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ENTSCHEID
DER
BAU-, VERKEHRS- UND ENERGIEDIREKTION

Das Verwaltungsgericht hat eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde
abgewiesen (VGE 2018/82 vom 7.3.2019).

RA Nr. 120/2017/46 Bern, 15. Februar 2018

in der Beschwerdesache zwischen

Herrn A.
Beschwerdeflihrer 1

Frau B.

Beschwerdefiihrerin 2

alle vertreten durch Herrn Rechtsanwalt H.

und

Herrn C.
Beschwerdegegner 1

Frau E.

Beschwerdegegnerin 2

alle vertreten durch Herrn Fursprecher D.
sowie
Baupolizeibehorde der Gemeinde Aarwangen, Gemeindeverwaltung,

Langenthalstrasse 4, Postfach 72, 4912 Aarwangen

betreffend die Verfligung der Baupolizeibehtérde der Gemeinde Aarwangen vom 12. Juli
2017 (Terrainveranderungen)

l. Sachverhalt
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1.  Die Gemeinde Aarwangen erteilte den Beschwerdefiuhrenden am 24. Marz 2005 die
Baubewilligung fir den Neubau eines Einfamilienhauses mit angebauter Garage und
Gerateraum auf Parzelle Aarwangen Grundbuchblatt Nr. F. . Am 25. Oktober
2005 bewilligte die Gemeinde den Beschwerdefihrenden die Erstellung eines
Schwimmbeckens im Garten. Nachdem die Beschwerdeflhrerin 2 die Gemeinde vom
Vorhaben informiert hatte, an der sudostlichen Grundstlicksgrenze und in der stdlichen
Ecke des Grundstlicks das Terrain mit Auffiillungen ebnen bzw. anheben zu wollen, fihrte
der Bauverwalter der Gemeinde am 9. Januar 2015 einen Augenschein durch. Nach
Ausfuhrung der Arbeiten im Marz 2015 fuhrte die Bauverwaltung am 8. Mai 2015 eine
weitere Begehung mit Massaufnahme durch. Dabei wurde insbesondere die Hohe der
Stitzmauern zum sudoéstlichen Nachbargrundstick hin (Parzelle Nr. G. ) an
verschiedenen Stellen gemessen. Am 28. Mai 2015 gab die Baukommission dem
Beschwerdegegner 1 und der Beschwerdegegnerin 2 als Eigentimerschaft der Parzelle
Nr. G. bekannt, dass die Terrainveranderung ohne Baubewilligung habe
ausgefihrt werden dirfen und dass die Bdschungsgestaltung auf dem Grundstick der
Beschwerdefuhrenden zur Parzelle der Beschwerdegegnerschaft hin den einschlagigen
Vorschriften entspreche. Im Juni 2015 gab der Bauverwalter der Beschwerdefihrerin 2 den
Inhalt dieses Schreibens per E-Mail bekannt mit dem Hinweis, dass die Baukommission
den entsprechenden Beschluss gefasst habe." Der Beschwerdegegner 1 und die
Beschwerdegegnerin 2 bestritten die Bewilligungsfreiheit der vorgenommenen Arbeiten. In

der Folge fanden mehrere Besprechungen der Gemeinde mit den Parteien statt.

Mit Wiederherstellungsverfigung vom 12. Juli 2017 forderte die Gemeinde Aarwangen die
Beschwerdeflihrenden auf, die im Marz 2015 ausgefiihrte Terrainveranderung bis zum
11. Oktober 2017 riickgangig zu machen. Gleichzeitig wies sie auf die Moglichkeit eines
nachtraglichen Baugesuchs hin und drohte die Ersatzvornahme und eine Busse bei

Nichtbefolgung an.

2.  Gegen diese Verfugung reichten die Beschwerdefihrenden am 11. August 2017
Beschwerde bei der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern (BVE) ein. Sie

beantragen die Aufhebung der angefochtenen Verfigung und die Feststellung, dass die

' Beschwerdebeilage 9
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Terraingestaltung auf Parzelle Nr. F. den gesetzlichen Vorschriften entspreche.

Eventuell sei auf die Wiederherstellung zu verzichten.

3. Das Rechtsamt, welches die Beschwerdeverfahren fir die BVE leitet?, holte die
Vorakten ein und flhrte den Schriftenwechsel durch. Die Gemeinde Aarwangen halt mit
Stellungnahme vom 11. September 2017 am angefochtenen Entscheid fest. Sie beantragt,
auf das Feststellungsbegehren nicht einzutreten und im Ubrigen die Beschwerde
abzuweisen. Mit Schreiben vom 17. Oktober 2017 teilt sie ausserdem mit, dass innert Frist
kein nachtragliches Baugesuch eingereicht worden ist. Die Beschwerdegegner haben sich
mit Beschwerdeantwort vom 11. September 2017 am Verfahren beteiligt. Sie beantragen

die Abweisung der Beschwerde.

Das Rechtsamt fuhrte am 15. November 2017 einen Augenschein mit
Instruktionsverhandlung durch. Die Parteien erhielten Gelegenheit, sich zum Protokoll des
Augenscheins zu aussern und Schlussbemerkungen einzureichen. Auf die Rechtsschriften
und auf das Ergebnis des Augenscheins wird, soweit flir den Entscheid wesentlich, in den

nachfolgenden Erwagungen eingegangen

. Erwdgungen

1. Eintretensvoraussetzungen

a) Gemass Art. 49 Abs. 1 BauG? kdnnen baupolizeiliche Verfligungen nach Art. 45 bis
48 BauG innert 30 Tagen seit Eréffnung mit Beschwerde bei der BVE angefochten werden.
Die Beschwerdefihrenden sind als Adressaten durch die angefochtene Verfliigung
beschwert und daher zur Beschwerde legitimiert. Auf ihre form- und fristgerecht

eingereichte Beschwerde ist grundsatzlich einzutreten.

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

3 Baugesetz vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721)
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b) Die Beschwerdefiihrenden beantragen unter anderem, es sei festzustellen, "dass die
Terraingestaltung auf dem Grundstlick Aarwangen Gbbl. Nr. F. den gesetzlichen
Vorschriften entspricht". Die Feststellungsverfligung ist gegeniber  der
leistungsverpflichtenden und der rechtsgestaltenden Verfliigung subsidiar. Wer sein
schutzwiirdiges Interesse mit einem Leistungs- oder Gestaltungsbegehren wahren kann,
muss ein solches und nicht nur ein auf Feststellung gerichtetes Begehren stellen.* Die
Beschwerdeflihrenden hatten die Mdglichkeit, die Rechtmassigkeit der Terrainveranderung
Uberprifen zu lassen, indem sie fir diese ein nachtragliches Baugesuch einreichten
(Art. 46 Abs. 2 Bst. b BauG). Darauf haben sie verzichtet. Aufgrund der Subsidiaritat ist auf

das Begehren um Feststellung der materiellen Rechtmassigkeit nicht einzutreten.

Im Zusammenhang mit der Begrindung kann das Rechtsbegehren auch so verstanden
werden, dass um die Feststellung, dass die streitige Terrainveranderung nicht
baubewilligungspflichtig sei, ersucht wird. Insoweit wird es in Erwdgung 3.f) hiernach
behandelt.

2. Rechtliches Gehor

a) Die Beschwerdeflihrenden rigen, die Gemeinde habe sich in der angefochtenen
Verflgung nicht oder nur ungenigend mit ihren Vorbringen auseinandergesetzt.
Insbesondere sei die Gemeinde davon ausgegangen, dass die Beschwerdeflihrenden im
Jahr 2013 eine Aufschittung vorgenommen hatten, obwohl die Beschwerdefiihrenden dies
unter Einreichung von Beweismitteln bestritten hatten. Die Beschwerdefiihrenden seien
zudem trotz beantragter Akteneinsicht nicht Uber das Ergebnis der von der Gemeinde
angestellten Messungen informiert worden, auf die sich die Gemeinde in der
angefochtenen Verfiigung stlitze. Damit sei ihr Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt

worden.

b)  Der Anspruch auf rechtliches Gehdr nach Art. 21 ff. VRPG® gibt den Parteien das
Recht, sich zur Sache zu aussern, erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht in die Akten

zu nehmen, mit erheblichen Beweisantrdgen gehdrt zu werden und an der Erhebung

4 Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum bernischen VRPG, 1997, Art. 49 N. 20
5 Gesetz vom 23. Mai 1989 Uber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21)
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wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis zu

aussern.

Nach Art. 52 Abs. 1 Bst. b VRPG muss eine Verfigung eine Begrindung enthalten. Eine
Begriindung muss so abgefasst sein, dass die Betroffenen die Verfligung sachgerecht
anfechten kénnen. Es missen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von
denen sich die Behdrde hat leiten lassen und auf die sich ihr Entscheid stitzt. Die Behorde
muss jedoch nicht auf jedes Argument der Parteien eingehen; es genlgt, wenn sie sich mit

den wesentlichen Gesichtspunkten auseinandergesetzt hat.b

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist ein formeller Anspruch; die Verletzung des
rechtlichen Gehors fuhrt deshalb grundsatzlich zur Aufhebung des angefochtenen
Entscheids. Eine Gehorsverletzung kann aber dann geheilt werden, wenn die
Rechtsmittelinstanz  dieselbe  Kognition hat wie die Vorinstanz und der
beschwerdeflhrenden Person aus der Heilung kein Nachteil erwachst. Bei besonders
schwerwiegenden Gehdrsverletzungen schliesst die Rechtsprechung jedoch eine Heilung
grundsatzlich aus.” Die Heilung des rechtlichen Gehdrs ist allenfalls bei der

Kostenverlegung zu berlicksichtigen.®

c) Die Beschwerdefihrenden hatten im vorinstanzlichen Verfahren beantragt, es sei
festzustellen, dass die Terraingestaltung auf ihrem Grundstlick (Parzelle Nr. F. )
den gesetzlichen Vorschriften entspreche.® Allerdings bildete die materielle
Rechtmassigkeit der Terraingestaltung nicht Gegenstand des baupolizeilichen
Wiederherstellungsverfahrens. Die Gemeinde musste daher auf dieses Begehren nicht
eintreten; der Gehoérsanspruch der Beschwerdefiihrenden wurde dadurch nicht verletzt. Die
Beschwerdefiihrenden hatten ein nachtragliches Baugesuch einreichen kdnnen, um die

materielle Rechtmassigkeit zu klaren. Darauf haben sie verzichtet.

Zu den im Jahr 2013 vorgenommenen Arbeiten im Garten der Beschwerdefuhrenden hielt

die Gemeinde in der angefochtenen Verfugung'® fest:

6 BVR 2013 S. 443 E. 3.1.1; Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.0., Art. 52 N. 5
7BVR 2012 S. 28 E. 2.3.5; Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.O., Art. 21 N. 16
8 Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.0., Art. 108 N. 9

° Beschwerdebeilage 15

108.2
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"Im 2013 haben die Ehegatten A. im Rahmen einer Erneuerung ihrer
Umgebungsgestaltung eine Terrainveranderung vorgenommen, welche den gesetzlichen
Vorgaben von Art. 6 Abs. 1 Lit. i BewD entspricht. Diese Terrainveranderung hatte mittels
einer Aufschuttung in der suddstlichen Ecke der Parzelle Nr. F. die Erstellung eines
Sitzplatzes zum Inhalt. Die Terrainverdnderung war kleiner oder gleich 1.2 m in der H6he und

das Volumen der Terrainverdnderung war geringer als 100 m3".

Diese Feststellungen waren gemass den Erwagungen der angefochtenen Verfligung
entscheidwesentlich, ging es doch nach den dortigen Ausfihrungen "um die Frage, ob die
in den Jahren 2013 wie auch 2015 auf der Parzelle Nr. F. vorgenommenen
Terrainveranderungen baubewilligungspflichtig sind oder nicht"''. Im Ergebnis hielt die
Gemeinde fest, dass "die 2015 erfolgte Terrainveranderung (zusammen mit den friiheren)
mehr als 1.2 m ausmacht und dadurch baubewilligungspflichtig wird"'2. Die
Beschwerdeflhrenden hatten im vorinstanzlichen Verfahren bestritten, dass im Jahr 2013
eine Aufschuttung vorgenommen wurde. Es sei lediglich die Boschung mit zwei kleinen
Granitquadern von je 30 cm Hohe gesichert und die vorherige Rampe durch einzelne
Treppenstufen ersetzt worden. Die Beschwerdefihrenden legten eine Rechnung des
Gartners ins Recht, um zu belegen, dass kein Material neu zugefiihrt worden sei.”® Indem
die Gemeinde es unterlassen hat, diese Bestreitungen der Beschwerdefiihrenden und die
dazu eingereichten Beweise zu wirdigen, hat sie den Gehdrsanspruch der

Beschwerdefuhrenden verletzt.

Anlasslich des im Beschwerdeverfahren  durchgeflihrten  Augenscheins  mit
Instruktionsverhandlung wurde u.a. der Sachverhalt bezlglich der im Jahr 2013
vorgenommenen Arbeiten geklart. Das Rechtsamt hat zudem den Beschwerdeflihrenden
die Massaufnahme der Bauverwaltung Aarwangen vom 8. Mai 2015 inkl. Situationsplan im
Beschwerdeverfahren  zugestellt. Die Verletzung des Gehoérsanspruchs der
Beschwerdeflihrenden wurde damit geheilt. Bei der Kostenverlegung ist jedoch die

Verletzung des rechtlichen Gehdrs zu beriicksichtigen.

3.  Baubewilligungspflicht

11 Angefochtene Verfligung, S. 5
12 Angefochtene Verfiigung, S. 7

13 Beschwerdebeilagen 15 und 4
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a) Die Beschwerdefiihrenden machen geltend, die im Jahr 2015 vorgenommenen

Terrainveranderungen seien nicht baubewilligungspflichtig.

b) Nach Art. 48 Abs.2 Bst. a BewD' entscheidet im Zweifelsfall das
Regierungsstatthalteramt, ob ein Bauvorhaben einer Baubewilligung bedarf. Wenn das
streitige Bauvorhaben bereits ausgeflihrt worden ist, fehlt jedoch ein schutzwirdiges
Interesse an einem solchen Feststellungsentscheid. Die Baupolizeibehdrde entscheidet in
solchen Fallen Uber die Wiederherstellungspflicht. Im Falle der fristgerechten Einreichung
eines nachtraglichen Baugesuches wird die Wiederherstellungsverfigung aufgeschoben
und das Bauvorhaben auf Ubereinstimmung mit den anwendbaren Vorschriften gepriift;
dabei wird auch Uber eine umstrittene Bewilligungspflicht befunden. Wird kein
nachtragliches Baugesuch eingereicht, hat die Wiederherstellungsverfugung Bestand; sie
ist mit Beschwerde anfechtbar. Die Bauherrschaft kann diesfalls die Bewilligungspflicht im
Beschwerdeverfahren zum Verfahrensgegenstand machen.’ Demnach ist das Vorbringen
der Beschwerdefuhrenden, wonach die streitige Terrainveranderung  nicht

baubewilligungspflichtig ist, zu prifen.

c) Die Gemeinde bewilligte den Beschwerdeflihrenden im Jahr 2005 die Erstellung
eines Wohnhauses und eines Swimmingpools auf ihrem Grundstick. Die Bewilligung
umfasste auch eine Umgestaltung des Terrains gemass den massgebenden Planen.'®
Nach diesen fallt das gewachsene Terrain von Westen nach Osten sowie von Norden nach
Siden leicht ab. Die Plane sahen vor, dass das Terrain rund um das Wohnhaus mittels
Aufschittungen geebnet werden sollte, wobei die Aufschittung gegeniber dem
gewachsenen Terrain stdostlich des Hauses (im Folgenden: "oberer Sitzplatz") bis zu 2 m
betragen sollte. Im sldlichen Teil der Parzelle sollte das Gelande rund 1.50 m tiefer zu
einer weiteren Terrasse (im Folgenden: "unterer Sitzplatz") geebnet werden. Die
Aufschittung gegeniber dem gewachsenen Gelande sollte in diesem Bereich zur

suddstlichen Parzellengrenze hin bis zu 1.30 m betragen. In den Planen fur das Wohnhaus

4 Dekret vom 22. Méarz 1994 iiber das Baubewilligungsverfahren (Baubewilligungsdekret, BewD; BSG 725.1)
15 \VVGE 2015/76 vom 15. Februar 2016, E. 2.4

6 Baubewilligung der Gemeinde Aarwangen vom 24. Marz 2005; Projektplane "Schnitt und Fassaden" sowie
"Grundrisse", beide von der Bauverwaltung Aarwangen gestempelt am 24. Marz 2005; Vorakten, erste
Hangemappe. Baubewilligung der Gemeinde Aarwangen vom 25. Oktober 2005; Situationsplan vom 29.
August 2005 sowie Plan "Umgebung, Pool" vom 9. August 2005 (rev. 10. August 2005), ohne
Bewilligungsstempel; Vorakten, zweite Hingemappe
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war vorgesehen, dass diese Aufschittungen zur sudoéstlichen und sltdwestlichen
Grundstlicksgrenze hin mit Béschungen abgeschlossen werden sollten; an der sldlichen
Parzellenecke war zudem eine Blocksteinmauer vorgesehen, die rund 10 m entlang der
stdwestlichen und rund 5 m entlang der siidostlichen Parzellengrenze verlaufen sollte.'”
Das Wohnhaus wurde mit den bewilligten Terrainveranderungen im Jahr 2005 erstellt,8
wobei die Blocksteinmauer zunachst nur an der sidwestlichen Parzellengrenze bis in die
sudliche Parzellenecke errichtet wurde. Vom unteren Sitzplatz fiel das Terrain nach
Siidwesten hin zum oberen Mauerabschluss an der stidwestlichen Parzellengrenze in einer
Boschung ab. Nach Slidosten hin fiel das Terrain ebenfalls in einer Béschung zur noch

unbefestigten Parzellengrenze hin ab.™®

Im Jahr 2013 brachten die Beschwerdefuhrenden an der Boschung zwischen dem unteren
Sitzplatz und der Mauer an der sidwestlichen Parzellengrenze zusatzliche Steinblécke an,

um ein Abrutschen der Béschung zu vermeiden.2°

Im Jahr 2015 wurde die streitige Terrainveranderung vorgenommen. Mit dieser wurde der
untere Sitzplatz unter Zufiihrung von 42 m3 Kies um ca. 80 - 90 cm erhéht. Gegentiiber der
sudwest- und sldostseitigen Bdschung wird der untere Sitzplatz seither mit einer
gerundeten Mauer abgeschlossen. Zudem wurde die Rampe vom unteren Sitzplatz zum

oberen Sitzplatz durch eine Treppe ersetzt.

d) Nach Art. 6 Abs. 1 Bst. i BewD?' bedirfen bis zu 1.20 m hohe Einfriedungen,
Stutzmauern, Schragrampen und Terrainveranderungen zur Umgebungsgestaltung bis zu
100 m?® Inhalt grundsatzlich keiner Baubewilligung. Die Maximalhéhe von 1.20 m gilt dabei

auch fir Terrainveranderungen.?? Zur Feststellung der Hohe von Terrainveranderungen

17 Projektplane "Schnitt und Fassaden" sowie "Grundrisse", beide von der Bauverwaltung Aarwangen
gestempelt am 24. Marz 2005; Vorakten, erste Hangemappe

8 Augenscheinprotokoll, S. 3, wo irrtimlich vom "Jahr 2015" sowie "Herbst 2015" die Rede ist; gemeint ist hier
das Jahr 2005 bzw. der Herbst 2005, vgl. die entsprechenden Hinweise in der Stellungnahme der
Beschwerdeflhrenden vom 15. Dezember 2017, S. 1, in der Stellungnahme der Beschwerdegegnerschaft vom
19. Dezember 2017 sowie in der Stellungnahme der Gemeinde Aarwangen vom 19. Dezember 2017

19 Augenscheinprotokoll, S. 3-4; Fotobeilagen zum E-Mail des Vertreters der Beschwerdegegnerschaft vom
14. November 2017

20 Beschwerdebeilage 5, Fotografie "21.12.2013 (nach Bbéschungssicherung)"
21 Dekret vom 22. Marz 1994 (iber das Baubewilligungsverfahren (Baubewilligungsdekret, BewD; BSG 725.1)

22 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, 4. Aufl., Band |, Bern 2013, Art. 1b
N. 8 Bst. i; BSIG-Weisung Nr. 7/725.1/1.1 der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion sowie der BVE vom
15. Januar 2013, S. 8
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bzw. entsprechender Stitzmauern muss zunachst das massgebende Terrain, von dem aus
die Erhéhung gemessen wird, bestimmt werden. Das Baureglement der Gemeinde
Aarwangen (GBR)?? verweist in Anhang A111 Abs. 1 auf aArt. 97 BauV?*. Die Anpassung
an die Verordnung vom 25. Mai 2011 Uber die Begriffe und Messweisen im Bauwesen
(BMBV; BSG 721.3), welche die Gemeinden bis zum 31. Dezember 2020 vorzunehmen
haben, ist noch nicht erfolgt. Vorlaufig findet daher die altrechtliche Regel nach aArt. 97
BauV Anwendung.?® Nach dessen Absatz 1 ist grundsatzlich das Terrain massgeblich, wie
es vor Baubeginn besteht. Ist jedoch die Oberflache des Baugrundstlicks bereits sichtbar
durch kinstliche Terrainauffillungen gehoben, so ist der umgebende natirliche
Gelandeverlauf massgebend (aArt. 97 Abs. 2 Bst. c BauV).

Im Falle von zeitlich gestaffelten Terrainauffullungen dirfen demnach die einzelnen
Terrainveranderungen nicht losgelést von den vorangehenden betrachtet werden. Die
zuldssige Maximalhbéhe ist bei einer zweiten Terrainveranderung vom umgebenden

naturlichen Gelandeverlauf aus zu messen und nicht vom bereits aufgeschutteten Terrain.

e) In der Umgebung der Bauparzelle ist erkennbar, dass das natlrliche Gelande von
Westen nach Osten sowie von Norden nach Siiden leicht abfallend verlauft.?6 Aus den
oben erwahnten Bauplanen von 2005 lasst sich der entsprechende Verlauf des natirlichen
Gelandes auf dem Baugrundstiick ablesen. Der Projektplan "Grundrisse"?” enthalt bei der
Darstellung "Erdgeschoss mit Umgebung und Parzelle" HoOhenangaben an den
Parzellengrenzen, die auf den im Plankopf umschriebenen Fixpunkt bezogen sind. Diese
Hoéhenangaben entsprechen den Darstellungen des "gewachsenen Terrains" auf dem
Projektplan "Schnitt und Fassaden"?8. Aufgrund des unebenen natirlichen Gelandes ist die
Hoéhe der verschiedenen Aufschittungen bzw. Terrassierungen auf dem Baugrundstiick
nicht vom selben Nullpunkt aus zu messen. Fir die Aufschittung beim unteren Sitzplatz ist
die Differenz  zwischen dem natirlich gewachsenen Terrain  und dem

Aufschittungsergebnis an dieser Stelle zu messen. Hingegen sind Umgestaltungen auf

23 Vom Dezember 2014, genehmigt durch das Amt fiir Gemeinden und Raumordnung am 18. Juli 2012 bzw.
12. Dezember 2014

24 Bauverordnung vom 6. Marz 1985 (BauV; BSG 721.1)
25 Art. 34 Abs. 2 BMBV

26 Fotobeilage zum Augenscheinprotokoll, Bilder Nrn. 1, 5, 10, 19, 27. Vgl. auch Fotobeilage zum E-Mail des
Vertreters der Beschwerdegegnerschaft vom 14. November 2017

27 \Von der Bauverwaltung Aarwangen gestempelt am 24. Marz 2005

28 \Von der Bauverwaltung Aarwangen gestempelt am 24. Marz 2005
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anderen Teilen der Parzelle, namentlich die Béschungssicherung sldlich des unteren

Sitzplatzes im Jahre 2013, nicht dazuzurechnen.

Auf dem Projektplan "Schnitt und Fassaden" ist in der "Ansicht von Osten" das
gewachsene Terrain im Bereich des heutigen unteren Sitzplatzes ablesbar. Ebenfalls ist
daraus ersichtlich, dass bereits die im Jahr 2005 vorgenommene Aufschiittung am unteren
Sitzplatz bis zu 1.30 m betrug. Jede zusatzliche Aufschittung an diesem Ort (berragt
demnach das naturlich gewachsene Terrain um mehr als 1.30 m und ist damit
baubewilligungspflichtig. Es ist unbestritten, dass mit der Terrainveranderung von 2015 das
Gelande beim unteren Sitzplatz mindestens um weitere 80 cm aufgeschuttet wurde. Die
Differenz zum natilrlichen Geléandeverlauf betragt demnach bis zu 2.10 m. Die streitige

Terrainveranderung von 2015 ist demnach baubewilligungspflichtig.

f) Die Beschwerdefiihrenden beantragen die Feststellung, dass die streitige
Terrainveranderung den gesetzlichen Vorschriften entspreche. Im Zusammenhang mit der
Begriindung kann dieses Rechtsbegehren so verstanden werden, dass um Feststellung,
dass die streitige Terrainveranderung nicht baubewilligungspflichtig sei, ersucht wird. Nach
dem Gesagten ist jedoch die Baubewilligungspflicht zu bejahen. Das Begehren ist

abzuweisen.

4.  Wiederherstellung

a) Wird ein Bauvorhaben ohne Baubewilligung oder in Uberschreitung einer
Baubewilligung ausgeflihrt oder werden bei der Ausflihrung eines bewilligten Vorhabens
Vorschriften missachtet, so setzt die Baupolizeibehtérde eine angemessene Frist zur
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands unter Androhung der Ersatzvornahme (Art.
46 Abs. 1 und 2 BauG). Die Wiederherstellungsverfiigung muss im o6ffentlichen 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 ndétig ist und die Belastung fur die pflichtige Person in einem vernlnftigen

Verhaltnis zum verfolgten Ziel steht.?®

2% Zaugg/ Ludwig, a.a.0., Art. 46 N. 9; BVR 2013 S. 85 E. 5.1
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Bei gutem Glauben der Bauherrschaft kann die Wiederherstellung unterbleiben, wenn nicht
gewichtige oOffentliche oder private (nachbarliche) Interessen sie gebieten.3° Guter Glaube
ist anzunehmen, wenn die Bauherrschaft bei zumutbarer Aufmerksamkeit und Sorgfalt
annehmen durfte, sie sei zur Bauausfiihrung berechtigt. Stitzt sie sich dabei auf eine
unzutreffende Auskunft, so muss diese von der zustandigen Amtsstelle ausgegangen sein;

zumindest muss die Bauherrschaft die Stelle als zustandig betrachtet haben diirfen.3!

b) Die Beschwerdefilhrenden sind der Ansicht, dass die Voraussetzungen der
Wiederherstellung nicht erfillt sind. Insbesondere berufen sie sich darauf, dass sie die
streitige Terrainveranderung nach Rucksprache mit der Bauverwaltung der Gemeinde
vorgenommen hatten. Der Bauverwalter habe den Beschwerdefihrenden nach
Begehungen vor Ort bestatigt, dass die beabsichtigte Terrainveranderung
baubewilligungsfrei sei. Nach der Ausfihrung der Bauarbeiten habe der Bauverwalter dies
auch schriftlich gegenliber der Beschwerdegegnerschaft bestéatigt, wobei er sich auf einen
entsprechenden Beschluss der Baukommission stitzte. Erst in diesem Schreiben habe der
Bauverwalter darauf hingewiesen, dass im Zweifelsfall der Entscheid Uber die
Baubewilligungspflicht dem Regierungsstatthalteramt obliege. Die Beschwerdeflihrenden
hatten gutglaubig darauf vertraut, dass die Terrainveranderung entsprechend der Auskunft
des Bauverwalters bewilligungsfrei und dieser fur die Erteilung dieser Auskunft zustandig
sei. Aufgrund des Vertrauensgrundsatzes muisse sich die Gemeinde auf der Zusicherung,

wonach die streitige Terrainveranderung bewilligungsfrei sei, behaften lassen.

c) Da vom Vertrauensschutz nur solche Dispositionen umfasst werden, die gestltzt auf
ein von der Behdrde erwecktes Vertrauen getatigt werden, entfallen erst nach der
Disposition erfolgte behdrdliche Verhaltensweisen als mogliche Vertrauensgrundlage.
Auskiinfte, welche die Gemeinde nach der Aufschittung im Marz 2015 erteilte, sind daher

fir den Vertrauensschutz unerheblich.

d) Gemass den Ausfuhrungen der Gemeinde im angefochtenen Entscheid besichtigte
der Bauverwalter den Garten der Beschwerdefuhrenden im Hinblick auf die streitige
Terrainveranderung, bevor diese ausgefuhrt wurde. In Kenntnis, dass eine Aufschittung im

sudlichen Teil der Parzelle geplant war, erteilte er die mindliche Auskunft, dass eine

30 Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 46 N. 9a und 9b
31 Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 46 N. 9b, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung
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Terrainveranderung bis zu einer Hohe von 1.2 m und bis zu einem Volumen von 100 m3
bewilligungsfrei sei. Nach Darstellung der Gemeinde wies der Bauverwalter dabei auf die
Zustandigkeit des Regierungsstatthalteramtes fiur den Entscheid Uber die
Bewilligungspflicht (Art. 48 Abs. 2 Bst. a BewD) hin. Dieser Vorbehalt steht einem
berechtigten Vertrauen der Beschwerdeflihrenden in die erteilte Auskunft nicht entgegen.
Wie oben erlautert, ist nicht in jedem Fall das Regierungsstatthalteramt fiir den Entscheid
Uber die Bewilligungspflicht zustandig. Wenn das Bauvorhaben bereits ausgefiihrt worden
ist, entscheidet die Baupolizeibehorde Uber die Wiederherstellung; im Falle der Einreichung

eines nachtraglichen Baugesuchs prift die Baubewilligungsbehoérde die Bewilligungspflicht.

Nach Art. 641 GBR ist dafiir im Rahmen der Gemeindekompetenzen die Baukommission
zustandig. Der Bauverwalter ist demnach nicht die zustédndige Behorde, was fur die
Beschwerdefihrenden durch eine Konsultation des Gemeindebaureglements erkennbar
war. Dennoch ist ihnen zugute zu halten, dass sie sich vor der Inangriffnahme der
Terrainveranderung bei der fachkundigen Behorde uber die Bewilligungspflicht erkundigten
und die erteilte Auskunft berlcksichtigten. Auch wenn der Bauverwalter hinsichtlich der
Bewilligungspflicht nicht entscheidkompetent war, durften die Beschwerdefuhrenden doch
mit Fug annehmen, dass die vom Bauverwalter erteilte Auskunft der Praxis der
Baukommission entsprach. Tatsachlich vertrat denn auch die Baukommission nach
ausfuhrlicher Beratung und Beschlussfassung zunachst ebenfalls die Auffassung, dass die
streitige Terrainveranderung nicht baubewilligungspflichtig sei, wie aus ihrem Schreiben an
die Beschwerdegegnerschaft vom 28. Mai 2015 hervorgeht.3? Das Vertrauen der
Beschwerdeflihrenden in die Auskunft des Bauverwalters war insoweit begriindet. Sie sind

daher als gutglaubig zu betrachten.

e) Ein offentliches Interesse an der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes ist
im Allgemeinen gegeben, da das Interesse an der Einhaltung der baurechtlichen
Bestimmungen und an der konsequenten Verhinderung von Bauten, die der baurechtlichen
Ordnung widersprechen, generell gross ist.3® Vorliegend wéare die Belastung der
Beschwerdefihrenden im Falle der Anordnung einer Wiederherstellung nicht besonders
gross. Bei gutem Glauben der Bauherrschaft kann aber die Wiederherstellung
unterbleiben, wenn nicht gewichtige 6ffentliche oder private (nachbarliche) Interessen sie

gebieten. Die Beschwerdeflhrenden haben sich vor der Bauausfihrung bei der

32 VVorakten, letzte Seite
33 Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 46 N. 9a
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Bauverwaltung vergewissert, dass die Terrainveranderung bewilligungsfrei sei, und durften
in guten Treuen annehmen, dass die positive Antwort des Bauverwalters der Praxis der
Bewilligungsbehérde entspreche. Unter diesen Umstanden wird die Wiederherstellung
nicht durch das allgemeine offentliche Wiederherstellungsinteresse geboten. Besonders
gewichtige offentliche Interessen, welche die Wiederherstellung erheischen, sind hier nicht
ersichtlich.

f) Die streitige = Terrainveranderung tangiert auch die Interessen des
Beschwerdegegners 1 und der Beschwerdegegnerin 2 als Nachbarn. Diese fiihren dazu
aus, die Terrainerhéhung auf der Parzelle der Beschwerdefiihrenden beeintrachtige ihre
Privatsphare beim Aufenthalt auf dem Vorplatz ihres Hauses. Zudem erhoéhe sich durch die
Aufschittung der Erddruck auf ihr Grundstick wie auch auf das sldlich gelegene
unbebaute Gelande. Die jeweiligen Stutzmauern seien flr den vor der Terrainerhéhung
bestehenden Zustand berechnet worden und drohten nun durch diese Schaden zu

nehmen.

Die Parzelle der Beschwerdegegnerschaft ist im sidwestlichen Bereich zu einem Vorplatz
abgegraben, der beidseitig durch Stlitzmauern eingefasst ist.>* Von der Grenze zwischen
den beiden Parzellen steigt demnach das Terrain auf Seite der Parzelle Nr. F.

(Beschwerdefilhrende) im sudlichen Bereich aufgrund der erwahnten, mit Mauern
gesicherten  Aufschittungen an; auf Seite der Parzelle Nr.G.

(Beschwerdegegnerschaft) ist das gegentberliegende Terrain abgegraben und mit einer
senkrechten Stlitzmauer gesichert. Dies verhielt sich bereits vor der streitigen Aufschittung
aus dem Jahr 2015 so. Nachdem im Jahr 2005 das Wohnhaus der Beschwerdefihrenden
mit den damals bewilligten Aufschittungen erstellt worden war, wurde die Parzelle der
Beschwerdegegnerschaft bebaut und mit der Abgrabung im sutdwestlichen Parzellenteil
umgestaltet. Mit den Gelandeveranderungen auf beiden Parzellen wurde der vorher leicht
abfallende Gelandeverlauf so verandert, dass der Garten der Beschwerdefiihrenden
deutlich héher liegt als der sudliche Vorplatz der Beschwerdegegnerschaft. Auf die
Privatsphare der Bewohner des tiefer liegenden Grundstiicks kann sich eine solche
Situation negativ auswirken. Bereits vor 2015 waren jedoch die Hohenunterschiede
betrachtlich. Im Verhaltnis dazu schuf die Aufschittung von 2015 keine wesentliche
Verschlimmerung; die vorbestehenden Hohenunterschiede wurden damit nur noch leicht

akzentuiert. Die Beschwerdegegnerschaft behauptet auch nicht, in den seither

34 Fotobeilage zum Augenscheinprotokoll, Bilder Nrn. 18 und 23
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vergangenen knapp drei Jahren Anzeichen einer Uberlastung oder anderweitigen
Beschadigung ihrer Stitzmauer festgestellt zu haben, die darauf zurlckzufihren waren.
Die Beschwerdegegnerschaft hat die Moéglichkeit des zivilrechtlichen Vorgehens, sollten
kinftig dennoch Schaden auftreten, die auf die streitige Terrainveranderung
zurtckzufihren sind. Mangels entsprechender Anzeichen stellen aber die Befirchtungen
der Beschwerdegegnerschaft im vorliegenden Verfahren keine gewichtigen nachbarlichen

Interessen dar, die gegen einen Verzicht auf die Wiederherstellung sprechen.

g) Es ergibt sich demnach, dass im vorliegenden Fall keine gewichtigen 6ffentlichen
oder privaten Interessen eine Wiederherstellung erheischen. Angesichts des guten
Glaubens der Beschwerdefihrenden ist unter diesen Voraussetzungen auf eine
Wiederherstellung zu verzichten. Die angefochtene Verfligung, mit der die

Wiederherstellung angeordnet wird, ist aufzuheben.

5. Zusammenfassung und Kosten

a) Nach dem Gesagten ist das Begehren um Feststellung, dass die streitige
Terrainveranderung aus dem Jahr 2015 den gesetzlichen Vorschriften entspricht,
abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Die Terrainveranderung erfolgte ohne
Baubewilligung, obwohl sie bewilligungspflichtig gewesen ware. Auf die Anordnung der
Wiederherstellung ist dennoch zu verzichten, da die Beschwerdeflihrenden in gutem
Glauben gehandelt haben und keine gewichtigen o6ffentlichen oder privaten Interessen die

Wiederherstellung erheischen. Die Beschwerde ist insofern gutzuheissen.

b) Gemass Art. 108 Abs. 1 VRPG 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. Vorliegend ist zu berlcksichtigen, dass der Beschwerdegegner 1 und die
Beschwerdegegnerin 2 in ihrer Auffassung, dass die streitige Terrainveranderung
baubewilligungspflichtig war, bestatigt werden. Die Beschwerdefihrenden dringen jedoch
mit ihrem Eventualbegehren durch, dass auf die Wiederherstellung zu verzichten sei. Bei
diesem Ausgang des Verfahrens rechtfertigt es sich grundsatzlich, die Verfahrenskosten

den Parteien je zur Halfte aufzuerlegen.
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Die Verfahrenskosten im Beschwerdeverfahren bestehen aus einer Pauschalgebuihr. Fir
besondere Untersuchungen, Gutachten und dergleichen kénnen zusatzliche Gebiihren
erhoben werden (Art. 103 Abs. 1 VRPG). Die Pauschalgebihr wird festgesetzt auf
Fr. 1'000.— (Art. 103 Abs. 2 VRPG i.V.m. Art. 19 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 GebV?). Fir den
Augenschein vom 15. November 2017 wird in Anwendung von Art. 20 Abs. 1 GebV eine
zusatzliche Gebuhr von Fr. 400.— erhoben. Die Verfahrenskosten im Beschwerdeverfahren
betragen somit Fr. 1'400.—. Diese sind nach dem Gesagten von den Parteien je zur Halfte,
also je im Umfang von Fr. 700.—, zu tragen. Fir die Beschwerdeflihrenden ist an ihrem
Anteil ein Siebtel, ausmachend Fr. 100.—, in Abzug zu bringen, weil im erstinstanzlichen
Verfahren ihr Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt wurde. Die entsprechenden
Verfahrenskosten tragt der Kanton (Art. 108 Abs. 2 VRPG). Zusammenfassend werden
somit den Beschwerdefihrenden Verfahrenskosten im Umfang von Fr. 600.— und der

Beschwerdegegnerschaft Verfahrenskosten im Umfang von Fr. 700.— auferlegt.

c) Die Verlegung der Parteikosten richtet sich nach Art. 108 Abs. 3 VRPG. Danach hat
die unterliegende Partei der Gegenpartei die Parteikosten zu ersetzen, sofern nicht deren
prozessuales Verhalten oder die besonderen Umsténde eine andere Teilung oder die
Wettschlagung gebieten oder die Auflage der Parteikosten an das Gemeinwesen als

gerechtfertigt erscheint.

Vorliegend erscheint es angemessen, dass grundsatzlich jede Partei ihre eigenen
Parteikosten tragen soll. Beziiglich der Parteikosten der Beschwerdeflihrenden gilt es
dabei wiederum zu berlicksichtigen, dass im erstinstanzlichen Verfahren ihr Anspruch auf
rechtliches Gehor verletzt wurde. Die Parteikosten der Beschwerdeflihrenden sind

demnach im Umfang von einem Siebtel der Gemeinde aufzuerlegen.

Der Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrenden macht Parteikosten im Umfang von
Fr.5'766.07 geltend (Honorar Fr.4'675.—, Auslagen Fr.663.95, Mehrwertsteuer
Fr.427.12). Honorar und Auslagen erscheinen angemessen. Bezlglich der
Mehrwertsteuer ist zu beachten, dass der Steuersatz gemass Art. 25 Abs. 1 MWStG?¢ neu
7,7 % betragt. Diese Bestimmung ist in Kraft seit 1. Januar 2018. Gemass Art. 115 Abs. 1
i.V.m. Art. 112 Abs. 3 MWSHtG sind Leistungen, die teilweise ab diesem Zeitpunkt erbracht

35 Verordnung vom 22. Februar 1995 Uber die Geblihren der Kantonsverwaltung (Gebihrenverordnung, GebV;
BSG 154.21)

36 Bundesgesetz liber die Mehrwertsteuer vom 12. Juni 2009 (Mehrwertsteuergesetz, MWSTG; SR 641.20)



RA Nr. 120/2017/46 16

worden sind, fir diesen Teil nach neuem Recht zu versteuern. Der Kostennote des
Rechtsvertreters der Beschwerdeflihrenden lasst sich nicht entnehmen, in welchem
Umfang Honorar und Auslagen auf die Zeit ab 1. Januar 2018 entfallen. Der ab diesem
Zeitpunkt gebotene Aufwand beschrankte sich auf das Abfassen von Schlussbemerkungen
und die Einreichung der Kostennote. Es rechtfertigt sich daher, pauschal ein Achtel von
Honorar und Auslagen, ausmachend (Fr.5338.95 : 8 =) Fr.667.35 dem neuen
Mehrwertsteuersatz von 7,7 % zu unterstellen. Die Mehrwertsteuer betragt somit
Fr.373.72 (8 % auf Fr. 4'671.60) fur die vor 1. Januar 2018 erbrachten Leistungen und
Fr.51.38 (7,7 % auf F.667.35) fir die danach erbrachten Leistungen, gesamthaft also
Fr. 425.10.

Die massgeblichen Parteikosten der Beschwerdefihrenden betragen demnach
Fr. 5'764.05 (Honorar Fr. 4'675.—, Auslagen Fr. 663.95, Mehrwertsteuer Fr. 425.10). Davon
hat ihnen die Gemeinde ein Siebtel, ausmachend Fr. 823.45, zu ersetzen. Im Ubrigen tragt

jede Partei ihre eigenen Parteikosten.

lll. Entscheid

1. Das Begehren um Feststellung, dass die Terraingestaltung auf dem Grundstlick
Aarwangen Gbbl. Nr. F. den gesetzlichen Vorschriften entspricht, wird

abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird.

2. Im Ubrigen wird die Beschwerde gutgeheissen. Die Verfligung der Gemeinde
Aarwangen vom 12.Juli 2017 wird aufgehoben. Auf die Wiederherstellung der
Terrainveranderung auf der Parzelle Aarwangen Grundbuchblatt Nr. F. im
Marz 2015, mit welcher im stdlichen Bereich der Parzelle unter Zufiihrung von 42 m?3
Kies das Terrain um ca. 80-90 cm erhoéht und dafiir eine gerundete Stitzmauer

errichtet wurde, wird verzichtet.

3. Die Verfahrenskosten von gesamthaft Fr. 1'300.— werden im Umfang von Fr. 600.—
den Beschwerdefuhrenden und im Umfang von Fr. 700.— dem Beschwerdegegner 1
und der Beschwerdegegnerin 2 zur Bezahlung auferlegt. Die Beschwerdeflihrenden

einerseits sowie der Beschwerdegegner 1 und die Beschwerdegegnerin 2
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andererseits haften je solidarisch fur den gesamten ihnen auferlegten Betrag. Eine
separate Zahlungseinladung folgt, sobald dieser Entscheid in Rechtskraft erwachsen

ist.

Die Gemeinde Aarwangen hat den Beschwerdeflihrenden die Parteikosten im
Umfang von Fr. 823.45 (inkl. Mehrwertsteuer) zu ersetzen. Im Ubrigen tragt jede

Partei ihre eigenen Parteikosten.

Er6ffnung
Herrn H. , eingeschrieben
Herrn Fursprecher D. , eingeschrieben
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