzungen des Fachplanungsvorbehalts nach §38 BauGB nicht vorliegen.
Nach § 38 Satz | BauGB sind in Verfahren fiir die Errichtung und den Betrieb 6ifent-
lich zuginglicher Abfallbeseitigungsanlagen die Vorschriften der §§ 29 bis 37 BauGB
und damit auch § 36 BauGB nicht anzuwenden. An derartigen Verfahren wird die

Gemeinde lediglich als Triager 8ffentlicher Belange beteiligt. [Jer wesentliche Unter-
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schied aus Sicht der Gemeinde besteht darin, dass das fehlende Einvernehmen der
Gemeinde nach § 36 BauGB zwar in bestimmten Fillen ersetzt, aber nicht auller
Acht gelassen werden kann, withrend eine negative Stellungnahme der Gemeinde als
Triger 6ffentlicher Belange aulerhalb des § 36 BauGB keine bindende Sperrwirkung
entfaltet. Nach hM handelt es sich bei dem IKW aber nicht um eine Abfallbeseiti-
gungsanlage, sondern um eine Abfallverwertungsanlage. Sie diirfte auch nicht 6f-
fentlich zugiinglich sein. Kine abschlieBende Priiffung kann aber auch insoweit erst
erfolgen, wenn die genauen Modalititen des Betriebs in der Betriebsbeschreibung
vorliegen ( zur Problematik Runkel in Ernst-Zinkahn-Bielenberg, BauGB, § 38 Rdrn.
40 ff.; Lshr in Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 10. Aufl, § 38 Rdnr. 24; kritisch _
und detailliert Versteyl, Zur Anwendbarkeit des §38 BauGB bei der Errich-
tung/}inderung von Miillverbrénnungsaniagen und EBS-Kraftwerken, AbfallR 2007,
120 ff.).

Letztlich wird die Frage der Anwendbarkeit des § 38 BauGB auch nicht von der Stadt
entschieden werden. Die Verfahrensfiihrerschaft liegt allein und abschlieBend bei
der Bezirksregierung Miunster. Wihlt die Bezirksregierung das interne Beteiligungs-
verfahren nach § 36 BauGB, so kann sich die Gemeinde dem nicht mit dem Hinweis
entzichen, § 36 BauGRB finde wegen § 38 BauGB gar keine Anwendung. Anderes mag
fir den umgekehrten Fall gelten, wenn die Bezirksregierung § 36 BauGB fehlerhaft
nicht anwendet. Darin kénnte ein Hingriff in die kommunale Planungshoheit liegen.
Zar Zeit st dieser Frage aber nicht weiter nachzugehen, weil die Bezirksregierung

die Stadt nach § 36 BauGB um ihr Einvernehmen ersuchen will.
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3. Die Voraussetzunegen des § 36 BauGB

a) Bindung an das Planungsrecht

Wird die Stadt um ihr Einvernehmen ersucht, so hat sie das zur Genehmigung ge-
stellte Vorhaben ausschlieBlich an § 35 BauGB zu messen, § 36 Abs. 2 Satz 1 BauGGB.
Fragen des Bauordnungsrechts oder die Einhaltung anderer dffentlich-rechtlicher
Vorschriften im Sinne des § 75 Abs. 1 BauO NRW spielen dagegen keine Rolle, eben-
so wenig wie die Vereinbarkeit des Vorhabens mit dem Raumordnungsrecht (Regio-
nalplan). Wegen ithrer Doppelfunktion als planende Gemeinde und als untere Bau-
aufsichtsbehorde wird die Stade allerdings auch als Baugenehmigungsbehtrde von
der Bezirksregierung am Verfahren beteiligt. Insoweit kommt ihr jedoch nur die Rol-
le als Triger 6ffentlicher Belange zu. Eine Bindung der Bezirksregierung an die Be-
urteilung des Bauordnungsrechts durch die Stadt besteht - anders als zum Planungs-
recht — nicht. Die folgenden Ausfiihrungen beschrinken sich allein auf die Einver-
nehmenserteilung nach § 36 BauGB. Vorab ist weiter klarzustellen, dass der Stadt bei
ihrer Entscheidung kein rechtliches oder politisches Ermessen zukommt. Ist das Vor-

haben planungsrechtlich zuldssig, muss sie ihr Einvernehmen erteilen, ist es unzuiss-

sig, so muss sie das Einvernehmen versagen. Andere Aspekte, etwa die Sicherung
bestehender oder die Gewinnung neuer Arbeitsplidtze, die Forderung innovativer
Technologien, die Wirtschaftlichkeit des Vorhabens usw. spielen bei der Priifung der
Stadt keine Rolle, Es handelt sich aiso trotz der sicherlich erheblichen Bedeutung des

Vorhabens fiir die Stadt wm eine reine Rechtspriifune.

Hinzuweisen ist abschlieBend auf die Moglichkeit, dass ein zu Unrecht versagtes
Einvernehmen zu Amtshaftungsanspriichen nach § 839 BGB 1Vm Art. 34 GG gegen
die Gemeinde fithren kann (BGH, Urteil vom 13.10.2005, ZfBR 2006, 181; Séfker in
Ernst-Zinkahn-Bielenberg, BauGB, § 36 Rdnr. 48 m.w.l.). Das gilt ebenso fiir die

verspitete Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens. Bei gewerblichen, insbe-
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sondere bei industriellen Anlagen kann der Schadensersatz erheblich sein, weil er
auch entgangenen Gewinn erfasst, § 252 BGB. Schon aus diesem Grunde sollte die
Stadt die Einvernehmenspriifung des §36 BauGB ab gesetzliche Rechtspriifung

durchfiihren und sie von Fragen der politischen Opportunitét freihalten.

b} Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 3 oder 4 BauGB

Ausschlaggebend fiir den planungsrechtlichen Pritfungsmallstab ist, ob es sich bei
dem Vorhaben um ein privilegiertes Vorhaben nach § 35 Abs. 1 BauGB oder um ein
sonstiges Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB handelt. Denn ein privilegiertes Vorha-
ben ist im Aullenbereich nur dann nicht zulidssig, wenn &ffentliche Belange entge-
genstehen, wihrend sonstige Vorhaben nur zugelassen werden kénnen, wenn éffent-
liche Belange nicht beeintrichtigt werden. In beiden Fillen findet eine Abwiagung
zwischen den 6ffentlichen und den privaten Belangen statt, wobel die gesetzliche
Privilegierung gebiihrend in Rechnung zu stellen ist (hierzu Roeser, Berliner Kom-

mentar zum BauGB, 3. Aufl,, § 35 Rdor. 10 und 11 m.w.H.).

Soweit ersichtlich gibt es bisher keine Gerichisentscheidungen zur planungsrechtl:-
chen Behandlung von EBS-Kraftwerken im Aullenbereich. Auch die Literatur hat
sich mit diesem speziellen Anlagentyp und seiner Errichtung im Aullenbereich kaum
nennenswert beschiftigt. Die Beantwortung der hier anstehenden Fragen muss sich
deshalb an der Rechtsentwicklung anderer, moglichst vergleichbarer Aulenbereichs-
vorhaben orientieren und insbesondere die dort entwickelten Maflstibe fiir die vor-

liegende Gutachtenproblematik fruchtbar machen.

aa)  FEigene Privilegierung

Das Vorhaben kénnte selbst den Privilegierungstatbestand des §35 Abs. 1 Nr. 3
BauGB erfiillen. Das setzt voraus, dass es entweder der offentlichen Versorgung mit

Elektrizitdat oder einem ortsgebundenen gewerblichen Betrieb dient; die anderen Va-
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rianten dieses Privilegierungstatbestandes scheiden offensichtlich aus. Trotz nnicht
unerheblicher Kritik in der Literatur geht das BVerwG in stdndiger Rechtsprechung
davon aus, dass durch die Nr. 3 insgesamt nur ortsgebundene Betriebe erfasst werden
(BVerwG, Urteil v. 16.6.1994, BVerwGE 96, 95, und Urteil v. 21.1.1977, DVBL 1977,
526). Der Begriff der Ortsgebundenheit ist eng auszulegen. Es reicht daftir nicht aus,
dass das Vorhaben an dieser Stelle wirtschaftlich besonders giinstig betrieben werden
kann. Erforderlich ist vielmehr, dass der Betrieb auf die geographische oder geologi-
sche Eigenart des Standortes angewiesen ist (BVerwG, Urteil v. 5.7.1974, NJW 1975,
550). Das lasst sich fir das EBS-Kraftwerk nicht feststellen. Es kann nicht ,hier und
so nur an der fraglichen Stelle betrieben werden®, mag auch die rdumliche Nihe zu
dem Cemex-Werk Mersmann wirtschaftlich besonders giinstig sein. Das gilt auch,
wenn man nicht nur die Bodeﬁnutmmg selbst, sondern auch die Auf- und Verarbei-
tung der gewonnenen Bodenschitze in die Privilegierung einbezieht (so BVerwG,
Beschluss v. 9.5.1972, DVBL. 1972, 685). Denn das EBS-Kraftwerk verarbeitet nicht
oder jedenfalls nicht in gréBerem: Umfang die bel der Zementgewinnung anfallen-
den Materialien, sondern nutzt an anderer Stelle bei Dritten anfallende Einsatzstoffe

als Ersatzbrennstoff.

bbh)  Einheitlicher Betrieb

Zementwerke sind nach allgemeiner Ansicht nicht wegen ihrer Standortgebunden-
heit, sondern wegen der von ihnen ausgehenden Staubemissionen und damit ihrer
nachteiligen Wirkung auf die Umgebung nach § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB privilegiert
(Krautzberger in Battis/Krautzberger/Lihr, BauGB, 10. Aufl, § 35 Rdnr. 44; Bracher
in Gelzer/Bracher/Reidt, Bauplanungsrecht, 7. Aufl. 2004, S. 754; Bénker 1n Hop-
pe/Bonker/Grotefels, Offentliches Baurecht, 3. Aufl,, Rdnr. 246; Tyczewskl/Freund
in Hoppenberg/de Witt, Handbuch des ffentlichen Baurechts, Stand 2008, A TV
Rdnr. 153). EBS-Kraftwerke wiederum unterfallen dieser Privilegierungsvorschrift

nicht, weil sie unter Beriicksichtigung der von ihnen ausgehenden Emissionen
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durchaus in tiberplanten Bereichen oder im unbeplanten Innenbereich untergebracht

werden konnen.

Ahnlich wie die standortgebundenen Betriebe nach Nr. 3 kinnen aber auch die ,im
AuBenbereich gesoliten® Betriebe nach Nr. 4, die lediglich mit einem Betriebsteil die
Voraussetzungen einer Privilegierung erfiillen, insgesamt privilegiert sein, wenn sie
als Folge nicht nur wirtschaftlicher ZweckmilBigkeit, sondern technischer Erforder-
nisse dem typischen Erscheinungsbild eines Betriebs dieser Art entsprechen und der
privilegierte Betriebszwelg den gesamter Betrieb prigt (Krautzberger in Bat-
tis/Krautzberger/Lishr, aaO, § 35 Rdnr. 36 a.ll.). Insoweit geiten &hnliche MaBstiibe,
wie sie die Rechtsprechung fiir die standortgebundenen Betriebe nach Nr. 3 entwi-

ckelt hat.

Das BVerw(G hat sich bereits in einem sehr frithen Urteil vom 7.5.1976, NJW 1977,
119 ., mit der Frage beschiftigt, ob eine Transportbetonanlage in rdumlicher Nihe
zur einer genehmigten, standortgebundenen Kiesgrube als Teil eines insgesamt ge-
nehmigten ortsgebundenen Betriebes planungsrechtlich zulédssig ist. Dabel kam es
nicht darauf an, ob die Transportbetonanlage dem Kiesabbau ,dient”. Das BVerwG
hat vielmehr auf den Begriff des ,, Unternehmens® im baurechtlichen Sinne abgeho-
ben und dabel auch fiir die vorliegende Konstellation wichtige Grundsitze aufge-
stelit. So hat es ausgefiihrt, es komme fiir die Ortsgebundenheit eines Gesamtbetrie-
bes ~ in negativer Hinsicht ~ nicht auf die betriebswirtschaftliche oder gar die han-
delsrechtliche Einheit des Unternehmens an. Entscheidend sei tiberhaupt nicht eine
konkrete, sondern eine typisierende Betrachtungsweise. Ein Unternchmen mit elnem
im engsten Sinne des Wortes ortsgebundenen Betriebszwelg se: dann insgesamt ein
ortsgebundener Betrieb, wenn und soweit er als Folge nicht nur wirtschaftlicher
ZweckmiBigkeit, sondern technischer Erfordernisse dem typischen Erscheinungsbild
eines Betriebes dieser Art entspricht und wenn — zweitens — der im engsten Sinne des

Wortes ortsgebundene Betriebszweig den gesamten Betrieb prage. Das BVerw( hat
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die Sache sodann an den VGH Miinchen zuriickverwiesen und diesem aufgegeben zu
priifen, ,,ob die Erstreckung eines Unternehmens vom Kiesabbau iiber die Kiesaufbe-
reitung bis hin zur Herstellung von Transportbeton dem typischen Erscheinungsbild
einer ,Kiesgrube® entspreche. Die Privilegierung erfasst neben dem Abbau von Roh-
stoffen grundsitzlich auch die Aufbereitung und Verarbeitung des gewonnenen Ma-
terials, nicht h'lrlg{egen die Verarbeitung zu Fremdprodukten (Kuschnerus, Das zulds-
sige Bauvorhaben, Rdnr, 467). Das entspricht der Linie, welche die Rechtsprechung
zu den mitgezogenen Nutzungen bel landwirtschaftlichen Betrieben entwickelt hat.

Hierauf wird noch einzugehen sein.

Im vorliegenden Falle geht es nicht um die Verlingerung einer Produktionskette im
Aullenbereich, sondern um die Gewinnung eines preisgiinstigen Produktionsmittels
fir den ortsgebundenen Betrieb | Zementwerk® in einem neuen Betriebsteil. Diesem
gedankiichen Ansatz muss nicht notwendig die fehlende Eigentums- und Betreiber-
identitdt des Zementwerkes und des IKW entgegenstehen, Das kann jedoch offen
bleiben, weil jedenfalls nach landldufiger Ansicht — ohne dass diese empirisch belegt
wire — die Kombination aus einem Zementwerk und einem EBS-Kraftwerk bel typi-
sierender Betrachtung nicht dem typischen Erscheinungsbild eines nach Nr. 4 privi-
legierten ,,Zementwerkes” entspricht. Allein der Umstand, dass ein erheblicher oder
sogar der liberwiegende Teil der gewonnenen Energie dem Zementwerk zur Verfii-
gung gestellt wird, macht daraus keinen emnheitlichen Betrieb. Das zeigt sich auch
daran, dass das EBS-Kraftwerk problemlos auch ohne das Zementwerk betrieben
werden kann, weil es autarke Absatzméglichkeiten (in das éffentliche Netz) besitat.
Das IKW arbeitet nicht auf Grund der vom BVerw( verlangten technischen Hrfor-
dernisse, sondern aus kaufminnischen (Griinden mit dem technisch fiir sich stehen-
den Zementwerk zusammen. Insofern kann von einem einheitlichen und dann insge-

samt privilegierten Betrieb nach § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB nicht gesprochen werden.

ce) Mitgezogene Nutzung
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Rechtsprechung und Literatur haben fir landwirtschaftliche Betriebe die Rech-tsfh
gur der mitgezogenen Nutzung entwickelt (BVerw(s, Urtetle v. 30.11.1984, NVwZ
1986, 203, und 19.4.1985, NVwZ 1986, 200, Beschluss vom 23.6.1995, Buchholz §35
Nr. 312; Krautzberger in Battis/Krautzberger/Lishr, aaO, § 35 Rdnr. 14 m.w.N.). Da-
nach kann ein nicht landwirtschaftlicher Betriebsteil an der Privilegierung des land-
wirtschaftlichen Betriebes teilnehmen. Die Privilegierung ist in einem solchen Fall
nicht deshalb ausgeschlossen, weil der landwirtschaftliche Betrieb sich auch ohne den
landwirtschaftiichen Betriebsteil noch sachgerecht, also betriebswirtschaftlich sinn-
voll fithren ldsst. Innerhalb einer Bandbreite hindert das Gesetz den Figentiimer
nicht, zu bauplanungsrechtlich hinzunehmenden Umstrukturierungen zu gelangen
und neue Betriebsweisen zu entwickeln, z.B. betriebliche Krweiterungen im Hinblick
auf den Absatz der mit Bodeneﬁragsnutzung erzeugten Giiter pflanzlicher oder tieri-
scher Art. Die fiir sich betrachtet nichtlandwirtschaftlichen Nutzungen werden dann
von der Privilegierung ,mitgezogen®. Sie miissen allerdings #uflerlich erkennbar
dem landwirtschaftlichen Betrieb zu und untergeordnet sein und diesem gegeniiber
bodenrechtliche Nebensache bleiben. Die Rechtsprechung half, den notwendigen

Strukturwandel in der Landwirtschaft zu férdern.

Damit stellt sich die Frage, ob die Rechtsprechung zu mitgezogenen Nutzungen bei
landwirtschaftlichen Betrieben auf andere Privilegierungstatbestinde, insbesondere
auf ortsgebundene Betriebe nach Nr. 3 und ,,gesollte” Vorhaben rach Nr. 4 iibertrag-
bar ist. Die Literatur nimmt dies iiberwiegend an, verweist aber hinsichtlich der
Voraussetzungen in der Regel auf das bereits oben zitierte Urteil des BVerwG vom
7.5.1976 zum Spannbetonwerk an der Kiesgrube (Sofker in Lrnst-Zinkahn-
Bielenberg, aa0, § 35 Rdnr. 54; Krautzberger in Battis/Krautzberger/Lihr, aa0, § 35
Rdnr, 32). Es kann hier offen bleiben, ob die Einschidtzung in der Literatur iiber-
haupt zutrifft. Denn das BVerwG hat in der zitierten Entscheidung gerade nicht auf
den Begriff des ,,Dienens®, sondern auf den Betriebsbegriff abgestellt und hierbei

eine typisierende Betrachtungsweise gefordert. Ber mitgezogenen Nutzungen greift
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hingegen keine typisierende Betrachtung Platz, sondern eine konkret-individuelle,
weil sich anders im jeweiligen Einzelfall die bodenrechtliche Unterordnung der mit-
gezogenen Nutzung nicht bestimmen lisst, Da die vom BVerw(G in seinem Urteil v,
7.5.1976 aufgestellten Voraussetzungen hier nicht vorliegen, kann die planungsrecht-
liche Zulissigkeit nicht tiber die Rechisfigur der mitgezogenen Nutzung begriindet
werden. ’

Im I'}brigen hat sich das BVerw(G in seinem Urtell vorn 16.6.1994, NVw7. 1995, 64,
mit der Stromerzeugung als mitgezogener Nutzung befasst und dies generell abge-
lehnt. In dem seinerzeit entschiedenen Fall ging es um die Genehmigung einer
Windenergieanlage in raumlicher Nihe eines landwirtschaftlichen Betriehes, deren
Ertrag zu einem Fiinftel der Eigenversorgung dienen und zu vier Finfteln in das
sffentliche Stromnetz eingespeist werden sollte. Hierzu hat das BVerwG in Bezug auf

die vom Kliger herangezogene Figur der mitgezogenen Nutzung ausgefiihrt:

WSowelr der Kliger sich unter Hinwels darauf, dass die Lrlise aus der Einspersung in
das sffentliche Netz zur Aufbesserung der durch Erzeugerpreise in der Landwirtschafi
verdanderte Ertragslage dienen sollen, auf die Rechtsprechung des Senats beruft, wonach
auch die Angliederung eines landwirtschafisfremden Betriebsteils an der Privilegierung
des § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB teilhaben kann, verkennt er die Grenzen, die einer solchen
Erstreckung der Privilegierung gesetzt sind. Auch im Falle der Erweiterung der be-
trieblichen Betatigung darf der Zusammenhang mit der flir die Landwirtschaft charak-
teristischen Bodenertragsnutzung nicht aufgelost werden. Ein nicht-landwirtschaftlicher
Betriebszweig wird nur dann von der Privilegierung ,mitgezogen®, wenn er seinerseits
einen Bezug zur Erzeugung und zum Absatz landwirtschaftlicher Giiter aufweist. Da-
gegen bictet § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB keine Handhabe dafiir, einen landwirtschaftlichen
Betrieb unter erleichterten Voraussetzungen um einen von der landwirtschaftlichen

Nutzung unabhingigen gewerblich-kayfminnischen Betriebsteil zu erweitern.”
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Das heifit, der mitgezogene Betriebsteil muss ~ bei dem Privilegierungstatbesfénd
der Nr. [ — einen Bezug zur Erzeugung und zum Absatz landwirtschaftlicher Giiter
nachweisen (Kuschnerus, aa0, Rduar, 441, 445). Bei den nach anderen Tatbestinden
privilegierten Betrieben muss dieser innere Bezug ebenfalls vorhanden sein. Das ist
genau das, was das BVerw( in der Spannbetonentscheidung fir die Annahme insge-
samt eines privilégierten Betriebs auch verlangt hat. Davon kann bei einer Zement-
fabrik und einem EBS-Kraftwerk keine Rede sein. Das Kraftwerk weist keinen in-

haltlichen Bezug zur Zementgewinnung auf und 1st inshesondere nicht Teil der Pro-

duktionsstitte.

dd)  Untergeordnete Nebenanlage

In einem gemeinsamen Runderlass der nordrhein-westfalischen Ministerien fiir
Bauen und Verkehr, Umwelt und Naturschutz, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz und Wirtschaft, Mittelstand und Verkehr vorn 21.10.2005 — WKA-LErl. — wird
angenommer, Windkraftanlagen seien auch als untergeordnete Anlagen zu privile-
gierten Vorhaben gem. § 35 Abs. 1 BauGB zuléssig. Dies betreffe insbesondere privi-
legierte Betriebe der Land- und Forstwirtschaft, der gartenbaulichen Erzeugung und
der gewerblichen Tierhaltung. Gesetzliche Voraussetzung sei, dass eine Windener-
gieanlage als untergeordnete Nebenanlage nicht den iiberwiegenden Teil der erzeug-
ten Energie zur Einspeisung in das 6ffentliche Netz abgebe. Fiir diese rechtliche Ein-
schiitzung wird das bereits erwidhnte Urteil des BVerw( vom 16.6.1994, DVBIL 1994,
1141, in Anspruch genommen. Hieran kniipft méglicherweise auch die Einschétzung
der Bezirksregierung Miinster an, die das EBS-Kraftwerk fiir zuldssig hilt, wenn je-
denfalls mehr als 50 % der gewonnenen Energie fiir die standortgebundenen Cemex-
Zementwerke bestimmt seien. Dies passt ferner zu der Annahme im WKA-Erl, dass
eine Windenergieanlage auch mehreren privilegierten Betrieben zugeordnet werden

kénne. Denn die Hilfte der gewonnenen Energie soll nicht allein dem Zementwerk

T
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Mersmann zugefithrt werden, dem das EBS-Kraftwerk rdumlich zugeordnet ist, son-

dern dem Verbund aus beiden Beckumer Zementwerken der Cemex.

Indes lassen sich dem Grundsatzurteil des BVerwG vom 16.6.1994 die vorbeschriebe-
nen Aussagen gerade nicht entnehmen. Das BVerwG hat in einem ersten Schritt aus-
gefiihrt, es fehle bereits deshalb der Bezug zu einem landwirtschaftlichen Betrieb,
weil - quantitativ - nur ein relativ kleiner Teil des gewonnenen Stroms der Eigen-
versorgung diene und im iibrigen — qualitativ — ein unabhingiger gewerblich-
kaufmdnnischer Betrieb nicht als Betriebsteil von einem landwirtschaftlichen Be-
trieb mitgezoger: werden konne. In der Literatur ist deshalb auch zutreffend der
Schluss aus dem Urteil des BVerwG vom 16.6.1994 gezogen worden, nach der Wind-
kraftanlagen als nicht im Auflenbereich privilegiert angesehen wurden, und zwar
weder nach Nr. 1 noch nach Nr. 3 oder 4 des § 35 Abs. 1 (Séfker in Frnst-Zinkahn-
Bielenberg, aa0, § 35 Rdnr. 58). Der Bundesgesetzgeber hat aus diesem Urteil des
BVerwG die Konsequenz gezogen und Windenergieanlagen durch die mit Wirkung
zum 1.1.1997 in Kraft getretene Anderung des BauGB in Nr. 6 (Nr. 7 a.F.) eigenstin-

dig privilegiert.

Anlagen, in und mit denen Energie erzeugt wird, die dann einem von der Energie-
gewinnung losgeldsten Betrieb zugefiihrt wird, sind schon deshalb keine untergeord-
neten Nebenanlagen dieses Fremdbetriebes, weil 1thnen qualitativ der innere Bezug
zu diesem Betrieb fehlt. Ob dies anders zu beurteilen ist, wenn — wie bei Biomassean-
lagen — die Finsatzstoffe fiir die Anlage aus demselben Betrieb stammen, dem spiter
die Energie wieder zugefiihrt wird, kann dahinstehen. Ein derartiger Kreislauf liegt
nadmlich zwischen dem Zementwerk und dem Kraftwerk nicht vor. Die Einsatzstoffe

flir das EBS-Kraftwerk stammen von Dritten und nicht aus dem Zementwerk.
Insgesamt bleibt deshalb festzuhalten, dass das IKW

- weder isoliert betrachtet privilegiert ist
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- noch als untergeordneter Betriebsteil eines einheitlichen Betriebes
SLementwerk® eingeordnet werden kann
- noch eine vom Zementwerk mitgezogene Nutzung oder

- elne untergeordnete Nebenanlage darstells.
Iis handelt sich danach vielmehr um ein sonstiges Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB.

Es erscheint angesichts der gerichtlich nicht geklidrten Rechislage aber auch vertret-
bar, das IKW als untergeordnete und dem Zementwerk dienende Nebenanlage zu
begreifen, wenn und soweit es den Voraussetzungen geniigt, welche die obersten
Landesbehorden in analoger Anwendung an Windenergieanlagen stellen, die einem

landwirtschaftlichen Betrieb zugeordnet sind.

¢) Hilfsiiberlegungen zum privilegierten Vorhaben

Geht man davon aus, die Privilegierung des IKW scheide nicht bereits aus generellen
Griinden aus, ergeben sich konkrete weitere Priifungsschritte. Denn die Privilegie-

rung iber § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB ist nur méglich, wenn

- sich das IKW dem Zementwerk deutlich unterordnet

- wenn das IKW mindestens tiberwiegend der Eigenversorgung des
Zementwerkes Mersmann oder beider Cemex-Werke dient und nur
den geringeren Teil des erzeugten Stroms in das 6ffentliche Netz ab-

gibt.

Beziiglich des ersten Aspektes ist zu priifen, ob das IKW nach der Art seines Betriebes
und der von ihm in Anspruch genommenen Fliche (des AuBenbereichs) bodenrecht-
liche Nebensache des Zementwerkes bleibt. Entsprechende Aussagen kénnen erst auf

Grund der verbindlichen Antragsunterlagen getroffen werden.

- 3.
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Entscheidende Bedeutung kommt ferner den Vertrigen der Cemex mit der inW
Beckum zu. In ihnen muss auf Dauer sichergestellt sein, dass der erzeugte Strom zu-
mindest nicht {iberwiegend in das éffentliche Stromnetz geleitet wird, Aus den An-
tragsunterlagen muss sich ferner ergeben, dass und wie der Nachweis hieriiber ge-
fithrt wird. In rechtlicher Hinsicht ist zu kléren, ob mehr als 50 % der erzeugten
Energie in das Werk Mersmann abzufithren ist oder ob es ausreicht, dass mehr als 50
% in die beiden Beckumer Cemex-Werke Mersmann und Kollenbach geleitet wer-
den. Sieht man den rechtlichen Ansatz fiir die Privilegierung des EBS-Kraftwerkes in
seiner Figenschaft als Betriebsteil des privilegierten Betriebes Mersmann und sieht
man ferner keine Betriebseinheit der Cemex-Werke Mersmann und Kollenbach, so
wilre es nur konsequent, wenn der mehr als hilftige Anteil der Energie (allein) in
den Betrieb abgefiihrt wird, von dem das IKW scine Privilegierung ableitet. Diese
Fragen lassen sich letztlich erst vor dem Hintergrund der zivilrechtlichen Vertrdge
und in Kenntnis der {gesellschaftsrechtlichen) Verflechtung der beiden Cemex-

Betriebe beantworten.

Ferner muss sich aus den Antragsunterlagen ergeben, dass der Strombezug von der
IKW den Cemex-Werken einen derartigen betriebswirtschaftlichen Vorteil bietet,
dass ein verniinftiger Betriebsinhaber unter Beachtung des Postulats hochstmagli-
cher Schonung des Aullenbereichs den Bau eines EBS-Kraftwerkes (selbst) vorneh-

men wiirde.

Zu diesen Punkten liegen dem Unterzeichner keine Informationen vor, so dass auf

die offenen Fragen lediglich hingewiesen werden kann.

d) Gesicherte Erschlieung

Mangels anderer Anhaltspunkte wird davon ausgegangen, dass die ErschlieBung des
AuBlenbereichsvorhabens hinreichend gesichert ist. Dahei ist der planungsrechtliche

irschliefungsbegriff zugrunde 2u legen (hierzu BVerw(, Beschluss vom 22.11.1995

- 14 -
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— 4 B 224.95 -; Kuschnerus, aa0, Rdnr. 72). Einer 6ffentlich-rechtlichen gesi(:heften
ErschlieBung, etwa durch Baulasten im Sinne des § 4 BauO NRW, bedarf es zwar fiir
die  bauordnungsrechtliche ErschlieBung (Baugenehmigung/immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung), nicht hingegen fiir die Erteilung des Einvernehmens nach
§36 BauGB (zur Unterscheidung der beiden ErschlieBungsbegriffe Tye-
zewski/Freund, a‘:a(), Rdnr. 180-182).

e) Zuldssigkeit als sonstiges Vorhaben

Die zur Privilegierung aufgeworfenen Fragen konnten moglicherwelse dann offen
bleiben, wenn das Vorhaben jedenfalls als sonstiges Vorhaben bauplanungsrechtlich

zulidssig wiire.

Denn mit der fehlenden Privilegierung steht damit noch nicht die planungsrechtli-
che Unzulidssigkeit eines Vorhabens fest. Planungsrechtlicher Mafistab ist dann viel-
mehr § 35 Abs. 2 und 3 BauGB. Als sonstiges Vorhaben kann das IKW zugelassen
werden, wenn seine Ausfithrung oder Benutzung offentliche Belange nicht beein-
trachtigt und die Erschlieung gesichert ist. Die in Betracht kommenden &ffentli-
chen Belange sind in § 35 Abs. 3 BauGB in Form von Regelbeispielen aufgefiihrt.
Die Aufzihlung ist dem Wesen von Regelbeispielen entsprechend nicht abschlie-
Bend, gleichwohl sind mit emner Ausnahme, auf die spater kurz eingegangen wird,
hier keine &ffentlichen Belange ersichtlich, die nicht im Katalog des §35 Abs. 3

Bau(GB enthalten sind.

aa)  Darstellungen des Flichennutzungsplans, § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauGB

Der Flichennutzungsplan stellt die Flichen der IKW als gewerbliche Baufldchen (G)
im Sinne des § 1 Abs. 1 BauNVO dar. Eine Einschrinkung als Sonderbaufliche fiir
die Zementindustrie oder eine Differenzierung nach Baugebieten im Sinne des § 1

Abs. 2 BauNVO 1st nicht gegeben. Auf einer gewerblichen Baufliche kann auch ein
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EBS-Kraftwerk errichtet werden. kin Widerspruch zu den Darstellungen des Fli-

chennutzungsplans besteht daher nicht.

bh)  Landschaftsplan und sonstige Fachpline, § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BauGB

Nach den bishervorliegenden Informationen liegt das Vorhaben nicht im Geltungs-

bereich eines Landschafts- oder anderen Fachplanes.

ce) Schidliche Umwelteinwirkungen, § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 Bau(GB

Diesen Aspekt hat die Stadt imm Rahmen ihrer eigenen Zustindigkeit nach § 36
BauGB zu priifen, kann sich dabet aber der Hilfe der Bezirksregierung Miinster mit
der entsprechenden Fachabteilung (frither StUA) bedienen. In dieser Norm hat der
(sesetzgeber nach der Rechtsprechung des BVerwG das Gebot der Riicksichtnahme
verankert (Kuschnerus, aaQ, Rdnr. 384). Insoweit kommt es hinsichtlich eventueller
Immissionen malgeblich auf die Zumutharkeitsschwellen an, die sich aus den Mal3-
stiben des BImSchG ergeben. Fiir Larmimmissionen ist das die TA Lidrm. Erkennt-
nisse hierzu liegen dem Unterzeichner nicht vor, Der Vorhabentriiger wird allerdings
im Rahmen der Antragstellung entsprechende gutachtliche Nachweise erbringen
miissen, fails hierzu Veranlassung besteht. Denkbar sind vor allem Lirmimmissionen
im Zusammenhang mit der Anlieferung der Lrsatzbrennstoffe (ILKW-Verkehr). Die
Stadt wird diesen Aspekt priifen und dabel beachten miissen, dass die Zurechnung
des vorhabenbezogenen Lirms mit der Vermischung mit dem allgemeinen Straflen-

verkehr endet (vgl. Nv.7.4 TA Lirm).

dd)  Unwirtschaftliche Aufwendungen, § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 BauGB

Dass der Stadt oder anderen Versorgungstrigern besondere Aufwendungen, etwa

durch Infrastrukturmafinahmen, entstehen, ist nicht ersichtlich.
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ee) Natur- und Landschaftsschutz, Orts- und Landschaftshild, Denkmalschutz,
Bodenschutz, §35 Abs, 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB

Die Frage, ob das EBS-Kraftwerk das Orts- und Landschaftsbild verunstaltet oder die
natiirliche EKigenart der Landschaft und ihren Erholungswert beeintrichtigt, kann
naturgemdl erst nach Vorlage der konkreten Planungsunterlagen beantwortet wer-
den. Bei der Priiffung wird aber zu beriicksichtigen sein, dass die betroffenen Schutz-
gliter durch das vorhandene Zementwerk bereits nachhaltig betroffen sind und das
IKW nicht in eine bisher unberiihrte Landschaft eindringt. Insbesondere bei der
Verunstaltung des Orts- und Landschaftshildes legt das BVerw( strenge Maflstéibe an
und verlangt eine grob unangemessene Beeintrichtigung (BVerw(s, Urteil vom

15.5.1997, NVwZ 1998, 58).
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ff) Splittersiedlung, Hochwasserschutz, Funkstellen und Radaranlagen,
§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 bis 8 BauGB

Fir die Beeintriichtigung dieser Belange gibt es keine Anhaltspunkte. Insbesondere
wird man das Zementwerk nicht als Splittersiedlung verstehen kénnen, die durch das
EBS-Kraftwerk erweitert wird. Die Rechtsprechung hat das Element der Splittersied-
lung um das Element erweitert, dass auch das planlose Ausufern der Bebauung aus
einem Ortsteil heraus in den Auflenbereich hinein ein siedlungsstrukturell uner-
wiinschter Zersiedelungsvorgang sein und deshalb einem sonstigen Vorhaben entge-
gen gehalten werden kann. Eine unerwiinschte Zersiedelung durch die Errichtung
eines neuen Gebidudes 1m Anschluss an das letzte noch innerhalb des Ortsteils gele-
gene (yebiude kann auch dann vorliegen, wenn das Objekt hinreichend erschlossen
ist (BVerwG, Beschluss vomn 11.10.1999, BRS 62 Nr. 118, und Urteil vom 25.1.1985,
NVwZ 1985, 747; Kuschnerurs, aa0, Rdnr. 356 und 367). Die Voraussetzungen eines
derartigen siedlungsstrukturell unerwiinschten Vorgangs diirften kaum vorliegen.
Schon die Zementfabrik liegt nicht im unbeplanten Innenbereich, sondern ist seiner-
seits ein Solitar im Auflenbereich. Der Solitdr 1st auch stddtebaulich erwlinscht, wie
seine bauleitplanerische Absicherung um FNP zeigt. Nach der stidtebaulichen Ziel-
setzung im FNP soli die Zementindustrie an den vorhandenen Standorten geschiitzt
werden; lediglich die sie gefdhrdenden Nutzungen sollen verhindert werden, was
allerdings in der Darstellung einer gewerblichen Baufliche (G) nur bedingt umge-
setzt wird. Ferner fehlt jede Vorbildfunktion durch das EBS-Kraftwerk, die ein wel-

teres Ausgreifen der {(gewerblichen) Bebauung in den Auflenbereich befiirchten lasst.

gg)  Planungserfordernis als sffentlicher Belang

Cin Vorhaben kann schliefilich auch dann 6ffentliche Belange beeintrdchtigen, wenn

es wegen seiner Gréfle selbst einer formlichen Planung bedarf, d.h. selbst planungs-
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bediirftig 1st (BVerwG, Urtell vom 26.11.1976, NJW 1977, 1978). Bel der Planungs-
bediirftigkeit als 6ffenthchem Belang geht es allerdings um Lrfordernisse der Bin-
nenkoordination, d.h. um die planerische Bewiltigung der innerhalb des Bereichs des
Vorhabens selbst anstehenden Probleme (Krautzberger in Battis/Krautzberger/Lishr,
aa0, § 35 Rdnr. 70 m.w.N.; Kuschnerus, aaO, Rdnr. 352) Ein soiches Planungsbe-
diirfais konnte sich hier allenfalls dann ergeben, wenn das EBS-Kraftwerk wegen des
verstdrkten LKW-Verkehrs ErschlieBungs- und Verkehrsprobleme auslést, die nicht
mehr im Einzelzulassungsverfahren, sondern nur noch planerisch gelést werden
kiénnen. as ist hier denkbar. Allerdings liegen dem Unterzeichner Informationen
hierzu nicht vor. Vielmehr sprechen die bekannten Tatsachen dafiir, dass das vor-
handene Straflennetz unter Finschluss der neuen Ortsumgehung geeignet ist, den
Mehrverkehr aufzunehmen, so dass es einer ergidnzenden Bauleitplanung nicht be-

darf.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass das EBS-Kraftwerk als sonstiges Vorha-
ben durchaus planungsrechtlich zuldssig sein kénnte, weil es offentiiche Belange
nicht beeintrdchtigt. Allerdings bedarf es fiir eine dahingehende valide Aussage er-

ginzender Informationen.

4. Die Riickbauverpflichtung

Gem. §35 Abs. 5 Satz 2 BauGB ist als weitere Zulissigkeitsvoraussetzung eine Ver-
pflichtungserklirung abzugeben, das Vorhaben nach dauerhafter Aufgabe der zulis-
sigen Nutzung zurtickzubauen und Bodenversiegelungen zu beseitigen; bel einer
Nutzungsdnderung ist die Verpflichtung vom Bauherren zu iibernehmen. Diese
Riickbauverpflichtung betrifft allerdings nur die privilegierten Vorhaben nach § 35
Abs. 1 Nr. 2 bis 6 BauGGB und wire nur relevant, wenn sich die Zuldssigkeit des EBS-
Kraftwerkes aus § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB ergiibe. Fiir sonstige Vorhaben nach § 35

Abs. 2 BauGB gilt die Riickbauverpflichtung hingegen mcht.
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Diesemn Aspekt kommt gesteigerte praktische Bedeutung zu. Es ist zumindest nicht
auszuschlieBen, dass irgendwann das Zementwerk Mersmann nach der Einschatzung
des Kigentiimers nicht geniigend rentabel oder aus unternehmensstrategischen
Griinden entbehrlich ist und deshalb aus wirtschaftlichen Griinden geschlossen wird.
Das IKW miisste dann die gewonnene Energie ins Netz einspeisen. Bauplanungs-
rechtlich ldage ei;le Nutzungsinderung vor, weil durch den Fortfall der privilegierten
Nutzung ,Zementwerk® auch der Betriebsteil TKW seine Privilegierung verlore und
sich damit die planungsrechtliche Frage neu stellt. Die Riickbauverpflichtung wiirde

dann allerdings auch im Falle einer (genehmigten) Nutzungsinderung fiir das IKW

fortgelten.

In der Praxis stellt sich deshalb die Abgabe der Riickbauverpflichtung in der Regel

als Formalie dar.

Ist das IKW als sonstiges Vorhaben nach § 35 Abs. 2 und 3 BauGB zulissig, kann

hingegen eine Riickbauverpflichtung nicht verlangt werden.

5. Sicherung der Riickbauverpflichtung

Nach § 35 Abs. 5 Satz 3 BauGB soll die Baugenehmigungsbehérde (hier: die Immissi-
onsschutzbehérde) durch Baulast oder in anderer Weise die Kinhaltung der Riick-
bauverpflichtung sicherstellen. Dabei handelt es sich nicht um eine Zulissigkeitsre-
gelung fiir das Vorhaben, sondern um eine ergiinzende Sicherungsbestimmung (S6f-
ker in Ernst-Zinkahn-Bielenberg, aaQ, § 35 Rdnr. 166). Sie erméglicht nicht die Zu-
lissiglkeit eines Vorhabens, sondern setzt sie voraus. Jedenfalls hinsichtlich der Wahl
des Sicherungsmittels hat die Genehmigungsbehdrde Ermessen, das sie sachgerecht
unter Beriicksichtigung der gegenldufigen sffentlichen, d.h. effektiven Sicherungsin-
teressen und privaten Interessen an einer méglichst belastungsfreien Genehmigung
ausiiben muss. Geht man davon aus, dass gem. §36 Abs. 1 Satz 1 BauGB ,iiber die

Zuldssigkeit von Vorhaben nach ...§ 35... im Einvernehmen mit der Gemeinde ent-

-90-
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schieden wird“, wobei sich die Gemeinde nach § 36 Abs. 2 Satz 1 BauGB nur auf die
Versagungsgriinde des § 35 BauGB stiitzen darf, so spricht alles dafiir, dass die Siche-
rung der Riickbauverpfiichtung nicht zum Entscheidungsprogramm der Gemeinde
gehort. Die Gemeinde st vielmehr auf die Priifung der Vorhabenzulidssigkeit be-
schrinkt. Sie kann deshalb einem nach § 35 planungsrechtlich zuliissigen Vorhaben
nicht das Einver;xehmen versagen mit der Begriindung, sie sei mit der Art der Riick-
bausicherung nicht einverstanden, Finzurdumen ist allerdings, dass sich Rechispre-
chung und Literatur mit dieser Frage hisher noch richt befasst haben; das mag damit
zusammenhidngen, dass die Vorschrift erst mit dem EAG Bau 2004 Eingang in das

(esetz gefunden hat.

Ungeachtet dessen wird die Gemeinde sicherlich gegeniiber der Genehmigungsbe-
horde darstellen diirfen, was sie selbst als geeignete Sicherung ansieht. Denn hiervon
wird mittelbar auch ihre Planungshoheit betroffen. Die Art der Sicherstellung ist
bundesrechtlich nicht geregelt. Sie kann diwrch Baulast oder auf sonstige Weise erfol-
gen, Nicht abschlieffend geklirt ist, was der Gesetzgeber unter der Formulierung
wauf sonstige Weise” versteht. Eine enge Auffassung leitet aus der Gesetzgebungsge-
schichte ab, dass dem Bundesgesetzgeber eigentlich nur die Baulast als klassisches
offentlich-rechtliches Sicherungsmittel vor Augen schwebte. Da aber in Bayern und
Brandenburg schon 2004 keine Baulasten existierten und — da dies in die Zustandig-
keit der Linder (&llt — nicht sicher war, wie sich die weitere Rechtsentwicklung zu
den Baulasten in den Liandern ergeben wiirde, hat der Gesetzgeber fiir die , baulas-
tenfreien® Lander eine Offnungsklausel vorgesehen. Folgt man dem, so bliebe es in

NRW bei der Baulast als Sicherungsmattel.

Diese enge Auslegung diirfte jedoch eine Mindermeinung geblieben sein. Die hM
vertritt die Auffassung, nach Sinn und Zweck kiimen alle Moglichkeiten im Rahmen
der Bauaufsicht nach Landesrecht in Betracht wie Nebenbestimmungen zur Bauge-

nehmigung, der Abschluss eines stidtebaulichen oder sogar eines zivilrechtlichen
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Vertrages, die Eintragung einer Grunddienstbarkeit nach § 1090 BGB bis hin zur
selbstschuldnerischen Bankbiirgschaft unter Verzicht auf die Einrede der Vorauskla-
ge {Sofker in Lrnst-Zinkahn-Bielenberg, aaO, § 35 Rdnr. 166; Krautzberger in Bat-
tis/Krautzberger/Lohr, aaO, §35 Rdnr. 115 und 123a). Auch der Muster-
Einfihrungseriass der Bauministerkonferenz zur BauGB-Novelle 2004 vom 1.7.2004
und die meisten Windenergieanlagenerlasse der Linder zielen in diese Richtung.
Hinsichtlich der Sicherheitsleistung kann sich die Behorde an § 232 BGB orientieren.
Allerdings wenden sich Vorhabtriger in aller Regel gegen die Stellung einer Bank-
biirgschaft, weil dies die Kredithnie des Unternehmens belastet. [iese Belastung
kann bei einer langen Laufzeit der Biirgschaft und bei einer hohen absoluten Sicher-
heitsleistung ein ernst zu nehmendes Argument sein, das im Rahmen des Ermessens
zu berticksichtigen ist. Andererseits diirfte die Bankbiirgschaft in Hohe der geschiitz-
ten voraussichtlichen Abrisskosten die effektivste Form der Riickbausicherung sein.
Jedenfalls darf das geforderte Sicherungsmittel nicht dazu fithren, dass das Baurecht

tatsiichlich vereitelt wird (Tyczewski/Freund, aaQ, Rdnr. 256),

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Stadt ihre Vorstellungen zur Siche-
rung der Riickbauverpflichtung gegeniiber der Bezirksregierung vortragen, aber
nicht ihre Einvernehmensentscheidung nach § 36 BauGB hiervon abhinglg machen
darf. Insoweit ist lediglich zu fordern, dass die IKW Beckum die in § 35 Abs. 5 Satz 2

BauGB vorgesehene Verpflichtungserkliarung abgibt.

6. Mdglichkeit einer Teilbaugenehmigung

Soweit erwogen worden ist, einen schnellen Baubeginn tiber eine von der Stadt als
untere Bauaufsichtsbehdrde zu erteilende Teilbaugenehmigung fiir die Erdarbeiten
und evtl. Teile des Rohbaus herbeizufiihren, ist dieser Verfahrensweg nicht gangbar.

Durchzufiihren ist ein immissionsschutzrechtliches Genehmigungsverfahren, fiir das
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allein die Bezirksregierung zustindig ist. Baurechtliche Genehmigungen kénnen

daneben nicht erteilt werden, Im Ubrigen bietet das Immissionsschutzrecht mit

- der Teilgenehmigung nach § 8 BImSchG iVm § 22 der 9. BImSchV,

- der Zulassung vorzeitigen Beginns nach § 8a BImSchG iVm § 24a der
9. BImSchV und

- dem Vorbescheid nach § 9 BImSchG iVm § 23 der 9. BImSchV

ausreichend fachspezifische Gestaltungsmoglichkeiten, um ein Vorhaben ziigig in die

Tat urnzusetzen.

7. Zusammenfassung und Empfehiung

- Die vorstehenden Erwigungen befassen sich mit grundlegenden Fra-
gen der Einvernehmenserteilung nach § 36 BauGB fiir ein Vorhaben,

das bisher nur in den groben Ziigen bekannt ist.

- FEine abschlieBende und belastbare Bewertung kann erst erfolger,
wenn die vollstandigen Antragsunterlagen bekannt sind. [Dazu zdhlen
vor allem die Betriebsbeschreibung und die Vertrige zwischen Cemex

und der IKW Beckum

- Die Einordnung des IKW als privilegiertes Vorhaben begegnet bel 1so-
lierter Betrachtung und in der Gesamtschau mit dem Cemex-Werk

nach § 35 Abs. 1 BauGB Bedenken.

= Nach dem augenblicklichen Informationsstand kommt die Zulassung
als sonstiges Vorhaben im Sinne des § 35 Abs. 2 BauGB in Betracht,
weil dffentliche Belange nicht beeintrichtigt werden und die Er-

schlieBung gesichert ist.
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- Ist das Vorhaben jedenfalls nach § 33 Abs. 2 BauGB planungsrechtlich
zuldssig, so ist das gemeindliche Einvernehmen nach § 36 BauGB zu
erteilen, zumal die Bezirksregierung der Genehmigung eine Riickbau-

verpflichtung beifiigen diirfte.

- Die Sicherung der Riickbauverpflichtung nach §35 Abs. 5 Satz 3
BauGB gehort nicht zum gemeindlichen Priifprogramm nach § 36
BauGB. Die Gemeinde kann aber Anregungen hinsichtlich der geeig-

neten Sicherungsmittel geben.

- Eine Teilbaugenehmigung kann durch die Stadt nicht erteilt werden.
Fir simtliche Genehmigungen ist die Bezirksregierung Minster als

Imumissionsschutzbehorde zustindig.

- Esist der Gemeinde zu empfehlen, ihre bisherige Linie beizubehalten,
also das gemeindliche Einvernehmen in Aussicht zu stellen, die kon-
krete Entscheidung aber erst nach sorgfiltiger Pritfung der Antragsun-

terlagen zu treffen.

~  Die Entscheidung nach § 36 Bau(GB ist eine reine Rechtsentscheidung,
bel der die Gemeinde kein rechtliches oder politisches Ermessen be-
sitzt. Die rechtswidrige Versagung oder Verzogerung des Einverneh-

mens kann einen Schadensersatzanspruch begriinden.

- Denkbar wire im Ubrigen auch die planungsrechtliche Absicherung
des IKW iiber einen Bebauungsplan.

Hamm, den 8. August 2008
S

/ncé’o /

Theiias Tyczewski,
Réthtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
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