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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich erkennt durch den Richter

Hofrat Mag. Wallner Uber Punkt 4. des Devolutionsantrages vom 24.04.2013 -, welcher als Saumnisbeschwerde zu
werten ist - mit dem die Erlassung eines wasserpolizeilichen Auftrages betreffend eine Wassergrabensanierung in den
Katastralgemeinden *** und *** beantragt wurde, zu Recht:

1. Der Antrag vom 05.07.2011 auf Erlassung eines wasserpolizeilichen Auftrages zur Sanierung der Wassergraben
entlang des *** in Verbindung mit Punkt 4. des Devolutionsantrages vom 24.04.2013 (nunmehr Saumnisbeschwerde)
wird gemal3 & 28 Absatz 1 und 2 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VwGVG) als unbegriindet abgewiesen.

2. Die ordentliche Revision nach Art. 133 Absatz 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) ist gegen dieses Erkenntnis nicht
zulassig.

Entscheidungsgrinde:

Mit Schreiben an die Bezirkshauptmannschaft Horn vom 05.07.2011 begehrte die Beschwerdeflhrerin, die
Wassergraben in der KG *** entlang des *** und neben ihrem Grundstiick Nr. *** zu sanieren. Auf dieses Schreiben
wird in Punkt 4. des Devolutionsantrages vom 24.04.2013 verwiesen.

Gegenstand der vom Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich durchgefihrten mundlichen Verhandlungen am
24.07.2017 und 11.09.2017 war auch Punkt 4. dieses Devolutionsantrages. Bei diesen Verhandlungen waren unter
anderem die BeschwerdeflUhrerin und ihr Rechtsvertreter sowie ein Vertreter der Gemeinde *** anwesend, am
11.09.2017 wurde vor Gutachtenserstattung und weiterer Zeugeneinvernahme ein Lokalaugenschein durchgefuhrt.

Mit Erkenntnis vom 28.09.2017, LVwG-AV-1179/001-2017, wies das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich diesen
Antrag auf Erlassung eines wasserpolizeilichen Auftrages (gegenuber der Gemeinde ***) zur Sanierung von
Wassergraben in der KG *** und *** als unbegrindet ab. Aufgrund dagegen erhobener Revision hob der
Verwaltungsgerichtshof dieses Erkenntnis mit seinem Erkenntnis vom 03.10.2018, ***, wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes auf.
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Begrindend fuhrte das Hochstgericht aus, dass bei Auftragen gemalR8 138 WRG 1959 eine Prufung der
wirtschaftlichen Zumutbarkeit und der Adaquanz vorzunehmen sei, es sich dabei aber nicht um eine subjektive, auf
die jeweilige finanzielle Situation des Verpflichteten abstellende, sondern um eine objektive Zumutbarkeit im Sinne
einer VerhaltnismaRigkeit von Mitteleinsatz und Erfolg handle. Es ware auf blofRe subjektive Elemente, namlich den mit
der Instandsetzung verbundenen und in keiner Weise quantifizierten Aufwand, abgestellt worden. Es fehle eine
Auseinandersetzung mit der Frage, ob der mit der Erfillung der in Betracht kommenden InstandsetzungsmafRnahme
(Entfernung des vorhandenen Bewuchses) verbundene Aufwand aufRer Verhaltnis zu dem damit angestrebten Erfolg
(Wiederherstellung der vollen Funktionsfahigkeit der Entwasserungsanlagen und Erhéhung der Abflusskapazitat, damit

Uberflutungen seltener auftreten) stehe.

Daraufhin holte das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich zur Erganzung des im vorangegangenen
Beschwerdeverfahren abgegebenen wasserbautechnischen Gutachtens vom 11.09.2017 ein weiteres Gutachten eines
wasserbautechnischen Amtssachverstandigen ein. Der Amtssachverstandige gab das Erganzungsgutachten vom
05.04.2019 ab, welches der Beschwerdefiihrerin im Rahmen des Parteiengehdrs mit der Mdglichkeit zur schriftlichen
Stellungnahme nachweislich zugestellt wurde.

Die Beschwerdefuhrerin nahm mit Schreiben vom 29.05.2019 zum Gutachten Stellung und brachte vor, dass es im
Bereich des *** bei der Errichtung niemals eine wasserrechtliche Verhandlung gegeben hatte und eine Einleitung von
Oberflachenwdssern in den auf ihren Grundsticken *** und *** gelegenen Wassergraben widerrechtlich
durchgefihrt worden sei. Dazu verwies die Beschwerdeflhrerin auf das im Behdrdenakt enthaltene Gutachten A.
Beigelegt war ihrem Schreiben eine Kopie der Seite 2 dieses Gutachtens. Sie wies darauf hin, dass in den westlichen
Wassergraben keine Wasserableitung erfolge, sondern lediglich in den vorhin genannten Wassergraben auf den
Grundsticken *** und ***. Die Wassergraben seien nicht fur ein Starkregenereignis ausgerichtet. Es liege Astmaterial
im Wassergraben beim Grundstuck *** und *** und kénne auch nicht der Bewuchs gemaht werden.

Es hatte fruher vor den Anschittungen von Herrn B bei den Grundsticken *** und *** zur Wasserableitung aus der
KG *** einen Wassergraben gegeben und seien die Abflussverhaltnisse massiv verandert worden.

Durch die Errichtung eines Rickhaltebeckens in der KG *** hatte es unter Umstanden zu einer Entlastung auf dem
Grundstuck *** kommen koénnen.

Die Gemeinde *** hatte sich dem Agrarverfahren der KG *** anschlielen mussen, um feststellen zu kénnen, wer
ErhaltungsmalRnahmen zu treffen hatte. Der Missstand sei im Agrarverfahren passiert. Die Gemeinde als Eigentimerin
des Weges sei auch fir die ordentliche Wasserableitung verantwortlich und musse daher die in ihrem Eigentum
stehenden Wassergraben westlich des *** oder sudlich revitalisieren. Abschlielend werde die Durchfiihrung einer
Verhandlung an Ort und Stelle beantragt.

Folgender Sachverhalt wird als erwiesen festgestellt:

Entlang des *** in der KG *** und KG *** befinden sich links und rechts Abflussgraben, die bereits vor dem Jahr 1985
existierten. Die Graben sind stark mit Gras und Unkraut bewachsen. Sie dienen zur Ableitung von Oberflachenwassern
von mehreren Feldern im AusmaR von ca. 35 ha. Das Abflusssystem ist nicht geeignet, bei jedem Regenereignis alle
Niederschlagswasser abzufuhren.

Dieser Sachverhalt basiert auf der Aktenlage und den vom Amtssachverstandigen im Zuge des Lokalaugenscheines am
11.09.2017 durchgefuhrten Erhebungen sowie diversen Zeugenaussagen in der offentlichen mundlichen Verhandlung
am 24.07.2017 und 11.09.2017.

Zur Beweiswurdigung:

Dass sich entlang des *** links und rechts Abflussgraben befinden, wird nicht in Abrede gestellt, ebenso wenig die
Existenz vor 1985. Auch die starke Bewachsung ist unstrittig. Dass die Abflussgraben nicht das gesamte anfallende
Oberflachenwasser bei jedem Regenereignis aufnehmen kénnen, steht ebenfalls fest.

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich hat erwogen:

Gemald Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG erkennen die Verwaltungsgerichte Uber Beschwerden gegen den Bescheid einer
Verwaltungsbehdrde wegen Rechtswidrigkeit.
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GemalR 8 28 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht, sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das
Verfahren einzustellen ist, die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

Nach § 28 Abs. 2 leg. cit. hat das Verwaltungsgericht Uber Beschwerden gemal3 Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG dann in der
Sache selbst zu entscheiden, wenn

1. der mal3gebliche Sachverhalt feststeht oder

2. die Feststellung des malgeblichen Sachverhaltes durch das Verwaltungsgericht

selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

Die fur gegenstandliche Beschwerdesache relevanten Bestimmungen des WRG 1959 lauten auszugsweise:

.8 138.

(1) Unabhangig 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)

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

"

sowie die Einforstungsberechtigten anzusehen.

Nach Art. Il Abs. 3 der WRG-Novelle 1997 gelten Anlagen und MaBnahmen, fir deren Bewilligung gemaf’ den 8§ 38, 40
oder 41 ab dem 19. Juni 1985 strengere Bestimmungen eingefuhrt werden und die zu diesem Zeitpunkt bereits
bestanden haben, unter anderem dann als bewilligt, wenn der Bestand nachgewiesen wird.

Wie das Beweisverfahren ergeben hat, handelt es sich bei den Graben um Entwasserungsanlagen nach § 40, deren
Bestand vor 1985 ist durch die Ubereinstimmenden Zeugenaussagen erwiesen, ab dem Stichtag gelten strengere

Bestimmungen.

Da die beiden Graben entlang des *** vor 1985 bestanden haben, gelten sie in der derzeitigen Form ex lege als
bewilligt.

Im Antrag vom 05.07.2011 wird die Erlassung eines gewasserpolizeilichen Auftrages zur Beseitigung von Missstanden
in diesen Graben, namlich insbesondere des Bewuchses, begehrt. Gegenstand ist die Erlassung eines
gewasserpolizeilichen Auftrages gegenliber der Gemeinde *** in Verbindung mit einer verletzten
Instandhaltungspflicht nach § 50 WRG 1959. Als Rechtsgrundlage dient 8 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959.

Nach dieser Bestimmung sind eigenmachtige Neuerungen zu beseitigen, die dem WRG 1959 widersprechen.

Bei der Prufung, ob ein derartiger Auftrag erlassen werden kann, ist auch zu beachten, ob die aufzutragenden
Malinahmen verhaltnismaRig sind.

Wie auch die Beschwerdefuhrerin selbst ausfuhrt, befindet sich der 6stliche Wassergraben auf Eigengrundstiicken der
Beschwerdefuhrerin.

Festzuhalten ist, dass Gegenstand des beantragten gewasserpolizeilichen Auftrages im vorliegenden
Beschwerdeverfahren lediglich die Durchfiihrung von InstandhaltungsmaBnahmen an den Graben, wie sie sich derzeit
darstellen, ist. Die in der Beschwerde enthaltenen Ausfihrungen zu einer widerrechtlichen Einleitung in den
Wassergraben der Beschwerdeflhrerin auf den Grundsticken *** und *** sind nicht Gegenstand dieses
Beschwerdeverfahrens. Ebensowenig ist zu erdrtern, ob die Wassergraben ausreichend dimensioniert sind. Daflr ware
die Durchfihrung eines allfdlligen Bewilligungsverfahrens vorgesehen. Gleiches gilt fir ein in der Beschwerde
angesprochenes Ruckhaltebecken.

Das als Auszug (Seite 2) vorgelegte Gutachten von A betrifft die Schadensermittlung hinsichtlich Schaden an den
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Grundsticken der Beschwerdefuhrerin durch Oberflaichenwasser, enthalt aber keine Ausflihrungen zur
VerhaltnismaRigkeit von Instandhaltungsmalinahmen und kann ihr daher zur Stitzung ihres Antrages auf Erlassung
eines gewasserpolizeilichen Auftrages nicht helfen.

Auch allfallige Versaumnisse im Agrarverfahren sind hier nicht zu behandeln. Weiters ist nicht Gegenstand des
vorliegenden Beschwerdeverfahrens die Existenz friher vorhanden gewesener Wassergraben.

Aus dem Gutachten des wasserbautechnischen Amtssachverstandigen vom 11.09.2017 ergibt sich, dass die Entfernung
des Bewuchses aus den Graben einen sehr hohen Aufwand bedeuten wirde, da die Maharbeiten und Entfernung des
Grasschnittes handisch durchgefiihrt werden mussten. Im erganzend eingeholten Gutachten vom 05.04.2019 zur Frage
der objektiven Zumutbarkeit von aufzutragenden MalRnahmen fuhrt der wasserbautechnische Amtssachverstandige
aus, dass die ordnungsgemale Erhaltung der Graben eine Verbesserung der Abflusskapazitat ergeben werde, diese
jedoch bei Extremniederschldgen nicht ausreiche, eine Uberflutung der Graben zu vermeiden. Weiters hilt er fest,
dass eine signifikante Reduzierung der Wasserschaden nur mit einem Hochwasserschutz fiir die landwirtschaftlichen
Flachen erzielt werden kénne, beispielsweise durch den Bau eines Riickhaltebeckens.

Dazu ist rechtlich festzuhalten, dass die Herstellung eines derartigen Beckens einem wasserrechtlichen
Bewilligungsverfahren vorbehalten ist.

Eine VergroRerung der Abflussgraben halt der Amtssachverstandige technisch nicht fur zuldssig, weil dadurch die
HochwasserabflUsse in unterliegende FlieBgewasser unzuldssig verstarkt wirden. Der Amtssachverstandige halt dann
abschlieBend fest, dass die ordnungsgemdBe Erhaltung der Graben keine signifikante Verminderung des
Wasserschadens auf den gegenstandlichen landwirtschaftlichen Flachen ergeben werde und daher aus technischer
Sicht keine VerhaltnismaRigkeit zwischen Aufwand und Erfolg gegeben ware.

Da der Amtssachverstandige im Gutachten zu einer UnverhaltnismaRigkeit des mit der Erflllung von in Betracht
kommenden Instandsetzungsmalnahmen - wie der Entfernung des Bewuchses - verbundenen Aufwandes zum damit
angestrebten Erfolg kommt, ist die Erlassung eines gewasserpolizeilichen Auftrages gegenlber der Gemeinde *** bei
gegenstandlicher Sachlage nicht zuldssig. Der Amtssachverstandige flihrt auch im Gutachten vom 05.04.2019, wie auch
von der BeschwerdefUhrerin festgehalten wird, aus, dass die beiden Wassergréaben entlang des *** aufgrund der
gegebenen GroRe lediglich kleine Niederschlagsereignisse mit geringer Jahrlichkeit ohne eine Uberflutung ableiten
kdénnen. Aufgrund der ex lege vorhandenen Bewilligung der Wassergraben in dieser Form (aufgrund Art. Il Abs. 3 der
WRG-Novelle 1997) ist eine Abanderung ohne wasserrechtliche Bewilligung nicht zulassig.

Zum Vorbringen in der Beschwerde, die Gemeinde mdusse als Eigentimerin des Weges flr die ordentliche
Wasserableitung und daher die Revitalisierung der in ihrem Eigentum stehenden Wassergraben westlich des *** und
stdlich dieses sorgen, ist anzumerken, dass eine derartige Verpflichtung der Gemeinde in ein anderes Rechtsregime,
namlich nach dem NO StraRengesetz, fillt. Eine Beurteilung nach dieser Rechtsmaterie ist aber nicht Gegenstand des
hier vorliegenden wasserrechtlichen Beschwerdeverfahrens. Die Gemeinde *** kdnnte, sollte die Vermutung des
wasserbautechnischen Amtssachverstandigen hinsichtlich einer allfalligen Funktion der Graben zur Entwasserung des
StraBenunterbaues zutreffen, eine Erhaltungspflicht an den Graben als StraRBenerhalter treffen, welche weitere
MalRnahmen zum Schutze der Erhaltung des StralRenzustandes erforderlich machen kénnten. Allfallige durch einen
schlechten StraRenzustand entstehende Schaden an Fahrzeugen der StralRenbenitzer waren im Zivilrechtsweg geltend
zu machen.

Schaden durch die Benltzung einer nicht ordnungsgemall instandgehaltenen StraBe sind nicht nach dem
Wasserrechtsgesetz zu behandeln.

Von der Durchfuihrung einer &ffentlichen mindlichen Verhandlung war gemaf 8 24 Abs. 4 VwWGVG abzusehen, da die
zu lésende Rechtsfrage der Verhaltnismaligkeit eines gewadsserpolizeilichen Auftrages nach Einholung eines
Fachgutachtens zu l6sen war und keine anderen Rechts- oder Tatfragen aufgeworfen wurden, welche die
Durchfuhrung einer Verhandlung erforderlich gemacht hatten.

Zur begehrten Verhandlung an Ort und Stelle wird darauf hingewiesen, dass die gegenstandliche Ortlichkeit bereits im
Rahmen der Verhandlung des Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich am 11.09.2017 in Anwesenheit der
Beschwerdefiihrerin, eines Vertreters der Gemeinde *** und eines wasserbautechnischen Amtssachverstandigen
sowie weiterer Personen besichtigt wurde und der Amtssachverstandige anschlieBend Befund und Gutachten
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erstattete. Derselbe Amtssachverstandige erganzte sein Gutachten durch das weitere Gutachten vom 05.04.2019. Eine
neuerliche Durchfuhrung eines Lokalaugenscheines war weder fur den Verhandlungsleiter noch fir den
Amtssachverstandigen erforderlich, da ausreichende Kenntnis der drtlichen Situation fur eine fachliche und eine

juristische Beurteilung gegeben ist.

GemalR § 25a Abs. 1 VWGG ist eine Revision nach Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, da in gegenstandlicher
Angelegenheit keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung zu 16sen war. Die Entscheidung weicht weder von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab noch fehlt eine solche oder liegt eine nicht einheitliche

Rechtsprechung vor.
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