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A. Aufgabenstellung

Die Industriekraftwerksgesellschaft Beckum mbH (im Folgenden IKW Beckum) hat
bei der Bezirksregierung Miinster (im Folgenden BezReg) einen immssionsschutz-
rechtlichen Vorbescheidsantrag fiir den Betrieb eines EBS-Kraftwerkes gestellt.
Standort der Anlage soll ein Teil der jetzigen Betriebsfliche des Zementwerkes
Mersmann sein, das von der CEMEX WestZement GmbH (im Folgenden CEMEX)
betrieben wird. Die Stadt Beckum (im Folgenden Stadt) hat das hierfiir erforderliche
gemeindliche Einvernehmen nach § 36 BauGB (zunichst) nicht erteilt, weil die An-
tragsunterlagen unvollstandig sind. Sie ist ferner als untere Bauaufsichtsbehérde zu
dem Vorhaben angehort worden und hat hierzu Anregungen und Bedenken vorge-
tragen. SchlieBlich hat sie als Gebietskorperschaft die in groBen Teilen der Bevilke-
rung artikulierten Bedenken aufgegriffen und im Verfahren deutlich gemacht, dass
sie das Vorhaben ablehnt. Die ndheren tatsdchlichen und rechtlichen Einzelheiten
sind in zwel Rechtsgutachten der Kanzlei vom 8.8.2008 und vom 29.8.2008 behandelt

worden. Hierauf wird zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug genommen.

Im Rahmen der gutachtlichen Bearbeitung wurde festgestellt, dass der Standort
Mersmann im Fliachennutzungsplan der Stadt Beckum (FNP) als gewerbliche Bau-
flache ,,G* dargestellt ist. Aus der Begriindung des FNP ergibt sich jedoch, dass Ge-
werbe- und Industrieansiedlungsbereiche fiir standort- bzw. zweckgebundene Nut-
zungen wie die Zementindustrie von Nutzungen, die diese Zweckbestimmungen be-
eintrdchtigen, freizuhalten sind. Bei Aufgabe der gewerblichen Nutzung der vorhan-
denen oberirdischen Anlagen sollen diese grundsitzlich beseitigt werden. Die beiden
Rechtsgutachten kommen zu dem Ergebnis, dass sich die Begriindung in der Darstel-
lung des FNP nicht niederschldgt. Vielmehr sind alle der Darstellung ,,G“ entspre-
chenden Nutzungen FNP-konform. Die Darstellungen des FNP kénnen jedweder
gewerblichen Nutzung, etwa bei der Priifung des § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauGB,

nicht als 6ffentlicher Belang entgegen gehalten werden. Daraus folgt die Erkenntnis,
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dass der FNP in seiner aktuellen Fassung der in seiner Begriindung zum Ausdruck
kommenden Steuerungsfunktion fiir die weitere stddtebauliche Entwicklung der

Zementwerksstandorte, jedenfalls aber des Standortes Mersmann, nicht gerecht wird.

Im Folgenden soll untersucht werden, ob und welche Moglichkeiten einer rechtssi-
cheren Bauleitplanung auf den Flachen der Zementwerksstandorte, vorrangig derje-
nigen des Standortes Mersmann, parallel zum laufenden immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigungsverfahren moglich sind und welche haftungs- und schadenser-

satzrechtlichen Risiken hieraus folgen kénnen.

Das Gutachten wird sich zundchst mit den inhaltlichen Méglichkeiten der Bauleit-
planung (B.), sodann mit Verfahrensfragen zur Anderung des FNP (C.), zur ergin-
zenden Steuerung mittels Bebauungsplanes (D.), mit Fragen zur flankierenden Si-
cherung einer Bauleitplanung (E.), mit Fragen des Planungsschadensrechts (F.), mit
Fragen der Amtshaftung (G.) und schlieflich mit Bestandsschutzfragen (H.) befas-
sen. Die Uberlegungen beziehen sich vorrangig auf den CEMEX-Standort Mers-
mann, gelten aber prinzipiell auch fiir andere Zementstandorte. Auf Besonderheiten
einzelner anderer Zementwerksstandorte wird allerdings nicht eingegangen, weil

dies den Rahmen des Gutachtens sprengen wiirde.

B. Inhaltliche Moglichkeiten der Bauleitplanung

Die Stadt hat ausgehend von der zur Zeit bestehenden planungsrechtlichen Situation
zwel Moglichkeiten der Bauleitplanung, die sie alternativ oder kumulativ einsetzen
kann. Denkbar ist eine Anderung des FNP. Denkbar ist aber auch der Erlass eines

Bebauungsplanes ergédnzend zum FNP bzw. ergdnzend zu einem gednderten FNP.

I Erforderlichkeit der Bauleitplanung
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1. Bauleitplanung muss stidtebaulich verniinfticerweise geboten sein

Gem. § 1 Abs. 3 BauGB haben die Gemeinden die Bauleitpldne aufzustellen, sobald
und soweit es fiir die stddtebauliche Entwicklung und Ordnung erforderlich ist. Die
Austibung der gemeindlichen Planungshoheit im Rahmen der Zielbestimmung des
§ 1 Abs. 3 BauGB ist letztlich ein politischer Planungsakt, der in seinen Details nicht
rechtlich determiniert, sondern von dem auf die ortlichen stadtebaulichen Erforder-
nisse ausgerichteten gestalterischen Willen des demokratisch legitimierten Vertre-
tungsorgans getragen ist. Was im Sinne des § 1 Abs. 3 BauGB erforderlich ist, be-
stimmt sich mal3geblich nach der jeweiligen planerischen Konzeption. Welche stad-
tebaulichen Ziele die Gemeinde sich setzt, liegt in ihrem planerischen Ermessen. Der
Gesetzgeber ermachtigt sie, die Stadtebaupolitik zu betreiben, die ihren stadtebauli-
chen Ordnungsvorstellungen entspricht. Die Bauleitpldne gentigen dann dem Ma@-
stab der Erforderlichkeit, wenn sie ihre Rechtfertigung in dem stddtebaulichen Kon-
zept der Gemeinde findet, d.h. im Rahmen der Gesamtkonzeption , verniinftigerwei-
se geboten” ist (BVerwG, Urteil v. 6.6.2002, NVwZ 2003, 98, und Beschluss v.
11.5.1999, NVwZ 1999, 1338).

Speziell in Bezug auf die bestehenden Zementwerke verfolgt die Stadt ein klares
Konzept, das sich aus der historischen Entwicklung der Zementindustrie am Standort
Beckum ergibt. Sie will, wie sich auch aus der Begriindung des FNP ergibt, die vor-
handenen Zementwerke fordern und zu ihren Gunsten eine klare Standortsicherung
betreiben. Trotz ihrer AuBlenbereichslage soll eine Entwicklung der Zementwerke
moglich sein. Hierfiir sind ansonsten grundsétzlich nicht bebaubare Aullenbereichs-
flichen zur baulichen Nutzung vorgesehen. Die Stiarkung des Standortes Beckum fiir
die Zementindustrie erfolgt jedoch zielbewusst. Das schlieBt es aus, die vorhandenen
Zementwerksflachen fiir jedwede andere gewerbliche Nutzung freizugeben. Viel-
mehr sollen die vorhandenen Anlagen zuriickgebaut werden, wenn sie fur die Zwe-

cke des jeweiligen Zementwerkes nicht mehr benétigt werden. Beliebige Nachnut-
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zungen auf ehemaligen Zementwerksflichen sind nicht Teil der stidtebaulichen
Konzeption. Dieses Konzept begegnet keinen rechtlichen Bedenken. Es berticksich-
tigt insbesondere die stddtebaulichen Zielsetzungen des § 1 Abs. 6 Nr. 1, 7 und 8

BauGB (gesunde Wohn- und Arbeitsverhiltnisse, Umweltschutz, Wirtschaft).

Die Darstellung im FNP ist zur Zeit sehr weit gefasst und ermdoglicht bauliche Nut-
zungen auch jenseits der Standortsicherung fiir Zementwerke. Die gewerbliche Bau-
flache ,,G* steht samtlichen gewerblichen Nutzungen offen. Da die Stadt von einer
weilteren Steuerung des stadtebaulichen Geschehens {iber Bebauungspldane abgesehen
hat, erfolgt die Zulassung von Bauvorhaben ausschlieBlich iiber Einzelzulassungsver-
fahren nach allgemeinem Baurecht oder nach Fachrecht. Bauplanungsrechtlicher
MaBstab ist dann allein § 35 BauGB. Mit Blick auf die weite Fassung des FNP schei-
det dieser als entgegenstehender o6ffentlicher Belang bei allen nichtprivilegierten
gewerblichen Vorhaben aus. Wegen der schon vorhandenen weitgehenden Eingriffe
in Natur und Landschaft und dem damit verbundenen Verlust der Zementwerksfla-
chen fiir Erholungszwecke versagen auch andere 6ffentliche Belange, die sonst typi-
scherweise AuBlenbereichsvorhaben verhindern. Im Ergebnis fiihrt das dazu, dass
gewerbliche Vorhaben auf bestehenden Zementwerksflichen planungsrechtlich zu-
lassig sind, auch wenn sie der Standortsicherung nicht dienen und damit auch der
stadtebaulichen Konzeption der Stadt nicht entsprechen. Wenn die Stadt nunmehr
mit den Mitteln der Bauleitplanung aktiv wird, um eine stddtebauliche Korrektur in
der Bauleitplanung zu ermdoglichen, ist das nach der Rechtsprechung des BVerwG
,verniinftigerweise geboten“ und nicht zu beanstanden. Bedenken aus § 1 Abs. 3

BauGB ergeben sich nicht.

2. Keine Verhinderungsplanung

Die Umsetzung stddtebaulicher Zielvorstellungen mit den Mitteln der Bauleitpla-

nung wiirde zu einem Zeitpunkt erfolgen, in dem auf der Flaiche Mersmann ein im-
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missionsschutzrechtliches Genehmigungsverfahren lauft. Kommt die Bauleitplanung
vor der Entscheidung iiber den Genehmigungsantrag (hier: Vorbescheid) zum Ab-
schluss, so wire sie von der BezReg zu beachten, und zwar unabhédngig von der Ent-
scheidung der Gemeinde im Verfahren nach § 36 BauGB. Selbst ein erteiltes Einver-
nehmen hindert die Gemeinde nicht an weiterer Planung auf den Vorhabenflachen.
Das gilt sogar dann, wenn die Planungen zur Unzulédssigkeit des Vorhabens fiihren.
Allerdings wird die Gemeinde diesen Vorgang in ihre Abwédgung im Rahmen der
Bauleitplanung einzustellen haben (Krautzberger in Battis/Krautzberger/Liohr,

BauGB, 10. Aufl., § 36 Rdnr. 9 m.w.H.).

Damit besteht die Gefahr, dass eine Gemeinde nur deshalb Bauleitplanung betreibt,
um ein bestimmtes Vorhaben zu verhindern. Eine derartige Verhinderungsplanung
wire nicht erforderlich im Sinne des § 1 Abs. 3 BauGB. Allerdings wird der Begriff
der (unzuldssigen) Negativplanung vielfach falsch verstanden. So hat das BVerwG in
seinem Grundsatzurteil vom 18.12.1990, NVwZ 1991, 875 ff., ausgefiihrt, Festsetzun-
gen in einem Bebauungsplan seien nicht schon dann wegen VerstoBes gegen § 1 Abs.
3 BauGB nichtig, wenn ithr Hauptzweck in der Verhinderung bestimmter stddtebau-
lich relevanter Nutzungen besteht. Sie sind nur dann unzulédssig, wenn sie nicht dem
planerischen Willen der Gemeinde entsprechen, sondern nur vorgeschoben sind, um
eine andere Nutzung zu verhindern. Es ist der Gemeinde danach nicht verwehrt, ge-
rade die Stellung eines Bauantrages zum Anlass fiir Bauleitplanung nebst deren Si-
cherungsmittel zu nehmen, um die rechtlichen Voraussetzungen der Zuldssigkeit
eines Vorhabens zu verdndern. Entscheidend ist nicht die Verhinderung des Vorha-
bens, sondern der positive planerische Ansatz fiir die Flache (vgl. auch Kuschnerus,
Der sachgerechte Bebauungsplan, 3. Aufl, Rdnr. 123, BVerw(, Beschluss v.
27.11.2003 — 4 BN 61.03 — juris, und Beschluss v. 27.01.1999, BRS 62 Nr. 29). Es kann
aber nicht bezweifelt werden, dass die Stadt fiir die Zementstandorte schon seit lan-
gem einen positiven stddtebaulichen Ansatz verfolgt. Er ist gerichtet auf die Stér-

kung dieser Standorte und ihre planerische Absicherung im AufBenbereich unter
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gleichzeitigem Ausschluss von zementindustriefremden AuBenbereichsvorhaben.
Dagegen gibt es nichts zu erinnern. Diese stddtebauliche Zielsetzung verbindet die
oben beschriebenen stidtebaulichen Ziele des § 1 Abs. 6 BauGB mit dem gesetzlichen
AuBenbereichsschutz, wie er in § 35 BauGB zum Ausdruck kommt. Wenn die Stadt
das immissionsschutzrechtliche Verfahren der IKW Beckum zum Anlass nimmt, ihre
Bauleitplanung in Bezug auf ihre (bestehenden positiven) stddtebaulichen Zielvor-
stellungen zu optimieren, so liegt darin keine Negativplanung im Sinne einer nur
vorgeschobenen, in Wirklichkeit gar nicht vorhandenen und deshalb unzuldssigen

Alibiplanung.

II. Ziele/Grundsitze der Raumordnung

Die Bauleitpldne sind gem. § 1 Abs. 4 BauGB an die Ziele der Raumordnung anzu-
passen. Ziele der Raumordnung finden sich gem. § 3 Nr. 2 ROG in den Raumord-
nungspldnen der Lander, in NRW dem Landesentwicklungsplan und dem einschla-
gigen Regionalplan fiir den Regierungsbezirk Miinster, § 3 Nr. 7 ROG. Der Gebiets-
entwicklungsplan fiir den Regierungsbezirk Miinster — Teilabschnitt Miinsterland —
stellt die Flache Mersmann und die anderen Zementstandorte als Gewerbe- und In-
dustrieansiedlungsbereiche dar, schrinkt sie dann aber — anders und weiter gehender
als der FNP — als Bereiche fiir standortgebundene Anlagen ein. In der textlichen Er-
lduterung hierzu heiBt es, die in den Gemeinden Ahlen, Beckum, Ennigerloh und
Lengerich als Bereiche fiir standort- und zweckgebundene Nutzungen dargestellten
Gewerbe- und Industrieansiedlungsbereiche sollen Betriebsanlagen der Zementin-
dustrie vorbehalten bleiben (Rdnr. 264 der textlichen Erlduterungen). Angesichts
dieser Formulierung und gemessen an den Kriterien der Rechtsprechung zu den bin-
denden Ziele der Raumordnung diirfte es sich bei dieser Soll-Formulierung nicht um
ein Ziel, sondern um einen Grundsatz der Raumordnung handeln (vgl. zu dieser
Problematik das Urteil des OVG NRW v. 6.6.2005, BRS 69 Nr. 2 — CentrO -, bestétigt
durch BVerwG, Beschluss v. 28.12.2005, BRS 69 Nr. 1). Ungeachtet des fehlenden
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verbindlichen Zielcharakters im Gebietsentwicklungsplan befindet sich die Stadt im
Einklang mit der Landesplanung, wenn sie die regionalplanerische Beschrankung
auf Betriebsanlagen der Zementindustrie aufnimmt und auf der nachgelagerten Pla-
nungsebene des FNP und der Bebauungspldane umsetzt. Es stellt sich vielmehr umge-
kehrt die Frage, ob eine iiber den GEP hinausgehende Darstellung der Zement-
standorte als (allgemeine) gewerbliche Bauflichen mit dem Grundsatz der Raum-

ordnung noch vereinbar ist.

Die Vorgaben der Raumordnung und Landesplanung wiren bei einer kongruenten

Bauleitplanung beachtet.

III.  Darstellungsmoglichkeiten im FNP

Die Anderung des FNP kénnte an die textliche Erlduterung im GEP ankniipfen.
Dann wire die Flache beschrankt nutzbar fiir ,Betriebsanlagen der Zementindust-
rie®. Letztlich liefe das auf eine bauleitplanerische Absicherung eines im Sinne des
§ 35 Abs. 1 BauGB privilegierten standortgebundenen Vorhabens hinaus. Das hitte
zur Folge, dass jede Nutzung der Mersmann-Flidche fiir sonstige Vorhaben im Sinne
des § 35 Abs. 2 BauGB, aber auch fiir andere privilegierte Vorhaben, die nicht Ze-

mentwerke oder Teile von ihnen sind, baurechtlich unzuldssig wiirde.

Es hitte zugleich aus Sicht der Zementindustrie den Vorteil, dass der Standort plane-
risch gesichert bliebe, wenn aufgrund einer Anderung des Betriebskonzeptes nur

noch nicht standortgebundene Betriebsanlagen auf der Mersmann-Fldche verblieben.

Jedes andere Vorhaben wiirde sich dagegen grundsitzlich im Widerspruch zu den
Darstellungen des FNP befinden und einen 6ffentlichen Belang beeintrachtigen bzw.
ihm entgegen stehen. Das IKW wire dann ungeachtet der im Augenblick themati-
sierten ErschlieBungsprobleme planungsrechtlich unzuldssig. Nicht ausschlieBen

kann man, dass die im Rahmen des § 35 BauGB erforderliche Abwigung zwischen
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dem privaten Belang des Bauherren und den 6ffentlichen stdadtebaulichen Belangen
ausnahmsweise einmal zu Gunsten des Bauherren ausginge. Derartige Félle sind in-
des auf Ausnahmen und auf bauliche Anlagen von untergeordneter Bedeutung be-

schrankt.

Die Stadt konnte im FNP eine Baufldche oder ein Baugebiet nach § 1 Abs. 1 und 2
BauNVO darstellen. Da die Nutzung auf Betriebsanlagen der Zementindustrie be-
schrankt wire, kdimen nur eine Sonderbaufliche ,,S* und ein Sondergebiet ,,SO“ in
Betracht, wobei hier die allgemeinere Darstellung als Sonderbaufldache ausreichend
wire; auch bisher hat sich die Stadt an den Zementwerkstandorten auf die Darstel-
lung von Bauflichen beschrinkt. Die Darstellung muss aber auf jeden Fall die
Zweckbestimmung ,,Anlagen fiir die Zementindustrie® bzw. eine inhaltsgleiche Be-
zeichnung enthalten, weil andernfalls eine materielle Aussage iiber die Art der bauli-
chen Nutzung fehlen wiirde (BVerwG, Urteil v. 18.2.1994, UPR 1994, 301; Fi-
ckert/Fieseler, BauNVO, 10. Aufl., § 1 Rdnr. 25).

Man konnte iiberlegen, statt eines Sonderbaufldache oder eines Sondergebietes auch
ein Industriegebiet ,,GI1“ darzustellen, das GI-Gebiet weiter iiber § 1 Abs. 5 und 9
BauNVO zu steuern und auf diesem Wege nur Betriebsanlagen fiir die Zementin-
dustrie zuzulassen. Das diirfte jedoch unzuldssig sein. Die Gerichte haben immer
wieder hervorgehoben, dass als Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit des Ausschlusses
die allgemeine Zweckbestimmung des Baugebietes gewahrt bleiben muss. Industrie-
gebiete dienen zur Unterbringung von Gewerbebetrieben und zwar vorwiegend sol-
chen, die in anderen Baugebieten nicht zuldssig sind, insbesondere also erheblich
beldstigenden Gewerbebetrieben. Dieser allgemeinen Zweckbestimmung wiirde es
widersprechen, wenn man nicht einzelne Anlagentypen, sondern alle erheblich st6-
renden Gewerbebetriebe ausschlosse bis auf eine Unterart (BVerwG, Beschluss v.
6.5.1993, BauR 1993, 693; Fickert/Fieseler, aaO, § 1 Rdnr. 102). Das OVG NRW hat

in einer dlteren Entscheidung die Festsetzung eines GI-Gebietes, in dem nur Betriebe
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der Herstellung von Kugel-, Gleit- und Rollenlager zuldssig waren, fiir nicht erfor-
derlich im Sinne des § 1 Abs. 3 BauGB und deshalb nichtig gehalten (OVG NRW,
Urteil v. 10.11.1980, BRS 36 Nr. 3).

Der Festsetzung eines SO-Gebietes stiinde § 11 Abs. 1 BauNVO nicht entgegen. Da-
nach sind als sonstige Sondergebiete solche Gebiete darzustellen und festzusetzen, die
sich von den Baugebieten nach den §§ 2 bis 10 BauNVO wesentlich unterscheiden.
Ein Baugebiet, in dem nur eine Art von stérendem Gewerbebetrieb zuldssig ist, un-
terscheidet sich eben gerade hierin von einem Industriegebiet, das ganz allgemein
der Aufnahme erheblich stérender Gewerbebetriebe dienen soll. Ein im Sinne des
§ 11 Abs. 1 BauNVO wesentlicher Unterschied liegt dann vor, wenn ein Festset-
zungsgehalt gewollt ist, der sich keinem der in den §§ 2 ff. BauNVO geregelten Ge-
bietstypen zuordnen und der sich deshalb sachgerecht auch mit einer auf sie gestiitz-
ten Festsetzung nicht erreichen lidsst (BVerwG, Urteil v. 29.9.1978, NJW 1979, 1516).
Will man lediglich eine einzige der in einem Baugebiet neben vielen anderen zulés-
sigen Nutzungen auf einer Fldache zulassen, so geht dies praktisch nur in einem auf
diese Betriebsart zugeschnittenen SO-Gebiet. Das belegen auch die gesetzlichen Re-
gelbeispiele in § 11 Abs. 2 Satz 2 BauNVO. Alle dort aufgefiihrten Nutzungen wiren
neben anderen auch in Baugebieten nach den §§ 2 bis 10 BauNVO zuldssig, zumeist
in einem Kerngebiet. Da eine einzige Betriebsart im Wege der Gliederung nicht fiir

einen gesamten Baugebietstyp festgesetzt werden kann, bleibt in diesen Fallen nur

der Weg iiber das SO-Gebiet bzw. die Sonderbauflache.

IV.  Festsetzungen in einem Bebauungsplan

Alternativ oder kumulativ kénnte die Stadt auch erwdgen, den FNP unverédndert zu
lassen und zusdtzlich aus ihm in denselben rdaumlichen Grenzen einen Bebauungs-
plan zu entwickeln. Dort kénnte dann aus den vorgenannten Griinden ein SO-Gebiet

»Anlagen fuir die Zementindustrie“ festgesetzt werden. Zwar begegnet ein derartiges
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Vorgehen unter dem Aspekt des § 8 Abs. 2 BauGB, wonach die Bebauungsplidne aus
dem FNP zu entwickeln sind (Entwicklungsgebot), keinen durchgreifenden Beden-
ken, weil auf den gewerblichen Baufldachen auch Industriebetriebe wie Zementwerke
zuldssig sind und deshalb entsprechende Sondergebiete auf der nidchsten Planungs-
stufe als Konkretisierung festgesetzt werden diirfen. Probleme ergeben sich unter
dem Aspekt des Entwicklungsgebotes immer dann, wenn auf der Ebene des Bebau-
ungsplans Nutzungen festgesetzt werden, die nicht der Baufliche oder dem Bauge-

biet auf der Ebene des FNP entsprechen. Das wire hier nicht der Fall.

Denkbar wire es auch, einen Bebauungsplan mit der Festsetzung SO-Gebiet im Pa-
rallelverfahren mit der Anderung des FNP und der dortigen Darstellung einer Son-

derbaufldache S einhergehen zu lassen.

Das Vorgehen mittels Bebauungsplanes hat Vor- und Nachteile. Will die Stadt einen
qualifizierten Bebauungsplan aufstellen, so muss sie nicht nur Festsetzungen tiber die
Art der baulichen Nutzung, sondern auch iiber das Mal3 der baulichen Nutzung, die
iiberbaubaren Grundstiicksflichen und die 6rtlichen Verkehrsflichen treffen, § 30
Abs. 1 BauGB. Das ist mit einem ungleich groBeren Aufwand verbunden als die
Umwandlung einer gewerblichen Bauflache in eine Sonderbaufliche im FNP. Der
Bebauungsplan verlangt auch nicht nur quantitativ, sondern auch qualitativ eine
grofBere Tiefenschirfe als eine Bauflichendarstellung, die sich hier ohne Weiteres
aus dem Regionalplan und den bisher schon bestehenden stadtebaulichen Zielvor-
stellungen der Gemeinde ergibt. Der Vorteil des Bebauungsplanverfahrens liegt
demgegentiiber in den Sicherungsméglichkeiten der §§ 14 und 15 BauGB. Wiirde die
Stadt hier einen Aufstellungsbeschluss fiir einen B-Plan mit einem SO ,,Anlagen fiir
die Zementindustrie“ fassen, konnte sie zugleich entweder eine Veranderungssperre
beschlieBen oder von der BezReg eine vorldufige Untersagung nach § 15 Abs. 1 Satz 2
BauGB verlangen. Die vorldufige Untersagung steht einer Zuriickstellung gleich,

§ 15 Abs. 1 Satz 3 BauGB. Beide Sicherungsinstrumente wiirden auch schon im jetzi-

- 10 -
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gen Vorbescheidsverfahren der IKW Beckum greifen. Eine Verhinderungsplanung

ldge aus den oben bereits dargestellten Griinden nicht vor.

V. Planungserfordernis fiir alle Zementwerksstandorte

Bauleitplanung erfordert Aufwand an Personal, Zeit und Geld. Deshalb muss damit
angemessen umgegangen werden. Bei der Beantwortung der Frage, ob die Stadt in
Bezug auf den Standort Mersmann Bauleitplanung betrieben will, ist deshalb zu be-
riicksichtigen, ob sie damit — etwa unter dem Aspekt des Gleichheitssatzes — zu einer
Uberplanung aller Zementwerksstandorte verpflichtet wire, moglicherweise sogar
mit gleichen Festsetzungsinhalten.. Das ist indes nicht der Fall. Es gehort zum Inhalt
des gemeindlichen Planungsermessens, das ,,ob“ und , wie*, aber auch das , wann*
der Bauleitplanung zu bestimmen. Ergibt sich an den anderen Zementwerksstandor-
ten im Augenblick kein Planungserfordernis, weil stddtebauliche Fehlentwicklungen
nicht drohen, so kann die Gemeinde Planungsiiberlegungen zuriickstellen, um mit
ihren Ressourcen zundchst dort zu planen, wo planerischer Handlungsdruck besteht.
Es ist auch durchaus denkbar, dass die Moglichkeiten des § 35 BauGB an anderen
Standorten ausreichen, um die stddtebaulichen Vorstellungen der Stadt umzusetzen.
Insbesondere bei stddtebaulichen Fehlentwicklungen im Bereich des Einzelhandels
haben die Gerichte entschieden, dass die Gemeinden mit der Anpassung ihrer alten
Bauleitpldane aus der Zeit der BauNVO 1960 bzw. 1968 oder sogar mit der erstmali-
gen Aufstellung von Bebauungspldnen in nicht tiberplanten Bereichen nicht iiberall
gleichzeitig beginnen miissen. Allerdings muss die Stadt ein einheitliches Konzept
verfolgen. Die unterschiedliche Behandlung der einzelnen Zementwerksstandorte,
insbesondere die unterschiedliche Zulassung zementindustriefremder gewerblicher
Betriebe auf (ehemaligen) Zementwerksflichen bedarf einer entsprechenden stddte-
baulichen Begriindung fiir die je nach Standort unterschiedlichen Nutzungsmoglich-
keiten. Grundsitzlich bestehen aber keine Bedenken, dass die Stadt zundchst nur den

Standort Mersmann iiberplant.
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C. Verfahrensfragen zur Anderung des FNP

Die Anderung des FNP ist unproblematisch im vereinfachten Verfahren nach § 13
BauGB moglich. Die Vorschrift erfasst nicht nur Bebauungspldane, sondern auch den
FNP (,Anderung ...eines Bauleitplans“; zu den Grundziigen Krautzberger in
Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Stand 2007, § 13 Rdnr. 24 ff.). Die Vorausset-
zungen des § 13 Abs. 1 BauGB liegen offensichtlich vor. Die Gemeinde wiirde nur
festschreiben, was ohnehin nach dem Regionalplan und der Begriindung zum FNP
Vorgabe der Landesplanung und Wille der Gemeinde ist. Der Wille der Gemeinde
hat bisher nur unvollkommen in der Darstellung , G“ Beriicksichtigung gefunden.
Es werden auch keine neuen Vorhaben vorbereitet oder begriindet, die nach Bundes-
oder Landesrecht UPV-pflichtig sind. Im Grunde werden die Nutzungsmoglichkei-
ten auf den Bestand festgeschrieben. Sie lassen dem Zementwerk aber eine Entwick-
lungsmoglichkeit. Ob die Entwicklungsmoglichkeit genutzt wird und welche bauli-
chen MaBnahmen ,als Betriebsanlagen des Zementwerkes* noch mdéglich sind, ist
zur Zeit offen. Das IKW jedenfalls ist unter keinem denkbaren Gesichtspunkt eine
Betriebsanlage des Zementwerkes. § 13 Abs. 1 Nr. 1 BauGB erfasst jedoch nur Fille,
in denen UVP-pflichtige Vorhaben konkret zum Zeitpunkt der Planung im Raum
stehen und dann auch anhand der Antragsinhalte an den Parametern nach Anlage 1
zum UVPG oder nach Landesrecht messbar sind. Diese restriktive Auslegung der
Norm folgt aus der Projektbezogenheit des UVPG. Steht aber zum Zeitpunkt der
Bauleitplanung noch kein Projekt in einer pruffahigen Weise fest, kann man die Er-

forderlichkeit einer UVP auch nicht priifen.

Die Anderung des FNP fiihrt auch nicht zu einer Beeintrichtigung der in § 1 Abs. 6
Nr. 7 b) BauGB genannten Schutzgiiter. Angesichts des bereits aufstehenden Ze-
mentwerkes kann ausgeschlossen werden, dass die Realisierung der Planung die Er-

haltungsziele und Schutzzwecke der Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung be-
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rithrt (zu diesem Malstab Spannowsky in Berliner Kommentar zum BauGB, 3 Aufl.,

§ 13 Rdnr. 29).

Das vereinfachte Verfahren hat zahlreiche Erleichterungen zur Folge:

- es kann von der frithzeitigen Beteiligung der Offentlichkeit und der
Trager offentlicher Belange nach §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 BauGB abgese-

hen werden

- auf der zweiten Stufe der Offentlichkeitsbeteiligung kann wahlweise
die 6ffentliche Auslegung nach § 3 Abs.2 BauGB erfolgen oder auf an-
dere Weise der betroffenen Offentlichkeit Gelegenheit zur Stellung-

nahme gegeben werden

- auf der zweiten Stufe der Behordenbeteiligung kann parallel ebenso

verfahren werden
- die Umweltpriifung nach § 2 Abs. 4 BauGB entfillt
- der Umweltbericht nach § 2 a BauGB entfillt

- die Angabe nach § 3 Abs. 2 Satz 2 BauGB zu den verfiigharen umwelt-

bezogenen Informationen entfallt.

Zwar empfehlen wir grundsatzlich bei einfachen Bebauungspldnen, auf der zweiten
Stufe der Beteiligung die 6ffentliche Auslegung nach § 3 Abs. 2 BauGB, weil der
Kreis der Betroffenen héufig schwer abgrenzbar ist. Hier konnte jedoch Anderes gel-
ten, weil nur CEMEX und die Stadt als Grundstiickseigentiimer betroffen sind. Auch
aus fachbehordlicher Sicht treten keine gravierenden Auswirkungen ein, weil es sich
im wesentlichen um eine Bestand sichernde Planung handelt. Das kénnte hier dafiir
sprechen, lediglich die betroffenen Grundstiickseigentiimer zum Bebauungsplan an-

zuhoren. Allerdings ist auch ihnen eine angemessene Frist zur Stellungnahme zu
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gewdhren, so dass die Zeitabldufe bei beiden Verfahrensweisen praktisch identisch

sind.

Die Anderung des FNP im vereinfachten Verfahren ist unproblematisch maglich. Sie

miisste sich in vergleichsweise kurzer Zeit realisieren lassen.

D. Verfahrensfragen zum B-Plan

Fiir einen B-Plan in Ergdnzung zum jetzigen FNP oder einem im Parallelverfahren
gednderten FNP gelten die vorstehenden Ausfithrungen entsprechend. Allerdings
wird man beriicksichtigen miissen, dass ein qualifizierter Bebauungsplan deutlich
mehr Regelungselemente enthalt als die Darstellung einer Baufldche im FNP. Denn
er betrifft nicht nur die Art der baulichen Nutzung, sondern auch das Mal3 der bauli-
chen Nutzung, die parzellenscharfe Abgrenzung des Baugebietes und vor allem die
verkehrliche ErschlieBung. Deshalb wird schon die Vorbereitung des Planentwurfs
mit Begriindung einen gréBeren Raum einnehmen als die FNP-Anderung. Gleiches
diirfte fiir die Abwdgung gelten. Insgesamt ist fiir die Aufstellung eines Bebauungs-

planes deutlich mehr Aufwand in jeglicher Hinsicht zu kalkulieren.

E. Die flankierende Sicherung der Bauleitplanung

1. Der FNP

Da bereits das immissionsschutzrechtliche Vorbescheidsverfahren lduft und die Bau-
leitplanverfahren Zeit brauchen, stellt sich die Frage nach der Sicherung der Bau-
leitplanung. Klassische Sicherungsmittel sind die Verdnderungssperre nach § 14
BauGB und die Zuriickstellung nach § 15 BauGB. Beide beziehen sich aber grund-
sdtzlich nur auf die Aufstellung von Bebauungsplidnen. Der Wortlaut des § 14 Abs. 1
BauGB ist eindeutig und erfasst nur Bebauungspldne, zumal der Gesetzgeber sehr

genau in den einzelnen Vorschriften zwischen Bauleitplanen und Bebauungspldnen

14 -



Wolter ® Hoppenberg

unterscheidet. Die Zuriickstellung kniipft an die M6glichkeit zur Aufstellung einer
Verdnderungssperre an und kann deshalb nicht iiber deren Anwendungsbereich hi-

nausgreifen.

Eine Sonderregelung hat der Gesetzgeber in § 15 Abs. 3 BauGB fiir die Aufstellung,
Anderung und Ergianzung von FNP getroffen. Hier kann die Gemeinde von der Bau-
aufsichtsbehorde bzw. hier der BezReg die Zuriickstellung von Vorhaben verlangen,
wenn die Realisierung der Vorhaben die Durchfiihrung der Anderung des FNP zu-
mindest wesentlich erschweren wiirde. Zuriickgestellt werden kénnen aber nur privi-
legierte Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6 BauGB, nicht hingegen sonstige Vor-
haben im Sinne des § 35 Abs. 2 BauGB wie das IKW. Aulerdem werden nur Darstel-
lungen in FNP erfasst, welche die Ausschlusswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 haben,
also die Darstellung von Konzentrationszonen, Eignungszonen, Kiesabbauzonen oder

andere positive Standortzuweisungen, nicht hingegen die Darstellung einer Sonder-

bauflache.

§ 15 Abs. 3 BauGB ist auch nicht analog auf den vorliegenden Fall anzuwenden. Es
fehlt bereits an einer Regelungsliicke. Der Gesetzgeber hat den Unterschied der
Rechtswirkungen normaler Darstellungen in FNP und positiven Standortzuweisun-
gen mit negativer Ausschlusswirkung fiir das iibrigen Gemeindegebiet gesehen.
Letzteren kommt eine quasi normative Wirkung zu, weil sie der weiteren Umsetzung
auf der Ebene des Bebauungsplanes weder bediirfen noch zugédnglich sind. Diese
Wirkung hat der Gesetzgeber gesehen und als zuldssiges Differenzierungskriterium
genommen. Seine gesetzliche Grundentscheidung wiirde unterlaufen, wenn man auf

die normalen Darstellungen im FNP § 15 Abs. 3 BauGB analog anwendete.

Allerdings ist auf eine andere, hier erhebliche Folgewirkung hinzuweisen. In Aufstel-
lung befindliche Bauleitplidne, die einen ausreichenden Konkretisierungsgrad haben,
zdhlen zu den geordneten stadtebaulichen Zielvorstellungen der Gemeinde und kon-

nen einem AuBlenbereichsvorhaben als 6ffentlicher Belang entgegen gehalten wer-
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den (Roeser in Berliner Kommentar zum BauGB, aaO, § 35 Rdnr. 64; Krautzberger in
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, § 35 Rdnr. 71). Es ist bisher nicht abschliefend
entschieden, ab wann von einer ausreichenden Konkretisierung einer Planung ge-
sprochen werden kann. Jedenfalls aber wird man den Zeitpunkt der materiellen Bau-
reife im Sinne des § 33 BauGB als Zeitpunkt ansehen kénnen, in dem aus der wer-
denden Planung ein 6ffentlicher Belang im Sinne des § 35 Abs. 2 BauGB wird. Die-
sen offentlichen Belang hat die Genehmigungsbehorde (hier BezReg) bei ihrer Ge-
nehmigungsentscheidung zu berticksichtigen, selbst wenn der Belang zum Zeitpunkt
der gemeindlichen Entscheidung noch nicht bestand und deshalb keinen Eingang in
die Einvernehmenserklarung gefunden hat. Der Zeitpunkt der , materiellen Baurei-
fe“ der FNP-Anderung lisst sich naturgemiB noch schneller herbeifiihren als die
FNP-Anderung selbst, weil er ihr auf der Zeitachse vorgelagert ist. Voraussetzung
dafiir ist, dass die Offentlichkeits- und Behordenbeteiligung abgeschlossen ist und
sich hinreichend sicher unter Beriicksichtigung der Anregungen und Einwendungen
prognostizieren ldsst, dass die FNP—Anderung wie geplant in Kraft treten wird

(Krautzberger in Battis/Krautzberger/Léhr, aaO, § 33 Rdnr. 8 m.w.H.).

IL. Der Bebauungsplan

Anders sieht es dagegen beim Bebauungsplan aus. Hier greifen ohne Probleme die
Plansicherungsmittel der Veranderungssperre und der Zuriickstellung. Sollte der Rat
den Aufstellungsbeschluss fiir einen Bebauungsplan fassen, so kénnte er zugleich
eine Verdnderungssperre beschlieBen oder die Gemeinde kénnte von der BezReg die
vorldaufige Untersagung fordern. Die Veranderungssperre lduft zwei Jahre mit der
Mboglichkeit der Verlingerung um ein weiteres Jahr, die Zuriickstellung ein Jahr.

Besonderheiten ergeben sich nicht.

Unter dem Aspekt der Sicherung der Bauleitplanung erweist sich deshalb der Bebau-

ungsplan als vorteilhaft gegeniiber der FNP-Anderung.
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F. Planungsschadensrecht

1. Die Anderung des FNP

Planerische Eingriffe konnen Entschddigungen nach sich ziehen, wenn die Voraus-
setzungen der § 39 bis 44 BauGB vorliegen. Dabei sind die §§ 39 bis 41 BauGB schon
deshalb nicht einschlidgig, weil sie sich ausschlieBlich auf Bebauungspldne beziehen.
§ 42 BauGB als Grundnorm des Planungsschadensrechts ist zwar generell anwend-
bar, wenn zuldssige Nutzungen durch Bauleitplanung aufgehoben oder gedndert

werden, also auch bei einer Anderung des FNP.

Die Besonderheit liegt hier allerdings in dem Umstand, dass sich bei einer Anderung
des FNP lediglich die Beurteilung eines Vorhabens nach § 35 Abs. 2 und 3 Nr. 1
BauGB dndern kann. Es ist jedoch geklart, dass eine Nutzung fiir die im AuBenbe-
reich eine Genehmigung aufgrund des § 35 Abs. 1 oder 2 erteilt werden miisste, eine
nicht zuldssige Nutzung im Sinne des § 42 Abs. 1 BauGB ist. Allenfalls im Falle einer
bereits erteilten Baugenehmigung/eines Vorbescheides ist nach MaBgabe des § 42
Abs. 6 BauGB Entschidigung zu leisten. Die bloBe Genehmigungsfihigkeit eines
Vorhabens im AuBlenbereich ist eigentumsrechtlich nicht geschiitzt. Sie steht nach
§ 35 BauGB unter dem Vorbehalt, dass sie wieder entfillt, wenn entgegenstehende
bzw. beeintriachtigungsfihige offentliche Belange entstehen (BVerwG, Urteil v.
17.2.1984, NVwZ 1984, 434 fiir eine nach § 35 Abs. 2 urspriinglich gegebene Geneh-
migungsfahigkeit; auch BGH, Urteil v. 25.9.1980, BGHZ 78, 152, 165; Paetow in Ber-
liner Kommentar zum BauGB, aaO, § 42 Rdnr. 12). Daraus folgt nach allgemeiner
Auffassung fiir Fille wie dem vorliegenden, dass die Anderung des FNP zwar die
Genehmigungsfihigkeit fiir das IKW entzieht, aber Entschidigung nach § 42 BauGB

nicht zu leisten 1st.
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II. Die Aufstellung eines Bebauungsplanes

Fiir die Aufstellung eines Bebauungsplanes gelten die vorstehenden Ausfithrungen
gleichermalBlen. Auch insoweit fehlt es der IKW Beckum an einer eigentumsrechtlich
geschiitzten Rechtsposition, deren Entzug zur Entschdadigung fithren konnte, weil es

sich um ein AuBlenbereichsvorhaben handelt.

Im Ubrigen sel darauf hingewiesen, dass sich hier ein Nutzungsentzug aul3erhalb der
7-Jahres-Frist des § 42 Abs. 2 BauGB vollziehen wiirde und deshalb Entschddigung
nur unter den besonderen — hier nicht vorliegenden — Voraussetzungen des § 42 Abs.

3 bis 6 BauGB anfallen konnte.

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass die Stadt weder bei der Anderung des FNP noch

bei der Aufstellung eines B-Planes Planungsschdden ausgleichen miisste.

G. Schadensersatz und Entschddigung nach § 39 OBG

I.  §390BGNRW

Entschddigungsanspriiche nach § 39 OBG scheiden hier von vorneherein aus, weil
sich die Gemeinde sowohl bei der Versagung des gemeindlichen Einvernehmens
nach § 36 BauGB als auch bei der Bauleitplanung nicht im Geltungsbereich des Bau-
ordnungsrechts bewegt, sondern im bundesrechtlichen Planungsrecht. Dieses unter-

fillt jedoch nicht § 39 OBG.

1L Amtshaftung

1. Amtshaftung wegen Bauleitplanung

Ein Amtshaftungsanspruch gem. § 839 BGB iVm Art. 34 GG wegen Bauleitplanung

scheidet aus. Er kime nur in Betracht, wenn die Inhalte der Bauleitplanung eine
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Amtspflichtverletzung beinhalten (z.B. die Uberplanung einer Altlastenfliche mit

Wohnbaugebieten). Dafiir ist hier nichts ersichtlich.

Aus dem Vorverhalten der Stadt lasst sich ebenfalls nichts entnehmen. Es gibt keinen
Anspruch auf Bauleitplanung, § 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB. Er kann auch nicht durch
Vertrag begriindet werden. Spiegelbildlich gibt es auch keinen Anspruch auf Unter-
lassen von Bauleitplanung. Wiirde sich die Gemeinde dazu vertraglich verpflichten,
so ware dieser Vertrag wegen Verstol3es gegen ein gesetzliches Verbot unwirksam,
§59 Abs. 1 VwVIG iVm § 134 BGB. Aus den vorliegenden Informationen gibt es aber
schon keine Hinweise, dass die Stadt (verbindlich) zugesagt hitte, keine Bauleitpla-
nung auf den Mersmann-Fldchen betreiben zu wollen. Im Vorfeld war stets nur von
der Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens im Genehmigungsverfahren die
Rede, aber nicht von Bauleitplanung. Insofern fehlt es auch schon an den Ansédtzen

im Tatsdchlichen fiir die Annahme eines Vertrauensschadens aus culpa in contra-

hendo (§ 311 Abs. 2 BGB). Die Bauleitplanung ist deshalb nicht schadensersatztrich-

tig.

Das gilt auch fiir den Fall, dass die Stadt in Zukunft ein einmal begonnenes Bauleit-
planverfahren (Anderung des FNP und/oder Aufstellung eines Bebauungsplanes)
wieder abbricht. § 1 Abs. 3 BauGB schlieBt sowohl einen Anspruch auf Fortfithrung
eines eingeleiteten Planungsverfahrens wie einen Anspruch auf Fortbestand eines
Bauleitplanes aus (BVerwG, Beschluss v. 09.10.1996, BauR 1997, 263; Kuschnerus,
Der sachgerechte Bebauungsplan, 3. Aufl, Rdnr. 128; Krautzberger in Bat-
tis/Krautzberger/Lohr, aaO, § 1 Rdnr. 31 m.w.H.). Hat der Biirger keinen Anspruch
auf Fortsetzung der Bauleitplanung, so kann es auch keine dahingehende drittschiit-

zende Amtspflicht der Gemeinde geben, deren Verletzung zur Amtshaftung fiihrt.

Soweit in Fillen abgebrochener Bauleitplanung Ersatzanspriiche diskutiert werden,
betrifft das andere Sachverhalte. Zumeist geht es darum, dass ein Vorhabentra-

ger/Bauherr aufgrund eines stddtebaulichen Vertrages Planungsleistungen oder
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-kosten iibernommen hat, die nach Abbruch des Bauleitplanverfahrens wertlos wer-
den. Dann kann der Vorhabentrdager u. U. Aufwendungsersatz verlangen. Darum

geht es hier jedoch nicht.

Der BGH hat sich in seinem Urteil vom 18.05.2006, NVwZ 2006, 1207 f., nochmals
grundlegend mit Anspriichen eines Vorhabentragers bei abgebrochener Bauleitpla-
nung auseinandergesetzt und dabei seine frithere Rechtsprechung teils modifiziert,
teils klargestellt. Danach kann die Gemeinde auch nach Einleitung eines Bauleit-
planverfahrens in Ausiibung ihrer Planungshoheit das Verfahren wieder einstellen.
Ein Anspruch auf den Bauleitplan oder im Falle eines vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplans auf Abschluss eines Durchfithrungsvertrages besteht nicht. Das bedeutet,
dass eine Haftung aus culpa in contrahendo nur unter ganz engen Voraussetzungen
in Betracht kommt. Eine Haftung der Gemeinde kann insbesondere nicht schon des-
halb bejaht werden, weil ein neu gewidhlter Gemeinderat eine andere Planungskon-
zeption entwickelt und das frithere Planaufstellungsverfahren aufhebt. Das liegt in
seinem Planungsermessen, das nur durch die gesetzlichen Bindungen der Bauleitpla-
nung eingeschréankt ist. Ein Verschulden kann in solchen Fillen daher grundsatzlich
nur in einem Verhalten der Gemeinde gesehen werden, das auBBerhalb der eigentli-
chen Bauleitplanung liegt, namentlich einem Verhalten, das dem Vertragspartner
unrichtige, seine Vermogensdispositionen nachteilig beeinflussende Eindriicke iiber
den Stand der Bauleitplanung vermittelt. Deshalb kommt es nicht darauf an, ob dem
Rat einer Gemeinde ein triftiger, sachlich gerechtfertigter Grund zur Seite gestanden
hatte, um von der fritheren Planungskonzeption abzusehen. Denn eine Gemeinde ist
aufgrund ihrer Planungsfreiheit berechtigt, ein Projekt bzw. eine Planung nicht wei-
ter zu verfolgen, solange sie sich nur im Rahmen ihres Planungsermessens halt. Aus
denselben Erwédgungen folgt, dass auch fiir einen Amtshaftungsanspruch wegen Ver-
letzung der Amtspflicht zu konsequentem Verhalten kein Raum ist. Die Amtspflicht
zu konsequentem Verhalten besagt, dass die Behorde verpflichtet ist, eine in be-

stimmter Weise geplante und begonnene MaBnahme auch entsprechend durchzu-
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fihren. Sie darf sich nicht zu dem eigenen fritheren Verhalten in Widerspruch set-
zen, wenn die gebotene Riicksichtnahme auf die Interessen der Betroffenen es gebie-
tet, das von diesen in den Bestand der MaBnahme gesetzte Vertrauen zu schiitzen.
Solange sich die Gemeinde jedoch im Rahmen des ihr gesetzlich zustehenden Pla-
nungsermessens hilt, kann ihr der mit der Sanktion des Schadensersatzes bewidhrte
Vorwurf einer amtspflichtwidrigen Inkonsequenz nicht gemacht werden. Der BGH
hat damit eine haftungserschwerende Abgrenzung zu seiner fritheren Rechtspre-
chung vorgenommen, namentlich den Entscheidungen vom 08.06.1978, BGHZ 71,
386, und vom 07.02.1980, BGHZ 76, 343. Mit Blick auf die vorstehenden Ausfiithrun-
gen drohen der Stadt also keine schadensersatz- oder entschddigungsrechtlichen Kon-
sequenzen, wenn sie aufgrund geinderter stidtebaulicher Uberlegungen ein einmal

eingeleitetes Bauleitplanverfahren wieder abbricht.

2. Vorverhalten im Genehmigungsverfahren

Fraglich ist, ob die Stadt durch ihr Verhalten im Vorfeld des immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigungsverfahrens zu Gunsten des Vorhabentrégers einen schutzwiir-
digen Vertrauenstatbestand oder eine vergleichbare Rechtsgrundlage geschaffen hat,

der durch die Ratsentscheidung vom 16.9.2008 der Boden entzogen wurde.

a) Um das Verhalten der Stadt richtig beurteilen zu kénnen, miissen zu-
nidchst die Vorlage und der darauf basierende Beschluss der gemein-
samen offentlichen Sitzung des Stadtentwicklungsausschusses und des
Umweltausschusses analysiert werden. Als vetrauensbildende Grund-
lage scheidet zunichst die Sitzungsvorlage der Verwaltung aus, weil sie
lediglich einen vorbereitenden Charakter hat. Entscheidend ist der
Ausschuss, der sich die Vorlage der Verwaltung zu eigen machen und
entsprechend beschlieBen kann; er kann sich aber auch anders ent-

scheiden. Der Ausschuss ist entsprechend der Ratsvorlage davon aus-
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gegangen, dass 70 % der im IKW erzeugten Energie durch CEMEX
abgenommen wird, so dass das IKW als Betriebsanlage dem ortsge-
bundenen Zementwerk dient. Sodann wurde angenommen, dass 6f-
fentliche Belange im Sinne des § 35 Abs. 3 BauGB nicht beeintrichtigt
sind. Diese Einschdtzung ist aber unten Vorbehalt der endgiiltigen
Priifung nach Einreichung der Antragsunterlagen gestellt worden. Die
Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens wurde in Aussicht ge-
stellt ,,vorbehaltlich der im Verfahren nach dem Bundesimmissions-
schutzgesetz zu priiffenden bau- und umweltrechtlichen Belange.“
Damit war klar, dass die Stadt das Vorhaben auf der Basis der vorab
bekannten Informationen zunichst planungsrechtlich positiv einge-
schatzt hat, sich aber die maBgebliche endgiiltige Entscheidung fiir das
Antragsverfahren vorbehalten hat. Dem Vorhabentrdager musste damit
klar sein, dass dem Beschluss des Ausschusses keine verbindliche Wir-
kung zukommen konnte und sollte. Hatte der Ausschuss etwas Anderes
beschlieBen wollen, ndmlich eine verbindliche Entscheidung, so ware
diese offenkundig rechtswidrig gewesen. Das Gesetz sieht, wie alle Be-
teiligten wissen, fiir das immissionsschutzrechtliche Verfahren einen
bestimmten, durch das BImSchG und die 9. BImSchV geprédgten Ver-
fahrensablauf vor. Grundlage jedweder Stellungnahme sind die einge-
reichten Antragsunterlagen. Auf deren Grundlage bilden sich die Of-
fentlichkeit und die Behorden eine Einschdtzung, die sie in Form von
Einwendungen, Bedenken, Anregungen und der Erteilung des Einver-
nehmens der Genehmigungsbehorde mitteilen, die dann verbindlich
tiber die Genehmigung entscheidet. Das hei3t zugleich, dass vor Fin-
gang des Antrags und der Unterlagen niemand zu einer verbindlichen
Erklarung befugt ist. Nur sie konnte Grundlage enttduschten Vertrau-

ens sein. Nur am Rande sel erwdhnt, dass der vorldufigen Einschét-
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zung des Ausschusses bestimmte Annahmen zugrunde lagen, die durch
die jetzt vorliegenden Unterlagen nicht belegt sind. So fehlt z.B. der
Vertrag zwischen IKW Beckum und CEMEX {iiber die abzunehmen-
den Strommengen. Deshalb ist bisher auch nicht nachgewiesen, dass
70 % der gewonnenen Energie in das Zementwerk gespeist werden.
Die Stadt ist also insgesamt nicht gebunden, auf Grund des Ausschuss-
beschlusses vom 20.6.2007 das Einvernehmen zu erteilen. Sie durfte es
auch nicht, wenn sie der Meinung ist, das Vorhaben verstoBe gegen
§ 35 BauGB. Ersatz des Vertrauensschadens auf der Basis von §311
Abs. 2 BGB oder von Amtshaftung scheidet deshalb aus, weil die Stadt
aus der Sicht eines verstdndigen Betrachters keine verbindlichen, son-
dern allenfalls vorlaufige Aussagen zur planungsrechtlichen Zuldssig-

keit gemacht hat.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass die Gemeinde bisher zunichst die
Unvollstindigkeit der Unterlagen geriigt hat und deshalb (vorldufig)
das Einvernehmen versagt hat. Dass die Unterlagen unvollstandig
sind, diirfte offenkundig sein. Die Vorlage vollstindiger Unterlagen
fallt in den Pflichtenkreis des Vorhabentriagers. Kommt der Vorha-
bentrdger seiner Pflicht zur Vorlage vollstindiger Unterlagen nicht
nach, so kann in der daraus resultierenden Riige der Gemeinde keine
Amtspflichtverletzung liegen. Eine Amtspflichtverletzung ldge vor,
wenn die Stadt bei gleich bleibender Sach- und Rechtslage, insbeson-
dere bei unverdnderter Bauleitplanung, nach Vervollstindigung der
Unterlagen das Einvernehmen endgiiltig versagt, obwohl die ausrei-
chende ErschlieBung (vertraglich) gesichert ist und auch sonst die Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen des § 35 BauGB vorliegen. Weiter sei dar-
auf hingewiesen, dass es zur Zeit um einen immissionsschutzrechtli-

chen Vorbescheid geht, der nur zu Einzelfragen verbindlich Stellung
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nimmt, nicht aber zum Bau berechtigt. Hierzu bedarf es noch der
Durchfithrung des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsver-

fahrens selbst.

c¢) Ahnliches gilt fiir die Finlassung stiddtischer Bediensteter. Im Vorfeld
der Antragstellung ist es zu einer Reihe von Gesprachen mit Cemex,
der BezReg und der Stadt gekommen. Darin hat vor allem die BezReg
ihre Einschidtzung einer planungsrechtlichen Zulissigkeit nach § 35
Abs. 1 Nr. 3 BauGB Ausdruck verliehen. Dem sind die anderen Ge-
sprachsteilnehmer zumeist nicht entgegen getreten. Das belegt allen-
falls fehlendes Problembewusstsein. Eine Vertrauen schaffende Bin-
dung der Stadt oder gar eine Zusicherung im Sinne des § 46 VwV{G ist
darin nicht zu sehen. Hierfiir fehlt es zum einen an dem erforderli-
chen Rechtsbindungswillen der stadtischen Vertreter, aber auch ihrer
rechtlichen Befugnis, die Stadt nach auBen hin zu binden. Allen Betei-
ligten an den Gesprachen war klar, dass die Treffen der geordneten
Vorbereitung und Durchfithrung des férmlichen Genehmigungsver-
fahrens dienen sollten und sich ihr Zweck darin erschopfte. Entschei-
dungen, auch diejenige iiber bestehendes Planrecht, konnten und soll-
ten erst im Antragsverfahren erfolgen. Dies entspricht im Ubrigen

dem gesetzlich vorgesehenen Verfahrensablauf.

Alles in allem bleibt festzuhalten, dass die Stadt durch ihr Verhalten im Vorfeld des
Genehmigungsverfahrens und im bisherigen Verlauf des Genehmigungsverfahrens
weder eine Amtspflichtverletzung begangen noch einen Vertrauenstatbestand gesetzt
hat, der zu Schadensersatz- oder Entschddigungsanspriichen von IKW Beckum be-

rechtigt.

- 24 -



Wolter ® Hoppenberg

H. Bestandsschutz

AbschlieBend soll auf Fragen des Bestandsschutzes eingegangen werden. Vorausge-
schickt sei, dass dem Unterzeichner die fiir das Zementwerk Mersmann existierenden
Genehmigungen nicht bekannt sind. Angesichts seines Alters diirfte es entweder
nach der GewO oder auf Grund noch alterer baurechtlicher Vorschriften genehmigt
worden sein. Die Genehmigung diirfte nach der Uberleitungsvorschrift des § 67 Abs.

1 BImSchG heute als immissionsschutzrechtliche Genehmigung fortgelten.

Gem. § 18 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG erlischt eine immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung, wenn eine Anlage ldnger als drei Jahre nicht mehr betrieben worden ist. Aller-
dings kann die BezReg als Genehmigungsbehorde die Frist aus wichtigem Grund
verldngern, wenn der Gesetzeszweck dadurch nicht gefahrdet wird. Mit dem Erlo-
schen der Genehmigung endet auch — wie im Baurecht - der formelle Bestands-

schutz fiir die Anlage.

Die Anlage muss drei Jahre ununterbrochen auller Betrieb gewesen sein. Wird der
Betrieb auch nur fiir kurze Zeit wieder aufgenommen, lauft die Frist erneut; bloB3e
Wartungsarbeiten gentigen dabei aber nicht. Wird also ein Zementwerk stillgelegt,
so kénnte nach Ablauf von drei Jahren eine Beseitigungsverfiigung nach § 20 Abs. 2
BImSchG ergehen. Mangels Kenntnis der Genehmigung(en) kann die wesentlich
problematischere Frage der Rechtsfolgen nicht gepriift werden, wenn Anlagenteile
auller Betrieb genommen oder umgenutzt werden. Dabei kommt es darauf an, ob das
Zementwerk als solches genehmigt ist oder in einer bestimmten Konfiguration, wie
es heute bei modernen immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen der Fall ist.
Andert der Betreiber die Konfiguration, etwa weil bestimmte, fiir ein Zementwerk
typische Titigkeiten verlagert oder eingestellt werden, so ist die Anderung nach
§§ 15 und 16 BImSchG genehmigungspflichtig. Wird die Genehmigung nicht bean-
tragt oder erteilt, so erlischt nach drei Jahren die urspriingliche Genehmigung, § 18

Abs. 1 Nr. 2 BImSchG. Die dann ungenehmigte gedinderte Nutzung soll nach § 20
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Abs. 2 BImSchG untersagt werden. Ist das Zementwerk als Ganzes ohne eine Konfi-
guration genehmigt, konnen ohne Genehmigung alle Betriebsvorgdange und Anlagen
gedandert werden, so lange noch vom Betrieb eines Zementwerkes gesprochen werden
kann. Es reicht dann auch aus, wenn die Haupteinrichtung noch betrieben wird.
Werden nur noch Nebeneinrichtungen eines Zementwerkes betrieben, greift indes
die Regelung des § 18 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG (vgl. hierzu Jarass, BImSchG, § 18 Rdrn.
5und 6 m.w.H.). Ob das beim Zementwerk Mersmann der Fall ist, kann nicht ausge-
schlossen, aber auch nicht positiv festgestellt werden. Dazu bediirfte es weiterer Fest-

stellungen in tatsdchlicher Hinsicht.

Ergebnis und Empfehlungen

- Die Stadt kann ihren FNP dndern und statt einer gewerblichen Bau-
flache ,,G* eine Sonderbaufliche ,,S* fiir Betriebsanlagen des Ze-

mentwerkes oder ein entsprechendes Sondergebiet ,,SO“ darstellen

- Eine derartige Darstellung entspricht den Zielen der Raumordnung,
weil der Gebietsentwicklungsplan (Regionalplan) dieselbe Darstellung

enthilt

- Die Anderung des FNP wire erforderlich im Sinne des § 1 Abs. 3
BauGB, weil sie dem stddtebaulichen Gesamtkonzept der Stadt ent-

spricht; Beleg hierfiir ist die Begriindung zur jetzigen Fassung des

FNP.

- Eine unzuldssige Negativplanung liegt selbst dann nicht vor, wenn das
Ergebnis der Plandnderung zur Versagung der immissionsschutzrecht-

lichen Genehmigung fiir das IKW fiihrt
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Die Plandnderung fiir die Mersmann-Flachen zwingt nicht zur zeit-
gleichen ﬁberplanung aller weiteren Zementstandorte; sie muss sich

aber in ein stddtebauliches Gesamtkonzept einfiigen

Fir die Plandanderung gibt es die Sicherstellungsmittel der Verdnde-
rungssperre und der Zuriickstellung nicht. Die besondere Zurtickstel-
lungsmoglichkeit des § 15 Abs. 3 BauGB greift nicht. Im immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsverfahren ist die Plandnderung dann
beachtlich, wenn sie vor der Entscheidung der BezReg ergeht. Ist das
Plananderungsverfahren weit genug, etwa bis zur materiellen Planrei-

fe, gediehen, kann sich daraus aber ein weiterer 6ffentlicher Belang im

Sinne des § 35 Abs. 3 BauGB ergeben.

Die Plandnderung kann im vereinfachten Verfahren nach § 13 BauGB

durchgefiihrt werden.

Statt einer Anderung des FNP oder erginzend hierzu kann die Stadt

einen Bebauungsplan aufstellen und darin ein SO-Gebiet festsetzen

Der Bebauungsplan konnte iiber die Mittel der Verdnderungssperre

und der Zuriickstellung gesichert werden

Der Bebauungsplan kénnte zwar wie die Anderung des FNP im ver-
einfachten Verfahren nach § 13 BauGB durchgefiihrt werden. Wegen

der groBBeren Regelungstiefe wiirde das Verfahren aber langer dauern

Planungsschadensanspriiche nach den §§ 39 ff BauGB bestehen weder
bei der Anderung des FNP noch bei der Aufstellung eines Bebauungs-

planes, weil der AuBenbereich iiberplant wird
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- Entschiddigungsanspriiche nach § 39 OBG bestehen nicht, weil es hier

nicht um die Anwendung ordnungsrechtlicher Vorschriften geht

- Amtshaftungsanspriiche oder Anspriiche nach § 311 Abs. 2 BGB ana-
log (culpa in contrahendo) wegen des Vorverhaltens der Stadt vor Be-
ginn des Genehmigungsverfahrens bestehen nicht. Alle Aussagen
wurden unter dem Vorbehalt einer weiteren Priifung im eigentlichen

Antragsverfahren gemacht

- Der Bestandsschutz fiir Zementwerke richtet sich grundsatzlich nach
§ 18 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG. Drei Jahre nach Betriebseinstellung er-
lischt die Genehmigung fiir das Zementwerk. Speziellere Aussagen

sind mangels Kenntnis der Genehmigungsunterlagen nicht méglich

- Das weitere Vorgehen ist eine planerische Entscheidung der Stadt, bei
der sie den tiiblichen Spielraum besitzt. Rechtlich wire es moglich, je-
weils im vereinfachten Verfahren nach § 13 BauGB den FNP zu #n-
dern, indem eine Sonderbaufliche dargestellt wird, und den Aufstel-
lungsbeschluss fiir einen Bebauungsplan mit der Festsetzung eines
Sondergebietes zu fassen. Das Aufstellungsverfahren fiir den Bebau-
ungsplan kann mit einer Zuriickstellung des immissionsschutzrechtli-

chen Genehmigungsantrages fiir das IKW verbunden werden.

Hamm, den 2. Oktober 2008
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Thomas Tyczewski
Rechtsanwalt und
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
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