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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 der Schriftfihrerin Dr. Chlup, Uber die
Beschwerde des E K in S, vertreten durch Dr. Gunther Huber, Rechtsanwalt in 4050 Traun, H.-Gruber-Stral3e 1, gegen
den Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 14. Juli 2005, ZI. Wa- 204400/4-2005-Lab/Kb,
betreffend wasserpolizeilichen Auftrag (mitbeteiligte Partei: E R in xxxx S, T 4), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Eingabe vom 12. August 2004 teilte E. R. (= mitbeteiligte Partei) mit, dass durch die Errichtung eines Erdwalles im
Ausmald von ca. 150 m x 75 cm entlang der Grundstucksgrenzen durch den Beschwerdeflhrer sein landwirtschaftlich
genutztes Grundsttick Nr. 211/2, KG T., durch Vernassung beeintrachtigt werde.

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft L vom 8. November 2004 wurde dem Beschwerdefihrer gemaR den 8§ 39,
41 und 138 WRG 1959 aufgetragen, den an der Studgrenze der Grundsticke Nr. 206 und 208, beide KG T., errichteten
Erdwall von ca. 150 m x 75 cm
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a) bis spatestens 15. Dezember 2004 zu entfernen, alternativ

b) sollte dieser Erdwall als Bestandteil eines grof3flachigen Konzeptes zur Beseitigung der Oberflachenwasser in diesem
Bereich eingebunden werden, dieses Konzept ebenfalls bis spatestens 15. Dezember 2004 der Wasserrechtsbehorde

vorzulegen.

In der Begrindung des erstinstanzlichen Bescheides wird eine Stellungnahme eines wasserbautechnischen
Amtssachverstandigen wiedergegeben, in der u.a. ausgefuhrt wird, auslésend fur das Schreiben des DI K. vom
13. November 2002, welches die Problematik des Objektes T. 1 (des Beschwerdefihrers) naher darlege und bei einem
Lokalaugenschein vor der Behdrde erster Instanz vorgelegt worden sei, seien offensichtlich bereits vorangegangene
Uberflutungen gewesen. In dem Schreiben seien die damalige Situation, die anfallenden Wassermengen aus einem
Einzugsgebiet von etwa 13,5 ha und insgesamt 5 Varianten zur Problemlésung erfasst worden. Eine davon sei die

Umdammung des Objektes.

Im Wesentlichen zeige sich aktuell die vorgefundene Situation so wie im angeflihrten Schreiben dargelegt werde.
Zusatzlich dazu sei allerdings an den Sudgrenzen der Gst. Nrn. 206 und 208, KG T., ein Erdwall errichtet worden,
dessen Oberkante in etwa das Niveau des ostlich davon vorbeifihrenden Guterweges habe. Dieser Erdwall sei
auslosend fir Vernassungen auf dem Gst. Nr. 211/2, Eigentumer E. R (= mitbeteiligte Partei). Festzustellen sei auch die
Existenz eines Einfallschachtes westlich des genannten Glterweges, unmittelbar nérdlich des Wohnhauses T. 1. Von
diesem Schacht gingen zwei Verrohrungen aus; die oben liegende fuhre nur unmittelbar durch den Guterweg, die
tiefer liegende, dem Vernehmen nach zu einem etwa 250 m entfernten Waldgraben - letztere sei ebenfalls dem
Vernehmen nach aber nicht funktionsfahig.

Aus technischer Sicht sei erforderlich: Entweder den beschriebenen Erdwall zu entfernen und die vorher vorhandenen
Verhdltnisse wieder herzustellen oder die StraBe sudlich der angeflhrten Grundstlicke soweit auf Gelandeniveau
abzusenken, dass ein flachiger Abfluss erfolgen kdnne. Eine weitere Moglichkeit sei die Erstellung eines Projektes,
wobei auf die durch Zivilingenieur DI. K. bereits geleistete Vorarbeit verwiesen werde.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefuhrer Berufung.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom 14. Juli 2005 wurde der erstinstanzliche
Bescheid dahingehend abgeandert, dass er wie folgt zu lauten habe:

"Herrn ...(= Beschwerdeflihrer) wird aufgetragen, den an der Sudgrenze der Gste. Nr. 206 und 208, je KG T.,
Gemeinde S., errichteten Erdwall im Ausmal3 von ca. 150 m x 75 cm bis spatestens 30.06.2006 zu entfernen."

Als Rechtsgrundlage fihrte die belangte Behorde die 88 39 und 138 WRG 1959 an.

In der Begriindung des angefochtenen Bescheides wird u. a. ausgefuhrt, bei der Berufungsverhandlung sei das Konzept
far die Oberflachenwasserbeseitigung vorgelegen. Auch vom Sachverstandigen der Berufungsbehorde sei festgestellt
worden, dass der errichtete Wall auf fremde Rechte nachteilige Auswirkungen verursache, dass die Abflussproblematik
im ggst. Bereich aber vielmehr durch eine Anhebung der S. Gemeindestral3e im Nahbereich der genannten Parzellen
hervorgerufen werde, wodurch die anfallenden Oberflachenwasser aus einem ca. 12 ha groRen dahinterliegenden
Einzugsgebiet ortlich aufgestaut wirden. Weiters sei festgestellt worden, dass dieser Aufstau eine Beeintrachtigung
der Liegenschaft T. 1 bewirke und durch die Errichtung des ggst. Dammes der Rlckstaubereich "in aufwartige
Richtung" verlagert worden sei, weshalb auch aus Sicht des Sachverstandigen der Berufungsbehérde in der Sache der
Entfernungsauftrag fur richtig erachtet werde. Das nunmehr ausgearbeitete Projekt von DI. K. sehe die
Wiederherstellung der naturlichen Niederschlagswasserabflussverhdltnisse im Bereich der S. Gemeindestrale vor. Bei
einer Realisierung des Projektes kdnne es nach Ansicht des Sachverstandigen zur Abtragung des ggst. Dammes
kommen, ohne dass es zu einer Hochwasserbeeintrachtigung der Liegenschaft T. 1 komme. Im Hinblick auf die
erforderlichen Bewilligungen flr die Absenkung der Gemeindestralle sei eine Abtragung bis 30. Juni 2006 flr
angemessen erachtet worden. Von der Gemeinde S. sei mitgeteilt worden, dass das Projekt umgehend bei der
Bezirkshauptmannschaft L zwecks Einholung der erforderlichen Bewilligungen vorgelegt werde.

Ferner wird in der Begriindung des angefochtenen Bescheides ausgefiihrt, wesentlich sei, dass durch Abanderungen
bei den naturlichen Abflussverhaltnissen kein Nachteil fir obere oder untere Grundsticke entstehen durfe. Dies
bedeute wiederum, dass Anderungen insofern méglich seien, als damit keine Verschlechterungen fiir den Ober- und



Unterlieger verbunden seien. Im vorliegenden Fall wirden durch den Erdwall negative Auswirkungen auf den
Oberlieger verursacht werden. Das bedeute, dass der erstinstanzliche Entfernungsauftrag gemafR § 138 WRG 1959
grundsatzlich zu Recht ergangen sei.

Aus dem Anlass der Berufung und vor allem im Hinblick auf das bereits ausgearbeitete Projekt der Gemeinde S., das
die Oberflachenwasserverhaltnisse in diesem Bereich neu ordnen und verbessern solle, sei die Entfernungsfrist neu

festzusetzen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Darin wird u.a. ausgefuhrt, auch die belangte Behdrde
erblicke in der seinerzeitigen Errichtung des Erdwalles offenbar einen Verstof3 gegen 8 39 Abs. 2 WRG 1959. Dem
kénne aber schon deshalb nicht beigepflichtet werden, weil unter dem dort bezeichneten Grundsttick nur ein solches
mit landwirtschaftlichem Charakter zu verstehen sei, wobei die Anwendung dieser Vorschrift schon dann
ausgeschlossen sei, wenn nur das obere oder - wie hier -

das untere Grundstulick keinen landwirtschaftlichen Charakter aufweise.

Wie jedoch aus dem im Akt erliegenden Lageplan sowie nach Augenschein vor Ort unschwer ersichtlich sei, sei der
inkriminierte Erdwall gar nicht auf den landwirtschaftlichen Grundstiicken 206 und 208, sondern auf dem mit Wohn-
und Wirtschaftsgebdaude bebauten Grundstuick Nr. 209 der EZ 29,KG T. errichtet worden.

Dabei komme diesem Damm mafgeblich die Funktion eines Schutzwasserdammes als Objektschutz fur die auf dem
Grundstuck Nr. 209 errichteten Gebaude zu, selbst wenn sich auch die als Pferdekoppel genutzten Grundsticke 208
und 206 - welche beide vom Grundstiick Nr. 209 umschlossen seien - ebenfalls im Schutzbereich dieses Dammes
befanden.

Es seien von der Wasserrechtsbehdrde zwar aus der Dammerrichtung resultierende Beeintrachtigungen des
oberliegenden Grundsttickes Nr. 211/2 durch Vernassung und dadurch geringeren Ernteertrag bzw. ganz allgemein
negative Auswirkungen auf den Oberlieger moniert worden; es sei aber dabei vermieden worden, diese
Beeintrachtigungen in einem auch dem VwGH Uberprifbaren Ausmalf? zu quantifizieren und zu objektivieren.

Insbesondere ware festzustellen gewesen, welchen relevanten negativen Auswirkungen das oberliegende Grundstlick
in concreto wo, wann, wie lange, wie oft und in welchem nachteiligen Umfang Gberhaupt ausgesetzt gewesen sei.
Soweit ersichtlich, durfte das Nachbargrundstick bisher lediglich im unmittelbaren Nahebereich zum Erdwall und auch
dort nur einigermal3en kurzfristig und ohne nachhaltige Schaden fiir Feldfrichte vernasst worden sein.

Mangels Klarung dieser durchaus erheblichen Umstinde - ndmlich ob (iberhaupt Anderungen "zum Nachteile des
oberen Grundstlckes" stattgefunden hatten - sei der angefochtene Bescheid daher mit einem wesentlichen
Verfahrensmangel behaftet.

Uberdies habe sich der angefochtene Bescheid auch dem Grundsatz des "gelindesten Mittels" verschlossen, weil - wie
ein gesetzesgemaRes Ermittlungsverfahren gezeigt hatte - bereits eine an der tiefsten Stelle des oberliegenden
Grundstiickes im Schutzdamm anzubringende Offnung durchaus geeignet ware, dort allenfalls sich sammelnde
Oberflachenwéasser vom Nachbargrundstlick rasch und wirksam abzuleiten, ohne dass dabei gleich das gesamte
unterliegende Grundstlck des Beschwerdefiihrers Uberflutet wirde.

Das bisherige Verfahren habe es weiters vermieden, die Moglichkeit einer nachtraglichen, gegebenenfalls mit Auflagen
zum Schutz des Nachbargrundes verbundenen wasserrechtlichen Bewilligung fir den gegenstandlichen Schutzdamm
auch nur zu erwagen, obwohl dadurch ein allenfalls doch nicht bestehender Konsens durchaus hatte hergestellt
werden kénnen.

Nicht zuletzt ware auf zumindest "Ubergesetzlichen Notstand" zu erkennen gewesen, weil es evident sei, dass die
einem nur temporar genutzten Ackergrundstick bei einer Vernassung drohenden Nachteile in keinem wirtschaftlich
verniinftigen Verhéltnis zu den ohne Schutzdamm drohenden Uberflutungsschaden an den deutlich héherwertigen
Gebauden des Beschwerdefuhrers stiinden.

Tatsache sei, dass durch die Dammbeseitigung das ortliche Abflussproblem nicht gelést werde und sich wiederum jene
Schadenswirkungen einstellen wirden, welche ursachlich den Grund fir die seinerzeitige Dammerrichtung gebildet
hatten.

Aus fachlicher Sicht sei weiters festgestellt worden, dass beim erteilten wasserpolizeilichen Auftrag nicht ausreichend



die Erhéhung des Gefahrenpotenzials fir die Liegenschaft T. 1 bertcksichtigt worden sei, solange keine anderweitigen
begleitenden MaBnahmen wie z.B. die nunmehr projektierte StralBenabsenkung der S. Gemeindestral3e realisiert

wirden.

Es sei keine wie immer geartete Vorsorge darlber getroffen worden, wie verfahren werden solle, falls die
angesprochene Strallenabsenkung nicht bis zum obigen Stichtag fertig gestellt werden kénne.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach & 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 ist unabhangig von Bestrafung und Schadenersatzpflicht 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 eigenmachtig vorgenommene Neuerungen
zu beseitigen oder die unterlassenen Arbeiten nachzuholen.

Nach § 138 Abs. 6 WRG 1959 sind als Betroffene im Sinne des Abs. 1 die Inhaber bestehender Rechte (§ 12 Abs. 2), die
Fischereiberechtigten sowie die Einforstungsberechtigten anzusehen.

Als eigenmachtige Neuerung ist die Errichtung von Anlagen oder die Setzung von Malinahmen zu verstehen, fur die
eine wasserrechtliche Bewilligung einzuholen gewesen ware, eine solche aber nicht erwirkt wurde. Darunter fallt auch
das Fortdauern des durch die betreffende Malinahme herbeigefihrten Zustandes, weshalb auch die weitere
Aufrechterhaltung eines solchen konsenslos geschaffenen Zustandes als eigenmachtige Neuerung anzusehen ist.
Hiebei kann es sich um véllig konsenslose, ebenso jedoch auch um konsenstberschreitende Verdnderungen handeln
vgl. das hg. Erkenntnis vom 7. Dezember 2006, ZI. 2003/07/0162, m.w.N.).

Betroffener im Sinne des § 138 Abs. 6 WRG 1959 ist derjenige, in dessen Rechte durch die eigenmachtige Neuerung
eingegriffen wird. Ein Anspruch auf Beseitigung einer eigenmachtigen Neuerung besteht dann, wenn durch diese im
§ 138 Abs. 6 WRG 1959 genannte Rechte tatsachlich beeintrachtigt werden (vgl. das hg. Erkenntnis vom
7. Dezember 2006, ZI. 2003/07/0162, m.w.N.).

§ 39 Abs. 1 und 2 WRG 1959 lauten:

"(1) Der Eigentimer eines Grundstuckes darf den naturlichen Abfluss der darauf sich ansammelnden oder dartber
flieBRenden Gewasser zum Nachteile des unteren Grundsttckes nicht willkirlich andern.

(2) Dagegen ist auch der Eigentumer des unteren Grundstlckes nicht befugt, den natirlichen Ablauf solcher Gewasser
zum Nachteile des oberen Grundstlickes zu hindern."

Unter Grundstuck im Sinne des § 39 WRG 1959 ist eine Liegenschaft zu verstehen, d.h. eine Grundflache, die zu einer
anderen, in fremdem Eigentum stehenden Grundflache in einem solchen rdumlichen Naheverhdltnis steht, dass
MalRnahmen oder Vorkehrungen auf der einen Grundflache sich fur die andere Grundflache nachteilig auswirken
kénnen. Daraus folgt, dass durch die genannte Vorschrift jeder Oberlieger und jeder Unterlieger geschitzt ist, sofern
sich der Eingriff in den natlrlichen Wasserablauf zum Nachteil seiner Liegenschaft auswirkt.

§ 39 WRG 1959 erfasst daher nicht nur die unmittelbar angrenzende, sondern jede Liegenschaft, auf die sich die
Anderung des natiirlichen Wasserablaufes nachteilig auswirkt (vgl. 13. Dezember 2007, ZI. 2006/07/0038, m.w.N.).

Nach § 138 Abs. 1 WRG 1959 kommt als Adressat eines wasserpolizeilichen Auftrages jeder in Betracht, der eine
eigenmachtige Neuerung gesetzt hat. Dieser umfassende Adressatenkreis findet im Falle des § 39 WRG 1959 eine
Einschréankung, weil die letztgenannte Bestimmung nur den Grundstlckseigentimer erfasst (vgl. das vorzitierte
hg. Erkenntnis vom 13. Dezember 2007, m.w.N.).

Unbestritten ist, dass der BeschwerdefUhrer ohne wasserrechtliche Bewilligung den in Rede stehenden Erdwall
errichtete. Es wird vom Beschwerdeflhrer auch nicht grundsatzlich in Abrede gestellt, dass auf dem Grundstlck des
Mitbeteiligten Nr. 211/2 aufgrund dieses Erdwalles und der damit verbundenen Anderung der Abflussverhaltnisse
Verndssungen auftreten.
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8 39 WRG 1959 bezieht sich grundsatzlich nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes wie auch des
Obersten Gerichtshofes auf landwirtschaftlichen Zwecken dienende Grundstticke (vgl. das hg. Erkenntnis vom
18. September 2002, ZI. 2002/07/0058, m.w.N.).

Aus dem den Verwaltungsakten zuliegenden Lageplan der betroffenen Grundsticke ist zu ersehen, dass das
Grundstick Nr. 209 des Beschwerdefiihrers eine besondere Ausformung hat. Jener Grundstucksteil, auf dem sich das
Wohn- und Wirtschaftsgebdude des Beschwerdefihrers befindet, liegt im untersten Bereich dieses Grundstuckes in
der Nahe des 0stlich dieses Grundstlickes vorbeifiihrenden Guterweges. Oberhalb (stdlich) dieser Gebaude liegt das
als Pferdekoppel ausgestaltete Grundstulick Nr. 206 und westlich der Gebdude sowie des Grundsttickes Nr. 206 liegt das
gleichfalls als Pferdekoppel genutzte Grundsttick Nr. 208 des Beschwerdefuhrers. Sowohl das Grundsttick Nr. 206 als
auch das Grundsttick Nr. 208 werden durch jeweils schmale Streifen des Grundstiickes Nr. 209 umrahmt. Nach den
unbestritten gebliebenen Sachverhaltsfeststellungen befindet sich der vom Beschwerdefihrer errichtete Erdwall auf
dem sudlich der Grundstucke Nrn. 208 und 206 befindlichen Streifen des Grundsttickes Nr. 209 und unmittelbar vor
dem im Suden daran anschlieBenden und landwirtschaftlich genutzten Grundsttick Nr. 211/2 des Mitbeteiligten (Feld).

Da sich die vom Beschwerdefihrer eingewendete bauliche Nutzung des Grundsttickes Nr. 209 ausschlie3lich auf den
nordostlichen Bereich dieses Grundstlickes beschrankt und wahrend des gesamten Verwaltungsverfahrens keine
Anhaltspunkte daflur hervorgekommen sind, dass der sudliche Streifen dieses Grundstuckes, der unmittelbar an das
Feld des Mitbeteiligten anschliel3t und auf dem der gegenstandliche Erdwall errichtet wurde, nicht landwirtschaftlich
genutzt wird, geht der Verwaltungsgerichtshof davon aus, dass es sich hinsichtlich dieses Grundstucksstreifens ebenso
wie bei den beiden unmittelbar daran noérdlich anschlieBenden Grundstiicken Nrn. 208 und 206 (=Pferdekoppeln)
ausschlie3lich um landwirtschaftlich genutzte Grundsticke bzw. Grundstlcksteile handelt, weshalb in diesem Fall
8 39 WRG 1959 zu Recht zur Anwendung gelangte.

Auch wenn von den im Zuge des Verwaltungsverfahren beigezogenen wasserbautechnischen Amtssachverstandigen
nicht im Detail quantifiziert wurde, welche Beeintrachtigungen auf dem genannten Grundstick des Mitbeteiligten
auftreten, wurde von den Sachverstandigen mit hinreichender Deutlichkeit das Auftreten von Verndssungen auf
diesem Grundstiick aufgrund des errichteten Erdwalls festgestellt. Diesen Ausfihrungen ist der Beschwerdefuhrer
nicht auf gleicher fachlicher Ebene entgegengetreten. Fir die Erteilung eines wasserpolizeilichen Auftrages bedurfte es
daher keiner weiteren Quantifizierung und Objektivierung der nach der Ubereinstimmenden sachkundigen Beurteilung
bereits gegebenen Beeintrachtigung des Grundstiicks des Mitbeteiligten infolge der auftretenden Verndssung. Es liegt
daher auch kein wesentlicher Verfahrensmangel infolge der geriigten unterbliebenen naheren Erhebungen dieser
Schaden vor.

Angesichts der bewilligungslos erfolgten Anderung der natirlichen Abflussverhaltnisse durch den Beschwerdefiihrer
und der dadurch bewirkten Ubertretung des § 39 WRG 1959 hatte der Mitbeteiligte im Fall der Verletzung seiner
wasserrechtlich geschitzten Rechte (Beeintrachtigung seines Grundeigentums) einen Rechtsanspruch darauf, dass
aufgrund seines Verlangens ein wasserpolizeilicher Auftrag nach § 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 erlassen wird. Dieser
Auftrag hat nach der vorzitierten Bestimmung in der Beseitigung der eigenmadchtig vorgenommenen Neuerung zu
bestehen. Fur die BerUcksichtigung allfélliger gelinderer Mittel findet sich im Gesetz jedoch kein Anhaltspunkt. Die
unterbliebene Berucksichtigung allfalliger "gelinderer Mittel" fuhrt daher zu keiner Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Bescheides.

Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 23. April 1998, ZI. 98/07/0004, ausgefuhrt hat, ist es im Fall des
Vorliegens eines Antrages eines Betroffenen nach § 138 Abs. 6 WRG 1959 der Behorde verwehrt, den "in allen anderen
Fallen einer eigenmachtigen Neuerung" vorgesehenen Auftrag nach § 138 Abs. 2 WRG 1959 zur Einbringung eines
nachtraglichen Bewilligungsansuchens zu erteilen. Der Beschwerdefiihrer vermag daher auch mit der Riige der von der
belangten Behdrde unterlassenen Prifung einer allfélligen méglichen nachtraglichen wasserrechtlichen Bewilligung
der gegenstandlichen Erdwalls keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides aufzuzeigen.

Keine gesetzliche Deckung liegt auch fur die vom Beschwerdefiihrer gerligte unterbliebene Bericksichtigung eines
"Ubergesetzlichen Notstandes" vor, zumal es im Beschwerdefall nicht auf eine allfdllige Beeintrachtigung der
Grundstlcke des Beschwerdefiihrers, sondern auf die Beseitigung der durch den Erdwall hervorgerufenen
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Beeintrachtigung des Grundstticks des Mitbeteiligten geht. In diesem Zusammenhang hatte die belangte Behoérde auch
keine Uber den Beseitigungsauftrag hinausgehende Vorsorge fur den Fall einer nicht rechtzeitigen Absenkung der in
Rede stehenden Gemeindestral3e zu treffen.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegrindet und war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47ff. VWGG i.V.m. der Verordnung BGBI. II.
Nr. 333/2003.

Wien, am 26. Juni 2008
Schlagworte
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