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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Hargassner,
Dr. Bumberger, Dr. Pallitsch und Dr. Beck als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Suda, Uber die Beschwerde
des Bundes, vertreten durch die Finanzprokuratur, Wien |, Singerstralle 17-19, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 20. September 1996, ZI. Wa-301507/15/Mul/Him, betreffend einstweilige
Verfligung, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.
Das Kostenbegehren der beschwerdefihrenden Partei wird abgewiesen.
Begriindung

Am 6. Mai 1996 kam es auf Grund eines Lecks beim sogenannten "Burguberfall" im Welser Muhlbach zu einer
Gberhéhten Wasserfihrung im Schenkelbach und in der Folge zu Uberschwemmungen von angrenzenden
Liegenschaften. Noch am selben Tag wurde vom Burgermeister der Stadt Wels eine mundliche Verhandlung an Ort
und Stelle durchgefihrt, zu der die beschwerdefihrende Partei nicht geladen wurde und an der auch kein Vertreter
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der beschwerdefuhrenden Partei teilnahm. Bei dieser Verhandlung wurde ein Bescheid (einstweilige Verfigung)
mundlich verkindet. Eine mit 24. Mai 1976 datierte, am 5. Juni 1996 zur Post gegebene schriftliche Ausfertigung dieses
Bescheides wurde der beschwerdefihrenden Partei zugestellt.

Der Spruch dieses Bescheides enthalt folgende Anordnungen:

"|. Die Republik Osterreich als zur Instandhaltung der Wehranlage "Burgiiberfall" Verpflichtete wird zur Setzung der
nachstehenden Sofortmalinahmen verpflichtet:

1. Provisorische Absicherung der Leckstelle durch das Einschieben von Holzbalken.

2. Einbringen und Fixieren einer Stahlplatte vor dem "Burguberfall".

Il. Die Wassergenossenschaft "Welser Muhlbach" wird zu nachstehenden SofortmalRnahmen verpflichtet:
1. Reduzierung der DurchfluBmenge des Mihlbaches auf ca. 50 %.

2. Wiederaufspiegeln des Muhlbaches nach Fixierung der Stahlplatte.

1. Bei einer allfalligen Berufung wird die aufschiebende Wirkung ausgeschlossen."

In der Begriindung heil3t es, der wasserbautechische Amtssachverstandige sei am 6. Mai 1996 um ca. 18.00 Uhr von
der Rufbereitschaft des Magistrates Uber gréRere Wasseraustritte bei der Firma Metro und auf Grundsticken entlang
der TraunuferstraBBe informiert worden. Ein sofortiger Ortsaugenschein durch den Amtssachverstandigen habe
ergeben, dall der Schenkelbach zu diesem Zeitpunkt etwa das 2,5-fache der normalerweise Ublichen Wassermenge
fihrte. Es sei dadurch zu erheblichen Uberflutungen von angrenzenden Ufergrundstiicken gekommen. Teilweise sei
das ausgetretene Bachwasser in den 6ffentlichen Kanal geflossen sowie in Sickerschachten und auf angrenzenden
Wiesen und Feldern versickert. Die Trinkwasserversorgung im 6stlichen Bereich von Wels und daher auch im Bereich
der Uberfluteten Grundstucke erfolge gréf3tenteils Gber einzelne Hausbrunnenanlagen. Wegen des sehr durchlassigen
Schotterbodens kénnten Oberflachenwasser sehr schnell versickern und auch in Brunnwasser gelangen.

Bei Eintreffen der Wasserrechtsbehérde um ca. 19.45 Uhr sei die freiwillige Feuerwehr der Stadt Wels gerade dabei
gewesen, das entstandene Leck durch das Einschieben von neuen Holzbalken zu schlieBen. Auf Grund des grof3en
Wasserdruckes auf der Mduhlbachseite und der Sogwirkung des einstromenden Wassers sei ein ganzliches
VerschlieBen dieses Lecks nicht moglich gewesen. Wie der wasserbautechnische Amtssachverstandige in seinem
Gutachten ausgefliihrt habe, hatten die gesetzten MalRnahmen (Einschieben von Brettern) nicht ausgereicht, um dem
bestehenden Wasserdruck standzuhalten. Eine Reduzierung der austretenden Wassermenge aus dem Muhlbach und
eine - wenn auch provisorische - Abdichtung der Leckstelle sei nur durch eine Absenkung des Muhlbachwasserspiegels
moglich gewesen. Gegen

20.30 Uhr sei daher eine Reduzierung des Muhlbaches auf ca. 50 % der DurchfluBmenge angeordnet worden. Dadurch
habe der Wasserdruck auf die Wehranlage im wesentlichen reduziert werden kénnen, sodaR die von der Feuerwehr
gesetzten SofortmalRnahmen als ausreichend zu beurteilen gewesen seien. Da laut Gutachten des
wasserbautechnischen Amtssachverstandigen davon auszugehen gewesen sei, dalR das aus Holzbrettern bestehende
Provisorium dem Wasserdruck nach Aufspiegelung nicht standhalten wirde, habe eine Stahlplatte als ausreichendes
Provisorium montiert werden mussen. Am nachsten Tag sei daher gegen 12.30 Uhr eine Stahlplatte mit einem
Kranwagen vor den "Burglberfall" gehoben und befestigt worden.

Aus dem Wasserbuch der ehemaligen Wasserkraftanlage "Richter", dem sogenannten "Richterwehr", Postzahl 24, gehe
unter Nr. 1 hervor, dal die Uber dem "Burgiberfall" abflieRende Wassermenge bereits im April 1913 von der
hydrografischen Landesabteilung gemessen worden sei. Da das "Richterwehr" erst 1947 im Wasserbuch aufscheine,
musse der Schenkelbach bereits vorher bestanden haben. In Nr. 2 des Wasserbuches werde die Lage des Stauschutzes
des "Richterwehrs" als "5,20 m unterhalb des Burglberfalles angeordnet" beschrieben. Die Lage des Stauschitzes
werde also auf die Lage eines bereits bestehenden Bauwerkes ("Burgtberfall") bezogen. Auch aus dem Schnitt B der im
Wasserbuch befindlichen Aufnahmeskizze werde deutlich, daR es sich bei "Burguberfall" und "Richterwehr" um zwei
verschiedene Stauanlagen handle. Aus wasserbautechnischer Sicht kénne mit beiden Anlagen unabhangig
voneinander der Schenkelbach dotiert werden. Fir die Funktion der Wasserkraftanlage "Richter" sei der "Burglberfall"
jedoch ohne Bedeutung. Der sogenannte Schenkelbach sei ein Nebengerinne des Mihlbaches und somit der Traun. Er



zweige auf Hohe der Welser Burg vom Muhlbach ab und vereine sich mit diesem auf Hohe der NegrellistraBe in der KG
Pernau. In seiner LinienfUhrung und der Ausbildung seines Bachbettes handle es sich beim Schenkelbach vermutlich
um einen ehemaligen Traun-Seitenarm.

Uber die Errichtung bzw. Erhaltung des "Burgiberfalles" vor Errichtung der Wasserkraftanlage "Richter" seien keine
Unterlagen bekannt. Es existierten auch keine diesbezlglichen Eintragungen oder Urkunden im Wasserbuch. Es sei
daher § 50 WRG uber die Instandhaltung nicht anzuwenden, da diese Bestimmung nur auf genehmigte Anlagen zu
beziehen sei.

Da der sogenannte "Burglberfall" sich in einem sehr schlechten baulichen Zustand befinde, der einer Sanierung
bedirfe, kdnne dieser Sachverhalt zu einem wasserpolizeilichen Auftrag nach § 138 WRG durch die zustandige
Wasserrechtsbehorde fuhren. Die einstweilige Verfigung diene daher auch aus der Sicht des Konnexes mit § 138 WRG
nur der vorlaufigen Gefahrenabwehr.

Da es sich beim Schenkelbach als Seitenarm der Traun um ein natlrliches Gewdasser handle, sei zur Frage der
Instandhaltungspflicht das Wasserbautenférderungsgesetz heranzuziehen.

Nach 8§ 8 Abs. 2 des Wasserbautenférderungsgesetzes 1985 seien die Kosten fir die Instandhaltung einer Reihe von
Flissen, darunter auch des Traunflusses, sowie die Herstellungs-, Instandhaltungs- und Betriebskosten von Schutz-,
Regulierungs- und HochwasserriickhaltemalRnahmen an diesen Fliissen und Bachen aus Bundesmitteln zu bestreiten.

Als Adressat der einstweiligen Verfiigung sei demnach die Republik Osterreich als Instandhaltungsverpflichteter fiir das
Regulierungsbauwerk "Burguberfall" heranzuziehen gewesen.

Die beschwerdefiihrende Partei berief. Sie machte geltend, es sei unzulassig, ihr die in der einstweiligen Verfigung
angefuhrten SofortmaRnahmen zur Durchfiihrung vorzuschreiben, nachdem diese MaBnahmen bereits durchgefuhrt
worden seien. Die beschwerdefiihrende Partei kénne auerdem nicht Adressat der einstweiligen Verfligung sein, weil
der Welser Muhlbach ein kinstliches Gerinne und nicht ein naturlicher Nebenarm der Traun sei. Aus alten Unterlagen
sei zwar nachvollziehbar, daR im Bereich des derzeitigen Verlaufes des Welser Mihlbaches Altarme und Seitenarme
der Traun bestanden hatten; diese seien aber schon langst verschwunden und der Welser Mihlbach sei durch Eingriffe
des Menschen kiinstlich gestaltet worden und werde insbesondere durch die Anlage des Welser Wehres kinstlich
dotiert. Ohne kinstlichen Aufstau der Traun und ohne Schleusen und Dotiereinrichtungen im Welser Mihlbach ware
keine Wasserfihrung maglich.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 20. September 1996 wies die
belangte Behorde die Berufung der beschwerdefiihrenden Partei ab. Sie begriindete dies damit, dal} der Welser
Mihlbach einschlieBlich seiner Seitenarme ein natlrliches Gewasser sei. Das Berufungsvorbringen, die
SofortmaBnahmen seien erst nach deren Ausfihrung verpflichtend aufgetragen worden, treffe nicht zu. Der
erstinstanzliche Bescheid sei wegen Gefahr in Verzug als einstweilige Verfligung erlassen und am 6. Mai 1996 mundlich
verkiindet worden. Er sei daher bereits mit der mindlichen Verkindung und nicht erst an dem auf der
Bescheidausfertigung angegebenen Tag erlassen worden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhalts und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die beschwerdefiihrende Partei bringt vor, mit der einstweiligen Verfligung seien ihr Auftrage erteilt worden, die
bereits vor Bescheiderlassung erfullt worden seien. Die belangte Behérde gehe auBerdem zu Unrecht davon aus, daR
die beschwerdefiihrende Partei als Adressat der einstweiligen Verfligung in Betracht komme. Beim Welser Muhlbach
und beim Schenkelbach handle es sich namlich um kinstliche Gerinne im Sinne des § 50 Abs. 1 WRG, zu deren
Erhaltung ausschliel3lich der Wasserberechtigte und nicht der Bund verpflichtet sei.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach § 122 Abs. 1 des Wasserrechtsgesetzes 1959 (WRG 1959) kann die Bezirksverwaltungsbehorde bei Gefahr in
Verzug - zur Wahrung 6ffentlicher Intessen von Amts wegen, zum Schutze Dritter auf deren Antrag - die erforderlichen
einstweiligen Verfigungen treffen. Die nach § 99 oder § 100 zustandige Wasserrechtsbehérde kann solche einstweilige
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Verfligungen abandern oder selbst treffen. Diese Befugnis steht wahrend der Anhangigkeit eines Berufungsverfahrens
auch der Berufungsbehdrde zu, selbst dann, wenn gegen die einstweilige Verfiigung keine Berufung erhoben wurde.

§ 122 WRG 1959 enthalt Uber die Form der Erlassung einstweiliger Verfigungen keine eigenen Anordnungen. Es gelten
dafur daher die Bestimmungen des AVG.

Nach 8 62 Abs. 1 AVG kénnen Bescheide, wenn in den Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmt ist, sowohl
schriftlich als auch mundlich erlassen werden. Nach § 62 Abs. 2 AVG ist der Inhalt und die Verkindung eines
mundlichen Bescheides, wenn die Verkindung bei einer mundlichen Verhandlung erfolgt, am Schlu3 der
Verhandlungsschrift, in anderen Fallen in einer besonderen Niederschrift zu beurkunden.

Eine schriftliche Ausfertigung des mundlich verkiindeten Bescheides ist nach 8 62 Abs. 3 AVG den bei der Verkindung
Anwesenden und jenen Parteien zuzustellen, die spatestens 3 Tage nach der Verkindung eine Ausfertigung verlangen;
Uber dieses Recht ist die Partei bei der Verkiindung des muindlichen Bescheides zu belehren.

Sofern gesetzlich nichts anderes bestimmt ist, ist die mundliche Verkiindung an eine bei der Verkindung nicht
anwesende Partei nicht moglich (vgl. Ringhofer, Verwaltungsverfahrensgesetze |, 557, Anm. 7 zu § 62). Die
beschwerdefiihrende Partei wurde zu der Verhandlung vor der Erstbehdrde gar nicht geladen. Es war auch kein
Vertreter der beschwerdeflihrenden Partei bei der Verhandlung und bei der Bescheidverkiindung anwesend. Der
beschwerdefiihrenden Partei gegenliber konnte daher die einstweilige Verfigung durch deren miindliche Verkiindung
nicht wirksam erlassen werden. Eine solche wirksame Bescheiderlassung trat nur gegenlber der zweiten
verpflichteten Partei, der Wassergenossenschaft "Welser Muhlbach" ein, deren Vertreter bei der mindlichen
Verhandlung anwesend war.

Der beschwerdeflihrenden Partei gegentber wurde die einstweilige Verfigung der Erstbehdrde erst mit der Zustellung
der schriftlichen Ausfertigung erlassen. Zu diesem Zeitpunkt waren aber die in der einstweiligen Verfligung
enthaltenen Anordnungen bereits vollstandig erfillt.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist es unzuldssig, eine bereits erflllte MaBnahme
nachtraglich durch Bescheid aufzutragen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 29. Juni 1995, 93/07/0061, u.a.). Dies unabhangig
davon, ob die MaBnahme vom Verpflichteten selbst oder von anderer Seite durchgefiihrt wurde. Dies ergibt sich aus
nachstehenden Uberlegungen:

§ 68 Abs. 4 Z. 3 AVG bedroht Bescheide, die tatsachlich undurchfihrbar sind, mit Nichtigkeit. Daraus folgt, daf3 ein
Bescheid, der eine tatsachlich undurchfiihrbare Anordnung enthalt, rechtswidrig ist. Eine undurchfiihrbare Anordnung
liegt aber vor, wenn jemandem die Durchfuhrung einer MaBnahme aufgetragen wird, die bereits durchgefiihrt wurde.

Auch der Grundsatz, daB dort, wo die Verwaltungsvorschriften nichts anderes bestimmen, die Behdrde den
Sachverhalt zum Zeitpunkt der Erlassung ihres Bescheides ihrer Entscheidung zugrunde zulegen hat, fihrt zum selben
Ergebnis.

Zu jenem Zeitpunkt, zu dem der erstinstanzliche Bescheid der beschwerdefiihrenden Partei gegeniiber erlassen
wurde, bestand zur Anordnung der darin enthaltenen MalRnahmen keine Notwendigkeit mehr, da die MalBnahmen
bereits gesetzt waren. Anderes wiirde nur dann gelten, wenn die Durchfihrung der angeordneten Malinahmen erst
auf Grund des erstinstanzlichen Bescheides erfolgt ware. In einem solchen Fall hat die Berufungsbehérde nach
standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes die in der Herstellung des gesetzmaRigen Zustandes
bestehende Anderung des Sachverhaltes bei ihrer Entscheidung nicht zu berlcksichtigen (vgl. die bei Hauer-Leukauf,
Handbuch des &sterreichischen Verwaltungsverfahrens5, 581, angefiihrte Rechtsprechung). Dies ergibt sich aus der
Funktion der Berufungsbehorde, die (auch) zu beurteilen hat, ob die von der Erstbehdérde gesetzte MalRnahme
rechtmaRig war. Es liegt auf der Hand, daB eine erstinstanzliche Entscheidung nicht dadurch rechtswidrig wird, daR der
ihr entsprechende gesetzmalige Zustand hergestellt wird. Auf den Fall hingegen, dall der gesetzmaRige Zustand
bereits vor Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides gegeben war, treffen diese Uberlegungen nicht zu.

§ 122 WRG 1959 hat keinen von den dargestellten Grundsatzen abweichenden Inhalt. Er ermachtigt insbesondere die
Behorde nicht, nachtraglich bereits gesetzte MaRnahmen mit Bescheid zu "bestatigen".

Aus den dargestellten Erwagungen erweist sich der angefochtene Bescheid als inhaltlich rechtswidrig, weshalb er
gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben war.
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Im Falle der Identitat des Rechtstragers, dem der Kostenersatz aufzuerlegen ware, mit jenem Rechtstrager, dem er
zuzusprechen ware, kommt ein Zuspruch von Kostenersatz nicht in Betracht (vgl. das hg. Erkenntnis vom 9. Marz 1993,
Slg. N.F. 13.790/A, u.a.).
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