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1. Ausgangslage

a) Das Vorhaben

Die Industriekraftwerksgesellschaft Beckum mbH (im Folgenden IKW Beckum) plant seit
langerem die Errichtung eines EBS-Kraftwerkes direkt ostlich angrenzend an das Ze-
mentwerk Mersmann, das von der CEMEX WestZement GmbH (im Folgenden CEMEX)
betrieben wird. Die IKW Beckum ist als Betreibergesellschaft ein Tochterunternehmen
der Helector Germany GmbH, die zum griechischen Mischkonzern Eliniki Technodomi-
niki TEB A.E. gehort. Die CEMEX betreibt in Beckum auller dem Zementwerk Mersmann
auch das Zementwerk Kollenbach. Beide Werke sind rdaumlich voneinander getrennt und

liegen ca. 1 km Luftlinie auseinander.

Errichtung und Betrieb des EBS-Kraftwerkes bediirfen gem. § 4 Abs. 1 BImSchG iVm Zif-
fer 8.1 a) der 4. BlmSchV einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung. Sie ist dem
Verfahren nach § 10 BImSchG zugeordnet, fiir ihre Erteilung ist die Bezirksregierung
Miinster (im Folgenden: BezReg) zustidndig. Fiir diesen Verfahrensweg ist die Einordnung
als Abfallverwertungs- oder Abfallbeseitigungsanlage, auf die spédter noch eingegangen
wird, unerheblich. Das Vorhaben unterliegt selbst bei einer Einordnung als Abfallbeseiti-
gungsanlage nicht dem Fachplanungsvorbehalt des § 38 BauGB, weil es sich nicht um eine

offentlich zugdngliche Anlage handelt.

Die Stadt Beckum (im Folgenden Stadt) wird in dem immissionsschutzrechtlichen Verfah-
ren als untere Bauaufsichtsbehdrde angehort. AuBlerdem hat sie gem. § 36 Abs. 1 Satz 2
BauGB ihr Einvernehmen als (planende) Gemeinde zu erteilen. Im Folgenden geht es al-
lein um diesen zweiten Aspekt der gemeindlichen Entscheidung nach § 36 BauGB. Fragen,
die sich der Stadt mit der Beurteilung des Vorhabens vor dem Hintergrund des § 75 BauO
NRW stellen, werden nicht angesprochen. Bereits im Vorfeld der Antragstellung dréangten
sich planungsrechtliche Fragen zur Zuldssigkeit des Vorhabens auf. Der Unterzeichner hat
hierzu unter dem 8.8.2008 ein Rechtsgutachten erstellt, auf das zur Vermeidung von Wie-

derholungen Bezug genommen wird. In dem Gutachten wird darauf hingewiesen, dass
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sich verschiedene Rechtsfragen erst in Kenntnis der Antragsunterlagen beantworten las-

SeIl.

b) Antrag der IKW Beckum und Beteiligung der Stadt

Unter dem 18.7.2008 hat die IKW Beckum einen Antrag auf Erteilung eines immissions-
schutzrechtlichen Vorbescheides gem. § 9 BImSchG gestellt. U.a. wird die Frage nach der
bauplanungsrechtlichen Zuldssigkeit des Vorhabens gestellt. Mit Schreiben vom 12.8.2008,
bei der Stadt eingegangen am 15.8.2008, hat die BezReg den Vorbescheidsantrag nebst
Antragsunterlagen iibersandt und gebeten, hierzu baurechtlich Stellung zu nehmen und
insbesondere iiber das gemeindliche Einvernehmen nach § 36 BauGB zu entscheiden.
Hierfiir wurde eine Frist bis zum 19.9.2008 gesetzt. Falls bis zu diesem Zeitpunkt keine
Stellungnahme der Gemeinde vorliege, gehe die BezReg von der Erteilung des Einver-

nehmens aus.

c) Aufgabenstellung

Das folgende Gutachten untersucht die Voraussetzungen der Einvernehmenserteilung
nach § 36 BauGB und schlieBt mit einer Empfehlung zum weiteren Vorgehen ab. Das be-
reits erwdhnte vorlaufende Gutachten vom 8.8.2008 wird als bekannt vorausgesetzt und ist

Grundlage dieses Gutachtens.

Dem Unterzeichner lagen auller den bereits frither bekannten Unterlagen drei Aktenord-
ner Antragsunterlagen vor, welche die BezReg mit dem Schreiben vom 12.8.2008 {iber-
sandt hat. Auerdem hat der Unterzeichner gemeinsam mit dem Leiter des Bauordnungs-
amtes der Stadt, Herrn Osteroth, die Ortlichkeit am Vorhabenstandort Mersmann sowie

das Umfeld des Zementwerkes Kollenbach in Augenschein genommen.
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2. 7Zum Verfahren

a) Grundsitze

Die wesentlichen Ausfiihrungen zum Verfahren nach § 36 BauGB sind bereits im Erstgut-
achten enthalten. Hervorzuheben ist hier noch einmal, dass es sich um eine reine Rechts-
entscheidung handelt, bei welcher der Stadt keine rechtlichen oder politischen Spielrdume
zustehen. Die Erteilung ist ausschlieBlich vom Vorliegen der Voraussetzungen des § 35
BauGB abhidngig zu machen. Die rechtswidrige Versagung des Einvernehmens oder die
rechtswidrig verspitete Erteilung des Einvernehmens kann Schadensersatzanspriiche aus
Amtshaftung begriinden. Das setzt allerdings Verschulden der Amtstrager voraus, das im-
mer dann fehlt, wenn sich die Ratsmitglieder — wie hier - vor ihrer Entscheidung nach
bestem Wissen durch die Fachabteilung der Verwaltung oder einen externen Gutachter

haben beraten lassen.

Das versagte gemeindliche Einvernehmen kann ersetzt werden, nach geltender Rechtslage
(Biirokratieabbaugesetzt 1) durch den Kreis Warendorf als obere Bauaufsichtsbehérde,
nach zukiinftiger Rechtslage durch die BezReg als immissionsschutzrechtliche Genehmi-

gungsbehorde.

b) Die Entscheidungsfrist

Fiir die Entscheidung hat die Gemeinde zwei Monate Zeit, § 36 Abs. 2 BauGB. Diese Frist
i1st bundesrechtlich zwingend und kann weder verkiirzt noch verldngert werden. Das gilt
selbst dann, wenn alle Beteiligten hiermit einverstanden sind. Die Frist beginnt mit dem
Eingang der vollstandigen Unterlagen bei der Gemeinde zu laufen. Vollstindig sind die
Unterlagen, wenn sie der Gemeinde erlauben zu priifen, ob das Vorhaben planungsrecht-
lich zuldssig ist oder nicht. Der Hinweis der BezReg in ihrem Schreiben an die Stadt vom
12.8.2008, sie gehe von der Erteilung des Einvernehmens aus, wenn dieses nicht bis zum
19.9.2008 versagt werde, ist schlicht falsch. Die vorhandenen Unterlagen sind der Stadt am
15.8.2008 zugegangen. Die Frist des § 36 Abs. 2 BauGB kann deshalb friihestens am
15.10.2008 (Eingang bei der BezReg) ablaufen. Sind die Unterlagen nicht vollstdndig, hat
die Frist noch gar nicht zu laufen begonnen (dazu unten). Die genannte Frist bis zum

4
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19.9.2008 kann sich deshalb allein auf die Stellungnahme der Stadt in ihrer Eigenschaft als
untere Bauaufsichtsbehérde und die Priifung des § 75 BauO NRW beziehen.

3. Die Einvernehmenserteilung nach § 36 BauGB — der Weg iiber § 35 Abs. 1 BauGB

a) Priifungsmalstab

Das Einvernehmen der Gemeinde darf bei einem Aullenbereichsvorhaben, das hier nach
einhelliger und zutreffender Ansicht aller Beteiligten gegeben ist, nur aus den sich aus § 35
BauGB ergebenden Griinden versagt werden, § 36 Abs. 2 Satz 1 BauGB. Das gemeindliche
Einvernehmen ist unabhéngig davon zu erteilen, ob das Vorhaben als privilegiertes Vorha-
ben nach § 35 Abs. 1 BauGB oder als sonstiges Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB zulissig
ist, wenn nur die jeweils geltenden Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir privilegierte oder
sonstige Vorhaben erfiillt sind. Da die Zuldssigkeitsvoraussetzungen divergieren, wird im
Folgenden zunichst gepriift, ob das IKW ein privilegiertes Vorhaben im Sinne des § 35
Abs. 1 BauGB ist. Bei negativer Antwort handelt es sich automatisch um ein sonstiges Vor-

haben im Sinne des § 35 Abs. 2 BauGB.

b) Selbstindig privilegiertes Vorhaben nach § 35 Abs. 1 BauGB — das EBS-Kraftwerk als

Teil eines standortgebundenen Betriebes

Die privilegierten Vorhaben sind in § 35 Abs. 1 BauGB abschlieBend aufgefiihrt. Hier
kommen allein die beiden Privilegierungstatbestdande der Nr. 3 und 4 in Betracht. Von Nr.
5 werden Vorhaben erfasst, die der 6ffentlichen Versorgung mit Elektrizitdat, Gas, Tele-
kommunikationsdienstleistungen, Wiarme und Wasser, der Abwasserwirtschaft oder einem
ortsgebundenen gewerblichen Betrieb dienen. Das BVerwG versteht die Vorschrift trotz
Kritik in der Literatur so, dass die Ortsgebundenheit als tibergreifende Voraussetzungen
fiir simtliche Vorhabenvarianten gilt (BVerwG, Urteil v. 16.6.1994, DVBL 1994, 1141;
Roeser in Berliner Kommentar zum BauGB, § 35 Rdnr. 34). Das EBS-Kraftwerk ist nicht
auf diesen Standort angewiesen. Es konnte, wenn auch moglicherweise unter schlechteren
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen, auch an anderen Standorten betrieben werden. Der

Begriff der Ortsgebundenheit ist eng auszulegen und erfasst die Betriebe, die auf die geo-
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graphische oder geologische Eigenart dieser Stelle angewiesen sind und nicht solche, die
aus wirtschaftlichen Griinden gerade an diesem Standort optimal betrieben werden kon-
nen (BVerwG, Urteil v. 5.7.1974, NJW 1975, 550, und Urteil v. 18.3.1983, DVBI. 1983,
893).

Allerdings ist der ,,ortsgebundene Betrieb® nicht nur auf die Bodennutzung im engeren
Sinne, also die Gewinnung von Gestein, Kies, Ol, Torf etc., beschriankt. Auch die Auf- und
Verarbeitung kann von der Privilegierung mit umfasst werden, jedenfalls soweit sich diese
unmittelbar auf das gefundene Rohmaterial bezieht (BVerwG, Beschluss v. 9.5.1972,
DVBL. 1972, 685). Die Abgrenzung mag im Einzelfall schwierig sein. So ist etwa der Kies-
abbau als ortsgebundenes Vorhaben privilegiert und umfasst als Verarbeitungsvorgang

auch die Kiessortierung, kaum aber eine Fertighetonanlage auf der ndchsten Produktions-

ebene (BVerwG, Urteil v. 7.5.1976, BVerwGE 50, 346, und Urteil v. 16.6.1994, aaO).

Ungeachtet der Abgrenzungsschwierigkeiten im Einzelfall ist aber anerkannt, dass Kraft-
werke nicht als Betriebsteil eines ortsgebundenen Betriebes von der Privilegierung mit
umfasst werden, weil Kraftwerke im Allgemeinen nicht die an der Stelle ihrer Errichtung
gewonnenen Rohstoffe oder Materialien verwerten (ausdriicklich Roeser, aaO, § 35 Rdnr.
35). Das gilt auch hier. Nach der Betriebsbeschreibung werden die im IKW eingesetzten
Ersatzbrennstoffe von (externen) Brennstofflieferanten beigebracht (Nr. 4.5 des Antrages
»Brennstoffe“). Damit stellt sich das IKW nicht als Verarbeitungsbetrieb des oder
CEMEX-Werke(s) dar und kann nach den Kriterien der Rechtsprechung nicht als Teil
eines Gesamtvorhabens privilegiert sein. Es handelt sich vielmehr um den klassischen,
vom BVerwG erwédhnten Fall der Angliederung eines Fremdbetriebes an einen privilegier-

ten AuBenbereichsbetrieb.

Angesichts dessen bedarf es keiner Priifung, ob das CEMEX-Werk Mersmann seinerseits
ein ortsgebundener Betrieb im Sinne der Nr. 3 ist. Offen bleiben kann ferner, ob fiir die
Beantwortung dieser Frage generalisierend auf den Vorhabentyp Zementwerk oder kon-
kret-individuell auf das jeweilige Zementwerk abzustellen ist. Mittlerweile gibt es namlich
Zementwerke, die urspriinglich die am Standort gewonnenen Materialien verarbeitet ha-

ben, nach Beendigung des Abbaus aber Materialien verarbeiten, die an ganz anderen
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Standorten gewonnen wurden. Wenn Letzteres moglich ist, steht die Einordnung als

standortgebundenes Unternehmen sehr in Frage.

In der Begrimdung zum immissionsschutzrechtlichen Antrag der IKW Beckum wird ohne
jedes Problembewusstsein auf § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB Bezug genommen. Die Gemeinde
ist bel ihrer planungsrechtlichen Priifung allerdings nicht an die rechtliche Einschatzung
des Antragstellers gebunden. Sie muss, quasi von Amts wegen, weiterpriifen, ob das zur
Genehmigung gestellte Vorhaben aus anderen als den vom Antragsteller angegebenen
Griinden planungsrechtlich zuldssig ist. Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dass sich
die Zuldssigkeit des EBS-Kraftwerkes nicht unmittelbar aus § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB er-

gibt.
c) Das IKW als gesolltes AuBenbereichsvorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB

Die Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB setzt voraus, dass das Kraftwerk wegen
seiner besonderen Anforderungen an die Umgebung, wegen seiner nachteiligen Wirkung
auf die Umgebung oder wegen seiner besonderen Zweckbestimmung nur im AuBenbe-
reich ausgefiihrt werden soll (sog. gesollte Vorhaben). Nach der Rechtsprechung des
BVerwG stellt diese Bestimmung einen Auffangtatbestand fiir solche Vorhaben dar, die
von den Nummern 1 bis 3, 5 und 6 nicht erfasst werden, nach den Grundsitzen der stadte-
baulichen Ordnung, wenn iiberhaupt oder sinnvoll nur im AuBenbereich ausgefiithrt wer-
den konnen, weil sie zur Erreichung des mit ithnen verfolgten Zwecks auf einen Standort

auBerhalb der im Zusammenhang bebauten Ortsteile angewiesen sind (BVerwG, Beschluss

v. 6.9.1999, NVwZ 2000, 678; Roeser, aa0, § 35 Rdnr. 37 m.w.H.).

Von den in der Nr. 4 aufgefiihrten Tatbestandsvarianten kommen nur die ,nachteiligen
Wirkungen auf die Umgebung® in Betracht. Wegen ihrer nachteiligen Wirkungen auf die
Umgebung sollen solche Vorhaben im AuBlenbereich ausgefiihrt werden, die selbst in pla-
nerisch ausgewiesenen Industriegebieten nicht angesiedelt werden konnen, weil ihre E-
missionen derart stark sind, dass sie auch in solchen Bereichen das zumutbare Mal iiber-
steigen. Als Beispiel werden in der Literatur u.a. Zementwerke wegen der Staubemissio-
nen angefiihrt (Roeser, aaO, § 35 Rdnr. 40; Krautzberger in Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, 10. Aufl,, § 35 Rdnr. 44; Bracher in Gelzer/Bracher/Reidt, Bauplanungsrecht, 7.
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Aufl,, S. 754; Bonker in Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Baurecht, 3 Aufl., Rdnr.
246; Tyczewski/Freund in Hoppenberg/de Witt, Handbuch des offentlichen Baurechts,
Stand 2008, A IV Rdnr. 153). Man wird deshalb davon ausgehen kénnen, dass das Ze-
mentwerk Mersmann der CEMEX, wenn nicht nach Nr. 3, so doch nach Nr. 4 privilegiert

1st.

Aus denselben Griinden wie zuvor dargelegt nimmt das IKW aber nicht als Teil des Be-
triebes Mersmann an der Privilegierung des Zementwerkes teil, weil sich das Kraftwerk
nicht als Verarbeitungsstdtte der im privilegierten Betrieb gewonnenen Erzeugnisse dar-
stellt. Immerhin ist damit der Weg eréffnet zu Uberlegungen, aus der Privilegierung von

Mersmann Zulassigkeitsgriinde fiir das Kraftwerk abzuleiten.

d) Abgeleitete Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB — das EBS-Kraftwerk als un-

tergeordnete Nebenanlage zu einem gesollten AuBlenbereichsvorhaben

Im Vorfeld des Genehmigungsantrages hat die BezReg zu erkennen gegeben, dass sie das
IKW Beckum als untergeordnete Nebenanlage zu dem privilegierten AuBenbereichsvor-
haben ,,Zementwerk Mersmann® einschétzt, wenn und soweit das IKW mehr als die Half-
te der gewonnenen Energie an das privilegierte Vorhaben abgibt und nur den Rest in das
offentliche Netz einspeist. Damit kniipft die BezReg — ohne das ausdriicklich zu sagen — an
die rechtliche Einschdtzung des Landes NRW an, welche dieses aus dem Urteil des
BVerwG vom 16.6.1994, aaO, zur fehlenden Privilegierung von Windenergieanlagen gezo-

gen hat. Ansatzpunkt hierfiir sind Uberlegungen zur sog. mitgezogenen Nutzung.

Rechtsprechung und Literatur haben fiir landwirtschaftliche Betriebe die Rechtsfigur der
mitgezogenen Nutzung entwickelt (BVerwG, Urteile 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/Léhr, aaO, § 35 Rdnr. 14 m.w.N.). Danach kann ein nicht land-
wirtschaftlicher Betriebsteil an der Privilegierung des landwirtschaftlichen Betriebes teil-
nehmen. Die Privilegierung ist in einem solchen Fall nicht deshalb ausgeschlossen, weil
der landwirtschaftliche Betrieb sich auch ohne den landwirtschaftlichen Betriebsteil noch

sachgerecht, also betriebswirtschaftlich sinnvoll fithren ldsst. Innerhalb einer Bandbreite
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hindert das Gesetz den Eigentiimer nicht, zu bauplanungsrechtlich hinzunehmenden Um-
strukturierungen zu gelangen und neue Betriebsweisen zu entwickeln, z.B. betriebliche
Erweiterungen im Hinblick auf den Absatz der mit Bodenertragsnutzung erzeugten Giiter
pflanzlicher oder tierischer Art. Die fiir sich betrachtet nichtlandwirtschaftlichen Nutzun-
gen werden dann von der Privilegierung ,mitgezogen®. Sie miissen allerdings dullerlich
erkennbar dem landwirtschaftlichen Betrieb zu und untergeordnet sein und diesem gegen-
iiber bodenrechtliche Nebensache bleiben. Typischer Fall ist der Hofladen, in dem der
Landwirt seine eigenen Erzeugnisse verkauft. Die Rechtsprechung half, den notwendigen

Strukturwandel in der Landwirtschaft zu fordern.

Damit stellt sich die Frage, ob die Rechtsprechung zu mitgezogenen Nutzungen bei land-
wirtschaftlichen Betrieben auf andere Privilegierungstatbestdnde, insbesondere auf ortsge-
bundene Betriebe nach Nr. 3 und ,,gesollte” Vorhaben nach Nr. 4 iibertragbar ist. Die Lite-
ratur nimmt dies iberwiegend 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 Ernst-Zinkahn-Bielenberg, aaO, § 35 Rdnr. 54; Krautzberger
in Battis/Krautzberger /Lshr, aaO, § 35 Rdnr. 32). Es kann hier offen bleiben, ob die Ein-
schdtzung in der Literatur iiberhaupt zutrifft. Denn das BVerwG hat in der zitierten Ent-
scheidung gerade nicht auf den Begriff des ,,Dienens”, sondern auf den Betriebsbegriff
abgestellt und hierbei eine typisierende Betrachtungsweise gefordert. Bel mitgezogenen
Nutzungen greift hingegen keine typisierende Betrachtung Platz, sondern eine konkret-
individuelle, weil sich anders im jeweiligen Einzelfall die bodenrechtliche Unterordnung
der mitgezogenen Nutzung nicht bestimmen lasst. Da die vom BVerwG in seinem Urteil v.
7.5.1976 aufgestellten Voraussetzungen hier nicht vorliegen, kann die planungsrechtliche

Zuldssigkeit nicht tiber die Rechtsfigur der mitgezogenen Nutzung begriindet werden.

Im Ubrigen hat sich das BVerwG in seinem Urteil vom 16.6.1994, NVwZ 1995, 64, mit der
Stromerzeugung als mitgezogener Nutzung befasst und dies generell abgelehnt. In dem
seinerzeit entschiedenen Fall ging es um die Genehmigung einer Windenergieanlage in
rdumlicher Nidhe eines landwirtschaftlichen Betriebes, deren Ertrag zu einem Fiinftel der

Eigenversorgung dienen und zu vier Fiinfteln in das o6ffentliche Stromnetz eingespeist
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werden sollte. Hierzu hat das BVerwG in Bezug auf die vom Kldger herangezogene Figur

der mitgezogenen Nutzung ausgefiihrt:

LSoweit der Kliger sich unter Hinwers darauf, dass die Erlose aus der Einspetsung in das 6f-
Sfentliche Netz zur Aufbesserung der durch Erzeugerpreise in der Landwirtschaft verinderte
Ertragslage dienen sollen, auf die Rechtsprechung des Senats beruft, wonach auch die Anglie-
derung eines Zandwir[schaftgcremden Betriebsteils an der Privilegierung des § 35 Abs. 1 Nr. 1
BauGB teilhaben kann, verkennt er die Grenzen, die einer solchen Erstreckung der Privilegie-
rung gesetzt sind. Auch im Falle der Erweiterung der betrieblichen Betitigung darf der Zu-
sammenhang mit der fiir die Landwirtschaft charakteristischen Bodenertragsnutzung nicht
aufgelost werden. Ein nicht-landwirtschaftlicher Betriebszweig wird nur dann von der Privi-
legierung ,,mitgezogen”, wenn er seinerseits einen Bezug zur Erzeugung und zum Absatz
landwirtschaftlicher Giiter aufwerst. Dagegen bietet § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauG B keine Handhabe
dafiir, einen landwirtschaftlichen Betrieb unter erleichterten Voraussetzungen um einen von
der landwirtschaftlichen Nutzung unabhiingigen gewerblich-kaufmdénnischen Betriebsteil zu

. «
erwettern.

Das hei3t, der mitgezogene Betriebsteil muss — bel dem Privilegierungstatbestand der Nr.
1 — einen Bezug zur Erzeugung und zum Absatz landwirtschaftlicher Giiter nachweisen
(Kuschnerus, aaO, Rdnr. 441, 445). Bei den nach anderen Tatbestdnden privilegierten Be-
trieben muss dieser innere Bezug ebenfalls vorhanden sein. Das ist genau das, was das
BVerwG in der Spannbetonentscheidung fiir die Annahme insgesamt eines privilegierten
Betriebs auch verlangt hat. Davon kann bei einer Zementfabrik und einem EBS-Kraftwerk
keine Rede sein. Das Kraftwerk weist keinen inhaltlichen Bezug zur Zementgewinnung
auf und ist insbesondere nicht Teil der Produktionsstédtte. Das spricht dafiir, dass der von

der Bezirksregierung erwogene Weg prinzipiell nicht gangbar ist.

In einem gemeinsamen Runderlass der nordrhein-westfdlischen Ministerien fiir Bauen
und Verkehr, Umwelt und Naturschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz und Wirt-
schaft, Mittelstand und Verkehr vom 21.10.2005 — WKA-Erl. — wird angenommen, Wind-
kraftanlagen seien auch als untergeordnete Anlagen zu privilegierten Vorhaben gem. § 35
Abs. 1 BauGB zuldssig. Dies betreffe insbesondere privilegierte Betriebe der Land- und

Forstwirtschaft, der gartenbaulichen Erzeugung und der gewerblichen Tierhaltung. Ge-
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setzliche Voraussetzung sei, dass eine Windenergieanlage als untergeordnete Nebenanlage
nicht den iiberwiegenden Teil der erzeugten Energie zur Hinspeisung in das 6ffentliche
Netz abgebe. Fiir diese rechtliche Einschédtzung wird das bereits erwidhnte Urteil des
BVerwG vom 16.6.1994, DVBI. 1994, 1141, in Anspruch genommen. Hieran kniipft nach
Diktion und Denkweise auch die Einschidtzung der BezReg an, die das EBS-Kraftwerk fiir
zulassig hilt, wenn jedenfalls mehr als 50 % der gewonnenen Energie fiir die ,,standortge-
bundenen* Cemex-Zementwerke bestimmt seien. Dies passt ferner zu der Annahme im
WKA-Erl., dass eine Windenergieanlage auch mehreren privilegierten Betrieben zugeord-
net werden konne. Denn die Hilfte der gewonnenen Energie soll nicht allein dem Ze-
mentwerk Mersmann zugefiihrt werden, dem das EBS-Kraftwerk rdaumlich zugeordnet ist,

sondern dem Verbund aus beiden Beckumer Zementwerken der CEMEX

Indes lassen sich dem Grundsatzurteil des BVerwG vom 16.6.1994 die vorbeschriebenen
Aussagen gerade nicht entnehmen. Das BVerwG hat in einem ersten Schritt ausgefiihrt, es
fehle bereits deshalb der Bezug zu einem landwirtschaftlichen Betrieb, weil - quantitativ -
nur ein relativ kleiner Teil des gewonnenen Stroms der Eigenversorgung diene und im
iibrigen — qualitativ — ein unabhéngiger gewerblich-kaufmannischer Betrieb nicht als Be-
triebsteil von einem landwirtschaftlichen Betrieb mitgezogen werden konne. In der Litera-
tur ist deshalb auch zutreffend der Schluss aus dem Urteil des BVerwG vom 16.6.1994 ge-
zogen worden, nach der Windkraftanlagen als nicht im Auflenbereich privilegiert angese-
hen wurden, und zwar weder nach Nr. 1 noch nach Nr. 3 oder 4 des § 35 Abs. 1 (Sofker in
Ernst-Zinkahn-Bielenberg, aaO, § 35 Rdnr. 58). Der Bundesgesetzgeber hat aus diesem
Urteil des BVerwG die Konsequenz gezogen und Windenergieanlagen durch die mit Wir-
kung zum 1.1.1997 in Kraft getretene Anderung des BauGB in Nr. 6 (Nr. 7 a.F.) eigenstin-
dig privilegiert. Die Genehmigung von Windenergieanlagen erfolgt nach den Beobach-
tungen des Unterzeichners tiber die Genehmigungspraxis ausschlief8lich nach diesem spe-
ziellen Privilegierungstatbestand und nicht etwa in Anwendung des WKA-Erl. NRW als

mitgezogene Nutzung zu privilegierten Vorhaben.

Anlagen, in und mit denen Energie erzeugt wird, die dann einem von der Energiegewin-
nung losgelosten Betrieb zugefiihrt wird, sind schon deshalb keine untergeordneten Ne-
benanlagen dieses Fremdbetriebes, weil thnen qualitativ der innere Bezug zu diesem Be-

trieb fehlt. Ob dies anders zu beurteilen ist, wenn — wie bei Biomasseanlagen — die Einsatz-
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stoffe fiir die Anlage aus demselben Betrieb stammen, dem spéter die Energie wieder zuge-
fithrt wird, kann dahinstehen. Ein derartiger Kreislauf liegt ndamlich zwischen dem Ze-
mentwerk und dem Kraftwerk nicht vor. Die Einsatzstoffe fiir das EBS-Kraftwerk stam-

men von Dritten und nicht aus dem Zementwerk.

Es spricht deshalb Vieles dafiir, dass schon aus diesen generellen Erwagungen das IKW
Beckum auch als untergeordnete Nebenanlage zum privilegierten Zementwerk nicht zu-
lassig ist. Einzurdumen ist allerdings, dass angesichts fehlender Gerichtsentscheidungen
und angesichts des WKA-Erl. NRW die in der Haltung der BezReg zum Ausdruck ge-
kommene Einschédtzung nicht unvertretbar ist. Im Folgenden soll daher gepriift werden,
ob im konkreten Einzelfall die Zuldssigkeitsvoraussetzungen vorliegen, wobei der Ansatz

aus dem WKA-Erl. tibertragen wird.
e) Das IKW als untergeordnete Nebenanlage

Voraussetzung einer untergeordneten Nebenanlage ist zunéchst, dass sie einen untergeord-
neten Teil der Betriebsflaiche einnimmt. Damit stellt sich bereits hier die Frage, was mit
»,Betrieb® gemeint ist. Die Frage wird auch im Folgenden bei weiteren Voraussetzungen
virulent. Die Priifung hat im vorliegenden Fall deshalb herausgehobene Bedeutung, weil
CEMEX in Beckum zwei Standorte unterhilt, namlich Mersmann und Kollenbach. Denk-
bar wire es, dass es sich dabeil um einen einheitlichen Betrieb im bauplanungsrechtlichen
Sinne oder um zweil Betriebe handelt. Im Genehmigungsantrag wird zwischen beiden
nicht differenziert; sie werden vielmehr als ,,das bestehende Unternehmen CEMEX West-

Zement* oder ,,die bestehenden Zementwerke* bezeichnet.

Die Inhaltsbestimmung des Betriebsbegriffs kann sich nicht an betriebswirtschaftlichen,
gesellschaftsrechtlichen, arbeitsrechtlichen Kriterien bzw. Kriterien aus anderen Teil-
rechtsgebieten orientieren, zumal auch dort der Betriebsbegriff nicht einheitlich gehand-
habt wird. Deshalb ist es auch unerheblich, dass die beiden Zementwerke einerseits und
das IKW andererseits unterschiedlichen Eigentiimern gehoren. In anderen Teilrechtsge-
bieten wiirde an diesen Eigentumsverhiltnissen bereits die Annahme eines mitgezogenen
Betriebsteils scheitern. Das Baurecht kniipft indes bei seinen Wertungen grundsitzlich

nicht an die Eigentumsverhdltnisse an. Anzukniipfen ist vielmehr an das Bodenrecht, ge-
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nauer das Stddtebaurecht. Dabei bietet es sich an, auf den Vorhabenbegriff des § 29 BauGB
zuriickzugreifen. Hat der Vorhabentriger/Bauherr seinerzeit beide, auch raumlich deut-
lich voneinander getrennte Zementwerke als eigenstdndige, immissionsschutzrechtliche
Anlagen zur Genehmigung gestellt, so handelt es sich auch in der Folgezeit planungsrecht-
lich um eigenstiandige Betriebe. Das ist hier nach den dem Unterzeichner vorliegenden
Informationen der Fall. Die Zementwerke Mersmann und Kollenbach gehéren zwar heute
demselben Eigentiimer. Urspriinglich waren es aber rechtlich zwei selbstindige Zement-
werke zweiler unterschiedlicher Eigentiimer. Beide Betriebe wurden und werden auch jetzt
noch genehmigungsrechtlich als eigenstindige Werke (Betriebe) behandelt und nicht etwa
als ein Gesamtbetrieb. Will das IKW seine planungsrechtliche Privilegierung als mitgezo-
gene Nutzung von einem anderen privilegierten Betrieb ableiten, so kommt deshalb nur

das Zementwerk Mersmann als Ankniipfungspunkt fiir den ,,Betrieb® in Betracht.

Eine andere Losung wiirde im Ubrigen weitere Probleme nach sich ziehen. Nach dem ii-
berschldgigen Eindruck, den der Unterzeichner von der Ortlichkeit gewonnen hat, spricht
alles dafiir, dass das Zementwerk Kollenbach nicht im AuBenbereich, sondern im nicht
beplanten Innenbereich liegt. Die Wohnbebauung ist — historisch gewachsen — bis an das
Werk herangeriickt und umgibt es im Siiden und Westen partiell. Im Norden grenzt ein
Gewerbegebiet an das Betriebsgeldnde. Der Bebauungszusammenhang zwischen Wohn-
nutzung/gewerblicher Nutzung und Zementwerk ist nicht in einer Weise durchbrochen,
dass damit bei dem Zementwerk Kollenbach schon von einem AuBenbereichsvorhaben
gesprochen werden konnte. Es diirfte sich vielmehr um eine besondere bauliche Anlage,
gef. einen Fremdkorper, am Rande des unbeplanten Innenbereichs handeln, dhnlich einer
Zeche in einer Zechensiedlung. Dass die konfligierenden Nutzungen vor dem Hintergrund
des § 50 BImSchG (Trennungsgrundsatz) planungsrechtlich schwer vereinbar sind, ist fiir
die Frage der Abgrenzung von Innen- und AuBenbereich unerheblich, weil dafiir allein auf
das tatsdchlich Vorhandene abzustellen ist (hierzu Kuschnerus, Das zulédssige Bauvorhaben,
Rdnr. 215 m.w.H.). Widren Mersmann und Kollenbach als einheitlicher Gesamtbetrieb
einzustufen, so ldge dieser Gesamtbetrieb teilweise im Innen- und teilweise im AuBenbe-
reich. Ob 1n derartigen Situationen die aulBenbereichsbezogene Rechtsfigur der mitgezoge-
nen Nutzung iiberhaupt handhabbar ist und welche MaBstdbe fiir die Einordnung dann

gelten, ist bisher in Rechtsprechung und Literatur nicht einmal angesprochen.
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Stellt man also auf die Zuordnung des IKW zum Zementwerk Mersmann ab, ldsst es sich
gut vertreten, dass das Kraftwerk (noch) den untergeordneten Teil der Betriebsfliche ein-
nimmt. Feste GroBen, wann noch von einer Unterordnung gesprochen werden kann, hat
die Rechtsprechung bisher nicht entwickelt. Sie hat sich vielmehr stets am Einzelfall ori-
entiert. Das BVerwG hat in seinem Beschluss vom 28.8.1998, BRS 60 Nr. 89, entscheidend
auf das duBere Erscheinungsbild abgestellt. Seinerzeit ging es um die Erweiterung eines
forstwirtschaftlichen Betriebes um ein Sdagewerk, eine Tischlerei und eine Kistenschreine-
rei. Entscheidend sei, so das BVerw(G, ob das Erscheinungsbild eines im AuBenbereich ge-
legenen land- oder forstwirtschaftlichen Betriebes unverdndert bleibe und nicht durch die
mitgezogene Nutzung mitgeprigt werde. Ubertragt man dieses Kriterium auf den vorlie-
genden Fall, so muss sich auch nach Bau und Inbetriebnahme des IKW dem unbefangenen
Betrachter der Eindruck eines Zementwerkes aufdrédngen. Ist das nicht der Fall, weil das
Kraftwerk auf Grund seiner Dimension das Erscheinungsbild einer Gesamtanlage aus Ze-
ment- und Kraftwerk prégt, so fehlt es an der fiir das Mitziehen erforderlichen Unterord-
nung des IKW unter die privilegierte Nutzung. Dem Unterzeichner liegen geeignete Com-
putersimulationen nicht vor, so dass der Eindruck allein aus den iiberreichten Bauvorlagen
gewonnen werden kann. Die in Anspruch genommene Flache fiir das IKW ist — bezogen
auf die Gesamtfliche Mersmann — deutlich geringer als die fiir das Zementwerk. Aller-
dings erreicht der Baukorper ausweislich der Ansichtszeichnungen mit 65 m am Kamin
und 55 m am Hauptbaukorper eine erhebliche Hohe, die bei einer Bruttogrundflache von
7.352,34 qm den Eindruck der Gesamtanlage als massivem Baukorper durchaus mitpréagen
konnte. Letztlich handelt es sich um eine Wertungsfrage im Grenzbereich. Die Annahme

einer Unterordnung ist deshalb nicht unvertretbar, aber problematisch.

Weiteres Kriterium ist nach der am WKA-Erl. orientierten Einschédtzung der BezReg, dass
mehr als 50 % der gewonnenen Energie an den baurechtlich privilegierten Betrieb abge-
geben wird (5.2.1.1 des Erlasses). Moglich ist auch, dass die Nebenanlage mehreren im Au-
Benbereich zuldssigerweise errichteten Betrieben dient, was allerdings rechtlich gesichert
sein muss. Da das Zementwerk Kollenbach aber nicht im AuBenbereich liegt, kommt diese
fiir Windenergieanlagen vorgesehene Moglichkeit hier nicht zum Tragen. Die unterge-

ordnete und dienende Funktion des IKW ldsst sich also nur dann bejahen, wenn mehr als
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50 % der gewonnenen Energie dem privilegierten Zementwerk Mersmann zugute kommt.
Das wird nicht einmal in den Antragsunterlagen behauptet, weil dort undifferenziert auf
den Verbund der beiden Beckumer CEMEX-Werke abgehoben wird. Entscheidend ist aber
nicht die reine Behauptung des Antragstellers, sondern sind die mit den Abnehmern ge-
troffenen Vereinbarungen und deren Umsetzung. Deshalb gehort hier zu den erforderli-
chen Bauvorlagen auch der Vertrag zwischen der IKW Beckum und CEMEX, aus dem sich
die Verteilung des Stromes an die einzelnen Abnehmer ergibt. Dieser Vertrag liegt der
Stadt nicht vor. Ob er bisher {iberhaupt geschlossen worden ist, ist offen. Die Exrfahrungen
des Unterzeichners in vergleichbaren Situationen gebieten Skepsis, da rechtlich bindende
Vertriage zwischen den Betroffenen zumeist erst geschlossen werden, wenn Planungssi-
cherheit besteht. Das ist hier erst mit Vorliegen des beantragten immissionsschutzrechtli-
chen Vorbescheides der Fall. Zuvor verbleibt es zumeist auf der Ebene eines letter of intent

oder eines memorandum of understanding, also Absichtserkldarungen.

Daraus folgt: Selbst wenn man sich an den jeweiligen rechtlichen Weichenstellungen zu
Gunsten des Vorhabentrdgers entscheidet, konnte die Stadt die Privilegierung im Sinne
einer mitgezogenen Nutzung/untergeordneten Nebenanlage nicht positiv feststellen, weil
nicht belegt ist, dass mehr als 50 % des gewonnenen Stroms dem Zementwerk Mersmann
zugute kommt. Es ldsst sich nicht einmal feststellen, dass mehr als 50 % dem Betriebsver-

bund Mersmann/Kollenbach zuflieBen. Mit Blick auf § 35 Abs. 1 BauGB sind daher die

Unterlagen zumindest unvollstdndig.

f) Rechtsfolge unvollstindiger Unterlagen

Das BVerwG hat in seinem Urteil vom 16.9.2004, BRS 67 Nr. 113, im Einzelnen die Pflich-
tenverteilung bei der Entscheidung des gemeindlichen Einvernehmens dargestellt. Danach
beginnt die Zweimonatsfrist des § 36 Abs. 2 BauGB erst mit Eingang der vollstindigen und
priiffihigen Bauvorlagen bei der Gemeinde zu laufen. Die Gemeinde hat die Unterlagen
ihrerseits auf Vollstandigkeit zu priifen und 1im Falle der Unvollstandigkeit gegeniiber
(hier) der BezReg oder dem Vorhabentriger auf deren Vervollstindigung hinzuwirken.
Kommt die Gemeinde dieser Pflicht nicht nach, so lauft die Zweimonatsfrist und tritt die

Fiktionswirkung des Einvernehmens ein, selbst wenn die Unterlagen objektiv unvollstdn-
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dig sind. Die Gemeinde kann sich dann auch spéter nicht auf Unvollstandigkeit der Bau-
vorlagen berufen. Irrt sich die Gemeinde und geht verfehlt davon aus, die Unterlagen sei-
en unvollstdndig, obwohl sie in Wirklichkeit vollstdndig sind, so beginnt die Zweimonats-
frist zu laufen, obwohl die Gemeinde eine Riige ausgesprochen hat und deshalb annimmt,

die Frist habe noch gar nicht zu laufen begonnen.

Damit hat die Rechtsprechung der Gemeinde eine nicht immer leicht zu erfiillende Priif-
pflicht zugewiesen. Dieser muss sie nachkommen, um Rechtsnachteile zu vermeiden.
Selbst wenn hier die Stadt also die aufgezeigten rechtlichen Bedenken {iberwindet, miisste
sie von der BezReg und/oder IKW Beckum die Vorlage des Vertrages iiber die Einspeisung
des Stroms verlangen. Sie sollte dieses Verlangen auch begriinden. Erst wenn der Vertrag
vorliegt, liefe die Zweimonatsfrist des § 36 Abs. 2 BauGB. Liegt der Vertrag — wie vermu-
tet — bisher nicht vor, so wire das Einvernehmen nicht zu versagen. Vielmehr kénnte das
Vorbescheidsverfahren nicht gefordert werden, bis der Vertrag vorliegt. Das wiirde zu ei-

ner erheblichen Verfahrensverzogerung fiihren.

g) Maoglichkeit eines bedingten Einvernehmens

Um die zwangsldufig eintretende Verfahrensverzogerung zu vermeiden, konnte man er-
wégen, das Einvernehmen der Stadt an die Bedingung zu kniipfen, dass die Vorhabentra-
gerin bis zur Entscheidung der BezReg iiber den Vorbescheid den erforderlichen Vertrag
mit der CEMEX vorlegt. Aus diesem Vertrag miisse sich ergeben, dass mehr als die Hélfte
des gewonnenen Stroms in das Zementwerk Mersmann geliefert wird. Zu einem derarti-

gen Vorgehen ist der Stadt jedoch nicht zu raten.

Es ist bereits umstritten, ob die Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens tiberhaupt an
Bedingungen gekniipft werden kann. Nach einer Auffassung ist das unmdoglich, weil § 36
BauGB hierfiir nichts hergebe. Danach stellt der Bauherr ein Vorhaben zur Priifung, dem
die Gemeinde zustimmen kann oder nicht. Stimmt sie ihm nicht zu, bleibt es dem Bau-
herrn unbenommen, ein einvernehmensfahiges Vorhaben zur erneuten Priifung einzurei-
chen. Nach dieser Meinung kann die Gemeinde das Ersuchen der BezReg nur mit ja/nein

bzw. der Riige unvollstandiger Bauvorlagen beantworten.
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Nach einer anderen Auffassung verbietet der Wortlaut des § 36 BauGB die Einverneh-
menserteilung unter einer Bedingung nicht (vgl. insgesamt zur Problematik Roeser in ber-
liner Kommentar, aaO, § 36 Rdnr. 36 m.w.N.). Verfahrensskonomische Griinde sprichen
sogar fiir die Moglichkeit. Allerdings steht es im Ermessen der Gemeinde, ob sie eine be-
dingte Einvernehmenserteilung erklédrt oder nicht. Dies sollte sie bei unvollstindigen Bau-
vorlagen allenfalls dann tun, wenn die Nachlieferung einer bestimmten Bauvorlage eine
reine Formalie ist, die zudem von der Genehmigungsbehorde keine tief greifende inhaltli-
che Priifung verlangt. Darum geht es hier jedoch nicht. Die Frage, ob sich das IKW dem
bestehenden Zementwerk unterordnet, ist eine zentrale Frage der planungsrechtlichen
Zuldssigkeit. Die Priiffung des Vertrages wird nach Lage der Dinge die Auslegung und eine
rechtliche Bewertung erfordern, die eigentlich der Stadt obliegt und die sie bei einer be-
dingten Einvernehmenserkldarung vollstiandig in die Hand einer anderen Behorde legen
wiirde. Im Ubrigen ist bisher nicht einmal der Vertragsentwurf oder sind seine Eckdaten
bekannt. Die Stadt wiirde deshalb eine zentrale planungsrechtliche Priifung auf die Bez-
Reg verlagern. Das entspricht mit Sicherheit nicht dem Willen des Gesetzgebers zu § 36

BauGB.

h) Hinweis auf die Moglichkeit einer Baulast

Es erweist sich damit, dass unter bestimmten rechtlichen Annahmen die Vertragsgestal-
tung zwischen der IKW Beckum und CEMEX entscheidende Bedeutung fiir die planungs-
rechtliche Zuldssigkeit hat. Bel dem Vertrag handelt es sich um eine schuldrechtliche Ver-
einbarung, die jederzeit von den Vertragsparteien gedndert werden kann. Hinzu tritt, dass
beide Vertragsparteien ein erhebliches wirtschaftliches Interesse an der Erteilung der im-
missionsschutzrechtlichen Genehmigung besitzen; dafiir ist die Einvernehmenserteilung
der Gemeinde ein wesentlicher und unverzichtbarer Baustein. Klarstellend se1 darauf hin-
gewiesen, dass es keinerlei Anhaltspunkte fiir spdtere Vertragskorrekturen gibt. Das Pha-
nomen ist im Baurecht jedoch — losgelost vom Einzelfall - nicht unbekannt. So hangt etwa
die ErschlieBung von Hinterliegergrundstiicken in der Regel von zivilrechtlichen, jederzeit
einvernehmlich dnderbaren Gewihrungen des Anliegers (Vorderliegers) ab. Die baurecht-
liche Zulassung von Vorhaben ist jedoch auf Dauer gerichtet, mindestens auf die tibliche
Lebensdauer der betreffenden baulichen Anlage. Damit der 6ffentlich-rechtlichen Zulas-

sung (Genehmigung) nicht durch nachtrigliche privatrechtliche Gestaltungen der Boden
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entzogen wird und baurechtswidrige Zustdnde geschaffen werden, verlangt der Gesetzge-
ber hiufig ein 6ffentlich-rechtliches Sicherungsmittel. Das ist in NRW (und den meisten
anderen Bundeslindern) die Eintragung einer Baulast (vgl. etwa § 4 Abs. 1 Nr. 1 BauO
NRW — ErschlieBung —, § 35 Abs. 5 Satz 3 BauGB — Riickbauverpflichtung, keine Neube-
bauung -). Es wire deshalb erwigenswert, vom IKW Beckum die Eintragung einer Baulast
zu verlangen, mit der 6ffentlich-rechtlich sichergestellt wird, dass auf Dauer mehr als die

Hilfte des erwirtschafteten Stroms dem Zementwerk Mersmann zuflief3t.
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4. Die Alternative — der Weg des Finvernehmens iiber § 35 Abs. 2 BauGB

Angesichts der erheblichen rechtlichen Schwierigkeiten bei der Anwendung des § 35 Abs.
1 BauGB und angesichts des Umstandes, dass selbst bei Losung aller Rechtsfragen zu
Gunsten des Vorhabentridgers eine Entscheidung mangels Vollstandigkeit der Bauvorlagen
zur Zeit nicht moglich ist, driangt sich die Priifung einer Alternative auf. § 36 BauGB ldsst
es zu, dass die Gemeinde die Frage der Privilegierung offen ldsst, wenn sich die planungs-
rechtliche Zuldssigkeit (auch) bei Anwendung von § 35 Abs. 2 und 3 BauGB ergibt. Zu
unterstellen ist bei dieser Priifung, dass das Vorhaben nicht privilegiert und deshalb sons-
tiges Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB ist. Im Folgenden soll deshalb die Zuldssigkeit des
IKW auf der Grundlage des § 35 Abs. 2 BauGB untersucht werden. Als sonstiges Vorhaben
kann das IKW Beckum zugelassen werden, wenn seine Ausfithrung oder Benutzung 6ffent-
liche Belange nicht beeintrdchtigt und die ErschlieBung gesichert ist. Die in Betracht
kommenden 6ffentlichen Belange sind in § 35 Abs. 3 BauGB in Form von Regelbeispielen
aufgefiihrt. Die Aufzédhlung ist dem Wesen von Regelbeispielen entsprechend nicht ab-
schlieBend, gleichwohl sind mit einer Ausnahme, auf die spater kurz eingegangen wird,
hier keine 6ffentlichen Belange ersichtlich, die nicht im Katalog des § 35 Abs. 3 BauGB

enthalten sind.

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

Der Flichennutzungsplan (FNP) stellt die Flichen der IKW als gewerbliche Bauflichen
(G) im Sinne des § 1 Abs. 1 BauNVO dar. Eine Einschridnkung als Sonderbaufldche fiir die
Zementindustrie oder eine Differenzierung nach Baugebieten im Sinne des §1 Abs. 2
BauNVO ist eindeutig nicht gegeben. Entscheidend ist, was der FNP darstellt. Der Be-
grindung des FNP kommt nur die Rolle einer Interpretationshilfe bei einer auslegungsfa-
higen Darstellung zu. Hier hat sich der Plangeber mit der Kennzeichnung ,,G*“ fiir ,,ge-
werbliche Baufldche® eines Planzeichens aus der BauNVO bedient. Eine Einschriankung,
auf welche die Begriindung des FNP deutet, enthilt die Darstellung der Baufldche nicht.
Will die Stadt die Zuldssigkeit von Bauvorhaben an den Zementwerksstandorten stiarker
steuern, etwa im Sinne einer Beschridnkung auf standortsichernde Nutzungen, so kann sie

entweder die Darstellung im FNP dndern und eine Sonderbaufliche ,,S* mit Zweckbe-
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stimmung darstellen oder aus dem FNP Bebauungsplane mit Sonderbaugebieten ,SO*
entwickeln. Auf einer gewerblichen Baufldache kann jedenfalls auch ein EBS-Kraftwerk
errichtet werden. Ein Widerspruch zu den Darstellungen des Flachennutzungsplans be-

steht daher nicht.

b) Landschaftsplan und sonstige Fachpléne, § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BauGB

Dem Vorhaben stehen auch keine Fachpldne entgegen. Landschaftsplanerische Verbote

existleren nicht.

Teilweise wird vorgetragen, das Vorhaben sei als Abfallbeseitigungsanlage zu qualifizieren
und verstoBe als solche gegen das 2005 fortgeschriebene Abfallwirtschaftskonzept des Krei-
ses Warendorf. In der Tat sind in diesem Zusammenhang das auf der Grundlage von § 5a
LADIG erlassene Abfallwirtschaftskonzept des Kreises und der nach den §§ 16 ff LAbfG
aufgestellte Abfallwirtschaftsplan fiir den Regierungsbezirk Miinster — Teilplan Sied-
lungsabfille 1. Fortschreibung 2005 — zu beachten, weil sie den Anforderungen eines

Fachplanes nach § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BauGB entsprechen.

Die Einordnung als Abfallbeseitigungsanlage trifft indes nicht zu. Ob eine Anlage der
thermischen Verwertung oder der thermischen Beseitigung von Abféllen dient, ist eine der
umstrittensten Probleme des Abfallrechts. Hierzu sind neben einer Vielzahl nationaler
Gerichtsentscheidungen diverse EuGH-Entscheidungen ergangen (malBgeblich EuGH,
Urteil v. 13.2.2003, - Kommission/Luxemburg -, Erwidgungen 32 ff., NVwZ 2003, 457 f{f;
Urteil v. 13.2.2003, - Kommission/Bundesrepublik Deutschland -, Erwdgungen 40 ff.,
NVwZ 2003, 455 ff; Urteil v. 14.10.2004, - Kommission/Koénigreich der Niederlande -,
Erwigung 31, NVwZ 2005, 432 {f.). Die dort aufgestellten Kriterien sind wegen des Vor-
rangs des Europarechts letztlich fiir die aufgeworfene Frage maBgeblich. Danach ist festzu-
stellen, dass der Verbrennungsvorgang im IKW als MaBnahme der Abfallverwertung ein-
geordnet werden muss. Dafiir sprechen der Ersatz natiirlicher Brennstoffe (Primérbrenn-
stoffe) durch die aufbereiteten Abfille (Sekundir- oder Ersatzbrennstoffe) und die damit
einhergehende Schonung natiirlicher Ressourcen, der Heizwert der Abfille sowie die pri-

mare Zielsetzung des Betreibers, den im Rahmen der Abfallverbrennung gewonnenen
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Strom an Dritte abzugeben. Letzteres, nicht aber die Behandlung der Abfille zur Minde-

rung ihrer Schadlichkeit, ist primérer Zweck des IKW Beckum.

Die SPD-Fraktion im Rat der Stadt Beckum hat auf Regelungen im Entwurf einer novel-
lierten Abfallrahmenrichtlinie der Gemeinschaft hingewiesen, der zur Folge der Verwer-
tungsstatus davon abhdngt, dass die Anlage eine Mindestenergieeffizienz aufweist. Diese
werde vom IKW nicht erreicht. Ob das in tatsdchlicher Hinsicht zutrifft, kann der Unter-
zeichner nicht nachpriifen. Das kann nur mit Hilfe eines Sachverstiandigen geschehen.
Denn der Entwurf der Abfallrahmenrichtlinie enthilt in seinem Anhang IT eine komplexe
Berechnungsformel. Aus dieser lédsst sich nicht ohne Weiteres ableiten, dass das zur Stiitz-
feuerung eingesetzte Heizol bei der Berechnung der Energieeffizienz abzuziehen ist und

daher das IKW die maBgeblichen Werte nicht einhalten wird.

Entscheidend ist indes etwas Anderes. Der Entwurf der Abfallrahmenrichtlinie ist derzeit
kein geltendes Recht und deshalb im laufenden Genehmigungsverfahren nicht einschla-
gig. Das Rechtsetzungsverfahren auf europdischer Ebene lauft noch. Der von der Fraktion
erwdhnte Beschluss des Europaparlaments muss noch vom Rat gebilligt werden. Dieser
kann auch Anderungen fordern. Die Billigung ist deshalb kein reiner Formalakt. Solange
die Billigung sowie die Verkiindung der Richtlinie im Amtsblatt nicht erfolgt sind, entfal-
tet die Richtlinie keine Bindungswirkung. Selbst wenn sie im Oktober 2008 in Kraft trite,
wird sie nicht unmittelbar geltendes Recht. Richtlinien bediirfen der Umsetzung in das
jeweilige nationale Recht. Hierfiir ist eine Umsetzungsfrist von 24 Monaten vorgesehen.
Die Bundesrepublik Deutschland hitte also mindestens bis Oktober 2010 Zeit, die Richtli-
nie umzusetzen und ihren Inhalt in Genehmigungsverfahren zur Geltung zu bringen. Bis

dahin ist tiber den laufenden Antrag langst entschieden.

Die von der SPD-Fraktion angesprochenen Fragen sind indes fiir den Anlagenbetreiber
und seine Wirtschaftlichkeitsberechnungen von Bedeutung. Wird IKW nicht noch dieses
Jahr genehmigt, was man praktisch ausschlieBen kann — es handelt sich hier nur um ein
Vorbescheidsverfahren -, so wird sie vorbehaltlich anderen nationalen Abfallrechts den
Energieeffizienzfaktor von 0,65 einhalten miissen, um den Verwerterstatus nicht zu verlie-

ren. Verliert sie ihn aber, diirften wegen des offentlich-rechtlichen Andienungszwangs
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gem. § 13 KrW-/AbfG kaum noch Abfille zur Befeuerung zur Verfiigung stehen. Nach
dieser Vorschrift sind Erzeuger und Besitzer von anderen Abféllen als solchen aus privaten
Haushaltungen — also auch solchen von Gewerbeabfdllen, wie sie im IKW zum Einsatz
kommen sollen — verpflichtet, den Abfall 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstriagern zu
iiberlassen, um die Auslastung der von der 6ffentlichen Hand mit Steuergeldern errichte-

ten Millverbrennungsanlagen sicherzustellen.

Als Abfallverwertungsanlage widerspricht das IKW weder dem Abfallwirtschaftskonzept

des Kreises Warendorf

c) Schidliche Umwelteinwirkungen, § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB

Diesen Aspekt hat die Stadt im Rahmen ihrer eigenen Zustdndigkeit nach § 36 BauGB zu
priifen, kann sich dabei aber der Hilfe der Bezirksregierung Miinster mit der entsprechen-
den Fachabteilung (frither StUA) bedienen. In dieser Norm hat der Gesetzgeber nach der
Rechtsprechung des BVerwG das Gebot der Riicksichtnahme verankert (Kuschnerus, aaO,
Rdnr. 384). Insoweit kommt es hinsichtlich eventueller Immissionen malBgeblich auf die
Zumutbarkeitsschwellen an, die sich aus den MafBstiben des BImSchG ergeben, §§ 3 und 5
BImSchG. Das Baurecht enthilt keine eigenen Zumutbarkeitskriterien, so dass auf die
speziellen immissionsschutzrechtlichen Vorgaben zuriickgegriffen werden kann (Krautz-
berger in Battis/Krautzberger/Lohr, aaO, § 35 Rdnr. 54 f.). Unterhalb der gesetzlichen
Ebene gibt es anerkannte technische Regelwerke wie die TA Ldrm oder die TA Luft, mit
deren Hilfe eine detaillierte Belastungspriifung vorgenommen werden kann. Der Vorha-
bentrdger hat eine Immissionsprognose nach TA Luft durch Miiller-BBM unter dem
10.4.2008 erstellen lassen. Die Ausbreitungsberechnung wurde mit dem in NRW aner-
kannten Programm Austal2000 durchgefiihrt und hat keine Uberschreitung der Immissi-
onswerte ergeben. Die Prognose ist methodisch fehlerfrei. Sollten allerdings substantiierte
Zweifel an einzelnen Vorgaben vorgetragen werden, miisste diesen zunidchst mit Hilfe des
Kreises Warendorf als untere Immissionsschutzbehorde, gegebenenfalls auch mit Hilfe
eines externen Fachgutachters nachgegangen werden. Hierfiir gibt es aber zur Zeit keine
Anhaltspunkte. Im Ubrigen ist die untere Immissionsschutzbehsrde am Verfahren als T6B

beteiligt und wird eine Stellungnahme abgeben.
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IKW Beckum hat ferner durch denselben Gutachter eine Schallimmissionsprognose auf
der Basis der TA Larm erstellen lassen. Dabei ist die Zusatzbelastung an 6 Immissionsorten
(I0) untersucht worden. Da die malBgeblichen Immissionsrichtwerte nach 3.2.1 der TA
Larm unterhalb der Relevanzschwelle lagen, war eine Vorbelastungsermittlung entbehr-
lich. Auch insoweit ist methodisch nichts zu erinnern. Substantiierte Bedenken sind auch
bisher nicht vorgebracht worden. Fiir die Stadt besteht angesichts dessen kein Handlungs-

bedarf. Sie kann die Prognosen ihrer rechtlichen Bewertung zugrunde legen.

In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass bei der Schalluntersuchung nur
der dem IKW zurechenbare Ldrm in den Blick zu nehmen ist. Das ist der Larm auf dem
Werksgeldande selbst und der Verkehrsliarm auf der An- und Abfahrtstrecke bis zu einer
Vermischung mit dem allgemeinen Verkehr, maximal 500 Meter vom Vorhaben entfernt
(Nr. 7.4 TA Liarm). Rechtlich nicht mehr zugerechnet wird dem Werk der Larm, der durch
die Mehrbelastung des 6ffentlichen StraBlennetzes entsteht. Die Diskussion tiber Fahrtrou-
ten durch das Stadtgebiet spiegelt sich — zu Recht — in der Schallimmissionsprognose nicht

wieder.

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

Dass der Stadt oder anderen Versorgungstrigern besondere Aufwendungen, etwa durch
InfrastrukturmalBnahmen, entstehen, ist nicht ersichtlich. Dabei wird unterstellt, dass et-
walg notwendige Kosten fiir ErschlieBungsmallnahmen (dazu unten) einschlieBlich der
Unterhaltungskosten vom Vorhabentrdger tibernommen werden und dass dies vertraglich

abgesichert wird.

e) Natur- und Landschaftsschutz, Orts- und Landschaftsbild, Denkmalschutz,
Bodenschutz, § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB

Die betroffenen Belange sind nach Einschédtzung des Unterzeichners nicht verletzt. Bei der
Priifung war zu beriicksichtigen, dass die betroffenen Schutzgiiter durch das vorhandene
Zementwerk bereits nachhaltig betroffen sind und das IKW nicht in eine bisher unberiihr-
te Landschaft eindringt. Insbesondere bei der Verunstaltung des Orts- und Landschaftsbil-

des legt das BVerwG strenge Malstdbe an und verlangt eine grob unangemessene Beein-

trichtigung (BVerwG, Urteil vom 15.5.1997, NVwZ 1998, 58). Zur Beurteilung wird auf
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das Kriterium der Verunstaltung verwiesen. Das IKW wird nach den Antragsunterlagen
auf einem Teil der bisherigen Betriebsflache errichtet werden. Gewichtige neue Eingriffe
sind ausgeschlossen. Dementsprechend ist auch bisher schon der Erholungswert der Land-
schaft auf dem Betriebsgelinde des Zementwerkes deutlich gemindert, wenn nicht gar

ausgeschlossen.

Bodenschutzbezogene Belange sind ebenfalls zu berticksichtigen. MalBstdbe hierfiir finden
sich vor allem in §§ 1 und 2 BBodSchG. In der Umweltvertriglichkeitsuntersuchung von
brandenfels landscape + architecture aus dem April 2008 ist dieser Aspekt untersucht wor-
den. Die Gutachter haben insbesondere die Vorbelastungen im Umfeld des Vorhabenstan-
dortes berticksichtigt (Altdeponie Edelhoff, rekultivierte Steinbriiche Mersmann und Wal-
kerberg). Von dem Vorhaben selbst gehen keine bodenschutzrelevanten Auswirkungen
aus. Die Flache des Standortes wird vollstandig versiegelt. Es gibt keine Anhaltspunkte fiir
die Annahme, es gingen erhebliche negative Auswirkungen von dem Vorhaben auf das
Schutzgut aus (S. 150 — 165 der UVU). Allein die Existenz von Altlastenverdachtsflichen

in der Umgebung reicht fiir eine Beeintrachtigung dieses Belangs nicht aus.

f) Splittersiedlung, Hochwasserschutz, Funkstellen und Radaranlagen, § 35 Abs. 3 Satz 1
Nr. 6 bis 8 BauGB

Fiir die Beeintrdachtigung dieser Belange gibt es keine Anhaltspunkte. Insbesondere wird
man das Zementwerk nicht als Splittersiedlung verstehen konnen, die durch das EBS-
Kraftwerk erweitert wird. Die Rechtsprechung hat das Element der Splittersiedlung um
das Element erweitert, dass auch das planlose Ausufern der Bebauung aus einem Ortsteil
heraus in den AuBenbereich hinein ein siedlungsstrukturell unerwiinschter Zersiedelungs-
vorgang sein und deshalb einem sonstigen Vorhaben entgegen gehalten werden kann. Eine
unerwiinschte Zersiedelung durch die Errichtung eines neuen Gebdudes im Anschluss an
das letzte noch innerhalb des Ortsteils gelegene Gebdude kann auch dann vorliegen, wenn
das Objekt hinreichend erschlossen ist (BVerwG, Beschluss vom 11.10.1999, BRS 62 Nr.
118, und Urteil vom 25.1.1985, NVwZ 1985, 747; Kuschnerurs, aaO, Rdnr. 356 und 367).
Die Voraussetzungen eines derartigen siedlungsstrukturell unerwiinschten Vorgangs diirf-

ten kaum vorliegen. Schon die Zementfabrik liegt nicht im unbeplanten Innenbereich,
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sondern ist seinerseits ein Solitdr im AuBenbereich. Der Solitdr ist auch stddtebaulich er-
wiinscht, wie seine bauleitplanerische Absicherung im FNP zeigt. Nach der stddtebauli-
chen Zielsetzung im FNP soll die Zementindustrie an den vorhandenen Standorten ge-
schiitzt werden; lediglich die sie gefiahrdenden Nutzungen sollen verhindert werden, was
allerdings in der Darstellung einer gewerblichen Baufliche (G) nur bedingt umgesetzt
wird. Das EBS-Kraftwerk dient ungeachtet der Qualifizierung als privilegiertes Vorhaben
wirtschaftlich der Standortsicherung Zementindustrie in Beckum. AuBerdem fehlt jede
Vorbildfunktion durch das EBS-Kraftwerk, die ein weiteres Ausgreifen der (gewerblichen)

Bebauung in den AuBlenbereich befiirchten lasst.

aa) Planungserfordernis als 6ffentlicher Belang

Ein Vorhaben kann schlieBlich auch dann 6ffentliche Belange beeintrichtigen, wenn es
wegen seiner GroBe selbst einer formlichen Planung bedarf, d.h. selbst planungsbediirftig
ist (BVerwG, Urteil vom 26.11.1976, NJW 1977, 1978). Bei der Planungsbediirftigkeit als
offentlichem Belang geht es allerdings um Erfordernisse der Binnenkoordination, d.h. um
die planerische Bewdltigung der innerhalb des Bereichs des Vorhabens selbst anstehenden
Probleme (Krautzberger in Battis/Krautzberger/Lohr, aaO, §35 Rdnr. 70 m.w.N,
Kuschnerus, aaO, Rdnr. 352) Ein solches Planungsbediirfnis konnte sich hier allenfalls
dann ergeben, wenn das EBS-Kraftwerk wegen des verstarkten LKW-Verkehrs Erschlie-
Bungs- und Verkehrsprobleme auslost, die nicht mehr im Einzelzulassungsverfahren, son-
dern nur noch planerisch gelost werden konnen. Das ist hier denkbar. Allerdings liegen
dem Unterzeichner Informationen hierzu nicht vor. Vielmehr sprechen die bekannten Tat-
sachen dafiir, dass das vorhandene StraBennetz unter Einschluss der neuen Ortsumgehung

geeignet ist, den Mehrverkehr aufzunehmen, so dass es einer erganzenden Bauleitplanung

nicht bedarf.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass das EBS-Kraftwerk als sonstiges Vorhaben

durchaus planungsrechtlich zulassig ist, weil es 6ffentliche Belange nicht beeintrachtigt.
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5. Der Unterschied zwischen beiden L.osungswegen

Die Zulassung eines sonstigen Vorhabens hat gegeniiber der Zulassung eines privilegierten
Vorhabens eine Besonderheit. Gem. § 35 Abs. 5 Satz 2 BauGB hat der Bauherr eine Ver-
pflichtungserklarung abzugeben, das Vorhaben nach dauerhafter Aufgabe der Nutzung
zuriickzubauen und Bodenversiegelungen zu beseitigen; bei einer Nutzungsidnderung ist
die Verpflichtung vom Bauherrn zu iibernehmen. Dabei handelt es sich um eine ergédnzen-
de Zuladssigkeitsvoraussetzung fiir Auenbereichsvorhaben, an der die Gemeinde aus stdd-
tebaulichen Griinden ein erhebliches Interesse haben kann. Sie entspricht in etwa den
fachrechtlichen Rekultivierungsverpflichtungen bei planfestgestellten Vorhaben. Die
Riickbauverpflichtung ist jedoch beschrénkt auf privilegierte Vorhaben nach § 35 Abs. 1
Nr. 2 bis 6 BauGB, gilt also nicht fiir land- und forstwirtschaftliche Betriebe und fiir sons-

tige Vorhaben.
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Wiirde die Stadt auf eine Vervollstindigung der Unterlagen dringen und sodann eine Zu-
lassung des IKW als mitgezogene Nutzung/untergeordnete Nebenanlage zum Zement-
werk Mersmann bejahen, konnte sie vom IKW eine Riickbauverpflichtung verlangen, die
dann gem. § 35 Abs. 5 Satz 3 BauGB in geeigneter Weise, also zumindest durch Eintragung
einer Baulast, zu sichern wire. Wird das Vorhaben hingegen als sonstiges Vorhaben nach §

35 Abs. 2 BauGB zugelassen, kann eine Riickbauverpflichtung nicht verlangt werden.

In der Annahme, es gehe um ein privilegiertes Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB hat
die IKW Beckum jedoch bereits eine Verpflichtungserklarung abgegeben. Je nach Art der
Begriindung fiir die Erteilung des Einvernehmens wird die BezReg die Eintragung einer
Baulast (oder eine andere Sicherung) verlangen. Wie man damit umgehen kann, wird spi-

ter erlautert.

Abgesehen von der Riickbauverpflichtung spricht Vieles dafiir, dass der Weg iiber § 35
Abs. 2 BauGB fiir die Stadt (und auch fiir die BezReg mit Blick auf den Vollzug der Ge-
nehmigung) leichter handhabbar ist. Er entbindet von der Beantwortung schwieriger
rechtlicher Fragen zu § 35 Abs. 1 Nr. 3 und 4 BauGB, insbesondere zur mitgezogenen Nut-
zung und zur untergeordneten Nebenanlage. Auf den Vertrag zwischen IKW Beckum und
CEMEX kommt es fiir die Zulédssigkeit des Vorhabens nicht an. Es kommt ferner nicht
darauf an, ob vom IKW mehr als die Hélfte des Stroms an das Zementwerk Mersmann
oder den Verbund der beiden Beckumer CEMEX-Werke geliefert wird. Das immissions-
schutzrechtliche Verfahren kann fortgesetzt werden, wenn die tiibergreifende Erschlie-
Bungsfrage (s.u.) geldst ist. Auch der Vollzug der Genehmigung ist deutlich problemfreier.
Die BezReg als Genehmigungsbehorde muss nicht iiberwachen, ob mehr als die Hélfte des

Stroms an das Kraftwerk Mersmann geliefert wird.

Die Stadt muss sich allerdings klar dariiber sein, dass das IKW bei einer Zulassung nach
§ 35 Abs. 2 BauGB rechtlich keine standortsichernde Funktion fiir das oder die Zement-
werk(e) besitzt. Als sonstiges Vorhaben ist das EBS-Kraftwerk auf das Zementwerk Mers-

mann als rechtlichen Ankiipfungspunkt fiir das eigene Dasein nicht angewiesen. Sollte
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CEMEX irgendwann das Werk Mersmann schlieBen, wére das fiir die Existenz des Kraft-

werkes ohne Bedeutung.

6. Die ausreichende Erschliefung

a) Erfordernis eines ErschlieBungsvertrages

Unabhéangig von der planungsrechtlichen Einordnung des IKW ist das Vorhaben nur zu-
lassig, wenn die ErschlieBung ausreichend gesichert ist. Die Anforderungen an die Er-
schlieBung hdngen von den konkreten Umstdnden ab, insbesondere von der Betriebsgro3e
und den Betriebsabldufen (BVerwG, Urteil v. 30.8.1985, DVBI. 1986, 186). Hier muss vor
allem sichergestellt sein, dass das Kraftwerk mit den LKW, wie sie in der Betriebsbeschrei-
bung angegeben sind, angefahren werden kann. Das ist insbesondere der Fall, wenn das
Werk an eine offentliche StraBe angrenzt, die den Lastwagenverkehr im Regelfall auf-
nehmen kann (Krautzberger in Battis/Krautzberger/Lshr, aaO, § 34 Rdnr. 22). Aullerdem
miissen Rettungsfahrzeuge sowie Ver- und Entsorgungsfahrzeuge das Grundstiick errei-
chen konnen. Muss die 6ffentliche Stralle hingegen umgebaut werden, etwa durch An-
bringung einer zusdtzlichen Abbiegespur oder Verbreiterung der StraBBe, weil sonst die Si-
cherheit und Leichtigkeit des Verkehrs nicht mehr gewdhrleistet ist, so ist die Erschlie-
Bung nicht gesichert (BVerwG, Urteil v. 19.9.1986, BVerwGE 75, 34, 44, Beschluss v.
3.4.1996, NVwZ 1997, 389). Bedarf die vorhandene Zuwegung, die als ErschlieBung dienen
soll, noch des Ausbaus und wird der Ausbau nicht von der Gemeinde hergestellt, so wird
man eine gesicherte ErschlieBung so lange verneinen miissen, wie die Gemeinde keinen
durchsetzbaren Anspruch besitzt. Ein solcher Rechtsanspruch setzt in der Regel einen Er-
schlieBungsvertrag voraus, in dem die erforderlichen ErschlieBungsmafBnahmen hinrei-
chend konkret bestimmt werden (BVerwG, Beschluss v. 11.1.1988, Buchholz 406.11 § 34
Nr. 122; Hofherr in Berliner Kommentar, aaO, § 35 Rdnr. 63). Aus der Antragstellung er-
gibt sich nicht, ob das 6ffentliche StraBennetz noch ertiichtigt werden muss, damit es den
technischen Anforderungen an eine ausreichende ErschlieBung gentiigt. Die Ausfiihrungen
im Bauantrag (Ordner 3) zur ErschlieBung sind gemessen an den sonst iiblichen Darstel-
lungen zur VorhabenerschlieBung eher rudimentir. Jedenfalls heiB3t es am Ende, ,die Ver-

kehrsflachen werden unter Zugrundelegung der einschldgigen Richtlinien aufgebaut
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(Frostschutzschicht, Schottertragschicht, bitumingse Tragschicht, Asphaltfeinbeton oder
Betonfldchen)“. Das spricht dafiir, dass die StraBlen fiir den kommenden LKW-Verkehr in
technischer Hinsicht noch ertiichtigt werden miissen. Da ein entsprechender Erschlie-
Bungsvertrag zwischen Stadt und Vorhabentrédgerin bisher nicht existiert, liegen die Vor-
aussetzungen einer technisch ausreichenden und gesicherten ErschlieBung nicht vor. Soll-
ten sich die Ausfiithrungen lediglich auf die innere ErschlieBung des Vorhabens auf dem
Vorhabengrundstiick selbst beziehen, so bedarf es natiirlich keines ErschlieBungsvertrages.

Die innere ErschlieBung ist regelmaBig nicht Teil des gemeindlichen Priifprogramms der

Gemeinde im Verfahren nach § 36 BauGB.

b) Die Hinterliegersituation

Erfolgt die ErschlieBung des EBS-Kraftwerkes nicht unmittelbar von einer 6ffentlichen
StraB8e, sondern iiber das private Gelinde der CEMEX und/oder nicht dem 6ffentlichen
Verkehr gewidmete Wegeparzellen, die in stddtischem Eigentum stehen, so bedarf es einer
rechtlichen Sicherung der ErschlieBung. Im Unterschied zum bauordnungsrechtlichen
ErschlieBungsbegriff verlangt der bundesrechtliche (planungsrechtliche) ErschlieBungs-
begriff allerdings keine 6ffentlich rechtlich gesicherte ErschlieBung, also nicht die Eintra-
gung einer Baulast. Die Eintragung einer privaten Dienstbarkeit im Grundbuch zu Guns-
ten des IKW-Grundstiicks ist ausreichend (zur Unterscheidung zwischen dem planungs-
rechtlichen und dem bauordnungsrechtlichen ErschlieBungsbegriff s. Tyczewski/Freund,
aa0, Rdnr. 180 — 182). Nach den bisher dem Unterzeichner vorliegenden Informationen
sind sowohl der von Norden kommende Klapperweg als auch der von Siiden kommende
Lindenkamp nicht als 6ffentliche StraBlen gewidmet; sie gelten auch nicht auf Grund ,,un-

vordenklicher Verjahrung* als 6ffentliche Stralen.

Damit setzt die ErschlieBung des Vorhabens iiber eine oder beide der genannten StraBen
voraus, dass die Stadt als Eigentiimerin in rechtlicher Hinsicht die Nutzung gestattet und
eine entsprechende Grunddienstbarkeit sowie eine Baulast eintrdagt und in technischer
Hinsicht vertraglich den Ausbau regelt. So lange diese vertraglichen Regelungen nicht
vorliegen, ist das Vorhaben nicht ausreichend erschlossen und kann das Einvernehmen

auch nicht nach § 36 BauGB erteilt werden.
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c) Die Pflicht zur Annahme eines zumutbaren ErschlieBungsangebotes

In der Regel erkldaren Bauwillige sich bereit, die ErschlieBung auf eigene Kosten herzustel-
len. Fir die betroffene Gemeinde stellt sich dann die Frage, ob sie ein ErschlieBungsange-
bot annehmen muss oder ob sie es auch ablehnen kann mit der Folge, dass das Vorhaben
dann nicht durchgefiihrt werden darf, wenn und weil keine andere ErschlieBungsméglich-
keit besteht. Grundsidtzlich unterscheidet die Rechtsprechung bei der Antwort zwischen
privilegierten und sonstigen Vorhaben. Privilegierte Vorhaben hat der Gesetzgeber selbst
dem AuBenbereich zugewiesen. Die betroffene Gemeinde muss deshalb bei der Entschei-
dung iiber die Annahme eines ErschlieBungsangebots den Zweck der Privilegierung be-
riicksichtigen und darf die gesetzlich gewollte Realisierung von privilegierten Vorhaben
nicht iiber die Ablehnung eines zumutbaren ErschlieBungsangebots unterlaufen (OVG
Miinster, Urteil v. 28.2.2008 — 10 A 1060/06 — zur ErschlieBung fiir eine Windenergiean-
lage; BayVGH, Beschluss v. 3.8.2006 — 22 ZB 05.3154 — zur ErschlieBung fiir einen Stein-
bruch; Roeser in Berliner Kommentar, aaO, § 35 Rdnr. 15). Diese Uberlegungen gelten
allerdings grundsatzlich nicht fiir sonstige Vorhaben. Fiir sie besteht nach der gesetzlichen
Grundentscheidung im AuBenbereich ein generelles Bauverbot; der AuBBenbereich hat von
sonstigen Vorhaben grundsdtzlich frei zu bleiben. Deshalb hat hier die Gemeinde auch
einen gréBeren Entscheidungsspielraum und kann die Uberlassung eigener Grundstiicke
und den Abschluss eines ErschlieBungsvertrages verweigern. Das BVerwG hat in seinem
Urteil vom 31.10.1990, BRS 50 Nr. 86, seine bereits frither geduBerte Ansicht bestdtigt,
wonach eine Gemeinde fiir ein im AuBenbereich nicht privilegiertes Vorhaben das Er-
schlieBungsangebot auch dann ablehnen darf, wenn das Vorhaben keine 6ffentlichen Be-
lange im Sinne von § 35 Abs. 3 BauGB beeintrichtigt (so schon Urteil vom 7.2.1986,
BVerwGE 74, 19, 27). Legt man diese Uberlegungen zu Grunde, miisste die Stadt auf ein

ErschlieBungsangebot von IKW Beckum nicht notwendig eingehen.

Der vorliegende Fall ist indes von einer Besonderheit gepréigt. Uber die beiden genannten
Wegegrundstiicke wird seit unvordenklicher Zeit die ErschlieBung des Zementwerkes
Mersmann abgewickelt. Das BVerwG und ihm folgend das OVG Miinster haben entschie-

den, dass die Gemeinde ein ErschlieBungsangebot auch dann annehmen muss, wenn die
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Gemeinde auf Dauer rechtlich gehindert ist, den Anliegerverkehr zu dem Baugrundstiick
zu untersagen. In Betracht kommen insoweit etwa der Gleichbehandlungsgrundsatz oder
Treu und Glauben wegen des vorangegangenen Verhaltens der Gemeinde, etwa wenn sie
der Bebauung in friitherer Zeit vorbehaltlos zugestimmt oder den Ausbau des Weges auf
Kosten des Bauherrn geduldet oder sogar gefordert hat (BVerwG, Urteil v. 31.10.1990,aa0;
OVG Miinster, Urteil v. 28.2.2008,aa0). Zwar kénnte man hier einwenden, die Stadt habe
die ErschlieBung des Zementwerkes gerade mit Blick auf dessen Privilegierung bejaht. Das
treffe fiir das EBS-Kraftwerk als sonstiges Vorhaben nicht zu. Doch spricht alles dafiir, dass
diese Unterscheidung bisher weder deutlich geworden noch in Akten belegbar ist. Viel-
mehr hat man wohl in der ErschlieBung des Mersmann-Grundstiicks kein Problem gese-
hen und die Frage nie problematisiert. Hinzu tritt noch eine Hilfsiiberlegung. Nach den
oben dargestellten Grundsidtzen miisste die Stadt jedenfalls ein ErschlieBungsangebot von
CEMEX fiir das Werk Mersmann annehmen, weil es sich dabel um ein privilegiertes Vor-
haben handelt. Es wire deshalb leicht zu bewerkstelligen, dass CEMEX die ErschlieBung
vornimmt, sich die Kosten hierfiir von IKW Beckum erstatten ldsst und IKW Beckum die
so geschaffene und auch ausreichende ErschlieBungsanlage nutzt. Es wire mit einem ho-
hen rechtlichen Risiko verbunden, wenn die Stadt ein zumutbares ErschlieBungsangebot

von IKW Beckum ablehnen wiirde.

d) Substanz des ErschlieBungsangebotes

Der Vorhabentrdger darf sich jedoch im laufenden Vorbescheidsverfahren nicht darauf
beschranken, Vertragsverhandlungen iiber einen ErschlieBungsvertrag anzubieten. Viel-

mehr muss er ein detailliertes ErschlieBungsangebot unterbreiten (BVerwG, Beschluss v.

18.5.1993, DOV 1993, 918; Roeser in Berliner Kommentar, aaO, § 35 Rdnr. 15).

e) Die Diskussion iiber die Fahrtrouten

Im Vorfeld der Gutachtenerstellung ist dem Unterzeichner mitgeteilt worden, das EBS-
Kraftwerk werde zum Schutz der Wohnbebauung zumindest bis zur endgiiltigen Fertig-
stellung der Umgehungsstrasse im Bereich Neubeckum iiber die Autobahnausfahrt Oelde

und sodann tiber StraBen mit wenig Wohnnutzung angefahren werden. Davon findet sich
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im Genehmigungsantrag nichts. Ein entsprechend dem Antrag abgefasster Vorbescheid
wiirde die Vorhabentrdgerin also nicht zu diesem Fahrweg zwingen. Es ist auch kaum
moglich, die Vorhabentragerin mit dem hoheitlichen Mittel der Genehmigung zu einer
bestimmten Fahrtroute verbindlich anzuhalten. Als einziger Ansatz hierfiir kdme Nr. 7.4
TA Larm in Betracht. Danach sind unter bestimmten Voraussetzungen Lirmminde-
rungsmalBnahmen organisatorischer Art mdoglich, wobei es sich lediglich um eine Soll-
Vorschrift handelt. Das gilt aber nicht fiir Vorhaben in Industrie- oder Gewerbegebieten,
und es gilt nur solange, wie noch keine Vermischung mit dem allgemeinen Verkehr statt-
gefunden hat. Spatestens auerhalb der 500 m-Zone endet die Zurechnung von Strallen-
verkehrslarm zu einem bestimmten Vorhaben. Der Vorhabentrdager ist also grundsitzlich
frei, 6ffentliche StraBen im Rahmen der Widmung und unter Beachtung der StVO zu be-
nutzen. Hoheitlich kénnen ithm — schon von der Rechtsfolge der TA Larm her gesehen -
deshalb nicht bestimmte Fahrtrouten auBlerhalb der 500-m-Zone auferlegt werden. Das
gilt auch in diesem Fall. Der Vorhabentrager ist nicht gezwungen, die Autobahnabfahrt
Oelde zu benutzen, um zum oder vom Werksgelande zur Autobahn zu gelangen. Entspre-
chende Hinweise im Vorfeld sind deshalb ebenso wie die Darstellungen in der UVU nicht
mehr als rechtlich unverbindliche Absichtserkldarungen. Die UVU vom April 2008 unter-
sucht verschiedene Routen und kiindigt eine jeweils hilftige Nutzung der Routen 1 und 2
an, d.h. iiber die BAB-Ausfahrten Beckum und Oelde. Diese Absicht wird aber sogleich
relativiert, weil sich die Anfahrtsrouten — was auch wirtschaftlich sinnvoll 1st — nach der
Herkunft der Ersatzbrennstoffe richten werden. IKW Beckum ist jedoch diesbeziiglich
noch in der Aquirierungsphase und macht zur Herkunft der Ersatzbrennstoffe keine Aus-
sage. Deshalb untersucht der Gutachter im weiteren Verlauf im Sinne einer Worst-case-
Betrachtung allein die Route 1 iiber Neubeckum. Im Ubrigen wire, wollte man den Ansatz

genehmigungsrechtlich weiter verfolgen, auch die Stadt Oelde am Verfahren zu beteiligen.

7. Zusammenfassung und Empfehlung

- Die Stadt muss bis zum 15.10.2008 tiber die Erteilung des gemeindlichen Einver-
nehmens zu dem Vorbescheidsantrag entscheiden (Entscheidung nach § 36
BauGB). Die Zwei-Monatsfrist kann weder verlingert noch verkiirzt werden. Die

Frist beginnt nur zu laufen, wenn die Antragsunterlagen vollstindig sind, also eine
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abschlieBende Entscheidung der Stadt zulassen. Sind die Antragsunterlagen unvoll-
standig, trifft die Stadt gegeniiber der Bezirksregierung oder IKW Beckum eine
Riigepflicht.

- Gegenstand der Entscheidung nach § 36 BauGB ist allein die Zuldssigkeit des Vor-
habens nach § 35 BauGB (planungsrechtliche Zulissigkeit). Dabel handelt es sich
um eine reine Rechtsentscheidung ohne Ermessens- oder politischen Gestaltungs-
spielraum.

- Das Vorhaben erfiillt nicht die Voraussetzungen eines privilegierten Vorhabens
nach § 35 Abs. 1 BauGB. Das Kraftwerk als solches ist weder standortgebunden
noch so stark emittierend, dass es nur im Aullenbereich errichtet und betrieben
werden kann.

- Die Voraussetzungen einer , mitgezogenen Nutzung® oder einer ,untergeordneten
Nebenanlage® liegen nach den Kriterien der Rechtsprechung nicht vor. Insbesonde-
re weist es nicht den Bezug zur Erzeugung und zum Absatz der im privilegierten
Betrieb gewonnenen Giiter auf. Es handelt sich vielmehr um einen eigenstdndigen
gewerblich-kaufménnischen Betrieb, der lediglich den Standort des vorhandenen
Zementwerkes nutzt.

- Selbst wenn man eine iiber das Zementwerk abgeleitete Privilegierung fiir grund-
satzlich moglich halt, bestehen angesichts der Dimension des Kraftwerkes erhebli-
che Zweifel, ob sich dieses dem Zementwerk Mersmann unterordnet. Das ist nur zu
bejahen, wenn der unbefangene Betrachter nach Inbetriebnahme des Kraftwerkes
weiterhin von einem Zementwerk spricht.

- Selbst wenn man eine iiber das Zementwerk abgeleitete Privilegierung fiir grund-
satzlich moglich hédlt und annimmt, das Kraftwerk ordne sich dem Zementwerk un-
ter, kdme in analoger Anwendung der Kriterien des WKA-Erl. NRW vom
21.10.2005 eine Zulassung nur in Betracht, wenn das IKW mehr als 50 % des er-
zeugten Stroms dem bodenrechtlich selbstindigen Zementwerk Mersmann zufiihrt.
Abzustellen ist nicht auf den Verbund der Beckumer Zementwerke Mersmann und
Kollenbach, weil es sich dabei um bodenrechtlich und genehmigungstechnisch ei-
genstandige Vorhaben handelt. Die Eigentumsverhiltnisse an beiden Betrieben

sind unerheblich. Angesichts der bis an das Werksgeldnde reichenden Wohnbebau-
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ung und gewerblichen Bebauung liegt das Werk Kollenbach nicht im AuBenbe-
reich, sondern am Rande des unbeplanten Innenbereichs.

- Esist weder behauptet noch durch einen entsprechenden Vertrag zwischen CEMEX
und IKW Beckum belegt, dass mehr als 50 % des erzeugten Stroms dem Zement-
werk Mersmann zugeleitet werden. Setzt man sich iiber die vorher genannten
grundsitzlichen rechtlichen Bedenken hinweg, so sind die Antragsunterlagen je-
denfalls unvollstandig. Das miisste von der Stadt geriigt werden. Die Zwei-Monats-
Frist fiir die Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens liefe dann bis Vervoll-
standigung der Unterlagen nicht.

- Das IKW beeintrachtigt jedoch keine 6ffentlichen Belange und ist deshalb als sons-
tiges Vorhaben planungsrechtlich zuldssig. Insbesondere widerspricht es nicht den
(weit gefassten) Darstellungen des Flichennutzungsplans. Das IKW ist nach den
Antragsunterlagen als Abfallverwertungsanlage zu qualifizieren. Als solche wider-
spricht sie nicht dem Abfallwirtschaftsplan fiir den Regierungsbezirk Miinster —
Teilplan Siedlungsabfdlle 1. Fortschreibung Januar 2005 — und dem Abfallwirt-
schaftskonzept des Kreises Warendorf 2005. Vom Kraftwerk gehen auch keine
schiddlichen (unzumutbaren) Umwelteinwirkungen aus. Bodenschutzrechtliche
Fragen (Altlastenproblematik) wurden in der UVU gepriift, haben aber kein nega-
tives Ergebnis gebracht. Die Larm- und Geruchsauswirkungen sind gutachtlich ge-
priift und kommen zu unkritischen Werten nach den einschldgigen technischen
Regelwerken. Angesichts des vorhandenen Zementwerkes und die Beschrankung
des Kraftwerkes auf die vorhandene Betriebsflache sind keine siedlungsstrukturell
zu missbilligenden Auswirkungen zu befiirchten. Das IKW hat keine Vorbildwir-
kung fiir weitere Ansiedlungen.

- Die ausreichende ErschlieBung des Vorhabens ist nicht gesichert. Das setzt den Ab-
schluss eines ErschlieBungsvertrages zwischen IKW Beckum und der Stadt voraus,
in dem die Lage der ErschlieBungsstraBe(n), ihre technische Ausstattung und ihre
zivilrechtliche Gestattung geregelt sind. Aullerdem sollten entsprechende Grund-
dienstbarkeiten eingetragen werden, wobei es ausreicht, dass die Eintragung zum
Zeitpunkt des Betriebsbeginns vorliegt.

- Ein den vorgenannten Kriterien entsprechendes ErschlieBungsangebot wird die

Stadt ausnahmsweise annehmen miissen, weil sie den Anliegerverkehr zum Mers-

54



Zur Entscheidung iiber das gemeindliche Einvernehmen
fir das IKW Beckum Wolter ® Hoppenberg

mann-Grundstiick von jeher vorbehaltlos geduldet hat. Die Ablehnung eines Er-
schlieBungsangebotes unter Berufung darauf, dass das Zementwerk qualifiziert und
das Kraftwerk ein sonstiges Vorhaben ist, tridgt ein hohes rechtliches Risiko.

- Die Darstellung der Fahrtrouten, insbesondere die Ankiindigung einer hdlftigen
Nutzung der Autobahnabfahrt Oelde, ist rechtlich unverbindlich und kann auch im
Vorbescheid nicht verbindlich geregelt werden.

- Wir empfehlen, die Unvollstaindigkeit der Antragsunterlagen hinsichtlich der Er-
schlieBung gegeniiber der Bezirksregierung zu riigen und den Abschluss eines Er-
schlieBungsvertrages zu verlangen. Folgt die Stadt den grundsitzlichen rechtlichen
Bedenken gegen eine Qualifizierung als privilegiertes Vorhaben, kann sich das Ein-
vernehmen nur noch auf ein sonstiges Vorhaben im Sinne des § 35 Abs. 2 BauGB
beziehen. Andernfalls wire die Vorlage eines Vertrages zwischen CEMEX und der
IKW Beckum zu fordern und auch insoweit die Unvollstandigkeit der Antragsun-
terlagen.

- Bei einer Zulassung als sonstiges Vorhaben gibt es auch in Zukunft keine rechtli-
chen Abhangigkeiten zwischen dem Zementwerk und dem Kraftwerk. Die Schlie-
Bung von Mersmann hitte fiir das IKW keine baurechtlichen Konsequenzen. Bei
einer Zulassung als privilegiertes Vorhaben wire das weitere baurechtliche Schick-
sal des Kraftwerkes an das Schicksal des Zementwerkes gekoppelt.

- Bel einer Zulassung als sonstiges Vorhaben kann eine Riickbauverpflichtung nicht

verlangt werden.

Hamm, den 29. August 2008

Thomas Tyczewski,
Rechtsanwalt und

Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
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