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Leitfaden zum Umgang mit Baubewilligungen iZm offentlicher Kanalisation auf Privat-

grund und (nachtriglichem) Hochwasserschutz

Der nachfolgende rechtliche Leitfaden fiir Gemeinden, Ziviltechniker:innen und Planer:innen

setzt sich insbesondere

e mit der Haftung von Gemeinden im Zusammenhang mit (Hochwasser-)Schiden

und

¢ mit der Haftung von Gemeinden fiir Schiden iZm offentlicher Kanalisation, die

auf Privatgrund verlduft (insbesondere Riickstauschaden), und

e der allfilligen Pflichten oder Moglichkeiten der Gemeinden, priaventiv Schutz-

mafnahmen iZm Naturkatastrophen und Starkregenereignissen zu setzen,

auseinander. Der gegenstindliche Leitfaden behandelt tiberblicksartig die Rechtslage in
den einzelnen Bundesldndern. Sofern in diesem Leitfaden von der ,,Gemeinde® gespro-
chen wird, ist hier — so weit nicht die Gemeinde als Betreiberin der Kanalisationsanlage
betroffen ist — der Biirgermeister einer Gemeinde als Baubehorde erster Instanz ge-

meint.
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1. Executive Summary
1.1 Bestehende Baubewilligung - Bestandsbauten

(a) Starkregen- / Hochwasser- / Katastrophenschutz bei Bestandsbauten:

° In den Bauordnungen von Niederosterreich, Wien, Burgenland, Steier-
mark, Kérnten und Vorarlberg finden sich keine gesetzlichen Grundla-
gen fiir die nachtrigliche Vorschreibung von Auflagen zum Starkregen-
/ Hochwasser- / Katastrophenschutz bei Bestandsgebiuden. Es besteht
daher grundsitzlich weder eine Pflicht noch eine Handlungsmaéglichkeit
seitens der Gemeinden, bei Bestandsgebduden (Praventiv-)MaBnahmen

zum Hochwasser- /Starkregen- /Katastrophenschutz vorzuschreiben.

o In Oberdsterreich, Salzburg und Tirol finden sich demgegeniiber in den je-
weiligen Bauordnungen gesetzliche Grundlagen fiir die Vorschreibung

nachtriglicher Auflagen iZm Hochwasser- /Starkregenschutz.

o Oberosterreich: Hier besteht die Moglichkeit, nachtragliche Auflagen
vorzuschreiben, wenn eine Gefahr fiir Leben und die korperliche Sicher-
heit oder eine unzumutbare Beldstigung fiir Nachbarn besteht (§ 46 Abs.
1 O6. BauO).

o Salzburg: Hier besteht die Maglichkeit, verhéltnismaBige nachtriagliche
Auflagen vorzuschreiben, wenn die bestehende Baubewilligung nicht
ausreichend gegen Gefahren und allféllige Schidden durch Hochwasser

schiitzt (§ 20 Abs. 9 Sbg. BauPolG).

o Tirol: Hier besteht die Pflicht, nachtrdgliche Auflagen vorzuschreiben,
wenn sich aufgrund von Hochwasser eine Gefahr fiir Leben oder die Ge-

sundheit ergibt (§ 34 Abs. 10 TBO).

=» In Oberdsterreich, Salzburg und Tirol bestehen daher grundsétzlich Hand-

lungsmoglichkeiten (bzw. in Tirol sogar eine Handlungspflicht) zum
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Starkregen- / Hochwasser- / Katastrophenschutz bei Bestandsgebéduden.
In Oberosterreich und Salzburg sind diese Handlungsmoglichkeiten be-
reits vergleichsweise niederschwellig (grundsétzlich bereits zuldssig bei
unzumutbarer Belistigung von Nachbarn (OO) bzw. zum Schutz vor all-
falligen Schéaden (Sbg.). Hierfiir ist seitens der Baubehorde grundsatzlich

ein separates Bauverfahren einzuleiten.

Es ist grundsitzlich nicht zuléssig, in einem neuerlichen, sachfremden
Bauverfahren in Bezug auf ein Bestandsgebdude (d.h. wenn beispielsweise
eine Baubewilligung fiir einen Wintergarten, ein Carport oder Verdnderungen
im Inneren des Bestandsgebdudes beantragt wird) Mainahmen zum Hoch-
wasser- /Starkregenschutz als Auflage vorzuschreiben. Sollten in der Pra-
xis in sachfremden Bauverfahren dennoch Maflnahmen zum Hochwasser-
/Starkregen- /Katastrophenschutz (wie beispielsweise eine Riickstausiche-
rung) als Auflagen vorgeschrieben werden, sind derartige Auflagen vom Bau-
werber dann verpflichtend umzusetzen, wenn die Baubewilligung samt
den Auflagen rechtskriftig geworden ist, d.h. der/die Bauwerber:in die
Auflagen betreffend den Hochwasser- /Starkregen- /Katastrophenschutz
nicht bekdmpft hat.

Im Ubrigen besteht grundsitzlich die Méglichkeit (allerdings keine
Pflicht!) seitens der Gemeinde, in Ausnahmefillen besonderer Gefahren
bestehende rechtskriftige (Bau-)Bewilligungsbescheide auf Grundlage
von § 68 Abs 3 AVG abzuindern und nachtraglich Auflagen vorzuschrei-
ben. An den Begriff der besonderen Gefahr ist allerdings ein sehr strenger
MaBstab anzulegen; die Gefahr der Uberflutung eines Wohnraums reicht

hierfur uE nicht aus.

Eine (weitere) rechtssichere Moglichkeit, in bestehende Baubewilligung ein-
zugreifen und nachtrdglich Auflagen zum Hochwasser- /Starkregen- /Kata-
strophenschutz vorzuschreiben, besteht nicht. Auch eine Riickstausiche-

rung kann daher nachtriglich nicht rechtssicher vorgeschrieben werden
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(eine diesbeziigliche Auflagenvorschreibung kann vom Bauwerber
hochstwahrscheinlich erfolgreich bekdmpft werden). Eine Ausnahme
hiervon ist das Bundesland Salzburg, in dem bereits dann nachtrigliche Auf-
lagen vorgeschrieben werden kdnnen, wenn Schéden durch Hochwasser dro-
hen. Ferner sind auch in Oberdsterreich nachtrigliche Auflagen denkbar,
wenn eine Riickstausicherung eine unzumutbare Beldstigung der Nachbarn

abwenden kann.

Eine Amtshaftung im Fall der Unterlassung der Vorschreibung nach-
triglicher Auflagen zum Hochwasser- / Starkregen- / Katastrophen-
schutz bei Bestandsbauten ist praktisch weitestgehend auszuschlieBen, zu-
mal — mit Ausnahme des Bundeslands Tirol — uE keinerlei Verpflichtung
der Gemeinde zur Vorschreibung nachtréglicher Auflagen zum Hochwasser-
/Starkregen- /Katastrophenschutz aus dem Gesetz abgeleitet werden kann. In
Tirol kann eine Amtshaftung aus diesem Grund nicht gdnzlich ausgeschlos-
sen werden; dennoch besteht aus unserer Sicht ein eher untergeordnetes Ri-

siko einer tatsdchlichen prozessual durchsetzbaren Amtshaftung.

Grundsitzlich haftet die Gemeinde fiir Schiiden, die Liegenschaftseigen-
tiimern aus offentlicher Kanalisation durch betriebstypische ,,unmittel-
bare Zuleitungen* — sohin insbesondere durch einen Riickstau im Hauskanal
— entstehen, nach § 364a ABGB verschuldensunabhéngig. Dieser Haftung
kann bei Bestandsgebduden (nur) durch nachtragliche Auflagen entgegenge-
wirkt werden, die allerdings nur in den Bundesldndern Oberdsterreich und
Salzburg unter den vorstehend skizzierten Voraussetzungen zulédssig vorge-
schrieben werden kdnnten. Nachtriigliche Auflagen sind im Ubrigen — auch
dann, wenn keine gesetzliche Grundlage fiir deren Vorschreibung besteht —
verbindlich umzusetzen, wenn der/die Bauwerber:in sie nicht innerhalb der
Rechtsmittelfrist bekdmpft. Ferner ist es denkbar, dem Eigentiimer von Be-
standsgebduden ein Mitverschulden an dem Schaden anzulasten, der durch

eine (génzlich) fehlende Riickstausicherung entsteht.
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(b) Offentliche Kanalisation auf Privatgrund bei Bestandsbauten:

In Bezug auf eine 6ffentliche Kanalisation, die unter Privatgrund verlauft,
ist in § 72 Wasserrechtsgesetz (,, WRG*) eine Duldungspflicht des Lie-
genschaftseigentiimers normiert, die unbedingt notwendige Wartungs-
maBnahmen und Mallnahmen iZm Gefahr im Verzug erfasst. Zusétzlich
ist denkbar, dass auf Basis des § 72 WRG Putzschéichte von der Gemeinde
als Kanalbetreiberin saniert und Riickstausicherungen installiert werden.
Kann diesbeziiglich kein Einvernehmen mit dem Liegenschaftseigentii-
mer hergestellt werden, kann die Gemeinde bzw. der Biirgermeister die
Bezirksverwaltungsbehorde anrufen, die die Duldungspflicht gemal § 72
WRG bescheidmiBig anordnet.

Vor dem Hintergrund einer moglichen verschuldensunabhidngigen Haf-
tung der Gemeinde gemél § 364a ABGB fiir Schiden, die Liegenschafts-
eigentiimern insbesondere durch einen Riickstau im Hauskanal entstehen,

(siehe hierzu vorstehend unter Punkt a)) gilt sohin Folgendes:

=>» UE ist es geboten, den offentlichen Kanal, der unter Privatgrund ver-
lduft, regelméBig zu warten und eine rasche Zugangsmoglichkeit fiir
den Ernstfall sicherzustellen. Dies erfolgt idealerweise dadurch, dass
die Gemeinde praventiv an die Liegenschaftseigentiimer herantritt und
nach Moglichkeit ein Einvernehmen — zB in Form eines Dienstbar-
keitsvertrags — iiber den Zugang zu dem offentlichen Kanal unter

Privatgrund herstellt.

=>» Scheitert der Versuch, ein Einvernehmen herzustellen, empfehlen wir,
den Einigungsversuch seitens der Gemeinde samt den inhaltlichen
Eckdaten eines Einigungsvorschlags maoglichst genau zu doku-
mentieren und gemif} § 72 WRG die Bezirksverwaltungsbehorde

anzurufen, die bescheidmiifig eine Duldungspflicht anordnet.
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1.2 Neu zu erteilende Baubewilligung:
(a) Starkregen- / Hochwasser- / Katastrophenschutz:
o Starkregen- / Hochwasser- / Katastrophenschutz sind im Bauverfahren auf

Raumordnungs-, Flichenwidmungs- und Ebene des Bebauungsplans zu
beriicksichtigen. Wenn das erforderliche Schutzniveau insbesondere in
Hinblick auf Starkregen- / Hochwasser- / Katastrophenschutz mit Aufla-
gen erreicht werden kann, sind die Auflagen zwingend vorzuschreiben.!
Kann das erforderliche Schutzniveau gar nicht bzw. auch nicht mit Aufla-
gen erreicht werden, ist der Antrag auf Erteilung einer Baubewilligung ab-

zuweisen.

o Die Bau- oder Kanalgesetze in den Bundesldndern sehen tiberdies grund-
satzlich jeweils rechtliche Grundlagen vor, bei Neuanschliissen von
Hauskanilen Mafnahmen zum Schutz vor Beeintriachtigungen durch

Starkregenereignisse (bspw. Riickstausicherungen) vorzuschreiben:

o Im Burgenland, Oberosterreich, Steiermark, Kérnten, Tirol,
Salzburg und Vorarlberg ist es moglich, dass im Anschlussbe-
scheid’> MaBnahmen wie insbesondere eine Riickstausicherung vor-

geschrieben werden.?

! Rechtsgrundlagen, die eine zwingende Vorschreibung von Auflagen zur Erreichung des erforderlichen
Schutzniveaus vorsehen: Niederdsterreich: § 23 Abs. 2 NO BO; Burgenland: § 17 Abs. 4 Bgld. BauG;
Wien: § 70a Abs. 3 BO fiir Wien iVm § 102 Abs. 1 BO fiir Wien iVm Wr. Raumordnungsgesetz; Oberos-
terreich: § 5 Abs. 21Vm § 30 Abs. 6 Z 1 iVm § 35 Abs. 2 O6. BauO; Steiermark: § 29 Abs. 5 Stmk. BauG;
Kérnten: § 17 Abs. 1 iVm § 18 Abs. 1 K-BO; Tirol: § 34 Abs. 4 lit. b iVm Abs. 7 TBO; Salzburg: § 9 Abs.
1Z2,3und 41Vm Abs. 2 Sbg. BauPolG; Vorarlberg: § 29 Abs. 1 Vlbg. BauG.

2 Der Anschlussbescheid ist der Bescheid, auf Grundlage dessen eine Liegenschaft an die 6ffentliche Ka-
nalisation angeschlossen wird. Der Anschlussbescheid ergeht — insbesondere bei Neubauten — in der Regel
gemeinsam mit dem Baubewilligungsbescheid. Einen gesetzlich normierten Anschlussbescheid gibt es im
Burgenland, Oberosterreich, Steiermark, Kéarnten, Tirol, Salzburg und Vorarlberg. In Niederdster-
reich sieht das Gesetz keinen Anschlussbescheid vor. In Wien gibt es ebenfalls keinen Anschlussbescheid
im obigen Sinn (hier allerdings nicht zu verwechseln mit der in Wien bestehenden Moglichkeit, den An-
schluss bescheidméBig vorgeschrieben zu bekommen (vgl. § 2 Abs. 2 KEG)).

3 Dies gilt auch, wenn bei Bestandsgebiuden erst nachtriiglich eine Anschlusspflicht an den 6ffentli-
chen Kanal entsteht (etwa, weil beispielsweise zuvor kein 6ffentlicher Kanal bestanden hat, ein solcher
aber errichtet wird und damit eine Anschlusspflicht von Bestandsgebduden eintritt).
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o In Niederdosterreich besteht die Moglichkeit im Bescheid tliber die
Baubewilligung vorzuschreiben, dass der Anschluss nur durch Be-
auftragte der Gemeinde als Betreiberin des 6ffentlichen Kanals her-
gestellt werden darf; eine ausdriickliche Grundlage fiir die bescheid-
malige Vorschreibung einer Riickstausicherung besteht hier aller-

dings nicht.*

o In Wien ist im Wiener Kanalanlagen und Einmiindungsgebiihrenge-
setz gesetzlich verankert, dass Einmiindungen in den Straenkanal
einer zivilrechtlichen Zustimmung der Stadt Wien als Kanalbetrei-
berin bediirfen konnen. Hieraus ergibt sich, dass die Stadt Wien den
Vertragsabschluss grundsétzlich ablehnen kann, wenn — aus sachli-
cher Sicht — kein ausreichender Schutz vor Starkregenereignissen

und deren Folgen eingerichtet wird bzw. wurde.

o Wird eine Riickstausicherung bescheidmédfig vorgeschrieben, sind die
Riickstausicherungen konkret zu beschreiben; ein bloBer Verweis auf eine
ONORM ist nicht ausreichend, weil dem/der Bauwerber:in nicht zugemu-
tet werden kann, die ONORM zu kaufen, um den Inhalt eines Baubewilli-
gungsbescheids kennen zu konnen. Konkret heif3t dies, dass alle techni-
schen Punkte, die Inhalt des Bescheids werden sollen, direkt in den

Bescheid aufgenommen werden miissen.

. Die Unterlassung der Vorschreibung von Maflnahmen zur Erreichung des
erforderlichen Schutzniveaus kann grundsitzlich einen Amtshaftungsan-
spruch des/der Bauwerbers/Bauwerberin gegen die Gemeinde begriinden.
Da (i) es — mit Ausnahme des Bundeslands Tirol — keine entsprechende

Pflicht der MaBBnahmenergreifung gibt und (ii)) der OGH in stindiger

4 In § 17 Abs 4 NO KanalG nicht ausdriicklich geregelt ist, wer die Kosten fiir die Vornahme des Anschlus-
ses durch Beauftragte der Gemeinde trigt. Grundsétzlich kann uE argumentiert werden, dass diese Kosten
der Liegenschaftseigentiimer bzw. Bauwerber zu tragen hat.
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Rechtsprechung regelméfig verneint, dass offentlich-rechtliche Hand-
lungspflichten dem einzelnen Rechtsunterworfenen Schadenersatzansprii-
che verleihen (Schadenersatzanspriiche des Einzelnen sind regelmifig
nicht vom Schutzzweck offentlich-rechtlicher Normen umfasst), besteht
aus unserer Sicht ein eher untergeordnetes Risiko einer tatsdchlichen

prozessual durchsetzbaren Amtshaftung.

Aufklirungspflichten haben die Gemeinden — iiber die vorstehenden
Priifpflichten im Bauverfahren hinausgehend — aus unserer Sicht grund-
sdtzlich nicht. Die Auskiinfte, die der Biirgermeister bzw. die Gemeinde
im Bauverfahren erteilt, miissen allerdings korrekt sein. In Ausnahmefl-
len — insbesondere in den Fillen, in denen die Gemeinde iiber detailliertere
Informationen verfiigt als der Bauwerber (zB bei geplanten Anderungen
in Bezug auf die Ausweisung als Hochwassergebiet) gilt, dass eine allfil-
lige Hochwassergefahrdung einer Liegenschaft im Bauverfahren erortert
werden muss. Diese Erorterung sollte im Rahmen eines Protokolls doku-

mentiert werden.

Auch in diesem Zusammenhang ist eine Haftung der Gemeinde nach
§ 364a ABGB zu beachten; diese ist uE allerdings durch die eine entspre-
chende Auflagenvorschreibung und ein allfdlliges Mitverschulden des Lie-

genschaftseigentliimers entschéarft.

ONORMEN in AGB der Gemeinde als Betreiberin der 6ffentlichen Ka-
nalisation sind uE grundsétzlich denkbar, wenn die vorgeschriebenen
MafBnahmen erforderlich und angemessen sind, Schéden aus Starkregen-
oder Hochwasser zu verhindern und den kostendeckenden Betrieb sicher-
stellen sowie den zivilrechtlichen Vorgaben entsprechen. Besonders zu be-
achten ist die Stellung einer Gemeinde als Daseinsvorsorgeunternehmens;
daher sind nur AGB mit allgemein (d.h. fiir moglichst viele, wenn nicht
sogar allen angeschlossenen Liegenschaften) angemessenem Inhalt zulds-

sig und diirfen nicht iiberschiefend sein. Die technischen Anforderungen
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iS der ONORM sind mdglichst genau und leicht verstéindlich zu formulie-
ren, ein bloBer Verweis auf die ONORM in der geltenden Fassung geniigt
den Vorgaben der Rsp. uE regelmiBig nicht und l&uft Gefahr, nicht durch-

setzbar sein zu konnen.’

. Die OIB-RL 3, herausgegeben vom 0Osterreichischen Institut fiir Bautech-
nik, ist ein belastbarer und regelméBig herangezogener Indikator fiir den
Stand der Technik, der von Ziviltechniker:innen bzw. Planer:innen einzu-
halten ist. Punkt 3.3.2 der OIB-RL 3 legt fiir Neubauten eine Riickstausi-
cherung als dem Stand der Technik entsprechend fest. Dementsprechend
besteht grundsitzlich eine Haftung von Ziviltechniker:innen bzw. Pla-
ner:innen dem Bauherren gegeniiber, wenn in der Planung eines Neubaus

eine derartige Riickstausicherung nicht beriicksichtigt wird.

(b) Offentliche Kanalisation auf Privatgrund:

. Wird fiir eine unbebaute Liegenschaft, unter der ein 6ffentlicher Kanal ver-
lauft, eine Baubewilligung neu erteilt, ist es aus unserer Sicht grundsitz-
lich denkbar, diese vom Abschluss eines Dienstbarkeitsvertrags mit

dem Grundeigentiimer abhiingig zu machen.®

o Im Ubrigen besteht auch hier die Moglichkeit einer Inanspruchnahme der
Legalservitut gemifl § 72 WRG, wenn eine Vereinbarung mit dem Lie-

genschaftseigentiimer nicht gelingt.

o Auch in diesem Zusammenhang ist eine Haftung der Gemeinde nach

§ 364a ABGB zu beachten; diese ist uE allerdings durch die Legalservitut

5 AGB kénnen im Ubrigen grundsitzlich insbesondere von Verbinden iSd § 29 KSchG und der Verbands-
klagen-Richtlinie-Umsetzungs-Novelle (VRUN) bekdmpft werden und den Unternehmer (hier: den Kanal-
betreiber) dazu verpflichten, die Verwendung von rechtswidrigen (insbesondere intransparenten oder sonst
gegen das Gesetz verstolende) AGB-Klauseln zu unterlassen.

% Ob eine entsprechende Auflage im konkreten Fall einem Rechtsmittel standhalten wird, kann allerdings
nicht abschlieend beurteilt werden; dies wird aus unserer Sicht letztlich von einer Beurteilung im Einzel-
fall abhéngen.
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gemal § 72 WRG und ein allfdlliges Mitverschulden des Liegenschaftsei-

gentlimers entschérft.
Starkregen- / Hochwasserschutz iZm mit Bestandsgebiuden
Bestandschutz des rechtskriiftigen Baubescheids

Bescheide, gegen die ein ordentliches Rechtsmittel (Berufung, Vorstellung, aber auch die
Bescheidbeschwerde) nicht oder nicht mehr zu Verfiigung steht, sind formell rechtskréf-
tig. Das bedeutet, dass sie nicht mehr ohne Weiteres aufgehoben oder abgedndert werden
diirfen. Dies dient der Rechtssicherheit und gewihrleistet Vertrauensschutz fiir die Par-

teien.’

Im Interesse dieses Vertrauensschutzes darf ein Eingriff in eine solche rechtskréftige Ent-
scheidung nur in ganz bestimmten Ausnahmefillen erfolgen. Diese Ausnahmefille
sind ausdriicklich gesetzlich normiert; in diesen Féllen tiberwiegt nach dem Gesetzgeber
das offentliche Interesse an einem Eingriff gegeniiber dem genehmigten Bestand. Ver-
einzelt sieht das Gesetz solche Eingriffsmoglichkeiten vor, die dementsprechend ein-

schrankend auszulegen sind und im Folgenden skizziert werden.
(Keine) Verpflichtung der Gemeinde zu aktivem Handeln

Zunichst ist zu priifen, ob die Gemeinde die Verpflichtung trifft, aus Hochwasserschutz-
Griinden Liegenschaftseigentiimern praventiv die Setzung bestimmter SchutzmalBnah-
men vorzuschreiben. Hierzu ist zundchst die im jeweiligen Bundesland anwendbare Bau-

ordnung maligeblich:

(a) Niederdsterreich: In der Niederdsterreichischen Bauordnung (NO BO) kommen

insbesondere die §§ 35 und 36 NO BO als Rechtsgrundlage fiir die behordliche

Vorschreibung von Mallnahmen in Frage. Die Behorde hat bei der Anwendung kei-

nen Ermessensspielraum. Liegen die Voraussetzungen vor, so hat die Behorde

7Vgl. VwGH 26.1.2021, Ro 2020/07/0010, wonach die Beachtung rechtskriftiger Entscheidungen zu den
Grundsitzen eines geordneten rechtsstaatlichen Verfahrens zéhlt; ferner VwGH 24.3.2014, 2013/01/0117.
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die erforderlichen (und verhéltnisméaBigen) Maflnahmen anzuordnen.

Gem. § 35 Abs. 1 NO BO hat dic Baubehorde alle SicherungsmaBnahmen, die
zum Schutz von Personen und Sachen erforderlich sind, insbesondere die Untersa-
gung der Nutzung sowie die Rdumung von Gebduden oder Teilen davon anzuord-
nen. Die Anordnung erfolgt (nach Anhdrung des Verpflichteten) mit einem Be-
scheid, der mit einem Rechtsmittel bekdmpft werden kann. Die Nichtbeachtung ei-

ner rechtskréftig vorgeschriebenen behordlichen Anordnung gem. § 35 Abs. 1 ist

strafbar gem. § 37 Abs. 1 Z 10 NO BO.

Nach der Judikatur handelt es sich bei den Sicherungsmafinahmen gem. § 35 Abs.
1 NO BO um MaBnahmen, die im Hinblick auf den Bauzustand und die damit ver-
bundenen Auswirkungen rasch durchzufiihren sind.® Die Entfernung von Fahrzeu-
gen und Gegenstinden — welche keine baulichen Anlagen oder Bauwerke darstellen
— kann damit bspw. nicht aufgetragen werden’, viel mehr dienen SicherungsmaB-
nahmen iSd § 35 Abs. 1 NO BO nach der Rsp einer allfilligen Beseitigung von in
ithrer baulichen Substanz wesentlich beeintrichtigten oder rechtswidrigen Bau-
werken. Eine Anderung einer rechtskriftigen Baubewilligung sieht die Bestim-
mung nicht vor. Die NO BO enthilt keine normative Grundlage fiir die nachtrigli-

che Erteilung einer Auflage.!”

=> Conclusio: Nach der hdchstgerichtlichen Rsp setzt § 35 Abs. 1 NO BO eine
wesentlich beeintrachtigte bauliche Substanz oder ein rechtswidriges Bauwerk
voraus, somit einen bereits bestehenden Mangel. Damit ist davon auszugehen,
dass drohende Wetterereignisse und die damit verbundenen Gefahren — mangels
bereits bestehender wesentlicher Beeintrachtigung der baulichen Substanz oder
rechtswidrigem Bauwerk — nicht in den Anwendungsbereich des § 35 Abs. 1 NO
BO fallen und damit keine Rechtsgrundlage fiir die behordliche Vorschreibun-

gen von MaBnahmen, wie etwa die Errichtung einer Hochwasserschutzwand,

$ LVWG NO 6.11.2018, LVWG-AV-188/001-2017.
2 LVwG NO 18.12.2024, LVWG-AV-2545/001-2023.
10'VwGH 29.1.2020, Ro 2019/05/0002.
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darstellen kann.

Gem. § 36 Abs. 1 NO BO hat diec Baubehdrde bei Gefahr im Verzug die unbe-
dingt notwendigen SicherungsmafBinahmen auch ohne Anhérung auf Gefahr und

Kosten des Eigentlimers eines Bauwerks anzuordnen.

Anders als § 35 erfolgt die Anordnung gem. § 36 Abs. 1 (ohne Anh6rung des Ver-
pflichteten) mittels AuvBZ (= Ausilibung unmittelbarer verwaltungsbehdrdliche
Befehls- und Zwangsgewalt). Diese faktische Amtshandlung ist eine notstandspo-
lizeiliche MaBBnahme und bietet schon alleine aufgrund der behordliche Handlungs-
form des AuvBZ keine taugliche Rechtsgrundlage zur Vorschreibung allfdlliger
MaBnahme. Davon abgesehen hat die Gefahrenbeseitigung so dringend zu sein,
dass keine Zeit mehr bleibt, um den vom Eingriff bedrohten Eigentiimer anzuhd-
ren.!! Von § 36 Abs. 1 sind somit nur jene MaBnahmen umfasst, die unverziiglich

— auf Kosten des Eigentiimers — durchgefiihrt werden (miissen).

= Conclusio: Weder § 35 noch § 36 NO BO bieten eine rechtliche Grundlage da-
fiir, Manahmen i1Se Verpflichtung zur Errichtung einer Hochwasserschutzwand

oder nachtréagliche Auflagen vorzuschreiben.

(b) Burgenland: Im Burgenldndischen Baugesetz (Bgld. BauG) sieht § 29 leg. cit. eine
Rechtsgrundlage fiir die behordlichen Vorschreibung von nachtriglichen Auflagen
vor: Ergibt sich nach bewilligungsgemifer Fertigstellung eines Bauvorhabens, dass
durch dessen bestimmungsgeméfle Beniitzung eine Gefihrdung von Personen
oder eine das ortsiibliche Ausma@ iibersteigende Beeintrichtigung fiir die Nach-
barn eintritt, hat die Baubehorde nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhand-
lung an Ort und Stelle unter Beiziehung der erforderlichen Sachverstindigen dem
Eigentiimer entsprechende Auflagen mit Bescheid vorzuschreiben, die geeignet
sind, die Gefdhrdung oder Beeintrdchtigung zu beseitigen. Soweit solche Auflagen

nicht dem Schutz des Lebens, der Gesundheit oder Sicherheit von Personen dienen,

TLVwWG NO 20.11.2018, LVWG-M-14/001-2018.
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mussen sie wirtschaftlich zumutbar sein.

Es muss eine konkrete Gefihrdung festgestellt werden; dass eine solche nicht
ausgeschlossen werden kann, reicht nicht, um Auflagen gem. § 29 Bgld. BauG vor-
zuschreiben.'? Ziel der Auflagen ist, dass die im Gesetz genannten Schutzzwecke

bei bestimmungsgemifer Beniitzung des Bauvorhabens gesichert werden.'?

Diese Gefdhrdung muss nach dem Wortlaut der Bestimmung durch die bestim-
mungsgemdfse Beniitzung des Bauvorhabens eintreten. Unter bestimmungsgemafer
Benlitzung versteht man die Nutzung iSd — im Baubewilligungsbescheid vorgese-
henen Verwendungszwecks.!* Eine Baubewilligung gilt immer nur fiir den im Bau-
ansuchen angegebenen Verwendungszweck.!'> Die Judikatur bejahte eine konkrete
Gefahrdung iSd § 29 Bgld. BauG bei drohendem Abstiirzen von Schnee- und Eisab-
lagerungen von Gebiudeteilen'® bzw. bejahte den Anwendungsbereich im Rahmen
einer Vorschreibung einer Auflage im Baubewilligungsbescheid, mit welcher die
Betriebszeiten fiir den Betrieb eines Gastgartens eines Heurigenlokales geéndert

(eingeschrinkt) wurden'”.

=> Conclusio: § 29 Bgld. BauG bietet zwar eine rechtliche Grundlage fiir die Vor-
schreibung nachtriglicher Auflagen, stellt dem Wortlaut nach jedoch auf eine
Gefdhrdung von Personen durch den bestimmungsgemdf3en Gebrauch (des Bau-
vorhabens) ab. Der Wortlaut indiziert uE eine restriktive Auslegung. Durch die
nur vereinzelt vorliegende Judikatur kann nicht abschlie3end beurteilt worden,
ob die Privention fiir drohende Wetterereignisse iSe Vorschreibung von MaB-
nahmen auch Gegenstand einer nachtriglichen Auflage iSd § 29 Bgld. BauG

sein kann.

12 W.Pallitsch/Ph. Pallitsch/W.Kleewein, Burgenlindisches Baurecht®, § 29 Rn 4.
13 F.Berl/S.Berl/Csillag-Wagner, Burgenlindisches Baurecht, §29 Rn 9.

14 F.Berl/S.Berl/Csillag-Wagner, Burgenlindisches Baurecht, §29 Rn 28.

5 VwGH 24.2.2016, Ro 2015/07/0012.

16 VwGH 15.6.2004, 2003/05/0008; VwGH 15.5.2014, 2011/05/0094.

7VwGH 11.5.2010, 2009/05/0053.
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(¢) Wien: Gem. § 102 Bauordnung fiir Wien (BO fiir Wien) miissen Bauwerke entspre-
chend ihrem Verwendungszweck gegen das Eindringen und Aufsteigen von Wasser
und Feuchtigkeit aus dem Boden dauerhaft abgedichtet werden. Dabei ist insbe-
sondere auch auf vorhersehbare Hochwasserereignisse Bedacht zu nehmen. Unter
Abdichtung ist aber nicht die Errichtung einer Hochwasserschutzwand zu verste-
hen, viel mehr stellt der Begriff nach dem Wortlaut auf Malnahmen an bzw. in der

Gebéudehiille ab.

Die baubehordliche Ermachtigung in Wien, MaBBnahmen zur Verhinderung des Ein-
dringens des Kanalriickstaus nachtriglich anzuordnen (§ 93 BO fiir Wien aF), ist

im Zuge der Bautechniknovelle 2007, LGBI12008/24, entfallen.'

Auch § 107 BO fiir Wien stellt auf vorhersehbare Hochwasserereignisse ab, nor-
miert jedoch Vorgaben fiir das Fubodenniveau der Rdume gegeniiber dem Ge-
lande — und damit keine behordliche Verpflichtung oder Moglichkeit der Vorschrei-
bung zur Errichtung von baulichen MafBlnahmen, wie etwa die Errichtung einer

Schutzwand.

Gem. § 129 Abs. 4 BO fiir Wien hat die Behdrde nétigenfalls die Behebung von
Baugebrechen unter Gewihrung einer angemessenen Frist anzuordnen. Diese an-
zuordnenden Sicherungsmalinahmen beziehen sich jedoch nur auf die Behebung
von Baugebrechen. Nach der stindigen Judikatur des VWGH!? liegt ein solches
Baugebrechen dann vor, wenn sich der Zustand einer Baulichkeit derart verschlech-
tert, dass hiedurch 6ffentliche Interessen beriihrt werden. Dies kénnen zB sein ein
schadhafter FuBboden bei Sturzgefahr®’, Gefahr des Eindringens von Niederschlag
durch Fehlen eines Verputzes®! oder stark eingemorschte Fensterfliigel??. AuBere

Umsténde, wie erwartete Wetterereignisse, stellen demnach keine Baugebrechen

18 Giese, Baurechtliche MaBnahmen zum Schutz des Baubestandes vor Hochwassergefahren, bbl 2011, 203
(215).

Y VwGH 26.6.1950, Slg. 1569/A; VwGH 4.5.1970, Slg. 7789/A.

20 VwGH 23.11.1962, 711/62.

2 VwGH 16.9.2009, 2007/05/0290.

2 VwGH 15.12.1975, 6/75.
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dar, weshalb aus diesem Grund auch keine Sicherungsmafinahmen gem. § 129 Abs.

4 BO fiir Wien vorgeschrieben werden konnen.

=> Conclusio: Die §§ 102, 107 und 129 Abs. 4 BO fiir Wien bieten keine rechtliche
Grundlage dafiir, Malnahmen oder nachtrigliche Auflagen iSe Verpflichtung

zur Errichtung einer Hochwasserschutzwand vorzuschreiben.

Oberdsterreich: § 46 Abs. 1 O6. BauO gestattet der Baubehorde nach erteilter Bau-

bewilligung die Vorschreibung zusitzlicher oder anderer Auflagen, wenn das aus-
gefiihrte Bauvorhaben den baurechtlichen Vorschriften nicht hinreichend entspricht
und dadurch eine Gefahr fiir das Leben und die korperliche Sicherheit oder unzu-

mutbare Beldstigungen fiir Nachbarn bestehen.

Gem. § 25a Abs. 5 06. BauO 1994 konnen auch im Hinblick auf blof3 angezeigte
und nicht untersagte Baufiithrungen (etwa auch die Errichtung von Hauskanalanla-
gen; § 25 Abs. 1 Z 4 lit. a) sowie gem. § 46 Abs. 2 O6. BauO fiir Baufiihrungen,
die bspw. aufgrund ihres Alters keine Baubewilligung besitzen oder nur aufgrund
vermuteten Baukonsenses errichtet worden sind, nachtrigliche Auflagen vorge-

schrieben werden.

=> Conclusio: § 46 Abs. 1 bzw. § 25a Abs. 5 O6. BauO bildet eine rechtliche
Grundlage dafiir, Mallnahmen oder nachtriagliche Auflagen iSe Verpflichtung
zur Errichtung einer Hochwasserschutzwand vorzuschreiben, wenn das aus-
gefiihrte Vorhaben dadurch nicht den baurechtlichen Vorschriften entspricht
und dadurch eine Gefahr fiir das Leben und die korperliche Sicherheit oder

unzumutbare Beldstigungen fiir Nachbarn bestehen.

Steiermark: Gem. § 29a Abs. 3 Stmk. BauG hat die Behorde zusétzliche Auflagen
in der Steiermark zum Schutz der Nachbarn vor Immissionen aus landwirtschaftli-
chen Betriebsanlagen vorzuschreiben. Eine anderweitige Mdglichkeit, bei konsens-
gemifBem Zustand nachtragliche Auflagen zu erteilen (etwa um Menschen vor Na-

turkatastrophen zu schiitzen), sieht das Stmk. BauG nicht vor.
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=>» Conclusio: Das Stmk. BauG bietet keine rechtliche Grundlage dafiir, Mal3-
nahmen oder nachtrigliche Auflagen iSe Verpflichtung zur Errichtung einer

Hochwasserschutzwand vorzuschreiben.

Kérnten: Nach § 18 Abs 3 letzter Satz K-BO konnen in Kérnten nachtragliche Auf-
lagen nur im Hinblick auf bestehende Gebaude in einer roten Gefahrenzone eines
Gefahrenzonenplans vorgeschrieben werden und dies auch nur dann, wenn gem § 6
lit. b oder ¢ K-BO 1996 eine Anderung an dem Gebiude oder an seinem Verwen-
dungszweck vorgenommen wird, also ein neues baurechtliches Verfahren anhéngig
ist. Eine Vorschreibung iS einer amtswegigen (nachtrdgliche) Verfahrenseinleitung

ohne Ansuchen ist daher nicht moglich.

=> Conclusio: Die K-BO bietet keine rechtliche Grundlage dafiir, Mainahmen
oder nachtrigliche Auflagen iSe Verpflichtung zur Errichtung einer Hochwas-

serschutzwand vorzuschreiben.

Tirol: Nach § 34 Abs. 10 TBO hat die Behorde andere oder zusétzliche Auflagen
vorzuschreiben, wenn trotz bewilligungsgeméfBer Ausfiithrung eine Gefahr fiir das
Leben oder die Gesundheit von Menschen besteht. Zusétzlich ordnet diese Bestim-
mung an, dass speziell in den Féllen der Gefdhrdung bspw. durch Lawinen, Hoch-
wasser oder anderen Naturgefahren (§ 3 Abs. 2 TBO) ein Sicherheitskonzept vor-
gelegt werden muss bzw. ein vorhandenes gedndert werden muss. Diese MalB3nah-
men sind nur zuldssig, als der mit den Auflagen bzw. dem Sicherheitskonzept ver-
bundene Aufwand in einem vertretbaren Verhéltnis zum damit erzielbaren Erfolgt

steht (§ 34 Abs. 10 vorletzter Satz TBO).

=>» Conclusio: § 34 Abs. 10 TBO stellt eine rechtliche Grundlage dafiir dar, Mal3-
nahmen oder nachtrigliche Auflagen iSe Verpflichtung zur Errichtung einer
Hochwasserschutzwand vorschreiben zu miissen, wenn die entsprechenden
Voraussetzungen (insbesondere eine Gefahr fiir die Gesundheit oder das Le-

ben von Menschen) vorliegen.

Salzburg: § 20 Abs. 9 des Sbg. BauPolG sieht die Moglichkeit der Vorschreibung
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nachtriglicher Auflagen zur Abwehr von Gefahren oder Schidden durch Hochwas-
ser, Lawinen, Murabgénge, Steinschlag und dergleichen vor. Die Auflagen miissen

gem. § 20 Abs. 9 letzter Satz verhdltnismafBig sein.

=> Conclusio: § 20 Abs. 9 Sbg. BauPolG stellt eine mogliche rechtliche Grund-
lage dafiir dar, Maflnahmen oder nachtrégliche Auflagen iSe Verpflichtung

zur Errichtung einer Hochwasserschutzwand vorzuschreiben.

Vorarlberg: Bei ,,6ffentlichen Bauten* (etwa Hochhéuser, Schulen oder Kranken-
anstalten) hat die Behorde gem. § 49 Abs 1 Vlbg. BauG nachtrigliche Auftrige zu
erteilen, um einer Gefdhrdung der Sicherheit oder der Gesundheit von Menschen
vorzubeugen. Die Bestimmung stellt jedoch ausschlieBlich auf Gefahrdungen durch
Brinde ab; ecine Erweiterung dieser Bestimmung auf Hochwasser- und / oder

Starkregenereignisse wire uE unzuldssig.

Im Hinblick auf ,,andere bestehende Bauten (z.B. Einfamilienhéuser) findet sich
nur eine Verordnungserméchtigung zugunsten der Landesregierung in § 15 Abs 4.
Vlbg. BauG, die Grundlage der Vorarlberger Bautechnikverordnung. Kommen die
Eigentiimer diesen unmittelbar geltenden Verordnungsbestimmungen nicht nach,
so hat die Behorde gem § 49 Abs. 2 Vibg. BauG nachtrédgliche Auftrige zur Durch-

setzung der Verordnungen zu erlassen.

Die Bautechnikverordnung nimmt in ihrem § 18 (,,Schutz vor Feuchtigkeit*) und §
24 (,,Niveau und Hohe der Rdume) auf eine Hochwassergefahr Bezug. Eine Rechts-
grundlage dafiir, nachtrdglich Auflagen vorzuschreiben, um Menschen vor Hoch-

wissern zu schiitzen, ist daraus jedoch uE nicht ableitbar.

=> Conclusio: Das Vlbg. BauG bietet keine rechtliche Grundlage dafiir, Mai-
nahmen oder nachtrigliche Auflagen iSe Verpflichtung zur Errichtung einer

Hochwasserschutzwand vorzuschreiben.
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2.3 Handeln-Konnen der Gemeinden?

(2)

(b)

Allgemeines

Neben der unter Punkt 2.1 behandelten Frage, ob den Biirgermeister als Baubehorde
erster Instanz eine Pflicht zur Vorschreibung nachtraglicher Auflagen zum Hoch-
wasser- bzw. Katastrophenschutz trifft, ist im Folgenden zu priifen, ob ein ,,Han-
deln-Konnen* der Behdrde besteht. Diesbeziiglich darf insbesondere auf die oben
skizzierten Regelungen in Oberdsterreich und Salzburg hingewiesen werden, die
rechtliche Grundlagen fiir ein Handeln-K6nnen der Gemeinden auf baurechtlicher

Ebene vorsehen.

Notkompetenzen der Biirgermeister in den Gemeindeordnungen

Als mogliche Rechtsgrundlage kommen auch die vereinzelt in den Gemeindeord-
nungen geregelten Notkompetenzen der Biirgermeister in Frage. Mit diesen soll der
Uberlegung Rechnung getragen werden, dass in bestimmten Krisenféllen die indi-
viduellen Interessen ihre Grenze an bestimmten Interessen der Allgemeinheit fin-

den miissen.”

Gem. § 38 Abs. 2 und 3 Niederdsterreichische Gemeindeordnung 1973 (NO GO)
kann bei Gefahr im Verzug, insbesondere zum Schutze der Sicherheit von Perso-
nen oder des Eigentums, der Biirgermeister einstweilige unaufschiebbare Verfii-
gungen treffen. In Katastrophenfillen kann er liberdies gegen angemessene Vergii-
tung vermogensrechtlicher Nachteile jedes taugliche Gemeindemitglied zur Hilfe-
leistung aufbieten. Kann bei Gefahr im Verzug der Beschluss des zustidndigen Kol-
legialorganes nicht ohne Nachteil fiir die Sache oder ohne Gefahr eines Schadens
fiir die Gemeinde abgewartet werden, ist der Biirgermeister berechtigt, anstelle des

sonst zustdndigen Organes titig zu werden.

23 Siess-Scherz, in: Korinek/Holoubek et al (Hrsg), dsterreichisches Bundesverfassungsrecht, 1. Lfg (1999)
Art 15 EMRK 5.
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Gem. §§ 28, 29 Burgenldndische Gemeindeordnung 2003 (Bgld. GemO) ist der
Biirgermeister bei Gefahr im Verzug, insbesondere zum Schutz der Sicherheit von
Personen oder des Eigentums, berechtigt einstweilige unaufschiebbare Verfiigun-
gen zu treffen. Kann bei Gefahr im Verzug ein Beschluss des zustindigen Kolle-
gialorgans nicht ohne Nachteil fiir die Sache oder ohne Gefahr eines betrdchtlichen
Schadens fiir die Gemeinde abgewartet werden, ist der Biirgermeister berechtigt auf
eigene Verantwortung titig zu werden; er hat jedoch ohne unnétigen Aufschub dem
zustindigen Kollegialorgan zu berichten und dessen nachtriagliche Genehmigung
einzuholen. Wird die Genehmigung nicht erteilt, ist die getroffene Verfligung sofort

aufzuheben.

Gem. § 92 Wiener Stadtverfassung (WStV) ist der Biirgermeister berechtigt, bei
dringlichen Féllen in Angelegenheiten, die in den Wirkungsbereich eines Gemein-
deratsausschusses, des Stadtsenates oder des Gemeinderates fallen, unter seiner
Verantwortung Verfligungen zu treffen, wenn die Entscheidung dieser Gemeinde-
organe ohne Nachteil fiir die Sache nicht abgewartet werden kann. Er hat die An-
gelegenheit jedoch unverziiglich dem zustindigen Gemeindeorgan zur nachtrigli-

chen Genehmigung vorzulegen.

Gem. § 60 Abs. 1 Oberosterreichische Gemeindeordnung (O6. GemO) ist der Biir-
germeister berechtigt, MaBBnahmen anstelle des sonst zustindigen Kollegialorganes
zu treffen, wenn aufgrund von Gefahr im Verzug der Beschluss des zustdndigen
Kollegialorganes nicht ohne Nachteil fiir die Sache oder ohne Gefahr eines Scha-
dens fiir die Gemeinde eingeholt werden; er hat jedoch ohne unnétigen Aufschub

die Genehmigung dieses Kollegialorganes nachtréglich einzuholen.

§ 47 Abs. 1 der Steiermirkischen Gemeindeordnung (Stmk. GemO) stellt ebenso
auf Gefahr im Verzug, insbesondere den Schutz der Sicherheit von Personen oder
des Eigentums ab. In diesem Fall ist der Biirgermeister berechtigt, einstweilige un-
aufschiebbare Verfligungen zu treffen. Er hat hievon unverziiglich dem zustandigen

Kollegialorgan zu berichten.
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Sind Verfiigungen, die der Beschlussfassung des Gemeindevorstandes oder des Ge-
meinderates bediirfen, dringend notwendig und kann ein Beschluss des zustdndigen
Organes ohne Gefahr eines Nachteiles flir die Gemeinde nicht mehr herbeigefiihrt
werden, so hat der Biirgermeister die notwendigen Verfligungen unter eigener Ver-
antwortung zu treffen. Der Biirgermeister hat dem zustdndigen Organ ohne Verzug

zu berichten (§ 73 Abs. 1 Kérntner Gemeindeordnung — K-AGO).

Gem. § 54 Abs. 1 Tiroler Gemeindeordnung (TGO) kann der Biirgermeister im
Rahmen der Gesetze und Verordnungen des Bundes und des Landes auf dem Gebiet
der ortlichen Sicherheitspolizei die zur Abwehr unmittelbarer Gefahren fiir das Le-
ben oder die Gesundheit von Menschen oder die Sicherheit von Sachen erforderli-
chen allgemein verbindlichen Anordnungen treffen. Besteht die Gefahr, dass eine
unaufschiebbare MalBBnahme vereitelt oder unterlassen werden konnte, so ist er im
erforderlichen Umfang zur Erlassung sofort vollziehbarer einstweiliger Verfiigun-

gen berechtigt.

Kann die Entscheidung von Angelegenheiten, die in den Wirkungskreis eines an-
deren Gemeindeorganes fallen, ohne Nachteil fiir die Sache oder ohne Gefahr eines
Schadens fiir die Gemeinde nicht abgewartet werden, ist die Biirgermeisterin oder
der Biirgermeister berechtigt, unter ihrer bzw. seiner Verantwortung die unbedingt
erforderlichen Mallnahmen zu treffen (§ 47 Abs. 3 Salzburger Gemeindeordnung —

GdO).

Kann gem. § 66 Abs. 4 Vorarlberger Gemeindegesetz in dringenden Féllen der Be-
schluss des Gemeindevorstandes nicht ohne Nachteil fiir die Sache oder ohne Ge-
fahr eines Schadens fiir die Gemeinde abgewartet werden, so ist der Biirgermeister

berechtigt, namens des Gemeindevorstandes téitig zu werden.

=> Conclusio: Die in den Gemeindeordnungen normierten Notkompetenzen stellen
jeweils auf Gefahr im Verzug bzw. besondere Dringlichkeit ab. Diese umfassen
Situationen, in denen sofortiges Handeln unerldsslich ist, widrigenfalls ein

Nachteil droht. Insofern kénnen die Vorschreibung von nachtriglichen Auflagen
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oder der Auftrag zur Errichtung einer Mauer, die die Anhorung des Verpflichte-
ten im Rahmen des Ermittlungsverfahrens voraussetzen, nicht auf Grundlage der

Notkompetenzen erlassen werden.

§ 68 Abs 3 AVG

Gem. § 68 Abs. 3 AVG kann jene Behorde, die den Bescheid in letzter Instanz
erlassen hat, oder die sachlich in Betracht kommende Oberbehorde im 6ffentlichen
Interesse insoweit abdndern, als dies zur Beseitigung von das Leben oder die
Gesundheit von Menschen gefihrdenden Missstinden oder zur Abwehr
schwerer volkswirtschaftlicher Schidigungen notwendig und unvermeidlich
ist. In allen Fillen hat die Behorde mit moglichster Schonung erworbener Rechte

vorzugehen.

Der Erlassung des Bescheides muss daher ein Ermittlungsverfahren unter Wahrung
des Parteiengehors vorangehen. Im Sinn einer behdrdlichen Leitlinie (quasi wie
eine vorgezogene Klammer) stellt die in § 68 Abs 3 AVG enthaltene Wortfolge
»offentliches Interesse* klar, dass die Authebung oder Abanderung eines rechts-
kréaftigen Bescheides, nach entsprechender behordlicher Priifung und Abwégung,
nur dann zuldssig ist, wenn im Entscheidungszeitpunkt die Belange des Gemein-
wohls (der Allgemeinheit) einen solchen drastischen Schritt rechtfertigen. Die Be-
hérde hat dies in ihrem Bescheid entsprechend klarzustellen und zu begriinden.*
Mit einem solchen Bescheid darf nur jene noch zum Ziel fithrende Maflnahme ge-

troffen werden, die den geringsten Eingriff in die Rechte der Partei bedeutet.?

Naturgefahren, wie zZB Hochwassergefahren, konnen zwar grundsitzlich als negativ
bewertete Missstinde iSd § 68 Abs 3 AVG qualifiziert werden?¢, eine bloB abs-
trakte, nur an generellen Erfahrungswerten orientierte Moglichkeit einer Gefahr-

dung (zB durch Hochwasser) geniigt bei der nachtriglichen Vorschreibung von

24 Raschauer, in: Altenburger/Wessely (Hrsg), AVG Kommentar (2022) § 68 AVG Rn 62ff.
25 VwSlg 9837 A/1979; VwWGH 22.4.2002, 2000/10/0110.
26 VwGH 24.4.1989, 88/10/0211.

21



B Bundeskammer der
M Ziviltechniker:innen | Arch+Ing

RECHTSANWALTE

Auflagen jedoch nicht.?” Missstinde miissen aber ein erheblicheres Gefihrdungs-
potenzial erreichen, namentlich Leben oder Gesundheit von Menschen ernsthaft ge-

fahrden.?®

Betreffend die zweite Fallgruppe des § 68 Abs. 3 AVG, die Abwehr schwerer volks-
wirtschaftlicher Schadigungen, ist unter ,,schweren volkswirtschaftlichen Schddi-
gungen" nach der Rsp des VWGH nur solche wirtschaftlichen Beeintrachtigungen
zu verstehen, ,,die fiir eine gedeihliche wirtschaftliche Entwicklung und damit fiir
die allgemeine Wohlfahrt von ernster Bedeutung sind".*® Betrifft die Bedrohung
nur einzelne Gebiude, ist uE noch nicht das Schiadigungsniveau eines ,,unertrdigli-
chen Nachteils fiir die Allgemeinheit" erreicht, wohl jedoch, wenn ganze Dorf-,

Stadt- oder sonstige dichte Siedlungsgebiete betroffen sind.

Im Einzelfall bleibt jedoch zu priifen, ob durch Eingriff in einen rechtskriftigen
Bescheid einer solchen Gefahr in geeigneter Art und Weise bereits hinreichend be-
gegnet werden kann, oder ob dazu in mehrere Bewilligungen (unter Wahrung des

Parteiengehdrs und allfédlligen Rechtsmittelverfahren) eingegriffen werden muss.

=>» Conclusio: Bei der Ermessensiibung gem. § 68 Abs. 3 AVG ist im Fall der
Hochwassergefahr zwischen der Schwere der zu erwartenden Hochwasserscha-
den einerseits und dem Vertrauen auf die Bestandskraft einer rechtskréftigen Be-
willigung andererseits abzuwigen.’® Eine Aufhebung rechtskriiftiger Baube-
scheide wird nur in jenen — duBlerst seltenen! — Féllen in Betracht kommen, in
denen keine anderen geeigneten bautechnischen Hochwasserschutzmaflnahmen
die Gefdhrdung abwenden konnen. Generell gilt, dass bei Abdnderung oder Auf-
hebung von rechtskréftigen Bescheiden eine strenge Priifung der Vorausset-

zungen im Ermittlungsverfahren (unter ausreichender Wahrung des Par-

7VwGH 21.11.2003, 2003/02/0175; 17.2.1994, 90/06/0221; 13.4.1993, 93/05/0007 zu § 68 Abs 3 AVG.
28 Giese, Die nachtriigliche Vorschreibung von Auflagen im Baurecht, bbl 2009, 47.

2 VwSlg 754/1949; VwGH 30.3.1981, 1255/80.

30VwGH 23.1.1992, 91/06/0166.
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teiengehors) erforderlich ist und im Einzelfall zu priifen bleibt, welches Aus-

malB die erwartenden Schiden festgestellt wird.>!
Offentliche Kanalisation unter Privatgrund iZm Bestandsgebiuden
Vorschreibung nachtriglicher Auflagen

Die Vorschreibung kanalisationsbezogener Maflnahmen in einem sachfremden
Bauverfahren, dessen Projektinhalt unabhéngig von den vorzuschreibenden Schutzmal-
nahmen ist, ist aus rechtlicher Sicht — wie bereits vorstehend iZm dem Hochwasser- und
Katastrophenschutz ausgefiihrt — nicht zuldssig. Die Bauordnungen normieren die Vo-
raussetzungen, unter denen eine Baubewilligung fiir ein Projekt zu erteilen ist; die Vor-
schreibung von projektfremden Auflagen ist daher grundsitzlich als rechtswidrig zu be-
urteilen. Werden derartige rechtswidrige Auflagen vom Bauwerber nicht bekdmpft, wer-

den sie dennoch rechtskriftig.
Legalservitut gemifl § 72 WRG

Gem. § 42a. Abs. 1 WRG hat der hat der Bundesminister fiir Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft fiir Gebiete mit potenziellem signifikantem Hochwasser-
risiko mit dem Ziel der Verringerung hochwasserbedingter nachteiliger Folgen auf die
menschliche Gesundheit, die Umwelt, das Kulturerbe und wirtschaftliche Tatigkeiten

Hochwasserrisikomanagementpline zu erstellen.

Gem. § 72 Abs. 1 lit. b WRG haben die Eigentiimer von Grundstiicken sowie die Was-
serberechtigten insbesondere das Betreten und Benutzen ihrer Grundstiicke zur Ausfiih-
rung und Instandhaltung von Wasserbauten und Anlagen zu dulden, als sich dies als un-

bedingt notwendig erweist.

Fiir die voriibergehende Inanspruchnahme von fremden Grundstiicken zur Ausfiihrung

und Erhaltung von Wasserbauten sieht § 72 Abs. 1 lit. b WRG eine Legalservitut vor,

3 VwGH 20.12.1996, 94/02/0105.
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die eine Benutzung benachbarter Grundstiicke ohne Zustimmung des betroffenen Grund-

t.32

eigentiimers und ohne wasserrechtliches Verfahren ermoglicht.”> Widersetzen sich die

Duldungsverpflichteten gem. § 72 Abs. 1 WRG, ist ihnen gegeniiber ein Duldungsbe-

scheid zu erlassen.>?

Die iltere Rsp®* subsumierte den Ausbau eines Metallrohres zur Verwirklichung eines
unumgénglichen Kanalisationsvorhabens unter den Anwendungsbereich des § 72 Abs. 1
lit. b WRG. Der Betrieb eines Kanals bedeutet nach der jiingeren Rsp*> hingegen einen
dauernden — und eben nicht nur voriibergehenden — Eingriff in die Substanz des Grund-
stiickes, weshalb dafiir eine Vorgehensweise nach § 72 Abs. 1 lit. b WRG nicht in Be-
tracht kommt. Ebensowenig handelt es sich bei der Verlegung einer Wasserleitung in ei-

ner wesentlich groBeren Tiefe als bewilligt um eine voriibergehende MaBnahme.®

Die Verpflichtung gem. § 72 WRG kann rechtens erst auf Grund eines die Duldungsver-

pflichtung konkret aussprechenden Bescheides umgesetzt werden.’

=> Conclusio: Der Rsp folgend kommt § 72 Abs. 1 lit. b WRG als Rechtsgrundlage
in Frage, um (Instandhaltungs-)Arbeiten an einem Kanal iZm der Gefahrenpri-
vention fiir bspw. drohende Hochwassersituationen als unbedingt notwendige
MafBnahmen auf fremdem Grund durchzufiihren. Dazu ist in einem ersten Schritt
das Einvernehmen mit dem jeweiligen Eigentiimer bzw. mit dem Wasserberech-
tigten zu suchen. Bleibt dies erfolglos, so ist die zustédndige Behorde — gem. § 98
Abs. 1 zweiter Satz WRG die Bezirksverwaltungsbehorde — anzurufen. Erst auf-
grund eines Duldungsbescheides kann die Verpflichtung gem. § 72 WRG recht-

miBig umgesetzt werden.

32 VwGH 27.4.2017, Ro 2017/07/0007.

3 VwGH 20.5.2009, 2008/07/014.

3 VwGH 5.12.1989, 89/07/0163.

33 VwGH 2.6.2005, 2004/07/0039.

3 VwGH 23.2.2012, 2008/07/0169.

7 VwGH 17.12.2009, 2007/07/0008. 20.3.2014, 2013/07/0243.
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Haftung der Gemeinde gemal} § 364a ABGB

Kommt es zu Immissionen, die auf eine Bergwerksanlage oder eine sonstige behordlich
genehmigte Anlage zuriickzufiihren sind (etwa Abwasserkanile®®, nicht aber Wasserlei-
tungen>?), so tritt an die Stelle des Unterlassungsanspruches nach § 364 Abs. 2 ABGB ein
verschuldensunabhingiger nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch, der einer Enteig-

nungsentschidigung sehr dhnlich ist.°

Die Rechtslage (insbesondere die Judikatur) ist grundsétzlich streng: Wurde der Kanal zu
gering dimensioniert und kommt es daher zu einer Riickstauung, so haftet der Kanalbe-
treiber. Der OGH*! bejahte einen direkten Ausgleichsanspruch hinsichtlich Schiden im
Keller des Nachbarn, die durch Abwisser aus dem Ortskanalsystem entstanden sind.
Ebenso wurden Wassermassen aus Kanalriickstauung vom OGH* als unmittelbare Zu-
leitung qualifiziert. Riickstauschiden sind bei diesen Anlagen sehr hiufig und daher mit

dem Betrieb der Anlage typischerweise verbunden.

Nach der stindigen Rechtsprechung zur Theorie des addquaten Kausalzusammenhangs
ist eine addquate Verursachung jedoch dann nicht anzunehmen, wenn ein Verhalten sei-
ner Natur nach vollig ungeeignet erscheint, einen Erfolg nach der Art des eingetretenen

herbeizufiihren und bloB eine auBergewohnliche Verkettung der Umstinde vorliegt.*?

Die Duldungspflicht der Nachbarn ist schon nach der ratio der Regelung des § 364a
ABGB mit der Reichweite der erteilten Genehmigung begrenzt. Werden von der Behorde
bestimmte Grenzwerte festgesetzt, sind diese jedenfalls einzuhalten. Ansonsten sind von
den Nachbarn (nur) solche Immissionen hinzunehmen, die fiir den Betrieb der genehmig-
ten Anlage typisch sind und auch nicht durch zumutbare Vorkehrungen hintangehal-

ten oder verringert werden konnen.*

%1 0b31/78.

37 0b 193/11z RdU 2012, 84.

40 RIS-Justiz RS0010659.

4 OGH 1 Ob 285/01 w immolex 2002/63 = bbl 2002/71 = MietSlg 54.028.
“20GH 1 Ob 31/95 RdU 1996/122.

431 Ob 196/06i; RIS-Justiz RS0098939.

4 OGH 28.1.2016, 1 Ob 47/15s.
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Die analoge Anwendung dieser Bestimmung (§ 364a ABGB) setzt voraus, dass die Im-
mission von der schadenverursachenden Anlage ausgeht und fiir deren Betrieb typisch

ist.®

Eine adidquate Verursachung ist dann nicht anzunehmen, wenn ein Geschehen seiner Na-
tur nach vollig ungeeignet erscheint, einen Erfolg nach der Art des eingetretenen herbei-
zuflihren, und blof3 eine auflergewohnliche Verkettung der Umstinde vorliegt. Die
Grenze ist aber dort erreicht, wo Méngel in der Sphire des Geschéddigten so gravierend
sind, dass sie — wenn sie erkannt wiirden — wegen der Gefidhrdung von Personen oder
Sachen zu einem Einschreiten der Baubehdrden fithren und unabhéngig von der vom
Nachbargrund ausgehenden Einwirkung behoben werden miissten. In diesem Fall konnen
Schéden, die (auch) auf der Einwirkung vom Nachbargrund beruhen, nicht mehr als ty-

pische und damit kalkulierbare Folge dieser Einwirkung angesehen werden.*®

Die Haftung der Gemeinde nach § 364a ABGB wird uE aber dadurch entschirft, dass ein
allfélliges Mitverschulden des Liegenschaftseigentiimers — trotz des Umstands, dass die
Haftung nach § 364a ABGB grundsitzlich verschuldensunabhingig ist — zu berticksich-
tigen ist. Ist der Liegenschaftseigentiimer nicht bereit, der Gemeinde Zutritt zum Kanal
zu gewidhren und muss die Gemeinde daher die Legalservitut des § 72 WRG in Anspruch
nehmen, ist uE fiir zwischenzeitig entstehende Schéiden ein Mitverschulden des Liegen-

schaftseigentiimers argumentierbar.

Dieser Haftung kann in den Bundesldndern Oberosterreich und Salzburg weiters durch
nachtrdgliche Auflagen entgegengewirkt werden, die unter den vorstehend skizzierten
Voraussetzungen zuldssig vorgeschrieben werden konnen. In Tirol besteht eine Hand-
lungspflicht, wenn sich aufgrund von Hochwasser eine Gefahr fiir das Leben oder die

Gesundheit ergibt (§ 34 Abs. 10 TBO).

Starkregen- /Hochwasserschutz & offentliche Kanalisation iZm neu zu erteilenden

4 RIS-Justiz RS0010670.
46 OGH 25.7.2019, 2 Ob 1/19i.
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Baubewilligungen
Starkregen-, Hochwasser- und Katastrophenschutz:

(a) Niederdsterreich: Gem. § 23 Abs. 1 NO BO ist eine Baubewilligung zu erteilen,

wenn kein Widerspruch zu den in § 20 Abs. 1 Z 1 bis 7 angefiihrten Bestimmun-
gen (insbesondere kein Widerspruch zum Flichenwidmungsplan oder sonstigen

Bestimmungen des NO ROG) besteht.
Gem. Abs. 2 leg. cit. hat die Baubewilligung zu enthalten

o die Angabe des bewilligten Bauvorhabens und
o die Vorschreibung jener Auflagen, durch deren Erfiillung den Bestimmungen
der im § 20 Abs. 1 Z 7 angefiihrten Gesetze und Verordnungen entsprochen

wird.

Ebenso ist auf § 55 Abs. 2 NO BO hinzuweisen, wonach im Griinland ein Bauwerk
unbeschadet § 20 Abs. 4 des NO Raumordnungsgesetzes 2014, LGBI. Nr. 3/2015
in der geltenden Fassung, nicht errichtet oder vergroflert werden, wenn der Be-
stand oder die dem Verwendungszweck entsprechende Beniitzbarkeit des Bau-
werks durch Hochwasser, Steinschlag, Rutschungen, Grundwasser, ungeniigende
Tragféhigkeit des Untergrundes, Lawinen, ungiinstiges Kleinklima oder eine an-
dere Auswirkung natiirlicher Gegebenheiten gefihrdet oder die fiir den Verwen-

dungszweck erforderliche VerkehrserschlieBung nicht gewéhrleistet ist.

=>» Conclusio: Einem Bauvorhaben entgegenstehende Griinde des Starkregen- und
Hochwasserschutzes (sei es im Flichenwidmungsplan oder aufgrund zu erwar-
tender Gefahren fiir Personen) sind somit im Verfahren zu priifen, diesbeziigli-
che Auflagen zu erteilen oder das Ansuchen abzuweisen, falls die Bewilligungs-
voraussetzungen (auch nicht mit allenfalls vorzuschreibenden Auflagen) vorlie-

gen.

(b) Burgenland: Gem. § 17 Abs. 3¢ Z 1 Bgld. BauG hat die Behorde die eingereichten
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Unterlagen insbesondere auf die Ubereinstimmung des Bauvorhabens mit dem Fli-
chenwidmungsplan, dem Bebauungsplan/Teilbebauungsplan und den Bebauungs-

richtlinien zu priifen.

Ergibt die Priifung, dass die Voraussetzungen des Abs. 4 vorliegen (insbesondere
jene des § 3), so ist Baubewilligung - erforderlichenfalls unter Auflagen, Bedingun-
gen oder Befristungen - innerhalb von acht Wochen ab Einlangen der vollstindigen

Einreichunterlagen mit Bescheid zu erteilen.

Im Rahmen der Priifung der Einreichunterlagen hat die Behorde somit bereits zu
priifen, ob das Projekt dem Stand der Technik (insbesondere hinsichtlich der Nut-
zungssicherheit) entspricht und die bestimmungsgeméfe Beniitzung keine Geféhr-
dung oder das ortsiibliche Ausma@ tibersteigende Beeintridchtigungen der Nachbarn

erwarten ldsst (§ 17 Abs. 41Vm § 3 Z 3 und Z 5 Bgld. BauG).

=>» Conclusio: Einem Bauvorhaben entgegenstehende Griinde des Starkregen- und
Hochwasserschutzes (sei es im Flichenwidmungsplan oder aufgrund zu erwar-
tender Gefahren fiir Personen) sind somit im Verfahren zu priifen, diesbeziigli-
che Auflagen zu erteilen oder das Ansuchen abzuweisen, falls die Bewilligungs-
voraussetzungen (auch nicht mit allenfalls vorzuschreibenden Auflagen) vorlie-

gen.

Wien: Auch nach der Wiener Bauordnung muss bei Neuansuchen gepriift werden,

ob dem Bauvorhaben Griinde des Hochwasserschutzes entgegenstehen.

Gem. § 2a Abs. 1 BO fiir Wien hat der Magistrat als Grundlagen fiir die Stadtpla-
nung und Stadtentwicklung die natiirlichen, 6kologischen, wirtschaftlichen, infra-

strukturellen, sozialen und kulturellen Gegebenheiten zu erheben.

§ 5 Abs. 1 BO fiir Wien haben die Bebauungspléne darzustellen, ob bzw. in welcher
Weise die von den Flachenwidmungspldnen erfassten Grundflachen und die dar-
iber- oder darunterliegenden Rdume bebaut werden diirfen bzw. welche Rechte und

Verpflichtungen sich fiir die Eigentiimer (Miteigentiimer) der Grundfldchen aus den
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Bebauungsbestimmungen ergeben.

Im vereinfachten Baubewilligungsverfahren (§ 70a Abs. 3 BO fiir Wien) hat die
Behorde insbesondere die Ubereinstimmung des Bauvorhabens mit dem Flichen-
widmungsplan und dem Bebauungsplan (Z 1) und die Einhaltung der Bebauungs-

bestimmungen (Z 3) zu priifen.

Weiters miissen gem. § 102 Abs. 1 BO fiir Wien Bauwerke entsprechend ihrem
Verwendungszweck gegen das Eindringen und Aufsteigen von Wasser und Feuch-
tigkeit aus dem Boden dauerhaft abgedichtet werden. § 107 Abs. 1 BO fiir Wien
stellt auf das FuBbodenniveau der Rdume gegeniiber dem Gelidnde ab. Dieses muss
so geplant und ausgefiihrt sein, dass entsprechend dem Verwendungszweck Ge-
sundheit und Wohlbefinden der Benutzer nicht beeintridchtigt werden. Bei beiden
Bestimmungen ist schon dem Wortlaut nach auch auf vorhersehbare Hochwasser-

ereignisse Bedacht zu nehmen.

=> Conclusio: Einem Bauvorhaben entgegenstehende Griinde des Starkregen- und
Hochwasserschutzes (sei es im Flichenwidmungsplan oder aufgrund zu erwar-
tender Gefahren fiir Personen) sind somit im Verfahren zu priifen, diesbeziigli-
che Auflagen zu erteilen oder das Ansuchen abzuweisen, falls die Bewilligungs-
voraussetzungen (auch nicht mit allenfalls vorzuschreibenden Auflagen) vorlie-

gen.

Oberosterreich: Auch in Oberdsterreich sind bei Neuansuchen allféllige Hoch-

wasserereignisse mitzuberiicksichtigen.

So darf etwa keine Bauplatzbewilligung erteilt werden, wenn sich die Grundfli-
che aufgrund einer Hochwassergefahr nicht fiir eine zweckmiBige Bebauung
eignet (§ 5 Abs. 2 O6. BauO). Gegebenenfalls darf Bauplatzbewilligung nur un-
ter Vorschreibung von Auflagen oder Bedingungen erteilt werden (Abs. 3 leg.
cit.). Im Verfahren iZm der Baubewilligung (etwa eines Einfamilienhauses) ist
das Bauvorhaben ua. auf die Vereinbarkeit mit der Bauplatzbewilligung zu tiber-
priifen und bei einem Widerspruch abzuweisen (§ 30 Abs. 6 Z 1 O6. BauO).
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Fiir Neu-, Zu- und Umbauten von Gebduden im 100-jdhrlichen Hochwasserab-
flussbereich sowie in den roten oder gelben Gefahrenzonen bestimmt § 47 Abs.
1 06. BauTG, dass diese hochwassergeschiitzt geplant und ausgefiihrt werden
missen. Solche Auflagen wiren nach Abs. 4 leg. cit. das Abdichten gegeniiber
dem Untergrund (wasserdichte Ausfithrung des Kellers) oder auch die Anhe-
bung des FuBBbodenniveaus. Dies gilt auch fiir Bereiche, die aufgrund techni-
scher Hochwasserschutzmafinahmen nicht mehr im Hochwasserabflussbereich
eines 100-jdhrlichen Hochwassers liegen — auch dort sind solche Auflagen vor-

zuschreiben (§ 47 Abs. 5 O6. BauTG).

=>» Conclusio: Einem Bauvorhaben entgegenstehende Griinde des Starkregen-

und Hochwasserschutzes sind somit im Verfahren zu priifen, diesbeziigliche
Auflagen zu erteilen oder das Ansuchen abzuweisen, falls die Bewilligungs-
voraussetzungen (auch nicht mit allenfalls vorzuschreibenden Auflagen) vor-

liegen.

Steiermark: Die Behorde hat einem Ansuchen um Baubewilligung ggfs. unter
Vorschreibung von Auflagen stattzugeben, sofern die vom Stmk. BauG gefor-
derten Voraussetzungen gegeben sind und die den von der Behorde zu wahren-

den offentlichen Interessen entsprochen wird (§ 29 Abs. 1 und 5 Stmk. BauG).

Flachen, auf denen Gefdhrdungen z.B. durch Hochwasser zu erwarten sind, sind
nicht als Bauplatz fiir die vorgesehene Bebauung geeignet (§ 5 Abs. 1 Z 5 Stmk.
BauG). In diesem Fall konnte eine Starkregen- oder Hochwassergefahr einer
Baubewilligung entgegenstehen, wenn dem Schutz der 6ffentlichen Interessen
und der subjektiv-6ffentlichen Rechte der Nachbarn nicht auch durch vorge-

schriebene Auflagen entsprochen wird.

=> Conclusio: Einem Bauvorhaben entgegenstehende Griinde des Starkregen-

und Hochwasserschutzes sind somit im Verfahren zu priifen, diesbeziigliche

Auflagen zu erteilen oder das Ansuchen abzuweisen, falls die Bewilligungs-
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voraussetzungen (auch nicht mit allenfalls vorzuschreibenden Auflagen) vor-

liegen.

Kérnten: Gem. § 17 Abs. 1 K-BO hat die Behorde die Baubewilligung zu ertei-
len, wenn dem Vorhaben nach Art, Lage, Umfang, Form und Verwendung 6f-
fentliche Interessen, insbesondere solche der Sicherheit, der Gesundheit, der
Energieersparnis, des Verkehrs, des Fremdenverkehrs sowie des Schutzes des

Ortsbildes nicht entgegenstehen.

Liegen Voraussetzungen gem. § 17 Abs. 1 nicht vor, sind diese durch Auflagen
herzustellen (§ 18 Abs. 1 leg. cit.). Auch mogliche Gefdhrdungen durch Lawi-
nen, Hochwasser oder Steinschlag sind bei Neuansuchen gem. § 18 Abs. 3 K-

BO zu beriicksichtigen und diesbeziiglich Auflagen vorzuschreiben.

= Conclusio: Einem Bauvorhaben entgegenstehende Griinde des Starkregen-
und Hochwasserschutzes sind somit im Verfahren zu priifen, diesbeziigliche
Auflagen zu erteilen oder das Ansuchen abzuweisen, falls die Bewilligungs-
voraussetzungen (auch nicht mit allenfalls vorzuschreibenden Auflagen) vor-

liegen.

Tirol: Auf Grundstiicken, die einer Gefdhrdung durch Lawinen, Hochwasser,
Wildbéche, Steinschlag, Erdrutsch oder andere gravitative Naturgefahren ausge-
setzt sind, sind der Neu-, Zu- und Umbau nur unter der Voraussetzung zuldssig,
dass ein ausreichender Schutz fiir die Gefdhrdungen vorgesehen ist (§ 3 Abs. 2
TBO). Ein Bauansuchen darf behordlich nur genehmigt werden, wenn ein sol-
cher ausreichender Schutz — ggfs. unter Vorschreibung von entsprechenden Auf-
lagen; etwa in Bezug auf eine Hochwassergefahr — vorgesehen ist (§ 34 Abs. 4

lit. b1Vm Abs. 7 TBO).

=> Conclusio: Einem Bauvorhaben entgegenstehende Griinde des Starkregen-
und Hochwasserschutzes sind somit im Verfahren zu priifen, diesbeziigliche

Auflagen zu erteilen oder das Ansuchen abzuweisen, falls die Bewilligungs-
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voraussetzungen (auch nicht mit allenfalls vorzuschreibenden Auflagen) vor-

liegen.

Salzburg Die Baubewilligung ist von der Behorde zu untersagen, wenn die bau-
liche MaBnahme vom Standpunkt des Offentlichen Interesses unzuldssig er-
scheint. Dies ist insbesondere der Fall, wenn die bauliche MaBBnahme mit einem
Bebauungsplan nicht im Einklang steht, den Bestimmungen iiber die Lage der
Bauten im Bauplatz zuwiderlduft oder den sonstigen baurechtlichen Vorschrif-
ten, insbesondere den bautechnischen sowie gesundheitlichen Anforderungen

betreffend, widerspricht (§ 9 Abs. 1 Z 2, 3 und 4 Sbg. BauPolG).

In der Baubewilligung kann die Behorde die zur Einhaltung der baurechtlichen
Vorschriften erforderlichen Auflagen oder Bedingungen vorschreiben. Die Be-
dingungen konnen insbesondere auch die Errichtung von baulichen Nebenanla-
gen als Immissionsschutz oder als Gefahren- und Schadensbegrenzung durch

Hochwasser (§ 9 Abs. 2 Sbg. BauPolG).

§ 28 Abs. 3 Sbg. ROG sieht ein Verbot der Ausweisung als Bauland insbeson-

dere fiir Flichen vor, die sich im Gefahrdungsbereich von Hochwasser befinden.

=> Conclusio: Einem Bauvorhaben entgegenstehende Griinde des Starkregen-

und Hochwasserschutzes (sei es im Flaichenwidmungsplan oder aufgrund zu
erwartender Gefahren fiir Personen) sind somit im Verfahren zu priifen, dies-
beziigliche Auflagen zu erteilen oder das Ansuchen abzuweisen, falls die Be-
willigungsvoraussetzungen (auch nicht mit allenfalls vorzuschreibenden Auf-

lagen) vorliegen.

Vorarlberg: Die Baubewilligung ist gem. § 28 Abs. 1 Vlbg. BauG zu erteilen,
wenn das Bauvorhaben nach Art, Lage, Umfang, Form und Verwendung den
bau- und raumplanungsrechtlichen Vorschriften entspricht und auch sonst 6f-
fentliche Interessen, besonders solche der Sicherheit, der Gesundheit, des Ver-
kehrs, des Denkmalschutzes, der Energieeinsparung und des haushélterischen
Umgangs mit Grund und Boden (§ 2 Abs. 3 lit. a Vlbg. Raumplanungsgesetz),
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nicht entgegenstehen.

Ggf. sind Auflagen vorzuschreiben, mit denen die Voraussetzungen des Abs. 1
erfiillt sind (§ 29 Abs. 1 Vibg. BauG) oder es der Schutz von 6ffentlichen Inte-
ressen wie der Sicherheit, Gesundheit oA. erfordert. Andernfalls ist das Ansu-

chen abzuweisen (§ 28 Abs. 3 Vlbg. BauG).

=>» Conclusio: Einem Bauvorhaben entgegenstehende Griinde des Starkregen-
und Hochwasserschutzes (sei es im Flaichenwidmungsplan oder aufgrund zu
erwartender Gefahren fiir Personen) sind somit im Verfahren zu priifen, dies-
beziigliche Auflagen zu erteilen oder das Ansuchen abzuweisen, falls die Be-
willigungsvoraussetzungen (auch nicht mit allenfalls vorzuschreibenden Auf-

lagen) vorliegen.
Offentliche Kanalisation iiber Privatgrund bei neu zu erteilenden Baubewilligungen

IdZ ist auf die diesbeziiglichen Ausfiihrungen iZm Bestandsbauten zu verweisen. Festzu-
halten ist allerdings, dass Gegenstand einer neu zu erteilenden Baubewilligung die erst-
malige Baubewilligung der Liegenschaft mit beispielsweise einem Einfamilienhaus ist.
Dies hat zur Folge, das kanalbezogene Auflagen (wie beispielsweise der Abschluss eines
Dienstbarkeitsvertrags mit der Gemeinde) uE nicht automatisch als sachfremd zu quali-

fizieren und daher denkbar sind.

Im Ubrigen ist auch idZ § 72 WRG anzuwenden, wenn mit dem Liegenschaftseigentiimer

kein Vertrag abgeschlossen bzw. keine sonstige Einigung erzielt werden kann.
Amtshaftung der Gemeinden fiir allfallig unterlassene SchutzmafSinahmen

Nur dann, wenn eine Pflicht der Gemeinden zur Erteilung von Auflagen zum Hochwas-
ser- bzw. Katastrophenschutz bzw. der 6ffentlichen Kanalisation auf Privatgrund besteht
(dies ist — wie vorstehend ausgefiihrt mit Ausnahme von Tirol — insbesondere bei Be-
standsgebduden uE weitgehend nicht der Fall), kommt ganz grundsétzlich eine Amtshaf-

tung nach dem Amtshaftungsgesetz in Betracht.
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In Tirol kann eine Amtshaftung aus der in § 34 Abs. 10 TBO resultierenden Handlungs-
verpflichtung zum Schutz vor Gefahr fiir das Leben oder die Gesundheit nicht génzlich
ausgeschlossen werden; dennoch besteht aus unserer Sicht ein eher untergeordnetes Ri-
siko einer tatsdchlichen prozessual durchsetzbaren Amtshaftung: Eine Amtshaftung setzt
ferner voraus, dass die Pflichtenverletzung der Gemeinde bzw. des Biirgermeisters als
Baubehorde erster Instanz auf einer unvertretbaren Rechtsansicht beruht und das verletzte
Gesetz nicht nur die Allgemeinheit schiitzt, sondern iiberdies dem Einzelnen einen sub-
jektiven Anspruch auf das Tatigwerden der Behorde verleiht. Ein derartiger subjektiver
Schutzzweck offentlich-rechtlicher Vorschriften, die ein Tatigwerden-Miissen von Be-

horden normieren, wurde vom Obersten Gerichtshof bereits in einigen Féllen verneint.*’
Riickstau aus Hauskanilen bei Starkregenereignissen
Vorschreibung nachtriglicher Auflagen

Die nachtriagliche Vorschreibung hauskanalisationsbezogener MaBnahmen in einem
sachfremden Bauverfahren, dessen Projektinhalt unabhingig von den vorzuschreiben-
den Schutzmalinahmen ist, ist aus rechtlicher Sicht — wie bereits vorstehend ausgefiihrt
und mit Ausnahme der Bundesldnder Oberoésterreich, Tirol und Salzburg — nicht zu-
lassig. Die Bauordnungen normieren die Voraussetzungen, unter denen eine Baubewilli-
gung fiir ein Projekt zu erteilen ist; die Vorschreibung von projektfremden Auflagen ist
daher — mit Ausnahme der oben genannten — grundsétzlich als rechtswidrig zu beurteilen.
Werden derartige rechtswidrige Auflagen vom Bauwerber nicht bekdmpft, werden sie

dennoch rechtskriftig.
Pflichten/Moglichkeiten der Gemeinden bei Neuanschluss

Niederdsterreich: Gem. § 45 Abs. 2 NO BO sind die auf einem Grundstiick anfallenden

Schmutzwisser, wenn eine Anschlussmoglichkeit besteht, grundséatzlich in den 6ffentli-

chen Kanal abzuleiten. Gem. § 16 Abs. 1 Z 7 NO BO ist die Herstellung von Hauska-

47 Vgl. hierzu insbesondere die Rechtsprechung des OGH in den Causen Ischgl und Commerzialbank.
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nélen meldepflichtig. Der Meldung fiir ein Vorhaben sind eine Darstellung und eine Be-
schreibung gemil den technischen Vorgaben anzuschlie3en, die das Vorhaben ausrei-

chend dokumentieren (§ 16 Abs. 2 NO BO).

Die Gemeinde kann gem. § 17 Abs. 4 NO Kanalgesetz anordnen, dass die unmittelbare
Verbindung des Hauskanales mit der 6ffentlichen Kanalanlage nur durch ihre Beauftrag-
ten hergestellt werden darf. Die Gemeinde ist ferner berechtigt, den Zustand der Hauska-
nile jederzeit zu iiberpriifen, denselben insbesondere vor der Inbetriebnahme der erfor-
derlichen Probe zu unterziehen, die Behebung wahrgenommener Mingel anzuordnen
und im Falle der Nichtbefolgung diesbeziiglicher Auftrige das Erforderliche auf Kosten

des Liegenschaftseigentiimers zu veranlassen.

§ 17 Abs. 4 NO Kanalgesetz normiert somit ein Kénnen der Gemeinde, jedoch keine
Pflicht, den Zustand von Hauskanilen zu iiberpriifen. empfehlen wir regelméBige, nach-
weislich dokumentierte Uberpriifungen — jedenfalls aber bei Auftreten von Verdachtsmo-

menten allfélliger Méngel — durchzufiihren.

= Conclusio: Nach dem NO Kanalgesetz besteht die Moglichkeit der Gemeinde, den
Hauskanalanschluss durch ihre Beauftragten (selbst) durchfiihren zu lassen. Dariiberhin-
aus kann der Zustand der Hauskanéle jederzeit liberpriift und die Sanierung wahrgenom-

mener Méngel aufgetragen werden.

Burgenland: Gem. § 3 Abs. 1 Bgld. KanalanschluBBgesetz hat die Behorde frithestens nach
dem Eintritt der Rechtskraft der wasserrechtlichen Bewilligung fiir den zur Entsorgung
der betreffenden Anschlussgrundflidche geeigneten Sammelkanal einer 6ffentlichen Ka-
nalisationsanlage den Eigentiimer der Anschlussgrundflache mit schriftlichem Bescheid

zum Anschluss zu verpflichten.

In diesem Anschlussbescheid sind ua. sonstige Vorschreibungen, die erforderlich sind,
um die Anschlussgrundfliche, Bauten oder sonstigen Anlagen ordnungsgemaf zu entsor-
gen und die einwandfreie Funktion der 6ffentlichen Kanalisationsanlage nicht zu beein-

trachtigen (§ 3 Abs. 2 Z 3 Bgld. KanalanschluB3gesetz).
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= Conclusio: Die Gemeinde trifft nach dem Blgd. Kanalanschluigesetz die Verpflich-
tung, eine Anschlussbescheid inkl. jener Vorschreibungen zu erlassen, die erforderlich
sind, um die einwandfreie Funktion der 6ffentlichen Kanalisationsanlage nicht zu beein-

trachtigen.

Wien: Gem. § 62a Abs. 6 BO fiir Wien ist die Fertigstellung von Hauskanélen sofern
nicht ohnehin eine Fertigstellungsanzeige 1Sd § 128 BO fiir Wien zu erstatten ist, der
Behdrde vom Bauwerber, vom Eigentiimer des Bauwerkes oder vom Grundeigentiimer
schriftlich zu melden. Dieser Meldung ist ein positives Gutachten iiber den Kanal, die
Senkgrube bzw. die Hauskldranlage anzuschlieen. Vor Erstattung der vollstindig beleg-
ten Meldung darf der Hauskanal nicht beniitzt werden (§ 62a Abs. 6 iVm § 128 Abs. 4
BO fiir Wien). Fiir den Anschluss an den Stralenkanal ist weiters zivilrechtlich die Zu-
stimmung der Stadt Wien als Eigentlimerin erforderlich (§ 2 Abs. 4 Kanalanlagen und
Einmiindungsgebiihrengesetz — KEG).

§ 5 Abs. 1 KEG stellt klar, dass die Herstellung und Instandhaltung der Stralenkanile der
Stadt Wien obliegt. Der Hauskanal hingegen bildet bis zu seiner Einmiindung in den
Stralenkanal einen Bestandteil der Baulichkeit, seine Herstellung und Erhaltung obliegt
nach den Bestimmungen des § 129 Abs. 2 Bauordnung fiir Wien dem Hauseigentiimer

bzw. der Hauseigentiimerin.

Beim Umbau von Straflenkanilen in gleicher oder in einer gednderten Trassenfiihrung
obliegt es der Stadt Wien, vorhandene Hauskanile entsprechend anzupassen (insbeson-
dere deren Verldngerung oder Verkiirzung), sofern ein 6ffentliches Interesse vorliegt (§ 5

Abs. 3 leg. cit.).

= Conclusio: Da der Anschluss an die zivilrechtliche Zustimmung der Stadt Wien ge-
kniipft ist, kann diese etwa verwehrt werden, wenn aufgrund der zu erstattenden Meldung
und des beizulegenden Gutachtens kein ausreichender Schutz vor Starkregen- oder Hoch-

wasserereignissen zu erwarten ist.

Oberosterreich:
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Die Errichtung von Hauskanalanlagen ist gem. § 25 Abs. 1 Z 4 lit. a O6. BauO anzeige-
pflichtig. Die Behorde kann — falls Sie offensichtliche Abweisungsgriinde iSd § 30 Abs.
6 Z 1 feststellt — anstelle der Untersagung Auflagen oder Bedingungen vorschreiben (§
25a Abs. 1a O6. BauO).

Gem. § 25a Abs. 5 06. BauO 1994 koénnen auch im Hinblick auf bloB3 angezeigte und
nicht untersagte Baufiihrungen (etwa die Errichtung eines Hauskanals), nachtrigliche

Auflagen vorgeschrieben werden.

Weiters sind fiir die Einleitung von hauslichen und betrieblichen Abwéssern in die 6f-
fentliche Kanalisation jene Bedingungen und Auflagen festzulegen, die sicherstellen,
dass das Kanalisationsunternehmen ihren wasserrechtlichen Verpflichtungen nachzu-
kommen vermag. Die Gemeinde hat durch Verordnung des Gemeinderats (Kanalord-
nung) die Einleitungsbedingungen festzulegen, sofern diese nicht als AGB den privat-
rechtlichen Vereinbarungen zwischen dem Eigentiimer und dem Kanalisationsunterneh-
men zugrundegelegt werden (§ 11 Abs. 1 und 2 O6. Abwasserentsorgungsgesetz 2001 —
006. AEQG).

Gem. § 12 Abs. 1 O6. AEG besteht grundsétzlich eine Anschlusspflicht an die 6ffentliche
Kanalisation. Kommt der Eigentiimer dieser nicht nach, so hat die Behorde mit Bescheid
die Herstellung des Anschlusses inkl. die zur Wahrung der Grundsdtze gem. § 1 Abs. 3

erforderlichen Auflagen und Bedingungen vorzuschreiben (Abs. 4 leg. cit.).

=» Conclusio: Wihrend bei einem Neuansuchen gem. § 25a Abs. 1a 06. BauO Aufla-
gen und Bedingungen vorgeschrieben werden konnen, so konnen gem. § 46 Abs. 1 iVm
§ 25a 06. BauO hinsichtlich angezeigter Hauskanalanlagen ebenso nachtrdgliche Aufla-
gen vorgeschrieben werden, sofern das ausgefiihrte Bauvorhaben den baurechtlichen
Vorschriften nicht entspricht und dadurch eine Gefdhrdung oder unzumutbare Belésti-
gung eintritt. Weiters stellen die §§ 11 und 12 O6. AEG eine Verpflichtung (arg: ,,sind*)
dar, Auflagen und Bedingungen vorzuschreiben, die sicherstellen, dass den wasserrecht-
lichen Vorschriften (insbesondere Wartungs- und Instandhaltungspflichten) nachgekom-

men werden kann.
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Steiermark: Baurechtlich ist die Errichtung, Anderung oder Erweiterung von Hauskanal-
anlagen meldepflichtig (§ 21 Abs. 2 Z 3 Stmk. BauG). Wird bei einem solchen Vorhaben
nicht ausreichend auf kiinftige Hochwasser- und Starkregenereignisse Bedacht genom-
men und das Vorhaben dadurch nicht im Sinne des Stmk. BauG ausgefiihrt (in Betracht
kommt etwa ein Verstof3 gegen § 57 aufgrund einer Gefahr der Beeintrachtigung der Tro-
ckenheit von Bauwerken), so hat die Behdrde die Baueinstellung zu verfiigen (§ 41 Abs.

1Z2).

Das Stmk. Kanalgesetz sieht ebenfalls eine grundsitzliche Anschlusspflicht der Eigentii-
mer von bebauten Grundstiicken an die 6ffentliche Kanalanlage vor (§ 4 Abs. 1 Stmk.
Kanalgesetz), liber die bei Neubauten im baurechtlichen Verfahren, bei bestehenden Bau-

ten in einem amtswegigen Verfahren zu entscheiden ist (§ 6 Abs. 1).

Dariiberhinaus besteht Gem. § 7 Abs. 2 eine explizite Duldungspflicht des Eigentlimers
und Bestandnehmers von Grundstiicken und Bauwerken zur Vornahme von Kanalreini-
gungsarbeiten durch die von der Gemeinde bestellten Organe oder von ihr beauftragten

Unternehmen (§ 7 Abs. 2 Stmk. Kanalgesetz).

= Conclusio: Aufgrund der eingelangten Meldung hat die Behorde zu priifen, ob die
baurechtlichen Vorschriften eingehalten werden und hat ggfs. eine Einstellung zu verfii-
gen. Im Verfahren zur Entscheidung iiber die Anschlusspflicht gem. § 6 Abs. 1 Stmk.
Kanalgesetz ist es uE ebenso denkbar, Auflagen und Bedingungen iZm Hochwasser-

bzw. Starkregenschutz vorzuschreiben.

Kérnten: Gem. § 4 Abs. 1 Kérntner Gemeindekanalisationsgesetz — K-GKG besteht die
Anschlusspflicht an die Kanalisationsanlage jener Gemeinde, in deren Kanalisationsbe-
reich das Grundstiick gelegen ist. Der Biirgermeister hat die Anschlusspflicht mit Be-
scheid auszusprechen. Der Antrag kann auch im Baubewilligungsverfahren erteilt werden
(Abs. 2 leg. cit.). Anschlusskanile und Anlagen zur Vorbehandlung der Abwisser sind
vom Anschlusspflichtigen in allen ihren Teilen nach dem Stand der Technik so zu errich-
ten, zu erhalten und zu warten, dass sie den Erfordernissen einer hygienisch einwand-

freien, unschédlichen und beldstigungsfreien Ableitung von Abwissern entsprechen
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(Abs. 5 leg. cit.).

Auch das K-GKG sieht eine Uberwachungsméglichkeit der Gemeinde vor, die insbeson-
dere zur Kontrolle der Errichtung, Erhaltung und Wartung des Anschlusskanals und zur

Anordnung der Mingel- und Missstandsbeseitigung berechtigt ist (§ 10 Abs. 1 K-GKG).

= Conclusio: Im baurechtlichen Verfahren gem. § 17 Abs. 1 K-BO (siehe dazu insbe-
sondere die Ausfiihrungen unter Punkt 4.1 (f)) ist die Vorschreibung von Auflagen und
Bedingungen iZm Hochwasser- bzw. Starkregenschutz zuldssig. Auch im Verfahren {iber
den Ausspruch der Anschlusspflicht gem. § 4 Abs. 1 K-GKG ist dies uE grundsétzlich

denkbar und kann gepriift werden.

Tirol: Eigentiimer anschlusspflichtiger Anlagen gem. § 5 Tiroler Kanalisationsgesetz —
TiKG haben gem. § 8 Abs. 1 TiKG einen Anschlussvertrag mit dem Betreiber der 6ffent-
lichen Kanalisation iiber den Anschluss der Anlage zu schlieen. Der Betreiber der 6f-
fentlichen Kanalisation darf den Abschluss des Anschlussvertrages ua. verweigern, wenn
eine andere Ausfiihrung wesentliche Vorteile im Hinblick auf die Erhaltung oder den Be-
trieb der offentlichen Kanalisation erwarten liefe, ohne dass die Herstellung des An-
schlusses im Vergleich dazu wesentlich erschwert wiirde und der Eigentiimer einer ent-

sprechend gednderten Ausfithrung nicht zustimmt (Abs. 4 lit. b leg. cit.).

Falls kein Anschlussvertrag zustande kommt, so ist fiir anschlusspflichtige Anlagen ein
Anschlussbescheid zu erlassen (§ 10 Abs. 1 lit. a und b TiKG). Mit diesem ist der Eigen-
tiimer aufzufordern, eine Entwisserungsanlage entsprechend dem Stand der Technik bin-

nen einer ein Jahr nicht iibersteigenden Frist herzustellen (§ 10 Abs. 2 TiKG).

In einem Bauverfahren ist die Vorschreibung entsprechender Auflagen iZm dem Schutz

vor Hoch- und Starkregenereignissen zuléssig (siehe die Ausfiihrungen unter Punkt 4.1.

(2)-

= Conclusio: Abseits eines Bauverfahrens wire eine Verweigerung des Abschlusses
eines Anschlussvertrages gem. § 10 Abs. 1 lit. a und b TiKG denkbar, wenn eine andere

als die projektierte Ausfiihrung (etwa das Vorsehen von Riickstauklappen) wesentliche
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Vorteile im Hinblick auf die Erhaltung oder den Betrieb der 6ffentlichen Kanalisation
erwarten lasst, die Herstellung nicht wesentlich erschwert wiirde und der Eigentlimer ei-
ner entsprechend gednderten Ausfiihrung nicht zustimmt. Im Anschlussbescheid gem.
§ 10 TiKG ist es uE ebenso denkbar, Auflagen und Bedingungen iZm Hochwasser- bzw.

Starkregenschutz vorzuschreiben.

Salzburg: Hauskanile zu einer Kanalisationsanlage sind baubewilligungspflichtig (§ 2
Abs. 1 Z 2 Sbg. BauPolG) und es besteht eine Einleitungspflicht, wo fiir die Ableitung
der Abwisser eine gemeindeeigene Kanalisationsanlage besteht. Dies gilt fiir bestehende,
wie auch nachtriglich errichtete Bauten. Die Grundeigentiimer sind verpflichtet, die
Hauskanile auf ihre Kosten herzustellen und zu erhalten (§ 16 Abs. 3 Sbg. Bautechnik-
gesetz 2015 — BauTG). Soweit es fiir die technisch und hygienisch einwandfreie Beseiti-
gung der Abwésser oder Niederschlagswisser erforderlich ist, kann die Einleitung in die

Kanalisation vorgeschrieben werden (Abs. 3 letzter Satz leg. cit.).

Gem. § 10 Abs. 3 Sbg. Anliegerleistungsgesetz ist der Hauskanalanschluss so zu gestal-
ten, dass bei der Herstellung des iibrigen Hauskanales keine Beeintrichtigung der Ver-
kehrsfliache erfolgen kann. Hierbei ist die Inanspruchnahme des Grundes des Einmiin-
dungsverpflichteten im notwendigen Ausmal zu dulden. Der Einmiindungsverpflichtete
hat bei der Herstellung des iibrigen Hauskanales nach den Weisungen der Baubehorde

an den im Bereich der Verkehrsflache bestehenden Teil anzuschlief3en.

= Conclusio: § 16 Abs. 3 Sbg. BauTG kann als Rechtsgrundlage fiir die Vorschreibung
von MafBnahmen iZm Hochwasser- und Starkregenschutz in Frage kommen, soweit es
technisch und hygienisch erforderlich ist. Denkbar wéren idZ ebenfalls Weisungen der

Baubehorde gem. § 10 Abs. 3 Sbg. Anliegerleistungsgesetz zum priaventiven Schutz.

Vorarlberg: Schlief3lich sieht auch das Vorarlberger Kanalisationsgesetz (Vibg. KanalG)
in § 3 Abs. 3 eine grundsétzliche Anschlusspflicht fiir Eigentiimer von Bauwerken oder
befestigten Flichen vor, die ganz oder liberwiegend im Einzugsbereich eines Sammelka-
nals liegen. Der Anschluss hat nach Mafigabe der Entscheidung {iber den Anschluss
gem. § 5 zu erfolgen (§ 3 Abs. 3 leg. cit.). Im Anschlussbescheid nach § 5 Abs. 1 Vlbg.
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KanalG sind insbesondere Bestimmungen iiber die Fiihrung des Anschlusskanals, die
bautechnische Ausfiihrung der erforderlichen Abwasseranlagen und die Uberpriifung der

Abwasseranlagen aufzunehmen (Abs. 3 lit. ¢, e und f).

Anschlusskanile und Anlagen zur Vorbehandlung der Abwisser sind vom Anschlussneh-
mer in allen ihren Teilen so zu errichten, zu erhalten und zu warten, dass sie den Anfor-
derungen des § 1 Abs. 1 entsprechen (§ 9 Abs. 1). Die Gemeindevertretung kann durch
Verordnung ndhere Vorschriften erlassen iiber die Errichtung, Erhaltung und Wartung
von Anschlusskanilen, insbesondere iiber Rohrdurchmesser, Mindestgefille, Baustoffe,
Verlegung und Dichtheitspriifung der Kanile, Pumpen, Riickstausicherungen und Vor-

richtungen zur Retention von Niederschlagswasser (§ 9 Abs. 2).

= Conclusio: Das Vlbg. KanalG sieht insbesondere in den §§ 5 und 9 Moglichkeiten
vor, MaBBnahmen im Hinblick auf drohende Hochwasser- und Starkregenereignisse vor-
zuschreiben. § 9 Abs. 2 stellt gar explizit auf Vorschriften tiber die Errichtung von Riick-
stausicherungen oder Vorrichtungen zur Retention ab, die durch Verordnung der Gemein-

devertretung erlassen werden kann.
Haftung der Gemeinde

Betreffend die verschuldensunabhingige Haftung gem. § 364a ABG darf im Wesentli-
chen auf Punkt 3.3 verwiesen werden, wonach grundsétzlich eine Haftung der Gemeinde

infrage kommen konnte.

Die unter Punkt 5.2 skizzierten landesrechtlichen Grundlagen bieten den Gemeinden eine
Méglichkeit, durch Uberpriifungen, Vorschreibung von MaBnahmen oder eine verwei-
gerte zivilrechtliche Zustimmung allféllige Schdden zu verhindern oder zumindest zu
mindern. Davon abgesehen kann uU ein Mitverschulden eingewandt werden, falls der
Liegenschaftseigentiimer den Einbau einer Riickstausicherung bzw. das Ergreifen geeig-

neter MaBBnahmen verweigert.

Betreffend eine amtshaftungsrechtliche Haftung darf im Wesentlichen auf die Ausfiih-

41



5.4

B Bundeskammer der
M Ziviltechniker:innen | Arch+Ing

RECHTSANWALTE

rungen unter Punkt 4.3 verwiesen werden. Eine Haftung setzt eine Pflichtverletzung vo-
raus und, dass das verletzte Gesetz nicht nur die Allgemeinheit schiitzt. Da (i) es — mit
Ausnahme des Bundeslands Tirol — keine entsprechende Pflicht der MaBBnahmenergrei-
fung gibt und (ii) der OGH in standiger Rechtsprechung regelmifig verneint, dass 6ffent-
lich-rechtliche Handlungspflichten dem einzelnen Rechtsunterworfenen Schadenersatz-
anspriiche verleihen (Schadenersatzanspriiche des Einzelnen sind regelméfig nicht vom
Schutzzweck offentlich-rechtlicher Normen umfasst), besteht aus unserer Sicht ein eher

untergeordnetes Risiko einer tatsdchlichen prozessual durchsetzbaren Amtshaftung.
ONORMEN in AGB — Bestimmtheit von Auflagen

Der Bereich der Abwasserentsorgung gehort — wie etwa auch die Wasserversorgung oder

die Miillabfuhr — zum Bereich der Daseinsvorsorge.*®

Nach der Rechtsprechung unterliegen Monopolisten und Unternehmen der 6ffentlichen
Hand zur Daseinsvorsorge einem ,,allgemeinen® oder ,,mittelbaren* Kontrahierungs-
zwang.*’ Der OGH judiziert in stindiger Rechtsprechung etwa: ,,Fiir eine Gebietskérper-
schaft mit Monopolstellung in ihrem Versorgungsgebiet besteht Kontrahierungszwang zu
angemessenen Bedingungen*.>® Aus konkret auf den Bereich der Wasserversorgung be-
zogener Judikatur des OGH ergibt sich, dass ein aus einer Gebietskorperschaft privat-
rechtlich ausgegliederter monopolistischer Wasserversorger zu ,,angemessenen Bedin-
gungen‘ Vertrage abzuschlieen hat, ,,die dem Monopolisten einen kostendeckenden Be-
trieb ermoglichen.>' Das Erfordernis von ,,angemessenen Bedingungen wird auch in

der Literatur betont.>?

Was ,,angemessen‘ ist, muss letztlich im Einzelfall beurteilt werden. Die Vereinbarung

von ONORMEN, die niederschwellige Riickstausicherungen vorsehen, kénnte uE dann

4 Perner, Grenzbereiche der Amtshaftung bei der Daseinsvorsorge, in GS Rebhahn, 413 (416).

¥ OGH 11.10.2012, 16 Ob 1/12.

S0 RIS-Justiz RS0030805.

S OGH 28.11.2013, 6 Ob 182/13b.

32 Wimmer, Leistungserbringung durch Private, in Fuchs et al (Hrsg), Staatliche Aufgaben, private Akteure.
Band 1: Erscheinungsformen und Effekte (2015) 117 (141).

42



B Bundeskammer der
M Ziviltechniker:innen | Arch+Ing

RECHTSANWALTE

als ,,angemessen* argumentiert werden, wenn andernfalls — aufgrund potenzieller Haf-
tungen des Unternehmens — zu befiirchten stiinde, dass kein kostendeckender Betrieb

moglich ist.

Davon abgesehen ist nach allgemeinen zivilrechtlichen Regeln zu beurteilen, ob ONOR-
MEN Vertragsbestandteil wurden, oder nicht:>* Das Bestehen der Inhaltskontrolle gem.
§ 879 Abs. 3 ABGB und der Geltungskontrolle gem. § 864a ABGB sowie die Einhaltung
des Transparenzgebots iSd § 6 Abs. 3 KSchG.

Letztlich ist wohl eine Interessenabwégung zwischen den Kosten, die fiir Anschluss-
pflichtige entstehen, und der Gefahr, dass fiir das Kanalbetreiberunternehmen — aufgrund
der kundenseitig fehlenden Maflnahmen — kein kostendeckender Betrieb mehr moglich
ist, durchzufiihren. Dabei wire ua. die Wahrscheinlichkeit von Starkregen- oder Hoch-
wasserschiden zu veranschlagen. In Gebieten mit hohem Starkregen- / Hochwasser- und
folglich Schadensrisiko wire die Einbeziehung von ONORMEN in AGB dementspre-

chend wohl eher zu rechtfertigen als in Gebieten mit einem niedrigeren Risiko.

Nach hochstgerichtlicher Judikatur miissen Auflagen so bestimmt gefasst sein, dass ei-
nerseits dem Bescheidadressaten die Moglichkeit gegeben ist, der Auflage zu entsprechen
und andererseits ohne weiteres Ermittlungsverfahren und neuerlicher Entscheidung eine
Vollstreckungsverfiigung im Rahmen einer allfdlligen Ersatzvornahme ergehen kann.
BloBe Bestimmbarkeit reicht nicht aus.>* Ist eine unbestimmte Auflage in Rechtskraft
erwachsen, so kann diese nicht vollzogen werden. Dem Bescheidadressaten wére damit
gar keine Verpflichtung entstanden und kann deren Nichtbefolgung dementsprechend

nicht ponalisiert werden.>

Als nicht hinreichend bestimmt beurteilte der VwGH aber etwa Formulierungen, wonach

ein bestimmtes Ergebnis durch ,,geeignete Mafinahmen* sicherzustellen sei, sowie eine

33 Rummel in Rummel/Lukas (Hrsg), ABGB4 § 861 Rz 29 (Stand 1.11.2014, rdb.at).
3 VwGH 19.12.2013, 2010/07/0027.
55 Goldstein, in Altenburger/Wessely (Hrsg), AVG Kommentar (2022) § 59 AVG Rz 38.
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Auflage, wonach ,,sachgemdf3 und fachgemdf3* zu arbeiten sei.>®

Vor diesem Hintergrund wird der bloBe Verweis auf eine ONORM regelmiBig dem Be-
stimmtheitsgebot des § 59 AVG und der Judikatur nicht gerecht: Einerseits, da ONOR-
MEN eine Vielzahl an Vorgaben enthalten und es alleine daraus schon schwer sein kann,
die konkrete Verpflichtung zu eruieren, anderseits verschérft sich dieses Problem mit jeg-

licher Anderung der ONORM.

= Conclusio: Wir halten die Vereinbarung von ONORMEN in AGB fiir denkbar, wenn
die vorgeschriebenen MafBnahmen erforderlich und angemessen sind, Schiaden aus Stark-
regen- oder Hochwasser zu verhindern und den kostendeckenden Betrieb sicherstellen
sowie den zivilrechtlichen Vorgaben entsprechen. Die technischen Anforderungen 1S der
ONORM sind méglichst genau und leicht verstéindlich zu formulieren, ein bloBer Verweis
auf die ONORM in der geltenden Fassung geniigt den Vorgaben der Rsp. uE regelmifig

nicht und lduft Gefahr, nicht vollziehbar sein zu konnen.

* ok ok

6 VwGH 3.6.1997, 97/06/0055.
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