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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Fiirnsinn und die Hofrite
Dr. Bumberger, Dr. Beck, Dr. Hinterwirth und Dr. Enzenhofer als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers
Dr. Kante, iiber die Beschwerde der Wassergenossenschaft D, vertreten durch den Obmann A, dieser vertreten
durch Dr. Robert Steiner, Rechtsanwalt in Spittal/Drau, Ortenburgerstralle 4, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Kérnten vom 11. Juli 2002, Z1. 8W-Allg-439/9/2001, betreffend Ersatzvornahme und
Kostenvorauszahlung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.

Der Bund hat der beschwerdefithrenden Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 908,-- binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Unter dem Datum des 12. November 1998 erliel der Landeshauptmann von Kérnten (LH) gegeniiber der
beschwerdefiihrenden Partei einen Bescheid, dessen Spruch folgenden Wortlaut hat:

"I. Der Landeshauptmann von Kirnten bewilligt gemifl § 40, § 99 Abs. 1 lit. f sowie § 111 Abs. 1 und 2
Wasserrechtsgesetz 1959 (WRG 1959) der (beschwerdefiihrenden Partei) die im Ausfithrungsprojekt vom
Oktober 1986 des Wasserbauamtes Spittal/Drau dargestellte Abdnderung auf Parzelle 470 KG R der M, wobei
der auf der Parzelle bestehende offene Graben auf Parzelle 470 entsprechend dem Vorbringen der M, vertreten
durch den Sohn R, erstattet anldsslich der ortlichen miindlichen Verhandlung vom 16.5.1997, zu verrohren und
zu verschiitten ist.

II. Gemil § 121 Wasserrechtsgesetz 1959 in Verbindung mit § 99 Abs. 1 lit. f WRG 1959 wird festgestellt,
dass die oben nachtriglich bewilligten MaBnahme dem Ausfithrungsprojekt vom Oktober 1986 des
Wasserbauamtes Spittal/Drau entspricht."

In der Einleitung zu diesem Bescheid heifit es, mit Bescheid des LH vom 23. November 1983 sei der
beschwerdefithrenden Partei die Bewilligung zur Erneuerung der Entwisserungsanlagen nach Maflgabe des
vorgelegten Projektes erteilt worden. Die im bewilligten Projekt dargestellten Arbeiten seien abweichend
durchgefiihrt und die Anlage in drei Teilschritten mit den Bescheiden des LH vom 22. August 1994, vom
2. August 1996 und vom 24. Dezember 1996 kollaudiert worden. Aus dem Bescheid des LH vom
22. August 1994 sei die Liegenschaft Parzelle 470, KG R (Eigentiimer M), ausdriicklich ausgenommen worden,
da zwischen der verfahrensbeteiligten Partei M und der beschwerdefithrenden Partei iiber die gednderte
Anlagenerrichtung auf der genannten Parzelle kein Einvernehmen habe erzielt werden konnen. Letztendlich sei
nach Durchfiihrung eines umfangreichen Verfahrens mit entsprechenden Zeugeneinvernahmen am 16. Mai 1997
eine abschlieBende miindliche Verhandlung iiber die Frage der Inanspruchnahme der Parzelle 470 durchgefiihrt
worden.

Dieser Bescheid wurde von der beschwerdefiihrenden Partei nicht bekdmpft.

Mit Schreiben vom 8. Mirz 1999 teilte M der Bezirkshauptmannschaft S (BH) mit, dass die
beschwerdefiihrende Partei ihrer Verpflichtung, den auf dem Grundstiick 470 bestehenden offenen Graben zu
verrohren und zu verschiitten, bisher nicht nachgekommen sei. Sie stellte den Antrag, die BH wolle den dem
PunktI des Bescheides des LH vom 12. November 1998 entsprechenden Zustand in einem
Verwaltungsvollstreckungsverfahren herstellen.

Mit Schreiben vom 27. Oktober 1999 drohte die BH der beschwerdefiihrenden Partei die Ersatzvornahme an.
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In dieser Androhung wurde zunéchst Spruchabschnitt I des Bescheides des LH vom 12. November 1998
wortlich wiedergegeben. Es folgt die Feststellung, dass die beschwerdefithrende Partei dieser Verpflichtung
bisher nicht nachgekommen sei. Daran anschlieSend heifit es dann in der Androhung:

"Im Bereich der Parzelle Nr. 470 der KG R haben Sie daher nachstehende Mafnahmen zu treffen:
1. Der bestehende offene Graben ist zu verrohren und zu verschiitten.
2. Die Verrohrung ist dem Rohrdurchmesser auf der Parzelle Nr. 471 der KG R entsprechend anzupassen.

3. Die Uberschiittung hat in einer Michtigkeit zu erfolgen, die eine ortsiibliche Bewirtschaftung zuldsst und
dass keine Beschiddigung der Rohrleitung entsteht; dass heiflt, die Uberschiittung sollte mindestens 1 m iiber
Rohrscheitel erfolgen.

4. Die MaBnahmen sind nach erfolgter Beweidung und Aberntung (letzter Schnitt) bzw. nach erfolgter
Nachweide und vor der Frostperiode durchzufiihren.

Wir setzen Thnen fiir die Erbringung der Leistung noch einmal eine Frist bis 30.11.1999.

Sollten Sie Ihre Verpflichtung bis dahin wieder nicht erfiillt haben, werden wir veranlassen, dass die Leistung
auf Thre Gefahr und Kosten von jemand anderem erbracht wird."

Mit Bescheid vom 26.Juni 2000 ordnete die BH "die mit Schreiben vom 27.10.1999 angedrohte
Ersatzvornahme" an. Gleichzeitig verpflichtete sie die beschwerdefiithrende Partei, als Vorauszahlung fiir die
Kosten der Ersatzvornahme einen Betrag von S 1,068.500,-- zu erlegen.

Die beschwerdefiihrende Partei berief.

Mit Bescheid vom 11. September 2000 gab die belangte Behorde der Berufung insofern Folge, als der zweite
und dritte Satz im Spruch des erstinstanzlichen Bescheides geédndert wurden. An die Stelle des zweiten Satzes
des Spruches, welcher die Anordnung der Ersatzvornahme enthélt wurde folgender Text gesetzt:

"Es wird daher die gemél Punkt 1. und 2. des Schreibens vom 27.10.1999, ZI1. 5-WG-20/6-1999, angedrohte
Ersatzvornahme angeordnet. Das heif$it, dass der auf Grundstiick Nr. 470, KG R, bestehende offene Graben zu
verrohren und zu verschiitten ist, wobei die Verrohrung in der Weise vorzunehmen ist, dass die Rohrdimension
jener der auf dem Nachbargrundstiick Nr. 471, KG R, vorhandenen Entwisserungsanlage entspricht und nach
erfolgter Verrohrung der Graben zur Génze aufzuschiitten ist."

Geidndert wurden auch die Kosten der Ersatzvornahme.

Dieser Bescheid wurde vom Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 22. Februar 2001, 2000/07/0254,
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.

Begriindet wurde diese Entscheidung damit, dass die Androhung der Ersatzvornahme nicht mit der tatsachlich
angeordneten Ersatzvornahme iibereinstimmt.

In der Androhung der Ersatzvornahme durch die BH vom 27. Oktober 1999 wurde ndamlich unter Punkt 3 der
von der beschwerdefiihrenden Partei zu treffenden MaBnahmen angefiihrt, dass die Uberschiittung in einer
Michtigkeit zu erfolgen hat, die eine ortsiibliche Bewirtschaftung zuldsst und dass keine Beschiddigung der
Rohrleitung entsteht, dass heiBt, die Uberschiittung sollte mindestens 1 m iiber Rohrscheitel erfolgen.

Im Bescheid der belangten Behorde vom 11. September 2000 hingegen wurde angeordnet, dass nach erfolgter
Verrohrung der Graben zur Ginze aufzuschiitten ist. Eine Aufschiittung des Grabens zur Génze - wie sie dem
Titelbescheid entspricht - ist aber inhaltlich etwas anderes als eine "Uberschiittung mindestens 1 m iiber
Rohrscheitel". Vor Erlassung einer Vollstreckungsverfiigung, welche die dem Titelbescheid entsprechende
ginzliche Verfiillung des Grabens anordnet, wire daher, wie der Verwaltungsgerichtshof im Vorerkenntnis
ausfiihrte, eine (nochmalige) Androhung mit diesem Inhalt durch die BH erforderlich gewesen.

Im fortgesetzten Verfahren nahm die belangte Behorde mit Schreiben vom 12. November 2001 gegeniiber der
beschwerdefiihrenden Partei eine Androhung der Ersatzvornahme vor, in welcher als die von der
beschwerdefiihrenden Partei zu erfiillende und noch nicht erfiillte Leistung die Aufschiittung des Grabens zur
Ginze angefiihrt wird.

Diese Androhung wurde dem Obmann der beschwerdefithrenden Partei und nicht deren Rechtsvertreter
zugestellt.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 11. Juli 2002 gab die
belangte Behorde der Berufung der beschwerdefithrenden Partei gegen den Bescheid der BH vom 26. Juni 2000
insofern Folge, als der erstinstanzliche Bescheid "génzlich gedndert wird und die Anordnung der
Ersatzvornahme sowie der Auftrag zur Vorauszahlung der Kosten der Ersatzvornahme nunmehr wie folgt lautet:

L.
Anordnung der Ersatzvornahme

"Die Wassergenossenschaft (WG D, vertreten durch den Obmann A) als verpflichtete Partei hat die ihr mit
Bescheid des LH von Kirnten vom 12.11.1998, ZI. 8W-Allg-42/34/97, auferlegte Verpflichtung, den auf
Grundstiick Nr. 470, KG R, bestehenden offenen Graben zu verrohren und zu verschiitten, nicht erfiillt.
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Mit Schreiben vom 12.11.2001, ZI. 8W-Allg-439/7/2001 (Androhung der Ersatzvornahme) wurde nochmals
eine Frist zur Erbringung der Leistung, den auf dem Grundstiick Nr. 470, KG R, bestehenden offenen Graben zu
verrohren und zu verschiitten, wobei die Verrohrung in der Weise vorzunehmen ist, dass die Rohrdimension
jener der auf dem Nachbargrundstiick Nr. 471, KG R, vorhandenen Entwisserungsanlage entspricht und nach
erfolgter Verrohrung der Graben zur Génze aufzuschiitten ist, bis 21.12.2001 eingerdumt und fiir den Fall der
Nichterfiillung der Verpflichtung die Ersatzvornahme angedroht. Diese Frist ist fruchtlos verstrichen.

Es wird daher die mit Schreiben des Landeshauptmannes von Kérnten vom 12.11.2001, ZI. §W-Allg-
439/7/2001, angedrohte Ersatzvornahme angeordnet. Das heifit, dass die mangelnde Leistung, nédmlich die
Verrohrung und Verschiittung des auf Grundstiick Nr. 470, KG R, bestehenden offenen Grabens auf Gefahr und
Kosten der WG D unverziiglich (durch einen anderen) bewerkstelligt wird, wobei die Verrohrung in der Weise
vorzunehmen ist, dass die Rohrdimension jener der auf dem Nachbargrundstiick Nr. 471, KG R, vorhandenen
Entwisserungsanlage entspricht und nach erfolgter Verrohrung der Graben zur Géinze aufzuschiitten ist."

Unter Spruchabschnitt IT wurde ein Auftrag zur Vorauszahlung der Kosten der Ersatzvornahme in Hohe von
EUR 73.821,06 erteilt.

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

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die beschwerdefiihrende Partei bringt u.a. vor, die belangte Behtrde habe ihre Zustdndigkeit iiberschritten,
indem sie selbst die Androhung der Ersatzvornahme vorgenommen habe.

Schon mit diesem Vorbringen ist die beschwerdefiihrende Partei im Recht.

Nach § 4 Abs. 1 VVG kann die mangelnde Leistung nach vorheriger Androhung auf Gefahr und Kosten des
Verpflichteten bewerkstelligt werden, wenn der zu einer Arbeits- oder Naturalleistung Verpflichtete dieser
Pflicht gar nicht oder nicht vollstindig oder nicht zur gehorigen Zeit nachgekommen ist.

Die Androhung der Ersatzvornahme ist eine unabdingbare Voraussetzung fiir die Durchfithrung einer
Ersatzvornahme; die Unterlassung der Androhung macht die Vollstreckung unzuldssig (vgl. Walter-Thienel,
Verwaltungsverfahren 112, 1312). Die vorherige Androhung der Ersatzvornahme ist eine Prozessvoraussetzung
fiir eine dem Gesetz entsprechende Ersatzvornahme. Das Fehlen dieser Prozessvoraussetzung bewirkt, dass die
Vollstreckung nach § 10 Abs.2 Z.1 VVG als mit dem Mangel eines gesetzlichen Erfordernisses behaftet
unzuldssig ist (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Oktober 1988, 86/04/0048). Die
Androhung der Ersatzvornahme steckt somit auch den Rahmen des Vollstreckungsverfahrens ab. Aus dem
Charakter der Androhung als Prozessvoraussetzung fiir das Vollstreckungsverfahren und als Umschreibung
seines Rahmens folgt, dass sowohl die Erstbehorde als auch die Berufungsbehorde sich mit der
Ersatzvornahmeanordnung in jenem Rahmen zu halten haben, der durch die Androhung der Ersatzvornahme
gesteckt wurde.

Im Beschwerdefall wurde in der Androhung der Ersatzvornahme vom 27. Oktober 1999 durch die BH unter
Punkt 3 der von der beschwerdefiihrenden Partei zu treffenden MaBnahmen angefiihrt, dass die Uberschiittung in
einer Michtigkeit zu erfolgen hat, die eine ortsiibliche Bewirtschaftung zuldsst und keine Beschddigung der
Rohrleitung entsteht, dass heifit, die Uberschﬁttung sollte mindestens 1 m iiber Rohrscheitel erfolgen. Auch die
von der BH erlassene Anordnung der Ersatzvornahme hatte diesen Inhalt.

Im angefochtenen Bescheid wird hingegen angeordnet, dass nach erfolgter Verrohrung der Graben zur Génze
aufzuschiitten ist.

Damit aber hat die belangte Behdrde den Rahmen der durch die erstinstanzliche Androhung der
Ersatzvornahme und die damit iibereinstimmende Anordnung der Ersatzvornahme gesteckten Rahmen des
Verwaltungsvollstreckungsverfahrens verlassen. Daran dndert auch der Umstand nichts, dass die belangte
Behorde selbst die Ersatzvornahme in der Form angedroht hat, wie sie sie dann im angefochtenen Bescheid
angeordnet hat, da weder das AVG - soweit es im Verwaltungsvollstreckungsverfahren anzuwenden ist - noch
das VVG der Berufungsbehorde die Befugnis geben, durch eine eigene Androhung der Ersatzvornahme den
durch die Androhung der Ersatzvornahme im erstinstanzlichen Verfahren gezogenen Rahmen zu dndern und
damit iiber die Sache des Berufungsverfahrens hinauszugehen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat denn auch im Vorerkenntnis vom 22. Februar 2001, 2000/07/0254,
ausdriicklich betont, dass vor Erlassung einer Vollstreckungsverfiigung, welche die dem Titelbescheid
entsprechende génzliche Verfiillung des Grabens anordnet, eine (nochmalige) Androhung mit diesem Inhalt
durch die Bezirkshauptmannschaft erforderlich wére.

An diese Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes war die belangte Behorde gemil § 63 Abs. 1 VwWGG im
weiteren Verfahren gebunden.
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In Konsequenz dieser Auffassung hitte sie den erstinstanzlichen Bescheid aufzuheben gehabt, um den Weg
fiir einen neuen Bescheid durch die Erstbehorde nach vorangegangener Androhung der Ersatzvornahme durch
diese frei zu machen.

In der Gegenschrift meint die belangte Behorde, sie habe nur in der von ihr eingeschlagenen Weise vorgehen
konnen, weil eine Aufhebung nach § 66 Abs. 2 AVG nicht in Frage gekommen wire.

Es ist richtig, dass eine Aufhebung des erstinstanzlichen Bescheides nach § 66 Abs.2 AVG im
Beschwerdefall nicht in Betracht gekommen wire. Von einer solchen ist aber auch gar nicht die Rede. Der
Bescheid wire vielmehr nach § 10 VVG in Verbindung mit § 66 Abs. 4 AVG aufzuheben gewesen. Ein solcher
Bescheid wiirde nicht die endgiiltige Beendigung des Verfahrens bedeuten, sondern den Weg fiir eine
Anordnung der Ersatzvornahme durch die Erstbehorde (nach vorangegangener Androhung) frei machen (vgl. zu
der je nach ihrem Zweck und ihrer Begriindung unterschiedlichen Wirkung von auf § 66 Abs. 4 AVG gestiitzten
Bescheiden das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 13. April 2000, 99/07/0202, und die dort
angefiihrte Vorjudikatur).

Der angefochtene Bescheid enthdlt auch einen Kostenvorauszahlungsauftrag. Wie  der
Verwaltungsgerichtshof im Vorerkenntnis vom 22. Februar 2001, 2000/07/0254, dargelegt hat, setzt die
Erlassung eines Kostenvorauszahlungsauftrages das Vorliegen einer Androhung der Ersatzvornahme voraus

Im Beschwerdefall liegt zwar eine Androhung vor. Diese stammt aber von einer hiefiir unzustindigen
Behorde. Die Androhung der Ersatzvornahme durch eine unzustdndige Behorde ist aber keine Grundlage fiir
einen Kostenvorauszahlungsauftrag.

Aus den dargestellten Erwidgungen erweist sich der angefochtene Bescheid als inhaltlich rechtswidrig,
weshalb er gemif § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben war.

Der Ausspruch iiber den Kostenersatz stiitzt sich auf die §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. II Nr. 501/2001.

§ 1 Z. 1 lit. a dieser Verordnung sieht als Schriftsatzaufwand einen Betrag von EUR 908,-- vor. Das dariiber
hinausgehende Mehrbegehren der beschwerdefithrenden Partei war daher abzuweisen.

Wien, am 21. November 2002
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