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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bumberger und die Hofrate
Dr. Hinterwirth, Dr. Enzenhofer, Dr. N. Bachler und Mag. Haunold als Richter, im Beisein des Schriftfihrers
Mag. PUhringer, Uber die Beschwerde


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2011070230_20120126X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2011070230_20120126X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2011070230_20120126X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2011070230_20120126X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10001622&Artikel=&Paragraf=481&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/jgs/1811/946/P481/NOR12018209
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000795&Artikel=&Paragraf=42&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40148077
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40139446
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40095679
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR12013209
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR12011227
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10010290&Artikel=&Paragraf=138&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1959/215/P138/NOR12143823
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1959/215/P138/NOR12141237
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1959/215/P138/NOR12130687
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10010290&Artikel=&Paragraf=9&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1959/215/P9/NOR12141150
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1959/215/P9/NOR12130544

1. des JL und 2. des Ing. HL, beide in M, beide vertreten durch Mag. Egon Stdger, Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck,
Burgerstral3e 20, gegen den Bescheid der Landeshauptfrau von Salzburg vom 24. August 2011, ZI. 20401-1/42116/7-
2011, betreffend wasserpolizeilicher Auftrag, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefiihrern Aufwendungen in der Héhe von insgesamt EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriundung

Mit Bescheid vom 6. Juni 2011 erteilte die Bezirkshauptmannschaft Z (BH) den BeschwerdefUhrern einen
wasserpolizeilichen Auftrag nach 8 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959.Mit Bescheid vom 6. Juni 2011 erteilte die
Bezirkshauptmannschaft Z (BH) den BeschwerdefUhrern einen wasserpolizeilichen Auftrag nach Paragraph 138,
Absatz eins, Litera a, WRG 1959.

Den Beschwerdefuihrern wurde aufgetragen, jeweils die Quellfassungen nérdlich und sutdlich vom sogenannten
sudlichen S.- Graben flir Wasserbenutzungen und die beiden zur Ableitung des entnommenen Wassers (links- und
rechtsufrig des sudlichen S.- Grabens) "jeweils mit Kunststoffschlauch" und den in einer Entfernung von ca. 50 m von
der Quellfassung aufgestellten Kunststoffbehalter (rechtsufrig des S.-Grabens) unverziglich zu entfernen und den
ursprunglichen gesetzlichen Zustand auf Grst. Nr. 361, KG F. wiederherzustellen.

Von der unverziglichen Durchfiihrung dieser MaBnahmen sei die BH bis spatestens 31. Juli 2011 schriftlich in Kenntnis

Zu setzen.

In der Begrindung verwies die BH auf die am 19. Mai 2011 durchgefihrte mindliche Verhandlung. Zudem hielt sie
fest, "dass es fur die bereits widerrechtlich errichteten Wasserbenutzungsanlagen keine wasserrechtliche Bewilligung/-
en, keine Zustimmungserklarung bzw. kein privatrechtliches Abkommen mit ... (Vertreter des Grundeigentimers) ...
gibt und laut Verhandlungsschrift vom 19.5.2011 auch in Zukunft nicht geben wird".

Dagegen erhoben die Beschwerdefihrer Berufung an die belangte Behdrde. Sie verweisen auf die von ihnen auf der
S.-Alm durchgefiihrte Almbewirtschaftung, fir die stets das Wasser aus den verfahrensgegenstandlichen Quellen

genutzt worden sei.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid der belangten Behtrde wurde der Bescheid der BH insoweit abgeandert,
als sich der wasserpolizeiliche Auftrag nunmehr auf8 138 Abs. 2 WRG 1959 zu stltzen habe. Neben dem bereits
erteilten wasserpolizeilichen Auftrag wurde den Beschwerdefihrern erméglicht "um die erforderliche wasserrechtliche
Bewilligung nachtréglich anzusuchen". Im Ubrigen wurde die Berufung als unbegriindet abgewiesen.Mit dem nunmehr
angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde wurde der Bescheid der BH insoweit abgeandert, als sich der
wasserpolizeiliche Auftrag nunmehr auf Paragraph 138, Absatz 2, WRG 1959 zu stiitzen habe. Neben dem bereits
erteilten wasserpolizeilichen Auftrag wurde den Beschwerdefihrern erméglicht "um die erforderliche wasserrechtliche

Bewilligung nachtréglich anzusuchen". Im Ubrigen wurde die Berufung als unbegriindet abgewiesen.

Begrindend fuhrte die belangte Behérde aus, dass im gegenstandlichen Verfahren "einzig und allein" zu klaren sei, ob
die im Bescheid der BH vom 6. Juni 2011 bezeichneten "Quellfassungen" bewilligungspflichtige Malinahmen im Sinne
der einschlagigen Regelungen des WRG 1959 darstellten, und ob gegebenenfalls eine solche wasserrechtliche
Bewilligung bestehe.

Da es sich im konkreten Fall um eine Quelle, aus der Wasser auf einem Grundstlick zutage trete, handle, liege ein
Privatgewasser vor. Die Benutzung privater Tagwasser sei grundsatzlich dem Eigentimer vorbehalten, der jedoch die
Ausubung des Gemeingebrauchs durch Dritte unentgeltlich so lange zu dulden habe, als dadurch weder 6&ffentliche
noch private Interessen verletzt wirden.

Im Verfahren vor der BH sei vom wasserbautechnischen Amtssachverstandigen die Errichtung der Quellfassungen
konkret als "wasserbautechnische Anlagen fir Wassernutzungen" bezeichnet worden.

Die Fassung und Ableitung einer auf fremdem Grund entspringenden Quelle im Sinne eines "aus einem Grundstick


https://www.jusline.at/gesetz/wrg/paragraf/138

zutage quellenden Wassers" bedurfe einer wasserrechtlichen Bewilligung nach§ 9 Abs. 2 WRG 1959, wenn kein
privatrechtlicher Titel hieflr vorliege.Die Fassung und Ableitung einer auf fremdem Grund entspringenden Quelle im
Sinne eines "aus einem Grundstick zutage quellenden Wassers" bedurfe einer wasserrechtlichen Bewilligung nach
Paragraph 9, Absatz 2, WRG 1959, wenn kein privatrechtlicher Titel hiefar vorliege.

Die beiden verfahrensgegenstandlichen Quellfassungen (nérdlich und sudlich vom sogenannten S.-Graben) und die
beiden Vorrichtungen zur Ableitung des entnommenen Wassers (Kunststoffschlauch) und der in einer Entfernung von
ca. 50 m von der Quellfassung aufgestellte Kunststoffbehalter stellten zweifellos wasserrechtlich bewilligungspflichtige
MaBnahmen dar. So befdnden sich die beiden Quellfassungen auf einem den Beschwerdefihrern "fremden
Grundstuck".

Im konkreten Fall sei von den Beschwerdefuhrern "durchaus aufwendig vorgebracht" worden, warum seit Jahrzehnten
- ja vielleicht seit Uber einem Jahrhundert - das Wasser im gegenstandlichen Gebiet flir die Versorgung der
Almwirtschaft verwendet werde. Das "durchaus serids wirkende und schlissige Gutachten", mit dem die
Beschwerdeflihrer nachzuweisen versuchten, dass "seit dem Jahr 1963 Wasser von den Quellen im Bereich des
stidlichen S.-Grabens auf dem GN 361, KG F., fur die Almwirtschaft abgeleitet" werde, kénne jedoch nicht dartber
hinwegtauschen, dass die Beschwerdeflhrer mit ihrer Schlussfolgerung, es sei daher "davon auszugehen, dass eine
rechtmaRige Nutzung dieser Quellen bereits ersessen" worden sei, einem massiven Rechtsirrtum unterlagen.

Das 6sterreichische Verwaltungsrecht, also auch das Wasserrecht, kenne das Rechtsinstrument der Ersitzung nicht. Die
einzige Moglichkeit, einen wasserpolizeilichen Auftrag der Behérde zu verhindern bzw. den bekdampften Auftrag zu
beseitigen, ware die Vorlage von wasserrechtlichen Bewilligungsbescheiden fir die beiden Quellfassungen gewesen.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemaR § 9 Abs. 2 WRG 1959 bedarf die Benutzung der privaten Tagwasser sowie die Errichtung oder Anderung der
hiezu dienenden Anlagen dann einer Bewilligung der Wasserrechtsbehérde, wenn hierdurch auf fremde Rechte oder
infolge eines Zusammenhanges mit 6ffentlichen Gewdassern oder fremden Privatgewassern auf das Gefélle, auf den
Lauf oder die Beschaffenheit des Wassers, namentlich in gesundheitsschadlicher Weise, oder auf die Hohe des
Wasserstandes in diesen Gewdssern Einfluss geiibt oder eine Gefdhrdung der Ufer, eine Uberschwemmung oder
Versumpfung fremder Grundstlcke herbeigefihrt werden kann.Gemaf Paragraph 9, Absatz 2, WRG 1959 bedarf die
Benutzung der privaten Tagwasser sowie die Errichtung oder Anderung der hiezu dienenden Anlagen dann einer
Bewilligung der Wasserrechtsbehérde, wenn hierdurch auf fremde Rechte oder infolge eines Zusammenhanges mit
offentlichen Gewassern oder fremden Privatgewdassern auf das Gefalle, auf den Lauf oder die Beschaffenheit des
Wassers, namentlich in gesundheitsschadlicher Weise, oder auf die H6he des Wasserstandes in diesen Gewassern
Einfluss gelibt oder eine Gefihrdung der Ufer, eine Uberschwemmung oder Versumpfung fremder Grundstiicke
herbeigefihrt werden kann.

Nach § 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 ist unabhangig von Bestrafung und Schadenersatzpflicht derjenige, der die
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes Ubertreten hat, wenn das offentliche Interesse es erfordert oder der Betroffene
es verlangt, von der Wasserrechtsbehdrde zu verhalten, auf seine Kosten eigenmaéchtig vorgenommene Neuerungen
zu beseitigen oder die unterlassenen Arbeiten nachzuholen.Nach Paragraph 138, Absatz eins, Litera a, WRG 1959 ist
unabhangig von Bestrafung und Schadenersatzpflicht derjenige, der die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes
Ubertreten hat, wenn das o6ffentliche Interesse es erfordert oder der Betroffene es verlangt, von der
Wasserrechtsbehorde zu verhalten, auf seine Kosten eigenmachtig vorgenommene Neuerungen zu beseitigen oder die
unterlassenen Arbeiten nachzuholen.

Nach & 138 Abs. 2 WRG 1959 hat in allen anderen Fallen einer eigenmdachtig vorgenommenen Neuerung oder
unterlassenen Arbeit die Wasserrechtsbehorde eine angemessene Frist zu bestimmen, innerhalb deren entweder um
die erforderliche wasserrechtliche Bewilligung nachtraglich anzusuchen, die Neuerung zu beseitigen oder die
unterlassene Arbeit nachzuholen ist.Nach Paragraph 138, Absatz 2, WRG 1959 hat in allen anderen Fallen einer
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eigenmachtig vorgenommenen Neuerung oder unterlassenen Arbeit die Wasserrechtsbehdrde eine angemessene
Frist zu bestimmen, innerhalb deren entweder um die erforderliche wasserrechtliche Bewilligung nachtraglich
anzusuchen, die Neuerung zu beseitigen oder die unterlassene Arbeit nachzuholen ist.

Wie schon in der Berufung flhren die Beschwerdefuhrer in ihrer Beschwerde aus, dass auf der
verfahrensgegenstandlichen Alm bereits "seit urdenklichen Zeiten" eine Almbewirtschaftung bestinde, die zumindest
seit 1802 auch urkundlich nachgewiesen sei. Im Jahr 1852 habe sich die AlIm, wie dem Grundbuch zu entnehmen sei,
im Privateigentum befunden. Dies gelte im Besonderen auch fur den "oberen Teil", auf dem sich die hier
gegenstandlichen Quellen befinden. Der nérdliche Teil mit den Quellen sei am 16. Juli 1852 vom k.k. Arar dem
damaligen Eigentimer gleichsam "abgepresst" worden. Weder habe eine rechtmaRige Enteignung durch Bescheid
noch sonst eine rechtsgilltige Ubertragung durch eine rechtsgeschéftliche Vereinbarung stattgefunden. Fiir den
"Eigentumserwerb" habe schon damals keinerlei gesetzliche Grundlage bestanden. Unter dem Vorwand von
tatsachlich niemals bestehenden Grenzstreitigkeiten berufe sich die nunmehrige Eigentimerin darauf, dass damals ein
"Vergleich" betreffend die hier gegenstandlichen Grundstlicke abgeschlossen worden sei. Tatsachlich habe sich die
verfahrensgegenstandliche Alm damals im Privateigentum befunden, was einerseits durch einen Kaufvertrag aus dem
Jahr 1824 bewiesen sei und andererseits auch dem Grundbuch entnommen werden kénne, zumal dort immer
Privateigentimer eingetragen gewesen seien.

Da die Almwirtschaft weiterhin bestanden habe, mussten die verfahrensgegenstandlichen Quellen auch seit dem
Jahr 1852 fir die Bewirtschaftung der AIm genutzt worden sein. Ein Nutzungsrecht habe somit bereits vor Inkrafttreten
des Wasserrechtsgesetzes bestanden. Auch habe eine Ersitzung stattgefunden, zumal im - den Verwaltungsakten
zuliegenden - Protokoll des k.k. Arar vom 16. Juli 1852 sogar ausdriicklich darauf hingewiesen worden sei, dass
bestehende Rechte durch die "Eigentumsubertragung" nicht beeintrachtigt wirden.

Jedenfalls im Jahr 1963 sei die Wasserversorgung der verfahrensgegenstandlichen Alm mit einer Rohrverlegung
erneuert worden. Dies kdnne durch Zeugenaussagen und durch einen Eintrag im Kassabuch des ehemaligen
Eigentimers der verfahrensgegenstandlichen AIm bewiesen werden. Ohne die gegenstandlichen Quellen ware die
Bewirtschaftung der Alm auch zwischen 1852 und 1963 nicht moglich gewesen.

Die Beschwerdefihrer behaupten somit Uber einen - durch Ersitzung erworbenen - Privatrechtstitel zur Nutzung der
verfahrensgegenstandlichen Quellen zu verfligen. Diese Behauptung erweist sich jedoch - entgegen der Rechtsansicht
der belangten Behorde - nicht als flir das vorliegende Verfahren zur Erlassung eines wasserpolizeilichen Auftrages
unerheblich.

Werden namlich fremde Liegenschaften auf der rechtlichen Grundlage eines Privatrechtstitels benutzt, was die
Beschwerdefiihrer im vorliegenden Verfahren behaupten, dann wurde auf fremde Rechte im Sinne des § 9 Abs. 2
WRG 1959 Einfluss nicht durch die Benutzung der privaten Tagwasser und die Errichtung der hierzu dienenden
Anlagen, sondern lediglich durch diesen Privatrechtstitel gelibt, was es nicht mehr rechtfertigte, eine
Bewilligungsbedurftigkeit der verfahrensgegenstandlichen Anlage auf Grund von &8 9 Abs. 2 WRG 1959 zu erkennen.
Der belangten Behorde oblag daher eine Prufung des rechtmaRigen Bestandes dieses von den Beschwerdefiihrern
behaupteten Privatrechtstitels, da die Bewilligungspflicht der gegenstandlichen Anlage in dem nach § 138 WRG 1959
gefiihrten Verfahren zu beurteilen war (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 28. Juli 1994, ZI.92/07/0085, vom
25. Oktober 1994, ZI. 92/07/0098, und vom 23. Mai 2002, ZI.2002/07/0037).Werden namlich fremde Liegenschaften auf
der rechtlichen Grundlage eines Privatrechtstitels benutzt, was die Beschwerdefiihrer im vorliegenden Verfahren
behaupten, dann wurde auf fremde Rechte im Sinne des Paragraph 9, Absatz 2, WRG 1959 Einfluss nicht durch die
Benutzung der privaten Tagwasser und die Errichtung der hierzu dienenden Anlagen, sondern lediglich durch diesen
Privatrechtstitel gelibt, was es nicht mehr rechtfertigte, eine Bewilligungsbedurftigkeit der verfahrensgegenstandlichen
Anlage auf Grund von Paragraph 9, Absatz 2, WRG 1959 zu erkennen. Der belangten Behdrde oblag daher eine
Prifung des rechtmafligen Bestandes dieses von den Beschwerdefiihrern behaupteten Privatrechtstitels, da die
Bewilligungspflicht der gegenstandlichen Anlage in dem nach Paragraph 138, WRG 1959 geflhrten Verfahren zu
beurteilen war vergleiche , die hg. Erkenntnisse vom 28. Juli 1994, ZI.92/07/0085, vom 25. Oktober 1994,
ZI. 92/07/0098, und vom 23. Mai 2002, ZI.2002/07/0037).

Auf Grund ihrer unrichtigen Rechtsansicht hat die belangte Behdrde diese Ermittlungen unterlassen.
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Der angefochtene Bescheid war somit wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemall 8 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG
aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war somit wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemal3 Paragraph 42,
Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uuber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455. Die Abweisung des Mehrbegehrens bezieht sich auf die von den
beschwerdeflihrenden Parteien geltend gemachte Umsatzsteuer, deren Ersatz im pauschalierten Kostenersatz bereits
enthalten ist.Die Entscheidung tber den Aufwandersatz grundet sich auf die Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung
mit , der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , Il Nr. 455. Die Abweisung des Mehrbegehrens
bezieht sich auf die von den beschwerdefihrenden Parteien geltend gemachte Umsatzsteuer, deren Ersatz im

pauschalierten Kostenersatz bereits enthalten ist.
Wien, am 26. Janner 2012
Schlagworte
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