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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bumberger und die Hofréte
Dr. Beck, Dr. Hinterwirth, Dr. Enzenhofer und Dr. Sulzbacher als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers
Mag. Jantschgi, Uber die Beschwerde der A Wasserkraft GmbH in B, vertreten durch Mag. Dr. Wolfgang Kiechl,
Rechtsanwalt in 1070 Wien, Lerchenfelderstralle 115/9, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von
Oberosterreich vom 21. Janner 2005, ZI. WA-301642/142-2005-Mi/Ka, betreffend wasserpolizeilicher Auftrag
nach § 138 Abs. 2 WRG 1959, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 610,60 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich (kurz: LH) vom 18. November 1986 wurde Ing. Z. die
wasserrechtliche Bewilligung zur Ausnutzung der Wasserkraft des S.-Baches und zur Errichtung der hierzu
dienenden Wasserkraftanlage "insbesonders ... des Krafthauses mit seinen Einrichtungen auf den Grundstiicken
Nr. 515/1, 515/2 und 308/1 der KG. F. ..." (Spruchpunkt | A) unter ndher genannten Nebenbestimmungen erteilt.

Ferner wurde unter Spruchpunkt | B die wasserrechtliche Bewilligung fir die Abdénderung der im
Wasserbuch des Verwaltungsbezirkes W. unter Postzahl 36 eingetragenen Wasserkraftanlage "H.-Mihle" durch
Einbau einer Francis-Schachtturbine mit einem Schluckvermégen von 500 I/s zur Nutzung der beim neu zu
errichtenden Kraftwerk anfallenden Restwassermenge von 500 /s bzw. 350 1/s in den 4 Wintermonaten
November bis Mérz unter ndher genannten Nebenbestimmungen erteilt.

Nach den unbestritten gebliebenen Feststellungen der belangten Behdrde war bzw. wurde Ing. Z. nicht
Eigentumer der dazu bendtigten Grundflaichen. Diese Wasserkraftanlage wurde durch F.G. aus der
Verlassenschaft des mittlerweile verstorbenen Ing. Z., die Grundstiicke aber, auf welchen die Anlage besteht,
von der F. G. GmbH erworben. In der Folge wurde die F. G. GmbH nach dem Verkauf der Geschéftsanteile an
zwei andere Gesellschaften in "A. Wasserkraft GmbH" (= beschwerdeflihrende Partei) umbenannt.

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft W. vom 27. Dezember 2004 wurde der beschwerdefiihrenden
Partei gemall §138 Abs.2 WRG 1959 aufgetragen, bis 30. Juni 2005 entweder (Spruchpunkta) um die
wasserrechtliche Bewilligung der Wasserkraftanlage A.-Mihle anzusuchen oder (Spruchpunktb) den
gesetzmaligen Zustand wieder herzustellen und folgende MalRnahmen an der Wasserkraftanlage A.-Mihle
vorzunehmen:

"1. Das Einlaufbauwerk inklusive der Dotationsanlage muss abgetragen und der S.-Bach entsprechend seinem
urspriinglichen Lauf wieder hergestellt werden. Die Uferlinien sind entsprechend mit Wasserbausteinen zu
sichern und der Durchflussquerschnitt ist entsprechend der Konsenswassermenge der K.-Mihle auszubilden.

2. Die Druckrohrleitung ist auf Gst. Nr. 1207/5, KG F. (6ffentliches Wegegut der Gemeinde F.) zu beseitigen.

3. Die oberirdischen Bauteile des Krafthauses sind vollstandig abzutragen und die elektrotechnischen und
maschinenbautechnischen Teile zu entfernen. Der Bereich des abgetragenen Krafthauses ist zu humusieren und
mit standortgerechten Gehdélzen zu bepflanzen. Die anstehenden Bdschungen im Bereich des Krafthauses sind
bereits derzeit entsprechend stabil ausgebildet und es sind keine zusétzlichen Malnahmen zu setzen. Der
Leitsporn am rechten Ufer der A. kann in seinem Bestand belassen werden.
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4. Abwaérts der Restwasserdotationseinrichtungen (Bereich Einlaufbauwerk) bis zum Einlauf in die F. Au
(S. Landesstralenbriicke) ist der gesamte S.-Bach entsprechend der Konsenswassermenge der K.-Mihle
auszubilden.

8. In jenen Bereichen, in denen Ufersicherungen mit Bruchsteinen vorgeschrieben sind, sind diese sehr rau
und unregelmafig auszufiihren."”

Gegen diesen Bescheid erhob die beschwerdefiihrende Partei Berufung.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom 21. Janner 2005 wurde die
Berufung abgewiesen und die Erfillungsfrist bis 31. Jdnner 2006 verlangert.

In der Begriindung des angefochtenen Bescheides wird u. a. ausgefuhrt, es sei offenkundig, dass die
wesentlichen Teile der Wasserkraftanlage A.-Mihle grundfest in dem Sinn seien, dass sie ihrer
Zweckbestimmung nach nicht an einen anderen Ort bewegt werden sollten. Eine zivilrechtlich relevante
Sonderrechtsfahigkeit komme demnach nur im Falle eines Baurechtes oder eines Superadifikates in Betracht.
Die beschwerdeflihrende Partei mache zwar die Sonderrechtsfahigkeit der Wasserkraftanlage geltend, behaupte
aber nicht, die Anlage sei im Baurecht errichtet worden oder stelle einen Uberbau dar; insofern habe sie auch
keinen urkundlichen Nachweis erbracht.

Die beschwerdefiihrende Partei sei zwar mit dem Erwerb der betreffenden Grundstiicke auch Eigentiimerin
der Wasserkraftanlage A.-Miihle geworden. Da Ing. Z. aber nicht Eigentimer der Grundstiicke gewesen sei,
habe er aus den dargelegten Grunden auch nicht Eigentiimer der Wasserkraftanlage werden kdnnen, weshalb es
zu keinem Ubergang des ihm erteilten Wasserbenutzungsrechtes auf die spétere Eigentiimerin habe kommen
kdénnen.

Entgegen dem Berufungsvorbringen werde mit dem erstinstanzlichen Bescheid vom 27. Dezember 2004
das Eigentum der beschwerdefiihrenden Partei an der Wasserkraftanlage nicht beschrankt. Da der
Wasserrechtsbehérde bei der gegebenen Rechtslage kein Ermessensspielraum eingerdumt sei, stelle sich die
Frage nicht, ob der angefochtene Bescheid verhaltnismaRig gewesen sei.

Nach der Erlassung des wasserrechtlichen Bewilligungsbescheides des LH vom 18. November 1986 sei es
Ing. Z. nicht mdglich gewesen, durch Dispositionen oder testamentarische Verfligungen das
Wasserbenutzungsrecht dinglich mit der Wasserkraftanlage zu verbinden oder sonstwie auf Rechtsnachfolger
Ubergehen zu lassen.

Bei der Verlangerung der mit dem angefochtenen Bescheid eingerdumten Erfullungsfrist sei - abgesehen
von der Dauer des Berufungsverfahrens - auch beriicksichtigt worden, dass der Amtssachverstandige fur
Wasserbautechnik zur Beseitigung der Wasserkraftanlage eine Frist von etwa einem Jahr als angemessen
erachtete.

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

Insbesondere wird in der Beschwerde vorgebracht, infolge der gesetzlichen Anordnung des § 22 WRG 1959
bedirfe es nach Ansicht der vom Obersten Gerichtshof in seinem Urteil vom 18. November 2003,
ZI. 1 Ob 160/03s, aus der Rechtsprechung und Lehre abgeleiteten Ansicht nicht eines "Bescheidspruches", in
dem eine ausdrickliche Verbindung angeordnet werde; es sei nur notwendig, dass die Betriebsanlage oder
Liegenschaft genau bezeichnet sei, damit die dingliche Gebundenheit zugeordnet werden kénne. Der Oberste
Gerichtshof gehe, auf Basis der Feststellungen der Vorinstanzen, davon aus, dass diese Verbundenheit nicht
gegeben sei. Diese Feststellungen seien allerdings unrichtig und stiinden mit dem Inhalt einer 6ffentlichen
Urkunde (Bescheid des LH vom 18. November 1986) in Widerspruch. In diesem Bescheid sei die Anlage im
Sinne des §22 WRG 1959 eindeutig bezeichnet und zuordenbar. Damit sei die dingliche Wirkung des
Wasserbenutzungsrechtes bereits "ausgeldst”. Eines ausdricklichen Hinweises in der Begriindung der Behdrde
oder gar im Spruch, dass diese Verbundenheit gegeben sei, bedrfe es nicht.

Der rechtsgeschaftliche Erwerber einer Liegenschaft oder einer Betriebsanlage, mit der ein
Wasserbenutzungsrecht verbunden sei, werde aufgrund des Eigentumserwerbes wasserberechtigt, sofern das
Wasserbenutzungsrecht nicht schon vorher erloschen sei (vgl. etwa VWGH vom 14. Mai 1997, ZI. 96/07/0249).
Es sei daher davon auszugehen, dass die beschwerdefiihrende Partei tatsachlich Wasserbenutzungsberechtigte sei
und der angefochtene Bescheid an einer maRgeblichen inhaltlichen Rechtswidrigkeit leide.

Der Oberste Gerichtshof fiihre aus, dass ein Wasserbenutzungsrecht, sofern es nicht "verdinglicht" und
daher mit einer Betriebsanlage oder Liegenschaft verbunden sei, mit dem Tod des Berechtigten erlésche. Diese
Schlussfolgerung sei nicht zwingend, fehle es doch an einem Bescheid der Wasserrechtsbehdrde nach
8 29 WRG 1959, der das Erldschen eines Wasserbenutzungsrechtes festzustellen habe. Die beschwerdefiihrende
Partei erblicke darin sowohl eine inhaltliche Rechtswidrigkeit des Bescheides, als auch eine Rechtswidrigkeit
des zugrunde liegenden Verwaltungsverfahrens.

Ein "Erloschungsverfahren”, in dem die beschwerdefuhrende Partei Parteisteilung habe, sei nicht
durchgefiihrt worden. Selbst im angefochtenen Bescheid oder im Bescheid I. Instanz fehlten entsprechende
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Feststellungen. Nach Ansicht der beschwerdefiihrenden Partei sei es unzuléssig, wasserpolizeiliche Auftrage zu
erteilen, ohne dass ein entsprechender, rechtskraftiger Feststellungsbescheid Uber das Erléschen des Rechtes
vorliege.

Die Behorde unterstelle, ohne dazu ausreichende Feststellungen zu treffen, dass die beschwerdefiihrende
Partei "eigenmdchtige Neuerungen" vorgenommen habe; darunter sei auch der Weiterbetrieb von erloschenen
Rechten zu verstehen. Eine Eigenmacht ohne Wissen des Betreibers sei wohl begrifflich ausgeschlossen.

Als wesentlichen Aspekt wiirden die belangte Behdrde und auch die Behorde erster Instanz verkennen, dass
als weitere Voraussetzung fiir den wasserpolizeilichen Auftrag, kumulativ das 6ffentliche Interesse hinzukomme.

Die belangte Behorde und die Behdrde erster Instanz wiirden wohl aus 8 138 Abs. 2 WRG 1959 schlieRen,
dass es der Alternativauftrag im Spruch des Bescheides (Ansuchen um nachtrégliche Bewilligung) entbehrlich
mache, das 6ffentliche Interesse zu priifen.

Dem sei aber nicht so, weil nach dem klaren Gesetzwortlaut das 6ffentliche Interesse Voraussetzung fir den
Beseitigungsauftrag sei. Mit anderen Worten kénne ohne "&ffentliches Interesse daran™ kein Beseitigungsauftrag
erlassen werden.

Nur wenn das Offentliche Interesse Uberhaupt die Beseitigung der Anlage erfordere, bedirfe es einer
weiteren Differenzierung:

Es sei dann auf Basis eines ausreichenden Tatsachensubstrates zu befinden, ob ein unbedingtes 6ffentliches
Interesse vorliege oder nur ein bedingtes oOffentliches Interesse. Im letztgenannten Fall sei nach § 138
Abs. 2 WRG 1959 mittels Alternativauftrages vorzugehen.

Aus den Feststellungen der Behorde sei kein bedingtes ¢ffentliches Interesse der Beseitigung der Anlage
abzuleiten. Immerhin werde seit fast 20 Jahren durch die gegensténdliche erweiterte Kraftwerksanlage Strom
erzeugt und sei diese Anlage ein Wirtschaftsfaktor in der sonst industriearmen Region. Die Einwohnerschaft,
aber auch die Natur hatten sich bereits der Anlage "angepasst". Es seien tiberhaupt keine Aspekte erkennbar, die
ein offentliches Interesse an der Beseitigung erkennen lieRen. Vielmehr sei den Feststellungen des
erstinstanzlichen Bescheides immanent, dass die Wasserkraftanlage genehmigungsfahig und ©kologisch
einwandfrei sei.

Die wasserpolizeilichen Auftrage gingen tber die Wiederherstellung des gesetzméRigen Zustandes hinaus:
Der beschwerdefiihrende Partei werde die Setzung anderer MaRnahmen auferlegt, namlich u.a. die
"Humusierung™ des Bereiches des abgetragenen Kraftwerkes, die Ausbildungen der "Bdschungen” und die
Ausbildung des "gesamten S.-Baches", weiters die Ufersicherung mit "Bruchsteinen”. All dies sei unzul&ssig
(vgl. VWGH vom 7. Mérz 1989, ZI. 85/07/0059 u.a.m.).

Behordliche Auftrdge gemal § 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 seien auch dahingehend zu beurteilen, ob diese
dem Bescheidadressaten wirtschaftlich zumutbar und addquat seien. Die Behorde habe dazu Uberhaupt keine
Feststellungen getroffen und gehe offenbar davon aus, dass die Priifung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit nicht
relevant sei; es fehlten auch Feststellungen zu den "objektiven Gesichtspunkten der Zumutbarkeit" (vgl. VWGH
vom 10. Dezember 1991, ZI. 91/07/0151). Die Beschwerdefiihrerin habe bei einer derartigen Prufung nicht nur
nachweisen konnen, dass die Auftrdge wirtschaftlich ruinds seien, weil im derzeitigen Betrieb gerade noch
betriebswirtschaftliche Erfolge erzielt werden konnten, sondern dass der Auftrag objektiv unzumutbar und
Uberschiellend sei. Fir den Fall der Aufrechterhaltung der Auftrédge drohe die Einstellung des Betriebes, woraus
niemand einen Vorteil ziehe. Selbst der Umstand, dass im grofReren "Restwasser" des kinstlichen S.-Baches
mehr Fische lebten, sei ungewiss.

Der Verfassungsgerichtshof fordere auf Basis der Novelle 1990 zum WRG 1959 eine verfassungskonforme
Auslegung des § 138 Abs. 1 WRG 1959 und eine Priifung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit und Addquanz,
weil ansonsten das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums verletzt
werden konne (vgl. VfGH B 1633/92 und B 124/95).

Die Behorde habe im Rahmen ihrer Ermittlungspflicht keine ausreichenden Erhebungen angestellt und
Feststellungen getroffen. So bleibe etwa unklar, welche konkreten Aspekte die Behdrde fir erweislich erachte,
dass ein Beseitigungsauftrag - im (bedingten) 6ffentlichen Interesse - notwendig sei.

Die von der beschwerdefiihrenden Partei aufgezeigten Beweisthemen seien von der Behdrde rechtsirrig als
nicht wesentlich erachtet worden und daher diesbeziigliche Ermittlungen unterblieben. Die belangte Behdrde
gehe davon aus, dass der verstorbene Ing. Z. gar nicht Uber sein (personliches) Wasserbenutzungsrecht hatte
verfugen dirfen, dies mangels Verdinglichung und dass daher keine weiteren Erhebungen geboten seien. Die
Behorde verkenne hier u.a. den Inhalt des Bescheides des LH (betreffend die wasserrechtliche Bewilligung), in
dem die Liegenschaft bezeichnet sei, und auch dass die Berufungsausfilhrungen der beschwerdefiihrenden Partei
auf die "Ersitzung der Rechte" abzielen konnten, wozu von der Behdrde berhaupt keine Feststellungen
getroffen worden seien.

Ungeklart bleibe auch, wie die "A.-Muhle" in die bereits bestehende Anlage "H.-Muhle" eingegliedert
worden sei, die dort seit Jahrzehnten betrieben werde. Dieses Wasserbenutzungsrecht sei wesentlich "alter" als
das aus dem Bescheid des LH vom 18. November 1986 erflieRende erweiterte Recht. So sei in diesem Bescheid
auch die Rede von der Erweiterung der bestehenden Anlage.
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"Zubehorsanlagen™ (das seien Anlagen, die spater hinzukdmen) teilten das Schicksal der urspriinglichen
Wasserbenutzungsanlage. Sowohl der angefochtene Bescheid als auch der Bescheid erster Instanz entbehrten
jeglicher Feststellungen, aus denen sich ableiten lieRe, ob es sich bei der "A.-Mihle" um eine Zubehoérsanlage
der urspriinglichen Anlage "H.-Mihle" oder um eine eigenstandige Anlage handle. Das Schlagwort bzw. die
Bezeichnung der Anlagen mit eigenstandigen abgrenzbaren Begriffen sei rein sprachlicher Natur und lasse keine
Schlussfolgerung zu der rechtlich relevanten Frage der Selbstandigkeit der Anlagen zu. Auch hier habe die
Behorde gegen ihre Ermittlungspflicht verstoRen.

Es sei darauf hingewiesen, dass selbst die Wasserrechtsbehérden erster und zweiter Instanz, im Gegensatz
zu den Ausflihrungen des Obersten Gerichtshofes, die urspriingliche Anlage "H.-Mihle" korrekterweise als
konsensgeméR ansehen wirden und sich der Bescheid nur auf die "A.-Miihle" beziehe.

Auch im Hinblick auf die "wirtschaftliche Zumutbarkeit" des wasserpolizeilichen Auftrages habe die
Behdérde im Rahmen ihrer Ermittlungspflicht keine Erhebungen angestellt.

Die Behdrden hétten der Beschwerdefuhrerin zwar grundsétzlich Akteneinsicht gewéhrt, hatten es aber
verabsaumt, ihr die wesentlichen Beweisergebnisse vorzuhalten und eine entsprechende Stellungnahme dazu
einzufordern.

Die "Vermietung" (gemeint wohl: Vermieterin) B. KEG als Liegenschaftseigentimerin der EZ 220 des
Grundbuches F. sei dem Verfahren nicht beigezogen und dadurch deren rechtliches Gehor verletzt worden. Die
Abtragungsmalinahmen seien von der Liegenschaftseigentimerin nicht nur zu dulden, sondern es habe diese
auch aktiv mitzuwirken. Die Liegenschaftseigentiimerin sei daher nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin auch
zwingend "Mitbescheidadressat”. Die Erlassung eines Bescheides nur gegen die Beschwerdefiihrerin sei
unzuldssig.

Der Ordnung halber sei auch darauf hingewiesen, dass aus den Bescheidfeststellungen selbst nicht ableitbar
sei, ob der Landeshauptmann (8 99 WRG 1959) oder der Bundesminister (8 100 WRG 1959) zustandig sei.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag
auf kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach § 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 ist unabhéngig von Bestrafung und Schadenersatzpflicht derjenige, der
die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes (ibertreten hat, wenn das offentliche Interesse es erfordert oder der
Betroffene es verlangt, von der Wasserrechtsbehdrde zu verhalten, auf seine Kosten eigenmachtig
vorgenommene Neuerungen zu beseitigen oder die unterlassenen Arbeiten nachzuholen.

Nach § 138 Abs. 2 WRG 1959 hat die Wasserrechtsbehdrde in allen anderen Fallen einer eigenméchtig
vorgenommenen Neuerung oder unterlassenen Arbeit eine angemessene Frist zu bestimmen, innerhalb deren
entweder um die erforderliche wasserrechtliche Bewilligung nachtrdglich anzusuchen, die Neuerung zu
beseitigen oder die unterlassene Arbeit nachzuholen ist.

Die belangte Behorde hat den der beschwerdefuhrenden Partei erteilten Auftrag auf § 138
Abs. 2 WRG 1959 gestitzt. Diese Bestimmung sieht einen Alternativauftrag vor.

Die beschwerdefilhrende Partei stellt u.a. mit dem Hinweis auf einen Begriindungsmangel des
angefochtenen Bescheides die Zustandigkeit des LH zur materiellen Entscheidung der Berufung in Frage.

Zustandig zur Erteilung eines Auftrages nach § 138 WRG 1959 ist diejenige Wasserrechtsbehérde, welche
fur eine nachtragliche Bewilligung der eigenméchtigen Neuerung zustandig ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom
14. Mai 1997, ZI. 96/07/0216, m.w.N.).

Durch die WRG-Novelle 1997, BGBI. Nr. 74, wurde in 8§ 99 Abs. 1 lit. b die Zustdndigkeit des LH als
erstinstanzliche Behdrde fur Wasserkraftanlagen dahingehend gedndert, dass diese fiir Anlagen mit einer
Hdochstleistung von mehr als 500 kW gegeben ist. Anhaltspunkte daflr, dass dieser Wert durch die im
Jahre 1986 bewilligte Anlage (berschritten wirde (siehe insbesondere auch die den vorgelegten
Verwaltungsakten zuliegenden Projektsunterlagen), ergeben sich nicht, weshalb im vorliegenden Fall aufgrund
der durch die WRG-Novelle 1997 geanderten Zustandigkeit die Bezirksverwaltungsbehérde in erster Instanz fur
die Erlassung eines wasserpolizeilichen Auftrages und der LH als Berufungsinstanz zustandig waren.

Eine eigenméchtige Neuerung i.S.d. 8§ 138 WRG 1959 ist auch dann gegeben, wenn eine
bewilligungspflichtige Anlage nach Erldschen dieser Bewilligung weiterbendtzt wird (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 22. Dezember 1987, ZI. 87/07/0147).

Die belangte Behorde geht u.a. davon aus, dass die im Jahre 1986 erteilte wasserrechtliche Bewilligung
zum Betrieb der in Rede stehenden Wasserkraftanlage mit dem Tod des Bewilligungsinhabers Ing. Z. mangels
Verbindung des Wasserbenutzungsrechtes mit der dazu gehérenden Liegenschaft erloschen sei.

§ 22 Abs. 1 WRG 1959 lautet:

"Bei nicht ortsfesten Wasserbenutzungsanlagen ist die Bewilligung auf die Person des Wasserberechtigten
beschréankt; bei allen anderen Wasserbenutzungsrechten ist Wasserberechtigter der jeweilige Eigentimer der
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Betriebsanlage oder Liegenschaft, mit der diese Rechte verbunden sind. Wasserbenutzungsrechte sind kein
Gegenstand grundbicherlicher Eintragung.”

Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 29. Mai 2008, ZI. 2007/07/0133, naher ausgefiihrt hat,
zeigt die Entstehungsgeschichte des § 22 WRG 1959, dass es keinen Anhaltspunkt fur die Annahme gibt, dass
eine dingliche Gebundenheit einen diesbezulglichen ausdriicklichen Ausspruch im Bewilligungsbescheid zur
Voraussetzung hatte. Vielmehr kommt es auch nach § 22 WRG 1959 nicht auf einen formellen Ausspruch im
Bewilligungsbescheid an, sondern auf einen inhaltlichen Zusammenhang zwischen Wasserbenutzungsrecht und
einer (oder mehreren) Liegenschaften oder Betriebsanlagen. Dieser Zusammenhang muss sich aus dem
Bewilligungsbescheid ergeben. Wie dieser Zusammenhang im Einzelnen geartet sein muss, l&sst sich nicht
allgemein angeben.

Der wasserrechtliche Bewilligungsbescheid aus dem Jahr 1986 enthalt keinen Ausspruch tber die Bindung
des Wasserbenutzungsrechtes an eine Liegenschaft oder eine Betriebsanlage.

Allein der Umstand, dass im Bewilligungsbescheid keine ausdriickliche Verbindung zwischen
Wasserbenutzungsrecht und Liegenschaft oder Betriebsanlage ausgesprochen wurde, fihrt noch nicht dazu, dass
es sich um ein personlich gebundenes Wasserbenutzungsrecht handelt (vgl. das vorzitierte Erkenntnis vom
29. Mai 2008).

§ 22 Abs. 1 WRG 1959 schafft keinen vom Zivilrecht abweichenden Eigentumsbegriff, sondern knupft am
Eigentumsbegriff des Zivilrechts an (vgl. das zitierte Erkenntnis vom 29. Mai 2008).

Aus den Bestimmungen der 8§ 297 und 417 f ABGB folgt, dass Bauwerke grundsétzlich Bestandteil der
Liegenschaft werden, auf der sie errichtet sind. Unter Bauwerk ist dabei grundfest Errichtetes zu verstehen, das
seiner Zweckbestimmung nach nicht an einen anderen Ort bewegt werden soll. Grundfest errichtete Anlagen auf
fremdem Grund sind - abgesehen von im Baurecht errichteten Gebauden - nur dann sonderrechtsfahig, wenn sie
Uberbauten sind. Ein Uberbau setzt das Fehlen der Absicht dauernder Belassung voraus. Diese Absicht ergibt
sich entweder aus dem &ulReren Erscheinungsbild des Bauwerkes oder aus den zwischen dem Grundeigentimer
und dem Errichter des Bauwerkes bestehenden Rechtsverhéltnissen. Ein Uberbau kann nur entstehen, wenn die
hieflr erforderlichen VVoraussetzungen spatestens zum Zeitpunkt des Beginnes der Arbeiten am Bauwerk erfillt
sind. Waren die Voraussetzungen fir das Entstehen eines Uberbaus zu diesem Zeitpunkt nicht erfiillt, so wurde
das Bauwerk geméaR § 297 ABGB unselbstandiger Bestandteil des Grundstiicks, auf dem es errichtet ist, und fallt
dem Eigentimer schon kraft Gesetzes zu. Allféllige spatere Vereinbarungen zwischen dem Grundeigentiimer
und dem Benitzer des Bauwerkes kénnten daran nichts mehr dndern. War das Bauwerk einmal Bestandteil des
Grundstlickes geworden, auf dem es errichtet worden war, dann kann es nachtréglich nicht mehr verselbstandigt
werden, wenn man vom Baurechtsgesetz absieht (vgl. das zitierte Erkenntnis vom 29. Mai 2008, m.w.N.).

Es finden sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass zum Zeitpunkt der Erlassung des Bewilligungsbescheides
die rechtlichen Grundlagen fir die Errichtung des Krafthauses in Form eines Superadifikates gegeben gewesen
waren und das in Rede stehende Wasserbenutzungsrecht mit einer solchen sonderrechtsféhigen
Anlage verbunden werden sollte.

Die belangte Behorde ist daher zu Recht von einem persdnlichen Wasserbenutzungsrecht des Ing. Z.
ausgegangen.

Gemall §27 Abs. 1lit.c WRG 1959 erldschen Wasserbenutzungsrechte durch Ablauf der Zeit bei
befristeten und durch den Tod des Berechtigten bei hdchstpersdnlichen Rechten sowie durch dauernde
Einschrankung oder Untersagung nach § 21a.

Nach §29 Abs. 1 WRG 1959 hat die zur Bewilligung zustdndige Wasserrechtsbehérde den Fall des
Erloschens eines Wasserbenutzungsrechtes festzustellen und hiebei auszusprechen, ob und inwieweit der bisher
Berechtigte aus oOffentlichen Riicksichten, im Interesse anderer Wasserberechtigter oder in dem der Anrainer
binnen einer von der Behorde festzusetzenden, angemessenen Frist seine Anlagen zu beseitigen, den friiheren
Wasserlauf wieder herzustellen oder in welcher anderen Art er die durch die Auflassung notwendig werdenden
Vorkehrungen zu treffen hat.

Ein hdochstpersonliches Wasserbenutzungsrecht erlischt bei Tod des Berechtigten geméaR § 27
Abs. 1 lit. ¢ WRG 1959 ex lege.

Der von der zustédndigen Behdrde gemdl? § 29 Abs. 1 WRG 1959 zu erlassende Feststellungsbescheid hat
lediglich den bereits ex lege eingetretenen Rechtsverlust festzustellen und ist damit nur deklarativer Natur
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. November 1993, ZI. 90/07/0036). Entgegen der in der Beschwerde vertretenen
Rechtsansicht bedurfte es daher fiur das Erléschen des in Rede stehenden hdchstpersdnlichen
Wasserbenutzungsrechtes nicht der vorherigen Erlassung eines Feststellungsbescheides nach 8 29 WRG 1959.

Insoweit die Beschwerdefuhrerin rugt, es sei eine Eigenmacht "ohne Wissen des Betreibers"
ausgeschlossen, ist ihr entgegenzuhalten, dass es an ihr als vermeintliche Rechtsnachfolgerin des
Wasserbenutzungsberechtigten gelegen gewesen waére, sich rechtzeitig etwa bei der zustdndigen Behdrde zu
erkundigen, ob das gegenstandliche Wasserbenutzungsrecht noch existiert und auch auf sie tbertragen werden
konnte. Im Ubrigen schlieRt die schlichte Unkenntnis des Inhabers einer wasserrechtlich bewilligungspflichtigen
Wasserbenutzungsanlage, die ohne entsprechende Bewilligung betrieben wird, keinesfalls das Vorliegen einer
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eigenméchtigen Neuerung im Sinne des § 138 WRG 1959 aus. Auf ein Verschulden kommt es nicht an (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 29. Juni 2000, ZI. 99/07/0114, u.a.).

Demijenigen, der eine eigenmachtige Neuerung vorgenommen hat, ist nach § 138 Abs. 2 WRG 1959 der
Auftrag zu erteilen, innerhalb bestimmter Frist entweder um die erforderliche wasserrechtliche Bewilligung
nachtraglich anzusuchen oder die eigenméchtige Neuerung zu beseitigen (vgl. das hg. Erkenntnis vom
27. April 2006, ZI. 2006/07/0027).

Unbestritten ist, dass die in Rede stehende bewilligungspflichtige Anlage auch nach Erléschen der
wasserrechtlichen Bewilligung (vgl. die vorstehenden Ausfiihrungen) von der beschwerdefilhrenden Partei
weiterbenutzt wurde. Die beschwerdefiuhrende Partei wurde daher zu Recht als Adressatin, die die
eigenméchtige Neuerung vorgenommen hat, fiir den wasserpolizeilichen Alternativauftrag herangezogen. Fir
eine zusatzliche Heranziehung der Grundeigentlimerin - wie dies in der Beschwerde gerligt wird - bestand jedoch
keine rechtliche Deckung, zumal es keine Anhaltspunkte dafiir gibt, dass die Grundeigentlimerin etwa auch
Verursacherin der Neuerung sei oder dass ein Fall der subsididren Haftung im Sinne des § 138
Abs. 4 WRG 1959 vorliegen wiirde. Die belangte Behtrde war daher schon aus diesem Grund nicht gehalten, die
Liegenschaftseigentumerin dem gegensténdlichen Verfahren beizuziehen und auch dieser gegenuber das
rechtliche Gehér zu wahren.

Es entspricht ferner der standigen hg. Rechtsprechung, dass dann, wenn eine eigenméchtige Neuerung
vorliegt, die 6ffentliche Interessen nicht beeintréchtigt, und die Herstellung des gesetzméRigen Zustandes von
Betroffenen nicht verlangt wird, nach § 138 Abs. 2 WRG 1959 vorzugehen ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom
23. Mérz 2006, ZI. 2005/07/0022, m.w.N.).

Erfordert hingegen das offentliche Interesse die Herstellung des gesetzméligen Zustandes, dann schlief3t
dies einen Alternativauftrag gemal § 138 Abs. 2 WRG 1959 aus (vgl. die bei Oberleitner, Kommentar zum
WRG, 2. Aufl., S. 677 unter E 98 widergegebene hg. Judikatur).

Insoweit in der Beschwerde geriigt wird, es sei von der belangten Behorde das fur die Erlassung eines
wasserpolizeilichen Auftrages erforderliche "6ffentliche Interesse” nicht gepruft worden, wird damit im Lichte
der vorzitierten Judikatur keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides dargetan. Es war daher auch
nicht zu prufen, ob flr die Erteilung eines wasserpolizeilichen Alternativauftrages nach § 138 Abs. 2 WRG 1959
ein "bedingtes 6ffentliches Interesse™ gegeben ist.

Unter Bezugnahme auf die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes wird von der beschwerdefiihrenden
Partei auch geltend gemacht, es seien im Zuge des Verwaltungsverfahrens keine ausreichenden Ermittlungen zur
Frage der wirtschaftliche Zumutbarkeit und Adéquanz des erteilten Auftrages erfolgt. Nach der Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes ist bei Auftragen nach § 138 WRG eine Prufung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit
und der Adaquanz vorzunehmen (VfSlg 13587/93, V{Slg 14489/96). Es handelt 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" (vgl. Bumberger/Hinterwirth,
Kommentar zum WRG, 719f, K11 zu § 138 mwN).

Es ist fir den Verwaltungsgerichtshof nicht zu ersehen, dass der erteilte Auftrag unverhaltnismégBig im
dargestellten Sinn wdare. Zum einen handelt es sich um einen Alternativauftrag, d.h. dass die
beschwerdefilhrende Partei die Mdoglichkeit hat, um die nachtragliche Erteilung der wasserrechtlichen
Bewilligung anzusuchen. Was an einem solchen Auftrag unverhaltnismaRig sein sollte, ist nicht ersichtlich. Ob
es rechtlich geboten ist, bei der Prifung der VerhéltnismaRigkeit eines Alternativauftrages die
Beseitigungsvariante fiir sich allein zu priufen, kann fir den Beschwerdefall dahin gestellt bleiben. Selbst wenn
man eine solche isolierte Betrachtung vornehmen wollte, kénnte dies nicht zu dem Ergebnis flihren, dass der
erteilte Auftrag unverhaltnismaBig ware. Die beschwerdefiihrende Partei spricht zwar von den "objektiven
Gesichtspunkten der Zumutbarkeit". Soweit sie in diesem Zusammenhang Uberhaupt aber Uber ganz allgemein
gehaltene, nicht nachprifbare Behauptungen hinaus geht, bezieht sich ihr Vorbringen auf subjektive, ihre
finanzielle Situation abstellende Momente wie die unglinstige Ertragslage, wobei auch diese nicht né&her
konkretisiert werden. Solche subjektive Umstande aber spielen bei der VerhéltnisméRigkeitsprifung keine Rolle.

Auch die Riige, es wiirden die erteilten Beseitigungsauftrage Uber die Wiederherstellung des gesetzmaRigen
Zustandes hinausgehen, zeigt keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf, zumal mit der
schlichten Aufz&hlung einzelner MalRnahmen, hinsichtlich derer die beschwerdefiihrende Partei behauptet, es
wirden die Grenzen eines zuléssigen Beseitigungsauftrages nach § 138 WRG 1959 iiberschritten werden, nicht
konkret aufgezeigt wird, dass die beschwerdefuihrende Partei etwa zur Setzung neuer MaBnahmen verpflichtet
wurde. Uberdies wurde auch in der Berufung keine derartige Uberschreitung der Zulissigkeit des erteilten
Beseitigungsauftrages hinsichtlich der erstmals in der Beschwerde genannten einzelnen MalRnahmen behauptet,
sodass die diesbezugliche Riige, zumal es sich dabei um ein neues Tatsachenvorbringen handelt, auch gegen das
Neuerungsverbot nach 8 41Abs. 1 VWGG verstoft.

Auch mit der Ruge, es sei nicht geklart worden, wie die A.- Mihle in die bereits bestehende Anlage H.-
Muhle eingegliedert worden sei und ob es sich bei der A.-Miihle um eine Zubeh6rsanlage der urspringlichen
Anlage H.-Mihle handle, zeigt die beschwerdefilhrende Partei keinen wesentlichen Verfahrensmangel auf,
zumal es im Beschwerdefall allein um die Frage des allfélligen Erl6schens der im Jahre 1986 erteilten
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wasserrechtlichen Bewilligung fur die Errichtung und den Betrieb einer bestimmten, durch das damals
eingereichte Projekt ndher umschriebenen Wasserkraftanlage (A.-Mihle) geht. Die erstmals in der Beschwerde
erhobene Behauptung, es konnte sich bei der A.- Mihle auch um eine Zubehdérsanlage der H.-Miihle handeln,
verstoRt gleichfalls gegen das Neuerungsverbot nach § 41 Abs. 1 VWGG.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegriindet und war daher gemafi § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG i.V.m. der VWGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. 11 Nr. 455.

Wien, am 26. Marz 2009

European Case Law ldentifier
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