jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 2008/10/30
2007/07/0086

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.10.2008

Index

10/07 Verwaltungsgerichtshof;
81/01 Wasserrechtsgesetz;
Norm

VWGG 8§42 Abs2 Z3;

WRG 1959 §124;

WRG 1959 8138 Abs1 lita;
WRG 1959 §138;

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bumberger, und die Hofrate Dr. Beck,
Dr. Hinterwirth, Dr. Enzenhofer und Dr. Sulzbacher, als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Jantschgi, Gber die
Beschwerde der Firma K D (Inhaber E D) in S, vertreten durch die Buchberger Rechtsanwalts KEG in 4810 Gmunden,
Stelzhamerstralle 8, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 2. Mai 2007, ZI. Wa-
102106/61-2007-Pan/Ne, betreffend einen wasserpolizeilichen Auftrag, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der H6he von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Zur Vermeidung von Wiederholungen wird hinsichtlich der Vorgeschichte auf die ausfuhrliche Darstellung des
Sachverhaltes im hg. Erkenntnis vom 8. Juli 2004, 2003/07/0141, verwiesen.

Diesem Erkenntnis lag - soweit hier von Interesse - ein an die Beschwerdefuhrerin als Wasserberechtigte der Schiffsage
amtswegig ergangener wasserpolizeilicher Alternativauftrag der belangten Behdrde vom 25. September 2003 zu
Grunde, mit welchem die Beschwerdefiuihrerin aufgefordert worden war, entweder um die Erteilung der
wasserrechtlichen Bewilligung fur die Erhéhung der bewilligten Stationsfallhéhe von 1,975 m anzusuchen oder den
gesetzmaliigen Zustand wieder herzustellen, d.h. die Nutzfallhéhe auf 1,975 m zu reduzieren.

Der Verwaltungsgerichtshof vertrat dabei die Ansicht, dass er in Bezug auf die bewilligte Nutzfallhéhe der Schiffsage an
die Begrindung des auf § 66 Abs. 2 AVG gestitzten Bescheides des LH vom 7. Dezember 1994 gebunden sei, mit der
tragende Rechtsansichten Uber das aktuell bestehende Mal3 der Wasserbenutzung der Schiffsage und die mangelnde
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Relevanz verschiedener nachfolgender Umstande bindend ausgesprochen worden seien. Demnach sei unverandert
von der rechtskraftigen Festlegung der Stationsfallhdhe der Schiffsage (Nutzgefalle) von 1,975 m und von der
Festlegung des Oberwasser-StaumalRes (auf "30 cm unter der Oberflache des Kopfnagels am Haimpfahl, welcher sich
gegenlUber dem Eingang der ehemaligen Pionierkaserne befindet") auszugehen. Daran anderte weder die
wasserrechtliche Bewilligung fur die unterliegende Matzingau und das dort festgelegte Unterwasserstaumal3 fur die
Schiffsdge etwas, noch der Inhalt diverser behordlich beurkundeter Ubereinkommen zwischen den
Wasserkraftwerksbetreibern. Die Bindungswirkung dieses Erkenntnisses treffe auch den Verwaltungsgerichtshof,
zumal eine maRgebliche Anderung der Sach- und Rechtslage nicht eingetreten sei.

Schon deshalb sei davon auszugehen, dass die mit den Bescheiden aus 1901, 1917 und 1918 bewilligten Mal3e des
Wasserbenutzungsrechts (Nutzfallhbhe von 1,975 m; Oberwasser-Staumal: "30 cm unter der Oberfldche des
Kopfnagels am Haimpfahl, welcher sich gegenlber dem Eingang der ehemaligen Pionierkaserne befindet") nach wie
vor den aufrechten Rechtsbestand darstellten und die von der Beschwerdefihrerin genannten Bescheide aus den
Jahren 1974 bzw. 1977 daran nichts zu verandern vermocht hatten.

Der Verwaltungsgerichtshof hielt in weiterer Folge fest, dass sich im Verwaltungsverfahren zuletzt bei der Uberprifung
im Jahr 1999 ergeben habe, dass die Schiffsdge rechtswidrig mit einer zu hohen Nutzfallhdhe betrieben werde. Fur
diese MalRnahme ware die Einholung einer wasserrechtlichen Bewilligung notwendig gewesen, was nicht geschehen
sei. Sie erweise sich daher als eine eigenméchtige Neuerung. Der (mit dem angefochtenen Bescheid abgednderte)
Spruch des Alternativauftrags sei allerdings zu unbestimmt.

Habe die Erstbehdrde noch das Oberwasser- bzw. das Unterwasserstaumal im Auftrag ziffernmalig genau bezeichnet,
so sei diese Konkretisierung im damals angefochtenen Bescheid mit der Begrindung entfallen, dass der
Oberwasserhaim der Schiffsdge im Laufe der Zeit verloren gegangen und heute nicht mehr eindeutig nachvollziehbar
sei. Das MalR der bewilligten Wasserbenutzung der Schiffsdge definiere sich aber nicht allein Gber die genehmigte
Nutzfallhéhe, sondern zusatzlich Uber das hdchstzuldssige Staumald im Oberwasser. Zum Zweck der Herstellung des
gesetzmaligen Zustands (allenfalls auch im Wege der Zwangsvollstreckung) ware daher eine Klarstellung dartber
erforderlich gewesen, von welcher Hohenkote weg die 1,975 m einzuhalten seien. Diese Festlegung ware vor allem
auch unter dem Aspekt der Vermeidung moglicher Beeintrachtigungen des Ober- bzw. Unterliegers unabdingbar
gewesen.

Als Motiv fur den Entfall der im erstinstanzlichen Bescheid angegebenen Hdhenkoten nenne die belangte Behérde den
Umstand, dass der von ihr beigezogene Amtssachverstandige bekundet habe, dass das Staumal im Oberwasser "nicht
mehr lickenlos nachvollzogen werden kénne". Es gebe aber genug Anhaltspunkte dafiir, dass sich die bewilligte
Hohenkote des hochstzuldssigen Oberwasserstands ermitteln lassen kdnnte. So habe sich das MaR der
Wasserbenutzung seit 1919 nicht gedndert. Es sei daher davon auszugehen, dass auch die Wasserbucheintragungen,
soweit sie sich auf die urspringliche Konsenserteilung beziehen, nach wie vor Gultigkeit besaRen.

Die Versetzung des Fixpunktes nach dem Wegfall des urspringlichen Fixpunktes sei aktenkundig. Es existierten
Hohenangaben (relativ und in m.0.A.) sowohl des alten (Kaserneneingang), als auch des neu gesetzten Fixpunktes
(Furche auf dem Schartensilo des Sagebetriebs) und auch der Oberkante des Nagelkopfs des alten Haimstocks. In der
Verhandlungsschrift vom 29. Mai 1990 seien die Hohenkoten dargestellt worden, auch mit Verweisen auf eine
Vermessung vom 18. Juli 1985. Selbst wenn der Fixpunkt bzw. das Haimzeichen nicht mehr existieren sollten, was
bezlglich des Haimzeichens im Oberwasser nicht klar sei, so gebe es dennoch aktenkundige Ergebnisse friherer
Vermessungen bzw. Hohenkoten (relativ und in m.G.A.) aller relevanten Wasserbucheintragungen. In der Verhandlung
vom 29. Mai 1990 habe der Amtssachverstandige die Hohen der Staumale laut Wasserbuch errechnet. Ziehe man die
Hohen der ursprunglichen Wasserbucheintragungen heran, so sei nicht erkennbar, warum das konsentierte Staumaf3
im Oberwasser nicht mehr "ltickenlos" nachvollziehbar sein solle.

Es sei daher auf Grund der Angaben im Bescheid und vor dem Hintergrund des Akteninhaltes nicht nachvollziehbar,
dass eine nahere Darstellung des herzustellenden "gesetzmaligen Zustandes" gar nicht moglich ware oder dass die
Angabe der Nutzfallhdhe allein fur die Konkretisierung dieses gesetzmaligen Zustandes ausreichte. Der angefochtene
Bescheid stelle sich daher in diesem Bereich als nicht ausreichend bestimmt dar; weitere Ermittlungen des
diesbeziiglich entscheidungswesentlichen Sachverhaltes seien in diesem Zusammenhang notwendig.

Im fortgesetzten Verfahren erstattete der wasserbautechnische Amtssachversténdige eine gutachtliche AuRerung vom



20. Mai 2005. Darin verwies er auf eine Stellungnahme vom 6. August 1990, die grundsatzlich aufrecht erhalten werde.
Darin werde das Oberwasser-Staumall der Schiffsdge mit 474,186 m.U.A. beziffert. Die Festsetzung dieser
StaumaRhéhe sei im Ubereinkommen vom 15. Mai 1951 beurkundet worden (relatives Oberwasser-StaumaR 5,836 m
entspreche 474,186 m.u.A. absolute HOhe). Bezlglich der Verhaimung der Schiffsdge existiere ein
Verhaimungsprotokoll des Gewasserbezirkes G vom 5. August 1985. Demnach sei rechtsufrig im Oberwasserkanal der
Schiffsage, ca. 49 m bachaufwarts der beweglichen Wehrklappe, ein betonierter Haimstock mit Eisenbolzen situiert.
Dieser weise eine absolute Hohe von 474,146 m.U.A. auf (Vermessung des Gewasserbezirkes G vom 30. Juli 1985).
Diesen Haimstock kenne er anlésslich mehrerer Uberpriifungen vor Ort und er gehe von der Annahme aus, dass der
Haimstock derzeit noch bestehe. Die letzte h6henmaRige Kontrolle des Haimstocks durch den Gewasserbezirk G sei
am 17. Februar 1994 erfolgt. Im Wasserbuch PZ 79 sei das Oberwasser-Staumal3 der Schiffsage mit 474,145 m.U0.A.
eingetragen. Zusammenfassend sei abschlieRend festzuhalten, dass mehrere Hinweise das Oberwasser-Staumal der
Schiffsédge in einer Hohenbandbreite von 474,145 m.U.A. bis 474,186 m.U.A. bezifferten und der Haimstock seines
Wissens als Indiz der Natur noch bestehe und somit nachvollziehbar sei.

Die Beschwerdefihrerin erklarte dazu mit Schreiben vom 19. September 2005, der Gutachter habe nicht versucht, die
Hohenlage des seit dem Jahr 1917 unverdandert gebliebenen Oberwasser-StaumaRes zu rekonstruieren. Das Gutachten
sei demnach falsch. Die Hohenlage des Oberwasser-StaumaRes bei der Schiffsage lasse sich eindeutig durch
Subtraktion ermitteln. Die Hoéhenlage des Fixpunktes an der ehemaligen Pionierkaserne (K.K.P.1879) betrage
478,406 m.U.A. Ziehe man das im Wasserbuch und Bescheid angegebene Mal von 3,79 m von diesem Fixpunkt ab und
reduziere die Summe um das im Wasserbuch und Bescheid angegebene Mal zwischen Wasserspiegel und Staumaf3
von 0,3 m so ergebe dies eine Oberwasser-Staumafthéhe von 474,316 m.U.A.

Im Akt erliegt eine Eingabe der Wasserberechtigten der wasseraufwarts liegenden Aubauernsdge vom
26. September 2005. Darin erklaren sie, wie die verschiedenen Oberwasser-StaumaRe der Schiffsage ihres Erachtens
zu verstehen seien. Laut Wasserbucheintragung der Aubauernsdge vom Marz 1951 habe der Unterkanal von der
Aubauernsage bis zur Schiffsdge eine Lange von 146 m und ein Gefélle von 0,1 m. Der bestehende Oberwasser-
Haimstock der Schiffsdge liege ca. 100 m kanalabwarts der Aubauernsage und ca. 46 m vor der Wasserkraftanlage der
Schiffsdge. Im Anschluss an das Ubereinkommen vom 15. Mai 1951 sei dieser Haimstock, gegeniiber der ehemaligen
Pionierkaserne, offensichtlich neu errichtet worden. Der Eisenbolzen dieses Haimstockes liege um 0,1 m tiefer als die
Unterwasser-Stauhdhe der Aubauernsdge, die Hohenlage dieses Eisenbolzens bedeute daher die Oberwasser-
Stauhohe direkt bei der Schiffsage und liege auf 474,146 oder 474,145 m.U0.A. Das Unterwasser-Staumald der
Aubauernsige betrage 474,246 m.i.A. Laut Ubereinkommen vom 15. Mai 1951 sei dieses Flussgefélle von 10 cm
aufgeteilt worden und betrage von der Aubauernsage bis zum Haimstock (gegenlUber der Pionierkaserne) 6 cm und
vom Haimstock bis zur Wasserkraftanlage der Schiffsage 4 cm. Daher betrage das Oberwasser-Staumal? der Schiffsage
beim Haimstock direkt 474,186 m.u.A. (Oberwaser-Staumal? fir Rohfallhéhe der Schiffsage).

Dazu erstattete die BeschwerdefUhrerin eine Stellungnahme vom 14. Oktober 2005 und wandte ein, der von den
Wasserberechtigten der Aubauernsége beschriebene Oberwasser-Haimstock sei von deren Rechtsvorgangern am
rechten Bachufer gesetzt worden und sei nie Gegenstand eines Wasserrechtsbescheides der Wasserkraftanlage
Schiffsage gewesen. Der richtige Haimstock habe sich am linken Bachufer befunden. Fiir die Ermittlung der Héhenlage
des Oberwasser-StaumalRes bei der Schiffsage sei ausschlief3lich der Fixpunkt K.K.P.1879 mal3geblich. Dieser Fixpunkt
sei vor Abbruch der Pionierkaserne von der Behorde vermessen worden und habe sich auf Kote 478,406 m.U.A.
befunden.

In einem weiteren Schreiben vom 20. Oktober 2005 gab die Beschwerdeflhrerin bekannt, das Staumall mit der
Bezeichnung K.D.1901 rekonstruiert und wieder errichtet zu haben.

Mit Schreiben vom 31. Janner 2006 legte die Beschwerdeflhrerin einen Vermessungsbericht des Zivilingenieurburos
DI Dr. F mit folgendem Inhalt vor:

"Ausgangssituation:

Nach langjahrigen unterschiedlichen Rechtsansichten stellen It. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 8.7.2004
bezlglich der Schiffsdge 'die mit den Bescheiden aus 1901, 1917 und 1918 bewilligten MaRe des
Wasserbenutzungsrechtes (Nutzfallhbhe von 1,975 m; Oberwasser-Staumal3: 30 cm unter der Oberflaiche des



Kopfnagels am Haimpfahl, welcher sich gegenliber dem Eingang der ehemaligen Pionierkaserne befindet) nach wie vor
den aufrechten Rechtsbestand dar'.

Laut den Bescheiden aus den Jahren 1901 bis 1918 (dies entspricht auch den friheren Wasserbucheintragungen) liegt
die Oberkante des friheren Oberwasser-Haimpfahles mit der Bezeichnung K.D.1901 um 3,79 m unter dem Fixpunkt
der Wasserkraftanlage der Schiffsdge. Dieser Fixpunkt mit der Bezeichnung K.K.P.1879 war ursprunglich eine
eingemeifRelte Furche einer friher dort bestehenden Pionierkaserne.

Sowohl der frihere in den Bescheiden der Jahre 1901-1918 bescheidmaRig angefuhrte Fixpunkt K.K.P.1879 als auch
der darauf bezogene frihere Oberwasser-Haimpfahl K.D.1901 bestehen zwischenzeitlich nicht mehr.

Der frihere Fixpunkt wurde zwischenzeitlich mit der Gbernommenen Bezeichnung K.K.P.1879 auf den Silo des
Sagewerkes Ubertragen (eingeschnittene Furche an der Silowand rund 3,3 m Uber Gelande). Die hdhenmalRig richtige
Ubertragung des urspriinglichen Fixpunktes an der friiheren Pionierkaserne auf den Silo (mit einer Genauigkeit von ca.
1 cm) lasst sich aus friheren Vermessungsprotokollen Uber den Bezug zum Fixpunkt Il der Aubauernsdge
nachvollziehen (siehe Anhang 1 - Tabelle 1 bzw. beiliegende Vermessungsprotokolle).

Auftragsgegenstand der von uns nunmehr durchgefihrten Vermessung war die hohenmaRig richtige Fixierung und
Einmessung der Oberkante des vom Wasserberechtigten neu hergestellten Oberwasser-Haimpfahles.

Vermessung der Oberkante des neuen Oberwasser-Haimpfahles:

Vom Wasserberechtigten wurde - ohne vorhergehende Abstimmung mit dem Unterfertigten - der Oberwasser-
Haimpfahl in der Form wiederhergestellt, dass unmittelbar landseitig der betonierten linksufrigen Ufermauer ein
Erdloch ausgehoben wurde und darin eine vertikale Gewindestange in einem Betonfundament versetzt wurde.

Im Zuge der am 24.1.2006 erfolgten Einmessung erfolgte zundchst die Fixierung der Oberkante des neuen Oberwasser-
Haimpfahles K.D.1901, ausgehend vom neuen Fixpunkt am Silo Uber den Hohenbezug 'Oberkante-Haimpfahl =
Fixpunkt -3,79 m'.

Nach Abschneiden der Gewindestange durch den Wasserberechtigten erfolgte die Einmessung der neuen Oberkante.
Diese Gewindestange-OK wurde mit einer Differenz von 3,79 m in Bezug zum erwdhnten Fixpunkt bzw. mit einer
Absoluth6éhe von 474,63 m.U.A. festgestellt (siehe beiliegende Vermessungsprotokolle, Anhange 6/1 bzw. 6/2). Die
héhenmaRig so fixierte Oberkante des Oberwasser-Haimpfahles entspricht damit den Festlegungen im
Wasserrechtsbescheid 1901. Der maximale Oberwasserspiegel liegt 30 cm unter der Oberkante des neuen
Oberwasser-Haimpfahles."

Diesem Gutachten waren als Anhidnge eine Ubersicht iiber die bisherigen Vermessungen in Tabellenform und eine
Zusammenstellung aller Vermessungsprotokolle der letzten Jahre beigeschlossen.

Dazu erstatteten die Wasserberechtigten der Aubauernsdge mit Schriftsatz vom 7. Marz 2006 eine weitere
Stellungnahme.

Der wasserbautechnische Amtssachverstandige erstattete am 16. Marz 2006 eine fachliche Stellungnahme zum
vorgelegten Gutachten des DI Dr. F. Demnach sei der Fixpunkt der Schiffsdge in Form einer Furche auf dem Silo des
Sagewerkes mit der Bezeichnung K.K.P.1879 vom Gewasserbezirk G am 17. Februar 1994 kontrolliert und eine Hohe
von 478,406 m.U.A. festgestellt worden. Zur Vermessung des gleichen Punktes durch das Zivilingenieurbtro DI Dr. F
vom 15. Juni 2004 ergebe sich eine Differenz von -1,4 cm (Furchefixpunkt Silo 478,42 m.U.A.). Aus dem vorgelegten
Bericht des DI Dr. F vom Janner 2006 sei nicht ersichtlich, von welchen H6henbezugspunkten die Einnivellierung des
Fixpunktes der Schiffsdge vorgenommen worden sei. Im Wesentlichen stimmten die Hohenvermessungen recht gut
Uberein, sollte ein héherer Genauigkeitsanspruch angelegt werden, so werde eine Kontrolle der Héhenlage des
Fixpunktes durch die Vermessungsabteilung des Amtes der OO Landesregierung vorgeschlagen.

Eine Bestandsaufnahme mehrerer Wasserkraftanlagen an der Alm sei im Auftrag des Gewasserbezirkes G durch das
Zivilingenieurblro DI Dr. F im Jahr 2004 durchgefihrt und anlasslich dieser Bestandsaufnahme auch die
Wasserkraftanlage Schiffsage kontrollierend eingemessen worden. Daraus ergebe sich in Bezug auf die Schiffsage,
dass als Oberwasser-Staumall vermutlich immer noch die 1901 festgelegte und 1918 wasserrechtlich bestatigte
Relativhéhe 5,91 m gelte, die nach Umrechnung Uber den zwischenzeitlich auf den Silo Ubertragenen Fixpunkt der
Kote 474,31 entspreche. Diese scheine aber insofern unsinnig, da diese Kote um ca. 6 cm Uber dem wasserrechtlich



festgelegten Unterwasser-StaumalR des Oberliegers liege. Ob ein Ubereinkommen aus dem Jahr 1951 rechtskréftig sei,
nach dem eine Absenkung des Staumal3es von 12,4 cm mit dem Berechtigten der Aubauernsage vereinbart worden
sei, kénne nicht beurteilt werden. Aus den im Wasserbuch vorhandenen Unterlagen sei es im Rahmen der
gegenstandlichen Uberprifung nicht méglich gewesen, einen wasserrechtlich eindeutig rechtmaRigen Zustand
bezuglich der StaumaRe und Stationsfallndhe nachzuvollziehen.

Am 18. Juli 2006 fuhrte die belangte Behdrde einen Lokalaugenschein durch, in deren Rahmen mehrere Messungen im
Bereich der Schiffsdge zur Ermittlung der Stationsfallhéhe durchgefihrt wurden. Unter anderem wurde festgehalten,
dass sich am rechten Ufer des Triebwasserkanales rund 49 m flussaufwarts der Schiffsdge ein Haimstock befinde,
welcher eine Absolutkote von 474,145 m.0.A. habe. Aus den ermittelten Daten ergab sich ein FlieRgefdlle vom
Haimstock zu den Messpunkten des Oberwasserspiegels unmittelbar oberwasserseitig des Turbineneinlaufes von
0,6 cm. Im Mittel betrug das FlieBgefalle auf der 49 m langen Fliel3strecke zwischen dem Haimstock und dem StaumaR
bei der Schiffséage 1,1 cm.

Die Wasserberechtigten der Aubauernsage verwiesen in ihrer Stellungnahme auf das im Jahre 1951 im Zuge des
Turbinenneubaues bei der Aubauernsige geschlossene Ubereinkommen. Demnach hitte sich der Besitzer der
Aubauernsdge mit einem Gefalle von 1,7 m begnlgt, wahrend sich der Besitzer der Schiffsage mit einer Tieferlegung
seines Oberwasser-Staumafles um 124 mm einverstanden erklart habe. Dazu erklarte der Beschwerdeflhrer, das
Nutzgefalle der Aubauernsage sei durch den Einbau einer Stauklappe beim Aubauernwehr erhéht worden, wobei der
Besitzer der Schiffsége gleichviel dazu bezahlt habe wie der Besitzer der Aubauernsége. Das Ubereinkommen sei daher
nicht mehr glltig und er fuhle sich auch an eine Tieferlegung des Oberwasser-Staumalies um 124 mm nicht mehr
gebunden. Das Oberwasser-Staumal? sei lickenlos durch das Biro DI Dr. F rekonstruiert worden und betrage
nunmehr 474,330 m.G.A.

Die Wasserberechtigten der Aubauernsage erstatteten eine weitere Stellungnahme vom 31. Juli 2006, in der sie ihr
bisheriges Vorbringen wiederholten. Sie meinten, die tatsachliche H6he des Oberwasserstandes lasse sich heute nicht
mehr genau ermitteln. So sei der Fixpunkt K.K.P.1879 nicht mehr vorhanden und werde der Fixpunkt an der Silowand
mit unterschiedlichen Héhen angegeben. So spreche der Amtssachverstandige von einer Héhe von 478,406 und der
Privatsachverstandige Dr. F von einer Hohe von 478,420. Weiters sei der im Wasserbuch PZ 79 bezeichnete
Wasserhaim K.D.1901 nicht mehr vorhanden. Dieser Wasserhaim sei als Landhaim neu errichtet worden und der
Wasserstand dort werde auch mit unterschiedlichen Hohen angegeben. So sprachen das Wasserbuch und alte
Unterlagen von 474,310 m.0.A. und der Wasserstand im Bericht DI Dris. F bzw. der Stellungnahme des
Beschwerdefiihrers betrage 474,330 m.U0.A. und der um 30 cm hdher gesetzte Landhaim 474,6318 m.U.A.

Die Wasserberechtigten der Aubauernsage erstatteten am 12. Janner 2007 eine weitere Stellungnahme.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 2. Mai 2007 énderte die belangte Behdrde den Spruchabschnitt lit. b
2. des Bescheides der BH vom 8. Mai 2003 dahingehend ab, dass er zu lauten habe wie folgt:

"2. den gesetzmalligen Zustand wiederherzustellen, das heil3t die Nutzfallhéhe auf 1,975 zu reduzieren und ein
Oberwasser-Staumal von 474,186 m.U.A. beim vom Beschwerdeflhrer rekonstruierten Staumall 49 m flussaufwarts
der Schiffsage einzuhalten."

Die in lit. b des Spruches festgelegte Frist wurde bis 30. September 2007 erstreckt. Die Niederschrift Uber den
Lokalaugenschein vom 18. Juli 2006 wurde zum erganzenden Bestandteil dieses Bescheides erklart.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides heil3t es, dass die belangte Behdrde von einer bewilligten
Nutzfallhéhe bei der Schiffsdge von 1,975 auszugehen habe. Wiirde die Hohenlage des Oberwasser-Staumalles
entsprechend den Ausfuhrungen der Beschwerdefuhrerin festgelegt, wirde der Schiffsage im Widerspruch zu den
Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichtshofes eine wesentlich hohere Nutzfallhdhe zugestanden. Auch bestiinde ein
Widerspruch zu den Wasserbucheintragungen (Oberwasser-Staumal: 474,145 m.i.A.), von deren Glltigkeit der
Verwaltungsgerichtshof ausgehe. Beim Lokalaugenschein am 18. Juli 2006 habe sich eine Stationsfallhdhe von 2,032 m
bei einem einzuhaltenden Oberwasser-Staumald von 474,186 m.G.A. (49 m flussaufwarts der Schiffsdge) und einem
Wassereinzug von 3.000 Liter pro Sekunde errechnet. In seiner AuRerung vom 24. Mai 2005 sei vom
Amtssachverstandigen ausgeflhrt worden, dass mehrere Hinweise das Oberwasser-StaumaR der Schiffsage in einer
Hohenbandbreite von 474,145 m.0.A. bzw. 474,186 m.U.A. bezifferten. Da zwischen dem Haimstock und der Anlage
jedoch noch eine Geféllestrecke von 49 m liege, sei das Oberwasser-Staumall spruchgemal festzulegen. Vom



Beschwerdefihrer sei ein Vermessungsprotokoll des Zivilingenieurblros DI Dr. F vorgelegt worden. Die vom
Beschwerdefihrer daraus gezogenen Schlisse stinden jedoch im Widerspruch zur rechtskraftig festgelegten
Nutzfallhéhe. Weiters sei eine Bestandsaufnahme mehrerer Wasserkraftanlagen an der Alm im Auftrag des
Gewasserbezirkes G durch das selbe Buro im Jahr 2004 durchgefihrt worden. Anlasslich dieser Bestandsaufnahme sei
auch die Wasserkraftanlage Schiffsage kontrolliert und eingemessen worden. Im Uberpriifungsbericht vom Juli 2004
habe es dazu geheien, dass als Oberwasser-Staumall vermutlich immer noch die 1901 festgelegte und 1918
wasserrechtlich bestatigte Relativhéhe 5,91 m, die nach Umrechnung Uber den (zwischenzeitlich auf den Silo
Ubertragenen) Fixpunkt der Kote 474,31 m.u.A. entspreche. Dies erscheine aber insofern unsinnig, als diese Kote um
ca. 6 cm Uber dem wasserrechtlich festgelegten Unterwasser-Staumald des Oberliegers liege. Aus den im Wasserbuch
vorhandenen Unterlagen sei es nicht moglich, einen wasserrechtlich eindeutig rechtmaBigen Zustand bezuglich der
Staumalle und Stationsfallhdhe nachzuvollziehen, weshalb auch nicht eindeutig feststellbar sei, inwieweit
wasserrechtlich festgelegte Staumalie bzw. die Stationsfallhdhe eingehalten wirden. Die Kldrung der Verhdltnisse am
gesamten Werkskanals sei derzeit Gegenstand eines Verfahrens vor dem Verwaltungsgerichtshof.

Zwischenzeitig sei das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 8. Juli 2004 ergangen. Entsprechend diesem
Erkenntnis sei von einer Nutzfallhdhe (Stationsfallhéhe) von 1,975 m auszugehen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte die kostenpflichtige Abweisung
der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefuhrerin macht in ihrer Beschwerde unter dem Aspekt einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit geltend, das
nunmehr festgesetzte Oberwasser-Staumall sei unrichtig ermittelt worden. Die mit den Bescheiden aus den
Jahren 1901, 1917 und 1918 bewilligten MaRe des Wasserbenutzungsrechtes seien nach wie vor aufrechter
Rechtsbestand. Demnach liege die Oberkante des friheren Oberwasserhaims mit der Bezeichnung K.D.1901 um
3,79 m unter dem Fixpunkt der Wasserkraftanlage der Schiffsage. Dieser Fixpunkt K.K.P.1879 sei auf den Silo des
Sagewerkes Ubertragen worden und liege auf einer Absoluthéhe von 478,42 m.U.A. Aus diesen Angaben errechne sich
aber ein Oberwasser-Staumald von 474,33 m. Es sei nicht nachvollziehbar, wie der Amtssachverstandige auf das
Oberwasser-Staumal der Schiffsage von 474,145 komme. Ein notwendiges Flie3gefalle von 60 m im Oberwasserkanal
der Schiffsage sei nicht erforderlich. Die belangte Behdérde habe lediglich auf Grund der Nutzfallhdhe von 1,975 m das
Oberwasser-Staumal errechnet, obwohl dies auf Grund des Fixpunktes K.K.P.1879 genau festgelegt und
nachvollziehbar sei. Der durch Bescheid festgelegte Fixpunkt kdnne nicht willkirlich durch die Behoérde verandert
werden, zumal dieser weiterhin Rechtsbestand habe.

Dem Verwaltungsgerichtshof liegen nur Aktenunterlagen in etwa seit dem Jahr 1976 vor, nicht aber die alten Konsense
oder die urspringlichen Wasserbuchbescheide oder -eintragungen. Allerdings erscheinen die Angaben in Bezug auf
diese alten Rechtsgrundlagen, die Hohenangaben und Vermessungen nicht strittig.

Wie bereits im hg. Erkenntnis vom 8. Juli 2004 unter Hinweis auf die einschlagige Rechtsprechung dargelegt, ist
unverandert von der in den Bescheiden aus den Jahren 1901, 1917 und 1918 rechtskraftig festgelegten
Stationsfallhdhe der Schiffsage (Nutzgefélle) von 1,975 m und von der Festlegung des Oberwasser-StaumalRles auf
"30 cm unter der Oberflache des Kopfnagels am Haimpfahl, welcher sich gegentber dem Eingang der ehemaligen
Pionierkaserne befindet", auszugehen. Daran hat weder die wasserrechtliche Bewilligung fiir die Matzingerau und das
dort festgelegte Unterwasser-StaumalRR fir die Schiffsdge noch der Inhalt diverser behdérdlich beurkundeter
Vereinbarungen zwischen den Wasserkraftwerksbetreibern etwas gedndert. Dies gilt insbesondere auch fir das von
den Wasserberechtigten der Aubauernsige wiederholt ins Treffen gefiihrte Ubereinkommen aus dem Jahre 1951, aber
auch fur das Ubereinkommen aus dem Jahr 1977.

Unverandert ist daher auch im vorliegenden zweiten Rechtsgang davon auszugehen, dass die mit den Bescheiden aus
den Jahren 1901, 1917 und 1918 bewilligten MaRe des Wasserbenutzungsrechtes (Nutzfallhéhe von 1,975 m;
Oberwasser-Staumal: "30 cm unter der Oberflaiche des Kopfnagels am Haimpfahl, welches sich gegenlber dem
Eingang der ehemaligen Pionierkaserne befindet") nach wie vor den aufrechten Rechtsbestand darstellen. Mit dem
zitierten hg. Erkenntnis vom 8. Juli 2004 wurde weiters festgehalten, dass davon auszugehen sei, dass



Wasserbucheintragungen nur dann von Relevanz sind, soweit sie sich auf die urspringliche Konsenserteilung
beziehen.

Der Klarung der Hoéhe des Oberwasser-StaumaRes waren daher die Bescheide aus den Jahren 1901, 1917 und 1918
und die darauf bezogenen urspringlichen Wasserbucheintragungen zu Grunde zu legen. Spatere Entwicklungen zB.
durch Abkommen zwischen den Wasserberechtigten, die offenbar zu einer anderen faktischen Handhabung der
Einhaltung von Staumalen flhrten, hatten bei der Ermittlung des bestehenden Konsenses auf8er Betracht zu bleiben.

Der beigezogene wasserbautechnische Amtssachverstandige verwies nun in seinem Gutachten vom 24. Mai 2005 auf
sein Gutachten aus dem Jahr 1990, wonach das Oberwasser-Staumal der Schiffsage mit 474,186 m.U.A. beziffert
wurde. Aus dem Gutachten dieses Sachverstandigen vom 6. August 1990 geht hervor, dass dieser die Hohenlage des
Oberwasser-StaumaRes deshalb mit 474,186 m.U.A. ermittelt hatte, weil er das Ubereinkommen vom 15. Mai 1951,
dem zufolge in Bezug auf die Schiffsage eine Tieferlegung des Oberwasser-Staumales um 124 mm vorgenommen
worden war, berucksichtigt hatte.

Dieses Ubereinkommen aus dem Jahr 1951 konnte aber das bescheidmaRig festgelegte Oberwasser-StaumalR nicht
verandern. Insoweit sich die gutachtlichen Ausfihrungen auf ein diesbezlgliches MaRR von 474,186 m.U.A. beziehen,
zeigen sie nicht den wasserrechtlich bewilligten und immer noch gultigen Rechtsbestand auf.

Rechnete man aber zu dem unter Beriicksichtigung des Ubereinkommens aus dem Jahr 1951 ermittelten Wert von
474,186 m.iU.A. die auf Grund dieses Ubereinkommens abgezogenen 124 mm wiederum hinzu, so ergibt sich eine
Hoéhe des Oberwasser-Staumales von 474,310 m.U.A. Aus dem Gutachten des Amtssachverstandigen lasst sich daher
durch Ruckrechnung ein Oberwasser-Staumal in dieser Hohe ermitteln.

Dass dieser Wert - soweit erkennbar - in Ubereinstimmung mit den aus den alten Bescheiden und
Wasserbucheintragungen ermittelten Werten steht, zeigt folgende, vor dem Hintergrund der in den vorgelegten
Aktenbestandteilen enthaltenen Zahlen erfolgte Uberlegung:

Im vorliegenden Fall sind drei Vermessungspunkte und deren Héhenlage von Interesse. Zum einen der Fixpunkt der
Schiffsage mit der Bezeichnung K.K.P.1879, der zuerst bis zum Kasernenbrand am 1. Marz 1977 an der Pionierkaserne
angebracht war und welcher am 2. Marz 1977 durch den Gewasserbezirk G neu gesetzt wurde. Als Fixpunkt der
Schiffsage dient nunmehr eine Furche auf dem Schartensilo des Sagebetriebes.

Dieser Fixpunkt von 10,056 m (relativ) entspricht nach den Vermessungen aus den Jahren 1985 und 1994 einer Hohe
von 478,406 m.U.A. (absolut). Die héhenméRige richtige Ubertragung von der Kaserne auf das Silo ergibt sich - nach
den nicht in Frage gestellten Angaben DI Dris. F - aus friheren Vermessungsprotokollen Uber den Bezug zum Fixpunkt
Il der Aubauernsage.

Nun nennt DI Dr. F in Bezug auf diesen Fixpunkt in seiner Stellungnahme vom 31. Janner 2006 zwar die Hohe von
478,42 m.U.A; es fehlt aber - nach dem Gutachten des Amtssachverstandigen vom 16. Marz 2006 - eine Angabe, von
welchen Héhenbezugspunkten eine Einnivellierung erfolgt sei.

Eine abschlieBende Klarung der genauen Héhenlage des Fixpunktes am Silo (478,406 m.u.A. oder 478,42 m.u.A.) durch
die belangte Behdrde ist nicht erfolgt; dem Hinweis des Amtssachverstandigen auf eine flr eine Abklarung dieses
Widerspruchs notwendige Kontrolle durch die Vermessungsabteilung wurde nicht nachgekommen, sodass derzeit
keine Klarheit Uber die tatsachliche Hohe dieses Fixpunktes besteht.

Als weiterer Punkt ist die Oberkante des linksufrigen Oberwasser-Haimstocks von Bedeutung (K.D.1901). Diese lag - die
diesbezlglichen Angaben der Beschwerdeflihrerin wurden im Verfahren nicht bestritten - nach den Bescheiden aus
den Jahren 1901 bis 1918, den friheren Wasserbucheintragungen und den ursprtinglichen Planunterlagen 3,79 m
unterhalb des Fixpunktes K.K.P. 1879. Dieser Haimstock wurde durch die Beschwerdefuhrerin rekonstruiert und
- ausgehend von einer Hohe des Fixpunktes K.K.P. 1879 von 478, 42 m.U.A. - auf die Adriakote 474,63 (bezogen auf die
Oberkante) gesetzt.

Hatte man der H6henbemessung des Haimstockes die Héhe des Fixpunktes K.K.P. 1879 von 478,406 m.U.A. zu Grunde
gelegt, so hatte sich ein Wert fiir dessen Oberkante von 474,616 m.U.A. ergeben.

Aus den mal3geblichen wasserrechtlichen Bewilligungen ergibt sich in Bezug auf die dritte Héhe, namlich die Stauhdhe

des Oberwassers der Schiffsage (Oberwasser-Staumal3), dass dieses "30 cm unter der Oberflache des Kopfnagels am



Haimpfahl, welcher sich gegeniber dem Eingang der ehemaligen Pionierkaserne befindet," liegt. Die
Oberwasserstauhdhe ergibt sich demnach durch eine Reduktion der Hohe des Oberwasser-Haimstockes um 30 cm.

FUhrt man - auf Grundlage der im Akt enthaltenen und oben dargestellten Zahlen - diese Berechnungen durch
(478,42 minus 3,79 minus 0,3 bzw. 478,406 minus 3,79 minus 0,3), so ergibt sich als Wert fir das Oberwasser-Staumalf3
474,33 m.0.A. oder 474,316 m.U.A.

Die zweitgenannte Hohenberechnung des Oberwasser-Staumales (474,316 m.U.A.) deckt sich bis auf 6 mm mit der
Rackrechnung dieser Hohe aus dem Gutachten des Amtssachverstandigen aus dem Jahr 1990 (474,310 m.U.A.). Die
vom wasserbautechnischen Amtsachverstandigen unter Beriicksichtigung des Ubereinkommens von 1951 ermittelte
Héhe des Oberwasser-StaumaRes hitte bei AuRerachtlassung des Ubereinkommens zu einer Oberwasser-
StaumalRhéhe von 474,310 m.0.A. gefihrt, und liegt damit nur 6 mm unterhalb der auf Basis des K.K.P.1879 von
478,406 m.U.A. liegenden Oberwasser-Staumalies von 474,316.

Die Beschwerdefuhrerin, die im Wesentlichen die gleiche Berechnung anstellt, geht von einer Hohe des Fixpunktes von
478,42 m.U.A. aus und beruft sich diesbezlglich auf das Gutachten DI Dris. F aus dem Jahre 2004.

Es braucht im vorliegenden Fall aber nicht geklart zu werden, ob nun die in den Jahren 1985 und 1994 mit
478,406 m.U.A. festgestellte Hohe des Fixpunktes am Silo zutrifft oder die im Jahr 2004 von DI Dr. F gemessene Hohe
von 478,42 m.U.A. In beiden Féllen ergabe eine davon ausgehende Berechnung des Oberwasser-Staumales eine Hohe,
die jedenfalls weit Uber der im angefochtenen Bescheid genannten Hohe von 474,186 m.0.A. liegt. Die
Beschwerdefiihrerin, der mit dem angefochtenen Bescheid die Einhaltung eines im Vergleich zum wasserrechtlich
bewilligten Oberwasser-Staumalfd niedrigeren MaRes aufgetragen wurde, wurde dadurch jedenfalls in ihren Rechten
verletzt.

Die belangte Behorde hat im angefochtenen Bescheid versucht, die auch dem Verwaltungsgerichtshof durch den
rechtskraftigen Bescheid des LH vom 7. Dezember 1994 Uberbundene Festlegung der Stationsfallhéhe von 1,975 m mit
der tatséchlich vorhandenen Nutzfallhéhe und den FlieRgefélleverlusten in Ubereinstimmung zu bringen. Sie wies in
ihrer Begriindung implizit (durch die Wiedergabe dieses Teils eines Uberpriifungsberichts von DI Dr. F vom Juli 2004)
darauf hin, dass bei einer Fixierung der Hohenlage des Oberwasser-StaumaRes der Schiffsdage auf 474,310 m.U.A. (oder
474,33 m.i.A.) dieser eine wesentlich hohere Nutzfallhdhe zugestanden wirde und dass diese Kote um ca. 6 cm Uber
dem wasserrechtlich festgelegten Unterwasserstaumall des Oberliegers (Aubauernsage) zu liegen komme, was

widersinnig ware.

Der wasserrechtliche Konsens fur die Beschwerdefihrerin besteht zum einen in einer Nutzfallhéhe von 1,975 m und
zum anderen in der Festlegung eines hdheren Oberwasser-Staumales als das dem angefochtenen Bescheid zu
Grunde gelegene MaR von 474,186 m.U.A. Die genaue Lage setzt eine Klarstellung dahingehend voraus, wo der
Fixpunkt tatsachlich liegt.

Die Beschwerdefiihrerin darf ihr Kraftwerk nicht so betreiben, dass einer dieser beiden Werte nicht eingehalten wird.
Ist dies unmoglich, kann sie ihr Wasserrecht nicht austben.

Im vorliegenden Fall - diese Moglichkeit er6ffnet der Alternativauftrag ja ausdricklich - besteht zudem die Moglichkeit,
bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen eine wasserrechtliche Bewilligung fir eine héhere Nutzfallhéhe zu
beantragen. Im Rahmen des wasserpolizeilichen Auftragsverfahrens hatte sich die Behdrde bei der Beurteilung, ob
und inwieweit eine eigenmachtige Neuerung vorliegt, aber allein am wasserrechtlich bewilligten Zustand und nicht an
einem - gegebenenfalls sinnvollen und technisch umsetzbaren - Idealzustand zu orientieren.

Hinzuweisen ist auch darauf, dass der Umstand, dass wegen des niedrigeren Unterwasser-StaumaRes der
oberliegenden Aubauernsage in Bezug auf das hoher liegende Oberwasser-StaumaRR der Schiffsage bei
Zugrundelegung der rechtskraftigen Bewilligungsbescheide ein technisch gesehen unmoglicher Zustand gegeben ist,
den einschreitenden Wasserrechtsbehoérden, aber auch den Verfahrensparteien, mittlerweile tber Jahrzehnte bekannt
ist, ohne dass wirksame GegenmaRnahmen getroffen worden wéren. Soweit Ubereinkommen geschlossen worden
waren, bei deren Einhaltung die Unstimmigkeiten der wasserrechtlichen Bewilligungen faktisch Uberdeckt wurden,
wére es allenfalls Sache der Betroffenen, zu (berpriifen, inwieweit eine Einhaltung dieser Ubereinkommen
durchgesetzt werden kénnte.

Fur die Prifung der RechtmaRigkeit des hier gegenstandlichen wasserpolizeilichen Auftrages war aber (lediglich) der



wasserrechtlich bewilligte Zustand zu erheben, um das Ausmall der von der Beschwerdeflhrerin gesetzten
"eigenmachtig vorgenommenen Neuerung" und somit den Rahmen fur die Erlassung eines wasserpolizeilichen
Auftrages feststellen zu kdnnen. Die belangte Behorde verpflichtete die Beschwerdefuhrerin aber in Bezug auf die
Einhaltung der Oberwasser-Stauhthe nicht zur Herstellung des gesetzmaRigen sondern eines davon abweichenden
Zustandes.

Sie belastete daher den angefochtenen Bescheid mit einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften, sodass dieser gemaf3 § 42 Abs. 2 Z. 3 VWGG aufzuheben war.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz stitzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 333/2003.
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