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Kopf

SZ 53/76
Spruch

Dall die Wasserrechtsbehdrde in dem nach Bewilligung eines bevorzugten Wasserbaues vorgesehenen
Entschadigungsverfahren eine Prognose erstellte, mit einer bestimmten nachteiligen Wirkung nicht zu rechnen, ist
Tatbestandsvoraussetzung fur einen gerichtlich geltend zu machenden Anspruch nach § 26 Abs. 2 WRG

OGH 14. Mai 1980, 1 Ob 10/80 (OLG Linz 4 R 140/79; LG Linz 1 Cg 31/79)
Text

Mit Bescheid des Bundesministeriums fur Land- und Forstwirtschaft vom 30. 10. 1968, ZI. 96 195/24-66 415/18, wurde
das Kraftwerk W als bevorzugter Wasserbau erklart. Mit Bescheid des Bundesministeriums flir Land- und
Forstwirtschaft vom 18. Marz 1970, ZI. 96 195/105- 39376/70, wurde der beklagten Partei auf Grund des den
wasserrechtlichen Verhandlungen vom 10. bis 13. Juni und 16. Juni 1969 sowie vom 30. Juni bis 4. Juli 1969 vorgelegten
Projektsentwurfes nach MaRgabe des in Abschnitt A beschriebenen Projektes und unter den im Abschnitt B
enthaltenen Bedingungen und Auflagen die wasserrechtliche Bewilligung zur Errichtung des Donaukraftwerkes W
erteilt. Bei der Parteienverhandlung vom 16. Juni 1969 gaben die Vertreter des Oberdsterreichischen
Landesfischereirates, der Fischereiausschiisse und der Fischereiberechtigten eine gemeinsame AuRerung ab.

Im wasserrechtlichen Bewilligungsbescheid wurden der beklagten Partei beziglich der Fischerei Auflagen erteilt; Punkt
141 lautete:

"Zum Ausgleich von allfalligen Nachteilen fur die Fischerei sind im Einvernehmen mit den von der Obersten
Wasserrechtsbehdrde bestellten Fischereisachverstandigen im Stauraum entsprechende BesatzmalRnahmen
vorzusehen, um die den neuen hydrologischen Verhéltnissen entsprechenden Fischarten zu erhalten bzw. zu
vermehren."
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Der Klager war in den Jahren 1970 bis 1972 Pachter des gesamten Fischereireviers von Dipl.-Ing. Christoph L mit
Ausnahme des linken Donauufers. Das Pachtobjekt des Klagers umschlof3 eine Flache von

107.4 ha. Dipl.-Ing. Christoph L hat dem Klager die ihm gegen die beklagte Partei zustehenden
Entschadigungsansprtiche fur die Jahre 1970 bis 1972 zediert. Der vom Klager nur in seiner Eigenschaft als Pachter
gestellte Antrag auf Ersatz des ihm durch die Errichtung des Donaukraftwerkes W in den Jahren 1970 bis 1972
erwachsenen Fischereischadens wurde mit Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 26. November
1973, ZI. Wa-9309/1-1973/Re, zurlickgewiesen. Seiner dagegen erhobenen Berufung wurde mit Bescheid des
Bundesministeriums fur Land- und Forstwirtschaft vom 25. Janner 1974, ZI. 96 195/414-29 474/74, keine Folge
gegeben, weil dem Pachter eines Fischereirechtes Parteistellung im Sinne des 8 102 WRG 1959 nicht zukomme. Im
Ubrigen handle es sich bei der als Antrag auf Festsetzung einer Entschadigung bezeichneten Eingabe des
Berufungswerbers inhaltlich um ein Schadenersatzbegehren, das gemalR§ 26 WRG 1959 nur im ordentlichen

Rechtsweg verfolgt werden kénne.

Der Klager begehrte in seiner am 22. Mai 1974 eingebrachten Klage, gestutzt auf die Vorschriften des 8 26 Abs. 1 und 2
WRG 1959, den Zuspruch eines Betrages von 151 000 S samt Anhang als Nettoentgang der Jahre 1970 bis 1972. Dieser

Schaden sei infolge der Errichtung und des Betriebes des Donaukraftwerkes W verursacht worden.

Zu den auf die Bestimmung des§ 26 Abs. 2 WRG 1959 gestutzten Ansprichen brachte der Klager vor, die Oberste
Wasserrechtsbehorde habe offenbar bei Erteilung der wasserrechtlichen Bewilligung damit gerechnet, da bei
Erfullung der von ihr erteilten Auflagen der Eintritt eines Schadens (Ertragseinbul3e) bei den Fischereiberechtigten
vermieden werden kdnne. Dies ergebe sich insbesondere aus Punkt 141 der Auflagen. Wie sich jetzt gezeigt habe,
treffe diese Erwartung auch dann nicht zu, wenn die beklagte Partei sich endlich entschlielen sollte, die
Besatzmalinahmen nachzuholen, was langst ihre Pflicht gewesen ware. Durch die bereits geschilderte Beseitigung von
Graben, Altarmen, Laichplatzen u. dgl. sei jedenfalls noch gegenwartig festzustellen, dal? eine Beeintrachtigung durch
den Kraftwerksbau verblieben sei und verbleiben werde, mit der die Wasserrechtsbehorde nicht gerechnet habe.

Die beklagte Partei beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Soweit ein Schaden behauptet wurde, der sich vor
mehr als drei Jahren vor Klagseinbringung ereignet haben sollte, wurde Verjahrung eingewendet.

Dipl.-Ing. Christoph L stellte am 3. Oktober 1974 einen Antrag auf Zuerkennung einer angemessenen Entschadigung
far die durch die Errichtung des gegenstandlichen Kraftwerkes ab 1. Janner 1973 eingetretenen
fischereiwirtschaftlichen Schaden. Sein Antrag wurde mit Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom
18. Feber 1976, Wa-186/2-1076/Re, bestatigt mit Bescheid des Bundesministeriums fir Land- und Forstwirtschaft vom
7. April 1976, ZI. 410 176/01-1 4/1976, abgewiesen.

Die Rechtssache war bereits einmal vor dem OGH anhdngig. Zur Vermeidung von Wiederholungen sei auf den
Beschlul3 vom 5. November 1975, 1 Ob 289/75, SZ 48/117, Bezug genommen.

Das Erstgericht wies im zweiten Rechtsgang das Klagebegehren erneut ab. Die beklagte Partei habe die im
Bewilligungsbescheid erteilten Auflagen erfullt, ausgenommen die Vornahme der entsprechenden BesatzmalRnahmen.
Wegen Nichterfullung dieser Auflage seien aber in der Zeit bis 1972 keine Schaden fur den Fischereiberechtigten
entstanden. Die Schaden seien vielmehr ausschlieBlich auf die Baufuhrung der beklagten Partei zurtickzufihren. Eine
Berufsfischerei, wie sie in der Vergangenheit insbesondere durch den Klager betrieben worden sei, sei heute wegen
Unwirtschaftlichkeit nicht mehr moglich. Berechne man den Schaden, den der Fischereiberechtigte selbst erlitten
habe, so musse ein Regieabzug von 40% zugrunde gelegt werden. Daraus errechne sich ein Nettoschaden in den
Jahren 1970 bis 1972 von 132 970 S. Eine Vermeidung der durch den Bau eingetretenen Schaden sei technisch
unmoglich gewesen. Die Wasserrechtsbehorde habe auch mit ihrem Eintritt gerechnet. Offen bleibe lediglich, ob dieser
Behorde die Ertragseinbulle in jenen Jahren des Kraftwerksbaues genau in der eingetretenen Hohe bewul3t gewesen
sei. Es kénne durchaus sein, daB ihr ein geringerer oder auch ein grof3erer Ertragsentgang vorschwebte, aber auch,
dal sie sich Uber dessen genauere Héhe Uberhaupt keine Gedanken gemacht habe.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht diesen Sachverhalt dahin, daR ein Schadenersatzanspruch des
Fischereiberechtigten nach § 26 Abs. 1 WRG 1959 nicht gegeben sei, da die beklagte Partei die Auflagen erfillt bzw. das
Unterlassen von BesatzmaBnahmen fir den eingetretenen Schaden nicht kausal gewesen sei. Wenn den primar
beantragten MaBnahmen wie insbesondere der Anlegung von Fischwegen ohnedies entsprochen worden sei, so bleibe
gemald § 15 Abs. 1 WRG 1959 kein Raum fiir eine darliber hinausgehende Geldentschadigung, auch nicht Uber den
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Umweg auf§ 26 Abs. 2 WRG 1959. Die Wasserrechtsbehdrde habe offenbar den Zeitpunkt der Entscheidung tber
Anspriche auf Geldentschadigung von vornherein auf einen Zeitpunkt nach der Bewilligung des Kraftwerksbaues
verlegt. Damit bilde die Klagsforderung den Teil eines Anspruches, der im wasserrechtlichen Verfahren geltend zu
machen gewesen sei. Stichzeitpunkt fur die Beurteilung nach§ 26 Abs. 2 WRG sei der Tag, an dem die
Wasserrechtsbehorde Uber den Anspruch auf Geldentschadigung entschieden habe, da ja bis dahin alle mittlerweile
bekanntgewordenen Nachteile noch berlcksichtigt werden konnten.8 26 Abs. 2 WRG 1959 solle nicht zu einer
nachtraglichen Korrektur der rechtlichen Beurteilung der Wasserrechtsbehérde flihren, sondern dirfe nur der
Beseitigung jener nachteiligen Folgen dienen, die sich aus einer Fehleinschatzung der kinftigen Entwicklung ergeben
haben. Der Anspruch auf Ersatz aller bis zum 22. Mai 1971 eingetretenen Schaden sei Gberdies verjahrt.

Der Berufung der klagenden Partei gab das Berufungsgericht keine Folge. Abweichend vom Erstgericht stellte es aus
den Akten der Wasserrechtsbehorde fest, dal3 diese (im Zeitpunkt des Bewilligungsbescheides) erwartet habe, die
Befolgung der von ihr erteilten Auflagen werde zur Hintanhaltung schwerer Schaden hinreichen; die Ubrigen
Feststellungen des Erstgerichtes Gbernahm es.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte es aus, die klagende Partei habe mit Ausnahme der Nichtvornahme von
Besatzmalinahmen keinen Beweis einer konsenswidrigen Vorgangsweise durch die beklagte Partei erbracht. Aus der
Auflage Punkt 141 ergebe sich aber eindeutig, dal3 BesatzmalRnahmen erst dann sinnvoll sein kdnnen, wenn die neuen
hydrologischen Verhaltnisse verwirklicht seien, also der Bau fertiggestellt und der Aufstau durchgefihrt worden sei.
Ein Besatz mit Jungfischen wahrend der Bauarbeiten sei der beklagten Partei nicht aufgetragen worden. Ein
Schadenersatzanspruch nach§8 26 Abs. 1 WRG stunde dem Klager daher nicht zu. Fir einen Zuspruch eines
Entschadigungsbetrages nach § 26 Abs. 2 WRG 1959 mufiten aber samtliche Voraussetzungen nach§ 15 Abs. 1 WRG
1959 gegeben sein. Schadenersatz nach 8 26 Abs. 2 WRG 1959 kénne also nur dann zugesprochen werden, wenn der
Fischereiberechtigte im Bewilligungsverfahren Einwendungen erhoben habe, die den Schutz vor den betreffenden
Schadigungen bezweckten, und diesen Einwendungen von der Wasserrechtsbehdrde wegen unverhaltnismaRiger
Erschwerung fur die anderweitige Wassernutzung nicht Rechnung getragen worden sei. Sehe man im § 26 Abs. 2 WRG
1959 nur eine nachtragliche Geltendmachung des Anspruches nach 8§ 15 Abs. 1 dritter Satz WRG 1959, dann schranke
man den Ersatz auf solche Schaden ein, denen der Fischereiberechtigte schon durch Erhebung von Einwendungen
begegnen wollte, die die Wasserrechtsbehdrde aber noch nicht oder zumindest nicht in diesem Umfang
vorausgesehen habe. Das bedeute also, dal3 in Fallen, in denen der Fischereiberechtigte Einwendungen unterliel3, weil
auch er eine Schadigung nicht voraussah, eine nachtragliche Entschadigung nach 8 26 Abs. 2 WRG 1959 nicht mehr

moglich sei.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision des Klagers nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung

Aus den Entscheidungsgrunden:

Zum abermals geltend gemachten Rechtsgrund nach§ 26 Abs. 1 WRG 1959 sei der Klager darauf verwiesen, dal3 der
Oberste Gerichtshof die Nichtberechtigung von aus dieser Bestimmung abgeleiteter Anspriiche bereits in seiner

Vorentscheidung abschlieBend beurteilte.

Zum Rechtsgrund nach8 26 Abs. 2 WRG 1959 fuhrt die Revision aus, es komme nicht darauf an, ob die
Wasserrechtsbehorde irgendwelche Auflagen erteilte, es sei vielmehr wesentlich, ob die gestellten Auflagen in der Lage
gewesen seien, die geschutzten Rechte der Fischereiberechtigten zu wahren. Die Wasserrechtsbehérde hatte daher
seinerzeit gemal 8 15 Abs. 1 WRG 1959 eine angemessene Entschadigung zusprechen mussen. Da sie dies unterlassen

habe, kénne dieser Anspruch nachtraglich gemaf 8 26 Abs. 2 WRG 1959 geltend gemacht werden.

Bei dem Kraftwerksbau der beklagten Partei handelte es sich jedoch um einen bevorzugten Wasserbau im Sinne des§
100 Abs. 2 WRG. Fir die Bewilligung bevorzugter Wasserbauten gelten die Sondervorschriften der 88 114 f. WRG.
Entgegen den 88 111, 117 Abs. 2 WRG (Grabmayr - Rossmann, Das Osterreichische Wasserrecht[2], 527 f. Anm. 1 zu §
111 WRG) zerfallt das wasserrechtsbehdrdliche Verfahren bei bevorzugten Wasserbauten in drei Abschnitte, in die
Erklarung zum bevorzugten Wasserbau, in die Bewilligung des Bauvorhabens (Bewilligungsverfahren) und in das
Verfahren Uber die Einrdumung von Zwangsrechten und die Entschadigung Dritter (Krzizek, KommzWRG, 403).

Uber die den betroffenen Dritten zu leistenden Entschddigungen und Beitrége ist nach8 114 WRG immer erst nach
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Erteilung der wasserrechtlichen Bewilligung, soweit nicht schon im Bewilligungsbescheid ein Ubereinkommen
beurkundet oder aus offentlichen Rucksichten Verfligungen getroffen wurden, in einem gesonderten Verfahren
(Entschadigungsverfahren) vom Landeshauptmann zu verhandeln und abzusprechen.

Aus dem Zusammenhang der Bestimmungen der 88 26 Abs. 2, 111 und 117 WRG ergibt sich, dal3 die Bewilligung eines
Wasserbauvorhabens und der Ausspruch Uber die Entschadigung grundsatzlich in einem Bescheid erfolgen sollen
(Grabmayr - Rossmann a. a. O., 528, 559 Anm. 1 zu 8 111 und Anm. 14 zu § 117 WRG). Nur wenn ausnahmsweise
gemall 8 117 Abs. 2 WRG ein Nachtragsbescheid erlassen wird, kommt die Behdérde erstmals in diesem Zeitpunkt in
die Lage, die nach & 26 Abs. 2 WRG geforderte Prognose, mit welchen nachteiligen Wirkungen durch den Bestand und
Betrieb der Wasserbenutzungsanlage zu rechnen ist, anzustellen und daraus ihre Folgerungen zu ziehen.

Nicht anders ist es bei bevorzugten Wasserbauten. Vorlaufer der durch die Wasserrechtsnovellen 1945, StGBI. 113,
und 1947, BGBI. 144, in das Wasserrechtsgesetz 1934 aufgenommenen Bestimmungen Uber bevorzugte Wasserbauten
waren die kaiserliche Verordnung vom 16. Oktober 1914 betreffend Ausnahmsbestimmungen fur begulnstigte
Wasserbauten wahrend der Dauer der durch den Krieg hervorgerufenen auRerordentlichen Verhéltnisse, RGBI. 284,
das Gesetz iiber bevorzugte Wasserbauten, LGBIO. 393/1938, und die Verordnung zur Durchfilhrung der Verordnung
Uber vordringliche Aufgaben der Wasser- und Energiewirtschaft vom 30. Marz 1944, RBGI. | 77. In das System des
Wasserrechtsgesetzes 1934 fiigte sich nur das Gesetz Uber bevorzugte Wasserbauten, LGBI. 393/1938, ein. Die
kaiserliche Verordnung vom 16. Oktober 1914 sah in ihrem § 6 die Entscheidung Uber Entschadigungen durch eine
spezielle Kommission vor. Ein weiterer Rechtszug war ausgeschlossen. Die Durchfiihrungsverordnung vom 30. Marz
1944 radumte in ihrem § 30 Abs. 3 der zustandigen Behdrde die Moglichkeit ein, die endglltige Entscheidung erst
spatestens zehn Jahre nach der Fertigstellung des vordringlichen Wasserbaues zu treffen. Gemall § 43 dieser
Verordnung im Zusammenhang mit § 105 WRG 1934 in der damals glltigen Fassung war ein Verwaltungsrechtszug
vorgesehen. Die Wasserrechtsnovelle 1945 griff insbesondere auf das Gedankengut des Gesetzes Uber die
bevorzugten Wasserbauten, LGBI. 393/1938, zurlick. Nach dessen § 9 hatten die Bestimmungen des
Wasserrechtsgesetzes nur sinngemall Anwendung zu finden. Die Bestimmung des 8§ 26 Abs. 2 WRG ist auf den
Normalfall zugeschnitten, in dem die Wasserrechtsbehdrde Gber Bewilligung und Entschadigung in einem Bescheid
erkennt. Die sinngemaRe Anwendung des § 26 Abs. 2 WRG auf bevorzugte Wasserbauten muR dazu fihren, da die
nach § 26 Abs. 2 WRG malRgebliche Prognoseerstellung bei der Erlassung des Bescheides Uber eine allenfalls zu
gewahrende Entschadigung durch den zustandigen Landeshauptmann zu erfolgen hat. Es kann dabei fiir die in diesem
Verfahren zu treffende Entscheidung der Gerichte offen bleiben, ob hiebei die Bewilligung und Entscheidung tber
Entschadigungen grundsatzlich eine Einheit bilden sollen, die Prognose auf den Zeitpunkt der Bewilligung, wenn auch
unter BerUcksichtigung inzwischen eingetretener Tatsachen, rickzubeziehen ist oder ob fir die Prognoseerstellung auf
den Zeitpunkt des Entschadigungserkenntnisses abzustellen ist.

Wie schon im Beschlul des OGH vom 5. November 1975 ausgesprochen wurde, ist der Umstand, dalR die
Wasserrechtsbehérde  eine  unrichtige  Prognose  Uber  kinftige nachteilige  Wirkungen  erstellte,
Tatbestandsvoraussetzung fir einen Anspruch nach § 26 Abs. 2 WRG. Die prozessuale Lage ist hier ahnlich wie im
arbeitsgerichtlichen Verfahren, wenn zustandigkeits- und klagsbegrundende Tatsachen ident sind (vgl. EvBIl. 1979/110;
Arb. 6633; SZ 26/109). Fur die Zul3ssigkeit des Rechtsweges genlgt es, wenn der Klager diese
Tatbestandsvoraussetzung behauptet. Stellt sich diese Behauptung im Verfahren als unrichtig oder unbeweisbar
heraus, ist die Klage ab- und nicht zurlickzuweisen (SZ 29/61).

Im vorliegenden Fall hat die zustéandige Wasserrechtsbehorde tber den mafigeblichen Zeitraum 1970 bis 1972 nur
Uber Anspriiche des Klagers als Pachter, nicht aber darlber gesprochen, ob dem Fischereiberechtigten eine
Entschadigung zusteht oder nicht. Sie kam daher gar nicht in die Lage, eine Prognose zu stellen. Ist aber eine solche
Prognose nicht erstellt worden, mangelt es an der vom Klager nachzuweisenden Tatbestandsvoraussetzung. Es ist den
Gerichten, wenn es sich um eine Tatbestandsvoraussetzung handelt, selbst bei Sdumnis der Verwaltungsbehérde
versagt, diese Prognose als Vorfrage selbst zu stellen.

Anmerkung
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