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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 839 Cb, Fe; NdsBauO §§ 29, 75, 89

a) Die Verpflichtung der Bauordnungsbehdrde, eine den
bavordnungsrechtlichen Vorschriften widersprechende
Baugenehmigung nicht zu erteilen, besteht nicht ge-
geniiber dem Bauunternehmer (Ergénzung zu den Senats-
urteilen BGHZ 60, 112, 116 f., vom 25. November 1968 -
III ZR 73/67 = NJW 1969, 234, 235 = BGHWarn 1968
Nr. 271 und vom 12. Juni 1975 - III ZR 34/73 =
NJW 1975, 1968 = DVBl 1976, 176).

b) Zu den Pflichten der Bauordnungsbehtrde, wenn im’

Zuge elnes Bauvorhabens eine Grundwasserabsenkung
vorgenommen wird.

BGH, Urt. v. 8. Mai 1980 - III ZR 27/78 - OLG Celle
LG Stade
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung wvom 8, Mai 1980 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Niifgens und die
Richter Dr. Tidow, Dr. Peetz, Lohmann und Boujong

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 16. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Celle vom 5. Januar 1978 aufge-
hoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Ko-
sten des Revisionsrechtszuges, an das Be-
rufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kligerin {ibernahm es durch Bauvertrag vom
13. Oktober 1975, fiir eine Bauherrengemeinschaft, der
sie selbst angehtrte, in BN PEERstrase @
zum "H¥chstpreis" von 1.635.000 DM ein sechsgeschossi-
ges Geschiftshaus mit Tiefgarage zu errichten. Die Bau-
genehmigung der beklagten Stadt vom 29. September 1975
enthielt keine Auflagen, die sich auf die Absenkung
oder Ableitung des Grundwassers bezogen.
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Da der Boden des Baugrundstiicks mit Torfschichten
durchsetzt war, sollte ein Bodenaustausch vorgenommen
werden, Die KlHgerin teilte dem Landkreis S{il) als
Unterer Wasserbehrde mit Schreiben vom 10, Oktober 1975
mit, wegen des Grundwasserstandes von etwa 1,80 m unter
Geléndeoberkante miisse fiir den Bodenaustausch und die
Herstellung des Kellergeschosses eine Wasserhaltungs-
anlage installiert werden; das Wasser werde iber einen
vorhandenen offenen Graben abgeleitet, der unmittelba-
ren Zulauf zur Este (einem Wasserlauf) habe. Sie bat
um "entsprechende Genehmigung". Mit Schreiben vom 12.De-
zember 1975 forderte der Landkreis von ihr "zur Beur-
teilung der beabsichtigten Grundwasserabsenkung" ein
Sachverstindigengutachten an, da sonst eine Genehmigung
nach § 10 des Niedersidchsischen Wassergesetzes i.d.F.
vom 1. Dezember 1970 (GVB1 457) - NWG - nicht erteilt
werden kinne. Die Klégerin reichte noch am selben Tage
ein Gutachten ein, das Prof. Dr.-Ing. SR "R
@ unter dem 5. November 1975 erstellt hatte. Darin
war ausgefilhrt, bei der geplanten Griindung des Bau-
werks sel ein Bodenaustausch im Schutze einer Grundwas-
serabsenkung erforderlich. "Als Minimall&sung" solle
versucht werden, den Grundwassersplegel widhrend des Bo-
denaustauschs bis etwa 5 m und wihrend der Griindungs-
arbeiten bis etwa 4 m unter Niveau abzusenken. Die
Reichweite einer Absenkung bis 4 m werde etwa 100 m
betragen; in einem Umkreis von schiéitzungsweise 50 m
selen wesentliche Auswirkungen m3glich, die zu Risse-
schiiden an Nachbargebéuden filhren kdnnten. Die Gefahr
von "Sackungen und Setzungen" steige mit zunehmender
Absenkungstiefe und -dauer an.




Inzwischen hatte sich ein Grundstiicksnachbar mit
Schreiben vom 5. November 1975 bei der Beklagten {iber
die Grundwasserabsenkung beschwert und auf m@gliche
Amtshaftungsanspriiche hingewiesen. Die Beklagte ver-
wies ihn mit Schreiben vom 27. November 1975 auf pri-
vatrechtliche Anspriiche gegen Bauherren, Unternehmer
und Architekten und fithrte aus, die Bauaufsichtsbehirde
habe eine m¥glicherweise eintretende Grundwasserabsen-
kung bel dem Bauvorhaben in Betracht gezogen; 2zu be-
sonderen wasserwirtschaftlichen Untersuchungen habe Je-
doch kein Anla8 bestanden.

Durch eine an die Bauherrengemeinschaft gerichtete
Verwaltungsverfiigung vom 12. Dezember 1975 ordnete die
Beklagte an, das Abpumpen des Grundwassers bis auf wei-
teres unverziiglich einzustellen. Als Begriindung fihr-
te sie an, es sei festgestellt worden, das8 auf dem Bau-
stellengrundstiick drei Tiefbrunnen zur Grundwasserab-
senkung niedergebracht worden seien, fiir die die nach §
1.V, mit § 108 NWG erforderliche wasserrechtliche
Erlaubnis weder beantragt noch erteilt worden sei. Da-
her seien die Voraussetzungen des § 89 Abs. 1 Nr. 1
der Niedersichsischen Bauordnung vom 23, Juli 1973
(GVB1 259) - NBauO - gegeben, wonach die Bauaufsichts-
behrde die Einstellung rechtswidriger Arbeiten verlan-
gen kbnne, wenn Baumafnahmen dem Yffentlichen Baurecht
widersprichen oder dies zu besorgen sei. Am Tage zuvor
hatte die Beklagte bereits durch miindliche Verfiigung
die Brunnen stillegen lassen. Die Klégerin stellte dar-
aufhin ihre Arbeiten ein,
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Mit einem ihr iiber die Beklagte zugeleiteten Schrei-

ben vom 16, Dezember 1975 teilte der Landkreis der Kli-
gerin mit, eine Erlaubnis nach § 10 NWG sel gemis



§ 106 NWG nicht erforderlich. Die Behdrde ordnete je-
doch gemi8 § 108 Abs. 2 NWG "auBer den Vorschliigen des
Gutachters Prof. Dr.-Ing. SN von 5. November 1975"
das Einbringen und Betreiben von Peilbrunnen und Spfiil-
filtern an und bestimmte ferner u.a., dag der Betried
der Tiefbrunnen auf das unbedingt erforderliche Mas

zu beschridnken und die Absenkungstiefe entsprechend dem -
zligig voranzutreibenden - Baufortschritt hher zu ziehen
sei. Die Beklagte hod daraufhin durch Verfiigung vom

22. Dezember 1975 die Verwaltungsverfiigung vom 12. De-
zember 1975 mit sofortiger Wirkung auf, wobei sie die
vom Landkreis getroffenen zustitzlichen Anordnungen ih-
rerseits wiederholte.

Die Kligerin verlangt von der Beklagten 68.113,35 DM
nebst Zinsen als Schadensersatz wegen Amtspflichtver-
letzung, da die Verwaltungsverfiigung vom 12, Dezember
1975 rechtswidrig gewesen sei. Sie behauptet, durch die
Unterbrechung der Arbeiten seien ihr - im einzelnen auf-
geschliisselte - Mehrkosten sowie Mietausfall in H8he von
insgesamt 47.985 DM zuziiglich Mehrwertsteuer entstanden.
Mit der Behauptung, die Bauherren und die Baubetreuer
hiitten ihr ihre Schadensersatzanspriiche gegen die Be-
klagte abgetreten, verlangt sie aus abgetretenem Recht
hilfsweise diesen Betrag und dariiber hinaus 14,850 DM fiir
zuslitzlich entstandene Finanzierungskosten. Im Beru-
fungsrechtszug hat sie ferner hilfsweise Verweisung der
Sache an das zusténdige Verwaltungsgericht beantragt.

Die Beklagte, die die Abweisung der Klage bean-
tragt hat, steht auf dem Standpunkt, die Verwaltungsver-
fiigung sei rechtmifig ergangen. AuBierdem bestreitet sie




die Hthe des behaupteten Schadens und - soweit die
Klage auf Abtretung gestiitzt wird - auch die Aktiv-
legitimation der Klidgerin.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Be-
rufungsgericht hat sie dem Grunde nach fiir gerechtfer-
tigt erklidrt. Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils,

Entscheidungsgriinde
I.

Das Berufungsgericht hat eine Amtspflichtverlet-
zung (§ 839 BGB) von Bediensteten der Beklagten gegen-
tiber der Kliégerin darin erblickt, daB sie es wihrend
des Baugenehmigungsverfahrens versdumt hétten zu kli-
ren, ob eine wasserrechtliche Genehmigung erforderlich
war oder nicht. Zu einer solchen Kllérung seien sie
nach § 29 Satz 2 NBauO verpflichtet gewesen. Nach den
ihnen bekannten Grundwasserverhliltnissen habe es ihnen
nicht entgehen diirfen, daB8 die beabsichtigte Grindung
mit Bodenaustausch bei der Tiefe des Kellergeschosses
zu Schwierigkeiten und Gefahren wegen der Grundwasser-
absenkung fiihren werde, Sie hltten deshalb zumindest
die Untere Wasserbehrde einschalten miissen. Eine wei-

tere Pflichtverletzung sei darin zu sehen, da8 nach der '

Erteilung der Baugenehmigung eine Priifung unterblieben
sei, nachdem die Kligerin, wie sich aus ihrem Schreiben
an den Landkreis vom 10, Oktober 1975 ergebe, das Tief-
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bauamt der Beklagten wegen der Ableitung des Wassers
herangezogen habe. SpHtestens damals habe sich dem Bau-
amt der Beklagten aufdringen miissen, das8 durch das Ab-
senken von Grundwasser ein genehmigungspflichtiger Ein-
griff im Sinne des Landeswassergesetzes vorliegen kin-
ne. SchlieBlich hitte eine Uberpriifung einsetzen miis-
sen, nachdem der Grundstiicksnachbar mit Schreiben vom
5. November 1975 Schadensersatzforderungen angedroht
habe,

Diese Ausfilhrungen werden von der Revision zu
Recht angegriffen.

Dabei kann auf sich beruhen, ob die Beklagte im
Baugenehmigungsverfahren darauf zu achten hatte, ob ei-
ne fUur die beabsichtigten BaumaSnahmen erforderliche was-
serrechtliche Erlaubnis oder Bewilligung vorlag. Nach
§ 75 Abs. 1 NBauO muBte sie jedenfalls priifen, ob die
Baumagnahme oder die bauliche Anlage dem Sffentlichen
Baurecht, insbesondere also den Vorschriften der Lan-
desbauordnung (§ 2 Abs., 8 NBauO) entsprach, Dabeli wa-
ren im Rahmen der durch § 29 Satz 2 NBauO gebotenen _
Prifung, ob die Standsicherheit anderer baulicher Anla-
gen gefiéihrdet und die Tragfihigkeit des Baugrundes von
Nachbargrundstiicken nachteilig verdndert wurde, auch
die Auswirkungen einer im Zuge der BaumafSnahmen erfor-
derlichen Grundwasserabsenkung zu berilicksichtigen. Die
Beklagte durfte die Baugenehmigung nicht erteileny,wenn
und solange nicht sichergestellt war, daB8 von der Grund-
wasserabsenkung keine solchen Gefahren und nachteiligen
Vertinderungen ausgingen.




Diese Verpflichtung der Beklagten bestand indes-
sen, wie die Revision mit Recht geltend macht, nicht
gegenilber der Kllgerin als Bauunternehmerin, Der er-
kennende Senat hat allerdings wiederholt ausgesprochen,
daf8 die Pflicht, eine den bauordnungsrechtlichen Vor-
schriften widersprechende Baugenehmigung nicht zu er-
teilen, den Bauordnungsbehirden auch dem Bauherren ge-
gentiber obliegt (BGHZ 60, 112, 116 f£; Urteile wvom
25. November 1968 - III ZR 73/67 = NJW 1969, 234, 235 =
BGHWarn 1968 Nr. 271; vom 12, Juni 1975 - III ZR 34/73 =
NJW 1975, 1968 = DVB1 1976, 176). Er hat dies daraus
hergeleitet, daB das Verbot, ohne Baugenehmigung zu
bauen, eine (nur) préventive Beschrinkung der aus dem
Grundeigentum flieBSenden Baufreiheit darstellt, deren
Wegfall durch Erteilung der Baugenehmigung flr den Bau-
herrm einen Vertrauenstatbestand des Inhalts schafft,
daB8 der der Genehmigung entsprechenden Durchfilhrung
des Bauvorhabens (&ffentlich-)rechtliche Hindernisse
nicht entgegenstehen und er dementsprechend wirtschaft-
lich disponieren kann (BGHZ 60, 116 f£). Diese Grlnde
treffen indessen auf den Bauunternehmer nicht 2zu, der
am Baugenehmigungsverfahren nicht beteiligt ist und
dessen Rechtsstellung durch die Erteilung oder Verwei-
gerung der Genehmigung nicht betroffen wird, Soweit
die Erfiillung des Werkvertrages, den er mit dem Bau-
herrn iiber das Bauvorhaben geschlossen hat, aus Grin-
den erschwert oder vereitelt wird, die im Baugenehmi-
gungsverfahren ihre Ursache haben, stehen ihm vielmehr
seine vertraglichen Rechte gegeniiber seinem Vertrags-
partner zu, Ihm daneben eigene Anspriiche gegen die fiir
die Erteilung der Baugenehmigung zusténdige $ffentlich-
rechtliche Kbrperschaft zu gewidhren, besteht kein AnlaAf.



Etwas anderes kinnte im vorliegenden Fall allein
gelten, soweit das Berufungsgericht der Beklagten zur
Last gelegt hat, dag ihre Bediensteten die im Schrei-
ben der Kl#égerin vom 10, Dezember 1975 erwiihnte Bespre-
chung mit einem Beamten des Tiefbauamtes (Oberamtmann
Liebmann) nicht zum AnlaB genommen haben, den sich aus
der Grundwasserabsenkung ergebenden Bedenken nachzuge-
hen. Denn da diese Besprechung ersichtlich von der Kli4-
gerin im eigenen Namen veranlaft und wahrgenommen wor-
den ist, konnten sich aus Erkenntnissen und Bedenken,die
dabei zutage traten, Amtspflichten auch gegenilber der
Klligerin ergeben. Wie die Revision indessen mit Recht
riigt, ist ausweislich der Bemerkung im Schreiben vom
10. Dezember 1975 bei dieser Besprechung nur der Ablauf
des Wassers {lber den offenen Graben in die Este ertr-
tert und gebtilligt worden. Das Berufungsurteil enthi#lt
keine Feststellungen dariiber, da8 bei dieser Besprechung
Umstéinde zutage getreten sind, die bei dem fiir die Be-
klagte handelnden Beamten des Tiefbauamtes Bedenken ge-
'gen die baurechtliche Zuliissigkeit des Vorhabens, ins-
besondere im Hinblick auf § 29 Satz 2 NBauO, hervorru-
fen konnten. Da dieser Punkt -~ soweit die Schriftsiitze
der Parteien und die Sitzungsniederschriften erkennen
lassen ~ in den Vorinstanzen auch nicht erSrtert worden
ist, mus8 zudem die auf §§ 523, 278 Abs. 3 ZPO gestiitzte
Riige der Revision Erfolg haben, die Beklagte h¥tte
auf gebotenen Hinweis des Gerichts den Oberamtmann
LD =1= Zeugen dafiir benannt, ihm seien bei der
Baustellenbesichtigung derartige Umstinde weder mitge-
teilt worden noch bekannt oder erkennbar gewesen,




- 10 -

AL

II.

Dieser Mangel des angefochtenen Urteils nétigt zu
seiner Aufhebung und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht. Das Revisionsgericht ist beim der-
zeitigen Stande des Rechtsstreits nicht in der Lage, die
Entscheidung mit anderer Begriindung aufrechtzuerhalten
(§ 563 ZP0O) oder in anderer Weise abschlieSend zu er-
kennen.

1. Das Berufungsgericht hat einen Amtshaftungsan-
spruch gegen die Beklagte im Zusammenhang mit dem Er-
la8 der Verwaltungsverfiigung vom 12. Dezember 1975 ver-
neint, weil diese Verfligung rechtmiig gewesen sei. Die-
se Auffassung, die von der Revision als ihr glinstig
nicht angegriffen wird, trifft insoweit zu, als fir die
getroffene Anordnung - Jedenfalls nach den bisherigen
Feststellungen des Berufungsgerichts - eine gesetzliche
Grundlage vorhanden war,

a) Nach der Vorschrift des § 89 Abs. 1 Nr. 1 NBauO,
auf die die Beklagte die Verwaltungsverfiigung gestiitzt
hat, kann die Aufsichtsbehdrde u.a. die Einstellung
rechtswidriger Arbeiten verlangen, wenn BaumaSnahmen
dem 6ffentlichen Baurecht widersprechen oder dies zu
besorgen ist. Wie oben (unter I) schon ausgefithrt wor-
den ist, gehdrt zu den Vorschriften des Sffentlichen Bau-
rechts insbesondere die -~ schon vom Berufungsgericht
herangezogene - Bestimmung in § 29 Satz 2 NBauO, wonach
bauliche Anlagen so zu griinden sind, daB8 die Standsi-
cherheit anderer baulicher Anlagen nicht gefdhrdet und
die Tragfihigkeit des Baugrundes von Nachbargrundstiicken
nicht nachteilig verindert wird. Das Berufungsgericht
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hat festgestellt, eine solche Gefahr habe sich schon
durch das zeitweilige Absenken von Grundwasser bei ho-
hem Grundwasserstand ergeben. Die Vorkehrungen, die
die Kligerin aufgrund des Gutachtens des Sachversténdi-
gen Prof. Dr.-Ing. SYJJJJl von 5. November 1975 ge-
troffen habe, hitten nicht ausgereicht, den Eintritt
der zunichst nur miglich erscheinenden Gefahr zu ver-
hindern. Denn an dem Nachbarbau R{JE seien be-
reits im Mérz 1976 Schiden erkennbar geworden. Nach
der unbestrittenen Behauptung der Beklagten sei die
Kellersohle teilweise bis zu 15 cm abgesunken; die Tu-
ren und Fenster des Nachbarbaues seien in ihrer Mehr-
zahl schwergingig geworden und h#tten sich teilweise
nicht mehr $ffnen und schlieflen lassen. Hiernach muf
der erkennende Senat in Ubereinstimmung mit dem Beru-
fungsgericht davon ausgehen, daf die Grundwasserabsen-
kung der Vorschrift des § 29 Satz 2 NBauO widersprach
oder ein solcher Widerspruch zumindest zu besorgen war,
so daf die Beklagte nach § 89 Abs. 1 Nr. 1 NBau0 an-
ordnen konnte, das Abpumpen des Grundwassers einzustel-
len.

Wie das Berufungsgericht - Jedenfalls im Ergebnis -
zutreffend ausgefilhrt hat, war die Beklagte nicht -des-
haldb am ErlaB der Verwaltungsverfligung gehindert, weil
sie zuvor die Baugenehmigung vom 29. September 1975 er-
teilt hatte. Denn der Widerspruch der Grundwasserab=
senkung zum Sffentlichen Baurecht, der hier in dem Ver-
stof gegen § 29 Satz 2 NBauO zu erblicken ist, wurde
durch die Erteilung der Baugenehmigung nicht beseitigt.
Dabei kann in diesem Zusammenhang auf sich beruhen, ob
die Baugenehmigung ihrem Inhalt nach iilberhaupt eine Ab-
senkung des Grundwassers in dem Umfang und in der Art
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und Weise umfafite, wie sie die Kl#gerin bis zum Erlas
der Verwaltungsverfiigung vorgenommen hatte. War dies
nicht der Fall, so lieB8 die Erteilung der Baugenehmi-
gung die nach § 29 Satz 2 NBauO gegebene Rechtswidrig-
keit dieser Grundwasserabsenkung schon aus diesem Grun-
de unbertiihrt. Umfafte die Baugenehmigung hingegen auch
die in Rede stehenden Absenkungsmaénahmen, 80 war sie
selbst wegen'VerstoBes gegen § 29 Satz 2 NBauO rechts-
widrig; denn nach § 75 Abs. 1 NBauO ist die Baugenehmi-
gung (nur) zu erteilen, wenn die BaumaSnahme oder die
bauliche Anlage dem ffentlichen Baurecht entspricht.
In diesem Fall hétte die Beklagte sie - worauf das Be-
rufungsgericht bereits zutreffend hingewiesen hat -
nach § 90 Abs. 1 NBauO zurilcknehmen ktnnen. Soweit der
durch die Baugenehmigung Beglinstigte in schutzwlirdiger
Weise auf ihren Bestand vertraut hatte, hétte dies nach
§ 90 Abs. 3 NBauO nicht die Riticknahme gehindert, son-
dern allein zu einem Anspruch auf Ausgleich des Vermd-
gensnachteils filhren kénnen. Erst recht muB dies gel-
ten, wenn die Beklagte nicht die Baugenehmigung - ganz
oder teilweise - zurticknahm, sondern sich mit einer we-
niger weit reichenden, etwa einer vorliufigen MaSnahme
begniligte. Es kommt daher in diesem Zusammenhang nicht
darauf an, ob die Verwaltungsverfligung (in Verbindung
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mit der splteren Verfiigung vom 22. Dezember 1975) eine -

teilweise - Riicknahme der Baugenehmigung enthielt, et-
wa durch nachtrigliche Beifiigung einer Auflage (vgl.
§ 90 Abs. 4 NBauO).

Wie das Berufungsgericht ferner zutreffend ausge-
fithrt hat, ergibt sich eine Rechtswidrigkeit der Ver-
waltungsverfiigung auch nicht daraus, daf8 die Beklagte
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sie durch die spltere Verfiigung vom 22. Dezember 1975
aufgehoben hat. Abgesehen davon, daB die spitere Ver-
fligung schon ihrem Inhalt nach nichts iiber die Recht-
miigigkeit der aufgehobenen Verwaltungsverfiigung besagt,
wlre das Gericht an eine in der Aufhebung zum Ausdruck
gekommene Rechtsauffassung der Beklagten nicht gebunden.

SchlieBlich ist nach dem bisher festgestellten
Sachverhalt davon auszugehen, da8 die Beklagte die Ver-
waltungsverfilgung an den richtigen Adressaten gerichtet
hat, ndmlich gem#8 § 89 Abs, 2 1.V. mit § 57 NBauO an
den Bauherrn, der nach § 57 Abs. 1 NBauO dafiir verant-
wortlich war, da8 die von ihm veranlaSte BaumaSnahme
dem 8ffentlighen Baurecht entsprach. Falls sich die zu-
vor miindlich ergangene Anordnung, die Pumpen stillzule-
gen, gegen die Klligerin gerichtet hat, war auch dies
rechtmifig, weil sich eine Anordnung nach § 89 Abs. 2
i.V. mit § 59 NBauO auch an den Unternehmer richten
kann, der nach § 59 Abs., 1 Satz 1 NBau0O daflir verant-
wortlich ist, daB seine Arbeiten dem 8ffentlichen Bau-
recht entsprechend ausgefilhrt werden.

b) Allerdings hat die Beklagte selbst ihre Verwal-
tungsverfiigung nicht damit begriindet, daf8 die zur Grund-
wasserabsenkung getroffenen MaSnahmen gegen § 29 Satz 2
NBau0 verstieBSen. Sie hat den Widerspruch zum $ffentli-
chen Baurecht vielmehr darin gesehen, daB eine - wie sie
gemeint hat - nach §§ 10, 108 NWG erforderliche wasser-
rechtliche Erlaubnis nicht erteilt sei.

Diese Begriindung erweckt Bedenken. Sie beruhen
nicht erst auf der von den Parteien und auch vom Beru-
fungsgericht erdrterten Zweifelsfrage, ob die Grund-
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wasserabsenkung, die nach § 3 Abs, 1 Nr. 6, Abs, 2

Nr. 1 NWG eine Gewilisserbenutzung darstellte, nach § 2
Abs. 1 NWG der wasserrechtlichen Erlaubnis (oder Be-~
willigung) bedurfte oder ob sie nach § 106 Aps. 1 und 2
NWG ausnahmsweise hiervon befreit war. Vielmehr beste-
hen vor allem Bedenken, ob die Beklagte das Fehlen einer
erforderlichen wasserrechtlichen Erlaubnis zum Anlag
einer MaSnahme nach § 89 Abs. 1 Nr. 1 NBauO nehmen durf-
te. Denn diese Vorschrift setzt einen - vorhandenen
oder zu besorgenden - Widerspruch zum $ffentlichen Bau-
recht voraus. Zu diesem gehSren indessen nach § 2 Abs.8
NBau0 auBer den Vorschriften der Landesbauordnung und
sonstigen - hier nicht in Betracht kommenden - Normen
nur solche Vorschriften des ffentlichen Rechts, die
Anforderungen an bauliche Anlagen oder Baumafnahmen
stellen oder die die Bebaubarkeit von Grundstiicken re-
geln. Solche Vorschriften finden sich freilich auch im
Wasserrecht, etwa in den §§ 39 ff, 72 ££ NWG (vgl. da-
zu GroBe-Suchsdorf/Schmaltz/Wiechert NBauO 2. Aufl,

§ 2 Rdn. 41, Vorbem. vor § 1 Rdn. 12). Ob und inwie-
welt aber die hier in Rede stehenden Vorschriften der
§§ 2, 3, 106 NWG zum 8ffentlichen Baurecht i1.S. des § 2
Abs, 8 NBauO gehdren, ist zumindest fraglich. Auch im
Hinblick auf § 108 Abs. 3 NWG muB bezweifelt werden, ob
die Beklagte wegen Fehlens einer erforderlichen wasser-
rechtlichen Erlaubnis MaBnahmen nach § 89 Abs. 1 Nr. 1
NBau0 treffen konnte. Nach dieser Vorschrift kann zwar
die Beseitigung einer unbefugten oder unbeabsichtigten
Erschliefung von Grundwasser angeordnet werden., Der Er-
laB einer solchen Anordnung f4llt indessen in die Zu-
stindigkeit der Wasserbehdrden (§§ 116, 117 NWG) und
ist nur unter der - allein von diesen Behdrden sach-
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kundig zu beurteilenden - Voraussetzung zul#issig, daB
Ricksichten auf den Wasserhaushalt sie erfordern.

Der erkennende Senat braucht diese Frage Jjedoch
hier nicht abschlieSend zu beurteilen. Denn selbst
wenn ihre Beantwortung ergibt, daB8 die Verwaltungsver-
fligung auf die ihr gegebene Begriindung rechtmiig
nicht gestlitzt werden konnte, braucht dies nicht in
jedem Fall dazu zu fiihren, in deren Erla8 eine Amts-
pflichtverletzung zu erblicken. Vielmehr ist beim ge-
genwiirtigen Stand des Rechtsstreits nicht auszuschlie-
Ben, daB das Vorgehen der Beklagten - etwa im Hinblick
auf das unter bestimmten Voraussetzungen fUr zullissig
erachtete "Nachschieben" rechtmiifiger Griinde (vgl. da-
zu Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I, 9, Aufl, § 50
II 4 2 S, 421 m.RSpr.Nachw.; weitere Nachweise bei Kopp,
VerwVerfG 1976 § 45 Anm. 4 b) - trotz eines Mangels
der Begriindung als rechtmiifig angesehen werden kann.

2. Abgesehen von den vorstehend unter 1. erdrterten
Fragen kann der Senat andererseits schon deshalb nicht
abschliefend entscheiden, weil die Kldgerin durch die -
von der Beklagten bestrittene und vom Berufungsgericht
bisher nicht geprifte - Abtretung einen Anspruch des
(oder der) Bauherren gegen die Beklagte erworben haben
kann, Bisher ist allerdings offen, ob als "Bauherr"

die in der sog. Bauherrengemeinschaft zusammengefaBSten
Personen oder der in den Akten auch erwiihnte Bautriiger
anzusehen sind. Schon wegen dieser Unklarheit braucht
der Senat nicht der Frage nachzugehen, ob und inwie-
weit sich eigene Anspriiche der Kligerin etwa daraus
ergeben, das sie der sog, Bauherrengemeinschaft angehirt.
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Wie sich aus den Ausfiihrungen unter I ergibt, kann
in der Person des Bauherrn ein Amtshaftungsanspruch ge-
gen die Beklagte entstanden sein, Ferner kommt ein An-
spruch auf Ausgleich der Vermigensnachteile nach § 90
NBauO in Betracht. Eine Priifung, ob fiir diesen Anspruch
der ordentliche Rechtsweg oder der zu den Verwaltungs-
gerichten gegeben ist (vgl. GroBe-Suchsdorf/Schmaltz/
Wiechert aa0 § 90 Rdn. 14; Papier in DVBl1 1975, 567,

570 £; Riifner in Erichsen/Martens Allg.VerwR 2.Aufl.§ 53 I,
II S. 416 £; Maurer in "Verwaltungsverfahren", Fest-
schrift zum 50jdhrigen Bestehen des Richard Boorberg
Verlags 1977 S. 274 £f£), ist beim gegenwlirtigen Stand

des Rechtsstreits nicht veranlagt.

NuBgens Tidow Peetz

Lohmann Boujong



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	SS



	yc

	n.



