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ENTSCHEID
DER
BAU-, VERKEHRS- UND ENERGIEDIREKTION

RA Nr. 110/2016/52 Bern, 27. Juni 2016

in der Beschwerdesache zwischen

Herrn A.
Beschwerdeflihrer 1

Frau B.

Beschwerdefiihrerin 2
und

Baubewilligungsbehorde der Gemeinde Safnern, Gemeindeverwaltung, Hauptstrasse
62, 2553 Safnern

betreffend die Verflgung der Baubewilligungsbehdrde der Gemeinde Safnern vom 7. April
2016 (Stutzmauer)

l. Sachverhalt

1. Mit Schreiben vom 29. Juni 2015 wies die Gemeinde Safnern die
Beschwerdefuhrenden darauf hin, dass die von ihnen an der sidwestlichen Grenze der
Parzelle  Safnern  Grundbuchblatt  Nr. C. erstellte ~ Stutzmauer  der
Baubewilligungspflicht unterliege. Daraufhin reichten die Beschwerdefiihrenden am 15. Juli
2015 ein nachtragliches Baugesuch bei der Gemeinde ein fur eine Stutzmauer mit einer
Hoéhe von 1.6 m. Die Parzelle liegt in der Wohnzone W2. Zwischen der Gemeinde, der
Bauherrschaft und einem betroffenen Nachbarn fanden verschiedene Gesprache statt. Am
5. Februar 2016 stellten die Beschwerdeflihrenden erneut ein Baugesuch. Mit Eingabe

vom 16. Februar 2016 verbesserten sie ihr Baugesuch und reichten ein Gesuch um
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Erteilung einer Ausnahmebewilligung ein. Ohne vorgangige Bekanntmachung erteilte die
Gemeinde dem Bauvorhaben mit Verfigung vom 7. April 2016 den Bauabschlag und
ordnete die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes an. Gleichzeitig drohte sie die

Ersatzvornahme bei Nichtbefolgung an.

2. Gegen diese Verfugung reichten die Beschwerdefiihrenden am 11. April 2016
Beschwerde bei der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern (BVE) ein. Sie
machen sinngemass geltend, die Gemeinde hatte das Bauvorhaben veroffentlichen

missen und das Bauvorhaben sei zu bewilligen.

3. Das Rechtsamt, welches die Beschwerdeverfahren fir die BVE leitet!, holte die
Vorakten sowie eine Stellungnahme der Vorinstanz ein. Auf die Rechtsschriften wird,

soweit fur den Entscheid wesentlich, in den nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

Il. Erwdgungen

1. Sachurteilsvoraussetzungen

Angefochten sind ein Bauentscheid und eine Wiederherstellungsverfligung. Nach Art. 40
Abs. 1 und Art. 49 Abs. 1 BauG? kénnen Bauentscheide und baupolizeiliche Verfligungen
innert 30 Tagen seit Er6ffnung mit Beschwerde bei der BVE angefochten werden. Die
Beschwerdeflihrenden sind als Adressaten durch die angefochtene Verfligung beschwert
und daher zur Beschwerdeflihrung legitimiert. Auf ihre form- und fristgerecht eingereichte

Beschwerde ist einzutreten.

T Art. 7 der Verordnung vom 18. Oktober 1995 (iber die Organisation und die Aufgaben der Bau-, Verkehrs- und
Energiedirektion (OrV BVE; BSG 152.221.191)

2 Baugesetz vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721)
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2. Ausstandsbegehren

a) Die Beschwerdefiihrenden erlautern, nur ein Nachbar, der mit dem Prasidenten der
Baukommission befreundet sei, verweigere seine Zustimmung zum Bauvorhaben. Sie
verlangen die Beurteilung des Bauvorhabens durch eine gerechte und unparteiische
Baubehdrde. Damit machen sie sinngemass geltend, der Prasident der Baukommission

habe seine Ausstandspflicht verletzt.

b)  Im Baubewilligungsverfahren vor der Gemeinde gelten die gegenuber Art. 9 VRPG?
milderen Ausstandsregeln des Gemeindegesetzes. Nach Art. 47 Abs. 1 GG® hat in den
Ausstand zu treten, wer an einem Geschaft unmittelbar ein personliches Interesse hat.
Ausstandspflichtig ist ebenfalls, wer mit einer Person, deren persdnliche Interessen von
einem Geschaft unmittelbar berthrt werden, in gerader Linie oder in der Seitenlinie bis dem
dritten Grade verwandt oder verschwagert oder durch Ehe, eingetragene
Partnerschaft oder faktische Lebensgemeinschaft verbunden ist oder diese Person
gesetzlich, statutarisch oder vertraglich vertritt (Art. 47 Abs. 2 GG). Ausstandspflichtige
missen von sich aus ihre Interessenbindung offenlegen (Art. 48 Abs. 1 GG). Sie dirfen
sich vor Verlassen des Raumes zur Sache &aussern (Art. 48 Abs.2 GG). Nach den
Grundsatzen von Treu und Glauben sind Ausstandsgrinde so frih wie moglich geltend zu
machen. Ein Untatigbleiben gilt als Verzicht und fihrt daher zum Verwirken des Anspruchs.
Mit dem Rechtsmittel gegen den Hauptentscheid kénnen Verstdsse gegen die

Ausstandspflicht nur gerligt werden, wenn die Ablehnung vorher nicht moglich war.®

c) Die Gemeinde hat den Vorwurf der Befangenheit zurlickgewiesen. Es kann im
vorliegenden Verfahren offen bleiben, ob und falls ja wie stark ein freundschaftliches
Verhéltnis zwischen dem Prasidenten der Baukommission und dem Nachbarn der
Beschwerdegegner besteht und ob ein solches eine Ausstandspflicht zur Folge hatte. Den
Beschwerdefliihrenden war bereits im vorinstanzlichen Verfahren bekannt, wer die
Baukommission prasidiert. Sie selber standen mit dem Prasidenten verschiedentlich in

Kontakt. Sie machen zudem nicht geltend, sie hatten erst zum jetzigen Zeitpunkt vom

3 Gesetz vom 23. Mai 1989 liber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21)

4 Daniel Arn, Kommentar zum bernischen Gemeindegesetz, 1999, Vorbemerkungen zu Art. 47 und Art. 48 N. 7;
BVR 2011 S.15E. 3

5 Gemeindegesetz vom 16. Méarz 1998 (GG; BSG 170.11)
6 Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum bernischen VRPG, 1997, Art. 9 N. 5 und N. 22
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angeblich freundschaftlichen Verhaltnis zwischen dem Prasidenten der Baukommission
und ihrem Nachbarn erfahren. Ein allfalliges Ausstandsbegehren hatten die
Beschwerdefuhrenden daher bereits im vor-instanzlichen Verfahren stellen mussen. Auf

die Ruge ist nicht einzutreten.

3. Publikation des Bauvorhabens

a) Die Beschwerdefuhrenden rigen, das Baubewilligungsverfahren sei nicht
ordnungsgemass abgelaufen. Ihr Nachbar spreche immer wieder mit dem Prasidenten der
Baukommission uber die Angelegenheit und beeinflusse die Gemeinde. Das Vorhaben sei
zu publizieren, so dass ihr Nachbar allenfalls offiziell dagegen Einsprache erheben muisse,
falls er sich unbedingt gegen das Bauvorhaben wehren wolle. In diesem Fall musse er
auch die Kosten der Einsprache Ubernehmen. Da nicht alles richtig abgelaufen sei, habe

sich das Verfahren zeitlich verzogert.

b)  Ein Baugesuch muss grundsatzlich veroffentlicht werden (vgl. Art. 35 Abs. 1 BauG
i.V.m. Art. 26 BewD). Die Baubewilligungsbehdrde bestimmt den Zeitpunkt der Publikation
und kann damit bis nach der materiellen Prifung des Bauvorhabens zuwarten (Art. 25
BewD).2 Wenn sie zum Schluss kommt, dass das Bauvorhaben nicht bewilligungsfahig ist,
kann sie gemass Art. 24 BewD den Bauabschlag ohne Bekanntmachung erteilen.
Voraussetzung ist jedoch, dass sie der gesuchstellenden Person dazu vorgangig das
rechtliche Gehér gewahrt. Halt diese am Bauvorhaben fest, weist die
Baubewilligungsbehérde das Gesuch ohne Bekanntmachung ab, sofern sie ihre
Beurteilung nicht geandert hat (Art. 24 Abs. 2 BewD). Der Bauabschlag ohne
Bekanntmachung dient der Verfahrensbeschleunigung und hilft, unnétige Verfahrenskosten
zu vermeiden (v.a. Kosten der Publikation). Mit der vorgangigen Mitteilung wird den
Baugesuchstellenden die  Mdglichkeit eingerdumt, sich zur Beurteilung der

Baubewilligungsbehdérde zu aussern und allenfalls ihr Bauvorhaben anzupassen.

c) Die Gemeinde hat in ihrem Schreiben vom 29. Juni 2015 betont, die von den

Beschwerdeflhrenden erstellte Stitzmauer entspreche nicht ihrer urspringlichen

7 Dekret vom 22. Marz 1994 (iber das Baubewilligungsverfahren (Baubewilligungsdekret, BewD; BSG 725.1)

8 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, 4. Aufl., Band I, Bern 2013, Art. 35-
35¢cN.7
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Baueingabe. Es sei eine Béschung bewilligt worden. Eine Mauer mit einer Héhe Uber 1.2 m
musse gemass Art. 16 Abs. 2 GBR?® abgestuft sein; die obere Mauer miisse um mindesten
1.2 m von der unteren Mauer zuriickversetzt sein. Da sich die von ihnen erstellte Mauer mit
einer Hoéhe von 1.6 m nicht an Hanglage befinde, misste gestltzt auf ein schriftliches und
begrindetes Ausnahmegesuch entschieden werden, ob eine Ausnahme von Art. 16 Abs. 2
GBR erteilt werden konnte. Auf Grund der prajudizierenden Wirkung sei fraglich, ob fiir das
Bauvorhaben eine Ausnahmebewilligung erteilt werden kénne. Am 28. August 2015 fand
zwischen dem Prasidenten der Baukommission und dem Beschwerdeflhrer eine
Besprechung statt, anlasslich welcher sie die Problematik der Hohe der Mauer und des
allfalligen Rickbaus diskutierten. Gemass dem Protokoll der Sitzung der Baukommission
vom 20. Oktober 2015 wies der Prasident die Beschwerdeflihrenden schliesslich auf zwei
verschiedene Vorgehensweisen hin; entweder einigten sie sich mit dem Nachbarn
dahingehend, als dieser dem Bauvorhaben zustimme, oder sie mussten die oberste Lage
der Steine entfernen sowie eine Absturzsicherung anbringen. Am 5. Februar 2016 stellten
die Beschwerdefiihrenden erneut ein Baugesuch. Mit Schreiben vom 11. Februar wies die
Gemeinde auf verschiedene formelle Mangel hin und teilte ihnen mit, wenn die Unterlagen
vollstdndig seien, werde das Bauvorhaben publiziert. Mit Entscheid vom 7. April 2016
verfigte die Gemeinde ohne vorgangige Publikation den Bauabschlag und ordnete die

Wiederherstellung an.

d) Die Gemeinde hat den Beschwerdefihrenden mit keinem Schreiben mitgeteilt, sie
beabsichtige, dem Bauvorhaben den Bauabschlag zu erteilen und hat sie auch nicht
aufgefordert, dazu Stellung zu nehmen. Die Gemeinde hat den Beschwerdeflihrenden
jedoch verschiedentlich erortert, das Bauvorhaben Uberschreite die gemass Baureglement
zulassige Maximalhéhe von Stitzmauern. Wenn von Seite der Nachbarschaft keine
Einwande bestinden, konne allenfalls eine Ausnahmebewilligung erteilt werden. Die
Beschwerdefiihrenden wussten, dass sich ihr Nachbar mit dem Bauvorhaben nicht
einverstanden erklaren konnte. Auf Grund der vorangehenden Diskussionen und des
Schreibens vom 29. Juni 2015 waren sie dementsprechend trotz fehlender klarer Mitteilung
daruber informiert, dass die Gemeinde das Bauvorhaben nicht bewilligen wird. Die
Beschwerdefihrenden haben zudem zum Ausdruck gebracht, dass sie ihr bereits
ausgefuhrtes Bauvorhaben nicht anpassen wollen. Sie konnten sich zum beabsichtigten

Bauabschlag der Gemeinde insgesamt genigend &ussern. Die Gemeinde hat das

° Baureglement der Gemeinde Safern vom 18.09.2013, genehmigt durch das Amt fir Gemeinden und
Raumordnung am 30.01.2014 (GBR)
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rechtliche Gehdr der Beschwerdefuhrenden nicht verletzt. Dementsprechend durfte die

Gemeinde dem Bauvorhaben ohne vorgangige Publikation den Bauabschlag erteilen.

e) Allerdings hat sich die Gemeinde widersprichlich verhalten, indem sie den
Beschwerdeflihrenden mitgeteilt hat, das Bauvorhaben wirde bei einer erneuten
Einreichung respektive Verbesserung publiziert. Die Publikation hatte allerdings nicht dazu
gefihrt, dass das Bauvorhaben hatte bewilligt werden konnen. Zudem haben die
Gesuchstellenden unabhangig vom Ausgang des Verfahrens immer die Kosten des
Baubewilligungsverfahren zu tragen und Parteikosten werden keine gesprochen (Art. 51
Abs. 1 BewD). Dem betroffenen Nachbarn waren im Zusammenhang mit einer allfalligen
Einsprache gegen das publizierte Bauvorhaben keine Kosten entstanden. Die
Nichtpublikation hat somit lediglich dazu gefuhrt, dass keine unnétigen Verfahrenskosten
angefallen sind, die die Beschwerdefiihrenden hatten tragen miissen. Uberdies hatte sich
das Verfahren durch die Publikation weiter verzogert. Den Beschwerdefuhrenden ist daher

durch diese (falsche) Auskunft kein Nachteil erwachsen.

Schliesslich ist der Gemeinde keine Rechtsverzégerung vorzuwerfen, zumal das Interesse
der Bauherrschaft an einer raschen Verfahrenserledigung bei einem nachtraglichen

Baubewilligungs- und Wiederherstellungsverfahren gering ist.

4. Hohe der Stitzmauer

a) Die Beschwerdefiihrenden erldutern, die Mauer sei nur 1.2 m hoch. 35 cm, d.h. die

oberste Reihe der Jura Steine, diene anstelle eines Zaunes als Abgrenzung.

b) Gemass Art. 16 Abs. 2 GBR dirfen Stitzmauern und genigend gesicherte
Bdschungen zur Umgebungsgestaltung im ganzen Gemeindegebiet die Hohe von 1.2 m
nicht Gbersteigen. Auf Einfriedungen zwischen privaten Grundsticken ist wenn moglich zu
verzichten (Art. 16 Abs. 5 GBR). Werden Einfriedungen auf Stutzmauern gestellt, so dirfen

diese Bauten zusammen die zuldssige Maximalhdhe nicht Gberschreiten.

10 Zaugg/Ludwig, a.a.O., Art. 12 N. 14e



RA Nr. 110/2016/52 7

c) Die Mauer an der Grundstlickgrenze der Beschwerdefiihrenden weist eine Héhe von
insgesamt ca. 1.6 m auf. Uber eine Hohe von ca. 1.2 m dient sie als Stiitzmauer fir das
von den Beschwerdefihrenden aufgeschiittete Terrain. 35-40 cm dienen als Einfriedung.
Die Materialisierung der Einfriedung und der Stlitzmauer sind identisch. Die Mauer tritt vom
Nachbargrundstiick als Einheit in Erscheinung. Obwohl ein Teil der Mauer als Einfriedung
und nicht als Sicherung der Boschung resp. der Aufschittung dient, ist bei der Beurteilung,
ob die Mauer mit Art. 16 Abs. 2 GBR vereinbar ist, die gesamte Hohe von 1.6 m
massgebend. Damit Uberschreitet die Mauer die maximal zulassige Hohe. Sie verletzt
somit Art. 16 Abs. 2 GBR.

5. Ausnahmebewilligung

a) Die Beschwerdefiihrenden machen als Ausnahmegrinde geltend, sie hatten das
Terrain wegen des Grundwassers erhdhen missen. Die Mauer sei sowohl schén als auch

naturlich und diene der Sicherheit der Kinder.

b) Laut Art. 26 BauG koénnen Ausnahmen von einzelnen Bauvorschriften bewilligt
werden, wenn besondere Verhaltnisse es rechtfertigen und wenn keine o6ffentlichen
Interessen beeintrachtigt werden. Ausnahmen dirfen (berdies keine wesentlichen
nachbarlichen Interessen verletzen, es sei denn, die Beeintrachtigung kénne durch
Entschadigung vollwertig ausgeglichen werden. Diese Voraussetzungen mussen kumulativ

erfillt sein.

Eine Ausnahmebewilligung soll die gesetzliche Regelung, die im Interesse der
Rechtssicherheit sowie der Rechtsgleichheit die tatsachlichen Verhaltnisse generalisierend
erfasst, einzelfallgerecht verfeinern. Ausnahmegrinde beziehen sich deshalb auf den
Zweck, den Umfang oder die Gestaltung eines Bauvorhabens, wenn diese in den
geltenden Vorschriften nicht genligend berlcksichtigt sind. Sie missen mit den
Besonderheiten des Baugrundstlicks oder des Bauvorhabens zusammenhangen. Unter
Umstanden konnen aber auch Besonderheiten, die sich aus den subjektiven Verhaltnissen
der bauwilligen Personen ergeben, eine Ausnahme begriinden. Rein finanzielle Interessen,
der Wunsch nach einer Idealldsung oder intensives Ausnutzungsstreben rechtfertigen aber
keine Ausnahmebewilligung. Es geht vielmehr darum, ausgesprochene Unbilligkeiten und

Unzweckmassigkeiten zu vermeiden, die die strikte Anwendung der Vorschrift fir die
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Bauwilligen zur Folge hatte."" Schliesslich ist zu berlcksichtigen, dass der Ausnahmegrund
keine absolute Grosse ist. Ob ein Sachverhalt als Ausnahmegrund genugen kann, hangt
von drei Komponenten ab: vom Interesse des Bauherrn an der Ausnahme, von der
Bedeutung der Vorschrift, von der abgewichen werden soll, und von Art und Mass der

verlangten Abweichung.?

c) Die Parzelle der Beschwerdefiihrenden liegt unbestrittenermassen in einem Gebiet
mit hohem Grundwasserspiegel. Auf den eingereichten Fotos ist denn auch ersichtlich,
dass sowohl das Haus der Beschwerdefiihrenden als auch die umliegenden Gebaude auf
aufgeschuittetem Terrain erbaut sind. Hingegen ist nicht erkennbar, weshalb der gesamte
Gartenbereich wegen des Grundwasserspiegels um 1.2 m angehoben und eine so hohe
Stutzmauer erstellt werden musste. Die Beschwerdefuhrenden konnten den Gartenbereich
auch bei weniger grossen Terrainveranderungen nutzen. Damit erlbrigte sich eine so hohe
Stutzmauer. Durch die Aufschittung des Terrains bis nahe an die Parzellengrenze haben
die Beschwerdefiihrenden die Notwendigkeit einer Stitzmauer selber verursacht. Die
benachbarten Parzellen zeigen, dass eine Gartengestaltung ohne so grosse
Terrainaufschittung und somit ohne so hohe Stutzmauern gut realisierbar ist. Die
Abweichung vom Zuldssigen ist uUberdies betrachtlich. Die Beschaffenheit des
Baugrundstiickes verlangt keine Stitzmauer Gber 1.2 m. Sie stellt damit keinen Grund fur

die Erteilung einer Ausnahmebewilligung dar.

Gemass Art. 37 Abs. 1 GBR dirfen Bauten und Anlagen das Orts- und Landschaftsbild
nicht beeintrachtigen. Die Einhaltung dieser Asthetikvorschrift durch die im Quartier
vorherrschende Materialisierung der Stitzmauer ist eine zusatzliche Voraussetzung fir die
Bewilligungsfahigkeit einer Baute. Hingegen stellt sie keinen Ausnahmegrund dar, um von
einer anderen Vorschrift abweichen zu dirfen. Schliesslich ist zu beachten, dass die
oberste Steinreihe, die als Abgrenzung dienen soll, die Sicherheit der spielenden Kinder
nicht fordert; da die Mauer eine Breite von ca. 40 cm aufweist, aber auf der Seite des
aufgeschitteten Terrains weniger als 65 cm hoch ist, gilt sie als begehbar.’® Die
Absturzhohe betragt auf Grund der Einfriedung nicht nur 1.2 m, sondern 1.6 m. Die

Einfriedung ist daher nicht geeignet, die Sicherheit der spielenden Kindern zu

M VGE 2015/98 vom 20.01.2016, E. 4.1; VGE 2014/103 vom 6.11.2015, E. 4.1
12 Zaugg/Ludwig, a.a.O., Art. 26-27 N. 4 Bst. ¢

13 Vgl. Fachbroschiire Gelander und Briistungen, Beratungsstelle fiir Unfallverhiitung, 2012, einsehbar unter:
www.bfu.ch
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gewahrleisten, sondern erhéht das Gefahrdungspotenzial der Terrainunterschiede. Es liegt
somit keine Ausnahmesituation vor, welche es rechtfertigte, in Abweichung von der
gesetzlichen Regelung eine Ausnahmebewilligung zu erteilen. Die Beschwerde erweist

sich auch in diesem Punkt als unbegriindet.

6. Gleichbehandlung im Unrecht

a) Die Beschwerdeflihrenden weisen darauf hin, dass die Larmschutzwande auf dem
gegenuberliegenden Grundstick 2 m hoch seien und diese offensichtlich kein Problem
darstellten. Damit machen sie sinngemass einen Anspruch auf Gleichbehandlung im

Unrecht geltend.

b) Das Gebot rechtsgleicher Behandlung nach Art. 8 Abs. 1 BV'™ st ein
verfassungsmassiges Recht. Die Rechtsgleichheit gebietet, Gleiches nach Massgabe
seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu
behandeln.’® Der Umstand, dass das Gesetz in anderen Fallen nicht oder nicht richtig
angewendet worden ist, gibt dem Birger grundsatzlich keinen Anspruch darauf, ebenfalls
abweichend vom Gesetz behandelt zu werden. Der Grundsatz der Gesetzmassigkeit der
Verwaltung geht dem Rechtsgleichheitsprinzip, und damit dem Anspruch auf
Gleichbehandlung im Unrecht, in der Regel vor. Auf Gleichbehandlung im Unrecht besteht
ausnahmsweise ein Anspruch, wenn die Behdrde nicht nur in einem oder einigen Fallen,
sondern in standiger Praxis vom Gesetz abweicht und zu erkennen gibt, dass sie auch in
Zukunft nicht gesetzeskonform handeln werde. Selbst wenn diese Voraussetzungen erfillt
sind, koénnen offentliche Interessen oder berechtigte Interessen Dritter an einer
gesetzmassigen Rechtsanwendung der Gleichbehandlung im Unrecht entgegenstehen.®
Bei einer erstmaligen gerichtlichen Uberpriifung ist zudem davon auszugehen, dass die

Behorde eine rechtswidrige Praxis anpasst.'”

c) Art. 16 Abs. 2 GBR regelt nur die zulassige Hohe von Stutzmauern und Boschungen.

Die Larm- und Sichtschutzwande auf dem gegeniberliegenden Grundstiick dienen im

4 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101)
15 Regina Kiener/Walter Kalin, Grundrechte, 2. Auflage, Bern 2013, S. 414

16 BGer 1C_400/2014 vom 4.12.2014, E. 2.3

7 BGer 1C_43/2015 vom 6.11.2015, E. 6
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Gegensatz zur Mauer auf dem Grundstlick der Beschwerdefihrenden nicht dazu, eine
Bdschung zu stltzen. Bei deren Beurteilung ist daher Art. 16 Abs. 2 GBR nicht zu
bertcksichtigen. Die leicht entfernbaren Sichtschutzwande sind mit der Stitzmauer auf
dem Grundstlick der Beschwerdefiihrenden nicht vergleichbar. Aus dem Umstand, dass
diese Wande eine Hohe von 2 m aufweisen, konnen die Beschwerdefliihrenden daher
nichts zu ihren Gunsten ableiten. Die Beschwerde erweist sich auch in diesem Punkt als
unbegriindet. Die Mauer auf dem Grundstick der Beschwerdefiihrenden ist nicht

bewilligungsfahig.

7.  Wiederherstellung

a) Die Beschwerdefiihrenden erklaren, die Kosten flr den Rickbau der Mauer sowie die
damit verbundenen Schaden am Land waren zu hoch. Damit riigen sie implizit, die

Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes sei unverhaltnismassig.

b) Wird ein Bauvorhaben ohne Baubewilligung oder in Uberschreitung einer
Baubewilligung ausgefuhrt oder werden bei der Ausflihrung eines bewilligten Vorhabens
Vorschriften missachtet, so setzt die Baupolizeibehtérde eine angemessene Frist zur
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands unter Androhung der Ersatzvornahme (Art.
46 Abs. 1 und 2 BauG). Die Wiederherstellungsverfiigung muss im offentlichen Interesse
liegen, verhaltnismassig sein und darf den Vertrauensgrundsatz nicht verletzen. Eine
Wiederherstellungsmassnahme ist verhaltnismassig, wenn sie geeignet ist, das
angestrebte Ziel zu erreichen, nicht weiter geht, als zur Herstellung des rechtmassigen
Zustands noétig ist und die Belastung fir die pflichtige Person in einem vernlinftigen

Verhaltnis zum verfolgten Ziel steht.'®

c) Es besteht ein offentliches Interesse an der Durchsetzung der baurechtlichen
Grundordnung. Uberdies verstdsst das vorliegende Bauvorhaben nicht nur gegen die
maximal zulassige Hohe von Stutzmauern, sondern es halt auch die allgemeine Sicherheit
nicht ein. Die letzte Steinreihe, welche gemass den Beschwerdeflihrenden als Abgrenzung
und zur Sicherheit der spielenden Kinder gedacht ist, bewirkt genau das Gegenteil. Die

privaten Interessen der Beschwerdefiihrenden sind daher insbesondere finanzieller Natur.

18 Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 46 N. 9; BVR 2013 S. 85 E. 5.1
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Die Beschwerdeflihrenden haben sich allerdings vor der Ausfihrung der Gartengestaltung
Uber die Bewilligungsfahigkeit der Arbeiten nicht informiert. Sie geltend daher als
bdsglaubig im baurechtlichen Sinn. Dementsprechend kann ihren privaten Interessen an
der Beibehaltung des bestehenden Zustandes nur wenig Gewicht beigemessen werden.
Die o6ffentlichen Interessen Uberwiegen somit die privaten Interessen. Die Gemeinde hat

deshalb den rechtmassigen Zustand grundsatzlich zu Recht angeordnet.

Die von der Gemeinde verfliigte Wiederherstellungsmassnahme ist allerdings nicht
geeignet, den rechtmassigen Zustand wiederherzustellen; die Stitzmauer und die
Absturzsicherung sind auf Grund des funktionellen Zusammenhangs unabhangig von
deren Ausgestaltung als Einheit zu betrachten. Daher ist die Hohe von beiden Anlageteilen
zusammenzurechnen.'® Der rechtmassige Zustand kann mit der Entfernung der obersten
Steinschicht, kombiniert mit einer Absturzsicherung, nicht wiederhergestellt werden. Das
Verfahren wird deshalb zur Prifung und Festlegung einer geeigneten

Wiederherstellungsmassnahme an die Gemeinde Safnern zuriickgewiesen.

8. Beweisabnahme

a) Die Beschwerdefuhrenden bitten um eine faire Verhandlung. Aus dieser
Formulierung geht nicht eindeutig hervor, ob sie die Durchfiihrung einer

Instruktionsverhandlung beantragen.

b) Die Behorden stellen den Sachverhalt von Amtes wegen fest; sie sind nicht an die
Beweisantrage der Parteien gebunden (Art. 18 VRPG). Der Anspruch auf rechtliches
Gehor (Art. 21 ff. VRPG) verpflichtet aber die Behorden, die von den Parteien angebotenen
Beweise abzunehmen, sofern diese nétig sind fir die Klarung des Sachverhalts. Wenn die
Behérde bei freier, pflichtgeméasser Beweiswiirdigung zur Uberzeugung gelangt, die
vorhandenen Akten erlaubten die richtige und vollstandige Feststellung des Sachverhalts,
so kann sie auf das Erheben weiterer Beweise verzichten. Diese sogenannte antizipierte

Beweiswiirdigung verletzt den Anspruch auf rechtliches Gehor nicht.?°

9 Vgl. VGE 2008/23270 vom 9.9.2008, E. 3.
20 BVR 2012 S. 252 E. 3.3.3, mit Hinweisen
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c) Der massgebliche Sachverhalt ergibt sich im vorliegenden Fall aus den vorhandenen
Akten. Die Durchfihrung einer Instruktionsverhandlung kénnte den Entscheid nicht
beeinflussen. Daher wird ein allenfalls gestellter Beweisantrag abgewiesen.

9. Kosten

Bei diesem Ausgang des Verfahrens unterliegen die Beschwerdefihrenden. Sie haben die
Verfahrenskosten zu tragen (Art. 108 Abs. 1 VRPG). Diese werden bestimmt auf eine
Pauschalgebihr von Fr. 800.— (Art. 103 Abs. 2 VRPG in Verbindung mit Art. 19 Abs. 1
GebV?"). Parteikosten werden keine gesprochen (Art. 104 Abs. 1 und 4 VRPG).

lll. Entscheid

1. Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten werden kann.

2. Ziffer V.1, V./2 und V./5 des Bauentscheides / der Wiederherstellungsverfugung der
Gemeinde Safnern vom 7. April 2016 werden bestatigt. Ziffer V./3 und V./4 des
Entscheides werden aufgehoben und die Sache wird im Sinne der Erwdgungen zur

Weiterbehandlung an die Vorinstanz zurickgewiesen.

3. Die Verfahrenskosten von Fr.800.— werden den Beschwerdefiihrenden zur
Bezahlung auferlegt. Die Beschwerdefuhrenden haften solidarisch fur den gesamten
Betrag. Eine separate Zahlungseinladung folgt, sobald dieser Entscheid in

Rechtskraft erwachsen ist.

4, Es werden keine Parteikosten gesprochen.

21 Verordnung vom 22. Februar 1995 (ber die Gebihren der Kantonsverwaltung (Gebihrenverordnung, GebV;
BSG 154.21)
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