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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 Schriftfiihrers Mag. Jantschgi, Uber die
Beschwerde 1. des Hermann W und 2. der Elfriede W, beide in E, beide vertreten durch Dr. Hans-Peter Just,
Rechtsanwalt in 4070 Eferding, Halbgasse 2, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 28.
Februar 2005, ZI. Wa-305046/9-2005-Mul/Ka, betreffend wasserpolizeilicher Auftrag gemal3 § 138 Abs. 2 WRG 1959, zu
Recht erkannt:

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

Der Bund hat den Beschwerdefiihrern Aufwendungen in der Héhe von insgesamt EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft E (kurz: BH) vom 4. Marz 2002 wurde den Beschwerdefiihrern gemafd §8 138
Abs. 2 i.V.m. 88 98 und 105 Wasserrechtsgesetz 1959 (WRG 1959) aufgetragen:

"a) das auf dem Grundstlck Nr. 517/4, KG O., Gemeinde P., im Jahre 1976 errichtete Haus, die im Jahre 1982
vorgenommene Anschittung und die im Jahre 1984 errichtete Einfriedung bis 31. Dezember 2002 ganzlich zu
beseitigen und die Beseitigung dieser Anlagen der BH unaufgefordert schriftlich zu melden, oder
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b) nachtraglich bis 31. Dezember 2002 unter Vorlage der entsprechenden Projektsunterlagen um die wasserrechtliche
Bewilligung fur die Errichtung der genannten Anlagen im Hochwasserabflussbereich des Innbaches anzusuchen.”

Gegen diesen Bescheid erhoben die Beschwerdefuhrer Berufung. Die Beschwerdefiihrer machten darin u.a. geltend,
dass es rlckschauend vor den malgeblichen Zeitpunkten (Errichtung des Einfamilienhauses im Jahre 1976,
Aufschittung im Jahre 1982 und Errichtung der Einfriedung im Jahre 1984) insgesamt drei Hochwasserereignisse
gegeben habe, die ihr Grundstick Nr. 517/4, KG O., uberflutet hatten. Es handle sich dabei um das
Katastrophenhochwasser der Donau im Jahre 1954, das Aschach-Innbachhochwasser im Jahre 1970 und das Aschach-

Innbachhochwasser im Jahre 1982.

Die Hochwasser im Dezember 1974, Februar 1970 und August 1966 hatten - mit Ausnahme des Innbachhochwassers
1970 - jedenfalls das Grundstick der Beschwerdefuhrer nicht erreicht. Alleine aus den Pegelstdanden beim Pegel
Fraham/Innbach sei keinesfalls objektivierbar, dass auch die Hochwasser im Dezember 1974 und August 1966 das
Grundstick der Beschwerdefuhrer tatsachlich erreicht und Uberflutet hatten. Eine derartige im hydrographischen
Gutachten aus dem Jahre 1988 vorgenommene Schlussfolgerung sei schon deshalb nicht méglich, weil die Pegelstelle
Fraham/Innbach vom Grundstiick der Beschwerdefiihrer relativ weit (einige Kilometer) entfernt sei. Ferner seien aus
den dortigen Pegelstanden der Hochwasser 1985 und 1994 und deren Ausbreitung objektiv sichere
Schlussfolgerungen auf ein tatsachlich exaktes Ausbreitungsgebiet vorhergegangener Hochwasser im Dezember 1974
und im August 1966 schon insofern nicht moglich, als sich einerseits nicht jedes, von der Wassermenge her gesehen
gleich grol3es oder ahnlich groRBes Hochwasser in topographisch gleicher Weise ausbreite, andererseits zwischenzeitig
im Hochwasserabflussgebiet standig eintretende topographische Verdnderungen, sowie aber vor allem
zwischenzeitige Veranderungen bei den Gewassern selbst, insbesondere aufgrund von zwischenzeitig in grolRem
Ausmald durchgefuhrten Regulierungsmalinahmen, zu berlcksichtigen seien. Diese RegulierungsmalBnahmen hatten
sich vor allem auf den Oberlauf des Innbaches und auf dessen Zuflussgewasser (Polsenz, Trattnach) bezogen. Die
RegulierungsmalRnahmen hatten eine wesentliche Veranderung, namlich eine Verscharfung der Hochwassersituation
zeitlich nach den vorgenannten Beurteilungszeitpunkten (1976, 1982 und 1984) hervorgerufen.

Ferner habe auch die im Jahre 1973 erfolgte Errichtung des Donaukraftwerkes Ottensheim-Wilhering in der Folge
Veréanderungen der Hochwassersituation an den in die Donau einmundenden Gewadssern, sohin auch nicht
unwesentliche Verdnderungen der Hochwassersituation des Innbaches betreffend das gegenstandliche Gebiet und
auch das Grundstiick der Beschwerdefuhrer bewirkt. Es sei daher die Hochwassersituation im Gebiet des Innbaches
nach Errichtung dieses Kraftwerkes mit der Hochwassersituation vor Errichtung dieses Kraftwerkes nicht vergleichbar.

Aus den Zeugenaussagen der Ehegatten M.-H. seien zeitlich konkretisierende Jahresangaben der behaupteten
Uberflutungen nicht zu entnehmen, sodass auch aus deren Zeugenaussage nicht geschlossen werden kénne, dass
zeitlich rackschauend ab den rechtlich relevanten Beurteilungszeitpunkten (1976, 1982 und 1984) das Grundstuick der
Beschwerdefilihrer in zeitlichen Abstanden von 10 Jahren oder kirzer tatsachlich von Hochwassern Gberflutet worden

sei.

In einer ergdnzenden Stellungnahme des hydrographischen Amtssachverstandigen vom 17. Juni 2004 wird u.a.
ausgefuhrt, es sei bezlglich des Pegels Fraham fir die Liegenschaft der Beschwerdefiihrer zusammenfassend
festzustellen, dass die aus den Wasserstandsregistrierungen ermittelten Hochwasserdaten auch fur den Bereich der
Beschwerdefiihrer galten, weil in der Zwischenstrecke keine wesentlichen Veranderungen der Hochwasserdurchflisse
stattfanden. Die Wasserstande seien hingegen wegen der vollig anderen Profilgestalt und wegen des
dazwischenliegenden FlieRRgefalles nicht Ubertragbar.

Laut mandlicher Auskunft des Leiters des Gewdasserbezirkes G seien die wesentlichen RegulierungsmaBnahmen im
Einzugsgebiet des Innbaches und seiner Zubringer Ende der Sechziger- bzw. Anfang der Siebziger-Jahre abgeschlossen
gewesen. AnschlieRend errichtete Regulierungen bis zu den Hochwassern 1985 und 1994 hatten sich auf einzelne,
lokal beschrankte Bereiche beschrankt, wobei selbst durch Summenwirkung keine spirbaren Auswirkungen auf die
Hochwasserabflussverhaltnisse am Unterlauf des Innbaches zu erwarten seien.

Unterschiede in der Hochwasserausbreitung abflussmaRig vergleichbarer Hochwasser seien in Abhangigkeit von der
Wellenform und der auftretenden Hochwasserfrachten grundséatzlich mdéglich. Die denkbaren Unterschiede seien
begrenzt durch das Verhaltnis zwischen den auftretenden Hochwasserfrachten und dem vorhandenen



Retentionsraum. Genau nachvollziehbar seien solche Einflisse durch sehr aufwandige 2-dimensionale hydraulische
Modellrechnungen fur instationare ZuflUsse.

Da am Unterlauf des Innbaches schon kleine, haufig wiederkehrende Hochwasser relativ groRe Hochwasserfrachten in
der GroRenordnung von vielen Millionen Kubikmetern abfiihrten und das Ausmald der Retentionsrdume in der
betrachteten FlieBstrecke zwischen dem Pegel Fraham und dem gegenstandlichen Bereich dagegen gering sei, blieben
die daraus resultierenden Unterschiede begrenzt. Wesentliche topographische Anderungen, die zu spirbaren
Anderungen der Hochwasserausbreitung fiihren kénnten, seien im betrachteten Uberflutungsgebiet nicht bekannt.
Insgesamt betrachtet sei nicht zu erwarten, dass durch Unterschiede in der Hochwasserausbreitung wesentliche
Verzerrungen zwischen den registrierten Hochwasserspitzen an der Pegelstelle Fraham/Innbach und den
Uberflutungen im gegenstandlichen Bereich auftridten. Dies gelte insbesondere fiir die herangezogenen
Vergleichshochwasser, die keinen extrem unterschiedlichen Wellenablauf aufwiesen.

Die im Gutachten vom 13. Mai 1998 erwahnten Fotos befanden sich im Akt. Jene Bilder, auf denen die Liegenschaft der
Beschwerdefiihrer im Detail abgebildet und die ortliche Hochwassersituation deutlich erkennbar sei, seien mit
Lesezeichen 1 (Hochwasser April 1994) und mit Lesezeichen 2 (Hochwasser 1985) markiert worden. Auf diesen Fotos
sei klar ersichtlich, dass die damaligen Hochwasser genau bis zur Gartenmauer reichten und nur diese mit der
dahinterliegenden Anschiittung samt Wohnhaus aus der értlichen Uberflutungszone herausgeragt seien. Die streng
geometrische Form des Wasseranschlages lasse keine Zweifel an einer Anschittung zu. Zudem sei keinesfalls sicher,
dass die Aufnahmen zum Zeitpunkt des Hochststandes gemacht worden seien. Die auf den Bildern dokumentierten
Uberflutungen und Wasserstandshéhen stellten daher ein MindestausmaR dar. Bei der Beurteilung der markierten
Fotos sei zu bertcksichtigen, dass es sich bei den Hochwassern im Februar 1985 und April 1994 um héchstens 5-
jahrliche Ereignisse gehandelt habe und bei Auftreten eines 10-jdhrlichen Hochwassers am Innbach mit héheren
Wasserstanden zu rechnen sei. Bei einem Lokalaugenschein vor Ort sei der aktuelle Zustand erkundet worden und die
Anschittung gegenlber dem Urgelande noch deutlicher hervorgetreten, als auf den Fotos ersichtlich sei.

Aus fachlicher Sicht kénne trotz aller mdglichen Unscharfen mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bestatigt
werden, dass sich das Grundstlck Nr. 517/4, KG O., im urspringlichen Zustand vor der Vornahme von Einbauten
innerhalb des 10-jahrlichen Hochwasserabflussgebietes des Innbaches befunden habe und fur alle MaBnahmen auf
dieser Parzelle zum jeweiligen Errichtungszeitpunkt eine Bewilligungspflicht gemall § 38 WRG 1959 gegeben gewesen
sei.

Im Rahmen des Parteiengehors vertraten die BeschwerdefUhrer in der Stellungnahme vom 23. August 2004 u.a. die
Auffassung, dass die Hochwasser vom August 1966 und vom Dezember 1974 keinesfalls tatsachlich auf das
Grundstlick Nr. 517/4, KG O., gelangt seien. Auch aus dem erganzenden hydrographischen Gutachten vom 17. Juni
2004 gehe keinesfalls beweismaRig schlissig hervor, dass die Hochwasser vom August 1966 und vom Dezember 1974
tatsachlich dieses Grundstiick Gberflutet hitten. Die mit Ortlichkeitsfotos dokumentierten Hochwésser vom Februar
1985 und vom April 1994 mit jeweils 83,6 m3/s wirden nicht unwesentlich héhere Hochwasserabflussmengen
aufweisen, als die (zeitlich vorangegangenen) Hochwasser vom August 1966 und Dezember 1974, welche nach der im
Gutachten enthaltenen Datenaufstellung lediglich Hochwasserabflussmengen von je 73,8 m3/s aufwiesen. Bereits
daraus ergebe sich, dass es keinesfalls als schlissig bewiesen angesehen werden kénne, dass die Hochwasser vom
August 1966 und Dezember 1974 tatsachlich das Grundstick der Beschwerdefihrer erreicht und Uberflutet hatten.

Entgegen den Ausfiihrungen im Gutachten vom 17. Juni 2004, wonach wesentliche topographische Veranderungen, die
zu spirbaren Anderungen der Hochwasserausbreitung fiihren kénnten, im betrachteten Uberflutungsgebiet nicht
bekannt seien, sei vielmehr zutreffend, dass es im Gebiet zwischen der Pegelmessstelle Fraham und der Liegenschaft
der Beschwerdefiihrer in der Vergangenheit mannigfache topographische Veranderungen, insbesondere durch
AufschittungsmaBnahmen, TiefbaumalBnahmen (Schaffung von Verkehrswegen), HochbaumaRBnahmen (Errichtung
von Hausern, Gebduden etc.) gegeben habe, welche zeitlich nach den fur den vorliegenden Fall geltenden
Beurteilungszeitpunkten (1976, 1982 und 1984) erhebliche Veranderungen in der Hochwasserabflusssituation zu
Lasten des Grundstlckes der Beschwerdefiihrer bedingen wiirden. Nach den Daten des statistischen Zentralamtes in
Wien habe sich im fiir die gegensténdliche Ortlichkeit relevanten Einzugsgebiet die Fldchenversiegelung seit den
vorgenannten Zeitpunkten mehr als verdoppelt.

Nach Beobachtung der Beschwerdeflhrer seien in den letzten 20 Jahren am Innbach und seinen Zubringern im
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nahren Einzugsbereich der Liegenschaft der Beschwerdeflihrer topographische Veranderungen, wie Zuschittung von
Graben, Flachenversiegelungen durch Betriebe, Hauser und Stral3en etc. gesetzt worden, welche zu einem mittlerweile
rascheren und vermehrten Oberflachenabfluss gefuihrt hatten.

Auch durch die mittlerweile (seit 1976, 1982 und 1984) geanderten hydrologischen Verhadltnisse habe sich die
Hochwassersituation zu Lasten des Grundstlicks der Beschwerdeflhrer wesentlich verschlechtert. Im Zuge der
Intensivierung der Landwirtschaft habe sich auch die landwirtschaftliche Bewirtschaftung der Grundflachen gleichfalls
wesentlich verandert. Der Anteil der Wiesen im Einzugsgebiet sei von etwa 50 % auf unter 30 % reduziert worden, was
auch insbesondere auf das Gebiet zwischen der Pegelmessstelle Fraham und der gegenstandlichen Parzelle der
Beschwerdefuhrer zutreffe.

Seit den vorgenannten Beurteilungszeitpunkten seien im fur die Beschwerdefihrer wesentlichen
Oberflachengewassereinzugsgebiet - neben Errichtung von GroRklaranlagen, Industriebetrieben, Wohnsiedlungen und
Verkehrswegen usw. - die natlrlich vorhandenen Uberﬂutungsréume durch flussbauliche MaRnahmen,
Drainagierungen und "Ausfullungen" in groBem MaRe ausgeschaltet und sohin eine Verlagerung des Hochwassers zu
den Gewasserunterliegern hin bewirkt worden.

Weiters habe auch die im Jahre 1973 erfolgte Errichtung des Donaukraftwerkes Ottensheim-Wilhering in der Folge
Veranderungen der Hochwassersituation an den in die Donau einmindenden Gewassern, sohin nicht unwesentliche
Verénderungen der Hochwassersituation des Innbaches betreffend das gegenstandliche Gebiet und das Grundstick
der Beschwerdefiihrer bewirkt. Es sei daher die Hochwassersituation im betreffenden Gebiet des Innbaches vor und
nach Errichtung des Donaukraftwerkes nicht vergleichbar.

In einer erganzenden Stellungnahme vom 22. November 2004 fuhrte der hydrographische Amtssachverstandige u.a.
aus, es lasse sich aus den Fotos der Hochwasser von 1985 und 1994 eine Uberflutung der damals noch unverbauten
Liegenschaft der Beschwerdefiihrer durch die Hochwasser von 1966 und 1974 nicht beweisen, weil die letztgenannten
Hochwasser etwas kleiner gewesen seien, als die durch die Fotos dokumentierten Hochwasser von 1985 und 1994.

Das Wohnhaus der Beschwerdeflhrer sei im Jahre 1976 errichtet worden. Betrachte man einen langeren Zeitabschnitt
zuvor, so seien zwischen 1954 und 1975 funf Hochwasserereignisse aufgetreten, deren Grof3e an Hand der
Aufzeichnungen an der Pegelstelle Fraham/Innbach deutlich Uber jener des Hochwassers 1985 gelegen seien. Es seien
dies die Hochwasser vom 9. Juli 1954, 4. Marz 1956, 17. Februar 1958, 13. August 1959 und vom 22. Februar 1970. Fur
den erweiterten Zeitraum bis zur Errichtung der Einfriedung bzw. der Anschittung im Jahre 1984 falle zusatzlich das
Hochwasserereignis vom 31. Janner 1982 an. Sowohl fir den Zeitraum von 1954 bis 1975 als auch von 1954 bis 1983
ergebe sich aus den finf bzw. sechs dokumentierten Hochwasserereignissen "eine durchschnittlich o6ftere
Uberflutung" als einmal in zehn Jahren.

Im Zuge des Parteiengehors flhrten die Beschwerdeflhrer mit Schriftsatz vom 13. Dezember 2004 u.a. zu dieser
erganzenden Stellungnahme aus, es sei schlichtweg falsch, dass sich fir den Zeitraum von 1954 bis 1975 und fur den
Zeitraum von 1954 bis 1983 "eine durchschnittlich éftere Uberflutung" des Grundstiicks der Beschwerdefihrer als
einmal in 10 Jahren ergebe. Dass tatsachlich die Hochwasser vom 4. Marz 1956, vom 17. Februar 1958 und vom 13.
August 1959 das Grundstlick der Beschwerdeflihrer Uberflutet hatten, sei im Verfahren keinesfalls objektiv belegt
(durch Bilddokumente, behdrdliche Hochwassermappen, Hochwasseraufzeichnungen der Gemeinde P. etc.) und
kdnne sohin keineswegs der behordlichen Sachverhaltsfeststellung zugrunde gelegt werden.

Ferner seien in der AuRerung des Amtssachverstindigen vom 22. November 2004 die Pegelstinde und die
Abflussmengen der vorgenannten Hochwasser nicht einmal angefiihrt, sodass schon aus diesem Grunde nicht
nachvollziehbar sei, dass die letztgenannten Hochwasser an der Pegelstelle Fraham/Innbach gleich hohe oder héhere
Pegelstande und Abflussmengen als das Hochwasser von 1985 erreicht hatten.

In einer erganzenden Stellungnahme vom 4. Janner 2005 fuhrte der hydrographische Amtssachverstandige aus, es
seien an der Pegelstelle Fraham/Innbach an Hand der registrierten Hochwasserstande folgende Abflussmengen
ermittelt worden und diese seien unter Verwendung der spateren hochwasserstatistischen

Bearbeitung folgend einzustufen (alt= Einstufung 1998,
neu= Einstufung 2004; siehe Festlegung im Gutachten vom 17. Juni 2004):

Datum



Abfluss
Jahrlichkeit alt
Jahrlichkeit neu
04.03.1956
96,8 m3/s
ca.9

6-7
17.02.1958
99,6 m3/s

ca. 10

7-8
13.08.1959
140,0 m3/s
ca. 40

ca. 35

Beim Hochwasser 1954 sei das gegenstandliche Areal sowohl von ausufernden Hochwassern des Innbaches als auch
von der Donau Uberflutet worden. Die Hochwasserwelle des Innbaches habe damals denselben Scheiteldurchfluss wie
das Hochwasserereignis im Februar 1970 gehabt:

Datum

Abfluss
Jahrlichkeit alt
Jahrlichkeit neu
09.07.1954
123,0 m3/s
20-25

15-20

Unmittelbar im Anschluss an die Innbach-Hochwasserwelle sei diese von einer ca. 140-jahrlichen Hochwasserwelle der
Donau mit noch héheren Hochwassersténden Uberlagert worden. Der Wasserscheitel des Donauhochwassers sei im
Eferdinger Becken in der Nacht vom 10. auf den 11. Juli 1954 aufgetreten.

Auf die Hochwassersituation des Innbaches habe die Errichtung des Donaukraftwerkes Ottensheim-Wilhering keine
mafgebliche Auswirkung. Bezlglich der groBen Donauhochwasser werde der Einfluss des Donaukraftwerkes oft stark
berschatzt. Die im Zuge des Kraftwerksbaues errichteten Ddmme wiirden Uberflutungen des siidlichen Eferdinger
Beckens beim Auftreten der friher breitflachig ausgeuferten haufigen Hochwasser verhindern bzw. vermindern. Um
negative Auswirkungen auf Unterlieger auf Grund eines eintretenden Retentionsverlustes zu vermeiden, seien die
Uferbegleitdimme mit Uberstrémstrecken ausgefihrt worden, wodurch bereits bei einem 30-jhrlichen
Hochwasserereignis an der Donau an Hand der durchgefihrten Modellversuche weiterhin mit ausgedehnten
breitflichigen Uberflutungen zu rechnen sei. Nach den Modellversuchen befinde sich der verfahrensgegensténdliche
Bereich innerhalb des 30-jahrlichen Hochwasserabflussgebietes. Ein Donauhochwasser dieser GroRe sei seit der
Errichtung des Donaukraftwerkes Ottensheim-Wilhering noch nicht aufgetreten. Ein extremes Donauhochwasser wie
im Jahre 1954 wiirde auch nach der Kraftwerkserrichtung zu anndhernd gleichen Uberflutungsflichen und
Hochwasserstanden fihren wie vorher.

Mit Schriftsatz vom 31. Janner 2005 erwiderten die BeschwerdefUhrer auf das erganzte Gutachten des



hydrographischen Amtssachverstandigen dahingehend, dass ihr Grundstick nur dreimal, namlich im Jahre 1954, 1970
und 1982 bei Hochwdassern uberflutet worden sei. Ferner bestritten die Beschwerdefuhrer die Schlissigkeit der
Ableitung der Uberflutung ihres Grundstiicks in den Jahren 1956, 1958 und 1959 allein aufgrund der erginzend
ermittelten Pegelstande beim Pegel Fraham/Innbach und wiederholten diesbezuglich ihre bisherigen Einwendungen.

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 28. Februar 2005 wurde die Berufung abgewiesen.
Gleichzeitig wurde die Erflllungsfrist bis 31. Dezember 2005 verlangert.

In der Begrindung dieses Bescheides wird u.a. ausgefiihrt, das Grundsttick der Beschwerdefuhrer werde nach der
eingeholten Stellungnahme eines Amtssachverstandigen "erfahrungsgemald haufig" im Sinne des § 38 Abs. 3 WRG 1959
(i.d.F. vor der WRG-Novelle 1990) Uberflutet. Dem stehe auch nicht entgegen, dass sich die Haufigkeit nur als
Durchschnittswert Uber einen ldngeren Zeitraum darstellen lasse und die Grundflache zwischenzeitig auch langer
hochwasserfrei gewesen sei (wie zwischen 1959 und 1970 sowie 1970 und 1982). Haufig im Sinne des & 38 Abs. 3 WRG
1959 (i.d.F. vor der WRG-Novelle 1990) seien solche Uberflutungen, welche haufiger als 10ahrlich stattfanden. Aus
dem Gutachten des Amtssachverstandigen fur Hydrologie vom 17. November 2004 habe sich ergeben, dass
Uberflutungen des verfahrensgegenstindlichen Grundstiickes fiinf mal innerhalb von 22 Jahren (zwischen 1954 und
der Errichtung des Hauses 1976) und jeweils sechs mal innerhalb von 28 bzw. 30 Jahren (zwischen 1954 und der
vorgenommenen Anschittung 1982 bzw. der errichteten Einfriedung 1984) aufgetreten seien und dies somit haufiger
als 10-jahrlich sei. Die bewilligungslos vorgenommene Errichtung von Anlagen im Sinne des § 38 Abs. 1 WRG 1959 seien
daher als eigenmachtig vorgenommene Neuerungen gemald § 138 Abs. 2 WRG 1959 anzusehen gewesen.

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 Verfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag auf
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
§ 38 Abs. 1 WRG 1959 lautet:

"(1) Zur Errichtung und Abanderung von Brlcken, Stegen und von Bauten an Ufern, dann von anderen Anlagen
innerhalb der Grenzen des Hochwasserabflusses flieBender Gewdasser sowie von Unterflihrungen unter Wasserlaufen,
schlie3lich von Einbauten in stehende 6ffentliche Gewdsser, die nicht unter die Bestimmungen des § 127 fallen, ist
nebst der sonst etwa erforderlichen Genehmigung auch die wasserrechtliche Bewilligung einzuholen, wenn eine solche
nicht schon nach den Bestimmungen des § 9 oder § 41 dieses Bundesgesetzes erforderlich ist. Die Bewilligung kann
auch zeitlich befristet erteilt werden."

Mit der Wasserrechtsgesetz-Novelle 1990, BGBI. Nr. 252/1990, in Kraft getreten am 1. Juli 1990, wurde§ 38 Abs. 3 WRG
1959 gedndert. Bis dahin hatte diese Gesetzesstelle folgenden Wortlaut:

"(3) Soweit bei den Gemeinden Abdrucke der Katastralmappen erliegen, die mit der Katastralmappe beim zustandigen
Vermessungsamt Ubereinstimmen, sind auf Anordnung des Landeshauptmannes vom Amte der Landesregierung die
Grenzen der Hochwasserabflussgebiete (Abs. 1) fir 20- bis 30-jahrliche Hochwasser ersichtlich zu machen. Bis dahin
sind als Hochwasserabflussgebiete jene Flachen anzusehen, die erfahrungsgemaR haufig Gberflutet werden."

§ 138 WRG 1959 lautet auszugsweise:

"8 138. Herstellung des gesetzmalligen Zustandes

(1) Unabhangig von Bestrafung und Schadenersatzpflicht ist
derjenige, der die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes Ubertreten
hat, wenn das 6ffentliche Interesse es erfordert oder der
Betroffene es verlangt, von der Wasserrechtsbehdrde zu verhalten,
auf seine Kosten

a) eigenmachtig vorgenommene Neuerungen zu beseitigen

oder die unterlassenen Arbeiten nachzuholen,
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(2) In allen anderen Fallen einer eigenmachtig vorgenommenen
Neuerung oder unterlassenen Arbeit hat die Wasserrechtsbehérde
eine angemessene Frist zu bestimmen, innerhalb deren entweder um
die erforderliche wasserrechtliche Bewilligung nachtraglich
anzusuchen, die Neuerung zu beseitigen oder die unterlassene

Arbeit nachzuholen ist.

Im Beschwerdefall ist malRgeblich, ob Uberhaupt eine "eigenmachtige Neuerung" gegeben war, ob also fir die
MalRnahmen der Beschwerdefihrer eine wasserrechtliche Bewilligung deshalb einzuholen gewesen ware, weil das
verfahrensgegenstandliche Grundstick innerhalb der Grenzen des Hochwasserabflusses flieBender Gewasser (8 38
Abs. 1 WRG 1959) zu liegen kam.

Fur die vor dem 1. Juli 1990 errichteten "anderen Anlagen innerhalb der Grenzen des Hochwasserabflusses flieRender
Gewasser" gemal3 8 38 Abs. 1 WRG 1959 bedeutet dies, dass eine wasserrechtliche Bewilligung nicht schon dann
einzuholen war, wenn diese Anlage innerhalb eines Gebietes liegt, welches bei 30- jéhrlichen Hochwassern Uberflutet
wird; vielmehr ist die wasserrechtliche Bewilligungspflicht nach § 38 Abs. 1 WRG 1959 erst dann eingetreten, wenn die
Anlage auf einer Flache errichtet worden ist, die erfahrungsgemald haufig Uberflutet wurde (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 15. Juli 1999, ZI. 98/07/0106).

Es ist daher im Beschwerdefall auf den Zeitpunkt, zu dem die jeweilige MalBnahme getroffen wurde, abzustellen; dieser
liegt in allen drei Fallen (1976 (Hausbau), 1982 und 1984 (Anschuttungen bzw. Einfriedung)) vor dem Inkrafttreten der
WRG-Novelle 1990, BGBI. Nr. 252/1990.

Eine "erfahrungsgemal haufige Uberflutung von Flachen" im Sinne des § 38 Abs. 3 zweiter Satz WRG 1959 a.F. liegt
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bei Uberflutungen in Abstdnden von etwa zehn oder weniger
Jahren vor (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. September 1988, ZI. 87/07/0018, m.w.N.).

Unstrittig ist, dass das Grundstick der Beschwerdefuhrer durch die Hochwasser vom 9. Juli 1954, 22. Februar 1970
und 31. Janner 1982 Uberflutet wurde. Weiters unbestritten ist, dass das Hochwasser 1982 erst nach der Errichtung des
Hauses 1976 eintrat und somit fur die Beurteilung in diesem Zusammenhang nicht mehr relevant ist, wohl jedoch fur
die Errichtung der Anschuittung und der Einfriedung 1982 bzw. 1984.

Ferner ist unbestritten, dass fur den in Rede stehenden Bereich des Hochwasserabflussgebietes keine Grenzen im
Sinne des § 38 Abs. 3 erster Satz WRG 1959 a.F. ersichtlich gemacht worden sind. Es war demnach auf fachkundiger
Basis zu klaren, ob und gegebenenfalls welche Flachen "erfahrungsgemald haufig" im Sinne des § 38 Abs. 3 zweiter Satz
WRG 1959 a.F. Uberflutet werden, um beurteilen zu kénnen, ob die - gleichfalls aul3er Streit stehende - Errichtung des
Hauses, die Anschittung und die Einfriedung eine eigenmachtige Neuerung im Sinne des 8 138 Abs. 2 WRG 1959

darstellen.

Die belangte Behorde hat auf der Grundlage des ihr vorgelegenen Sachverstandigenbeweises angenommen, dass die
Hochwésser 1956, 1958 und 1959 zu einer Uberflutung des verfahrensgegenstandlichen Grundstiickes filhrten und
daraus in Zusammenschau mit den unstrittigen Hochwassern 1954, 1970 und 1982 geschlossen, dass es sich um ein

Gebiet handle, das haufiger als 10-jahrlich und somit "erfahrungsgemal} haufig" tberflutet werde.

Hochwasser eines langeren Zeitraumes kénnen nach Ansicht der belangten Behorde bertcksichtigt werden; es werde
als ausreichend angesehen, wenn sich die Haufigkeit nur als Durchschnittswert UGber diesen ganzen Zeitraum
darstellen lasse. Es schade nicht, dass die Grundstlicke zwischenzeitig langer hochwasserfrei gewesen seien; zwischen

den Hochwassern 1959 und 1970 bzw. 1970 und 1982 sei ein Zeitraum von 11 bzw. 12 Jahren gelegen.

Dass bei der Beurteilung des Zeitraumes der Uberflutungen auf ein "durchschnittliches Erreichen" eines Grundstiickes
alle zehn Jahre abgestellt werden kann, hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 28. April 1981, ZI.
07/3725/80 ausgesprochen.
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Die Begrindung des angefochtenen Bescheides lasst auch auf der Grundlage der erganzend eingeholten fachlichen
Stellungnahmen des hydrographischen Amtssachverstandigen nicht hinreichend schllssig erkennen, ob das
Grundstlck der Beschwerdeflihrer in den Jahren 1956, 1958 und 1959 - dies wurde von den Beschwerdefiihrern stets
bestritten - tatsachlich Uberflutet wurde, zumal in der Begrindung des angefochtenen Bescheides die bestrittenen
Uberflutungen durch Verweis auf Fotos betreffend die Uberflutungen der Jahre 1985 und 1994 i.V.m. den seinerzeit
gemessenen Pegelstanden angenommen wurden. Von den Beschwerdefuhrern wurde jedoch auf die - nach Abschluss

der von ihnen gesetzten Malinahmen -

malfgeblich geanderten Abflussverhdltnisse des Innbaches hingewiesen. Diesen Einwendungen wurde auf fachlicher
Ebene - soweit fur den Verwaltungsgerichtshof aus den vorgelegten Verwaltungsakten ersichtlich ist - nur in
Teilbereichen entgegnet (etwa in Bezug auf den aktuellen Einfluss von Donauhochwadssern aufgrund des nachtraglich
erfolgten Baues des Kraftwerkes Wilhering-Ottensheim oder hinsichtlich der von den Beschwerdefiihrern
eingewendeten spateren Regulierung des Innbaches). Hingegen blieb etwa eine fachlich fundierte Stellungnahme zur
Frage des eingewendeten und nicht unerheblich scheinenden Ausmalles der Bodenversiegelung in den letzten
Jahrzehnten (etwa durch den Neubau von Hausern, StraRen, das Verschwinden von Wiesenflachen etc.) offen. Diese
Einwendung wurde bereits - wie vorstehend dargelegt - im Zuge des Berufungsverfahrens erhoben und stellt daher
entgegen den AusfUhrungen der belangten Behorde in der Gegenschrift auch keine unzuldssige Neuerung im Sinne
des§ 41 Abs. 1 VWGG dar. Uberdies musste von der Behérde wahrend des Berufungsverfahrens aufgrund der
Verschiebung des Pegels Fraham/Innbach und der zu bericksichtigenden Anderungen im Uferbereich des Innbaches
nachtraglich eine Neuberechnung und Neubewertung der Pegelstdinde und der Haufigkeit der Hochwasser
vorgenommen werden, weshalb im Rahmen einer schllssigen Beweiswirdigung eine eingehende Begrindung zur
angenommenen Uberflutung des Grundstiicks der Beschwerdefiihrer in den Jahren 1956, 1958 und 1959 auch unter
Berucksichtigung dieses Aspektes erforderlich gewesen ware. Darliber hinaus kénnen die Feststellungen der belangten
Behorde beziglich der Uberflutung des Grundstiicks der Beschwerdefiihrer in den zuletzt genannten Jahren auch
nicht auf die Aussagen der im Zuge des erstinstanzlichen Verfahrens einvernommenen Zeugen gestutzt werden, zumal
die Beschwerdefiihrer zutreffend darauf hinwiesen, dass diese Personen beziiglich der Hochwasser der Jahre 1956,
1958 und 1959 keine konkreten Aussagen in Bezug auf die Uberflutung ihres Grundstiicks machen konnten. Die
erganzend von der belangten Behérde durchgefiihrten und in der Begrindung des angefochtenen Bescheides
herangezogenen Ermittlungen waren daher nicht ausreichend, um die Frage der erfahrungsgemafR haufigen
Uberflutung des Grundstiicks der Beschwerdefiihrer in den Jahren 1956, 1958 und 1959 klaren.

Es kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass die belangte Behdrde bei Vermeidung dieses Verfahrensmangels zu
einem anderen Bescheid hatte kommen kénnen. Der angefochtene Bescheid war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b
und c VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 30. Oktober 2008
Schlagworte
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