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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hinterauer und die Hofrate Dr. Salcher,
Dr. Hoffmann, Dr. Hnatek und Dr. Firnsinn als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Davy , Uber die Beschwerde
des Dr. PK und der mag.pharm. EK, beide in W, beide vertreten durch Dr. Ingrid Huber, Rechtsanwalt in Graz, Lendkai
67, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom 20. Oktober 1980, ZI. 111/1-18.297/7-80,
betreffend wasserpolizeilicher Auftrag, zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat den Beschwerdefihrern Aufwendungen in der Hohe von S 3.230,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Marktgemeinde X brachte am 22. Juli 1976 bei der Bezirkshauptmannschaft Krems zur Anzeige, dass die
Beschwerdefiihrer auf ihren Grundstiicken Gp. n1 und n2, KG X, gartenseitig eine Einfriedung errichtet und diese
Einfriedung in den Uberschwemmungsbereich des Kremsflusses hinein verldngert hitten. Die Einfriedung behindere
im Hochwasserfall den ordnungsgemaRen Abfluss der Kremswasser und stelle somit eine Gefahr dar. Die
Bezirkshauptmannschaft Krems holte ein Gutachten des Amtssachverstandigen fir Hydrographie ein, der darin im
wesentlichen ausfuhrte, die Grundsticke der Beschwerdefihrer lagen am rechten Ufer der Krems, zwischen der
Kirchenbriicke und der Krems-Waidhofner-BundesstralRenbriicke. Unterhalb dieser BundesstraRenbrticke befinde sich
ein Wehr fur eine Wasserkraftanlage. Diese Grundstliicke lagen im Mittel zirka 200 m oberhalb der
BundesstraBenbricke und zirka 190 m unterhalb der Kirchenbriicke. Die Gp. n2 grenze mit ihrer Langsseite
unmittelbar an den Kremsfluss (6ffentliches Wassergut) an. Der Kremsfluss weise nach der Mappe und in der Natur an
dieser Stelle eine Engstelle auf, die am oberen Ende der Parzellengrenze 12 m breit sei. Die Gp. n2 habe an dieser
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Stelle eine Breite von zirka 8 m und an der unteren Parzellengrenze eine solche von zirka 10 m. Das Grundstuck liege
gegen den Uferrand des Kremsflusses erhéht. Gegentiber den Parzellen Gp. n2 und n1 besitze der Kremsfluss ein sehr
steiles Felsufer, sodass an dieser Stelle, am linken Ufer, eine Ausuferung bei Hochwasser nicht moglich sei. Nach einer
Mitteilung der hydrographischen Landesabteilung sei im Kremsfluss beim Hochwasserereignis 1975 eine
Wassermenge von 100 m3 pro Sekunde zum Abfluss gelangt, was knapp einem zehnjahrlichen Hochwasserereignis
entspreche. In weiterer Folge ermittelte der Sachverstandige in seinem Gutachten das Durchflussprofil fir ein solches
Hochwasserereignis und kam schlie3lich zu dem Ergebnis, dass das erforderliche Profil zur klaglosen Abfuhr des knapp
zehnjahrlichen Hochwassers im Ausmald von 100 m3 pro Sekunde in der Natur nicht zur Verfigung stehe; es komme
daher zu einer Ausuferung des Kremsflusses, wobei die im Hochwasserabflussbereich errichtete Einfriedung am
rechten Kremsflussufer den Hochwasserabfluss behindere. Der im Hochwasserfalle durch Treibgut zerstorte und
abgeschwemmte Zaun kénnte eine Verklausung der BundesstralRenbriicke und der Wehranlage hervorrufen; es ware
eine Beschadigung beider Anlagen nicht auszuschlieRen. Durch den hervorgerufenen Riickstau sei eine Uberflutung
der Bundesstral3e und der anrainenden Hauser sehr wahrscheinlich. Im Zuge der Profilaufnahmen sei auch festgestellt
worden, dass auf der GP n1 ein neuer Erddamm, dessen Krone wesentlich hoher liege als der frihere erhohte
Uferrand, ohne bau- bzw. wasserrechtliche Genehmigung geschuttet worden sei. Dieser Damm stelle ebenfalls eine
Behinderung der Abflussverhdltnisse dar. Bei Hochwasser wirden Richtungsdanderungen eintreten, die sich fiir die
Anrainer schadlich auswirken kdnnten. GemaR § 105 lit. b und d WRG 1959 stelle die Einzdunung und der
neuerrichtete Schutzdamm eine wesentliche Beeintrachtigung des Ablaufes und der Hochwasser und des Eises dar.
Weiters werde ein schadlicher Einfluss auf den Lauf, die Hohe des Gefdlles, der Ufer im naturlichen Gewasser
herbeigefuhrt. Die Marktgemeinde romisch zehn brachte am 22. Juli 1976 bei der Bezirkshauptmannschaft Krems zur
Anzeige, dass die Beschwerdefihrer auf ihren Grundsticken Gp. n1 und n2, KG rémisch zehn, gartenseitig eine
Einfriedung errichtet und diese Einfriedung in den Uberschwemmungsbereich des Kremsflusses hinein verldngert
hatten. Die Einfriedung behindere im Hochwasserfall den ordnungsgemaflen Abfluss der Kremswasser und stelle
somit eine Gefahr dar. Die Bezirkshauptmannschaft Krems holte ein Gutachten des Amtssachverstandigen fur
Hydrographie ein, der darin im wesentlichen ausfuhrte, die Grundsticke der BeschwerdefUhrer ldgen am rechten Ufer
der Krems, zwischen der Kirchenbricke und der Krems-Waidhofner-BundesstraBenbricke. Unterhalb dieser
BundesstraBenbriicke befinde sich ein Wehr fur eine Wasserkraftanlage. Diese Grundstlicke lagen im Mittel zirka
200 m oberhalb der BundesstraRenbricke und zirka 190 m unterhalb der Kirchenbricke. Die Gp. n2 grenze mit ihrer
Langsseite unmittelbar an den Kremsfluss (6ffentliches Wassergut) an. Der Kremsfluss weise nach der Mappe und in
der Natur an dieser Stelle eine Engstelle auf, die am oberen Ende der Parzellengrenze 12 m breit sei. Die Gp. n2 habe
an dieser Stelle eine Breite von zirka 8 m und an der unteren Parzellengrenze eine solche von zirka 10 m. Das
Grundstlck liege gegen den Uferrand des Kremsflusses erhdht. Gegenliber den Parzellen Gp. n2 und n1 besitze der
Kremsfluss ein sehr steiles Felsufer, sodass an dieser Stelle, am linken Ufer, eine Ausuferung bei Hochwasser nicht
moglich sei. Nach einer Mitteilung der hydrographischen Landesabteilung sei im Kremsfluss beim Hochwasserereignis
1975 eine Wassermenge von 100 m3 pro Sekunde zum Abfluss gelangt, was knapp einem zehnjahrlichen
Hochwasserereignis entspreche. In weiterer Folge ermittelte der Sachverstandige in seinem Gutachten das
Durchflussprofil fur ein solches Hochwasserereignis und kam schlieBlich zu dem Ergebnis, dass das erforderliche Profil
zur klaglosen Abfuhr des knapp zehnjahrlichen Hochwassers im AusmaR von 100 m3 pro Sekunde in der Natur nicht
zur Verflgung stehe; es komme daher zu einer Ausuferung des Kremsflusses, wobei die im Hochwasserabflussbereich
errichtete Einfriedung am rechten Kremsflussufer den Hochwasserabfluss behindere. Der im Hochwasserfalle durch
Treibgut zerstorte und abgeschwemmte Zaun kdnnte eine Verklausung der BundesstraBenbriicke und der Wehranlage
hervorrufen; es ware eine Beschadigung beider Anlagen nicht auszuschlieBen. Durch den hervorgerufenen Ruckstau
sei eine Uberflutung der BundesstraBe und der anrainenden Héauser sehr wahrscheinlich. Im Zuge der
Profilaufnahmen sei auch festgestellt worden, dass auf der Gesetzgebungsperiode , n1 ein neuer Erddamm, dessen
Krone wesentlich hoéher liege als der frihere erhdhte Uferrand, ohne bau- bzw. wasserrechtliche Genehmigung
geschittet worden sei. Dieser Damm stelle ebenfalls eine Behinderung der Abflussverhaltnisse dar. Bei Hochwasser
wirden Richtungsanderungen eintreten, die sich fir die Anrainer schadlich auswirken kénnten. Gemafd Paragraph
105, Litera b und d WRG 1959 stelle die Einzaunung und der neuerrichtete Schutzdamm eine wesentliche
Beeintrachtigung des Ablaufes und der Hochwasser und des Eises dar. Weiters werde ein schadlicher Einfluss auf den
Lauf, die Hohe des Gefalles, der Ufer im nattrlichen Gewasser herbeigefuhrt.

Dieses Gutachten wurde den Beschwerdefihrern zur Kenntnis gebracht, die hiezu Stellung nahmen. Die



Beschwerdefiihrer fihrten darin aus, der Sachverstandige habe nur ein einziges Hochwasserereignis aus dem Jahre
1975 anzugeben vermocht. Die Folgen eines solchen knapp zehnjahrlichen Hochwasserereignisses kénnten nicht dazu
flihren, dass von einer haufigen Uberflutung im Sinne des § 38 Abs. 3 WRG 1959 gesprochen werden kénne. Dies stehe
auch mit dem Verwaltungsgerichtshof-Erkenntnis Slg. Nr. 6486/64 in Widerspruch. Sie seien daher der Ansicht, dass
die von ihnen errichtete Einzdunung nicht bewilligungspflichtig sei. Dieses Gutachten wurde den Beschwerdefiihrern
zur Kenntnis gebracht, die hiezu Stellung nahmen. Die Beschwerdefuhrer fuhrten darin aus, der Sachverstandige habe
nur ein einziges Hochwasserereignis aus dem Jahre 1975 anzugeben vermocht. Die Folgen eines solchen knapp
zehnjahrlichen Hochwasserereignisses kénnten nicht dazu filhren, dass von einer haufigen Uberflutung im Sinne des
Paragraph 38, Absatz 3, WRG 1959 gesprochen werden konne. Dies stehe auch mit dem Verwaltungsgerichtshof-
Erkenntnis Slg. Nr. 6486/64 in Widerspruch. Sie seien daher der Ansicht, dass die von ihnen errichtete Einzaunung
nicht bewilligungspflichtig sei.

Die Bezirkshauptmannschaft Krems hat mit Bescheid vom 2. September 1977 gemal § 105 lit. b und d WRG 1959 in
Verbindung mit § 106 WRG 1959 das Ansuchen der Beschwerdeflihrer um Erteilung der wasserrechtlichen Bewilligung
zur Errichtung einer Einfriedung ihrer Grundstlicke Gp. n1 und n2, KG X im Hochwasserabflussbereich des
Kremsflusses abgewiesen. Gleichzeitig wurden die Beschwerdefiihrer gemal § 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 verpflichtet,
die eigenmachtig vorgenommene Einzadunung im Hochwasserabflussbereich der Krems - Einfriedung samt erfolgter
Dammeschiittung - unverziglich, spatestens binnen Monatsfrist ab Rechtskraft des Bescheides zu entfernen und den
friheren Zustand wieder herzustellen. Die Bezirkshauptmannschaft Krems hat mit Bescheid vom 2. September 1977
gemal Paragraph 105, Litera b und d WRG 1959 in Verbindung mit Paragraph 106, WRG 1959 das Ansuchen der
Beschwerdefiihrer um Erteilung der wasserrechtlichen Bewilligung zur Errichtung einer Einfriedung ihrer Grundstlicke
Gp. n1 und n2, KG rémisch zehn im Hochwasserabflussbereich des Kremsflusses abgewiesen. Gleichzeitig wurden die
Beschwerdefiihrer gemdR Paragraph 138, Absatz eins, Litera a, WRG 1959 verpflichtet, die eigenmachtig
vorgenommene Einzdunung im Hochwasserabflussbereich der Krems - Einfriedung samt erfolgter Dammschiittung -
unverzlglich, spatestens binnen Monatsfrist ab Rechtskraft des Bescheides zu entfernen und den friheren Zustand
wieder herzustellen.

Gegen diesen Bescheid haben die Beschwerdefiihrer eine Berufung eingebracht, in der sie im wesentlichen
vorbrachten, sie hatten nicht um die wasserrechtliche Bewilligung zur Errichtung einer Einfriedung fir ihre
Grundstlcke angesucht. Weder ihre Einfriedung noch die entfernt gelegene Dammanschiittung seien im "juristisch
normierten" Hochwasserabflussgebiet der Krems gelegen. Somit sei eine Bewilligungspflicht im Sinne des &8 38 WRG
1959 nicht gegeben. Gegen diesen Bescheid haben die Beschwerdefiihrer eine Berufung eingebracht, in der sie im
wesentlichen vorbrachten, sie hatten nicht um die wasserrechtliche Bewilligung zur Errichtung einer Einfriedung fur
ihre Grundsticke angesucht. Weder ihre Einfriedung noch die entfernt gelegene Dammanschiittung seien im
"juristisch normierten" Hochwasserabflussgebiet der Krems gelegen. Somit sei eine Bewilligungspflicht im Sinne des
Paragraph 38, WRG 1959 nicht gegeben.

Die belangte Behorde erganzte das Ermittlungsverfahren durch Einholung eines Gutachtens eines
Amtssachverstandigen fur Hydrologie und fir Wasserbautechnik und gewahrte den Beschwerdefiihrern dazu
Parteiengehor. Im hydrologischen Gutachten wurde folgendes ausgefuhrt:

"Zur Beurteilung der Wahrscheinlichkeit des Auftretens von Hochwassern im gegenstandlichen Bereich kdnnen die
Aufzeichnungen der Pegelstation Imbach herangezogen werden. Auf Grund neuerer wahrscheinlichkeitstheoretischer
Untersuchungen dieses Hochwasserkollektivs kann, obwohl diese Untersuchungen noch nicht abgeschlossen sind, fur
ein 10-jahriges Hochwasserereignis ein Durchfluss von mindestens 80 m3 pro Sekunde angenommen werden."

Das Gutachten des Amtssachverstandigen fir Wasserbautechnik lautet wie folgt:

"Der gegenstandliche Zaun wurde am rechten Ufer des Kremsflusses in einer Engstelle des Flussbettes errichtet. Beim
Lokalaugenschein konnten die Abmessungen des Gerinnes abgeschatzt werden, sodass eine grundsatzliche
Beurteilung der Abflussverhdltnisse moglich ist. Bei der Annahme, dass in der engsten Stelle eine Flache von zirka
20 m2 fur den Abfluss zur Verfigung steht, ohne auszuufern, ware fur den Abfluss des 10- jahrigen Hochwassers eine
mittlere Profilgeschwindigkeit von 4 m/sec. anzunehmen. Diese Geschwindigkeit kann nach den hydraulischen
Gegebenheiten nicht auftreten. Bei der UberschlagsmaRigen Berechnung unter Zugrundelegung des Sohlgefalles, wie
es aus den Profilaufnahmen seitens des technischen Amtssachverstandigen der Erstinstanz zu entnehmen ist, wirde
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eine mittlere Geschwindigkeit von 2,5 m/sec auftreten (Dabei wurde der Zustand des Gerinnes durch einen K-Wert
nach Manning-Strickler von 25 bertcksichtigt). Allein aus diesen Werten ist die Tatsache gegeben, dass das 10-jahrige
Hochwasser von 80 m3 pro Sekunde im gegenstandlichen Abschnitt ausufern wird. Bei den vorhergehenden Angaben
wurde die ungleichférmige Stromung, die gerade in Engstellen zu erwarten ist, nicht bertcksichtigt. AuBerdem wurde
der zu erwartende Ruckstau der flussabwarts liegenden Wehranlage (zirka 230 m) nicht in Rechnung gestellt. Ohne
nahere hydraulische Untersuchungen anzustellen, ist daher die Aussage moglich, dass der Zaun der Berufungswerber
im Hochwasserabflussgebiet im Sinne des § 38 WRG 1959 zu liegen kommt." "Der gegenstandliche Zaun wurde am
rechten Ufer des Kremsflusses in einer Engstelle des Flussbettes errichtet. Beim Lokalaugenschein konnten die
Abmessungen des Gerinnes abgeschatzt werden, sodass eine grundsatzliche Beurteilung der Abflussverhaltnisse
moglich ist. Bei der Annahme, dass in der engsten Stelle eine Flache von zirka 20 m2 fur den Abfluss zur Verfligung
steht, ohne auszuufern, ware fir den Abfluss des 10- jahrigen Hochwassers eine mittlere Profilgeschwindigkeit von
4 m/sec. anzunehmen. Diese Geschwindigkeit kann nach den hydraulischen Gegebenheiten nicht auftreten. Bei der
Uberschlagsmaligen Berechnung unter Zugrundelegung des Sohlgefélles, wie es aus den Profilaufnahmen seitens des
technischen Amtssachverstandigen der Erstinstanz zu entnehmen ist, wirde eine mittlere Geschwindigkeit von
2,5 m/sec auftreten (Dabei wurde der Zustand des Gerinnes durch einen K-Wert nach Manning-Strickler von 25
bertcksichtigt). Allein aus diesen Werten ist die Tatsache gegeben, dass das 10-jahrige Hochwasser von 80 m3 pro
Sekunde im gegenstandlichen Abschnitt ausufern wird. Bei den vorhergehenden Angaben wurde die ungleichférmige
Stromung, die gerade in Engstellen zu erwarten ist, nicht berticksichtigt. AuBerdem wurde der zu erwartende Rickstau
der flussabwarts liegenden Wehranlage (zirka 230 m) nicht in Rechnung gestellt. Ohne nahere hydraulische
Untersuchungen anzustellen, ist daher die Aussage moglich, dass der Zaun der Berufungswerber im
Hochwasserabflussgebiet im Sinne des Paragraph 38, WRG 1959 zu liegen kommt."

In einer weiteren ergénzenden gutichtlichen AuRerung filhrte der Sachverstindige noch aus, gerinneaufwarts des
bestehenden Zaunes auf dem Grundstuck eines Anrainers seien Eisschollen mit Starken von 25 bis 30 cm, zwei- bis
dreifach Uberschichtet festgestellt worden. Daraus musse abgeleitet werden, dass einerseits eine Ausuferung in
diesem Bereich stattgefunden habe und andererseits durch den Zaun eine vermehrte Behinderung der Eisabfuhr
gegeben sei. Aus diesen Umstanden musse weiters geschlossen werden, dass die aus hydraulischen Gegebenheiten
angenommenen haufigen Uberflutungen durch die Uberflutungen infolge EisstoRes auf alle Fille vermehrt wiirden.
Der in Betracht kommende Abschnitt des Kremsflusses sei in Feuerwehrkreisen als duferst eisstoRgefahrdet bekannt.

Der Landeshauptmann von Niederdsterreich hat mit dem nun vor dem Verwaltungsgerichtshof bekdmpften Bescheid
vom 20. Oktober 1980 gemaR §8 66 Abs. 4 AVG 1950 der Berufung teilweise Folge gegeben und den angefochtenen
Bescheid der Behorde erster Instanz dahin abgednderte dass sein Spruch wie folgt zu lauten hat: Der
Landeshauptmann von Niederdsterreich hat mit dem nun vor dem Verwaltungsgerichtshof bekdmpften Bescheid vom
20. Oktober 1980 gemalR Paragraph 66, Absatz 4, AVG 1950 der Berufung teilweise Folge gegeben und den
angefochtenen Bescheid der Behdrde erster Instanz dahin abgeanderte dass sein Spruch wie folgt zu lauten hat:

"Gemal? § 38 Abs. 1 WRG 1959 wird festgestellt, dass sich die bereits errichtete Einzadunung ihrer Grundstticke n1 und
n2, KG X, soweit sie sich im rechtsufrigen Hochwasserabflussgebiet der Krems befindet, als eine bewilligungspflichtige
MalRnahme im Sinne dieser Gesetzesstelle darstellt. GemaR § 138 Abs. 2 WRG 1959 (Wasserrechtsgesetz 1959,
BGBI. Nr. 215/1959, in der Fassung BGBI. Nr. 207/1969) wird lhnen aufgetragen, bis zum 30. Marz 1981 entweder unter
Vorlage eines geeigneten Projektes in dreifacher Ausfertigung um die erforderliche wasserrechtliche Bewilligung
nachtraglich anzusuchen oder die bereits errichtete Einzaunung aus dem Hochwasserabflussgebiet der Krems zu
entfernen." "Gemal3 Paragraph 38, Absatz eins, WRG 1959 wird festgestellt, dass sich die bereits errichtete Einzaunung
ihrer Grundstlicke n1 und n2, KG romisch zehn, soweit sie sich im rechtsufrigen Hochwasserabflussgebiet der Krems
befindet, als eine bewilligungspflichtige MalRnahme im Sinne dieser Gesetzesstelle darstellt. Gemald Paragraph 138,
Absatz 2, WRG 1959 (Wasserrechtsgesetz 1959, Bundesgesetzblatt Nr. 215 aus 1959, in der Fassung
Bundesgesetzblatt Nr. 207 aus 1969,) wird lhnen aufgetragen, bis zum 30. Marz 1981 entweder unter Vorlage eines
geeigneten Projektes in dreifacher Ausfertigung um die erforderliche wasserrechtliche Bewilligung nachtraglich
anzusuchen oder die bereits errichtete Einzaunung aus dem Hochwasserabflussgebiet der Krems zu entfernen.”

In der Begrindung wird nach Wiedergabe des Sachverhaltes und der im Berufungsverfahren eingeholten Gutachten
ausgefuhrt, die Berufungsangaben, die BeschwerdefUhrer hatten um keine wasserrechtliche Bewilligung zur
Errichtung ihres Zaunes angesucht, seien zutreffend. Die von der Behdrde erster Instanz gefundene Abweisung des
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Antrages und der sich auf diese Abweisung grindende Raumungsauftrag seien daher zu beheben gewesen. Der
Landeshauptmann vertrete in Anbetracht des Ergebnisses des Ermittlungsverfahrens den Standpunkt, dass sich der
von den Beschwerdeflhrern errichtete Zaun teilweise im Hochwasserabflussgebiet der Krems befinde und somit einer
wasserrechtlichen Bewilligung gema38 38 WRG 1959 bedirfe. Hinsichtlich der von den Beschwerdeflhrern
durchgefiihrten Dammanschiittung werde ihrer Ansicht, es handle sich um keine bewilligungspflichtige MaBnahme,
beigetreten. Eine nachteilige Beeinflussung der Hochwasserabfuhr sei kaum gegeben, da eine Umstrémung beidseitig
moglich sei. In der Begrindung wird nach Wiedergabe des Sachverhaltes und der im Berufungsverfahren eingeholten
Gutachten ausgefuhrt, die Berufungsangaben, die Beschwerdefiihrer hatten um keine wasserrechtliche Bewilligung
zur Errichtung ihres Zaunes angesucht, seien zutreffend. Die von der Behorde erster Instanz gefundene Abweisung
des Antrages und der sich auf diese Abweisung griindende Raumungsauftrag seien daher zu beheben gewesen. Der
Landeshauptmann vertrete in Anbetracht des Ergebnisses des Ermittlungsverfahrens den Standpunkt, dass sich der
von den Beschwerdeflihrern errichtete Zaun teilweise im Hochwasserabflussgebiet der Krems befinde und somit einer
wasserrechtlichen Bewilligung gemal? Paragraph 38, WRG 1959 bediirfe. Hinsichtlich der von den Beschwerdeflihrern
durchgefiihrten Dammanschiittung werde ihrer Ansicht, es handle sich um keine bewilligungspflichtige MalBnahme,
beigetreten. Eine nachteilige Beeinflussung der Hochwasserabfuhr sei kaum gegeben, da eine Umstromung beidseitig
moglich sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und nur allenfalls wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde. Durch den angefochtenen Bescheid, so fihren
die Beschwerdeflhrer den Beschwerdepunkt aus, seien sie in ihrem nach § 38 Abs. 1 und 3 WRG 1959 zustehenden
Recht, eine Anlage, namlich eine Grundstiickseinzaunung (zirka 15 m langer, grobmaschiger Gitterzaun) aufRerhalb der
Grenzen des Hochwasserabflusses ohne wasserrechtliche Bewilligung zu errichten, verletzt worden. Nur hilfsweise
werde auch eine Verletzung der der Behorde obliegenden Begriindungspflicht geltend gemacht. Die belangte Behérde
hatte namlich in dieser Richtung jedenfalls zu begriinden gehabt, dass die Grundstlicke der Beschwerdefihrer auf
Grund konkret erfolgter und nicht bloR abstrakt méglicher Uberflutung bereits zum Hochwasserabflussgebiet
geworden seien. Im angefochtenen Bescheid werde weiters zu ihrem Vorbringen, dass im Uferbereich auch
groRstdammige Erlen und Weiden vorhanden seien, sodass der dahinter liegende grobmaschige Gitterzaun den
Hochwasserabfluss gar nicht gefahrden kdnnte, Gberhaupt nicht Stellung genommen, geschweige denn dies widerlegt.
Gegen diesen Bescheid richtet sich die wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und nur allenfalls wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde. Durch den angefochtenen Bescheid, so fihren
die Beschwerdefuihrer den Beschwerdepunkt aus, seien sie in ihrem nach Paragraph 38, Absatz eins und 3 WRG 1959
zustehenden Recht, eine Anlage, namlich eine Grundstlickseinzaunung (zirka 15 m langer, grobmaschiger Gitterzaun)
auBerhalb der Grenzen des Hochwasserabflusses ohne wasserrechtliche Bewilligung zu errichten, verletzt worden. Nur
hilfsweise werde auch eine Verletzung der der Behorde obliegenden Begrindungspflicht geltend gemacht. Die
belangte Behdrde hatte namlich in dieser Richtung jedenfalls zu begriinden gehabt, dass die Grundsticke der
Beschwerdefilhrer auf Grund konkret erfolgter und nicht bloR abstrakt méglicher Uberflutung bereits zum
Hochwasserabflussgebiet geworden seien. Im angefochtenen Bescheid werde weiters zu ihrem Vorbringen, dass im
Uferbereich auch groRstammige Erlen und Weiden vorhanden seien, sodass der dahinter liegende grobmaschige
Gitterzaun den Hochwasserabfluss gar nicht gefahrden kénnte, Gberhaupt nicht Stellung genommen, geschweige denn
dies widerlegt.

Die belangte Behorde hat eine Gegenschrift erstattet und die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die belangte Behdrde hat gemal3 § 66 Abs. 4 AVG 1950 in Abanderung des Bescheides der Behorde erster Instanz, die
einen auf 8 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 gestlitzten Auftrag zur Beseitigung der Anlagen erteilt hatte - es kann im
vorliegenden Fall dahingestellt bleiben, ob auf Grund eines im 6ffentlichen Interesse gelegenen "Erfordernisses" oder
eines Verlangens eines Betroffenen -, den Beschwerdeflihrern einen Alternativauftrag nach 8 138 Abs. 2 WRG 1959
erteilt, wofur die oben genannten Voraussetzungen nicht gelten. Rechtserheblich ist aber die Frage, ob die
Entscheidung der belangten Behdrde zu einer anderen Sache ergangen ist, und die belangte Behdrde den Rechtsgrund
far die Erlassung eines wasserpolizeilichen Auftrages auswechseln durfte. Die belangte Behdrde hat gemaR Paragraph
66, Absatz 4, AVG 1950 in Abanderung des Bescheides der Behorde erster Instanz, die einen auf Paragraph 138, Absatz
eins, Litera a, WRG 1959 gestlitzten Auftrag zur Beseitigung der Anlagen erteilt hatte - es kann im vorliegenden Fall
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dahingestellt bleiben, ob auf Grund eines im 6ffentlichen Interesse gelegenen "Erfordernisses" oder eines Verlangens
eines Betroffenen -, den Beschwerdeflhrern einen Alternativauftrag nach Paragraph 138, Absatz 2, WRG 1959 erteilt,
woflr die oben genannten Voraussetzungen nicht gelten. Rechtserheblich ist aber die Frage, ob die Entscheidung der
belangten Behdrde zu einer anderen Sache ergangen ist, und die belangte Behorde den Rechtsgrund fir die Erlassung
eines wasserpolizeilichen Auftrages auswechseln durfte.

Der Verwaltungsgerichtshof ist der Ansicht, dass die belangte Behdrde bei dem vorliegenden Sachverhalt nicht Gber
eine andere Rechtssache als die Behdrde erster Instanz entschieden hat, weil "Sache" in beiden Instanzen die
Entfernung einer verbotswidrigen Neuerung war. Wahrend den Beschwerdeflhrern im Verfahren vor der Behorde
erster Instanz nur ein Beseitigungsauftrag erteilt worden ist, wurde ihnen mit dem bekdmpften Bescheid insofern
weniger aufgetragen, als ihnen anheim gestellt wurde, dem Beseitigungsauftrag nachzukommen oder um die
wasserrechtliche Bewilligung fur die verbotswidrige Neuerung anzusuchen. In Anbetracht dieser Sach- und Rechtslage
sind die Beschwerdefiihrer dadurch nicht in einem Recht verletzt worden, dass sie hinsichtlich der Anderung der
angewendeten Verwaltungsvorschrift nicht gehért worden sind.

Die Beschwerdefihrer machen unter dem Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit des Inhaltes des bekampften
Bescheides geltend, lege man die Sachverhaltsfeststellung, wonach die Zaungrenze durchschnittlich alle zehn Jahre
einmal von einem Hochwasser erreicht werde, als unangefochten der rechtlichen Beurteilung zu Grunde, so sei der
angefochtene Bescheid allein schon auf Grund des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes vom
12. November 1964, Slg. Nr. 6486/A, rechtlich unhaltbar. In diesem Erkenntnis werde namlich ausgesprochen, dass
beim Begriff "haufig" nur "an Uberflutungen in Abstanden von wenigen Jahren, aber nicht an solche in Abstinden von
etwa zehn und mehr Jahren zu denken ist". Eine andere Auslegung sei nicht mdglich, zumal sonst nicht nur auf dem
Lande, sondern auch viele in Stadten an Flissen gelegene Gebdude und Anlagen, wo bekanntlich im Hinblick auf die
landschaftliche Gestaltung Osterreichs in gréReren Zeitabstinden auch immer wieder Hochwasser auftreten,
wasserrechtlich unzuldssig waren. Damit stehe von vornherein fest, dass der dem angefochtenen Bescheid zu Grunde
gelegte Sachverhalt fiir die rechtliche Qualifikation "Hochwasserabflussgebiet" nicht hinreiche. Somit handle es sich
aber beim Zaun von vornherein um keine wasserrechtlich bewilligungspflichtige Anlage. Nur der Vollstandigkeit wegen
werde darauf verwiesen, dass die Einfriedung zufolge ihrer Beschaffenheit auch lediglich in Analogie zu den in § 38
Abs. 2 lit. a und b WRG 1959 genannten Fallen zu behandeln ware. Die Beschwerdefiihrer machen unter dem
Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit des Inhaltes des bekdampften Bescheides geltend, lege man die
Sachverhaltsfeststellung, wonach die Zaungrenze durchschnittlich alle zehn Jahre einmal von einem Hochwasser
erreicht werde, als unangefochten der rechtlichen Beurteilung zu Grunde, so sei der angefochtene Bescheid allein
schon auf Grund des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes vom 12. November 1964, Slg. Nr. 6486/A, rechtlich
unhaltbar. In diesem Erkenntnis werde nadmlich ausgesprochen, dass beim Begriff "hdufig" nur "an Uberflutungen in
Abstédnden von wenigen Jahren, aber nicht an solche in Abstdnden von etwa zehn und mehr Jahren zu denken ist".
Eine andere Auslegung sei nicht mdéglich, zumal sonst nicht nur auf dem Lande, sondern auch viele in Stadten an
Fliissen gelegene Gebdude und Anlagen, wo bekanntlich im Hinblick auf die landschaftliche Gestaltung Osterreichs in
groReren Zeitabstanden auch immer wieder Hochwasser auftreten, wasserrechtlich unzulassig waren. Damit stehe von
vornherein fest, dass der dem angefochtenen Bescheid zu Grunde gelegte Sachverhalt fur die rechtliche Qualifikation
"Hochwasserabflussgebiet" nicht hinreiche. Somit handle es sich aber beim Zaun von vornherein um keine
wasserrechtlich bewilligungspflichtige Anlage. Nur der Vollstandigkeit wegen werde darauf verwiesen, dass die
Einfriedung zufolge ihrer Beschaffenheit auch lediglich in Analogie zu den in Paragraph 38, Absatz 2, Litera a und b
WRG 1959 genannten Fallen zu behandeln ware.

GemaR § 38 Abs. 1 WRG 1959 ist unter anderem zur Errichtung und Abanderung von Anlagen innerhalb der Grenzen
des Hochwasserabflusses flieBender Gewadsser 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. Nach Absatz 3 desselben Paragraphen sind, soweit bei den Gemeinden
Abdrucke der Katastralmappen erliegen, die mit der Katastralmappe beim zustandigen Vermessungsamt
Ubereinstimmen, auf Anordnung des Landeshauptmannes vom Amte der Landesregierung die Grenzen der
Hochwasserabflussgebiete (Absatz 1) flr 20 bis 30-jahrige Hochwasser ersichtlich zu machen. Bis dahin sind als
Hochwasserabflussgebiete jene Flachen anzusehen, die erfahrungsgemaR haufig Uberflutet werden. GemaR
Paragraph 38, Absatz eins, WRG 1959 ist unter anderem zur Errichtung und Abanderung von Anlagen innerhalb der
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Grenzen des Hochwasserabflusses flieRender Gewdsser nebst der sonst etwa erforderlichen Genehmigung auch die
wasserrechtliche Bewilligung einzuholen, wenn eine solche nicht schon nach den Bestimmungen des Paragraph 9,
oder Paragraph 41, dieses Bundesgesetzes erforderlich ist. Nach Absatz 3 desselben Paragraphen sind, soweit bei den
Gemeinden Abdrucke der Katastralmappen erliegen, die mit der Katastralmappe beim zustandigen Vermessungsamt
Ubereinstimmen, auf Anordnung des Landeshauptmannes vom Amte der Landesregierung die Grenzen der
Hochwasserabflussgebiete (Absatz 1) fur 20 bis 30-jdhrige Hochwasser ersichtlich zu machen. Bis dahin sind als
Hochwasserabflussgebiete jene Flachen anzusehen, die erfahrungsgemaf haufig Uberflutet werden.

Unbestritten ist, dass im Bereich der Grundstucke der Beschwerdeflhrer in der Katastralmappe keine Grenzen des
Hochwasserabflussgebietes ersichtlich gemacht worden sind. Es war daher auf fachkundiger Grundlage eines
Sachverstandigen-Gutachtens fur Hydrographie klarzustellen, welche Flachen "erfahrungsgemal? haufig" Gberflutet
werden, um festzustellen, ob eine wasserrechtliche Bewilligungspflicht gegeben ist und sohin eine eigenmachtige
Neuerung vorliegt. Auf Grund des von der Behorde erster Instanz eingeholten Gutachtens des Sachverstandigen fir
Hydrographie vom 20. Juni 1977 und des in der Berufungsverhandlung eingeholten ergdanzenden Gutachtens durfte
die belangte Behorde den Schluss ziehen, dass die von einer Wassermenge eines knapp zehnjahrlichen Hochwassers
Uberronnene Flache als erfahrungsgemaf haufig Gberflutet anzusehen ist. Diesen an sich schllssigen Gutachten sind
die Beschwerdefiihrer auch nicht in gleicher sachkundiger Weise entgegengetreten und haben auch in der
Beschwerde zugestanden, dass die Zaungrenze durchschnittlich alle zehn Jahre einmal vom Hochwasser erreicht
werden wirde. Demnach steht fest, dass in einem vom knapp zehnjahrlichen Hochwasser Uberfluteten Gebiet im
vorliegenden Fall fir Anlagen eine Bewilligungspflicht besteht. Dies steht auch nicht im Widerspruch zu dem von den
Beschwerdefiihrern angefihrten Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes Slg. Nr. 6486/1964, das von etwa zehn- und
mehrjahrlichen Hochwassern spricht. Die Beschwerdefihrer sind auch nicht im Recht, wenn sie die Ansicht vertreten,
dass§ 38 Abs. 2 WRG 1959 analog anzuwenden sei, da ein Zaun weder in der zitierten Gesetzesstelle als
bewilligungsfreie MaBnahme genannt ist und auch nicht mit Drahtiiberspannungen von Gewdassern oder kleinen
Wirtschaftsbriicken oder Stegen Ahnlichkeit aufweist. Unbestritten ist, dass im Bereich der Grundstiicke der
Beschwerdefiihrer in der Katastralmappe keine Grenzen des Hochwasserabflussgebietes ersichtlich gemacht worden
sind. Es war daher auf fachkundiger Grundlage eines Sachverstandigen-Gutachtens fur Hydrographie klarzustellen,
welche Flachen "erfahrungsgemal haufig" Uberflutet werden, um festzustellen, ob eine wasserrechtliche
Bewilligungspflicht gegeben ist und sohin eine eigenmachtige Neuerung vorliegt. Auf Grund des von der Behorde
erster Instanz eingeholten Gutachtens des Sachverstandigen fur Hydrographie vom 20. Juni 1977 und des in der
Berufungsverhandlung eingeholten erganzenden Gutachtens durfte die belangte Behdrde den Schluss ziehen, dass die
von einer Wassermenge eines knapp zehnjahrlichen Hochwassers Uberronnene Flache als erfahrungsgemall haufig
Uberflutet anzusehen ist. Diesen an sich schlissigen Gutachten sind die BeschwerdeflUhrer auch nicht in gleicher
sachkundiger Weise entgegengetreten und haben auch in der Beschwerde zugestanden, dass die Zaungrenze
durchschnittlich alle zehn Jahre einmal vom Hochwasser erreicht werden wiirde. Demnach steht fest, dass in einem
vom knapp zehnjahrlichen Hochwasser Uberfluteten Gebiet im vorliegenden Fall fur Anlagen eine Bewilligungspflicht
besteht. Dies steht auch nicht im Widerspruch zu dem von den Beschwerdefiihrern angefliihrten Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes Slg. Nr. 6486 aus 1964,, das von etwa zehn- und mehrjahrlichen Hochwassern spricht. Die
Beschwerdefiihrer sind auch nicht im Recht, wenn sie die Ansicht vertreten, dass Paragraph 38, Absatz 2, WRG 1959
analog anzuwenden sei, da ein Zaun weder in der zitierten Gesetzesstelle als bewilligungsfreie MaBnahme genannt ist
und auch nicht mit Drahtiiberspannungen von Gewéssern oder kleinen Wirtschaftsbriicken oder Stegen Ahnlichkeit
aufweist.

Fur die Frage der Bewilligungspflicht des Zaunes war aber auch zu ermitteln, ob bzw. in welchem AusmaR der Zaun in
diesem Hochwasserabflussgebiet liegt. Wahrend der Sachverstandige fir Hydrographie im Verfahren vor der Behérde
erster Instanz eine Wassermenge von 100 m3 pro Sekunde bei einem knapp zehnjahrlichen Hochwasserereignis im
Bereich der Grundstliicke der Beschwerdefiihrer seinem Gutachten zu Grunde legte und das darnach ermittelte
Hochwasserabflussgebiet in den Profilaufnahmen des Niederosterreichischen Gebietsbauamtes IV Krems vom
14. Juni 1977 zumindest im Profil zwei veranschaulichte, wonach nur ein Teil der auf Gp. n2, KG X, errichteten
Einzaunung im Hochwasserabflussgebiet liegt, ist die belangte Behorde von einer Hochwassermenge von mindestens
80 m3 pro Sekunde ausgegangen, woraus geschlossen werden kann, dass eine noch geringere Flache als
Hochwasserabflussgebiet anzusehen ist. Da somit nur ein Teil der Einzaunung im besagten Hochwasserabflussgebiet
liegt, hatte die belangte Behorde auch fachkundig ermitteln mussen, in welchem AusmaR fur die bestehende
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Einzaunung tatsachlich eine Bewilligungspflicht besteht und somit eine eigenmachtige Neuerung vorliegt, und erst
dann die entsprechende Verfugung nach 8 138 Abs. 2 WRG 1959 treffen durfen. Fur die Frage der Bewilligungspflicht
des Zaunes war aber auch zu ermitteln, ob bzw. in welchem Ausmal3 der Zaun in diesem Hochwasserabflussgebiet
liegt. Wahrend der Sachverstandige fur Hydrographie im Verfahren vor der Behdrde erster Instanz eine Wassermenge
von 100 m3 pro Sekunde bei einem knapp zehnjahrlichen Hochwasserereignis im Bereich der Grundstlicke der
Beschwerdefiihrer seinem Gutachten zu Grunde legte und das darnach ermittelte Hochwasserabflussgebiet in den
Profilaufnahmen des Niederdsterreichischen Gebietsbauamtes rémisch vier Krems vom 14. Juni 1977 zumindest im
Profil zwei veranschaulichte, wonach nur ein Teil der auf Gp. n2, KG rémisch zehn, errichteten Einzdunung im
Hochwasserabflussgebiet liegt, ist die belangte Behorde von einer Hochwassermenge von mindestens 80 m3 pro
Sekunde ausgegangen, woraus geschlossen werden kann, dass eine noch geringere Flache als
Hochwasserabflussgebiet anzusehen ist. Da somit nur ein Teil der Einzaunung im besagten Hochwasserabflussgebiet
liegt, hatte die belangte Behdrde auch fachkundig ermitteln mussen, in welchem AusmaB fir die bestehende
Einzaunung tatsachlich eine Bewilligungspflicht besteht und somit eine eigenmachtige Neuerung vorliegt, und erst
dann die entsprechende Verfligung nach Paragraph 138, Absatz 2, WRG 1959 treffen durfen.

Die Frage, ob die Einzdunung, soweit sie der Bewilligungspflicht Gberhaupt unterliegt, eine Gefahrdung des
Hochwasserabflusses im Sinne des § 105 lit. b und d WRG 1959 darstellt, war entgegen der Ansicht der
Beschwerdefiihrer im vorliegenden Verfahren nicht zu prifen; dies ist ausschlieRlich Gegenstand eines allfalligen
kinftigen Bewilligungsverfahrens. Die Frage, ob die Einzdunung, soweit sie der Bewilligungspflicht Gberhaupt
unterliegt, eine Gefahrdung des Hochwasserabflusses im Sinne des Paragraph 105, Litera b und d WRG 1959 darstellt,
war entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrer im vorliegenden Verfahren nicht zu prifen; dies ist ausschlief3lich
Gegenstand eines allfalligen kiinftigen Bewilligungsverfahrens.

Da der Sachverhalt sohin in einem wesentlichen Punkt einer Erganzung bedarf, war der angefochtene Bescheid gemaR
§ 42 Abs. 2 lit. ¢ Z. 2 VWGG 1965 wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben. Da
der Sachverhalt sohin in einem wesentlichen Punkt einer Ergdnzung bedarf, war der angefochtene Bescheid gemaR
Paragraph 42, Absatz 2, Litera ¢, Ziffer 2, VWGG 1965 wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 1 VWGG 1965 in Verbindung mit der
Verordnung des Bundeskanzlers vom 31. Oktober 1977, BGBI. Nr. 542. Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet
sich auf die Paragraphen 47 und 48 Absatz eins, VWGG 1965 in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
vom 31. Oktober 1977, Bundesgesetzblatt, Nr. 542.
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