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Entscheid der Bau- und Verkehrsdirektion des Kantons Bern (BVD)
vom 3. Februar 2023

in der Beschwerdesache zwischen

Herrn C.
Beschwerdefihrer 1

Frau D.
Beschwerdefiihrerin 2

Herrn E.
Beschwerdefuhrer 3

alle vertreten durch Herrn Rechtsanwalt F.
und

Herrn G.
Beschwerdegegner 1

Frau H.
Beschwerdegegnerin 2

beide vertreten durch Herrn Rechtsanwalt I.
sowie

Baubewilligungsbehoérde der Gemeinde Merzligen, Gemeindeverwaltung, Schulgasse 3,
3274 Merzligen

betreffend die Verfliigung der Baubewilligungsbehoérde der Gemeinde Merzligen vom 25. Mai
2022 (Baugesuch-Nr. 741-08/18; Nachtragliche Bewilligung Umgebungsgestaltung)

l. Sachverhalt

1. Fur die Gartenanlage ihres neuen Einfamilienhauses nahmen der Beschwerdegegner und
die Beschwerdegegnerin eine Umgestaltung des Gelandes vor. Zur Sicherung der Aufschittungen
wurden Stitzmauern aus grossen Blocksteinen erstellt. An der sudlichen Parzellengrenze
entstand eine rund 3 m hohe Stitzmauer aus Blocksteinen, auf der eine TerraMur (erdbewehrtes
Stltzsystem) erstellt wurde. Zuoberst steht ein Maschendrahtzaun als Absturzsicherung. Zur
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Einfriedung der 6stlichen und nérdlichen Grundstlicksgrenze wurde (6stlich auf einer Stlitzmauer)
ein blickdichter Holzlattenzaun erstellt. Im untersten Teil entstand ein Spielplatz mit
Kinderspielturm. Die Parzelle Merzligen Gbbl. Nr. N. liegt in der Wohnzone W2. Die
Beschwerdeflhrenden reichten baupolizeiliche Anzeige ein.

Am 15. August 2016 reichte die Beschwerdegegnerschaft unter anderem fur die
Umgebungsgestaltung eine Projektdnderung ein, welche die Gemeinde als nachtragliches
Baugesuch entgegennahm und mit Teilbaubewilligung 2/2 vom 1. September 2017 bewilligte.
Dagegen gelangten die Beschwerdeflihrenden und weitere Einsprecher mit Beschwerde an die
Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern (BVE, heute Bau- und Verkehrsdirektion
BVD). Mit Entscheid vom 23. Januar 2018 hiess die BVE die Beschwerden gut, hob den
Bauentscheid der Gemeinde Merzligen vom 1. September 2017 auf und wies die Sache zur
Fortsetzung des Verfahrens an die Gemeinde zuriick.! Sie erwog insbesondere, dass die
Blocksteinmauer entlang der Sitidgrenze nicht durch die Baubewilligung vom 12. Januar 2015
gedeckt sei und dieses Stlutzbauwerk als Gesamtes beurteilt werden musse. Bezlglich Héhe und
Grenzabstand der Einfriedungen auf der nérdlichen und &stlichen Grundstiicksgrenze seien
weitere  sachverhaltliche  Abklarungen vorzunehmen. Zudem sei die ausgefiihrte
Umgebungsgestaltung auf ihre Vereinbarkeit mit den asthetischen Bestimmungen zu beurteilen.

2. Die Gemeinde liess durch A. , Kommission Expertisen und Bewertungen (KEB),
ein Gutachten erstellen.2 Am 31. August 2020 reichte die Beschwerdegegnerschaft bei der
Gemeinde ein Baugesuch mit Projektédnderungen ein. Fiir die Uberschreitung der zuldssigen Héhe
des Stltzbauwerks entlang der sidlichen Parzellengrenze und des Kinderspielturms ersuchten
sie um Ausnahmebewilligungen. Die Projektanderung umfasst namentlich die Reduktion der Héhe
des Holzlattenzauns entlang der noérdlichen Parzellengrenze, den Abbruch des Holzlattenzauns
(samt Uberstehendem Teil) und die Erstellung eines riickversetzten Maschendrahtzauns sowie
einer Hecke bei der Ostlichen Grundstiicksgrenze. Zudem sind Anpassungen bei der dstlichen
Blocksteinmauer und dem Terrain in der norddstlichen Ecke vorgesehen.

3. Mit Bauentscheid vom 25. Mai 2022 bewilligte die Gemeinde Merzligen das nachtragliche
Baugesuch mit Projektdnderung und erteilte die beantragten Ausnahmebewilligungen. Sie
verfugte, die Baubewilligung umfasse alles, d.h. die «gesamte und mehrheitlich bestehende
Umgebungsgestaltung inkl. vorhandene Natursteinstlitzmauer mit TerraMur auf der Stidseite» und
ausdriicklich auch folgende Elemente:

«a. Samtliche Terraingestaltungen/Terrainveranderungen (Aufschittungen, Abgrabungen, Béschungen,
Terrassierungen)
Samtliche Stutzmauern
Samtliche Einfriedungen (Holzzaun, Natursteinmauer) an nordlicher Grundstiicksgrenze

d. Samtliche Einfriedungen (Natursteinmauer, Maschendrahtzaun, Bepflanzung) an &stlicher
Grundstuicksgrenze

e. Samtliche Einfriedungen (Naturstitzmauer, TerraMur, Maschendrahtzaun, Bepflanzung) an stidlicher
Grundstuicksgrenze

f.  Kinderspielturm (mit Schaukel)

g. Rutschbahn

h. Gedeckter Sitzplatz»

"RA 110/2017/125
2 Gutachten vom 11. Dezember 2018 der KEB Kommission Expertisen und Bewertungen von A.
(nachfolgend KEB-Gutachten), Vorakten 15. Mappli
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4. Dagegen reichten die Beschwerdeflihrenden am 27. Juni 2022 Beschwerde bei der BVD
ein. Sie beantragen die Aufhebung des Bauentscheids vom 25. Mai 2022 und Erteilung des
Bauabschlags. Die Beschwerdegegner seien zu verpflichten, auf der Parzelle Merzligen Gbbl. Nr.
N. innert angemessener Frist den rechtmassigen Zustand der Umgebung herzustellen,
unter Androhung der Ersatzvornahme und einer Strafe im Unterlassungsfall.

5. Das Rechtsamt, das die Beschwerdeverfahren fiir die BVD leitet3, holte die Vorakten ein
und fuhrte den Schriftenwechsel durch. Die Gemeinde Merzligen teilt mit Schreiben vom 15. Juli
2022 mit, sie verzichte auf eine erneute Stellungnahme. Die Beschwerdegegner beantragen mit
Beschwerdeantwort vom 29. Juli 2022, die Beschwerde sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten
sei.

6. Gestltzt auf eine vorlaufige Beurteilung erwog das Rechtsamt, folgende Massnahmen
anzuordnen:

a) «Bei der sudlichen Stitzmauer ist die Terramur zu entfernen und der Maschendrahtzaun auf der
Mauerkrone der Stitzmauer aus Blocksteinen zu erstellen. Dahinter ist eine natirliche, begriinte
Boschung mit einer Neigung von maximal 45 ° auszubilden (vgl. Vorschlag und Skizze im KEB-
Gutachten vom 11. Dezember 2018, S. 14, 15).

b) Im Falle, dass die Baubewilligung fiir die nérdliche und 6stliche Einfriedung samt Stlitzmauer bestatigt
werden kann, erwagt das Rechtsamt, als Auflage eine Pflicht zur Umsetzung des Zustands gemass
den bewilligten Planen anzuordnen.»

Die Beschwerdegegnerschaft macht in ihrer Stellungnahme vom 13. Oktober 2022 geltend, die
sudliche Stutzmauer mit TerraMur bestehe gestitzt auf die zivilrechtliche Vereinbarung mit den
Nachbarn rechtmassig bzw. sei zu Recht mit einer Ausnahme nach Art. 26 BauG* bewilligt
worden. Sollte die BVD unerwartet zum Schluss kommen, dass die TerraMur mit Zaun zur
Absturzsicherung nicht bewilligungsfahig sei, so ware ein Riuckbau héchstens im Rahmen der
Skizze des KEB-Gutachtens anzuordnen. Bei der nérdlichen und éstlichen Einfriedung sei auf die
Auflage betreffend Umsetzungspflicht zu verzichten. Die Bauherrschaft habe Anspruch auf eine
bedingungslose Baubewilligung, wenn das Vorhaben den gesetzlichen Anforderungen genuge.

Mit Stellungnahme vom 3. November 2022 halten die Beschwerdefiihrenden daran fest, dass die
gesamte Umgebungsgestaltung den gesetzlichen Anforderungen nicht genlige. Die sldliche
Stutzmauer sei nicht bewilligungsfahig. Die vom Rechtsamt in Aussicht genommene Massnahme
gemass Vorschlag des KEB-Gutachtens sei verhaltnismassig und zumutbar. Entlang der
nordlichen Parzellengrenze sei urspringlich ein Maschendrahtzaun als Einfriedung vorgesehen
gewesen, mit dem sie einverstanden gewesen seien. Der stattdessen erstellte zu hohe
Holzbretterzaun sei zurlickzubauen. Die in Aussicht gestellte Auflage zur Umsetzung der
Einfriedungen gemass den Planen genlige nicht.

Die Gemeinde erklart mit Stellungnahme vom 2. November 2022, der Riickbau der TerraMur ware
unverhaltnismassig und wirde unter Umstanden zu unndtigen Umtrieben flihren. Die Nachbarn
hatten die TerraMur akzeptiert. Gegen die Umsetzungspflicht betreffend die nérdlichen und
Ostlichen Einfriedungen samt Stiitzmauer bestlinden keine Einwande.

7. Auf die Rechtsschriften wird, soweit fiir den Entscheid wesentlich, in den nachfolgenden
Erwagungen eingegangen.

3 Art. 7 der Verordnung vom 18. Oktober 1995 lber die Organisation und die Aufgaben der Bau- und Verkehrsdirektion
(Organisationsverordnung BVD, OrV BVD; BSG 152.221.191)
4 Baugesetz vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721.0)
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1. Erwédgungen
1. Sachurteilsvoraussetzungen

a) Bauentscheide kénnen nach Art. 40 BauG innert 30 Tagen seit Erdffnung mit
Baubeschwerde bei der BVD angefochten werden. Die BVD ist somit fur die Beurteilung der
Beschwerde zustandig.

b) Die Beschwerdeflihrenden haben sich mit baupolizeilicher Anzeige und Einsprache am vor-
instanzlichen Verfahren beteiligt und sind unterlegen. Als Nachbarn sind sie in eigenen
schitzenswerten Interessen berthrt und daher zur Beschwerde legitimiert (Art. 40 Abs. 2 BauG
und Art. 65 VRPG®). Die Beschwerdegegnerschaft bringt vor, die Beschwerdefiihrenden seien
mangels Einsehbarkeit des Stitzbauwerks an der sudlichen Parzellengrenze nicht zu den
entsprechenden Rigen legitimiert. Ist die Beschwerdelegitimation wie hier gegeben, sind die
Beschwerdefiihrenden mit allen Riigen gegen das Vorhaben zugelassen, aus denen ihnen im
Falle des Obsiegens ein praktischer Nutzen entsteht. Dieser kann darin liegen, dass das
Bauvorhaben nicht oder nur nach Anderungen realisiert werden kann, die fir die
Beschwerdeflinrenden vorteilhaft sind.® Das slidliche Stiitzbauwerk ist vom 6ffentlichen Raum
(O. weg) aus einsehbar.” Es ist wesentlicher und unabdingbarer Bestandteil der als
Ganzes umstrittenen Umgebungsgestaltung. Das Stiitzbauwerk ermdglichte, die Gelandekante
gegen Osten zu verschieben und den flachen Gartenteil um das Haus mittels Aufschittungen zu
vergrossern.® Dass die Beschwerdeflihrenden die silidseitige Stlitzmauer nicht direkt einsehen
kdnnen, ist irrelevant. Die Gemeinde ist in diesem Punkt zu Unrecht nicht auf die Einsprache der
Beschwerdeflihrenden eingetreten.

Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

2. Nachtragliches Baubewilligungsverfahren

a) Die umstrittene Terraingestaltung wurde ab 2015 ausgefihrt. Am 16. August 2016 reichte
die Beschwerdegegnerschaft ein erstes nachtragliches Baugesuch im Sinne von Art. 46 Abs. 2
Bst. b BauG ein. Das Baugesuch vom 31. August 2020 enthalt teilweise eine Projektanderung, die
noch nicht ausgefiihrt wurde. In der Sache steht die Projektdnderung in Zusammenhang mit dem
Wiederherstellungsverfahren. Im nachtraglichen Baubewilligungsverfahren nach Art. 46 BauG ist
zu prifen, ob und inwiefern ein ohne Baubewilligung ausgeflihrtes Bauvorhaben den
massgebenden 6ffentlichen Bauvorschriften entspricht und (ganz oder teilweise) bewilligt werden
kann.

b) Bei nachtraglichen Baugesuchen ist das Recht massgebend, das im Zeitpunkt der
Ausflihrung des Bauvorhabens anwendbar war. Spateres Recht ist nur anwendbar, wenn es fir
die Bauherrschaft glinstiger ist oder wenn die Bauherrschaft das Bewilligungserfordernis
missachtet hat, um dem spéateren strengeren Recht zuvorzukommen, oder wenn erhebliche
offentliche Interessen fiir die Anwendbarkeit des neuen Rechts sprechen.® Geringfiigige
Projektanderungen im Sinne von Art. 43 BewD'0, die das Vorhaben in seinen Grundziigen

5 Gesetz vom 23. Mai 1989 (ber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21)

6 BGer 1C_378/2019 vom 17. Juni 2020 E. 1.2, in ZBI 2021 S. 697; Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum
Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 35-35¢ N. 16

7Vgl. KEB-Gutachten S. 9, Google Maps Streetview (Aufnahme von 2013 noch mit vorbestehender Béschung)
8 Vgl. KEB-Gutachten S. 8

9 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, a.a.0., Art. 46 N. 14a

10 Dekret vom 22. Marz 1994 (iber das Baubewilligungsverfahren (Baubewilligungsdekret, BewD; BSG 725.1)
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unverandert lassen, sind nach dem gleichen Recht wie das urspringliche Baugesuch bzw. hier
die unbefugte Bauausfiihrung zu beurteilen."" Massgebend ist somit das vom Amt fiir Gemeinden
und Raumordnung (AGR) am 24. Dezember 2009 genehmigte GBR der Gemeinde Merzligen, das
auch heute noch in Kraft ist.!2

3. Massgebendes Terrain / Hoéhe der nérdlichen und 6stlichen Einfriedungen

a) Entlang der ndérdlichen Parzellengrenze besteht eine Holzlattenwand, die im hier
umstrittenen Bereich rund 24,5 m lang ist. Die Holzlattenwand zieht sich Uber die Ecke auf die
Ostliche Seite weiter, wo sie auf bzw. hinter einer Stitzmauer aus Blocksteinen montiert wurde.
Die Beschwerdefiihrenden rigen, die Einfriedungen entlang der nérdlichen und &stlichen
Grundstiicksgrenze seien auch in der Projektanderung zu hoch. Massgebend sei das gewachsene
Terrain. Demgegeniber bringt die Beschwerdegegnerschaft vor, abzustellen sei auf das fertige
Terrain nach der beidseitig vorgenommenen Aufschittung.

b) Das geltende GBR der Gemeinde Merzligen ist noch nicht an die BMBV'3 angepasst. Fir
die Bestimmung des massgebenden Terrains kommt daher aArt. 97 BauV'* zur Anwendung (vgl.
Anhang 1 GBR). Wo die Bauhéhe ab gewachsenem Boden zu messen ist, gilt als solcher
grundsatzlich das Terrain, wie es vor Baubeginn besteht (vgl. aArt. 97 Abs. 1 BauV). «Vor
Baubeginn» bedeutet, vor Beginn des aktuellen Bauvorhabens. Wurde das Terrain sichtbar durch
Aufflllung verandert, ist das Niveau massgebend, wie es fiir das Baugrundstiick aus dem Verlauf
des umgebenden natirlichen Gelandes abzulesen ist (vgl. Abs. 2 Bst. ¢). Auf das urspriingliche
Terrain ist nur abzustellen, wenn die seinerzeitige Baubewilligung firr die Aufschittung mit einem
entsprechenden Vorbehalt verknlpft worden war (vgl. Abs. 2 Bst. a). Die Hohe von Einfriedungen,
Stitzmauern und dergleichen zwischen beidseitig aufgeschitteten Grundstiicken wird vom
tieferen fertigen Terrain aus gemessen (Abs. 2 Bst. b).

c) Aus den aktenkundigen Fotos und dem Schreiben der ausfliihrenden Bauunternehmung
(B. AG) geht hervor, dass das Terrain an der nérdlichen Parzellengrenze beidseits der
Grenzen (Nr. N. und Nrn. J. sowie K. ) aufgeschuttet wurde. Die
vormalige kleine Béschung vor dem Gebaude Nr. 2a-2c¢ der Beschwerdeflihrenden (Parzellen Nrn.
J. und K. ) ist nach der Auffillung nicht mehr erkennbar, das Gelande wurde
angehoben.'s Dass auf ihren Parzellen eine kleine Aufschittung erfolgte, ergibt sich auch aus der
vorinstanzlichen Korrespondenz. Die Beschwerdefihrenden 1 und 2 erklarten in ihrer
Stellungnahme vom 6. Marz 2018 an die Gemeinde, an der Nordgrenze sei mit der
Beschwerdegegnerin die Erstellung eines Maschendrahtzauns vereinbart worden. Wegen des
abfallenden Terrains héatten sie beschlossen, auf ihrer Seite ebenfalls eine schmale
Erdanschittung an die Steinblocke vorzunehmen. Anstelle des Maschendrahtzauns habe die
Beschwerdegegnerin jedoch die bis zu 1,5 m hohe Bretterwand erstellt, und zwar auf dem
aufgeschiitteten Terrain. Hatte die Beschwerdegegnerin eine Bretterwand in Aussicht gestellt,
hatten sie die schmale Aufschiittung an der Grenze nie vorgenommen.'® Der Umstand, dass sich
die Beschwerdefiihrenden durch die Beschwerdegegnerin getduscht sehen und fir eine
Bretterwand keiner Aufschittung zugestimmt hatten, spielt flir die Frage des massgebenden

" Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 32-32d
N. 13

2 Bau- und Nutzungsreglement der Gemeinde Merzligen, vom AGR genehmigt am 24. Dezember 2009

3 Verordnung vom 25. Mai 2011 Uber die Begriffe und Messweisen im Bauwesen (BMBV; BSG 721.3)

4 Bauverordnung vom 6. Marz 1985 (BauV; BSG 721.1; GS 1985 S. 106 ff.)

15 Beilagen 2 und 3 zur Stellungnahme der Beschwerdegegnerschaft vom 29. Juli 2022; Vergleich der Fotos in
Beilagen 7 und 8 zur Beschwerde

16 Schreiben der Beschwerdefiihrenden an den Gemeinderat vom 6. Marz 2018, Vorakten 9. Mappli
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Terrains keine Rolle. Auch keine Rolle spielt, dass die Terrainaufschiittung auf den Parzellen
Nrn. J. und K. nicht baubewilligt ist. Eine so geringe Aufschiittung (gemass
Angaben der Beschwerdefiihrenden'” ca. 30 cm auf einer Breite von ca. 1,1 m und einer Lange
von hdchstens 24 m) bedurfte keiner Baubewilligung (vgl. Art. 6 Abs. 1 Bst. i BewD). Fir die Frage
des massgebenden Terrains ist nur relevant, dass beidseits der Parzellengrenze eine
Terrainaufschiuttung besteht, die Grinde dafiur sind unerheblich. Die Messung ab tieferem
aufgeschuttetem Terrain kommt auch zur Anwendung, wenn die Aufschittung erst mit der
Erstellung der Einfriedung bzw. Stitzmauer vorgenommen wird."® An der 0stlichen
Parzellengrenze wurde — zumindest im unteren Teil — auch auf der Parzelle Nr. L. der
Beschwerdeflihrenden eine Aufschiittung vorgenommen.'® Das Terrain des oberen, hausnahen
Gartenteils auf Parzelle Nr. L. scheint gemass den Fotos bereits friher leicht angehoben
und ausgeebnet worden zu sein.?% Die Hohe der Einfriedungen ist daher auch bei der 6stlichen
Grundstiicksgrenze ab dem tieferen fertigen Terrain zu messen.

d) Die Gemeinde hat im GBR von 2009 weder Bestimmungen (ber Stitzmauern noch Uber
Einfriedungen erlassen. Art. 70 Abs. 3 BauG erklart im Fall einer Licke das NBRD?' als
anwendbar. Gemass Art. 3 NBRD gelten Art. 79k und 79h EG ZGB22 (iber Stiitzmauern und
Einfriedungen als o6ffentlich-rechtliche Vorschriften der Gemeinde. Gemass Art. 79k Abs. 1 EG
ZGB dirfen Einfriedungen wie Holzwande, Mauern und Zaune bis zu einer Héhe von 1,20 m vom
gewachsenen Boden des hoher gelegenen Grundstiicks aus gemessen an die Grenze gestellt
werden. Hohere Einfriedungen sind um das Mass der Mehrhéhe von der Grenze zurlickzunehmen,
jedoch héchstens auf 3 m (Abs. 2). Soweit auch Art. 79k Abs. 1 EG ZGB auf den «gewachsenen
Boden» abstellt, ist die oben dargelegte Messweise gemass aArt. 97 BauV anwendbar. Wegen
den beidseitig vorgenommenen Terrainaufschittungen ist somit das tiefere fertige Terrain mass-

gebend (vgl. aArt. 97 Abs. 2 Bst. b BauV). Auf dem Grundstiick Nr. N. der
Beschwerdegegnerschaft lastet zudem eine Baubeschrankung (Aussichtsservitut) zugunsten der
Grundstlicke Nrn. J. und K. der Beschwerdefiihrenden. Eine Dienstbarkeit ist

privatrechtlicher Natur und im Baubewilligungsverfahren in der Regel nicht zu priifen.2® Soweit der
Inhalt der Dienstbarkeit noch umstritten sein sollte, sind die Parteien auf das zivilrechtliche
Verfahren verwiesen.

e) Nachfolgend sind die Einfriedungen gemass der angefochtenen Projektanderung zu
beurteilen. Es trifft zu, dass die Differenz der Héhenangaben auf dem Plan 2916-03
«Detailschnitte» 1:50 beim noérdlichen Holzlattenzaun2* nicht Gibereinstimmt mit der dargestellten
Zaunhohe. Im Bereich der Baubeschrankung betragt die auf dem Plan dargestellte und messbare
Zaunhohe rund 1,25 m («Ansicht an Zaun 1:50»). Dies deckt sich soweit mit der Massangabe auf
dem «Ausschnitt Umgebungsplan 1:50». Subtrahiert man hingegen die HoOhenangaben
(«Baubeschrankungslinie» 530,03 m U M abzlglich «bestehendes Terrain» 528,60 m U M)
resultiert eine Differenz von 1,43 m. Im Bereich des Detailschnitts D1 betragt die berechnete
Hoéhendifferenz zwischen Terrain und Baubeschrankungslinie 1,38 m und beim Detailschnitt D2
1,53 m. Die auf dem Plan gemessenen Zaunhdhen sind jedoch tiefer (ca. 1,12 m bzw. 1,25 m,
vgl. «Detailschnitte» 1 und 2, je 1:20). Massgebend ist die Darstellung des Bauvorhabens auf dem
Projektplan; darauf muss sich die Beschwerdegegnerschaft behaften lassen. Bauvorhaben ist

7 Vgl. Schreiben Fn 15

8 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 13 N. 6
9 Vgl. Fotos Beilagen 2 und 3 zur Stellungnahme der Beschwerdegegnerschaft vom 29. Juli 2022; Stellungnahme der
Beschwerdefiihrenden vom 3. November 2022

20 VVgl. Beilage 7 zur Beschwerde; Fotos Nrn. 1, 5, 6, 7, 11 in der Beilage zur Einsprache vom 9. Oktober 2020,
Vorakten 9. Mappli

21 Dekret vom 10. Februar 1970 Giber das Normalbaureglement (NBRD; BSG 723.13)

22 Gesetz vom 28. Mai 1911 betreffend die Einfilhrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (EG ZGB; BSG 211.1)
23 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 2 N. 4a
24 Die Begriffe Holzlattenwand und Holzlattenzaun werden in diesem Entscheid synonym verwendet.
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somit ein auf 1,12 m bis 1,25 m gekirzter Zaun mit 3 cm breiten Zwischenrdumen. Da der Zaun
gemass Plan um 18 cm von der Parzellengrenze zuriickversetzt ist («Ausschnitt Umgebungsplan
1:50»), ist die zulassige HOhe eingehalten. Der gegen Osten Uberstehende Zaunteil auf der
Terrainerhéhung soll abgebrochen werden.2®

f) Bei der 6stlichen Parzellengrenze ist der Abbruch des Holzlattenzauns vorgesehen. Der neu
geplante Maschendrahtzaun oberhalb der Blocksteinstitzmauer ist um rund 1,10 m von der
Grenze zurlckversetzt (vgl. Plan Nr.2916-05 «Ansicht von Parz. L. »). Bei der
norddstlichen Parzellenecke wird wie erwahnt der Uberstehende Zaunteil (entlang der nérdlichen
Grenze) entfernt. Darunter soll die Blocksteinmauer in der Héhe reduziert und eine kleine
Bdschung erstellt werden (vgl. Plan Nr. 2916-05 «Ansicht von Parz. L. », Detailschnitt
5). An zwei weiteren Stellen wird die oberste Steinreihe der Blocksteinmauer um 30 cm
zurickversetzt (vgl. Detailschnitte 3 und 4). Mit dem Abbruch des Holzlattenzauns und der
Rickversetzung bzw. Entfernung von Blocksteinen ist die zulassige Hohe von 1,20 m auch bei
der Ostlichen Einfriedung eingehalten. Das Vorhaben ist bewilligungsfahig. Hinzuweisen bleibt,
dass die heute verbauten Blocksteine nur grob behauen und wesentlich unregelmassiger geformt
sind, als die auf dem Plan dargestellten Steine.2® Die Beschwerdegegnerschaft wird sich auf den
Massen und Abstanden gemass Plan behaften lassen missen.

4. Sidliches Stitzbauwerk

a) An der sidlichen Grundstiicksgrenze (angrenzend zu den Parzellen Nrn. M. und
P. ) erstellte die Beschwerdegegnerschaft eine rund 35 m lange und bis zu 3 m hohe
Stltzmauer aus Blocksteinen. Auf einer Lange von rund 19 m ist auf der Blocksteinmauer eine
TerraMur (erdbewehrtes Stltzsystem) befestigt. Nach den Messungen des KEB-Gutachters
betragt die Gesamthdhe des Stitzbauwerks (Blocksteinmauer und TerraMur) zwischen rund 3,50
m und 4,36 m.?” Gegen Osten (Kiesflache und Kinderspielplatz) reduziert sich die Hohe der
Blocksteinmauer (keine Massangabe in den Planen, vgl. Fotos in der Beschwerdebeilage). Auf
der TerraMur und um die tiefer gelegene «Kiesflache» ist ein Maschendrahtzaun als
Absturzsicherung angebracht.

b) Art. 3 NBRD erklart nur die nachbarrechtlichen Bestimmungen Uber Stitzmauern und
Einfriedungen (sowie Brandmauern) zu o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften der Gemeinde, nicht
auch diejenigen Uber Bdschungen. Die Bestimmung des EG ZGB betreffend Bdschungen
(Art. 79h Abs. 2 EG ZGB) gilt daher nicht als ergénzendes 6ffentliches Recht. Bei der TerraMur
handelt es sich jedoch nicht um eine (natirliche) Bdschung, sondern um ein bauliches
Bdschungssystem, das als tal- oder hangseitige Stitzwand zur Béschungssicherung eingesetzt
wird und begrinbar ist. Die SYTEC TerraMur 2 besteht aus einem Frontelement aus Stahl, einer
Erdbewehrung und einer Mikrohumusierung mit Extensivbegriinung. Als bauliches System kann
die TerraMur entsprechend sehr steil erstellt werden. Die Frontneigung variiert zwischen 60 °, 70
° und 80 °.28 Im vorliegenden Fall betragt die Neigung gemass Plan fast 80 °. Die TerraMur ist
somit nicht mit einer natlrlich gewachsenen, begriinten Béschung vergleichbar. Sie ist Bestandteil
des Stutzbauwerks.

c) Eine Stitzmauer darf an die Grenze gestellt werden. Dient sie der Auffillung, so darf sie
den gewachsenen Boden des hoher gelegenen Grundstlickes héchstens um 1,20 m Gberragen

25 Vgl. auch Fotos in den Beilagen zur Beschwerde
26 Vgl. Fotos in der Beilage zur Beschwerde

27 KEB-Gutachten S. 9

28 KEB-Gutachten S. 10

7/16



Kanton Bern BVD 110/2022/108
Canton de Berne

(Art. 79h Abs. 3 EG ZGB i.V.m. Art. 3 NBRD). Das Stitzbauwerk wurde an der Grenze zu den
Grundsticken Nrn. M. und P. erstellt und Uberschreitet die zulassige Hohe
von 1,20 m um ein Mehrfaches. Die Grundeigentumer der Parzelle Nr. M. , an deren
Grenze das Stitzbauwerk die grésste Hohe aufweist, unterzeichneten den Projektplan und sind
somit mit dem Vorhaben einverstanden.?® Nachbarn sind befugt, lber Grenzabstande
abweichende Vereinbarungen zu treffen (vgl. Anhang 1 GBR). Die zulassige Hohe von Bauten
und Anlagen wird hingegen durch das 6ffentliche Recht definiert. Im vorliegenden Fall gilt Art. 79h
Abs. 3 EG ZGB gestitzt auf Art. 3 NBRD als offentliches Recht der Gemeinde. Dariiber kdnnen
Nachbarn keine abweichenden Vereinbarungen treffen. Die Beschwerdegegnerschaft reichte fir
die Hohe des Stitzbauwerks ein Ausnahmegesuch ein. Sie begrindet die besonderen
Verhaltnisse mit der Topografie (Hanglage, unebene Parzelle). Ausserdem weist sie darauf hin,
dass das Terrain auf den Nachbarparzellen nicht mehr dem gewachsenen natirlichen Zustand
entspreche und es in der Nachbarschaft etliche Stitzmauern gebe. Die Niveauanpassung mittels
Aufschittung und Stitzmauer diene der sinnvollen Nutzung und kdnne als ortstiblich bezeichnet
werden.30

d)  Ausnahmen von einzelnen Bauvorschriften konnen bewilligt werden, wenn besondere
Verhaltnisse es rechtfertigen und wenn keine offentlichen Interessen beeintrachtigt werden (Art.
26 BauG). Ausnahmen durfen Uberdies keine wesentlichen nachbarlichen Interessen verletzen,
es sei denn, die Beeintrachtigung kdnne durch Entschadigung vollwertig ausgeglichen werden.
Diese Voraussetzungen missen kumulativ erfiillt sein.

e) Das Grundstlick Nr. N. liegt am Hang; das Gelande fallt gegen Siiden und Osten
ab. Innerhalb der Parzelle besteht eine Hohendifferenz von rund 6 m.3!" Auf dem Grundstiick Nr.
N. bestand bereits vor dem Neubau des Einfamilienhauses ein Gebaude. Geméass den

aktenkundigen Fotos diirfte es sich um ein Bauernhaus gehandelt haben.3? Aus den Fotos des
Vorzustandes und den Geometeraufnahmen vom 15. Oktober 2013 ergibt sich, dass das Gelande
Ostlich vor dem Bauernhaus relativ eben war.3® Gegen Siden und Sidosten gab es eine
Gelandekante mit anschliessend steil abfallendem Hang. Diese Béschung ist ansatzweise noch
auf dem aktenkundigen Foto vom o&ffentlichen Raum (O. weg) her erkennbar.3* Den
Aushub fir den Neubau (der tiefer gesetzt wurde) verwendete die Beschwerdegegnerschaft fur
eine Aufschittung im Aussenraum. Die bestehende Gelandekante wurde damit um fast 3 m nach
Osten verschoben, so dass der hausnahe Gartenbereich auf Erdgeschossniveau gehalten und
vergrossert werden konnte. Es entstand ein Héhenunterschied zum gewachsenen Terrain von bis
zu 3,30 m.3®

Das Stutzbauwerk steht in direktem Zusammenhang mit der Terrainaufschittung zur Schaffung
einer grossen ebenen Gartenflache beim Haus. Durch die Verschiebung der Gelandekante gegen
Osten verlangerte sich zudem der Gber 3 m hohe Bereich des Stitzbauwerks. Wie der Vorzustand
zeigt, ware an der sidlichen Parzellengrenze trotz der steilen Hangneigung kein bis zu 4,36 m
hohes Stltzbauwerk zur sinnvollen Nutzung des Grundstlicks erforderlich gewesen. Selbst bei
diesen topografischen Gegebenheiten besteht kein Anspruch darauf, den Garten bis praktisch an
die Parzellengrenze anzuheben und auszuebnen,3® zumal es sich um eine ausgesprochen grosse

29 Plan Nr. 2916-04 «Detailschnitte A-C»

30 Ausnahmegesuch vom 31. August 2020, Vorakten 14. Méappli

31 KEB-Gutachten S. 7 f.

32 \/gl. Fotos in Beschwerdebeilage 7; Fotos in der Beilage zur Einsprache, Vorakten 9. Mappli

3 R. AG, Gelandeaufnahmen vom 15. Oktober 2013

34 Google Maps Streetview, Aufnahme vom August 2013, RA-Dossier (Beilage zur Verfiigung vom 20. September
2022)

35 KEB-Gutachten S. 8; R. AG, Gelandeaufnahmen vom 1. Mai 2017;

36 \/gl. Foto in KEB-Gutachten Abb. 2 S. 7
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Parzelle handelt. Gemass GRUDIS betragt die Grundstiicksflache 1414 m2. 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 Bauwilligen
zur Folge hatte.3” Gegenlber der Parzelle Nr. M. dirfte die vormals bestehende, sehr
steile BOschung zwar nachteilig gewesen sein, weil das «Bord 6fters rutschte».38 Dennoch besteht
keine objektive Notwendigkeit, eine Stlitzmauer mit einer Hohe von bis zu 4,36 m zu erstellen.
Auch eine Kombination von Stitzmauer und naturlicher Béschung ware moglich gewesen. Es sind
somit keine besonderen Verhaltnisse gegeben, welche die ersuchte Ausnahme rechtfertigen
wilrden.

f) Einer Ausnahmebewilligung steht zudem die Asthetik als 6ffentliches Interessen entgegen
(siehe dazu auch Erwagung 5). Der KEB-Gutachter hielt fest, die notwendige Terrassierung sei
nur am Ostlichen Ende fir den Spiel- und Sitzplatz vorgenommen worden. Die Héhenunterschiede
zum gewachsenen Terrain wirden durch Stlutzmauern aus Bruchsteinen aufgefangen. Die
Stlitzmauern seien sehr grob ausformuliert und entsprachen nicht den Natursteinmauern in
Rebbergen und nur bedingt anderen ortsiiblichen Elementen. Da die Hoéhenunterschiede
bedeutend hoher als 1,0 m seien, seien verschiedene Absturzsicherungen und Gelander gebaut
worden. Diese Gestaltung wirke unruhig. Die sudliche Stitzmauer aus Blocksteinen schliesse zur
Q. strasse hin an eine Betonmauer mit Larmschutzwand an. Auf der
Blocksteinsteinmauer sei eine TerraMur als Fremdelement aufgesetzt. Die TerraMur ende am
aussersten Ende des Rasen-Plateaus. Die TerraMur sei nicht ortsublich und kdnne nicht als
asthetischer Mauerabschluss bezeichnet werden. Die hohe Mauer werde abgeschlossen durch
einen Maschendrahtzaun, was sie noch hoher erscheinen lasse. Es bestehe ein bunter Mix von
Materialen ohne Formensprache, mit unausgearbeiteten Ubergangen. Es wirke konzeptlos. Mit
ihrer Hohe von bis zu 4,36 m sei die Mauer hoher als ein einstdckiges Gebdude und dusserst
raumrelevant. Die Bedurfnisse der Bauherrschaft nach mehr flachen Aussenrdumen seien zwar
erfillt, dies jedoch auf Kosten der angrenzenden Nachbarparzellen. Die Stitzmauer wirke
erdriickend.3?

g) Die Beurteilung des KEB-Gutachtens Uberzeugt. Wahrend das Stitzbauwerk fir die
Beschwerdegegnerschaft selber praktisch nicht einsehbar ist, tritt es fir die Nachbarn (Parzellen

Nrn. M. und P. ) und im offentlichen Raum als wuchtiges Bauwerk in
Erscheinung (einsehbar vom O. weg, bei der Zufahrt zu den Grundstiicken Nrn.
M. und P. ). Die Gemeinde erstellte eine Fotodokumentation Uber hinterfillte

Stein- und Betonmauern in ihrer Gemeinde, die als ortsiiblich erachtet werden.*® Mit diesen
Stutzmauern ist die vorliegende Blocksteinstiitzmauer jedoch nicht vergleichbar. Es gibt einige
Beispiele, die aus ahnlich grossen, unregelmassig behauenen Blocksteinen gebildet wurden.
Diese Stutzmauern sind aber deutlich niedriger (vgl. Fotodokumentation S. 5, 8, 10 ,13). Die etwas
hoheren Stitzmauern aus Natursteinen wurden in der Hohe gestaffelt (vgl. S. 4 bis 7, 14). Auch
das eigenwillige Bauwerk auf Parzelle Nr. S. weist Staffelungen auf (Fotodokumentation
S. 1 bis 2). Dieses steht — angrenzend an das Haus — mitten im Garten und erweckt eher den
Eindruck einer Skulptur als den einer Stiitzmauer. Bei einigen Stitzmauern wurden die Stufen
teilweise bepflanzt (S. 4 bis 7, 13, 14), eine Betonstiutzmauer wurde mit iberhdngenden Pflanzen
begrint (S. 12). In zahlreichen Beispielen wurden die Stitzmauern mit kleineren oder
regelmassiger behauenen Steinen erstellt als im vorliegenden Fall. Einige Stitzmauern wurden in
Beton ausgefiihrt (S. 9, 11, 12) und fligen sich aufgrund der fein strukturierten Oberflache und der

37 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 26-27
N. 4

38 Stellungnahme des Ehepaars T. vom 20. Dezember 2017, BVD-Akten RA 110/2017/125

39 KEB-Gutachten S. 10-11, 13-14

40 «Ortslibliche Umgebungsgestaltung in Merzligen — Fotodokumentation», Vorakten 17. Mappli
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Patinierung, die im Verlauf der Zeit entsteht, gut in die Umgebung ein. Stitzmauern aus
Natursteinen kénnen in der Gemeinde Merzligen grundsatzlich als ortstblich beurteilt werden. Auf
die vorliegende, Uiber 3 m hohe Stlitzmauer aus grob gearbeiteten Blocksteinen trifft dies mit Blick
auf die genannten Beispiele jedoch nicht zu. Hinzu kommt die Kombination mit der aufgesetzten
TerraMur, die nicht mit einer natirlich gewachsenen Bdschung vergleichbar ist und als
Fremdkorper erscheint. Das Stutzbauwerk wirkt 8sthetisch stérend und beeintrachtigt damit das
offentliche Interesse. Eine Ausnahmebewilligung fallt ausser Betracht. Dem Bauvorhaben ist der
Bauabschlag zu erteilen.

5.  Asthetik

a) Die Beschwerdeflihrenden rugen, die Umgebungsgestaltung verletze die kommunale
Asthetiknorm und Art. 14 BauG. Fir die Bebauung und Nutzung des Grundstiicks wéren nicht so
starke  Gelandemodellierungen mit groben  Stitzbauwerken nétig gewesen. Die
Terrainveranderungen mit bis zu 3,3 m Héhenunterschieden und die groben Stlitzmauern seien
nicht orts- und quartiertiblich. Es entstehe keine gute Gesamtwirkung mit der Umgebung. Die
Holzzaune hatten eine erdriickende Wirkung auf die Nachbarn, die Vielfalt der Einfriedungen sei
unruhig und stérend. Die Gemeinde sei ohne gute Griinde von der Fachmeinung des KEB-
Gutachters abgewichen.

Die Beschwerdegegnerschaft macht geltend, das KEB-Gutachten stelle fir die Gemeinde nur ein
Hilfsmittel fir die Sachverhaltsermittlung dar. Die Gemeinde sei nicht an diese Beurteilung
gebunden gewesen. Zudem sei der Bericht teilweise tiberholt. So werde die Uber die norddstliche
Ecke reichende Holzwand abgebrochen, die Hohe der nérdlichen Holzwand werde reduziert und
auf der Ostseite werde ein Maschendrahtzaun anstelle des Holzzauns erstellt, und zwar in einem
Abstand von 1,10 m zur Parzellengrenze. Sowohl Holzzadume als auch Steinmauern seien
ortsubliche Einfriedungselemente.

b)  Gemass Art. 9 Abs. 3 BauG sind die Gemeinden befugt, eigene Asthetikbestimmungen zu
erlassen, die Uber das kantonale Beeintrachtigungsverbot hinausgehen. Art. 14 BauG verlangt,
dass die Umgebung (Aussenrdume) von Bauten und Anlagen so zu gestalten ist, dass sich eine
gute Einordnung in die Landschaft und Siedlung ergibt und dass sie den Bedlrfnissen der
Benutzer entspricht. Letzteres ist nicht absolut oder isoliert zu verstehen. Die
Aussenraumgestaltung ist Teil einer Siedlung, in die sie sich gut einordnen soll. Wo sich die
Anliegen widersprechen, sind die beteiligten Interessen gegeneinander abzuwéagen.*! Die
Gemeinden koénnen nahere Vorschriften Uber die Umgebungsgestaltung aufstellen und
namentlich eine das herkdmmliche Orts- und Landschaftsbild verdndernde Landschafts- und
Umgebungsgestaltung untersagen (Art. 14 Abs. 1 und 2 BauG). Die Gemeinde Merzligen hat von
dieser Kompetenz Gebrauch gemacht und Asthetikbestimmungen erlassen, denen eigenstandige
Bedeutung zukommt. Der allgemeine Gestaltungsgrundsatz von Art. 8.1 GBR verlangt, dass mit
der Umgebung eine gute Gesamtwirkung entsteht. Fiir die Aussenraumgestaltung bestimmt Art.
8.6 GBR, dass sich die Gestaltung der privaten Aussenrdume — insbesondere der offentlich
erlebbaren Einfriedungen, Vorgarten, Vorplatze und Hauszugénge — nach den ortsublichen oder
vorherrschenden Merkmale zu richten hat, welche das Strassen-, Quartier- oder Ortsbild pragen.
Anhang 4 GBR enthalt mit Verweis auf Art. 14 BauG weitere Empfehlungen. Die Gestaltung der
Aussenraume hat sich dem Dorfbild anzupassen. Aufschiittungen sowie ortsfremde Mauern und
Elemente sind zu vermeiden. Einer natlrlichen Gartengestaltung ist besondere Beachtung zu
schenken.

41 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 14 N. 2
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c) Das KEB-Gutachten beurteilte die bestehende Umgebungsgestaltung negativ, was bereits
oben in Zusammenhang mit dem sudlichen Stltzbauwerk dargelegt wurde. Es entstehe keine gute
Gesamtwirkung. Der Gutachter kritisierte namentlich die grossen Niveauunterschiede
(Aufschittungen) zum gewachsenen Terrain, welche mit Stlitzmauern aus Bruchsteinen
aufgefangen wiirden und die verschiedenartigen Absturzsicherungen (Maschendrahtzaun und /
oder Metallhandlauf und Drahtseile). Die Stutzmauern seien sehr grob ausformuliert und
entsprachen nicht den Natursteinmauern in Rebbergen und nur bedingt anderen ortsiblichen
Elementen. Es gebe einen Mix von Materialien ohne Konzept und klarer Formensprache. Die
Gestaltung wirke unruhig. Die Vielfalt der verschiedenen Einfriedungen wirke innerhalb der
Parzelle und von ausserhalb stérend. Die Holzbretterwand auf der Steinmauer an der &stlichen
Grenze wirke fur die Nachbarn erdrickend und schmalere die Erlebbarkeit und die Nutzbarkeit
der angrenzenden Gartenrdume. Gegenulber den Parzellen Nrn. J. und K. an
der nordlichen Grenze verhindere die Holzwand den Lichteinfall und die Durchliftung des
Gemlusegartens. Der Teil der Holzwand, der Uber das Eck im Nordosten reiche, sei fir die
Nachbarn gestalterisch nicht haltbar.+2

d) Die Gemeinde war nicht an die Beurteilung des Gutachtens gebunden; auch fir sie gilt der
Grundsatz der freien Beweiswlirdigung.*® Hinzuweisen ist, dass das Gutachten ausschliesslich
den bestehenden Zustand beurteilte, die Gemeinde im angefochtenen Entscheid jedoch lber die
Projektanderung entschied, welche einige Empfehlungen aus dem KEB-Gutachten umsetzt.

e) Die asthetische Beurteilung des bestehenden Zustands im KEB-Gutachten erscheint
nachvollziehbar; die Aussenraumgestaltung kann insgesamt nicht als geglickt bezeichnet
werden. Art. 8.1 sowie 8.6 GBR betreffen jedoch vor allem den vom o6ffentlichen Raum her
einsehbaren Teil des Aussenraums bzw. Gartens, was in Art. 8.6 mit der Formulierung
«insbesondere der offentlich erlebbaren Einfriedungen, Vorgarten ...» verdeutlicht wird.
Schutzobjekt ist das Orts- und Landschaftsbild.** Mit Ausnahme des slidlichen Stitzbauwerks
sind die grossen Terrainveranderungen und Stiitzmauern mit groben Blocksteinen im Garten vom
dffentlichen Raum her praktisch nicht einsehbar. Asthetisch fallen vor allem das massive
Stutzbauwerk und die langen Holzlattenwande bei den Grundstiicksgrenzen aufgrund ihrer
raumlichen Wirkung ins Gewicht. Die Beschwerdefiihrenden sind durch die (bestehende) Uber das
Eck laufende und insgesamt rund 42 m lange Holzlattenwand entlang der nérdlichen und dstlichen
Grundsticksgrenzen (Parzellen Nrn. K. , J. und L. ) betroffen.
Entlang der dstlichen Grenze steht die Holzlattenwand zudem Uber einer Stitzmauer aus groben
Blocksteinen.#® Es handelt sich um bauliche Einfriedungen, welche die benachbarten
Aussenraume scharf abgrenzen. Holzzaune und Holzwande sind in der Gartengestaltung zwar
seit langem Ublich. Eine derart lange Einfriedung mittels Holzlattenwand kann aber nicht mehr als
ortstblich bezeichnet werden. Sie steht einer natirlichen Gartengestaltung und einer guten
Gesamtwirkung entgegen.

f) Die Beschwerdegegnerschaft setzte in der Projektanderung die Vorschlage des KEB-
Gutachtens bei der Ostlichen Parzellengrenze um. Anstelle der Holzlattenwand sollen ein
zuruckversetzter Maschendrahtzaun und dahinter eine Hecke erstellt werden. Der Holzlattenzaun
an der nérdlichen Grenze soll mit einem Abstand von 18 cm zur Parzellengrenze gesetzt werden,
im Bereich der Baubeschrankung soll der Zaun in der H6he auf 1,25 m eingekurzt und mit kleinen
Zwischenrdumen zwischen den Holzlatten aufgelockert werden. Das gegen Osten Uiberstehende
Holzelement soll samt Terrainerhdhung entfernt werden. Mit der vorliegenden Projektanderung

42 KEB-Gutachten S. 10 ff.

43 Michel Daum, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 19 N. 36

44 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 9-10 N 14
45 KEB-Gutachten S. 10 ff.; Fotos in der Beilage zur Beschwerde
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erfahrt das Bauvorhaben eine gestalterische Verbesserung. Die erdriickende und asthetisch
unbefriedigende Wirkung der umlaufenden Holzwand besteht nicht mehr. Angesichts des teilweise
stark abfallenden Gelandes ist davon auszugehen, dass bei jeder Gartenumgestaltung gewisse
Gelandemodellierungen mit Abstlitzungen vorgenommen wirden. Niedrige Bruchsteinmauern
sind ortsublich. Im Ubrigen ist der Gemeinde zuzustimmen, dass die Gartengestaltung bis zu
einem gewissen Grad Geschmacksache ist. Kommt hinzu, dass Garten starkeren Veranderungen
unterworfen sind als Gebaude. So veréndert sich ein Garten im Verlauf der Zeit, sei es durch
kleinere oder grossere Umgestaltungen oder eine geanderte Nutzung, durch Pflanzenwuchs oder
durch die Patinierung der Oberflachen. Ein Garten ist in diesem Sinne nicht mit einem Gebaude
vergleichbar, das dauerhaft besteht und eine grosse rdumliche Wirkung hat. Die Parzelle Nr.
N. liegt in einem durchschnittlichen Einfamilienhausquartier. Es befinden sich keine
Schutzobjekte in der Nahe. An die Gartengestaltung dirfen daher keine allzu hohen asthetischen
Anforderungen gestellt werden. Mit der Projektdnderung entsteht (mit Ausnahme des sidlichen
Stutzbauwerks) eine ausreichend gute Gesamtwirkung, die den Anforderungen von Art. 8 GBR
i.V.m. Art. 14 BauG geniigt. Die Beurteilung der Gemeinde ist unter Berlcksichtigung der
Gemeindeautonomie vertretbar. Hingegen erweist sich die sldliche Stitzmauer mit TerraMur
auch aus asthetischen Griinden nicht als bewilligungsfahig (siehe Erwagung 4).

9) Die Gemeinde war gemass Art. 22 BewD nicht verpflichtet, eine Beurteilung der kantonalen
Kommission zur Pflege der Orts- und Landschaftsbilder (OLK) einzuholen. Die Bauparzelle liegt
nicht in einem Ortsbildschutzgebiet, sondern in einem durchschnittlichen Wohnquartier. Die
umstrittene Umgebungsgestaltung tangiert weder Schutzobjekte, noch pragt die umstrittene
Aussenraumgestaltung das Ortsbild. Auch im Beschwerdeverfahren bestand kein Anlass fiir den
Beizug der OLK, zumal mit dem KEB-Gutachten von A. eine fachliche Beurteilung
vorliegt. Die Streitsache ist in den Akten ausreichend dokumentiert, ein Augenschein war nicht
erforderlich. Die entsprechenden Beweisantrdge werden abgewiesen.*6

6. Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes

a)  Wird ein Bauvorhaben ohne Baubewilligung oder in Uberschreitung einer Baubewilligung
ausgefihrt und kann es auch nachtraglich nicht bewilligt werden, so setzt die Baupolizeibehérde
eine angemessene Frist zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands unter Androhung der
Ersatzvornahme (Art. 46 Abs. 1 und 2 BauG). Die Wiederherstellungsverfigung 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
notig ist und die Belastung fir die pflichtige Person in einem vernlnftigen Verhaltnis zum
verfolgten Ziel steht.#”

b) Das Stitzbauwerk an der siidlichen Parzellengrenze ist formell und materiell rechtswidrig.
Im KEB-Gutachten wurde ein Riickbau der gesamten Stiitzmauer als unverhaltnismassig beurteilt.
Fir eine bessere Einordnung der Steinmauer in die Umgebung empfahl der KEB-Gutachter, den
Maschendrahtzaun auf die Mauerkrone zu setzen. Die TerraMur sei zu entfernen und dahinter
eine Bdschung im 45 ° Winkel anzulegen, welche mit niedrigen Gehdlzen bepflanzt werden kénne.
Mit dieser Massnahme werde die Mauer um ca. 1 m in der Héhe reduziert. Sie wirke damit optisch
weniger hoch und der Maschendrahtzaun sei nicht wie eine Krone aufgesetzt. Der Bereich
ausserhalb der Absturzsicherung miisse nicht mehr gepflegt werden und alle Unterhaltsarbeiten

46 BVR 2017 S. 255 E. 5.1, 2012 S. 252 E. 3.3.3, je mit Hinweisen
47 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9;
BVR 2013 S. 85 E. 5.1
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seien innerhalb des Zauns sicher ausfiihrbar.#®¢ Dies lberzeugt. Die Entfernung des gesamten
Stltzbauwerks respektive der Ruckbau auf 1,20 m wéaren zwar geeignete Massnahmen zur
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes, sie stinden jedoch in keinem angemessenen
Verhaltnis zum Zweck, zumal die Stlitzmauer keine prominente Stellung im Ortsbild hat. Mit dem
Rickbau der TerraMur wird der stéorende Fremdkorper entfernt und die Hohe des Stiitzbauwerks
reduziert. Wenn der Maschendrahtzaun auf der Mauerkrone vor der Béschung montiert wird, tritt
er nicht mehr als krénender Abschluss in Erscheinung. Die genannten Massnahmen reduzieren
nicht nur die Héhe, sondern verbessern auch die asthetische Wirkung der Stlitzmauer. Hinzu
kommt, dass die TerraMur, so wie sie heute besteht, vom Grundstick der Beschwerdegegner aus
schwierig zu pflegen ist. Wird hinter dem Maschendrahtzaun eine natirliche Bdschung erstellt,
tragt dies zur Sicherheit bei der Pflege des Umschwungs bei. Ob die Bodschung mit niedrigen
Geholzen bepflanzt oder anderswie begriint wird, spielt keine Rolle. Entscheidend ist, dass es
sich um eine natirliche, begrinte Bdschung handelt. Diese Massnahmen sind geeignet und
erforderlich, um den rechtmassigen Zustand (zumindest teilweise) wiederherzustellen. Sie sind ist
problemlos umsetzbar und zumutbar. Mildere Massnahmen sind nicht ersichtlich.

c) Die bauliche Umfriedung mit der insgesamt rund 42 m langen Holzlattenwand entlang der
nordlichen und 6&stlichen Grundstiicksgrenze mit dem Uberstehenden Element ware aus
asthetischen Grinden nicht bewilligungsfahig. Zudem ist die zuldssige Hohe Uberschritten, und
dies sowohl im Bereich der Baubeschrankung als auch in besonderem Ausmass auf der Ostseite,
wo die Holzlattenwand oberhalb der Stiitzmauer steht.4® Dort betragt die Hohe ab tiefer liegendem
fertigem Terrain rund 2,5 m und dies bei einem Grenzabstand von nur rund 84 cm (gemass Plan
«Ansicht von Parz. L. »). Aktuell besteht somit ein unrechtmassiger Zustand, der in der
Projektanderung behoben wird. Das Bauvorhaben muss daher entsprechend den Planen
ausgefihrt werden, damit der rechtmassige Zustand (wieder)hergestellt wird. Anders als bei
einem urspriinglichen Baugesuch, bei dem die Bauherrschaft frei ist, ob sie es zur Ausfiihrung
bringen  will oder nicht, steht die Umsetzung einer Projektdnderung im
Wiederherstellungsverfahren nicht im Belieben der Bauherrschaft. Als
Wiederherstellungsmassnahme ist die Baubewilligung daher mit der Verpflichtung zu verbinden,
das Bauvorhaben entlang der &stlichen und ndrdlichen Grenze gemass den bewilligten Planen
umzusetzen.

d) Die Behorde setzt der Grundeigentimerschaft eine angemessene Frist zur
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes unter Androhung der Ersatzvornahme (Art. 46
Abs. 2 Bst. e und Art. 47 BauG) und der Bestrafung im Widerhandlungsfall (Art. 50 BauG). Fur die
Umsetzung der Wiederherstellungsmassnahmen ist eine Frist von sechs Monaten ab Rechtskraft
dieses Entscheids angemessen. Im Widerhandlungsfall hat die Baupolizeibehérde der Gemeinde
die Ersatzvornahme nach Art. 47 BauG anzuordnen.

7. Kosten

a) Die Verfahrenskosten werden bestimmt auf eine Pauschalgebiihr von CHF 2200.— (Art. 103
Abs. 2 VRPG i.V.m. Art. 19 Abs. 1 GebV?%?). Sie werden grundsatzlich der unterliegenden Partei
auferlegt (Art. 108 Abs.1 VRPG). Bei diesem Ausgang des Verfahrens unterliegt die
Beschwerdegegnerschaft insoweit, als flir das stidliche Stiitzbauwerk der Bauabschlag erteilt und
dort Wiederherstellungsmassnahmen angeordnet werden. Sie wird zudem verpflichtet, das

48 KEB-Gutachten S. 14, 15, Abbildung 18

49 Vgl. KEB-Gutachten S. 11 ff.; vgl. Eintragungen auf dem Umgebungsplan

50 Verordnung vom 22. Februar 1995 Uber die Geblihren der Kantonsverwaltung (Gebiihrenverordnung, GebV; BSG
154.21)
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Vorhaben entlang der nérdlichen und 6stlichen Parzellengrenze gemass den bewilligten Planen
umzusetzen. Die Beschwerdeflihrenden unterliegen insoweit, als die Baubewilligung fir die
Ubrigen Teile bestatigt wird. Es rechtfertigt sich daher, den Beschwerdefiihrenden und der
Beschwerdegegnerschaft die Verfahrenskosten je halftig aufzuerlegen.

b) Die unterliegende Partei hat der Gegenpartei die Parteikosten zu ersetzen, sofern nicht
deren prozessuales Verhalten oder die besonderen Umstande eine andere Teilung oder
Wettschlagung gebieten oder die Auflage der Parteikosten an das Gemeinwesen als gerechtfertigt
erscheint (Art. 108 Abs. 3 VRPG). Aufgrund des je halftigen Unterliegens rechtfertigt sich im
vorliegenden Fall die Wettschlagung der Parteikosten.
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Entscheid

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen. Dem Stitzbauwerk aus Blocksteinen und
TerraMur entlang der sldlichen Grundstiicksgrenze wird der Bauabschlag erteilt. Im
Ubrigen wird die Baubewilligung der Gemeinde Merzligen vom 25. Mai 2022 bestatigt und
die Beschwerde abgewiesen.

Zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes haben der Beschwerdegegner 1 und
die Beschwerdegegnerin 2 innert sechs Monaten nach Rechtskraft dieses Entscheides
folgende Massnahmen auszufiihren:

a) Beim Stitzbauwerk entlang der sidlichen Grundsticksgrenze der Parzelle Nr.
N. ist die TerraMur zu entfernen. Der Maschendrahtzaun ist auf der
Stutzmauer anzubringen. Dahinter ist eine natirliche, begriinte Boschung mit einer
Neigung von maximal 45 ° zu erstellen (Rickbau gemass Gutachten der KEB
Kommission Expertisen und Bewertungen von A. vom 11. Dezember 2018,
Abb. 18 S. 15).

b) Entlang der Ostlichen und nérdlichen Grundstiicksgrenze ist das Bauvorhaben gemass
den am 22. Marz 2022 bewilligten Projektplanen umzusetzen. Massgebend sind
folgende Plane:

- Plan Nr. 2916-03 «Detailschnitte» rev. 10.08.2020

- Plan Nr. 2916-05 «Ansicht von Parz. L. » rev. 10.08.2020

- Plan Nr. 2916-01 «Umgebung» rev. 10.08.2020 (ohne Stitzmauer an der
sudlichen Grundstiicksgrenze)

Widerhandlungen gegen diese Verfligung sind strafbar nach Art. 50 BauG.

Werden die in Ziffer 2 angeordneten Wiederherstellungsmassnahmen innert der
angesetzten Frist nicht oder nicht vorschriftsgemass ausgefiihrt, lasst die Gemeinde die
Massnahmen auf Kosten der Pflichtigen durch Dritte vornehmen (Art. 47 BauG).

Den Beschwerdefiihrenden werden Verfahrenskosten von CHF 1100.— zur Bezahlung
auferlegt. Sie haften solidarisch fur diesen Betrag. Dem Beschwerdegegner 1 und der
Beschwerdegegnerin 2 werden Verfahrenskosten von CHF 1100.— zur Bezahlung auferlegt.
Sie haften solidarisch fir diesen Betrag. Separate Zahlungseinladungen folgen, sobald
dieser Entscheid in Rechtskraft erwachsen ist.

Die Parteikosten werden wettgeschlagen.
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IV. Eroéffnung

- Herrn Rechtsanwalt F. , eingeschrieben
- Herrn Rechtsanwalt I. , eingeschrieben
- Baubewilligungsbehdérde der Gemeinde Merzligen, Gemeindeverwaltung, eingeschrieben

Bau- und Verkehrsdirektion

Der Direktor

Christoph Neuhaus
Regierungsrat

Rechtsmittelbelehrung

Dieser Entscheid kann innert 30 Tagen seit seiner Erdéffnung 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 Begriindung sowie eine
Unterschrift enthalten; der angefochtene Entscheid und andere greifbare Beweismittel sind
beizulegen.
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