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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hoffmann und die Hofrate
Dr. Hargassner, Dr. Bumberger, Dr. Pallitsch und Dr. Beck als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Rose, Uber die
Beschwerde der Gemeinde N, vertreten durch den Burgermeister, dieser vertreten durch Dr. M, Rechtsanwalt in |,
gegen den Bescheid des Bundesministers fir Land- und Forstwirtschaft vom z. August 1995, ZI. 513.225/02-15/94,
betreffend wasserrechtliche Bewilligung und Aberkennung aufschiebender Wirkung einer Berufung (mitbeteiligte
Parteien: 1) Aund 2) J, beide in N und beide vertreten durch Dr. K, Rechtsanwalt in ), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hohe von S 12.980,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen; das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Am 12. und 27. Mai 1993 fuhrte der Landeshauptmann von Tirol (LH) Uber den Antrag der Beschwerdeflihrerin auf
Erteilung der wasserrechtlichen Bewilligung fur die Tagwasserkanalisation N.-Dorf die Verhandlung durch. In dieser
Verhandlung wandten sich die mitbeteiligten Parteien des nunmehrigen verwaltungsgerichtlichen Verfahrens (MP)
gegen die von der Beschwerdeflhrerin beantragte wasserrechtliche Bewilligung mit dem Vorbringen, daR das
Vorhaben eine Belastung ihres Grundstlckes darstelle, weil durch die Inanspruchnahme ihres Grundstuckes fur den
beabsichtigten Regenwasserkanal eine kunftige Baufuhrung auf diesem Grundstick erheblich erschwert und
eingeschrankt wirde, was den MP im Hinblick auf die hohen Grundstluckspreise, in Anbetracht der Knappheit des
Baulandes allgemein und wegen ihrer Kinder nicht zuzumuten sei. Die Kanalfihrung erfolge "slalomahnlich", was
untblich sei und zu Bedenken hinsichtlich einer allfélligen Verlegung etwa durch eingeschwemmte Holzteile Anlal3
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gebe, weil sich daraus eine Uberflutungsgefahr fir das Grundstiick der MP ergeben wiirde. Weshalb der Eigentimer
des nordlichen Nachbargrundstlickes, Uber welches bereits ein Kanal verlaufe, geschont werde, wahrend bei den MP
ein zweiter Kanal wesentlich gréBerer Dimension verlegt werden solle, sei nicht einzusehen. Ebensowenig sei
einsichtig, dal die MP nunmehr die Nachteile aus einer verfehlten Planung und Projektsdurchfuhrung bei der
Kanalisation des N.-Dorfbaches tragen sollten. Durch das Vorhaben erfahre das Grundstiick der MP insgesamt eine
starke Entwertung, welche Uber den unmittelbaren Dienstbarkeitsstreifen hinausreiche.

Der beigezogene Amtssachverstandige fir Kulturbautechnik stellte Betrachtungen zu denkmaéglichen Alternativtrassen
des Regenwasserkanales an und legte dar, dal Trassen, welche die Zustimmung der MP fanden, mit erheblichen
Mehrkosten fir die Beschwerdefuhrerin verbunden waren. Die projektierte Leitungsfihrung des Kanales im Bereiche
des Grundsttickes der MP quere dieses in der Mitte und stelle eine wesentliche Beanspruchung dar, ersetze allerdings
einen vorhandenen, sanierungsbediirftigen Schmutzwasserkanal in einer Weise, welche die Beanspruchung des
Grundstlickes im Verhaltnis zum bisherigen Kanal geringer halte. Aus technischer Sicht sei die projektierte
Kanalfuhrung als die glinstigste anzusehen. Die Beschwerdefiihrerin beantragte die Einrdumung von Zwangsrechten
far Verlegung und Betrieb des projektierten Kanales. Ein vom LH beigezogener Amtssachverstandiger fir Hochbau
erstattete ein Gutachten Uber die aus der Inanspruchnahme u.a. des Grundstickes der MP als angemessen
resultierenden Entschadigungsbetrage, wobei er in seinem Gutachten zur Auffassung gelangte, daR die bestehende
Situation auf dem Grundstiick der MP sich eher noch verbessern wirde, wobei unter BerUcksichtigung der
Bestimmungen der Tiroler Bauordnung sich gegentber der derzeit bestehenden Situation eine Einschrankung der
Nutzungsmoglichkeit des Restgrundsttickes nicht ergabe. Die MP erklarten, dieses Gutachten nicht anzuerkennen. Eine
Baufuhrung werde jedenfalls erheblich erschwert und zwei Kandle auf dem Grundstick seien unzumutbar. Die
Beschwerdefiihrerin beantragte, einer allfalligen Berufung gegen den wasserrechtlichen Bewilligungsbescheid die
aufschiebende Wirkung abzuerkennen, da bei sommerlichen Starkregen- und winterlichen Tauregenwetterereignissen
Wasser aus den Schachten und den Zuleitungen austraten und auf die Stral3e oder in Keller eindrangen, sodalR Gefahr
im Verzug bestehe. Zu dieser Frage hielt der Amtssachverstandige fir Kulturbautechnik noch eine weitere
Begutachtung fur erforderlich. Das dazu nachtraglich erstattete Gutachten, welches Gefahr im Verzug bejahte, wurde
vom LH mit Schreiben vom 24. Juni 1993 den Verfahrensparteien bekanntgegeben.

Mit Bescheid vom 25. Juni 1993 erteilte der LH der Beschwerdeflihrerin die beantragte wasserrechtliche Bewilligung,
raumte Uber das Grundstiick der MP die Dienstbarkeit der Verlegung und des Betriebes des Regenwasserkanales nach
dem projektsgemal’ vorgesehenen Verlauf zwangsweise ein und setzte die den MP dafiir gebiihrende Entschadigung
fest. In der Begrindung seines Bescheides legte der LH die Griinde dar, aus denen die Einrdumung des Zwangsrechtes
sowohl unter dem Gesichtspunkt einer Betrachtung der &ffentlichen Interessen als auch der Nachteiligkeiten der
Alternativtrassen als gerechtfertigt anzusehen sei. Eine Bebauung des Grundstiickes der MP in offener Bauweise sei
nach den Ausfihrungen des Amtssachverstandigen fur Hochbau weiterhin als méglich anzusehen; die Schwere des
Eingriffes in das Grundeigentum relativiere sich dadurch, daR eine wesentliche Veranderung in der Nutzbarkeit und
Bebaubarkeit des Grundstlickes gegenlber dem gegenwartigen Zustand durch die eingerdumte Dienstbarkeit nicht
bewirkt werde. Die Entscheidung Uber die Aberkennung der aufschiebenden Wirkung einer allfalligen Berufung bleibe
gesonderter Erledigung vorbehalten.

Die MP nahmen Stellung zu dem ihnen Ubermittelten Gutachten zur Frage des Vorliegens von Gefahr im Verzug,
beriefen gegen den wasserrechtlichen Bewilligungsbescheid des LH vom 25. Juni 1993 und erhoben Berufung auch
gegen den als "Erganzungs-Bescheid" bezeichneten Bescheid des LH vom 9. Juli 1993, in welchem einer gegen den
wasserrechtlichen Bewilligungsbescheid vom 25. Juni 1993 erhobenen Berufung wegen Gefahr im Verzug die
aufschiebende  Wirkung aberkannt wurde. Die behdrdliche Vorgangsweise, den wasserrechtlichen
Bewilligungsbescheid noch vor Ablauf der Frist zur AuRerung zum Ermittlungsergebnis zur Frage der aufschiebenden
Wirkung einer Berufung zu erlassen, verletze die Verfahrensrechte der MP in grober Weise. Das Grundstick der MP
werde total entwertet, weil weder ein neues Bauwerk errichtet noch das alte in irgendeiner Weise vergroBert werden
konnte. Andere im Verfahren diskutierte Trassenvarianten seien glinstiger und wirden die MP nicht belasten. Der
Ausspruch Uber den AusschluR der aufschiebenden Wirkung einer Berufung hatte in den Spruch des
wasserrechtlichen Bewilligungsbescheides aufgenommen werden mussen, ein Erganzungsbescheid sei unzuldssig. Von
Gefahr im Verzug kénne im Ubrigen nicht die Rede sein, weil drei andere alternative Projektsvarianten kostenglnstiger
und effizienter ausgefihrt werden kénnten, ohne dal3 fiir die Beschwerdefiihrerin Nachteile entstinden. Der von der



belangten Behdrde beigezogene Amtssachverstandige fur Wasserbautechnik beantwortete die ihm gestellte Frage
nach dem Vorliegen von Gefahr im Verzug mit Ausfuhrungen Uber das Vorliegen einer bereits erheblichen
hydraulischen Uberlastung des derzeitigen Kanalnetzes der Beschwerdefiihrerin. Damit im Zusammenhang stehende
Mi3stande (Kellertberflutungen) hatten auch den Grund fir die Inangriffnahme des vorliegenden Projektes gebildet.
Wurden die projektierten Anlagen nicht errichtet, ware jedenfalls mit einer starkeren Gefdhrdung zumindest von
Sachwerten zu rechnen, als dies bei Anlagen gemald dem Stand der Technik der Fall ware. Zur Sache selbst duf3erte der
Amtssachverstandige der belangten Behorde, daf die projektsgemdaf3e Fihrung der Kanaltrasse Uber das Grundstick
der MP, rein technisch gesehen, nicht unbedingt erforderlich sei, aber kostenmafige Vorteile im Ausmall von
mehreren S 100.000,-- bringe. Die im Verfahren diskutierten Alternativtrassen brachten Mehrkosten in diesem Umfang
unter naher dargestellten Gesichtspunkten mit sich. Auf diese, den MP, nicht aber der Beschwerdeflihrerin
bekanntgegebene AuRerung des Amtssachverstindigen erwiderten die MP mit der Vorlage von Stellungnahmen eines
Zivilingenieurs fUr Bauwesen und eines Geologen. Der Zivilingenieur stellte die Mehrkosten dreier Alternativtrassen
dar und faBte zusammen, dal andere Trassenfihrungen durchaus moglich gewesen waren, welche fur die
Allgemeinheit zwar Mehrkosten, jedoch geringere Belastungen des Einzelnen und Einschrankungen seines Eigentums
zur Folge gehabt hatten. Der Geologe bestritt das Vorliegen von Gefahr im Verzug, weil beflrchtete
Kelleriberschwemmungen nicht mehr eingetreten seien, behauptete eine willkirliche Aussteckung der Trasse und
erklarte, daR die schonendste Variante im geringen Abstand parallel zur Grundgrenze verlaufen ware, fir welche die
MP sogar bereit gewesen waren, ihr Gartenhaus abzutragen. Die bewilligte Trasse entwerte das Grundstiick der MP
vollkommen, weil die fir die drei S6hne der Familie vorgesehene Verbauung nun nicht mehr moglich sei. Die Behorde
habe die MP vor vollendete Tatsachen gestellt und alternative Trassenfiihrungen nicht ins Auge gefaRt. Die MP
wiederholten ihrerseits ihr Berufungsvorbringen, verwiesen darauf, daR sich aus der Bekundung des
Amtssachverstandigen der belangten Behorde ergebe, dal} die Kanaltrasse Uber ihr Grundstick, rein technisch
gesehen, nicht erforderlich sei, und verwiesen auf die Bekundungen der von ihnen beigezogenen Sachverstandigen.
Der Amtssachverstandige der belangten Behorde erkldrte, dafl und weshalb die Bekundungen der
Privatsachverstandigen der MP am Ergebnis der ersten Stellungnahme nichts dndern wirden. Eine der vom
Zivilingenieur fur Bauwesen dargestellten Varianten sei hinsichtlich der damit verbundenen Mehrkosten allerdings zu
niedrig beurteilt worden; diese wiirden zumindest um das Zweibis Dreifache ansteigen.

Ohne die Beschwerdeflihrerin von der Stellungnahme der MP, den Bekundungen der von diesen beigezogenen
Sachverstandigen und der Erwiderung des Amtssachverstandigen fur Wasserbautechnik in Kenntnis zu setzen, erliel
die belangte Behdrde den nunmehr angefochtenen Bescheid, mit welchem sie den wasserrechtlichen
Bewilligungsbescheid des LH vom 25. Juni 1993, "sofern das Gst. 176/1, KG N., berthrt wird, sowie die diesbezlglich
bescheidmaRig festgesetzte Entschadigung" gemal3§ 66 Abs. 2 AVG unter Verweisung an die Erstbehdrde zur
neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides behob und den Bescheid des LH vom 9. Juli 1993
gemal 8 66 Abs. 4 AVG ersatzlos behob. Begriindend fiihrte die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid nach
Darstellung des Verfahrensganges aus, dal sich in der Gegendarstellung der MP, welche ihre Einwdnde auch
sachgutachtlich belegt hatten, ergebe, dald andere Varianten durchaus méglich seien, ohne dal3 das Grundsttck der
MP durch den projektierten Kanal derart massiv in Anspruch genommen werde. Die MP waren zusatzlich bereit, ihr
Gartenhaus abzutragen, um eine andere Variante zu ermoglichen. Durch die bescheidmaRig vorgeschriebene
TrassenfUhrung sei eine beabsichtigte Verbauung nicht mehr méglich. Aus diesem Vorbringen sei im Zusammenhang
mit den Ausfuhrungen in der Berufungsschrift fir die belangte Behdrde erkennbar, dall das Grundstiick der MP durch
die projektierte Kanalverlegung massiv in Anspruch genommen werde. Wie sich auf Grund des Ermittlungsverfahrens
ergeben habe, sei die bewilligte Trassenverlegung deshalb gewahlt worden, weil sich diese fur die Beschwerdefihrerin
als die kostenglinstigste Variante darstelle, wobei jedoch das entgegenstehende Interesse der MP aul3er acht gelassen
bzw. nicht ausreichend bertcksichtigt worden sei, dal’ ein beabsichtigtes Bauvorhaben der MP auf diesem Grundstuck
erschwert bzw. nicht durchfihrbar sei. Andererseits sei jedoch auf Grund der vorliegenden gutachtlichen
Stellungnahme sowohl des wasserbautechnischen Amtssachverstandigen als auch des von den MP beigezogenen
Zivilingenieurs klar hervorgekommen, dalR eine andere Verlegung des Kanales durchaus moglich sei und unter
Umstanden auch die Zustimmung der MP finde. Durch die Erstbehdrde sei eine Abwagung zwischen dem o&ffentlichen
Interesse an der Kanalverlegung und dem entgegenstehenden Interesse der MP nicht in ausreichendem MaRe
vorgenommen und seien diesbeziglich Ermittlungen zum Teil Gberhaupt nicht gemacht worden. Die Abflhrung einer
mundlichen Verhandlung vor der Erstbehdrde sei unvermeidlich, weil die Variante, welche auf Grund der gutachtlichen
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Stellungnahme des von den MP beigezogenen Zivilingenieurs der Behérde zur Kenntnis gebracht worden sei, mit den
Parteien erortert werden musse, da je nach Variante auch andere Grundstlckseigentimer in unterschiedlichem
Ausmald betroffen sein kdnnten und uberdies im Zuge der mundlichen Verhandlung auch auf eine gutliche
Ubereinkunft hinzuwirken sein werde. Durch die aus diesem Grunde gebotene Aufhebung des wasserrechtlichen
Bewilligungsbescheides nach § 66 Abs. 2 AVG sei der Bescheid Uber die Aberkennung der aufschiebenden Wirkung
einer Berufung, soweit er das Berufungsvorbringen betreffe, gegenstandslos geworden, weshalb sich eine Erdrterung
Uber die RechtmaRBigkeit dieses Bescheides erubrigt habe. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende
Beschwerde, mit welcher die Beschwerdefihrerin die Aufhebung des angefochtenen Bescheides aus dem Grunde der
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes mit der Erklarung begehrt, durch den angefochtenen Bescheid in ihrem Recht auf
Sachentscheidung durch die Berufungsbehoérde und in ihrem Recht auf Wahrung des Parteiengehors im
Berufungsverfahren verletzt zu sein. Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in
ihrer Gegenschrift ebenso wie die MP die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, es habe die belangte Behdrde von der Bestimmung des§ 66 Abs. 2 AVG in
einer dem Gesetz nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht und sie sei zu ihrer behebenden Entscheidung
dartber hinaus in einem Berufungsverfahren gelangt, in welchem sie das Recht der Beschwerdeflhrerin auf
Parteiengehor verletzt habe. Beide Vorwirfe sind berechtigt. Ob das von den MP im Berufungsverfahren unter Vorlage
der Bekundungen des Zivilingenieurs fur Bauwesen und des Geologen erstattete Sachvorbringen nach der Vorschrift
des § 65 AVG zu beurteilen war, wie die Beschwerdefliihrerin meint und die belangte Behérde in der Gegenschrift
bestreitet, ist im Beschwerdefall ohne jede Bedeutung, weil die belangte Behodrde mit der von ihr gewahliten einseitigen
Gestaltung des Berufungsverfahrens den auch im Berufungsverfahren uneingeschrankt geltenden Grundsatz des
Parteiengehdrs nach § 37 AVG dadurch verletzt hat, daR sie unter MiBachtung der Vorschrift des§ 45 Abs. 3 AVG dem
angefochtenen Bescheid Sachverhaltselemente zugrunde gelegt hat, die sie der Beschwerdefiihrerin nicht
bekanntgegeben hatte. Damit hat die belangte Behdrde der Beschwerdeflihrerin nicht nur das ihr im 45 Abs. 3 AVG
gesetzlich gewahrleistet Recht genommen, den aus den Bekundungen des Zivilingenieurs und des Geologen der MP
von der belangten Behdrde gezogenen SchluRfolgerungen sachlich zu erwidern, sondern hat durch die Verwertung
dieser in einem gesetzwidrig gefUhrten Berufungsverfahren gewonnenen "Ermittlungsergebnisse" im angefochtenen
Bescheid nicht zuletzt auch gegen das im Verwaltungsverfahren anerkannte Uberraschungsverbot verstoRen (vgl. fir
viele etwa das hg. Erkenntnis vom 28. Juni 1993, 93/10/0019). Der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dal3 die
Bekundungen des von den MP beigezogenen Geologen Uber die Unmoglichkeit einer Bautatigkeit auf dem Grundstick
der MP infolge der bewilligten Kanaltrasse jegliche sachliche Auseinandersetzung mit den Argumenten des
wasserrechtlichen Bewilligungsbescheides erster Instanz zu dieser Frage vermissen lassen und sich als blof3e
Wiedergabe des dem Vorhaben entgegentretenden Standpunktes der MP bar einer fachlichen Aussagekraft erweisen,
was die belangte Behdrde freilich nicht gehindert hat, diese als "fachkundig belegt" beurteilten Bekundungen der MP
als Sachverhaltsgrundlagen des angefochtenen Bescheides heranzuziehen.

Die daraus schon resultierende Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften wird im Beschwerdefall Uberlagert durch die inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Bescheides, welche aus dem gesetzwidrigen Gebrauch der Bestimmung des 8 66 Abs. 2 AVG durch die belangte
Behorde resultiert. Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes darf die Berufungsbehdrde eine
kassatorische Entscheidung nur dann

treffen, wenn der ihr vorliegende Sachverhalt derart mangelhaft ist, dafd die Durchfihrung oder Wiederholung der -
nach 8 66 Abs. 3 AVG auch vor der belangten Behdrde mdglichen Verhandlung vor der Behdrde erster Instanz
unvermeidlich ist

(vgl. die hg. Erkenntnisse etwa vom 28. Marz 1996, 95/07/0028, vom 28. Marz 1996, 95/07/0025, vom 20. Juli 1995,
95/07/0041, und vom 15. November 1994,93/07/0002). Vom Vorliegen dieser Voraussetzungen kann im
Beschwerdefall nicht die Rede sein. Der ZH hatte die in Rede stehenden Trassen fur die Verlegung des Kanals der
Abwasserbeseitigungsanlage der Beschwerdefliihrerin einer Begutachtung unterzogen und hatte auch im vor der
belangten Behorde bekampften Erstbescheid die Zwangsrechtseinrdumung in der vorgenommenen Weise unter
Beurteilung der fir die MP damit verbundenen Nachteile in Gegentberstellung mit den Nachteilen anderer
Trassenvarianten und unter Bedachtnahme auf die &ffentlichen Interessen dargelegt. Erwuchsen der belangten
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Behorde auf Grund des Berufungsvorbringens der MP an der Rechtmaligkeit der in erster Instanz vorgenommenen
Zwangsrechtseinraumung rechtliche Zweifel, dann oblag es ihr, solche durch das Berufungsvorbringen entstandene
Zweifel zum Anlal3 dafur zu nehmen, das Verfahren in einer von ihr als geboten erachteten Weise zu erganzen, wozu es
ihr frei stand, erforderlichenfalls eine mundliche Verhandlung selbst durchzufihren. Fir eine Behebung des vor ihr
bekampften Bescheides nach 8 66 Abs. 2 AVG bot der von der Erstbehdrde ermittelte Sachverhalt ebensowenig einen
rechtlich tragenden Grund, wie die von der belangten Behoérde im angefochtenen Bescheid gedulRerte Vermutung der
wieder entstandenen Mdoglichkeit einer gutlichen Einigung sie zur Bescheidaufhebung aus diesem Grunde nicht
berechtigen konnte.

Es hat die belangte Behdrde damit die Beschwerdefihrerin in ihrem Recht auf Sachentscheidung nach§ 66 Abs. 4 AVG
verletzt. Der angefochtene Bescheid war daher gemal’ 8 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben, welche Entscheidung sich
zwangslaufig auch auf die im angefochtenen Bescheid verfligte ersatzlose Behebung jenes erstbehdérdlichen
Bescheides erstrecken muf3te, mit welchem einer Berufung gegen den wasserrechtlichen Bewilligungsbescheid des LH
vom 25. Juni 1993 die aufschiebende Wirkung aberkannt worden war, weil die Behebung des Bescheides nach 8 64
Abs. 2 AVG durch die belangte Behorde in der rechtswidrigen Behebung des wasserrechtlichen Bewilligungsbescheides
nach 8 66 Abs. 2 AVG ihre ausschlieBliche Begriindung gefunden hatte.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Nr. 4161994, die Abweisung des Kostenmehrbegehrens beruht auf Gberhdht verzeichnetem
StempelgeblUhrenaufwand deswegen, weil der angefochtene Bescheid in lediglich einfacher Ausfertigung vorzulegen

war.
Wien,am 29. Oktober 1996
Schlagworte

Inhalt der Berufungsentscheidung Anspruch auf meritorische Erledigung (siehe auch Beschrankungen der
Abanderungsbefugnis Beschrankung durch die Sache Besondere Rechtsprobleme Verfahrensrechtliche Entscheidung
der Vorinstanz)
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