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ENTSCHEID

DER

BAU-, VERKEHRS- UND ENERGIEDIREKTION

Das Verwaltungsgericht hat eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde

abgewiesen (VGE 2019/82 vom 2.7.2020).

RA Nr. 110/2018/66

in der Beschwerdesache zwischen

Frau A.
Beschwerdeflihrerin 1

Herrn B.

Beschwerdefiihrer 2

beide vertreten durch Herrn Flrsprecher C.

und

Herrn D.

Beschwerdegegner 1

Herrn E.

Beschwerdegegner 2

Frau F.
Beschwerdegegnerin 3

alle vertreten durch Herrn Flrsprecher G.

sowie

Bern, 23. Januar 2019

und Frau Rechtsanwaltin H.

Baubewilligungsbehorde der Stadt Thun, Bauinspektorat, Industriestrasse 2,

Postfach 145, 3602 Thun

betreffend die Verfligung der Baubewilligungsbehdrde der Stadt Thun vom 9. April 2018
(942/2017-0716; Neue Gartengestaltung, Aufschittung Terrain, Erstellen von neuen

Mauern)



RA Nr. 110/2018/66 2

l. Sachverhalt

1. Die Beschwerdegegner 1 bis 3 sind Eigentimer der am Hang gelegenen
Wohnliegenschaft Thun Gbbl. Nr. N. (Wohnzone W2). Im Rahmen der
Gartenumgestaltung erstellte der Beschwerdegegner 2 eine mit Erde hinterfillte
Stitzmauer. Im stdwestlichen Bereich entstand darauf ein neuer Sitzplatz. In der
Hauptausdehnung (Westseite) weist die Stlitzmauer eine Lange von rund 24 m auf und

verlauft praktisch Gber die gesamte Breite der Parzelle.

Die Stadt Thun stellte fest, dass die Stlitzmauer baubewilligungspflichtig ist und eréffnete
am 30. August 2017 ein baupolizeiliches Verfahren. Am 20. September 2017 reichten die
Beschwerdegegner ein nachtragliches Baugesuch ein (datiert vom 15. September 2017).
Das Bauvorhaben umfasst die neue Gartengestaltung mit Aufschittung des Terrains und
Erstellen von neuen Mauern. Die Beschwerdeflhrenden erhoben gegen das Bauvorhaben
Einsprache. Am 15. Januar 2018 reichten die Beschwerdegegner eine Projektdnderung
ein, die eine Rulckversetzung des Gelanders hinter die Stitzmauer vorsieht. Die

Beschwerdeflihrenden hielten an ihrer Einsprache fest.

2.  Mit Bauentscheid vom 9. April 2018 erteilte die Stadt Thun dem Vorhaben die
Baubewilligung. Als Auflage ordnete sie in Ziffer 1.6 die Pflanzung einer Hainbuchen- oder
Ligusterhecke oder einer gleichartigen Hecke (keine Thuja oder Kirschlorbeer) Uber die
ganze Lange der Mauer an. Zudem verlangte sie, dass das Gelander das auf dem

Schnittplan dargestellte 45°-Profil einhalten musse (Ziffer 1.5).

3. Dagegen reichten die Beschwerdefiihrenden am 9. Mai 2018 Beschwerde bei der
Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern (BVE) ein. Sie beantragen, dem
Baugesuch vom 2. Oktober 2017 sei der Bauabschlag zur erteilen. Den
Beschwerdegegnern sei eine angemessene Frist zur Wiederherstellung des rechtmassigen
Zustandes, unter Androhung der Ersatzvornahme und Strafandrohung im

Unterlassungsfalle aufzuerlegen. Im Entscheid sei ihre Rechtsverwahrung vorzumerken.

Sie rugen insbesondere, die Stutzmauer sei effektiv hdher erstellt worden als auf den

Planen dargestellt. Auch das Gelander zahle zur Gesamthdhe. Massgebend sei die
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Bdschungsbegrenzungslinie gemass der BSIG-Empfehlung, welche durch das Vorhaben
deutlich Uberschritten werde. Eine anderslautende Praxis der Stadt Thun sei nicht
erwiesen. Der Grenzabstand von 3 m sei nicht eingehalten. Das Vorhaben ordne sich
asthetisch nicht in die Umgebung ein. Die von der Vorinstanz angeordnete Hecke vor der
Mauer ware fir die Unterhaltspflege nicht zuganglich. Ausserdem machen sie

Sicherheitsmangel beim Gelander und Gefahren fir das unterliegende Grundstilick geltend.

4, Das Rechtsamt, das die Beschwerdeverfahren fir die BVE leitet!, holte die Vorakten
ein und fuhrte den Schriftenwechsel durch. Die Beschwerdegegner beantragen mit
Beschwerdeantwort vom 11. Juni 2018, die Beschwerde sei abzuweisen, soweit darauf
einzutreten sei. Die Stadt Thun beantragt mit Stellungnahme vom 15. Juni 2018, die
Beschwerde sei abzuweisen. Die Rechtsverwahrung der Beschwerdefuhrenden sei im

Entscheid anzumerken.

5. Das Rechtsamt gab den Beteiligten Gelegenheit, sich zu einer ersten Prazisierung
der Auflage flr die Hecke zu dussern. Zudem bat es die Stadt Thun, ihre Praxis zu

Stutzmauern zu dokumentieren und die Hohe der Stutzmauer zu Uberprufen.

Die Beschwerdegegner teilten mit, dass sie mit der Prazisierung der Auflage einverstanden
seien. Die Beschwerdefiihrenden hielten an ihren Rechtsbegehren fest. Fir den Fall einer
Bestatigung der Baubewilligung beantragten sie weitere Erganzungen der Auflage. Die
Stadt Thun teilte mit, sie sei mit der Prazisierung der Auflage einverstanden. Hinsichtlich
der standigen Praxis des Bauinspektorats bei Stlitzmauern reichte sie eine von zehn
Mitarbeitern des Bauinspektorats unterzeichnete Erklarung ein. Zur Hohe der gebauten
Stutzmauer hielt sie zusammengefasst fest, flir die Nachmessung des Bauvorhabens habe
sie den Kreisgeometer beigezogen. Die Nachmessung habe Abweichungen von den
Planen ergeben. Das Bauvorhaben halte die Abstdnde und Hbhen aber deutlicher ein als

auf den Planen dargestellt.

T Art. 7 der Verordnung vom 18. Oktober 1995 (ber die Organisation und die Aufgaben der Bau-, Verkehrs- und
Energiedirektion (Organisationsverordnung BVE, OrV BVE; BSG 152.221.191)
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6. Das Rechtsamt gab den Beschwerdegegnern Gelegenheit, korrigierte und vermasste
Plane einzureichen. Ausserdem gab es den Parteien Gelegenheit, sich zu einem zweiten

Prazisierungsvorschlag fir die Auflage fiir die Hecke zu aussern.

Die Stadt Thun teilte mit, sie sei mit der vorgeschlagenen Prazisierung der Auflage
einverstanden. Die Beschwerdegegner erklarten, aus rechtlicher Sicht bestehe kein Anlass
fur die Prazisierung der Auflage. Sie seien aber bereit, die vorgeschlagene Prazisierung zu
akzeptieren. Am 28. September 2018 (eingegangen am 1. Oktober 2018) reichten die

Beschwerdegegner korrigierte Plane ein (Projektanderung), bestehend aus den Planen

— Situation 1:500 vom 2.10.2017, rev. 25.09.2018
— Grundriss 1:200 vom 2.10.2017, rev. 25.09.2018
— Schnitte Mauerecke Sudwest 1:50 vom 2.10.2017, rev. 25.09.2018

7. Das Rechtsamt gab den Beteiligten Gelegenheit, zur Projektdnderung Stellung zu

nehmen und Schlussbemerkungen einzureichen.

Die Beschwerdegegner verzichteten auf Schlussbemerkungen. Die Stadt Thun erklarte, sie
stimme der Projektdnderung zu und verzichte auf Schlussbemerkungen. Die
Beschwerdefuhrenden machten unter anderem geltend, dass die korrigierten Projektplane
immer noch nicht den Gegebenheiten entsprachen. Dazu reichten sie Gelandemessungen
der P. AG ein. Die vorgeschlagene Prazisierung der Auflage erachten die

Beschwerdeflihrenden als ungentigend. An ihren Rechtsbegehren halten sie fest.

8. Auf die Rechtsschriften wird, soweit fir den Entscheid wesentlich, in den

nachfolgenden Erwagungen eingegangen.
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Il. Erwdgungen

1. Eintretensvoraussetzungen

Der angefochtene Bauentscheid ist als Gesamtentscheid gemass Art. 9 KoG? bezeichnet.
Da fiir das Bauvorhaben keine Bewilligungen oder Zustimmungen von anderen Behoérden
erforderlich waren, kam das koordinierte Verfahren gemass Art. 1 KoG nicht zur
Anwendung. Bauentscheide kénnen nach Art. 40 BauG? innert 30 Tagen seit Eréffnung mit
Baubeschwerde bei der BVE angefochten werden. Die BVE ist somit fiir die Beurteilung
der Beschwerde zustandig. Zur Beschwerde befugt sind die Baugesuchstellerinnen, die
Baugesuchsteller, die Einsprecherinnen, die Einsprecher und die zustandige
Gemeindebehdrde (Art. 40 Abs. 2 BauG). Die Beschwerdefihrenden sind als Eigentimer
des westlich angrenzenden Grundstiicks vom Bauvorhaben besonders berihrt und durch
den vorinstanzlichen Entscheid beschwert. Sie sind daher zur Beschwerdeflhrung

legitimiert. Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

2. Zulassige Hohe und Grenzabstand der Stitzmauer

a) Zunachst ist umstritten, welche Hoéhe die Stitzmauer einhalten muss. Die
Beschwerdeflihrenden machen insbesondere geltend, in der Hohe Uberschreite das
Bauvorhaben die Bdschungsbegrenzungslinie von 45° gemass Art. 79h EG ZGB* bei
weitem. Gemass der BSIG-Empfehlung sei diese Bdschungsbegrenzungslinie ab
gewachsenem Boden bei der Parzellengrenze zu messen. Die Stadt Thun erklart
demgegentber, die Auslegung in der BSIG widerspreche ihrer langjahrigen Praxis. Dazu
verweist sie auf Skizzen zur Auslegung von Art. 79h und Art. 79kEG ZGB. Nach ihrer
Auslegung, die in Skizze A dargestellt ist, wird die Boschungsbegrenzungslinie von 45°
nicht ab gewachsenem Terrain bei der Grenze gezogen, sondern von der HOhe einer
(fiktiven) 1,20 m hohen Grenzstitzmauer aus gemessen. Die Beschwerdegegner
verweisen darauf, dass die BSIG lediglich Empfehlungen darstellten. Die standige Praxis

der Stadt Thun sei gesetzmassig und gehe den BSIG-Empfehlungen vor.

2 Koordinationsgesetz vom 21. Marz 1994 (KoG; BSG 724.1)
3 Baugesetz vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721.0)

4 Gesetz vom 28. Mai 1911 betreffend die Einflihrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (EG ZGB; BSG
211.1)



RA Nr. 110/2018/66 6

b) Im Baureglement von Thun ist die Hohe von Stitzmauern nicht geregelt. Gemass
Art. 2 Abs. 2 GBR?® sind unter Nachbarn die Eigentumsbeschrankungen sowie die Bau- und
Pflanzvorschriften des ZGB und des EG ZGB zu beachten. Nicht jeder Verweis auf das
Nachbarrecht des EG ZGB bedeutet, dass diese Bestimmungen damit zu o&ffentlich-
rechtlichen Bauvorschriften werden. Dies gilt nur, soweit die Gemeinde die zivilrechtlichen
Abstandsvorschriften explizit als offentlich-rechtliche Vorschriften verstanden haben will.®
Die entsprechenden Art. 79 ff. EG ZGB werden vorliegend im Anhang 7 zum GBR
aufgefiihrt. Die Wiedergabe dieser Bestimmungen hat allerdings nur hinweisenden
Charakter, wie in der Fussnote explizit festgehalten ist.” Die Stadt Thun hat Art. 79 ff. EG
ZGB somit nicht als 6ffentlich-rechtliche Bauvorschriften Gbernommen. Soweit bestehende
Gemeindebauvorschriften einen baurechtlich wesentlichen Sachverhalt nicht oder nur
lickenhaft ordnen, gilt das Normalbaureglement als ergdnzendes Recht, wenn es eine den
Verhaltnissen der Gemeinde angemessene Regelung enthalt (Art. 70 Abs. 3 BauG und
Art. 1 Abs. 2 NBRD?). Gemass Art. 3 NBRD gelten die nachbarrechtlichen Bestimmungen
des EG ZGB Uber Stitzmauern und Einfriedungen sowie Uber die Ausfihrung der

Brandmauern als o6ffentlich-rechtliche Vorschriften der Gemeinde.®

c) Art. 79h Abs. 1 EG ZGB bestimmt, dass das Nachbargrundstlick durch Béschungen
oder Stutzmauern zu sichern ist, wenn langs der Grenze Aufflllungen oder Abgrabungen
ausgefuhrt werden. Boschungsneigungen durfen hdchstens 45° (100 %) betragen (Art. 79h
Abs. 2 erster Satz EG ZGB ). Die Stutzmauer darf an die Grenze gestellt werden. Dient sie
der Aufflillung, so darf sie den gewachsenen Boden des hdher gelegenen Grundstiickes

hochstens um 1.20 m Uberragen (Abs. 3).

Die Totalhohe von Aufflillungen hinter Stlitzmauern ist baurechtlich nicht beschrankt, was
in der Praxis zu unterschiedlichen Auslegungen von Art. 79h EG ZGB gefiihrt hat.’® Die
BSIG-Empfehlungen zur Behandlung einiger Sonderfalle von baubewilligungspflichtigen

5 Baureglement 2002 der Stadt Thun, vom Amt fiir Gemeinden und Raumordnung (AGR) genehmigt am 24. Juli
2003 bzw. 27. August 2003

6 VGE 21990 vom 15. Marz 2005, E. 9.1.1
7Vgl. GBR Anhang 7, Fussnote 1
8 Dekret vom 10. Februar 1970 liber das Normalbaureglement (NBRD; BSG 723.13)

9 Zum Ganzen Peter Ludwig, Die nachbarrechtlichen Bestimmungen gemass Art. 79 ff. EG/ZGB in KPG Bulletin
2/1982 S. 23 ff.; BDE vom 23. Januar 2018 E. 3e (RA Nr. 110/2017/12); BSIG Nr. 7/721.0/10.1, Empfehlungen
zur Behandlung einiger Sonderfélle von baubewilligungspflichtigen Vorhaben, Ziff. 4.2

0 VGE 2013/148 vom 25.6.2014 E. 4.1
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Vorhaben'' gehen von einer Béschungsbegrenzungslinie von 45° aus, die beim Terrain an
der Parzellengrenze ansetzt. Massgebend ist die Hohe, welche damit beim zivilrechtlichen
Grenzabstand von 3 m (vgl. Art. 79 Abs. 1 EG ZGB) erreicht wird. Wird an der
Parzellengrenze zuerst eine Stlitzmauer von 1.20 m erstellt, wird die daran anschliessende
Bdschungsbegrenzungslinie in den BSIG-Empfehlungen flacher gezogen, damit sie beim
zivilrechtlichen Abstand von 3 m die (gleiche Hohe erreicht wie die
Bdschungsbegrenzungslinie von 45°, die beim Terrain ansetzt. Diese Empfehlung beruht
auf der Uberlegung, dass Stiitzmauern nicht dazu dienen diirfen, eine héhere Aufschiittung
zu ermoglichen, als ohne Stiitzmauer mit einer maximalen B&schungsneigung von 45°
zulassig ware. Auffullungen hinter Stitzmauern sind nach der BSIG-Empfehlung so
anzulegen, dass ihre Boschungsbegrenzungslinie in einem Abstand von 3 m von der
Parzellengrenze (zivilrechtlicher Minimalabstand nach Art. 79 EG ZGB) nicht hoher liegt als
die Béschungsbegrenzungslinie einer Auffiillung ohne Stiitzmauer.'? Damit berilicksichtigen
die BSIG, dass mit einer Terrainauffillung Einwirkungen auf das Nachbargrundstiick
einhergehen, die umso grdsser sind, je hdéher das Terrain aufgefillt wird. Das
Verwaltungsgericht erachtet die BSIG-Empfehlungen zur Ho6henbeschrankung von
Stutzmauern als nachvollziehbar. Allerdings liegt die Beschréankung der HOhe von
Stitzmauern mit  einer  Boschungsbegrenzungslinie  nach  Auffassung  des
Verwaltungsgerichts nicht zwingend auf der Hand. Fir solche Mauern innerhalb des
Grenzabstands von 3 m kdme auch eine Hohenbegrenzung auf maximal 1.20 m in
Betracht (Art. 79 Abs. 1 i.V.m. Art. 79h Abs. 3 EG ZGB). Das Verwaltungsgericht liess die
Frage jedoch offen und wendete die BSIG-Empfehlungen an.'® Die BSIG-Empfehlungen
bilden den gegenwartigen Stand der kantonalen Auslegungspraxis ab. Sie kommen jedoch
nur dann zur Anwendung, wenn die Gemeinde keine klaren abweichenden Bestimmungen
erlassen hat oder keine andere konstante Praxis verfolgt, welche mit dem zwingenden

kantonalen Recht vereinbar ist.

d) Nach der Praxis der Stadt Thun, die sie in den Skizzen A und B dargestellt hat,'> darf

die Bbéschungsbegrenzungslinie, die auf der Hohe einer (fiktiven) Grenzstitzmauer von

" BSIG Nr. 7/721.0/10.1, Empfehlungen zur Behandlung einiger Sonderfalle von baubewilligungspflichtigen
Vorhaben

2 BSIG Nr. 7/721.0/10.1, Empfehlungen zur Behandlung einiger Sonderfalle von baubewilligungspflichtigen
Vorhaben, Ziff. 4.3.3 und Anhang ll, Skizze zu Ziffer 4

13 VGE 2013/148 vom 25.6.2014 E. 4.4
4 VGE 2013/148 vom 25.6.2014 E. 4.5

5 Skizzen A und B, vgl. Beilage zur Beschwerdeantwort der Stadt Thun; Beilagen zur Eingabe der Stadt Thun
vom 22. August 2018
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1.20 m ansetzt, auch eine Neigung von 45° aufweisen. Die Hohe von Stitzmauern muss
innerhalb dieser Bdschungsbegrenzungslinie liegen. Es ist zu prifen, ob die Auslegung
gemass den Skizzen A und B der Stadt Thun vertretbar ist. Art. 79h EG ZGB erlaubt
sowohl das Erstellen einer 1,20 m Stitzmauer an der Grenze mit Terrainauffiillung als
auch eine Bdschung mit einer maximalen Neigung von 45°. Das EG ZGB verbietet vom
Wortlaut her nicht, anschliessend an eine 1.20 m hohe Grenzstlitzmauer eine Bdschung
mit einer 45° Neigung zu erstellen. Wird anstelle einer Boschung eine zurlickversetzte
Stitzmauer erstellt, welche die (virtuelle) Béschungsbegrenzungslinie nicht tberragt, wird
im Ergebnis die gleiche Terrainhdhe erreicht. Anders gesagt wird das Terrain hinter einer
zurlickversetzten Stitzmauer, die innerhalb der Boschungsbegrenzungslinie von 45° liegt,
nicht héher als wenn eine Béschung mit dieser Neigung erstellt wirde. Die Auslegung der
Stadt Thun steht daher nicht in Widerspruch zur Regelung von Art. 79h EG ZGB. In Bezug
auf die Einwirkungen auf das untenliegende Nachbargrundstick sind sowohl Bdschungen
als auch zurlckversetzte Stutzmauern mit Vor- und Nachteilen verbunden. Eine Bschung
fullt den Raum starker auf und lasst den Nachbarn weniger "Luft" als eine zurlickversetzte
Stutzmauer. Andererseits wird eine 45° steile Boschung in der Regel weniger intensiv
genutzt als eine terrassierte Flache. Eine gartenbauliche Nutzung, beispielsweise mit
Beerenstrauchern oder Reben, ist aber auch bei einer solchen Bdschung nicht
ausgeschlossen. Die Praxis der Stadt Thun ist daher auch unter dem Gesichtspunkt des
von Art. 79h EG ZGB bezweckten Nachbarschutzes vertretbar.

e) Es ist streitig, ob eine entsprechende konstante Praxis der Stadt Thun nachgewiesen
ist. Die Vorinstanz hat dies nicht mit entsprechenden Baubewilligungen belegt. Stattdessen
reichte sie eine "Erklarung zur Praxis des Bauinspektorats zur Beurteilung von
Stitzmauern bzw. Béschungen nach Art. 79 ff. EG ZGB" ein, die von zehn Mitarbeitenden
des Bauinspektorats unterzeichnet wurde. Die Mitarbeitenden des Bauinspektorats
erklarten, sie seien Uberzeugt, mehrere Beispiele zu haben. Solche Entscheide seien aber
dennoch nicht so haufig, als dass sie innert nitzlicher Frist und mit entsprechendem
Aufwand hatten ermittelt werden kénnen. Die Skizze A, welche Eingang in ihre internen
Praxisentscheide gefunden habe, stelle die langjahrige Praxis (mehr als 10 Jahre) der
Stadt Thun dar und werde insbesondere in Beratungsgesprachen immer wieder

angewandt.

Die vorerwahnten Skizzen zur Praxis bei Béschungen und Einfriedungen finden sich in der

Zusammenstellung "Praxisentscheide des Bauinspektorates Thun", Stand Juni 2018. In
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dieser 17-seitigen Zusammenstellung werden sehr unterschiedliche baupolizeiliche Fragen
geklart. Die Zusammenstellung kann daher als Praxishandbuch bezeichnet werden, das
einer einheitlichen und kontinuierlichen Praxis des Bauinspektorats dient. Die Praxis der

Stadt Thun zur zulassigen Hohe von Stiitzmauern ist damit genligend erwiesen.

f) Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass die Vorschriften Uber
Stitzmauern von Art. 79h EG ZGB als offentlich-rechtliche Bestimmungen der Stadt Thun
anwendbar sind. Die Praxis der Stadt Thun zur H6he von Stitzmauern ist vertretbar. Das
Bauvorhaben ist somit nach der Praxisfestliegung gemass den Skizzen A, B und der
"Praxisentscheide" zu beurteilen. Massgebend ist die 45° Boschungsbegrenzungslinie, die

bei der Parzellengrenze auf einer Héhe von 1.20 m ansetzt.

3. Massgebendes Terrain

a) Die Beschwerdefuhrenden machen geltend, die Plane der Projektdnderung
entsprachen nach wie vor nicht den Gegebenheiten. Die Plane enthielten keine Angaben
zum gewachsenen Terrain, obwohl dieses massgebend sei fir die Messung der
Mauerhéhe und des Neigungswinkels. Seit Juli 2017 habe die Bauherrschaft sukzessive
massive Terrainaufschittungen vorgenommen und damit den Baugrund mehrfach
kinstlich angehoben. Weil sich das gewachsene Terrain nicht mehr feststellen lasse, sei
auf den natlrlichen Gelandeverlauf der Umgebung, d.h. bei den Nachbarparzellen Nrn.

K. , J. und O. abzustellen. Aus den Querprofilen der

Geometermessungen der P. AG ergebe sich unschwer, dass die Hohe des
Baugrundstlckes der Beschwerdegegner massgeblich hoher sei, als diejenige der direkt

angrenzenden Parzellen.

b) Die von den Beschwerdefihrenden beauftragte P. AG erstellte vier
Querprofile des gegen Westen abfallenden Gelandes auf der Bauparzelle Nr.
N. .16 Aus den Hohenlinien auf der Situationskarte 1:500 (Verkleinerung) ist
erkennbar, dass das Terrain auf der Bauparzelle N. von den ndrdlichen,

westlichen und dstlichen Parzellengrenzen her Richtung Wohnhaus ansteigt. Dieser

16 \Vgl. Beilage Nr. 5 der Eingabe der Beschwerdefiihrenden vom 1. November 2018
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Gelandeverlauf war aber vorbestehend, wie die Fotos des Vorzustandes und die

nachstehenden Ausfiihrungen zeigen.'”

Auf den Querprofilen ist die aus den kantonalen LIDAR-Daten berechnete Hohe mit der
roten Linie dargestellt. Die beiden orangen Linien zeigen das Genauigkeitsband der
LIDAR-Daten, das bei etwa +/- 20 cm liegt. Die LIDAR Befliegung erfolgte im Marz 2014
und zeigt somit den Gelandeverlauf vor Erstellung des vorliegenden Bauvorhabens, d.h.
den Vorzustand.'® Die Héhenmessungen der P. AG sind als schwarze Linien
eingezeichnet. Die Querprofile 1 und 4 wurden entlang der Parzellengrenzen Nord und Sud
aufgenommen. Auf diesen Querprofilen ist klar ersichtlich, dass die von der P.

AG gemessene Gelandehoéhe nach wie vor im Genauigkeitsband der LIDAR-Daten liegt.
Auch die Terrainhohe im Bereich der westlichen Parzellengrenze weicht nicht von den
LIDAR-Daten ab. Unterhalb der neuen Stitzmauer und entlang der Parzellengrenzen sind
somit keine erwahnenswerten Terrainveranderungen erfolgt. Das Terrain scheint nur
ausgeebnet worden zu sein. Die neue Stitzmauer ist hinterflllt, weshalb hinter der
Stutzmauer zum Wohnhaus hin zweifellos gewisse Terrainbewegungen erfolgt sind.
Gemass den Querprofilen 2 und 3 wurde aber das Terrain im Wesentlichen nur
ausgeebnet. Die Héhe liegt nach wie vor im Genauigkeitsband der LIDAR-Daten. Von einer
erheblichen Terrainanhebung durch die Beschwerdegegner kann keine Rede sein. Da die
virtuelle Bdschungsbegrenzungslinie massgebend ist, spielen allfallige

Terrainveranderungen flr die Frage der zulassigen Mauerhéhe aber ohnehin keine Rolle.

c) Fur die Messung der 1.20 m hohen fiktiven Stlitzmauer an der Grundstlicksgrenze,
von der aus die 45° Boschungslinie ansetzt, ist das gewachsene Terrain bzw. das Terrain,
wie es vor Baubeginn besteht (aArt. 97 BauV'®?) massgebend. Da die Stadt Thun ihr GBR
noch nicht an die BMBV2® angepasst hat, kommt die von den Beschwerdefiihrenden

genannte Bestimmung der BMBV noch nicht zur Anwendung.

In Bezug auf die Hohe der westseitigen Stiutzmauer ist das Terrain an der Grenze zur

Parzelle der Beschwerdefihrenden massgebend (Thun Gbbl. Nr. K. ), fur die

7 Querprofile, Beilage 5 der Beschwerdefiihrenden; Fotos: Vorakten pag. 68 und Beilagen 3 und 4 der
Beschwerdefiihrenden

8 \/gl. Karte "Ubersicht der LIDAR-Daten und entzerrte Luftbilder", abrufbar im Geoportal des Kantons Bern
19 Bauverordnung vom 6. Marz 1985 (BauV; BSG 721.1)
20 Verordnung vom 25. Mai 2011 Uber die Begriffe und Messweisen im Bauwesen (BMBV; BSG 721.3)
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sudseitige Stutzmauer das Terrain an der Grenze zur Parzelle Nr. J. . Auf der
Parzelle Nr. N. bestehen entlang beider Parzellengrenzen bereits niedrige
Stutzmauerchen. Auf den Schnittplanen ist klar ersichtlich, dass die H6he von 1.20 m vom
Fuss dieser Mauerchen aus gemessen wurde, das heisst jeweils auf der den
Nachbarparzellen zugewandten Aussenseite.?’ Wie weiter unten in Erwagung 4 gezeigt
wird, sind auch die Nachmessungen der Ditschler+Partner AG* beim bestehenden
Terrain am Fusspunkt der beiden Grenzmauerchen erfolgt. Die Beschwerdeflihrenden
machen nicht geltend, dass die Beschwerdegegner beim Mauerfuss der Grenzmauerchen

fremdes Terrain angehoben hatten.

4. Hohe der Stutzmauer

a) Die Beschwerdefuhrenden rugen, dass auch das Gelander zur Gesamthdhe der
Stutzmauer gezahlt werden musse, selbst wenn es um 15 cm hinter die Mauerkrone
zurlickversetzt sei. Dem ist zuzustimmen.?® Aufgrund der Mauerhdhe bis zu 1.5 m und der
anschliessenden Boschung ist vorliegend eine Absturzsicherung erforderlich (vgl. Art. 58
BauV). Das Gelander steht somit in unmittelbarem funktionalem Zusammenhang mit der
Stutzmauer und bildet mit dieser eine Einheit. Auch das Gelander der Stitzmauer muss

innerhalb der Béschungsbegrenzungslinie liegen.

b) Die Beschwerdefiihrenden bestreiten, dass die auf den Projektplanen dargestellten
Hoéhen und Neigungswinkel korrekt sind und mit den Gegebenheiten Ubereinstimmen. Die
Beschwerdegegner haben in den Projektdnderungsplanen keine Koten angegeben. Die
Projektanderungsplane lassen sich aber anhand der aktenkundigen Geometermessungen
Uberprifen. Die neue Stutzmauer ist im Bereich der stidwestlichen Ecke, wo sich der neue
Sitzplatz befindet, am hochsten und weist dort die kiirzesten Abstande zu den Parzellen
Nr. J. und Nr. K. auf. Fur diesen stdwestlichen Bereich der Stitzmauer
liegen Geometermessungen der L. AG vor. Das Geometerbiro bestimmte die
Hohe der Fusspunkte der Grenzmauerchen wie folgt: Bei der sudseitigen Parzellengrenze

liegt der Fusspunkt auf 607.978 m G4.M. (Messpunkt 01). Bei der westlichen

21 Schnitte Mauerecke Stidwest 1:50, rev. 25.09.2018
22 \/gl. Beilage zur Stellungnahme der Stadt Thun vom 22. August 2018

23 Vgl. Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, 4. Aufl., Band |, Bern 2013,
Art. 12N. 14 e
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Parzellengrenze liegt der Fusspunkt des vorbestehenden Mauerchens auf 607.290 m d. M.
(Messpunkt 05). Die von den Beschwerdefliihrenden beauftragte P. AG
bestimmte das Terrain bei der Westgrenze und auf dem sltdwestlichen Grenzpunkt auf
607.78 m U. M. Bei der westlichen Parzellengrenze lage es demnach um rund 49 cm hdher
als von der L. AG gemessen. Allerdings geht aus dem Situationsplan® der
P. AG nicht hervor, wo ihre Messpunkte genau liegen, zumal auch
Koordinatenangaben fehlen. Jedenfalls stiinde eine allfdlige Abweichung dem

Bauvorhaben nicht entgegen.

c) Gemass Messung der L. AG liegt die Mauerkrone der neuen Stitzmauer
im Eckpunkt auf 610.070 m 4. M (Messpunkt 999), beim Messpunkt 08 liegt sie auf
610.080 m G. M, beim Messpunkt 10 auf 610,082 m G M. Die P. AG hat die Hohe
des hier interessierenden sudwestlichen Eckpunkts der Stutzmauer nicht gemessen. lhre
ersten Messpunkte auf der Mauerkrone liegen etwas weiter nordlich. Die Messungen auf
der Mauer, ca. 5 m ab sudwestlichem Grenzpunkt, ergaben Werte von 610.09 und 609.07
m 0. M. Beim Ruicksprung der Stitzmauer (ca. 7,7 m ab sudwestlichem Grenzpunkt)
wurden Héhenkoten von 610.10 und 610.07 m 4. M. ermittelt. In diesem Bereich hat die
L. AG 610.082 m 0. M. ermittelt (Messpunkt 10). Die Ergebnisse der beiden
Geometermessungen widersprechen sich hier somit nicht. Im Gegenteil bestatigen die
Messungen der P. AG die Ergebnisse der L. AG. Die Messungen
wurden von anerkannten Geometerbiros erstellt. Es besteht daher kein Anlass, an deren

Richtigkeit zu zweifeln.

d) Inder siidwestlichen Ecke der Stiitzmauer ergibt sich somit Folgendes:

Neue Stutzmauer West (gegenuber Parzelle Nr. K. ):

Fusspunkt Grenzmauerchen 607.290 m U. M (Messpunkt 05)

Mauerkrone neue Stutzmauer 610.080 m U. M (Messpunkt 08)
Héhendifferenz total 2.790 m

Fusspunkt neue Stutzmauer 608.573 m 4. M (Messpunkt 07)
Héhe neue Stiitzmauer?® 1.507 m

Neue Stutzmauer Sud (gegenuber Parzelle Nr. J. )

24 Beilage Nr. 7 der Beschwerdefiihrenden

25 Messpunkt 08 minus Messpunkt 07
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Fusspunkt Grenzmauerchen
Mauerkrone neue Stitzmauer

Héhendifferenz total

607.978 m U. M (Messpunkt 01)
610.082 m U.M ( Messpunkt 04)
2.104 m

13
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Fusspunkt neue Stitzmauer 608.608 m 4. M (Messpunkt 03)

Héhe neue Stiitzmauer 1.474 m

e) Die H6he des Bauvorhabens ist auf dem Projektanderungsplan "Schnitte" korrekt
dargestellt. Die Stitzmauer liegt mitsamt Gelander vollstandig unterhalb der
massgebenden Bdschungsbegrenzungslinie. Wie viele Steinreihen verbaut wurden,
respektive ob unter der Erdoberflache weitere Steinreihen bestehen, ist aufgrund der

genauen Geometermessungen nicht relevant.

f) In den Auflagen verflgte die Stadt Thun, dass das Gelander gemass Plan "Schnitt
Mauer West" vom 15. Januar 2018 auf 1.0 m Héhe zu reduzieren oder andernfalls um 2 cm
zusatzlich von der massgeblichen Grenze abzurucken ist (Ziffer 1.5 des Dispositivs). Mit
der Nachmessung und den korrigierten Planen hat sich diese Auflage erledigt. Weil sich
die Auflage explizit auf den Plan vom 15. Januar 2018 bezog und nun die Projektadnderung
an dessen Stelle getreten ist, braucht die Auflage aber nicht aufgehoben zu werden; sie

wurde mit der Projektdnderung obsolet.

g) Die Beschwerdefuhrenden beanstanden in ihren Schlussbemerkungen, dass die
Geometermessungen durch die Stadt Thun und nicht durch die BVE eingeholt wurden. Der
Sachverhalt sei von der BVE von Amtes wegen abzuklaren. Die amtlichen Abklarungen
koénnten nicht an die Vorinstanz delegiert werden, da diese Parteistellung habe. Die Mes-
sungen der L. AG stellten somit keine amtlichen Sachverhaltsabklarungen dar,
auf welche abgestellt werden dirfe, und seien aus den Akten zu weisen. Die Vermessung
sei zudem ohne Vorankiindigung und in Abwesenheit der Parteien erfolgt. Dies verletze
ihre Verfahrensrechte. Die Durchfiihrung eines amtlichen Augenscheins und das Einholen

eines amtlichen Gutachtens durch die BVE seien unabdingbar.

Die Rechtsmittelbehdrde ist verpflichtet, den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen
(Art. 18 Abs. 1 VRPG?). Bei der Erhebung und Abnahme von Beweisen steht ihr ein weiter
Spielraum zu, den sie nach pflichtgemdssem Ermessen auszufillen hat.?” Die
Rechtsmittelbehdrde ist nicht an die Beweisantrage der Parteien gebunden und kann sich
auf die zur Sachverhaltsermittlung erforderliche Beweiserhebung beschranken (vgl. Art. 18

Abs. 2 VRPG). Wenn die Behoérde bei freier, pflichtgemasser Beweiswlrdigung zur

26 Gesetz vom 23. Mai 1989 (iber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21)
27 VGE 2017/51 vom 1. Mai 2018 E. 5.2.1
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Uberzeugung gelangt, die vorhandenen Akten erlaubten die richtige und vollstandige
Feststellung des Sachverhalts oder die behauptete Tatsache sei flr die Entscheidung der
Streitsache nicht von Bedeutung, so kann sie auf das Erheben weiterer Beweise
verzichten. Diese sogenannte antizipierte Beweiswilrdigung verletzt den Anspruch auf

rechtliches Gehor nicht.28

Als Beweismittel kann die Behorde auch Auskilnfte der Parteien oder Dritter heranziehen
(Art. 19 Abs. 1 Bst. ¢ VRPG). Die BVE hat die Stadt Thun mit Verfiigung vom 25. Juli 2018
gebeten, das erstellte Bauvorhaben in Bezug auf die Ubereinstimmung mit den Planen zu
Uberprifen, insbesondere hinsichtlich dessen Hohe. Damit hat die BVE eine Auskunft einer
Partei eingeholt. Die Vorinstanz hat von sich aus die L. AG mit der Nachmessung
beauftragt und gestitzt darauf ihre Auskunft erteilt. Dieses Geometergutachten stellt daher
ein Beweismittel einer Partei dar, es wird dadurch aber nicht unzuldssig. Es besteht kein
Anlass, die Nachmessungen der L. AG aus den Akten zu weisen. Nur wenn ein
Gutachten durch die Rechtsmittelbehdrde selber eingeholt wird oder wenn diese eigene
Sachverhaltsabklarungen vor Ort vornimmt, haben die Parteien Teilnahme- und
Mitwirkungsrechte (vgl. Art. 22 VRPG). Im Ubrigen verletzt es das rechtliche Gehér nicht,
wenn Gutachter oder Fachstellen die fur ihren Bericht erforderlichen Ortsbesichtigungen
oder technischen Abklarungen ohne Anwesenheit der Parteien vornehmen. Damit

beschaffen sie sich nur die fur die Abgabe ihrer Fachmeinung nétigen Kenntnisse.?®

h)  Vorliegend besteht wie gezeigt kein Widerspruch zwischen den Geometermessungen
der L. AG und denjenigen der P. AG. Ein zusatzliches
Geometergutachten hatte keine zusatzlichen entscheid relevanten Erkenntnisse gebracht.
Fir die Feststellung der Terrain- und Mauerhdhe war kein Augenschein erforderlich. Die

entsprechenden Beweisantrage werden abgewiesen.

5. Grenzabstand der Stiitzmauer

a) Die Beschwerdefuhrenden machen geltend, die Stutzmauer misse den

Grenzabstand von 3 m gemass Art. 79 EG ZGB einhalten, da sie tUber 1.20 m hoch sei. In

28 BVR 2012 S. 252 E. 3.3.3, mit Hinweisen

2% VGE 2017/352 vom 3.10.18 E. 3.2; VGE 2018/66 vom 24.9.2018 E. 2.3.2; Merkli/Aeschlimann/Herzog,
Kommentar zum bernischen VRPG, 1997, Art. 22 N. 3
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der slUdwestlichen Ecke betrage der Abstand nur 2.59 bzw. 2.60 m, was den

Mindestabstand um rund 40 cm unterschreite.

b) Gemass Art. 79 EG ZGB missen Bauten, welche den gewachsenen Boden in
irgendeinem Punkte um mehr als 1.20 m Uberragen, einen Grenzabstand von mindestens
3 m einhalten. Art. 3 NBRD erklart jedoch nur die Bestimmungen des EG ZGB Uber
Stitzmauern, Einfriedungen und Brandmauern des EG ZGB zu Gemeindevorschriften,
sofern im GBR eine entsprechende Licke besteht (vgl. Art. 1 Abs. 2 NBRD). Die
Grenzabstande fallen nicht darunter. Art. 79 EG ZGB bleibt daher eine Vorschrift des
zivilrechtlichen  Nachbarrechts. Dem von den Beschwerdefihrenden zitierten
Verwaltungsgerichtsentscheid ist nichts anderes zu entnehmen, zumal in jenem Fall die
Hohe der Stiitzmauer streitig war und das Grundstiick an die Strasse grenzte.®® Die BSIG-
Empfehlung regelt die Stitzmauern innerhalb des zivilrechtlichen Grenzabstands von 3 m
mit einer B&schungsbegrenzungslinie.' Solange die Boschungsbegrenzungslinie nicht
Uberschritten wird, ist je nach vorbestehendem Terrain selbst nach der BSIG eine Uber
1.20 m hohe Stiutzmauer mdéglich. Eine Béschungsbegrenzungslinie ist eine Kombination
von Héhe und Abstand und definiert mithin auch den Grenzabstand. Vorliegend ist der
Grenzabstand mit der von der Stadt Thun definierten Boschungsbegrenzungslinie

kommunal festgelegt. Das Bauvorhaben halt diesen Grenzabstand ein.

6. Asthetik

a) Die Beschwerdefihrenden machen geltend, die Uberdimensionierte, wuchtige
Stitzmauer aus grauen Kunststeinen ordne sich nicht in das Quartierbild ein. Sie schaffe
einen Gegensatz zum Wohnhaus und zur Umgebung, der erheblich stére. Auch die damit
erfolgte Terrainerh6hung beeintrachtige das Ortsbild. Es entstehe keine gute
Gesamtwirkung. Diese Stérung koénne nicht mittels Begriinung entscharft werden. Die
Mangel seien zu gross, als dass sie durch Auflagen oder Bedingungen behoben werden
kénnten. Die Beschwerdegegner bringen dagegen vor, die Stitzmauer fige sich gut in die

Aussenraumgestaltung und in die Umgebung ein. Mit der Mauer werde ein gut in die

30 VGE 2013/148 vom 25. Juni 2014 E. 4 (RA Nr. 110/2012/125)

31 BSIG Nr. 7/721.0/10.1, Empfehlungen zur Behandlung einiger Sonderfalle von baubewilligungspflichtigen
Vorhaben
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Landschaft angepasster Abschluss des Sitzplatzes realisiert. Eine solche

Sitzplatzgestaltung sei an dieser Hanglage quartiertblich.

b) Die kommunale Gestaltungsvorschrift verlangt, dass offentliche und private
Aussenraume so zu gestalten sind, dass zusammen mit den Bauten und Anlagen eine gute
Gesamtwirkung entsteht und gleichzeitig die 6kologischen Qualitdten nach Moglichkeit
erhalten und vermehrt werden (Art. 6 GBR). Der Fachausschuss Bau- und
Aussenraumgestaltung (FBA) der Stadt Thun hielt fest, dass mit der Stiitzmauer keine gute
Gesamtwirkung erreicht werde. Es werde keinerlei Bezug zur Architektur des Gebaudes
und zur Gestaltung des Bestandes genommen. Die gewahlte Materialisierung mit
Kunststein erlange keine eigenstandige, gestalterische Kraft. Die Mauer wirke dominant.
Mit der Pflanzung einer Hainbuchen- oder Ligusterhecke (kein Thuja oder Kirschlorbeer)
Uber die ganze Lange der Mauer kénne das Bauwerk eingepackt und die Situation derart

entscharft werden, dass eine ausreichend gute Gestaltung erreicht werde.3?

c) Die Beurteilung des Fachausschusses FBA ist anhand der aktenkundigen Fotos
ohne Weiteres nachvollziehbar und Uberzeugt. Vor dem eleganten alteren Wohnhaus wirkt
die Mauer mit ihren grossen Zwischenrdumen wuchtig und sticht auch mit ihrer hellgrauen
Farbe heraus. Mit einer dauernden Begriinung kann die Mauer aber leicht kaschiert und
die stérende Wirkung soweit gemindert werden, dass sich das Vorhaben genigend in die
Umgebung einordnet. Bei durchschnittlichen ortlichen Gegebenheiten dirfen nicht
unverhaltnismassig hohe Anspriiche an das Erfordernis der guten Gesamtwirkung gestellt
werden.3® Vorliegend ist auch nicht erkennbar, dass die Terrainausebnung flr sich
genommen das Orts- und Landschaftsbild beeintrachtigen wirde. Mit einer genigend
hohen und dichten Begrunung ordnet sich das Bauvorhaben somit ausreichend in die

Umgebung ein.

d) Baubewilligungen kénnen mit Bedingungen oder Auflagen verknipft werden (Art. 29
Abs. 2 und Art. 38 Abs. 3 BauG). Die Bedingungen und Auflagen mussen in einem engen
sachlichen Zusammenhang zur erteilten Baubewilligung stehen und verhaltnismassig sein.

Bedingungen und Auflagen zu einer Baubewilligung kommen bei Bauvorhaben in Betracht,

32 Protokoll der FBA-Delegation vom 16. Januar 2018, Vorakten pag. 25

33 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, 4. Aufl.,, Band |, Bern 2013,
Art. 9/10 N. 4a; BVR 2009 S. 329 E. 5.3, BVR 2006 S. 491 E. 6.3.1
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die je nach ihrer Gestaltung oder Einrichtung oder je nach der Art der Nutzung oder

Betriebsfiihrung gesetzeskonform oder gesetzwidrig sein kénnen.3*

e) Anders als die Beschwerdegegner meinen, ist nicht nur die stdwestliche Ecke der
Stutzmauer baubewilligungspflichtig. Zusammen mit dem Gelander misst die Mauer auf der
gesamten Lange mehr als 1.20 m und stellt daher bereits aus diesem Grund kein
baubewilligungsfreies Vorhaben im Sinne von Art. 6 Abs. 1 Bst. i BewD? dar. Im Ubrigen
muissen auch baubewilligungsfreie Bauten und Anlagen die anwendbaren Vorschriften
einhalten und namentlich den Asthetikanforderungen geniigen (Art. 1b Abs. 2 und 3
BauG).36

f) Im vorliegenden Fall ist eine dauernde und gentgend hohe Begrinung der Mauer
erforderlich und geeignet, um eine gute Gesamtwirkung des Vorhabens zu erzielen. Das
Vorhaben erweist sich mit einer solchen Auflage als bewilligungsfahig. Die
Beschwerdefuhrenden ragten, die von der Vorinstanz erlassene Auflage sei zu wenig
prazis. Das Rechtsamt erwog deshalb, die Auflage wie folgt zu prazisieren (zweiter

Prazisierungsvorschlag gemass Verfigung vom 13. September 2018):

"Die Stiitzmauer Nordwest ist (iber die ganze Ldnge der Mauer (ca. 24 m) zu begriinen.
Die Héhe der Hecke bzw. Bepflanzung muss mindestens der Mauerhdhe entsprechen.
Vor dem ca. 17,6 m langen Teil der Stlitzmauer ist eine Hainbuchen- oder
Ligusterhecke zu pflanzen. Vor dem ca. 6,4 m langen vorspringenden Teil der
Stiitzmauer im Bereich des neuen Sitzplatzes ist eine Pflanzung vorzunehmen, die mit
den nachbarrechtlichen Vorschriften von Art. 79k Abs. 3 und Art. 791 EG ZGB vereinbar

ist. Die Pflanzungen sind bis spétestens Ende April 2019 vorzunehmen."

g) Die Stadt Thun ist damit einverstanden. Die Beschwerdegegner erklarten in ihrer
Stellungnahme zum ersten Prazisionsvorschlag, dass sie eine Ligusterhecke anpflanzen
wirden. Den  obgenannten  Prazisierungsvorschlag  akzeptierten sie. Die
Beschwerdefihrenden verlangen weitere Auflagen betreffend Art der Heckenpflanzen

(Liguster Atrovirens), einen Pflanzabstand von 30 cm, eine zweite Hecke vor dem

34 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, 4. Aufl.,, Band |, Bern 2013,
Art. 38-39 N. 15a

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

36 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, 4. Aufl., Band |, Bern 2013, Art. 1b
N. 3



RA Nr. 110/2018/66 19

Gelander sowie Vorgaben zu Pflege und Unterhalt. Ausserdem machen sie geltend, der
Bereich unterhalb der Stutzmauer sei fur die Beschwerdefihrenden nicht mehr zuganglich,

so dass der Unterhalt der Hecke gar nicht sichergestellt werden kdnne.

In der obgenannten Auflage wird die Begriinung der gesamten Mauer angeordnet. Es ist
Sache der Beschwerdegegner bzw. deren Gartner, die Pflanzensorte auszuwahlen und die
notigen Pflanzabstande fir eine dichte Hecke festzulegen. Der Fachausschuss FBA
verlangte aus gestalterischen Griinden explizit ein zurlickversetztes Staketengelander.3”
Da dieses mithin keine storende Wirkung hat, muss es auch nicht mit Pflanzen verdeckt
werden. Fir die Anordnung einer zweiten Hecke vor dem Gelander besteht somit keine
Grundlage. Die Stitzmauer mit dem Geldnder kann fir den Gartenunterhalt von
Erwachsenen ohne Weiteres Uberstiegen werden. Auch die Bdschung unterhalb der Mauer
muss ja gepflegt werden, selbst wenn es vor der Mauer keine Hecke hatte. Dass der
Grinabfall ordnungsgemass entsorgt werden muss und die Pflanzen nicht auf fremde
Grundstiicke ragen sollen, ist ohnehin selbstverstandlich. Das Bauvorhaben ist mit

obgenannter Auflage zu bewilligen.

h)  Fir die asthetische Beurteilung war aufgrund der zahlreichen aktenkundigen Fotos
und des schlissigen Berichts der FBA weder ein Augenschein noch eine Beurteilung durch

die OLK erforderlich. Die entsprechenden Beweisantrage werden abgewiesen.

7.  Sicherheitsaspekte

a) Die Beschwerdefiihrenden beflirchten, dass das Fundament der Stitzmauer nicht
genuigend tief verankert sei und dem Hangdruck nicht standhalten kénne. Auch das
Gelander auf der Stlitzmauer sei nicht robust genug, um vor Abstlrzen zu schitzen und
die Sicherheit des unterliegenden Grundsticks vor herabfallenden Gegenstéanden zu

gewahrleisten.

Die Bauherrschaft ist nach Art. 57 Abs. 1 BauV verpflichtet, bei der Erstellung von Bauten
und Anlagen die anerkannten Regeln der Baukunde einzuhalten. Mehr wird mit wenigen

Ausnahmen im Baurecht nicht verlangt. Vorliegend kann davon ausgegangen werden,

37 Vorakten pag. 25 (Rickseite)



RA Nr. 110/2018/66 20

dass die Beschwerdegegner nach dem Stand der Technik gebaut haben. Es bestehen
keine konkreten Hinweise, dass dies nicht der Fall ware. Die Hohe des Gelanders
entspricht den heutigen Normen.?® Zudem haften die Beschwerdegegner als
Werkeigentimer fir die Sicherheit ihrer Bauten und Anlagen (vgl. Art. 58 OR?3%). Ob
Gegenstande bis auf das Nachbargrundstiick herabfliegen, hangt letztlich von der Art der

Nutzung ab.

b) Zusammenfassend erweist sich das Vorhaben in jedem Punkt als bewilligungsfahig.

Ein Ausnahmegesuch war und ist nicht erforderlich.

8.  Rechtliches Gehdr und Rechtsverwahrung

a) Die Beschwerdefihrenden riigen mehrere Verletzungen des rechtlichen Gehérs. Die
Gemeinde habe die Begrindungspflicht verletzt, insbesondere indem sie die gesetzlichen
Bestimmungen nicht genannt habe, nicht auf die Rechtsprechung eingegangen sei und
sich zu verschiedenen Rlgen nicht gedussert habe (massgebendes Terrain, Praxis zu

Bdschungsneigung, Zuganglichkeit der Hecke).

Der Anspruch auf rechtliches Gehor gemass Art. 21 ff. VRPG und Art. 29 Abs. 2 BV40
beinhaltet unter anderem das Recht auf einen begriindeten Entscheid, damit die
Betroffenen die Verfligung sachgerecht anfechten kdnnen (vgl. Art. 52 Abs.1 Bst. b
VRPG). Es missen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von denen sich
die Behorde hat leiten lassen und auf die sich ihr Entscheid stitzt. Dabei ist es nicht
erforderlich, dass sich die Behdorde mit allen Parteistandpunkten einlasslich
auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen ausdricklich widerlegt. Vielmehr darf sich

die Behorde auf die fir den Entscheid wesentlichen Argumente beschranken.*!

Die Vorinstanz behandelte die Rigen der Beschwerdeflihrenden im angefochtenen

Entscheid. Sie fuhrte die fur sie wesentlichen Elemente auf und nannte die angewendeten

38 SIA 358:2010, "Gelander und Briistungen", giiltig ab 1. Marz 2010, Ziff. 3.1.3

39 Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Flinfter
Teil: Obligationenrecht, OR; SR 220)

40 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101)

41 BVR 2013 S. 443 E. 3.1.1; Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum bernischen VRPG, 1997, Art. 52
N.5und 6
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gesetzlichen Bestimmungen. Bezlglich Anrechnung des Gelanders an die Gesamthéhe
legte die Vorinstanz dar, weshalb der vorliegende Sachverhalt nicht mit der in BVR 1982 S.
168 E. 3 publizierten Rechtsprechung vergleichbar ist. Die Vorinstanz legte im
angefochtenen Entscheid dar, dass die Bdschungsbegrenzungslinie gemass ihrer
langjahrigen Praxis massgebend ist. Unter diesen Umstanden brauchte sie sich nicht auch
noch zum gewachsenen Gelandeverlauf zu aussern. Es fehlen einzig Erwagungen zur
gerugten fehlenden Zuganglichkeit der Hecke. Bei dieser Rlige handelt es sich jedoch nicht
um einen flir die Baubewilligungsfahigkeit des Vorhabens entscheidenden Punkt. Die
Baubewilligungsbehérde ist nicht  verpflichtet, sich mit jedem  Vorbringen
auseinanderzusetzen. Die Begrindungspflicht wurde im angefochtenen Entscheid nicht

verletzt.

b) Die Beschwerdefihrenden machen geltend, die Beurteilung des Fachausschusses
FBA sei ihnen nicht zugestellt worden; die Vorinstanz habe kein entsprechendes
Akteneinsichtsrecht gewahrt. Eine sinngemasse Wiedergabe des Inhalts dieser Beurteilung

in einer Verfugung genuge nicht.

Das rechtliche Gehdr umfasst auch das Recht auf Akteneinsicht und das Recht, von jeder
eingereichten Stellungnahme Kenntnis zu nehmen und sich dazu aussern zu kdénnen,
sofern dies als notig erachtet wird. Dies bedeutet, dass die Behérde den Beteiligten jede
eingereichte Stellungnahme zur Kenntnis bringen muss.*> Die Beurteilung des
Fachausschusses FBA liegt nur in Form eines Protokolls der FBA-Delegation vor. Das
Akteneinsichtsrecht bezieht sich auf alle Akten, die geeignet sind, Grundlage der
Verfliigung bzw. des Entscheids zu bilden. Verwaltungsintern erstellte Berichte, Gutachten
und Echtheitsprifungen zu streitigen Sachverhaltsfragen sind nicht als verwaltungsinterne
Akten zu qualifizieren. Fir die Unterscheidung kommt es nicht auf die Einstufung der Akte
als "internes Papier" oder Protokoll an, sondern auf deren objektive Bedeutung flir die
verfligungswesentliche Sachverhaltsfeststellung.** Die Beurteilung des FBA hatte den
Beschwerdefuhrenden daher integral zugestellt werden missen. Die Vorinstanz gab den
Beschwerdefuhrenden mit Verfigung vom 6. Februar 2018 immerhin Kenntnis des
wesentlichen Inhalts der Fachmeinung des FBA und Gelegenheit zur Stellungnahme. Dass
die Beschwerdefuhrenden daraufhin explizit ein Akteneinsichtsgesuch gestellt hatten,

welches die Vorinstanz abgewiesen hatte, geht aus den Vorakten nicht hervor. Die

42 BGE 1381484 E. 2.1; VGE 2013/143 vom 20.01.2014 E. 2.2; BVR 2009 S. 328 E. 2.4
43 VGE 2015/105 vom 7. Oktober 2015 E. 3.2
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Beschwerdeflihrenden beanstandeten in ihrer Stellungnahme vom 13. Marz 2018 zwar,
dass ihnen die Beurteilung der FBA nicht zugestellt wurde, nahmen in der Folge aber
Stellung zur FBA-Beurteilung, wie sie ihnen in der Verfligung zur Kenntnis gebracht
worden war. Im Beschwerdeverfahren wurden die entsprechenden Protokollausziige den
Verfahrensbeteiligten zugestellt. Damit ist eine allfallig noch bestehende Verletzung des
rechtlichen Gehors geheilt.** Dies rechtfertigt jedoch keine Berlicksichtigung bei der

Kostenverlegung.

c) Die Rechtsverwahrung gemass Art. 32 BewD dient lediglich zur Orientierung Uber
Privatrechte und allfallige zivilrechtliche Anspriche. Die Rechtsverwahrung der
Beschwerdefihrenden wurde den Beschwerdegegnern im Baubewilligungsverfahren zur
Kenntnis gebracht und ist in den Erwagungen des Bauentscheids genannt. Im Dispositiv
fehlt aber der Hinweis auf die Rechtsverwahrung (vgl. Art. 36 Abs. 3 Bst. f BewD). Dies

wird mit dem vorliegenden Entscheid nachgeholt.

9. Verfahrenskosten

a) Die Verfahrenskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt, es sei denn, das
prozessuale Verhalten einer Partei gebiete eine andere Verlegung oder die besonderen
Umstande rechtfertigten, keine Verfahrenskosten zu erheben (Art. 108 Abs. 1 VRPG).

Die Beschwerdegegner haben die Projektplane gestitzt auf die von der Stadt Thun
eingeholten Geometermessungen angepasst und damit ihr Vorhaben bewilligungsfahig
gemacht. Die Beschwerdefiihrenden beanstanden die Projektdnderung und halten
vollumfanglich an ihrer Beschwerde und dem Antrag auf Bauabschlag fest. Sie gelten
daher als unterliegend und haben die Verfahrenskosten zu tragen. Diese werden bestimmt
auf eine Pauschalgeblihr von Fr. 1'800.— (Art. 103 Abs. 2 VRPG i.V.m. Art. 19 Abs. 1
GebV4),

44 BVR 2012 S. 28 E. 2.3.5; Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum bernischen VRPG, 1997, Art. 21
N. 16

45 Verordnung vom 22. Februar 1995 (ber die Gebihren der Kantonsverwaltung (Gebiihrenverordnung, GebV;
BSG 154.21)
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b)  Als unterliegende Partei haben die Beschwerdefiuhrenden den Beschwerdegegnern
die Parteikosten zu ersetzen (Art. 108 Abs. 3 VRPG). Die Rechtsvertreter der
Beschwerdegegner machen Parteikosten im Betrag von insgesamt Fr. 5'320.40 geltend.
Die Parteikosten umfassen den durch die berufsmassige Parteivertretung anfallenden
Aufwand (Art. 104 Abs. 1 VRPG). Nach Art. 11 Abs. 1 PKV#6 betragt das Honorar in
verwaltungsrechtlichen Beschwerdeverfahren Fr.400.— bis Fr. 11'800.— pro Instanz.
Innerhalb des Rahmentarifs bemisst sich der Parteikostenersatz nach dem in der Sache
gebotenen Zeitaufwand sowie der Bedeutung der Streitsache und der Schwierigkeit des
Prozesses (Art. 41 Abs. 3 KAG*"). Im vorliegenden Verfahren ist die Bedeutung der Sache
als klar unterdurchschnittlich und die Schwierigkeit des Prozesses als durchschnittlich
einzustufen. Der Parteikostenersatz wird daher festgesetzt auf Fr. 4'000.— zuzulglich
Auslagen von Fr. 140.—und 7,7 % MWSt, ausmachend Fr. 4'458.80.

c) Die Gemeinde beantragt, die Kosten flr die Nachmessungen des Kreisgeometers im
Betrag von Fr. 1'819.50 seien der unterliegenden Partei, eventualiter den Gesuchstellern
aufzuerlegen. Weil die Geometermessung nicht durch das Rechtsamt der BVE eingeholt
wurde, handelt es sich nicht um amtliche Verfahrenskosten, sondern um Parteiauslagen. In
der Regel hat die Gemeinde keinen Anspruch auf Parteikostenersatz (Art. 104 Abs. 4
VRPG). Die Rechtsprechung anerkennt ausnahmsweise einen Entschadigungsanspruch
fur Privatexpertisen, wenn ein Privatgutachten wesentliche neue Erkenntnisse gebracht hat
und wenn sich wegen ihm ein neutrales Gutachten erlbrigt hat.“® Dies ist vorliegend der
Fall. Die von der Stadt Thun eingeholte Nachmessung des Kreisgeometers ergab
hinsichtlich der Hohe des Terrains und der Stitzmauer sowie bei den Grenzabstanden
wesentliche Abweichungen gegenuber den Baugesuchsplanen. Die Einholung eines
amtlichen Gutachtens eribrigte sich. Gestlitzt auf die Geometermessung von L.

AG waren die Beschwerdegegner in der Lage, die Projektplane ihres Vorhabens korrekt
anzupassen und das Vorhaben damit bewilligungsfahig zu machen. Sie haben daher der

Stadt Thun die Geometerkosten von Fr. 1'819.50 zu ersetzen.

46 Verordnung vom 17. Mai 2006 Uber die Bemessung des Parteikostenersatzes (Parteikostenverordnung;
PKV; BSG 168.811)

47 Kantonales Anwaltsgesetz vom 28. Marz 2006 (KAG; BSG 168.11)
48 Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum bernischen VRPG, 1997, Art. 104 N. 6
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Entscheid

Die Beschwerde wird abgewiesen.

Die Projektanderung vom 27. September 2018 (gemass Planen rev. vom 25.
September 2018, gestempelt vom Rechtsamt der BVE am 1. Oktober 2018) wird
bewilligt. Die Baubewilligung umfasst folgende Plane:

— Situation 1:50 vom 2.10.2017, rev. 25.09.2018

— Grundriss 1:200 vom 2.10.2017, rev. 25.09.2018

— Schnitte Mauerecke Stdwest 1:50 vom 2.10.2017, rev. 25.09.2018

Die Baubewilligung wird mit folgender Auflage versehen:

"Die Stitzmauer Nordwest ist (ber die ganze Lénge der Mauer (ca. 24 m) zu
begriinen. Die Héhe der Hecke bzw. Bepflanzung muss mindestens der Mauerh6he
entsprechen. Vor dem ca. 17,6 m langen Teil der Stiitzmauer ist eine Hainbuchen-
oder Ligusterhecke zu pflanzen. Vor dem ca. 6,4 m langen vorspringenden Teil der
Stiitzmauer im Bereich des neuen Sitzplatzes ist eine Pflanzung vorzunehmen, die
mit den nachbarrechtlichen Vorschriften von Art. 79k Abs. 3 und Art. 791 EG ZGB

vereinbar ist. Die Pflanzungen sind bis spéatestens Ende April 2019 vorzunehmen."

Die Rechtsverwahrung der Beschwerdefiihrenden vom 1. Dezember 2017 wird

vorgemerkt.

Im Ubrigen wird der Bauentscheid der Stadt Thun vom 9. April 2018 bestatigt.

Die Verfahrenskosten von Fr. 1'800.— werden den Beschwerdefihrenden zur
Bezahlung auferlegt. Sie haften solidarisch flir den gesamten Betrag. Eine separate

Zahlungseinladung folgt, sobald dieser Entscheid in Rechtskraft erwachsen ist.

Die Beschwerdefihrenden haben den Beschwerdegegnern Parteikosten im Betrag

von Fr. 4'458.80 (inkl. Mehrwertsteuer) zu ersetzen.

Die Beschwerdegegner haben der Stadt Thun die Auslagen im Betrag von
Fr. 1'819.50 zu ersetzen.
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IV. Eréffnung

- Herrn Flrsprecher C. , eingeschrieben
- Herrn Rechtsanwalt G. / Frau Rechtsanwaltin H. , eingeschrieben

- Baubewilligungsbehérde der Stadt Thun, Bauinspektorat, eingeschrieben

Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion

Der Direktor

Christoph Neuhaus
Regierungsprasident

Rechtsmittelbelehrung

Dieser Entscheid kann innert 30 Tagen seit seiner Erdffnung mit Beschwerde beim
Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Speichergasse 12, 3011 Bern, angefochten werden. Eine
allfallige Verwaltungsgerichtsbeschwerde, die mindestens in vier Exemplaren einzureichen ist, muss
einen Antrag, die Angabe von Tatsachen und Beweismitteln, eine Begrindung sowie eine
Unterschrift enthalten; der angefochtene Entscheid und andere greifbare Beweismittel sind

beizulegen.

Beilagen: Auszuge der Plane Grundriss 1:200 und Schnitte Mauerecke Sudwest 1: 50, beide rev.
vom 25.9.2018



