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NATURWERK Windenergie GmbH - Doncaster Platz 5-7 - 45699 Herten

Hochsauerlandkreis — Kreishaus Brilon
Fachdienst 42 Immissionsschutz

Am Rothaarsteig 1

59929 Brilon

Windpark Esloher Hohe Il
Errichtung und Betrieb von zwei Windenergieanlagen vom Typ Nordex N175-6.8 MW
Ubergabe Antragsunterlagen Genehmigungsverfahren

Sehr geehrter Herr Steffens,

wie mit Ihrer Kollegin Frau Kraft am 16.05.2024 telefonisch besprochen, libergeben wir lhnen
die Antragsunterlagen zum Genehmigungsverfahren nach § 4 BImSchG zur Errichtung und
Betrieb von zwei Windenergieanlagen im Windpark Esloher Héhe 1.

Sie erhalten die Unterlagen in fiinffacher Ausfertigung.

Fur Ruckfragen stehen wir gerne zur Verfugung.

Mit freundlichen GriiRen

NATURWERK Windenergie GmbH

Val
i.V. Markus Herbst

Gruppenleiter Genehmigungsplanung

Anlagen:
- Anwaltliche Stellungnahme
- Empfangsbestdtigung

Herten, den 16.05.2024
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Design Office Furst und Friedrich | Forstenwall 172 | 40217 Dusseldorf

NATURWERK Windenergie GmbH
Herrn Christian Morawietz

Herrn Robin Wachtel

Doncaster Platz 5-7

45699 Herten

nur per E-Mail: christian.morawietz@NATURWERK-wind.de
robin.wachtel@NATURWERK-wind.de

Dusseldorf, den 14.05.2024 AZ 222/24 TR/mp
10007964478v2

Bearbeiter: Telefon: 0331/620 42-72
Tobias Rof Telefax: 0331/620 42-71
Sekretariat: E-Mail:

Melanie Priller melanie.prueller@dombert.de

NATURWERK - WP Esloher Héhe
hier: Rechtliche Stellungnahme zu Prioritdt im Genehmigungsver-
fahren

Sehr geehrter Herr Morawietz,
sehr geehrter Herr Wachtel,

in vorgenannter Sache nehme ich Bezug auf den zwischen uns aus-

getauschten Schriftverkehr.

Sie haben um Prifung der Frage gebeten, ob die von lhnen zur Ein-
reichung geplanten immissionsschutzrechtlichen Vollantrége zur Er-
richtung von insgesamt elf Windenergieanlagen, aufgeteilt auf drei
Genehmigungsverfahren, die zeitlich vorgelagert eingereichten Vor-
bescheidsantrdge der Felix Nova GmbH / EFI Wind GmbH / VERBUND
Green Power Deutschland GmbH (im Folgenden einheitlich: externe
Vorbescheidsantragsteller) hinsichtlich der einzureichenden Gutach-
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ten (insbesondere Schallprognose, Turbulenzgutachten usw.) berUcksichtigen mus-

sen.
Die Ergebnisse unserer Prifung lauten:
e Die von lhnen im Rahmen eines Vollantrages eingereichten Antragsunter-

lagen - hier insbesondere Schall-, Schatten- und Turbulenzgutachten -

missen die zeitlich zuvor eingereichten Vorbescheidsantrdge der exter-

nen Vorbescheidsantragsteller inhaltlich nicht bericksichtigen. Eine
rechtliche Pflicht zur Bericksichtigung besteht in der hier gegebenen Kon-

stellation nicht.

e Die Frage, wer wen bericksichtigen muss, ist eine solche der Prioritst.

e Die Prioritét richtet sich nach stindiger Rechtsprechung nicht nach dem

Zeitpunkt des Antragseinganges oder der Antragstellung, sondern nach

dem Zeitpunkt der Volistdndigkeit der Antragsunterlagen.

o Hier ist festzustellen, dass die von den externen Vorbescheidsantragstel-
lern eingereichten Antragsunterlagen bis zum heutigen Tage offensichtlich

unvolisténdig sind und deshalb nicht geeignet, eine entsprechende Priori-

tét zu begrinden. Es fehlen relevante Antragsunterlagen, die fir eine not-

wendige vorldufige positive Gesamtbeurteilung notwendig sind, wie ins-

besondere jegliche Angaben zum Artenschutz und zu Turbulenzfragen.

e DariUber hinaus fehlt im Hinblick auf diverse von externen Vorbe-
scheidsantragstellern beantragte Windenergieanlagen das notwendige
Sachbescheidungsinteresse, da sie Flachen in Anspruch nehmen, die sie

nicht gesichert haben und fir die auch jetzt schon erkennbar feststeht,

dass die externen Vorbescheidsantragsteller sie nicht sichern werden.
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¢ Nach alledem sind die von lhnen zur Einreichung geplanten drei Genehmi-
gungsantriage mit insgesamt 11 WEA prioritdr und die externen Vorbe-
scheidsantragsteller missen ihre Antragsunterlagen dndern und lhre

Standorte entsprechend bericksichtigen.

Diese gefundenen Ergebnisse beruhen im Einzelnen auf folgenden rechtlichen Erwa-

gungen:

1. Es kommen inzwischen regelmé&Rig Falle vor, in denen verschiedene Genehmi-
gungsantrage miteinander konkurrieren, da die Genehmigung einer Anlage di-
rekte Folgen fur die einer anderen Anlage hat (vgl. dazu: Dietlein in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, 102. Erganzungslieferung, September 2023,
BImSchG, § 6, Rn. 583a).

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht hat sich mit verbindlicher Wirkung fur Nord-
rhein-Westfalen mit Urteil vom 25.06.2020 - 4 C 3/19 - zitiert nach juris, Rn.
19 ff. grundlegend mit der Frage besché&ftigt, wie konkurrierende Genehmi-

gungsantrage zu behandeln sind. Es hat ausgefUhrt:

.Das Immissionsschutzrecht regelt nicht, welcher genehmigungspflichtigen
Anlage Vorrang vor einer gleichartigen genehmigungspflichtigen Anlage ein-
zurdumen ist, wenn - wie hier - beide Anlagen in einer echten Konkurrenzsi-
tuation stehen, sich beide potentiell sowohl in der Rolle des Storers als auch
des Gestorten befinden und die Art der Storung Ubereinstimmen. Es ist regel-
maBig sachgerecht und damit rechtlich geboten, diese Frage nach dem Prio-
ritdtsprinzip zu beantworten.”

Das Bundesverwaltungsgericht hat in diesem Zusammenhang festgehalten,

dass das Prioritdtsprinzip auch im Verhaltnis von immissionsrechtlichem Vor-

bescheid und Vollgenehmigungsantrag gilt.
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1.2 Es kommt jedoch - sowohl nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts als auch des Oberverwaltungsgerichts NRW - fur die Prioritdtsfrage
nicht auf den Zeitpunkt der Einreichung des Genehmigungs- oder Vorbescheids-
antrages an, sondern auf den Zeitpunkt, an dem ein proffdhiger, mithin voll-
stindiger, Genehmigungsantrag vorliegt. So hei3t es in der Rechtsprechung

des Bundesverwaltungsgerichts (4 C 3/19 - zitiert nach juris, Rn. 25):

,Das Oberverwaltungsgericht hat fir den Vorrang den Zeitpunkt fir maBgeb-
lich gehalten, an dem ein priffdhiger Genehmigungsantrag vorliegt. Dies ent-
spricht der herrschenden Auffassung. Diese Auffassung ist revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden.”

Das Bundesverwaltungsgericht duBert sich auch dazu, wann ein Genehmigungs-

antrag vollstandig ist - dies qilt auch fur den Vorbescheid:

.Profféhige Unterlagen liegen dann vor, wenn die Unterlagen sich zu allen
rechtlich relevanten Aspekten des Vorhabens verhalten und die Behérde in
die Lage versetzen, den Antrag unter Bericksichtigung dieser Vorgaben na-
her zu prifen. Nicht volilstdndig sind Unterlagen dann, wenn sie rechtlich re-
levante Fragen vollstdndig ausblenden.™

1.3 Das Bundesverwaltungsgericht betont auch ausdrUcklich und deutlich, dass es
fUr den Vorbescheid und dessen Volisténdigkeit nicht nur der Unterlagen bedarf,
die benotigt werden, um die abgefragten Genehmigungsvoraussetzungen zu
belegen - sondern, dass darUber hinausgehend auch jene Unterlagen einzurei-

chen sind, die eine vorldufige positive Gesamtbeurteilung erméglichen:

LFUr einen Vorbescheid bedarf es auch der Unterlagen, die eine vorldufige
positive Gesamtbeurteilung ermdglichen.”
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Das Bundesverwaltungsgericht weist darUber hinaus darauf hin, dass es nicht
sachgerecht - und damit unzutreffend - ist, die Vollstdndigkeit jeweils in Bezug
auf einzelne Genehmigungsvoraussetzungen zu profen. Woértlich heiBt es in der

Entscheidung 4 C 3/19:

.Fur das Prioritdtsprinzip streitet der Vorsprung des Antragstellers, der alles
Erforderliche getan hat, um die Prifung durch die Behérde zu ermdglichen.
Dies trifft sowohl bei der Genehmigung als beim Vorbescheid eine einheitliche
Entscheidung oder das jeweilige Prifprogramm. Eine Unterscheidung nach
Einzelfragen wére kaum praktikabel und im Ubrigen geeignet, eine Pattsitua-
tion zu erzeugen, wenn bei einer echten Konkurrenz in Einzelfragen mal die
eine, mal die andere Anlage einen Vorgang fir sich beanspruchen kann.™

1.4 Die vorstehenden Grundzige entsprechen auch der Praxis in Nordrhein-West-

falen.

So heiR3t es etwa im Windenergiehandbuch von Agatz auf Seite 68:

.Die Rechtsprechung hebt [in Fragen der Prioritdt] nicht primar auf den An-
tragseingang ab, sondern auf die Vorlage priffdhiger, d. h. vollstdndiger An-
tragsunterlagen.

Demnach kann zwar ein zeitlich vorher gestellter Antrag, der jedoch in unzu-
reichender Form vorliegt und lange Zeit nicht vervolistdndig wird, gegeniber
zeitlich spater gestellten, aber vollstindigen Antrégen ... zurickgestuft wer-
den.”

Agatz weist zudem darauf hin, dass auch im Falle einer Anderung des Antrages
im laufenden Verfahren der ,Umfang und der Anlass der Anderung sowie ihre
Auswirkungen mafBgeblich dafur sein kénnen, ob ein Antrag aufgrund dieser An-

derung gegenUber zwischenzeitlich gestellten, weiteren Antrégen zurickgestuft

wird oder nicht."




"6- DOMBERT

RECHTSANWALTE

2. MaBgeblich ist nach alledem also nicht, wer als erster einen Antrag eingereicht
hat - nur um zeitliche Prioritdt zu haben - sondern, wer als erster vollstdndige

und prufféhige Antragsunterlagen vorgelegt hat.

Insofern ist hier mit Blick auf die von den externen Dritten gestellten Vorbe-
scheidsantrége zu konstatieren, dass die vorgelegten Antrége bis dato offen-
sichtlich zwar zeitlich mit Vorlauf gestellt wurden, aber offensichtlich bis dato
unvolistdndig sind und deshalb auch keine Prioritdt for sich in Anspruch neh-

men kénnen.

Es ist ganz simpel: Es wurden erkennbar unvollstdndige Antrage gestellt, um
sich eine zeitliche Prioritdt zu sichern - ein solches ,Windhundrennen" findet

im Gesetz jedoch keine StUtze.

Im Einzelnen:

2.1 Es wurde oben schon auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
hingewiesen, wonach es fur einen vollstdndigen Vorbescheid auch jener Unter-

lagen bedarf, die eine vorldufige positive Gesamtbewertung erméglichen.

Diese Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts entspricht auch der
stdndigen Rechtsprechung des OVG Nordrhein-Westfalen, wonach es zur Ertei-
lung eines Vorbescheides auch einer vorldufigen positiven Gesamtbeurteilung
bedarf (so: OVG Munster, U. v. 01.12.2011 - 8 D 58/08.AK - zitiert nach juris,
Rn. 137 ff.; OVG Munster, U. v. 18.09.2018 - 8 A 1886/16 - zitiert nach juris,
Rn. 68). Das OVG Nordrhein-Westfalen hat in der genannten Entscheidung in

Randnummer 73 wortlich entschieden:

.Fir die Erteilung eines Vorbescheides nach § 9 Abs. 1 BImSchG ist ferner eine
vorldufige positive Gesamtbeurteilung erforderlich.”
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Das OVG MuUnster spricht in der Entscheidung 8 A 1886/16 in Rn. 75 zudem von

einer

~umfassenden Vorprifung der Gesamtaniage™

die insbesondere auch dem

.Schutz der von den Auswirkungen potentiell betroffenen Dritten™

dient. Die mit diesem Vorbescheidsantrag vorzulegenden Unterlagen muissen
daher nach dieser Rechtsprechung eine Prufung der vorldufigen positiven Ge-

samtbeurteilung im Sinne von § 9 Abs. 1 BImSchG ermaéglichen.

2.2 Das OVG Munster hat sich auch konkret dazu geduBert, welche Unterlagen im
Rahmen der vorldufigen positiven Gesamtbeurteilung genau vorzulegen sind.
Waértlich hat das OVG Munster in der Entscheidung 8 A 1886/16 in Rn. 80 ff.

entschieden:

.2Zu den rechtlich relevanten Fragen, ... zu denen deshalb priffdhige Unter-
lagen vorzulegen waren, gehéren aus den oben genannten Grinden die Tur-
bulenzintensitat sowie die Vereinbarkeit mit Aspekten des Schallschutzes und
des Artenschutzes ... all diese Belange kénnen grundsétzlich der Genehmi-
gungsfihigkeit oder der vorldufigen positiven Gesamtbeurteilung der in Rede
stehenden Windenergieanlagen entgegenstehen ... artenschutzrechtliche Un-
terlagen waren nicht etwa deswegen entbehrlich, weil bei friheren Genehmi-
gungen fir die umliegenden Windenergieanlagen wohl bereits artenschutz-
rechtliche Belange geprift worden sind und die Auswirkungen der Windener-
gieanlagen der Kldger und der Beigeladenen insoweit méglicherweise ver-
gleichbar sind...”
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Dass im Rahmen eines Vorbescheides insbesondere auch Artenschutzgutach-
ten vorzulegen sind, ist in der Rechtsprechung auch anderer Bundeslander an-
erkannt (so etwa Bayerischer VGH, U. v. 15.07.2016 - 22 BV 15.2169 - zitiert
nach juris, Rn. 29; B. v. 16.09.2016 - 22 ZB 16.304 - zitiert nach juris, Rn. 10
sowie B. v. 31.07.2017 - 22 ZB 17.1033 - zitiert nach juris, Rn. 14).

2.3 Gemessen an diesen rechtlichen Voraussetzungen liegt es auf der Hand, dass
die gestellten Vorbescheidsantrage der externen Vorbescheidsantragsteller, so-
weit sie Uberhaupt aufgrund der Anlagenstandorte als Vorbelastung fur die von
NATURWERK gestellten Vollantrdge in Betracht kommen, keine Prioritdt fir
sich in Anspruch nehmen kénnen, da sie gemessen an den oben dargestellten

rechtlichen Vorgaben bisher nicht vollstdndig sind:

a) Es wurde oben schon darauf hingewiesen, dass zur Vollstdndigkeit auch ein Ar-
tenschutzgutachten gehért. Nach entsprechender Auskunft des Hochsauerland-
kreises sind jedoch von den externen Vorbescheidsantragstellern mit ihren Vor-
bescheidsantrégen keinerlei Unterlagen zum Artenschutz und erst recht kein zu
forderndes Artenschutzgutachten vorgelegt worden. Damit fehlt eine zentrale
Unterlage zur Beurteilung der vorldufigen positiven Gesamtbewertung der An-

trag ist schon deshalb unverstandig.

b)  Dasselbe gilt im Hinblick auf das fehlende Turbulenzgutachten. Auch das Tur-
bulenzqutachten ist ein zentraler Bestandteil der Vorbescheidsunterlagen ge-
man der oben zitierten Rechtsprechung des OVG MuUnster - da auch dieses bis-
her von den externen Vorbescheidsantragstellern nicht vorgelegt wurde, sind

die gestellten Vorbescheidsantrédge auch insofern unvollstdndig und kénnen

nicht prioritar sein.
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2.4 Rechtsfolge ist, dass die von |hnen gestellten immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigungsantrage die Vorbescheidsantrdge der externen Vorbescheidsan-
tragsteller nunmehr Gberholen und sich mithin die Situation genau umgekehrt

darstellt:

Die externen Vorbescheidsantragsteller mussen im Rahmen ihrer Vorbe-
scheidsantrége nun auf die von lhnen eingereichten Antragsunterlagen reagie-

ren und lhre Vollantrdge entsprechend berUcksichtigen.

3. SchlieBlich ist - unabhéngig von Vorstehenden - auch noch davon auszugehen,
dass auf Grundlage der von lhnen Ubermittelten Informationen die unten be-
nannten von den externen Vorbescheidsantragstellern gestellten Vorbe-
scheidsantrage |, Il und Il das Sachbescheidungsinteresse fehlt und sie deshalb

unzuldssig und abzulehnen sind.

Ein als unzuldssig abgelehnter Antrag verliert logischerweise auch seine Priori-

tat.

3.1 Das OVG Minster hat sich zum Thema Sachbescheidungsinteresse der Recht-

sprechung des Bundesverwaltungsgerichts angeschlossen und klar formuliert:

.[Es] gilt, dass der Triger des Vorhabens u. a. dann kein schutzwirdiges
Sachbescheidungsinteresse an der beanspruchten Zulassung eines Vor-
habens haben kann, wenn das Vorhaben die Inanspruchnahme fremden
Grundeigentums erfordert und die zivilrechtlichen Verhéltnisse eine
solche Inanspruchnahme hindern. Entscheidend fir das Fehlen des
Sachbescheidungsinteresses in einem solchen Fall ist, ob sich das zivil-
rechtliche Hindernis schlechterdings nicht ausrdumen [3sst.”

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 12. August 1993 - 7 B 123.93 -, ZfW 1994,
333; Urteil vom 24. Oktober 1980 - 4 C 3.78 -, NJW 1981, 2426.
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3.2 Genau diese Situation liegt hier fur mehrere Anlagenstandorte vor:

a) Betreffend den Genehmigungsantrag WP Meschede-Sundern Teil | (Az.: 40126-
2024) ist festzuhalten, dass die externen Vorbescheidsantragsteller fur die fol-
genden beantragten Standorte fUr die RotorUberstrichflache Flachen in An-

spruch nehmen, die sie nicht gesichert haben:

WP Meschede-Sundern Teil | (Az.: 40126-2024)

WEA | Gemarkung Flur Flurstiick Rechtswert Hochwert (y)
(x)

K07 Grevenstein 17 52 438219 5681054

M 06 Grevenstein 5 65 439277 5682115

Angaben: Anlage; Gemarkung; Flur; Flurstuck; Rechtswert; Hochwert

Hinsichtlich der blau markierten Anlage K 08 stellt sich die Situation sogar so
dar, dass der Rotorkreis auf eine von Ihnen - NATURWERK - gesicherte Flache
ragt und in einem unmittelbaren Konflikt dergestalt steht, dass rein faktisch
nur eine der beiden Anlagen errichtet werden kann. Das Grundstuck, auf das der
Rotorkreis des externen Vorbescheidsantragstellers ragt, hat NATURWERK ge-

sichert.

b) Betreffend den Genehmigungsantrag WP Meschede-Sundern Teil Il (Az.: 40135~
2024) ist festzuhalten, dass die externen Vorbescheidsantragsteller mit folgen-

den beantragten Standorten fur die RotorUberstrichfldche Fldchen in Anspruch

nehmen, die sie nicht gesichert haben:
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WP Meschede-Sundern Teil Il {Az.: 40135-2024)

WEA | Gemarkung Flur Flurstiick | Rechtswert Hochwert (y)

(x)

M 08 Grevenstein 5 189 439597 5681847

M 09 Grevenstein 5 145 439950 5681637

M 10 Grevenstein 5 56/1 439557 5681439

M 11 Grevenstein 6 28/1 439815 5681044
Angaben: Anlage; Gemarkung; Flur; Flurstick; Rechtswert; Hochwert

c) Betreffend den Genehmigungsantrag WP Meschede-Sundern Teil Il (Az.:

40134-2024) ist festzuhalten, dass die externen Vorbescheidsantragsteller mit
folgenden beantragten Standorten fur die RotorUberstrichflache Fldchen in An-

spruch nehmen, die sie nicht gesichert haben:

WP Meschede-Sundern Teil lll (Az.: 40134-2024)

WEA | Gemarkung Flur Flurstiick | Rechtswert Hochwert (y)
(x)

S03 Meinkenbracht 146 435801 5682914

S04 Meinkenbracht 194 437493 5680520

Angaben: Anlage; Gemarkung; Flur; Flurstick; Rechtswert; Hochwert

3.2 Dementsprechend ist anerkannt, dass zum Beispiel selbst dem EigentUmer ein
Sachbescheidungsinteresse fehlen kann, wenn sein Grundstick etwa aufgrund
langfristiger Pachtvertrage oder sonstiger Nutzungsrechte Dritter gebunden ist
(OVG Monster Urt. v. 11.3.1993 - 10 A 104/88; BeckOK BauordnungsR

NRW/HUwelmeier, 17. Ed. 1.9.2023, BauO NRW 2018 § 74 Rn. 21).

Dasselbe gilt dann erst recht, wenn ein Antragsteller einen Antrag auf Flachen

stellt, die von Dritten durch entsprechende langfristige Vertrége gesichert sind.
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3.3 Rechtsfolge eines fehlenden Sachbescheidungsinteresses ist, dass der Antrag

unzuldssig und abzulehnen ist.

Die Behérde tritt namlich dann nicht in eine Sachprtfung ein, wenn der
Antragsteller mit der Genehmigung offensichtlich nichts anfangen kann, weil er
die Genehmigung aus tatsachlichen oder rechtlichen Grinden dauerhaft nicht
ausnutzen kann (BVerwG BRS 27 Nr. 130 = NJW 1973, 1518; OVG Munster
BeckRS 2019, 28091; BeckRS 2018, 17112; BRS 84 Nr. 80 = BeckRS 2016, 42125;
BauR 2010, 208 = BeckRS 2009, 39663; NWVBI. 1993, 422; sowie Beschl. v.
3.12.2018 - 10 A 2741/07 Rn. 11 (juris), BeckRS 2009, 34851).

3.4 Ein abzulehnender Antrag kann jedoch - auch aus diesem Grund - keine Prioritat

fur sich in Anspruch nehmen.

Mit freundlichen GrUBen

92
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Rec'htsanwalt
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Inhalt: Antragsunterlagen zum Genehmigungsverfahren nach § 4 BImSchG zur Errichtung
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