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Gemeinde Fuchstal

z.Hd. Herrn Biirgermeister Erwin Karg
Bahnhofstrafle 1

86925 Fuchstal

vorab per Mail an: post@fuchstal.de

Miinchen, 11.11.2021

Unser Zeichen: 317/2018baka
Gemeinde Fuchstal - WP Fuchstal II
Hier: friihzeitige Zulassung der Rodungsarbeiten

Sehr geehrte Damen und Herren,
sehr geehrter Herr Biirgermeister Karg,

in Bezug auf das o.g. Windenergievorhaben haben Sie uns um eine
erganzende Darlegung der Begriindung des Antrags auf vorzeitigen
Baubeginn gem. § 8a BImSchG sowie des Antrags auf waldrechtliche
Rodungserlaubnis gem. Art. 9 Abs. 2 S. 1 BayWaldG zur Weitergabe
an die Genehmigungsbehorde und das Amt fiir Erndhrung,
Landwirtschaft und Forsten gebeten. Dem kommen wir gerne nach.

1 Uberblick iiber den Verfahrensstand

Mit einer 1immissionsschutzrechtlichen

Genehmigung vom 28.06.2021 verfolgt die Gemeinde Fuchstal die

Antrag auf Erteilung

Errichtung von drei Windenergieanlagen.

Die Verwirklichung dieses Projekts erfordert sowohl temporire als
auch permanente Rodungen, fiir die grundsitzlich eine Erlaubnis
nach dem Bayerischen Waldgesetz notig ist. Diese Erlaubnis ist
insoweit vom Umfang der Konzentrationswirkung nach § 13 BImSchG
umfasst, wie Rodungen auf den Standortflichen wund den
Kranstellflachen selbst stattfinden. Hierzu ist das Einvernehmen mit

der unteren Forstbehorde erforderlich (Art. 39 Abs. 2 Satz 2
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BayWaldG). Soweit dabei auch iiber konkrete Ersatzaufforstungen entschieden wird, ist die
waldrechtliche Erstaufforstungserlaubnis hierfiir ebenfalls ersetzt.

Soweit Rodungsflachen fiir Zufahrten und Kabeltrassen anfallen, ist dagegen ein gesondertes
waldrechtliches Verfahren erforderlich:

Vgl. Hinweise zur Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen (WEA)
(Windenergie-Erlass — BayWEE) v. 01.09.2016, Ziffer 9.3

Vorliegend unterfillt nach unserem Verstiandnis gerade die Erlaubnis fiir die permanenten
Rodungen der Konzentrationswirkung des immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahrens, wiahrend fiir die temporar vorzunehmenden Rodungen gesondert
eine waldrechtliche Erlaubnis einzuholen ist. Eine solche Erlaubnis wurde am 02.07.2021
beantragt.

Im Rahmen der Beteiligung der Fachbehorden an dem Rodungsantragsverfahren wurde zur
Debatte gestellt, dass sdmtliche Rodungen tatsidchlich erst nach Erteilung der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung vorgenommen werden diirfen.

Seitens der Gemeinde wird demgegeniiber das Ziel verfolgt, moglichst friihzeitig und bereits
vor Erteilung der Genehmigung nach dem BImSchG mit der notwendigen Rodung beginnen
zu konnen, damit umgehend nach Erhalt der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung
mit der Errichtung der Windenergieanlagen begonnen werden kann. Dies betrifft sowohl
den Teil der Rodungen, der von der Konzentrationswirkung der Genehmigung umfasst ist,
wie auch die gesondert zuzulassenden Rodungen.

2 Vorzeitige Zulassung der Rodungsarbeiten

Dieses Ziel kann nach unserer Bewertung in rechtmifBiger Weise iiber die Zulassung des
vorzeitigen Baubeginns gem. § 8a BImSchG (fiir den von der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung erfassten Teil) sowie iiber die Erteilung einer waldrechtlichen Erlaubnis
erreicht werden.
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2.1 Vorzeitiger Baubeginn gem. § 8a BImSchG

Gem. § 8a Abs. 1 BImSchG soll die Genehmigungsbehorde in einem Verfahren zur Erteilung
einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung auf Antrag vorlaufig zulassen, dass bereits
vor Erteilung der Genehmigung mit der Errichtung einschlieBlich der MaBnahmen, die zur
Priifung der Betriebstiichtigkeit der Anlage erforderlich sind, begonnen wird, wenn

1. mit einer Entscheidung zugunsten des Antragstellers gerechnet werden
kann,

2. ein oOffentliches Interesse oder ein berechtigtes Interesse des
Antragstellers an dem vorzeitigen Beginn besteht und

3. der Antragsteller sich verpflichtet, alle bis zur Entscheidung durch die Errichtung der
Anlage verursachten Schiden zu ersetzen und, wenn das Vorhaben nicht
genehmigt wird, den friiheren Zustand wiederherzustellen.

2.1.1
Zum Begriff der Errichtung zidhlt als notwendige Vorleistung auch die Rodung der
entsprechenden Waldflachen.

2.1.2

Ob mit einer Entscheidung zugunsten des Antragstellers gerechnet werden kann, ist zum
Zeitpunkt der Entscheidung iiber den vorzeitigen Baubeginn zu beurteilen. Wir legen dies
hier zugrunde. Eine Beurteilung diirfte spatestens mit Abschluss der Beteiligung der
Offentlichkeit und der Behdrden im Genehmigungsverfahren moglich sein.

2.1.3

Vorliegend besteht ein 6ffentliches Interesse an dem vorzeitigen Beginn. Das Vorhaben
umfasst die Errichtung von drei Windenergieanlagen. Vor dem Hintergrund der
,Energiewende“ und den bundes- und landesweiten Bemiihungen zur Erreichung der
Klimaschutzziele besteht ein o6ffentliches Interesse daran, den Ausbau der erneuerbaren
Energien schnellstmoglich voranzutreiben. Die Beschleunigung von Genehmigungs- und
Bauprozessen fiir Erneuerbare-Energien-Anlagen wird allenthalben gefordert und findet
seinen Niederschlag in verschiedenen Gesetzesnovellen der jlingeren Zeit (vgl. z.B. die
Einfiihrung des § 63 BImSchG)

Eine Rodung von Waldflachen ist ausschlieBlich in den Herbst- und Wintermonaten
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moglich. Nachdem mit der Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung erst im
Frithjahr nachsten Jahres gerechnet werden kann, konnten ohne die Zulassung des
vorzeitigen Baubeginns die Rodungen erst zum Ende nachsten Jahres stattfinden. Der
Baubeginn Windenergieanlagen wiirde somit um fast ein ganzes Jahr verzogert werden.

2.1.4

Es besteht auch ein berechtigtes Interesse des Antragstellers an dem vorzeitigen
Beginn der Rodungsarbeiten. Denn die geplanten Windenergieanlagen konnen nur
verwirklich werden, wenn die Anlagen auch aus wirtschaftlichen Gesichtspunkten tragfahig
sind. Derzeit steigen die Preise fiir Windenergieanlagen aufgrund der bekannten
Entwicklungen auf den Rohstoffmarkten rasant. Nach Threr Mitteilung sieht der
abgeschlossene Kaufvertrag fiir die Windenergieanlagen deswegen eine sog. Preisgleitklausel
vor. Danach erhoht sich der Anlagenkaufpreis entsprechend mehreren festgelegten
Indexreihen des Statistischen Bundesamtes fiir Preissteigerungen, wenn die
Projektfreigabeerklarung des Auftraggebers nach dem 30.06.2022 und die
Baustelleniibergabe (einschlieBlich Abschluss des Wegebaus und samtlicher Erdarbeiten an
den Standorten) an den Anlagenhersteller nach dem 14.11.2021 erfolgt. In diesem Fall
erhoht sich der Kaufpreis der Anlagen mit Blick auf die derzeitige Preisentwicklung an den
Rohstoffmarkten so stark, dass ein erhebliches Risiko besteht, dass die Anlagen nicht mehr
wirtschaftlich betrieben werden konnen. Als Folge miisste von der Verwirklichung der
Anlagen ganz Abstand genommen werden. Dies wiirde die Planungsaufwendungen der
Gemeinde zu Nichte machen.

Die Baustelleniibergabe kann allerdings nur dann fristgerecht erfolgen, wenn bereits im
Herbst/Winter 2021, also vor Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung, die
Rodung der entsprechenden Fliachen erfolgt.

2.1.5

Das Vorhaben ist daneben auch Teil eines bundesweit einmaligen Forschungsprojekts zur
Verbesserung des Artenschutzes an Windenergieanlagen durch kamerabasierte Systeme zur
bedarfsgerechten Betriebsregulierung, welches durch das Bayerische Staatsministerium fiir
Umwelt und Verbraucherschutz (StMUV) und das Bayerisches Staatsministerium fir
Wirtschaft, Landesentwicklung und Energie (StMWi) gefordert wird. Ziel des
Forschungsprojekts ist die Erprobung eines kamerabasierten Systems mit einer
Abschaltautomatik zum Vogelschutz an Windenergieanlagen neuster Generation und eine
Aussage dariiber, ob dadurch ausgeschlossen werden kann, dass sich am Standort das
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T6tungsrisiko fiir kollisionsgefiahrdete Arten signifikant erhoht. Damit soll diese Studie
einen Beitrag zum Nachweis leisten, ob und inwiefern eine kamerabasierte Erfassung in
Verbindung mit einer automatischen Abschaltung auch in Deutschland eine wirksame
MaBnahme zum Artenschutz darstellt. Dariiber hinaus soll durch die gewonnenen
empirischen Daten der wissenschaftliche Nachweis erbracht werden, ob und inwiefern die
Errichtung von Windenergieanlagen das Totungsrisiko fiir kollisionsgefahrdete Arten
signifikant erhoht. Das Projekt tragt damit nachhaltig zur Vereinbarkeit von Klimaschutz
und Artenschutz bei. Werden kamerabasierte Systeme von den Behorden zukiinftig als
technische VermeidungsmaBnahmen anerkannt, konnen mehr Standorte zur Erzeugung
erneuerbarer Energie genutzt werden.

Das Forschungsprojekt wiirde scheitern, wenn die Windenergieanlagen aus den o.g.
Griinden nicht errichtet werden konnen. Die vorzeitige Rodung steht deswegen auch unter
diesem Gesichtspunkt im besonderen o6ffentlichen Interesse.

Mithin besteht sowohl ein oOffentliches Interesse als auch ein berechtigtes Interesse des
Antragsstellers an der Zulassung des vorzeitigen Baubeginns.

2.1.6

Eine entsprechende Verpflichtung, alle bis zur Entscheidung durch die Errichtung der
Anlage verursachten Schiden zu ersetzen und, wenn das Vorhaben nicht genehmigt wird,
den fritheren Zustand wiederherzustellen, setzen wir voraus.

2.2 Waldrechtliche Erlaubnis gem. Art. 9 BayWaldG

Sofern fiir die Flachen eine eigenstidndige waldrechtliche Erlaubnis nach Art. 9 Abs. 2 S. 1
BayWaldG erforderlich ist, kann mit der Rodung umgehend nach Erteilung der Erlaubnis
begonnen werden und ist damit wunabhingig von der Erteilung der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung. Gem. Art. 9 Abs. 3 BayWaldG ist die Erlaubnis
zu erteilen, sofern sich aus Abs. 4 bis 7 nicht etwas anderes ergibt. Es handelt sich dem
Grundsatz nach also um eine gebundene Entscheidung. Der Antragsteller hat demnach
einen Anspruch auf die Erteilung der Erlaubnis, es sei denn ein in Art. 9 Abs. 4 BayWaldG
genannter Versagungsgrund liegt vor oder die Erteilung wandelt sich aufgrund Art. 9 Abs. 5,
6 S. 2 oder Abs. 7 BayWaldG in eine Ermessensentscheidung. Vorliegend ist weder ein
Versagungsgrund einschlagig, noch greift Art. 9 Abs. 5, 6 S. 2 oder Abs. 7 BayWaldG,
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weshalb es bei einer gebundenen Entscheidung verbleibt.

2.2.1

Die waldrechtliche Erlaubnis ist folglich umfanglich zu erteilen. Insbesondere kann die
Erlaubnis nicht durch eine Nebenbestimmung mit der Erteilung der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung verkniipft werden. Im Falle einer gebundenen
Entscheidung ist die Erteilung unter Beifiigung einer Nebenbestimmung namlich nur dann
zuléssig, wenn sie durch Rechtsvorschrift zugelassen ist oder wenn sie sicherstellen soll, dass
die gesetzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsaktes erfiillt werden. Nach § 9 Abs. 2
BWaldG ist zwar zulissig, dass eine Umwandlung von Wald auch fiir einen bestimmten
Zeitraum genehmigt werden kann, sprich die Erlaubnis kann mit einer Befristung versehen
werden. Gerade nicht genannt ist hingegen die Moglichkeit die Erlaubnis unter eine
Bedingung zu setzen. Es ist mithin nicht zuldssig, die Erlaubnis unter eine Bedingung zu
stellen, sprich die Erlaubnis kann gerade nicht an die Erteilung der BImSchG-Genehmigung
gekoppelt werden.

2.2,2

Dariiber hinaus kann eine aufschiebende Bedingung nicht dadurch gerechtfertigt werden,
dass an der waldrechtlichen Erlaubnis ohne die immissionsschutzrechtliche Genehmigung
kein Interesse besteht, sprich das Sachbescheidungsinteresse an einer Erlaubnis ohne
Bindung an die BImSchG-Genehmigung fehlen wiirde. Das Sachbescheidungsinteresse an
einer Genehmigung/Erlaubnis, welche nur in Zusammenhang mit der Erteilung weiterer
Genehmigungen ausgenutzt werden kann, fehlt erst dann, wenn die Erteilung der weiteren
Genehmigungen unanfechtbar versagt ist oder diese offensichtlich nicht erreicht werden
kann.

Vgl. Busse/Kraus, BayBO, Art. 68 Rn. 153 mwN

Dies ist vorliegend gerade nicht der Fall, da {ber die Erteilung der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung noch zu entscheiden ist.

2.3 Zusammenfassung

Vor diesem Hintergrund ist der vorzeitige Baubeginn zuzulassen und die waldrechtliche
Erlaubnis zu erteilen.
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Fiir Riickfragen stehen wir gerne jederzeit zur Verfiigung.

L 5

Katharina Bader, LL.M.
Rechtsanwaltin
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