BUNDESGERICHTSHOF

III ZR 107/78 BESCHLUSS Verkiindet am

17. Januar 1980
T |
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Max und Anna
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Kldger und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. LY -
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
am 10, Januar 1980 durch den Vorsitzenden Richter

Prof. Dr. NiiBgens und die Richter Dr. Krohn, Dr. Tidow,
Krdoner und Boujong

beschlossen:
1. Das Verfahren wird ausgesetzt.

2. Es wird die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts dariiber eingeholt,
ob§ 1 a Abs, 3, § 2 Abs. 1, § 3 Abs. 2
Nr. 2 und § 6 des Wasserhaushaltsgesetzes
in der Fassung der Bekanntmachung vom
16. Oktober 1976 (BGBl I 3017) mit
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG insoweit
vereinbar sind, als sie den Inhalt des
Grundeigentums im Verh#dltnis zum Grund-
wasser regeln und dem Grundeigentiimer
einen Rechtsanspruch auf Erlaubnis oder
Bewilligung auch dann versagen, wenn
die von ihm beabsichtigte MaSnahme im
Einzelfall eine Beeintriéchtigung des
Wohls der Allgemeinheit nicht erwarten
laBt.

Grinde

A,

Die Klidger sind Eigentimer eines Hofguts im etwa
65 qkm grofSen FNENS Feld (Baden-Wiirttemberg),

einer von TGMEEEE® im Siden bis KENENEED/ SN
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im Norden reichenden Ebene, die im Westen von

einem H8henzug, im Osten von der Iller begrenzt
wird. Das ES Feld wird im wesentlichen
landwirtschaftlich genutzt. Unter seiner ca. 1 m
starken, lehmigen Deckschicht liegt ein Kiesvor-
kommen von unterschiedlicher Michtigkeit. Im Stid-
teil des EGNYy Feldes - dem Bereich der Grund-
sticke der Klidger ~ ist die Kiesschicht bis zu 30 m
stark.

Durch die Kiesschichten flieSt in ndrdlicher
Richtung ein Grundwasserstrom, der zur Verwendung als
Trinkwasser geeignet ist. Das beklagte Land plant seit
lingerem eine iiberdrtliche Nutzung dieses Grundwasser-
vorkommens, Bislang ist Jedoch noch keine Entscheidung
Uber Standort und AusmaB8 der Grundwasserentnahme im
EAEED Fecld getroffen worden.

Die Kldger schlossen im November 1968 mit dem
fiir die Bundesrepublik handelnden StraSenneubauamt
KSR eine Vereinbarung {iber den Kiesabbau auf meh-
reren ihrer Grundstiicke, die eine zusammenhdingende
Fléche von ca. 10 ha bilden. Der zu gewinnende Kies
war fiir den Neubau der Bundesautobahn-Strecke MullllD
gl -KcEllll) vorgesehen und sollte zwischen 1969 und
1973 abgebaut werden. Als Entgelt war ein Grubenzins
von 0,65 DM je cbm Kies vereinbart.

Dem beabsichtigten Kiesabbau trat das Landrats-~
amt Biberach unter Hinweis auf die Bedeutung des Il-
lertals als Grundwasserspeicher entgegen. Bei einer
am 28. November 1968 durchgefiihrten Besprechung zwi-
schen Vertretern der StrafSenbaubehdrden, des Landrats-
amts, des Geologischen Landesamts und der Wasserwirt-
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schaftsverwaltung wurde von diesen eine Kiesentnahme
im Grundwasser abgelehnt. In der Folgezeit teilte das
Wasserwirtschaftsamt Riedlingen dem StraBSenneubauamt
Kempten mit, daB8 ein Aufstau des Grundwassers bis zu
einer H6he von rund 2 m unter Geldnde beabsichtigt

sei. Daraufhin nahm das StraBenneubauamt davon Abstand,
auf den Grundstiicken der Klidger Kies abzubauen.,

Die Kliger verfolgten ihre Abbaupléne weiter,
Der Kldger zu 1) beantragte beim Landratsamt Biberach
die Genehmigung zur Anlage einer Kiesgrube auf seinem
Grundbesitz. Das Landratsamt beanstandete das Fehlen
genauer Planunterlagen, lieB jedoch gleichzeitig er-
kennen, daB8 es den Absichten der Klédger weiterhin ab-
lehnend gegenilberstand.

Die Kl&iger haben die Ansicht vertreten, die Un-
tersagung der Kiesgewinnung im Trockenabbau oberhalb
des Grundwasserspiegels habe enteignende oder enteig-
nungsgleiche Wirkung gehabt, so daB8 ihnen eine Ent-
schéddigung zustehe. Die Kiesschicht auf den zur Aus-
beutung vorgesehenen Grundstiicken sel bis zum Grundwas-
serspiegel etwa 12 m m8chtig. Sie hH#tte in einer StHrke
von etwa 10 m abgebaut werden kdnnen, ohne das Grund-
wasser zu gefdhrden oder zu verunreinigen. Durch die
uneingeschrinkte Versagung der Abbaugenehmigung statt
der mit gewdisser~ und landschaftsschiitzenden Auflagen
verbundenen Zulassung des Vorhabens sei ihnen ein Son-
deropfer auferlegt worden.

Die Kl&dger haben als Teilbetrag der beanspruchten
Entschddigung 10.000 DM geltend gemacht.
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Sie haben beantragt, das beklagte Land zur
Zahlung von 10,000 DM nebst 6 % Zinsen hieraus seit
5. Februar 1970 an sie als Gesamtgl#ubiger zu ver-
urteilen.

Das ®eklagte Land hat beantragt, die Klage ab-
zuweisen. Es hat die Ansicht vertreten, die Versagung
der Genehmigung zum Kiesabbau aus Griinden des Gewiis-
serschutzes halte sich innerhalb der entsché#digungs-
los hinzunehmenden Sozialbindung des Eigentums. Das
Grundwasser im Erolzheimer Feld sei eines der letzten
namhaften und noch ungenutzten Vorkommen Baden-Wirttem-
bergs und seit Jahren in die Planungen zur Sicherstel-
lung der Wasserversorgung in Mangelgebieten einbezogen.
Der Schutz dieses Grundwasservorrats erfordere die Er-
haltung seiner natiirlichen Deck- und Filterschichten.

Das Landgericht hat der Klage nach Beweisaufnahme
bis auf einen Teil der begehrten Zinsen stattgegeben.
Im Berufungsverfahren hat das beklagte Land zusXtzlich
Widerklage erhoben mit dem Antrag, festzustellen, da8
den Kligern auch iiber den mit der Klage geltend gemach-
ten Betrag von 10.000 DM hinaus weitere Entsch¥digungs-
anspriiche nicht zustehen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des beklag-
ten Landes zurlickgewiesen und die Widerklage abgewie-
sen. Mit seiner Revision verfolgt das beklagte Land
den Antrag auf Abweisung der Klage und die Widerklage
welter.
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B.

Die Entscheidung des Rechtsstreits h#ngt von
der Giltigkeit der §§ 1 a Abs. 3, 2 Abs. 1, 3 Abs, 2
Nr. 2 und § 6 WHG ab. Stehen diese Vorschriften im
Einklang mit Art. 14 GG, so ist die Klage abzuweisen.
Andernfalls muf8 der Senat zuwarten, bis der Gesetz-
geber fir den hier zu priifenden Anwendungsbereich der
Vorschriften eine mit Art. 14 GG tibereinstimmende,
auch die vermégensrechtlichen Folgen zwischenzeitlicher
Anwendung der verfassungswidrigen Normen durch die Ver-
waltung einbeziehende Regelung trifft (vgl. dazu Vor-
lagebeschluf3 des Senats vom 13, Juli 1978 - III ZR
28/76 - S. 23 = NJW 1978, 2290, 2294 = DVB1l 1979, 58 =
Zfw 1979, 33).

Fir die vom Senat zu treffende Entscheidung kommt
es darauf an, ob die Vorenthaltung einer Genehmigung
zur Trockenauskiesung ihrer Grundstiicke einen rechts-
widrigen Eingriff in das Grundeigentum der Kldger dar-
stellte,Das ist - vorbehaltlich der Vorlagefrage - zu
bejahen.

1. Das Berufungsgericht hat das Verhalten des Land-
ratsamts Bl und der iibergeordneten Verwaltungs-
behdrden als eine "faktische Verweigerung der Abbauge-
nehmigung®" und damit als "Eingriff" in die Eigentimer-
stellung der Kldéger gewertet. Gegen die Annahme eines
"faktischen Eingriffs" wendet die Revision sich ohne
Erfolg.

Nach der std@ndigen Rechtsprechung des Senats ist
im Enteignungsrecht bei Beriicksichtigung der hier ge-
botenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise einem be-
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h8rdlichen fdrmlichen Verbot eine hoheitliche Mag-
nahme rein tatsidchlicher Art und Wirkung gleichzu-
setzen, die wie die behdrdliche frmliche MaBnahme

den Betroffenen zu einem Opfer zwingt oder auf ihn
einen entsprechenden Druck ausiibt, so daB8 er, um
angedrohte Weiterungen zu verhiiten, selbst titig

wird oder nachgibt. Es kommt daher nicht darauf an,

ob eine Beh8rde eine erbetene Erlaubnis frmlich
verweigert oder ihre Entscheidung tiber eine erbetene
Erlaubnis férmlich ablehnt. Ein einer solchen MaBasah-
me gleichstehender "faktischer" Eingriff liegt vor,
wenn der Betroffene mit Riicksicht auf die Erklérung
der Behdrde in vernlinftiger Weise iiberhaupt davon ab-
sieht, ein férmliches Gesuch um Erteilung der Erlaub-
nis einzureichen; dabei ist ein eindeutiges Verhalten
der Beh¥rde zu fordern, das als Ausdruck ihrer in die-
ser Frage verbindlichen Haltung aufgefaft werden kann
(vgl. Urteile vom 3. Juli 1972 - III ZR 134/71 =

NJW 1972, 1713; vom 10, Juli 1975 - III ZR 161/72 =
NJW 1975, 1783, 1784). Die Anwendung dieser Grundsitze
beschriinkt sich nicht auf das Baurecht. Sie setzt auch
nicht voraus, da8 der Betroffene einen "Rechtsanspruch"
auf Erteilung einer Erlaubnis oder Bewilligung hat
(vgl. Senatsurteil vom 22, Juni 1978 - III ZR 135/76 -
betr. wasserrechtl. Genehmigung). Es mag im {ibrigen -
wie die Revision geltend macht -~ unterstellt werden,
daB8 grunds#tzlich nur im f8rmlichen Verwaltungsverfah-
ren alle Gesichtspunkte zusammengetragen werden k¥nnen,
die fUr die Ermessensentscheidung bedeutsam sind. Das
Verhalten der BehSrde verliert nicht die Wirkung einer
"faktischen" Einwirkung auf die Rechte Dritter, wenn sie,
wie hier, ohne es zu dem fSrmlichen Verfahren kommen
zu lassen, bereits eine verbindliche Haltung einnimmt



-8 -

und dadurch gegeniiber dem Betroffenen zum Ausdruck
bringt, daB es auf weitere, bisher nicht gepriifte
Gesichtspunkte nicht ankomme. Das Berufungsgericht
hat ohne Rechtsfehler festgestellt, dad die Beh®r-

den des beklagten Landes den Kligern wiederholt

und eindeutig kundgetan haben, daB8 sie das Abbau-
vorhaben ablehnen wilrden, weil es mit den Belangen
des Gewdsserschutzes nicht zu vereinbaren sei. Bei
diesem Sachverhalt entf#llt die Eingriffswirkung des
behtrdlichen Verhaltens auch nicht etwa deshalb, weil
die Kldger ausreichende Antragsunterlagen (vgl. VO
iber Antrdge nach dem Wassergesetz von Baden-Wilrttem-
berg vom 13. Dezember 1962, GBl. 1963, 7) nicht vor-
gelegt haben. Dieses Unterlassen war nach den tatrich-
terlichen Feststellungen eine verniinftige Reaktion
der Klhger auf die ihnen deutlich in Aussicht gestell-
te Ablehnung des Vorhabens als solches.

2. Das Berufungsgericht geht davon aus, da8 der von
den Kldgern beabsichtigte Kiesabbau oberhaldb des
Grundwassers gemdfB § 3 Abs. 2 Nr. 2 in Verb. mit
§ 2 Abs. 1 WHG der wasserrechtlichen Erlaubnis oder

Bewilligung (§§ 7, 8 WHG) bedurfte. Dieser Beurteilung
tritt der erkennende Senat bei.

Als Benutzungen im Sinne des Wasserhaushaltsge-
setzes gelten auch MaBnahmen, die geeignet sind, dau-
ernd oder in einem nicht nur unerheblichen AusmaB
schiddliche Ver#dnderungen der physikalischen, chemi-
schen oder biologischen Beschaffenheit des Wassers
herbeizufithren (§ 3 Abs. 2 Nr. 2). Hierunter f#llt
auch die sog. Trockenauskiesung, wenn sie im Einzel-
fall die nicht nur ganz entfernte (theoretische) Mog-
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lichkeit einer schiédlichen Einwirkung auf das Grund-
wasser mit sich bringt (Allg.M., vgl. Sieder/Zeitler
WHG § 3 Rdn. 29; Gieseke/Wiedemann WHG 3. Aufl. § 3
Rdn. 11 a unter Aufgabe des abweichenden Standpunk-

tes der Vorauflage; Breuer, Offehtl. und priv. Wasser-
recht Rdz. 58; Zeitler, ZfW 1971, 65, 70 f.; Czychowski,
DVB1 1976, 132, 133 und Fn. 15; OVG Minster ZfW 1973,

56 [ﬂ§7; VG Wirzburg, Umwelt 1973, 46 = ZfW - Schrift-
tum und Rspr. - 1973, 40 /LS/). Dieses VerstH#ndnis

der Vorschrift entspricht dem Gesetzeazweck, ein Vor-
haben schon im voraus méglichst umfassend auf seine
Gefdhrlichkeit flir den Wasserhaushalt zu iiberpriifen
(Czychowski aa0 S. 133; vgl. auch den "Grundsatz®" in

§ 1 a Abs. 3 WHG, dazu Bericht des BT-Innenausschusses =-
BT - Drucks. 7/4546 S. 5: Gewlisserbenutzung im Sinne
des WHG bedarf "fast ausnahmslos" einer Erlaubnis oder
Bewilligung). Es ist nicht zweifelhaft, daB8 das Verha-
ben der Kliger auf eine "Benutzung" im Sinne von § 3
Abs. 2 Nr. 2 WHG gerichtet war. Seine "Eignung" zu
schiidlichen Einwirkungen auf das Grundwasser kann hier
um so weniger in Zweifel gezogen werden, als es fach-
licher Begutachtung bedurfte, um den geplanten Kiesab-
bau durch Benutzungsbedingungen und Auflagen auf einen
fir das Grundwasser unsch#dlichen Umfang zu beschrdinken,

3. Andererseits hat das Berufungsgericht in Auswertung
des eingeholten Sachverstidndigengutachtens festgestellt,
daB eine auf 9 m Abbautiefe beschrénkte "Trockenauskie-
sung" das in etwa 10 bis 12 m Tiefe flieBende Grundwas-
ser nicht erheblich oder dauernd beeintrédchtigt h#itte.

Die bei einem solchen Aushub noch verbliebene, nicht

mit Wasser gestttigte Deckschicht - die fiir die bakteriel-
le Reinigung und die Verhlitung von Schiden nach Unfél-
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len maBgebende Bedeutung hat - wire damit nicht gerin-
ger gewesen als in anderen fir die Entnahme von Trink-
wasser vorgesehenen und von den Fachbehdrden des be-
klagten Landes flir geeignet befundenen Teilen des
Erolzheimer Feldes. Allerdings hdtte zum Schutz des
Grundwassers die humose Bodenschicht wieder aufge-
bracht und darunter eine etwa 50cm dicke Lehm/Sand-
schicht eingelegt werden miissen.

Die Wiirdigung des Berufungsgerichts 1l&8t einen
Rechtsfehler nicht erkennen. Danach ist davon auszu-
gehen, daB der Abbau von Kies bei entsprechender Be-
schrinkung und unter Auflagen (einschl. der Rekulti-
vierung) gewlsserrechtlich unbedenklich gewesen wire,

Die Auffassung der Revision, eine Gefdhrdung er-
gebe sich grundsidtzlich schon daraus, daB das Abbau-
vorhaben ohne die fiir erforderlich gehaltenen Vor-
sichtsmaSnahmen und die Rekultivierung das Grundwas-
servorkommen gefdhrde, ist nicht zu billigen. Es be-
stehen keine konkreten Anhaltspunkte dafiir, daB die
mit dem Abbau zu beauftragenden Unternehmer die Be-
nutzungsbedingungen miBachtet oder die Auflagen nicht
erfiillt hdtten, zumal sie der Aufsicht eines staat-
lichen StraBenbauamtes unterlegen hdtten. Im iibrigen
kann die Revision mit Erfolg auch nicht darauf ab-
heben, daB bei spdterem Hinzutreten weiterer neuer
Kiesgruben nachteilige Auswirkungen zu besorgen gewe-
sen wiren. Denn dies sind Umstédnde, die bei den Kli&-
gern noch nicht vorlagen und die allenfalls AnlaB ge-
ben konnten, die Anlage weiterer Kiesgruben wegen Ge-
wdsserschiddlichkeit abzulehnen.
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Auch Griinde des Landschaftsschutzes standen
einer Genehmigung des Vorhabens nicht entgegen. Nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts bot das
Erolzheimer Feld im Umfeld der Grundstiicke der Kl#-
ger nicht (mehr) das Bild einer unberiihrten Leand-
schaft, Es kann daher nicht angenommen werden, daf
den Klédgern bei der erforderlichen Abwidgung der 8f-
fentlichen Belange mit denen des Privateigentums eine
Trockenauskiesung, die nach den zu mechenden Aufla-
gen zu einer baldigen Rekultivierung gefiihrt h#tte,
versagt werden durfte.

4, Nach der positiven Regelung des Wasserhaushalts-
gesetzes erlangt der Grundeigentimer in den F#llen

der Gewlisser-"Benutzung" erst mit der Erteilung der
wasserrechtlichen Erlaubnis oder Bewilligung eine durch
Art. 14 GG geschiitzte Rechtsposition. Einen im Grund-
eigentum wurzelnden Rechtsanspruch auf Verleihung die-
ser Rechtsposition gewidhrt das Wasserhaushaltsgesetz
nicht (vgl. die Nachweise im BeschluB8 des Senats vom
13. Juli 1978 - III ZR 28/76 aa0). Von dieser Rechts-
lage geht das Berufungsgericht ersichtlich aus. Gleich-
wohl h#lt es das Begehren der Kliger flir begriindet,
well die Versagung der Abbaugenehmigung ermessensfeh-
lerhaft gewesen sei und der darin liegende rechtswidrige
Eingriff in das Grundeigentum gem#8 Art. 14 Abs. 3 GG
einen Entschidigungsanspruch ausgelst habe.

Diese Auffassung verkennt das Wesen des enteig-
nungsgleichen Eingriffs. Dieser setzt voraus, das8 der
Eingriff - von seiner rechtmlfigen oder unrechtmifigen
Vornahme abgesehen -~ {iberhaupt, seiner Natur nach, bezo-
gen auf seine Art und seine Wirkung, den Tatbestand
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eines enteignenden Aktes bildet (BGHZ 6, 270, 290;

32, 208, 210/211; 58, 124, 127). Das ist nur der

Fall, wenn der (rechtméfige oder rechtswidrige) Ein-
griff eine in die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG
einbezogene Rechtsposition betrifft (BGHZ 65, 196,

208 fir die insoweit gleiche Rechtslage bei der Auf-
opferung). Nimmt man an, da8 der Grundeigentiimer auch
dann keinen aus Art. 14 Abs. 1 GG herzuleitenden An-
spruch auf wasserrechtliche Erlaubnis oder Bewilligung
hat, wenn sein Vorhaben im Einzelfall das Wohl der All-
gemeinheit nicht beeintrédchtigt, so stellt die Ablehnung
der begehrten Benutzung keinen Eingriff in Nutzungsbe-
fugnisse dar, dié zum Inhalt des Grundeigentums geh&ren
(vgl. § 1 a Abs. 3 WHG). Eine "enteignungsgleiche"
Wirkung kann dann allein durch die Rechtswidrigkeit

des behdrdlichen Verhaltens nicht herbeigefiihrt wer-
den. Auch die Verletzung des Rechts auf fehlerfreie
Handhabung des behérdlichen Ermessens stellt in diesem
Zusammenhang keinen Eingriff in den durch Art. 14 GG
geschiitzten Bereich dar; es umschreibt ndmlich nur die
rechtsstaatlichen Bindungen der Verwaltung an eine auch
im Individualinteresse eingefilhrte gesetzliche Regelung
der Zuteilung von 6ffentlich-rechtlichen Sondernutzungs-
rechten, die nicht im Eigentum selbst wurzeln (BeschluB
des Senats vom 13. Juli 1978 - III ZR 28/76 aa0).

5. Ob sich die Ablehnung einer Erlaubnis oder Be-

willigung "enteignungsgleich" auswirkt, hdngt deshalb
von der VerfassungsmiBigkeit der Regelung ab, die dem
Grundeigentiimer im Grundsatz Jjeden Rechtsanspruch auf
GewHsserbenutzung im Sinne von § 3 WHG versagt (§ 1 a
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Abs. 3 WHG). Diese Frage ist bereits Gegenstand
eines durch den VorlagebeschluB des Senats wvom

13, Juli 1978 - III ZR 28/76 - eingeleiteten Normen-
kontrollverfahrens vor dem Bundesverfassungsgericht.
Auf die in dem VorlagebeschluB8 gemachten Ausfiihrun-
gen wird auch zur Begriindung der Jjetzigen Vorlage
verwiesen.

6. Der Senat h#lt es flir geboten, in den Katalog
der bereits zur verfassungsgerichtlichen Nachprifung
gestellten Vorschriften zus#tzlich noch § 3 Abs, 2
Nr. 2 WHG aufzunehmen.

Die im Wasserhaushaltsgesetz vorgenommene Abtren-
nung Jjeder Grundwasser-"Benutzung" vom Inhalt des Grund-
eigentums verstét nach Auffassung des Senats vor allem
in Fdllen wie dem vorliegenden gegen den Grundsatz der
Verh#ltnisméBigkeit, weil das Ziel des Gesetzes durch
ein Erlaubnisverfahren mit Verbotsvorbehalt ebenso
wirksam erreicht werden kénnte (vgl. dazu niher Vor-
lagebeschluB8 aa0 S. 20 f).

GemdB8 § 3 Abs. 2 Nr. 2 WHG in Verb. mit § 2 Abs. 1
WHG bediirfen u.a. MaBnahmen des Grundeigentiimers auch
dann der Erlaubnis oder der Bewilligung, wenn sie "ge-
eignet" sind, in der vom Gesetz niher umschriebenen Wei-
se das Grundwasser nachteilig zu beeinflussen. Diese
"Eignung" reicht weiter als die auf Grund konkreter
Umstdnde des Einzelfalles zu besorgende Schidlichkeit
eines Vorhabens (Czychowski aa0). Durch die Aufnahme
solcher "MaBnahmen" in den Kreis der Gewlisser-"Benutzungen"
trennt das Wasserhaushaltsgesetz daher auch solche Nutzun-
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gen des Grundeigentums vom Stammrecht ab, die ~ bei
entsprechender Beschriankung und Ausfilhrung - eine
konkrete Beeintrdchtigung des Grundwassers nicht er-
warten lassen. Die Regelung mag insoweit nur die
"Kontrolle" gewdsserrelevanter Handlungen im Auge
haben (Breuer, Offentl. und privates Wasserrecht

Rdn. 59); sie erreicht dieses Ziel jedoch durch eine
allgemeine "materielle" Ausgliederung solcher Nutzungs-
rechte des Grundeigentums und iiberschreitet damit die
ihr durch den Grundsatz der Verh#ltnismdBigkeit gezo-
gene Grenze. Die Eigentumsgarantie gebietet es, dem
Grundeigentiimer einen Anspruch aus Eigentum jedenfalls
dann nicht abzuschneiden, wenn im Einzelfall feststeht,
daB sein Vorhaben das Wohl der Allgemeinheit nicht be-
eintriachtigt (vgl. BVerwGE 18, 247 fiir Bebauung im
AuBenbereich; HessVGH ZfwW 1974, 362, 368). Jedenfalls
fiir diese Fdlle, die im Bereich der "Trockenauskiesung"
nach der Erfahrung des Senats nicht nur vereinzelt auf-
treten, kann eine Befugnis des Gesetzgebers, Nutzungs-
rechte aus dem Grundeigentum auszugliedern und in 6f-
fentlich-rechtliche Anspriiche auf fehlerfreie Ermessens-
ausiibung "umzuwandeln" (so u.a. Breuer, Zfw 1979, 78,
87), nicht anerkannt werden, weil der Zweck einer um-
fassenden Kontrolle gewdsserrelevanter Nutzung des
Grundeigentums es nicht erfordert, wesensmédfige Teile
dieses Eigentums (hier: Erstreckung auf die Grundstiicks-
bestandteile oberhalb des Grundwassers) in ein System
6ffentlich-rechtlicher Bewirtschaftung und Zuteilung
"materiell" zu Uberfilhren. Hinzu kommt, daB nach der
Regelung im Wasserhaushaltsgesetz die "Benutzungen"
subjektiv-rechtlich nicht realisierbar sein sollen (Breuer
aa0),.
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Der Senat hat erwogen, im vorliegenden Fall § 3
Abs. 2 Nr. 2 WHG verfassungskonform dahin auszulegen,
daB eine "Benutzung" im Einzelfall nicht anzunehmen
ist, wenn es sich konkret ergibt, daB8 die beabsich-
tigte "MaBnahme" des Grundeigentiimers nicht gegen
die Belange des Gewtisserschutzes verst$st. Eine sol-
che Auslegung wiirde sich jedoch zu dem vor allem in
§ 1 a Abs. 3 WHG unzweideutig geHuBerten Willen des
Gesetzgebers in Widerspruch setzen, daB die materiel-
le Ausgliederung der Gewdsser-"Benutzungen" allein
daran ankniipfen soll, ob ein Vorhaben der Erlaubnis
oder Bewilligung bedarf, nicht also davon abhdéingen soll,
ob im Einzelfall Bedenken gegen ihre Erteilung bestehen
oder nicht (vgl. BT-Drucks. 7/4546 S, 5; Salzwedel,
Zfw 1973, 131, 134; Zeitler, ZfW 1971, 65, 70 f;
Czychowski, DVBl 1976, 133; Sendler, ZfW 1979, 65, 723
Breuer, ZfW 1979, 78, 87).

NuBgens Krohn Tidow
Krdoner BouJjong
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