Vorab per Telefax: 04131-718 208
Niedersachsisches Oberverwaltungsgericht
Uelzener StraBBe 40

21335 Lineburg

Leipzig, 28.01.2008
Unser Zeichen: 00006-08/RG/az/nr/007

In dem Verwaltungsstreitverfahren
XXXXX [ XXXXX
- XXXXX-

zeigen wir an, dass wir die Klager/Beschwerdefihrer vertreten. Eine uns
legitimierende Vollmacht ist beigefligt. Unter Bezugnahme auf die Be-
schwerdeschrift der friheren Prozessbevollmachtigten der Kldger vom
20. Dezember 2007 beantragen wir, unter Aufhebung der Entscheidung Uber
die Nichtzulassung der Revision im Urteil des Niedersdachsischen Oberver-
waltungsgerichts vom 14. November 2007 (zugestellt am 27. Novem-
ber 2007)
die Revision zuzulassen.
Der
Begriindung

der Nichtzulassungsbeschwerde stellen wir zundchst folgende
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voran und

fihren im Einzelnen wie folgt aus:

Vorbemerkung

Der Ausgang dieses Verfahrens ist nicht nur fir die Klager, sondern fir die Bewohner
der Elomarschen von grundsatzlicher Bedeutung. Im Alten Land zwischen Elbe und
Weser liegt der Grundwasserspiegel auf Hohe NN. Ohne kontinuierliche und planvolle
Absenkung des Grundwasserspiegels droht das Gebiet zu versumpfen. Dem trugen in
friiheren Zeiten bereits die hollandischen Siedler Rechnung, indem das Land mit einem
engmaschigen' System tiefer Griaben trocken gelegt wurde. In den 1960er Jahren wur-
den diese Graben dann aus arbeitswirtschaftlichen Griinden durch verrohrte Vorfluter
ersetzt. Wie in diesem Verfahren deutlich geworden ist, ist allerdings nicht gesichert,
dass die - zwingend erforderliche - Entwéasserung durch die Gemeinden wahrgenom-
men wird. Vielmehr war - und ist - die Grundwasserregulierung eine Aufgabe, die Uber
Jahrzehnte von Wasser- und Bodenverbanden (Dranverbédnde) ausgefiinrt worden ist.

Im hiesigen Verfahren geht es - in einem extremen Fall - um die Reichweite der Pflich-
ten dieser Verbande, zugleich auch um die systematische Verortung der Entwdsse-
rungsaufgabe im rechtlichen Kontext des Wasserverbandsgesetzes (WVG) und des Was-

Namlich alle 18 m.
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serhaushaltsgesetzes (WHG). Erweist sich die Rechtsauffassung des Niederséchsischen
Oberverwaltungsgerichts als richtig, droht das Gebiet unbewohnbar zu werden. Die
Zuweisung der traditionell wasserverbandsgesetzlichen bzw. -wasserhaushaltsrechtli-
chen Aufgabe der Bodenentwdsserung bzw. Grundwasserregulierung an - dezentral
und ohne konzeptionelle Riickbindung an die Bewirtschaftungspostulate des Wasser-
haushaltsgesetzes’ und des Wasserverbandsgesetzes® agierende - Akteure (hier:
Grundsttckseigentimer) fiihrte zu einer Atomisierung der Aufgabenwahrnehmung und
kame einem ,Offenbarungseid” 6ffentlich-rechtlicher Gewdsserbewirtschaftung gleich,
der nicht zuletzt vor dem Hintergrund der programmatischen Anforderungen der Was-
serrahmenrichtlinie an eine planvolle Gewasserbewirtschaftung® aus unserer Sicht
nicht hingenommen werden kann.

Zudem ist die Frage aufgeworfen, ob aus den Grundrechten - hier: dem Eigentums-
grundrecht (Art. 14 GG) - ein Rechtsanspruch auf konsequentes Verhalten abzuleiten
ist, der im hier interessierenden Kontext darauf gerichtet ist, dass sich ein Hoheitstra-
ger (Drénverband) nicht von jahrzehntelang wahrgenommen Aufgaben - zumindest
nicht ohne angemessene Ubergangszeit oder den AnstoB dem Missstand abhelfender
Planungen bzw. MaBnahmen anderer Aufgabentrager - 16st.

Dies vorausgeschickt, ist zu den Griinden fiir die Zulassung der Revision Folgendes dar-
zulegen:

Die Revision ist zuzulassen, da das angegriffene Urteil des Niedersdchsischen Oberver-
waltungsgerichts (zu den wesentlichen Aussagen sogleich 1) Rechtsfragen mit grund-
sitzlicher Bedeutung aufwirft (8§ 13211 Nr. 1 VwGO) und an einem durchgreifenden
Verfahrensmangel leidet ((§ 132 11 Nr. 3 VwGO) (zu den Zulassungsgriinden anschlie-
Bend I). Im Einzelnen:

l. Tragende Erwadgungen des Niedersdchsischen Oberverwaltungsgerichts

Das Oberverwaltungsgericht hat die Klage mit dem angegriffenen Urteil abgewiesen.
Nach seiner Auffassung ist ein Wasser- und Bodenverband, der nach § 136 | Nr. 2 NWG
erlaubnis- bzw. bewilligungsfreie gewohnliche Bodenentwdsserung landwirtschaftlich
genutzter Grundstlicke betreibt, nicht verpflichtet und ohne eine entsprechende was-
serrechtliche Erlaubnis oder Bewilligung auch nicht berechtigt, bei einer spateren Um-
nutzung ehemals landwirtschaftlich genutzter Flichen Grundstiicke mit Wohnbebau-
ung weiterhin zu entwassern. Dies gilt nach Auffassung des Oberverwaltungsgerichts
auch dann, wenn der Grundstiickseigentiimer infolge der bisherigen Wahrnehmung der

Etwa §§ 1 a |, 18a, 25a ff, 33a WHG; z.B. guter mengenmaBiger Zustand des Grundwassers.
Vgl. nur§ 1111 WVG.
Hierzu jiingst Breuer, NuR 2007, 503 ff. (insb. 505 f.).
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Entwésserung durch den Verband bei der Bebauung zunéachst eine fiir ihn ginstige
Grundwassersituation vorgefunden hat.

Im Kern stiitze das Oberverwaltungsgericht seine Entscheidung auf folgende Erwdgun-
gen: Nach seiner Ansicht bestand schon keine objektiv-rechtliche Verpflichtung des
Beklagten zur Regulierung des Grundwasserstandes in nicht zu landwirtschaftlichen
Zwecken genutzten Wohngebieten. Eine solche Verpflichtung folge weder aus dem Sat-
zungsrecht der Beklagten noch aus héherrangigem Recht (dazu sogleich 1.), noch aus
einem 6ffentlich-rechtlichen Folgenbeseitigungsanspruch (unten 2.).

1.

Keine objektiv-rechtliche Verpflichtung zur Grundwasserregulierung

Eine objektiv-rechtliche Verpflichtung des Beklagten zur Grundwasserregulie-
rung/Grundstiicksentwésserung in Wohngebieten ldsst sich - nach Ansicht des
Berufungsgerichts - weder aus dem Satzungsrecht der Beklagten in Verbindung
mit § 13 WHG (sogleich a)) noch aus dem Wasserverbandsgesetz (§ 2 Nr. 8 WVG)
ableiten (nachfolgend b)).

a)

Kein Anspruch aus Satzungsrecht in Verbindung mit § 13 WHG

Diese Auffassung begriindet das Oberverwaltungsgericht mit einem - frag-
wirdigen - Schluss: Die Beschrankung des Zwecks der vom Beklagten
wahrgenommenen Entwdsserungsaufgabe auf die landwirtschaftliche Nut-
zung folge bereits daraus, dass er flr eine andere als die tbliche Entwésse-
rung zu landwirtschaftlichen Zwecken eine wasserrechtliche Erlaubnis oder
Bewilligung bendtigen wirde. Die in der Satzung des Beklagten Ubernom-
menen Aufgaben kdnnten sich nur im Rahmen der gesetzlichen Bestim-
mungen bewegen.

Nach der § 13 Satz 1 WHG entsprechenden Regelung des & 19 Satz 1 NWG
bedirfen Wasser- und Bodenverbande sowie gemeindliche Zweckverbande
auch dann einer Erlaubnis oder einer Bewilligung, wenn sie ein Gewasser
im Rahmen ihrer satzungsmaBigen Aufgaben uber die nach dem Nieder-
sdachsischen Wassergesetz erlaubnisfreie Benutzung hinaus benutzen wol-
len. Nach Satz 2 dieser Bestimmung, die dem revisiblen § 13 Satz 2 WHG
entspricht, gelte dies nur dann nicht, wenn und soweit ein altes Recht oder
eine alte Befugnis besteht oder soweit beim Inkrafttreten des Niedersachsi-
schen Wassergesetzes fir Einzelvorhaben durch besondere gesetzliche Vor-
schriften Abweichendes bestimmt ist.

Bei einer Grundwasserabsenkung handele es sich nach § 4 II NWG um eine
Gewasserbenutzung i.5.d. § 19 Satz 1 NWG. Auch das Ableiten von Grund-
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wasser sei nach § 4 | Nr. 7 NWG eine Gewdsserbenutzung. Erlaubnis- und
bewilligungsfrei sei nach § 136 | Nr. 2 NWG lediglich das Entnehmen, Zuta-
gefordern, Zutageleiten oder das Ableiten von Grundwasser zum Zweck der
gewohnlichen Bodenentwasserung landwirtschaftlich, forstwirtschaftlich
oder gédrtnerisch genutzter Grundstlicke. Ohne Erlaubnis bzw. Bewilligung
war der Beklagte nach Ansicht des Berufungsgerichts nach Inkrafttreten
des Niedersdachsischen Wassergesetzes lediglich zur Ableitung von Grund-
wasser zum Zwecke der gewdhnlichen Bodenentwasserung landwirtschaft-
lich genutzter Grundstiicke befugt. Der Zusammenhang von §§ 19 und
1361 Nr. 2 NWG (dem entsprechen die revisiblen §§ 13 und 33 | 1
Nr. 2 WHG) sei auch der Grund dafiir, dass Dranverbande fur ihre Tatigkeit
im Allgemeinen eine Erlaubnis oder Bewilligung nicht bendtigen”.

Eine Erlaubnis- bzw. Bewilligungsfreiheit kénne auch nicht aus der Aus-
nahmeregelung des § 19 Satz2 NWG (dem entspricht der revisible
§ 13 Satz 2 WHG) folgen, da das Rohrleitungssystem erst in den sechziger
Jahren des vorigen Jahrhunderts geschaffen worden sei (,Polderung”) und
somit erst nach Inkrafttreten des Niedersachsischen Wassergesetzes, so
dass die infolge dieses Systems vorgenommene Entwadsserung umfanglich
den Vorschriften des Niedersdchsischen Wassergesetzes unterfalle.

Ein umfassenderes Verstandnis des Satzungsrechts der Beklagten - wie die
Klager es auslegen - scheide deshalb aus. Es wiirde dazu flhren, dass das
Aufgabenspektrum des Beklagten nur nach Erteilung einer entsprechenden
wasserrechtlichen Erlaubnis oder Bewilligung im Einklang mit geltendem
Wasserrecht stehen wirde. Dafir, dass der Beklagte sich satzungsrechtlich
neben der nach § 136 | Nr. 2 NWG erlaubnis- bzw. bewilligungsfreien Ge-
wasserbenutzung auch zu einer weitergehenden Gewdsserbenutzung ver-
pflichten wollte, fur die er zundchst eine Erlaubnis oder Bewilligung hatte
beantragen mussen, sprachen nach Auffassung des Oberverwaltungsge-
richts weder tatsichliche noch rechtliche Anhaltspunkte®.

An dieser Beurteilung dndere nichts, dass die Kldager und andere Grund-
stlickseigentimer durch die zu landwirtschaftlichen Nutzungszwecken vor-
genommene Entwasserung in der Vergangenheit faktisch beglinstigt wor-
den seien. Die bei der Errichtung des kldgerischen Wohnhauses vorgefun-

6

NdsOVG, a.a.0., unter Hinweis auf Czychowski(Reinhardt), Wasserhaushaltsgesetz, 8. Auflage, § 13 Rdnr. 2.
Das Qberverwaltungsgericht befasst sich freilich nicht einmal im Ansatz mit dem Umstand, dass eine ent-
sprechende Gestattung - soweit diese erforderlich gewesen wére - durch die untere Wasserbehdrde ohne
weiteres problemlos erteilt worden wére. Dies erst recht vor dem Hintergrund, dass - ob mit oder eine Er-
laubnis/Bewilligung - die Grundstiicksentwdsserung von (auch) dem Wohnen dienenden Grundstiicken
jahrzehntelang besorgt wurde. Hierauf wird im Zusammenhang mit der Aufkldrungsriige (unten 11.2.) zu-
riickzukommen sein.
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dene Grundwassersituation kann vielmehr nur als fir die Kldger ginstiger
Nebeneffekt einer ausschlieBlich landwirtschaftlichen Zwecken dienenden
Bodenentwadsserung angesehen werden. Diesen Nebeneffekt misse der Be-
klagte indes bei Wegfall der landwirtschaftlichen Nutzung in Teilen seines
Verbandsgebietes nicht aufrecht erhalten.

Abgesehen von der - ohne Beantragung einer weitergehenden wasserrecht-
lichen Erlaubnis bzw. Bewilligung - fehlenden Berechtigung des Beklagten
zur dauerhaften Regulierung des Grundwasserstandes in Wohngebieten er-
gebe sich eine Beschrdankung der Verbandsaufgaben des Beklagten auf die
gewbhnliche Bodenentwasserung landwirtschaftlich genutzter Grundstlicke
auch aus der tatsachlichen Lage und Dimensionierung der VVerbandsanlagen
sowie aus der historischen Entwicklung. Der Beklagte habe insoweit nach-
vollziehbar dargelegt, dass die verrohrten Binnenvorfluter und Dransamm-
ler in den 60-er Jahren des vorigen Jahrhunderts lediglich zur Entwasse-
rung von Obstbauwiesen angelegt worden und an die Stelle von offenen
Graben getreten seien. Auch unter tatsachlichen Gesichtspunkten stelle die
Grundwassersituation, die die Klager beim Bau ihres Wohnhauses vorge-
funden haben, daher lediglich einen fir sie positiven Nebeneffekt der land-
wirtschaftlichen Zwecken dienenden Bodenentwésserung dar. Die Tiefe der
Verbandsanlagen bestehe in dem MindestmaB, das fir eine landwirtschaft-
liche Nutzung erforderlich sei.

b)  Keine Verpflichtung aus § 2 Nr. 8 VWG

Auch aus wasserverbandsrechtlichen Bestimmungen kdnne eine Verpflich-
tung des Beklagten zur Entwasserung nicht abgeleitet werden. Zwar zdhl-
ten nach § 2 Nr. 8 WVG unter anderem technische MaBnahmen zur Bewirt-
schaftung des Grundwassers zu den Aufgaben eines Wasser- und Boden-
verbandes gehdren. Unmittelbare Verpflichtungen folgen jedoch aus dieser
Regelung nicht. Eine Verpflichtung erwachse fiir einen Wasser- und Boden-
verband vielmehr erst durch satzungsrechtliche Ubernahme einer nach
§ 2 WVG zulsssigen Verbandsaufgabe. Eine solche satzungsrechtliche Uber-
nahme durch den Beklagten beschrankte sich indes auf die allein landwirt-
schaftlichen Zwecken dienende gewdhnliche Bodenentwasserung.

2. Kein Anspruch nach den Grundsatzen eines offentlich-rechtlichen Abwehr- oder
Folgenbeseitigungsanspruches

Mangels einer objektiv-rechtlichen Verpflichtung des Beklagten zur Absenkung
des Grundwasserstandes konne nach Auffassung des Oberverwaltungsgerichts
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auch kein subjektiv-rechtlicher Anspruch der Kldger aus einem gegen den Beklag-
ten gerichteten 6ffentlich-rechtlichen Beseitigungsanspruch bestehen.

Im Ausgangspunkt zutreffend erkennt das Oberverwaltungsgericht dass ein 6f-
fentlich-rechtlicher (Folgen-)Beseitigungsanspruch voraussetzt, dass durch ho-
heitliches Handeln in ein Freiheitsgrundrecht - wie etwa das nach Art. 14 GG ge-
schitzte Eigentum - eingegriffen wird und dieser Eingriff zu einem fortdauern-
den rechtswidrigen Zustand fuihrt. Zwar komme ein &6ffentlich-rechtlicher (Fol-
gen-)Beseitigungsanspruch nicht nur infolge eines aktiven (hoheitlichen) Han-
delns in Betracht, sondern auch in Fillen des Unterlassens. Dies setze aber vor-
aus, dass fir den Hoheitstrdger eine Rechtspflicht zum Handeln besteht, was
namentlich bei der Verletzung einer Gewasserunterhaltungspflicht bei oberirdi-
schen Gewissern der Fall sein konne’.

Ohne sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob sich eine entsprechende
Rechtspflicht unter dem Gesichtspunkt der langjahrigen tatsichlichen Ubernah-
me der Bodenentwasserung und Grundwasserregulierung und - im Lichte des Art.
14 GG und Art. 20 lll GG - des dadurch zurechenbar verursachten Vertrauens der
Grundstilckseigentiimer ergeben kann, die dann auch zu einer Pflicht auf Einho-
lung der - gegebenenfalls erforderlichen -  wasserrechtlichen  Erlaub-
nis/Bewilligung fiihren wiirde, meint das Oberverwaltungsgericht, dass eine
Rechtspflicht des Beklagten zum Handeln zu Gunsten des kldgerischen Wohn-
grundstiicks schon auf Grund der bisherigen Erwagungen nicht bestanden habe.
Obwohl die verschlechterte Entwadsserungssituation auf dem klagerischen Grund-
stlick auch nach Auffassung des Oberverwaltungsgerichts Folge der Einstellung
der Bodenentwasserung durch den beklagten Dranverband gewesen sein kénne,
sei allein ein fur die Klager gunstiger Nebeneffekt der ausschlieBlich landwirt-
schaftlichen Zwecken dienenden Bodenentwéasserung fir eine Rechtspflicht des
Beklagten zur Entwdésserung ihres Wohngrundsticks nicht anzuerkennen. Eine
nahere Begriindung dessen, bei der die Bedeutung und Tragweite der berlhrten
Grundrechte in den Blick zu nehmen ware, erfolgt indes nicht.

[I.  Zulassungsgriinde

Revision ist wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache gemaB

§ 132 11 Nr. 1 VwGO (dazu sogleich 1.) und wegen eines durchgreifenden Verfahrens-
mangels gemdB § 132 Il Nr. 3 VwGO (unten 2.)) zuzulassen.

7

NdsOVG, a.a.0. unter Hinweis auf HessVGH, Urt. v. 26.02.1997 - 7 UE 2907/94 -, NVwZ-RR 1997, 612.
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1. Grundséatzliche Bedeutung (8 132 11 Nr. 1 VwGO)

Die grundsdtzliche Bedeutung ergibt sich im Einzelnen aus folgenden Erwdgun-
gen:

a)  Rechtlicher MaBstab

Der Zulassungsgrund der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache ist
nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts gegeben,
wenn an der Beantwortung einer bislang hochstrichterlich ungeklarten und
fur die Revisionsentscheidung erheblichen Rechtsfrage des revisiblen
Rechts ein Uber den Einzelfall hinausgehendes, allgemeines Interesse be-
steht und wenn zu erwarten ist, dass die kiinftige Revisionsentscheidung
dazu dienen kann, die Rechtseinheit in ihrem Bestand zu erhalten oder die
Weiterentwicklung des Rechts zu fordern®,

Die Darlegung der Rechtsgrundsatzlichkeit setzt die Formulierung einer be-
stimmten, hochstrichterlich noch ungeklarten und fir die Revisionsent-
scheidung erheblichen Rechtsfrage des revisiblen Rechts und auBerdem die
Angabe voraus, worin die allgemeine Uber den Einzelfall hinausgehende
Bedeutung bestehen soll®.

b)  Anwendung des rechtlichen MaBstabes auf den vorliegenden Fall

Das Berufungsurteil 1dsst mehrere entscheidungserhebliche und grundsatz-
lich bedeutsame Rechtsfragen des revisiblen Bundesrechts ungeklart.

Die erste Rechtsfrage betrifft die Reichweite der wasserverbandsrechtli-
chen bzw. wasserhaushaltsrechtlichen Bewirtschaftungspostulate im Zu-
sammenhang mit der Wahrnehmung von BodenentwéasserungsmafBnahmen
(dazu sogleich aa)).

Die zweite Rechtsfrage zielt auf die massive Betroffenheit der Grundstiicks-
eigentlimer in eigentumsrechtlich geschitzten Grundrechtspositionen;
hier geht es um die Bestimmung des Schutzgehaltes des Eigentumsgrund-
rechts unter Beriicksichtigung des durch staatliches Verhalten bewirkten
Vertrauensschutzes (nachstehend bb)).

SchlieBlich stellt sich - drittens - ganz konkret die Frage nach der Dimensi-
on des offentlich-rechtlichen Abwehr- bzw. Folgenbeseitigungsanspruches

Siehe nur BVerwG, Beschl. v. 2.10.1961 - VIII B 78/61 -, BVerwGE 13, 90 (91 f.).
s BVerwG, Beschl. v. 19.8.1997 - 7 B 261/97 -, NJW 1997, 3328; BVerwG, Fn. 8, BVerwGE 13, 90 (91 f.).
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in Bezug auf durch hoheitliches Unterlassen unmittelbar bewirkten Eingrif-
fe (Statusverletzungen) in eigentumsrechtlich geschiitzte Positionen (ab-
schlieBend cc)).

aa)

Rechtsfrage 1: Wasserverbandsrechtliches bzw. wasserhaushalts-
rechtliches Bewirtschaftungsgebot konsequenten Verhaltens

Die Kldrung der Rechtsfrage:

.Gebietet § 2 Nr. 8 WVG i.V.m. & 1a | 2, 3 und Il, 33a WHG in
Verbindung mit Art. 20 lll GG die Fortsetzung jahrzehntelang
wahrgenommener MaBnahmen der Entwadsserung von Wohn-
grundstiicken bzw. Regulierung des Grundwasserstandes, wenn
die durch Baugenehmigung legalisierte Grundstlicksnutzung
(Bebauung) im Vertrauen auf die gesicherte Entwasserung rea-
lisiert worden ist und nur durch vorherige Grundwasserregu-
lierung tGberhaupt moglich war?"

welche fir die Entscheidung in dem Rechtsstreit erheblich und fir
das Revisionsgericht kl/drungsfdhig sowie im Interesse der Rechts-
fortbildung auch kl/drungsbediirftig ist, gebietet die Zulassung der
Revision.

Die aufgeworfene Rechtsfrage hat sich das Oberverwaltungsgericht
selbst im Ansatz gestellt. Es ist allerdings zu der - aus unserer Sicht
unzutreffenden - Auffassung gelangt, dass aus wasserverbandsrecht-
lichen Bestimmungen - insbesondere aus § 2 Nr. 8 WVG - eine Pflicht
zur Entwisserung nicht abgeleitet werden konne'®. Das Oberverwal-
tungsgericht hat immerhin konzediert, dass nach dieser Vorschrift
u.a. technische MaBnahmen zur Bewirtschaftung des Grundwassers
zu den Aufgaben eines Wasser- und Bodenverbandes gehdren. Es hat
aber die - naheliegende - Frage, ob sich aus der jahrzehntelangen
Aufgabenwahrnehmung, die auch nach den Feststellungen des Ober-
verwaltungsgerichts (mindestens) auch den Nebenzweck der Boden-
entwasserung von Wohngrundstlcken umfasste, mit Blick auf § 1a | 2
und 3, Il und 33a WHG eine Pflicht zur Beibehaltung dieser Aufga-
benerflllung ergibt, nicht geprift.

Dabei sieht § 1a | 2 WHG vor, dass Gewisser'' so zu bewirtschaften
sind, dass sie dem Wohl der Allgemeinheit und im Einklang mit ihm

10
11

Dazu oben 1.1.b).
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auch dem Nutzen Einzelner dienen, vermeidbare Beeintrachtigungen
ihrer 6kologischen Funktionen und der direkt von ihnen abhdngigen
Landdkosysteme und Feuchtgebiete im Hinblick auf deren Wasser-
haushalt unterbleiben und damit insgesamt eine nachhaltige Ent-
wicklung gewéhrleistet wird. Satz 3 dieser Vorschrift gebietet ein ho-
hes Schutzniveau fir die in Satz 1 genannten Umweltbestandteile, zu
denen auch der Mensch gehort.

§ 1a Il WHG ergdnzt diese Bewirtschaftungspostulate um eine unmit-
telbar an die Trager von Aufgaben der Wasserwirtschaft gerichtete
Sorgfaltsverpflichtung, die sogar tber § 1a | WHG hinausgehende
Vorsorgepflichten statuiert'”. Jedermann ist verpflichtet, bei MaB-
nahmen, mit denen Einwirkungen auf ein Gewdsser verbunden sein
kénnen, die nach den Umstdnden erforderliche Sorgfalt anzuwenden,
um eine Verunreinigung des Wassers oder eine sonstige nachteilige
Verdanderung seiner Eigenschaften zu verhlten, um eine mit Rlck-
sicht auf den Wasserhaushalt gebotene sparsame Verwendung des
Wassers zu erzielen, um die Leistungsfahigkeit des Wasserhaushalts
zu erhalten und um eine VergréBerung und Beschleunigung des Was-
serabflusses zu vermeiden.

§ 1a Il WHG bezieht sich nicht nur auf Gewdasserbewirtschaftungs-
maBnahmen im engeren Sinne sondern umfasst - darliber hinaus ge-
hend - samtliche zweckgerichtete Verhaltensweisen, die sich auf die
Gewadsserbewirtschaftung und die in § 1a | WHG geregelten Bewirt-
schaftungspostulate auswirkt oder auszuwirken geeignet ist”. Ob
hierfir eine Erlaubnis oder Bewilligung erforderlich oder die MaB-
nahme rechtmaBig ist, ist fir die aus § 1a Il WHG folgende positive
Handlungspflicht dagegen nicht maBgebend'*. Es geht dabei auch um
MaBnahmen im so genannten ,wasserrechtlichen Vorfeld", wie z.B.
die Grundstiicksentwasserung .

Die Frage, ob die in § 1a Il i.V.m. § 1a | WGH geregelte Pflicht in Be-
zug auf die - nach dem feststehenden Sachverhalt: jahrzehntelang -
wahrgenommene Aufgabe gemaB § 2 Nr. 8 WVG der Grundstiicks-
entwidsserung eine Handlungspflicht (Einleitung der gebotenen MaB-
nahmen zur Grundwasserabsenkung) oder Unterlassungspflicht (Un-

Vgl. dazu unter Hinweis auf den Vorsorgegrundsatz Reinhardt, in Czychowsky/Reinhardt, WHG-Kommentar,
9. Auflage (2007), Rdnr. 13 zu § 1a.

Reinhardt, a.a.0., Rdnr. 15 zu § 1a WHG.

So explizit auch Reinhardt, a.a.0., Rdnr. 15 zu § 1a WHG.

Reinhardt, a.a.0., Rdnr. 15 zu § 1a WGH unter Bezugnahme auf OVG Minster, ZfW SH 1986 Nr. 632.
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terlassung der Einstellung der grundwasserregulierenden MaBnah-
men) zur Folge hat, erlangt im vorliegenden Fall streitentscheidende
Bedeutung. Sie verdichtet sich zu der in einem Revisionsverfahren zu
klarenden Fragestellung, ob aus den genannten Normen des Wasser-
haushaltsrechts und des Wasserverbandsrechts zumindest in der Zu-
sammenschau mir Art. 20 Il GG und dem aus dem Rechtsstaatsprin-
zip abzuleitenden Grundsatz konsistenten bzw. konsequenten Ver-
waltungshandelns und dem Vertrauensschutzgrundsatz die mit der
Klage begehrte Pflicht zur Bodenentwdsserung folgt und welche Ein-
schrankungen die Pflicht gegebenenfalls hat.

Immerhin hat das Bundesverfassungsgericht die Rechtsfigur des Ge-
bot des konsequenten Verwaltungshandelns bzw. der Widerspruchs-
freiheit der Rechtsordnung bekanntlich anhand eines Falles herausge-
arbeitet, in dem eine Gemeinde ein bundesrechtliches Konzept - dort
des Abfallrechts - durch eigene satzungsrechtliche bzw. kommunal-
abgabenrechtliche Konzepte zu konterkarieren drohte'®. Die hier
streiterhebliche Konstellation ist durch den Umstand gekennzeichnet,
dass wasserwirtschaftliche Vorgaben - in Umsetzung der Wasserrah-
menrichtlinie - ein planvolles Agieren sdmtlicher Hoheitstrager in
Bezug auf die Bewirtschaftung des Oberflachen- und Grundwassers
gebieten (Bewirtschaftungsplane, MaBnahmenprogramme) und die
schrittweise Verbesserung des Zustandes (8§ 25a, 33a WHG) sowie
bereits gegenwartig die Verschlechterung des Status quo verhindern
sollen'. Das angegriffene Urteil erlaubte den Drianverbinden - wenn
es Bestand hatte - gleichsam nach dem Motto ,nach uns die Sintflut"
- das Bild hat aus Sicht der Betroffenen leider eine tragische Berech-
tigung (!) - diese bundesrechtlich vorgeprédgte, europarechtlich ge-
forderte Konzeption zu konterkarieren. Der Rickzug der 6ffentlich-
rechtlichen Aufgabentrager fiihrt namlich dazu, dass die betroffenen
Grundeigentiimer mit dem wasserwirtschaftlichen Problem ,allein ge-
lassen” werden, ohne dass sichergestellt ist, dass sich andere Aufga-
bentrager dieser Aufgabe annehmen. Dass dies nicht in Ubereinstim-
mung mit dem Gebot einer allgemeinwohlvertrdaglichen, vorsorgenden
und planvoll-gesteuerten Gewasserbewirtschaftung in Ubereinstim-
mung zu bringen ist, liegt auf der Hand. Die Lésung des Problems ist

15 BVerfGE 98, 106, 120 ff. - Kommunale Verpackungssteuer; hierzu - aus dem Kreise friherer Richter am

BVerwG - statt vieler Sendler, NJW 1998, 2875 und NJ 1998, 365 und Berkemann, JR 1999, 9 ff.; lesenswert
auch Gadeke, in: Brinktrine (Hrsg.), Alte und neue Streitfragen im Bau- Umwelt- und Telekommunikations-
recht (2000), 95 ff.

" pusfihrlich dazu Gellermann, DVBI. 2007, 1577 ff.
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nur infolge eines Revisionsverfahrens denkbar, in dem die Grundsatz-
frage geklart wird.

Die Beantwortung dieser Fragen(n) ist auch durch Auslegung des re-
visiblen Bundesrechts - ndmlich des § 1a WHG, des & 2 Nr. 8 WVG
und der Art. 14, 20 Ill GG - mdglich, die Frage somit klarungsfahig.

Ebenso besteht ein Bedirfnis fiir eine revisionsgerichtliche Klarung.
Es ist bereits ausgefiihrt worden, dass uber die Parteien dieses
Rechtsstreits hinaus ein Gberindividuelles Interesse an der Beantwor-
tung der aufgeworfenen Frage(n) besteht. Der Verfahrensausgang
wird zudem auch von anderen Wasser- und Bodenverbanden mit In-
teresse verfolgt. Ein Revisionsverfahren kdnnte Aufschluss Uber die
Reichweite der den auf wasserverbandsgesetzlicher oder sonderge-
setzlicher Grundlage handelnden Verbdnden obliegenden Aufgaben
geben. Zudem sind die angesprochenen Fragen - zumindest struktu-
rell - auch flr Grundstiickseigentimer von Interesse, deren
Grundstlcke dem Grundwasseranstieg im Zusammenhang mit der
Einstellung bergbaulicher Tatigkeiten ausgesetzt sind'®.

Soweit ersichtlich, hatte das Bundesverwaltungsgericht - Uber seine
Rechtsprechung zur spezifisch bergrechtlichen Nachsorge' hinaus -
bislang noch keine Gelegenheit, sich rechtsgrundséatzlich zu dem sich
auch auBerhalb des Bergrechts stellenden Fragenkomplex der Ver-
antwortlichkeit des eines grundwasserregulierenden Wasserverbandes
zu auBern. Auch in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung ist der
Komplex der staatlichen Pflichten zur Grundstiicksentwadsserung bzw.
Grundwasserregulierung bislang nur selten behandelt worden®. Meist
ging es auch nicht um den im hiesigen Verfahren streitgegenstandli-
chen Primdranspruch (Pflicht der Behérde?' zur Grundwasserregulie-

18

19
20

21

Hierzu - allgemein fiir die Verndssung infolge aufsteigenden Grundwassers - jingst Hellriegel, NuR 2007,
728 ff.; mit Blick auf bergrechtliche Aspekte des Wasseranstiegs Kiihne, DVBI. 2006, 1219 ff. und Beyer, Die
Verantwortung fiir Gefahren bei der Uberplanung und Bebauung risikobehafteter Flschen unter besonderer
Berlicksichtigung wieder eintretender flurnaher Grundwasserstinde infolge der Stilllegung von Bergbaube-
trieben (2005).

Vgl. dazu etwa die Rammelsberg-Entscheidung, Urt. v. 9.11.1995, - 4 C 25.94 -, BVerwGE 100, 31.

Das VG Berlin behandelte - in einem Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes - 1999 einen Fall, in dem es
zu Gebdudeschdden gekommen war, nachdem ein Wasserwerk seine Grundwasserférderung eingestellt hat-
te und in der Folge das Grundwasser angestiegen war, VG Berlin, Urt. v. 22.7.1999 - 1 A 1116.99 - (zitiert
nach juris); hierzu Hellriegel, NuR 2007, 728 (729 f.). Nach Ansicht des VG Berlin ergab sich weder aus
§ 1004 BGB (analog) noch § 1a WHG (a.F.) und ebenso wenig aus einteignungsgleichem Eingriff ein Priméar-
anspruch auf GrundwasserférderungsmaBnahmen; dhnlich VG Dusseldorf, Urt. v. 3.4.2001 - 18 L 608/01 -.
Primiranspriche gegen Bergbauunternehmen behandelt immerhin das VG Halle/Saale, Urt. v. 2.3.2006
- 3 A 35/04 HAL -; hierzu Hellriegel, NuR 2007, 728 (730 f.).
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rung/Grundstiicksentwésserung), sondern um Sekunddranspriiche
(Schadensersatz aus Amtshaftung]zz. Eine hochstrichterliche Klarung,
ob die Risikoverteilung tatsachlich - wie von den Instanzgerichten of-
fenbar angenommen - ausschlieBlich zu Lasten des Grundeigenti-
mers besteht und gleichsam Folge der ,Situationsgebundenheit” des
Eigentums sind, steht in Bezug auf die oben angesprochenen grund-
legenden Aufgaben bzw. Schutzpflichten wasserwirtschaftlicher
Normen des Bundesrechts indessen aus. Sie kann aus Anlass dieses
Verfahrens durch das Bundesverwaltungsgericht erfolgen.

Dies ist aus unserer Sicht auch deshalb angezeigt, da die - etwa vom
Verwaltungsgericht Berlin und dem Niedersachsischen Oberverwal-
tungsgericht im hiesigen Verfahren vertretene - Rechtsauffassung
vom fehlenden Schutzanspruch qua Situationsgebundenheit mit Blick
auf Art. 141 1 GG und Art. 20 Il GG als zu undifferenziert erscheint.
Der Topos der Situationsgebundenheit diente in der alteren - mit
.Schwellentheorien” bzw. einem ,Umschlagen” von Eigentumsbindun-
gen in nicht zu duldende Enteignungen operierenden - Rechtspre-
chung als Abgrenzungskriterium zwischen verhdltnisméBigen (recht-
méBigen) Ausgestaltungen des Eigentums und rechtswidrigen Enteig-
nungen. Es erscheint zweifelhaft, ob dieser Topos im Sinne der seit
dem Nassauskiesungsbeschluss des Bundesverfassungsgerichts neu
justierten Eigentumsdogmatik geeignet ist, etwas fir die hier vorzu-
nenmende Wertung im Rahmen der gesetzlichen Inhalts- und
Schrankenbestimmungen auszutragen.

Zudem besteht ein innerer Widerspruch zwischen der referierten Auf-
fassung des Niedersdchsischen Oberverwaltungsgerichts im angegrif-
fenen Urteil und des Verwaltungsgericht Berlin® - einerseits - und
- andererseits - der Rechtsprechung etwa des Hessischen Verwal-
tungsgerichtshofes zur Pflichtenbindung des Gewdsserunterhal-
tungspflichtigen®*. Obwohl nach Auffassung des Hessischen Verwal-
tungsgerichtshofes grundsatzlich kein Rechtsanspruch auf Erfillung
einer offentlich-rechtlichen Gewdsserunterhaltungspflicht besteht,
hat der Grundstiickseigentiimer einen grundrechtlichen Abwehran-
spruch gegen den Unterhaltungspflichtigen (gegen das Unterlassen
von notwendigen MaBnahmen). Fihrt die Verletzung der Unterhal-
tungspflicht zu einem Eingriff in das durch Art. 14 | GG geschitzte
Eigentumsrecht eines Dritten, so hat der Dritte einen o&ffentlich-

22
23

OLG Dusseldorf, Urt. v. 18.12.2002 - 18 U 88/02 -; BGH, Beschl. v. 29.4.2004 - Il ZR 31/03 -.
Oben Fn. 18.
2 HessVGH, Urt. v. 26.2.1997 - 7 UE 2907/94 -, NVwZ-RR 1997, 612 ff. (ZfW 1998, (326)).
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rechtlichen Beseitigungsanspruch gegen den Unterhaltungspflichti-
gen gem3B § 1004 BGB (analog). Der Hessische Verwaltungsgerichts-
hof verurteilte den Unterhaltungspflichtigen in Anwendung dieser
Grundsatze in der zitierten Entscheidung zur Vornahme von Befesti-
gungsmaBnahmen an einer Ufermauer. Auch hier hatte - gegen den
Anspruch des Grundeigentiimers - mit der ,Situationsgebundenheit”
des Eigentums argumentiert werden konnen. Auch in dem vom Hessi-
schen Verwaltungsgerichtshof zu entscheidenden Fall ging es letzt-
lich um einen Kausalverlauf der durch das Unterlassen von MaBnah-
men und im Ubrigen natirliche - am Gewdsser typische - Gesche-
hensablaufe gekennzeichnet war. Wenn derjenige, der eine Unterhal-
tungsmaBnahme zwar nicht durchsetzen kann, zumindest verlangen
kann, durch Unterlassen nicht in Eigentumsrechten verletzt zu wer-
den, muss dies auch fir den von Grundwasseranstieg Betroffenen im
Verhdltnis zu demjenigen, der den Grundwasserstand reguliert hat,
zumindest dann gelten, wenn diese Aufgabe zuvor jahrzehntelang
wahrgenommen worden war und die Eigentimerdispositionen in dem
berechtigten Vertrauen auf die RechtmaBigkeit der vom hier beklag-
ten Wasserverband wahrgenommene Aufgabenerfillung getroffen
und die Bebauung schlieBlich bauaufsichtlich auf der Grundlage einer
Bauleitplanung, der der beklagte Wasserverband offensichtlich nicht
entgegengetreten ist, genehmigt worden sind.

Rechtsfrage 2: Reichweite des Eigentumsgrundrechts im Hinblick auf
die (Ubergangslose) Einstellung jahrzehntelang ausgelibter Boden-
entwdsserungsmaBnahmen

Selbst wenn die soeben behandelte Rechtsfrage 1 - entgegen unserer
Auffassung - nicht bereits die Zulassung der Revision rechtfertigen
wirde, ist dies jedenfalls zur Klarung der Rechtsfrage 2 angezeigt:

.2.1: Steht das Eigentumsgrundrecht (Art. 14 GG) der Einstel-
lung von - zuvor jahrzehntelang wahrgenommener - Entwas-
serungsmaBBnahmen entgegen, wenn ein Grundstlickseigenti-
mer (1.) legal auf der Grundlage einer Baugebietsausweisung
durch Bebauungsplan, dem der gewdsserrequlierende &ffentli-
che Aufgabentrdger nicht wirkungsvoll entgegengetreten war
und (2.) im Vertrauen auf die RechtméaBigkeit und Fortfiihrung
der Grundstlickentwadsserung durch einen Wasser- und Boden-
verband erhebliche bauliche Investitionen getdtigt hat?
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Vorsorglich: 2.2: Ist der abrupte Ausstieg aus der Aufgaben-
wahrnehmung ohne SchutzmaBnahmen, Entschddigung oder
sonstigen VerhaltnismaBigkeitsausgleich und ohne weitraumi-
ge Ubergangszeit rechtmaBig?”

Mit den vorstehend formulierten Rechtsfragen ist die Frage nach der
Reichweite der grundrechtlich geschiitzten Eigentumsgarantie - hier:
in ihrer Auspragung als Bestandsgarantie - aufgeworfen. Wer im
Vertrauen auf die Inhalt und Schranken des Eigentums gestaltende
Rechtsordnung auf legale Weise Eigentumsrechte begriindet hat,
kann grundsatzlich darauf vertrauen, dass ihm das Geschaffene nicht
von staatlicher Seite entschdadigungslos wieder entzogen oder in sei-
nem Substanzwert geschmilert wird”®. Der Schutzgehalt des Eigen-
tumsgrundrechts ist im vorliegenden Fall in Bezug auf staatliches Un-
terlassen, was - durch natlrlich ansteigendes Grundwasser - zu Ein-
griffen in die Substanz des Grundeigentums (hier: Gebdudesubstanz)
fihrt, zu bestimmen. Diese Frage stellt sich - zum einen - bei der
Auslegung der ,einfachgesetzlichen” Vorschriften des Wasserhaus-
haltsrechts, des Wasserverbandsgesetzes und des Satzungsrechts des
Beklagten (dazu bereits aa)) aber - auch dariiber hinausgreifend -
beim subsididren Ruckgriff auf grundrechtliche Schutzgehalte bei der
vom Niedersachsischen Oberverwaltungsgericht erwogenen Heranzie-
hung des Instituts des 6ffentlich-rechtlichen Abwehr- oder Folgenbe-
seitigungsanspruchs.

Diese Fragen sind entscheidungserheblich, da - falls unsere Rechtauf-
fassung sich als zutreffend erweist - dies dazu fihrt, dass der Klager
einen Anspruch auf Unterlassung rechtswidriger Eingriffe (durch Un-
terlassen), zumindest aber SchutzmaBnahmen zur Gewahrleistung der
VerhaltnismaBigkeit oder Fortsetzung grundwasserreqgulierender
MaBnahmen fiir eine Ubergangszeit hat.

Im Kern dirfte dies auch der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts zu den - spezialgesetzlich geregelten - bergrechtlichen
Nachsorgepflichten gegeniiber schweren Eigentumsbeeintrachtigun-
gen und Gemeinschaden entsprechen?. Es ist freilich ungeklart bzw.

5 Vgl. hierzu etwa Oldiges, in Steiner (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 6. Auflage (1999), Kapitel IV,
Rdnr. 33; referierend Gotze, in Brinktrine (Hrsg.), Alte und neue Streitfragen im Bau-, Umwelt- und Technik-
recht (2000), 33 ff. (45).

% Vgl. dazu BVerwG, Urt. v. 9.11.1995 - 4 C 25.94 - BVerwGE 100, 31 ff. - Rammelsberg und BVerwG, Urt. v.
16.3.1989 - 4 C 36.85 -, BVerwGE 81, 329 ff. - Moers-Kapellen, zum Ganzen Kiihne, DVBI. 2006, 1219
(1220).
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zumindest klarstellungbedirftig, ob diese fir bergrechtliche Nachsor-
geverpflichtungen im Fall der Betriebseinstellung entwickelten
Grundsatze auch auf die hier vorliegende wasserrechtliche Konstella-
tion Ubertragbar sind. Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass auch
der Bergbautreibende die Grundwasserabsenkungen gleichsam kraft
eigenen bergbauunternehmerischer Entscheidung vornimmt und in-
sofern gewisse Parallelen zur hier vorliegenden Fallgestaltung, wo
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts Grundwasserregulie-
rung aus landwirtschaftlichen- oder obstbaulichen (Haupt-)zwecken
erfolgte, aufweist. Die vom Kldger bislang hinzunehmenden Vernas-
sungsschdden sind unmittelbar mit dem ,Betriebsrisiko" des beklagten
Wasser- und Bodenverbandes verbunden. Der vorliegende Fall bietet
Anlass und Gelegenheit, hierzu in einem Revisionsverfahren die erfor-
derlichen Rechtsgrundsatze herauszuarbeiten.

Die Frage, ob sich ein Wasser- und Bodenverband durch die langjah-
rige faktische Ubernahme einer &ffentlichen Aufgabe bindet, kann
vom Revisionsgericht in abstrakt-rechtlicher Form beantwortet wer-
den. Der beklagte Wasser- und Bodenverband ist eine Kérperschaft
des offentlichen Rechts. Als solche muss sie sich am MaBstab von
Art. 14 GG und Art. 20 lll GG messen lassen. Zentrales Element des
Rechtsstaatsprinzips und des Eigentumsgrundrechts ist die Bere-
chenbarkeit des hoheitlichen Handelns fur den Birger. Dieser kann
von seinen Rechten dann Gebrauch machen, wenn er sich auf das
Verhalten des Hoheitstragers einstellen und entsprechend rechtzeitig
disponieren kann. Eine Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts, die Auf-
gaben im offentlichen Interesse wahrnimmt, muss gemessen an die-
sem Grundsatz bei einer wesentlichen Anderung ihrer Tatigkeit
- wenn diese uberhaupt, gerechtfertigt durch wichtige Allgemein-
wohlbelange, mdglich ist - mittelfristige UbergangsmaBnahmen
durchfihren, um unverhdltnismaBige Auswirkungen auf die Rechts-
positionen betroffener Blrger abzumildern und diesen ein Einstellen
auf die neue Situation zu ermdglichen. Dies gilt unabhdngig davon,
ob die tatsachlich wahrgenommene, im 6ffentlichen Interesse liegen-
de Aufgabe auch einer entsprechenden rechtlichen Pflicht zu ihrer
Wahrnehmung entsprochen hat. Auch bloB faktisches Hoheitshan-
deln kann sich, insbesondere, wenn ein Jahrzehnte Uberdauerndes,
Vertrauen in die RechtméaBigkeit des Zustands erweckendes Zeitmo-
ment hinzutritt, auf konkrete Rechtspositionen des Blrgers auswir-
ken. Dies wird auch im Fall der Grundwasserabsenkung durch den be-
klagten Dranverband deutlich.
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Das kldgerische Grundstlick hat, selbst wenn man der Auffassung des
Berufungsgerichts zu Grunde legt, im Sinne eines Nebenzwecks von
der Tatigkeit des Dranverbandes profitiert. Diese Auswirkungen haben
sich indes nicht in bloBen Nutzbarkeitsschwankungen erschépft, die
mit Rechtspositionen im Allgemeinen und mit Grundstiicken im Be-
sonderen regelmadBig verbunden sind. Durch die Tatigkeit des Dran-
verbandes ist das kldgerische Grundstlick vielmehr Uber Jahrzehnte
vor den Auswirkungen des natirlichen Grundwasserpegels bewahrt
und bewohnbar gehalten worden. Dieser faktische Umstand war nicht
nur die Grundlage fir den personlichen Nutzwert des Grundstlicks fir
den Kldager, sondern auch flr den Nutzwert des Grundstiickseigen-
tums und die Erwerbsentscheidung selbst.

Die bloBe Gefahr eines wieder ansteigenden Grundwasserpegels wirkt
sich auf den aktuellen Nutzwert eines Grundstlicks weniger aus, als
der tatsdchliche Eintritt dieser Gefahr. Bei objektiver Betrachtung
wird also das Grundstiickseigentum durch die externe Veranderung
der Entwdsserungssituation in seiner Ausubung tatsdachlich verkirzt.
Fir einen Grundrechtseingriff genligt es, wenn diese Verkirzung auf
eine der offentlichen Gewalt zurechenbare, auch bloB mittelbare
MaBnahme zuriickzufihren ist und das MaB einer als sozialaddquat
einzustufenden bloBen Beeintrachtigung Ubersteigt.”” Diese Beein-
trdchtigungsgrenze ist bei einem Hausgrundstiick Uberschritten,
wenn einst nutzbare Kellerrdume tberschwemmt werden und der an-
steigende Grundwasserpegel auBerdem zu einer Versumpfung von
Gartenanlagen und Wegen fihrt.

Der Hoheitstrdger muss nach Art. 20 Ill GG in Verbindung mit den
Grundrechten, selbst wenn er diesbeziiglich keiner ,einfachrechtli-
chen" Pflicht ausgesetzt sein sollte (dazu oben Il.1.b)aa)), ein solches
lang anhaltend faktisch beglnstigendes Verhalten jedenfalls solange
aufrecht erhalten, dass sich die betroffenen Blirger auf eine Umstel-
lung einrichten kénnen. Die abrupte Einstellung ware unverhaltnis-
maBig.

Vorliegend ergibt sich diese Pflicht zur Schadensvermeidung indes
auch  mittelbar aus dem einfachen Recht. So enthdlt
§ 7 Satz 1 BauGB den Rechtsgedanken, dass éffentliche Planungstra-
ger in ihrer Planung an Entscheidungen im Flachennutzungsplan ge-
bunden sind, wenn sie an dessen Erarbeitung beteiligt worden sind

*"" BVerfGE 66, 39 (60), BVerwG NJW 1991, 1766 f.; Gusy, NJW 2000, 977, 982.
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und ihm nicht widersprochen haben. Der beklagte Dranverband ist
den Baugebietsausweisungen durch die Gemeinde nicht entgegenge-
treten. In entsprechender Anwendung des Rechtsgedankens des
§ 7 BauGB kann sich der Beklagte nicht ohne Weiteres (insbesondere
SchutzmaBnahmen etc.) von der faktisch wahrgenommenen Aufgabe,
die Grundlage der bauleitplanerischen Ausweisung gewesen sein
durfte, losen. Ferner hat der beklagte Wasser- und Bodenverband
nach auBen den Schein begriindet, rechtlich fir die Grundwasserab-
senkung auch fir Wohngrundstiicke verantwortlich zu sein und damit
Vertrauen der Grundstiickseigentiimer im Verbandsgebiet begriindet.
Dies ergibt sich - nach den bindenden Feststellungen des Berufungs-
gerichts - zum einen aus seiner Verbandssatzung, die bis zu ihrer An-
derung im Jahre 2000 keinerlei Einschrdnkungen des Aufgabenbe-
reichs auf landwirtschaftliche Zwecke beinhaltete, sondern vielmehr
ausdriicklich die Verbandsaufgabe ,Schutz von Grundstlicken” vor-
sah. Zum anderen befanden sich auch die vom Verband unterhalten-
den Entwdsserungsanlagen nach wie vor auch in Wohngebieten und
wurden trotz ihrer teilweisen Uberbauung ab dem Jahre 1986 in ihrer
Funktion vom Verband aufrecht erhalten. Der Beklagte hat durch sein
Verhalten in zurechenbarer Weise die Gefahr geschaffen, dass die 6f-
fentliche Entwéasserung von Wohngrundsticken in seinem Verbands-
gebiet von keinem anderen Planungstrager tbernommen worden ist.
Ihn muss daher auch die Verantwortung fir diesen Aufgabenbereich
treffen, mit der Folge, dass ihm ein Riickzug ohne ausreichende Uber-
gangsmaBnahmen im o6ffentlichen Interesse und aus Griinden der
VerhaltnismaBigkeit verwehrt ist.

Die Beantwortung der Rechtsfragen ist revisionsgerichtlich moglich,
da die hierzu erforderlichen Rechtsvorschriften solche des Bundes-
rechts sind (Art. 14 I, 20 lll GG, ergdnzend gegebenenfalls Vorschrif-
ten des Wasserhaushaltsgesetzes und des Wasserverbandsgesetzes).
Zur Klarungsbedurftigkeit kann zur Vermeidung von Wiederholungen
auf die Ausfihrungen zur uberindividuellen Bedeutung der Klarung
der aufgeworfenen Fragen verwiesen werden.

Rechtsfrage 3: Bestehen und Reichweite eines 6ffentlich-rechtlichen
Folgenbeseitigungsanspruches gegen einen Wasser- und Bodenver-
band auf Grund jahrzehntelanger Vornahme von Grundwasserabsen-
kungsmaBnahmen

Der Rechtsstreit wirft weiterhin die Frage auf, ob sich ein Wasserver-
band unabhdngig vom Umfang seiner satzungsmaBig tibernommenen
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Pflichten allein oder in Zusammenschau mit § 2 Nr. 8 WVG und § 1a |,
Il WHG durch die langjahrige faktische Ubernahme einer éffentlichen
Aufgabe bindet und - etwa die in & 1a Il WHG verortete Vorsorge-
pflicht - eine im Haftungstatbestand des &ffentlich- rechtlichen Fol-
genbeseitigungsanspruch hinreichende Rechtspflicht zur Eingriffs-
vermeidung generiert. Diese Frage ergibt sich vor dem Hintergrund
der - durch das Oberverwaltungsgericht festgestellten - besonderen
Fallkonstellation, dass der beklagte Dranverband seit 1913 entwas-
sernd sowohl auf landwirtschaftlich genutzten Flachen als auch auf
solchen mit Wohnbebauung tétig ist und erst im Jahr 2000 die Ent-
wasserung von Wohngrundstiicken als Verbandsaufgabe aufgegeben
hat, wobei ungeklart ist, ob die Satzungsanderung tatsachlich rechts-
wirksam geworden ist.

Kldrungsbedirftig sind deshalb die Frage(n):

.3.1. Kann qualifiziertes hoheitliches Unterlassen einen Fol-
genbeseitigungsanspruch begriinden und welche Anforderun-
gen sind an die haftungsbegriindenden Umstdnde zu stellen,
wenn keine ausdricklich positivierte Leistungspflicht besteht,
das Unterlassen aber unmittelbar eine Eigentumsverletzung
(Statusverletzung) zur Folge hat? 3.2. Besteht ein auf Vornah-
me konkreter EntwdsserungsmaBnahmen gerichteter 6ffent-
lich-rechtlicher Abwehr- der Folgenbeseitigungsanspruch eines
Grundstiickseigentimers aus § 1004 (analog) i.V.m. Art. 14 GG
und aus § 1a Il WHG, dem Rechtsgedanken der ,Ingerenz" bzw.
der zurechenbaren Schaffung eines Vertrauenstatbestandes
(Art. 20 11l GG), wenn ein Wasser- und Bodenverband (Dran-
verband) tber Jahrzehnte hinweg den Grundwasserstand regu-
liert hat?"

Das Oberverwaltungsgericht ist davon ausgegangen, dass ein 6ffent-
lich-rechtlicher Folgenbeseitigungsanspruch auf Vornahme von Re-
gulierungsmaBnahmen zwar grundséatzlich in Betracht komme, jedoch
daran scheitere, dass keine objektive Pflicht zur Wahrnehmung der
vom Kldger geforderten Entwasserung seines Grundstilicks besteht.

Dabei ist schon im Ausgangspunkt unklar, ob der Folgenbeseitigungs-
anspruch seiner Struktur und seinem Schutzanspruch nach, Uber-
haupt geeignet ist, hoheitliches Unterlassen als anspruchsbegrinden-
de Voraussetzung aufzunehmen. Das Bundesverwaltungsgericht hat
dies - ohne diese Frage ndher zu strukturieren - unter anderem in der
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Bardepot-Entscheidung® fiir méglich gehalten, hat im Schrifttum je-
doch auch deutliche Kritik erfahren®. Auch wenn das Niedersichsi-
sche Oberverwaltungsgericht einen Folgenbeseitigungsanspruch in
dieser Konstellation erwogen hat, bleibt festzuhalten, dass die Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts jedenfalls prdzisierungsféa-
hig ist und eine Klarstellung hierzu im Interesse der Rechtssicherheit
erforderlich erscheint.

Das Oberverwaltungsgericht hat das Erfordernis und Vorliegen einer
objektiven Leistungspflicht in der Fallgruppe des Folgenbeseitigungs-
anspruchs zur Restitution von Statuseingriffen selbst als entschei-
dungserheblich angesehen, jedoch mangels vorhandener Regelbildung
durch das Bundesverwaltungsgericht in Bezug auf die hier streitge-
genstandliche Frage im Ergebnis und von der Begriindung her unzu-
treffend entschieden. Das Oberverwaltungsgericht hat verkannt, dass
die Klager nicht die Herstellung eines Zustandes begehren, den sie
vorher nicht inne hatten®. Sie begehrten die Herstellung eines (zuvor
jahrzehntelang gewiahrleisteten) Zustandes, der die Restitution der
eingetretenen Statusverletzungen (Eigentumsverletzungen) bewirkt.
Richtigerweise kommt es somit auf die Benennung einer hoheitlichen
Unterlassungspflicht an, die sich hier nach unserer Auffassung aus
Art. 14 | GG und Art. 20 lll GG, jedoch auch ,einfachrechtlich" aus
§1all iV.m. 88 1a | 2, 3 und 33a WHG ergibt. Ob subsidiar der
Rechtsgedanke der so genannten Ingerenz oder der freiwilligen U-
bernahme von Vermégenssorge auch im Offentlichen Recht (hier: im
Zusammenhang mit einem offentlich-rechtlichen Folgenbeseitigungs-
anspruch) Platz greift, ist ebenfalls - soweit ersichtlich - revisionsge-
richtlich noch ungeklart.

Selbst unter Zugrundelegung der Rechtsauffassung des Berufungsge-
richts (Erfordernis einer objektiven Rechtspflicht) kommt es darauf
an, ob sich eine Pflicht (des Beklagten) aus Art. 14 | GG bzw. § 1a |l
i.V.m. 8§ 1a |, 33a WHG - oder gleichsam dem Rechtsgedanken der
Jngerenz" beziehungsweise der faktischen Ubernahme einer Art Ga-
rantenstellung qua Vermdgenssorge - ergeben kann, wenn die Ein-
stellung der Bodenentwdasserung unmittelbar zu einem Eingriff in das

28
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BVerwGE, Urt.v. 19.7.1984 - 3 C 81/82 -, BVerwGE 69, 366.

Vgl. nur Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 4. Auflage (1991) in Bezug auf die Rechtsprechung des BVerwG
zum Folgenbeseitigungsanspruch bei hoheitlichem Unterlassen: ,undifferenzierte und nicht weiter ausge-
fuhrte Bemerkung"”, § 37 1b) m.w.Nachw.

So aber z.B. in den Féllen, die BVerwGE 28, 155 und VGH Mannheim, JZ 1984, 999 zu Grunde lagen; hierzu
Ossenbiihl, a.a.0., 8 37 1b).
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Eigentum Dritter - hier: des Kldgers und weiterer Betroffener - flhrt.
Die Bejahung der von uns formulierten Frage wirde dem Klager zu
einem Offentlich-rechtlichen Folgenbeseitigungsanspruch verhelfen,
da die Gbrigen Tatbestandsvoraussetzungen (dauerhafter Eingriff,
Rechtwidrigkeit und Zumutbarkeit der Folgenbeseitigung) vorliegen
bzw. durch die positive Beantwortung der aufgeworfenen Frage pra-
judiziert waren.

In diese Richtung gehen die Erwdgungen des 4. Senats des Bundes-
verwaltungsgerichts in seiner Entscheidung vom 14. Dezem-
ber 1973". In der Entscheidung, die freilich die Verletzung einer Ge-
wasserunterhaltungspflicht betrifft, und wohl nicht unmittelbar auf
die hier in Rede stehende Konstellation tbertragbar ist, heiB3t es:

.Danach ergibt sich - insoweit in Ubereinstimmung mit dem
angefochtenen Urteil -, daBB das vom Klager verfolgte Begehren
im vorliegenden Verfahren nicht mit Erfolg - unmittelbar - auf
wasserrechtliche Vorschriften gestiitzt werden kann: Im Hin-
blick auf die von ihm behaupteten Verletzung der wasserrecht-
lichen Unterhaltungspflicht durch die Beklagte fehlt es an ei-
nem dieser Pflicht korrespondierenden Erflllungsanspruch des
Birgers; im Hinblick auf mdgliche Anspriiche im Zusammen-
hang mit etwaigen Uber die Unterhaltung hinausgehenden
AusbaumaBnahmen fehlt es - jedenfalls - an der Passivlegiti-
mation der Beklagten. (...) Ungeachtet des Umstandes, daBB das
Wasserrecht im Zusammenhang mit seinen Regelungen Uber
die Unterhaltungspflicht Dritten eine subjektiv-6ffentliche Be-
rechtigung nicht einraumt, ist eine Verletzung von Rechten des
Klagers hier nicht auszuschlieBen, weil und soweit er geltend
macht, dall die Verletzung der Unterhaltungspflicht durch die
Beklagte zu einem Eingriff in sein durch Artikel 14 | GG ge-
schitztes Eigentumsrecht fiihre. Soweit namlich das Klagebe-
gehren unter diesem Gesichtspunkt gewdiirdigt wird, zeigt sich,
daB es in Wirklichkeit nicht auf die Erflllung der Unterhal-
tungspflicht schlechthin oder auf die Erflillung der Unterhal-
tungspflicht in einer bestimmten Weise gerichtet ist, sondern
auf die Abwehr eines Eingriffs in das Eigentum. Die Ankniip-
fung an die der Beklagten obliegende und von ihr angeblich
verletzte wasserrechtliche Unterhaltungspflicht ist aus dieser

31

BVerwG, Urt. v. 14.12.1973 - IV C 50.71 -, BVerwGE 44, 235 ff. - Beseitigungsanspruch bei Verletzung einer

wasserrechtlichen Unterlassungspflicht.
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Sicht von rechtserheblicher Bedeutung nur insofern, als mit
ihr die Ursache der Eigentumsverletzung und - ihr folgend -
die oOffentlich-rechtliche Qualitdt des Eingriffs bezeichnet
werden. Rechtliche Grundlage des erhobenen Anspruches aber
ist das verfassungsrechtlich geschitzte Eigentumsrecht selbst;
auf die - nach den vorausgegangenen Ausflihrungen eine sub-
jektive Berechtigung nicht vermittelnden - Vorschriften des
Wasserrechts zur Unterhaltungspflicht kommt es daher inso-
weit nicht an. (...) Der erkennende Senat hat wiederholt, (..)
hervorgehoben, daB das 6ffentliche Recht das Eigentum in 6f-
fentlich-rechtlicher Richtung nicht minder schiitzt, als es das
private Recht gegentiber Angriffen aus dem privaten Bereich
tut. Es gewdhrt ebenfalls Abwehr- und (Folgen-)Be-
seitigungsanspriiche, die in dem jeweils angegriffenen Rechts-
gut und seinem offentlich-rechtlichen Schutz ihre Grundlage
finden, also, soweit es sich bei diesem Rechtsgut um das Ei-
gentum handelt, Anspriche ,aus Eigentum” sind. Auf Erwa-
gungen dieser Art beruht letzten Endes auch die Rechtspre-
chung des Senats zum offentlich-rechtlichen Nachbarschutz
im Zusammenhang mit der Verletzung solcher Vorschriften des
Baurechts und - daran anschlieBend - des Wasserrechts, die
ihrerseits nicht von eigenem nachbarschiitzenden Gehalt sind:
Ungeachtet des Fehlens einer zugunsten Dritter wirkenden
Schutznorm des einfachen Rechts kdnnen flir den Nachbarn
Abwehrrechte dann entstehen, wenn die rechtswidrige Ent-
scheidung der Behdrde oder deren Ausnutzung durch den Be-
glnstigten den Nachbarn in seinem durch Art. 14 GG ge-
schiitzten Eigentum verletzen (...)"*

Insofern stellt sich hier im Zusammenhang mit der Eingriffsqualitat
bzw. der vom Berufungsgericht flr ein ,qualifiziertes Unterlassen”
geforderten Rechtspflicht zum Handeln die Frage, ob sich diese
- gleichsam auf der Linie der vorstehend zitierten Entscheidung -
auch unabhangig vom Satzungsrecht und § 2 Nr. 8 WVG bzw. § 1a |,
[l WHG (zu der hieraus abzuleitenden Vorsorgepflicht bereits oben
[1.1.) auch auf Grund vertrauensbegriindenden Vorverhaltens ergeben
kann. Dies ist aus unserer Sicht zu bejahen, bedarf aber der rechts-
grundsatzlichen Kldrung in einem Revisionsverfahren.

32
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In anderen Rechtsgebieten - etwa im Strafrecht - ist anerkannt, dass
sich eine Rechtspflicht zum Handeln bei so genannten unechten Un-
terlassungsdelikten auch wegen vorherigen gefahrbegriindenden Ver-
haltens (Ingerenz]33 oder selbst Gbernommener Vermégenssorge (Be-
schiitzer- oder Uberwachungsgarant)® ergeben kann. Einer positivier-
ten Rechtspflicht zum Handeln bedarf es dabei nicht.

In der vorliegenden Konstellation sind strukturelle Ahnlichkeiten zur
Situation der Ingerenz zumindest dann nicht fern liegend, wenn die
Rechtsauffassung des Niedersdchsischen Oberverwaltungsgerichts
zutrafe, der Beklagte also Uber Jahre hinweg - seit Inkrafttreten des
Niedersachsischen Wasserhaushaltsgesetzes - ohne Erlaubnis oder
Bewilligung die Entwédsserung von Wohngrundstiicken besorgt hatte.
Ersichtlich weist die Fallgestaltung, um die es hier geht, noch starkere
Ahnlichkeiten zur Garantenstellung durch (freiwillige) Ubernahme
von Schutz- und Beistandspflichten auf. Aus der freiwilligen Uber-
nahme von Schutz-, Beistands- oder Verkehrssicherungspflichten
kénnen sich Schutzpflichten fiir Rechtsgiter Dritte ergeben. Dies gilt
selbst dann, wenn etwa die zivilrechtliche Grundlage ungliiltig waére.
Aus Sicht der strafrechtlichen Dogmatik ist nicht die zivilrechtliche
Glltigkeit der vertraglichen Vereinbarung entscheidend, sondern die
faktische Ubernahme der betreffenden (Schutz-)pflicht. Wesentliche
Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang der Frage zu, ob im Ver-
trauen auf die zugesagte Hilfe andere (eigene) SchutzmaBnahmen des
Dritten unterblieben sind und unterbleiben durften.®

Die Parallelen zur hier streiterheblichen Konstellation liegen auf der
Hand. Der Beklagte hatte eine Vertrauensgrundlage geschaffen: Er
war der Ausweisung von Baugebieten und der Errichtung von Wohn-
hdusern in dien 1970-er Jahren nicht wirksam entgegengetreten. Er
hatte - und dies ist entscheidend - auf satzungsrechtlicher Grundla-
ge zuvor Uber Jahrzehnte hinweg die Entwéasserung von Wohn-
grundstiicken faktisch - und gegen Verbandsbeitrag (!) - Gbernom-
men. Die Eigentiimer hatten andernfalls das Grundstiick gar nicht erst
erworben, ohne Keller gebaut bzw. sonstige SchutzmaBnahmen (etwa
Bau mit einer so genannten ,weiBe bzw. schwarzen Wanne") ergrif-
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Hierzu Pfleiderer, Die Garantenstellung aus vorangegangenem Tun (1968), passim; Welp, Vorangegangenes
Tun als Grundlage einer Handlungséquivalenz der Unterlassung (1968), passim.

3 Vgl. etwa Maiwald, JuS 1981, 473 (481); Stree, in Schonke/Schroder, StGB-Kommentar, 24. Auflage. (1991),
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fen®®. In dieser Situation greift zudem der Gedanke der Selbstbindung
der Verwaltung und des Vertrauensschutzes zu Gunsten des Kla-
gers/Beschwerdefiihrers ein.

Ohne einer Revisionsbegriindung insoweit vorzugreifen, sei auf Fol-
gendes - zugleich auch zur Begriindung der Erforderlichkeit der Kla-
rung in einem Revisionsverfahren - hingewiesen:

Art. 20 Il1 GG in Verbindung mit den Grundrechten gebietet den
Schutz des Vertrauens der Bilrger in die Tatigkeit des Hoheitstragers.
Denn die Ausltibung von Grundrechten ist dem Einzelnen nur dann
mdoglich, wenn er das Handeln des Hoheitstragers voraussagen und
entsprechend disponieren kann. Genau dieses Vertrauensmoment ist
in der vorliegenden Fallgestaltung betroffen. Zum anderen stellt die
Fragestellung auch eine Ergdnzung der Rechtsprechung zur Selbst-
bindung der Verwaltung dar. Es ist hochstrichterlich anerkannt, dass
sich ein Hoheitstrdger unabhédngig von seinen eigentlichen Amts-
pflichten rechtlich bindet, wenn er Uber einen ldngeren Zeitraum
hinweg bestimmte Fallgruppen in einer bestimmten Weise behandelt
hat. Diese Selbstbindung wird verfassungsrechtlich gestiitzt auf den
Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 3 | GG. Sie wurzelt indes e-
benfalls in dem Vertrauen, den der Blirger durch ein tber einen be-
stimmten Zeitraum durch Beobachtung der hoheitlichen Entschei-
dungsfindung gewinnt. Ohne dieses Vertrauensmoment fiir den Bir-
ger wiirde sich auch aus Art. 3 1 GG eine Selbstbindung der Verwal-
tung nicht ohne Weiteres ergeben. In der vorliegenden Fallkonstella-
tion ist ein vergleichbares Vertrauensmoment gegeben. Hat ein Ho-
heitstrager in der Vergangenheit eine Aufgabe Uber einen langen
Zeitraum ausschlieBlich wahrgenommen, so stellt sich dies flir den
Birger nicht anders dar, als wenn der Hoheitstrager mit jeder auf Er-
fullung dieser Aufgabe gerichteten Betdtigung eine Einzelfallent-
scheidung getroffen hatte. Aus der langfristigen Beobachtung des
Verhaltens des Hoheitstragers kann er auch in dieser Fallkonstellation
die legitime Schlussfolgerung ziehen, dass der Hoheitstrager ohne ei-
ne Verdnderung der duBeren Umstdnde sein Verhalten so aufrecht er-
halten wird. Diese Schlussfolgerung ist jedenfalls nicht weniger
schutzwirdig als jene, die der Birger in den klassischen Fallen ho-
heitlicher Selbstbindung aus der Gleichbehandlung von einer Vielzahl
echter Einzelfdlle durch einen Hoheitstrager zieht.

% Angemerkt sei, dass auch der Bau ohne Kellergarage und mit ,weiBer Wanne" dem Klager und den anderen

Eigentiimern nichts nutzen wirde, da dann immer noch die Zufahrten, Hausanschllsse, StraBen nach und
nach unterspult werden und versumpfen.
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Diese Fragen lassen sich durch Auslegung des Bundesrechtes mit
klarstellender Wirkung flr zahlreiche, ahnlich gelagerte Félle im ge-
samten Bundesgebiet in einem Revisionsverfahren beantworten.

2. Verfahrensmangel (§ 132 Il Nr. 3 VwGO)

Die Revision ist ferner zuzulassen, da das angegriffene Urteil des Niedersdchsi-
schen Oberverwaltungsgerichtes an einem Verfahrensmangel leidet (dazu
sogleich nachstehend a)) auf dem die Entscheidung beruhen kann (unten b)). Im
Einzelnen:

a)  Rechtlicher MaBstab

Der Zulassungsgrund des Verfahrensmangels (§ 132 Il Nr. 3 VwGO) setzt
voraus, dass VerstoBe gegen Verfahrennormen, d.h. Rechtsfehler auf dem
Weg zum Urteil oder die Art und Weise seines Erlasses betreffend aufge-
zeigt werden und tatsdchlich vorliegen. Dieser Zulassungsgrund dient wie
derjenige der Divergenz oder der grundsatzlichen Bedeutung der Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung. Mit ihm soll aber - weitergehend und
vorrangig - sichergestellt werden, dass die Oberverwaltungsgerichte ihre
Entscheidungen auf der Grundlage eines ordnungsgemaB durchgefiihrten
Verfahrens treffen. Die Begrindung muss den Verfahrensmangel bezeich-
nen. Es mussen Tatsachen dargelegt werden, die den gerigten Verfahrens-
mangel ergeben.

b)  Anwendung auf den vorliegenden Fall

Nach diesen Grundsatzen hat das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht
gegen Verfahrensnormen, namlich gegen den Aufkldrungsgrundsatz des
§ 86 | VwGO verstoBen. Dies ergibt sich aus Folgendem:

Da das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht trotz ,Sich-Aufdrangens”
einer Beweiserhebung ohne diese entschieden hat, hat es gegen seine
Pflicht zur Erforschung des Sachverhalts von Amts wegen (§ 86 | VwGO)
verstoBen.

aa) Sachverhalt
Das Gericht wies die Klage zuriick, weil es davon ausging, dass der

beklagte Verband nicht tber die erforderliche Erlaubnis oder Bewilli-
gung zur Entwdsserung von Wohngrundstlcken verfligte und dies
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gegen die an sich vom Wortlaut der Satzung umfasste Pflicht zur
Entwasserung von Wohngrundstiicken spreche. Wegen der Einzelhei-
ten wird auf die Ausfiihrungen oben unter I.1. Bezug genommen.

Rechtliche Wirdigung

Das rechtfertigt die Aufklarungsriige. Denn die Entscheidung des Nie-
dersdchsischen Oberverwaltungsgerichtes, die mit der Revision ange-
griffen werden sollen, stehen und fallen - unter Zugrundelegung der
Rechtsauffassung des Oberverwaltungsgerichtes - mit der Feststel-
lung, dass keine wasserhaushaltsrechtliche Berechtigung zur Entwas-
serung von Wohngrundstlicken im Verbandsgebiet bestand.

Entgegen § 86 | 1VwGO hat das Berufungsgericht es aber unterlas-
sen, die fir seine Entscheidung erhebliche Tatsachenfragen aufzukla-
ren, ob dem beklagten Wasserverband bei Inkrafttreten des Nieder-
sachsischen Wassergesetzes ein im Wasserbuch eingetragenes altes
Recht allgemein fur die Entwésserung der Verbandslanderein zustand.
Das Berufungsgericht hat diese Frage umgangen, indem es die Ver-
bandstatigkeit spezifisch auf die Entwasserung durch verrohrte Bin-
nenvorfluter und verrohrte Drdnsammler beschrankt hat.

Das Berufungsgericht hat seiner Entscheidung eine Auslegung der
Verbandssatzung des Beklagten zu Grunde gelegt, nach der dieser zu
keinem Zeitpunkt satzungsrechtlich die allgemeine und Uber den Be-
reich der Landwirtschaft hinausgehende Aufgabe der Bodenentwasse-
rung Ubernommen hat. Diese Auslegung der Verbandssatzung stltzt
das Berufungsgericht auf die § 13 Satz 1 WHG entsprechende Rege-
lung des § 19 Satz 1 NWG. Nach dieser Vorschrift bedirfen Wasser-
und Bodenverbdnde auch dann einer Erlaubnis oder einer wasser-
rechtlichen Bewilligung, wenn sie ein Gewasser im Rahmen ihrer sat-
zungsmaBigen Aufgaben Uber die nach dem Niedersdchsischen Was-
sergesetz erlaubnisfreie Benutzung hinaus benutzen wollen. Nach
Satz 2 dieser Bestimmung, die § 13 Satz 2 WHG entspricht, gilt dies
nur dann nicht, soweit ein altes Recht oder eine alte Befugnis be-
steht oder soweit beim Inkrafttreten des Niedersachsischen Wasser-
gesetzes fur Einzelvorhaben durch besondere gesetzliche Vorschriften
Abweichendes bestimmt ist.

Zu Recht hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, dass es sich bei einer

Grundwasserabsenkung nach § 4 [ NWG um eine Gewasserbenutzung
1.5.d. § 19 Satz 1 NWG handelt. Denn nach § 4 [l NWG gilt als Gewas-
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serbenutzung das Aufstauen, Absenken und Umleiten von Grundwas-
ser durch Anlagen, die hierzu bestimmt oder hierfiir geeignet sind.
Auch beim Ableiten von Grundwasser handelt es sich nach
§ 4 | Nr. 7 NWG um eine Gewdsserbenutzung. Lediglich das Entneh-
men, Zutagefoérdern, Zutageleiten oder - hier maBBgeblich - das Ablei-
ten von Grundwasser zum Zweck der gewdhnlichen Bodenentwésse-
rung landwirtschaftlich, forstwirtschaftlich oder gartnerisch genutz-
ter Grundstiicke ist nach § 136 | Nr. 2 NWG schon im Grundsatz er-
laubnis- und bewilligungsfrei.

Aus diesen Erwdgungen ist das Berufungsgericht zu dem Schluss ge-
kommen, dass Dranverbdande wie der Beklagte nur dann eine Erlaub-
nis bzw. Bewilligung nicht bendtigen, soweit sie ihre grundwasserab-
senkende Tatigkeit auf den Bereich der Land-, Forst oder Gartenwirt-
schaft beschranken. Dementsprechend habe sich der Beklagte, der
keine wasserrechtliche Sondererlaubnis besitzt, von Anfang an bei
verstandiger Auslegung seiner Satzung nur zur Ubernahme solcher
Entwasserungsaufgaben verpflichten wollen, die nach den wasser-
rechtlichen Bundes- und Landesvorschriften schon im Grundsatz er-
laubnis- und bewilligungsfrei sind.

Das Berufungsgericht hat indessen nicht geprift, das heiBt, hier in
tatsachlicher Hinsicht ermittelt, ob der beklagte Dranverband vorlie-
gend vom Erlaubnis- und Bewilligungsvorbehalt durch ein ,altes
Recht" i.S.v. § 19 Satz 1 NWG bzw. § 13 Satz 1 WHG befreit war. Nach
Auffassung des Berufungsgerichts soll sich diese Frage deshalb nicht
stellen, weil das Rohrleitungssystem des Beklagten (,Polderung”) erst
in den sechziger Jahren des vorigen Jahrhunderts - und mithin nach
Inkrafttreten des Niedersdchsischen Wassergesetzes - erfolgt sei.
Hierbei hat das Berufungsgericht verkannt, dass der beklagte Dran-
verband bereits in seiner Satzung vom 13. April 1913 die Aufgabe U-
bernommen hatte, fir die Verbandslandereien eine ordnungsgemale
Ent- und Bewdsserung zu gewdahrleisten. Schon im Zeitraum vor der
Polderung in den 1960-er Jahren wurde vom Beklagten Grundwasser
in die Elbe abgeleitet. Dies erfolgte, wie vom Oberverwaltungsgericht
festgestellt, Uber offene Graben, die zu Schopfwerken des Verbands
fihrten. Auch hierbei handelte es sich um Anlagen, die bei Anlegung
des MaBstabs von § 4 | Nr. 7 NWG dem wasserrechtlichen Erlaubnis-
vorbehalt unterfallen wiirden. Der Beklagte war mithin bereits vor In-
krafttreten des Niedersdchsischen Wassergesetzes in wasserrechtlich
relevanter Weise grundwasserabsenkend bzw. -regulierend tatig. Es
ist naheliegend - und hatte aufgeklart werden muissen - ob hierfir
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ein Altrecht bestand, welches auch die hier streitgegenstandliche
Entwéasserung von Wohngrundstiicken mit umfasste.

Ungekldrt hat das Berufungsgericht die Frage gelassen, ob sich ein
,altes Recht” iS.v. 8§19 Satz 1 NWG bzw. § 13 Satz 1 WHG bereits
daraus ergab, dass - wie die Feststellungen des Oberverwaltungsge-
richts nahe legen - ein Wasser- und Bodenverband die Entwasserung
eines Gebiets schon seit Inkrafttreten des PreuBischen Wassergeset-
zes von 1913 faktisch unter behérdlicher Duldung wahrgenommen
hat.

Das Urteil, das mit der Revision angegriffen werden soll, kann auch
auf diesem Fehler beruhen, da nicht ausgeschlossen werden kann,
dass - ware das Gericht insoweit seiner Aufklarungspflicht nachge-
kommen - eine entsprechende Beweisaufnahme ergeben hatte, dass
ein Altrecht bestand, welches die Entwdsserung von Wohngrundsti-
cken zulieB, so dass die Klager erfolgreich gewesen waren.

0b ein ,altes Recht" i.S.v. 8 19 Satz 1 NWG bzw. § 13 Satz 1 WHG vor-
lag bzw. bereits aus einer vor Inkrafttreten des Niedersdchsischen
Wassergesetzes erfolgten faktischen Wahrnehmung einer wasser-
rechtlich relevanten Entwasserungstatigkeit existierte, ist fir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits erheblich. Der Beklagte hat nach dem
Wortlaut seiner Satzung vom 13. April 1913 die Aufgabe der Ent- und
Bewdsserung der Verbandslandereien dbernommen. Eine Einschran-
kung auf bestimmte Zwecke der Entwdsserung sieht der Satzungs-
wortlaut nicht vor. Auch faktisch hat der Beklagte sich vom Beginn
seiner Tatigkeit nicht auf die Ent- und Bewasserung zu landwirt-
schaftlichen Zwecken beschrankt. Die durch sein Tatigwerden ent-
standenen Marschbdden sind zwar zunachst naheliegender Weise
landwirtschaftlich genutzt worden. Die vom Beklagten im vorigen
Jahrhundert durchgefiihrte Entwasserung und Entsumpfung hat je-
doch langfristig auch die Bebaubarkeit und Bewohnbarkeit des Ver-
bandsgebiets erst ermdglicht. Der Grindungszweck des beklagten
Wasserverbandes und seine satzungsmafBig wahrgenommenen Auf-
gaben kdénnen danach nur in der allgemeinen Nutzbarmachung der
Verbandsflachen gesehen werden, solange eine so verstandene Ziel-
setzung nicht mit héherrangigem Recht konfligiert. Ware folglich der
Beklagte durch auf der Grundlage der tatsdchlichen Existenz eines
Altrechtes vom wasserrechtlichen Erlaubnisvorbehalt freigestellt, so
lasst sich seine satzungsméaBige Aufgabenlbernahme vor der Sat-
zungsanderung vom 19. Dezember 2000 nur dahingehend auslegen,
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dass er sich zur ordnungsgeméaBen Be- und Entwéasserung der Ver-
bandsgebiete im allgemeinen verpflichtet hat. Hat der Beklagte diese
langfristig gebietsplanerische Aufgabe in seinen hoheitlichen Verant-
wortungsbereich tGbernommen, so konnte er sich dieser auch nicht
durch schlichte Satzungsinderung kurzfristig und ohne Ubergangs-
maBnahmen entledigen.

Die Revision ist daher zuzulassen.

Drei beglaubigte Abschriften sind beigefigt.

Roman Gotze
Rechtsanwalt

Fachanwalt fur Verwaltungsrecht
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