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LANDESANWALTSCHAFT BAYERN

Landesanwaltschaft Bayern ¢ Postfach 34 01 48 ¢ 80098 Miinchen

17.09.2024

Wichtige neue Entscheidung

Wasserrecht: Befreiung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG fir Windenergieanlagen im
Wasserschutzgebiet im Einzelfall rechtswidrig und nicht vollziehbar

§ 6 Abs. 1 Nr. 2, § 13 BImSchG, § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG, § 2 EEG 2023, § 2 Nr. 1,
§ 6 WindBG

Immissionsschutzrechtliche Genehmigung fur drei Windenergieanlagen
Verfahrenserleichterungen in Windenergiegebieten

Wasserschutzgebiet

Wasserrechtliche Befreiung

Gefahrdung des Schutzzwecks einer Wasserschutzgebietsverordnung

Erteilung einer Befreiung aufgrund Uberwiegender Griinde des Allgemeinwohls
Erfordernis einer Alternativenprifung

Gesetzlicher Abwagungsvorrang zugunsten des Ausbaus erneuerbarer Energien
Modifizierte artenschutzrechtliche Prufung

Madglichkeit der Fehlerheilung durch erganzendes Verfahren

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 04.07.2024, Az. 22 A 23.40049

Leitsatz:
Zu den Voraussetzungen einer Befreiung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 und 2 WHG
fur die Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen im Wasserschutzgebiet.

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite sowie Twitter (@LA_Bayern) eingestellt.

Dienstgebédude Verkehrsverbindung Telefon: 089 2130-280 E-Mail: poststelle@lab.bayern.de
Ludwigstr. 23 U3 und U6 (Universitat) Telefax: 089 2130-399 Internet: http://www.landesanwaltschaft.bayern.de
80539 Miinchen Buslinien 58, 68, 153, 154 Datenschutzerklarung: http://www.landesanwaltschaft.bayern.de/datenschutz/



Orientierungssatze der LAB:

1.

Besteht der Schutzzweck einer Wasserschutzgebietsverordnung in der Gewahr-
leistung der offentlichen Wasserversorgung (§ 51 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 WHG), ist
hinsichtlich der Befreiungsvoraussetzung gemaf § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG,
dass der so verstandene Schutzzweck nicht gefahrdet wird, ein strenger Malistab
anzulegen. Es ist im Sinne des Besorgnisgrundsatzes (§ 48 WHG) zu verlangen,
dass die Gefahrdung der Wasserversorgung praktisch auszuschlie®en oder zu-
mindest nach wasserwirtschaftlichen Erkenntnissen und Erfahrungen auch bei

ungewodhnlichen Umstanden unwahrscheinlich ist.

. Soll eine Befreiung trotz Schutzzweckgefahrdung erteilt werden, mussen uber-

wiegende Grunde des Wohls der Allgemeinheit dies erfordern, § 52 Abs. 1 Satz 2
Alt. 2 WHG. Dies setzt eine bipolare, die spezifische Konfliktsituation zwischen
den Schutzzielen der Wasserschutzgebietsverordnung und entgegenstehenden
Allgemeinwohlbelangen in den Blick nehmende, behordliche Abwagungs-
entscheidung voraus. Zu dem fur die Abwagung relevanten Tatsachenmaterial
gehort eine Prifung, ob es zumutbare Alternativstandorte flr das die Schutzziele
der Verordnung beeintrachtigende Vorhaben gibt. Das Erfordernis einer solchen
Alternativenprufung entfallt auch nicht infolge des § 2 Satz 2 EEG 2023.

Auch bei Anwendung von § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG, der bereits eine
Abwagung der gegenlaufigen Interessen inkludiert, wird mit der Erflllung der Tat-
bestandsvoraussetzungen die behdrdliche Ermessensentscheidung erst eroffnet;

das Ermessen ist also separat auszuuben.

Hinweise:

Mit dem vorliegenden Urteil hat der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (BayVGH)

eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung fur die Errichtung und den Betrieb

von drei Windenergieanlagen fur rechtswidrig und nicht vollziehbar erklart, weil die

nach § 6 Abs. 1 Nr. 2, § 13 BImSchG aufgrund der Lage der geplanten Anlagen und

ihrer Zuwegung in mehreren Wasserschutzgebieten sowie der in den Schutzgebiets-

verordnungen enthaltenen Verbote erforderlichen wasserrechtlichen Befreiungen

unter Verstol gegen die Voraussetzungen des § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG erteilt wur-

den. Das von einer Umweltvereinigung angestoRene Klageverfahren bot dem Senat



Anlass, seine Auffassung zu den Voraussetzungen einer Befreiung nach § 52 Abs. 1

Satz 2 Alt. 1 und 2 WHG in rechtsgrundsatzlicher Weise herauszuarbeiten.

Dazu halt der BayVGH in der Entscheidung insbesondere Folgendes fest:

1.

Bestehe der Schutzzweck einer Wasserschutzgebietsverordnung in der Gewahr-
leistung der offentlichen Wasserversorgung (§ 51 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 WHG), sei
hinsichtlich der Befreiungsvoraussetzung gemaf § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG,
dass der so verstandene Schutzzweck nicht gefahrdet werde, ein strenger Mal3-
stab anzulegen. Es sei im Sinne des Besorgnisgrundsatzes (§ 48 WHG) zu ver-
langen, dass die Gefahrdung der Wasserversorgung praktisch auszuschliel3en
oder zumindest nach wasserwirtschaftlichen Erkenntnissen und Erfahrungen
auch bei ungewohnlichen Umstanden unwahrscheinlich sei. Danach komme eine
Befreiung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG jedenfalls dann nicht in Betracht,
wenn eine Verunreinigung des Wassers oder eine sonstige nachteilige Verande-
rung seiner Eigenschaften nach den gegebenen Umstanden und im Rahmen
einer sachlich vertretbaren, auf konkreten Feststellungen beruhenden Prognose-
entscheidung nicht von der Hand zu weisen sei. Bleibe ein nicht nur vernachlas-
sigbares Restrisiko, so habe die offentliche Wasserversorgung Vorrang und die
Befreiung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG sei abzulehnen (Rn. 94-95).

Dabei hingen die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts
von dem Ausmal} des zu erwartenden Schadens fur das zu sichernde Schutzgut,
das Grundwasser, ab. Sei die Gefahr fur das Grundwasser besonders grof3,
konne das dazu fihren, dass das Verlangen der Unwahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts der Unmoglichkeit nahe- oder gleichkomme. Reine Moglich-
keiten, die nie vOllig ausgeschlossen werden konnten, hatten allerdings aul3er
Betracht zu bleiben. Aus dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz folge, dass eine
Befreiung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG nicht versagt werden dirfe, wenn
die nachteiligen Wirkungen durch die Anordnung von Inhalts- und Nebenbestim-

mungen vermieden oder ausgeglichen werden konnten (Rn. 96).



Ob eine Schutzzweckgefahrdung in diesem Sinne besteht, unterliege in vollem

Umfang der gerichtlichen Uberpriifung (Rn. 97).

. Eine wasserrechtliche Befreiung nach der Tatbestandsalternative des § 52 Abs. 1
Satz 2 Alt. 2 WHG setze eine Abwagung zwischen den Schutzzielen der Wasser-
schutzgebietsverordnung und den fur das Vorhaben streitenden Allgemeinwohl-
interessen voraus, die Ausdruck des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes sei.
Insoweit handele es sich nicht um eine fachplanerische, sondern um eine
bipolare, die spezifische Konfliktsituation zwischen den Schutzzielen der Wasser-
schutzgebietsverordnung und entgegenstehenden Allgemeinwohlbelangen in den
Blick nehmende Abwagung, die — wenn die Zulassungsentscheidung selbst ge-
setzlich gebunden ist — gerichtlich vollumfanglich Uberprifbar sei (Rn. 121-122).

Der Begriff des Uberwiegenden Wohls der Allgemeinheit sei weit auszulegen,;
fiskalische Interessen und private Zwecke seien allerdings ausgeschlossen. Vor
allem sei hier die am 29.07.2022 in Kraft getretene Regelung des § 2 EEG 2023
zu bertcksichtigen, die in Satz 2 einen grundsatzlichen Vorrang des Interesses
am Ausbau erneuerbarer Energien vor entgegenstehenden Interessen normiere.
Allerdings geniel3e der Trinkwasserschutz einen dem Klimaschutz vergleichbaren
verfassungsrechtlichen Rang (Art. 20a GG). Ein atypischer Ausnahmefall vom ge-
setzlichen Abwagungsvorrang des Interesses am Ausbau erneuerbarer Energien
komme daher vorliegend grundsatzlich in Betracht. Bei dieser Auslegung verstie-
Ren die in § 2 EEG 2023 enthaltenen Regelungen nicht gegen europaisches Um-
weltrecht (Rn. 123-131).

Eine ordnungsgemalle Abwagungsentscheidung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2
WHG setze voraus, dass die der Abwagung zugrunde zu legenden Gesichts-
punkte von der Behorde vollstandig ermittelt worden seien (Rn. 132).

Zu dem fUr die Abwagung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG relevanten
Tatsachenmaterial gehore eine Prufung, ob es aullerhalb des Wasserschutz-
gebietes zumutbare Alternativstandorte fur das die Schutzziele der Verordnung

beeintrachtigende Vorhaben (hier: die Windenergieanlagen) gebe. Das Erforder-



nis einer solchen behdrdlichen Alternativenprifung folge daraus, dass bei Anwen-
dung des § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG regelmaRig eine Schutzzweckgefahr-
dung vorliegen werde (anderenfalls sei Alt. 1 anwendbar), die durch entgegen-
stehende Allgemeinwohlbelange Uberwunden werden musse. Solche entgegen-
stehenden Allgemeinwohlbelange kdnnten die Belange des Trinkwasserschutzes
jedenfalls nicht ausnahmslos tUberwiegen, wenn das Vorhaben ohne erhebliche
Nachteile auch aul3erhalb des Wasserschutzgebietes oder auch an weniger ge-
fahrdeten Standorten innerhalb des Wasserschutzgebietes realisiert werden
kénne (Rn. 133, 139).

Das Erfordernis einer Alternativenprufung entfalle auch nicht infolge des § 2

Satz 2 EEG 2023. Die Prufung eines moglicherweise vorliegenden atypischen
Ausnahmefalls setze voraus, dass die Belange des Trinkwasserschutzes zu-
nachst in vollem Umfang ermittelt wirden, wie dies generell im Rahmen von § 52
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG erforderlich sei, mithin einschliel3lich einer Alternativen-
prufung. Da die Alternativenprifung lediglich die tatsachliche Grundlage fur die im
Anschluss durchzufihrende Abwagung darstelle, werde der grundsatzlich beste-
hende gesetzliche Abwagungsvorrang des Interesses am Ausbau erneuerbarer
Energien durch die Vornahme der Alternativenprufung nicht eingeschrankt; er sei
ungeachtet dessen innerhalb der Abwagung bei der Gewichtung der ermittelten

Belange zu berlcksichtigen (Rn. 134-136).

Nach Ermittlung der Tatsachen habe die zustandige Behorde auf dieser Grund-
lage eine Abwagungsentscheidung vorzunehmen. Voraussetzung fur die Recht-
maligkeit dieser Entscheidung sei zunachst, dass die die wasserrechtliche Be-
freiung konzentrierende Genehmigung hinreichend deutlich mache, dass eine
derartige Abwagung uberhaupt stattgefunden hat. Zudem habe die Behorde sich
im Rahmen der Abwagung mit dem Mal} der Beeintrachtigung des Wasserschutz-
gebietes einerseits sowie mit den fur das Vorhaben streitenden Grinden anderer-
seits auseinanderzusetzen. Das Gewicht, mit dem das Schutzinteresse des
Wasserschutzgebietes in die Abwagung einzustellen sei, hange wesentlich vom

Ausmal der Beeintrachtigung des Schutzzwecks ab (Rn. 137).



3. Auch bei Anwendung von § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG, der bereits eine
Abwagung der gegenlaufigen Interessen inkludiere, werde mit der Erfullung der
Tatbestandsvoraussetzungen die behordliche Ermessensentscheidung erst
eroffnet; das Ermessen sei also separat auszuuben (Rn. 149).

Il
Ausgehend von diesen Mallgaben kommt der BayVGH zu dem Ergebnis, dass die
Erteilung der wasserrechtlichen Befreiungen im streitgegenstandlichen Bescheid in
mehrfacher Hinsicht fehlerhaft erfolgt sei. Eine Schutzzweckgefahrdung i.S.v. § 52
Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG durch den Bau der Windenergieanlagen lasse sich trotz
vorgesehener Vermeidungs- und Risikominimierungsmal3nahmen nicht verneinen
(Rn. 98-119). Sollten die Befreiungen aus Sicht der Behorde auf § 52 Abs. 1 Satz 2
Alt. 2 WHG gestutzt worden sein, so sei auch dies rechtswidrig, weil ihnen keine hin-
reichende Tatsachenermittlung, insbesondere keine ausreichende Alternativen-
prufung hinsichtlich der Standorte der Windenergieanlagen, zugrunde gelegen habe
(Rn. 120, 139-146) und mangels ausreichender Tatsachengrundlage die erforderli-
che Abwagungsentscheidung nicht habe korrekt vorgenommen werden kénnen
(Rn. 147). Darlber hinaus sei in Bezug auf die Errichtung der Anlagen auch das
behdrdliche Ermessen hinsichtlich beider Tatbestandsalternativen des § 52 Abs. 1
Satz 2 WHG nicht fehlerfrei ausgelbt worden (Rn. 148-153). Nachdem die Befreiun-
gen hinsichtlich der Errichtung der Windenergieanlagen aus Sicht des BayVGH nicht
erteilt werden konnten, komme es auf die Zulassigkeit des Betriebs der Anlagen al-

lein und die insoweit erteilten Befreiungen nicht mehr an (Rn. 154).

M.
Weitere vom Klager geltend gemachte Rechtsfehler der streitgegenstandlichen Ge-
nehmigung stellt der BayVGH demgegenuber nicht fest (Rn. 69, 155-182). Lesens-
wert sind insoweit insbesondere die Ausfuhrungen des Senats zur Modifikation der
artenschutzrechtlichen Prifung durch § 6 WindBG (Rn. 155-163; zu Verfahrens-
erleichterungen in Windenergiegebieten nach § 2 Nr. 1, § 6 WindBG siehe zudem
Rn. 53-61).

Da das Gericht es nicht flr von vornherein ausgeschlossen hielt, dass die 0.g. Man-

gel der Genehmigung im Wege eines erganzenden Verfahrens durch Neuerteilung



der wasserrechtlichen Befreiungen auf einer zuvor von der Behdrde in ausreichen-
dem Umfang ermittelten Tatsachengrundlage geheilt werden kénnen, spricht das
Urteil nicht die Aufhebung der Genehmigung aus, vielmehr wird diese (lediglich) far
rechtswidrig und nicht vollziehbar erklart (§ 7 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2 UmwRG). Auch die
diesbezuglichen Ausflhrungen des Senats sind in hohem Malde lesenswert, da sie
(nochmals) ,Segelanweisungen® zur Anwendung von § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG
geben, u.a. zu einer im vorliegenden Fall zulassigen Begrenzung des ,Suchraums®
fur Alternativstandorte (Rn. 188-194).

Hofler
Oberlandesanwalt
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wegen
immissionsschutzrechtlicher Genehmigung fur 3 Windenergieanlagen;

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 22. Senat,

durch den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Kaf als Vorsitzenden,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Dr. Meermagen,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Schlammer

aufgrund mundlicher Verhandlung vom 3. Juli 2024 am 4. Juli 2024
folgendes

Urteil:

I.  Der Bescheid des Landratsamts M****** vom 4. Oktober 2023,
Az. 4.4.1-824-1473, in der Fassung des Anderungsbescheids
vom 22. Februar 2024, Az. 4.4.1-824-1516, ist rechtswidrig und
nicht vollziehbar.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

II. Der Beklagte und die Beigeladene tragen die Kosten des Verfah-
rens je zur Halfte. Die Beigeladene tragt inre aul3ergerichtlichen
Kosten selbst.

lll. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Der jeweilige
Kostenschuldner darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleis-
tung oder Hinterlegung in Hohe des zu vollstreckenden Betrags
abwenden, wenn nicht der Kostenglaubiger vor der Vollstre-
ckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.



Tatbestand:

Der Klager, eine nach § 3 UmwRG anerkannte Umweltvereinigung, will die Aufhebung
einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb von
drei Windenergieanlagen einschlielich einer im Zusammenhang damit erteilten An-
derungsgenehmigung erreichen.

1. Auf Antrag vom 30. Marz 2023 (Antrag nach § 4 BImSchG) und vom 4. September
2023 (Antrag auf Befreiung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG) erteilte das Landratsamt
M****** (im Folgenden: Landratsamt) der Gemeinde H******x***xeiimiiixs** mit Be-
scheid vom 4. Oktober 2023 die immissionsschutzrechtliche Genehmigung zur Errich-
tung und zum Betrieb von drei Windenergieanlagen (WEA) des Typs Enercon-160 EP5
E3 auf den FINrn. **** und **** der Gemarkung S************  Gemeinde
Hxermrekmesesnecneees* . Die Nennleistung der Anlagen betragt jeweils 5,56 MW, die
Nabenhdhe 166,6 m sowie der Rotordurchmesser 160 m. Die Gesamthdhe Uber
Grund betragt fur alle Anlagen 246,6 m.

Die Standorte der Anlagen liegen innerhalb der ausgewiesenen Konzentrationsflachen
fur Windkraftnutzung WD-1 (WEA 1 und 2) und WD-2 (WEA 3) des sachlichen Teilfla-
chennutzungsplans Windkraft der Gemeinde H**********xxkixwiixwsixxs der seit dem 4.
April 2014 rechtskraftig ist. Zugleich befinden sich die Standorte der Anlagen innerhalb
der Schutzzone IlIA des Wasserschutzgebietes H********* (festgesetzt durch Verord-
nung des Landratsamtes M****** (iber das Wasserschutzgebiet fur die Brunnen V und
VI der Gemeinde H********* im gemeindefreien Gebiet ,H************ Eorst* sowie in
den Gemeinden A**** [Landkreis M******] und E******* [Landkreis E********] fur die of-
fentliche Wasserversorgung der Gemeinden H********* und Ottobrunn von 7.11.2005,
im Folgenden: WSG H*********) sowie in der Schutzzone IlIA des Wasserschutzgebie-
tes G******** (festgesetzt durch Verordnung des Landratsamtes M****** (lber das Was-
serschutzgebiet fur die Brunnen Il und IV im H************ EFgorst der Gemeinde
G*****++ in den Gemeinden G****+ (nd Hr*+wessxrrssessncnersss [| andkreis M*]
fur die offentliche Wasserversorgung der Gemeinde G******** vom 13.12.2012, im Fol-
genden: WSG G********)_ Der Standort der WEA 1 liegt in einer Entfernung von ca. 80
m zur westlichen Grenze der Zone Il des WSG H********* Bei den WEA handelt es
sich um grofl3getriebelose Anlagen mit reduziertem Einsatz an wassergefahrdenden
Stoffen. Der Genehmigungsbescheid vom 4. Oktober 2023 regelt auch die Zuwegung
zu den Windenergieanlagen. Diese beruhrt neben den beiden schon genannten Was-
serschutzgebieten auch das Wasserschutzgebiet H***/P******** (festgesetzt durch
Verordnung des Landratsamtes M****** (iber das Wasserschutzgebiet flr die Brunnen



[ — Il im H*******=*** Forst der Wasserfordergesellschaft H*** und P******** mbH in
den Gemelnden G********, H*********, H************************* und A**** [Landkrels
M******] fur die offentliche Wasserversorgung in den Gemeinden H*** und P********
vom 26.11.2013, im Folgenden: WSG H***/pP********),

Bestandteil der Genehmigung ist die Erteilung von Befreiungen gemal § 52 Abs. 1
Satz 2 WHG von bestimmten Verboten der Verordnungen Uber das WSG H*********
das WSG H***/P******** sowie das WSG G******** (Nr. 6.2. der Genehmigung). So wird
in Bezug auf die WSGe H********* ynd G******** jeweils eine Befreiung von den Verbo-
ten der Rodung, von Veranderungen und Aufschlissen der Erdoberflache, der Errich-
tung von Anlagen zum Verwenden von wassergefahrdenden Stoffen, des Umgangs
mit wassergefahrdenden Stoffen sowie der Errichtung von Verkehrswegen erteilt, in
Bezug auf das WSG H***/P******** gine Befreiung von den Verboten der Rodung und
der Errichtung von Verkehrswegen.

Die Genehmigung schliel3t die Erlaubnis fir dauerhafte Rodungen gemaf Art. 9 Abs. 2
BayWaldG ein.

Die Genehmigung ist mit verschiedenen Bedingungen sowie weiteren Nebenbestim-
mungen u.a. zum Brandschutz (Nr. 7.2. der Genehmigung), zum Naturschutz (Nr. 7.3.
der Genehmigung), zum Gewasserschutz (Nr. 7.5. der Genehmigung) sowie zum
Waldrecht (Nr. 7.9. der Genehmigung) versehen. In Nr. 5.6. der Genehmigung ist u.a.
bestimmt, dass vor Beginn der Erdbauarbeiten fur die WEA 1 durch eine nach den
allgemein anerkannten Regeln der Technik durchzufihrende Gefahrdungs- und Risi-
koanalyse der Nachweis zu erbringen ist, dass die mit dem Standort verbundenen Ri-
siken fur das Wasserschutzgebiet und die Trinkwasserversorgung beherrscht werden
und nicht groRRer als die anderer dort zulassiger Vorhaben sind. Gegenstand der Ge-
fahrdungs- und Risikoanalyse, die ,in Abstimmung mit den betroffenen Wasserversor-
gungsunternehmen erstellt werden“ muss, ,missen insbesondere eine Betrachtung
moglicher Gefahrdungen, Schadensereignisse, -umfang und -wahrscheinlichkeiten fur
die Trinkwasserressourcen und -infrastruktur unter Berlcksichtigung moglicher alter-
nativer Standorte mit einem Mindestabstand der doppelten Nabenhdhe der WEA 1 von
der Schutzzone Il und hieraus abgeleitete bauliche und betriebliche Schutz- und Mo-
nitoringmalnahmen® sein.

Die Genehmigung wurde unter Hinweis auf § 6 WindBG ohne Durchfiihrung einer Um-
weltvertraglichkeitsprifung im vereinfachten Verfahren nach § 19 BImSchG erteilt. Sie
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wurde im Amtsblatt des Landkreises M****** vom 11. Oktober 2023 6ffentlich bekannt
gemacht.

Zum 9. Februar 2024 wechselte der Betreiber der genehmigten Anlagen; Betreiber ist
nunmehr die jetzige Beigeladene.

2. Mit Bescheid vom 22. Februar 2024 erteilte das Landratsamt M****** der Beigela-
denen eine Genehmigung zur wesentlichen Anderung der genehmigten Anlagen be-
treffend die temporare Zuwegung flr den Schwerlastverkehr zu den Anlagenstandor-
ten, die allgemeine Zuwegung (Ausbau der Wegebreiten und Anlage an Ausweichfla-
chen an der Zufahrt) sowie die temporare Rotorblattlagerflaiche am Standort der
WEA 3.

Nach der Anderungsgenehmigung berihrt die Zuwegung zu allen drei WEA die Zonen
I und IIA des WSG H******** und die Zonen IlIA der WSGe G******** sowie
H***/p******** Der Verkehr durch die Zone |l des Wasserschutzgebietes H*********
(Teilstlick von 160 m Lange) wird mit der Anderungsgenehmigung im Vergleich zur
Ausgangsgenehmigung eingeschrankt. Die Breite der Wege soll nach den Antragsun-
terlagen durchgehend 5 m beantragen, die lichte Durchfahrtsbreite 7 m, die lichte
Durchfahrtshéhe 4,8 — 6 m. Die fiir das Vorhaben nach der Anderungsgenehmigung
temporar in Anspruch genommene Flache betragt nunmehr 37.422 m? (anstelle von
29.226 m? nach der Ausgangsgenehmigung).

Bestandteil der Anderungsgenehmigung ist wie bei der Ausgangsgenehmigung die Er-
teilung von Befreiungen gemal § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG von den Verboten der Ver-
ordnungen uber das WSG H********* das WSG H***/P******** sowie das WSG
G ***** und zwar in Bezug auf die WSGe H********* ynd G******** jeweils von den
Verboten der Rodung, der Errichtung und Erweiterung von StralRen und Wegen sowie
der Errichtung und Erweiterung von Baustelleneinrichtungen und Baustofflagern, in
Bezug auf das WSG H***/P******** yom Verbot der Rodung sowie der Errichtung von
Verkehrswegen. Die Anderungsgenehmigung enthalt weiterhin die Erlaubnis fir dau-
erhafte Rodungen gemal} Art. 9 Abs. 2 BayWaldG. Zudem ist die Genehmigung mit
diversen Nebenbestimmungen versehen.

Die Anderungsgenehmigung wurde im Amtsblatt des Landkreises M****** vom
26. Marz 2024 offentlich bekannt gemacht.
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3. Die Beigeladene legte dem Landratsamt in der Folge eine zusatzliche Gefahrdungs-
und Risikoanalyse des Gutachterburos G****** vom 4. Marz 2024 gemal} Nr. 5.6. der
Genehmigung vom 4. Oktober 2023 vor.

Unter dem 7. Marz 2024 zeigte die Beigeladene dem Landratsamt nach § 15 BImSchG
eine Anderung des Anlagentyps vom Typ E-160 EP5 E3 hin zum Typ E-160 EP5 E3
R1 an. Mit Schreiben vom 3. April 2024 teilte das Landratsamt mit, die geplante Ande-
rung bedurfe keiner Genehmigung nach § 16 BImSchG und dirfe vorgenommen wer-
den, weil keine relevanten nachteiligen Auswirkungen auf die Schutzguter durch
Schallemissionen zu erwarten seien.

Nach Mitteilung der Beigeladenen vom 26. April 2024 wurden die Baumfallarbeiten an
den Standorten sowie entlang der Zuwegung Ende Februar 2024 abgeschlossen. Die
daran anschlieRenden Erdbauarbeiten (Wurzelstockrodung, Ertlichtigung der Zuwe-
gungen, Ausbau der Kurvenradien sowie der Kran-, Montage- und Lagerflachen) sol-
len bis Ende August 2024 andauern.

4. Mit am 26. Oktober 2023 beim Verwaltungsgerichtshof eingegangenem Schriftsatz
vom gleichen Tag erhob der Klager Klage gegen die Genehmigung vom 4. Oktober
2023. Er begrindete die Klage mit am 2. Januar 2024 eingegangenem Schriftsatz vom
gleichen Tag sowie weiteren Schriftsatzen. Mit Schriftsatz vom 1. Juni 2024 bezog der
Klager die Anderungsgenehmigung vom 22. Februar 2024 in das Verfahren ein.

Der Klager beantragt zuletzt,
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den Genehmigungsbescheid des Landratsamts M****** vom 4. Oktober 2023, Az.
4.4.1-824-1473, in der Gestalt des Anderungsgenehmigungsbescheids vom
22. Februar 2024 aufzuheben.

Zur Begrundung tragt er im Wesentlichen vor, die Genehmigung sei formell rechtswid-
rig, weil die Antrage auf Genehmigung nicht durch die Antragstellerin unterzeichnet
worden seien. Auch sei der Antrag unvollstandig gewesen, weil ihm keine pruffahigen
Unterlagen Uber die Zustandigkeit einer Feuerwehr und deren technische und perso-
nelle Voraussetzungen, die Erreichbarkeit der Anlagenstandorte und die Loschwas-
serversorgung beigelegen hatten.

Zudem stinden der Genehmigung der Windenergieanlagen Belange des Wasser-
schutzes entgegen. Der Beklagte habe rechtswidrig Befreiungen gemaf § 52 Abs. 1
Satz 2 WHG von den Verboten der Verordnungen tber das WSG H********* das WSG
H***/P******** sowie das WSG G******** erteilt. Schon die Moglichkeit der abstrakten
Gefahrdung des Schutzzwecks schliel3e die Erteilung einer Befreiung aus. Zwar kénne
trotz Gefahrdung des Schutzzwecks eine Befreiung erteilt werden, wenn Uberwie-
gende Allgemeinwohlinteressen dies erforderten. Dann missten aber alternative
Standorte gepruft werden, was hier nicht erfolgt sei. Der Trinkwasserschutz musse
angesichts seiner Bedeutung Vorrang vor dem Bau der Windenergieanlagen haben.
Der Vergleich denkbarer Beeintrachtigungen durch Austritte wassergefahrdender
Stoffe bei forstwirtschaftlichen Tatigkeiten und beim Betrieb von Windkraftanlagen sei
unzutreffend.

Soweit der Beklagte sich hinsichtlich der wasserrechtlichen Befreiung auf § 2 EEG
2023 berufe, sei diese gesetzliche Neuerung rechtswidrig. Da in Deutschland derzeit
auch nach Meinung der Bundesregierung keine Energiekrise herrsche, bestehe kein
Raum mehr fur die zugrundeliegende EU-Notfallverordnung.

Weiter stinden dem gegenstandlichen Windkraftprojekt Belange des Vogelschutzes
und des Fledermausschutzes i.S.d. § 44 Abs. 1 BNatSchG entgegen, so dass die Ge-
nehmigung hatte versagt werden missen. Der Genehmigungsbescheid erortere den
Verbotstatbestand des § 44 BNatSchG nicht. Soweit sich der Beklagte auf § 6 WindBG
berufe, begegne diese Norm Bedenken. Die im Rahmen der Bauleitplanung der Ge-
meinde durchgefuhrte Artenschutzprifung besitze nicht ansatzweise die Qualitat einer
Artenschutzprifung im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren. Darin
liege ein Verstold gegen Art. 9 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2009/147/EG (,Vogel-
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schutzrichtlinie®), wonach Abweichungen im Interesse der Gesundheit und der 6ffent-
lichen Sicherheit zulassig seien. Soweit der Bundesgesetzgeber in § 2 EEG 2023 fest-
gelegt habe, dass der Betrieb einer Windenergieanlage stets der offentlichen Sicher-
heit diene, sei es einem Mitgliedstaat verwehrt, einen unionsrechtlichen Begriff rein
national zu definieren. Es werde daher eine Vorlage an den EuGH gemaR Art. 267
AEUV beantragt, um die Unionsrechtskonformitat des § 2 EEG 2023 und des § 6
WindBG zu klaren.

Der Fachbeitrag zur speziellen artenschutzrechtlichen Prifung vom 21. Marz 2023 sei
mangelhaft. Entgegen den Vorgaben des Bayerischen Windenergieerlasses 2016
(BayWEE 2016) sei der Raumnutzungsanalyse jeweils nur ein Beobachtungszeitraum
von 3 Stunden zugrunde gelegt worden (9-12 und 14-17 Uhr). Diese Zeiten seien zu
kurz bemessen. Auch durfte die nach dem BayWEE 2016 geforderte Beobachtungs-
dauer nicht erreicht worden sein. Zudem hatten die Beobachtungen bereits im August
geendet, obwohl Rotmilane mindestens bis Ende November vor Ort seien, wenn nicht
sogar uUberwinterten. Es sei in Frage zu stellen, dass — wie der Gutachter meine —
keine der aufgefuhrten Vogelarten betroffen sein solle.

Nach dem Gutachten seien ca. 350 m westlich der WEA 1 und ca. 320 m nordwestlich
der WEA drei Horste gefunden worden, die Hinweise auf eine mdgliche Nutzung durch
den Mausebussard lieferten. Dennoch habe der Gutachter kein signifikantes Tétungs-
risiko fur den Mausebussard erkannt, obwohl sich die Schlaggefahrdung aus einer
Entscheidung des OVG Niedersachsen vom 12. Dezember 2018 — 4 LA 389.17 —
Rn. 15 sowie aus einer Studie von Dirk Bernd, Windindustrie versus Artenvielfalt,
2019, ergebe.

Bezlglich des Rotmilans habe nach dem Gutachten offenbar keine Suche nach Hors-
ten stattgefunden. Angesichts der haufigen Sichtungen (64-mal) mussten aber Horste
in unmittelbarer Nahe der Anlagenstandorte vorhanden sein. Soweit der Gutachter
feststelle, der Rotmilan sei im entsprechenden TK (gemeint wohl: topographische
Karte 1 zu 25.000) nicht vertreten, gentige das Gutachten nicht den Anforderungen
des BayWEE 2016.

Soweit sich der Beklagte auf die Konzentrationsflachenplanung der Gemeinde
HFEmRmhnsneknee®* berufe, konne ein solcher Plan rechtswidrig sein, wenn ihm
untiberwindbare 6ffentliche Belange entgegenstiinden. Im Ubrigen weise der Flachen-
nutzungsplan Fehler auf, so bezlglich der Siedlung N********** Dabei handele es sich
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nicht um eine Splittersiedlung, sondern es existiere eine Aul’enbereichssatzung ge-
mafR § 35 Abs. 6 BauGB. Gemal Art. 82a Abs. 1 BayBO sei in diesem Fall ein Min-
destabstand zu Wohngebauden von 1.000 m einzuhalten, was hier ausweislich des
Schallgutachtens vom 13. Oktober 2022 fur den Immissionsort F nicht der Fall sei.

Daruber hinaus werde durch die Errichtung der Windenergieanlagen die Schutzfunk-
tion des Waldes (u.a. Klimaschutz, Art. 1, 9 ff. BayWaldG) vernichtet. Bei dem Wald
auf den beplanten Grundstlicken handele es sich um Erholungswald und regionalen
Klimaschutzwald sowie Bannwald. Durch die Anlage breiter Wege, Einrenkungen und
Standflachen fir Windenergieanlagen und den jeweiligen Kran wirden grofde Freifla-
chen in den Wald geschlagen und nachhaltig aufrechterhalten. Dadurch wiirden An-
griffsflachen flr Sturm geschaffen, was bei Unwettern zu erheblichen Schaden flihre.
Durch einen Anstieg der Temperatur innerhalb des Waldes komme es auch zu Aus-
trocknung und Schaden am Baumbestand. Zudem sei davon auszugehen, dass die
Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 9 Abs. 6 Satz 2 BayWaldG fir die Rodungser-
laubnis nicht vorlagen. Der anzulegende Ersatzwald musse in seiner Funktion zu ei-
nem spateren Zeitpunkt dem gerodeten Wald gleichwertig sein und ihn in seinen Wald-
funktionen vollstandig ersetzen.

SchlieRlich werde die Brandbekampfung im Genehmigungsbescheid nicht ausrei-
chend behandelt. Es sei unklar, woher nach dem ersten Léschwasserzugriff weitere
Léschwassermengen zur Verfugung gestellt werden kdnnten. Das Umweltbundesamt
gehe aber fur die kommenden Jahrzehnte von einem erhdhten Waldbrandrisiko aus.

Zur Anderungsgenehmigung verweist der Klager auf den bisherigen Vortrag und tragt
dariiber hinaus vor, die Anderungsgenehmigung bewirke hinzukommende Belastun-
gen fur den Bannwald durch einen zusatzlichen Eingriff von 8.000 m?, teilweise durch
vermehrte Rodung. Zudem wurden durch den Verzicht auf den Ringverkehr zwei ver-
grolerte Zusatzradien in der Zufahrt zur WEA 3 erforderlich.

Mit am 3. April 2024 bei Gericht eingegangenem Schriftsatz stellte der Klager zusatz-
lich einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung seiner Klage gemaf}
§ 80 Abs. 5, § 80a Abs. 3 VWGO (Az. 22 AS 24.40013) und rugte Uber den bisherigen
Vortrag hinaus, durch die Rodungen und die Baufeldfreimachung werde massiv gegen
artenschutzrechtliche Belange in Bezug auf das Vorkommen der Haselmaus im Be-
reich der Anlagenstandorte verstol3en.

5. Der Beklagte beantragt,
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die Klage abzuweisen.

Zur Begruindung fuhrt er aus, nach dem Bescheid hatten die Befreiungen hinsichtlich
der WEA 2 und 3 nach pflichtgemafRem Ermessen erteilt werden kdnnen, da aus was-
serwirtschaftlicher Sicht bei Einhaltung der festgesetzten Inhalts- und Nebenbestim-
mungen der maligebliche Schutzzweck der Wassergewinnung nicht gefahrdet werde.
Uberwiegende Griinde des Wohls der Allgemeinheit erlaubten nach pflichtgemaRem
Ermessen die Erteilung einer Befreiung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG fir alle 3 Stand-
orte, auch flir die WEA 1. Fur den Standort WEA 1 sei aufgrund der Nahe zur Zone Il
durch die Bedingung unter Nr. 5.6. des Tenors des Bescheides sichergestellt, dass
der Schutzzweck nicht beeintrachtigt werde.

Im Ubrigen habe die Genehmigungsbehorde § 2 EEG 2023 angewendet. Nach der
Gesetzesbegrindung sollten die erneuerbaren Energien im Rahmen von Abwagungs-
entscheidungen u.a. gegenliber Wasserschutzgebieten nur in Ausnahmefallen Uber-
wunden werden. Eine Alternativenprifung habe bereits auf Ebene der Bauleitplanung
bei Ausweisung der Konzentrationszone Windkraft stattgefunden; fir eine weitere Al-
ternativenprifung bestehe nach dem Urteil des OVG Mecklenburg-Vorpommern (U.v.
7.7.2023 - 5 K 171.22 — juris Rn. 167) kein Raum.

Aufgrund von § 6 Abs. 1 Satz 1 und 2 WindBG sei eine spezielle artenschutzrechtliche
Prifung nicht mehr durchzufihren gewesen. Unabhangig davon liege eine solche aber
vor und entspreche auch den Vorgaben des BayWEE 2016. Der nachstgelegene Mau-
sebussard-Horst liege in einer Entfernung von 320 m, wodurch eine direkte Totung
von Jungvogeln oder Zerstérung von Eiern ausgeschlossen werden kdnne. Die vom
Klager angefuhrte Entscheidung des OVG Niedersachsen sei nicht einschlagig, weil
anders als im dort entschiedenen Fall kein Grinland in der naheren Umgebung vor-
handen sei. Entgegen der Auffassung des Klagers habe eine Suche nach Horsten von
Rotmilanen stattgefunden, doch seien solche nicht gefunden worden.
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Die Neuregelungen in § 2 EEG 2023 und § 6 WindBG seien rechtmalig. § 2 EEG 2023
sei auch bezlglich des Waldschutzes in die Abwagung einzubeziehen gewesen. Die
Rodungserlaubnis sei auf der Grundlage von Art. 9 Abs. 6 Satz 2 BayWaldG erteilt
worden; insoweit werde auf die Nebenbestimmung zur Ersatzaufforstung in Nr. 7.9.2.
des Bescheides und auf die Stellungnahme des AELF E*************** yom 17. Juli
2023 verwiesen.

Die Vorschriften des Brandschutzes seien keine umweltbezogenen Rechtsvorschrif-
ten.

6. Die Beigeladene beantragt ebenfalls,
die Klage abzuweisen.

Sie tragt Uber den Vortrag des Beklagten hinaus im Wesentlichen vor, die wasserrecht-
lichen Befreiungen seien rechtmafig, weil der Schutz der 6ffentlichen Wasserversor-
gung weder durch die Errichtung noch durch den Betrieb der beantragten Windener-
gieanlagen beeintrachtigt werde, was sich aus dem hydrogeologischen Gutachten des
Gutachterburos G****** vom 1. September 2023 ergebe. Danach kénnten Restrisiken
durch geeignete SchutzmalRnahmen ausreichend minimiert werden, was die Neben-
bestimmungen des Bescheids sicherstellten. Die Risiken einer Freisetzung wasserge-
fahrdender Stoffe seien vorliegend vergleichbar mit den Risiken, die sich aus einer
forstwirtschaftlichen Bewirtschaftung innerhalb von Wasserschutzgebieten ergaben,
die in Schutzzone IlIA nicht verboten sei. Die Arbeiten bei der Errichtung der Wind-
energieanlagen unterlagen einer standigen Uberwachung. Dariiber hinaus konne
selbst dann, wenn der Schutzzweck gefahrdet ware, aus Uberwiegenden Grinden des
Allgemeinwohls die Befreiung erteilt werden. Insoweit seien zwar zumutbare alterna-
tive Standorte zu berucksichtigen, doch schieden solche vorliegend nach einer Pru-
fung im Genehmigungsverfahren aus. Uberwiegende Griinde des Allgemeinwohls
wulrden hier durch § 2 EEG 2023 begruindet. Davon sei auch vorliegend keine Aus-
nahme zu machen, weil die Grundwasseruberdeckung im Schadensfall eine rechtzei-
tige Beseitigung von eventuell austretenden Schadstoffen ermdgliche, bevor diese in
das Grundwasser ubergehen konnten. Aus aktuell durchgefuhrten Bohrungen ergebe
sich ein mittleres Schutzpotenzial der Grundwasseruberdeckung. Zudem konne im Fall
eines Ausfalls der durch das WSG H********* geschutzten Brunnen V und VI auf Re-
servebrunnen und Notverblnde zurtckgegriffen werden.
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Die Befreiungen betrafen neben den Anlagenstandorten auch die Zuwegung zu den
Anlagen. Jedoch sei hier schon kein Verbotstatbestand berihrt. Die Erweiterung von
offentlichen Feld- und Waldwegen sowie Eigentimerwegen und Privatwegen sei bei
breitflachigem Versickern des abflieRenden Wassers in Zone Il des WSG H*********
sowie in den jeweiligen Zonen IlIA der betroffenen Wasserschutzgebiete ohne weite-
res zulassig. Bezuglich der Zuwegung komme es nicht zu einer Rodung im Rechts-
sinne, sondern nur zu Baumfallungen mit anschlielRender Wiederaufforstung. Unab-
hangig davon liege die Errichtung der Zuwegung jedoch im Uberragenden 6ffentlichen
Interesse. Das in Zone Il des WSG H********* phefindliche Teilstlick der Zuwegung von
160 m werde nur in unvermeidbaren Ausnahmefallen und ausschlief3lich von den Leer-
fahrzeugen der Komponententransporte, zur Umsetzung des Krans sowie bei Bedarf
durch einen Mobilkran zum Ortswechsel befahren.

Die nach § 6 WindBG vorgesehene modifizierte Artenschutzprifung bedinge, dass ar-
tenschutzrechtliche Belange nicht zur Versagung der Genehmigung fihren kénnten.
Im Ubrigen sei freiwillig ein Fachbeitrag zur speziellen artenschutzrechtlichen Priifung
vorgelegt worden, wonach gegen die Verbote des § 44 Abs. 1 BNatSchG fur die nach-
gewiesenen geschutzten Arten nicht verstol3en werde.

Auch die Erteilung der Rodungserlaubnis sei nicht zu beanstanden, weil gemaf Art. 9
Abs. 7 BayWaldG die Erlaubnis zur Rodung von Erholungswald erteilt werden kdnne,
wenn zwingende Grunde des 6ffentlichen Wohls dies erforderten. Im Rahmen dieser
Abwagungsentscheidung sei wiederum § 2 Satz 2 EEG 2023 zu berlcksichtigen. Die
Erlaubnis zur Rodung von Bannwald stltze sich auf Art. 9 Abs. 6 Satz 2 BayWaldG.

Das Brandschutzkonzept belege, dass angesichts der geringen Brandgefahreintritts-
wahrscheinlichkeit der geplanten Windenergieanlagen keine Uber das allgemeine Le-
bensrisiko hinausgehende Brandgefahr bestehe. Daher sei nicht ersichtlich, weshalb
die ortlichen Feuerwehren nicht in der Lage sein sollten, angemessene Loéschmalinah-
men vorzunehmen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichts- und die vorgelegten Behor-
denakten, auch im Verfahren 22 AS 24.40013, sowie auf das Protokoll der mindlichen
Verhandlung vom 3. Juli 2024 verwiesen.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Klage hat in der Sache Uberwiegend Erfolg.
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A. Die Klage ist zulassig.

I. Die Klagebefugnis des Klagers als anerkannter Umweltvereinigung ergibt sich vor-
liegend aus § 2 Abs. 1i.V.m. § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG.

Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 UmwRG kann eine nach § 3 UmwRG anerkannte Vereinigung,
ohne eine Verletzung in eigenen Rechten geltend machen zu mussen, unter den wei-
teren Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 UmwRG Rechtsbehelfe nach MalRgabe der
Verwaltungsgerichtsordnung gegen eine Entscheidung nach § 1 Abs. 1 Satz 1
UmwRG einlegen.

1. Das Gesetz fordert fur den Rechtsbehelf einen tauglichen Gegenstand; allein die
Mdglichkeit dessen Vorliegens gentgt nicht (BVerwG, U.v. 27.2.2020 — 7 C 3.19 —juris
Rn. 22; U.v. 26.9.2019 — 7 C 5.18 — juris Rn. 19 m.w.N.). Es ist daher schon im Rah-
men der Zulassigkeit zu prifen, ob die angegriffene Entscheidung unter § 1 Abs. 1
Satz 1 UmwRG gefasst werden kann.

1.1 Vorliegend fallt die erteilte Genehmigung vom 4. Oktober 2023 nicht unter § 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UmwRG, wonach es sich um eine Zulassungsentscheidung i.S.v.
§ 2 Abs. 6 UVPG Uber die Zulassigkeit von Vorhaben handeln musste, fur die nach
dem UVPG (Buchst. a) oder nach landesrechtlichen Vorschriften (Buchst. c) eine
Pflicht zur Durchfihrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung bestehen kann.

Eine UVP-Pflicht im Hinblick auf die mit dem Vorhaben vorgesehene Rodung i.S.v.
Art. 9 Abs. 2 Satz 1 BayWaldG konnte hier von vornherein nicht bestehen, da nach
den Antragsunterlagen weniger als 1 ha Wald gerodet werden soll (zur Rodung sind
6.861 gm vorgesehen). Insofern kam weder nach Art. 39a BayWaldG noch nach
Nr. 17.2 der Anlage 1 zum UVPG eine UVP-Pflicht in Betracht (zum Verhaltnis der
beiden Normen zueinander s. § 1 Abs. 4 UVPG).

Zwar konnte hinsichtlich der Errichtung und des Betriebs der Windenergieanlagen
selbst nach Nr. 1.6.3 der Anlage 1 zum UVPG eine Pflicht zur Durchfuhrung einer
Umweltvertraglichkeitsprufung bestehen; danach ist fur Windfarmen (s. hierzu § 2
Abs. 5 UVPG) mit Anlagen von Uber 50 m HOhe bei drei bis weniger als sechs Wind-
kraftanlagen eine standortbezogene Vorprifung vorgesehen. Auch insoweit schied
vorliegend eine UVP-Pflicht aber aus. Denn gemal § 6 Abs. 1 Satz 1 WindBG ist eine
Umweltvertraglichkeitsprifung abweichend von den Vorschriften des UVPG nicht
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durchzufuhren, wenn die Errichtung und der Betrieb einer Windenergieanlage in einem
zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung ausgewiesenen Windenergiegebiet nach
§ 2 Nr. 1 WindBG beantragt wird. So liegt der Fall hier; auch die weiteren Vorausset-
zungen nach § 6 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 1 bis 3 WindBG sind gegeben.

1.1.1 Bei den durch den sachlichen Teilflachennutzungsplan nach § 5 Abs. 2b BauGB
der Gemeinde H*****xxxsmmmwmmmaieexx ausgewiesenen Konzentrationszonen Wind-
kraft handelt es sich um ein Windenergiegebiet nach § 2 Nr. 1 Buchst. a WindBG.
Denn jedenfalls stellen die Konzentrationszonen eine Ausweisung in einem Flachen-
nutzungsplan dar, die einer Sonderbauflache nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 BauNVO vergleich-
bar ist.

Durch das Gesetz zur sofortigen Verbesserung der Rahmenbedingungen fir die er-
neuerbaren Energien im Stadtebaurecht vom 4. Januar 2023 (BGBI | Nr. 6), das in
Bezug auf die Anderung des WindBG am 1. Februar 2023 in Kraft trat, wurde § 2 Nr. 1
Buchst. a WindBG hinsichtlich der Sonderbauflachen und Sondergebiete in Bauleit-
planen um den Zusatz ,und mit diesen vergleichbare Ausweisungen“ erganzt. Nach
der Gesetzesbegrindung (Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses flr
Wohnen, Stadtentwicklung, Bauwesen und Kommunen, BT-Drs. 20/4704, S. 19) kann
diese Variante fur unbenannte Konzentrationsflachendarstellungen in Flachennut-
zungsplanen gelten, wenn die Flachensicherungsfunktion mit derjenigen von Sonder-
bauflachen oder Sondergebieten vergleichbar ist (s. auch Scheidler, GewArch 2023,
408/409 sowie die Arbeitshilfe zum Vollzug des Gesetzes zur Erhéhung und Beschleu-
nigung des Ausbaus von Windenergieanlagen an Land der Fachkommission Stadte-
bau und des Ausschusses fur Recht und Verfahren der Ministerkonferenz fur Raum-
ordnung vom 3.7.2023, S. 8, wonach Konzentrationszonen nach § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB Windenergiegebiete i.S.d. § 2 Nr. 1 WindBG sind). Vorliegend wurden mit dem
sachlichen Teilflachennutzungsplan Konzentrationszonen ausgewiesen, die lediglich
als solche, nicht jedoch als Sonderbauflachen bezeichnet sind (vgl. dazu auch Sofker
in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand Januar 2024, § 35 Rn. 124).
Nach der Begrindung zu dem sachlichen Teilflachennutzungsplan (Genehmigungs-
fassung vom 12.9.2013) hat die Planung das Ziel, Konzentrationszonen fur die Nut-
zung der Windkraft auszuweisen mit dem Ziel einer Steuerungswirkung des § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB fur die Zulassigkeit von Windenergieanlagen im Auf3enbereich
(S. 6, 11). Innergebietlich folgt daraus wie bei einer Sonderbauflache der Ausschluss
konkurrierender, entgegenstehender Nutzungen, unabhangig davon, dass auf3erhalb
der Konzentrationsflachen die Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB er-
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zielt werden sollte (s. hierzu auch Sofker, a.a.0.; Meurers in Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, § 249 BauGB Rn. 48). Fur die Qualifikation als Windener-
giegebiete nach § 2 Nr. 1 Buchst. a WindBG spielt es keine Rolle, ob die mit § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB verbundene aullergebietliche Ausschlusswirkung nach § 249
Abs. 1 BauGB in der Fassung des Gesetzes zur Erh6hung und Beschleunigung des
Ausbaus von Windenergieanlagen an Land vom 20. Juli 2022 (BGBI | Nr. 28 S. 1353)
zwischenzeitlich entfallen sein sollte (vgl. die Arbeitshilfe zum Vollzug des Gesetzes
zur Erhohung und Beschleunigung des Ausbaus von Windenergieanlagen an Land der
Fachkommission Stadtebau und des Ausschusses fur Recht und Verfahren der Minis-
terkonferenz fiir Raumordnung vom 3.7.2023, S. 8); vorliegend ware ohnehin die Uber-
leitungsvorschrift des § 245e BauGB zu beachten (s. hierzu noch unten B.1V.3.1). Fir
die Anwendbarkeit des § 6 Abs. 1 WindBG spielt es zudem keine Rolle, welche Pla-
nungsebene die planerische Festsetzung getroffen hat (s. die Gesetzesbegriindung,
BT-Drs. 20/2355, S. 24); damit kommt es auch nicht darauf an, ob die Ausweisung im
Flachennutzungsplan bereits vor Inkrafttreten des WindBG oder erst danach erfolgte
(vgl. die Vollzugsempfehlung zu § 6 WindBG der Bundesministerien fur Wirtschaft und
Klimaschutz sowie fur Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucher-
schutz vom 19.7.2023, S. 4).

1.1.2 Weiterhin wurde entsprechend der Voraussetzung nach § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
WindBG bei Erstellung des sachlichen Teilflachennutzungsplans der Gemeinde
HF ekt ausweislich der von der Gemeinde vorgelegten Planaufstel-
lungsakten eine Umweltprifung nach § 2 Abs. 4 BauGB durchgefuhrt (vgl. die Begrun-
dung mit Umweltbericht, Genehmigungsfassung vom 12.9.2013). Auch wenn der Kla-
ger meint, die im Rahmen der Bauleitplanung durchgeflhrte Artenschutzprifung be-
sitze nicht die Qualitat einer Artenschutzpriufung im immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigungsverfahren, besteht seitens des Gerichts kein Anlass, die Qualitat und Pru-
fungstiefe derim Rahmen des Planaufstellungsverfahrens durchgefihrten Umweltpru-
fung zu hinterfragen. Denn § 6 WindBG stellt nach seinem Wortlaut keine materiellen
Anforderungen an die Durchfuhrung der Umweltprifung; auch die Gesetzesbegrun-
dung enthalt keine Anhaltspunkte dafur, dass der Gesetzgeber eine inhaltliche Prifung
fur erforderlich gehalten hatte (Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur
Wohnen, Stadtentwicklung, Bauwesen und Kommunen, BT-Drs. 20/5830, S. 48 f., wo
lediglich darauf hingewiesen wird, dass die strategische Umweltprufung bei der Auf-
stellung von Bauleitplanen im deutschen Recht verbindlich vorgesehen sei). Dafur
spricht auch der Zweck des § 6 WindBG, der zur Beschleunigung der Genehmigungs-
verfahren fiir Windenergieanlagen beitragen soll; eine Uberpriifung der im Rahmen
der Bauleitplanung durchgefiihrten Artenschutzprifung kénnte insoweit erhebliche
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Zweifelsfragen aufwerfen. Gleiches ergibt sich auch aus der Vollzugsempfehlung zu
§ 6 WindBG der Bundesministerien fur Wirtschaft und Klimaschutz sowie fur Umwelt,
Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz vom 19. Juli 2023 (S. 7), wo-
nach § 6 WindBG lediglich in formaler Hinsicht die Durchfihrung einer Umweltprifung
erfordert.

Soweit der Klager in dem Verweis auf die im Rahmen der Bauleitplanung durchge-
fuhrte Umweltprifung in § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WindBG einen Verstol3 gegen Unions-
recht sieht, wird auf die Ausfiihrungen unter B.111.2.2 verwiesen.

1.1.3 Weiterhin liegt das Windenergiegebiet nicht in einem Natura 2000-Gebiet, einem
Naturschutzgebiet oder einem Nationalpark (§ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 WindBG).

1.1.4 § 6 WindBG ist hier auch in zeitlicher Hinsicht unabhangig von einem Antrag der
Rechtsvorgangerin der Beigeladenen anwendbar, denn der Genehmigungsantrag
wurde nach dem 29. Marz 2023 (§ 6 Abs. 2 Satz 3 WindBG) und vor dem 30. Juni
2025 (§ 6 Abs. 2 Satz 1 WindBG in der Fassung des Gesetzes vom 8.5.2024, BGBI |
Nr. 151) gestellt.

1.1.5 Schlieflich hat die Rechtsvorgangerin der Beigeladenen ausweislich der Geneh-
migungsunterlagen auch den Nachweis der vertraglichen Sicherung der Grundstiicke
nach § 6 Abs. 2 Satz 2 WindBG erbracht.

1.1.6 Rechtsfolge des § 6 Abs. 1 Satz 1 WindBG ist schon ausweislich des Wortlautes
der Norm (,ist im Genehmigungsverfahren ... eine Umweltvertraglichkeitsprifung ...
nicht durchzufihren®) ein zwingender Wegfall der Umweltvertraglichkeitsprufung.
Nach der Gesetzesbegrindung (Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-
Drs. 20/4823 S. 32) ist ein Verzicht auf Umweltvertraglichkeitsprifungen vorgesehen.
Die Maglichkeit, hier dennoch, etwa auf Antrag des Vorhabentragers, eine Umweltver-
traglichkeitsprufung durchzufuhren, ist insoweit nicht erdffnet. Dem entspricht auch die
Vollzugsempfehlung zu § 6 WindBG (S. 7), wonach der Antragsteller im Fall des § 6
WindBG die Durchfuhrung einer UVP auch nicht nach § 7 Abs. 3 UVPG beantragen
kann, weil § 6 Abs. 1 Satz 1 WindBG das gesamte UVPG fur nicht anwendbar erklart.
Dahinter steht der Gedanke, dass neue Genehmigungsverfahren — also solche, die
nach Inkrafttreten des WindBG am 29. Marz 2023 eingeleitet wurden — zwingend die
Beschleunigungsmaglichkeiten nutzen sollen, da der zlgige Ausbau der Windenergie
nicht nur im privaten Interesse des Antragstellers liegt, sondern auch im 6ffentlichen
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Interesse. Durch eine freiwillige UVP wuirde jedoch die vom Gesetzgeber bezweckte
beschleunigende Wirkung von § 6 WindBG teilweise entfallen.

1.2 Konnte daher von vornherein keine Pflicht zur Durchfihrung einer Umweltvertrag-
lichkeitsprufung bestehen, so kann sich auch fir eine Verbandsklage die Klagebefug-
nis nicht aus § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a UmwRG ergeben; diese folgt hier viel-
mehr, da auch § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UmwRG nicht einschlagig ist, aus § 1 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 UmwRG (s. auch Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022, 1577/1583).

1.3 Auch die am 22. Februar 2024 erteilte Anderungsgenehmigung ist als Verwal-
tungsakt nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG zu qualifizieren. Fir sie bestand eben-
falls keine Pflicht zur Durchfihrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung, weil bei Er-
teilung der Ausgangsgenehmigung keine Umweltvertraglichkeitspriifung durchgeftihrt
wurde und die Voraussetzungen des § 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2 sowie des § 9 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 und 2 UVPG nicht vorliegen.

2. Die weiteren Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 UmwRG, wonach der Klager die Ver-
letzung umweltbezogener Rechtsvorschriften (§ 2 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 1 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 UmwRG) sowie geltend machen muss, in seinem satzungsgemafen Auf-
gabenbereich durch die Entscheidung berthrt zu sein (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Um-
WRG), liegen vor. Umweltbezogene Rechtsvorschriften i.S.d. § 1 Abs. 4 Nr. 1 UmwRG
i.V.m. § 2 Abs. 3 Nr. 1 UIG sind hier nicht nur die bezlglich der klagerischen Rigen
einschlagigen Vorschriften zum Gewasser-, Arten- und Waldschutz, sondern auch die
Vorschriften zum Brandschutz. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts kdnnen sich Umweltverbande im Rahmen von Verbandsklagen auch auf sicher-
heitsrechtliche Vorschriften berufen, deren Verletzung Umweltgefahrdungen hervorruft
(BVerwG, U.v. 3.11.2020 — 9 A 7.19 — juris Rn. 137; U.v. 11.10.2017 — 9 A 14.16 —
juris Rn. 25 ff.; s. auch VGH BW, U.v. 21.11.2023 — 5 S 1972.21 — juris Rn. 45, dort
allerdings offengelassen; ebenfalls offengelassen in BayVGH, B.v. 7.2.2023 — 22 CS
22.1908 — juris Rn. 74). So liegt der Fall auch hier, da ein Brand der Windenergiean-
lagen an den geplanten Standorten erhebliche Auswirkungen auf den in der Umge-
bung befindlichen Wald sowie das durch die Wasserschutzgebietsverordnungen ge-
schitzte Trinkwasservorkommen haben konnte.

Il. Der Klager konnte die Anderungsgenehmigung vom 22. Februar 2024 ohne Einhal-
tung der Klagefrist im Wege der zulassigen Klageanderung nach § 91 Abs. 1 VwGO
in seine Klage einbeziehen.
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Die erforderliche Erklarung, ob er den Anderungsbescheid zum Streitgegenstand sei-
ner Klage gegen den geanderten Bescheid machen will (BVerwG, B.v. 1.9.2020 - 4 B
12.20 — juris Rn. 5), hat der Klager vorliegend abgegeben.

Der Klager war dabei nicht an die Einhaltung der Klagefrist nach § 74 Abs. 1 Satz 2
VwGO gebunden. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
und der Obergerichte muss eine Klagefrist nicht eingehalten werden, wenn die nach
der Anderung verbleibenden Bestandteile des fristgerecht angefochtenen Bescheides
und die Regelungsbestandteile des Anderungsbescheides nach materiellem Recht un-
teilbar sind. In diesem Fall muss der Klager die gesamte Regelung angreifen, um mit
seinem fristgerecht anhangig gemachten ursprtinglichen Anfechtungsbegehren Erfolg
haben zu kdonnen. Deshalb kann bei Einbeziehung des weiteren Bescheides in die
Klage angenommen werden, dass sich der klagerische Abwehrwille unverandert auf
die gesamte unteilbare Regelung erstreckt, so dass weder die Behorde noch etwa be-
troffene Dritte mit dem Eintritt der Bestandskraft des Anderungsbescheides rechnen
kénnen (BVerwG, U.v. 11.11.2020 — 8 C 22.19 — juris Rn. 25 m.w.N.; VGH BW, U.v.
31.8.2023 — 14 S 2140.22 — juris Rn. 18). Die beiden angefochtenen Bescheide sind
hier materiell unteilbar, da die Anderungsgenehmigung nicht einen zusétzlichen Ge-
genstand, sondern den gleichen Gegenstand wie die Ausgangsgenehmigung — die
Ausgestaltung der Zuwegung zu den Windenergieanlagen sowie der temporaren Ro-
torblattlagerflache am Standort der WEA 3 — regelt. Damit ist die Anfechtungsklage
gegen die Anderungsgenehmigung ebenfalls zuléssig. Ihre Einbeziehung in die bereits
erhobene Klage gegen die Ausgangsgenehmigung erscheint daher sachdienlich (§ 91
Abs. 1 Alt. 2 VWGO). Fir die Sachdienlichkeit spricht im Ubrigen auch, dass die Bei-
geladene in der mundlichen Verhandlung erklart hat (s. Niederschrift S. 3), nur noch
von der Genehmigung in der geanderten Fassung Gebrauch machen zu wollen (zu
einer solchen Konstellation s. OVG NW, B.v. 3.11.2023 — 8 B 1049/23.AK — juris
Rn. 28). Abgesehen davon haben sich der Beklagte und die Beigeladene auch rugelos
auf die geanderte Klage eingelassen (§ 91 Abs. 2 VwGO).

B. Die Klage ist in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang begrindet. Der Geneh-
migungsbescheid des Beklagten vom 4. Oktober 2023 in der Fassung des Anderungs-
bescheids vom 22. Februar 2024 ist unter Anwendung von § 7 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2
UmwRG fiir rechtswidrig und nicht vollziehbar zu erklaren; im Ubrigen ist die Klage
abzuweisen.

Rechtsbehelfe nach § 2 Abs. 1 UmwRG gegen Entscheidungen nach § 1 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 UmwRG sind gemall § 2 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 UmwRG begriindet, soweit die
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Entscheidung gegen umweltbezogene Rechtsvorschriften verstofdt, die fur diese Ent-
scheidung von Bedeutung sind, und der Verstol3 Belange beruhrt, die zu den Zielen
gehoren, die die Vereinigung nach ihrer Satzung fordert. Fur die Beurteilung maligeb-
lich sind dabei die nach § 6 UmwRG, § 67 Abs. 4 VwGO berucksichtigungsfahigen
klagerischen Rugen (1.). Unter Berucksichtigung dessen ist die Klage Uberwiegend be-
grundet. Zwar bestehen keine formellen Mangel der Genehmigung (ll.), doch verstof3t
sie gegen materiell-rechtliche umweltbezogene Rechtsvorschriften (lll.), weil die nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG erforderlichen Befreiungen von den Verboten der bertihrten
Wasserschutzgebietsverordnungen unter Verstol3 gegen die Voraussetzungen des
§ 52 Abs. 1 Satz 2 WHG erteilt wurden (lll.1.). Die weiteren vom Klager geltend ge-
machten materiellen RechtsverstoRe liegen nicht vor (lll.2. — 5.). Gemal § 7 Abs. 5
Satz 1 Alt. 2 UmwRG ist der angefochtene Bescheid in der Fassung des Anderungs-
bescheides nicht aufzuheben, sondern fir rechtswidrig und nicht vollziehbar zu erkla-
ren, weil eine Heilung in einem erganzenden Verfahren nicht von vornherein ausge-
schlossen erscheint (IV.). Die Klage bleibt daher zu einem geringen Teil ohne Erfolg.

I. Die Klagebegrindung des Klagers vom 2. Januar 2024 ist innerhalb der Frist des § 6
Satz 1 UmwRG bei Gericht eingegangen; der darin enthaltene Vortrag sowie in den
spateren Schriftsatzen enthaltene Konkretisierungen und Vertiefungen sind der ge-
richtlichen Prifung zugrunde zu legen.
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Gemal § 6 Satz 1 UmwRG hat der Klager innerhalb einer Frist von zehn Wochen ab
Klageerhebung die zur Begriundung seiner Klage dienenden Tatsachen und Beweis-
mittel anzugeben. Erklarungen und Beweismittel, die erst nach Ablauf dieser Frist vor-
gebracht werden, sind nur zuzulassen, wenn der Klager die Verspatung genugend
entschuldigt (§ 6 Satz 2 UmwRG i.V.m. § 87b Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO). Der gericht-
lichen Prufung sind damit (nur) diejenigen Einwande zugrunde zu legen, die von den
Klagern unter Beachtung der Frist des § 6 Satz 1 UmwRG substantiiert vorgebracht
worden sind (vgl. zur Begrenzung der Reichweite der gerichtlichen Prifung durch der-
artige Rechtsbehelfsbegriindungsfristen, auch i.V.m. § 67 Abs. 4 VwGO: BVerwG,
U.v. 3.11.2020 — 9 A 12.19 — juris Rn. 14 ff. [zu § 18e Abs. 5 AEG]; U.v. 21.2.2023 -
4 A2.22—juris Rn. 11 ff.; U.v. 7.7.2022 —= 9 A 1.21 u.a. — juris Rn. 11 ff.; BayVGH, U.v.
30.5.2023 — 22 A 21.40025 — juris Rn. 20 [zu § 18e Abs. 5 AEG]; U.v. 8.4.2024 — 22 A
17.40026 — juris Rn. 105). Nach Ablauf der gesetzlich bestimmten Klagebegrindungs-
frist soll fur das Gericht und die Gbrigen Beteiligten klar und unverwechselbar festste-
hen, unter welchen tatsachlichen Gesichtspunkten eine behdrdliche Entscheidung an-
gegriffen wird (BVerwG, U.v. 3.11.2020 — 9 A 12.19 —juris Rn. 16; B.v. 5.7.2023 - 9B
7.23 — juris Rn. 7). Dies schlie3t einen spateren, lediglich vertiefenden Tatsachenvor-
trag nicht aus (BVerwG, U.v. 3.11.2020 — 9 A 7.19 — juris Rn. 16; U.v. 27.11.2018 —
9 A 8.17 —juris Rn. 14).

II. Formelle Mangel der Genehmigung ergeben sich aus dem klagerischen Vortrag
nicht.

1. Es kann offenbleiben, ob das vom Klager gerugte Fehlen der Unterschrift des Vor-
habentragers auf dem Antrag einen Verstol gegen umweltbezogene Rechtsvorschrif-
ten (§ 2 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 UmwRG) darstellen wurde (hierzu Kment in Beck-
mann/Kment, UVPG/UmwRG, 6. Aufl. 2023, § 2 UmwRG Rn. 54) und insoweit zur
Begrundetheit der Klage fuhren kdnnte, denn jedenfalls liegt der Verstol3 nicht vor.

Bei Rechtsbehelfen gegen Entscheidungen nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG gel-
ten fur Verfahrensfehler die jeweiligen fachrechtlichen Regelungen sowie die Rege-
lungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes; § 4 UmwRG dagegen kommt nach des-
sen Abs. 5 nicht zur Anwendung (vgl. Kment in Beckmann/Kment, UVPG/UmwRG, § 4
UmwRG Rn. 11).
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Da die Anlage nach § 4 Abs. 1 Satz 1 BImSchG i.V.m. § 1 Abs. 1 der 4. BImSchV und
Nr. 1.6.2 des Anhangs 1 zur 4. BImSchV genehmigungspflichtig ist, gelten fur die An-
tragstellung die Vorschriften der 9. BImSchV (s. § 1 Abs. 1 der 9. BImSchV). Vorlie-
gend macht der Klager einen Verstol3 gegen § 2 Abs. 1 Satz 1 der 9. BImSchV geltend
(vgl. zum Erfordernis der eigenhandigen Unterschrift bei schriftlicher Antragstellung
Dietlein in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand Marz 2024, § 2 9. BImSchV, Rn. 5,
5a). Nach Mitteilung des Beklagten und Vorlage der Unterlagen im Verfahren wurde
jedoch ein Exemplar des Antrags unterzeichnet.

2. Ein formeller Mangel der Genehmigung besteht auch nicht, soweit der Antragsteller
meint, die Antragsunterlagen der Beigeladenen seien hinsichtlich des abwehrenden
Brandschutzes (Zustandigkeit einer Feuerwehr sowie deren technische und personelle
Ausstattung, Erreichbarkeit der Anlagenstandorte, Léschwasserversorgung) nicht voll-
standig im Sinne von § 4 der 9. BImSchV gewesen.

Dem Antrag auf Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung sind, so-
fern — wie hier — die Anlage materiell einer Baugenehmigung bedarf, die zur Prifung
der entsprechenden Genehmigungsvoraussetzungen erforderlichen Unterlagen beizu-
fugen, insbesondere die nach den landesrechtlichen Bauvorschriften vorgesehenen
Bauvorlagen (vgl. Dietlein in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 4 9. BImSchV Rn. 6).
Zu den Bauvorlagen (Art. 64 Abs. 2 Satz 1 BayBO) gehdrt jedoch nicht der Brand-
schutznachweis, der vielmehr einen bautechnischen Nachweis darstellt (Art. 62 Abs. 1
Satz 1, Art. 62b BayBO). Der Brandschutznachweis muss gemaf} Art. 68 Abs. 6 Nr. 2
BayBO nicht den Genehmigungsunterlagen beigefligt werden, sondern seine Vorlage
ist lediglich Voraussetzung fur den Beginn der Bauausfuhrung. Dem entspricht
Nr. 7.2.4. der Nebenbestimmungen der Ausgangsgenehmigung.

ll. Der Genehmigungsbescheid vom 4. Oktober 2023 in der Fassung des Anderungs-
bescheids vom 22. Februar 2024 verstol3t gegen materiell-rechtliche umweltbezogene
Rechtsvorschriften, weil die im Bescheid enthaltenen erforderlichen Befreiungen von
den Verboten der Wasserschutzgebietsverordnungen ihrerseits rechtswidrig sind (1.).
Weitere materielle Mangel der Genehmigungen ergeben sich aus dem Vortrag des
Klagers nicht (2. - 5.).

1. Die RechtmaRigkeit der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung setzt gemaf
§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG voraus, dass andere offentlich-rechtliche Vorschriften der
Errichtung und dem Betrieb der Anlage nicht entgegenstehen. Vorliegend entsprechen
die mit der Genehmigung erteilten Befreiungen von den Verboten der betroffenen
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Wasserschutzgebietsverordnungen den Voraussetzungen des § 52 Abs. 1 Satz 2
WHG jedoch nicht.

1.1 Aufgrund der Lage der geplanten Windenergieanlagen und ihrer Zuwegung in
mehreren Wasserschutzgebieten und der in den Schutzgebietsverordnungen enthal-
tenen Verbote erfordert die Rechtmaligkeit der Genehmigung die Erteilung von Be-
freiungen von bestimmten Verboten (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG, § 52 Abs. 1 Satz 2
WHG). Daran andert es nichts, dass die Anlagenstandorte sich in einem Windenergie-
gebiet nach § 2 Nr. 1 WindBG befinden; § 6 WindBG wirkt sich auf die Berlcksichti-
gung wasserrechtlicher Belange im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsver-
fahren nicht aus.

Die auf der Grundlage von § 51 Abs. 1 Satz 1 WHG erlassenen Schutzgebietsverord-
nungen enthalten einen Katalog von Handlungsverboten nach § 52 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
WHG.

Die Schutzgebietsverordnung flir das WSG H********* enthalt in § 3 Abs. 1 im einzelnen
beschriebene Verbote u.a. in Bezug auf folgende Handlungen:
e Nr. 1.19 Kahlschlag, wenn die Einschlagsflache 3000 m? (Zone Il) oder 5000 m?
(Zone IIl) Gberschreitet
e Nr. 1.20 Rodung
e Nr. 2.1 Aufschlisse oder Veranderungen der Erdoberflache
e Nr. 3.2 Errichtung von Anlagen zum Herstellen, Behandeln oder Verwenden von
wassergefahrdenden Stoffen
e Nr. 3.4 Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen
e Nr. 5.1 Errichtung oder Erweiterung von Stra’en, Wegen und sonstigen Ver-
kehrsflachen (ausgenommen o6ffentliche Feld- und Waldwege, beschrankt of-
fentliche Wege, Eigentumerwege und Privatwege bei breitflachigem Versickern
des abflieRenden Wassers)
e Nr. 5.10 Errichtung oder Erweiterung von Baustelleneinrichtungen oder Bau-
stofflagern.

Die beiden Ubrigen betroffenen Schutzgebietsverordnungen enthalten weitgehend
gleichlautende Verbotsregelungen, wenn auch anders nummeriert.

Gemal § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG kann die zustandige Behorde von den Verboten,
Beschrankungen sowie Duldungs- und Handlungspflichten nach § 52 Abs. 1 Satz 1
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WHG eine Befreiung erteilen, wenn der Schutzzweck nicht gefahrdet wird oder Uber-
wiegende Grunde des Wohls der Allgemeinheit dies erfordern. Derartige Befreiungen
waren hier angesichts der genannten Verbotstatbestande erforderlich, und zwar — ent-
gegen der Auffassung der Beigeladenen — nicht nur hinsichtlich der Standorte der
Windenergieanlagen selbst, sondern auch hinsichtlich der Zuwegung zu ihnen. Denn
auch insoweit kommt es in der Bauphase (bei der Ertuchtigung der Wege und im Zu-
sammenhang mit dem Bau der Windenergieanlagen) jedenfalls zum Umgang mit was-
sergefahrdenden Stoffen, darlber hinaus auch zum Kahlschlag (Erfordernis der Be-
freiung abhangig von der Flache) sowie ggf. zu Aufschllissen der Erdoberflache. So-
weit die Konzentrationswirkung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung ge-
mafR § 13 BImSchG reicht, waren die wasserrechtlichen Befreiungen mit dieser Ge-
nehmigung zu erteilen.

1.2 Soweit es um die Errichtung der WEA geht, konnten die Befreiungen nicht auf § 52
Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG gestitzt werden, weil die Tatbestandsvoraussetzung im Zeit-
punkt der Bescheiderteilung — auch unter Berucksichtigung der nachtraglich von der
Beigeladenen vorgelegten Untersuchungen — nicht vorlag (1.2.1). Aus der angegriffe-
nen Genehmigung ergibt sich auch nicht, dass hinsichtlich der Errichtung der Anlagen
die von der Behorde in vollem Umfang zu ermittelnden Tatbestandsvoraussetzungen
des § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG im Zeitpunkt des Bescheiderlasses oder zu einem
spateren Zeitpunkt bis zur mundlichen Verhandlung vorgelegen hatten (1.2.2). Der Be-
scheid leidet darlber hinaus in Bezug auf die Errichtung der Anlagen an Ermessens-
fehlern (1.2.3).

1.2.1 Eine Gefahrdung des Schutzzwecks der betroffenen Wasserschutzgebietsver-
ordnungen i.S.d. § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG durch die Errichtung der geplanten
Anlagen kann nicht verneint werden.

1.2.1.1 Die Wasserschutzgebietsverordnungen dienen dem Schutz des Grundwassers
und der Wassergewinnungsanlagen vor nachteiligen Einwirkungen; ihr Schutzzweck
besteht in der Gewahrleistung der Offentlichen Wasserversorgung (s. § 51 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 WHG sowie jeweils § 1 der Wasserschutzgebietsverordnungen).
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Nach Rechtsprechung und Literatur ist hinsichtlich der Frage, ob der so verstandene
Schutzzweck gefahrdet wird, ein strenger Mal3stab anzulegen. Es ist im Sinne des
Besorgnisgrundsatzes (§ 48 WHG) zu verlangen, dass die Gefahrdung der Wasser-
versorgung praktisch auszuschliel3en oder zumindest nach wasserwirtschaftlichen Er-
kenntnissen und Erfahrungen auch bei ungewohnlichen Umstanden unwahrscheinlich
ist (vgl. BVerwG, U.v. 26.6.1970 — IV C 90.69 — juris Rn. 11; VG Kassel, U.v.
29.10.2020 — 3 K 1664/16.KS — juris Rn. 30; ahnlich BayVGH, U.v. 5.4.1990 — 22 B
89.3191 — NVwZ 1990, 998/999; GoRl in Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG/AbwAG,
Stand August 2023, § 52 WHG Rn. 78; zum Besorgnisgrundsatz nach § 48 WHG auch
BayVGH, B.v. 23.10.2019 — 8 ZB 19.1323 — juris Rn. 11). Danach kommt eine Befrei-
ung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG jedenfalls dann nicht in Betracht, wenn eine
Verunreinigung des Wassers oder eine sonstige nachteilige Veranderung seiner Ei-
genschaften nach den gegebenen Umstanden und im Rahmen einer sachlich vertret-
baren, auf konkreten Feststellungen beruhenden Prognoseentscheidung nicht von der
Hand zu weisen ist (BVerwG, U.v. 12.9.1980 — IV C 89.77 — juris Ls. 2, Rn. 14; Hln-
nekens in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 52 WHG Rn. 39; Drost in Drost/Ell/Wag-
ner, Das neue Wasserrecht in Bayern, Stand Mai 2022, § 52 WHG Rn. 16;
Czychowski/Reinhardt in dies., WHG, 13. Aufl. 2023, § 52 Rn. 45). Bleibt ein nicht nur
vernachlassigbares Restrisiko, so hat die 6ffentliche Wasserversorgung Vorrang, und
die Befreiung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG ist abzulehnen (Ormond in
Schink/Fellenberg, GK-WHG, 2021, § 52 Rn. 39; Schwind in Berendes/Frenz/Muggen-
borg, WHG, 2. Aufl. 2017, § 52 Rn. 22; ahnlich VG Wiesbaden, U.v. 24.7.2020 — 4 K
2962/16.WI — juris Rn. 66; VG Wurzburg, U.v. 14.11.2017 — W 4 K 17.827 — juris
Rn. 26).

Dabei hangen die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts von
dem Ausmald des zu erwartenden Schadens fur das zu sichernde Schutzgut, das
Grundwasser, ab. Ist die Gefahr fur das Grundwasser besonders grof3, kann das dazu
fuhren, dass das Verlangen der Unwahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts der Un-
madglichkeit nahe- oder gleichkommt. Reine Mdglichkeiten, die nie vollig ausgeschlos-
sen werden konnen, haben allerdings aul3er Betracht zu bleiben (vgl. BVerwG, U.v.
26.6.1970 — IV C 99.67 — juris Rn. 17). Aus dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz folgt,
dass eine Befreiung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG nicht versagt werden darf,
wenn die nachteiligen Wirkungen durch die Anordnung von Inhalts- und Nebenbestim-
mungen vermieden oder ausgeglichen werden konnen (vgl. BVerwG, U.v. 26.6.1970
— 1V C 99.67 — juris Rn. 21; VG Wiesbaden, U.v. 24.7.2020 — 4 K 2962/16.WI — juris
Rn. 66).
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Ob eine Schutzzweckgefahrdung in diesem Sinne besteht, unterliegt nach Auffassung
des Senats in vollem Umfang der gerichtlichen Uberpriifung. So geht auch das Bun-
desverwaltungsgericht in den Entscheidungen zum wasserrechtlichen Besorgnis-
grundsatz nicht davon aus, dass der gerichtliche Prufungsumfang hinsichtlich der von
der Behorde anzustellenden Prognose in Bezug auf die Moglichkeit eines Scha-
denseintritts eingeschrankt ware (BVerwG, U.v. 12.9.1980 — IV C 89.77 — juris
Rn. 14 ff.). Bezuglich der Frage, ob es im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit zu pri-
fende MalRnahmen geben kann, die eine schadliche Verunreinigung des Grundwas-
sers trotz Erteilung der Befreiung unwahrscheinlich machen, wird auf die grundsatzlich
umfassende Untersuchungspflicht des Gerichts (§ 86 Abs. 1 VwGO) verwiesen
(BVerwG, U.v. 26.6.1970 — IV C 99.67 — juris Rn. 21; VG Wiesbaden, U.v. 24.7.2020
-4 K2962/16.WI —juris Rn. 66). Bei der Priifung des Vorliegens der Voraussetzungen
des wasserrechtlichen Verschlechterungsverbots nach § 47 Abs. 1 Nr. 1 WHG nimmt
auch der Bayerische Verwaltungsgerichtshof eine volle gerichtliche Uberpriifbarkeit an
(BayVGH, B.v. 29.4.2024 — 8 CS 23.2243 — juris Rn. 13 f.). Auch in Bezug auf die
Schutzzweckgefahrdung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG gilt, dass die Verwal-
tungsgerichte in der Lage sind, die Prognose, ob eine nachteilige Veranderung des
Wassers nicht von der Hand zu weisen ist, ggf. unter Heranziehung eines Sachver-
standigen, vollumfanglich zu Uberprifen (s. zu § 47 Abs. 1 Nr. 1 WHG BayVGH, B.v.
29.4.2024 — 8 CS 23.2243 — juris Rn. 14). Der Auffassung des Verwaltungsgerichts
Kassel, wonach insoweit ein behordlicher Abschatzungsspielraum bestehe (VG Kas-
sel, U.v. 29.10.2020 — 3 K 1664/16.KS — juris Rn. 31), ist daher nicht zu folgen.

1.2.1.2 Nach diesem Malstab kann eine Schutzzweckgefahrdung durch die Errichtung
der Anlagen nicht verneint werden, weil eine solche unter Berucksichtigung der Anga-
ben der Vorhabentragerin sowie der Einschatzung des Wasserwirtschaftsamts nach
wasserwirtschaftlichen Erkenntnissen und Erfahrungen auch bei ungewdhnlichen Um-
standen nicht als unwahrscheinlich angesehen werden kann; es handelt sich insoweit
nicht nur um ein vernachlassigbares Restrisiko.

1.2.1.2.1 Die geplanten, im zentralen Anstrombereich mehrerer Grundwasserbrunnen
liegenden Standorte der Windenergieanlagen und ihre Umgebung zeichnen sich durch
eine sehr geringe bis geringe Schutzfunktion der Grundwasseruberdeckung aus sowie
durch Bereiche mit relativ geringen Sickerzeiten von wenigen Tagen. Daraus folgt von
vornherein eine hohe Vulnerabilitat der Standorte.
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1.2.1.2.1.1 Das zustandige Wasserwirtschaftsamt hat bereits in seinem im Rahmen
des Genehmigungsverfahrens erstatteten Gutachten vom 29. September 2023 (Ver-
fahrensordner des LRA, BIl. 552 ff.) ausgefuhrt, aus seiner Sicht liege ausweislich der
Untersuchungen zur Schutzgebietsausweisung uberwiegend eine geringe bis sehr ge-
ringe Schutzfunktion der Grundwasseruberdeckung und nur an einzelnen Stellen im
Abstrom der Brunnenanlagen eine mittlere Schutzfunktion vor. Die Deckschichten
zeichneten sich demzufolge trotz des teilweise hohen Grundwasserflurabstandes
durch ein sehr geringes bis geringes Filter- und Ruckhaltevermdgen gegenuber
Schadstoffen und das Grundwasservorkommen als aulerst empfindlich im Hinblick
auf den Eintrag von unerwiinschten oder gefahrlichen Stoffen aus (S. 8). Es werde
bayernweit nur wenige Standorte geben, die flr den Anlagentyp kritischer einzuschat-
zen seien (S. 11).

In der mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof haben die Vertreter
des Wasserwirtschaftsamts dazu erlautert, die Erkenntnisse zur Grundwasseriberde-
ckung gingen auf zahlreiche Bohrungen im Umkreis der geplanten Windenergieanla-
gen, vor allem im Zusammenhang mit wasserrechtlichen Verfahren zur Errichtung von
Wassergewinnungsanlagen, zuriick. Nach einem Gutachten, das im Rahmen der Aus-
weisung des WSG H***/P******** durch das Buro I*** erstellt worden sei, sei die Schutz-
funktion der Grundwasseruberdeckung am Brunnen V H********* g|s gering, am Brun-
nen VI H********* gls sehr gering, am Brunnen Il G******** als gering und am Brunnen
[V G******** als sehr gering zu bewerten (vgl. die im Rahmen der Ermittlung des Grund-
wassereinzugsgebiets der Brunnen |, 1l und Il im Gewinnungsgebiet H********xx**
Forst im Auftrag der Wasserfordergesellschaft H*** und P******** mbH durch das In-
genieurburo I*** erstellte Anlage 16.1 ,Raumliche Verteilung der Schutzfunktion der
Grundwasseruberdeckung nach H******* zusatzlich in der mundlichen Verhandlung
separat vorgelegt). Es ergebe sich auch aus der Bemessung der Wasserschutzge-
biete, dass die Schutzfunktion groRraumig als sehr gering bis gering einzuschatzen
sei. Es sei zwar vereinzelt auch eine mittlere Schutzfunktion zu beobachten, doch
konnten die Verhaltnisse auf engem Raum schnell wechseln (Niederschrift S. 3 f.).
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Die Vertreterin des Wasserwirtschaftsamts und der Fachbeistand der Beigeladenen
gaben in der mundlichen Verhandlung Ubereinstimmend an, die Schutzfunktion werde
nach dem Verfahren nach H****** ermittelt. Ein maf3geblicher Faktor in der Berech-
nung sei der Faktor W fur die Sickerwasserrate, der je nach Bodenbeschaffenheit zwi-
schen 0,25 und 1,75 liegen konne. Vorliegend sei nach Ubereinstimmender Auffassung
des Wasserwirtschaftsamtes und des Fachbeistands der Beigeladenen ein Faktor von
0,75 anzusetzen, nachdem von einer Grundwasserneubildung um 500 mm pro Jahr
auszugehen sei (Niederschrift S. 4). Diese fachliche Auffassung wird dadurch besta-
tigt, dass der Faktor von 0,75 auch in dem fiir die Ausweisung des WSG H***/p********
erstellten Gutachten der I"** sowie in dem Gutachten zur Ausweisung des WSG
G******* zugrunde gelegt wurde.

Die Vertreterin des Wasserwirtschaftsamts legte in der mundlichen Verhandlung zu-
dem zwei Karten vor (aus den Akten zur Ausweisung der WSGe, bezlglich WSG
Hx*******- Abbildung 16, Grundwassereinzugsgebiete Brunnen V und VI H********* der
I*** GmbH; beziglich WSG G********. Grundwassergleichenplan und Anstromellipsen
fur Hoch-, Mittel- und Niedrigwasser des IB Dr. K**** GmbH vom 7.10.2010), aus de-
nen — in Ubereinstimmung mit dem Gutachten des Wasserwirtschaftsamts vom 29.
September 2023, S. 11 — hervorgeht, dass sich der Standort der WEA 1 im direkten
Zustrombereich zu den Brunnen G******** [[| und IV befindet; die WEA 2 und 3 liegen
insoweit im randlichen Bereich. Die WEA 2 und 3 sind ihrerseits jedoch im direkten
Zustrombereich zu den Brunnen V und VI H********* sjtuiert, wahrend sich insoweit die
WEA 1 nur im randlichen Bereich befindet.

In der mundlichen Verhandlung wurde durch das Wasserwirtschaftsamt weiterhin aus-
gefuhrt (Niederschrift S. 7), dass es nach den Erfahrungen aus den Messungen an
den Grundwassermessstellen in der Umgebung bei Regenereignissen bereits nach
wenigen Tagen zu einem deutlichen Anstieg des Grundwassers kommen kdnne. Bei
einem punktuellen Eintritt wassergefahrdender Stoffe bestehe daher die Gefahr, dass
diese innerhalb einer Sickerzeit von wenigen Tagen das Grundwasser erreichen konn-
ten. Die mdglicherweise geringen Sickerzeiten sind auch deshalb von Relevanz, weil
sich der Standort der WEA 1 in einer Entfernung von nur 80 m von der Grenze der
Zone |l des WSG H********* pefindet und damit die Gefahr besteht, dass eventuell in
das Grundwasser eingetragene wassergefahrdende Stoffe innerhalb kurzer Zeit die
Zone Il erreichen.
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1.2.1.2.1.2 Die vorstehenden Annahmen, die sich aus den Erlauterungen des Wasser-
wirtschaftsamts, vorgelegten Unterlagen und teils den von der Beigeladenen selbst
vorgelegten fachlichen Stellungnahmen ergeben, wurden von der Beigeladenen weder
in ihren schriftlichen noch mundlichen Aussagen durch einen entsprechend qualifizier-
ten Vortrag in Zweifel gezogen. Dabei ist zu berucksichtigen, dass nach der oberge-
richtlichen Rechtsprechung amtlichen Auskunften und Gutachten des Wasserwirt-
schaftsamts eine besondere Bedeutung zukommt. Weil sie auf jahrelanger Bearbei-
tung eines bestimmten Gebiets und nicht nur auf der Auswertung von Aktenvorgangen
im Einzelfall beruhen, haben sie grundsatzlich ein wesentlich gréReres Gewicht als
Expertisen von privaten Fachinstituten (vgl. BayVGH, B.v. 5.3.2018 — 8 ZB 17.867 —
juris Rn. 22; B.v. 2.5.2011 — 8 ZB 10.2312 — juris Rn. 11; B.v. 15.11.2010 - 8 CS
10.2078 — juris Rn. 12). Will ein Beteiligter die fachlichen Aussagen des Wasserwirt-
schaftsamts ernsthaft erschittern, bedarf es daher eines qualifizierten Vortrags, der
sich nicht nur in ausreichendem Maf} mit dem behdrdlichen Gutachten auseinander-
setzt, sondern auch schlissig aufzeigt, warum das dort gefundene Ergebnis nicht als
vertretbar angesehen werden kann (vgl. BayVGH, B.v. 7.4.2022 — 8 M 22.584 — juris
Rn. 12; B.v. 2.5.2011 — 8 ZB 10.2312 — juris Rn. 11). Diese Anforderungen werden
durch den Vortrag der Beigeladenen nicht erfillt.

Dabei kann dahinstehen, inwieweit die erst nach Bescheiderlass vorgebrachten Aus-
sagen der beigeladenen Vorhabentragerin zur Schutzfunktion der Grundwasseruber-
deckung bei der Prifung der Rechtmalligkeit des Bescheides angesichts dessen, dass
es sich bei der Erteilung der Befreiungen um eine Ermessensentscheidung handelt,
uberhaupt bericksichtigt werden kénnten. Auch unter Berlcksichtigung dieses Vor-
bringens werden die Aussagen des Wasserwirtschaftsamts zur Schutzfunktion der
Grundwasseruberdeckung und zu den bereichsweise relativ geringen Sickerzeiten
nicht ernsthaft erschuttert.

Die Beigeladene stutzt sich im Wesentlichen auf die nach ihrer Ansicht — entgegen der
Einschatzung des Wasserwirtschaftsamts — Uberwiegend vorhandene mittlere Schutz-
funktion der Grundwasseruberdeckung (s. hierzu das hydrogeologische Gutachten
des Gutachterburos G****** vom 1.9.2023, Ordner Befreiungsantrag). Sie sieht sich
darin durch die Ergebnisse von zu Beginn des Jahres 2024 an den geplanten Stand-
orten der WEA durchgefuhrten Bohrungen bestatigt; insoweit wurden Berechnungen
zur Bewertung der Grundwasseruberdeckung nach H****** vorgelegt, in denen ein W-
Faktor fur die Sickerwasserrate in HOhe von 1 zugrunde gelegt wurde und die fur alle
drei Standorte zu dem Ergebnis einer mittleren Schutzfunktion kommen (fur alle WEA
ca. 1.500 Punkte; s. Anlage 2 zum Schreiben des Gutachterblros G****** vom
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4.3.2024, vorgelegt als Teil der Anlage 2 zum Schriftsatz der Beigeladenen vom
5.4.2024). Der Gewahr dieser Angaben steht jedoch entgegen, dass bei Ansatz eines
W-Faktors von 0,75 — wie in der mundlichen Verhandlung auch von der Beigeladenen
vertreten — nur ein (um 25 %) geringeres Ergebnis erreicht werden kann und vor allem
keine verlasslichen Annahmen hinsichtlich der nicht erkundeten Schichten bis zur ge-
sattigten Zone getroffen werden konnen. Das Wasserwirtschaftsamt hat insoweit
schon mit Schreiben vom 15. Marz 2024 (vorgelegt als Anlage 11 zum Schriftsatz des
Beklagten vom 5.4.2024) an seinem Gutachten vom 29. September 2023 festgehalten.
Seine Vertreterin fuhrte in der mindlichen Verhandlung aus, die Bohrungen seien nur
15 m tief abgeteuft worden. Hinsichtlich der Zusammensetzung der Bodenschichten
bis zur gesattigten Zone, also bis zum Grundwasser, kdnne man nur Vermutungen
anstellen.

Zu einem spateren Zeitpunkt wurden durch die Beigeladene Berechnungen der
Schutzfunktion der Grundwassertberdeckung nach H****** aufgrund von Bohrungen
an der aufgrund des Bescheides eingerichteten Grundwassermessstelle 1 von Anfang
2024 vorgelegt (Schreiben — wohl irrtimlich — datiert vom 4.3.2024, vorgelegt als Tell
der Anlage 6 zum Schriftsatz der Beigeladenen vom 5.4.2024). Diese enthalten ver-
schiedene Varianten, jeweils bezogen auf einen ungestorten und einen (durch die Bau-
arbeiten) gestoérten Zustand der Erdoberflache, bei denen verschiedene W-Faktoren
angesetzt werden (1, 0,75 und 0,5). Die Berechnung, die den W-Faktor von 0,75 an-
setzt, der nach den inzwischen Ubereinstimmenden Angaben des Wasserwirtschafts-
amts und der Beigeladenen angesichts der vorliegenden Bodenbeschaffenheit zu ver-
wenden ist, kommt im ungestorten Zustand zu einer Gesamtpunktzahl von 1.140 und
mithin zu einer mittleren Schutzfunktion der Grundwasseruberdeckung. Selbst wenn
die Annahme einer mittleren Schutzfunktion (im unteren Bereich) hinsichtlich der
Grundwassermessstelle 1 zutreffen sollte, kann daraus auch unter Bertcksichtigung
der Aussagen des Wasserwirtschaftsamtes nicht geschlossen werden, dass auch im
Bereich der Standorte der WEA Uberwiegend eine mittlere Schutzfunktion besteht. Die
Vertreterin des Wasserwirtschaftsamts hat insoweit nachvollziehbar ausgefihrt, dass
es auch solche Bereiche gebe, der Untergrund aber durch schnelle Wechsel der Be-
schaffenheit zu charakterisieren sei. Der Vortrag des Fachvorstands der Beigeladenen
in der mundlichen Verhandlung, wonach das Gebiet eine raumliche tendenzielle Glie-
derung aufweise, nach der die Grundwassermessstelle 1 und nordlich davon gelegene
Grundwasseraufschlisse Deckschichten von mittlerem Schutz aufwiesen, im Westen
und Osten dagegen eine geringe bzw. sehr geringe Schutzfunktion vorhanden sei,
uberzeugt im Ergebnis nicht. Denn selbst wenn hinsichtlich der nérdlich der Grund-
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wassermessstelle 1 gelegenen Versuchsbohrung Brunnen V G******** yon einer mitt-
leren Schutzfunktion der Grundwasseruberdeckung auszugehen ware (so die von der
Beigeladenen vorgelegte Karte ,Uberarbeitung Deckschichtbewertung 2024 [Teil der
Anlage 5 zum Schriftsatz der Beigeladenen vom 26.4.2024 im Verfahren 22 AS
24.40013], wenn auch unter Verwendung des W-Faktors von 1, sowie das Gutachten
des Ingenieurbdros Dr. K**** GmbH vom 4.11.2010, S. 26, zugrunde gelegt im Verfah-
ren zur Ausweisung des WSG G********) kdnnte allein damit eine entsprechende
raumliche Gliederung nicht begriindet werden, nachdem ausweislich der Antragsun-
terlagen fur die Ausweisung der WSGe G******** sowie H***/P******** f(ir die nur ge-
ringflgig Ostlich der Achse zwischen der Grundwassermessstelle 1 und der Versuchs-
bohrung Brunnen V G******** gelegenen Brunnen V und VI H********* und Brunnen lI|
und IV G******* jeweils von einer sehr geringen (Brunnen VI, IV) bzw. geringen (Brun-
nen V, lll) Schutzfunktion auszugehen ist, was von der Beigeladenen im Ubrigen le-
diglich bezuglich des Brunnens Ill G******** anders gesehen wurde (nach der von der
Beigeladenen vorgelegten Karte ,Uberarbeitung Deckschichtbewertung 2024 besteht
dort eine mittlere Schutzfunktion mit 1.587 Punkten, jedoch unter Zugrundelegung des
W-Faktors von 1). Lasst man die Versuchsbohrung Brunnen V G******** und die
Grundwassermessstelle 1 aulRer Betracht, ergeben sich nach den Akten zur Auswei-
sung der WSGe G******** gowie H***/P******** im gesamten Umfeld der Standorte der
WEA keine durch Bohrungen erprobten Standorte mit einer hdheren als geringen
Schutzfunktion der Grundwasseruberdeckung. Durch die Angaben der Beigeladenen
wird dies auch deshalb nicht widerlegt, weil die in der Karte ,Uberarbeitung Deck-
schichtbewertung 2024“ enthaltenen Werte zur Schutzfunktion der Grundwasseruber-
deckung auf dem urspringlich von der Beigeladenen verwendeten Sickerwasserfaktor
von 1 —anstelle von 0,75 — basieren, wie sich in der mindlichen Verhandlung aufklarte.
Die Annahme des Wasserwirtschaftsamts, groRraumig bestehe eine sehr geringe bis
geringe Schutzfunktion, was fur die Standorte der WEA mangels ausreichender ent-
gegenstehender Erkenntnisse nicht anders beurteilt werden kdnne, ist damit nicht hin-
reichend erschittert worden; das Wasserwirtschaftsamt hat im Ubrigen auch mit Blick
auf diese Bohrungen mit E-Mail vom 19. April 2024 (vorgelegt als Anlage 17 zum
Schriftsatz des Beklagten vom 19.4.2024 im Verfahren 22 AS 24.40013) an seiner
Auffassung bezuglich der Schutzfunktion der Grundwasseruberdeckung festgehalten.

1.2.1.2.2 Der sehr geringen bis geringen Schutzfunktion der Grundwasseruberde-
ckung sowie den verhaltnismalig geringen Sickerzeiten im Bereich der geplanten
Standorte der WEA sind die mit dem Bau der Windenergieanlagen verbundenen Ein-
griffe in den Boden sowie der Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen in ganz er-
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heblichem Umfang und das starke Verkehrsaufkommen u.a. an Bau- und Transport-
fahrzeugen, einschliel3lich zahlreicher Schwertransporte (GroRbaustelle), Uber einen
langeren Zeitraum hinweg gegenuberzustellen.

1.2.1.2.2.1 Aus den von der Beigeladenen vorgelegten Unterlagen sowie ihren Anga-
ben in der mundlichen Verhandlung ergibt sich, dass im Rahmen des Baus der Anla-
gen vielfache Erdaufschlisse beabsichtigt sind, die grundsatzlich geeignet sind, die
Grundwasseruberdeckung zu stéren. So soll auf einer Flache von 6.861 m? fir den
Bau der Fundamente, der Kranstellflachen sowie einer Béschung im Anschluss an die
Fundamente der Wald gerodet und der Oberboden entfernt werden. Auf der Funda-
mentflache solle maximal 1,20 m unter Gelandeoberkante abgegraben und anschlie-
Rend eine etwa 60 cm dicke Kiesschicht aufgebracht und verdichtet werden. Die Fun-
damente selbst sollen in eine Tiefe von nur 50 cm unter Geldandeoberkante reichen. In
anderen Teilbereichen solle lediglich ein Kahlhieb vorgenommen, der Oberboden ent-
fernt und nach Abschluss der BaumaRnahmen eine Wiederaufforstung vorgenommen
werden, so bezuglich der Montageflachen und der Zuwegung. Dies betrifft unter Be-
riicksichtigung der durch die Anderungsgenehmigung geénderten Zuwegung eine Fla-
che von 13.567 m2. Dort werde die Lehmschicht auf ihrer gesamten Dicke (40-50 cm)
entfernt und unmittelbar darauf eine Frostschutzschicht aus Kies aufgebracht. Auf wei-
teren Flachen (den Rotorblattlagerflachen, den Uberschwenkbereichen, der Verbrei-
terung des Lichtraumprofils und den Flachen fur den Kranausleger, insgesamt — auf-
grund der Anderungsgenehmigung — 23.945 m?) sei lediglich ein Kahlhieb und an-
schlielend eine Wiederaufforstung vorgesehen, ohne dass der Oberboden entfernt
werde.

1.2.1.2.2.2 Die Zuwegung zu den Anlagen soll Uber bestehende (Forst-) Wege erfol-
gen, die jedoch Uberwiegend verbreitert werden missen; zudem mussen an bestimm-
ten Stellen breite Kurvenradien hergestellt werden (temporar in Anspruch genommene
Flache fur Wegeverbreiterung und Ausbau der Kurvenradien: 7.717 m?). Nach dem
der Anderungsgenehmigung zugrunde liegenden Wegekonzept sollen alle Fahrzeuge,
fur die ein Wenden auf den Baustellenflachen moglich ist, analog der Einfahrt wieder
aus dem Projektgebiet herausfahren. Die in diesem Sinne beschriebene Zuwegung
verlauft (von Norden kommend) durch die Zonen IlIIA der Wasserschutzgebiete
HF*x [P GFrreeee ynd H*********_ Nur bezlglich der Fahrzeuge, fur die ein Wen-
den auf den Baustellenflachen nicht moglich ist, ist ein Kreisverkehr um die Anlagen
vorgesehen, der Ostlich des Standortes der WEA 1 auf einer Lange von 160 m die
Schutzzone Il des Wasserschutzgebiets H********* berthrt.
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1.2.1.2.2.3 Ausweislich einer in den Antragsunterlagen zum Befreiungsantrag enthal-
tenen Stellungnahme zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen wahrend des
Erd- und Tiefbaus fur die Windenergieanlagen des Ingenieurbiros S*** vom 7. August
2023 sollen fur die Durchfuhrung der Erdbauarbeiten (auch zum Ausbau der Zuwe-
gung) 2 Hydraulikbagger, eine Planierraupe, ein Walzenzug (16 t) und ein Stromag-
gregat eingesetzt werden, die ein Tankvolumen fur Dieselkraftstoff von zwischen 120
und 350 | pro Gerat aufwiesen und fur die alle 3 Tage ein Betankungsbedarf von ca.
1.300 | Diesel zu erwarten sei. Daher solle alle 3 Tage ein Tanklastwagen die Haupt-
gerate auf der Baustelle in diesem Umfang betanken. Die Dauer der Erdbauarbeiten
wird in der Stellungnahme der Beigeladenen vom 26. April 2024 im Verfahren 22 AS
24.40013 mit etwa 4 Monaten angegeben. Fur die an die Erdbauarbeiten anschlie-
Rende Errichtung der Windenergieanlagen (Fundamentbau, Turmmontage und Mon-
tage der WEA) werden nach den Antragsunterlagen zum Befreiungsantrag (Stellung-
nahme des Herstellers Enercon vom 31.8.2023) weitere Gerate bendtigt, namlich
Stromaggregate, Mobilkrane, 2 verschiedene GroRR3krane, Telelader, Hubblihnen und
Raupendumper. Diese hatten Tankvolumina fur Diesel zwischen 12 | und 4.000 |, fur
Hydraulikdl zwischen 6 | und 5.300 I. Die erforderliche Tankhaufigkeit bezlglich Diesel
wird flr die meisten Gerate mit ca. einmal pro Woche angegeben, wobei die Gerate
pro Tankvorgang mit jeweils zwischen 250 und 1.000 | Diesel betankt werden sollen;
die Betankungsvorgange fur die meisten Gerate sollen auf der Baustelle stattfinden
(Ausnahme: Mobilkrane wahrend des Fundamentbaus und der Turmmontage).

Nach dem Erlauterungsbericht zum Befreiungsantrag (S. 15 f.) sind fur den Funda-
mentbau pro Windenergieanlage 141 Transporte, fur die Turmmontage pro Windener-
gieanlage 93 Transporte und fur die Montage der Anlage selbst sowie fur weitere Ar-
beiten pro Windenergieanlage 107 Transporte, davon 15 Schwertransporte, erforder-
lich, in der Summe fur alle Anlagen mithin etwas uber 1.000 Transporte zuzlglich 45
Schwertransporte. Fur die Fundamentarbeiten ist nach der Stellungnahme der Beige-
ladenen vom 26. April 2024 im Verfahren 22 AS 24.40013 ein Zeitraum von etwa 2
Monaten, fur die Montage der Betontirme ein Zeitraum von etwa 3 Monaten und fur
die Anlieferung der Grofl3komponenten und Endmontage der Windenergieanlagen ein
Zeitraum von etwa 4 bis 5 Monaten geplant.

Nach den Antragsunterlagen zur Anderungsgenehmigung (Wegekonzept S. 4) soll die
Zone Il des WSG H********* im Rahmen der beschriebenen Transportvorgange wie
folgt befahren werden: Umsetzen eines grof3en Teleskopkrans von WEA 1 zu WEA 2
beim Turmbau (ein Transport), Leerfahrzeuge der Komponenten (insgesamt 30
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Schwerlast-Lkw), Leerfahrzeuge der Anlieferung des Krans zu WEA 1 (ca. 70 Fahr-
zeuge, davon ca. 5 Schwertransporte), Umsetzen des gro3en Krans von WEA 1 zu
WEA 2 (ca. 70 Fahrzeuge, davon ca. 5 Schwertransporte), Mobilkran (nur wenn un-
vermeidbar).

1.2.1.2.3 Zur Verringerung der durch die Bauphase bedingten Gefahren fur das Trink-
wasser sehen die Nebenbestimmungen der Ausgangsgenehmigung vom 4. Oktober
2023 eine Reihe von Vermeidungs- und Risikominimierungsmaf3nahmen vor. In
Nr. 5.4. — 5.6. sind Bedingungen hinsichtlich des Trinkwasserschutzes bei Betan-
kungsvorgangen, der Bauphase allgemein sowie der Erdbauarbeiten fir die WEA 1
enthalten. Nr. 7.5. enthalt eine Vielzahl von Nebenbestimmungen zum Gewasser-
schutz, die nach Nr. 6.2. der Anderungsgenehmigung auch fiir die gednderten Flachen
gelten, u.a. die Verpflichtung, ausgetretene wassergefahrdende Stoffe unverziglich zu
beseitigen, einschlieBlich des Vorhaltens dazu erforderlicher Materialien und Gerate
(Nr. 7.5.1.6.). Dies wird erganzt durch die in den gestempelten Genehmigungsunterla-
gen (vgl. Nr. 4. der Genehmigung) enthaltene Stellungnahme zum Umgang mit was-
sergefahrdenden Stoffen wahrend des Erd- und Tiefbaus fur die Windenergieanlagen
des Ingenieurburos S*** vom 7. August 2023 (S. 3), wonach an jedem Standort zwei
Bagger vorgehalten werden, die bei Bedarf unmittelbar Sanierungsarbeiten vorneh-
men kdnnen. Baumaschinen, Fahrzeuge und Gerate sind betriebstaglich auf Dichtig-
keit hinsichtlich Schmier- und Treibstoffverlust zu kontrollieren; Schaden sind umge-
hend zu beseitigen (Nr. 7.5.2.1. des Bescheids). Weiter ist die Betankung vor Ort nur
fur Arbeitsmaschinen, Gerate und Fahrzeuge zulassig, fur die eine Fahrt an eine Tank-
stelle unverhaltnismaflig ware (Nr. 7.5.2.6.); die Betankung von Fahrzeugen mittels
Tankfahrzeugs darf nur unter Aufsicht im 4-Augen-Prinzip mit zugelassenen Stralen-
tankfahrzeugen im Vollschlauchsystem mit einem selbsttatig schlieRenden Zapfventil
bei einem Volumenstrom von nicht mehr als 200 I/min im freien Auslauf erfolgen
(Nr. 7.5.2.8.). Weiter ist ein Betankungskonzept zum Ausschluss von Boden- und
Grundwassergefahrdungen bei Betankungsvorgangen zu erstellen (Nr. 7.5.4.3. der
Genehmigung). Auch ist eine geeignete Messstelle fiir die Uberwachung der Baumal-
nahmen im Wasserschutzgebiet festzulegen und einzurichten (Nr. 7.5.4.7.,
Nr. 7.5.4.10.1. der Genehmigung). Nach Nr. 7.5.4.9.2. der Genehmigung durfen Ma-
schinen und Fahrzeuge aullerhalb der Arbeitszeiten grundsatzlich nur auf3erhalb der
Wasserschutzgebiete abgestellt oder gelagert werden. Weiter sind fur die Bauphase
und den Betrieb jeweils Betriebsanweisungen einschlie3lich von Notfallplanen fur den
Fall von auftretenden Grundwasserverunreinigungen zu erstellen und die Beschaftig-
ten entsprechend zu unterweisen (Nr. 7.5.1.2. der Genehmigung).
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1.2.1.2.4 Vor diesem Hintergrund kann eine Gefahrdung des Schutzzwecks der Was-
serschutzgebietsverordnungen durch den Bau der Windenergieanlagen nach Uber-
zeugung des Senats nicht verneint werden. Dies betrifft alle drei geplanten Windener-
gieanlagen gleichermalen.

Fur eine solche Gefahrdung sprechen hier insbesondere die nur sehr geringe bis ge-
ringe Schutzfunktion der Grundwassertiberdeckung im Bereich der Anlagenstandorte,
das Vorhandensein von Bereichen mit relativ geringen Sickerzeiten (s.o0. 1.2.1.2.1) und
die erheblichen Eingriffe in den Boden wahrend der Bauphase auf der einen Seite, auf
der anderen Seite das Ausmal der vorgesehenen Bauarbeiten (s.0. 1.2.1.2.2). Diese
sind, wie oben ausgefiihrt, mit einer hohen Zahl von Transporten einschliellich
Schwertransporten, mit einer langen Verweildauer der Baumaschinen in den Schutz-
zonen IlIA der Wasserschutzgebiete wahrend der Bauphase (unabhangig davon, ob
diese gemal Nr. 7.5.4.9.2. der Ausgangsgenehmigung aul3erhalb der Arbeitszeiten
grundsatzlich nur auRerhalb der Wasserschutzgebiete abgestellt werden) und insbe-
sondere mit einem ganz erheblichen Verbrauch an Dieselkraftstoff verbunden, der die
Durchfihrung einer Vielzahl von Betankungsvorgangen jeweils mit grolRen Mengen an
Diesel in den Schutzzonen IlIA der Wasserschutzgebiete erfordert. Schliellich ist das
Vorhandensein von groRen Mengen an Hydraulik- und sonstigen Olen in den Geréaten
zu berucksichtigen, die bei Defekten an den Maschinen oder bei Unfallen austreten
kénnen. Dies kann auch bei den — wenn auch reduzierten, aber dennoch nicht uner-
heblichen — Fahrten durch die Zone Il des Wasserschutzgebiets H********* gintreten.
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Aus Sicht des Senats sind die durch den Bescheid vorgesehenen Minimierungsmalf3-
nahmen (s.o. 1.2.1.2.3) nicht geeignet, eine Gefahrdung des Schutzzwecks der Was-
serschutzgebietsverordnungen auszuschlief3en. Zwar ist nicht von der Hand zu wei-
sen, dass durch die vorgesehenen MalRnahmen sicherlich eine Verringerung des Risi-
kos von Schaden fur das Grundwasser erreicht wird, wenn diese MalRnahmen tatsach-
lich umgesetzt werden. Das mit den Bauarbeiten verbundene Schadenspotenzial bei
einer GroRRbaustelle wie hier ist aber in der Summe aller vorgesehenen MalRnahmen
derart hoch, dass eine Gefahrdung der 6ffentlichen Wasserversorgung auch unter Be-
rucksichtigung der SchutzmalRnahmen nicht ausgeschlossen werden kann. Denn es
kann nicht davon ausgegangen werden, dass die vorgesehenen Schutzmalinahmen
in jedem Fall tatsachlich schnell genug ergriffen werden und in jedem Fall geeignet
sind, eine Schadigung (etwa bei Austritt von Diesel oder Olen) vollumfanglich zu ver-
hindern (in diesem Sinne auch das Gutachten des Wasserwirtschaftsamts vom
29.9.2023, S. 16). Sollte es beispielsweise zu einem Unfall durch Umkippen eines der
grolRen Baufahrzeuge, verbunden mit dem Austritt von Dieselkraftstoff oder Ol, kom-
men, musste das Fahrzeug erst — womadglich mit erheblichem Zeitaufwand — geborgen
werden, bevor Uberhaupt ein Ausbaggern des verunreinigten Bodens maoglich ware.
Der Eintrag wassergefahrdender Stoffe in das Grundwasser ware in einem solchen —
nicht vollkommen unwahrscheinlichen — Fall mdglicherweise nicht mehr zu verhindern.
Das mit den Bauarbeiten verbundene Risiko der Gefahrdung der 6ffentlichen Wasser-
versorgung kann deshalb auch unter Bertcksichtigung der SchutzmalRnahmen nicht
als Restrisiko angesehen werden, dessen Verwirklichung nie ausgeschlossen werden
kann und das deshalb eine Gefahrdung des Schutzzwecks nicht begrinden konnte.
Soweit der Fachbeistand der Beigeladenen in der mundlichen Verhandlung ausgefihrt
hat, im unwahrscheinlichen Fall einer Havarie mit Grundwasserverunreinigungen
konnten Gegenmalinahmen wie die Bohrung von Notbrunnen eingeleitet werden, um
den Zustrom verunreinigten Wassers zu den Trinkwasserbrunnen zu verhindern,
schlie3t dies eine Schutzzweckgefahrdung nicht aus. Denn eine solche ware mit der
Verunreinigung von Grundwasser bereits eingetreten, ganz abgesehen davon, dass
im Vorhinein nie verbindlich abgeschatzt werden kann, ob und inwieweit derartige Ge-
genmalinahmen erfolgreich sein konnen.

Auch der von der Beigeladenen angestellte Vergleich zwischen den vorgesehenen
BaumafRnahmen und im WSG zulassigen forstwirtschaftlichen Arbeiten geht insoweit
fehl, weil sich derartige forstwirtschaftliche Arbeiten von ihrem Ausmal’ her ganz er-
heblich von der fur die Errichtung des Vorhabens geplanten und Uber Monate beste-
henden GrolRbaustelle (s.0. 1.2.1.2.2) unterscheiden. Die Summe der dafir vorgese-
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henen Transporte, die Grol3e der Fahrzeuge und die Zahl und Menge der Betankungs-
vorgange im WSG etc. ist damit in keiner Weise vergleichbar, ganz abgesehen davon,
dass Betankungsvorgange im Rahmen von forstwirtschaftlichen Arbeiten im WSG ge-
rade nicht zulassig sein durften (s. etwa § 3 Nr. 3.4 der Wasserschutzgebietsverord-
nung H********* “wonach der Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen auch in Zone
[lIA verboten ist, ausgenommen nur die kurzfristige Lagerung von Stoffen bis Wasser-
gefahrdungsklasse 2 in zugelassenen Transportbehaltern bis zu je 50 I, deren Dicht-
heit kontrollierbar ist; ahnlich § 3 Nr. 2.3 der Wasserschutzgebietsverordnung G********
sowie § 3 Nr. 2.2 der Wasserschutzgebietsverordnung H***/P********),

1.2.2 Nachdem eine Gefahrdung des Schutzzwecks der Wasserschutzgebietsverord-
nungen gemaf § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG somit nicht verneint werden kann, war
zu prufen, ob die wasserrechtlichen Befreiungen auf § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG
gestutzt werden konnten. Aus der angegriffenen Genehmigung ergibt sich jedoch
nicht, dass die von der Behdrde in vollem Umfang zu ermittelnden Voraussetzungen
dieser Tatbestandsalternative — soweit es um die Errichtung der Anlagen geht — im
Zeitpunkt des Bescheiderlasses oder zu einem spateren Zeitpunkt bis zur mundlichen
Verhandlung vorgelegen hatten.

1.2.2.1 GemaR § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG kann die zustandige Behorde von Ver-
boten, Beschrankungen sowie Duldungs- und Handlungspflichten nach Satz 1 eine
Befreiung erteilen, wenn Uberwiegende Grinde des Wohls der Allgemeinheit dies er-
fordern.

1.2.2.1.1 In der Sache setzt diese Tatbestandsalternative eine Abwagung zwischen
den Schutzzielen der Wasserschutzgebietsverordnung und den fur das Vorhaben
streitenden Allgemeinwohlinteressen voraus, die Ausdruck des Verhaltnismafigkeits-
grundsatzes ist (vgl. Hinnekens in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 52 WHG
Rn. 39; Schwind in Berendes/Frenz/Muggenborg, WHG, § 52 Rn. 26). Insoweit handelt
es sich nicht um eine fachplanerische, sondern — wie von der Rechtsprechung zum
Naturschutzrecht herausgearbeitet — um eine bipolare, die spezifische Konfliktsituation
zwischen den Schutzzielen der Wasserschutzgebietsverordnung und entgegenste-
henden Allgemeinwohlbelangen in den Blick nehmende Abwagung (vgl. zu § 34 Abs. 3
Nr. 1 BNatSchG BVerwG, U.v. 17.1.2007 — 9 C 1.06 — juris Rn. 22; U.v. 9.7.2009 -
4 C 12.07 —juris Rn. 13; VGH BW, B.v. 24.3.2014 — 10 S 216.13 — juris Rn. 9; Geller-
mann in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 34 BNatSchG Rn. 41; Littgau/Kockler in
Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, Stand 1.4.2023, § 34 BNatSchG Rn. 19),
die — wenn die Zulassungsentscheidung selbst gesetzlich gebunden ist — gerichtlich
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vollumfanglich Uberprufbar ist (vgl. zur Alternativenprufung nach § 34 Abs. 3 Nr. 2
BNatSchG BVerwG, U.v. 12.3.2008 — 9 A 3.06 — juris Rn. 169; anders ausdrucklich
nur fur die im Rahmen eines Planfeststellungsbeschlusses vorzunehmende Abwa-
gung nach § 34 Abs. 3 BNatSchG BVerwG, U.v. 17.1.2007 — 9 C 1.06 — juris Rn. 27 f,;
HessVGH, B.v. 27.1.2022 — 3 B 1209/21 — juris Rn. 32 m.w.N.; Gellermann in Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, § 34 BNatSchG Rn. 41; Muhlbauer in Lorz/Konrad/Muhl-
bauer/Muller-Walter/Stdckel, Naturschutzrecht, 3. Aufl. 2013, § 34 BNatSchG Rn. 23).

1.2.2.1.2 Der Begriff des tiberwiegenden Wohls der Allgemeinheit ist weit auszulegen;
fiskalische Interessen und private Zwecke sind allerdings ausgeschlossen (VG Kassel,
U.v. 29.10.2020 — 3 K 1664/16.KS — juris Rn. 29; G6R3l in Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp,
WHG/AbwWAG, § 52 WHG Rn. 79). Vor allem ist hier die am 29. Juli 2022 in Kraft ge-
tretene Regelung des § 2 EEG 2023 (vgl. das Gesetz zu Sofortmalnahmen fur einen
beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien und weiteren Mallnahmen im
Stromsektor vom 20.7.2022, BGBI | S. 1237, 1324) zu bericksichtigen, die in Satz 2
einen grundsatzlichen Vorrang des Interesses am Ausbau erneuerbarer Energien vor
entgegenstehenden Interessen normiert.

1.2.2.1.2.1 Nach § 2 Satz 1 EEG 2023 liegen die Errichtung und der Betrieb von Anla-
gen im Uberragenden offentlichen Interesse und dienen der 6ffentlichen Gesundheit
und Sicherheit. Nach Satz 2 sollen die erneuerbaren Energien als vorrangiger Belang
in die jeweils durchzufihrenden Schutzglterabwagungen eingebracht werden, bis die
Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist. Die Regelung gilt
nicht nur fur Abwagungsentscheidungen im Planungsverfahren, sondern auch bei der
Entscheidung uber die Zulassigkeit einzelner Anlagen (vgl. die Gesetzesbegrundung,
BT-Drs. 20/1630 S. 158; BayVGH, B.v. 1.3.2024 — 8 CS 23.2222 — juris Rn. 22; Zorn
in Theobald/Kuhling, Energierecht, § 2 EEG Rn. 8).

§ 2 Satz 2 EEG 2023 ist dahin zu verstehen, dass sich bei den nach fachgesetzlichen
Regelungen vorzunehmenden Schutzglterabwagungen ein regelmaRiges Uberge-
wicht der erneuerbaren Energien ergibt (vgl. OVG MV, U.v. 7.2.2023 - 5 K 171.22 —
juris Ls. 10, Rn. 160). § 2 Satz 2 EEG 2023 fuhrt als Sollvorschrift aber nicht zu einem
automatischen oder zwingenden Vorrang erneuerbarer Energien gegenuber anderen
Belangen (vgl. BVerwG, U.v. 256.5.2023 — 7 A 7.22 — juris Rn. 43; BayVGH, B.v.
1.3.2024 — 8 CS 23.2222 — juris Rn. 23; Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022,
1577/1578; Attendorn, NVwZ 2022, 1586/1589; Bader/Deil3ler/Weinke, ZNER 2022,
337/338). Nach der Gesetzesbegrindung soll das Interesse am Ausbau erneuerbarer
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Energien im Rahmen von Abwagungsentscheidungen u.a. gegenuber Wasserschutz-
gebieten nur in Ausnahmefallen (iberwunden werden kdnnen. Offentliche Interessen
konnen danach den erneuerbaren Energien als wesentlicher Teil des Klimaschutzge-
botes nur dann entgegenstehen, wenn sie mit einem dem Art. 20a GG vergleichbaren
verfassungsrechtlichen Rang gesetzlich verankert bzw. gesetzlich geschutzt sind oder
einen gleichwertigen Rang besitzen (BT-Drs. 20/1630, S. 159). Nach aktueller ober-
gerichtlicher Rechtsprechung sind derartige atypische Ausnahmefalle, die das Inte-
resse am Ausbau der erneuerbaren Energien tGberwinden kénnen, fachlich anhand der
besonderen Umstande der jeweiligen Situation zu begriinden (vgl. OVG MV, U.v.
7.2.2023 - 5K 171.22 — juris Ls. 10, Rn. 160; OVG Berlin-Bbg, U.v. 27.7.2023 — 3a A
52.23 — juris Rn. 52, 53; OVG NW, U.v. 31.10.2023 — 7 D 187/22.AK — juris Rn. 160;
SachsOVG, U.v. 21.3.2024 — 1 C 2.24 — juris Rn. 100; Schlacke/Wentzien/Rémling,
NVwZ 2022, 1577/1578).

Vorliegend ist in diesem Zusammenhang zu berucksichtigen, dass Wasser zu den na-
turlichen Lebensgrundlagen im Sinne von Art. 20a GG gehdrt (vgl. nur Murswiek in
Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20a Rn. 30); der Trinkwasserschutz geniel3t mithin einen
dem Klimaschutz vergleichbaren verfassungsrechtlichen Rang. Ein atypischer Aus-
nahmefall vom gesetzlichen Abwagungsvorrang des Interesses am Ausbau erneuer-
barer Energien kommt daher grundsatzlich in Betracht.

1.2.2.1.2.2 Entgegen dem Vortrag des Klagers verstoRen die in § 2 EEG 2023 enthal-
tenen Regelungen — bei Zugrundelegung der vorgenannten Auslegung — nicht gegen
europaisches Umweltrecht.

Art. 3 Abs. 1 Satz 1 der Dringlichkeitsverordnung (EU) 2022/2577 des Rates vom
22. Dezember 2022 (ABI L 335/36) enthielt eine dem § 2 Satz 1 EEG 2023 entspre-
chende Regelung, wonach fur die Zwecke des Art. 6 Abs. 4 und des Art. 16 Abs. 1
Buchst. c der Richtlinie 92/43/EWG (,FFH-Richtlinie®), des Art. 4 Abs. 7 der Richtlinie
2000/60/EG (,Wasserrahmenrichtlinie) und des Art. 9 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie
2009/147/EG (,Vogelschutzrichtlinie) bei der Abwagung rechtlicher Interessen im Ein-
zelfall angenommen wird, dass die Planung, der Bau und der Betrieb von Anlagen und
Einrichtungen zur Erzeugung von Energie aus erneuerbaren Quellen im Uberwiegen-
den offentlichen Interesse liegen und der offentlichen Gesundheit und Sicherheit die-
nen. Art. 3 Abs. 1 der VO 2022/2577 trat gemaR Art. 10 VO 2022/2577 mit Ablauf des
30. Juni 2024 auler Kraft; die Regelung wurde zwischenzeitlich jedoch durch Art. 1
Nr. 7 der Richtlinie (EU) 2023/2413 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
18. Oktober 2023 in Art. 16f der Richtlinie (EU) 2018/2001 Uberfihrt (ABI L
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2023/2413). Die in Art. 3 Abs. 1 Satz 1 VO (EU) 2022/2577 a.F. enthaltene Vermutung
war nach dem Erwagungsgrund 8 zu der Verordnung widerlegbar; sie galt nur dann,
sofern keine eindeutigen Beweise dafur vorlagen, dass die Projekte erhebliche nach-
teilige Umweltauswirkungen haben, die nicht abgemildert oder ausgeglichen werden
konnen; dem entspricht der Erwagungsgrund 44 zur RL (EU) 2023/2413 (vgl. zur Um-
setzung des Art. 16f der Richtlinie (EU) 2018/2001 durch § 2 Satz 1 EEG 2023 auch
BT-Drs. 20/11180, S. 126 sowie Riese/Brennecke, UPR 2024, 1 ff.).

§ 2 Satz 2 EEG 2023 findet seine Entsprechung im Wesentlichen in Art. 3 Abs. 2 Satz 1
der VO 2022/2577 (Dringlichkeitsverordnung) vom 22. Dezember 2022. Danach stel-
len die Mitgliedstaaten zumindest bei Projekten, die als Projekte von Uberwiegendem
offentlichem Interesse anerkannt wurden, sicher, dass im Verfahren zur Genehmi-
gungserteilung der Bau und Betrieb von Anlagen und Einrichtungen zur Erzeugung
von Energie aus erneuerbaren Quellen bei der fallweisen Abwagung der Rechtsinte-
ressen Prioritat erhalten. Die Geltung dieser — in ihnrem Wortlaut durch die Anderungs-
verordnung nur sehr geringfugig, namlich im Wesentlichen durch die Streichung des
Wortes ,zumindest”, geanderten — Vorschrift wurde durch Art. 1 Nr. 6 der Verordnung
(EU) 2024/223 des Rates vom 22. Dezember 2023 (ABI L 2024/223) bis zum 30. Juni
2025 verlangert. Die Regelung durfte so zu verstehen sein, dass der Abwagungsvor-
rang sich nur auf die Projekte bezieht, die nach Art. 3 Abs. 1 der VO (EU) 2022/2577
a.F. bzw. zwischenzeitlich nach Art. 16f der Richtlinie (EU) 2018/2001 i.d.F. der Richt-
linie (EU) 2023/2413 im Uberragenden o6ffentlichen Interesse liegen (vgl. Kment/Maier,
ZUR 2023, 323/325; s. auch Dietlein/Fabi in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 16b
BImSchG Rn. 23e), weil eindeutige Belege daflr, dass diese Projekte erhebliche nach-
teilige Auswirkungen auf die Umwelt haben, die nicht abgemildert oder ausgeglichen
werden konnen, nicht vorliegen. Dem entspricht im nationalen Recht die Soll-Regelung
des § 2 Satz 2 EEG 2023, die ebenfalls festlegt, dass erneuerbaren Energien ein Vor-
rang bei der Schutzguterabwagung zukommt und die in begrindeten Fallen Ausnah-
men von dem gesetzlichen Abwagungsvorrang zulasst (s.o.; vgl. auch Kment/Maier,
ZUR 2023, 323/329).

Vor dem Hintergrund dieser Regelungen kann entgegen der Auffassung des Klagers
auch nicht angenommen werden, der nationale Gesetzgeber habe den unionsrechtli-
chen Begriff der Offentlichen Sicherheit nach Art. 9 Abs. 1 Buchst. a RL 2009/147/EG
in unzulassiger Weise rein national definiert, um den Anwendungsbereich dieser Aus-
nahmeregelung der Vogelschutzrichtlinie zu eroffnen. § 2 EEG 2023 stellt keine Aus-
nahme nach Art. 9 Abs. 1 Buchst. a RL 2009/147/EG dar, bei der es sich um eine
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einzelfallbezogene Regelung handeln musste, sondern stutzt sich als abstrakt-gene-
relle Regelung auf die oben genannten Vorschriften des Unionsrechts, in denen der
Bezug zwischen dem Bau und Betrieb von Windenergieanlagen und der offentlichen
Sicherheit — gestutzt auf Art. 122 Abs. 1 AEUV — durch Unionsrecht selbst hergestellt
wurde; die Widerlegbarkeit der Vermutung nach Unionsrecht spiegelt sich im nationa-
len Recht in der Soll-Vorschrift des § 2 Satz 2 EEG 2023 wider.

Soweit der Klager der Auffassung sein sollte, die genannten Regelungen des Unions-
rechts, insbesondere die Dringlichkeitsverordnung, selbst seien ,rechtswidrig®, weil sie
auf die Annahme einer Energiekrise gestltzt seien, die — jedenfalls in Deutschland
nach Einschatzung der Bundesregierung — derzeit so nicht bestehe, kann er damit
nicht durchdringen. Insoweit ist in Bezug auf den hier in Frage stehenden Gewasser-
schutz schon nicht dargelegt, inwieweit der europaische Normgeber — bezogen auf
den Zeitpunkt des Bescheiderlasses — den ihm zustehenden rechtlichen Rahmen beim
Normerlass uberschritten haben sollte.

1.2.2.1.3 Eine ordnungsgemale Abwagungsentscheidung nach § 52 Abs. 1 Satz 2
Alt. 2 WHG setzt voraus, dass die der Abwagung zugrunde zu legenden Gesichts-
punkte von der Behorde vollstandig ermittelt worden sind.

1.2.2.1.3.1 Zu dem flUr die Abwagung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG relevanten
Tatsachenmaterial gehort eine Prifung, ob es aulRerhalb des Wasserschutzgebietes
zumutbare Alternativstandorte fur das die Schutzziele der Verordnung beeintrachti-
gende Vorhaben, hier die Windenergieanlagen, gibt (Hinnekens in Landmann/Roh-
mer, Umweltrecht, § 52 WHG Rn. 39; Drost in Drost/Ell/Wagner, Das neue Wasser-
recht in Bayern, § 52 WHG Rn. 16). Das Erfordernis einer solchen Alternativenprifung
folgt daraus, dass bei Anwendung des § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG regelmaliig eine
Schutzzweckgefahrdung vorliegen wird (anderenfalls ware Alt. 1 anwendbar), die
durch entgegenstehende Allgemeinwohlbelange Uberwunden werden muss. Solche
entgegenstehenden Allgemeinwohlbelange kénnen die Belange des Trinkwasser-
schutzes jedenfalls nicht ausnahmslos Uberwiegen, wenn das Vorhaben ohne erheb-
liche Nachteile auch aul3erhalb des Wasserschutzgebiets oder auch an weniger ge-
fahrdeten Standorten innerhalb des Wasserschutzgebiets realisiert werden kann (vgl.
zur Rechtslage vor Geltung des § 2 EEG 2023 OVG BB, B.v. 17.10.2011 - OVG 2 N
85.10 — juris Rn. 4; VG Kassel, U.v. 29.10.2020 — 3 K 1664/16.KS — juris Rn. 29; GoR|
in Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG/AbwAG, § 52 WHG Rn. 80 m.w.N.).
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1.2.2.1.3.2 Das Erfordernis einer Alternativenprifung entfallt auch nicht infolge des § 2
Satz 2 EEG 2023. Die Prufung eines moglicherweise vorliegenden atypischen Aus-
nahmefalls nach der Rechtsprechung zu § 2 Satz 2 EEG 2023 setzt nach Auffassung
des Senats voraus, dass die Belange des Trinkwasserschutzes zunachst in vollem
Umfang ermittelt werden, wie dies generell im Rahmen von § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2
WHG erforderlich ist, mithin einschlieRlich einer Alternativenprufung (vgl. hinsichtlich
§ 2 EEG 2023 auch das Rundschreiben des Bayerischen Staatsministeriums fir Um-
welt und Verbraucherschutz vom 24.2.2023 zur Berucksichtigung der erneuerbaren
Energien und des Klimaschutzes bei Verwaltungsentscheidungen, S. 3, abrufbar im
Internet unter https://www.umweltpakt.bayern.de/down-
load/pdf/2023_02_24 UMS_EE_KS_VVBayern_StMUV.pdf, wonach der Hinweis auf
die gesetzgeberischen Wertungen nach § 2 EEG 2023 nicht von der Pflicht entbindet,
unterliegende Belange zu ermitteln, zu bewerten und Grinde fir ihr Unterliegen mit-
zuteilen). Da die Alternativenprifung lediglich die tatsachliche Grundlage fur die im
Anschluss durchzufihrende Abwagung darstellt, wird der grundsatzlich bestehende
gesetzliche Abwagungsvorrang des Interesses am Ausbau erneuerbarer Energien
durch die Vornahme der Alternativenprifung nicht eingeschrankt; er ist ungeachtet
dessen innerhalb der Abwagung bei der Gewichtung der ermittelten Belange zu be-
rucksichtigen.

Anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass die Gesetzesbegrindung zu § 2 Satz 2
EEG 2023 davon ausgeht, dass im planungsrechtlichen Aul3enbereich mit Ausschluss-
planung regelmaRig bereits eine Abwagung zugunsten erneuerbarer Energien erfolgt
sei (BT-Drs. 20/1630, S. 159). Vorliegend entstammt die Konzentrationsflachenpla-
nung dem sachlichen Teilflachennutzungsplan vom 3. April 2014, mithin aus einer Zeit
deutlich vor Inkrafttreten des § 2 EEG 2023 in der heutigen Fassung. Ausweislich der
Unterlagen zu dem Flachennutzungsplan wurde eine Abwagung zwischen dem Trink-
wasserschutz und dem Interesse am Ausbau erneuerbarer Energien, die — wie schon
oben ausgefuhrt — ausreichende tatsachliche Ermittlungen zum Trinkwasserschutz vo-
rausgesetzt hatte, damals jedenfalls in Bezug auf Standorte innerhalb der Zonen llI
der Wasserschutzgebiete nicht vorgenommen. Zwar wird im Umweltbericht, der Teil
der Begrindung zu dem Flachennutzungsplan ist, das Schutzgut Wasser/Grundwas-
ser erwahnt (S. 59); zur Vermeidung oder Minimierung von Schaden fur das Grund-
wasser wird lediglich eine Standortsuche aul3erhalb von Wasserschutzgebieten ge-
nannt. Die Begrindung des Flachennutzungsplans weist im Abschnitt ,Umsetzung der
Planung® (A.4.6.) zudem darauf hin, dass angesichts der Rechtsnatur des Flachennut-
zungsplans verschiedene Belange Uber eine immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung abschlieend zu regeln seien (S. 13), so auch wasserrechtliche Belange. Dazu
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heillt es weiter auf S. 15, durch die jeweilige Schutzzone Ill der Wasserschutzgebiete
konnten Restriktionen innerhalb der Konzentrationszonen entstehen; insoweit wird auf
die Stellungnahme des Wasserwirtschaftsamts M****** vom 24. April 2013 verwiesen,
wonach in den Zonen lll im Einzelfall unter Bertucksichtigung der entsprechenden Was-
serschutzgebietsverordnung entschieden werden musse (vgl. hierzu auch allgemein
das Rundschreiben des Bayerischen Staatsministeriums fur Umwelt und Verbraucher-
schutz vom 23.8.2023 ,Handlungsempfehlung zum Vorgehen in der Regionalplanung
bei Uberlagerung von Schutzgebieten fir Trinkwasser mit Vorranggebieten fir Wind-
energie“, Anlage FAQ, S. 1 [Verfahrensordner des LRA, BI. 488], wonach bei der Pri-
fung der Vereinbarkeit der Belange Trinkwasserschutz und Windenergienutzung da-
rauf zu achten sei, dass der Trinkwasserschutz uneingeschrankt gesichert bleibe und
dabei eine Uberplanung von einzelnen Schutzzonen von Wasserschutzgebieten mit
Vorranggebieten Wind keine wasserrechtlichen Einzelfallbetrachtungen ersetze). Aus
der bloRen Situierung der Anlagenstandorte in den Konzentrationszonen Windkraft
kann mithin nicht geschlossen werden, eine detaillierte wasserrechtliche Priufung ein-
schliel3lich Alternativenprifung sei im Rahmen der Erteilung der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung nicht mehr erforderlich.

Dem steht auch nicht das vom Beklagten diesbeziglich zitierte Urteil des OVG Meck-
lenburg-Vorpommern vom 7. Juli 2023 (5 K 171.22 — juris Rn. 167) entgegen, wonach
innerhalb von Windenergiegebieten nach § 2 Nr. 1 WindBG — bezogen auf die Abwa-
gung der Belange des Denkmalschutzes mit entgegenstehenden 6ffentlichen Interes-
sen nach § 7 Abs. 3 Nr. 2 DSchG MV - kein Raum flr eine Alternativenprifung sei.
Denn vorliegend geht es nicht um die Abwagung mit Belangen des Denkmalschutzes,
dem im Ubrigen nach Auffassung des OVG Mecklenburg-Vorpommern nach der Ver-
fassung des Landes Mecklenburg-Vorpommern kein unmittelbarer Verfassungsrang
zukommt (Rn. 163), sondern um die Abwagung mit Belangen des nach Art. 20a GG
verfassungsrechtlich abgesicherten Trinkwasserschutzes. Das Erfordernis der Alter-
nativenprufung folgt hier zudem aus der fachgesetzlichen Grundlage fur die Abwa-
gung, namlich § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG.

1.2.2.1.4 Nach Ermittlung der Tatsachen hat die zustandige Behorde auf dieser Grund-
lage eine Abwagungsentscheidung vorzunehmen. Voraussetzung fur die Rechtmallig-
keit dieser Entscheidung ist zunachst, dass die die wasserrechtliche Befreiung kon-
zentrierende Genehmigung hinreichend deutlich macht, dass eine derartige Abwa-
gung Uuberhaupt stattgefunden hat (vgl. zum Naturschutzrecht VGH BW, B.v.
24.3.2014 — 10 S 216.13 — juris Rn. 10). Zudem hat die Behdrde sich im Rahmen der
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Abwagung mit dem Mal} der Beeintrachtigung des Wasserschutzgebiets einerseits so-
wie mit den fur das Vorhaben streitenden Grinden andererseits auseinanderzusetzen
(vgl. zum Naturschutzrecht etwa BVerwG, U.v. 9.7.2009 — 4 C 12.07 — juris Rn. 15;
VGH BW, B.v. 24.3.2014 — 10 S 216.13 — juris Rn. 9; Luttgau/Kockler in Gies-
berts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 34 BNatSchG Rn. 19). Das Gewicht, mit dem
das Schutzinteresse des Wasserschutzgebietes in die Abwagung einzustellen ist,
hangt wesentlich vom Ausmal} der Beeintrachtigung des Schutzzwecks ab (vgl. zum
Naturschutzrecht BVerwG, U.v. 12.3.2008 — 9 A 3.06 — juris Rn. 154).

1.2.2.2 Unter Zugrundelegung dieses Mal3stabes waren die Befreiungen, soweit sie
auf § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG gestiitzt worden sein sollten, im Zeitpunkt des Be-
scheiderlasses, auch unter Berucksichtigung des spateren Vorbringens der Beigela-
denen, rechtswidrig, weil ihnen keine hinreichende Tatsachenermittlung, insbesondere
keine ausreichende Alternativenprifung hinsichtlich der Standorte der Windenergie-
anlagen, zugrunde lag (1.2.2.2.1) und mangels ausreichender Tatsachengrundlage
die erforderliche Abwagungsentscheidung nicht korrekt vorgenommen werden konnte
(1.2.2.2.2).

1.2.2.2.1 Eine den Anforderungen des § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG entsprechende
Alternativenprifung wurde nicht durchgefihrt. Unabhangig davon, dass der angefoch-
tene Bescheid nicht erkennen lasst, inwieweit sich das Landratsamt die von der Bei-
geladenen vorgelegte Alternativenprifung zu eigen gemacht hat (vgl. zu dieser Anfor-
derung VGH BW, B.v. 24.3.2014 — 10 S 216.13 —juris Rn. 10), genugt diese nicht, um
eine nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG erforderliche sachgerechte Abwagung zu
ermoglichen.

1.2.2.2.1.1 Die Alternativenprufung der Beigeladenen (s. den Erlauterungsbericht zum
wasserrechtlichen Befreiungsantrag, S. 6 — 9 [Ordner Befreiungsantrag], und die Stel-
lungnahme des Ingenieurbldros S*** GmbH vom 5.3.2024, vorgelegt als Anlage 3 des
Schriftsatzes der Beigeladenen vom 5.4.2024) weist insoweit Mangel auf, als be-
stimmte rdumliche Bereiche der durch den sachlichen Teilflachennutzungsplan aus-
gewiesenen Konzentrationsflachen ohne zureichenden Grund von vornherein aus der
Prufung ausgenommen und diesbezuglich keinerlei Ermittlungen zur Eignung der Fla-
chen fur die Errichtung der WEA vorgenommen wurden, die aber Voraussetzung fur
eine korrekte Abwagungsentscheidung waren.

1.2.2.2.1.2 So wurden nach der vorgelegten Alternativenprifung bestimmte Flachen
insbesondere im Osten der Konzentrationszonen unter Berufung auf die sog. 10 H-
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Regel von der Standortsuche von vornherein ausgenommen. Jedoch fehlte es bei Be-
scheiderlass am 4. Oktober 2023 an einer rechtlichen Grundlage fur Mindestabstande
der Windenergieanlagen zur Wohnbebauung, die Uber die Berlucksichtigung von Im-
missionen (Larm, Schattenwurf) hinausgehen. Denn mit Wirkung vom 31. Mai 2023
trat Art. 82b BayBO in Kraft, wonach die Mindestabstande nach Art. 82 und 82a BayBO
auf Flachen in Windenergiegebieten gemal § 2 Nr. 1 WindBG — wie hier — keine An-
wendung finden. Diese gesetzliche Anderung war im Zeitpunkt der Antragstellung am
30. Marz 2023 bereits bekannt, nachdem sie im GVBI Nr. 21/2022 am 15. November
2022 verkindet worden war (Gesetz vom 8.11.2022, GVBI S. 650), ganz abgesehen
davon, dass auch im Zeitpunkt der Antragstellung nach dem am 16. November 2022
in Kraft getretenen Art. 82 Abs. 5 Nr. 1 und Nr. 6, Art. 82a Satz 1 BayBO (Gesetz vom
8.11.2022, GVBI S. 650) allenfalls noch ein Mindestabstand von 1000 m zur Wohnbe-
bauung in Gebieten nach § 30, § 34 BauGB oder im Geltungsbereich von Satzungen
nach § 35 Abs. 6 BauGB erforderlich gewesen sein dirfte, um in den Genuss der
Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB zu kommen.

Soweit die Beigeladene damit argumentiert, dass die von ihr gewahlten Abstande zur
Wohnbebauung durch Forderungen aus der Bevolkerung begriindet seien, gentgt die-
ses zwischenzeitlich nicht mehr rechtlich fundierte Kriterium nicht, um Standorte inner-
halb der Konzentrationsflachen, aber auerhalb der Schutzzonen IlIA der Wasser-
schutzgebiete H********* und G******** insbesondere dstlich der gewahlten Standorte,
von vornherein aus der Prifung und damit der Tatsachenermittlung auszuschlieRen.
Auch wenn die Akzeptanz der Bevolkerung ein Aspekt innerhalb der an die Alterna-
tivenprifung anschliellenden Abwagung sein kann, ist zunachst eine vollstandige Tat-
sachenermittlung erforderlich, die es Uberhaupt erst ermoglicht, die Vor- und Nachteile
der verschiedenen Standorte im Rahmen der Abwagung zu gewichten.

1.2.2.2.1.3 Die von der Beigeladenen vorgelegte Alternativenprufung erscheint auch
insoweit mangelhaft, als die sudlichste Konzentrationsflache WH-3 bei der Standort-
suche ohne zureichenden Grund von vornherein ausgeschlossen wurde.

In der im wasserrechtlichen Befreiungsantrag enthaltenen Alternativenprifung (Erlau-
terungsbericht S. 9) wird insoweit auf einen erhdhten Aufwand bei der Errichtung der
Zuwegung verwiesen. Konkrete Angaben hierzu fehlen jedoch; die Vor- und Nachteile
einer Standortwahl innerhalb dieser Konzentrationsflache werden im Einzelnen nicht
dargestellt. Eine Abwagung mit den Belangen des Trinkwasserschutzes ist aufgrund
der fehlenden Tatsachenermittiung nicht mdglich.
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Soweit schlie3lich — erstmals nach Bescheiderlass in der Stellungnahme des Ingeni-
eurburos S*** vom 5. Marz 2024 — auf ein Vorkommen des Wespenbussards in der
Nahe der Konzentrationsflache WH-3 verwiesen wird, kann dies aus Sicht des Senats
unter Geltung des § 6 WindBG ebenfalls kein zwingendes Ausschlusskriterium fur die
Ansiedlung von Windenergieanlagen darstellen, so dass auch insoweit eine Tatsa-
chenermittlung nicht unterbleiben durfte. Denn nach § 6 Abs. 1 Satz 1 WindBG ist in
Windenergiegebieten nach § 2 Nr. 1 WindBG abweichend von den Vorschriften des
§ 44 Abs. 1 BNatSchG unter den hier vorliegenden Voraussetzungen des § 6 Abs. 1
Satz 2 WindBG eine artenschutzrechtliche Prifung nicht durchzufihren. Nach § 6
Abs. 1 Satz 3 ff. WindBG ist statt dessen eine modifizierte artenschutzrechtliche Pru-
fung vorzunehmen, die jedoch allenfalls zur Anordnung von Minderungsmafnahmen
nach § 6 Abs. 1 Satz 3 oder 4 WindBG oder zur Anordnung einer Geldzahlung nach
§ 6 Abs. 1 Satz 5 ff. WindBG flhren kann, nicht jedoch zur Versagung der Genehmi-
gung (vgl. hierzu auch die Vollzugsempfehlung der Bundesministerien flr Wirtschaft
und Klimaschutz sowie fur Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucher-
schutz zu § 6 WindBG vom 19.7.2023, S. 9; Hinweise zur Genehmigung von Wind-
energieanlagen fiur den Bereich Naturschutz des Bayerischen Staatsministeriums fur
Umwelt und Verbraucherschutz vom 14.8.2023 [BayMBI Nr. 430], Nr. 4.1.2 Satz 4; im
Einzelnen noch unten 2.3).

1.2.2.2.1.4 Soweit die Beigeladene auf die Notwendigkeit der Ausrichtung der Wind-
energieanlagen an der Hauptwindrichtung, bestimmter Abstande der Anlagen unterei-
nander sowie auf eine mogliche Radar-Verschattung des Luftverteidigungsradars
F****** verweist, mogen dies plausible Gesichtspunkte sein, die bei der Standortwahl
der Windenergieanlagen zu berucksichtigen sind. Diesbezuglich fehlt es jedoch an ei-
ner kartenmafigen Darstellung, die es der Genehmigungsbehorde und dem Gericht
ermoglichen wurde nachzuvollziehen, welche Standorte aufgrund dieser Aspekte kon-
kret ausscheiden.

1.2.2.2.2 Dem angefochtenen Bescheid mangelt es weiterhin an einer den oben be-
schriebenen rechtlichen Anforderungen entsprechenden Abwagungsentscheidung
nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG. Die Begrundung des Bescheids (S. 39 f.) lasst
schon nicht eindeutig erkennen, ob Uberhaupt eine Abwagung nach § 52 Abs. 1 Satz 2
Alt. 2 WHG vorgenommen wurde. Zwar werden auf S. 39 — nur hinsichtlich der WEA 1
— Uberwiegende Grunde des Wohls der Allgemeinheit und § 2 EEG 2023 erwahnt, dies
jedoch im Rahmen des Ermessens. Auf S. 40 wird wiederum ausgefuhrt, durch die
Bedingung unter Nr. 5.6. des Bescheides sei sichergestellt, dass der Schutzzweck
auch bezuglich WEA 1 nicht beeintrachtigt werde, was den Anschein erweckt, als solle
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die Befreiung auf § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG, nicht aber auf Alt. 2 gestiutzt werden.
Unabhangig davon war eine sachgerechte Abwagung hier schon deshalb nicht mog-
lich, weil es an einer vollstandigen Ermittlung der in die Abwagung einzustellenden
Tatsachen fehlte (s.0. 1.2.2.2.1).

1.2.3 Darliber hinaus wurde — unter Beachtung der Grenzen der gerichtlichen Uber-
prufungsbefugnis (§ 114 Satz 1 VwGO) — das Ermessen hinsichtlich beider Tatbe-
standsalternativen des § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG nicht fehlerfrei ausgeubt.

Auch bei Anwendung der 2. Tatbestandsalternative, die bereits eine Abwagung der
gegenlaufigen Interessen inkludiert, wird mit der Erfillung der Tatbestandsvorausset-
zungen nach Satz 2 die Ermessensentscheidung erst eréffnet (im Unterschied zur ge-
bundenen Entscheidung nach Satz 3); das Ermessen ist also separat auszutiben
(Hinnekens in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 52 WHG Rn. 39; Go6RI in Sie-
der/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG/AbwAG, § 52 WHG Rn. 80; Ormond in Schink/Fellen-
berg, GK-WHG, § 52 Rn. 38; zur parallelen Situation im Rahmen von § 31 BauGB vgl.
BVerwG, U.v. 9.6.1978 — IV C 54.75 — juris Rn. 31).

Hinsichtlich der Erteilung der Befreiungen fur die Errichtung der WEA 2 und 3 ist der
Bescheid insoweit ermessensfehlerhaft, als er auf einen Tatbestand gestitzt wurde,
dessen Voraussetzungen nicht vorlagen (§ 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG). Das Land-
ratsamt hat angenommen, dass ,der maligebliche Schutzzweck der Wassergewin-
nung nicht gefahrdet wird®. Dies trifft jedoch hinsichtlich der Errichtung der beiden An-
lagen nicht zu (s.o. 1.2.1). Schon deshalb war eine fehlerfreie Ermessensausubung
diesbezlglich nicht moglich. Problematisch ist dabei auch, dass die Immissionsschutz-
behdrde des Landratsamts die fachlichen Aussagen des Wasserwirtschaftsamts und
des Fachbereichs Wasserrecht und Wasserwirtschaft des Landratsamts zur Schutz-
zweckgefahrdung unzutreffend wiedergegeben hat und damit einer Auseinanderset-
zung mit den der eigenen Auffassung entgegenstehenden Aussagen der Fachstellen
aus dem Weg gegangen ist.

Mit Blick auf die Errichtung der WEA 1 liegt — auch unter Berlcksichtigung von Art. 39
Abs. 1 Satz 3 BayVwV{G — ein Ermessensfehler vor, weil der Bescheid nicht klar er-
kennen Iasst, auf welche der beiden Tatbestandsalternativen des § 52 Abs. 1 Satz 2
WHG er gestutzt ist, indem die Begrindung einerseits auf eine fehlende Schutzzweck-
gefahrdung, andererseits auf Uberwiegende Grinde des Allgemeinwohls und § 2 EEG
2023 verweist. Selbst wenn hier unterstellt wiirde, dass der Bescheid insoweit auf § 52
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Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG gestutzt worden ware, ware er auch deshalb ermessensfeh-
lerhaft, weil die fur die auf Tatbestandsebene zu treffende Abwagungsentscheidung
erforderliche Tatsachenermittlung nicht vollstandig vorgenommen wurde (s.o.
1.2.2.2.1); daher war das Gericht im Ubrigen auch nicht verpflichtet, die Tatsachen-
grundlagen fur eine ordnungsgemalie Ermessensentscheidung selbst aufzuklaren
(vgl. Schubel-Pfister in Eyermann, VwGO, 16. Aufl. 2022, § 86 Rn. 37 m.w.N.).

Erhebliche Bedenken gegen die Ermessensausubung bestehen auch, soweit die Be-
griundung des Bescheids annimmt, durch die Bedingung unter Nr. 5.6. des Tenors des
Bescheides sei sichergestellt, dass der Schutzzweck nicht beeintrachtigt werde. Mit
dieser Bedingung wird der Nachweis einer fehlenden Schutzzweckgefahrdung auf ei-
nen Zeitpunkt nach Bescheiderlass verlagert, obwohl die Behdrde verpflichtet ist, die
dem Bescheid zugrunde liegenden Tatsachen vor dessen Erlass vollumfanglich zu er-
mitteln. Insbesondere durfte die Prifung alternativer Standorte flr die Windenergiean-
lagen nicht auf einen spateren Zeitpunkt verlagert werden, weil die Entscheidung fur
andere Standorte zu einem ganzlich anderen Vorhaben flihren wirde, das mit dem
Bescheid vom 4. Oktober 2023 nicht hatte genehmigt werden kénnen, ganz abgese-
hen davon, dass insoweit auch Bedenken gegen die Bestimmtheit der Nebenbestim-
mung bestehen. Eine ordnungsgemalle Ermessensaustbung im Zeitpunkt des Be-
scheiderlasses war auch deshalb nicht mdglich.

Da bei Ermessensentscheidungen ein Nachschieben von Grinden nur in engen Gren-
zen maoglich ist (vgl. hierzu Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 10. Aufl. 2023, § 45
Rn. 45 ff.), kam im Ubrigen auch ein solches Vorgehen hier nicht in Betracht, ganz
unabhangig davon, dass beide Tatbestandsalternativen des § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG
— unter Berucksichtigung samtlichen Vortrags des Beklagten und der Beigeladenen —
weder im Zeitpunkt des Bescheiderlasses noch der mundlichen Verhandlung vorlagen
und das Gericht auch nicht verpflichtet war, die tatsachlichen Grundlagen der Voraus-
setzungen des § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG selbststandig zu ermitteln.

1.3 Nachdem die Befreiungen hinsichtlich der Errichtung der WEA nicht erteilt werden
konnten, kommt es auf die Zulassigkeit des Betriebs der Anlagen allein und die inso-
weit erteilten Befreiungen nicht mehr an (s. hierzu aber unten 1V.3.).

2. Die durch den Klager geltend gemachten artenschutzrechtlichen Einwande gegen
den angefochtenen Bescheid greifen nicht durch. Die MalRgaben flur die artenschutz-
rechtliche Prifung sind vorliegend § 6 WindBG zu entnehmen.
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2.1 Die Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 Satze 1 und 2 WindBG liegen hier vor (s.o.
Al1.1).

2.2 Entgegen der Auffassung des Klagers ist § 6 WindBG nicht unionsrechtswidrig. § 6
WindBG findet seine unionsrechtliche Grundlage in Art. 6 der Dringlichkeitsverordnung
(EU) 2022/2577 des Rates vom 22. Dezember 2022 (ABI L 335/36; zu Art. 6 vgl. Er-
wagungsgrund 6); die Geltung der zunachst bis zum 30. Juni 2024 befristeten Vor-
schrift wurde durch Art. 1 Nr. 6 der Verordnung (EU) 2024/223 des Rates vom 22. De-
zember 2023 (ABI L 2024/223) bis zum 30. Juni 2025 verlangert. Die Verlangerung
wurde im deutschen Recht durch das Gesetz vom 8. Mai 2024 (BGBI | Nr. 151) durch
Anderung des § 6 Abs. 2 Satz 1 WindBG umgesetzt.

Obwohl Verordnungen grundsatzlich nicht in nationales Recht umgesetzt werden mus-
sen (Art. 288 AEUV), rechtfertigt sich hier die Aktivitat des nationalen Gesetzgebers
durch den Wortlaut des Art. 6 VO (EU) 2022/2577 (s. hierzu auch Ruge, NVwZ 2023,
870/873; Kment/Maier, ZUR 2023, 323/327). Nach dessen Satz 1 kdnnen die Mitglied-
staaten Ausnahmen flr Projekte im Bereich der erneuerbaren Energien von der Um-
weltvertraglichkeitsprifung gemal Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2011/92/EU (UVP-
Richtlinie) und von den Bewertungen des Artenschutzes gemaly Art. 12 Abs. 1 der
Richtlinie 92/43/EWG (FFH-Richtlinie) und gemal Art. 5 der Richtlinie 2009/147/EG
(Vogelschutzrichtlinie) vorsehen, sofern das Projekt in einem flr erneuerbare Energien
vorgesehenen Gebiet durchgefihrt wird, falls die Mitgliedstaaten ein solches Gebiet
ausgewiesen haben, und dieses Gebiet einer strategischen Umweltprifung gemal der
Richtlinie 2001/42/EG des Europaischen Parlaments und des Rates unterzogen wor-
den ist. Die Satze 2 und 3 enthalten Regelungen Uber artenschutzrechtliche Minde-
rungsmalnahmen und einen finanziellen Ausgleich.

Dass § 6 WindBG uber Art. 6 VO (EU) 2022/2577 in unzulassiger Weise hinausgehen
wulrde, hat der Klager weder vorgetragen noch ist dies ersichtlich. Dass im Rahmen
der Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung eine spezielle arten-
schutzrechtliche Prufung nicht mehr vorzunehmen ist, mag zwar unionsrechtlich einen
Systembruch darstellen (vgl. Ruge, NVwZ 2023, 870/874); die Ermachtigung der Mit-
gliedstaaten dazu ergibt sich aber unmittelbar aus Art. 6 Satz 1 VO (EU) 2022/2577,
verlangert durch Art. 1 Nr. 6 VO (EU) 2024/223, und zwar hinsichtlich der europai-
schen Vogelarten aus der Inbezugnahme von Art. 5 RL 2009/147/EG sowie hinsicht-
lich der Fledermause aus der Inbezugnahme von Art. 12 i.V.m. Anhang IV Buchst. a
RL 92/43/EWG. Soweit der Klager meint, die Regelungen des Unionsrechts seien ih-
rerseits ,rechtswidrig®, weil die ihnen zugrunde liegende Annahme einer Energiekrise
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jedenfalls in Deutschland nicht zutreffe, mangelt es — auch unter Berlcksichtigung des
§ 67 Abs. 4 VwGO — an konkreten Darlegungen dazu, welche rechtlichen Anforderun-
gen an den Verordnungserlass der EU-Normgeber hier aus Sicht des Klagers — bezo-
gen auf den Zeitpunkt des Bescheiderlasses — missachtet haben kdnnte.

Anlass fur eine Vorlage an den EuGH (Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267
AEUV) besteht mithin nicht.

2.3 Aus § 6 WindBG folgt entgegen der Auffassung des Klagers, dass die Erteilung
einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung im Anwendungsbereich dieser Norm
nicht wegen VerstolRes gegen artenschutzrechtliche Verbotstatbestande nach § 44
Abs. 1 BNatSchG verweigert werden kann.

Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 WindBG ist abweichend von den Vorschriften des § 44 Abs. 1
BNatSchG eine artenschutzrechtliche Prifung nicht durchzuflihren. Stattdessen ist
nach § 6 Abs. 1 Satze 3 ff. WindBG eine modifizierte artenschutzrechtliche Prifung
auf der Grundlage vorhandener Daten vorzunehmen, sofern die Daten eine ausrei-
chende raumliche Genauigkeit aufweisen und zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber
den Genehmigungsantrag nicht alter als 5 Jahre sind. Auf dieser Grundlage sind, so-
weit erforderlich, durch die Behdrde geeignete und verhaltnismalige Minderungsmal3-
nahmen anzuordnen. Zum Schutz von Fledermausen ist insbesondere eine Abrege-
lung der Windenergieanlage anzuordnen, die auf Grundlage eines 2-jahrigen Gondel-
monitorings anzupassen ist (§ 6 Abs. 1 Satz 4 WindBG). Soweit geeignete und ver-
haltnismaRige MalRnahmen nicht verfugbar oder Daten nicht vorhanden sind, hat der
Betreiber eine Zahlung in Geld zu leisten (§ 6 Abs. 1 Satze 5 ff. WindBG). Verstofit die
Errichtung und der Betrieb einer Windenergieanlage im Anwendungsbereich von § 6
WindBG gegen § 44 Abs. 1 BNatSchG, wird die letztere Vorschrift Gberwunden und
darf die Erteilung der Genehmigung nicht verweigert werden.

Der klagerische Vortrag, wonach die Genehmigung aus artenschutzrechtlichen Grun-
den nicht hatte erteilt werden durfen, kann daher von vornherein keinen Erfolg haben.
Da sich die klagerischen Rugen mit den durch den Bescheid angeordneten Minde-
rungsmaflnahmen im Einzelnen nicht auseinandersetzen, konnen diese kaum dahin
verstanden werden, dass die Minderungsmalinahmen ungeeignet seien, also die An-
forderungen des § 6 Abs. 1 Satz 3 WindBG nicht erflllten, ganz abgesehen von der
Frage, wie weit das Rugerecht von Umweltverbanden im Rahmen der modifizierten
artenschutzrechtlichen Prufung nach § 6 WindBG reicht, die nach der gesetzlichen
Regelung bei Fehlen von Daten immer durch eine Geldzahlung ersetzt werden kann.
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2.3.1 Soweit der Klager meint, die der Raumnutzungsanalyse zugrunde liegenden Be-
obachtungszeiten hinsichtlich des Rotmilans hatten den Anforderungen des — am
31. August 2023 und damit noch vor Bescheiderlass aul3er Kraft getretenen, somit
auch unabhangig von § 6 WindBG nicht mehr ohne Weiteres anwendbaren — Bayeri-
schen Windenergieerlasses 2016 (im Folgenden: BayWEE 2016) nicht genugt, trifft
dies nicht zu. Nach der Anlage 5 zum BayWEE 2016 (Hinweise zur Erfassungsme-
thode Végel) war vorgesehen, dass sich die Untersuchungszeit in der Regel auf den
Zeitraum von Mitte Marz bis Ende August erstreckt (Satz 11), dass in der Regel 18
Untersuchungstage ausreichend sind (Satz 12) und dass die Beobachtungsdauer min-
destens 6 Stunden pro Tag umfassen sollte (Satz 13). Die Beobachtung war nach
Satz 15 an den frihen Vormittags- oder Nachmittagsstunden vorzunehmen oder auf
Vor- und Nachmittag unter Aussparung der Mittagszeit (12 bis 14 Uhr) zu verteilen.
Entgegen dem klagerischen Vortrag entspricht die von der Beigeladenen vorgelegte
spezielle artenschutzrechtliche Prifung diesen Anforderungen. Nach den Erhebungs-
protokollen wurden Daten zwischen dem 19. Marz und 27. August 2020 erhoben, und
zwar jeweils 6 Stunden am Tag (jeweils zwischen 9 und 12 Uhr und zwischen 14 und
17 Uhr). Es gab insgesamt 19 Beobachtungsdurchgange und 111 Beobachtungsstun-
den pro Fixpunkt.

Soweit der Klager meint, es habe bezlglich der Art Rotmilan keine Horstsuche inner-
halb des Prufbereiches stattgefunden, trifft dies nach dem in der saP enthaltenen Er-
hebungsprotokoll (Tab. 11, S. 52) nicht zu. Danach hat an drei Tagen in Bereichen mit
erhdhtem Horstpotenzial im Umkreis der Anlagenstandorte eine Suche stattgefunden,
und zwar an zwei Tagen in einem Umkreis von 2.000 m und an einem Tag in einem
Umkreis von 1000 m um die Anlagenstandorte. Ein Brutplatz innerhalb des Prifberei-
ches wurde aufgrund dieser Suche ausgeschlossen. Zwar wurde der Rotmilan bei den
64 Sichtungen an den Beobachtungstagen je zweimal in den Gefahrenbereichen der
Anlagenstandorte WEA 1 und WEA 2, dagegen keinmal im Gefahrenbereich des An-
lagenstandorts der WEA 3 gesehen, wahrend sich die Ubrigen Sichtungen vor allem in
den westlich und 0stlich/studostlich gelegenen Offenlandbereichen abspielten. Aus
dem klagerischen Vortrag ergeben sich insoweit keine tatsachlichen Anhaltspunkte fur
das Bestehen eines Brutplatzes des Rotmilans innerhalb des Prifbereiches, denen
ggf. hatte nachgegangen werden mussen.

2.3.2 Der Klager meint weiter, es bestehe ein Totungsrisiko fur den Mausebussard
durch Rotorschlag, nachdem zwei mdgliche Horste in einer Entfernung von 350 m
westlich der WEA 1 und 320 m nordwestlich der WEA 3 gefunden worden seien; dies
trifft jedoch nicht zu.
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Zum einen gehort der Mausebussard nicht zu den kollisionsgefahrdeten Vogelarten
nach Anlage 3 des BayWEE 2016 sowie nach Anlage 1 zu § 45b BNatSchG. Zum
anderen ist die Konstellation, auf die sich der vom Klager zitierte Beschluss des Nie-
dersachsischen Oberverwaltungsgerichts vom 12. Dezember 2018 (Az. 4 LA 389.17,
juris Rn. 15) bezieht, der von einem Totungsrisiko fur den Mausebussard unabhangig
von einer allgemeinen Schlaggefahrdung ausgeht, mit der hiesigen nicht vergleichbar,
weil es angesichts der Anlagenstandorte im Wald anders als dort nicht zu bodenwen-
denden Bearbeitungen, Mahd und Erntearbeiten im Umkreis der WEA kommen kann,
die den Mausebussard in besonderer Weise anziehen. Insofern ist es nicht zu bean-
standen, dass in der saP insoweit nicht von einem signifikant erhéhten Tétungsrisiko
fur den Mausebussard ausgegangen wurde.

2.3.3 Soweit der Klager dartber hinaus ausfuhrt, eine Vielzahl betroffener Arten sei
nicht konkret gepruft worden und es kdnne nicht zutreffen, dass fur alle gepriften Vo-
gelarten ein signifikant erhohtes Totungsrisiko verneint werde, genugt sein Vortrag
nicht den Anforderungen an die Substantiierung.

2.3.4 Der Klager hat weiterhin erstmals im Eilverfahren mit am 3. April 2024 bei Gericht
eingegangenem Schriftsatz artenschutzrechtliche Verstdlie auch beztiglich der Art Ha-
selmaus gerugt. Mit diesem Vortrag ist er jedoch gemal} § 6 Satz 1 UmwRG im Kla-
geverfahren angesichts der Klageerhebung am 26. Oktober 2023 und der mangelnden
Erwahnung dieses Aspektes in der Klagebegrindung vom 2. Januar 2024 innerpro-
zessual prakludiert, zumal keine ausreichende Entschuldigung fur das verspatete Vor-
bringen (§ 6 Satz 2 UmwRG i.V.m. § 87b Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwWGO) erkennbar ist. Im
Ubrigen wiirde sich die Praklusion mittelbar auch auf das — hier nicht zur Entscheidung
stehende — Eilverfahren auswirken, das sich mafdgeblich an den Erfolgsaussichten der
Hauptsache orientiert (vgl. BayVGH, B.v. 7.2.2023 — 22 CS 22.1908 — juris Rn. 86;
Fellenberg/Schiller in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 6 UmwRG Rn. 26; Mar-
quard, NVwZ 2019, 1162/1164), selbst wenn § 6 UmwRG im Eilverfahren nach § 80
Abs. 5 VwWGO nicht unmittelbar anwendbar ist (vgl. Fellenberg/Schiller in Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, § 6 UmwRG Rn. 26; Happ in Eyermann, VwGO, § 6 Um-
WRG Rn. 2).
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3. Die auf den Waldschutz bezogenen Einwande des Klagers greifen nicht durch.

3.1 Soweit mit der Errichtung der Windenergieanlagen die dauerhafte Beseitigung von
Wald zugunsten einer anderen Nutzungsart (Rodung, s. Art. 9 Abs. 2 Satz 1
BayWaldG) verbunden ist, ist in der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung die
nach Art. 9 Abs. 2 Satz 1 BayWaldG erforderliche Rodungserlaubnis enthalten (s. Te-
nor Nr. 3., Nr. 7.9.; Begrundung Nr. 2.2. der Ausgangsgenehmigung vom 4.10.2023
sowie Tenor Nr. 3., Nr. 6.4.; Begriindung Nr. 2.2., Nr. 3.4. der Anderungsgenehmigung
vom 22.2.2024). Aus dem klagerischen Vortrag ergibt sich nicht, dass die Vorausset-
zungen fur deren Erteilung nicht vorgelegen hatten.

Bei den von der Rodung betroffenen Flachen handelt es sich ausweislich der Aus-
gangsgenehmigung um nach einer Bannwaldverordnung geschutzten Bannwald i.S.d.
Art. 11 BayWaldG, gleichzeitig um Erholungswald und regionalen Klimaschutzwald.

3.1.1 Aufgrund der Einstufung als Bannwald richtet sich die Rodungserlaubnis nach
Art. 9 Abs. 6 Satz 2 BayWaldG, wonach die Erlaubnis erteilt werden kann, wenn si-
chergestellt ist, dass angrenzend an den vorhandenen Bannwald ein Wald neu be-
grundet wird, der hinsichtlich seiner Ausdehnung und seiner Funktionen dem zu ro-
denden Wald annahernd gleichwertig ist oder gleichwertig werden kann. Gemaf Art. 9
Abs. 7 BayWaldG kann, wenn zwingende Griunde des 6ffentlichen Wohls es erfordern,
die Erlaubnis auch erteilt werden, wenn die in Art. 9 Abs. 6 BayWaldG genannten Vo-
raussetzungen nicht vorliegen oder nicht geschaffen werden kénnen oder es sich um
ein Naturwaldreservat handelt.

Aus dem klagerischen Vortrag ergibt sich nicht, dass die Tatbestandsvoraussetzungen
des Art. 9 Abs. 6 Satz 2 BayWaldG nicht vorlagen. Denn gemal3 Nr. 7.9.2. des Tenors
der Ausgangsgenehmigung ist auf einem bestimmten Grundstick angrenzend an den
Bannwald eine Ersatzaufforstung anzulegen, die hinsichtlich ihrer Ausdehnung und
Funktion dem zu rodenden Wald annahernd gleichwertig ist oder werden kann. Soweit
der Klager auf den Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom 31. Juli
2023 (Az. 2 CS 23.1138 — juris Rn. 5) verweist, der bestimmte Anforderungen an die
Gleichwertigkeit des nach Art. 9 Abs. 6 Satz 2 BayWaldG zu begrindenden Ersatz-
waldes formuliert, mangelt es an Darlegungen dazu, inwieweit diese Anforderungen
vorliegend nicht erfullt sein sollten. Insbesondere setzt sich der Klager auch nicht mit
den Stellungnahmen des AELF vom 17. Juli 2023 und vom 18. Dezember 2023 aus-
einander, wonach die Flache fir Ersatzaufforstung dem zu rodenden Wald annahernd
gleichwertig sei. Auf Art. 9 Abs. 7 BayWaldG kommt es hier daher nicht an.
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3.1.2 Aus der zusatzlichen Einstufung des Waldes als Erholungswald sowie als regio-
naler Klimaschutzwald gemalf} der Waldfunktionsplanung nach Art. 6 BayWaldG erge-
ben sich keine strengeren oder zusatzlichen Voraussetzungen fur die Rodung als nach
Art. 9 Abs. 6 Satz 2 BayWaldG. Stellte der betroffene Wald nicht zugleich Bannwald
dar, wurde sich die Rodungserlaubnis nach Art. 9 Abs. 5 BayWaldG richten. Diese
Vorschrift wird hier aber von der strengeren und spezielleren Regelung des Art. 9
Abs. 6 Satz 2 BayWaldG verdrangt; Art. 9 Abs. 5 BayWaldG findet nur Anwendung auf
Wald, der nicht Schutz-, Bann- oder Erholungswald ist (vgl. VG Muinchen, B.v.
25.5.2023 - M 9 S 22.4788 — juris Rn. 31; U.v. 13.5.2015 — M 25 K 13.3979 — juris
Rn. 35 zum Schutzwald nach Art. 10 BayWaldG; VG Regensburg, U.v. 2.9.2008 — RO
4 K 07.2103 — juris Rn. 20; Zerle/Hein/Brinkmann/Foerst/Stockel, Forstrecht in Bayern,
Stand November 2021, Art. 9 BayWaldG Rn. 30).

3.2 Soweit der Klager sich auch gegen den Kahlhieb bestimmter, nur vortibergehend
bendtigter Flachen wendet, ist diese Mallnahme anders als die Rodung nicht geneh-
migungspflichtig. Der Klager legt insoweit nicht dar, gegen welche rechtlichen MalRga-
ben die Genehmigung verstof3en sollte. Der vom Klager angefuhrte Art. 1 BayWaldG
mit der dort zum Ausdruck gebrachten Bedeutung des Waldes fur den Schutz von
Klima, Wasser, Luft und Boden, Tieren und Pflanzen, fir die Landschaft und den Na-
turhaushalt (Abs. 1) sowie den Gesetzeszielen in Abs. 2 stellt eine Richtschnur fir den
Vollzug des Gesetzes und fur die Auslegung seiner Vorschriften dar (Zerle/Hein/Brink-
mann/Foerst/Stockel, Forstrecht in Bayern, Art. 1 BayWaldG Rn. 5), begrindet aber
keine Erlaubnispflichten oder sonstigen Maligaben fur den Kahlhieb.

4. Die klagerischen Einwande gegen den Flachennutzungsplan der Gemeinde
HF et wonach Konzentrationsflachen ausgewiesen wirden, denen
unuberwindbare oOffentliche Belange entgegenstinden, greifen mangels ausreichen-
der Substantiierung nicht durch. Soweit der Klager in diesem Zusammenhang eine aus
seiner Sicht mangelhafte Einhaltung von Mindestabstanden zu Wohngebauden nach
Art. 82a Satz 1 BayBO ruigen mochte, ist bereits fraglich, ob dieser Aspekt von seinem
satzungsgemafen Aufgabenbereich betroffen ist (§ 2 Abs. 4 Satz 1 UmwRG). Jeden-
falls ist die klagerische Annahme auch in der Sache unzutreffend, weil Art. 82a Satz 1
BayBO in einem Windenergiegebiet nach § 2 Nr. 1 WindBG wie hier gemald Art. 82b
BayBO keine Anwendung findet.

5. Auch der klagerische Vortrag zum Brandschutz bleibt ohne Erfolg.
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Zwar ist davon auszugehen, dass auch diese Ruge den satzungsgemalen Aufgaben-
bereich des Klagers betrifft (§ 2 Abs. 4 Satz 1 UmwRG), weil sie sich auf die Auswir-
kungen eines Brandes auf den die Anlagenstandorte umgebenden Wald sowie das
Trinkwasser bezieht.

Soweit der Klager die mangelnde Bereitstellung von ausreichendem Loschwasser kri-
tisiert, hat der Beklagte in der miundlichen Verhandlung den nach Nr. 7.2.4. der Aus-
gangsgenehmigung vorzulegenden Brandschutznachweis 1 Ubergeben. Darin wird
unter Nr. 3.4.3 ausgeflihrt, es erscheine machbar, im Brandfall den Léschangriff in der
ersten Einsatzzeit mit der durch wasserflihrende Fahrzeuge vorhandenen Léschwas-
serversorgung vorzunehmen, da im Umkreis von ca. 15 km ausreichend Fahrzeuge
mit Léschwasser zur Verfligung stiinden. Insoweit werden 11 Feuerwehren aus 11
umliegenden Gemeinden aufgelistet; insgesamt stinden ca. 53.800 | Léschwasser in-
nerhalb von Léschfahrzeugen zur Verfigung. Sollte die Brandentwicklung einen langer
andauernden Loscheinsatz erfordern, sei auf einen Pendelverkehr zum nachstgelege-
nen Hydranten zurtickzugreifen.

Inwieweit diese Loschwasserversorgung zur Bekampfung eines Brandes der Wind-
energieanlagen nicht ausreichen sollte, ergibt sich aus dem klagerischen Vortrag nicht.
Insbesondere wird damit auch den Anforderungen hinsichtlich der vorzuhaltenden
Léschwassermengen genugt, die sich aus dem Grundsatzpapier des Landratsamts
zum anlagetechnischen sowie abwehrenden Brandschutz Windenergieanlagen vom
24. Mai 2023 (Verfahrensordner des LRA, BIl. 83), Nr. 3.13, ergeben, auf das
Nr. 7.2.5.5. der Nebenbestimmungen der Ausgangsgenehmigung Bezug nimmt.

IV. Die Genehmigung war trotz ihrer Rechtswidrigkeit nicht aufzuheben, sondern fur
rechtswidrig und nicht vollziehbar zu erklaren (§ 7 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2 UmwRG).

1. Mit § 7 Abs. 5 UmwRG hat der Gesetzgeber die bereits im Planfeststellungsrecht
nach § 75 Abs. 1a Satz 2 VwWV{fG bestehende Moglichkeit zur Heilung materieller Feh-
ler auf Zulassungsentscheidungen nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 2b und Nr. 5 Um-
WRG ausgedehnt. Die Vorschrift regelt die Rechtsfolgen eines festgestellten Rechts-
verstol3es abweichend von § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO bzw. — in Bezug auf Umwelt-
verbande — von § 2 Abs. 4 UmwRG. Von der Regelung sind auch immissionsschutz-
rechtliche Genehmigungen erfasst (vgl. die Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/9526,
S. 44; aus der Rechtsprechung: BayVGH, B.v. 7.2.2023 — 22 CS 22.1908 — juris
Rn. 57; OVG NW, U.v. 4.5.2022 — 8D 311/21.AK — juris Rn. 70). Nach § 7 Abs. 5 Satz 1
UmwRG fuhrt die Verletzung materieller Rechtsvorschriften nur dann zur Aufhebung



185

der Entscheidung, wenn sie nicht durch Entscheidungserganzung oder erganzendes
Verfahren behoben werden kann; dabei entsprechen die Begrifflichkeiten der Ent-
scheidungserganzung und des erganzenden Verfahrens denjenigen der Planergan-
zung und des erganzenden Verfahrens nach § 75 Abs. 1a Satz 2 VwVfG und den
hierzu von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Grundsatzen (vgl. BT-Drs.
18/9526, S. 44 f.). Die Entscheidungserganzung zielt mithin auf ein bestimmtes Ergeb-
nis; sie kann nur (durch Verpflichtungsurteil) angeordnet werden, wenn die Genehmi-
gung lediglich noch einer konkreten, inhaltlich bestimmten oder bestimmbaren Ergan-
zung bedarf, ansonsten aber rechtmafig ist und vollzogen werden darf. Das gegen-
uber der Entscheidungserganzung subsidiare erganzende Verfahren (vgl. zum Plan-
feststellungsrecht BVerwG, U.v. 9.6.2004 — 9 A 11.03 — juris Rn. 112; s. auch Fellen-
berg/Schiller in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 7 UmwRG Rn. 112) ist dagegen
auf ein Wiederaufgreifen des Genehmigungsverfahrens mit nicht genau absehbarem
Ausgang gerichtet. In diesem Fall wird die Genehmigung flr rechtswidrig und nicht
vollziehbar erklart; sie bleibt so lange schwebend unwirksam, bis der Fehler im ergan-
zenden Verfahren behoben worden ist (vgl. Seibert, NVwZ 2018, 97/98, 100). Der Aus-
spruch der Rechtswidrigkeit und Nichtvollziehbarkeit setzt voraus, dass die konkrete
Madglichkeit der Fehlerbehebung besteht. Daher darf der Verstol3 nicht von solcher Art
und Schwere sein, dass er das Vorhaben in seinen Grundzligen bzw. als Ganzes von
vornherein in Frage stellt (BVerwG, U.v. 21.1.2021 — 7 C 9.19 — juris Rn. 33; zum
Planfeststellungsrecht B.v. 20.1.2004 — 4 B 112.03 — juris Rn. 4). Die Durchfihrung
eines erganzenden Verfahrens kommt dartuber hinaus nur in Betracht, wenn die
Fehlerbehebung nicht von vornherein als ausgeschlossen erscheint. Steht dagegen
im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung fest, dass eine Beseitigung des Mangels
aus tatsachlichen oder rechtlichen Grunden auf unabsehbare Zeit nicht in Betracht
kommt, steht der Genehmigungserteilung ein uniberwindliches Hindernis entgegen,
das der Heilung in einem erganzenden Verfahren keinen Raum lasst (BVerwG, U.v.
21.1.2021 -7 C 9.19 —juris Rn. 33 m.w.N.; zum Planfeststellungsrecht B.v. 20.1.2004
— 4 B 112.03 — juris Rn. 4). Allerdings ist das Gericht nicht verpflichtet, das voraus-
sichtliche Ergebnis eines erganzenden Verfahrens zu antizipieren und sich zu verge-
wissern, dass die Genehmigung voraussichtlich geheilt werden wird (zum Planfeststel-
lungsrecht BVerwG, U.v. 21.3.1996 — 4 C 19.94 — juris Rn. 14; Seibert, NVwZ 2018,
97/100). Mit dem Urteil ist daher auch keine bindende Feststellung Uber die Behebbar-
keit des Fehlers im erganzenden Verfahren verbunden (vgl. Fellenberg/Schiller in
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 7 UmwRG Rn. 118).

Will das Gericht die angefochtene Genehmigung fur rechtswidrig und nicht vollziehbar
erklaren und die Klage im Ubrigen abweisen, sind wegen der Rechtskraftwirkung des
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Urteils die dem Verwaltungsakt anhaftenden Fehler auf der Grundlage einer umfas-
senden rechtlichen Prufung abschliefend zu benennen (vgl. BVerwG, U.v. 29.5.2018
—7 C18.17 u.a. —juris Rn. 31 m.w.N.; U.v. 19.12.2019 — 7 C 28.18 — juris Rn. 29); im
Umfang der Klageabweisung wird zugleich rechtskraftig festgestellt, dass die Geneh-
migung nicht an sonstigen Mangeln leidet (NdsOVG, B.v. 11.5.2020 — 12 LA 150.19 —
juris Rn. 16; Seibert, NVwZ 2018, 97/102 f.).

2. Nach diesen MalRgaben war die angefochtene Genehmigung in der Fassung der
Anderungsgenehmigung, die beide Zulassungsentscheidungen nach § 1 Abs. 1 Satz
1 Nr. 5 UmwRG darstellen (s.o. A.l.1.1 — 1.3), nicht aufzuheben, sondern flr rechts-
widrig und nicht vollziehbar zu erklaren. Eine Entscheidungserganzung scheidet vor-
liegend aus, weil die Mangel der Genehmigung nicht durch eine im Zeitpunkt der Ent-
scheidung des Gerichts konkret bestimmbare Erganzung behoben werden kdénnen. Es
erscheint aber nicht von vornherein ausgeschlossen, dass die Mangel im Wege eines
erganzenden Verfahrens durch Neuerteilung der wasserrechtlichen Befreiungen auf
einer zuvor von der Behdrde in ausreichendem Umfang ermittelten Tatsachengrund-
lage geheilt werden konnen.

Im Ubrigen liegt die Entscheidung dartiber, ob es tatsachlich zur Durchfiihrung eines
erganzenden Verfahrens kommt, vorliegend bei der beigeladenen Vorhabentragerin
(Seibert, NVwZ 2018, 97/102), die bei der Behdrde einen Antrag auf Durchflihrung
eines entsprechenden erganzenden Verfahrens stellen muss, um dieses einzuleiten;
das fur die Hauptentscheidung geltende Verfahrensrecht ist auch fur das erganzende
Verfahren einschlagig (Fellenberg/Schiller in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 7
UmwRG Rn. 124).
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3. Nach der Prognose des Senats erscheint eine Heilung der Genehmigung sowohl
bezuglich der Errichtung als auch des Betriebs der Anlagen nicht ausgeschlossen. Mit
Blick auf die Errichtung der Anlagen kommt die Erteilung wasserrechtlicher Befreiun-
gen vorliegend allerdings allenfalls aufgrund von § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG in
Betracht, da — bei Beibehaltung der gewahlten Anlagenstandorte — die Tatbestands-
voraussetzungen der Alt. 1 insoweit nicht vorliegen (s.o. lll.1.2.1); es ist auch aus Sicht
des Senates nicht ersichtlich, dass die Schutzzweckgefahrdung durch weitere Neben-
bestimmungen vermieden werden kénnte. Die Erteilung einer Befreiung nach § 52
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG setzt — auch unter Berlcksichtigung von § 2 EEG 2023 —
eine Prifung alternativer Standorte fur die Windenergieanlagen voraus, die sich grund-
satzlich nach den im Zeitpunkt des Bescheiderlasses geltenden rechtlichen MalRgaben
fur die Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen richtet (zur malRgeblichen
Sach- und Rechtslage im erganzenden Verfahren auch Seibert, NVwZ 2018, 97/102).
Auf Grundlage der Alternativenprifung ware eine Abwagungsentscheidung anhand
der Maldgaben des § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG zu treffen. Kdme diese zum Ergeb-
nis, dass Uberwiegende Griunde des Allgemeinwohls die Erteilung der Befreiung erfor-
dern, hatte die Behorde in einem weiteren Schritt nach pflichtgemaliem Ermessen eine
Entscheidung dartber zu treffen, ob die Befreiung erteilt wird.

Hinsichtlich des Betriebs der Anlagen lasst der Senat offen, ob die insoweit neu zu
erteilenden wasserrechtlichen Befreiungen bei Beibehaltung der Anlagenstandorte auf
§ 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG gestltzt werden kdnnten; es erscheint aber jedenfalls
nicht ausgeschlossen, dass Befreiungen hinsichtlich des Betriebs auf der Grundlage
von § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG - unter Berucksichtigung der Anforderungen der
Norm — erteilt werden kdnnen.

3.1 Der Senat geht dabei davon aus, dass sich die Suche nach Alternativstandorten
fur das Projekt der Beigeladenen als von der Standortgemeinde und zwei Nachbarge-
meinden getragene B********* GmbH & Co. KG, die auch eine finanzielle Beteiligung
der ortlichen Bevdlkerung beabsichtigt, auf die durch den sachlichen Teilflachennut-
zungsplan der Gemeinde H******x#xrrkmmkmnatne* ausgewiesenen Konzentrationsfla-
chen Windkraft beschranken kann. Diese Konzentrationsflachen besitzen ihre Aus-
schlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB fur das ubrige Gemeindegebiet derzeit
nach der Uberleitungsvorschrift des § 245e Abs. 1 Satz 1 BauGB weiterhin, weil der
Plan bis zum 1. Februar 2024 wirksam geworden ist und hier kein Fall nach § 249 Abs.
5 Satz 2 BauGB vorliegt. Grundsatzlich ist zwar seit Inkrafttreten des § 249 Abs. 1
BauGB in der Fassung des Gesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBI | S. 1353) am 1. Februar
2023 § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB auf Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, die der
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Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dienen, nicht mehr anzuwen-
den. § 245e Abs. 1 Satz 1 BauGB macht davon aber fur Plane, die bis zum 1. Februar
2024 wirksam geworden sind, fiir einen bestimmten Ubergangszeitraum eine Aus-
nahme. Nach § 245e Abs. 1 Satz 2 BauGB entfallen die Rechtswirkungen des Fla-
chennutzungsplans gemal § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB grundsatzlich, soweit fur den
Geltungsbereich des Plans das Erreichen des Flachenbeitragswerts oder eines daraus
abgeleiteten Teilflachenziels gemafl § 5 Abs. 1 oder Abs. 2 WindBG festgestellt wird,
spatestens aber mit Ablauf des 31. Dezember 2027 (zu Ausnahmen s. § 245e Abs. 1
Satz 3 ff. BauGB; zum Ganzen s. auch Meurers/Sofker in Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, § 245e Rn. 4 ff.). Innerhalb der genannten Frist scheidet
die Errichtung von Windenergieanlagen an Standorten im Gebiet der Gemeinde
Hxermkmesnesneeeeeex . die sich aulerhalb der ausgewiesenen Konzentrationsfla-
chen befinden, mithin aus; nach Ablauf der Frist gilt dies jedoch nicht mehr.

Eine Suche nach Standorten auflerhalb des Gemeindegebiets der Gemeinde
Hxemrekmesnesneesneees* steht der Beigeladenen zwar frei, ware aber von der Pflicht zur
Suche nach (zumutbaren) Alternativen im Rahmen der Alternativenprifung nach § 52
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG nicht umfasst.

3.2 In eine erneut vorzunehmende Alternativenprufung, zu der sich auch das Landrats-
amt als Genehmigungsbehdrde verhalten misste, waren die gesamten ausgewiese-
nen Konzentrationsflachen einzubeziehen. Dabei kommen grundsatzlich auch andere
Standorte innerhalb der Wasserschutzgebiete in Betracht; insbesondere in den
Schutzzonen IIIB kann es Standorte geben, an denen die Errichtung und der Betrieb
der WEA den Trinkwasserschutz weniger beeintrachtigen wirden als an den bisheri-
gen Standorten. Soweit bestimmte Teilflachen ausgeschlossen werden sollten, ware
die Angabe hinreichender Grunde erforderlich (s. dazu oben 111.1.2.2.2.1.1). Die Pru-
fung ware so zu dokumentieren, dass sie vom Landratsamt als Genehmigungsbehorde
nachvollzogen werden kann (s.o. 111.1.2.2.2.1.4). Auf dieser Grundlage hatte das Land-
ratsamt eine Abwagungsentscheidung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG zu treffen,
in deren Rahmen gepruft werden musste, ob ein atypischer Ausnahmefall nach § 2
Satz 2 EEG 2023 vorliegt, aufgrund dessen das Interesse am Ausbau erneuerbarer
Energien ggf. gegenuber dem Trinkwasserschutz zurtcktreten musste. Dabei waren
insbesondere das Ausmal der Gefahrdung des Schutzzwecks der Wasserschutzge-
bietsverordnungen, aber auch gegen maogliche Alternativstandorte und fur die gewahl-
ten Standorte sprechende Aspekte einzustellen und zu gewichten. Dabei kann auch
eine Rolle spielen, inwieweit den Gemeinden, um deren Trinkwasserversorgung es
geht, jeweils ein zweites Standbein bei der Wasserversorgung zur Verfigung steht.
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Das erganzende Verfahren konnte allerdings nur dann zur Heilung der rechtswidrigen
Genehmigung fuhren, wenn die Anlagenstandorte aufgrund der erneut durchzufihren-
den Alternativenprafung und Abwagungsentscheidung beibehalten werden kdnnten,
denn anderenfalls wurde das Vorhaben als Ganzes verandert, so dass ein vollstandig
neues Genehmigungsverfahren durchgefuhrt werden musste. Da das Ergebnis der Al-
ternativenprifung und Abwagungsentscheidung durch das Gericht nicht vorwegge-
nommen werden kann, kann nicht verbindlich festgestellt werden, ob eine Heilung des
Bescheids tatsachlich moglich sein wird. Es erscheint jedoch nicht ausgeschlossen,
dass unter Berucksichtigung aller — im einzelnen darzulegenden — Umstande des Ein-
zelfalls die Abwagung zum Ergebnis kommt, dass Uberwiegende Grinde des Allge-
meinwohls die Erteilung der Befreiungen erfordern.

3.3 Auf der Grundlage einer vollstandigen Ermittlung der zugrunde liegenden Tatsa-
chen und einer Klarstellung, welche der Tatbestandsalternativen einem Bescheid im
erganzenden Verfahren zugrunde gelegt werden sollte, ware in der Folge bezogen auf
die jeweilige Tatbestandsalternative eine Ermessensentscheidung uber die Erteilung
der Befreiung zu treffen.

3.4 Im Rahmen einer eventuellen Neuerteilung der wasserrechtlichen Befreiungen
hatte die Behorde auch nochmals zu Uberprifen, von welchen Verboten der Wasser-
schutzgebietsverordnungen Befreiungen flr die Errichtung und den Betrieb der Wind-
energieanlagen einschliellich der Zuwegung erforderlich sind.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1, Abs. 3, § 155 Abs. 1 Satz 3, § 159
Satz 1 VwGO i.V.m. § 100 Abs. 1 ZPO. Das geringfugige Unterliegen des Klagers wirkt
sich kostenmallig nicht aus (vgl. zur parallelen Situation im Planfeststellungsrecht
BayVGH, U.v. 25.10.2019 — 8 A 16.40030 — juris Rn. 142; VGH BW, U.v. 20.11.2018
—5 S 2138.16 — juris Rn. 318). Die Kosten sind von dem unterlegenen Beklagten und
der unterlegenen Beigeladenen zu gleichen Teilen zu tragen. Die Beigeladene tragt
ihre auBergerichtlichen Kosten selbst, da eine Anwendung von § 162 Abs. 3 VwWGO
wegen des Unterliegens der Beigeladenen ausscheidet.

Der Ausspruch zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergeht nach § 167 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 VwGO i.V.m. § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen nach § 132 Abs. 2 VwGO
nicht vorliegen.



Rechtsmittelbelehrung

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum Bun-
desverwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim Bay-
erischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: LudwigstralRe 23, 80539
Munchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Minchen; in Ansbach: Mont-
gelasplatz 1, 91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser Ent-
scheidung einzulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser Ent-
scheidung zu begriinden. Die Beschwerde muss die angefochtene Entscheidung be-
zeichnen. In der Beschwerdebegrindung muss die grundsatzliche Bedeutung der
Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des Bundesverfas-
sungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs
abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, auf3er in Prozesskos-
tenhilfeverfahren, durch Prozessbevolimachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fur
Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ein-
geleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwalten und
Rechtslehrern an den in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwWGO genannten Hochschulen mit Befa-
higung zum Richteramt nur die in § 67 Abs. 4 Satz 4 VwGO und in §§ 3, 5 RDGEG
bezeichneten Personen. Fur die in § 67 Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten Angelegen-
heiten (u.a. Verfahren mit Bezigen zu Dienst- und Arbeitsverhaltnissen) sind auch die
dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen als Bevollmachtigte zu-
gelassen. Sie mussen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht durch Perso-
nen mit der Befahigung zum Richteramt handeln.

Eine Ubermittlung elektronischer Dokumente ist unter den Voraussetzungen des § 55a
VwGO i.V.m. der ERVV moglich. Fur die in § 55d VwGO Genannten gilt unter den dort
genannten Voraussetzungen die Pflicht zur elektronischen Ubermittlung. Eine einfa-
che E-Mail genugt nicht.

Dr. KaB Dr. Meermagen Schlammer



Beschluss:

Der Streitwert wird auf 15.000 Euro festgesetzt.

Griinde:

Die Streitwertfestsetzung folgt aus § 52 Abs. 1 GKG i.V.m. Nr. 1.2 des Streitwertkata-
logs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013. Nach der Rechtsprechung des Senats
wird bei Nachbarklagen und auch bei Verbandsklagen gegen eine immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung fur Windenergieanlagen ein Streitwert von 15.000 € ange-
setzt, unabhangig von der Zahl der von der jeweiligen Genehmigung erfassten Wind-
energieanlagen (vgl. BayVGH, U.v. 29.2.2024 — 22 A 22.40018 u.a. — juris Rn. 146;
B.v. 28.1.2021 — 22 C 20.2987 — juris Rn. 3 m.w.N.; U.v. 20.7.2023 — 22 A 22.40030 —
juris Rn. 72 f.). Dies scheint vorliegend auch sachgerecht, weil sich der Klager im We-
sentlichen nicht spezifisch gegen von einzelnen Anlagen ausgehende Belastungen,
sondern gegen deren Gesamtheit wendet.

Dr. Kafi Dr. Meermagen Schlammer



