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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 der Markigemeinde P in D, vertreten durch Nistelberger & Parz
Rechtsanwélte OG in 1040 Wien, Argentinierstrale 20, gegen den Bescheid des Bundesministers fiir Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft vom 16. Dezember 2009, ZI. BMLFUW-UW.4.1.12/0212-
1/6/2009, betreffend wasserpolizeilicher Auftrag (mitbeteiligte Partei: J G in P, vertreten durch Dr. Hermann
Sperk, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Wallnerstral3e 2-4), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 610,60 und der
mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.106,40 jeweils binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit Schreiben vom 7. August 2007 beantragte die mitbeteiligte Partei (in der Folge: mP) bei der
Bezirkshauptmannschaft G (in der Folge: BH), der beschwerdefuhrenden Partei aufzutragen, nach Erteilung der
wasserrechtlichen Bewilligung fiir einen geeigneten Abfluss des bisher rechtswidrig auf ihr Grundstiick
abgeleiteten Niederschlagswassers zu sorgen.

Auf Grund der Sdumnis der BH und eines Devolutionsantrages der mP wies der Landeshauptmann von
Niederdsterreich (in der Folge: LH) mit Bescheid vom 28. Mai 2008 den Antrag der mP vom 7. August 2007 ab.

Dagegen erhob die mP Berufung an die belangte Behérde.

Mit Bescheid vom 17. Juli 2008 behob die belangte Behdrde den Bescheid des LH vom 28. Mai 2008
gemdl § 66 Abs. 2 AVG und wies die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen
Bescheides an den LH zurlck.

Dieser Bescheid erwuchs in Rechtskraft.

Der LH filhrte am 3. September 2008 eine mit einem Ortsaugenschein verbundene mindliche Verhandlung
durch. Anldsslich dieser Verhandlung erstattete ein Amtssachverstandiger fir Wasserbau und Gewasserschutz
Befund und Gutachten.

Auf Grund eines weiteren Devolutionsantrages der mP erlieB die belangte Behdrde den nunmehr
angefochtenen Bescheid, mit dem der beschwerdefiihrenden Partei gemaR § 73 AVG iVm § 138 Abs. 1 lit. a
WRG 1959 und 8§ 39 WRG 1959 aufgetragen wurde, den vorhandenen Doppelrohrdurchlass auf Grst. Nr. 492
KG P. binnen zwei Monaten im Ein- und Auslaufbereich dauerhaft zu verschlieBen und den Einlaufbereich mit
Humus niveaugleich mit dem umgebenden Gelénde zu verfiillen, sodass keine signifikante Absenkung bestehen
bleibe.

Begrindend flhrte die belangte Behorde aus, es sei ein ursachlicher Zusammenhang zwischen dem
Doppelrohrdurchlass und der "Beaufschlagung” des Grst. Nr. 516 KG P. der mP mit Oberflachenwasser
sachverstandig festgestellt worden. Somit verdndere die beschwerdefiihrende Partei mit dem
verfahrensgegenstandlichen Doppelrohrdurchlass, der unter der G-Gasse (6ffentliche Verkehrsflache-
Gemeindestrale) verlaufe, den naturlichen Abfluss des Oberflachenwassers zum Nachteil des Grundstiickes der
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mP willkdrlich, weil kein Beleg fir eine erteilte wasserrechtliche oder (stralen-) baurechtliche Bewilligung
erbracht hatte werden kdnnen.

Der Wortlaut des § 39 WRG 1959 begriinde keine Beschrankung auf landwirtschaftliche Grundstiicke.
Werde bei einem bebauten Grundstiick hinsichtlich der Verénderung der nattiirlichen Abflussverhéltnisse keine
gesetzliche Vorsorge getroffen, sei § 39 WRG 1959 auch bei einem bebauten Grundstiick anwendbar. Die
aktuelle Widmung des im Eigentum der mP stehenden Grst. Nr. 516 KG P. sei Grinland. Der "Ansatz" der
beschwerdefiihrenden Partei, es sei aus einer Bauverhandlungsniederschrift eine zivilrechtliche Zustimmung des
damaligen Liegenschaftseigentlimers ableitbar, sei "UberschieRend" bzw. "verfehlt". Gegenstand des damaligen
Verfahrens sei eine Einfriedung gewesen. Die Zustimmung aus einer Verwaltungssache mit einem ganz anderen
Verfahrensgegenstand abzuleiten, sei "lberzogen". Die Verrohrung beeinflusse das Abflussverhalten der
anstromenden Oberflachenwésser zum Nachteil des Grst. Nr. 516 der mP. Eine Zustimmung der nunmehrigen
oder vorausgegangenen Grundstiickseigentimer habe nicht nachgewiesen werden kénnen. Auch sei die Existenz
einer wasser- oder baurechtlichen Bewilligung nicht belegt worden.

Das Argument, wonach die VerschlieBung der Rohre fiir eine andere Liegenschaft nachteilig sei, verfange
nicht. Die Rohrdurchlésse seien widerrechtlich errichtet worden. Daraus konnten keine subjektiv-6ffentlichen
Rechte Dritter erwachsen. Auch der Einwendung, dass eine komplette Verfiillung des Einlaufbereiches mit
Humus nicht mdglich sei, da die beschwerdefiihrende Partei nicht Eigentlimerin des zu verfiillenden Gelandes
sei, komme keine Berechtigung zu. Die Erfullung eines wasserpolizeilichen Auftrages kdnne einen Eingriff in
Rechte Dritter erforderlich machen. Dies stehe aber der GesetzméaRigkeit des Auftrages selbst nicht entgegen,
weil der Adressat zur Uberwindung eines allfalligen Widerstandes durch Dritte "die Behérden anrufen™ kénne.
Wére ein Widerstand uniiberwindbar, werde der Auftrag im Nachhinein undurchfiihrbar. Im aktuellen Verfahren
hatten nur der Auftragsadressat und der Betroffene Parteistellung.

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.

Die mitbeteiligte Partei erstattete eine Gegenschrift und beantragte ebenfalls die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
1. Die Bestimmungen des § 39 WRG 1959 und des § 138 WRG 1959 lauten auszugsweise:

"§ 39. (1) Der Eigentiimer eines Grundstiickes darf den natlrlichen Abfluss der darauf sich ansammelnden
oder darber flieRenden Gewasser zum Nachteile des unteren Grundstiickes nicht willkdrlich andern.

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."

2. Dem angefochtenen Bescheid liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Die mP ist Eigentlimerin des
Grst. Nr. 516 in der KG P. Dieses Grundstick hat eine Flache von 7.602 m2. Der nordliche Teil dieses
Grundstlickes ist mit einem Wohnhaus (P., HauptstraBe 11) bebaut. Der andere wesentlich groRere
Grundsticksteil im Suden ist als Grinland gewidmet. Das Grundstiick der mP grenzt im Siiden an die G.-Gasse
(Grst. Nr. 492). Bei der G.-Gasse handelt es sich um eine 6ffentliche Verkehrsflache (Gemeindestra3e) im
Eigentum der beschwerdefiihrenden Partei. Stdlich von der G.-Gasse befinden sich in diesem Bereich die
Grst. Nrn. 564/2 und 564/3. Unter dem Niveau der G.-Gasse befindet sich ein Doppelrohrdurchlass (zwei
Betonrohre mit einem Durchmesser von jeweils etwa 20 cm). Die Rohrenden liegen im Suden auf dem
Grst. Nr. 564/2 und im Norden auf dem Grst. Nr. 516. Das Gelénde ist dort vom Siiden nach Norden leicht
abfallend.

3. Die beschwerdefiihrende Partei bringt vor, dass ein Auftrag nach § 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 nur
zuldssig sei, wenn entweder das Erfordernis der offentlichen Interessen oder das Verlangen des Betroffenen
vorliege, eine eigenmachtige Neuerung zu beseitigen oder eine unterlassene Arbeit nachzuholen. Die
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides liege darin, dass der verfahrenseinleitende Antrag der mP vom
7. August 2007 nicht auf die Beseitigung eigenmachtig vorgenommener Neuerungen im Sinne des § 39
WRG 1959 gerichtet gewesen sei, sondern darauf, ein nachtrégliches Bewilligungsverfahren fiir die Errichtung
einer Entwasserungsanlage abzufiihren. Die belangte Behdrde habe im angefochtenen Bescheid das Verlangen
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der Betroffenen (der mP) unzuldssig umgedeutet. Diese verlange ndmlich mit keinem Wort die Beseitigung der
Verrohrung.

Mit diesem Vorbringen Ubersieht die beschwerdefiihrende Partei, dass die belangte Behérde in ihrem nach
866 Abs. 2 AVG ergangenen, rechtskraftigen Bescheid vom 17. Juli 2008 den verfahrenseinleitenden Antrag
der mP vom 7. August 2007 bereits im Sinne eines Antrages auf Erlassung eines wasserpolizeilichen Auftrages
nach § 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 verstanden hat. Verfahrensgegenstand sei demgeméaR der Antrag der mP, die
beschwerdefilhrende Partei zu verhalten, "die eigenméchtige Neuerung - Durchleitung von Schmelz- und
Niederschlagswéssern unter der StraBe auf Gst. 516 zu entfernen”. In diesem Zusammenhang verwies die
belangte Behorde auch auf § 39 WRG 1959.

Die in Spruch und Begriindung eines Aufhebungshescheides nach § 66 Abs.2 AVG zum Ausdruck
kommende, die Behebung und Zuriickverweisung tragende Rechtsansicht der Berufungsbehorde ist, so lange die
dafir maBgebende Sach- und Rechtslage keine Veranderung erfahrt, sowohl fiir die Unterbehérde als auch (im
Fall eines weiteren Rechtsganges) flr die Berufungsbehdrde selbst bindend (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
12. Oktober 1993, ZI. 93/07/0062, vom 14. Marz 1995, ZI. 94/07/0105, und vom 10. Juli 1997, ZI. 97/07/0015).
Diese Bindungswirkung trifft auch den Verwaltungsgerichtshof, ist doch die Anfechtbarkeit derartiger
Kassationsbescheide vor dem Verwaltungsgerichtshof gerade auch aus dem Interesse an der Vermeidung des
Eintritts einer solchen Bindungswirkung erdffnet (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 9. Marz 2000, ZI. 99/07/0118,
vom 16. September 1999, ZI. 96/07/0215, vom 24. Februar 2005, ZI. 2004/07/0181, und vom 20. Mai 2009,
Z1. 2007/07/0119).

Angesichts dessen war auf dieses Beschwerdevorbringen nicht weiter einzugehen.

4. Die Beseitigung einer gegen das Verbot des § 39 WRG 1959 verstoRenden Neuerung kann nicht nach
dieser Gesetzesstelle, sondern nur gestutzt auf § 138 WRG 1959 angeordnet werden. Das bedeutet, dass fur
einen auf § 138 WRG 1959 iVm § 39 leg. cit. gestltzten wasserpolizeilichen Auftrag die Voraussetzungen
beider Gesetzesbestimmungen gegeben sein missen (vgl. dazu etwa das hg. Erkenntnis vom 17. Februar 2011,
ZI1. 2010/07/0167, mwN). Die Erlassung eines wasserpolizeilichen Auftrages im Grunde des 8 39 WRG 1959
setzt eine willkurliche Veranderung der natirlichen Abflussverhéltnisse voraus, die dann nicht vorliegt, wenn die
Mallnahmen etwa durch eine wasserrechtliche Bewilligung gedeckt sind (vgl. das hg. Erkenntnis vom
13. Dezember 2007, ZI. 2006/07/0038, mwN). Dass fur den verfahrensgegenstdndlichen Doppelrohrdurchlass
eine wasserrechtliche Bewilligung vorliegen wirde, hat das zum angefochtenen Bescheid filhrende Verfahren
nicht ergeben. Dies wird von der beschwerdeflihrenden Partei auch nicht behauptet.

5. In seiner Vorjudikatur hat der Verwaltungsgerichtshof bereits ausgefiihrt, dass die Beschrankung der
Anwendbarkeit des § 39 WRG 1959 auf landwirtschaftliche Grundstlicke, die dem Wortlaut des § 39 WRG 1959
selbst nicht zu entnehmen ist, darin begriindet ist, dass die Ableitung von Niederschlagswassern auf
Baugrundstiicken und 6ffentlichen Verkehrsflachen in den Bauordnungen und Straengesetzen geregelt ist und
aus diesem Normzweck und Regelungszusammenhang folgt, dass § 39 WRG 1959 dann, wenn (etwa)
baubehérdliche Vorschriften fir die Abwendung jener Gefahren, die aus der Anderung der natiirlichen
Abflussverhéltnisse des Wassers bei bebauten Grundstiicken resultieren kénnen, keine Regelung treffen, auch
auf bebaute Grundstiicke anzuwenden ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 18. September 2002, ZI. 2002/07/0058,
mwN).

6. Eine Unanwendbarkeit des § 39 WRG 1959 scheidet in der verfahrensgegenstdndlichen Fallkonstellation
bereits aus folgenden Uberlegungen aus: Im vorliegenden Beschwerdefall geht es nicht um die Ableitung von
Oberflachenwéssern, die auf dem Stralenkorper der Gemeindestralle Grst. Nr. 492 anfallen. Vielmehr werden
durch den Doppelrohrdurchlass dem Grst. Nr. 516 der mP Oberflaichenwdsser, die von den sudlich der
Gemeindestralle gelegenen Grundstiicken stammen, auf Grund eines vom Suden nach Norden verlaufenden
Gefélles zugeleitet. Bei diesen Grundstiicken sudlich der GemeindestraBe handelt es sich nach den
Feststellungen des Amtssachverstandigen fur Wasserbau und Gewasserschutz in der Verhandlung des LH vom
3. September 2008 um als Acker genutzte landwirtschaftliche Flachen.

7. Die beschwerdefiihrende Partei bringt vor, dass die belangte Behorde nur die Widmung als Grinland
festgestellt habe. Dies reiche jedoch nicht aus. Eine solche Feststellung sei noch dazu unrichtig, weil im
geltenden Flachenwidmungsplan nur der stidliche Teil des Grst. Nr. 516 als Grinland gewidmet sei, wahrend der
ndrdliche Teil, auf dem das Wohnhaus der mP situiert sei, im Bauland liege.

Der beschwerdefiilhrenden Partei ist zuzugestehen, dass es fur die Anwendung des § 39 Abs. 1 WRG 1959
ohne Bedeutung ist, welche Widmung fir ein Grundstiick im Flachenwidmungsplan besteht (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 16. November 1995, ZI. 95/07/0088).

Anlasslich der mindlichen Verhandlung des LH am 3. September 2008 stellte der Amtssachverstandige fur
Wasserbau und Gewésserschutz jedoch fest, dass der stdliche Teil des Grst. Nr. 516 der mP "als Griinflache
genutzt" werde.

Mit dem in der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes verwendeten Ausdruck "landwirtschaftlich™
ist nur eine Abgrenzung zu verbauten, nicht (im weitesten Sinn) landwirtschaftlichen Zwecken dienenden
Grundstiicken gemeint (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 16. Dezember 2004, ZI. 2004/07/0065, und vom
24. Juli 2008, ZI. 2007/07/0065).
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Die vorliegend festgestellte Nutzung als Griinflache ist als (im weitesten Sinn) landwirtschaftlichen
Zwecken - in Abgrenzung zu verbauten Grundstiicken - dienend anzusehen. Der sudliche Teil des Grst. Nr. 516
der mP fallt in Ansehung seiner unverbauten Flache als Griinlandnutzung somit in den Anwendungsbereich des
§ 39 WRG 1959 (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 8. Juli 2004, ZI. 2001/07/0023).

8. § 39 WRG 1959 stellt zwar nicht auf "wesentliche” Anderungen der natiirlichen Abflussverhiltnisse ab,
wohl aber auf solche, die flr ein anderes Grundstiick einen Nachteil herbeifiihren. Ein solcher Nachteil ist
Voraussetzung fir einen Auftrag nach § 39 iVm 138 WRG 1959 (vgl. dazu das bereits zitierte hg. Erkenntnis
vom 13. Dezember 2007, ZI. 2006/07/0038).

Auch ein solcher Nachteil ist durch die Ausfiihrungen des Amtssachverstdndigen fir Wasserbau und
Gewasserschutz in der Verhandlung des LH vom 3. September 2008 belegt. Durch den Doppelrohrdurchlass
wird das Grst. Nr. 516 der mP ndmlich "mit einem Wasseranfall beaufschlagt ..., der ohne diese Ableitung nicht
auftreten wirde". Nach den sachverstandigen Ausfilhrungen tritt im Versickerungsbereich temporarer Einstau
und Verndssung auf. Sollte die Versickerung nicht mehr mdoglich sein, strémt das tiber den Doppelrohrdurchlass
ankommende Wasser (ber das Grundstiick der mP in der Tiefenlinie hinweg in den S.-Graben.

Damit sind die in § 39 Abs. 1 WRG 1959 angesprochenen Nachteile durch sachverstdndige Ausfiihrungen
ausreichend belegt.

9. Die beschwerdefuhrende Partei bringt vor, sie habe in ihrer Stellungnahme vom 16. November 2009 darauf
hingewiesen, dass keine "willkirliche” Verdnderung im Sinne des § 39 WRG 1959 vorliege. Willkir sei nach
stdndiger Rechtsprechung auszuschlieen, wenn eine zivilrechtliche Zustimmung des Betroffenen vorliege. Eine
solche zivilrechtliche Zustimmung sei jedoch aus dem WVerhalten des Voreigentimers der betroffenen
Liegenschaft Johann H. schliissig anzunehmen. Johann H. habe mit Bescheid des Burgermeisters der damals
selbstdndigen Gemeinde P. (Teil des nunmehrigen Gemeindegebietes der beschwerdefiihrenden Partei) die
Baubewilligung zur Errichtung einer umfassenden Einfriedung des Grst. Nr. 516 erwirkt. In der Niederschrift
Uber diese Bauverhandlung werde "der gegensténdliche Wasserdurchlass” unter dem Gemeindeweg ausdriicklich
erwéhnt. Im Bereich des "Wasserdurchlaufes™ werde geméal der Verhandlungsschrift bei der Einfriedung in einer
Breite von 2m der Betonsockel ausgespart, damit der "Wasserdurchfluss von Niederschlagswasser
gewabhrleistet" sei. Johann H. habe dieses Verhandlungsergebnis zustimmend zur Kenntnis genommen. Es sei
daher davon auszugehen, dass keine eigenméchtige Neuerung vorliege, sondern der Wasserdurchlass bereits
vom damaligen Liegenschaftseigentimer akzeptiert worden sei. Unverstandlich sei, warum im angefochtenen
Bescheid der Hinweis auf die Zustimmung des damaligen Liegenschaftseigentiimers als "UberschieBend™ und
"Uberzogen" beurteilt werde.

Mit ihren Ausflihrungen Ubersieht die beschwerdefiihrende Partei, dass der bestehende Doppelrohrdurchlass
damit nicht Gegenstand eines bau- oder straBenrechtlichen Bewilligungsverfahrens geworden ist. Auch weist die
beschwerdefuhrende Partei damit nicht auf baubehérdliche oder stralenrechtliche Vorschriften hin, die § 39
WRG 1959 im Sinne der vorstehenden Ausfiihrungen unanwendbar machen wirden.

Entgegen den Beschwerdeausfihrungen wurde zudem die in der Verhandlungsschrift angesprochene
"Aussparung” im Baubewilligungsbescheid als "Bedingung" bezeichnet. Tats&chlich handelt es sich um eine
Auflage fiir die Errichtung einer Einfriedung entlang des Gemeindeweges. Aus der Formulierung in der
Verhandlungsschrift, wonach Johann H. dieses "Verhandlungsergebnis™ und somit die Auflage zustimmend zur
Kenntnis nimmt, kann keine Zustimmung zum verfahrensgegenstandlichen Doppelrohrdurchlass abgeleitet
werden. Der belangten Behdrde ist nicht entgegenzutreten, wenn sie die von der beschwerdefiihrenden Partei
daraus abgeleitete zivilrechtliche Zustimmung zum verfahrensgegensténdlichen Doppelrohrdurchlass als
"{iberschieRend" ansieht.

10. Die Beschwerde war somit geméaR 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz stitzt sich auf die §8 47 ff VwWGG iVm der Verordnung BGBI. 11
Nr. 455/2008.

Wien, am 10. November 2011
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