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Entscheid der Bau- und Verkehrsdirektion des Kantons Bern (BVD)
vom 2. September 2022

Das Verwaltungsgericht hat eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde abgewiesen
(VGE 2022/303 vom 22.11.2024).

in der Beschwerdesache zwischen

Frau C.
Beschwerdefiihrerin 1 / Beschwerdegegnerin 3

vertreten durch Herrn Dr. A.
und

Herrn E.
Beschwerdegegner 1 / Beschwerdeflihrer 2

Frau F.
Beschwerdegegnerin 2 / Beschwerdeflihrerin 3

und

Herrn B.
von Amtes wegen am Verfahren Beteiligter 1

Frau D.
von Amtes wegen am Verfahren Beteiligte 2

und

Stockwerkeigentimergemeinschaft der Parzelle Sigriswil Grundbuchblatt Nr. G.
bestehend aus:

Herrn K.
von Amtes wegen am Verfahren Beteiligter 3

sowie 11 weitere Eigentiimerinnen und Eigentimer
von Amtes wegen am Verfahren Beteiligte 4 bis 14

vertreten durch die Verwalterin der Stockwerkeigentimergemeinschaft, Frau N.

l. GmbH
sowie
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Baupolizeibehorde der Gemeinde Sigriswil, Gemeindeverwaltung, Kreuzstrasse 1,
3655 Sigriswil

betreffend die Verfligung der Baupolizeibehérde der Gemeinde Sigriswil vom 25. November
2021 (bzus 13/2020; Sitzplatz, Gartenmauer, Treppe, Abschluss mit Winkelelementen)

l. Sachverhalt

1. Die am Hang gelegene Parzelle Sigriswil Gbbl. Nr. L. ist mit einem Doppeleinfa-
milienhaus Uberbaut, das als zwei hintereinander gestaffelte Chalets in Erscheinung tritt. Die Be-
schwerdeflhrerin 1 ist Eigentimerin der oberen Stockwerkeinheit Nr. L. -2, den Be-
schwerdeflihrenden 2 und 3 gehdrt die untere Stockwerkeinheit Nr. L. -1. Beide Stock-
werkeinheiten verfligen Uber einen Gartenteil. Der oben gelegene Gartenteil der Beschwerdefiih-
rerin 1 ist mittels einer Stitzmauer aus Rémersteinen im Wesentlichen in zwei Ebenen gegliedert.
Die Parzelle Nr. L. liegt in der Wohnzone W1.

2. Am 6. November 2019 reichten die Beschwerdeflihrenden 2 und 3 bei der Gemeinde eine
baupolizeiliche Anzeige ein. Sie rligten insbesondere, die Beschwerdefiihrerin 1 habe ohne Bau-
bewilligung das Terrain des unteren Sitzplatzes um 50 bis 60 cm erhoéht, seitlich eine betonierte
Treppe und fir den oberen Sitzplatz eine ca. 2 m hohe Gartenmauer aus Rémersteinen erstellen
lassen. Die Bauten ragten teilweise auf ihr Grundstiick Nr. L. 1 sowie auf das Nachbar-
grundstick Nr. G. , ohne dass das Einverstandnis der betroffenen Grundeigentiimer vor-
liege. Mit Schreiben vom 9. Februar 2020 gelangte ein Vertreter der Erbengemeinschaft
l. , Miteigentimer der Parzelle Nr. G. , an die Gemeinde und erklarte, dass sie
mit dem Uberbau nicht einverstanden seien. Er bat die Gemeinde, die Bauten auf ihre Rechtmas-
sigkeit zu Uberprufen.

Am 10. Februar 2020 er6ffnete die Gemeinde ein baupolizeiliches Verfahren betreffend die zwei
Sitzplatze mit Terrainanpassungen, die Gartenmauer aus Rdmersteinen und die betonierte
Treppe. Die Erbengemeinschaft Steiner und die Beschwerdeflihrenden 2 und 3 erklarten, sich als
Partei am baupolizeilichen Verfahren beteiligen zu wollen.

3. Die Gemeinde filhrte am 18. Mai 2021 in Anwesenheit der Parteien einen Augenschein
durch. Sie liess bei den umstrittenen Bauvorhaben die Hoéhenkoten durch einen Geometer auf-
nehmen und die Marchsteine Uberprifen. Dabei zeigte sich, dass vier Treppenstufen der oberen
Treppe auf der Parzelle Nr. Q. in der Landwirtschaftszone liegen.

4. Am 20. Juli 2021 und 17. August 2021 erkundigte sich die Verwalterin der Stockwerkei-
gentimergemeinschaft H. str. 38 (Parzelle Nr. G. ) nach dem Stand des Ver-
fahrens und bat um Informationen, damit die Stockwerkeigentiimergemeinschaft (iber das weitere
Vorgehen beschliessen kénne. Die Gemeinde teilte mit, dass im laufenden Verfahren keine Aus-
kunft erteilt werden kénne.

5. Am 25. November 2021 erliess die Gemeinde Sigriswil gegentiber der Beschwerdeflihre-
rin 1 («Verfugungsadressatin 1») und den Beschwerdefihrenden 2 und 3 («Verfligungsadressa-

ten 2») eine Wiederherstellungsverfigung mit folgendem Inhalt:

«1.  Die kleine Treppe im Bereich des oberen Sitzplatzes (sechs Tritte; vier Treppenstufen liegen in der
Landwirtschaftszone) muss von der Verfigungsadressatin 1, subsidiar von der Grundeigentimer-
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schaft, innert vier Monaten nach Rechtskraft dieser Verfliigung, soweit in der Landwirtschaftszone
liegend, entfernt werden.

2. Die Erhéhung der Stitzmauer im Bereich des oberen Sitzplatzes muss innert vier Monaten nach
Rechtskraft dieser Verfugung von der Verfligungsadressatin 1, subsidiar von der Grundeigentiimer-
schaft, auf den urspringlichen Zustand zuriickgebaut werden, d.h. die Erhéhung der Mauer im Um-
fang von 10 bis 15 cm ist zu beseitigen und das Fullmaterial (Pflastersteine und wohl auch Kies) ist
zu entfernen. Des Weiteren wird fur diesen Bereich per sofort ein Benltzungsverbot erlassen. Das
Benutzungsverbot gilt bis auf weiteres, d.h. bis eine normgerechte Absturzsicherung bewilligt und
erstellt ist, und ist sofort vollstreckbar.

3. Das Anbringen eines Betonwinkels zusammen mit der Erhéhung des Terrains im Bereich des unteren
Sitzplatzes (Standort Warmepumpe) muss von der Verfligungsadressatin 1, subsidiar von der Grun-
deigentiimerschaft, innert vier Monaten nach Rechtskraft dieser Verfligung auf den urspriinglichen
Zustand zurickgebaut werden, d.h. der Betonwinkel ist zu beseitigen und das Fillmaterial (Kies) ist
zu entfernen. Des Weiteren wird fur diesen Bereich per sofort ein Benlitzungsverbot erlassen. Das
Benutzungsverbot gilt bis auf weiteres, d.h. bis eine normgerechte Absturzsicherung bewilligt und
erstellt, und ist sofort vollstreckbar.»

Gleichzeitig drohte die Gemeinde die Ersatzvornahme an und wies auf die Mdglichkeit eines
nachtraglichen Baugesuchs innert 30 Tagen seit Er6ffnung der Wiederherstellungsverfliigung hin.
Die Beschwerdefiihrerin 1 reichte innert dieser Frist kein nachtragliches Baugesuch ein.

6. Gegen diese Verfligung reichte die Beschwerdeflihrerin 1 am 27. Dezember 2021 Be-
schwerde bei der Bau- und Verkehrsdirektion des Kantons Bern (BVD) ein. Sie stellt folgende
Rechtsbegehren:

1. «Es sei die Verfligung der Beschwerdegegnerin vom 25. November 2021 vollumfanglich aufzuheben
und es sei festzustellen, dass die Beschwerdefiihrerin kein Gesuch fur eine nachtragliche Baubewil-
ligung einzureichen hat.

2. Es sei der Beschwerde aufschiebende Wirkung zu geben.

3. Es seien die Verfahrenskosten auf die Staatskasse zu nehmen und es sei der Beschwerdeflhrerin
eine angemessene Parteientschadigung zuzusprechen.»

7. Die Beschwerdefihrenden 2 und 3 fochten die Wiederherstellungsverfligung der Gemeinde
vom 25. November 2021 mit Beschwerde vom 24. Dezember 2021 bei der BVD an. Sie stellen
folgendes Rechtsbegehren: «[Die] Romersteinmauer im Bereich des oberen Sitzplatzes muss in-
nert vier Monaten nach Rechtskraft der Wiederherstellungsverfigung auf die gesetzliche Hbhe,
ohne Baugesuch, von 1,20 m zurlickgebaut werden. Das Fullmaterial («Pflastersteine» und Kies)
sind zu entfernen.» Die Ziffern 1 und 3 der Wiederherstellungsverfligung seien in Rechtskraft zu
setzen.

8. Das Rechtsamt, das die Beschwerdeverfahren fiir die BVD leitet!, vereinigte die Beschwer-
deverfahren. Es holte die Vorakten ein und fiihrte den Schriftenwechsel durch. Dazu wurde die
Frist zweimalig verlangert.

Die Gemeinde reichte die Vorakten und die greifbaren Archivakten ein. Sie beantragt mit Be-
schwerdeantwort vom 19. Januar 2022, beide Beschwerden seien abzuweisen, soweit darauf ein-
getreten werden kénne. Den Beschwerden sei, soweit die sofort vollstreckbaren Beniitzungsver-

" Art. 7 der Verordnung vom 18. Oktober 1995 (ber die Organisation und die Aufgaben der Bau- und Verkehrsdirektion
(Organisationsverordnung BVD, OrV BVD; BSG 152.221.191)
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bote betreffend, die aufschiebende Wirkung zu entziehen, respektive sei der Antrag auf Erteilung
der Suspensivwirkung abzuweisen.

Die Beschwerdegegnerin 3 / Beschwerdefiihrerin 1 (nachfolgend Beschwerdefiihrerin 1) beantragt
mit Eingabe vom 11. Februar 2022, die Beschwerde der Beschwerdefiihrenden 2 und 3 sei abzu-
weisen.

Die Beschwerdegegner 1 und 2 / Beschwerdefiihrenden 2 und 3 (nachfolgend Beschwerde-
fuhrende 2 und 3) dusserten sich mit Beschwerdeantwort vom 11. Februar 2022 und beantragen
sinngemass die Abweisung der Beschwerde der Beschwerdeflhrerin 1.

9. Mit Zwischenverfigung vom 3. Marz 2022 wies das Rechtsamt der BVD den Antrag der
Beschwerdefiihrerin 1 auf Aufhebung der vorsorglichen Benitzungsverbote und ihr Gesuch um
Erteilung der der aufschiebenden Wirkung ab. Das Rechtsamt beteiligte die Grundeigentimer der
Grundstiicke Sigriswil Gbbl. Nrn. G. und Q. von Amtes wegen am Verfahren
und gab ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme.

10. Die Beschwerdefiihrenden 2 und 3 reichten am 21. Marz 2022 und 13. April 2022 unaufge-
fordert Eingaben ein. Zu letzterer replizierte die Beschwerdefiihrerin 1 mit Eingabe vom 25. April
2022.

11. Die von Amtes wegen am Verfahren Beteiligten 1 und 2 nahmen mit Eingabe vom 20. April
2022 Stellung und beantragen, dass die Treppenstufen auf ihrer landwirtschaftlichen Parzelle
Nr. Q. bestehen bleiben sollen. Die von Amtes wegen am Verfahren Beteiligten 3 bis 14
beantragen mit Stellungnahme vom 28. April 2022, beide Beschwerden seien abzuweisen und die
Verfigung der Gemeinde sei zu bestatigen.

Die Beschwerdefiihrerenden 2 und 3 dusserten sich dazu mit Eingabe vom 18. Juni 2022. Sie
bestatigen ihre Antrage auf Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes und beantragen die
Zusprechung einer Wiedergutmachungsentschadigung. Die Beschwerdefihrerin 1 bringt mit Ein-
gabe vom 16. Juni 2022 vor, sie habe bei der oberen und unteren Terrasse inzwischen Absturz-
sicherungen anbringen lassen. Sie beantragt, das vorsorgliche Benutzungsverbot der Terrassen
sei mit sofortiger Wirkung aufzuheben und im Ubrigen als gegenstandslos abzuschreiben. Der
Antrag der von Amtes wegen am Verfahren Beteiligten 3 bis 14 sei abzuweisen, ebenso die Be-
schwerde der Beschwerdeflihrenden 2 und 3.

12. Das Rechtsamt gab erneut Gelegenheit zur Stellungnahme und ersuchte die Gemeinde,
sich zur beantragten Aufhebung des Benitzungsverbotes zu dussern. Die Gemeinde beantragt
mit Stellungnahme vom 17. August 2022, die vorsorglichen Benltzungsverbote seien aufrechtzu-
erhalten. Im Weiteren halt sie an ihren bereits gestellten Rechtsbegehren fest. Die Beschwerde-
fuhrerin 1 ausserte sich mit Eingabe vom 15. August 2022. Die Beschwerdeflihrenden 2 und 3
beantragen mit Eingabe vom 16. August 2022, das Betretungsverbot fir die Sitzplatze miisse
bestehen bleiben. Die von Amtes wegen am Verfahren Beteiligten liessen sich nicht vernehmen.
Die Beschwerdeflihrenden 2 und 3 rligten am 23. August 2022, die Beschwerdeflihrerin 1 halte
die Benutzungsverbote nicht ein.

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

1. Erwagungen

1. Sachurteilsvoraussetzungen

4/21



Kanton Bern BVD 120/2021/97
Canton de Berne

a) Gemass Art. 49 Abs. 1 BauG? kdnnen baupolizeiliche Verfligungen nach Art. 45 bis 48
BauG innert 30 Tagen seit Er6ffnung mit Beschwerde bei der BVD angefochten werden. Die BVD
ist zustandig zur Beurteilung der beiden Beschwerden. Beide Beschwerden wurden form- und
fristgerecht eingereicht.

b) Die Beschwerdefiuhrerin 1 ist als Verfugungsadressatin durch die belastende Wiederherstel-
lungsverfligung beschwert. Sie ist daher zur Beschwerde legitimiert. Auf ihre Beschwerde ist
grundsatzlich einzutreten. Nicht einzutreten ist, soweit sie die Feststellung der Baubewilligungs-
freiheit beantragt. Feststellungsbegehren sind gegeniber Leistungs- oder Gestaltungsbegehren
subsidiar. Sie sind nur zuldssig, wenn das schutzwirdige Interesse mit einem Leistungs- oder
Gestaltungsbegehren nicht gewahrt werden kann.? Bei bereits erstellten Anlagen ist die Bewilli-
gungspflicht im Rahmen des Baupolizeiverfahrens zu priifen.4 Uber die Baubewilligungspflicht
wird daher in Zusammenhang mit einem Leistungsbegehren befunden.

c) Die Beschwerdeflhrerin 1 bestreitet die Beschwerdelegitimation der Beschwerdeflihrenden
2 und 3. Die Beschwerdeflihrenden 2 und 3 wurden in der angefochtenen Verfiigung als Mitei-
gentimer des Grundstlicks Nr. L. subsidiar in die Pflicht genommen. Dadurch sind auch
sie beschwert. Sie wehren sich jedoch nicht gegen die Riickbaupflicht, sondern beantragen im
Gegenteil eine weitergehende Wiederherstellung bei der oberen Stitzmauer auf 1,20 m. Die Be-
schwerdefihrenden 2 und 3 sind als Nachbarn und Miteigentimer durch das Bauvorhaben in
schutzwiirdigen Interessen betroffen und kénnen daher als Anzeiger Parteistellung beanspruchen
(Art. 46 Abs. 2 Bst. a BauG und Art. 65 VRPG?®).6 Sie haben sich am vorinstanzlichen Verfahren
beteiligt und sind mit ihren Begehren nicht vollstandig durchgedrungen. Sie sind zur Beschwerde
legitimiert.

Soweit die Beschwerdefiihrenden 2 und 3 rigen, die Terrainerh6hung mit Betonwinkelementen
und die inzwischen darauf erstellte Absturzsicherung verletze ihr Eigentum bzw. ihr Sondernut-
zungsrecht, kann nicht auf ihre Beschwerde eingetreten werden. Die Beschwerdefiihrerin 1 und
die Beschwerdefihrenden 2 und 3 sind Stockwerkeigentimer der Parzelle Nr. L. ; der
Aussenraum stellt gemeinschaftliches Eigentum dar (vgl. Art. 712b ZGB”), an dem lediglich Son-
dernutzungsrechte bestehen kénnen. Uber streitige Nutzungsrechte ist nicht im 6ffentlich-rechtli-
chen Wiederherstellungsverfahren zu entscheiden. Dafiir sind die Parteien auf den Zivilrechtsweg
verwiesen. Im Ubrigen ist auf die Beschwerde einzutreten.

d) Die Wiederherstellungsverfligung ist an die Grundeigentimer zu richten (Art. 46 Abs. 2
BauG). Zusatzlich kénnen die Stérer, d.h. die Personen, welche den unrechtmassigen Zustand
durch ihr Tun verursacht haben, in die Pflicht genommen werden. Sind die Grundeigentimer und
die Storer nicht identisch, ist die Wiederherstellungsverfiigung in jedem Fall an die Grundeigentui-
mer zu richten. Dadurch werden sie (zumindest) verpflichtet, die Wiederherstellungsmassnahmen
zu dulden. Die Gemeinde verpflichtete in erster Linie die Beschwerdeflihrerin 1 und damit die
Stoérerin zur Vornahme der angefochtenen Wiederherstellungsmassnahmen. Subsidiar richtet sich
der Wiederherstellungsbefehl auch an die Beschwerdefiihrenden 2 und 3 als Miteigentimer
(Stockwerkeigentimer) des Grundstiicks Nr. L. . Richtigerweise hatte die Gemeinde
auch die Grundeigentimer der Parzellen Nr. G. und Q. am baupolizeilichen

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

3 Markus Mdiller, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 49 N. 72 ff.

4 VGE 2020/434 vom 4. November 2021 E. 1.3.2; BVR 2016 S. 273 E. 2.4

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

6 Anita Horisberger Jecklin, Die Stockwerkeigentiimerinnen und —eigentiimer im Baubewilligungsverfahren, KPG-Bulle-
tin 2004 S. 80 ff., 87

7 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB; SR 210)
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Verfahren beteiligen miissen, da sich Teile des Bauvorhabens auf ihren Grundstlicken befinden.
Dies wurde im Beschwerdeverfahren nachgeholt.

2. Verfahrensrechtliche Riigen, rechtliches Gehor

a) Die Beschwerdefuhrerin 1 wirft der Gemeinde vor, den Sachverhalt nicht ausreichend von
Amtes wegen abgeklart zu haben. Sie habe den Bericht der S. GmbH, welcher
bestatige, dass die Mauer nicht erhdht worden sei, nicht richtig zur Kenntnis genommen und damit
aktenwidrige Annahmen getroffen. Die Gemeinde sei in Willkir verfallen.

Die Gemeinde bringt dagegen vor, die Beschwerdeflihrerin 1 sei mehrfach angehoért worden. Im
Verwaltungsverfahren gelte der Untersuchungsgrundsatz, d.h. die Behorden stellten den Sach-
verhalt von Amtes wegen fest. In der Beweiswiirdigung sei die Behdrde indes frei. Der Bericht der
S. GmbH sei fur die Gemeinde nicht bindend.

Die Behorden stellen den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes wegen fest (Art. 18 VRPG).
Sie kdnnen dazu Beweismittel heranziehen wie (Amts-)berichte, Urkunden, Gutachten, sie kbnnen
Auskiinfte der Parteien oder Dritter einholen oder einen Augenschein durchfiihren (Art. 19 Abs. 1
VRPG). Die Aufzahlung ist nicht abschliessend. Die Gemeinde liess durch den Geometer Mes-
sungen zur Héhe der umstrittenen Bauten durchfiihren und den Grenzverlauf Uberprifen. Sie
fuhrte einen Augenschein in Anwesenheit der Parteien durch. Ausserdem holte sie Auskiinfte der
Gartenbaufirma ein, welche die umstrittenen baulichen Massnahmen im Gartenteil der Beschwer-
deflhrerin 1 ausgefihrt hatte. Wie die Gemeinde richtig vorbringt, gilt dabei der Grundsatz der
freien Beweiswirdigung. Die Behdrde misst den Beweisen nach ihrer eigenen, freien Uberzeu-
gung ein bestimmtes Gewicht bei, wobei ihr dazu ein gewisser Ermessenspielraum zusteht.® Die
Aussage der Gartenbaufirma war fiir die Gemeinde nicht bindend. Der Vorwurf, die Gemeinde
habe den Sachverhalt nicht abgeklart und sei in Willkir verfallen, geht fehl.

b) Die Beschwerdefuhrerin 1 rugt, die Gemeinde habe im Entscheid Luftaufnahmen beigezo-
gen, ohne ihr vorher das rechtliche Gehoér dazu zu gewahren.

Fur die Frage, seit wann die Treppenstufen in der Landwirtschaftszone (auf Parzelle Nr.
Q. ) bestehen, stutzte sich die Gemeinde in der angefochtenen Wiederherstellungsver-
fugung auf Luftaufnahmen der Swisstopo von 2002 und 2004, die sie in den Erwagungen mit
Quellenangabe abbildete. Obwohl es sich um Luftbilder handelt, die im Internet flr jedermann
offentlich zuganglich sind, mussten die Parteien nicht damit rechnen, dass im Entscheid darauf
abgestellt wird. Die Gemeinde hatte die Parteien darliber konkret informieren missen, damit sie
sich dazu aussern kénnen, sofern sie dies als notwendig erachten. Die fehlende Mitteilung stellt
eine Verletzung des rechtlichen Gehors dar (vgl. Art. 29 Abs. 2 BV®), allerdings nur eine geringfi-
gige. Die Beschwerdefiihrerin 1 konnte sich in der Beschwerde zu diesem Beweismittel dussern.
Die Gehorsverletzung ist damit geheilt.

c) Der Gemeinde kann kein Vorwurf gemacht werden, dass sie die Wiederherstellungsverfi-
gung wahrend einer Ortsabwesenheit des Rechtsvertreters erliess. Die Beschwerdeflihrerin 1 ist
anwaltlich vertreten. Es wird erwartet, dass der Rechtsvertreter in solchen Fallen eine Stellvertre-
tung organisiert. Die Beschwerdefrist wurde nicht verkiirzt.

8 Michel Daum, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 19 N. 36
9 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101)
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d) Das Doppelgebaude auf Parzelle Nr. L. (vormals Parzellen Nrn. J. und
M. ) wurde am 19. August 1980 vom Regierungsstatthalteramt Thun zusammen mit der
Uberbauung der Nachbarzellen bewilligt.’® Im Archiv der Gemeinde waren im Beschwerdeverfah-
ren nur die Baubewilligung und der Situationsplan «Lagertankgesuch» sowie Akten zur Voran-
frage greifbar. Die Archivakten mit den 1980 bewilligten Planen konnten somit nicht vollstandig
ediert werden. Fir die vorliegend zu beurteilenden Sachverhalte ist dies jedoch unerheblich, wie
die nachfolgenden Erwagungen zeigen. Im Ubrigen wird der Untersuchungsgrundsatz durch die
Mitwirkungspflicht der Parteien (Art. 20 VRPG) eingeschrankt, namentlich dort, wo sie eher in der
Lage sind, die Beweismittel beizubringen, aus denen sie Rechte ableiten.

3. Sachverhalt und verfligte Wiederherstellungsmassnahmen

a) Die Parzelle Nr. L. liegt am Hang im Gebiet «O. ». Im Gartenteil der Be-
schwerdefihrenden 2 und 3 steht eine rund 3 m hohe und 8,7 m lange Betonstitzmauer, die sich
auf das Grundstiick Nr. G. weiterzieht und an die dort bestehende Stiitzmauer (Ter-

rasse) anschliesst. Die Betonstiitzmauer wurde 2002 erstellt.'' Die Betonstiitzmauer bildet fak-
tisch die Grenze zum hoher gelegenen Gartenteil der Beschwerdeflihrerin 1. Auf der Betonstitz-
mauer ist ein rund 1 m hohes Gelander mit waagrechten Holzlatten montiert.

Der Gartenteil der Beschwerdeflihrerin 1 ist seinerseits in zwei Hauptebenen gegliedert. Bei der
unteren Gartenebene liess die Beschwerdefiihrerin 1 das vorbestehende Terrain um rund 55 cm
anheben.’2 Zu diesem Zweck wurden Betonwinkel an der Mauerkrone der Betonstlitzmauer an-
gebracht und mit Schotter und Kies aufgeflillt. Das Holzgelander ragt nun noch rund 47 cm Uber
das neue Terrain. Auf dieser unteren Ebene ist ein kleiner Sitzplatz eingerichtet (unterer Sitzplatz).
Die zweite (obere) Ebene wird durch eine Stlitzmauer aus Rémersteinen gebildet, die auf gleicher
Hohe endet wie die befestigte Terrasse vor dem Haus. Das durch die Romersteinmauer gestutzte
Terrain dient ebenfalls als Sitzplatz (oberer Sitzplatz). Die beiden terrassierten Ebenen werden
durch eine Treppe verbunden, die westlich an die Romersteinmauer angrenzt.'3 Die Rémerstein-
mauer, die Verbindungstreppe und die untere Terrainaufflllung mit Betonwinkel befinden sich teil-
weise auf dem Nachbargrundstick Nr. G. . Im nérdlichen Teil der Parzelle Nr.
L. befindet sich eine kleine Treppe. Die obersten vier Stufen befinden sich auf der Nach-
barparzelle (Sigriswil Gbbl. Nr. Q. ) und somit in der Landwirtschaftszone (LWZ).

b) Die Gemeinde erliess zusammengefasst folgende Wiederherstellungsmassnahmen:
Vorsorgliche Massnahmen:

Sofortige Benttzungsverbote bis auf weiteres flir den oberen und unteren Sitzplatz, bis eine norm-
konforme Absturzsicherung bewilligt und erstellt ist.

Definitive Massnahmen:

— Rilckbau der Treppenstufen, soweit in der Landwirtschaftszone liegend und nicht langer als
30 Jahre bestehend.

— Rickbau der H6he der Stitzmauer auf den urspriinglichen Zustand, d.h. Beseitigung der Er-
héhung um 10 bis 15 cm, Entfernung des Fillmaterials.

— Rickbau des Betonwinkels und der Terrainerhéhung (Beseitigung des Fillmaterials) beim un-
teren Sitzplatz.

0 Archivdossier 55/78 der Gemeinde

1 Vgl. Plan und Skizze in Beilage 12 zur Eingabe der Beschwerdeflihrenden 2 und 3 vom 21. Marz 2022; Foto in Bei-
lage 3 ihrer Eingabe vom 18. Juni 2022

2p, AG, Kontrollplan Marchkontrolle/Aufnahme Héhenkoten vom 18./20. Mai 2021, Vorakten, Beilagen zum
Protokoll

13 Vgl. auch Fotos in den Beilagen 2, 7 und 9 zur Beschwerde der Beschwerdefiihrenden 2 und 3
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— Erstellung von bewilligten, normkonformen Absturzsicherungen beim unteren und oberen Sitz-
platz.

4. Voraussetzungen fur Wiederherstellungsmassnahmen

a) Bauten und Anlagen dirfen nur mit behérdlicher Bewilligung errichtet oder geandert werden
(Art. 22 RPG"). Die Behorden haben vor der Errichtung der Baute oder Anlage zu priifen, ob die
massgebenden Vorschriften eingehalten werden (vgl. Art. 2 BauG). Es besteht ein grundsatzliches
Bauverbot, das nur durch eine Bewilligung beseitigt werden kann.'®> Wird ein Bauvorhaben ohne
Baubewilligung oder in Uberschreitung einer Baubewilligung ausgefiihrt oder werden bei der Aus-
fuhrung eines bewilligten Vorhabens Vorschriften missachtet, so setzt die Baupolizeibehdrde eine
angemessene Frist zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands unter Androhung der Er-
satzvornahme (Art. 46 Abs. 1 und 2 BauG). Die Baubewilligungspflicht bildet jedoch nicht unab-
dingbare Voraussetzungen fir den Erlass baupolizeilicher Verfigungen. Auch baubewilligungs-
freie Bauten und Anlagen mussen die anwendbaren Vorschriften einhalten (vgl. Art. 1b Abs. 2
BauG). Gemass Art. 45 Abs. 1 Bst. ¢ in Verbindung mit Art. 1b Abs. 3 BauG kénnen Wiederher-
stellungsmassnahmen zur Beseitigung von Stérungen der 6ffentlichen Ordnung ergriffen werden,
die ungeachtet deren Bewilligungspflicht von unvollendeten, mangelhaft unterhaltenen oder sonst
wie ordnungswidrigen Bauten und Anlagen ausgehen. Dies ist insbesondere der Fall, wenn die
Sicherheit betroffen ist. Voraussetzung fur baupolizeiliche Massnahmen ist also ein baurechtswid-
riger Zustand. Entgegen der Meinung der Beschwerdeflihrerin besteht mit Art. 45 und 46 BauG
eine ausreichende gesetzliche Grundlage fir die Anordnung von Wiederherstellungsmassnah-
men.

b)  Die Beschwerdefiihrerin 1 bestreitet die Baubewilligungspflicht der vorgenommenen bauli-
chen Massnahmen. Mit Verweis auf Art. 6 Abs. 1 Bst. a bis ¢ BewD'® macht sie insbesondere
geltend, sowohl das Unterhalten und Andern von Bauten und Anlagen als auch auf zwei Seiten
offene Sitzplatze und Stitzmauern, Schragrampen sowie Terrainveranderungen bis zu 100 m?3
Inhalt seien baubewilligungsfrei. Die bereits bestehende Romersteinmauer sei einsturzgeféahrdet
gewesen. Sie sei teilweise abgebrochen und wiederaufgebaut, aber nicht erhéht worden. Eine
angebliche Erhéhung der Mauer um 10-14 cm ware nicht baubewilligungspflichtig. Die Gesamt-
hdéhe der Ro6mersteinmauer sei nicht massgebend, zumal nach Art. 6 Abs. 1 Bst. a und b BewD
Kleinbauten bis 2,5 m Héhe und kurze Sichtschutzwande bis zu 2 m Héhe ausdrucklich von der
Baubewilligungspflicht ausgenommen seien. Die Bahnschwellen am Mauerfuss seien morsch ge-
wesen. Die 60 cm hohen Betonwinkel seien hinter der Stlitzmauer angebracht. Es seien keine
Terrainveranderungen von mehr als 100 m3 Inhalt vorgenommen worden.

Die Beschwerdeflihnrenden 2 und 3 machen geltend, sie hatten im Jahr 2002 zusammen mit dem
damaligen Eigentimer der oberen Stockwerkeinheit Nr. L. -2 die (untere) Betonstitz-
mauer erstellt, damit kein Material mehr auf ihr Grundstiick hinunterfalle. Dank dieser Betonstiitz-
mauer habe der Eigentiimer der oberen Stockwerkeinheit eine RoOmersteinmauer erstellen kén-
nen. Sie hatten damals aus nachbarschaftlicher Riicksicht die Hohe nicht Gberprifen lassen. Die
Beschwerdefiihrerin 1 habe die ROmersteinmauer abgebrochen und beim Wiederaufbau um zwei
Steinreihen erhdht. Zusammen mit der Terrainerhéhung mittels Betonwinkelelementen habe die
Rdmersteinmauer nun eine Hohe von 2,26 m. Zur Aufflllung seien insgesamt ca. 10 Tonnen zu-
satzliches Material verbaut worden.

4 Bundesgesetz vom 22. Juni 1979 Uiber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG; SR 700)
5 Ruch in Praxiskommentar RPG, Baubewilligung, Rechtsschutz und Verfahren, 2020, Art. 22 N. 8
16 Dekret vom 22. Méarz 1994 (iber das Baubewilligungsverfahren (Baubewilligungsdekret, BewD; BSG 725.1)
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Die Gemeinde macht geltend, die abgebrochene und wiederaufgebaute Stlitzmauer weise eine
Hoéhe von Uber 1,20 m auf und sei nach Art. 6 Abs. 1 BewD bewilligungspflichtig. Auch die Terrai-
nerhéhung auf dem unteren Sitzplatz I6se mit Blick auf die (neue) Gesamthdhe die Baubewilli-
gungspflicht aus.

C) Baubewilligungspflichtig sind alle kiinstlich geschaffenen und auf Dauer angelegten Bauten,
Anlagen und Einrichtungen, die in fester Beziehung zum Erdboden stehen und geeignet sind, die
Nutzungsordnung zu beeinflussen, indem sie zum Beispiel den Raum ausserlich erheblich veran-
dern, die Erschliessung belasten oder die Umwelt beeintrachtigen (Art. 1a Abs. 1 BauG). Keiner
Baubewilligung bedirfen geringfligige Bauvorhaben, die in Art. 6 BewD in nicht abschliessender
Weise aufgezahlt sind (vgl. Art. 1b BauG). Baubewilligungsfrei sind insbesondere der Unterhalt
und das Andern (einschliesslich Umnutzen) von Bauten und Anlagen, wenn keine bau- und um-
weltrechtlich relevanten Tatbestande betroffen sind (Art. 6 Abs. 1 Bst. c BewD). Baubewilligungs-
frei sind auch Terrainveranderungen bis zu 100 Kubikmeter Inhalt oder Stitzmauern bis zu 1,20 m
Hohe (Art. 6 Abs. 1 Bst. i BewD) sowie alle Vorhaben, die von gleicher oder geringerer Bedeutung
sind als die in Absatz 1 genannten Vorhaben (Art. 6 Abs. 2 BewD). Die Baubewilligungsfreiheit
wird jedoch durch Art. 7 BewD eingeschrankt. Nach Art. 7 BewD ist ein Vorhaben baubewilligungs-
pflichtig, wenn es ausserhalb der Bauzone liegt und geeignet ist, die Nutzungsordnung zu beein-
flussen, indem es zum Beispiel den Raum ausserlich erheblich veréndert, die Erschliessung be-
lastet oder die Umwelt beeintrachtigt. In der Landwirtschaftszone sind daher auch die in Art. 6
BewD aufgezahlten geringfligigen Vorhaben grundsatzlich baubewilligungspflichtig.

d) Die Romersteinmauer ist eine hinterfiillte Stitzmauer, die zur Anhebung und Ausebnung
des Terrains auf der oberen Ebene dient. Gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. i BewD sind bis zu 1,20 m
hohe Stiitzmauern baubewilligungsfrei. Weil Art. 6 BewD explizit regelt, unter welchen Vorausset-
zungen eine Stutzmauer baubewilligungsfrei erstellt werden kann, besteht kein Anlass, in Anwen-
dung von Art. 6 Abs. 2 BewD andere, in Art. 6 Abs. 1 BewD genannte Tatbestande heranzuziehen.
Die von der Beschwerdeflihrerin 1 genannten baubewilligungsfreien Vorhaben wie Kleinbauten,
Sichtschutzwéande etc. sind vorliegend nicht einschlagig.

e) Die Héhe der heute bestehenden Romersteinmauer Iasst sich aus der Differenz der Héhen-
koten ermitteln, die auf dem Kontrollplan «Marchkontrolle/Aufnahme Hoéhenkoten» eingetragen
sind: "7

- Oberkant Rémersteinmauer liegt das Terrain zwischen 639.05 und 639.03 m 0. M. (Punkte
31-36)

- Das neue Terrain bei der unteren Eben (unterer Sitzplatz) liegt auf einer H6he zwischen
637.51 und 637.29 m . M. (Punkte 21-25)

- Die Differenz bei den Punkten 33 / 23 (639.05 — 637.33) betragt 1,72 m.

Aus der Gelandemessung des Geometers ergibt sich somit, dass die Stlitzmauer aus Romerstein
Uber dem aufgeschitteten Terrain rund 1,7 m hoch ist. Sie ist daher baubewilligungspflichtig
(Art. 6 Abs. 1 Bst. i BewD e contrario). Es kann offen bleiben, ob die Terrainerh6hung auf der
unteren Ebene zu einer Gesamthéhe hinzugerechnet werden muss.

Auf den aktenkundigen Fotos ist ersichtlich, dass die Romersteinmauer urspriinglich eine gerin-
gere Hohe hatte als die befestigte Terrasse vor dem Haus.'8 Es ist nicht bekannt, wie hoch die

7P, AG, Kontrollplan Marchkontrolle/Aufnahme Héhenkoten vom 18./20. Mai 2021, Vorakten, Beilagen zum
Protokoll

8 Vgl Foto in Beilage 3 zur Eingabe der Beschwerdefiihrenden 2 und 3 vom 18. Juni 20222; Foto in Beilage 2 ihrer
Eingabe vom 16. August 2022
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durch einen friiheren Stockwerkeigentiimer erstellte RGmersteinmauer urspriinglich war, ebenso
ob und zu welchem Zeitpunkt die ROmersteinmauer allenfalls erhéht wurde. Dies ist jedoch uner-
heblich: Fir die Romersteinmauer liegt keine Baubewilligung vor. Ohne Baubewilligung ist eine
Stitzmauer von mehr als 1,2 m Héhe unrechtmassig. Die Beschwerdeflhrerin 1 hat die beste-
hende Stiitzmauer grésstenteils abgebrochen und mit einer Hohe von dber 1,7 m (gemessen ab
fertigem Terrain des unteren Sitzplatzes) aufgebaut. Da keine Baubewilligung fur eine Gber 1,7 m
hohe Rémersteinmauer besteht, geht der Abbruch und (Wieder)Aufbau auf diese Héhe Uber einen
bewilligungsfreien reinen Unterhalt hinaus.'® Dass die drei oder vier untersten Steinreihen nach
Angaben der Beschwerdefiihrerin 1 und der Gartenbaufirma unverandert belassen wurden,20
spielt keine Rolle. Mit dem Abbruch wurde eine allfallig bestehende unrechtmassige Mauerhéhe
reduziert. Die Rémersteinmauer hatte ohne weiteres nur bis zur bewilligungsfreien Hohe von 1,2
m wiederaufgebaut werden kénnen. Die Erstellung der Rémersteinmauer mit einer Héhe von tber
1,7 m ist baubewilligungspflichtig.

f) Weiter ist umstritten, ob der Einbau der Betonwinkel mit Anhebung des Terrains bei der
unteren Ebene (unterer Sitzplatz) baubewilligungspflichtig ist. Die erfolgte Terrainerhéhung lasst
sich ebenfalls anhand des Kontrollplans aus der Differenz der H6henkoten ermitteln. Die Ober-
kante der Betonstitzmauer liegt auf 636.79 bis 636.81 m 4. M. (Punkte 1-3), die Oberkante der
Betonwinkel auf 637.35 m 4. M. (Punkte 11-13), die Differenz betragt rund 0,55 m. Die Terrainer-
héhung um rund 0,55 m und Ausebnung erfolgte auf einer Breite von rund 1,9 bis 2,8 m und
einer Lange von rund 7 m,2" was ein Volumen von weniger als 10 m3 ergibt. War die Aufflllung
nicht auf der ganzen Breite erforderlich (siehe nachstehend), liegt das eingebaute Materialvolu-
men klar unter 10 m3. Die Aussage der Beschwerdefiihrerin 1, dass 9,9 m3 Material eingebracht
worden seien,22 scheint glaubhaft. Die Terrainerhohung darf jedoch nicht isoliert betrachtet wer-
den.

Die Gemeinde rechnete die Terrainerh6hung mittels Betonwinkeln und Auffiillung an die Héhe der
Romersteinmauer an. Ein funktioneller Zusammenhang ist gegeben: Die Betonwinkel und die Auf-
fullung bezwecken offensichtlich, die Rdmersteinmauer zu stabilisieren. So hielt die Gartenbau-
firma fest, die RGmersteinmauer sei seeseitig stark nach vorne geneigt und dadurch leicht abge-
senkt gewesen. Die alten Bahnschwellen seien vom Kippen bedroht gewesen. Um das Mauerfun-
dament zu sichern und eine einigermassen ebene Flache zu erhalten, sei hinter der bestehenden
Mauer ein Winkelelement von ca. 50 cm Hohe versetzt und der Zwischenraum (zwischen Bahn-
schwelle und Element) mit Schotter aufgefillt worden, das auf einer Breite von ca. 1 m.23

Die Betonwinkel wurden unmittelbar an der Krone der Betonstiitzmauer erstellt.?* Es besteht da-
her auch ein konstruktiver Zusammenhang mit der Betonstiitzmauer. Die rund 3 m hohe Be-
tonstitzmauer wurde mit den Betonwinkeln und der Terrainaufflllung weiter erhéht. Die Erhéhung
des Betonstutzmauerbauwerks auf rund 3,55 m stellt eine baubewilligungspflichtige Vorkehr dar.

g) Zusammenfassend handelt es sich bei der Stlitzmauer aus Romersteinen und der Terrai-
nerhéhung mit Betonwinkelelementen auf der unteren Betonstiitzmauer um baubewilligungspflich-
tige Vorhaben, die von keiner Baubewilligung gedeckt sind. Es besteht ein unrechtmassiger Zu-
stand im Sinne von Art. 46 Abs. 1 BauG.

19Vgl. BGer 1C_272/2019 vom 28. Januar 2020 E. 5.4

20 \Vgl. E-Mail der S. Garten GmbH vom 14. Juni 2021, Vorakten

21 Messung auf Situationsplan 1:250 («Kontrollplan») der P. AG

22 Vgl. Protokoll der Einigungsverhandlung vom 18. Mai 2021 / Rektifikat vom 2. Juli 2021 S. 3, Vorakten

23 E-Mail der S. Garten GmbH an die Gemeinde vom 14. Juni 2021 (als Erganzung des ersten E-Mails)
24 \/gl. Fotos in der Beilage 9 zur Beschwerde der Beschwerdefiihrenden 2 und 3
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5. Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes

a) Die Gemeinde ordnete zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands an, dass die Ro-
mersteinstlitzmauer auf den urspriinglichen Zustand zuriickgebaut werden musse, d.h. die Er-
héhung um 10 bis 15 cm sei zu beseitigen. Zudem verfiigte sie, dass die Betonwinkel und Terrai-
nerhéhung beim unteren Sitzplatz zu entfernen sind. Die Beschwerdefihrenden 2 und 3 beantra-
gen eine Reduktion der ROmersteinmauer auf 1,20 m.

b) Die Beschwerdeflihrerin 1 macht geltend, die Wiederherstellungsverfligung sei unverhalt-
nismassig. Die Beschwerdefilhrenden 2 und 3 hatten den Zustand bei der ROmersteinmauer tGber
Jahre geduldet. lhr Antrag auf Rickbau der Mauer auf eine Hohe von 1,20 m sei verspatet. Die
Betonwinkel und die Hinterfillung von max. 60 cm Héhe dienten zur Hangsicherung, damit nicht
Erde des abschiissigen Terrains zu den Nachbarn hinuntergespiilt werde.

Die Beschwerdeflihrenden 2 und 3 bringen insbesondere Sicherheitsbedenken wegen der einge-
bauten Flllmenge vor. Die Parzelle liege in der Gefahrenzone blau und es gebe Hangrutsche. Es
bestehe einerseits die Gefahr, dass Teile der aufgestockten Roémersteinmauer sowie deren Fiill-
material auf ihr Grundstiick falle. Andererseits bestehe das Risiko, dass die Betonstiitzmauer der
Mehrbelastung mit sieben Betonwinkelelementen und dem Fillmaterial von ca. 20 Tonnen auf die
Dauer nicht standhalte. Es sei kein Belastungsgutachten erstellt worden. Sie lebten in standiger
Angst. Friiher habe das Regenwasser durch die Sickerleitung abfliessen kénnen. Seit der Terrain-
erhdhung auf der Betonstlitzmauerkrone werde immer wieder Kies und Sand auf ihr Hausdach
gespult.

Die Gemeinde halt zum Antrag der Beschwerdeflihrenden 2 und 3 betreffend Reduktion der R6-
mersteinmauer auf 1,20 m fest, dass die Rémersteinmauer zwar nie baubewilligt worden sei.
Diese Mauer habe seit rund 15 Jahren (seit 2002/2003) bestanden. Nach Ablauf von 5 Jahren
seitdem die Rechtswidrigkeit erkennbar war, kdnne eine vollstandige Wiederherstellung des recht-
massigen Zustandes aber nur verlangt werden, wenn zwingende o6ffentliche Interessen es erfor-
dern (Art. 46 Abs. 3 BauG). Da sich die fragliche Mauer in der Bauzone befinde und frei einsehbar
sei, komme die Verwirkungsfrist von Art. 46 Abs. 3 BauG zur Anwendung. Wenn wie hier weder
die offentliche Sicherheit gefahrdet noch Gefahr in Verzug sei, habe kein Rickbau auf 1,20 m
angeordnet werden kdnnen, da dies Uber die Wiederherstellung des im Jahr 2017 bestehenden
Zustandes hinausgehen wirde.

Die von Amtes wegen am Verfahren Beteiligten 3 -14 bringen vor, die Eigentimerschaft des
Grundsticks Nr. L. verfuge entlang der gemeinsamen Grenze Uber ein Sondernutzungs-
recht auf der Parzelle Nr. G. von 14 m Lange und 1 m Breite. Dieses berechtige zur
Nutzung der Flache als Garten unter Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften (Grenzabstande,
Bepflanzungsvorschriften etc.). Auch die Betonstlitzmauer zur Hangsicherung zwischen den Hau-
sern A und B (Stockwerkeigentumseinheiten Nr. L. /1 und L. /2) dirfe bis auf
die fragliche Flache verlaufen. Da die von der Beschwerdeflihrerin 1 vorgenommenen Bauarbeiten
rechtswidrig ausgeflhrt und nicht gesetzeskonform seien, seien sie auch nicht im Sinne des Son-
dernutzungsrechts zulassig. Sie behielten sich ausdricklich vor, das Sondernutzungsrecht
zurtckzuziehen. Die Gemeinde habe richtigerweise primar die Beschwerdeflihrerin 1 als Verhal-
tensstorerin und eventuell die Beschwerdefiihrenden 2 und 3 zur Vornahme der Wiederherstel-
lungsmassnahmen verpflichtet. Sie wirden allfallige Wiederherstellungsmassnahmen auf ihrem
Grundstick Nr. G. selbstverstandlich dulden.

c)  Nach Ablauf von fiinf Jahren, seitdem die Rechtswidrigkeit erkennbar war, kann die Wieder-

herstellung des rechtmassigen Zustandes nur verlangt werden, wenn zwingende 6ffentliche Inter-
essen es erfordern (Art. 46 Abs. 3 BauG). Die Verwirkungsfrist gilt ab dem Zeitpunkt, an dem die
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Rechtswidrigkeit von der Behdrde bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt hatte erkannt werden
kénnen und missen. Der Ablauf der Frist darf nicht leichthin angenommen werden, denn die Bau-
polizeibehdrden sind nicht gehalten, regelmassig nach allfalligen widerrechtlichen Bauten zu su-
chen.?5 So bedeutet die Abnahme der Warmepumpe und Solaranlage nicht, dass der Gemeinde-
angestellte das Grundstlick noch auf allfallige unbewilligte Vorhaben hatte Uberpriifen missen.
Vorliegend ist fraglich, ob die Gemeinde eine allfallige Mehrhéhe bei der Rémersteinmauer ohne
weiteres hatte erkennen kdnnen und mussen, ist die Romersteinmauer doch deutlich von der
Strasse zuruckversetzt und liegt erhoht hinter dem Garten der Beschwerdefliihrenden 2 und 3. Vor
der Romersteinmauer befand sich ausserdem eine Bepflanzung, so dass sie kaum aufgefallen
sein diirfte.26 Die Frage kann jedoch offen bleiben. Entscheidend ist, dass die Beschwerdefiihre-
rin 1 die Rémersteinmauer grosstenteils abbrach, dadurch eine allfallig unbewilligte Héhe zuriick-
baute und die Rémersteinmauer unbestritten im Jahr 2017 in der vorliegenden Form und Hohe
neu erstellte. Die baupolizeiliche Anzeige datiert vom 6. November 2019. Die Frist zur Wiederher-
stellung des rechtmassigen Zustandes ist nicht verwirkt. Wird die Wiederherstellungsverfligung
mit Beschwerde angefochten, ist es zulassig, eine weitergehende oder eine mildere Massnahme
zu beantragen. Der Antrag der Beschwerdeflihrenden 2 und 3 ist nicht verspatet.

d) Die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes muss im 6ffentlichen Interesse liegen,
verhaltnismassig sein und darf den Vertrauensgrundsatz nicht verletzen. Eine Wiederherstel-
lungsmassnahme ist verhaltnismassig, wenn sie geeignet ist, das angestrebte Ziel zu erreichen,
nicht weiter geht, als zur Herstellung des rechtmassigen Zustands nétig ist und die Belastung fiir
die pflichtige Person in einem verniinftigen Verhaltnis zum verfolgten Ziel steht.2”

e) Die Beschwerdefiihrerin 1 kann sich nicht auf guten Glauben berufen. Es ist Sache der
Bauherrschaft und nicht der ausfiihrenden Gartenbaufirma, die Zulassigkeit des Vorhabens abzu-
klaren, sich Uber allfallig bestehende Bewilligungen zu erkundigen und bei deren Fehlen ein Bau-
gesuch einzureichen.

f) Es besteht generell ein grosses o6ffentliches Interesse an der Einhaltung der baurechtlichen
Bestimmungen und an der konsequenten Verhinderung von Bauten, die der baurechtlichen Ord-
nung widersprechen.2® Das offentliche Interesse an den verfiigten Wiederherstellungsmassnah-
men ist gegeben. Da die funfjgdhrige Verwirkungsfrist fir die Wiederherstellung des rechtmassigen
Zustandes nicht abgelaufen ist, braucht es kein zwingendes 6ffentliches Interesse zu sein.

g) 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
(sogenannte formelle Rechtswidrigkeit). In Fallen, in denen kein nachtragliches Baugesuch ge-
stellt wird, hat die Rechtsmittelbehérde deshalb summarisch zu prifen, ob das Vorhaben bewilligt
werden koénnte (sogenannte materielle Rechtswidrigkeit).2° Diese Rechtsprechung wird kritisiert:
Einer Bauherrschaft soll es damit nicht ermdglicht werden, die Einsprachemaéglichkeiten und ein
unter Umstanden aufwandiges und kostspieliges Baubewilligungsverfahrens zu umgehen.3? Die
Erstellung der Betonwinkel an der Krone der Betonstlitzmauer und die Terrainaufflillung stellen
wie oben dargelegt eine Erhdhung der bereits 3 m hohen Betonstitzmauer dar. Nach Art. 416

25 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 11 a

26 \V/gl. Vorakten, Eingabe der Beschwerdefiihrenden 2-3 «18. Mai 2021, 15:00 Uhr Begehung H. 36,
Gbbl. Nrn. 4993, Doku Ubersicht»; S. Garten GmbH «Fotos von der Besichtigung vor dem Bau vom 10. Méarz
2017»

27 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

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

29 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, a.a.0. Art. 46 N. 15a

30 \V/gl. Aldo Zaugg/Peter Ludwig, a.a.0., Art. 46 N. 15a; Martin Miescher, Wiederherstellung des rechtswidrigen Zu-
stands bei formell rechtswidrigen Bauten, KPG-Bulletin 2012 S. 28 ff.
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Abs. 5 GBR3" haben Stiitz- und Futtermauern ab einer Héhe von mehr als 3,0 m alle 2,0 m einen
Ricksprung von 0,8 m aufzuweisen. In der Kommentarspalte heisst es bei Absatz 1 «keine Uber-
hohten Stitzmauern». Nach Art. 416 Abs. 1 und 5 GBR waren die Betonwinkel zur Terrainer-
héhung nicht bewilligungsfahig. Hinzu kommt, dass sich die Terrainerhéhung auf die Sicherheit
auswirkt (Art. 21 BauG). Einerseits wurde damit die bestehende, allerdings auch nicht normge-
rechte, Absturzsicherung in der Héhe auf 47 cm reduziert, was den gesetzlichen Anforderungen
an eine Absturzsicherung nicht gentigt (vgl. Art. 58 BauV). Andererseits steht nicht fest, dass die
Betonstitzmauer der Mehrbelastung durch die Terrainaufflllung statisch gewachsen ist. Die Be-
tonwinkel dienen primar zur Sicherung des Mauerfusses der Rémersteinmauer. Missen sie ent-
fernt werden, hatte dies auch Auswirkungen auf die Stabilitdt der RGmersteinmauer. Ob die er-
stellte ROmersteinmauer und die Terrainerhéhung auf der Betonstlitzmauer den tbrigen Bestim-
mungen zur Aussenraumgestaltung von Art. 416 GBR entsprechen, lasst sich im vorliegenden
Fall nicht summarisch beurteilen. Die asthetische Beurteilung hangt primar von qualitativen Merk-
malen ab und musste daher in einem Baubewilligungsverfahren durch die Gemeinde erfolgen.
Mangels Zustimmung der Stockwerkeigentimer der Parzelle Nr. L. und der Stockwerk-
eigentimer der Parzelle Nr. G. stehen den Vorhaben ausserdem fremdrechtliche Hin-
dernisse entgegen.

h)  Die Gemeinde ordnete einen Rickbau der R6mersteinmauer um 10 bis 15 cm an. Da die
Roémersteinmauer heute iber 1,7 m misst, ist diese Anordnung nicht geeignet, den rechtmassigen
Zustand herzustellen, denn damit bliebe eine formell unrechtmassige Hohe bestehen. Es ist daher
ein Ruckbau der Romersteinmauer auf die baubewilligungsfreie Héhe von 1,2 m erforderlich. Die-
ser Ruckbau ist geeignet zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands. Die Massnahme ist
zumutbar. Es ist der Beschwerdefiihrerin 1 auch bei dieser Héhe moglich, auf der abgesenkten
Flache einen Sitzplatz zu erstellen. Der Umstand, dass die Beschwerdefiihrerin 1 wahrend hangi-
gem Beschwerdeverfahren ein Gelander als Absturzsicherung montieren liess, steht der Verhalt-
nismassigkeit der Wiederherstellung nicht entgegen. Sie tat dies in Kenntnis der angefochtenen
Verfiigung, welche eine Herabsetzung der Rémersteinmauer anordnete und des Antrags der Be-
schwerdefliihrenden 2 und 3, die eine weitergehende Reduktion der Rémersteinmauer auf 1,20 m
verlangen.

Bei der unteren Ebene ist die Entfernung der Betonwinkel und des Fillmaterials erforderlich und
geeignet, den rechtmassigen Zustand wiederherzustellen. Die Massnahmen sind auch zumutbar.
Die auf 1,20 m zurlickzubauende Rémersteinmauer kann anderweitig stabilisiert werden.

6. Absturzsicherungen

a) Mit dem Rickbau der Romersteinmauer auf 1,20 m und der Entfernung der Betonwinkel und
Terrainerhéhung beim unteren Sitzplatz ist der rechtmassige Zustand allein noch nicht wiederher-
gestellt. Die Gemeinde ordnete fiir beide Sitzplatze ein vorsorgliches Benltzungsverbot an, bis
eine normgerechte Absturzsicherung bewilligt und erstellt ist. Diese Anordnung enthalt einerseits
eine vorsorgliche Massnahme (Benitzungsverbot), andererseits auch eine definitive Wiederher-
stellungsmassnahme, namlich die Erstellung einer normgerechten Absturzsicherung.

b) Die Beschwerdefihrerin 1 riigt, der Sitzplatz beim Haus sei ohne Absturzsicherung bewilligt
worden. Bei der Bauabnahme hatte die Gemeinde erkennen kdnnen, dass eine Absturzsicherung
fehle. Auch beim friheren Gemisegarten auf der Romersteinmauer habe keine Abschrankung

31 Baureglement 2020 der Einwohnergemeinde Sigriswil, vom Amt fiir Gemeinden und Raumordnung genehmigt am
12. Februar 2019 (GBR). Die erste 6ffentliche Auflage erfolgte vom 2. August bis 1. September 2016. Das GBR hatte
ab diesem Zeitpunkt Vorwirkung (vgl. Art. 36 BauG).
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bestanden. Dieser Zustand habe Uber viele Jahre bestanden und sei von der Gemeinde akzeptiert
worden. Beim oberen Sitzplatz seien Pflanzentrége von 43 cm Hbhe und 28 cm Tiefe rund 15 cm
vor der Mauerkante platziert. Zusammen mit den Pflanzen ergebe sich eine Héhe von ca. 1 m.
Dies gentige nach der SIA Norm 358 und der Fachbroschire der BfU. Die Terrasse werde nur von
zwei Personen benutzt, der untere Sitzplatz werde nur zur Wartung der Warmluftheizung betreten.
Dort bestehe zudem eine Abschrankung. Es gebe keine Gefahrdung fir Menschen und Tiere oder
fur Sachwerte. Eine allféllige Abschrankung ware zudem nicht baubewilligungspflichtig. Gemass
Art. 6 Abs. 1 Bst. i BewD seien Einfriedungen bis zu 1,20 m Héhe bewilligungsfrei. Weiter rlgt sie
eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes: In der Umgebung bestiinden viele gleich gela-
gerte Situationen.

Die Beschwerdefiihrenden 2 und 3 bringen vor, die Sitzplatze der Uberbauung Seeblick seien
1982 mit einem Gelander ausgestattet gewesen. Offenbar sei das Gelander beim Sitzplatz der
Beschwerdefiihrerin 1 spater entfernt worden. Die niedrigen Pflanzentdpfe seien in betrachtlichem
Abstand zueinander gesetzt und enthielten nur niedrige Pflanzen, welche keine Absturzsicherung
ergaben. Die Beschwerdefiihrerin 1 betreue auch Enkel.

Die Gemeinde macht geltend, es fehlten rechtsgenligliche Absturzsicherungen; es sei Gefahr im
Verzug. Gefahrdet seien sowohl die Nutzer der Terrasse als auch die Menschen und Sachwerte,
die sich weiter unten befanden.

c) Bauten und Anlagen sind so zu erstellen, zu betreiben und zu unterhalten, dass weder Per-
sonen noch Sachen gefahrdet werden (Art. 21 BauG). Sie missen nach den Regeln der Baukunde
ausgefiihrt werden (vgl. Art. 57 BauV?32). Die Sicherheitsanforderungen gelten nicht nur fiir die
Bauphase, sondern fiir die gesamte Lebensdauer der Bauten und Anlagen. Selbst baubewilli-
gungsfreie Bauten und Anlagen missen diesen Anforderungen gentgen (vgl. Art. 1b Abs. 2
BauG). Fir begehbare Flachen wie Treppen, Galerien, Balkone, Briistungen schreibt Art. 58 BauV
Gelander oder andere geeignete Schutzvorrichtungen vor, wenn eine Absturzgefahr fiir Personen
besteht. Was unter einer genligenden Absturzsicherung anzusehen ist, wird in den Richtlinien der
Fachverbdnde definiert, wozu auch die SIA-Normen gehdren (vgl. Art. 57 Abs. 2 BauV). Als Ab-
sturzhdéhe wird die Hohendifferenz zwischen der begehbaren Flache zur angrenzenden tieferen
Flache verstanden. Wenn die Absturzhéhe mehr als 1 m betragt, ist ein mindestens 1 m hohes
Schutzelement vorgeschrieben. Bei Absturzhdhen bis 1,50 m kann der Schutz auch darin beste-
hen, dass die Zuganglichkeit des Randes von begehbaren Flachen durch geeignete Massnahmen
wie Bepflanzung oder dergleichen erschwert wird.33 Die Schutzvorrichtungen miissen den zu er-
wartenden Beanspruchungen genigen. Im Falle einer Absturzsicherung mit einer Bepflanzung
missen die Pflanzengefasse Mindesthéhen aufweisen.?* Die Bepflanzung sollte ausreichend
dicht und hoch sein und einen gewissen Widerstand gewahrleisten kénnen.

d) Nach dem Rickbau der Rémersteinmauer auf 1,20 m ist eine geeignete Absturzsicherung
erforderlich. Bei der Terrasse beim Haus lasst sich der 1980 bewilligte Zustand mangels Archiv-
planen nicht feststellen. Dies ist aber unerheblich. Bei dieser Terrasse betragt die Absturzhéhe
aktuell rund 1,7 m und wird sich nach dem Rickbau der Betonwinkelelemente und Terrainer-
hoéhung auf der unteren Ebene noch vergréssern. Eine Terrasse ohne gentigende Absturzsiche-
rung widerspricht Art. 21 BauG i.V.m. Art. 58 BauV. Es besteht ein baurechtswidriger Zustand, der
die Sicherheit gefahrdet. Besteht ein gefahrlicher Zustand, ist die Gemeinde verpflichtet, Mass-

32 Bauverordnung vom 6. Marz 1985 (BauV; BSG 721.1)

33 SIA 358 "Gelander und Bristungen", giiltig ab 1. Marz 2010 Ziff. 2.1.2, 2.1.4, 3.1.3; Beatrix Jeannottat, Gelander
und Bristungen, Fachdokumentation der BFU et al., Bern 2020, S. 11 und Abbildung 7

34 SIA 358 "Gelander und Bristungen", Ziff. 3.3.1
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nahmen zu dessen Behebung anzuordnen. Bei der Terrasse ist ebenfalls eine normgerechte bau-
liche Absturzsicherung erforderlich.

e) Beim unteren Sitzplatz betragt die Absturzhohe ab oberkant Betonstitzmauer rund 3 m. Auf
der Betonstiitzmauer besteht das urspriingliche Holzgelander noch. Da die Querlatten leicht tiber-
steigbar sind, gentgt dieses Gelander auch nach der Entfernung der Betonwinkelemente und Ter-
rainerhdhung nicht den Anforderungen an eine normgerechte Absturzsicherung. Ein Sturz aus
dieser Hohe kann schwerwiegende Folgen haben. Es besteht eine Sicherheitsgefahr fur Men-
schen und Tiere. Ein normgerechtes Gelander gemass der SIA Norm 358 ist unabdingbar.

f) Aus dem Grundsatz der Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV und Art. 10 Abs. 1 KV35) kann
die Beschwerdeflihrerin 1 nichts zu ihren Gunsten ableiten. Es besteht grundsatzlich kein An-
spruch auf Gleichbehandlung im Unrecht. Bei Art. 21 BauG und Art. 57 f. BauV handelt es sich
um kantonale Bestimmungen. Selbst wenn die Gemeinde friiher oder in anderen Fallen nicht ge-
gen fehlende oder ungeniigende Absturzsicherungen eingeschritten sein sollte, ist nicht erstellt,
dass sie bewusst auf eine Wiederherstellungsmassnahme verzichtete. Fehlende oder ungeni-
gende Absturzsicherungen tangieren die Sicherheit; das 6ffentliche Interesse an der Durchset-
zung der Normen wirde auch gegeniber einer allfalligen gesetzwidrigen Praxis (berwiegen.36

g) Zusammenfassend sind bei der unteren und oberen Ebene normgerechte Absturzsicherun-
gen erforderlich und geeignet zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes. Die Umset-
zung der Massnahme ist ohne weiteres zumutbar. Ob die erforderlichen Absturzsicherungen bau-
bewilligungspflichtig sind, ist im Einzelfall zu beurteilen. Grundsatzlich ist ein Gelander, das an
oder auf der Mauerkrone erstellt wird, an die Gesamthéhe anzurechnen3” und daher baubewilli-
gungspflichtig.

7. Benutzungsverbot fir die Sitzplatze

a) Die Gemeinde erliess fur die Bereiche der oberen und unteren Sitzplatze sofort vollstreck-
bare Benutzungsverbote, die bis auf weiteres gelten, bis eine normkonforme Absturzsicherung
bewilligt und erstellt ist. Es handelt sich um vorsorgliche, zeitlich begrenzte Massnahmen.

b) Ein vorsorgliches Benitzungsverbot gemass Art. 46 Abs. 1 BauG kann unter anderem dann
angeordnet werden, wenn durch die Benlutzung der widerrechtlich erstellten Anlage die Sicherheit
oder Gesundheit von Menschen oder Tieren gefahrdet wirde, erhebliche Sachwerte gefahrdet
waren oder wenn eine bdsglaubige Bauherrschaft aus der Nutzung einen unrechtmassigen Vorteil
ziehen konnte. Das Benlitzungsverbot muss verhaltnismassig sein.38 Dies ist im vorliegenden Fall
bestritten.

c) Mit Zwischenverfigung vom 3. Marz 2022 wies das Rechtsamt der BVD das Gesuch um
Aufhebung der vorsorglichen Benlitzungsverbote und um Anordnung der Suspensivwirkung ab.
Es erwog, die Benutzungsverbote kénnten allenfalls teilweise oder ganz aufgehoben werden,
wenn bis zur Erstellung der definitiven Absturzsicherungen provisorische Absturzsicherungen er-
stellt wirden und die Baupolizeibehtrde der Gemeinde bestatige, dass damit die Sicherheit vor-
derhand gewabhrleistet werde (Ziffer 10). Die Beschwerdeflihrerin liess auf der oberen und unteren

35 VVerfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (KV; BSG 101.1)

3 \Vgl. BGE 139 1149 E. 7.1

87 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 12 N. 14
Bst. e

38 VGE 21598/21602-21604 vom 16. Juni 2003, E. 4.4.4 mit zahlreichen Hinweisen; VGE 2013/112 vom 1. Oktober
2013 E. 2.3; Aldo Zaugg/Peter Ludwig, a.a.O., Art. 46 N. 7
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Ebene Gelander mit fiinf feinen, waagrecht gezogenen Seilen anbringen. Sie beantragt erneut die
Aufhebung der Benltzungsverbote.

Die Gemeinde beantragt, die vorsorglichen Beniitzungsverbote seien aufrechtzuerhalten. Die
Gelander seien leicht bekletterbar und wiesen zu grosse Offnungen auf. Sie entsprachen den
Normen nicht und genlgten aus ihrer Sicht auch nicht als provisorische Absturzsicherung. Es
bestehe weiterhin ein gefahrlicher Zustand; die Sicherheit fir Menschen, insbesondere Kinder,
Tiere und Sachwerte sei nicht gewahrleistet.

Die Beschwerdefiihrenden 2 und 3 beflirworten die Aufrechterhaltung der Benltzungsverbote. Sie
stéren sich insbesondere daran, dass ihr Grundstlick bei der Erstellung der Gelander unbefugt
betreten wurde und dass die Beschwerdefiihrerin 1 keine vorgangige Zustimmung der Gemeinde
eingeholt hatte.

d) Mit der Erstellung von provisorischen Absturzsicherungen hat sich der Sachverhalt gean-
dert. Der Antrag der Beschwerdeflihrerin 1 stellt ein neues Gesuch um Aufhebung der Bendit-
zungsverbote dar. Es handelt sich nicht um eine bereits beurteilte Sache (res iudicata). Auf das
Gesuch ist einzutreten.

e) Die Hohe der erstellten Gelander und die Materialisierung der Seile sind nicht bekannt und
lassen sich aus den eingereichten Fotos — von eher schlechter Bildqualitdt — nicht zuverlassig
eruieren. Wie die Gemeinde zu Recht vorbringt, stellen die Gelander mit den grossen Zwischen-
raumen und den Ubersteigbaren Seilen keine normgerechte Absturzsicherung dar. Als definitive
Absturzsicherung gentigen sie nicht. Was die Sicherheitsgefahr bei der unteren Ebene anbelangt,
ist der Gemeinde vollumfanglich zuzustimmen. Das filigrane Gelander mit den grossen Offnungen
vermag auch zusammen mit dem niedrigen, Ubersteigbaren Holzgelander nicht als provisorische
Absturzsicherung zu gendgen. Von der Terrainerhhung aus gemessen betragt die Absturzhéhe
rund 3,5 m (3 m Betonmauer, 55 cm Terrainerhdhung). Die Unfallgefahr ist erheblich; ein Sturz
aus dieser Hohe kdnnte schwerwiegende Folgen haben und dazu Personen und Sachwerte auf
dem unteren Grundstick gefahrden. Solange der gefahrliche Zustand andauert, ist das Benit-
zungsverbot erforderlich, geeignet und auch zumutbar. Das vorsorgliche Benutzungsverbot bei
der unteren Ebene ist zu bestatigen.

f) Etwas anders stellt sich die Situation bei der oberen Ebene dar. Das montierte Gelander
stellt auch hier keine normgerechte Absturzsicherung dar. Es ist aber immerhin geeignet, Perso-
nen, namentlich Kinder, die zwischen den Blumentdpfen durchgehen oder herumrennen, vor ei-
nem versehentlichen Absturz zu bewahren. Das Gelander bietet einen gewissen Schutz. Die Ab-
sturzhdhe betragt bei der oberen Ebene aktuell rund 1,7 m. Ein Benltzungsverbot bedeutet eine
erhebliche Einschrankung in der Gartennutzung. Angesichts der wesentlich geringeren Absturz-
hohe bei der oberen Ebene kann das Benitzungsverbot dort nicht mehr als verhaltnismassig be-
zeichnet werden. Das Benultzungsverbot bei der oberen Ebene ist daher aufzuheben.

9) Die Beschwerdeflihrenden 2 und 3 zeigten wiederholt an, dass die Beschwerdefiihrerin 1
die Benltzungsverbote missachte. Daruber ist nicht im vorliegenden Verfahren zu entscheiden.
Es ist Sache der Baupolizeibehérde der Gemeinde, die Einhaltung von vorsorglichen Massnah-
men durchzusetzen.

8. Ruckbau der Treppenstufen, soweit in der Landwirtschaftszone liegend

a) Im obersten, nordlichen Bereich der Parzelle Nr. L. fuhrt eine kleine Treppe bis
auf die Nachbarparzelle Nr. Q. , die in der Landwirtschaftszone liegt. Die Gemeinde ord-
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nete als Wiederherstellungsmassnahme an, dass die Treppenstufen, die in der Landwirtschafts-
zone liegen (vier Treppenstufen) entfernt werden missen.

b)  Die Beschwerdefiihrerin 1 macht geltend, die Treppenstufen seien nach Art. 16a RPG zo-
nenkonform, da sie fiir die bodenabhangige Bewirtschaftung, d.h. zum Mahen des abgezaunten
Landspickels notwendig seien. Zur Beurteilung der Zonenkonformitat sei die Gemeinde nicht zu-
standig, dies obliege dem Amt fir Gemeinden und Raumordnung (AGR). Sie sei nicht berechtigt,
die Treppenstufen auf dem Grundstiick des Nachbarn ohne dessen Zustimmung zu entfernen.

Das Grundstiick Nr. Q. gehdrt zum landwirtschaftlichen Betrieb der von Amtes wegen
Beteiligten 1 und 2. Diese erklarten im Beschwerdeverfahren, dass diese Treppenstufen bestehen
bleiben sollen. Sie machen geltend, der Teil des Grundstlicks, auf dem sich die Treppenstufen
befanden, sei zu steil flir eine maschinelle Bewirtschaftung und misse von Hand gemaht werden.
Steile Hange und Borde wirden von Hand immer von unten nach oben gemaht. Bereits vor den
betonierten Treppenstufen habe es einen Aufgang mit alten Eisenbahnschwellen gegeben, die
jedoch instabil geworden seien und ersetzt werden mussten. Die Treppenstufen ermoglichten das
Mahen dieses Teils und seien fir die Bewirtschaftung notwendig. Zudem beanspruchten sie nur
ca. 0,6 m?2 Flache.

Die Gemeinde bringt vor, Voraussetzung der Zonenkonformitat in der Landwirtschaftszone sei,
dass die Bauten fir die Bewirtschaftung objektiv nétig seien. Dies sei bei der fraglichen Treppe
offenkundig nicht der Fall. Die landwirtschaftliche Parzelle Nr. Q. sei flr die Bewirtschaf-
tung von Norden her Uber die R. strasse/T. genugend erschlossen. Mit Blick
auf das gewichtige o6ffentliche Interesse an der Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet bestehe
bei Bauvorhaben ausserhalb der Bauzone ein erhdhtes Interesse an einer vorgangigen Kontrolle.

c) Die kleine Treppe fiihrt Uber die Parzellengrenze bis auf das Nachbargrundstiick Nr.
Q. . Soweit die Beschwerdefiihrerin 1 dies in ihrer Beschwerdeantwort nun zu bestreiten
scheint, ist ihr nicht zu folgen. Auf dem Luftbild des Grundstiick-Informationssystems ist klar er-
sichtlich, dass sich die Treppe teilweise auf der Parzelle Nr. Q. befindet, was auch an-
lasslich der Grenziberpriifung durch den Geometer festgestellt wurde.3° Die Treppenstufen, wel-
che auf dem Grundstick Nr. Q. und damit in der Landwirtschaftszone liegen, betreffen
die Nutzungsordnung und sind daher baubewilligungspflichtig (Art. 22 BauG, Art. 7 Abs. 1 BewD).
Sie wurden ohne Bewilligung erstellt und sind unrechtmassig.

d) Die Landwirtschaftszone ist eine Nichtbauzone. Sie soll von allen nicht landwirtschaftlichen
und nicht standortgebundenen Bauten freigehalten werden. Gemass Art. 16a Abs. 1 RPG sind in
der Landwirtschaftszone nur Bauten und Anlagen zonenkonform, die zur landwirtschaftlichen Be-
wirtschaftung oder fiir den produzierenden Gartenbau nétig sind. Bei Bauvorhaben in der Land-
wirtschaftszone entscheidet das AGR, ob sie nach Art. 16a RPG zonenkonform sind oder ob fir
sie (auf entsprechendes Gesuch hin) eine Ausnahmebewilligung nach Art. 24 ff. RPG erteilt wer-
den kann (vgl. Art. 25 Abs. 2 RPG i.V.m. Art. 84 Abs. 1 BauG).

Im vorliegenden Fall ist offensichtlich, dass die vier Treppenstufen objektiv betrachtet nicht nétig
sind zur landwirtschaftlichen Bewirtschaftung der Wiese. Der von Amtes wegen am Verfahren
Beteiligte 1 zaunt die Weide zum Schutz der Rinder etwas zurlickversetzt von der sidlichen
Grundstiicksgrenze, oberhalb der steilen Boschung ab. Die Treppenstufen wurden fiir die Pflege
der Boschung erstellt.*9 Die Treppe mag das Mahen dieses kleinen Boschungsteils erleichtern
und ist insofern zweckmassig. Von einer objektiven Notwendigkeit fiir die landwirtschaftliche Be-
wirtschaftung der Parzelle Nr. Q. kann aber keine Rede sein. Die Treppe dient primar

39 \V/gl. Protokoll vom 26. Mai 2021 der Einigungsverhandlung vom 18. Mai 2021, S. 3, Vorakten
40 Vgl. Schlussbemerkungen der Beschwerdefiihrerin 1 vom 4. November 2021 S. 3, Vorakten
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der Beschwerdefiihrerin 1, welche in diesem abgetrennten «Spickel» das Gras der Nachbarpar-
zelle maht.#' Steile Hange, die schwierig zu mahen sind, gibt es vielerorts. Praktische Vorteile
begriinden noch keine Zonenkonformitat nach Art. 16a RPG. Die vier Treppenstufen sind in der
Landwirtschaftszone somit nicht zonenkonform. Die Gemeinde war angesichts der klaren Aus-
gangslage nicht verpflichtet, fiir diese vier unrechtmassig erstellten Treppenstufen eine materielle
Beurteilung des AGR einzuholen.

e) Unrechtmassige Bauten und Anlagen in der Landwirtschaftszone tangieren den fundamen-
talen raumplanerischen Grundsatz der Trennung des Baugebiets und Nichtbaugebiets. Die zu-
standigen kantonalen und kommunalen Behdérden sind bundesrechtlich verpflichtet, die Beseiti-
gung von formell und materiell rechtswidrigen Bauten ausserhalb der Bauzone anzuordnen. Da-
gegen wiegt das private Interesse, weiterhin von illegalen Bauten und Nutzungen ausserhalb der
Bauzone profitieren zu kénnen, nicht schwer.#2 Nach der neuen bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung gilt bei unrechtmassigen Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen die 30-jahrige Ver-
wirkungsfrist nicht.#3 Es spielt daher keine Rolle, wann die Treppenstufen erstellt bzw. durch neue
Treppenstufen aus Beton ersetzt wurden. Der Rickbau der vier Treppenstufen ist erforderlich und
geeignet zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes und zumutbar.

f) Die von Amtes wegen am Verfahren Beteiligten 1 und 2 haben die Entfernung der Treppen-
stufen auf ihrem Grundstiick zu dulden.

9. Kosten und Weiteres

a) Die Beschwerdeflihrerin 1 beantragt, die vorinstanzlichen Kosten seien «auf die Staats-
kasse» zu nehmen. Daflir besteht kein Anlass. Als Verursacherin des baupolizeilichen Verfahrens
ist die Beschwerdefiihrerin 1 kostenpflichtig.#* Die Kosten umfassen auch die Massnahmen zur
Beweiserhebung. Die Uberpriifung der Grenzsteine erwies sich im Ubrigen als gerechtfertigt und
entscheidrelevant in Bezug auf die vier Treppenstufen, die auf dem Nachbargrundstiick in der
Landwirtschaftszone liegen.

b) Uber die vorliegende Sache konnte anhand der Akten entschieden werden. Weitere Beweis-
massnahmen waren nicht erforderlich. Diese sogenannte antizipierte Beweiswurdigung verletzt
den Anspruch auf rechtliches Gehor nicht.4?

C) Die Verfahrenskosten im Beschwerdeverfahren bestehen aus einer Pauschalgebihr
(Art. 103 Abs. 2 VRPG). Vorliegend waren im gleichen Entscheid zwei Beschwerden zu beurteilen,
weshalb die Pauschalgeblihr angemessen reduziert wird (Art. 21 Abs. 3 GebV46). Die (reduzierte)
Pauschalgebihr wird auf CHF 1000.— pro Beschwerde festgesetzt (Art. 19 Abs. 1 i.V.m. Art. 21
Abs. 3 GebV), ausmachend total CHF 2000.—.

d) Die Verfahrenskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt, es sei denn, das prozes-
suale Verhalten einer Partei gebiete eine andere Verlegung oder die besonderen Umstande recht-
fertigten, keine Verfahrenskosten zu erheben (Art. 108 Abs. 1 VRPG).

41Vgl. Schlussbemerkungen der Beschwerdefiihrerin 1 vom 4. November 2021 S. 2, Vorakten

42BGE 147 11 309 E. 5.5 und 5.6

43 BGE 147 11 309 E. 5.7

44 Ruth Herzog, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 107 N. 2, 9

45BVR 2017 S. 255 E. 5.1, 2012 S. 252 E. 3.3.3, je mit Hinweisen

46 VVerordnung vom 22. Februar 1995 (ber die Gebiihren der Kantonsverwaltung (Geblhrenverordnung, GebV; BSG
154.21)
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Die Beschwerdefiihrerin 1 dringt mit ihrem Gesuch um Aufhebung des Benltzungsverbots teil-
weise, d.h. hinsichtlich der oberen Ebene (oberer Sitzplatz) durch. Dies allerdings nur, weil sie im
Beschwerdeverfahren eine Absturzsicherung erstellte. Wer im Beschwerdeverfahren ein Projekt
andert, um den Einwanden Rechnung zu tragen, gilt als unterliegend.*” Im Ubrigen ist die Be-
schwerde der Beschwerdefiihrerin 1 abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Die Geringflgig-
keit der Gehorsverletzung rechtfertigt keine Ausscheidung von Kosten.

Die Beschwerdeflhrenden 2 und 3 dringen mit ihrem Antrag auf Reduktion der Rémersteinmauer
auf 1,20 m durch. Ihre Beschwerde ist gutzuheissen, soweit darauf einzutreten ist. Die Beschwer-
deflhrerin 1 gilt auch in dieser Hinsicht als unterliegend.

Die von Amtes wegen am Verfahren Beteiligten 1 und 2 sind mit ihrem Antrag auf Belassen der
Treppenstufen auf ihrer Parzelle nicht durchgedrungen. lhnen wird jedoch nur eine Duldungs-
pflicht fir die Umsetzung der Wiederherstellungsmassnahmen auferlegt. Eine Kostenausschei-
dung rechtfertigt sich nicht.

Die von Amtes wegen Beteiligten 3 bis 14 beantragten, beide Beschwerden seien abzuweisen. In
der Sache machten sie jedoch geltend, dass sie auf ihrem Grundstlick die Herstellung eines ge-
setzmassigen Zustandes beflirworten. Sie wenden sich somit nicht gegen den Antrag der Be-
schwerdefiihrenden 2 und 3, dass die Romersteinmauer auf das zuldssige Mass von 1,20 m
zurtckzubauen ist. Die von Amtes wegen Beteiligten 3 bis 14 gelten daher nicht als unterliegend.
Auch lhnen wird zudem nur eine Duldungspflicht auferlegt.

Die Beschwerdefiihrerin 1 hat demnach die gesamten Verfahrenskosten von CHF 2000.- zu tra-
gen.

e) Die unterliegende Partei hat der Gegenpartei die Parteikosten zu ersetzen, sofern nicht de-
ren prozessuales Verhalten oder die besonderen Umsténde eine andere Teilung oder Wettschla-
gung gebieten oder die Auflage der Parteikosten an das Gemeinwesen als gerechtfertigt erscheint
(Art. 108 Abs. 3 VRPG). Die Beschwerdefiihrenden 2 und 3 beantragen eine Parteientschadigung
im Betrag von CHF 6276.95 und reichen dazu die Kostennote ihres Anwalts ein. Die Beschwer-
deflhrenden 2 und 3 waren im Beschwerdeverfahren nicht anwaltlich vertreten, was Vorausset-
zung fur Parteikostenersatz ware (Art. 104 Abs. 1 VRPG). Bei aufwendigen Verfahren kann Pri-
vaten, die ihren Prozess selber geflhrt haben, nach Art. 104 Abs. 2 VRPG eine Parteientschadi-
gung und Auslagenersatz zugesprochen werden. Solcher Ersatz wird jedoch nur ausnahmsweise
und mit grosser Zuriickhaltung zugesprochen.*8 Das vorliegende Beschwerdeverfahren gestaltete
sich zwar langwierig, war aber in der Sache weder aufwendig noch komplex. Der objektiv erfor-
derliche Aufwand flr die Prozessfihrung tberstieg nicht den Rahmen dessen, was dem Einzelnen
normalerweise zugemutet werden kann. Den Beschwerdeflihrenden 2 und 3 steht kein Anspruch
auf eine Billigkeitsentschadigung zu.

Il. Entscheid

1. Die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin 1 wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten war.
Das Gesuch um Aufhebung der Benlitzungsverbote wird teilweise gutgeheissen (Aufhebung
des Benutzungsverbotes beim oberen Sitzplatz).

47 Ruth Herzog, a.a.0., Art. 108 N. 4
48 Ruth Herzog, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 104 N. 2
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2. Die Beschwerde der Beschwerdefiihrenden 2 und 3 wird gutgeheissen, soweit darauf ein-
zutreten war.

3. Ziffer 2 der Verfugung der Gemeinde Sigriswil vom 25. November 2021 wird wie folgt gean-
dert:

«Die Erhéhung der Stutzmauer im Bereich des oberen Sitzplatzes muss innert vier Monaten nach
Rechtskraft dieser Verfugung von der Verfligungsadressatin 1, subsidiar von der Grundeigentimer-
schaft, auf eine HOhe von 1,20 m zurtickgebaut werden, das Fillmaterial ist zu entfernen. Es ist eine
normgerechte Absturzsicherung anzubringen. Sofern die geplante Absturzsicherung baubewilli-
gungspflichtig ist, ist der Gemeinde vorgangig ein Baugesuch einzureichen.»

Im Ubrigen wird die Verfiigung der Gemeinde Sigriswil vom 25. November 2021 bestéatigt.

4. Die von Amtes wegen am Verfahren Beteiligten 1 und 2 sowie 3 bis 14 haben die Umsetzung
der Wiederherstellungsmassnahmen auf ihren Grundstiicken zu dulden.

5. Die Verfahrenskosten von CHF 2000.— werden der Beschwerdefiihrerin 1 zur Bezahlung
auferlegt. Eine separate Zahlungseinladung folgt, sobald dieser Entscheid in Rechtskraft

erwachsen ist.

6. Es werden keine Parteikosten gesprochen.
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IV. Eréffnung

- Herrn Rechtsanwalt A. , eingeschrieben

- Frau F. und Herrn E. , eingeschrieben
- Herrn B. und Frau D. , eingeschrieben
- l. GmbH, Frau N. , eingeschrieben

- Baupolizeibehérde der Gemeinde Sigriswil, Gemeindeverwaltung, eingeschrieben

Bau- und Verkehrsdirektion

Der Direktor

Christoph Neuhaus
Regierungsrat

Rechtsmittelbelehrung

Dieser Entscheid kann innert 30 Tagen seit seiner Er6ffnung mit Beschwerde beim Verwaltungs-
gericht des Kantons Bern, Speichergasse 12, 3011 Bern, angefochten werden. Eine allfallige Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde, die mindestens in sechs 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.

Beilage: Kopie des Situationsplanes 1:250 vom 18./20. Mai 2021 («Kontrollplan»)
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