Az.:

1 B 308/22

SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

der

- Antragstellerin -

prozessbevollmachtigt:

gegen

den Landkreis Mittelsachsen
vertreten durch den Landrat
Frauensteiner Stral’e 43, 09599 Freiberg

- Antragsgegner -

beigeladen:

prozessbevollmachtigt:



wegen

Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs gegen zwei Windkraftanla-
gENAZ. oo,
hier: Antrag nach § 80a Abs. 3i. V. m. § 80 Abs. 5 VwWGO

hat der 1. Senat des Sachsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vorsitzenden
Richter am Oberverwaltungsgericht Meng, die Richterin am Oberverwaltungsgericht
Schmidt-Rottmann und den Richter am Oberverwaltungsgericht Ranft

am 20. Juni 2023

beschlossen:
Der Antrag wird abgelehnt.

Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der auliergerichtli-
chen Kosten der Beigeladenen.

Der Streitwert wird auf 15.000 € festgesetzt.

Griinde

I. Die Antragstellerin wendet sich gegen die der Beigeladenen unter dem 27. Septem-
ber 2022 erteilte immissionsschutzrechtliche Genehmigung zur Errichtung und zum
Betrieb von zwei Windenergieanlagen und begehrt die Anordnung der aufschiebenden

Wirkung ihres Widerspruchs.

Auf entsprechenden Antrag der Beigeladenen erteilte der Antragsgegnerin im verein-
fachten Verfahren die immissionsschutzrechtliche Genehmigung zur Errichtung und
zum Betrieb zweier Windenergieanlagen des Typs Enercon E-160 EP 5 E3 (Naben-
héhe 166,60 m, Rotordurchmesser 160 m, Nennleistung jeweils 5,56 MW) auf dem
Flurstlick ..., Als eingeschlossene Entscheidung ist eine Messanord-
nung nach §§ 26, 28 BImSchG aufgefuhrt. Bestandteil der Genehmigung sind naher
bezeichnete die Antragsunterlagen unter denen sich eine Schallimmissionsprognose
vom 17. Marz 2022 und eine Schattenwurfprognose vom 18. Marz 2022 befinden. Be-
zuglich der Schallimmissionen ist in der Genehmigung u. a. unter ,Auflagen und In-
haltsbestimmungen® bestimmt, dass die Anlagen zur Emissionsminderung an jedem

Rotorblatt mit einem segmentierten Hinterkantenkamm auszurtsten und dass naher



benannte Parameter der Schallemissionen einzuhalten seien. Zudem durfen die Schal-
lemissionen nicht tonhaltig sein. Wahrend der Nachtzeit (22.00 Uhr bis 6.00 Uhr) seien
die Windenergieanlagen auller Betrieb zu setzen, bis das Schallverhalten des Typs
Enercon E-160 EP 5 E3 durch eine ,FGW-konforme* Vermessung an der beantragten
Anlage selbst oder einer Windenergieanlage gleichen Typs belegt werde, wobei ein-
zelne Vorgaben zur Messung und zu der sich anschlielienden Ausbreitungsberech-
nung gemacht wurden. Der Nachtbetrieb ist - so der Genehmigungsbescheid - erst
nach positivem Nachweis und Freigabe durch das Landratsamt Mittelsachsen in dem
Betriebsmodus mit der zugehorigen Leistung und der Drehzahl zulassig, der dem vor-
zulegenden schalltechnischen Nachweis zugrunde liegt. Im Hinblick auf den Schatten-
wurf ist in der Genehmigung unter ,Auflagen und Inhaltsbestimmung“ bestimmt, dass
fir naher benannte Immissionspunkte, u. a. F....... CJHo Strale..., durch eine Pro-
grammierung der Abschalteinrichtung nachvollziehbar sicherzustellen sei, dass die
Schattenwurf-Immissionen der Windenergieanlagen die reale Beschattungszeit von 8
h/a und 30 min/d nicht Gberschreiten. Mindestens eine Woche vor der Inbetriebnahme
der Anlage sei eine Fachunternehmererklarung des Herstellers vorzulegen, aus der die
maschinentechnische Steuerung der Einhaltung der Nebenbestimmung ersichtlich sei.
Zudem wurden Vorgaben zur Aufzeichnung und Einreichung der Schattenwurfabschal-
tungen sowie zum Umgang mit technischen Stérungen des Schattenwurfmoduls und
des Strahlungssensors gemacht. Ferner bestimmt die Genehmigung Abschaltzeiten

zum Schutz von Fledermdusen und von Vdégeln.

Auf Antrag der Beigeladenen war die Genehmigung im elektronischen Amtsblatt des
Antragsgegners vom 10. Oktober 2022 6ffentlich bekannt gemacht worden. Der Ge-
nehmigungsbescheid lag in der Zeit vom 19. Oktober 2022 bis einschliellich 2. No-

vember 2022 im Landratsamt des Antragsgegners aus.

Die Antragstellerin ist Eigentimerin derin F....... gelegenen Wohngebaude mit den An-
schriften H.......... Stralle...., welches sie vermietet hat, sowie H.......... Stralle...., wel-
ches sie selbst bewohnt. Die Gebaude befinden sich wohl auf dem ca. 5.800 m2 grof3en
Flurstlck .....cooovviiiiiiin, Die Antragstellerin erhob am 4. November 2022
beim Antragsgegner Widerspruch gegen die immissionsschutzrechtliche Genehmi-

gung vom 27. September 2022, liber den bislang noch nicht entschieden worden ist.

Mit Blick auf den gesetzlichen Ausschluss der aufschiebenden Wirkung hat sie am

9. Dezember 2022 den hier gegenstandlichen Eilantrag gestellt.



Sie sieht sich als antragsbefugt an, weil ihr sich Grundeigentum im Einwirkbereich der
Anlage befinde. Zudem ergebe sich ihre Antragsbefugnis aus § 4 UmwRG, wonach
Dritte im Rahmen eines zuldssigen Rechtsbehelfs die fehlende Umweltvertraglichkeits-

prufung oder die fehlerhafte Vorprifung rigen kénnten.

In der Sache ist sie der Auffassung, die Genehmigung sei rechtswidrig. Sie verstolie
gegen das artenschutzrechtliche Tétungsverbot in Bezug auf Exemplare des Rotmi-
lans, was auch bauplanungsrechtlich von Bedeutung sei. Es sei nicht nachvollziehbar,
dass die von der Beigeladenen fur die artenschutzrechtliche Bewertung des Vor-
habens herangezogenen Gutachter in Auswertung der Raunnutzungsanalyse den
hauptsachlichen Aufenthaltsbereich der Tiere abseits der Anlagen verorteten. Fer-
ner sei der artenschutzrechtliche Ausnahmetatbestand des § 45 Abs. 7 BNatSchG
zu Unrecht angewandt worden. Daruber hinaus bestehe ein signifikantes Tétungs-
risiko fir Mausebussarde, deren Brutplatze sich innerhalb eines Radius von
2.000 m um die Anlagen befanden und fur Fledermause. Das vom Antragsgegner
angeordnete Gondelmonitoring sei ungeeignet, Schadigungen zu verhindern. Viel-
mehr diene es dazu, vorsorglich angeordnete Abschaltalgorithmen wieder zu be-

seitigen.

Zudem sei aufgrund der Entfernung eines der Wohnhauser von lediglich 864 m zur
nachstgelegenen Windenergieanlage davon auszugehen, dass erhebliche unzumut-
bare Larmbelastungen auf die Antragstellerin zukommen. Diese Entfernung zu den An-
lagen sei nicht ausreichend, die Einhaltung der hochstzulassigen Nachtimmissions-
richtwerte zu gewabhrleisten. Die von der Antragstellerin eingereichte Schallimmissions-
prognose sei unzureichend. So sei die Vorbelastungen zu niedrig angesetzt worden
und es seien keine Messungen der Vorbelastungen vorgenommen worden. Vorbelas-
tungsschallquellen wie Warmepumpen seien nicht in Erfahrung gebracht worden.
Hinzu komme, dass die Gutachter sowohl die Ton- als auch die Impulshaltigkeit unge-
pruft mit null angesetzt und die Herstellerangaben unterstellt hatten. Die Praxis zeige
jedoch, dass oftmals eine Ton- und/oder Impulshaltigkeit der Anlagen vorliege. Hiervon
musse bei einer gutachterlichen Prognose mit Sicherheitszuschlagen zunachst ausge-
gangen werden (worst case Betrachtung). Der angenommene Sicherheitszuschlag von
1,28 sei zu niedrig, da die Anlagen noch nicht Uber eine Dreifachvermessung verfugten.
Berticksichtige man diese Fehler, wirden die héchstzulassige Nachtimmissionsricht-
werte, welche nach der eingereichten Schallimmissionsprognose punktgenau erreicht

oder knapp unterschritten wiirden, keinesfalls eingehalten.



10

11

Des Weiteren meint die Antragstellerin, die gegenstandlichen Anlagen strahlten derart
massiv Infraschall ab, dass eine hohe Gefahr fir sie und die Bewohner ihrer Hauser
bestehe. Die vorgelegten Stellungnahmen und Gutachten enthielten diesbeziglich
noch nicht einmal einen Ansatz der Prifung der Relevanz dieser drohenden Schadi-
gung. Studien bewiesen, dass durch Windkraftanlagen Infraschall erzeugt werde. In-
und Auslandsstudien hatten nachgewiesen, dass durch Infraschall enorme kérperliche
Belastungen bis hin zu schwersten Erkrankungen auftraten. In Bezug auf die Infra-
schallbelastung werde regelmalig fehlerhaft auf den menschlich hérbaren Bereich
allein abgestellt. Tatsachlich sei aber wissenschaftlich erwiesen, dass das gesamte
Spektrum (insbesondere auch die fur den Menschen nicht hérbaren Bereiche) auf
den Korper negativ einwirkten und zu enormen Gesundheitsgefahrdungen fuhrten.
Bisher seien Gerichte der irrigen Ansicht gefolgt, Infraschall habe ab einer Entfernung
von ca. 300 m keine spurbaren Auswirkungen mehr auf die Gesundheit der Menschen.
Diese Annahme werde aber durch verschiedene - von der Antragstellerin vorgelegte -
Unterlagen widerlegt. Uberdies sei nach einer neueren Entscheidung des Schleswig-
Holsteinischen Oberlandesgerichts (Urt. v. 2. Mai 2019 - 7 U 140/18 -, juris Rn. 68) jede
einzelne Immission und schliellich auch die Gesamtwirkung aller Immissionen zusam-
men umfassend zu wirdigen und zu bewerten. Zu bericksichtigen sei in diesem Zu-
sammenhang aulRerdem, dass ein franzdsisches Berufungsgericht im Jahr 2021 eine
Windparkbetreiberin zu einer hohen Entschadigungszahlung an Anwohner verurteilt
habe.

Darlber hinaus gehe von den Anlagen eine riicksichtslose optisch bedrangende Wir-
kung auf ihre Wohnanwesen aus. Die von der Rechtsprechung des Oberverwaltungs-
gerichts Nordrhein-Westfalen herangezogene Faustformel, nach der eine solche Wir-
kung in der Regel nicht vorliege, wenn die Anlagen in einer Entfernung von mehr als
dem Doppelten ihrer Gesamthohe errichtet wiirden, sei mit Blick auf die modernen
UbergrofRen Anlagen weiter zu entwickeln. Jedenfalls fihre eine Einzelfallbetrachtung
zu einer solchen Wirkung, weil ihre Hauser mit den wesentlichen dem Wohnen dienen-
den Raumen sowie Terrasse/Balkon im Winkel von ca. 80° zu den beiden streitgegen-
standlichen Windkraftanlagen ausgerichtet seien und die Anlagen mit Befeuerungsein-

richtungen auszustatten seien.

Im Winterhalbjahr werde es, so die Antragstellerin, Uberdies zu massiven Belastungen
ihrer Wohnhauser durch Schattenschlag kommen, weil die maximal zuldssigen Be-

schattungszeiten nicht eingehalten wirden.
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Die Antragstellerin beantragt,

die aufschiebende Wirkung ihres Widerspruchs vom 4. November 2022 gegen die
immissionsschutzrechtliche Genehmigung des Antragsgegners vom 27. Septem-
ber 2022, Az. ....ooveeeei, , herzustellen.

Der Antragsgegner beantragt,

den Antrag abzulehnen.

Er ist der Auffassung, ein Uberwiegendes Suspensivinteresse der Antragstellerin sei
nicht erkennbar. Insbesondere verletze die immissionsschutzrechtliche Genehmigung

vom 27. September 2022 die Antragstellerin nicht in ihren Rechten.

Das Vorhaben der Beigeladenen verstolRe - worauf der Antragsgegner naher eingeht -
nicht gegen das artenschutzrechtliche Tétungsverbot in Bezug auf Exemplare des Rot-
milans. Unter Einhaltung der angeordneten Vermeidungsmafinahmen sei der plausible
Schluss zulassig, dass kein vorhabenbedingtes Tétungsrisiko vorliege. Gleiches gelte
in Bezug auf Exemplare des Mausebussards. Hinsichtlich der Fledermause sei der
Vortrag der Antragstellerin unsubstantiiert, weshalb an der im Bescheid getroffenen

Bewertung festgehalten werde.

Die Antragstellerin werde auch keinen unzumutbaren Larmimmissionen ausgesetzt.
Nach der Technischen Anleitung zum Schutz gegen Larm (Sechste Allgemeine Ver-
waltungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz) dirfen die Schallimmissio-
nen an den mafgeblichen Immissionsorten auf den Anwesen der Antragstellerin die
Werte von 55 dB(A) tags und 40 dB(A) nachts nicht Gberschreiten. Die auf dem Inte-
rimsverfahren beruhende Schallimmissionsprognose erbringe den Nachweis, dass
diese Werte unter Berlicksichtigung des oberen Vertrauensbereichs nicht Gberschritten
wurden. Dass die Berechnungen mangels hinreichender Bertcksichtigung von Vorbe-

lastungen auf einer fehlerhaften Grundlage beruhten, lasse sich nicht verifizieren.

Der im Allgemeinen unter der Wahrnehmungsschwelle des menschlichen Gehors lie-
gende Infraschall flihre nach dem bisherigen Stand der wissenschaftlichen Erkenntnis
grundsatzlich nicht zu Gesundheitsgefahren. Den von der Antragstellerin mitgeteilten
Entscheidungen eines deutschen und eines franzdsischen Gerichts lagen keine neue-
ren wissenschaftlichen Erkenntnisse verallgemeinerungsfahiger Art zugrunde, die An-
lass zu einer Neubewertung béten. Die danach allenfalls hypothetische Gefahrdung

I6se keine staatlichen Vorsorgepflichten aus.
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Von der Anlage gehe ferner keine optisch bedrangende Wirkung aus. Die Anlagenhdhe
betrage 218,13 m [gemeint wohl: 246,60 m], die geringste Entfernung zum Anwesen
der Antragstellerin liege bei 864 m, so dass der fiir die Beurteilung der Verletzung des
Rucksichtnahmegebot nach § 249 Abs. 10 BauGB heranzuziehende Abstand von 2 H
deutlich eingehalten sei. Ein atypischer Fall liege nicht vor, insbesondere sei er nicht
darin zu sehen, dass die Antragstellerin von ihrem Haus die gesamte Rotorflache er-

blicken kdnne.

Die Belange der Antragstellerin im Hinblick auf den Schattenwurf seien durch die ent-

sprechende Auflage hinreichend gewabhrt.

Die Beigeladene beantragt,

den Antrag abzulehnen.

Sie bezweifelt die Antragsbefugnis der Antragstellerin und sieht den Antrag jedenfalls

als in der Sache unbegriindet an.

Aus den von der Antragstellerin vorgebrachten vermeintlichen natur- und artenschutz-
rechtlichen Rechtsverletzungen kdnne die Antragsbefugnis nicht hergeleitet werden,
weil die entsprechenden Vorschriften keine drittschiitzende Wirkung hatten. Auch er-
offne § 4 UmwG nicht die Antragsbefugnis, sondern setze sie voraus. Da die Anlagen
ausweislich der eingeholten Schallimmissions- und Schattenwurfprognosen keine
schadlichen Umweltauswirkungen auf die Nachbarschaft bewirkten und angesichts der
Regelvermutung des § 249 Abs. 10 BauGB auch eine bedrangende Wirkung und damit
eine Verletzung des baurechtlichen Rucksichtnahmegebot nicht in Betracht komme,

sei auch die Mdglichkeit der Verletzung von § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG nicht aufgezeigt.

Zudem sei der Widerspruch der Antragstellerin offensichtlich unbegrindet. Die geneh-
migten Anlagen bewirkten keine Immissionen, die nach Art, Ausmal} oder Dauer ge-
eignet seien, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belastigungen fur die All-

gemeinheit oder die Nachbarschaft herbeizufihren.

Die normkonkretisierenden Vorgaben der TALarm, die Immissionswerte von 55 dB(A)
zur Tageszeit und 40 dB(A) zur Nachtzeit fur zulassig erklarten, wirden nachts einge-
halten und tagstber deutlich unterschritten. Eine Rechtsgutverletzung der Antragstel-
lerin durch Larmimmissionen sei nicht moglich. Hinzu komme, dass wegen der ange-
ordneten Nachtabschaltung mit dem aktuellen Genehmigungsinhalt von Vornherein

keine Larmbelastung zur Nachtzeit bestehe.
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Der von der Antragstellerin befurchtete unzumutbare Schattenwurf werde durch die

entsprechende Nebenbestimmung der Genehmigung verhindert.

Der von der Antragstellerin befurchtete Infraschall verletze § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG
nicht. Ein wissenschaftlich gesicherter Hinweis darauf, dass der von einer Windener-
gieanlage ausgehende Infraschall eine Gesundheitsgefahr oder eine erhebliche Belas-
tigung darstellt, existiere - wie in der oberverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung
mehrfach dargestellt worden sei - nicht. Mangels jeglicher beeintrachtigenden Wirkung

kénne Infraschall keine Rechtsgutverletzung der Antragstellerin begriinden.

Eine optisch bedrangende Wirkung komme nach § 249 Abs. 10 BauGB nicht in Be-
tracht. Die streitgegenstandlichen Windenergieanlagen wiesen eine Gesamthohe von
246,60 m auf. Eine optisch bedrangende Wirkung kdme daher nur bei einem Abstand
von weniger als 493,20 m zur Wohnbebauung in Betracht. Das Wohnhaus der Antrag-
stellerin liege mit 864 m das Dreieinhalbfache der Gesamthéhe zur ersten Windener-
gieanlage entfernt. Der Abstand zur zweiten Windenergieanlage betrage ca. 1.250 m

und damit mehr als das Funffache der Gesamthohe.

Ungeachtet dessen, dass das Vollzugsinteresse bereits auf Grund der offensichtlichen
Erfolglosigkeit des Hauptsacherechtsbehelfs Gberwiege, ergebe auch eine weitere In-
teressenabwagung zwischen dem offentlichen Interesse an der sofortigen Vollziehung
bzw. dem privaten Interesse der Beigeladenen und dem o6ffentlichen Interesse an der
sofortigen Ausnutzung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung einerseits und
dem Interesse der Antragstellerin an einer vorlaufigen Verhinderung des genehmigten
Vorhabens andererseits, ein eindeutiges Uberwiegen des Sofortvollzugsinteresses, §
80a Abs. 3 Satz 2i. V. m. § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO. Bei einer Abwagung des Ausset-
zungs- und des Vollzugsinteresses seien u. a. die gesetzgeberische Grundentschei-
dung in § 63 BImSchG, wonach Widerspruch und Anfechtungsklage eines Dritten ge-
gen die Zulassung einer Windenergieanlage an Land mit einer Gesamthdéhe von mehr
als 50 m keine aufschiebende Wirkung haben und § 2 EEG, der der Errichtung und
dem Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von erneuerbaren Energien ein Uberragendes

offentliches Interesse zuschreibe, zu berlicksichtigen.
Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird entsprechend
§ 117 Abs. 3 VwWGO auf die wechselseitigen Schriftsdtze und den vom Antragsgegner

Uberreichten Verwaltungsvorgang verwiesen.

II. Der zulassige Antrag hat in der Sache keinen Erfolg.
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A. Der Zulassigkeit des Antrags, fiir den der Senat als Gericht der Hauptsache (§ 80a
Abs. 3 Satz 2, § 80 Abs. 5 Satz 1, § 48 Abs. 1 Nr. 3a VwGO) erstinstanzlich zustandig
ist, steht insbesondere nicht die fehlende Antragsbefugnis der Antragstellerin entge-

gen.

Die Antragsbefugnis fiir ein Begehren vorlaufigen Rechtsschutzes folgt der Klagebe-
fugnis der Hauptsache (vgl. BVerwG, Beschl. v. 31. Juli 2006 - 9 VR 11.06 -, juris Rn.
5). Nach § 42 Abs. 2 VwGO ist eine Anfechtungsklage, die hier in der Hauptsache zu
erheben ware, nur zulassig, wenn die Klagerin geltend macht, durch den Verwaltungs-

akt in ihren Rechten verletzt zu sein. Dies ist der Fall.

Die Antragstellerin macht u. a. geltend, die immissionsschutzrechtliche Genehmigung
vom 27. September 2022 verstolie gegen § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG, weil zu erwarten
sei, dass die geplanten und genehmigten Windenergieanlagen schadliche Umweltein-
wirkungen (vgl. § 3 Abs. 1, Abs. 2 BImSchG) flir die Nachbarschaft in Form von Larm-
, Schatten- und Infraschallimmissionen hervorrufen. Dieser RechtsverstoR? gehe mit ei-
ner Rechtsverletzung ihrerseits einher, da sie sowohl Eigentimerin als auch Bewoh-
nerin eines Grundstlcks in der Nachbarschaft sei. Damit ist sie den Anforderungen der
Antragsbefugnis gerecht geworden. Darauf, ob diese Behauptung im Ergebnis zutref-
fend ist, kommt es fur die Antragsbefugnis nicht an. Ein Antrag ist nur dann unzulassig,
wenn offensichtlich und eindeutig nach keiner Betrachtungsweise die vom Antragsteller
behaupteten Rechte bestehen oder ihm zustehen kénnen (vgl. BVerwG, Urt. v. 13. Juli
1973 - VII C 6.72 -, BVerwGE 44, 1-11, juris Rn. 18).

Der Antragstellerin steht der in § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG fur die Nachbarschaft vermit-
telte Drittschutz zu. Danach sind genehmigungsbedirftige Anlagen so zu errichten und
zu betreiben, dass zur Gewahrleistung eines hohen Schutzniveaus flir die Umwelt ins-
gesamt schadliche Umwelteinwirkungen und sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile
und erhebliche Belastigungen flr die Allgemeinheit und die Nachbarschaft nicht her-
vorgerufen werden kéonnen. Der Begriff der Nachbarschaft, flir welche die Regelung
Drittschutz entfaltet (vgl. Schmidt-Koétters, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umwelt-
recht, 66. Ed., Stand: 1. Oktober 2019, BImSchG § 5 Rn. 38), knlipft an den Einwir-
kungsbereich der Anlage an und setzt eine raumliche Nahe voraus. Zur Nachbarschaft
zahlen nur solche Personen, die sich in dem Einwirkungsbereich der Anlage mehr als
nur gelegentlich aufhalten bzw. Rechte an dort befindlichen Sachen haben. Vorausset-
zung ist eine sachliche und dauerhafte Bindung zu einem Ort innerhalb des Einwir-

kungsbereichs im Sinne eines qualifizierten Betroffenseins, die sich deutlich abhebt
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von den Auswirkungen, die den Einzelnen als Teil der Allgemeinheit treffen kénnen.
Zur Nachbarschaft gehéren jedenfalls Eigentimer und Bewohner von Grundstlicken
im Einwirkungsbereich der Anlage (vgl. BVerwG, Urt. v. 27. September 2018 - 7 C
2416 -, Rn. 20, juris).

Das Grundstlick der Antragstellerin befindet sich - zumindest im Hinblick auf den Schat-
tenwurf der geplanten Windenergieanlagen - in deren Einwirkungsbereich. Der sich
stetig verandernde Schattenwurf von Windenergieanlagen stellt, anders als ein blof3er
Entzug des natirlichen Lichts (sog. negative Immission) eine Umwelteinwirkung im
Sinne des Bundes-Immissionsschutzgesetzes dar (vgl. Thiel, in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht, Stand: 100. EL Januar 2023, BImSchG § 3 Rn. 69). Abschattungen, die
durch Rotorbewegungen von Windkraftanlagen ausgelost werden, sind wegen des
standigen Wechsels mit Phasen von Lichteinwirkungen als Veranderung der naturli-
chen Lichtverhaltnisse zu werten und unterfallen daher eine Form des Lichts den Im-
missionen des § 3 Abs. 2 BImSchG (vgl. Schulte/Michalk, in: Giesberts/Reinhardt,
BeckOK UmweltR, 66. Ed., Stand: 1. Januar 2022, BImSchG § 3 Rn. 30).

B. Der Antrag ist aber unbegrindet.

Nach § 80a Abs. 3 Satz 2, § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO kann das Gericht, wenn ein Dritter
einen Rechtsbehelf gegen den an einen anderen gerichteten, diesen beglnstigenden
Verwaltungsakt einlegt, auf Antrag des Dritten die gesetzlich - hier durch § 80 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 VwWGO, § 63 BImSchG - ausgeschlossene aufschiebende Wirkung anord-
nen. Dazu ist eine Abwagung zwischen dem 6ffentlichen Interesse des Antragsgegners
und dem Interesse des Anlagenbetreibers an der sofortigen Vollziehung der immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigung auf der einen Seite und dem Interesse des Antrag-
stellers an deren Aussetzung auf der anderen Seite anzustellen. MaRgebend fiir diese
Abwagung sind im Regelfall die Erfolgsaussichten des eingelegten Rechtsbehelfs. Ver-
stoRt die angefochtene Genehmigung nach der im Verfahren des vorlaufigen Rechts-
schutzes gebotenen summarischen Prifung der Sach- und Rechtslage nicht gegen
nachbarschitzende Regelungen, kann ein schutzwirdiges Interesse des Antragstel-
lers an der Anordnung der aufschiebenden Wirkung seines Rechtsbehelfs in der Regel
nicht anerkannt werden, weil das 6ffentliche Interesse an der Ausnutzung der Geneh-
migung in einem solchen Fall Vorrang hat. Verstof3t andererseits die Genehmigung
gegen drittschutzende Vorschriften und ist der Antragsteller von diesem Drittschutz er-
fasst, so ist dem Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung stattzugeben, weil

an der Ausnutzung rechtswidriger Verwaltungsakte kein 6ffentliches Interesse besteht.
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Sofern RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit der Genehmigung bei Uberschlagiger
Priifung nicht evident erscheinen, sind die betroffenen Interessen im Ubrigen gegenei-
nander abzuwagen (vgl. zum Baunachbarstreit: Senatsbeschl. v. 10. August 2020
- 1B 246/20 -, juris Rn. 24). Im hier geflhrten Verfahren nach § 48 Abs. 1 Nr. 3a
VWGO, welches die Errichtung, den Betrieb und die Anderung von Anlagen zur Nut-
zung von Windenergie an Land mit einer Gesamthoéhe von mehr als 50 Metern zum
Gegenstand hat, sind gemaR § 80c Abs. 1 Satz 1 VwGO erganzend § 80c Abs. 2 bis

4 VwGO heranzuziehen.

Die offentlichen Interessen an der Vollziehung der Genehmigung und das gleichgerich-
tete Interesse der Beigeladenen Uberwiegen das Aussetzungsinteresse der Antragstel-
lerin. Es ist nicht ersichtlich, dass die die Genehmigung gegen nachbarschitzende o-
der sonstige Vorschriften verstoRt, deren Verletzung die Antragstellerin erfolgreich gel-

tend machen kann.

1. Das Verbot, wild lebende Tiere der besonders geschitzten Arten zu verletzen oder
zu téten (§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG), ist nicht drittschitzend, so dass sich die An-
tragstellerin - anders als in dem parallel gefiihrten Verfahren 1 B 289/22 einer Umwelt-
vereinigung - hierauf nicht erfolgreich berufen kann (vgl. BVerwG, Urt. v. 16. Marz 2021
-4 A10.19 -, juris Rn. 49 m. w. N.).

Etwas anderes gilt nicht deshalb, weil die Antragstellerin den 6ffentlichen Belang des
Naturschutzes, hier des Artenschutzes, nur indirekt - als Einwand gegen die baupla-
nungsrechtliche Zulassigkeit des Aullenbereichsvorhabens der Beigeladenen - vor-
bringt. Da die Belange des Natur-, Arten- und Landschaftsschutzes nicht dem Schutz
der Nachbarn eines Auflenbereichsvorhabens, sondern ausschliel3lich dem Interesse
der Allgemeinheit an der grundsatzlichen Freihaltung des Aulienbereichs von Bebau-
ung dienen (vgl. BayVGH, Beschl. v. 1. Juni 2016 - 15 CS 16.789 -, juris Rn. 21), istim
Verhaltnis zur Antragstellerin nicht von Relevanz, ob ein in § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5
BauGB aufgefiihrten 6ffentlicher Belang dem Vorhaben der Beigeladenen entgegen-
steht.

2. Die von der Antragstellerin mit Blick auf die bedrangende Wirkung der Windenergie-
anlagen gerigte Verletzung des Gebots der Ricksichtnahme ist in tatséchlicher Hin-

sicht nicht ersichtlich.
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Das drittschitzende Gebot der Ricksichthahme zahlt, abgesehen vom Teilbereich der
Immissionskonflikte (§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB), zu den in § 35 Abs. 3 BauGB
nicht ausdricklich aufgefihrten 6ffentlichen Belangen, die einem privilegierten Vorha-
ben nach § 35 Abs. 1 BauGB entgegenstehen kdénnen (vgl. Rieger, in Schrddter,
BauGB, 9. Aufl. 2019, § 35 Rn. 166; BVerwG, Urt. v. 27. Juni 2017 - 4 C 3.16 -,
BVerwGE 159, 187-194, juris Rn. 11). Es war im Rahmen der Erteilung der immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigung gemalf § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG in den Blick zu

nehmen.

Von den genehmigten Windenergieanlagen dirfte aber eine unzumutbare optisch be-
drangende Wirkung auf das Grundstlick der Antragstellerin voraussichtlich nicht aus-

gehen.

Mafgeblich fiir die Beurteilung ist der seit 1. Februar 2023 geltende § 249 Abs. 10
BauGB. Obschon bei der Beurteilung der RechtmaRigkeit einer immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung im Falle der Drittanfechtung auf den Zeitpunkt der letzten
Behordenentscheidung abzustellen ist (vgl. BVerwG, Urt. v. 27. September 2018
-7 C 24.16 -, juris Rn. 28), ist diese Vorschrift bereits deshalb beachtlich, weil es sich
um eine nachtragliche Anderung der Rechtslage zugunsten des Anlagenbetreibers
handelt, die bei der Uberprifung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung zu
bertcksichtigen ist (vgl. BVerwG, Beschl. v. 28. Juli 2022 - 7 B 15.21 -, juris Rn. 12).
Gemal § 249 Abs. 10 BauGB steht der 6ffentliche Belang einer optisch bedrangenden
Wirkung einem Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, das der Erforschung, Ent-
wicklung oder Nutzung der Windenergie dient, in der Regel nicht entgegen, wenn der
Abstand von der Mitte des Mastfulles der Windenergieanlage bis zu einer zulassigen
baulichen Nutzung zu Wohnzwecken mindestens der zweifachen Héhe der Windener-
gieanlage entspricht. Dabei ist die Hohe der Windenergieanlage die Nabenhdhe zu-

ziglich des Radius des Rotors.

Das Zweifache der Anlagenhohe betragt 493,20 m, der geringste Abstand zwischen
einer der beiden Anlagen zu einem der beiden Wohnhauser der Antragstellerin betragt
864 m, so dass die Regelvermutung des Gesetzgebers zum Tragen kommt. Konkrete
Anhaltspunkte fir einen atypischen Ausnahmefall, der ein Abweichen von dieser ge-
setzgeberischen Regelbewertung rechtfertigen kénnte (vgl. OVG NRW, Beschl. v.
9. Juni 2023 - 8 B 230/23.AK -, juris Rn. 27 ff.), liegen nicht vor. Insbesondere reicht

der Umstand, dass die Antragstellerin nahezu senkrecht von einigen Wohnraumfens-
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tern auf die Windenergieanlagen sehen kénnen wird, fir die Annahme einer besonde-
ren Ausnahmesituation nicht aus. Hinzu kommt, dass die beiden Windenergieanlagen
aus der Perspektive der Wohnhauser der Antragstellerin versetzt hintereinander ste-
hen werden und der geringste Abstand zwischen einem Wohnhaus und einer der Wind-
energieanlagen etwa das dreieinhalbfache der Anlagenhdhe betragen wird. Die von
der Beigeladenen geplanten Anlagen sind daher in einer deutlich gréReren Entfernung
zu den Wohnhausern der Antragstellerin zu errichten, als der nach dem Willen des

Gesetzgebers grundsatzlich hinzunehmenden Nahe.

3. Nicht erkennbar ist zudem, dass die genehmigten Windenergieanlagen zu erhebli-
chen Nachteilen oder Belastigungen durch Gerauschimmissionen an den Wohnhau-
sern der Antragstellerin fiihren werden, so dass weder ein Verstol gegen die immissi-
onsschutzrechtliche Bestimmung des § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG noch gegen das auch
in § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB enthaltene bauplanungsrechtliche Gebot der Riick-

sichtnahme vorliegt.

Sowohl fur die Frage, ob die von den Windenergieanlagen ausgehenden Gerausche
zu erheblichen Nachteilen und Belastigungen fir die Nachbarschaft i. S. d. § 5 Abs. 1
Nr. 1 BImSchG fihren, als auch fur die Verletzung des Gebots der Ricksichthnahme
durch die auf die Wohnhauser der Antragstellerin einwirkenden Larm sind in ihrem An-
wendungsbereich die Bestimmungen der Sechsten Allgemeinen Verwaltungsvorschrift
zum Bundes-Immissionsschutzgesetz (TA Larm) heranzuziehen (vgl. BVerwG, Urt. v.
29. August 2007 - 4 C 2.07 -, BVerwGE 129, 209-219, juris Rn. 12; Urt. v. 12. Novem-
ber 2020 - 4 A 13.18 -, juris Rn. 46; Senatsbeschl. v. 1. Dezember 2022 - 1 B 267/22 -
, juris Rn. 22).

Nach Nr. 3.2.1 Abs. 1 TA Larm ist der Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen
durch Gerausche u. a. sichergestellt, wenn die Gesamtbelastung am mafRgeblichen
Immissionsort die Immissionsrichtwerte nach Nr. 6 TA Larm nicht Uberschreitet. Hier-

von kann im Hinblick auf die Wohngebaude der Antragstellerin ausgegangen werden.

Die nach Nr. 6 TA Larm einschlagigen und daher grundséatzlich einzuhaltenden Immis-
sionsrichtwerte sind abhangig von der bauplanungsrechtlichen Belegenheit des Immis-
sionsorts. Hierzu haben die Beteiligten keine naheren Angaben gemacht. Anhand des
von der Antragstellerin Ubersandten Bildschirmfotos des ,Geoportals Sachsenatlas®
spricht einiges daflr, dass sich ihre Gebaude in einer Splittersiedlung im Auf3enbereich
befinden. Es erscheint allerdings auch mdglich, dass sie einem im Zusammenhang
bebauten Ortsteil (ggf. durch Satzung nach § 34 Abs. 4 BauGB [vgl. zur H..........
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Stralde...: Schallimmissionsprognose S. 8]) zugehorig sind, der - folgt man der Ge-
bietseinstufung der Schallimmissionsprognose - als faktisches allgemeines Wohnge-

biet zu charakterisieren ware.

Letztlich kann im vorliegenden Verfahren aber dahinstehen, ob die Gebaude der An-
tragstellerin eine Schutzwirdigkeit wie im allgemeinen Wohngebiet (Nr. 6.6 Satz 2
i. V. m. Nr. 6.1 Buchst. e TA Larm) aufweisen oder auf sie die im Aul3enbereich hinzu-
nehmenden Gerauschimmissionen einwirken kénnen (vgl. zu Immissionsrichtwerten
im Auflenbereich: OVG NRW, Beschl. v. 26. Marz 2018 - 8 B 1291/17 -, juris Rn. 66;
zur Zwischenwertbildung bei Wohngrundstiicken an der Grenze des Aulienbereichs:
OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 13. Januar 2022 - OVG 11 B 1.18 -, juris Rn. 32).
Beim genehmigten Anlagenbetrieb steht, selbst wenn die flir die Antragstellerin inso-
weit glnstigsten Immissionsrichtwerte des allgemeinen Wohngebiets von 55 dB(A)
tags und 40 dB(A) nachts beachtlich sind, eine Richtwertliberschreitung nicht zu be-

furchten.

a) Greifbare Anhaltspunkte fir die Uberschreitung des Immissionsrichtwerts von
55 dB(A) an den Wohnhausern der Antragstellerin fir den Tagbetrieb (6:00 Uhr bis
22:00 Uhr; vgl. Nr. 6.4 TA Larm) bestehen nicht.

Nach der von der Beigeladenen mit dem immissionsschutzrechtlichen Genehmigungs-
antrag vorgelegten Schallimmissionsprognose ist bei einem Betrieb der Anlagen an
den beiden den Wohngebauden der Antragstellerin am nachsten liegenden untersuch-
ten Immissionsorten (O................. und H.......... Stral3e...) mit einer Gesamtbelastung
von 40,6 dB(A) bzw. 40,1 dB(A) zu rechnen. Diese Gesamtbelastung unterschreitet
den Immissionsrichtwert fir den Tagbetrieb mit mehr als 10 dB(A) so deutlich, dass
diese Wohngebaude - stellt man isoliert auf den Tagbetrieb ab - nicht mehr im Einwir-

kungsbereich der Anlagen liegen wirden (vgl. Nr. 2.2 Buchst. a TA Larm).

Eine hohere Gesamtbelastung ist an den Gebauden der Antragstellerin nicht zu verge-
genwartigen. Zur Erstellung der Schallimmissionsprognose wurden gemafy Nr. 2.3
TA Larm die Orte im Einwirkungsbereich der Anlage ermittelt, an denen eine Uber-
schreitung der Immissionsrichtwerte am ehesten zu erwarten ist. Anhaltspunkte dafiir,
dass hierbei fehlerhaft vorgegangen wurde, liegen nicht vor. Insbesondere befindet
sich das Gebaude mit der Anschrift H.......... Stralde... ndher zu den Anlagenstandorten

als diejenigen der Antragstellerin.



54

55

56

57

15

Die Schallimmissionsprognose durfte auch nicht in einer Weise unzureichend sein,
dass ihr eine Aussagekraft fir die Einhaltung des fiir den Tagbetrieb der Anlagen malf3-

geblichen Immissionsrichtwerts abgesprochen werden muisste.

Im Hinblick auf die zugrundeliegenden Berechnungen bestehen keine Bedenken inso-
weit, als die Vorbelastung durch Prognose(berechnung) und nicht durch Messung be-
stimmt worden ist. Nach Nr. 3.2.1 Abs. 5 Satz 1 TA Larm setzt die Prifung der Geneh-
migungsvoraussetzungen in der Regel eine Prognose der Gerauschimmissionen der
zu beurteilenden Anlage und - sofern im Einwirkungsbereich der Anlage andere Anla-
gengerausche auftreten - die Bestimmung der Vorbelastung sowie der Gesamtbelas-
tung nach Nr. A.1.2 des Anhangs der TA Larm voraus. Aus Nr. A.1.2 des Anhangs der
TA Larm Iasst sich - auch unter Bertcksichtigung von Nr. A.1.3 des Anhangs der TA
Larm, auf die verwiesen wird - einen Vorrang der Messung gegenuber der Prognose
nicht entnehmen. Dies gilt umso mehr, als die Larmeinwirkungen durch andere regle-
mentierte Gerduschquellen nur insoweit als Vorbelastung zu bertcksichtigen sind, als
sie im Rahmen des rechtmalligen Betriebs entstehen. Dessen Einhaltung wiederum ist
eine Frage der ordnungsgemallen Anlagenuberwachung durch die zustandige Be-
hérde (vgl. OVG NRW, Urt. v. 5. Oktober 2020 - 8 A 894/17 -, juris Rn. 168; NdsOVG,
Beschl. v. 16. Juli 2012 - 12 LA 105/11 -, juris Rn. 14). Eine Messung wirde demge-

genlber auch rechtswidrig verursachte Gerausche anderer Schallquellen erfassen.

Es ist auch nicht erkennbar, dass weitere zur Vorbelastung beitragende Gerauschquel-
len Ubersehen worden sind. So bemangelt die Antragstellerin zwar, dass weitere
~ochallquellen wie Warmepumpen* nicht ermittelt worden seien. Aus ihrem Vorbringen

ergibt sich aber nicht, dass solche auch vorhanden sind.

Ein Zuschlag fiur Tonhaltigkeit der Anlagen war nicht geboten. Sind - wie hier nach der
Bestimmung unter Abschnitt C Nr. 2.1 Absatz 5 Satz 1 - tonhaltige Gerausche nach
der Genehmigung unzulassig, bedarf es bei der Schallimmissionsprognose auch kei-
ner gesonderten Zuschlage fir solche Gerausche (vgl. OVG NRW, Beschl. v.
29. Marz 2023 - 22 B 176/23.AK -, juris Rn. 24). Greifbare Anhaltspunkte fiir eine Im-
pulshaltigkeit - schnelle zeitliche Anderung des Emissionspegels - der von den zu er-
richtenden Anlagen ausgehenden Gerausche liegen nicht vor, so dass auch ein Zu-
schlag fur Impulshaltigkeit nicht anzusetzen war. In den theoretischen Grundlagen zur
Schallimmissionsprognose ist insoweit dargestellt, dass im Nahbereich einer Wind-
energieanlage das wahrend des Rotorumlaufs jeweils nachstliegende Rotorblatt fir ei-

nen am Boden befindlichen Betrachter periodisch lauter erscheine, dieser Effekt jedoch
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im Fernbereich ab 300 m bis 500 m nicht mehr auftrete. Dem hat die Antragstellerin

nichts entgegengesetzt.

Die Ubrige Kritik der Antragstellerin an der Schallimmissionsprognose ist nicht weiter
unterlegt. Die Schallimmissionsprognose ist ein vom Vorhabentrager eingereichtes
Gutachten in einem komplexen Verfahren mit umweltrechtlichem Einschlag, bei dem
bereits normativ durch die Anordnung des Einreichens detaillierter und pruffahiger Un-
terlagen (vgl. § 10 Abs. 1 BImSchG, § 4a Abs. 2 Nr. 1 der 9. BImSchV) schon bei
Antragstellung der Grundstein flr eine Kooperation zwischen Vorhabentrager und Ge-
nehmigungsbehdérde gelegt ist. Solche Gutachten stellen grundsatzlich eine tragfahige
Grundlage auch fiir die gerichtliche Entscheidung dar (vgl. BVerwG, Beschl. v. 28. Juli
2022 -7 B 15.21 -, juris Rn. 25). Die knapp gehaltenen Ausfiihrungen der Antragstel-
lerin bieten keinen Anlass, hiervon mit Blick auf die von der Beigeladenen eingereichte

Schallimmissionsprognose abzuweichen.

Die Antragstellerin ist zurecht nicht darauf eingegangen, dass das von der ...................
GmbH bei den Berechnungen angewandte sog. ,Interimsverfahren® nicht den Vorga-
ben von Nr. 6.8 TA Larmi. V. m. Nr. A.2.3.4 des Anhangs zur TA Larm entspricht (vgl.
Wommel/Hinsch, NVwZ 2021, 1590, 1591). Die so ermittelten Ergebnisse der Schal-
limmissionsprognose lassen namlich gleichwohl den sicheren Schluss zu, dass der fur
den Tagzeitraum maRgebliche Immissionsrichtwert nicht Uberschritten wird. Dabei
kann offen bleiben, ob die Bindungswirkung der TA Larm durch gesicherte wissen-
schaftliche Erkenntnisse insoweit Uberholt ist, als es um das Prognoseverfahren zur
Ermittlung der Belastung durch Larm von Windenergieanlagen an einzelnen Immissi-
onsorten geht und die Prognose ohnehin unter Anwendung des Interimsverfahrens zu
erstellen ist (so: ovG NRW, Urt. V. 20. April 2022
-8 A1575/19 -, juris Rn. 111 ff. m. w. N. auch zur Gegenauffassung; a. A.: Wom-
mel/Hinsch, NVwZ 2021, 1590, 1593 f.). Wenn statt des flr die Prognose herangezo-
genen ,Interimsverfahrens” das der TA Larm zugrunde liegende ,alternative Verfahren*
anzuwenden ist (zu den Unterschieden und zur Entwicklung: Agatz, Windenergiehand-
buch, 19. Ausgabe, Marz 2023, S. 123 ff.), ware jedenfalls nicht mit einer signifikant

hoheren Prognose der Immissionsbelastung zu rechnen (vgl. Agatz a. a. O., S. 129).

b) Fur den Nachtzeitraum (22:00 Uhr bis 6:00 Uhr; vgl. Nr. 6.4 TA Larm) sind durch den

derzeit genehmigten Anlagenbetrieb keine LArmimmissionen zu beflrchten.

Zwar ist der Anlagenbetrieb nach Abschnitt C Nr. 2.1 Satz 2 der angegriffenen immis-

sionsschutzrechtlichen Genehmigung vom 27. September 2022 im Tag-, als auch im
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Nachtzeitraum im Betriebsmodus mit einer maximalen Leistung erlaubt. Der Nachbe-
trieb ist aber sogleich wieder - Abschnitt C Nr. 2.1 Satz 3 i. V. m. Abschnitt C Nr. 2.2
Absatz 1 Satz 1 der angegriffenen Genehmigung - untersagt, da der Antragsgegner
angeordnet hat, dass die Windenergieanlagen bis zu einem naher beschriebenen
Nachweis aulRer Betrieb zu setzen sind. Der Antragsgegner hat ferner bestimmt, dass

der Nachtbetrieb erst ,nach positivem Nachweis und Freigabe durch das Landratsamt

Mittelsachsen® zulassig sei (Abschnitt C Nr. 2.2 Absatz 2 Satz 4 der angegriffenen Ge-

nehmigung; Hervorhebung im Original).

Es handelt sich hierbei um eine Inhaltsbestimmung der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung dergestalt, dass ein Nachtbetrieb ausgeschlossen ist. Die Aufnahme
des Nachtbetriebs bedarf einer gesonderten Entscheidung des Antragsgegners, die in
der Sache eine Anderungsgenehmigung (§ 16 Abs. 1 Satz 1 BImSchG) darstellen
durfte.

Eine am Wortlaut der Genehmigung vom 27. September 2022 orientierte Auslegung
des Regelungsgefliges dahingehend, dass der grundsatzlich mit voller Leistung ge-
nehmigte Nachtbetrieb derzeit durch die Auflage (§ 12 Abs. 1 Satz 1 BImSchG), diesen
einzustellen, beschrankt ist und diese Auflage ihrerseits unter der aufldésenden (kumu-
lativen) Bedingung des positiven Nachweises (dass die im Wind-BIN des héchsten ge-
messenen Schallleistungspegels vermessenen Oktavleistungspegel zuziglich des
90 %-Konfidenzintervalls der Gesamtunsicherheit aus Vermessung, Serienstreuung
und Prognosemodell die festgelegten Werte der oberen Vertrauensbereichsgrenze
nicht Uberschreiten) und der Freigabe durch den Antragsgegner steht, dirften rechtli-
che Grinde entgegenstehen. Kennzeichnend fiir eine Bedingung im Rechtssinne ist,
dass die Wirksamkeit der durch den Verwaltungsakt gewahrten Beglinstigung vom un-
gewissen Eintritt eines in der Nebenbestimmung bezeichneten ,zukiinftigen Ereignis-
ses“ abhangt (BVerwG, Urteil v. 26. Januar 1990 - 8 C 67.87 -, juris Rn. 23; vgl. § 36
Abs. 2 Nr. 2 VWVfG). Unter den Begriff des Ereignisses fallen nur von der Aul3enwelt
wahrnehmbare Handlungen, Erklarungen oder Geschehnisse. Fir ein Ereignis ist im
allgemeinen Sprachgebrauch kennzeichnend, dass es erlebt, gehért, gesehen, mit an-
deren Worten durch Wahrnehmung erfasst werden kann (BVerwG, Urt. v. 16. Juni 2015
-10 C 15.14 -, BVerwGE 152, 211-219, juris Rn. 12). Das Wesen der Bedingung be-
steht darin, dass die Rechtsfolgen ohne weiteres eintreten bzw. wegfallen. Eine zu-
satzliche hoheitliche MaRnahme ist nicht erforderlich, die Genehmigungsbehdrde muss
nicht mehr tatig werden (Mann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand: 100. EL
Januar 2023, BImSchG § 12 Rn. 60; BVerwG, Urt. v. 16. Juni 2015 a. a. O.). Eine
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gleichwohl ergehende behérdliche Feststellung, dass die Tatsachen vorliegen, an die
der Bedingungseintritt geknlpft ist, ware kein Verwaltungsakt, sondern ein schlichter
Hinweis (Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 10. Aufl. 2023, § 36 Rn. 76a).
Demgegenuber ist die ,Freigabe“, die sich der Antragsgegner vorbehalten hat, kein
bloRer informierender Hinweis. Sie setzt eine inhaltliche Prifung der von der Beigela-
denen erganzend beizubringenden Berechnungen voraus und soll konstitutiv die Mog-
lichkeit des Nachtbetriebs der Windenergieanlagen erdffnen. Sie enthalt damit alle
Merkmale eines Verwaltungsakts (§ 1 SachsVwVfZG i. V. m. § 35 Satz 1 VwWVfG). Die
der Freigabe vorhergehende Kontrolle der beizubringenden Berechnungen schlief3t es
aus, die Freigabe als Ereignisi. S. d. § 1 Abs. 1 SachsVwVfZGi. V. m. § 36 Abs. 2 Nr.
2 VwWVfG anzusehen (vgl. BVerwG, Beschl. v. 31. Juli 2017 - 10 B 26.16 -, juris Rn. 5).
Dies gilt umso mehr, als auch - entgegen der Formulierung in Abschnitt C Nr. 2.1 Satz 2
der angegriffenen Genehmigung - die Festlegung eines in der Leistung eingeschrank-
ten Betriebsmodus beim Nachtbetrieb in Betracht kommt. Von einer den Nachtbetrieb
untersagenden Inhaltsbestimmung der derzeitigen Genehmigung geht auch die Beige-
ladene als Adressatin des Genehmigungsbescheids aus. So hat sie in ihrer Antragser-
widerung vom 26. Marz 2023 (S. 7) betont, dass mit dem aktuellen Genehmigungsin-

halt von Vornherein keine Larmbelastung zur Nachtzeit bestehe.

Der Senat kann offen lassen, ob die in der Genehmigung vom 27. September 2022
naher beschriebenen Voraussetzungen der ,Freigabe* als eine unter Bedingungen (§ 1
SachsVwVfZG i. V. m. § 36 Abs. 2 Satz Nr. 2 VwWVfG) stehende Zusicherung (§ 1
SachsVwVfG i. V. m. § 38 VwVfG) anzusehen ist, den Nachbetrieb zu genehmigen.
Sollte es sich um eine Zusicherung handeln, diirfte der Widerspruch der Antragstellerin
hiergegen aufschiebende Wirkung entfalten (§ 80 Abs. 1 VwGO). Diese hatte aber
keine Auswirkungen auf die hier gegenstandliche Genehmigung des Tagbetriebs der

beiden Windenergieanlagen.

c) Die Antragstellerin durfte ferner keine unzumutbaren Infraschallimmissionen zu be-

flrchten haben.

Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung geht davon aus, dass Infraschall - wie
auch tieffrequenter Schall - durch Windenergieanlagen im Allgemeinen unterhalb der
Wahrnehmungsschwelle des menschlichen Gehors liegt und nach dem bisherigen
Stand wissenschaftlicher Erkenntnisse grundsatzlich nicht zu Gesundheitsgefahren
fuhrt (vgl. OVG NRW, Beschl. v. 29. Marz 2023 - 22 B 176/23.AK -, juris Rn. 32; Urt. v
24. Februar 2023 -7 D 316/21.AK -, juris Rn.140; OVG Schl.-H., Beschl. v. 23. Marz



67

68

69

19

2020 -5LA 2/19 -, juris Rn. 15; OVG Saarland, Beschl. v. 13. November 2019
-2 B 278/19 -, juris Rn. 18; BayVGH, Beschl. v. 7. Oktober 2019 - 22 CS 19.1355 -, ju-
ris Rn. 41; VGH BW, Beschl. v. 29. Januar 2019 - 10 S 1919/17 -, juris Rn. 25, Hess-
VGH, Beschl. v. 27. Januar 2022 - 3 B 1209/21 -, juris Rn. 37 jew. m. w. N.)

Das Vorbringen der Antragstellerin einschlieRlich der zahlreichen vorgelegten Unterla-
gen zu durch den Betrieb von Windenergieanlagen verursachten Infraschall und deren
Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit veranlasst den Senat nicht, im einst-
weiligen Rechtsschutzverfahren die bisher von der Rechtsprechung vertretene Auffas-
sung in Frage zu stellen. Das gilt umso mehr, als nach dem bisherigen Erkenntnisstand
die Infraschallbelastung in Entfernungen tber 700 m zur Windenergieanlage kaum da-
von beeinflusst wird, ob diese in Betrieb ist oder nicht (vgl. OLG Schl.-H., Urt. v 4.
Dezember 2019 - 9 U 152/18 -, juris Rn. 44; OVG Saarland a. a. O.) und bereits bei
Abstanden von mehr als 500 m durch die Windenergieanlage regelmallig nur ein
Bruchteil des in der Umgebung messbaren Infraschalls erzeugt wird (vgl. OVG Schl.-
H. a.a. O.; OLG Hamm, Urt. v. 5. Mai 2022 - I-24 U 199/19 -, juris Rn. 70 ff.). Die der
Antragsbegrindung beigeflgten Berichte zum Thema Infraschall lassen in ihrer Allge-
meinheit keine konkreten Belastungen des Grundstucks der Antragstellerin durch die
genehmigten Anlagen erkennen. Auch die Ausflihrungen in den von der Antragstellerin
angeflhrten Entscheidungen des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts (Urt.
v. 13. Juni 2019 - 7 U 140/18 -, juris [Rn. 63 ff.]) und des franzdsischen Cour d’appel
de Toulouse (Urt. v. 8. Juli 2021 - 659/2021 -; vgl. hierzu: OVG NRW, Urt. v 24. Februar
2023 a. a. O. Rn. 142) lassen nicht darauf schliel3en, dass ihre mehr als 850 m von
einer Windenergieanlage entfernten Wohnhauser einer gesundheitsgefahrdenden Inf-

raschallbelastung ausgesetzt sind.

4. Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung vom 27. September 2022 diirfte auch
nicht wegen der durch die Rotordrehungen bewirkten die Veranderung der natirlichen
Lichtverhaltnisse gegen die immissionsschutzrechtliche Bestimmung des § 5 Abs. 1
Nr. 1 BImSchG oder gegen das Gebot der Riicksichtnahme aus § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr.
3 BauGB verstolRen.

Durch die in der Genehmigung vom 27. September 2022 enthaltene Bestimmung zur
Begrenzung des Schattenwurfs (Abschnitt C Nr. 2.3) ist der Anlagenbetrieb nur unter
Einhaltung der maximalen Beschattungsdauer von 8 h im Jahr und 30 Minuten pro

Tag gestattet. Die maximale Beschattungsdauer ist durch eine in ihrer Funktiona-
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litdt Uberprifbare maschinentechnische Steuerung zu gewahrleisten. Damit er-
scheint die Einhaltung der maximalen Beschattungsdauer hinreichend sicher ge-
stellt. Die Festlegung der maximalen Beschattungsdauer beruht auf den Hinweisen
zur Ermittlung und Beurteilung der optischen Immissionen von Windkraftanlagen
der Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft flir Immissionsschutz (LAl-Hinweise). Es
kann dahinstehen, ob die LAI-Hinweise den Begriff der Erheblichkeit fir Nachteile
und Belastigungen i. S. d. § 5 Abs. 1 Nr. 1 und § 3 Abs. 1 BImSchG ulberdehnen
und auch langere Beeinflussungen der natirlichen Lichtverhaltnisse durch Rotor-
drehungen noch als unerheblich anzusehen sind (vgl. VG Stuttgart, Urt. v. 15. Marz
2022 - 11 K 14594/17 -, juris Rn. 63). Jedenfalls sind bei Einhaltung der festgeleg-
ten maximalen Beschattungsdauer erhebliche Nachteile oder Belastigungen der
Nachbarschafti. S. d. § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG nicht zu beflrchten (vgl. VGH BW,
Beschl. v. 6. Juli 2015 - 8 S 534/15 -, juris Rn. 53; OVG Schl.-H., Beschl. v. 5. Ok-
tober 2015 -1 MB 22/15 -, juris Rn. 8; OVG Rh.-Pf., Urt. v. 31. Marz 2021
-1 A 10858/20 -, juris Rn. 190; OVG NRW, Urt. v. 22. November 2021
-8 A 973/15 -, juris Rn. 226; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 25. Mai 2021
- OVG 11 N 54.17 -, juris Rn. 10; Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs-
und Gerichtspraxis, 3. Aufl. 2019, Rn. 227).

6. Schlie3lich dringt die Antragstellerin mit ihrem Hinweis auf § 4 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1
UmwRG nicht durch.

Nach § 4 Abs. 1 UmwRG kann (in der Hauptsache) die Aufhebung einer Entscheidung
Uber die Zulassung eines Vorhabens nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 2b UmwRG
verlangt werden, wenn die erforderliche Umweltvertraglichkeitspriifung oder die erfor-
derliche Vorpriifung des Einzelfalls zur Feststellung der Umweltvertraglichkeitspru-
fungspflicht weder durchgefiihrt noch nachgeholt wurde oder sonstige naher benannte

Verfahrensfehler vorliegen.

Das Vorhaben der Beigeladenen unterfallt aber nicht § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 2b
UmwRG. Insbesondere handelt es sich nicht um ein Vorhaben, fiir das nach dem Ge-
setz Uber die Umweltvertraglichkeitsprifung, der Verordnung tber die Umweltvertrag-
lichkeitsprifung bergbaulicher Vorhaben oder nach landesrechtlichen Vorschriften eine
Pflicht zur Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung bestehen kann. Im Zu-
sammenhang mit der Errichtung von Windenergieanlagen kann eine Pflicht zur Durch-
fuhrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung bei Errichtung oder beim Entstehen einer
Windfarm entstehen (vgl. § 6, § 7 Abs. 1, Abs. 2, § 10 Abs. 1, Abs. 2 UVPGi. V. m. Nr.
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1.6.1 bis 1.6.3 der Anlage 1 zum UVPG). Die Windfarm setzt das Vorhandensein von
mindestens drei Windkraftanlagen voraus, deren Einwirkungsbereich sich tberschnei-
det und die in einem funktionalen Zusammenhang stehen (§ 2 Abs. 5 Satz 1 UVPG).
Die Genehmigung betrifft hingegen nur die Errichtung und den Betrieb von zwei Wind-
energieanlagen, weitere in einem funktionellen Zusammenhang stehende Windener-

gieanlagen sind nicht vorhanden.

7. Vor dem Hintergrund der mangelnden Erfolgsaussicht in der Hauptsache geht die

gebotene Interessenabwagung zulasten der Antragstellerin aus.

Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber mit § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwWGO i. V. m. § 63
BImSchG den grundsatzlichen Vorrang des Vollziehungsinteresses angeordnet hat. In
einem solchen Fall unterscheidet sich die Interessenabwagung - insbesondere bei of-
fener Erfolgsaussicht - von derjenigen, die in den Fallen einer behordlichen Anordnung
stattfindet. Wahrend im Anwendungsbereich von § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO bei
der Interessenabwagung die Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers fur die auf-
schiebende Wirkung von Rechtsbehelfen bedeutsam wird, ist in den Fallen der Num-
mern 1 bis 3a zu beachten, dass hier der Gesetzgeber einen grundsatzlichen Vorrang
des Vollziehungsinteresses angeordnet hat und es deshalb besonderer Umsténde be-
darf, um eine hiervon abweichende Entscheidung zu rechtfertigen (vgl. BVerfG, Nicht-
annahmebeschl. v. 10. Oktober 2003 - 1 BvR 2025/03 -, juris Rn. 21). Dem Vollzugs-
interesse kommt in diesen Fallen wegen der gesetzlich angeordneten sofortigen Voll-
ziehbarkeit erhebliches Gewicht zu (vgl. BVerwG, Beschl. v. 15. Juni 2021 - 4 VR 6/20 -
, juris Rn. 5). Die Folgen, die sich fiir den einzelnen Antragsteller mit dem Sofortvollzug
verbinden, sind regelmafig nur dann beachtlich, wenn sie nicht schon als regelmaRige
Folge der gesetzlichen Anordnung des Sofortvollzugs in der gesetzgeberischen Grun-
dentscheidung Bericksichtigung gefunden haben (BVerfG, Nichtannahmebeschl. v.
24. August 2011 - 1 BVvR 1611/11 -, juris Rn. 13; VGH BW, Beschl. v. 20. Oktober 2022
- 14 S 3815/21 -, juris Rn. 20).

Uberdies betrifft das vorliegende Verfahren - wie eingangs festgehalten - die Errich-
tung, den Betrieb und die Anderung von Anlagen zur Nutzung von Windenergie an
Land mit einer Gesamthdéhe von mehr als 50 Metern (§ 48 Abs. 1 Nr. 3a VwGO). Im
Rahmen einer Vollzugsfolgenabwagung ist gemal § 80c Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 VwGO
die Bedeutung des Vorhabens der Beigeladenen besonders zu berlcksichtigen, da ein
Bundesgesetz - hier § 2 Satz 1i. V. m. § 3 Nr. 1, Nr. 21 Buchst. b EEG 2023 - feststellt,

dass dieses als Vorhaben der Errichtung und des Betriebs von Anlagen (zur Erzeugung
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von Strom aus erneuerbaren Energien) im Uberragenden o6ffentlichen Interesse liegt
(siehe auch Art. 3 Abs. 1 Satz 1, Art. 2 Satz 1 der Verordnung (EU) 2022/2577 i. V. m.
Art. 2 Satz 2 Nr. 1 der Richtlinie (EU) 2018/2001). Dieser gesetzlich typisierten Dring-
lichkeit der Errichtung und des Betriebs von Windenergieanlagen stehen auf Seiten der
Antragstellerin keine auch nur im Ansatz vergleichbar schwer wiegenden Interessen

gegenuber.

C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 und 3, § 162 Abs. 3 VwGO. Die
aullergerichtlichen Kosten der Beigeladenen sind aus Griinden der Billigkeit erstat-
tungsfahig, weil sie einen Sachantrag gestellt und sich damit einem eigenen Kostenri-

siko ausgesetzt hat.

Bei der Auslibung des nach § 53 Abs. 2 Nr. 2, § 52 Abs. 1, GKG bestehenden Ermes-
sens zur Festsetzung der Hohe des Streitwerts hat sich der Senat an Nr. 19.2, Nr.
2.2.1, Nr. 1.5 des Streitwertkatalogs flir die Verwaltungsgerichtsbarkeit orientiert. Der
Senat halt, zumal die Antragstellerin insoweit keine Angaben gemacht hat, fir die da-
nach maf3gebliche Wertminderung einen Betrag von 30.000 € fir angemessen, der im

Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes zu halbieren ist.

Dieser Beschluss kann nicht mit der Beschwerde angefochten werden (§ 152 Abs. 1
VwGO; § 68 Abs. 1 Satz 5i. V. m. § 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).

gez.:
Meng Schmidt-Rottmann Ranft



