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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident 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 des GJin W, vertreten durch Dr. Stefan Gloss, Rechtsanwalt in
3100 St. Polten, Wiener Strale 3, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom
18. Dezember 2009, ZI. WA1-W-42719/001-2008, betreffend wasserpolizeilicher Auftrag, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdeftihrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft S (BH) vom 10. Oktober 2008 wurde dem Beschwerdefiihrer
geméR § 138 Abs. 1 WRG 1959 nachstehender wasserpolizeilicher Auftrag erteilt:

"Entfernung der Stahlbetonmauer auf den Grundstiicken 1063/2 (6ffentliches Wassergut, G) und 1063/3,
KG B mit einer Lange von ca. 10,50 m wie in beiliegendem Plan farblich gekennzeichnet.

Der beiliegende Plan bildet einen wesentlichen Bestandteil dieses Bescheides."
Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefihrer Berufung an die belangte Behdrde.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wurde die Berufung als unbegriindet abgewiesen und unter
einem die Frist zur Entfernung der verfahrensgegenstandlichen Mauer mit 15. Juli 2010 neu festgelegt.

Begrindend fiihrte die belangte Behorde aus, dass der Beschwerdeflihrer in seiner Berufung vom
21. Oktober 2008 sinngemal vorbringe, dass er um die bau- und wasserrechtliche Genehmigung der
Uferbegrenzungsmauer angesucht habe. Die Mauer sei von der oberen Bdéschungskante abgeruckt, die
Maueroberkante gleiche dem Niveau des Parkplatzes und der StraBe. Eine Abflussbehinderung sei daher
ausgeschlossen.

GemdaR §138 Abs. 1 WRG 1959 sei die Beseitigung einer eigenméchtig vorgenommenen Neuerung
geboten, wenn dies das Offentliche Interesse erfordere oder es der Betroffene verlange. Nach § 38 Abs. 1
WRG 1959 seien (u.a.) Bauten an Ufern und Anlagen innerhalb der Grenzen des Hochwasserabflusses
flieBender Gewésser bewilligungspflichtig. Gemal § 38 Abs. 3 WRG 1959 gelte als Hochwasserabflussgebiet
das bei 30-jahrlichen Hochwaéssern tberflutete Gebiet.

Das Ansuchen um die Bewilligung der gegenstandlichen Mauer, einer Verldngerung einer bestehenden
Mauer um 10,5 m am flussaufwértigen Ende in westliche Richtung auf den Grst. Nrn. 1063/3 und 1063/2, sei mit
Bescheid der BH vom 8. Oktober 2008 zurlickgewiesen worden. Gegen diesen Bescheid sei berufen worden; in
diesem Verfahren sei jedoch alleine die RechtmaRigkeit der Zurtickweisung zu priifen.

Eine rechtskréftige Bewilligung fiir die verfahrensgegensténdliche Stahlbetonmauer mit einer L&nge von
etwa 10,5 m liege derzeit nicht vor. Eine eigenméchtige Neuerung im Sinne des § 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959
liege vor, wenn eine Anlage errichtet worden sei, fur die eine wasserrechtliche Bewilligung hatte eingeholt
werden mussen, aber nicht eingeholt worden sei oder wenn die Anlage einer wasserrechtlichen Bewilligung gar
nicht zugénglich sei.

Zur Erlassung eines wasserpolizeilichen Auftrages im Sinne des § 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 geniige eine
eigenmdéchtig (ohne den erforderlichen behérdlichen Konsens) vorgenommene Neuerung.
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Ein Antrag auf wasserrechtliche Bewilligung ersetze die Bewilligung nicht und hindere nicht die Erlassung
eines wasserpolizeilichen Auftrages.

Der wasserbautechnische Amtssachverstandige habe in der mindlichen Verhandlung vor der BH am
23.Juni 2008 ein Gutachten erstellt und unter anderem ausgefiihrt, dass die konsenslosen Mafnahmen im
Hochwasserabflussbereich in der linken Uferbdschung der G im Ortsgebiet der Stadtgemeinde S l&gen. Weiters
habe er ausgefiihrt, dass zwei Mauern errichtet worden seien: Eine Blocksteinmauer mit einer Lange von 17,5 m
(Grst. Nrn. 1063/3 und 1001, beide KG B.) und eine Stahlbetonmauer mit einer Lange von 41,7 m
(Grst. Nrn. 1063/2 und 1063/3, beide KG B.). Weiters habe der wasserbautechnische Amtssachverstandige
ausgefiihrt, dass die Stahlbetonmauer am flussaufwartigen Ende um 10,5 m in westliche Richtung auf den
Grst. Nrn. 1063/3 und 1063/2 (gegensténdlicher Mauerteil dieses Berufungsverfahrens) verldngert worden sei,
wobei davon etwa 8 m teilweise im 30-jahrlichen und 100-j&hrlichen Hochwasserabflussbereich lagen. Diesem
Gutachten sei der Beschwerdefiihrer nicht auf gleicher fachlicher Ebene entgegengetreten.

Dem Bescheid der BH vom 10. Oktober 2008 sei eine Plankopie beigelegt, welcher diese Verlangerung der
Stahlbetonmauer entnommen werden konne. Jener Bereich, welcher sich im 30- j&hrlichen
Hochwasserabflussbereich der G befinde, liege jedenfalls auf dem Grundstiick des Beschwerdefiihrers und auch
teilweise auf dem Grst. Nr. 1063/2. Fir diesen Teil sei gemadB § 38 WRG 1959 eine wasserrechtliche
Bewilligungspflicht gegeben.

8§ 38 WRG 1959 enthalte hinsichtlich der Bewilligungspflicht keine Geringfugigkeitsgrenze. Der andere Teil
der Mauerverlédngerung befinde sich auf dem Grst. Nr. 1063/2, welches im Eigentum des Bundes (6ffentliches
Wassergut) stehe. Daflr liege keine Zustimmung des Grundeigentiimers vor. Vom Vertreter des
Grundeigentiimers, dem Verwalter des 6ffentlichen Wassergutes (Landeshauptmann von Niederdsterreich) sei
mit Schreiben vom 29. Mai 2008 die unverzigliche Beseitigung der auf 6ffentlichem Wassergut konsenslos
hergestellten MalRnahmen und Anlagen beantragt worden.

Fir die 10,5 m lange Mauer sei daher Bewilligungspflicht teilweise auf Grund der Lage im 30-jahrlichen
Hochwasserabflussbereich und teilweise mangels Zustimmung des Grundeigentliimers "Bund™ gegeben.

Da fir die gegenstandliche Mauerverlangerung keine wasserrechtliche Bewilligung vorliege, sei der
angefochtene Bescheid zu Recht ergangen.

Gegen diesen Bescheid 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:

_ Die im Beschwerdefall maBgeblichen Bestimmungen der 8812, 38, 105 und 138 WRG 1959 samt
Uberschriften lauten auszugsweise:

"Grundsétze fiir die Bewilligung hinsichtlich 6ffentlicher Interessen und fremder Rechte

8§ 12. (1) Das MaR und die Art der zu bewilligenden Wasserbenutzung ist derart zu bestimmen, dass das
oOffentliche Interesse (§ 105) nicht beeintréchtigt und bestehende Rechte nicht verletzt werden.

(2) Als bestehende Rechte im Sinne des Abs. 1 sind rechtméBig gelibte Wassernutzungen mit Ausnahme
des Gemeingebrauches (8§ 8), Nutzungsbefugnisse nach § 5 Abs. 2 und das Grundeigentum anzusehen.

Vierter Abschnitt
Von der Abwehr und Pflege der Gewasser
Besondere bauliche Herstellungen

8§ 38. (1) Zur Errichtung und Ab&nderung von Briicken, Stegen und von Bauten an Ufern, dann von anderen
Anlagen innerhalb der Grenzen des Hochwasserabflusses flieBender Gewésser sowie von Unterflihrungen unter
Wasserldufen, schlieflich von Einbauten in stehende 6ffentliche Gewadsser, die nicht unter die Bestimmungen
des 8 127 fallen, ist nebst der sonst etwa erforderlichen Genehmigung auch die wasserrechtliche Bewilligung
einzuholen, wenn eine solche nicht schon nach den Bestimmungen des § 9 oder § 41 dieses Bundesgesetzes
erforderlich ist. Die Bewilligung kann auch zeitlich befristet erteilt werden.

(3) Als HochwasserabfluRgebiet (Abs. 1) gilt das bei 30jahrlichen Hochwéssern Uberflutete Gebiet. Die
Grenzen der HochwasserabfluRgebiete sind im Wasserbuch in geeigneter Weise ersichtlich zu machen.

Offentliche Interessen
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§ 105. (1) Im offentlichen Interesse kann ein Antrag auf Bewilligung eines VVorhabens insbesondere dann
als unzulassig angesehen werden oder nur unter entsprechenden Auflagen und Nebenbestimmungen bewilligt
werden, wenn:

b) eine erhebliche Beeintrachtigung des Ablaufes der Hochwésser und des Eises oder der Schiff- oder
FloRfahrt zu besorgen ist;

Herstellung des gesetzmaligen Zustandes

8§ 138. (1) Unabhéngig von Bestrafung und Schadenersatzpflicht ist derjenige, der die Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes Ubertreten hat, wenn das 6ffentliche Interesse es erfordert oder der Betroffene es verlangt, von
der Wasserrechtsbehdrde zu verhalten, auf seine Kosten

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

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

Wie dem angefochtenen Bescheid zu entnehmen ist, liegt ein Teil der verfahrensgegenstandlichen
Stahlbetonmauer mit einer Lange von etwa 10,5 m auf dem Grst. Nr. 1063/3, welches im Eigentum des
Beschwerdefihrers steht. Ein anderer Teil liegt auf dem Grst. Nr. 1063/2. Eigentumer dieses Grundstuckes ist
der Bund (6ffentliches Wassergut).

Die belangte Behorde geht von einer wasserrechtlichen Bewilligungspflicht nach § 38 WRG 1959 aus. Eine
solche wasserrechtliche Bewilligung liegt unstreitig nicht vor.

Zudem verweist die belangte Behdrde in der Begriindung ihres angefochtenen Bescheides auf die Eingabe
des Bundes (6ffentliches Wassergut) vom 29. Mai 2008. Darin wird beantragt, den Beschwerdefiihrer "im
Rahmen eines gewadsserpolizeilichen Verfahrens nach § 138 Abs. 1 WRG 1959 zu verhalten, die auf
Offentlichem Wassergut widerrechtlich hergestellten MaRnahmen und Anlagen unverziglich zu beseitigen und
im Einvernehmen mit der Abteilung Wasserbau des Amtes der NO Landesregierung den urspriinglichen Zustand
der beanspruchten Teilflachen des Offentlichen Wassergutes wieder herzustellen".

Unter einer "eigenmdchtigen Neuerung” im Sinne des § 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 ist die Errichtung von
Anlagen oder die Setzung von Mallnahmen zu verstehen, fir die eine wasserrechtliche Bewilligung einzuholen
gewesen waére, eine solche aber nicht erwirkt wurde (vgl. fir viele das hg. Erkenntnis vom 21. Mérz 2002,
Z1. 2000/07/0056).

Ein Auftrag nach 8 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 setzt voraus, dass das 6ffentliche Interesse die Beseitigung
der eigenmachtig vorgenommenen Neuerung erfordert oder der Betroffene sie verlangt.

Fur das Grst. Nr. 1063/2 liegt ein Antrag des betroffenen Grundeigentiimers (Bund, 6ffentliches Wassergut)
vor. Auch hat der Beschwerdeflihrer um wasserrechtliche Bewilligung der verfahrensgegenstéandlichen
Verlangerung der Stahlbetonmauer im Ausmal? von 10,5 m angesucht.

Die Entscheidung Uber ein Ansuchen des Verpflichteten um wasserrechtliche Bewilligung in Bezug auf
jene Neuerung, deren Beseitigung von einem Betroffenen verlangt wurde, bildet keine Vorfrage flr die
Entscheidung gemadf § 138 Abs.1 WRG 1959 uber dieses Verlangen (vgl. das hg. Erkenntnis vom
26. April 1995, ZI. 92/07/0197, mwN), sodass im vorliegenden Fall die belangte Behorde den angefochtenen
Bescheid erlassen durfte, ohne dass noch tber das vom Beschwerdefiihrer gestellte Bewilligungsansuchen
abschlieRend entschieden war.

Fur die Erlassung eines wasserpolizeilichen Auftrages Uber Verlangen des Betroffenen im Sinne des § 138
Abs. 1 lit. a WRG 1959 genligt eine eigenméchtig vorgenommene Neuerung (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
13. November 1997, ZI. 97/07/0035 und vom 23. April 1998, ZI. 98/07/0004).

Das Vorgehen der belangten Behdrde in Bezug auf Grst. Nr. 1063/2, welches im Eigentum des Bundes
(6ffentliches Wassergut) steht, ist daher nicht zu beanstanden.

Anderes hat jedoch fir jenen Teil des wasserpolizeilichen Auftrages zu gelten, der sich auf Grst. Nr. 1063/3
bezieht. Dieses Grundstiick steht im Eigentum des Beschwerdefiihrers.

Das Verlangen des betroffenen Grundeigentiimers (Bund, oOffentliches Wassergut) nach § 138 Abs. 1
lit. a WRG 1959 in seiner Eingabe vom 29. Mai 2008 bezog sich lediglich auf Grst. Nr. 1063/2. Nur insoweit
waren die Wasserrechtsbehdrden zu einem Auftrag nach dieser Gesetzesstelle berechtigt (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 28. April 1987, ZI. 84/07/0290).

Fur das im Eigentum des Beschwerdefuihrers stehende Grst. Nr. 1063/3 setzt ein Auftrag nach § 138
Abs. 11it. a WRG 1959 nun aber voraus, dass das offentliche Interesse die Beseitigung der eigenméchtig
vorgenommenen Neuerung erfordert.
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Was unter 6ffentlichen Interessen zu verstehen ist, ergibt sich aus der beispielhaften Aufzéhlung in § 105
Abs. 1 WRG 1959. Die Bestimmung des § 105 Abs. 1 lit. b WRG 1959 hat nicht nur fir wasserrechtliche
Bewilligungen Bedeutung; die Verletzung des dort genannten 6ffentlichen Interesses macht die Erteilung eines
wasserpolizeilichen Auftrages nach § 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 zuldssig (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
25. Juli 2002, ZI. 2002/07/0039).

Das offentliche Interesse im Sinne des 8 105 Abs. 1 lit. b WRG 1959 setzt die konkrete Besorgnis einer
erheblichen Beeintrachtigung des Ablaufes der Hochwasser voraus. Es ist daher nicht jede Beeintrachtigung des
Hochwasserabflusses von vornherein geeignet, einen wasserpolizeilichen Auftrag zu tragen, sondern nur eine
erhebliche (vgl. das hg. Erkenntnis vom 15. September 2005, ZI. 2005/07/0075, mwN). Die Erlassung eines
wasserpolizeilichen Auftrages nach 8§ 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 ohne konkrete Besorgnis einer erheblichen
Beeintréchtigung des Ablaufes der Hochwasser widerspricht dem Erfordernis nach § 105 Abs. 1
lit. b WRG 1959 (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. April 2011, ZI. 2010/07/0020, mwN).

Hinsichtlich einer solchen konkreten Besorgnis finden sich im angefochtenen Bescheid keinerlei
Ausfuhrungen, sodass sich dieser nicht in Ubereinstimmung mit der Rechtslage erweist.

Im fortgesetzten Verfahren wird sich die belangte Behdrde noch mit folgendem Beschwerdeeinwand
auseinanderzusetzen haben:

Der Beschwerdefthrer fiihrt aus, dass der dem Bescheid der BH vom 10. Oktober 2008 beiliegende Plan
einen Malistab von 1:250 aufweise. 1 cm am Plan seien daher in der Natur 2,5 m. Eine grobe Nachmessung
zeige nun, dass die im Plan farblich dargestellte Mauer eine Lange - im Plan - von 2,5 cm und 5,5 cm habe, in
der Summe also 8 cm. Werde diese Strecke von 8 cm mit 250 cm multipliziert, dann ergebe dies in der Natur
genau 20 m.

Wenn die belangte Behdrde in diesem Zusammenhang von einer Lange im Ausmaf von in etwa 10,5 m
spricht, andererseits jedoch auf den Plan verweist, wo offensichtlich eine Strecke von 20 m eingezeichnet ist,
scheint der angefochtene Bescheid widerspriichlich zu sein.

Aus den dargelegten Griinden erweist sich der angefochtene Bescheid als inhaltlich rechtwidrig, weshalb er
gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG aufzuheben war.

Von einer bloRen Teilaufhebung konnte nicht Gebrauch gemacht werden, weil fir den
Verwaltungsgerichtshof nicht beurteilbar ist, ob die Sache trennbar ist.

Von der beantragten miindlichen Verhandlung konnte gemaR § 39 Abs. 2 Z. 4 VwWGG abgesehen werden.

Die  Kostenentscheidung  griindet sich auf die 8§847ffVwGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455. Das abgewiesene Mehrbegehren betrifft Kosten fir eine
"Zahlscheingebiihr" im Zusammenhang mit der Gebiihr nach 8 24 Abs. 3 VWGG, welche im Pauschalbetrag fur
Schriftsatzaufwand bereits enthalten sind (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 26. April 2006, ZI. 2006/14/0005, und
vom 21. September 2009, ZI. 2008/16/0082).

Wien, am 28. Februar 2013
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