LANDESANWALTSCHAFT BAYERN

Landesanwaltschaft Bayern e Postfach 34 01 48 « 80098 Miinchen

11.05.2020

Wichtige neue Entscheidung

Wasserrecht: Zu den Anforderungen an das Anhdrungsverfahren und die Prifung von
Dargebotsalternativen vor Erlass einer Wasserschutzgebietsverordnung

8 51 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 WHG, Art. 73 Abs. 3 Satz 1 BayWG, Art. 73 Abs. 2 bis
8 BayVwV{iG

Normenkontrollantrage gegen eine Wasserschutzgebietsverordnung
Fehlende Auslegung von Unterlagen

Keine Heilung

Beachtlichkeit des Verfahrensfehlers

Prifung von Dargebotsalternativen bei Bestandsstandorten

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 08.04.2020, Az. 8 N 16.2210 — 2212

Orientierungssatze der LAB:
1. Gegenstand der Auslegung ist der ,Plan® (Art. 73 Abs. 3 Satz 1 BayWG i.V.m. Art. 73

Abs. 3 Satz 1 BayVwVfG). Der Umfang der auszulegenden Unterlagen ist im jeweiligen

Einzelfall anhand von Sinn und Zweck der Auslegung zu bestimmen, der auch eine
Rechtsschutzfunktion fur Betroffene zukommt. Gutachten sind daher auszulegen, wenn
ohne ihre Kenntnis der mit der Auslegung verfolgte Anstol3 zur Erhebung sachkundiger

Einwendungen verfehlt wirde (Rn. 27).

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite sowie Twitter (@LA_Bayern) eingestellt.
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2. Im Normsetzungsverfahren einer Wasserschutzgebietsverordnung gehdrt die Behand-
lung in Betracht kommender Standortalternativen regelmafidig zum Gegenstand der
auszulegenden Unterlagen. Dies gilt auch im Falle des Weiterbetriebs eines vorhande-
nen, wasserrechtlich genehmigten Standorts, bei dem eine Alternativenprifung nicht
von vornherein unterbleiben darf. Um der Rechtsschutzfunktion der Auslegung gerecht
zu werden, bedarf es keiner detaillierten Unterlagen zu einzelnen Standorten, wohl aber
einer kurzen Erlauterung, welche Alternativstandorte gepruft wurden und weshalb diese

— ggf. im Rahmen einer vorgezogenen Grobanalyse — verworfen wurden (Rn. 29, 31).

3. Auszulegen sind insbesondere auch Unterlagen mit Aussagen Uber die Schutzfahigkeit
des Wasservorkommens sowie zum Bedarfsnachweis (Rn. 33 und 35).

4. Gegenstand der Erérterung nach Art. 73 Abs. 3 Satz 1 BayWG i.V.m. Art. 73 Abs. 6
Satz 1 BayVwVf{G sind nicht nur die ausgelegten Unterlagen und die dagegen erhobe-
nen Einwendungen, sondern insgesamt die mal3geblichen Entscheidungsgrundlagen.
Fur die Auslegung des Art. 73 Abs. 6 Satz 1 BayVwVfG ist die grundrechtsschitzende
Funktion des Verfahrensrechts zu beachten. Diese verlangt, dass Betroffene substanti-
ell, d.h. hinreichend problemorientiert, auf die Erérterung Einfluss nehmen kénnen
(Rn. 37 und 44).

5. Das gerichtliche Normenkontrollverfahren kann die grundrechtsschiitzende Funktion
des Anhoérungsverfahrens nicht ersetzen. Die Gewahrung rechtlichen Gehors im Nor-
menkontrollverfahren kann nicht gleichgesetzt werden mit der Moglichkeit, vor Normer-
lass auf die behordliche Entscheidungsfindung substantiell Einfluss zu nehmen. Dies
gilt insbesondere mit Blick auf die erheblichen Beurteilungsspielrdume der Behérde z.B.
bei der Auslbung eines ,administrativen Vereinfachungsspielraums® bei der Schutzge-

bietsabgrenzung oder bei der Bewertung etwaiger Standortalternativen (Rn. 45).

6. Folge eines nicht geheilten Verfahrensfehlers ist grundsétzlich die Unwirksamkeit der
Wasserschutzgebietsverordnung. Spezielle Vorschriften fir die Unbeachtlichkeit von
Verfahrensfehlern existieren insoweit nicht. Spezialgesetzliche Vorschriften zur Planer-
haltung aus anderen Rechtsbereichen (z.B. in 88 214 ff. BauGB) kdnnen weder ent-

sprechend noch ,orientierungshalber® herangezogen werden. Art. 46 BayVwVf{G findet



keine Anwendung (Rn. 46 - 50).

7. Die Verletzung von grundrechtssichernden Beteiligungsregelungen im Normsetzungs-
verfahren fuhrt jedoch dann nicht zur Nichtigkeit der angegriffenen Norm, wenn von
vornherein ausgeschlossen werden kann, dass diese ohne den Verfahrensfehler einen
anderen Inhalt hatte (Rn. 51).

Hinweise:

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) setzt sich in der vorliegenden Ent-
scheidung vertieft mit den Anforderungen und Zielsetzungen des Anhdrungsverfahrens vor
Erlass einer Wasserschutzgebietsverordnung sowie den sich anschlie3enden (Folge-)
Fragen einer moglichen Heilung von Verfahrensfehlern und deren Beachtlichkeit fur die

Wirksamkeit der Verordnung auseinander.

Da diese Fragen mit den materiellen Anforderungen an eine rechtmalflige Wasserschutz-
gebietsverordnung verzahnt sind, enthalt die Entscheidung in gré3erem Umfang auch

Aussagen zu den Anforderungen an die Prifung von Dargebotsalternativen.

Fur die Frage, welche Unterlagen im Normsetzungsverfahren fur eine Wasserschutzge-
bietsverordnung ausgelegt werden muissen, tbernimmt der BayVGH zuné&chst im Aus-
gangspunkt die umfangreiche Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des
Bundesverwaltungsgerichts zum originar in Art. 73 BayVwVfG/8 73 VwV{G geregelten An-
horungsverfahren im Planfeststellungsrecht (Rn. 27). Erstmals in dieser Tiefe arbeitet der
BayVGH dann in den Rn. 29 — 35 mit Blick auf die Rechtsschutzfunktion der Auslegung
heraus, dass hydrogeologische Basisgutachten, eine Kurzdarstellung geprifter Darge-

botsalternativen und ein nachvollziehbarer Bedarfsnachweis regelmafiig auszulegen sind.

Hinsichtlich einer denkbaren Heilung von Verfahrensfehlern stellt der BayVGH in Rn. 44
und 45 die dem Anhoérungsverfahren zukommende grundrechtssichernde Bedeutung
(sog. Grundrechtsschutz durch Verfahren) in den Mittelpunkt. Der BayVGH leitet daraus
ab, dass nach Erlass der Verordnung eine Heilung allein durch die Durchfihrung eines
Normenkontrollverfahrens nicht méglich ist. Dafiir sprechen die unterschiedlichen Einwir-
kungsmaglichkeiten fur Betroffene im Normsetzungsverfahren auf der einen und die nach-

folgend wegen bestehender behdordlicher Beurteilungsspielrdume eingeschrankten Kon-



trollmdglichkeiten fur das Gericht auf der anderen Seite. Stellt die Behdrde demgegenuiber
noch wahrend des Normsetzungsverfahrens selbst Verfahrensfehler fest, kann sie diese
gof. heilen. Mal3geblich ist insoweit, dass das Ziel der Verfahrensregelung durch die
Nachholung erreicht wird (vgl. dazu exemplarisch die Mdglichkeit der nachtraglichen Ein-

raumung einer substantiellen Erdrterung in Rn. 42).

Fehlerfolge eines festgestellten Verfahrensverstol3es ist grundsatzlich die Unwirksamkeit
der Wasserschutzgebietsverordnung. Der BayVGH stellt dazu in Rn. 47 ff. klar, dass es
insoweit keine spezialgesetzlichen Fehlerfolgenregelungen gibt und insbesondere auch
keine analoge oder sonstige orientierende Anwendung von Vorschriften zur Normerhal-
tung aus anderen Rechtsbereichen mdglich ist. Damit folgt der BayVGH ausdriicklich nicht
dem diesbeziiglichen Ansatz des OVG Rheinland-Pfalz (Urteil vom 02.08.2018,

Az. 1 C 11685/16, juris Rn. 53). Der BayVGH greift dann aber dennoch eine Rechtspre-
chung des fruher fir das Wasserrecht zustéandigen 22. Senats auf, der ein berechtigtes
Interesse an der Normerhaltung bei Wasserschutzgebietsverordnungen in eng umrissenen
Grenzen mehrfach im Grundsatz anerkannt hat. Eine dogmatische Herleitung war damals
nicht erfolgt, der BayVGH sieht diese nun in der (nur) dienenden Funktion des Verfahrens-
rechts und der im Einzelfall ggf. fehlenden Mdglichkeit eines Durchschlagens des Verfah-
rensfehlers auf das Ergebnis, so dass unter diesem Blickwinkel auch eine Grundrechtsver-
letzung des Betroffenen ausscheidet. Die Verletzung von grundrechtssichernden Beteili-
gungsregelungen im Normsetzungsverfahren fuhrt daher nach der Linie des BayVGH (in
Anlehnung an Rechtsprechung des BVerfG) dann nicht zur Nichtigkeit der angegriffenen
Norm, wenn von vornherein ausgeschlossen werden kann, dass diese ohne den Verfah-

rensfehler einen anderen Inhalt hatte.

Hinsichtlich der Bezlige ins materielle Recht bestatigt der BayVGH in der Rn. 29 zunachst
als Ausgangspunkt die frihere Rechtsprechung des 22. Senats (vgl. BayVGH, Urteil vom
29.12.2011, Az. 22 N 08.190, juris Rn. 49), wonach auch im Falle des Weiterbetriebs ei-
nes vorhandenen, wasserrechtlich genehmigten Standorts, eine Alternativenprifung nicht
von vornherein unterbleiben darf. Damit klart der Senat den diesbezlglichen, noch in sei-
ner Entscheidung vom 28.08.2019 (Az. 8 N 17.523, juris Rn. 128) offen gelassenen Mei-
nungsstreit und folgt nicht der Linie der in der genannten Fundstelle zitierten drei anderen
Oberverwaltungsgerichte. Diese Klarstellung ist fiir die Praxis von grof3er Bedeutung.

Die weiteren Bezuge auf die Prifung von Dargebotsalternativen liegen auf der Linie der



bisherigen Rechtsprechung des BayVGH. Dies betrifft insbesondere das Bestehen von
behdordlichen Beurteilungsspielrdumen des Normgebers bei der Bewertung etwaiger
Standortalternativen (Rn. 45), die Erh6hung der Anforderungen an die Alternativenprifung
bei eingeschrankter Schutzfahigkeit des Wasservorkommens (Rn. 33) und die Méglichkeit
eines Ausscheidens von Alternativen auf der Ebene einer vorgezogenen Grobanalyse,
ohne dass diese in die eigentliche Auswahlentscheidung einzubeziehen sind (Rn. 31 zu
BayVGH, Urteil vom 28.08.2019, Az. 8 N 17.523, juris Rn. 131 ff.). Die letztgenannte Ent-
scheidung zieht der BayVGH dann auch in den Rn. 54 und 55 heran. Hier geht es um die
Fragen, ob die ErschlieBung von Teilkontingenten tGberhaupt eine in der Alternativenpri-
fung zu betrachtende ,gleichwertige Alternative® darstellen kann und ob die Alternative
,<Zulieferung“ als ,aliud“ gegenuber dem eigenen Konzept ebenfalls von vornherein aus der
Alternativenprifung ausgeschlossen werden kann. Wir weisen darauf hin, dass das Urteil
vom 28.08.2019 mit Nichtzulassungsbeschwerden angegriffen wurde und daher noch
nicht rechtskraftig ist. Die beiden Fragestellungen kénnten aus dem Blickwinkel der Eigen-
tumsbetroffenheit heraus je nach Fallkonstellation ggf. auch kritisch zu beurteilen sein.
Beeinflusst wird der Umgang mit der Alternative ,Zulieferung“ im vorliegenden konkreten
Fall zudem durch die eingeschrankte Schutzfahigkeit des Wasservorkommens, so dass
diese nach dem BayVGH in jedem Fall zumindest ,erérterungswurdig“ war. Denn die fur
die Fortfuhrung einer vorhandenen Wassergewinnungsanlage sprechenden Belange ver-
lieren nach der bereits oben genannten Rechtsprechung des BayVGH umso mehr an

Durchschlagskraft, je geringer die Schutzfahigkeit des Wasservorkommens ist.

Hofler
Landesanwalt
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GroRes

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

Im Namen des Volkes

In der Normenkontrollsache
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Freistaat Bayern,

vertreten durch:
Landesanwaltschaft Bayern,
Ludwigstr. 23, 80539 Minchen,

beigeladen:
1. Stadt Lichtenfels,
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2. Deutsche Rentenversicherung
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- Antragsgegner -
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Wasserschutzgebietsverordnung,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 8. Senat,

durch die Vorsitzende Richterin am Verwaltungsgerichtshof Muller,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Frieser,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Meier

ohne mindliche Verhandlung am 8. April 2020
folgendes
Urteil:

|. Die Verordnung des Landratsamts Lichtenfels Uber das Wasser-
schutzgebiet auf dem Gebiet der Stadte Bad Staffelstein und Lichten-
fels, Landkreis Lichtenfels fur die offentliche Wasserversorgung der
Stadtwerke Lichtenfels und der Rehabilitationsklinik Lautergrund
Schwabthal vom 15. Oktober 2015, bekanntgemacht im Amtsblatt
des Landkreises Lichtenfels vom 3. November 2015, wird fur unwirk-
sam erklart.

II. Der Antragsgegner tragt die Kosten des Verfahrens. Die Beigelade-
nen tragen ihre aul3ergerichtlichen Kosten selbst.

lll. Das Urteil ist im Kostenpunkt vorlaufig vollstreckbar. Der Antrags-
gegner darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinter-
legung in Hohe des zu vollstreckenden Betrags abwenden, wenn

nicht die Antragsteller vorher Sicherheit in gleicher H6he leisten.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Gegenstand des Normenkontrollverfahrens ist die Verordnung des Landratsamts
Lichtenfels Uber das Wasserschutzgebiet auf dem Gebiet der Stadte Bad Staffelstein



und Lichtenfels, Landkreis Lichtenfels, fur die o6ffentliche Wasserversorgung der
Stadtwerke Lichtenfels und der Rehabilitationsklinik Lautergrund Schwabthal vom
15. Oktober 2015. Die am 3. November 2015 im Amtsblatt des Landkreises Lichten-
fels bekanntgemachte Verordnung ist am 10. November 2015 in Kraft getreten.

Das Schutzgebiet bezweckt die Sicherung der 6ffentlichen Wasserversorgung aus
den vier Schwabtalquellen und der Ddritzquelle (alle FINr. **  Gemarkung
Schwabthal) sowie der Versorgung der Rehabilitationsklinik Lautergrund und der
Stadteile Schwabthal und End der Stadt Bad Staffelstein aus der Tiefenthalquelle
(FINr. *****) Es gliedert sich in zwei Fassungsbereiche (W 1), drei engere (W II) und
eine weitere Schutzzone (W Ill). Es |0st zwei frihere Wasserschutzgebiete aus den
Jahren 1972 und 1975 ab, die in dstlicher Richtung deutlich erweitert werden.

Die Antragsteller zu 1 (Az. 8 N 16.2210) und 3 (Az. 8 N 16.2212) sind Eigentumer
landwirtschaftlich genutzter Grundstiicke im Wasserschutzgebiet (Schutzzonen 1l und
lII). Der Antragsteller zu 2 (Az. 8 N 16.2211) betreibt einen biologisch gefiihrten
Milchviehbetrieb mit gepachteten Betriebsflachen im Schutzgebiet.

Das Landratsamt bewilligte der Beigeladenen zu 1 mit wasserrechtlichem Bescheid
vom 14. Januar 2004 die Entnahme von 45 |/s aus den vier Schwabthalquellen sowie
7 lIs aus der Déritzquelle (maximale Jahresentnahme 1.200.000 m®). Mit Bescheid
vom 4. April 2005 erhielt die Beigeladene zu 2 die Bewilligung zur Entnahme von
7.5 I/s aus der Tiefenthalquelle (maximale Jahresentnahme 85.000 m3).

Am 7. Februar 2006 beantragten die Beigeladenen die Neuausweisung eines ge-
meinsamen Wasserschutzgebiets. Der Antrag basiert auf Unterlagen zu friheren
Antragen aus den Jahren 1992 und 1994, die an neue Erkenntnisse und Gegeben-
heiten angepasst wurden. Das Landratsamt beendete diese Verfahren ohne Verord-
nungserlass; am 22. April 1996 hatte ein ErGrterungstermin stattgefunden.

Der Verordnungsentwurf mit Lageplan und die Antragsunterlagen wurden bei der
Stadt Bad Staffelstein vom 12. Dezember 2007 bis 14. Januar 2008 und bei der
Stadt Lichtenfels vom 7. Marz bis 7. April 2008 ausgelegt. Der Rechtsvorganger des
Antragstellers zu 1 und die Antragsteller zu 2 und 3 erhoben beim Landratsamt in-
nerhalb der Einwendungsfrist (am 3., 9. und 28.1.2008) Einwendungen.

Am 27. Oktober 2011 fand ein Erérterungstermin statt. Der Fachbeistand der Antrag-
steller riigte u.a. das Fehlen von Bedarfsnachweis und Alternativenprifung. Der Ver-
treter der Beigeladenen zu 1 und des Wasserwirtschaftsamts verwiesen auf die Pri-
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fung im wasserrechtlichen Verfahren fur die Grundwasserentnahmen. Den Antrag
des Fachbeistands der Antragsteller, sofort Akteneinsicht in diese Unterlagen zu
nehmen, lehnte der Verhandlungsleiter als ,nicht ausschlaggebend oder zielfihrend*
ab; Akteneinsicht werde zu einem spéateren Zeitpunkt gewahrt. Der Vertreter des
Wasserwirtschaftsamts gab an, eine alternative Versorgung sei nicht vorhanden; ins-
besondere habe die Fernwasserversorgung keine Kapazitaten mehr. Der Wasserbe-
darf der 6ffentlichen Wasserversorgung sei zudem vorrangig aus ortsnahen Wasser-
vorkommen zu decken. Der Fachbeistand der Antragsteller beantragte die Durchfih-
rung eines weiteren Erdrterungstermins auf Grundlage aktueller Unterlagen.

Das Landratsamt forderte die Beigeladenen mit Schreiben vom 3. Juli 2012 auf, er-
ganzend darzulegen, ob eine sich aufdrangende alternative Wasserversorgungsmaog-
lichkeit vorhanden sei und einen Bedarfsnachweis (Bedarfsprognose) einschlief3lich
Bilanzierung der Grundwasserneubildung zu erstellen. Der Nachtrag zum wasser-
rechtlichen Antrag vom 5. Februar 2013, erstellt durch das Ingenieurbiro fir Geo-
technik und Umwelt GmbH **xkikk sk % wkkxkk - getzt sich damit auseinander. Die
Antragsteller wurden hierzu nicht beteiligt.

Mit Schreiben vom 4. November 2015 teilte das Landratsamt den Antragstellern die
Zurickweisung ihrer Einwendungen mit.

Die Antragsteller machen zur Begrundung ihrer am 2. November 2016 eingereichten
Normenkontrollantrage Verfahrensfehler geltend. Bei der Auslegung hétten erforder-
liche Unterlagen zum Bedarfsnachweis und zur Alternativenprtfung gefehlt. Auch die
nachgereichten Unterlagen seien nicht substanziiert erortert worden, weil das Land-
ratsamt diese weder zuganglich gemacht noch eine Mdglichkeit zur Stellungnahme
eingeraumt habe. Die Quellen seien infolge ungiinstiger Untergrundverhaltnisse und
hoher GrundwasserflieRgeschwindigkeiten nur eingeschrankt schitzbar; in Rohwas-
serproben seien im Zeitraum von 2000 bis 2011 mikrobiologische Grenzwertliber-
schreitungen (coliforme Keime und E.coli) dokumentiert. Die Alternativenprufung sei
unzureichend; unklar sei, ob alle verfigbaren Versorgungsanlagen geprift worden
seien und ob deren Entnahmemengen erhdht werden konnten. Die Moglichkeit, sich
von benachbarten Wasserversorgern oder der Fernwasserversorgung Oberfranken
(FWO) versorgen zu lassen oder die Quellen durch neue Brunnen zu ersetzen, sei
nicht ausreichend gepruft worden. Die Begrenzung des Einzugsgebiets und der
Schutzzonen sei fragwirdig. Markierungsversuche belegten zwar einen Zufluss von
Osten (mit Ost-Nordost und Ost-Stdost), nicht aber von Suden. Auf die mit Gutach-
ten des Geowissenschaftlichen Buros Dr. H**x*xxxx *xxk yom 14. November 2011
vorgetragenen Einwande wurde Bezug genommen.
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Die Antragsteller beantragen,

die Verordnung des Landratsamts Lichtenfels tGber das Wasserschutzgebiet auf
dem Gebiet der Stadte Bad Staffelstein und Lichtenfels, Landkreis Lichtenfels,
fur die offentliche Wasserversorgung der Stadtwerke Lichtenfels und der Reha-
bilitationsklinik Lautergrund Schwabthal vom 15. Oktober 2015, bekanntge-
macht im Amtsblatt des Landkreises Lichtenfels vom 3. November 2015, fir
unwirksam zu erklaren.

Der Antragsgegner beantragt,

den Antrag abzulehnen.

Die Anstol3funktion der Auslegung des Verordnungsentwurfs mit Lageplanen sei er-
reicht worden, auch wenn weder ein Bedarfsnachweis noch eine Alternativenprifung
ausgelegen hatten. Der Nachtrag habe nicht dazu geflihrt, dass der ausgelegte Ver-
ordnungsentwurf inhaltlich ge&dndert worden sei; eine erneute Auslegung oder Betei-
ligung sei deshalb nicht notwendig gewesen. Die Erforderlichkeit einer Alternativen-
prufung an bestehenden Brunnenstandorten werde von verschiedenen Obergerich-
ten verneint; zumindest seien daran geringere Anforderungen zu stellen. Vorliegend
sei die Alternativenpriifung jedenfalls nachgeholt worden. Die Antragsteller hatten
dies nicht substanziiert in Zweifel gezogen; ergiebige und zumutbare Versorgungs-
maoglichkeiten seien nicht erkennbar. Ein Mosaik aus unterschiedlichsten Versor-
gungsvarianten (z.B. Erh6hung der Wasserenthahme aus bestehenden Anlagen,
Teilversorgung uber Fernwasser, neue Brunnenbohrungen) sei fir den Wasserver-
sorger unzumutbar. Die Folge wéare eine Vielzahl neuer Betroffener, die wiederum
auf die bestehende Versorgung durch die ergiebigen Quellen verweisen wirden. Die
Erschlielung neuer Brunnen — ihre Realisierbarkeit vorausgesetzt — kdnnte viele
Jahre dauern; in der Zwischenzeit musste die gegenwartige Trinkwasserversorgung,
dem das gegenstandliche Wasserschutzgebiet dient, weitergefuhrt werden.

Die Beigeladenen stellen keinen Antrag.

Alle Beteiligten haben schriftsatzlich ihr Einverstandnis mit einer Entscheidung ohne
mundliche Verhandlung erklart.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der
beigezogenen Behdrdenakten und der Gerichtsakten Bezug genommen.
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Entscheidungsgrinde:

Der Senat entscheidet tUber die Normenkontrollantrage der drei Antragsteller nach
8§ 101 Abs. 2 VwWGO ohne miundliche Verhandlung. Alle Beteiligten haben hierzu
schriftlich ihr Einverstandnis erklart; diese Erklarung kann auch durch einen nicht von
einem Prozessbevollméachtigten im Sinne des § 67 Abs. 4 Satz 1 VwGO vertretenen
Beteiligten wirksam abgegeben werden (vgl. BVerwG, U.v. 28.4.1981 — 2 C 51.78 —
NJW 1981, 2136 = juris Rn. 17; Dolderer in Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018,
§ 101 Rn. 21).

Die zulassigen Normenkontrollantrage sind begrindet. Das Normsetzungsverfahren
leidet an einem Verfahrensfehler, der zur Unwirksamkeit der Verordnung fuhrt.

A. Die Normenkontrollantrage sind zulassig, insbesondere statthaft (8 47 Abs. 1 Nr. 2
VWGO, Art. 5 Satz 1 AGVwWGO). Die Antragsteller sind antragsbefugt (8 47 Abs. 2
Satz 1 VwGO). Die Antragsteller zu 1 und 3 machen geltend, als Eigentimer im Gel-
tungsbereich der Verordnung liegender Grundstiicke von rechtswidrigen Nutzungs-
beschrankungen betroffen zu sein. Dies genugt fur ihre Antragsbefugnis (BayVGH,
U.v. 28.8.2019 — 8 N 17.523 — W+B 2019, 244 = juris Rn. 23; U.v. 29.12.2011 - 22 N
08.190 — BayVBI 2012, 500 = juris Rn. 13). Der Antragsteller zu 2 ist als P&chter im
Schutzgebiet liegender Grundstiicke ebenfalls antragsbefugt. Denn er macht eigene
abwagungsrelevante Belange geltend, weil er die Pachtflachen weiterhin fir seinen
biologisch gefuhrten Milchviehbetrieb nutzen will (BVerwG, U.v. 5.11.1999 — 4 CN
3.99 — BVerwGE 110, 36 = juris Rn. 17; OVG NW, U.v. 25.9.2017 — 2 D 18/16.NE —
juris Rn. 40; Hoppe in Eyermann, VwWGO, 15. Aufl. 2019, § 47 Rn. 50).

Die Jahresfrist des 8§ 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO ist eingehalten.

B. Die Normenkontrollantrage sind begrindet.

Das Normsetzungsverfahren leidet an einem Verfahrensfehler. Das Anhdrungsver-
fahren nach 8§ 51 WHG, Art. 73 Abs. 3 Satz 1 BayWG i.V.m. Art. 73 Abs. 2 bis 8
BayVwVfG wurde nicht den gesetzlichen Anforderungen entsprechend durchgefihrt;

dieser Verfahrensfehler fuhrt zur Unwirksamkeit der Verordnung.

1. Fehler bei der Bekanntmachung der Auslegung sind nicht erkennbar. Den in der
Verfahrensakte fehlenden Nachweis einer ordnungsgemaflen Bekanntmachung im
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Stadtgebiet von Bad Staffelstein, auf die sich die Antragsteller berufen, hat der An-
tragsgegner durch Vorlage einer Kopie des Anschlags an der dortigen Amtstafel
nachgeholt (vgl. Gerichtsakte 8 N 16.2210 S. 77). Die Art und Weise der Bekanntma-
chung richtet sich nach dem einschlagigen Orts- und Landesrecht (BVerwG, U.v.
23.4.1997 — 11 A 7.97 — BVerwGE 104, 337 = juris Rn. 34). Da beide Stadte, in de-
nen der Schutzgebietsvorschlag auszulegen war, im maf3geblichen Zeitpunkt kein
Amtsblatt unterhielten, konnte die Bekanntmachung durch Anschlag an der Amtstafel
erfolgen (Art. 27 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Art. 26 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 GO).

2. Die ausgelegten Unterlagen waren aber unvollstandig.

2.1 Gegenstand der Auslegung ist der ,Plan“ (Art. 73 Abs. 3 Satz 1 BayWG i.vV.m.
Art. 73 Abs. 3 Satz 1 BayVwVfG). Der Umfang der auszulegenden Unterlagen ist im
jeweiligen Einzelfall anhand von Sinn und Zweck der Auslegung zu bestimmen. Die-
se dient nicht nur einer friihzeitigen Information der Offentlichkeit; ihr kommt auch
eine Rechtsschutzfunktion zu, weil ein Betroffener auf Grundlage der ausgelegten
Unterlagen entscheiden kann und gegebenenfalls — bei sonst drohender Praklusion —
auch entscheiden muss, ob und mit welchen Argumenten er sich gegen das Vorha-
ben wenden sollte (BVerfG, B.v. 24.10.2017 — 1 BvR 1026/13 — NVwZ 2018, 573 =
juris Rn. 58; B.v. 20.12.1979 — 1 BvR 385/77 — BVerfGE 53, 30 = juris Rn. 66). Die
Betroffenen sollen durch sie in die Lage versetzt werden, Einwendungen zu erheben,
die zumindest in groben Zugen erkennen lassen, welche Rechtsguter sie als gefahr-
det ansehen und welche Beeintrachtigungen sie befirchten (BVerfG, B.v. 8.7.1982 —
2 BVR 1187/80 — BVerfGE 61, 82 = juris Rn. 95). Die ausgelegten Unterlagen mus-
sen es ihnen zudem grundsétzlich auch ermdglichen, die Erforderlichkeit des Vorha-
bens infrage zu stellen und die Behdrde dadurch zu einer Prifung zu veranlassen
(BVerwG, U.v. 12.12.1996 — 4 C 29.94 — BVerwGE 102, 331 = juris Rn. 30; U.v.
3.3.2011 — 9 A 8.10 — BVerwGE 139, 150 = juris Rn. 22; Ziekow, VWV{G, 3. Aufl.
2013, 8 73 Rn. 30). Ausfiuihrungen, die wissenschaftlich-technischen Sachverstand
erfordern, werden von den Betroffenen im Verwaltungsverfahren nicht verlangt.
Dementsprechend muss die Auslegung nicht alle Unterlagen umfassen, die moglich-
erweise zur vollstandigen Beurteilung der Rechtmafigkeit der Planung erforderlich
sind, sondern kann sich auf solche beschranken, deren der Einzelne bedarf, um ,als
Laie“ den Grad seiner Betroffenheit abschatzen und sich das Interesse, Einwendun-
gen zu erheben, bewusst machen zu kénnen (BVerwG, U.v. 15.2.2018 -9 C 1.17 —
BVerwGE 161, 180 = juris Rn. 32; U.v. 3.3.2011 — 9 A 8.10 — BVerwGE 139, 150 =
juris Rn. 19). Ob dazu auch Gutachten gehdren, beurteilt sich nach den Gegebenhei-
ten des Einzelfalles. Gutachten sind auszulegen, wenn ohne ihre Kenntnis der mit
der Auslegung bezweckte Anstof3 zur Erhebung sachkundiger Einwendungen ver-
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fehlt wirde (BVerwG, U.v. 3.4.2019 — 4 A 1.18 — NVwZ 2019, 1213 = juris Rn. 16;
U.v. 3.3.2011 — 9 A 8.10 — BVerwGE 139, 150 = juris Rn. 19; U.v. 8.6.1995 - 4 C
4.94 — BVerwGE 98, 339 = juris Rn. 18).

2.2 Ausgehend davon erweisen sich die ausgelegten Unterlagen als unvollstandig.
Informationen Uber Alternativstandorte fehlten, weil eine Alternativenprifung — wie
das Wasserwirtschaftsamt selbst einrdumt (vgl. Stellungnahme vom 11.9.2018 S. 5)
— bis dahin unterblieben war. Zudem hat es das Landratsamt verfahrensfehlerhaft
versaumt, das hydrogeologische Gutachten des Geologischen Instituts Dr. N*** ***x
(im Folgenden Dr. N.) vom 23. August 1991 (,Basisgutachten®) auszulegen.

2.2.1 Die Behandlung in Betracht kommender Standortalternativen gehort regelma-
Big zum Gegenstand der auszulegenden Unterlagen. Dies gilt auch im Fall des Wei-
terbetriebs eines vorhandenen, wasserrechtlich genehmigten Standorts, bei dem ei-
ne Alternativenprifung nicht von vorneherein unterbleiben darf (BayVGH, U.v.
29.12.2011 — 22 N 08.190 — BayVBI 2012, 500 = juris Rn. 49; Breuer/Garditz, Offent-
liches und privates Wasserrecht, 4. Aufl. 2017, Rn. 1082; a.A. OVG RhPf, U.v.
8.10.2015 — 1 C 10843/13 — juris Rn. 32; VGH BW, U.v. 24.3.2014 — 3 S 280/10 —
juris Rn. 80; Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 51 Rn. 28).

Bei der Auslegung muss der Verordnungsgeber das Wohl der Allgemeinheit prazisie-
ren und die Erforderlichkeit der Festsetzung des Wasserschutzgebiets darlegen. Dies
erfordert regelmaRig auch eine Auseinandersetzung mit Standortalternativen, die in
der Erlauterung anzugeben sind (vgl. 8 5 Nr. 5 Buchst. a der Verordnung tber Plane
und Beilagen in wasserrechtlichen Verfahren — WPBV — vom 13.3.2000 [GVBI.
S. 156, BayRS 753-1-6-U], die zuletzt durch Verordnung vom 20.10.2010 [GVBI.
S. 727] geé&ndert worden ist). Damit erhalten die von einer Schutzgebietsausweisung
Betroffenen die Gelegenheit, Einwendungen auch gegen die Standortwahl zu erhe-
ben. Dies ist substanziell nur mdglich, wenn die Planungsbehdrde naheliegende
Standortalternativen, die ihr bekannt sind, zumindest in ihren Grundzugen darlegt. Es
ware eine Verkurzung des Anhorungs- und Erorterungsverfahrens, wenn sich die
Behorde darauf beschranken durfte, nur den in Aussicht genommenen Standort einer
Wassergewinnungsanlage darzustellen. Eine effektive Problembehandlung verlangt,
dass die von der Schutzgebietsfestsetzung Betroffenen in geeigneter Weise erfahren
konnen, welche andere Losungen erwogen worden sind (BVerwG, U.v. 12.12.1996 —
4 C 29.94 — BVerwGE 102, 331 = juris Rn. 30). Erst dadurch werden sie in die Lage
versetzt, die Erforderlichkeit der Schutzgebietsausweisung unter dem Aspekt der
Standortauswahl zumindest in groben Ziigen in Frage zu stellen und die Behorde
dadurch zu einer Prifung zu veranlassen (BVerwG, U.v. 3.3.2011 — 9 A 8.10 —
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BVerwGE 139, 150 = juris Rn. 22).

Die Auslegung von Unterlagen zur Alternativenprifung war im vorliegenden Fall auch
nicht entbehrlich, weil keine Alternative nahegelegen oder sich aufgedréangt héatte
(BVerwG, U.v. 12.12.1996 — 4 C 29.94 — BVerwGE 102, 331 = juris Rn. 30 und 34).
Zwar kann die Information zu ungeeigneten Alternativstandorten entbehrlich sein,
wenn sie zur Ansto3wirkung nichts beitragt (BVerwG, U.v. 24.11.2004 — 9 A 42.03 —
juris Rn. 30). Im vorliegenden Sachverhalt waren die Antragsteller aber mangels jeg-
licher Informationen zur Alternativenprifung von vornherein aul3er Stande, sachkun-
dige Einwendungen gegen die Standortauswahl zu erheben. Denn aus den ausge-
legten Unterlagen war nicht zu ersehen, welche Alternativstandorte zur Auswahl ge-
standen hatten. Um der Rechtsschutzfunktion der Auslegung gerecht zu werden, héat-
te es keiner detaillierten Unterlagen zu einzelnen Standorten bedurft, wohl aber einer
kurzen Erlauterung, welche Alternativstandorte gepruft wurden und weshalb diese —
ggf. im Rahmen einer vorgezogenen Grobanalyse (vgl. hierzu BayVGH, U.v.
28.8.2019 — 8 N 17.523 — W+B 2019, 244 = juris Rn. 131 ff.) — verworfen wurden.

Dem wurde durch die ausgelegten Antragsunterlagen nicht gentgt. Im Zeitpunkt der
Einleitung des Anhorungsverfahrens lag keine Alternativenprifung vor. Auch die gut-
achterliche Stellungnahme des Geologischen Instituts Dr. N. vom 29. Juli 1996, die
sich mit der Realisierbarkeit neuer Brunnen im Osten der Quellen befasst, hat das
Landratsamt nicht ausgelegt, obwohl sich die Vertreter von Wasserwirtschaftsamt
und der Beigeladenen zu 1 im Erorterungstermin offenbar hierauf bezogen haben
(vgl. Niederschrift Uber den Erdrterungstermin S. 5).

2.2.2 Verfahrensfehlerhaft nicht ausgelegt wurde auch das hydrogeologische Gut-
achten des Geologischen Instituts Dr. N. vom 23. August 1991 (,Basisgutachten®),
auf das sich der Antrag der Beigeladenen maf3geblich stlitzt. Anlage 4 der Antrags-
unterlagen (aktualisierte Fassung der hydrogeologischen Bestimmung der Schutzge-
bietsgrenzen, vgl. Ordner Antragsunterlagen S. 14 ff.) setzt die Kenntnis dieses Gut-
achtens ausdricklich voraus (vgl. dort S. 3) und nimmt hierauf an vielen Stellen in-
haltlich verweisend Bezug (vgl. dort S. 4-7). Das nicht ausgelegte ,Basisgutachten”
enthélt Inhalte, die erforderlich sind, um den Betroffenen ihr Interesse, Einwendun-
gen zu erheben, bewusst zu machen und es ihnen zu ermdglichen, die Erforderlich-
keit des Vorhabens zumindest in groben Ziigen infrage zu stellen. Dies gilt insbeson-
dere fur die gutachterliche Beschreibung der Verhdltnisse im geschitzten Karst-
grundwasserleiter und der dortigen unginstigen Untergrundbeschaffenheit (vgl. dort
S. 28f1., 331.), die den ausgelegten Unterlagen so nicht zu entnehmen sind. Be-
troffene hatten diese Angaben benétigt, um sich bewusst zu werden, dass das Was-
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servorkommen nur eingeschrankt schutzfahig ist, sodass die Inanspruchnahme ihres
Eigentums im Hinblick auf etwaige Standortalternativen angreifbar sein konnte. Die
Bedeutung dieser gutachterlichen Aussagen wird auch durch die farbliche Hervorhe-
bung der Passagen auf dem Exemplar des Gutachtens in der Verfahrensakte des
Wasserwirtschaftsamts belegt (vgl. Ordner LIF 4532.1+5 - 1992). Je geringer die
Schutzfahigkeit eines Wasservorkommens ist, desto starker tritt — auch fur ,juristi-
sche Laien” — die Frage nach zumutbaren Alternativen in den Vordergrund (vgl.
BayVGH, U.v. 12.7.2018 — 8 N 16.2439 — juris Rn. 51; U.v. 29.12.2011 — 22 N
08.190 — BayVBI 2012, 500 = juris Rn. 47). Dass die Betroffenen anhand der ausge-
legten Unterlagen nicht in der Lage waren, die Standortauswahl sachgerecht einzu-
schatzen, zeigt auch der Umstand, dass keiner der Antragsteller eine Einwendung
mit dieser Zielrichtung erhoben hat.

Die Auslegung des ,Basisgutachtens” vom 23. August 1991 hatte auch nicht unter-
bleiben durfen, wenn dieses im Rahmen des friheren Antrags auf Schutzgebiets-
ausweisung vom 7. Oktober 1994 ausgelegt worden sein sollte. Das ergibt sich
schon daraus, dass nicht angenommen werden kann, dass sich seit der damaligen
Auslegung keine neuen Betroffenheiten (z.B. durch Eigentumswechsel oder Neuver-
pachtung), ergeben haben.

2.2.3 Ob sich ein Verfahrensfehler dariber hinaus aus dem Fehlen eines nachvoll-
ziehbaren Bedarfsnachweises (vgl. Bayerisches Landesamt fur Umwelt, Merkblatt
Nr. 1.2/7, Stand: 1.1.2010, S. 3) ergibt, kann dahinstehen. Da die Antragsteller die
hierzu nachgereichte Unterlage (Nachtrag vom 5.2.2013 S. 12 ff.) im Gerichtsverfah-
ren nicht angegriffen haben, ist auch nicht erkennbar, inwiefern ihnen diesbeztiglich
die Erhebung substanzieller Einwendungen abgeschnitten worden sein kdnnte.

3. Im Erorterungstermin am 27. Oktober 2011 fehlte es an einer hinreichend sub-
stanziellen Erdrterung der Aspekte ,Alternativenprifung® und ,Bedarfsnachweis®.

3.1 Nach Art. 73 Abs. 3 Satz 1 BayWG i.V.m. Art. 73 Abs. 6 Satz 1 hat die Anho-
rungsbehoérde — hier das fur den Verordnungserlass zustandige Landratsamt — die
rechtzeitig erhobenen Einwendungen gegen den Plan — hier die Verordnung — und
die Stellungnahmen der Behorden hierzu mit dem Trager des Vorhabens, den Be-
horden, den Betroffenen sowie den Personen, die Einwendungen erhoben haben, zu
erdrtern. Gegenstand der Erérterung sind nicht nur die ausgelegten Unterlagen und
die dagegen erhobenen Einwendungen, sondern insgesamt die maf3geblichen Ent-
scheidungsgrundlagen (NdsOVG, U.v. 14.11.2018 — 13 KN 249/16 — Zfw 2019, 115
= juris Rn. 43; BayVGH, U.v. 4.8.2008 — 22 N 06.1407 — BayVBI 2009, 567 = juris



38

39

Rn. 29). Fur die Auslegung des Art. 73 Abs. 6 BayVwVf{G ist die grundrechtsschut-
zende Funktion des Verfahrensrechts zu beachten. Diese verlangt, dass Betroffene
substanziell, d.h. hinreichend problemorientiert, auf die Ertrterung Einfluss nehmen
kénnen (BVerwG, U.v. 5.12.1986 — 4 C 13.85 — BVerwGE 75, 214 = juris Rn. 42 ff,;
vgl. auch G603l in Sieder/Zeitler, BayWG, Stand Februar 2019, Art. 73 Rn. 52).

3.2 Die Aspekte ,Alternativenprufung® und ,Bedarfsnachweis® wurden im Erorte-
rungstermin nicht hinreichend behandelt. Weil dazu aussagekraftige Unterlagen noch
nicht vorlagen, war es den Betroffenen schon im Ansatz erschwert, sich hierzu sach-
kundig auf die Erorterung vorzubereiten. Mangels Kenntnis eventuell infrage kom-
mender Alternativstandorte waren sie nur in der Lage, das Fehlen diesbezuglicher
Unterlagen pauschal zu rigen. Dies hat der Fachbeistand der Antragsteller im Eror-
terungstermin getan (vgl. Niederschrift Gber den Erérterungstermin S. 4); die Vertre-
ter des Wasserwirtschaftsamts und der Beigeladenen zu 1 erwiderten, beide Punkte
seien bereits im Rahmen des wasserrechtlichen Verfahrens fir die Grundwasserent-
nahme geprift worden. Der daraufhin gestellte Antrag des Fachbeistands der An-
tragsteller, den Erdrterungstermin zu unterbrechen und ihm sofort Akteneinsicht in
die entsprechenden Unterlagen zu gewahren, wurde vom Verhandlungsleiter mit der
Begrindung abgelehnt, dass dies ,flr eine weitere sachgerechte Erorterung nicht
ausschlaggebend oder zielfihrend sei“ und eine Akteneinsicht zu einem spateren
Zeitpunkt gewahrt werde (vgl. Niederschrift iber den Erdrterungstermin S. 5).

Damit wurde den Antragstellern nicht nur die Erorterung von Dargebotsalternativen
und des Wasserbedarfs verweigert, sondern auch die sofortige Einsicht in die Akten
des wasserrechtlichen Bewilligungsverfahren fur die Wasserentnahme, auf dessen
Vorgreiflichkeit sich das Wasserwirtschaftsamt berief. Bei diesem Geschehensablauf
wurde nicht nur gegen das Gebot einer substanziellen Erdrterung, sondern zugleich
gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens verstol3en. Hiernach darf der Einzelne
nicht zum Objekt hoheitlicher Verfahren gemacht werden, indem ihm die Mdglichkeit
abgeschnitten wird, vor einer Entscheidung, die seine Rechte betrifft, zu Wort zu
kommen, um Einfluss auf das Verfahren nehmen zu kénnen (vgl. OVG RhPf, U.v.
1.6.2001 — 2 A 12125/00 — juris Rn. 29). Der Verhandlungsleiter hat den Themenbe-
reich ,Aktualitat und Vollstandigkeit der Planunterlagen® fur beendet erklart (vgl. Nie-
derschrift S. 5 unten), ohne die Punkte ,Alternativenprufung® und ,Bedarfsnachweis®
inhaltlich erdrtern zu lassen. Stattdessen wurde auf die abgeschlossene Prifung im
wasserrechtlichen Bewilligungsverfahren fur die Quellen (Bescheide vom 14.1.2004
und 4.4.2005) verwiesen. An diesen Verwaltungsverfahren waren die Antragsteller
nicht beteiligt; sie konnten daher keine Kenntnis der dortigen Unterlagen haben. Bei
dieser Sachlage wére die Anhoérungsbehorde gehalten gewesen, entweder sofort
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Akteneinsicht zu gewahren oder die Erérterung hierzu bis zu einer AuBerungsmog-
lichkeit nach einer spateren Akteinsicht offen zu halten. Beides ist nicht erfolgt. Die
behordliche Sachbehandlung erweist sich auch in sich selbst als widersprichlich: Die
Unterlagen des Bewilligungsverfahrens wurden als relevant bewertet, ihre Einsicht-
nahme aber zugleich als ,nicht ausschlaggebend oder zielfuhrend abgetan.

Auch die pauschale Aussage des Vertreters des Wasserwirtschaftsamts im weiteren
Verlauf des Erdrterungstermins, dass eine alternative Versorgung nicht vorhanden
sei, insbesondere die Fernwasserversorgung keine Kapazitaten mehr habe und der
Wasserbedarf der 6ffentlichen Wasserversorgung vorrangig aus ortsnahen Wasser-
vorkommen zu decken sei (vgl. Niederschrift S. 8), stellt keine problemorientierte Be-
handlung mit den relevanten Fragestellungen zur Alternativenprufung dar.

4. Die Verletzung der Anhorungsrechte der Antragsteller wurde weder im weiteren
Normerlassverfahren noch im gerichtlichen Normenkontrollverfahren geheilt.

4.1 Den Antragstellern wurde keine Mdglichkeit eingeraumt, sich zu dem Nachtrag
zum wasserrechtlichen Antrag vom 5. Februar 2013, der erstmals Alternativen be-
wertete und den Wasserbedarf darstellte, zu &ufRern. Damit fehlte es schon an dem
Angebot, dazu Stellung zu nehmen, und erst Recht auf dieser Grundlage erneut in
die Erorterung einzutreten (vgl. BVerwG, U.v. 15.2.2018 — 9 C 1.17 — BVerwGE 161,
180 = juris Rn. 33; BayVGH, U.v. 4.8.2008 — 22 N 06.1407 — BayVBI 2009, 567 =
juris Rn. 35). Stattdessen hat das Landratsamt den Nachtrag, den es von den Beige-
ladenen zur ,Nachbesserung der Antragsunterlagen® angefordert hatte (vgl. Verfah-
rensakte S. 351 f.), nur dem Wasserwirtschaftsamt zur Prifung und abschlieRenden
Stellungnahme als amtlicher Sachverstandiger tibermittelt. Von der EinrfGumung einer
Gelegenheit zur Stellungnahme zu dem Nachtrag konnte auch nicht deshalb abge-
sehen werden, weil dieser nicht zu einer Anderung des Verordnungsentwurfs gefiihrt
hat. Der insoweit gegebene Hinweis des Antragsgegners auf Art. 73 Abs. 8
BayVwVfG und das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 28. April 2016 (Az. 9
A 9.15 — BVerwGE 155, 91 = juris Rn. 33) greift zu kurz. Die Notwendigkeit, die An-
tragsteller zu dem Nachtrag anzuhoren, ergibt sich hier nicht aus den in Art. 73
Abs. 8 BayVwVIG genannten Grinden, sondern daraus, dass die im Erdrterungster-
min unterbliebene substanzielle Erdrterung nachgeholt werden musste (vgl.
BayVGH, U.v. 4.8.2008 — 22 N 06.1407 — BayVBI 2009, 567 = juris Rn. 35).

4.2 Auch die Gewahrung von Rechtsschutz im vorliegenden Normenkontrollverfahren
kann die fehlende substanzielle Erdrterung im Anhérungsverfahren nicht ersetzen.
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Das Anhorungsverfahren vor Erlass einer Wasserschutzgebietsverordnung hat nicht
nur die Funktion, die verordnungserlassende Behotrde moglichst umfassend tber den
entscheidungserheblichen Sachverhalt zu informieren (Aufklarungsfunktion), sondern
soll den Betroffenen auch rechtliches Gehdr im Sinne eines vorgezogenen Rechts-
schutzes gewahren (Rechtsschutzfunktion). Dem Anhoérungsverfahren kommt des-
halb eine grundrechtsichernde Bedeutung zu (sog. Grundrechtsschutz durch Verfah-
ren, vgl. BVerfG, B.v. 20.12.1979 — 1 BvR 385/77 — BVerfGE 53, 30 = juris Rn. 66;
Lieber in Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, 2. Aufl. 2019, 8 73 Rn. 9). Zentrales
Ziel dieses prozeduralen Grundrechtsschutzes ist es, der Gefahr einer Entwertung
materieller Grundrechtspositionen vorzubeugen (vgl. BVerfG, B.v. 8.2.1983 — 1 BvL
20/81 — BVerfGE 63, 131 = juris Rn. 31). Gerade im Hinblick auf die Komplexitat be-
hordlicher Abwagungsentscheidungen und die damit einhergehenden materiellen
Steuerungsdefizite des Gesetzes erfillt das Verfahrensrecht insoweit eine verfas-
sungsrechtlich gebotene Kompensationsfunktion (vgl. auch Sondergutachten des
Sachverstandigenrates fur Umweltfragen, BT-Drs. 18/1375 S. 64).

Das durch die Rechtsschutzgewéhrleistung des Art. 19 Abs. 4 GG bestimmte gericht-
liche Normenkontrollverfahren kann die grundrechtsschitzende Funktion des Anho-
rungsverfahrens nicht ersetzen. Die gerichtliche ,Richtigkeitskontrolle® der Norm, die
im Hinblick auf behoérdliche Bewertungs-, Abwagungs- und Einschatzungsvorgange
Einschrankungen unterliegt (BayVGH, U.v. 29.12.2011 — 22 N 08.190 — BayVBI
2012, 500 = juris Rn. 30), kann grundlegende Defizite im Normerlassverfahren nicht
kompensieren. Die Gewahrung rechtlichen Gehdrs im Normenkontrollverfahren kann
nicht gleichgesetzt werden mit der Mdglichkeit, vor Normerlass auf die behdrdliche
Entscheidungsfindung substanziell Einfluss zu nehmen. Dass der Begriff der Erfor-
derlichkeit in 8 51 Abs. 1 Satz 1 WHG voll gerichtlich tberprifbar ist (BVerwG, U.v.
26.11.2015 -7 CN 1.14 — NVwZ 2016, 609 = juris Rn. 25), &ndert daran nichts. Denn
es verbleiben erhebliche Beurteilungsspielrdume der Behorde, z.B. bei der Ausiibung
eines ,administrativen Vereinfachungsspielraums® bei der Schutzgebietsabgrenzung
(BVerwG, U.v. 2.8.2012 — 7 CN 1.11 — NVwZ 2013, 227 = juris Rn. 22) oder bei der
Bewertung etwaiger Standortalternativen (BayVGH, U.v. 12.7.2018 — 8 N 16.2563 —
juris Rn. 88; U.v. 30.7.2010 — 22 N 08.2749 — juris Rn. 33); hierzu wurden die An-
tragsteller nicht substanziell beteiligt. Im Ubrigen sind die Erfolgschancen gerichtli-
cher Normenkontrollantrage betroffener Grundstiickseigentimer durch den hohen
Rang der offentlichen Trinkwasserversorgung (vgl. BVerfG, B.v. 15.7.1981 — 1 BvL
77/78 — BVerfGE 58, 300 = juris Rn. 164; BVerwG, U.v. 13.6.1996 — 3 C 13.95 —
NuR 1997, 188 = juris Rn. 27) und der fachlichen Autoritat der Wasserwirtschaftsam-
ter (Art. 63 Abs.3 Satz1 BayWG) nicht unwesentlich begrenzt (BayVGH, U.v.
11.4.2000 — 22 N 99.2159 — BayVBI 2000, 531 = juris Rn. 23).
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5. Fehlerfolge des festgestellten Verfahrensversto3es ist die Unwirksamkeit der an-
gegriffenen Wasserschutzgebietsverordnung. Dem berechtigten Anliegen einer
Normerhaltung kann im vorliegenden Fall nicht Rechnung getragen werden.

5.1 Spezielle Vorschriften fur die Unbeachtlichkeit von Verfahrensfehlern existieren
fur Wasserschutzgebietsverordnungen nicht. Die Nichtbeachtung von Beteiligungs-
rechten im Normerlassverfahren ist deshalb grundsatzlich beachtlich fur die Rechts-
gultigkeit der Norm (BayVGH, U.v. 4.8.2008 — 22 N 06.1407 — BayVBI 2009, 567 =
juris Rn. 39; zustimmend GORI in Sieder/Zeitler, BayWG, Art. 73 Rn. 61; Breu-
er/Garditz, Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 1048; vgl. auch BVerfG, B.v.
12.10.2010 — 2 BvF 1/07 — BVerfGE 127, 293 = juris Rn. 127).

Spezialgesetzliche Vorschriften zur Planerhaltung, wie sie vom Gesetzgeber in ande-
ren Rechtsbereichen getroffen wurden (z.B. in 88 214 ff. BauGB), kdnnen auf Was-
serschutzgebietsverordnungen weder entsprechend noch ,orientierungshalber® her-
angezogen werden. Die gegenteilige Auffassung (OVG RhPf, U.v. 2.8.2018 — 1 C
11685/16 — UPR 2019, 158 = juris Rn. 53) verkennt, dass eine entsprechende An-
wendung dieser Vorschriften wegen ihres Ausnahmecharakters (vgl. OVG SH, U.v.
17.6.1999 — 1 K 7/98 — NordOR 2000, 423 = juris Rn. 24) und der damit verbunde-
nen Einschrankung des Grundsatzes der Gesetzmaligkeit der Verwaltung (vgl.
BVerfG, B.v. 7.5.2001 — 2 BvK 1/00 — BVerfGE 103, 332 = juris Rn. 189) auch im
Hinblick auf den Vorbehalt des Gesetzes in Bezug auf die Eingriffe der Schutzge-
bietsverordnung in das Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG ausscheidet (vgl.
auch Schwind in Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, 2. Aufl. 2017, 8 51 Rn. 58).

Aber selbst wenn man von einer entsprechenden Anwendbarkeit der 88 214 ff.
BauGB ausginge, waren deren Voraussetzungen hier nicht erfillt. Verstol3e gegen
die nach 8 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. 8 3 Abs. 2 BauGB beachtlichen Vorschrif-
ten uber die Offentlichkeitsbeteiligung bei der Planauslegung waren nicht nach § 215
Abs. 1 Satz1 Nr.1 BauGB unbeachtlich geworden, weil beim Verordnungserlass
nicht auf die Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer Geltendmachung von Verfah-
rensfehlern hingewiesen wurde (vgl. 8 215 Abs. 2 BauGB).

Auch Art. 46 BayVwVfG, der sich ausdricklich auf Verwaltungsakte bezieht, findet im
Normsetzungsverfahren zum Erlass einer Wasserschutzgebietsverordnung keine
Anwendung (vgl. OVG Bremen, U.v. 20.12.2016 — 1 D 83/14 — NVwWZ-RR 2017, 486
= juris Rn. 38; OVG SN, U.v. 17.3.2011 — 2 K 174/09 — juris Rn. 46; Emmenegger in
Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, 8§ 46 Rn. 57).
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5.2 Dennoch hat der Verwaltungsgerichtshof ein berechtigtes Anliegen der Normer-
haltung von Wasserschutzgebietsverordnungen in eng umrissenen Grenzen aner-
kannt (BayVGH, U.v. 4.8.2008 — 22 N 06.1407 — BayVBI 2009, 567 = juris Rn. 40 f.;
U.v. 11.4.2000 — 22 N 99.2159 — BayVBI 2000, 531 = juris Rn. 23). Hintergrund dirf-
te die dienende Funktion des Verfahrensrechts fiir die materielle Entscheidung sein
(val. BVerwG, U.v. 8.6.1995 — 4 C 4.94 — BVerwGE 98, 339 = juris Rn. 57; Emme-
negger in Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwWVfG, 8 46 Rn. 4). Die Verfahrensbestim-
mungen erfillen grundsatzlich keinen Selbstzweck, sondern sollen eine richtige Ent-
scheidung in der Sache gewéhrleisten. Abgesehen davon kommt eine Grundrechts-
verletzung durch Verfahrensfehler nicht in Betracht, wenn von vorneherein ausge-
schlossen werden kann, dass bei fehlerfreier Verfahrensgestaltung eine fur die Be-
troffenen gunstigere Entscheidung getroffen worden wére (vgl. BVerfG, B.v.
18.6.1986 — 1 BvR 787/80 — BVerfGE 73, 280 = juris Rn. 49; Jarass in Ja-
rass/Pieroth, Grundgesetz, 15. Aufl. 2018, Vorb. Vor Art. 1 Rn. 11). Die Verletzung
von grundrechtssichernden Beteiligungsregelungen im Normsetzungsverfahren fihrt
demnach nicht zur Nichtigkeit der angegriffenen Norm, wenn von vorneherein ausge-
schlossen werden kann, dass diese ohne den Verfahrensfehler einen anderen Inhalt
erhalten hatte.

5.3 Vorliegend kann nicht von vorneherein ausgeschlossen werden, dass das Land-
ratsamt im Falle der verfahrensgemé&f3en Erérterung von Standortalternativen mit den
Betroffenen zu einem anderen Ergebnis gelangt ware. Vielmehr ist denkbar, dass es
die Beibehaltung der seit langer Zeit bestehenden, aber infolge ungunstiger Unter-
grundverhaltnisse nur teilweise schutzfahigen Quellen (vgl. Wasserwirtschaftsamt,
Gutachten vom 17.10.2007 S. 5), abwagungsrelevant kritischer beurteilt hatte.

Zwar legt der gutachterliche Nachtrag vom 5. Februar 2013 dar, dass das benotigte
Dargebot nicht aus anderen Quellen oder Brunnen im Versorgungsgebiet zu férdern
ist und dass fur eine Mitversorgung durch benachbarte Wasserversorger umfangrei-
che bauliche Maflinahmen (Rohrleitungen, Pumpwerke) notig waren (vgl. dort S. 10
und 12). Die Errichtung eines neuen Brunnens wurde als nicht ausreichend ergiebig,
zeitaufwandig, kostenintensiv und risikobehaftet bewertet (vgl. dort S. 11 und Stel-
lungnahme Dr. N. vom 29.7.1996). Ob diese Bewertung den Einwendungen der An-
tragsteller standhalt, die sich auf eine Erh6hung der Entnahmemengen der sonstigen
Trinkwassergewinnungsanlagen, den Ersatz der vorhandenen Quellen durch neue
Brunnenfassungen, den Bau mehrerer neuer Brunnenbauwerke und die Mitversor-
gung durch benachbarte Wasserversorger oder die Fernwasserversorgung Ober-
franken (FWO) berufen, ist vom Normenkontrollgericht im Rahmen einer Kausalitats-
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prognose nicht im Detail zu Uberprifen. Die Ergebniskausalitat eines Verfahrensfeh-
lers kann nicht dadurch verneint werden, dass das Gericht eine eigene hypothetische
Abwagungsentscheidung an die Stelle derjenigen des Verordnungsgebers setzt (vgl.
BVerfG, B.v. 24.10.2017 — 1 BvR 1026/13 — NVwZ 2018, 573 = juris Rn. 47; B.v.
16.12.2015 — 1 BVR 685/12 — NVwZ 2016, 524 = juris Rn. 23). Damit wirde das Ge-
richt seine Rolle als kontrollierende unabhangige Instanz aufgeben und sich an die
Stelle der entscheidenden Behorde setzen (vgl. BVerwG U.v. 10.2.2016 — 9 A 1.15 —
BVerwGE 154, 153 = juris Rn. 30). Der Erérterungsmangel ist daher schon dann er-
gebnisrelevant, wenn Betroffene konkrete Fragen zu verfahrensfehlerhaft nicht eror-
terten Themen aufwerfen, die nicht von vorneherein als ,nicht erérterungswurdig®
abgetan werden kdnnen.

So verhalt es sich hier. Selbst wenn man die Alternative ,Erh6hung der Entnahme-
mengen anderer Versorgungsanlagen® als vollig aussichtslos bewertet, weil anhand
der dort verfugbaren Fordermengen nicht erkennbar ist, inwiefern die ErschlieRung
solcher Teilkontingente eine gleichwertige Alternative zu den Bestandsquellen dar-
stellen konnte (vgl. BayVGH, U.v. 28.8.2019 — 8 N 17.523 — W+B 2019, 244 = juris
Rn. 135; U.v. 29.12.2011 — 22 N 08.190 — BayVBI 2012, 500 = juris Rn. 30), verblei-
ben die Alternativen ,Errichtung eines neuen Brunnens® und ,Mitversorgung durch
benachbarte Wasserversorger oder die FWQO". Zumindest die letztgenannte Alterna-
tive kann hier nicht als ,von vorneherein ausgeschlossen® und als nicht erdrterungs-
wurdig abgetan werden. Die Ortsteile Isling, Mistelfeld und Schney der Stadt Lichten-
fels sind schon jetzt an die FWO angeschlossen (vgl. Nachtrag vom 5.2.2013 S. 9).
Ein Anschluss des weiteren Stadtgebiets wurde im Verwaltungsstreitverfahren um
die Erweiterung eines Steinbruchs sudlich der Quellen thematisiert, ohne dass es zu
einer gutlichen L6sung gekommen ist (vgl. Niederschrift iber die miindliche Verhand-
lung vom 25.10.2001 im Verfahren 22 B 98.224, Verfahrensakte Wasserwirtschafts-
amt LIF 4532.1+5 1996-2007“). Die Realisierbarkeit eines solchen Anschlusses an
die FWO ist in den Verwaltungsakten kontrovers dargestellt. Wahrend das Wasser-
wirtschaftsamt im Erdrterungstermin fehlende Kapazitaten der FWO angefihrt hat
(vgl. Niederschrift Uber den Erorterungstermin S. 8), stitzt die Alternativenprifung
(Nachtrag vom 5.2.2013) die Ablehnung dieser ,technisch problemlos moglichen®
Versorgungsalternative auf die Erhdhung des Wasserpreises von 0,32 €/m* auf 0,82
€/m?* (vgl. dort S. 10).

Dass es sich bei der Zulieferung von Trinkwasser der FWO um kein ortsnahes Was-
servorkommen handelt (8§ 50 Abs. 2 Satz 1 WHG), das eine Aufgabe der eigenen
Wasserversorgung erfordern wirde, fuhrt ebenfalls nicht ohne Weiteres dazu, dass
diese Alternative als von vorneherein aussichtslos und nicht erdérterungswirdig abge-
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tan werden kann. Auch wenn sich die Alternative ,Zulieferung“ im Einzelfall als ,aliud®
darstellen kann (vgl. BayVGH, U.v. 28.8.2019 — 8 N 17.523 — W+B 2019, 244 = juris
Rn. 150), bleibt die Verweigerung der Ertrterung der damit verbundenen Fragen hier
nicht folgenlos. Dafir spricht die eingeschrankte Wirksamkeit der Schutzgebietsver-
ordnung, die eine eingehende Alternativenprifung erfordert. Denn die fur die Fortfuh-
rung einer vorhandenen Wassergewinnungsanlage sprechenden Belange verlieren
umso mehr an Durchschlagskraft, je geringer die Schutzfahigkeit des Wasservor-
kommens ist (BayVGH, U.v. 29.12.2011 — 22 N 08.190 — BayVBI 2012, 500 = juris
Rn. 47).

5.4 Aufgrund der Beachtlichkeit des Verfahrensmangels einer fehlenden Auslegung
und substanziellen Erdrterung der Standortalternativen kann offen bleiben, ob von
vorneherein ausgeschlossen werden kann, dass im Falle der Auslegung des hydro-
geologischen ,Basisgutachtens® vom 23. August 1991 (vgl. oben Rn. 33) weitere po-
tenzielle Betroffene Einwendungen erhoben hétten und das Landratsamt aufgrund
dieser Einwendungen zu einem anderen Ergebnis hatte kommen kénnen.

6. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 154 Abs. 1 VwWGO und 8§ 162 Abs. 3 VwWGO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 173 VwWGO i.V.m.
88 708 ff. ZPO.

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

Gemal § 47 Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 2 VwGO muss der Antragsgegner die Entschei-

dung in Nr. | der Urteilsformel nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils ebenso ver-
offentlichen wie die Verordnung bekannt zu machen ware.

Rechtsmittelbelehrung

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum
Bundesverwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim
Bayerischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: Ludwigstral3e 23,
80539 Miinchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Munchen; in Ansbach:
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser
Entscheidung einzulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser
Entscheidung zu begriinden. Die Beschwerde muss die angefochtene Entscheidung



bezeichnen. In der Beschwerdebegrindung muss die grundsétzliche Bedeutung der
Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshife des Bundes oder des Bundesver-
fassungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichts-
hofs abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht mussen sich die Beteiligten, aul3er in Prozess-
kostenhilfeverfahren, durch Prozessbevollméachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch
fur Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
eingeleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwaélten
und Rechtslehrern an den in 8 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit
Befahigung zum Richteramt nur die in § 67 Abs. 4 Satz 4 VwGO und in 88 3, 5
RDGEG bezeichneten Personen. Fir die in 8 67 Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten
Angelegenheiten (u.a. Verfahren mit Beziigen zu Dienst- und Arbeitsverhéltnissen)
sind auch die dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen als Be-
vollmé&chtigte zugelassen. Sie mussen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsge-
richt durch Personen mit der Befahigung zum Richteramt handeln.

Muller Frieser Meier

Beschluss:

Der Gesamtstreitwert wird auf 45.000 Euro bei Teilstreitwerten von jeweils 15.000
Euro festgesetzt (§ 52 Abs. 1 GKG).

Muller Frieser Meier



