jusline”’

»» Recht. Schnell

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

TE Vwgh Erkenntnis 2006/9/28
2005/07/0069

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.09.2006

Index

10/07 Verwaltungsgerichtshof;
40/01 Verwaltungsverfahren;
81/01 Wasserrechtsgesetz;
Norm

AVG 866 Abs4;

VWGG 842 Abs2 73 litb;
VWGG 842 Abs2 73 litc;
WRG 1959 §138 Abs1;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Jabloner und die Hofrate Dr. Bumberger,
Dr. Beck, Dr. Hinterwirth und Dr. Enzenhofer als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Chlup, Uber die Beschwerde
der P-GesmbH in L, vertreten durch Dr. Friedrich Oed| und Dr. Rudolf Forstenlechner, Rechtsanwalte in 5020 Salzburg,
Getreidegasse 21, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 8. Juli 2005, ZI. Wa
314155/20-2005-Mul/Ka, betreffend wasserpolizeilichen Auftrag (mitbeteiligte Partei: Marktgemeinde L, vertreten
durch Mag. Jirgen W. Zahradnik, Rechtsanwalt in 4650 L, Marktplatz 14), zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat der Beschwerdefthrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der mitbeteiligten Partei (mP), einer Marktgemeinde, war mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft W vom 9. Juli 1960
die wasserrechtliche Bewilligung erteilt worden, in ihrem Ortsgebiet eine Regulierung und Verbauung des S-Baches
durchzufuihren. Die im genannten Bescheid bewilligte Bachregulierung erstreckt sich auf eine Lange von 2,37 km.

Im Spruchpunkt 1) des Bescheides vom 9. Juli 1960 wird festgehalten, dass fur die erteilte Bewilligung das bei der
Verhandlung vorgelegene und als solches gekennzeichnete Projekt mit den bei der Verhandlung festgelegten
Abdnderungen und Erganzungen maligebend sei, wobei die Bewilligung an die Durchfihrung und Einhaltung
nachstehend im Einzelnen angefuihrter Vorschreibungen gebunden werde. Den Ausfiihrungen der damals beigezogen
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gewesenen Amtssachverstandigen kann nach dem Inhalt der Niederschrift tGber die Verhandlung vom 20. Juni 1960
entnommen werden, dass das bewilligte Projekt eine Regulierung des S-Baches fir das 30-jahrliche Hochwasser im
Umfang einer Hochwassermenge von 70 m3/s vorsah.

In einer Eingabe vom 29. April 1997 wandte sich die beschwerdeflihrende Partei an die Bezirkshauptmannschaft U
(BH) mit dem Vorwurf, die mP komme der sie als Regulierungsunternehmen treffenden Instandhaltungspflicht sehr
mangelhaft und in den letzten Jahren Uberhaupt nicht mehr nach. Durch den starken Bdschungsbewuchs mit
Einzelstammstarken von ca. 20 cm und durch umfangreiche Humusanlandungen sei die technische Abfuhrkapazitat
des Baches wesentlich vermindert. Als direkte Bachanrainerin habe die beschwerdefiihrende Partei ihre Investitionen
in ihr Werk im Vertrauen auf die Regulierung des S-Baches durchgefiihrt und sehe ihre MaBnahmen nunmehr massiv
beeintrachtigt und langfristig gefahrdet. Im Vorjahr habe ein Hochwasser das gesamte Betriebsgeldande tUberflutet und
einen Schaden von etwa S 2,5 Millionen verursacht.

Den Bewuchs und die Anlandungen im Gerinne und auch die von Fischern eingebauten Staustufen machten auch
andere Anrainer des S-Baches zum Gegenstand beschwerdeflihrender Eingaben an die mP, welche diese Eingaben an
die BH weiterleitete.

Nach Durchfihrung eines Ermittlungsverfahrens trug die BH mit Bescheid vom 16. Februar 1998 der mP unter
Berufung auf§& 138 Abs. 1 WRG 1959 auf , im Bereiche der ndher beschriebenen wasserrechtlich bewilligten
Regulierung und Verbauung des S-Baches in ihrem Ortsgebiet naher dargestellte Anlandungen (Spruchpunkt I. A. a)
und nadher dargestellten Bewuchs (Spruchpunkt I. A. b) zu entfernen sowie die als konsenslose Neuerungen
anzusehenden Querbauwerke (rund 20 Einbauten zum Zwecke der Fischerei im gesamten Regulierungsverlauf) unter
Wiederherstellung des vorigen Zustandes nach MaRgabe weiterer Vorschreibungen zu beseitigen (Spruchpunkt I. B).
Mit Spruchpunkt Il. verhielt die BH die mP zum Ersatz der Kommissionsgebuhren.

Mit Bescheid der belangten Behdrde vom 17. Juni 1998 wurde der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung der mP
Folge gegeben und Spruchabschnitt I. des bekampften Bescheides der BH vom 16. Februar 1998 gemal § 66 Abs. 4
AVG aufgehoben.

Begrundet wurde diese Entscheidung von der belangten Behdrde mit der rechtlichen Erwagung, dass der allgemeinen
gesetzlichen Erhaltungspflicht im Sinne des § 50 Abs. 1 WRG 1959 die im§& 50 Abs. 6 WRG 1959 fur Schutz- und
Regulierungswasserbauten und fir andere nicht der Wasserbenutzung dienende Wasseranlagen speziell geregelte
Erhaltungspflicht gegenliberstehe. Demnach seien die mP und teilweise eine andere Gemeinde als aus den
Bewilligungen Berechtigte zur Instandhaltung der Regulierung nur soweit verpflichtet, als aus deren Verfall Schaden zu
beflrchten seien. Die die Schutzwirkung der Anlage einschrankenden Ablagerungen und der Pflanzenbewuchs seien
aber kein Verfall der Anlage im Sinne des § 50 Abs. 6 WRG 1959 und koénnten einem solchen Verfall auch nicht
sinngemaR gleichgehalten werden. Nur ein Schaden an der Bausubstanz namlich ware als Verfall zu bezeichnen. Der
Bescheid der BH sei auf die mit den wasserrechtlichen Bewilligungen verbundenen Bescheidauflagen gestitzt worden,
mit welchen jeweils die Instandhaltung der Anlagen "im ordnungsgemaRen Zustand" angeordnet worden sei. Soweit es
zur Durchsetzung bescheidmaliger Anordnungen eines Behdrdenverfahrens bedurfe, sei ein Vollstreckungsverfahren
durchzufuhren, was auch fir Nebenbestimmungen eines Bescheides gelte. Wirden dagegen durch Bescheid
festgelegte Handlungspflichten dem Verpflichteten mit einem neuerlichen Bescheid nochmals zur Erfullung
aufgetragen, dann wirde dies einen Versto3 gegen den Grundsatz darstellen, dass in derselben Sache nur einmal zu
entscheiden sei. Der in den Bewilligungsbescheiden jeweils enthaltene Auflagenpunkt Uber die ordnungsgemaRe
Instandhaltung der Anlage erscheine allerdings zu wenig konkretisiert, um als Vollstreckungstitel herangezogen
werden zu kénnen und habe eher den Stellenwert eines Hinweises auf die gesetzliche Instandhaltungspflicht. Fur die
im Interesse der Fischerei ohne wasserrechtliche Bewilligung errichteten Einbauten im S-Bach sei die mP nicht
verantwortlich, weil die Einbauten nicht in ihrem Auftrag errichtet worden seien. Es sei der angefochtene Bescheid
damit sowohl im Umfang seines Instandsetzungsauftrages (Entfernung von Ablagerungen und Bewuchs) als auch
seines Entfernungsauftrages (Einbauten) aufzuheben gewesen. Den Eigentimern bedrohter oder beschadigter
Liegenschaften und Anlagen obliege es gemal § 50 Abs. 6 WRG 1959 in Verbindung mit 8 42 Abs. 1 leg. cit. selbst, fur
deren Schutz zu sorgen. Die Vorschreibung von Kommissionsgebihren sei von der mP nicht bekampft worden,
weshalb der diesbezlgliche Spruchabschnitt unberihrt aufrecht bleibe.
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Die Beschwerdefuhrerin erhob gegen diesen Bescheid Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof. Mit hg. Erkenntnis
vom 18. September 2002, 98/07/0114, wurde dieser Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Verwaltungsgerichtshof flhrte - soweit fir das Folgeverfahren wesentlich - aus, dass die beschwerdefiihrende
Partei zu Recht geltend machte, dass die Voraussetzungen eines Anwendungsfalles der die Instandhaltungspflicht
einschrankenden Bestimmung des § 50 Abs. 6 Satz 2 WRG 1959 im Beschwerdefall nicht vorgelegen seien. Der mP sei
die Erhaltung der Anlage im ordnungsgemafen Zustand im Bewilligungsbescheid vom 9. Juli 1960 dezidiert zur Pflicht
gemacht worden. Von einem Ubergang der Erhaltungspflicht an Beteiligte im Sinne des zweiten Satzes des genannten
Spruchpunktes des Bewilligungsbescheides fur die Regulierung seien weder die belangte Behoérde noch die mP
ausgegangen, sodass vom Vorliegen einer bescheidmaBig konkretisierten Verpflichtung der mP zur Erhaltung des
Regulierungswasserbaus "im ordnungsgemalien Zustande" auszugehen sei. Der im Bewilligungsbescheid gebrauchte
Ausdruck "ordnungsgemaBer Zustand" sei aber etwas entschieden anderes als das, wovon im 8 50 Abs. 6 Satz 2
WRG 1959 bei Beschreibung der dort eingeschrankten Erhaltungspflicht die Rede sei. Unter einem "ordnungsgemalien
Zustand" sei vielmehr jener zu verstehen, den § 50 Abs. 1 Satz 1 WRG 1959 beschreibe, und damit ein solcher Zustand,
wie er der Bewilligung entspreche. Dass die in Rede stehende Bescheidbestimmung mangels ausreichender
Bestimmtheit keine Rechtswirkungen entfalten kénne, treffe somit nicht zu.

Auch das von der belangten Behdrde im angefochtenen Bescheid hilfsweise gebrauchte Argument, die Vorschreibung
einer schon bescheidmaRig festgestellten Handlungspflicht wirde gegen den Grundsatz der Einmaligkeit behordlicher
Entscheidungstatigkeit verstol3en, sei nicht tragfahig. Sei mit der genannten Auflage des Bewilligungsbescheides fur die
Bachregulierung die mP als zur Erhaltung des regulierten Gerinnes im ordnungsgemafRen Zustand verpflichtetes
Rechtssubjekt bestimmt worden, dann habe ein die im Bewilligungsbescheid festgelegte Erhaltungspflicht
konkretisierender wasserpolizeilicher Auftrag zur Nachholung unterlassener Arbeiten nach 8§ 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959
gegen den Grundsatz der Einmaligkeit behdrdlicher Entscheidungstatigkeit nicht verstoen kénnen.

Ob die von der BH zum Gegenstand ihres zu Spruchpunkt I. A. erlassenen Auftrages vom 16. Februar 1998 gemachten
Anlandungen und Bewuchserscheinungen im regulierten Gerinne aber nun tatsachlich dazu flhrten, dass sich der
Regulierungswasserbau nicht mehr in einem der erteilten wasserrechtlichen Bewilligung entsprechenden Zustand
befinde, sei von der BH bejaht, von der mP in der Berufung bestritten und von der belangten Behorde aber aus dem
Grunde der von ihr vertretenen, vom Verwaltungsgerichtshof nicht geteilten Rechtsauffassung nicht gepruft worden.

Die belangte Behdrde erganzte ihr Ermittlungsverfahren und holte das Gutachten eines wasserbautechnischen
Amtssachverstandigen vom 15. Dezember 2004 ein. Dieses Gutachten hat folgenden Wortlaut:

"Bei einer Begehung und einer Gelandeaufnahme im Bereich der Beschwerdeflhrerin konnte festgestellt werden, dass
die Einbauten, welche seitens der Fischerei im Bereich der Beschwerdeflhrerin vorgenommen wurden, nicht mehr
vorhanden waren. Diese Einbauten haben sich beim Hochwasserereignis im August 1996 negativ auf die
Leistungsfahigkeit des Abflussprofils des S-Baches im gegenstandlichen Bereich ausgewirkt.

Im Regulierungsprojekt aus dem Jahre 1959, welches im Juni 1960 verhandelt wurde, geht hervor, dass die K-Werte fur
die Regulierungsstrecke S-Bach km 0,0-km 2,370 Uber die gesamte Profilbreite mit 40 bis 45 angenommen wurden. Die
K-Werte dieser GroBenordnung wurden fir eine gepflasterte Gerinne- und Uferausfihrung festgelegt.

In den letzten 40 Jahren hat sich das Querprofil im Bereich der Uferbdschungen stark verandert. Statt der wie im
Projekt vorgesehenen gepflasterten Béschungen sind die Ufer im Bereich der Beschwerdeflhrerin bis zur
Boschungsoberkante zum Teil mit Humus, hohem Gras und Bewuchs versehen. Wie bereits in einer Stellungnahme
vom 7.10.1996 aufgrund eines Lokalaugenscheines festgestellt wurde, ist die rechte Bdschungsoberkante des
Projektes im Bereich der Beschwerdeflihrerin um 20 cm tiefer als in den Ausfihrungsplanen aus dem Jahr 1965 und
der Vermessungsskizze des Ing.-Konsulenten DI. H. Sch. (vorgelegt von der Beschwerdefiihrerin).

Ebenfalls behindern Bische und diinne Badume den im Projekt von 1960 errechneten bewilligten Abfluss im Profil. Dies
fihrt zu einer Reduktion der K-Werte in den Uferbereichen und somit zu einer Verminderung der
Abflussleistungsfahigkeit des bewilligten Profilquerschnitts des S-Baches im Projektsbereich.

Die K-Werte in den Uferbereichen haben sich von bewilligten ks=40 auf teilweise ks=8 verandert.

Da die K-Werte an den Bdschungen einen groRBen Anteil des Gesamtprofils ausmachen, spielt dies eine wesentliche
Rolle.
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Im derzeitigen Zustand (mit Bewuchs) der Regulierung sind die Profile im Bereich der Beschwerdefihrerin km 0,681 bis
2,370 teilweise nicht in der Lage, Hochwasser mit einer Abflussspitze von 70 m3/s ohne Ausuferung und somit
Uberflutung von Nachbargrundstiicken abzufiihren.

Da die rechte Uferkrone im Bereich der Beschwerdefihrerin aus mir nicht nachvollziehbaren Grinden teilweise um
20 cm tiefer ist als im wasserrechtlich bewilligten Projekt, ware ein K-Wert von 40 fiir die Uferbéschungen notwendig

um Ausuferungen zu verhindern.

Wiurde man die rechte Uferkrone im Bereich der Beschwerdefihrerin so herstellen wie im Projekt (+20cm) vorgesehen,
waren fur die Uferbdschungen K-Werte von 27 notwendig, um den bordvollen Abfluss eines Hochwasserereignisses
mit einer Abflussspitze von 70 m3/s zu gewahrleisten.

Da ein K-Wert flr die Uferboschung von 27 bis 40 tblicherweise héchstens Bewuchs in Form von hohem Gras bis
Rasen zulasst, ist aus hydrologischer Sicht von einer Bepflanzung der Béschungen bis zur Béschungsoberkante durch

Baume und Buschwerk abzuraten."

Die Beschwerdefihrerin dauBBerte sich zu diesem Gutachten mit einem Schriftsatz vom 5. Janner 2005, in welchem sie
darauf hinwies, dass das bescheidgemaRe Regulierungsprofil eine Abflusskapazitat von 70,4 m3/sec (HQ30) und
daruber hinausgehend ein 30 cm hohes Freibord vorsehe, unter dessen Einbeziehung, also bei bordvollem Gerinne,
die Abflusskapazitat 90 m3/sec betrage. Die unter Einbeziehung des Freibordes gegebene Reserve-Abflusskapazitat sei
gerade im Bereiche der Betriebsliegenschaft der Beschwerdefuhrerin, wo das Bachbett kurvenférmig verlaufe und die
Ausuferungsgefahr schon deshalb vergréert sei, bedeutsam. Das Freibord sei infolge der Absenkung der rechten
Uferkrone gegenuber dem bewilligten Projekt zum Grof3teil nicht mehr vorhanden und es sei zur Sicherstellung einer
Abflussleistung von 70 m3/sec bei dieser reduzierten Uferhdhe ein K-Wert von 40 fur die Uferbéschungen notwendig,
um Ausuferungen zu verhindern. Die Absenkung der rechten Uferkrone auf ihrer Betriebsliegenschaft sei keinesfalls
durch MaBnahmen ihrerseits, sondern mit groBer Wahrscheinlichkeit durch die Errichtung des Verbandssammlers des
Reinhalteverbandes in diesem Bereich entstanden. Es durfe unter keinen Umstanden eine Absenkung des K-Wertes fur
die Uferbdschungen auf 27 unter Annahme einer Wiederherstellung der projektgemaRen Uferhéhe geduldet werden,
daher auch keine Verkrautung und kein Bewuchs im regulierten Gerinne, der eine solche Reduzierung des
Abflussbeiwertes nach sich ziehen wirde. Der K-Wert von 27 gelte nach den Gutachtensausfiihrungen nur fur den
hypothetischen Fall einer Aufstockung der Uferkrone auf die projektgemaRe Hohe, also mit Freibord, und einer
Abflusskapazitat von nur 70 m3/sec bei bordvollem Gerinne, wahrend projektgemald das bordvolle Gerinne 90 m3/sec
abfiihren musste. Zur Erreichung dieser Kapazitdt musse also der K-Wert wieder im Bereiche von 40, jedenfalls weit
Uber 27 liegen. Ein Bewuchs der Uferbdschungen in welcher Form immer, musse zu einer bewilligungswidrigen
Verringerung der Abflusskapazitat fihren. Dazu gehdre auch bereits die Verringerung oder der Verlust der durch das
Freibord zu gewahrleistenden Reserve-Abflusskapazitat.

Auch die mP erstattete eine Stellungnahme vom 1. Janner 2005, in der sie die Ursachen fir die vom Sachverstandigen
festgestellte Veranderung im Bereich der Uferbdschungen naher darstellte. Diese Anlandungen und der Bewuchs
kénnten nur durch eine dauernde Betreuung des FuBBbettes minimiert, niemals aber ganzlich ausgeschaltet werden.
Hier stoRRe die mP aber an die Grenzen des Machbaren, weil Personalressourcen fir eine dauernde Betreuung nicht
zur Verfligung stiinden und weil andererseits ein Bachbett nicht klinisch rein gehalten werden kénne. Sie habe
zumindest in Teilbereichen bereits mehrfach das Gerinne von Bewuchs befreit, innerhalb kirzester Zeit seien aber
Gras, Buschwerk und Baume wieder nachgewachsen und die Abfuhrkapazitat wieder eingeschrankt worden. Die mP
sei daher zu einer Instandhaltung des den Konsens entsprechenden Zustandes gar nicht in der Lage, weshalb ihrer
Ansicht nach der Begriff der ordnungsgemaRen Instandhaltung neu zu definieren sei. Auch gehoérten ihrer Ansicht
nach aus diesem Grund die K-Werte und die Abflussleistungsfahigkeit des Regulierungsbauwerkes nach unten
korrigiert. Weiters stelle sich die Frage, ob die regelmaRige Entfernung von Bewuchs und Anlandungen eine
Dauervorschreibung darstelle oder ob diese nur nach vorausgehender wasserrechtlicher Bewilligung zuldssig sei. Zur
tiefergelegenen rechten Uferkrone sei festzuhalten, dass diese Angelegenheit nicht Gegenstand des anhangigen
Berufungsverfahrens sei und dass dafur keinesfalls die mP verantwortlich zeichne. In diesem Zusammenhang verweist
die mP auf ein Gutachten in einem Kollaudierungsverfahren betreffend die Kanalherstellung vor dem Bundesminister
far Land- und Forstwirtschaft vom 27. Oktober 1997 bzw. auf ein Teilurteil des Landesgerichtes W vom 22. Marz 1999,
woraus ihrer Ansicht nach hervorgehe, dass kein Zusammenhang der Uferabsenkung mit der Kanalherstellung
bestehe bzw. dass eine solche Absenkung tberhaupt nicht nachweisbar sei.



Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 4. Marz 2005 gab die belangte Behdrde der gegen den Bescheid der
BH vom 16. Februar 1998 erhobenen Berufung teilweise insoweit Folge, dass dieser Bescheid

aufgehoben wurde, soweit damit MaBnahmen im sogenannten "Mittelabschnitt" der Regulierung von km 2,4 bis km 2,7
angeordnet wurden und

dahingehend abgedndert wurde, dass der Auftrag, den Bewuchs aus dem Abflussquerschnitt des S-Baches im
Abschnitt von der Einmindung des S-Baches in die Traun bis km 2,4 zu entfernen, auf den Gehdlzbewuchs
eingeschrankt wurde.

Im Ubrigen wurde die Berufung der mitbeteiligten Partei abgewiesen. Aus Anlass der Berufungsentscheidung wurde
die mit dem Bescheid der BH eingeraumte Erfullungsfrist bis zum 30. Juni 2006 erstreckt.

In der Begrindung nimmt die belangte Behdrde nach Darstellung des Verwaltungsverfahrens und der Bestimmung
des § 50 Abs. 1 bzw. § 138 WRG 1959 auf das Vorbringen mangelnder Personalressourcen Bezug und meint, dass mit
dem angefochtenen Bescheid keine Regelung auf Dauer getroffen werde, sondern Malhahmen, mit deren
Durchfuhrung der erteilte Auftrag erfullt werden kénne. Dartber hinaus werde bemerkt, dass die Erfullung der aus
den wasserrechtlichen Bewilligungen der Regulierung auf Dauer resultierenden Instandhaltungspflichten nicht von der
Verflgbarkeit des noétigen Personals (oder etwa von den finanziellen Moglichkeiten, ein Unternehmen mit den
Arbeiten zu beauftragen) abhangig gemacht werden durfe.

Die in den Uferbdschungen verbliebenen Wurzelstdcke seien zu beseitigen, soweit sie den Abflussquerschnitt des
regulierten S-Baches einschrankten. Nach dieser ersten aufwandigeren InstandhaltungsmaBnahme seien die
zukiinftigen MaBBnahmen zur Beseitigung der Geholze zweifellos von geringerem Umfang, wenn die Arbeiten in
kirrzeren Abstanden ausgefuhrt wirden.

Zu der von der mP aufgeworfenen Frage, ob die mit dem angefochtenen Bescheid aufgetragenen Malinahmen einer
wasserrechtlichen Bewilligung bedurften, werde festgehalten, dass der mit dem angefochtenen Bescheid erteilte
Auftrag die wasserrechtliche Bewilligung ersetze. Vorkehrungen zum Schutz des S-Baches vor Verunreinigungen seien
mit dem Bescheid der BH auch angeordnet worden.

Die von Seiten der mP gedul3erte Ansicht, die in einem Teilbereich niedrigere rechte Uferkrone sei nicht Gegenstand
des Berufungsverfahrens und die der mP auferlegte Verpflichtung zur Instandhaltung der Regulierung werde davon
nicht berthrt, treffe nicht zu. Es treffe zwar zu, dass der mP die nicht der wasserrechtlichen Bewilligung entsprechende
rechte Uferkrone nicht aus dem Umstand einer von ihr vorgenommenen Anderung vorgeworfen werden kénnte, aber
im Falle von durch andere vorgenommenen Anderungen des regulierten Bachbettes sei demnach die davon
ausgehende Einschrankung der Abflusskapazitat des Bachbettes von der mP im Rahmen ihrer Erhaltungspflicht zu
verantworten. Die in der Eingabe der mP vom 21. Janner 2005 getroffene Unterscheidung zwischen dem Errichter und
dem Erhalter der Regulierung sei nicht nachvollziehbar. Es komme nicht darauf an, welches Unternehmen die
Bauarbeiten tatsachlich durchgefihrt habe, entscheidend sei, dass die mP als wasserrechtliche Berechtigte

Bauarbeiten in Auftrag gegeben habe.

In weiterer Folge befasste sich die belangte Behdrde mit der Mdglichkeit einer wasserrechtlichen Bewilligung der
Ablagerungen, des Bewuchses und der Einbauten im S-Bach und vertrat die Ansicht, Zwangsrechte, also auch auf
Hochwasserschaden im verbauten Ortsgebiet bezogene Duldungspflichten seien keinesfalls méglich. Da die Erteilung
eines Auftrages an die mP zur Durchfuhrung der Instandhaltungsarbeiten von Betroffenen im Sinne des § 138 Abs. 1
WRG 1959, namlich von den durch vermehrte Ausuferungen des S-Baches betroffenen Liegenschaftseigentimern,
verlangt worden sei, komme ein Alternativauftrag im Sinne des § 138 Abs. 2 WRG 1959 nicht in Betracht. Im Hinblick
auf das Verlangen Betroffener komme es nicht darauf an, ob die Nachholung der unterlassenen Arbeiten auch im
offentlichen Interesse anzuordnen gewesen sei. Mit dem Berufungsvorbringen, ein 6ffentliches Interesse sei in der
Begrindung des angefochtenen Bescheides nicht einmal erwahnt worden, werde daher auch keine Rechtswidrigkeit
dieses Bescheides dargelegt.

Soweit bisher auf die der mP aus den wasserrechtlichen Bewilligungen erwachsenden Erhaltungspflichten eingegangen
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worden sei, wirden diese Ausfuhrungen im so genannten Mittelabschnitt der Regulierung auch fir die Marktgemeinde
L gelten. Da die wasserrechtliche Bewilligung zur Regulierung dieses Abschnittes beiden Gemeinden gemeinsam erteilt
worden sei, seien auch beide Gemeinden verpflichtet, diesen zu erhalten. Der angefochtene Bescheid der BH enthalte
aber keine Begrindung, warum die Instandhaltungsarbeiten nur der mP aufgetragen worden seien. Er sei daher
insoweit aufzuheben, damit in der Folge von der BH beide Gemeinden gemeinsam verpflichtet werden kénnten, in
diesem Abschnitt die notwendigen Arbeiten auszufihren. Die mit dem angefochtenen Bescheid eingerdumte
Erfullungsfrist sei entsprechend der Dauer des Berufungsverfahrens verlangert worden.

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

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.

Die mitbeteiligte Partei erstattete ebenfalls eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde beantragte.

Die belangte Behérde und die Beschwerdefiihrerin erstatteten weitere AuBerungen.
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.

Aus dem diesen Fall betreffenden Vorerkenntnis vom 18. September 2002 ergibt sich, dass die mP als
Instandhaltungsverpflichtete zur Herstellung des gesetzmaRigen Zustandes verpflichtet werden konnte. Die mP war
zur Erhaltung des Regulierungswasserbaues "in ordnungsgemdaflem Zustand", dh in einem der Bewilligung
entsprechenden Zustand, verpflichtet.

Die Beschwerdeflhrerin ist Betroffene im Sinne des § 138 Abs. 6 WRG 1959; als ihre beeintrachtigen Rechte im Sinne
des § 12 Abs. 2 WRG 1959 nennt sie als Grundnachbarin des S-Baches - ihre Betriebsliegenschaft ist im Abschnitt km
1,5 bis 1,8 angesiedelt - die Beeintrachtigung ihrer Grundstticke durch Hochwasser.

Mit Spruchpunkt I. A. b) gg) des Bescheides der BH vom 16. Februar 1998 war flr diesen Teilbereich die Entfernung
jeglichen Bewuchses sowohl links- als auch rechtsufrig angeordnet worden. Mit dem angefochtenen Bescheid wurde
insofern eine Anderung vorgenommen, als in diesem Bereich die Verpflichtung zur Entfernung des Bewuchses auf
Gehdlzbewuchs eingeschrankt wurde.

Die Beschwerde richtet sich gegen den angefochtenen Bescheid im Umfang dieser Reduktion der
Entfernungsverpflichtung. Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin schmalert diese Einschrankung das Abflussvermodgen
des regulierten Gerinnes auf ein MaB, das dem Instandhaltungsauftrag der mP nicht mehr entspreche.

Die Beschwerdeflhrerin meint, die Sicherheitsfunktion des Freibordes, das Bestandteil des bescheidmalig bewilligten
Gerinnequerschnittes sei, dirfe nicht in das HQ30 abdeckende Abfuhrvermdgen von 70 m3/sec einbezogen werden.
Der wesentliche Inhalt des eingeholten hydrologischen Gutachtens werde unrichtig wiedergegeben. Nicht schon dann,
wenn das Regulierungsprofil von Einbauten befreit bleibe und auch der Gehdlzbewuchs beseitigt werde und die
Boschungen hochstens Grasbewuchs aufwiesen, sei eine Abflusskapazitat von 70 m3/sec sichergestellt, sondern nur
unter der Bedingung, dass die rechte Uferkrone im Bereich des Betriebsgeldndes so hergestellt werde wie im Projekt
vorgesehen. Dies gelte insbesondere flr jenen Abschnitt, wo die rechte Uferkrone um 20 c¢cm niedriger sei. Bei
projektsgemalier Herstellung waren flr die Uferbdschungen K-Werte von 27 notwendig bzw. ausreichend, um den
bordvollen Abfluss einer Hochwasserspitze von 70 3/sec zu gewahrleisten. Die Uferbdschung werde im Bereich ihres
Betriebsgelandes aber nicht auf die projekt- und bescheidgemalRe Hohe wieder hergestellt und es werde auch der mP
kein solcher Auftrag erteilt. Zudem sei die Einschrankung der Wahrungspflicht auf Gehoélzbewuchs viel zu indifferent,
zumal es zwischen Bewuchs mit Gras bzw. Rasen und gehdlzartigem Bewuchs eine Vielzahl von hoch- und feststieligen,
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nicht holzernen Gewachsen (etwa Schilf) gebe. Bedenke man weiters, dass die Verpflichtung zur Entfernung von
Anlandungen unverandert bleibe, der Wuchs aber nicht auf den nackten Auskleidungssteinen sondern nur auf
angelandeter Bodensubstanz gedeihen kdnne, sei die Schllssigkeit des Bescheides an sich in Zweifel zu ziehen.

Aus dem Bescheid der Bezirkshauptmannschaft W vom 9. Juli 1960 geht im Zusammenhang mit den vorgelegten
Projektsunterlagen hervor, dass das Projekt eine Regulierung fur das 30-jahrige Hochwasser, also fir den Abfluss von
70 m3/sec, vorgesehen hat. Im Bereich des hier interessierenden Abschnittes sollte nach der hydraulischen und
statischen Berechnung ein Trapezprofil mit 4,70 m Sohl- und 12,20 m Kronenbreite bzw. ein Rechteckprofil mit 8,10 m
Breite ausgebaut werden. Darin sollte im Trapezprofil bei einer Fulltiefe von 2,20 m die Menge von 70,40 m3/sec, bei
einer Tiefe von 2,50 m (bordvoll) 90,0 m3/sec, im Rechteckprofil bei einer Fllltiefe von 2,20 m die Menge von
70,10 m3/sec, bordvoll die Menge von 94,6 m3/sec abgefihrt werden. Daraus ergibt sich, dass, zusatzlich zur
Abflussmenge des HQ30 (70 m3/sec) ein Freibord im Ausmal von 30 cm vorgesehen war, bei dessen Auffiillung
(bordvoller Verflllung) die Abfuhr eines Hochwassers im Ausmald von 90,0 m3/sec gewdhrleistet war. Als K-Werte
wurden im Bewilligungsbescheid 40 bzw. 45 angenommen.

Daraus folgt, dass die Einrichtung eines Freibordes in der Hohe von 30 cm als Sicherheitsstreifen vorgesehen und
Projektsbestandteil war; eine konsensgemalle Ausfihrung des Regulierungsquerschnittes lage somit nur dann vor,
wenn bei Freihaltung des Freibordes in dieser Hohe eine Wassermenge von 70 m3/sec abgefiihrt werden kénnte.

Fraglich ist, ob die Beschwerdefiihrerin als Betroffene im Sinne des§ 138 Abs. 6 WRG 1959 einen Anspruch auf den
Zustand hat, der im Jahr 1960 bewilligt wurde, somit auf das Bestehen eines Freibordes von 30 cm oberhalb der
Abflussspitze von 70 m3/sec.

Die Definition des Betroffenen im§ 138 Abs. 6 WRG 1959 sagt namlich nichts darliber aus, welche Auswirkungen eine
eigenmachtige Neuerung auf diese Rechte haben muss, um dem Inhaber eines solchen Rechts einen Anspruch auf
Beseitigung dieser Neuerung zu geben. Demnach ist als Betroffener nur derjenige anzusehen, in dessen Rechte durch
die eigenmachtige Neuerung eingegriffen wird. Ein Anspruch auf Beseitigung einer eigenmachtigen Neuerung besteht
daher nur dann, wenn durch diese die im § 138 Abs. 6 WRG 1959 genannten Rechte tatsachlich beeintrachtigt werden
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 23. April 1998,98/07/0004). Ein auf Antrag eines Betroffenen erlassener
Beseitigungsauftrag gemald 8 138 Abs. 1 WRG 1959 ist daher nur soweit gerechtfertigt, als dies zur Beseitigung der
Verletzung der wasserrechtlich geschitzten Rechte erforderlich ist (vgl. unter anderem das hg. Erkenntnis vom
25. Oktober 1994, 93/07/0018, VwSIg 14150 A/1994).

§ 12 Abs. 2 WRG 1959 nennt unter anderem das Grundeigentum. Dass die im Gegenstand vorliegende eigenmachtige
Neuerung im Falle von Uberschwemmungen geeignet ist, das Grundeigentum der Beschwerdefiihrerin als Betroffener
zu beeintrachtigen, liegt auf der Hand. Die Beschwerdefiihrerin hat daher jedenfalls einen Anspruch auf ein Vorgehen
der Behorde nach § 138 Abs. 1 WRG 1959.

Wie dargestellt, ist ein solcher Auftrag aber nur soweit gerechtfertigt, als er zur Beseitigung der Verletzung der
wasserrechtlich geschitzten Rechte erforderlich ist. Eine solche Verletzung des Grundeigentums der
Beschwerdefiihrerin kdme dann in Betracht, wenn ihre Liegenschaft durch die Auswirkungen einer durch die
Neuerung bedingten Anderung der Hochwasserabfuhr gréRere Nachteile im Hochwasserfall als bei konsensgemaRem
Zustand erfahren wirde, wobei nach &8 38 Abs. 3 WRG 1959 als Beurteilungsmalstab ein 30-jahrliches Hochwasser
heranzuziehen ist (vgl. das zum Bewilligungsverfahren ergangene hg. Erkenntnis vom 25. Juli 2002, 2001/07/0037).

Der Beschwerdefiihrerin kommt daher ein Rechtsanspruch auf Herstellung des gesetzmaRigen Zustandes zu, der im
Falle eines 30- jahrlichen Hochwassers ihre Grundstiicke zu schitzen imstande ist. Wie bereits dargestellt, geht aus
dem bewilligten Projekt aus dem Jahr 1960 hervor, dass eine sichere Abfuhr des 30-jahrlichen Hochwassers die
Errichtung des Freibordes als Sicherheitsstreifen mit einschloss. Der Beschwerdeflhrerin kommt daher ein
Rechtsanspruch auf Herstellung des der erteilten Bewilligung in diesem Bereich entsprechenden Zustandes zu.

Vor diesem Hintergrund ergibt sich eine Erganzungsbedurftigkeit des Gutachtens. Dem Gutachten ist offensichtlich die
Annahme zu Grunde gelegt, dass der bordvolle Abfluss eines Hochwasserereignisses mit einer Abflussspitze von
70 m3/sec zu gewadhrleisten ware. Den Einreichunterlagen, die dem Bewilligungsbescheid aus 1960 zu Grunde liegen,
ist aber zu entnehmen, dass der bordvolle Abfluss in diesem Bereich 90 m3/sec betragen bzw. dass bei einer Menge
von 70 m3/sec noch das Freibord von 30 cm frei bleiben sollte. Der vom Sachverstandigen seiner Beurteilung zu
Grunde gelegte Ansatz (bei bordvoller Verfillung 70 m3/sec) geht nicht vom konsensgemaRen Zustand der
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Regulierung aus. Aus dem Gutachten geht aber nicht hervor, welche MaRBnahmen baulicher oder sonstiger Art
notwendig waren, um den im Projekt bewilligten Zustand (Abfuhr von 70 m3/sec und zusatzlich ein Freibord vom
30 cm) herbeizufihren.

Daraus folgt, dass bei Erflllung des unter Bezugnahme auf das Gutachten formulierten wasserpolizeilichen Auftrages
daher nicht der Zustand hergestellt werden wirde, der dem Konsens entsprach und auf dessen Herstellung der
Beschwerdeflihrerin ein Rechtsanspruch zustand. Insofern verletzte der angefochtene Bescheid Rechte der

Beschwerdeflhrerin.

In der Gegenschrift argumentiert die belangte Behdrde in diesem Zusammenhang damit, dass die - auch mit der
Errichtung des Freibordes mdglicherweise einhergehende - Erhéhung der Bdschungsoberkante von der BH nicht
angeordnet worden und es ihr daher verwehrt sei, im Rahmen der Berufungsentscheidung die Wiederherstellung des

urspringlichen Regelungsprofils anzuordnen.

Der Verwaltungsgerichtshof kann dieser Ansicht nicht folgen. Sache des Berufungsverfahrens ist die Herstellung des
gesetzmaligen Zustandes im Bereich der Regulierung des S-Baches. Eine solche Vorschreibung (Erhéhung der
Bdschungsoberkante) bewegte sich innerhalb dieser Sache; die Berufungsbehérde kann auch im Rahmen des
Berufungsverfahrens die notwendigen Auftrage in jede Richtung abdndern und erganzen. Sie ist nicht gehindert,
inhaltlich dem wasserpolizeilichen Auftrag eine eigene und vom Inhalt des Bescheides erster Instanz abweichende

Gestalt zu geben.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z. 2 lit. b und ¢ VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge

Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

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

Wien, am 28. September 2006
Schlagworte
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