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Entscheid der Bau- und Verkehrsdirektion des Kantons Bern (BVD)
vom 19. August 2024

in der Beschwerdesache zwischen

Herrn A.
Beschwerdefiihrer

und

Frau B.
von Amtes wegen am Verfahren Beteiligte

sowie

Baubewilligungsbehorde der Gemeinde Aegerten, Gemeindeverwaltung, Schulstrasse 3,

2558 Aegerten

betreffend die Verfligung der Baubewilligungsbehtrde der Gemeinde Aegerten vom 15. April
2024 (Baugesuch-Nr. C. (eBau-Nr. 2023-D. ); Ersatz Holzzaun durch PVC-
Zaun)

l. Sachverhalt

1. Der Beschwerdefiihrer und die von Amtes wegen am Verfahren Beteiligte sind Miteigenti-
mer der Liegenschaft Aegerten Nr. E. . Diese befindet sich in der Wohnzone W2C. Nach-
barn meldeten der Gemeinde einen neuen Sichtschutzzaun auf der Nachbarparzelle
Nr. E. , welcher ihre Sicht bei der Grundstliickausfahrt einschréanke und die Grenzab-
stéande nicht einhalte. Die Gemeinde teilte daraufhin dem Beschwerdeflihrer und der von Amtes
wegen am Verfahren Beteiligten mit Schreiben vom 6. Marz 2023 mit, Einfriedungen ab einer
Hohe von 1.20 m seien baubewilligungspflichtig. Im Hinblick auf die allfallige Ubernahme der Er-
schliessungsstrasse «F. » durch die Gemeinde verwies diese auf die Regelungen be-
zliglich Strassenabsténde fiir Einfriedungen und Zaune nach Art. 56 Abs. 1 bis 3 SV'. Sie fiihrte
insbesondere aus, an unibersichtlichen Stellen wie z.B. bei einer Ausfahrt diirften Einfriedungen
und Zaune die Fahrbahn um héchstens 0.60 m Gberragen (Einhaltung der Sichtbermen). Sie ge-
wahrte dem Beschwerdefuhrer und der von Amtes wegen am Verfahren Beteiligten bis am 5. April
2023 Gelegenheit zur Stellungnahme, zur Einreichung eines nachtraglichen Baugesuchs oder zur

1 Strassenverordnung vom 29. Oktober 2008 (SV; BSG 732.111.1)
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Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes. Nach Ablauf der unbenutzten Frist drohte sie
weitere baupolizeiliche Schritte (Wiederherstellungsverfligung) an.

2. Nach einer Fristverlangerung reichte der Beschwerdefiihrer eine «einfache Vorabklarung»
fur den Ersatz eines Holzzaunes durch einen PVZ-Zaun (Ladnge 14 m, Breite 5 m und Héhe 1.2 m)
ein. Die Gemeinde forderte ihn mit Schreiben vom 31. Mai 2023 auf, ein Baugesuch einzureichen,
da eine «einfache Vorabklarung» nicht gentige. Aufgrund von Mangeln beim Situationsplan und
nach dem Hinweis auf den notwendigen Strassenabstand von Einfriedungen und Zaunen (50 cm
ab Fahrbahnrand sowie Uberragen der Fahrbahn um héchstens 60 cm an uniibersichtlichen Stel-
len wie einer Ausfahrt) wies sie das Gesuch zurlick und verlangte dessen Verbesserung. Der
Beschwerdefiihrer reichte am 14. Juni 2023 innert Frist ein Baugesuch ein.

3. Mit verfahrensleitender Verfligung vom 26. Juni 2023 teilte die Gemeinde dem Beschwer-
defUhrer mit, das eingereichte Baugesuch sei aufgrund des fehlenden Strassenabstandes und
dem Nichteinhalten der Sichtbermen nicht bewilligungsfahig und gewahrte Gelegenheit zur Stel-
lungnahme, zum Riickzug des Baugesuchs und/oder zum Einreichen einer Projektanderung.

4. Die vom Beschwerdeflihrer zum damaligen Zeitpunkt mandatierte Anwaltin stellte mit
Schreiben vom 28. August 2023 die Baubewilligungspflicht des geméass ihren Angaben 1.20 m
hohen Zauns in Frage und verlangte zu wissen, wo genau die Sicht von der Strasse aus behindert
werde. Mit Schreiben vom 15. September 2023 verwies die Gemeinde in Bezug auf die Baubewil-
ligungspflicht auf ihr Schreiben vom 6. Marz 2023 an den Beschwerdefiihrer.

5. Mit Schreiben vom 3. Oktober 2023 liess der Beschwerdeflhrer Gber seine damalige An-
waltin ausfiihren, der Zaun sei genau 1.20 m hoch, daher nach Art. 6 Abs. 1 Bst. 1 (recte Bst. i)
BewD? bewilligungsfrei und erklarte das gestellte Gesuch als hinfallig. In Bezug auf den von der
Gemeinde verlangten Mindestabstand von 50 cm zur Fahrbahn gemass Art. 56 SV verwies sie
darauf, dass es sich um eine Privatstrasse und nicht um eine 6ffentliche Strasse handle und diese
Vorschrift nicht anwendbar sei. Sie machte geltend, es gelte vorliegend einzig Art. 79k EG ZGB?3,
wonach Zaune, die nicht héher als 120 cm sind, an der Grenze errichtet werden durfen.

6. Nachdem die Gemeinde gemass ihren Angaben mehrfach vergeblich versucht hatte, die
Anwaltin des Beschwerdefiihrers zu erreichen,* stellte sie mit Verfligung vom 13. Dezember 2023
den Bauabschlag ohne Bekanntmachung und einen Entscheid tber die Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustandes in Aussicht und gewahrte eine Frist fur Schlussbemerkungen.

7. Nach Durchflihrung einer Kontrolle vor Ort vom 11. April 2024, an welcher sie die H6he und
den Abstand zur Strasse mass,® erteilte die Gemeinde mit Verfiigung vom 15. April 2024 den Bau-
abschlag und ordnete die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes (Rickbau des Zauns
innert vier Monaten nach Rechtskraft der Verfiigung) an.

8. Gegen diese Verfligung reichte der Beschwerdeflihrer am 1. Mai 2024 Beschwerde bei der
Bau- und Verkehrsdirektion des Kantons Bern (BVD) ein. Er beantragt die Aufhebung der ange-
fochtenen Verfligung und die Feststellung, dass der umstrittene Zaun baubewilligungsfrei ist. Er
macht insbesondere auch geltend, die Gemeinde habe die Begriindungspflicht verletzt.

2 Dekret vom 22. Méarz 1994 liber das Baubewilligungsverfahren (Baubewilligungsdekret, BewD; BSG 725.1)

3 Gesetz vom 28. Mai 1911 betreffend die Einfiihrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (EG ZGB; BSG 211.1)
4 Vgl. Beilage 13 Vorakten

5Vgl. Fotos Beilage 15 Vorakten
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9. Das Rechtsamt, das die Beschwerdeverfahren fiir die BVD leitet?, beteiligte die Miteigentii-
merin der betroffenen Parzelle von Amtes wegen am Verfahren, holte die Vorakten ein und fiihrte
den Schriftenwechsel durch. Die Gemeinde beantragt die Abweisung der Beschwerde, verweist
auf den angefochtenen Entscheid und verzichtet im Ubrigen auf eine Stellungnahme. Die von
Amtes wegen am Verfahren Beteiligte schloss sich mit Schreiben vom 10. Mai 2024 der Begriin-
dung und den Antragen der Beschwerde des Beschwerdeflhrers an.

Mit Verfigung vom 11. Juni 2024 stellte das Rechtsamt dem Beschwerdeflhrer und der von Amtes
wegen am Verfahren Beteiligten die Fotos der Anzeigenden sowie der Kontrolle der Gemeinde
Aegerten vom 11. April 2024 zu. Alle Parteien erhielten zudem einen Ausdruck eines Orthophotos
der Geoportal-Karte des Kantons Bern. Das Rechtsamt erwog in dieser Verfliigung:

Eine erste summarische Einschatzung des Rechtsamts ergibt Folgendes: Gemass den von den Nachbarn
eingereichten Fotos und den Fotos, welche die Gemeinde am 11. April 2024 aufgenommen hat, scheint der
Zaun uber 1.20 m hoch und damit baubewilligungspflichtig zu sein (Art. 6 Abs. 1 Bst. i BewD).

Da der Beschwerdeflhrer bzw. dessen damalige Anwaltin das Baugesuch mit Schreiben vom 3. Oktober
2023 zurickgezogen hat, wird dieses abzuschreiben sein. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsge-
richts des Kantons Bern ist die Bewilligungsfahigkeit des Zauns jedoch summarisch zu prifen, da es unver-
haltnismassig ware, eine an und fir sich bewilligungsfahige Baute bloss wegen Fehlens der formlichen Bau-
bewilligung beseitigen zu lassen.” Diese vorlaufige summarische Prifung der Bewilligungsfahigkeit ergibt,
was folgt: Da die Gemeinde Aegerten keine Vorschiften zum Abstand von Einfriedungen zur Nachbarpar-
zelle erlassen hat, gilt Art. 79k Abs. 1 EG ZGB als 6ffentlich rechtliche Bestimmung der Gemeinde (Art. 3
NBRD? sowie BSIG Nr. 7/721.0/10.1, Ziffer 4.2.1). Soweit der Zaun auf der Grenze zum Nachbargrundstiick
steht, darf er daher 1.20 m nicht Uberschreiten bzw. muss um das Mass der Mehrhohe von der Grenze
zuriickgenommen werden. In Bezug auf den umstrittenen Strassenabstand ergibt eine vorlaufige Einschéat-
zung, dass es sich vorliegend vermutlich um eine 6ffentliche Strasse und nicht um eine Privatstrasse han-
delt. Denn die Strasse scheint nicht nur ein Gebaude bzw. eine zusammengehdrige Gebaudegruppe mit
dem Erschliessungsnetz zu verbinden (Art. 106 Abs. 3 BauG?®). Von einer zusammengehdrigen Gebaude-
gruppe kann bei einer Arealliberbauung mit gemeinsamer Zufahrt, gemeinsamen Parkplatzen und internen
Verbindungen, die weitgehend nur aus Fusswegen bestehen, gesprochen werden.'® Vorliegend zweigen
von der Zufahrtsstrasse drei Hauszufahrten ab, welche zu je zwei bzw. einem Haus mit (allenfalls) individu-
ellen Parkierungsmdglichkeiten fiihren (vgl. Orthophoto). Daher scheint eine Detailerschliessungsstrasse
vorzuliegen, welche zwingend ins Eigentum der Gemeinde tbergeht, auch wenn noch keine entsprechende
Verflgung vorliegt.' Der umstrittene Zaun misste daher den Strassenabstand geméss Art. 56 Abs. 1 und
2 SV einhalten, was gemass den Fotos in den Akten nicht der Fall zu sein scheint. Zudem ist fraglich, ob
der Zaun den asthetischen Anforderungen genugt.

Das Rechtsamt beabsichtigt gestiitzt auf diese Uberlegungen, die angefochtene Wiederherstellungsverfi-
gung grundsatzlich zu bestatigen. Den angefochtenen Entscheid wiirde das Rechtsamt jedoch von Amtes
wegen mit einer Frist zur Einreichung eines Gesuchs um Bewilligung eines reduzierten Projekts erganzen
(z.B. Ruckversetzung des Zauns um die Mehrhéhe und/oder Reduktion der H6he des Zauns auf das zulas-
sige Mass), da gemass der bundesgerichtlichen Praxis aus Grinden der Verhaltnismassigkeit geklart wer-
den muss, ob ein Teil des Zauns weiter verwendet werden kann.'? Sollte ein solches Baubewilligungsver-

6 Art. 7 der Verordnung vom 18. Oktober 1995 (iber die Organisation und die Aufgaben der Bau- und Verkehrsdirektion
(Organisationsverordnung BVD, OrV BVD; BSG 152.221.191)

7 Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 15a

8 Dekret vom 10. Februar 1970 Uber das Normalbaureglement (NBRD; BSG 723.13)

° Baugesetz vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721.0)

10 Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band Il, 5. Aufl., Bern 2024, Art. 106/107 N. 13
1Vgl. VGE 2010.10 vom 10.06.2010 E. 3.4

12 Bundesgerichtsurteil 1C_555/2013 vom 28. Marz 2014, E. 8.4
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fahren angehoben werden, missten auch die Nachbarn Gelegenheit erhalten, sich daran zu beteiligen. Das
Rechtsamt wiirde den angefochtenen Entscheid zudem mit der Androhung der Ersatzvornahme ergéanzen.

Die Verfahrensbeteiligten erhalten Gelegenheit, bis zum 2. Juli 2024 schriftlich in 3-facher Ausfertigung dazu
Stellung zu nehmen.

Der Beschwerdeflhrer und die von Amtes wegen am Verfahren Beteiligte hielten mit Schreiben
vom 1. Juli 2024 an der Beschwerde fest. Auf die Rechtsschriften wird, soweit fir den Entscheid
wesentlich, in den nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

1. Erwagungen
1. Prozessvoraussetzungen

a) Mit der angefochtenen Verfiigung vom 15. April 2024 erteilte die Gemeinde den Bauab-
schlag und ordnete die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes (Riickbau des Zauns
innert vier Monaten nach Rechtskraft der Verfligung) an. Der Beschwerdefiihrer verlangt nun die
Aufhebung des Entscheids und die Feststellung der Baubewilligungsfreiheit.

b) Bauentscheide koénnen nach Art. 40 BauG innert 30 Tagen seit Eré6ffnung mit Baube-
schwerde bei der BVD angefochten werden. Die BVD ist somit fir die Beurteilung der Beschwerde
zustandig. Der Beschwerdefiihrer wird durch den vorinstanzlichen Entscheid zur Wiederherstel-
lung verpflichtet, und ist dadurch beschwert. Er ist daher zur Beschwerdefiihrung legitimiert. Auf
die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten. Dies gilt auch fur das Feststel-
lungsbegehren in Bezug auf die Baubewilligungspflicht.'3

2. Abschreibung Baugesuch

Der Beschwerdeflihrer bzw. dessen damalige Anwaltin hat das urspringlich gestellte Baugesuch
zuriickgezogen (vgl. Schreiben vom 3. Oktober 2023). Uber das Gesuch darf daher nicht entschie-
den werden und das Baubewilligungsverfahren ist, wie in der Verfigung vom 11. Juni 2024 an-
gekindigt, abzuschreiben (Art. 39 Abs. 1 VRPG'™). Der angefochtene Entscheid ist diesbeziiglich
von Amtes wegen abzuandern. Der Riickzug betrifft jedoch einzig das nachtragliche Baubewilli-
gungsverfahren und nicht das Baupolizei- bzw. Wiederherstellungsverfahren, Gber das die Ge-
meinde im angefochtenen Entscheid ebenfalls entschieden hat. Die Abschreibung des Baubewil-
ligungsverfahrens andert nichts an den im angefochtenen Entscheid auferlegten Kosten von
CHF 550.00, da deren Hohe auch bei einer Abschreibung (und der Wiederherstellung) gerecht-
fertigt erscheinen (flinf Stunden Aufwandgebiihr 1 von CHF 110.00 pro Stunde) und auf einer
gesetzlichen Grundlage beruhen (vgl. Ziffern 1.1.2.3 und 1.2.2.1 des «Anhang 1 Geblhren Bau-
wesen» der Gebulhrenverordnung und Tarife zum Geblhrenreglement der Gemeinde Aegerten
vom 1. Januar 2006 sowie Art. 3 dieser Verordnung).

3. Begrindungspflicht

3 VGE 2015/106 vom 8.10.2015, E. 1.2
14 Gesetz vom 23. Mai 1989 (iber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21)
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a) Der Beschwerdeflihrer macht eine Verletzung des rechtlichen Gehors geltend, da der ange-
fochtene Entscheid keine nachvollziehbare Begriindung enthalte.

b)  Der Anspruch auf rechtliches Gehor verlangt, dass die Behdrde die Vorbringen der Betrof-
fenen sorgfaltig prift und beim Entscheid berlicksichtigt. Daraus ergibt sich die Pflicht der
Behorde, ihre Verfligung zu begrinden (Art. 52 Abs. 1 Bst. b VRPG). Die Begrindung muss so
abgefasst sein, dass die Betroffenen die Verfligung sachgerecht anfechten kdnnen. Es missen
wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Behorde hat leiten lassen
und auf die sich ihr Entscheid stitzt. Die Behdrde muss jedoch nicht auf jedes Argument der
Parteien eingehen; es geniigt, wenn sie sich mit den wesentlichen Gesichtspunkten auseinander-
gesetzt hat.'s

c) Vorliegend kann dem angefochtenen Entscheid keine Begriindung entnommen werden,
warum der Zaun entfernt werden muss. Die Gemeinde hielt einzig fest, das Bauvorhaben sei zo-
nenkonform. Sie hat damit die Begriindungspflicht verletzt.

d) Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist ein formeller Anspruch; die Verletzung des rechtli-
chen Gehors fuhrt deshalb grundsatzlich zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids. Eine
Gehdrsverletzung kann aber dann geheilt werden, wenn die Rechtsmittelinstanz dieselbe Kogni-
tion hat wie die Vorinstanz und der beschwerdefiihrenden Person aus der Heilung kein Nachteil
erwachst. Eine Heilung kommt in erster Linie bei nicht besonders schwerwiegenden Gehdrsver-
letzungen in Frage. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist aber auch bei schwerwie-
genden Gehdrsverletzungen eine Heilung nicht ausgeschlossen, wenn und soweit die Riickwei-
sung zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzdgerungen fihren wiirde, die
mit dem Interesse der betroffenen Partei an einer beférderlichen Beurteilung der Sache nicht zu
vereinbaren waren.'® Die Heilung des rechtlichen Gehdrs ist allenfalls bei der Kostenverlegung zu
berticksichtigen.!”

Nachdem die Gemeinde auf eine Stellungnahme im Beschwerdeverfahren verzichtet hatte, legte
das Rechtsamt in einer summarischen Beurteilung und insbesondere unter Zustellung der Fotos
des vorinstanzlichen Verfahrens dar, weshalb der Sichtschutz voraussichtlich zu entfernen ist. Der
Beschwerdefiihrer und die von Amtes wegen am Verfahren Beteiligte konnten sich dazu dussern.
Da das Rechtsamt mit voller Kognition entscheidet (Art. 66 Abs. 1 VRPG),'8 kann die Gehdrsver-
letzung geheilt werden. Die Gehorsverletzung wird jedoch bei der Kostenverlegung zu bertcksich-
tigen sein.

4. Ausgangslage und Standpunkt des Beschwerdeflihrers und der von Amtes wegen Beteilig-
ten

a) Die Einfriedung besteht aus metallfarbenen Pfosten, welche etwas weniger hohe, dunkle
PVC-Elemente verbinden. Sie verlauft an der Westseite des Grundstlicks entlang der Grenze zur
Nachbarparzelle Nr. G. (hier endet der Zaun auf unterschiedlicher Héhe, also «treppen-
formig»).'® Danach biegt sie zuerst in einem rechten Winkel ab, um entlang der Strassenparzelle
Nr. H. und danach in Richtung der Liegenschaft des Beschwerdefiihrers und der von

5BVR 2018 S. 341 E. 3.4.2, 2016 S. 402 E. 6.2; BGE 140 Il 262 E. 6.2; Michel Daum, in Kommentar zum bernischen
VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 52 N. 7

16 BGE 142 11 218 E. 2.8.1; Michel Daum, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 21 N. 9 bis 11

17 Ruth Herzog, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 108 N. 21 und 39

18 Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 49 N. 4

19 Vgl. insbesondere Fotos 1 und 2 der Stellungnahme vom 1. Juli 2024 des Beschwerdefiihrers und der von Amtes
wegen Beteiligten
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Amtes wegen Beteiligten zu flihren (vgl. Plan Vorakten Beilage 6). Entlang der Einfriedung besteht
auf der Nachbarparzelle Nr. G. eine relativ schmale Zufahrt, welche leicht ansteigt,
wahrend das Grundstlick des Beschwerdeflhrers und der von Amtes wegen am Verfahren Betei-
ligten auf einem tieferen Niveau bleibt. Angrenzend an diese Zufahrt befindet sich ein weiteres,
bisher unbebautes Grundstiick (Nr. I. ). Danach endet die Strassenparzelle Nr.
H. , bei welcher es sich um ein Anmerkungsgrundstick der dadurch erschlossenen Pa-
rzellen Nrn. J. -G. handelt (vgl. Orthophoto gemass Verfligung vom 11. Juni
2024). Diese Strassenparzelle schliesst im Nordosten an die Gemeindestrasse «F. » an
und geht im Stdwesten an einer «T-Kreuzung» in eine kleinere Strasse Uber (gegen Norden Pri-
vatweg belastet mit Wegdienstbarkeiten auf Parzelle Nr. K. und gegen Siden Privat-
strasschen mit offentlichem Fahr- und Fussweg und privaten Wegrechten auf Parzelle
Nr. L. )-

b) In der Beschwerde bringt der Beschwerdeflihrer insbesondere vor, die Einfriedung messe
exakt 1.20 m und sei daher baubewilligungsfrei. Die Sicht werde nicht eingeschrankt, zudem
handle es sich nicht um eine o&ffentliche Strasse (die Eigentimer hatten sich den Erwerbs-
bemihungen durch die Gemeinde wegen allfalliger Instandstellungskosten widersetzt), weshalb
die Strassenabstande nicht einzuhalten seien.

In ihrer Stellungnahme vom 1. Juli 2024 machen der Beschwerdeflihrer und die von Amtes wegen
Beteiligte geltend, die umstrittene Einfriedung messe exakt 1.20 m, was das anzufragende Gar-
tenbauunternehmen bestatigen kdnne. Die Fotos der Gemeinde wiirden einen falschen Eindruck
erwecken, da diese innerhalb ihrer Parzelle aufgenommen worden seien. An der Grenze sei das
Terrain deutlich héher und von dort aus seien gemass Art. 79k EG ZGB die 1.20 m zu messen
(vom gewachsenen Boden des hoher gelegenen Terrains aus). Der Zaun sei 14 m lang und sei
treppenférmig angeordnet wegen der Neigung des Weges. Er bestehe aus vier Teilen von 6 m
(oberer Teil des Zauns) bzw. 3.60 m, 1.80 m und 3.60 m Lange. Bei jeder Stufe messe der Zaun
max. 1.20 m. Bei der Strasse handle es sich um eine Privatstrasse, da sie nur der Erschliessung
des Nachbarhauses Nr. G. diene. Daher seien alle Zaune auf der Grenze erstellt wor-
den. Es gebe keinen Verkehr Richtung Westen, daher sei auch die Sicht kein Problem.

5. Formelle Rechtswidrigkeit / Baubewilligungspflicht

a) Bauten und Anlagen dirfen nur mit einer behdrdlichen Bewilligung errichtet oder geandert
werden (Art. 22 Abs. 1 RPG20). Baubewilligungspflichtig sind alle kiinstlich geschaffenen und auf
Dauer angelegten Bauten, Anlagen und Einrichtungen (Bauvorhaben), die in fester Beziehung
zum Erdboden stehen und geeignet sind, die Nutzungsordnung zu beeinflussen, indem sie zum
Beispiel den Raum &ausserlich erheblich verandern, die Erschliessung belasten oder die Umwelt
beeintrachtigen; baubewilligungspflichtig sind auch wesentliche Terrainveranderungen (Art. 1a
Abs. 1 und 2 BauG).2! Keiner Baubewilligung bediirfen insbesondere der Unterhalt von Bauten
und Anlagen, fiir eine kurze Dauer erstellte Bauten und Anlagen sowie andere geringfligige Bau-
vorhaben. Im Ubrigen bestimmt das Baubeuwilligungsdekret die baubewilligungsfreien Bauvorha-
ben (Art. 1b Abs. 1 BauG). So zahlen die Artikel 6 und 6a BewD detailliert auf, welche Vorhaben
baubewilligungsfrei sind. So sind etwa Einfriedungen bis zu einer Hoéhe von 1.20 m baubewilli-
gungsfrei (Art. 6 Abs. 1 Bst. i BewD). Bei den 1.20 m handelt es sich nicht um ein Durchschnitts-
mass. Somit darf die Héhendifferenz zwischen dem massgebenden Terrain, also dem naturlich
gewachsenen Gelandeverlauf bzw. im Falle der Abgrabung dem fertigem Terrain, und oberkant
Einfriedigung, Stitzmauer oder Schragrampe zwischen Beginn und Ende der Anlage in keinem

20 Bundesgesetz vom 22. Juni 1979 (ber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG; SR 700)
21 \Vgl. auch Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, 5. Aufl., Band |, Bern 2020, Art. 1a N. 10 ff.
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Punkt das Héhenmass von 1.20 m Uberschreiten.?? Nicht entscheidend ist in diesem Zusammen-
hang Art. 79k EG ZGB, da dieser die Frage des Grenzabstandes und nicht diejenige der Baube-
willigungspflicht betrifft (vgl. dazu nachfolgend Ziffer 6b).

b)  Entlang der Nachbarparzelle Nr. G. befindet sich die umstrittene Einfriedung auf
der teilweise tiefer liegenden Parzelle des Beschwerdeflhrers und der von Amtes wegen am Ver-
fahren Beteiligten. Fir die Frage der Baubewilligungspflicht wird die Hohe des Zauns vom fertigen
Terrain dieser Parzelle aus gemessen, da es sich dabei entweder um den natirlich gewachsenen
Gelandeverlauf oder um ein abgegrabenes Terrain handelt. Oberkant Einfriedung bedeutet vor-
liegend der hochste Punkt der Pfosten. Gemass den Fotos der Gemeinde, die den oberen Teil
eines Massstabs zeigen, haben die gemessenen Pfosten eine H6he von rund 1.40 m, 1.55 m,
1.65 mund 1.70 m. Gemass den Ausfiihrungen des Beschwerdeflihrers und der von Amtes wegen
am Verfahren Beteiligten hat die Gemeinde die H6he von ihrer Parzelle aus und damit korrekt
gemessen. Dies wird durch das von ihnen mit Schreiben vom 1. Juli 2024 eingereichte Foto 3
bestatigt. Gemass der Beschriftung dieses Fotos misst der Pfosten an der fotografierten Stelle
von ihrem Grundstick aus 1.60 m. Damit Ubersteigt die Einfriedung das baubewilligungsfreie
Mass. Sie ist somit baubewilligungspflichtig und das diesbezligliche Feststellungsbegehren ist ab-
zuweisen. Der Sachverhalt erscheint hinreichend klar, so dass keine weiteren Beweismassnah-
men notig sind. Der Antrag auf Befragung des Gartenbauunternehmens wird daher abgewiesen.

6. Materielle Rechtswidrigkeit

a) Nach der Praxis des Verwaltungsgerichts gilt es als unverhaltnismassig, eine an sich bewil-
ligungsfahige Baute oder Anlage bloss wegen Fehlens der Baubewilligung beseitigen zu lassen
(sog. formelle Rechtswidrigkeit). In Fallen, in denen kein nachtragliches Baugesuch gestellt wird,
hat die Rechtsmittelbehérde deshalb summarisch zu prifen, ob das Vorhaben bewilligt werden
kénnte (sog. materielle Rechtswidrigkeit).2

b) Nach der Praxis der BVD kommt ein Verzicht auf die Wiederherstellung nur dann in Betracht,
wenn es offensichtlich klar ist, dass die getatigten Arbeiten bewilligungsfahig waren. Vorliegend
ist dies nicht der Fall: Die Strassenparzelle Nr. H. (Anmerkungsgrundstick der Nachba-
rparzellen Nrn. J. -G. ), an welche ein Teil der Einfriedung angrenzt, scheint
nicht nur ein Gebaude bzw. eine zusammengehoérige Gebaudegruppe mit dem Erschliessungs-
netz zu verbinden (Art. 106 Abs. 3 BauG). Von einer zusammengehdrigen Gebaudegruppe kann
bei einer Arealliberbauung mit gemeinsamer Zufahrt, gemeinsamen Parkplatzen und internen
Verbindungen, die weitgehend nur aus Fusswegen bestehen, gesprochen werden.2* Vorliegend
zweigen von der Zufahrtsstrasse drei Hauszufahrten ab, welche zu je zwei bzw. einem Haus mit
(allenfalls) individuellen Parkierungsméglichkeiten fihren (vgl. Orthophoto gemass Verfligung
vom 11. Juni 2024). Daher scheint eine Detailerschliessungsstrasse vorzuliegen, welche zwin-
gend ins Eigentum der Gemeinde Ubergeht, auch wenn noch keine entsprechende Verfligung
vorliegt.25 Die umstrittene Einfriedung miisste daher den Strassenabstand gemass Art. 56 Abs. 1
und 2 SV einhalten, was gemass den Fotos der Gemeinde und der Anzeigenden nicht der Fall zu
sein scheint. Nicht anwendbar ist hingegen in Bezug auf die Zufahrt der Nachbarn Art. 56 Abs. 3
SV, der vorsieht, dass an unulbersichtlichen Strassenstellen Einfriedungen und Zaune die Fahr-
bahn um héchstens 0.60 m Uberragen. Denn diese Bestimmung bezieht sich nur auf unlbersicht-

22 Bernische Systematische Information Gemeinden (BSIG) Nr. 7/725.1/1.1 vom 25. April 2019, Baubewilligungsfreie
Bauten und Anlagen nach Artikel 1b BauG, Ziffer 2 Bst. i sowie Art. 1 Abs. 1 und 3 Verordnung vom 25. Mai 2011 Uber
die Begriffe und Messweisen im Bauwesen (BMBV; BSG 721.3)

23 Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 15a

24 Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band Il, 5. Aufl., Bern 2024, Art. 106/107 N. 13

25 Vgl. VGE 2010.10 vom 10.06.2010 E. 3.4
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liche Stellen der 6ffentlichen Strassen selber (Kreuzungen, Verzweigungen, Kurven), nicht auch
auf Bereiche privater Einfahrten in 6ffentliche Strassen. Die verkehrssichere Ausgestaltung des
privaten Strassenanschlusses ist Sache des Anschliessers. Sie hat grundsatzlich auf dessen ei-
genem Land und auf dessen eigene Kosten zu geschehen und nicht zulasten eines Nachbarn.26

Was die Bewilligungsfahigkeit der Einfriedung beim Ubergang zum héher gelegenen Nachbar-
grundstiick Nr. G. betrifft, gilt Art. 79k Abs. 1 EG ZGB als 6ffentlich rechtliche Bestim-
mung der Gemeinde, da die Gemeinde Aegerten keine Vorschiften zum Abstand von Einfriedun-
gen zur Nachbarparzelle erlassen hat.2” Soweit der Zaun auf der Grenze zum Nachbargrundstiick
steht, darf er daher 1.20 m, gemessen ab gewachsenem Boden des hdoher gelegenen Grundstlicks
nicht Uberschreiten bzw. muss um das Mass der Mehrhéhe von der Grenze zuriickgenommen
werden. Vorliegend ist das Terrain stark abgestuft. Wie der naturlich gewachsene Gelandeverlauf
(vgl. Art. 1 BMBV) und welches die zulassige Hohe der Einfriedung ist, kann gestitzt auf die Akten
nicht beurteilt werden. Insbesondere ist nicht klar, ob und allenfalls wie viel das Nachbargrunds-
tick Nr. G. aufgeschiuttet worden ist. Weiter liegen nur einzelne Messungen bezlglich
der Héhe der abgestuften Einfriedung vor. Eine klare Bejahung der Bewilligungsfahigkeit ist damit
nicht moéglich. Zudem bestehen vorliegend asthetische Bedenken.

Die Durchfiihrung von weiteren Beweismassnahmen zur Beurteilung der materiellen Rechtswid-
rigkeit rechtfertigen sich nicht. Die beantragten Beweismassnahmen (insb. Augenschein, Messun-
gen durch einen Geometer) werden daher abgewiesen.

7. Wiederherstellung

a) Mit der angefochtenen Verfligung verpflichtet die Gemeinde den Beschwerdefiihrern, die
erstellte Einfriedung innert 4 Monaten nach Rechtskraft vollumfanglich zuriickzubauen.

b)  Wird ein Bauvorhaben ohne Baubewilligung oder in Uberschreitung einer Baubewilligung
ausgefihrt oder werden bei der Ausfiihrung eines bewilligten Vorhabens Vorschriften missachtet,
so setzt die Baupolizeibehdrde eine angemessene Frist zur Wiederherstellung des rechtmassigen
Zustands unter Androhung der Ersatzvornahme (Art. 46 Abs. 1 und 2 BauG). Die Wiederherstel-
lungsverfligung muss im o6ffentlichen Interesse liegen, verhaltnismassig sein und darf den Ver-
trauensgrundsatz nicht verletzen. Eine Wiederherstellungsmassnahme ist verhaltnismassig, wenn
sie geeignet ist, das angestrebte Ziel zu erreichen, nicht weiter geht, als zur Herstellung des recht-
massigen Zustands notig ist und die Belastung fur die pflichtige Person in einem vernunftigen
Verhaltnis zum verfolgten Ziel steht.28

c) Der Beschwerdeflhrer bringt nichts vor, was auf eine Gutglaubigkeit im baurechtlichen Sinn
schliessen lassen wirde. Bei bosem Glauben (im baurechtlichem Sinn) der Bauherrschaft kann
auf die Wiederherstellung verzichtet werden, wenn die Abweichung vom Erlaubten unbedeutend
ist oder die Wiederherstellung nicht im offentlichen Interesse liegt oder sonst wie unverhaltnis-
massig ware.2°

d) Die Abweichung vom Erlaubten ist vorliegend nicht unbedeutend und es besteht ein grosses
offentliches Interesse an der Einhaltung der baurechtlichen Ordnung und des Rechtsgleichheits-

26 \Vgl. BVR 1991 S. 271 E. 3a

27 Art. 3 NBRD sowie BSIG Nr. 7/721.0/10.1 vom 14. April 2010, Baubewilligungsverfahren; Empfehlung zur Behand-
lung einiger Sonderfélle von baubewilligungspflichtigen Vorhaben, Ziffer 4.2.1

28 Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9; BVR 2013 S.
85E.5.1

29 Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, 5. Aufl., Band |, Bern 2020, Art. 46 N. 9b Bst. e
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gebots. Bei Bosglaubigkeit gewinnen diese Grundsatze zusatzlich an Bedeutung.3® Dementspre-
chend kann dem privaten Interesse des Beschwerdeflihrers an der Beibehaltung des bestehenden
Zustandes nur wenig Gewicht beigemessen werden. Die 6ffentlichen Interessen iberwiegen somit
die privaten Interessen. Die Anordnung der Gemeinde, die Einfriedung zu entfernen, ist zudem
sowohl geeignet als auch erforderlich: Ein milderes Mittel als den Riickbau ist nicht ersichtlich und
wird auch nicht geltend gemacht. Die zu erwartenden Kosten bzw. Nachteile der Wiederherstel-
lung sind angesichts der fehlenden Gutglaubigkeit auch zumutbar. Die Gemeinde hat damit
grundsatzlich zu Recht den Rickbau angeordnet.

Vorliegend kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass ein reduziertes Projekt (z.B. Rick-
versetzung des Zauns um die Mehrhéhe und/oder Reduktion der HOhe des Zauns auf das zulas-
sige Mass) bewilligt werden kénnte. Gemass der bundesgerichtlichen Praxis muss daher aus
Grinden der Verhaltnismassigkeit geklart werden, ob ein Teil der Einfriedung weiter verwendet
werden kann.3'" Der Wiederherstellungsentscheid der Gemeinde ist deshalb von Amtes wegen zu
erganzen und dem Beschwerdefiihrer ist Frist zu setzen, um entweder ein entsprechendes Ge-
such einzureichen oder die Wiederherstellung zu vollziehen.32 Ein solches Gesuch miisste detail-
lierte Plane unter Angabe des gewachsenen Terrains enthalten und dieses ware im Bereich der
Nachbarparzelle Nr. G. beispielsweise durch alte Bauakten zu belegen. Sollte ein sol-
ches Baubewilligungsverfahren angehoben werden, missten auch die Nachbarn Gelegenheit er-
halten, sich daran zu beteiligen. Im Falle der Erteilung einer Baubewilligung wird die Gemeinde
die Beschwerdegegnerschaft verpflichten mussen, das bewilligte Vorhaben unter Androhung der
Ersatzvornahme innert angemessener Frist auch tatsachlich umzusetzen, damit der rechtmassige
Zustand wiederhergestellt wird. Im Falle eines Bauabschlags muss die Gemeinde erneut iber die
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes befinden.

Das Rechtsamt ergéanzt den angefochtenen Entscheid zudem mit der Androhung der Ersatzvor-
nahme.33

8. Ergebnis und Kosten

a) Die Grundsatze der Kostenverlegung sind in Art. 108 VRPG geregelt. Demnach werden die
Verfahrenskosten 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).

b) Die Verfahrenskosten werden bestimmt auf eine Pauschalgebihr von CHF 1'000.00
(Art. 103 Abs. 2 VRPG in Verbindung mit Art. 19 Abs. 1 GebV?34). Bei diesem Ausgang des Ver-
fahrens unterliegen der Beschwerdeflihrer und die von Amtes wegen am Verfahren Beteiligte.
Allerdings ist zu berlcksichtigen, dass vorliegend auch ein Verfahrensmangel (Verletzung des
rechtlichen Gehdrs) geheilt werden musste. Es rechtfertigt sich daher, daflir einen Funftel der
Verfahrenskosten bzw. CHF 200.00 auszuscheiden.3% Dieser Betrag tragt der Kanton, da der Vor-
instanz keine Verfahrenskosten auferlegt werden kénnen (Art. 108 Abs. 2 VRPG). Der Beschwer-
deflhrer und die von Amtes wegen am Verfahren Beteiligte haben je Verfahrenskosten von
CHF 400.00 zu bezahlen.

30 BVR 2001 S. 207 ff. E. 3cc

31 Bundesgerichtsurteil 1C_555/2013 vom 28. Marz 2014, E. 8.4

82 Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, 5. Aufl., Band I, Bern 2020, Art. 46 N. 9c Bst. d

33 Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, 5. Aufl., Band |, Bern 2020, Art. 46 N. 13 Bst. ¢

34 Verordnung vom 22. Februar 1995 (iber die Gebiihren der Kantonsverwaltung (Gebiihrenverordnung, GebV; BSG
154.21)

35 Ruth Herzog, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 108 N. 21; BVR 2004 S. 133 E. 3.1

9/11



Kanton Bern BVD 110/2024/59
Canton de Berne

Parteikosten werden keine gesprochen (Art. 104 Abs. 1 und 4 VRPG).

Entscheid
Die Beschwerde und das Feststellungsbegehren werden abgewiesen.

Ziffer 11l des Entscheids der Gemeinde Aegerten vom 15. April 2024 wird vom Amtes wegen
wie folgt angepasst:

1. Das Baugesuch Nr. C. (eBau-Nr. 2023-D. ) wird infolge Rickzugs
vom Protokoll abgeschrieben.

2. Innert vier Monaten nach Rechtskraft ist der erstellte Zaun vollumfanglich zurtickzu-
bauen oder es ist ein Gesuch um ein reduziertes Projekt einzureichen.

3. Nach unbenitzter Frist ordnet die Gemeinde die Ersatzvornahme an.

Im Ubrigen wird der Entscheid der Gemeinde Aegerten vom 15. April 2024 bestétigt.
Die Verfahrenskosten von CHF 800.00 werden dem Beschwerdefiihrer und der von Amtes
wegen am Verfahren Beteiligten mit je CHF 400.00 zur Bezahlung auferlegt. Eine separate

Zahlungseinladung folgt, sobald dieser Entscheid in Rechtskraft erwachsen ist.

Es werden keine Parteikosten gesprochen.

Er6ffnung
Herrn A. , eingeschrieben
Frau B. , eingeschrieben

Baubewilligungsbehdérde der Gemeinde Aegerten, eingeschrieben

Bau- und Verkehrsdirektion

Der Direktor

Christoph Neuhaus
Regierungsrat

Rechtsmittelbelehrung
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Dieser Entscheid kann innert 30 Tagen seit seiner Eréffnung mit Beschwerde beim Verwaltungs-
gericht des Kantons Bern, Speichergasse 12, 3011 Bern, angefochten werden. Eine allfallige Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde, die mindestens in vier Exemplaren einzureichen ist, muss einen An-
trag, die Angabe von Tatsachen und Beweismitteln, eine Begriindung sowie eine Unterschrift ent-
halten; der angefochtene Entscheid und andere greifbare Beweismittel sind beizulegen.
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