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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Graf und die Hofrate Dr. Bumberger,
Dr. Beck, Dr. Hinterwirth und Dr. Enzenhofer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Kante, Gber die Beschwerde
der Margarita R in S, vertreten durch Mag. Andrea Futterknecht, Rechtsanwalt in Wien, RathausstraBe 5/5, gegen den
Bescheid des Bundesministers fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft vom 12. August 2004,
ZI. UW.4.1.6/0368-1/5/2004, betreffend einen wasserpolizeilichen Auftrag (mitbeteiligte Partei: Manfred H in E), zu Recht
erkannt:

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

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Auf Grund von Beschwerden betroffener Grundstlckseigentimer, darunter auch die Beschwerdeflhrerin
(Eigentimerin des Grundsttickes Nr. 1518/27, KG E), dass der Mitbeteiligte (Eigentimer des Grundstlickes Nr. 1506/3,
KG E) ein Gerinne teilweise zugeschittet und MaRBnahmen am Ufer vorgenommen habe, fihrte die
Bezirkshauptmannschaft S (BH) ein Ermittlungsverfahren durch.

Nach Vorerhebungen durch ein Organ der Gewadsseraufsicht am 20. Juni 2001 und einen wasserbautechnischen
Amtssachverstandigen am 13. Februar 2002 fuhrte die BH am 13. Marz 2002 eine mundliche Verhandlung durch. Bei
dieser erstellte der wasserbautechnische Amtssachverstandige das nachstehend in seinen fir den Beschwerdefall
relevanten Teilen wiedergegebene Gutachten.

"Befund:


file:///

Das gegenstandliche Gerinne beginnt auf Grundstick Nr. 1518/33, KG E (EstraRe), auf welchem es Uber ein
Einlaufgitter in die Regenwasserkanalisation der MG E und in weiterer Folge in den Abach miindet.

Die ersten 15 m auf Grdst. Nr. 1506/23, KG E, besteht ein offenes Gerinne, daran anschlieBend wurde auf einer Lange
von ca. 15 m eine Verrohrung DN 300 mm hergestellt. Direkt bachauf anschlielend an die Verrohrung ist eine Bau-
bzw. Gartenhuitte Gber das an dieser Stelle wieder offene Gerinne, errichtet worden. Von der Grundgrenze 1506/23 zu
1506/3, beide KG E, ist das kleine Gerinne wieder offen vorhanden, wobei ca. 2 m bachab, zwischen der
Grundgrenze 1518/27 und 1518/25, beide KG E, bzw. 15 m bachauf der Hutte, ein Hangwasseraustritt ersichtlich ist.
Vom Beginn des Gerinnes bis zu dieser Stelle ist zum Zeitpunkt des Lokalaugenscheines, wie auch schon beim
Lokalaugenschein am 13.9.2001, eine dauernde Wasserflihrung ersichtlich. Entlang des gesamten
Grundstickes 1518/27, KG E, sind rechtsufrig Ufersicherungen in Form von vermutlich Dachplatten angeordnet
worden. Von der nérdlichen Grundgrenze des Grundstlickes Nr. 1506/23, KG E, bis zur Hangquelle, das sind ca. 13 m,
ist das linke Ufer in einer Entfernung von ca. 1,5 m zur Gerinneachse mit einer Hangsicherung, bestehend aus
Strommasten abgesichert. Hangaufwarts wurde vom Grundeigentimer eine Anschiittung aus Bodenaushubmaterial
getatigt. Auf der restlichen Lange des Grundsttickes 1506/3, KG E, (ca. 40 m) bis zur Grundgrenze zu 1506/10, KG E, ist
am heutigen Tage keine Wasserfuhrung gegeben und das Gerinne durch eine Schiittung, bestehend aus Grof3steinen
und Erdaushub um ca. 0,5 bis 1,0 m verlegt. Auf Lange des Grundstulickes 1518/25 (ca. 30 m), KG E, ist rechtsufrig eine
ca. 1,50 m hohe Einfriedungsmauer bestehend (seit ca. 40 Jahren).

Gutachten

Das verfahrensgegenstandliche Gerinne ist ein fur die Wienerwald-Flyschzone typischer Graben, welcher in
Niederwasserzeiten sehr geringe Wassermengen fuhrt, in Trockenperioden Uber teilweise langere Zeitrdume auch
trockenfallen kann. Bei Starkregenereignissen werden auf Grund der Bodenverhadltnisse (Flysch, lehmiger dichter
Untergrund) die Niederschlagswasser primar oberflachig abgeleitet und sind dadurch plétzliche Hochwasser gegeben.
Das genaue Einzugsgebiet kann am heutigen Tage nicht definiert werden, es sind jedoch HW 100-Werte in der
GrolRenordnung von ca. 3 m3/s zu erwerten. Daher sind im Hochwasserfalle auf Grund der Gerinneausbildung hohe
FlieBgeschwindigkeiten und damit verbunden hohe Schleppspannungen gegeben. Dies wurde auf Grund der
Erzéhlungen der Anrainer bei mehreren Hochwasserereignissen deutlich, als die Wassermengen Uber die Estral3e das
Gebdude auf Grdst. Nr. 1516/8, KG E, Uberfluteten. Im Gegensatz zur Feststellung im Zuge der Erhebung am 13.9.2001
ist auf Grund der dauernden Wasserfuhrung bachauf auf Grundstick Nr. 1506/10 und der daran anschlieRenden
Versitzung in Niederwasserzeiten der gesamte Graben als Gewasser im Sinne des Wasserrechtsgesetzes anzusehen.

Auf Grund der im Befund dargestellten Situation sind nun im einzelnen folgende MaBnahmen notwendig, um das
Gerinne dermalen zu gestalten bzw. zu erhalten, dass Offentliche Interessen und Rechte Dritter nicht negativ
beeinflusst werden:

3. Entlang der Grundgrenze des Grdst. Nr. 1518/27, KG E, sind rechtsufrig die nicht entsprechend den
wasserbautechnischen Grundsatzen errichteten Ufersicherungen in Form von Platten zu entfernen.

4. Im Bereich zwischen der nérdlichen Grundgrenze des Grdst. 1506/23, KG E, bis zur Hangquelle ist das Gelande bis
zur Hangsicherung mit Strommasten um ca. 0,50 m auf Grundsttick Nr. 1506/3 abzusenken.

5. Bachauf der Hangquelle bis zur nérdlichen Grundsticksgrenze des Grdst. 1506/3, KG E, ist das mit Grof3steinen und
Erdaushub zugeschuttete Gerinne wieder folgendermal3en herzustellen:

Sohlbreite mind. 0,50 m, wobei die daran anschlieBende Bdschung mit einer max. Neigung von 2:3 standsicher
auszubilden ist. Dazu ist die neue Schiuttung im Bereich des Gerinnes bis zum anstehenden Mutterboden zu entfernen.
In diesem Bereich konnten auf der Béschungsoberkante mehrere Boschungsbriiche festgestellt werden und ist somit
die gesamte Anschuttung bis zur Béschungsoberkante mit einer Neigung von 2:3 auszubilden, zu besamen bzw. auch
mit Weidengehdlzen ingenieurbiologisch zu sichern.



7. Das gesamte Gerinne ist von UbermaRigem, abflusshinderlichem Bewuchs zu befreien und in weiterer Folge davon
freizuhalten. In diesem Zusammenhang sind Gehdlze, die sich direkt im Bachbett befinden, zu entfernen."

In einem Schreiben vom 6. Mai 2002 und vom 21. Juni 2002 an die BH erachtete die Beschwerdefiihrerin die vom
Amtssachverstandigen vorgeschlagenen MaBnahmen fir ungentgend und vertrat die Auffassung, es misse der
vorherige Zustand wieder hergestellt werden. Sie begehrte die Erlassung eines Bescheides.

Am 4. September 2002 erfolgte ein Ortsaugenschein durch den wasserbautechnischen Amtssachverstandigen. In dem
daruber an die BH erstatteten Bericht vom 8. Oktober 2002 stellte der Amtssachverstandige hinsichtlich der bei der
mundlichen Verhandlung vom 13. Marz 2002 vorgeschlagenen MalRnahmen Folgendes fest:

3.: Erfillt; die rechtsufrigen Ufersicherungen entlang der Grundgrenze des Gst. Nr. 1518/27, KG E, wurden entfernt.
4.: Nicht erfullt; das Gerinne wurde nicht entsprechend den Vorgaben auf Gst. Nr. 1506/3 hergestellt.

5.: Teilweise erfullt; bachauf der Hangquelle bis zur ndrdlichen Grundstiicksgrenze des Gst. Nr. 1506/3, KG E, wurde das
Gerinne mit einer Sohlbreite von 0,50 m und zum gréRten Teil mit einer Béschungsneigung von max. 2:3 hergestellt.
Teilweise wurde auch eine steilere Neigung erzeugt, die durch GroRsteinschlichtungen abgesichert wurde. Flr diesen
steileren Abschnitt, vor allem im noérdlichen Bereich des Gst. Nr. 1506/3, KG E, ist eine Bestatigung der
bauausfuhrenden Firma Uber die Standsicherheit beizubringen. Teilweise ist die Standsicherheit durch bereits sehr
schrag stehende Tannen und Fichten augenscheinlich beeintrachtigt. Es sind alle Flachwurzler, die eine Héhe tber

2,0 m aufweisen, aus dem Bdschungsbereich zu entfernen.

7.: Teilweise erfullt; nérdlich der studlichen Grundstucksgrenze des Gst. Nr. 1506/3, KG E, ist der Wurzelstock der Weide
direkt aus dem Bachbett zu entfernen.

Als Frist far die notwendigen MaBnahmen wurde 30.11.2002 vereinbart."

In der Folge teilte der Mitbeteiligte der Wasserrechtsbehérde mit, er habe die noch ausstandigen Malinahmen
durchgefuhrt.

Mit Schreiben vom 17. Februar 2003 beantragte die Beschwerdefihrerin beim Landeshauptmann von
Niederdsterreich (LH) den Ubergang der Entscheidungspflicht gemaR § 73 AVG.

Der LH beauftragte den wasserbautechnischen Amtssachverstandigen mit der Beantwortung folgender Fragen:

"1) Kénnen die von (Mitbeteiligter) getatigten Ablagerungen und Zuschittungen, wie sie derzeit ausgefuhrt sind (siehe
Punkt 5 der VHS vom 13.3.2003, U-Bericht am 8.10.2002) zu einer Beeintréchtigung des Grundstiickes Nr. 1518/27
(Grundsttlick der Beschwerdeftihrerin) fihren?

Wenn nicht, sind die MaBnahmen bewilligungsfahig? Wenn ja, innerhalb welcher Frist musste der Antrag gestellt

werden?
2) Bestehen gegen die Wiederherstellung des friheren Zustandes aus fachlicher Sicht Bedenken?

Diese Frage nur beantworten, wenn Grundstliick Nr. 1518/27 weiterhin betroffen ist oder die MaBBnahme nicht
bewilligungsfahig ist."

Zu diesen Fragen gab der wasserbautechnische Amtssachverstandige folgende Stellungnahme ab:

"Im gegenstandlichen Fall wurde vom Bearbeiter ein unangemeldeter Lokalaugenschein am 6. August 2003
durchgefuhrt.

Generell handelt es sich um einen schwach wasserfihrenden Wienerwaldgraben im Ried Hutten, der einen typischen
V-férmigen Taleinschnitt im Wienerwald-Flysch-Sandstein ausgebildet hat. Der Graben ist mindestens 400 m lang und
in einem waldigen htgeligen Geldnde gelegen. Der Graben ist mit Sicherheit friher direkt in den Abach geflossen,
muindet aber nun in einen Kanaleinlauf auf der Gemeindestralle (EstraBe, Gst. Nr. 1518/33), der allfallige
Hochwasserfihrungen des Grabens nicht aufnehmen kann. Es ist daher im Hochwasser-Sommer des Jahres 1997 zu
einer Uberflutung und Beschiadigung des Unterliegerhauses auf der WstraRRe (Gst. Nr. 1516/8) gekommen.



Entlang des Grabens, der im Wesentlichen an Grundsticksgrenzen verlauft, wurde grof3teils Bauland gewidmet
(vgl. beiliegenden Kartenausdruck); der vorhandene Graben wurde bei der Flachenwidmung allerdings nicht als
Wasserflache (Privatgewasser) ausgewiesen. Deshalb durfte es auch zu 'Abdrangungen' des Gewadssers zwischen den
Grundsticken kommen. Wasserfachlich sollte der Graben widmungsmaBig ausgewiesen werden und als
durchgehendes Gerinne bis zum Abach vorhanden sein, damit bei allfalligen Extremabflissen keine Gefdhrdung von

Objekten eintreten kann.

Am Erhebungstag war eine, wenn auch nur geringfugige Wasserfiihrung gegeben. Die Grabenbdschung im Bereich des
Grundstickes 1506/3 war befestigt, begriint und ausreichend sicher und breit ausgestaltet. Die angeblich fruher
vorhandene Anschuttung war nicht (mehr) gegeben und laut Auskunft des (Mitbeteiligten) wurden auch rund

2 Dutzend Baume (meist Fichten) entfernt.

Am Grundstuck 1506/23, Eigentumer H (Unterlieger von Gst. Nr. 1505/3) wird derzeit ein Neubau errichtet. Die kleine
Hatte am Graben ist hier noch vorhanden. Dieses Grundstiick ist gelandemdfRig 1-2 m hoher als das
gegenuberliegende Grundstiick Nr. 1518/27 (Beschwerdefuhrerin). Hier verliert sich auch der oberhalb vorhandene
tiefe Gelandeeinschnitt des Grabens. Bei héherer Wasserfihrung, insbesondere bei Hochwasser wird es hier nach
fachmannischer Sicht naturlicherweise zu Uberﬂutungen kommen, da weder ein ausreichendes Gerinnebett noch ein

Abfluss zum Vorfluter Abach vorhanden ist.

Unter Zugrundelegung des obigen Sachverhaltes kann wie folgt zu den Beweisthemen der Wasserrechtsbehorde

Stellung genommen werden:
Zu1)

Ein 30-jahrlicher Hochwasserabflussbereich ist nicht ausgewiesen und Wasserfihrungsdaten der Hydrologie liegen
nicht vor. Generalisiert wird eine Uberflutungshéhe von rund einem Meter im tief eingeschnittenen Graben
anzunehmen sein, darunter ca. 0,5 m. Damit liegen die Graben-Bdschungsbereiche im 30-jdhrlichen Abflussbereich,
also die Hutte auf Gst. Nr. 1506/23, die Verrohrung und die Uferbereiche aber auch der Einlaufschacht auf der Stral3e.

Zu 2)

Die ursprungliche Gerinneform ist infolge Baumalinahmen (z.B. Zaune, Bo&schungssicherungen) nicht mehr
nachvollziehbar. Die Gerinneb&schungsbauten sind im Bereich des Grundstuckes 1506/3 als wasserbautechnische
ErhaltungsmaBnahmen anzusehen und bedurfen aus fachlicher Sicht keiner gesonderten wasserrechtlichen
Bewilligung. Am Grundstlick 1506/23 ist die Hutte am Graben wasserbautechnisch nicht bewilligungsfahig und die
GrabenmalBnahmen sind hier gleichfalls als Erhaltungsmalinahmen anzusehen und bedurfen aus fachlicher Sicht
keiner gesonderten wasserrechtlichen Bewilligung. Im unteren Grabenbereich an der Grenze zwischen
Gst. Nr. 1506/23 und 1518/27 ist der Graben sehr flach und kann héhere Wasserfihrungen nicht fassen. Insbesondere
am Grundstick 1518/23 ist kein Graben ausgebildet und hier wurden vom Grundeigentimer keine ausreichenden
wasserbaulichen MaBnahmen gesetzt (vgl. § 15 WRG).

Zu 3)

Die vom Sachverstandigen des Gebietsbauamtes vorgeschlagenen MaBnahmen wurden ausgefuhrt und auch die
Baume entfernt. Das Bachbett und die Bdschung erscheinen nunmehr ausreichend saniert und gesichert. Eine
Gefédhrdung des Grundstuickes 1518/27 (Beschwerdefuhrerin) ist durch diese MaBnahmen nicht erkennbar.

Zu 4)

Ein friherer ursprunglicher Gerinnezustand ist infolge BaulandmalBnahmen (z.B. Zadune, Béschungssicherungen) nicht
mehr nachvollziehbar. Technisch entsprechende ErhaltungsmaRnahmen wurden entlang des Grundsttickes Nr. 1506/3
gesetzt. An der Ostgrenze des Grundstuickes Nr. 1518/27 verlauft in der Natur der Graben. Nach 8 50 WRG hat der
Anrainer auch hier far Sicherungs- und Erhaltungsmalinahmen zu sorgen."

Mit Schreiben vom 14. August 2003 wurde diese Stellungnahme des Amtssachverstandigen der Beschwerdeflhrerin
zur Kenntnis gebracht und ihr mitgeteilt, dass die Wasserrechtsbehdrde ihrem Antrag auf Erlassung eines Bescheides
zur Wiederherstellung des vorigen Zustandes nicht nachzukommen beabsichtige.

Mit einem beim LH am 1. September 2003 eingelangten Schreiben vom 27. August 2003 gab die Beschwerdefuhrerin
eine AuBerung zu den Ausfilhrungen des Gutachters ab.



Mit Bescheid vom 27. August 2003 wies der LH den Antrag der BeschwerdefUhrerin auf Wiederherstellung des
frGheren Zustandes "betreffend der Anschuttungen und Zuschittungen eines Gerinnes auf dem Grundstlick
Nr. 1506/3" ab.

In der Begriindung stutzte sich der LH auf die teils von der BH, teils von ihm selbst eingeholten Gutachten und
Stellungnahmen von Amtssachverstandigen.

Die Beschwerdefiihrerin berief.

Sie machte geltend, die Feststellung, der Mitbeteiligte habe die vom Amtssachverstandigen geforderten Sicherungs-
und ErhaltungsmalRinahmen bereits durchgefihrt, sei unrichtig. Es werde auch nicht begrindet, warum der
ursprungliche Gerinnezustand nicht mehr nachvollziehbar sei. Die Gerinnebdschungsbauten im Bereich des
Grundstickes Nr. 1506/3 seien keine wasserbautechnischen Erhaltungsbaumalnahmen. Diese MalRinahmen hatten fur
die Beschwerdeflhrerin zur Folge, dass Hochwasser friher oder schneller auf ihr Grundstick flieBe und dieses
Uberschwemme. Es sei nicht nachvollziehbar, wie der Sachversténdige zu der Uberzeugung gelangt sei, eine
Gefahrdung des Grundsttickes der BeschwerdefUhrerin sei nicht erkennbar. Die der Beschwerdefuhrerin zur

Stellungnahme eingeraumte Frist sei zu kurz gewesen.

Die belangte Behorde erganzte das Ermittlungsverfahren durch Einholung einer Stellungnahme eines
wasserbautechnischen Amtssachverstandigen. Dieser fuhrte zu der Frage, inwiefern die zwischen den Grundstilicken
Nr. 1518/27 und 1506/23 sowie 1506/3 getdtigten Malinahmen Auswirkungen auf die Abflussverhdltnisse gegentber
dem Grundstuck der BeschwerdefUhrerin sowie auf die allgemeinen Abflussverhaltnisse (Hochwasserschutz) haben,

aus:

"Der Antrag der (Beschwerdefihrerin) bezieht sich It. dem gegenstandlichen Bescheid nur auf jene MaRnahmen,
welche im Bereich des Grundstlickes Nr. 1506/3, KG E (Mitbeteiligter) gesetzt wurden.

Aus dem Gutachten des wasserbautechnischen Amtssachverstandigen des Amtes der Niederdsterreichischen
Landesregierung vom 8.8.03 geht hervor, dass das Gerinne in diesem Bereich ausreichend breit ausgestattet war und
auch die Grabenbéschung im Bereich des Grundstiickes 1506/3 entsprechend befestigt, begrint und sicher war,
sodass eine Gefahrdung des Grundstiickes 1518/27 (Beschwerdefuhrerin) nicht gegeben ist.

Auf die seitens des Amtssachverstandigen der Bezirkshauptmannschaft S in der Verhandlungsschrift vom 13.3.02
verlangte Absenkung des Gelandes auf dem Grundstiick 1506/3 um 0,5 m geht der Amtssachverstandige des Landes
nicht ein. Nach Ansicht des Unterfertigten wurde diese Forderung wohl deshalb nicht weiter aufrecht erhalten, da ein
einseitig hoheres Geldndeniveau dann keine Uberflutungsgefahr fir die gegeniberliegende niedrigere Fliche
verursacht, wenn der erforderliche Mindestdurchflussquerschnitt (auch mit einer einseitig niedrigeren
Béschungshéhe) gegeben ist. Diese Forderung scheint im gegensténdlichen Bereich der Fall zu sein (sh. AuRerung des
ASV: 'ausreichend breit...").

Die im Zuge des Verfahrens durch die Bezirkshauptmannschaft S festgestellte, nicht bewilligungsfahige Hutte auf dem
Grundstick 1506/23 (H) wurde It. den vorliegenden Aktenunterlagen noch nicht entfernt. Diese Hutte steht offenbar
im Abflussbereich des Gerinnes und behindert den Hochwasserabfluss, sodass ein Ruckstau auf das Grundstuick (der
Beschwerdefiihrerin) im HW-Fall nicht ausgeschlossen ist."

In ihrer Stellungnahme bemangelte die Beschwerdeflihrerin, der Sachverstandige setze sich so gut wie gar nicht mit
den in der Berufung vorgetragenen Argumenten auseinander. Aufgegriffen werde lediglich ein einziger Punkt, namlich
die Absenkung um 0,50 m. Dazu wirden nur MutmaRBungen dariber angestellt, warum der Amtssachverstandige des
Landes die Forderung nach einer Absenkung nicht mehr aufrecht erhalte. Die Beschwerdeflhrerin sei nach wie vor der
Meinung, dass eine Uberflutungsgefahr drohe. In Erinnerung gerufen werde auch, dass der Mitbeteiligte die Béschung
und den Wasserlauf verandert habe, indem er zunachst - rund einen Meter von der Grenze des Grundstlickes der
Beschwerdefthrerin entfernt - eine Holzkonstruktion errichtet und den Bereich zwischen Holzkonstruktion und
Boschung auf Seite des Grundstlickes Nr. 1506/3 (zumindest 3 m) mit Erde und Felsbrocken aufgefillt habe. Dadurch
sei das Gerinne, das urspringlich in der Mitte des Grabens (also hinter der Holzkonstruktion) verlaufen sei, vor diese
und damit zwischen Holzkonstruktion und Grundstlick der Einschreiterin verdrdangt worden. Ein Teil des auf der
Boschung befindlichen Aushubmaterials sei inzwischen in das Gerinne gerutscht und sei vom Gewasser
wegtransportiert worden. Das Aushubmaterial habe auch (aktenkundig) dazu gefihrt, dass auf der Bdschung stehende



Baume abgestorben seien. Laufend dringe weiteres Aushubmaterial durch die Holzkonstruktion und bewirke, dass das
Gerinne immer weiter in Richtung des Grundstlickes der Beschwerdeflhrerin verdrangt werde. Das in seinem Lauf
verdrangte Gerinne habe bereits einen Zaunsteher der Beschwerdefuhrerin unterspult, weshalb es dringend geboten
ware - neben der sofortigen Erfiillung der vom Amtssachverstandigen der Erstbehdrde vorgeschlagenen MalRnahmen -
sicherzustellen, dass der dem Grundstick der Beschwerdeflhrerin gegenuberliegende Hang (Bdschung) zur
Grundsticksgrenze hin gesichert werde, damit es zu keinen weiteren Unterspllungen des Zaunes komme und damit
eine Versumpfung des Gelandes verhindert werde.

Zu diesen AusfUhrungen der BeschwerdefUhrerin erstattete der Amtssachverstandige der belangten Behorde
nachstehende erganzende Stellungnahme:

"Die (Beschwerdeflihrerin) deutet die Bezugnahme hinsichtlich der Abflussleistung des Gerinnes in der ho.
Stellungnahme vom 9.2.04 auf die AuRerung des Amtssachverstindigen des Landes lediglich als MutmaRungen des
Unterfertigten.

Zur Untermauerung der o.g. SachverstandigenauBerung wird
folgende Nachweisrechnung durchgefihrt:

Abflussmenge: 3 m3/s (HQ100 It. Akt)

Einseitiges Trapezprofil mit 1 m Sohlbreite und
Bdschungsneigung 1:1

Durchschnittliches Gefalle im gegenst. Bereich: | = 13,6 %

Rauhigkeitsbeiwert: ks = 20

Durch Iterationsrechnung mit der Formel von Strickler (Q = ks.F 2/3.11/2.F) ergibt sich bei dem genannten
Durchflussprofil eine Abflusshéhe im Profil von rd. 65 cm. Diese Abflusshéhe wird sich im unteren Bereich des
Gerinnes noch vermindern, da sich hier die Gerinnebreite entsprechend aufweitet.

Die Schatzung des Amtssachverstandigen des Landes in seiner Stellungnahme vom 8.8.2003, worin von einer
Uberflutungshéhe von ca. 0,5 m im unteren Bereich des Gerinnes ausgegangen wird, ist daher als zutreffend

anzusehen.

Desgleichen ist damit auch die Aussage des Genannten, dass eine Gefdhrdung des Grundstlckes 1518/27
(Beschwerdeflhrerin) nicht erkennbar ist, begrindet.

Die Freihaltung des Gerinnes von abflusshemmendem Bewuchs wie z. B. Straucher etc. ist als Erhaltungsmalinahme
anzusehen und ist daher eine Dauerverpflichtung der jeweiligen Anrainer."

Diese Stellungnahme wurde der Beschwerdeflhrerin ebenfalls zur Kenntnis gebracht und ihr Gelegenheit gegeben,
dazu Stellung zu nehmen. Eine AuBerung erfolgte nicht.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 12. August 2004 wies die belangte
Behorde die Berufung der Beschwerdefihrerin gegen den Bescheid des LH vom 27. August 2003 ab.

In der Begrindung heil3t es, auf Grund des durchgefihrten Ermittlungsverfahrens komme die belangte Behorde zu
dem Schluss, dass durch die im Bereich des Grundstiickes Nr. 1506/3 der KG E gesetzten Malinahmen keine
Gefédhrdung des Grundstickes 1518/27 (der Beschwerdeflhrerin) gegeben sei. Das Gerinne sei in diesem Bereich
ausreichend breit ausgestaltet und im Bereich des Grundstickes 1506/3 entsprechend gefestigt und geeignet, den
Abfluss aufzunehmen. Diese Aussage sei nach diesbeziglichen Einwanden der Beschwerdeflhrerin durch den
wasserbautechnischen Amtssachverstandigen durch fachliche Berechnungen nachgewiesen worden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, nach den Feststellungen der Wasserrechtsbehdrden habe der Mitbeteiligte im
Bereich des Grundstlickes der Beschwerdefihrerin eine Bdschungssicherung aus gebrauchten Strommasten errichtet.
Damit bestehe diese Bdschungssicherung aus Abfall. Dies beeintrachtige nicht nur Rechte der Beschwerdefihrerin,
sondern auch éffentliche Interessen. Uberdies stelle der gesamte Graben ein Hochwasserabflussgebiet dar. Schon
alleine aus diesem Grund ware die Wiederherstellung des vorigen Zustandes zu verfigen gewesen. Entgegen der



Auffassung der belangten Behérde komme es in diesem Zusammenhang auf die Frage einer konkreten Gefahrdung
einer Uberflutung des Grundstiicks der Beschwerdefiihrerin nicht an. Der Mitbeteiligte habe jene MaRnahmen, die
anlasslich der mundlichen Verhandlung am 13. Marz 2002 vom Amtssachverstandigen vorgeschlagen worden seien,
nicht erfullt, wie sich aus dem Bericht des Amtssachverstandigen Uber einen Ortsaugenschein am 4. September 2002
ergebe. Die Berechnung des von der belangten Behorde beigezogenen Sachverstandigen zur angeblich fehlenden
Uberflutungsgefahr basiere aber (offensichtlich) auf einer Erfiillung der vorgeschlagenen MaRnahmen.

Die Beschwerdefuhrerin habe dargelegt, dass das in seinem Lauf verdrangte Gerinne bereits einen Zaunsteher der
Beschwerdefiihrerin unterspule. Die belangte Behdrde habe aber in ihrem Ermittlungsverfahren nur die mogliche
Uberflutungsgefahr (iberprift. Es seien auch keine von der Beschwerdefiihrerin angebotenen Beweise zur Feststellung
des "héheren Gerinnezustandes" aufgenommen worden.

Der Beschwerdefuhrerin sei keine Gelegenheit geboten worden, zum Erganzungsgutachten des von der belangten
Behorde beigezogenen Amtssachverstandigen Stellung zu nehmen. Auch ein offensichtlich zwischen dem zustandigen
Sachbearbeiter der belangten Behdrde und dem Mitbeteiligten erfolgtes Gesprach sei der Beschwerdeflihrerin nicht
bekannt gegeben worden.

SchlieBlich entspreche die Begriindung des angefochtenen Bescheides nicht dem § 60 AVG.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in der Gegenschrift die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Mitbeteiligte hat sich am verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht beteiligt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

§ 138 des Wasserrechtsgesetzes 1959 (WRG 1959) lautet

auszugsweise:

"Herstellung des gesetzmaRigen Zustandes.

§ 138. (1) Unabhdngig von Bestrafung und Schadenersatzpflicht ist derjenige, der die Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes Ubertreten hat, wenn das offentliche Interesse es erfordert oder der Betroffene es verlangt, von der
Wasserrechtsbehorde zu verhalten, auf seine Kosten

a) eigenmachtig vorgenommene Neuerungen zu beseitigen oder die unterlassenen Arbeiten nachzuholen,

b) Ablagerungen oder Bodenverunreinigungen durch geeignete Malinahmen zu sichern, wenn die Beseitigung gemal
lit. a nicht oder im Vergleich zur Sicherung an Ort und Stelle nur mit unverhaltnismaligen Schwierigkeiten (Aufwand)
moglich ist,

c) die durch eine Gewasserverunreinigung verursachten Mil3stande zu beheben,

d) fur die sofortige Wiederherstellung beschadigter gewasserkundlicher Einrichtungen zu sorgen.

(6) Als Betroffene im Sinne des Abs. 1 sind die Inhaber bestehender Rechte (8 12 Abs. 2), die Fischereiberechtigten
sowie die Einforstungsberechtigten anzusehen."

Die Beschwerdeflhrerin kdénnte mit ihrem Antrag auf Erlassung eines wasserpolizeilichen Auftrages nach 8 138
WRG 1959 nur dann durchdringen, wenn der vom Mitbeteiligten geschaffene Zustand eine eigenmachtige Neuerung
und die Beschwerdefuhrerin Betroffene dieser Neuerung im Sinne des 8 138 Abs. 6 WRG 1959 ware.

Als eigenmachtige Neuerung im Sinne des8& 138 WRG 1959 ist nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes die Errichtung von Anlagen oder die Setzung von MaRRnahmen zu verstehen, fur die eine
wasserrechtliche Bewilligung einzuholen gewesen ware, eine solche aber nicht erwirkt wurde (vgl. das Erkenntnis vom
21. Marz 2002, 2000/07/0056, und die dort angefuhrte Vorjudikatur).

Die Wasserrechtsbehdérden haben den Antrag auf Erlassung eines wasserpolizeilichen Auftrages abgewiesen, weil sie
der Ansicht waren, der vom Mitbeteiligten geschaffene Zustand verletzte die Beschwerdeflhrerin nicht in ihren
Rechten.
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Zu den wasserrechtlich geschitzten Rechten nach § 12 Abs. 2 WRG 1959, auf die §8 138 Abs. 6 leg. cit. verweist, gehort
das Grundeigentum.

Die belangte Behdrde hat ihre Auffassung, das Grundeigentum der Beschwerdefihrerin werde nicht beeintrachtigt,
auf die ihr vorliegenden Gutachten gestutzt.

Die Behauptung der Beschwerdeflhrerin, das erganzende Gutachten des von der belangten Behdrde beigezogenen
Amtssachverstandigen sei ihr nicht zur Kenntnis gebracht worden, ist, wie sich aus den Akten eindeutig ergibt,
unzutreffend.

Die in diesem erganzenden Gutachten enthaltene Aussage, dem Grundsttick der Beschwerdefiihrerin drohe durch den
vom Mitbeteiligten geschaffenen Zustand keine Gefahr, bezieht sich auf eine Uberflutungsgefahr. Die
Beschwerdefiihrerin hat aber nicht nur eine Gefahr fir ihr Grundstiick durch eine drohende Uberflutung geltend
gemacht, sondern auch eine Beeintrachtigung durch die Verlegung bzw. Verdrangung des Gerinneverlaufes in Richtung
ihres Grundstlckes und die davon ausgehenden Gefahren, insbesondere die Unterspilung eines Zaunstehers und
eine drohende Versumpfung. Damit hat sich die belangte Behorde im angefochtenen Bescheid nicht auseinander

gesetzt.

Die belangte Behorde fuhrt in der Gegenschrift aus, der von ihr beigezogene Amtssachverstandige habe sich nicht nur
mit dem Mindestdurchflussquerschnitt beschaftigt, sondern auch die Beschaffenheit der Ufer in seine Beurteilung
einbezogen. Sie verweist dazu auf einen Passus im Gutachten des Amtssachverstandigen, wonach die

Grabenbdschung im Bereich des Grundstlickes Nr. 1506/3 entsprechend befestigt, begrint und sicher sei.

Dieser Passus stellt die Wiedergabe von Ausfuhrungen des von der Erstbehdrde beigezogenen Amtssachverstandigen
dar. Diese Wiedergabe findet sich im (ersten) Gutachten des von der belangten Behdrde beigezogenen
Amtssachverstandigen vom 9. Februar 2004. Als Reaktion auf dieses Gutachten hat die Beschwerdefuhrerin in ihrer
AuRerung vom 23. Mérz 2004 unter anderem konkrete Behauptungen Uber eine bereits erfolgte Unterspilung eines
Zaunstehers und die Gefahr einer Versumpfung vorgebracht. Schon auf Grund dieses zeitlichen Ablaufes kénnen die
von der belangten Behorde ins Treffen gefiihrten Sachverstandigenaussagen nicht die Antwort auf das dagegen
erstattete Vorbringen der Beschwerdefuhrerin sein.

In dem auf diese AuRerung folgenden erginzenden Gutachten wird auf das Vorbringen beziglich
Zaunsteherunterspulung und Versumpfungsgefahr nicht eingegangen. Aus diesem Grund kann der
Beschwerdefiihrerin auch nicht der Umstand entgegen gehalten werden, dass sie sich zum erganzenden Gutachten
des von der belangten Behorde beigezogenen Amtssachverstandigen nicht gedufRert hat.

Die belangte Behorde duBert in der Gegenschrift, die Unterspilung des Zaunstehers kdnne auch durch andere
Ursachen als durch die MalRnahmen des Mitbeteiligten hervorgerufen worden sein.

Das kann durchaus sein; eine bloRe Vermutung genugt aber nicht, um die MaBnahmen des Mitbeteiligten als Ursache
auszuschlielen.

SchlieBlich weist die belangte Behdrde noch darauf hin, die Beschwerdefihrerin habe ihren Antrag auf Erlassung eines
wasserpolizeilichen Auftrages auf eine "erhéhte und veranderte Uberflutung ihres Grundstiickes durch die Verbauung"
gestutzt, weshalb die Sachverhaltsermittiung sich darauf beschrankt habe.

Es kann dahin gestellt bleiben, ob die Auffassung zutrifft, die Beschwerdefihrerin habe ihren Antrag auf die genannten
Grinde beschrankt. Selbst wenn dies der Fall war, war sie nicht gehindert, im Laufe des Verfahrens weitere Grinde fur
ihren Antrag vorzubringen. Da dem verwaltungsrechtlichen Berufungsverfahren ein Neuerungsverbot fremd ist, darf
der Berufungswerber, wie aus8 65 AVG hervorgeht, im Zuge des Berufungsverfahrens auch neues
Tatsachenvorbringen erstatten, das die Berufungsbehdrde in ihre Entscheidungsfindung dann auch einzubeziehen
hat, wenn damit der Gegenstand der Sache nicht verlassen wird. Verlassen hat die Partei den Gegenstand der Sache
des Berufungsverfahrens mit einem neuen Vorbringen aber nur dann, wenn sie damit andere von der mitbeteiligten
Partei gesetzte MalBnahmen zum Inhalt ihres Abhilfebegehrens nach § 138 Abs. 1 lit. a WRG gemacht hat, als sie dies
im erstinstanzlichen Verfahren getan hat. (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 2. Oktober 1997,
95/07/0014).

Dass sich das Vorbringen der Beschwerdeflhrerin bezlglich der Gefdhrdung ihres Grundeigentums durch
UnterspUlung und Versumpfung auf andere als die den Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens bildende
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Malinahmen des Mitbeteiligten bezieht, ist nicht ersichtlich.

Dadurch, dass die belangte Behdrde es unterlassen hat, sich mit dem Vorbringen der BeschwerdefUhrerin auseinander
zu setzen, hat sie den angefochtenen Bescheid mit einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften belastet. Er war daher gemaf § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VwWGG aufzuheben.

Im fortgesetzten Verfahren wird sich die belangte Behdrde - sofern sich nicht herausstellt, dass das Grundeigentum der
Beschwerdefiihrerin durch den vom Mitbeteiligten geschaffenen Zustand nicht beeintrachtigt wird - auch mit der Frage
auseinander zu setzen haben, inwieweit Uberhaupt eine eigenmachtige Neuerung vorliegt, scheint doch in den vom
Amtssachverstandigen der Erstbehdrde abgegebenen Gutachten die Auffassung anzuklingen, dass zumindest Teile
dieser MaBnahmen wasserrechtlich nicht bewilligungspflichtig waren.

Der Ausspruch Uber den Kostenersatz stutzt sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 20. Janner 2005
Schlagworte
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