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BVD 120/2023/53

Entscheid der Bau- und Verkehrsdirektion des Kantons Bern (BVD)
vom 2. April 2024

in der Beschwerdesache zwischen

Frau C.
Beschwerdefiihrerin

vertreten durch Herrn D.
und

Herrn E.
Beschwerdegegner 1

Frau F.
Beschwerdegegnerin 2

Frau G.
Beschwerdegegnerin 3

alle per Adresse Frau G.
sowie

Baupolizeibehorde der Stadt Thun, Bauinspektorat, Industriestrasse 2, Postfach 145, 3602
Thun

betreffend die Verfliigung der Baupolizeibehdrde der Stadt Thun vom 27. Juli 2023 (Umnutzung
Gemeinschaftsraum / Disponibel zu Wohnraum)

l. Sachverhalt

1. Die Beschwerdefiihrerin ist Mitglied der Stockwerkeigentiimergemeinschaft I. weg
8. Sie ist Eigentimerin einer Wohnung im zweiten Obergeschoss sowie eines als Gemeinschafts-
raum resp. Disponibel bezeichneten Raumes im Untergeschoss der Liegenschaft I. weg
8. Mit baupolizeilicher Anzeige vom 7. Juli 2022 machten die ubrigen Stockwerkeigentimerinnen
und Stockwerkeigentiimer der Liegenschaft I. weg 8 in Thun geltend, der im Unterge-
schoss des Mehrfamilienhauses vorhandene Disponibelraum mit der Parzellennummer Thun 1
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Grundbuchblatt Nr. J. werde entgegen der Baubewilligung von der Beschwerdeflihrerin
nicht als Gemeinschaftsraum, sondern als Wohnraum genutzt.

2. Nach Eingang der baupolizeilichen Anzeige vom 7. Juli 2022 gewahrte die Vorinstanz der
Beschwerdefihrerin mit Schreiben vom 27. Juli 2022 die Gelegenheit zur Stellungnahme zum
Vorwurf der Nutzungsanderung ohne resp. in Uberschreitung einer Baubewilligung beziiglich des
Disponibelraums im Keller des Mehrfamilienhauses am 1. weg 8. Mit Schreiben vom
26. August 2022 teilte die Tochter der Beschwerdeflhrerin, welche im 2. OG am I. weg 8
wohnt, der Vorinstanz Folgendes mit:

«Hiermit teilen wir lhnen (recte: mit), dass der besagte Disponibelraum nicht als Wohnraum benutzt wird,
denn Mama wohnt jetzt auch bei uns!»

Das Schreiben wurde von der Beschwerdefiihrerin und deren Tochter unterzeichnet.

Mit E-Mail vom 5. September 2022 teilte die Einwohnerkontrolle der Stadt Thun der Vorinstanz
mit, dass die Beschwerdefiihrerin wie auch ihre Tochter in der gleichen Wohnung im 2. OG rechts
am | weg 8 gemeldet seien. Aufgrund der Angaben der Tochter der Beschwerdefiihrerin
sowie der Einwohnerkontrolle der Stadt Thun erliess die Vorinstanz die verfahrensabschliessende
Verfigung vom 7. Oktober 2022, in welcher sie die widerrechtliche Wohnnutzung des fraglichen
Raums im Untergeschoss als aufgehoben und somit den rechtméassigen Zustand als wiederher-
gestellt erachtete. Die Vorinstanz hielt weiter fest, mit der Baubewilligung fiir den Neubau des
Mehrfamilienhauses am I. weg 8 sei der hier betroffene Raum als «Gemeinschaftsraum»
baubewilligt und auf dem abgestempelten «Ausfiihrungsplan fiir Baustelle» als «Disponibelraum»
betitelt worden. Sie verfiigte, der rechtmassige Zustand gelte mit dem Umzug der Beschwerde-
fuhrerin zur Tochter im 2. OG als wiederhergestellt. Weiter verfligte sie, der entsprechende Raum
dirfe nicht zum Wohnen genutzt werden, wobei anderweitige Nutzungen frihzeitig auf ihre Bau-
bewilligungspflicht und Baubewilligungsfahigkeit beim Bauinspektorat Thun priifen zu lassen sei.

3. Mit E-Mail vom 23. Oktober 2022 teilte die Beschwerdegegnerin 3 der Vorinstanz mit, der
Disponibelraum werde nach wie vor als Wohnraum benutzt. Sie berichtete von Beobachtungen,
wonach abends der Lift vom 2. OG in den Keller gefahren und zuerst auf Seite der Nasszone Licht
zu sehen gewesen sei, danach seien die drei Lamellenstoren heruntergekurbelt worden. Der Lift
sei danach nicht wieder nach oben gefahren. Sie fligte der E-Mail Fotos der entsprechenden Fens-
ter ohne und mit Licht bei.

4, Die Vorinstanz informierte die Beschwerdegegnerin 3 per E-Mail darlber, dass intern das
weitere Vorgehen geprift werde' und beantragte mit Schreiben vom 3. November 20222 beim Re-
gierungsstatthalteramt Thun die Betretungsermachtigung gemass Art. 45 Abs. 3 BauG?3 fiir den
Disponibelraum im Untergeschoss am I. weg 8. Nach Erteilung der beantragten Ermach-
tigung* nahm die Vorinstanz am frihen Morgen des 8. November 2022 einen Augenschein vor Ort
vor, bei dem sie feststellte, dass der Raum im Untergeschoss tatsachlich zu Wohnzwecken be-
nutzt wurde.

Gleichentags teilte die Vorinstanz der Beschwerdegegnerin 3 per E-Mail® mit, dass die Beschwer-
degegnerschaft am nachsten Tag eine Verfligung bezlglich des weiteren Vorgehens erhalten wir-

" vgl. Vorakten, pag. 000039
2 vgl. Vorakten, pag. 000031
3 Baugesetz vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721.0)
4 vgl. Vorakten, pag. 000028
5 vgl. Vorakten, pag. 000016

2/15



Kanton Bern BVD 120/2023/53
Canton de Berne

den. Mit E-Mail vom 9. November 20226 teilte die Beschwerdegegnerin 3 der Vorinstanz mit, sie
habe gegen die Verfliigung vom 7. Oktober 2022 bereits am 8. November 2022 und somit vor
Kenntnis der weiteren Sachverhaltsabklarung eine Beschwerde versandt.

5. Mit Entscheid vom 27. Februar 2023 hiess die BVD die Beschwerde vom 8. November 2022
teilweise gut und hob insbesondere Ziffer 1 der Verfiigung vom 7. Oktober 2022 auf, wonach die
widerrechtliche Wohnnutzung des Disponibelraumes mit dem Umzug der Beschwerdefihrerin zur
Tochter im 2. Obergeschoss aufgehoben sei und der rechtmassige Zustand als wiederhergestellt
gelte. Zudem wurde die Ziffer bezlglich des Abschlusses des Verfahrens sowie die Ziffer zu den
Kostenfolgen aufgehoben. Die Sache wurde zur Fortsetzung des baupolizeilichen Verfahrens an
die Vorinstanz zuriickgewiesen.

6. Die Vorinstanz nahm das Baupolizeiverfahren wieder auf, stellte den Parteien die Fotodo-
kumentation und die Aktennotiz zum Augenschein vom 8. November 2023 zu und forderte die
Beschwerdefiihrerin auf, die momentane Nutzung des fraglichen Raums zu erlautern. Die Be-
schwerdeflhrerin reichte eine Stellungnahme mit Fotodokumentation ein und bestritt, den Raum
zu bewohnen. Mit Verfligung vom 16. Mai 2023 kiindigte die Vorinstanz an, am 30. Mai 2023 einen
Augenschein durchzuflihren. Die Aktennotiz und die Fotodokumentation wurden den Parteien zu-
gestellt, die Beschwerdeflihrerin nahm dazu Stellung und die Parteien erhielten Gelegenheit,
Schlussbemerkungen einzureichen.

7. Mit Verfiigung vom 27. Juli 2023 entschied die Vorinstanz wie folgt:

«1. Gestitzt auf die vorgenannten Erwagungen werden folgende Massnahmen zur Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustandes angeordnet:

a) Die sanitaren Anlagen, namentlich die Duschinstallation, das WC und das Lavabo im Nebenraum
zum Disponibel Thun 1 (Thun) Gbbl.-Nrn. J. sind bis am 30. September 2023 zu entfer-
nen, wo nétig innert gleicher Frist fachméannisch zu plombieren und der Abfluss der Dusche zu
schliessen.

b) Der Wasseranschluss des Spulbeckens im Disponibel Thun 1 (Thun) Gbbl.-Nrn. J. ist bis
am 30. September 2023 zu entfernen und innert gleicher Frist fachmannisch zu plombieren.

2. Bisam 13. Oktober 2023 ist dem Bauinspektorat der Stadt Thun eine Vollzugsbestatigung firr die Mass-
nahmen gemass Ziff. 1 einzureichen. Eine Kontrolle vor Ort bleibt vorbehalten.

3. Die Verfahrenskosten werden wie folgt festgelegt und der Verhaltensstorerin auferlegt:

Grundgebuhr Verfligungen Fr. 100.00
Gebuhr Baupolizeiverfahren ab 27. Juli 2022 Fr. 2560.00
(Aufwand im Zeittarif)

Total Gebihren Fr. 2660.00

Die Rechnungsstellung erfolgt nach Rechtskraft der vorliegenden Verfligung mit separater Post.

4. Werden die Massnahmen gemass Ziffer 1 innert der gesetzten Frist nicht vollstdndig umgesetzt, wird
die Baupolizeibehérde zur Ersatzvornahme schreiten und die angeordneten Massnahmen auf Kosten
der Eigentiimerin durch Dritte ausfiihren lassen.

6 vgl. Vorakten, pag. 000006
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8. Gegen diese Verfigung reichte die Beschwerdeflihrerin am 29. August 2023 Beschwerde
bei der Bau- und Verkehrsdirektion des Kantons Bern (BVD) ein. Sie stellte folgende Rechtsbe-
gehren:

«Die angefochtene Wiederherstellungsverfigung sei aufzuheben und das baupolizeiliche Verfahren gegen
die Beschwerdefuhrerin sei einzustellen.

Eventualbegehren:

Die angefochtene Wiederherstellungsverfiigung sei aufzuheben und es sei fur den strittigen Raum (Thun 1
(Thun)-Gbbl. Nr. J. ) ein Benutzungsverbot als Wohnraum und/oder Buro-/Gewerberaum zu verfu-
gen und im Grundbuch anzumerken.

Subeventualbegehren:
Die angefochtene Wiederherstellungsverfligung sei aufzuheben und das Verfahren sei im Sinne der Erwa-
gungen an die Vorinstanz zuriickzuweisen.»

9. Das Rechtsamt, das die Beschwerdeverfahren fur die BVD leitet”, holte bei der Vorinstanz
die Vorakten ein und fuhrte den Schriftenwechsel durch. Die Vorinstanz beantragte in ihrer Stel-
lungnahme vom 2. Oktober 2023 die Abweisung der Beschwerde und die Bestatigung der Wie-
derherstellungsverfiigung vom 27. Juli 2023. Der Beschwerdegegner 1, die Beschwerdegegne-
rin 2 und die Beschwerdegegnerin 3 (nachfolgend Beschwerdegegnerschaft) beantragen in ihrer
Beschwerdeantwort vom 2. Oktober 2023 ebenfalls die Abweisung der Beschwerde. Mit Eingabe
vom 20. November 2023 reichte die Beschwerdegegnerschaft Kopien von Anzeigen der Be-
schwerdegegnerin 3 sowie eines weiteren Stockwerkeigentiimers gegen die Beschwerdefiihrerin
wegen Nachtruhestérung sowie Notigung zu den Akten.

10. Die Parteien erhielten mit Verfligung vom 5. Januar 2024 Gelegenheit, Schlussbemerkun-
gen einzureichen. Mit gleicher Verfiigung teilte das Rechtsamt mit, dass die BVD im Falle einer
Bestatigung der Wiederherstellungsverfligung der Vorinstanz beabsichtige, diese allenfalls mit ei-
nem Benutzungsverbot (Verbot Wohnnutzung und gewerbliche Nutzung) zu erganzen.

11. Mit Eingabe vom 9. Januar 2024 verwies die Vorinstanz auf ihre Stellungnahme vom 2. Ok-
tober 2023 sowie die Vorakten und verzichtete auf weitergehende Schlussbemerkungen. Die Be-
schwerdeflhrerin bringt in ihren Schlussbemerkungen vom 26. Januar 2024 vor, es entstehe auf-
grund der Verfigung vom 5. Januar 2024 der Verdacht, dass der Entscheid bereits vor Erhalt und
Studium der Schlussbemerkungen gefallt worden sei, was unzuldssig sei. Die Beschwerdefiihrerin
bestatigte ihre Beschwerdeschrift vom 29. August 2023 und die darin gestellten Rechtsbegehren.

12. Auf die Rechtsschriften wird, soweit fir den Entscheid wesentlich, in den nachfolgenden
Erwagungen eingegangen.

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

Gemass Art. 49 Abs. 1 BauG?® kdnnen baupolizeiliche Verfliigungen nach Art. 45 bis 48 BauG in-
nert 30 Tagen seit Er6ffnung mit Beschwerde bei der BVD angefochten werden. Die Beschwer-
deflhrerin ist als Adressatin durch die angefochtene Verfigung beschwert und daher zur Be-
schwerde legitimiert. Auf ihre form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

2. Rechtliches Gehor

a) Die Beschwerdeflihrerin bringt vor, die Begrindungsdichte in der Wiederherstellungsverfu-
gung vom 27. Juli 2023 in Bezug auf die Verhaltnismassigkeit der Wiederherstellung sei ungenu-
gend und die Uberlegungen der Vorinstanz wiirden sich nicht schliissig erkennen lassen. Die még-
lichen milderen Massnahmen, die Geeignetheit sowie die Zumutbarkeit der Wiederherstellung
handle die Vorinstanz lapidar in knapp drei Zeilen ab, womit die Verhaltnismassigkeit nicht rechts-
genuglich begriindet sei. Der Vertrauensgrundsatz und das offentliche Interesse wiirden mit kei-
nem Wort ndher begriindet.

b) Der Anspruch auf rechtliches Gehor 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 Beweisantragen gehort zu werden und an der Erhebung wesentlicher Beweise
entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis zu aussern.

Der Anspruch auf rechtliches Gehor verlangt, dass die Behorde die Vorbringen der Betroffenen
sorgfaltig prift und beim Entscheid berlicksichtigt. Daraus ergibt sich die Pflicht der Behdrde, ihre
Verfligung zu begriinden (Art. 52 Abs. 1 Bst. b VRPG'9). Die Begriindung muss so abgefasst sein,
dass die Betroffenen die Verfiigung sachgerecht anfechten kdnnen. Es miissen wenigstens kurz
die Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Behorde hat leiten lassen und auf die sich
ihr Entscheid stitzt. Die Behérde muss jedoch nicht auf jedes Argument der Parteien eingehen;
es genlgt, wenn sie sich mit den wesentlichen Gesichtspunkten auseinandergesetzt hat.’

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr ist ein formeller Anspruch; die Verletzung des rechtlichen
Gehors fuhrt deshalb grundsatzlich zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids. Eine Gehors-
verletzung kann aber dann geheilt werden, wenn die Rechtsmittelinstanz dieselbe Kognition hat
wie die Vorinstanz und der beschwerdeflihrenden Person aus der Heilung kein Nachteil erwachst.
Eine Heilung kommt in erster Linie bei nicht besonders schwerwiegenden Gehdrsverletzungen in
Frage. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist aber auch bei schwerwiegenden
Gehorsverletzungen eine Heilung nicht ausgeschlossen, wenn und soweit die Rickweisung zu
einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen fiihren wiirde, die mit dem
Interesse der betroffenen Partei an einer beférderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinba-
ren waren.'2 Die Heilung des rechtlichen Gehors ist allenfalls bei der Kostenverlegung zu berlick-
sichtigen.’3

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

9 Gesetz vom 23. Mai 1989 (iber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21)

10 Gesetz vom 23. Mai 1989 (iber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21)

1M"BVR 2018 S. 341 E. 3.4.2, 2016 S. 402 E. 6.2; BGE 140 Il 262 E. 6.2; Michel Daum, in Kommentar zum bernischen
VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 52 N. 7

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

13 Ruth Herzog, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 108 N. 21 und 39
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c) In ihrer Wiederherstellungsverfigung vom 27. Juli 2023 aussert sich die Vorinstanz kurz
zum Offentlichen Interesse und zur Verhaltnismassigkeit des verfligten Riickbaus der sanitaren
Anlagen und des Wasseranschlusses im Kiichenbereich. Sie dussert sich zudem kurz dazu, dass
keine gleichermassen geeigneten milderen Massnahmen ersichtlich seien und die verfugte Mass-
nahme auch zumutbar sei. Sie aussert sich zwar knapp, bezieht aber zu den wesentlichen Punk-
ten Stellung und es ist ersichtlich, aus welchen Grinden sie die Wiederherstellungsmassnahmen
als verhaltnismassig einstuft. Wie die vorliegend zu behandelnde Beschwerde zeigt, war es der
anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrerin denn auch ohne weiteres mdglich, die Verfliigung
sachgerecht anzufechten. Der Anspruch auf rechtliches Gehdr der Beschwerdeflhrerin ist nicht
verletzt.

3. Protokoll

a) Die Beschwerdeflihrerin bringt vor, der in den frihen Morgenstunden vom 8. Novem-
ber 2022 durchgefiihrte Augenschein in Begleitung der Polizei sei in Anbetracht des Alters und
der gesundheitlichen Situation der Beschwerdefiihrerin unverhaltnismassig und damit widerrecht-
lich gewesen. Sie beantragt, das Protokoll der Betretung vom 8. November 2022 aus den Akten
Zu weisen.

b) Die Behdrden stellen den Sachverhalt von Amtes wegen fest. Sie bestimmen Art und Um-
fang der Ermittlungen, ohne an die Beweisantrage der Parteien gebunden zu sein (Art. 18 Abs. 1
und 2 VRPG). Es ist somit Sache der Behorden, den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes
wegen vollstandig und richtig abzuklaren.'* Den Parteien bleibt es unbenommen, Beweisantrage
zu stellen. Die Behorde ist jedoch nicht daran gebunden, sondern sie kann und muss den Sach-
verhalt in eigener Verantwortung feststellen und die sachdienlichen Beweismittel auch ohne ent-
sprechendes Begehren beiziehen.'® Bei der Erhebung und Abnahme von Beweisen steht der
Behorde ein weiter Ermessensspielraum zu. Diesen hat sie nach pflichtgeméassem Ermessen aus-
zuftllen.

Gemass Art. 29 Abs. 1 BV'6 hat jede Person in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen
Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung. Dieser damit verankerte Grundsatz der Verfah-
rensgerechtigkeit ist insbesondere auch fir die Frage der Verwertbarkeit unrechtmassig erlangter
Beweise massgebend. Widerrechtlich erlangte Beweismittel dirfen grundsatzlich nicht verwertet
werden. Dieses Verwertungsverbot gilt jedoch nicht absolut; wo im Vergleich Gberwiegende Inter-
essen an der Durchsetzung des o6ffentlichen Rechts vorliegen, kann ausnahmsweise auch ein
rechtswidrig erlangter Beweis verwendet werden.'”

c) Die Baupolizeibehérde hat nach Ermachtigung' durch das Regierungsstatthalteramt
gemass Art. 45 Abs. 3 BauG am 8. November 2022 in den frihen Morgenstunden einen unan-
gekindigten Augenschein in Beisein zweier Polizeibeamter durchgefiihrt. Um zu Gberprifen, ob
ein Raum zum Wohnen geniitzt wird, ist ein angekiindigter Augenschein in der Regel untauglich,
da den betroffenen Personen damit die Moglichkeit geboten wird, Gegenstéande und Moébel aus
dem Raum zu entfernen und die Nacht anderswo zu verbringen. Fotos oder Aussagen der Ei-
gentimer-innen und Eigentiimer haben nicht die gleiche Aussagekraft. Auch ein Augenschein
tagstiber lasst keine Uberpriifung zu, ob der Raum als Schlafméglichkeit genutzt wird oder nicht.
Bei einem unangekindigten Augenschein ist die Anwesenheit der Polizei nicht unublich und der

14 Michel Daum, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 18 N. 1

15 Michel Daum, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 18 N. 24

16 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV)
7 BGer 8C_7/2020 vom 3. November 2020, E. 3.2.2

8 VVorakten, pag. 000028
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Beizug der Polizeibeamten wurde zudem von der Vorinstanz entsprechend begriindet.'® Die Be-
weiserhebung mittels Augenschein vom 8. November 2022 weist keine Mangel auf und der An-
trag, das Augenscheinprotokoll sei aus den Akten zu weisen, wird abgewiesen.

4. Formelle und materielle Rechtswidrigkeit

a) Die Beschwerdefuhrerin fihrt aus, ein Gemeinschafts-/Disponibelraum dirfe als Raum zur
Auslbung von Hobbies, als Kinoraum/Fernsehzimmer oder auch als Fitnessraum benitzt werden.
Weiter sei auch die Lagerung erlaubt. Der Raum durfe tber eine Heizung verfiigen. In neueren
Baureglementen verschiedener Gemeinden seien die Gemeinschaftsrdume als dem Wohnen
gleichgestellt. Dies zeige, dass eine wohnahnliche Nutzung in Gemeinschaftsraumen durchaus
zulassig sei. Wahrend der gesamten Verfahrensdauer sei der Ausbauzustand bzw. dessen Lega-
litdt nicht angezweifelt oder bemangelt worden. Der aktuelle Ausbauzustand mit abgetrennter
Nasszelle sowie Anschlussmdglichkeit fir die Kiiche sei zudem baubewilligungsfrei umsetzbar.
Der Ausbauzustand widerspreche somit den baubewilligten Planen von 2003 nicht und kdnne als
legal und &ffentlich-rechtlich bewilligt beurteilt werden. Strittig sei somit die Nutzung des Gemein-
schafts-/Disponibelraums. Der Beschwerdeflihrerin sei mittlerweile bewusst, dass eine Wohnnut-
zung des Raums ausgeschlossen sei. Jedoch diirfe der Raum fiir die Austibung stiller bzw. allge-
meinvertraglicher Hobbies genutzt werden. Die Beschwerdefihrerin diirfe dort Fernsehen, Zeitung
lesen, Fotoalben ansehen, Stricken, Musik héren, Bekannte/Familie empfangen, Malen sowie
sporadisch Kaffee-Kranzchen halten. Das schwere Bettgestell hatten die betagte Beschwerdefiih-
rerin und ihre Tochter ohne weitere Hilfe nicht aus dem Raum schaffen kénnen. Durch das Ent-
fernen der Matratze sei jedoch bereits nachgewiesen worden, dass die Beschwerdeflihrerin ihre
Nachte und damit ihren Lebensmittelpunkt nicht im Gemeinschafts-/Disponibelraum verbringe.
Seit Mitte August 2023 sei das Bettgestell (iberdies nicht mehr im Raum, womit es dort keine
Ubernachtungsmaéglichkeit mehr gebe. Die Beschwerdeflhrerin schlafe in der von ihrer Tochter
bewohnten Wohnung im Obergeschoss.

Der aktuelle Ausbauzustand, die aktuelle Einrichtung und die skizzierte Nutzung des Gemein-
schafts-/Disponibelraums ohne Ubernachten und lebensmittelpunktdhnlichem Aufenthalt sei legal
und bewilligt. Der verfigte Rickbau sei damit nicht zuldssig. Das Kochen und (sich) Waschen sei
in einem Gemeinschafts-/Disponibelraum zulassig und auch das Verhindern dieser Tatigkeiten
wirde die Nutzungsmadglichkeiten des Raums zum Wohnen nicht ausschliessen. Die Wohnnut-
zung sei durch die Entfernung der Matratze und nun des Bettgestells ausgeschlossen.

b) Bauten und Anlagen dirfen nur mit behoérdlicher Bewilligung errichtet oder geandert werden
(Art. 22 Abs. 1 RPG29). Mit der Ausfiihrung von Bauvorhaben, die eine Baubewilligung benétigen,
darf erst begonnen werden, wenn sie rechtskraftig bewilligt sind oder der Baubeginn vorzeitig
gestattet worden ist (Art. 1a Abs. 3 BauG, Art. 2 Abs. 1 BewD). Die Baupolizeibehdrde hat dafiir
zu sorgen, dass im Bauwesen die gesetzliche Ordnung eingehalten wird. Erhalt sie Kenntnis von
unbewilligten Bauten und Nutzungen, hat sie von Amtes wegen einzuschreiten und ein Wieder-
herstellungsverfahren durchzufiihren. Sie hat mindestens zu priifen, ob ein unrechtmassiger Zu-
stand besteht und ob die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes zu verfligen ist.2! Die
Wiederherstellungsverfligung setzt voraus, dass ein unrechtmassiger Zustand besteht. Dies ist
beispielsweise der Fall, wenn eine Bauherrschaft ein baubewilligungspflichtiges Vorhaben ausge-
fuhrt hat, ohne im Besitz einer Baubewilligung dafir zu sein (Art. 45 Abs. 2 und Art. 46 Abs. 1
BauG).

9 Vorakten, pag. 000031 f.
20 Bundesgesetz vom 22. Juni 1979 (ber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG; SR 700)
21 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 2
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Die Baubewilligungspflicht soll es der Behdrde ermdglichen, das Bauprojekt in Bezug auf die
raumlichen Folgen vor der Ausfiihrung auf die Ubereinstimmung mit der raumplanerischen Nut-
zungsordnung und der {brigen einschlagigen Gesetzgebung zu liberprifen.??2 Massstab dafir ist
die Frage, ob mit der Realisierung des Vorhabens im Allgemeinen, nach dem gewdhnlichen Lauf
der Dinge, so wichtige rdumliche Folgen verbunden sind, dass ein Interesse der Offentlichkeit
oder der Nachbarn an einer vorgangigen Kontrolle besteht.2? Die Baubewilligungspflicht hat eine
praventive Funktion; sie soll vorsorglich verhindern, dass die massgebenden Vorschriften verletzt
werden. Sie muss daher greifen, bevor feststeht, dass dies der Fall ist.2* Baubewilligungspflichtig
sind alle kinstlich geschaffenen und auf Dauer angelegten Bauten, Anlagen und Einrichtungen
(Bauvorhaben), die in fester Beziehung zum Erdboden stehen und geeignet sind, die Nutzungs-
ordnung zu beeinflussen, indem sie zum Beispiel den Raum &usserlich erheblich verandern, die
Erschliessung belasten oder die Umwelt beeintrachtigen (Art. 1a Abs. 1 BauG). Baubewilligungs-
pflichtig sind auch die Zweckanderung und der Abbruch von Bauten, Anlagen und Einrichtungen
sowie wesentliche Terrainveranderungen (Art. 1a Abs. 2 BauG).

c) Die Liegenschaft I. weg 8 wurde mit Gesamtbauentscheid vom 7. Februar 2003
bewilligt. Aus den baubewilligten Planen geht hervor, dass der vorliegend in Frage stehende Raum
als Gemeinschaftsraum (Plane «Grundriss Untergeschoss 1:100» sowie «Schnitte A + B») resp.
als Disponibel 1 (Ausfiihrungsplan «Grundriss Untergeschoss 1:50/1:10») bezeichnet wurde. Auf
den Planen ist ebenfalls ersichtlich, dass links neben der Eingangstir zum Gemeinschafts-/
Disponibelraum ein Lavabo vorgesehen und bewilligt wurde. Bewilligt sind auch die drei Fenster.

Auf den Planen sind hingegen weder eine Nasszelle, noch ein Anschluss fir Kiicheneinrichtungen
vorgesehen und somit auch nicht bewilligt. Damit steht auch fest, dass die Wohnnutzung des
Gemeinschafts-/Disponibelraums nicht bewilligt ist. Bis zum Zeitpunkt der baupolizeilichen An-
zeige durch die Beschwerdefiihrenden hat das Bauinspektorat Thun keine Kenntnis Uber eine
Bilronutzung gehabt und daher auch nichts dagegen unternommen. Gemass Ausfiihrungen der
Vorinstanz stimmte der Ausbauzustand anldsslich der Schlussabnahme vom 13. Oktober 2004
mit den bewilligten Projekt- und Ausflihrungsplénen uberein und es sei keine Wohnnutzung er-
kennbar gewesen. Der Raum wurde anschliessend umgebaut und Uber langere Zeit als Biro ver-
mietet. Es liegt ein formell rechtswidriger Zustand vor.

Zwar verfugt der Raum Uber bewilligte Fenster, er befindet sich jedoch unter dem fertigen Terrain
in ebenem Gelande, weshalb er gestltzt auf Art. 66 Abs. 2 BauV nicht zur Wohnnutzung zugelas-
sen ist.

Der Gemeinschafts-/Disponibelraum ist folglich aus wohnhygenischen Griinden nicht zur Wohn-
nutzung zugelassen. Als Wohnrdume im Sinne von Art. 67 BauV gelten alle dauernd zum Aufent-
halt von Menschen bestimmten Zimmer, wie Wohn- und Esszimmer, Schlafzimmer, Kinderzimmer
oder Zimmer flir hausliche Arbeiten (Art. 63 Abs. 1 BauV). Diese Rdume mussen in verschiedener
Hinsicht den wohnhygienischen Anforderungen gentigen (Belichtung und Bellftung, Heizung, Iso-
lation, minimale Raumgrdssen, vgl. Art. 64 ff. BauV). Der Raum verfligt im aktuellen Ausbauzu-
stand Uber ein abschliessbares Badezimmer mit Dusche, WC und Lavabo. Auch verfugt der Raum
Uber eine Anschlussmoglichkeit fiir eine Kiiche, womit die Méglichkeit besteht, langere Zeit dort
zu verbringen. Die konkrete Nutzung von Gemeinschaftsraumen resp. Disponibelrdumen ist nicht
explizit gesetzlich geregelt. Sie sind jedoch nicht zum dauerhaften Aufenthalt vorgesehen. Sie
werden in der Regel als Hobbyrdume genutzt, beispielsweise zum Uben eines Instruments oder

22BGE 13911134 E. 5.2; BVR 2015 S. 541 E. 3.1; vgl. auch BVR 2019 S. 550 (VGE 2017/220 vom 6. August 2019)
nicht publ. E. 3.3

22BGE 13911134 E. 5.2

24 BVR 2015 S. 541 E. 3.3 mit Hinweisen
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zum Absolvieren von Fitnesslibungen. Die von der Beschwerdeflihrerin vorgesehene Nutzung des
Raumes zum Fernsehen, Zeitung lesen, Fotoalben ansehen, Stricken, Musik héren, Bekannte/Fa-
milie empfangen, Malen und Kaffee-Kranzchen abhalten, deutet auf eine dauerhafte Nutzung als
«Wohnzimmer» hin. Auch wenn die Beschwerdefiihrerin den Raum nicht mehr zum Ubernachten
benutzt, geht die vorgesehene und bewilligte Nutzung Uber die flir einen Gemeinschaftsraum
zuldssige Nutzung hinaus.

5. Guter Glaube / Vertrauensschutz

a) Die Beschwerdefihrerin bringt vor, sie habe den Disponibelraum am 18. Marz 2008 gemein-
sam mit der Wohnung im 2. Obergeschoss gekauft, wobei der Raum in der Verkaufsdokumenta-
tion als «Buro, Hobby, Fitnessraum etc., beheizt, mit Dusche, WC, Lavabo» bezeichnet gewesen
sei. Der Raum sei bereits damals und bis Ende Marz 2022 wahrend 17 Jahren als Blroraumlich-
keit vermietet gewesen, ohne Widerspruch der Stockwerkeigentiimerinnen und Stockwerkeigenti-
mer. Beim Kauf sei der Raum bereits mit einer abgetrennten Nasszelle (WC/Dusche/Lavabo),
Lamellenstoren, Turklingel/Signalanlage, beheizt und gedammt, Fensterflache von 10% der Bo-
denflache sowie mit Anschlissen (Grundleitungsanschluss/Warm- und Kaltwasseranschlisse fiir
eine Kicheninstallation mit Waschbecken) ausgestattet gewesen. Der langjahrige Mieter
bestatige, dass seit seinem Einzug im Jahre 2005 keine baulichen Massnahmen am Disponibel-
raum vorgenommen worden seien. Dieser sei im Rahmen eines Augenscheins im vorliegenden
Verfahren als Zeuge zu befragen. Auch ein beigezogener Architekt bestatige, dass die Bodenhei-
zung im Unterlagsboden eingelegt und der Heizverteilkasten in der Wanddammung eingelassen
sei, was bei korrekter und vollstandiger Bauabnahme nicht habe spater erstellt werden kdnnen.
Ware die Nasszelle erst unmittelbar nach der Schlussabnahme eingebaut worden, hatte gegeni-
ber den bewilligten Planen ein versetzter Grundleitungsanschluss sowie eine in die Decke einge-
lassene Luftung eindeutig auf die Bauabsicht hindeuten mussen. Dies lasse den Schluss zu, dass
der Disponibelraum bei der Schlusskontrolle vom 13. Oktober 2004 im heutigen Zustand ausge-
baut bzw. sichtlich vorbereitet gewesen und so abgenommen worden sei. Die Beschwerdeflhrerin
sei somit gutglaubig und habe davon ausgehen dirfen, dass der Ausbauzustand als legal und
bewilligt beurteilt werde. Auch die Baubewilligungspléne wirden zeigen, dass der Disponibelraum
vollstadndig gedammt sowie ausgestattet mit einem Lavabo und einer Fensterflache von 10 % der
Bodenflache bewilligt worden sei.

Zwar sei fur den strittigen Raum keine Wohnnutzung bewilligt worden. Fur die Beschwerdefihrerin
sei aufgrund der jahrelangen gewerblichen Nutzung und aufgrund des Kaufpreises von rund
CHF 100'000.00 nicht ohne Weiteres erkennbar gewesen, dass der Raum nicht als voriberge-
hendes Studio zum gelegentlichen Verweilen und vielleicht sporadischem Schlafen zu Nachtstun-
den genutzt werden dirfe. Mittlerweile sei ihr jedoch bewusst, dass der Raum nicht als Wohnraum
und zum Ubernachten genutzt werden diirfe. Seit Herbst 2022 nutze die Beschwerdefiihrerin den
Raum auch nicht mehr als Ubernachtungsgelegenheit und zum Verbringen des Lebensmittelpunk-
tes.

b) Formell rechtswidrige Bauten, welche nicht nachtraglich bewilligt werden kénnen, miissen
grundsatzlich beseitigt werden.2> Bei gutem Glauben der Bauherrschaft kann die Wiederherstel-
lung unterbleiben, wenn nicht gewichtige 6ffentliche oder private (nachbarliche) Interessen sie
gebieten. Guter Glaube ist anzunehmen, wenn die Bauherrschaft bei zumutbarer Aufmerksamkeit
und Sorgfalt annehmen durfte, sie sei zur Bauausfiihrung berechtigt. Auf den guten Glauben kann
sich nicht berufen, wer bei der Aufmerksamkeit, wie sie nach den Umstanden verlangt werden
darf, nicht hat gutglaubig sein kénnen. Grundsatzlich wird vorausgesetzt, dass die Bewilligungs-

25 BGE 136 11 359 E. 6 S. 364; BGer 1C_332/2020 vom 22. April 2021 E. 7.1
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pflicht fir Bauvorhaben bekannt ist und dass sich, wer bauen und nutzen will, um die Zulassigkeit
erkundigen muss. Weiter muss sich die Bauherrschaft das Wissen(missen) beigezogener Fach-
personen wie beispielsweise Architekten und dasjenige ihrer Rechtsvorganger anrechnen lassen.
Kaufer kdnnen sich keine bessere Rechtsposition erwerben, als die Verkauferschaft innehatte.
Sie kdnnen demnach nichts aus dem (rechtswidrigen) Verhalten des Verkaufers fiir sich ableiten
und sich nicht auf gutglaubigen Erwerb berufen. Bauarbeiten, welche nicht aus der Baubewilligung
und den genehmigten Planen hervorgehen, gelten grundsatzlich als nicht bewilligt. Die Beweislast
flir das Vorhandensein einer Baubewilligung liegt bei der Bauherrschaft.26

C) Vorliegend ist unbestritten, dass die Wohnnutzung des Gemeinschafts-/Disponibelraums
nicht bewilligt ist und auch nicht bewilligungsfahig ist.

Die Beschwerdefiihrerin hat am 28. Februar 2022 bei der Stadt Thun ein Baugesuch?’ fiir den
Einbau einer Kiiche und fiir die Wohnnutzung des Disponibelraums eingereicht. Das Bauinspek-
torat der Stadt Thun teilte der Tochter der Beschwerdeflihrerin, welche als Projektverfasserin auf-
trat, mit, das Bauvorhaben sei nicht baubewilligungsféahig, da im ebenen Gelande die Fussbéden
der Wohnraume nicht unter dem fertigen Terrain liegen dirfen. Zudem kénne auch keine Aus-
nahme in Aussicht gestellt werden. Mit Mitteilung vom 4. Marz 2022 gab das Bauinspektorat der
Beschwerdefiihrerin Gelegenheit zur Anpassung des Baugesuchs, andernfalls gelte das Bauge-
such als zurlickgezogen?. Die Tochter der Beschwerdefiihrerin zog mit E-Mail vom
12. Marz 20222° das Baugesuch zuriick, worauf das Bauinspektorat am 31. Marz 2022 das Bau-
gesuch fir die Umnutzung des Bliros zu einer Studiowohnung vom Geschaftsverzeichnis ab-
schrieb. Anlasslich der Stockwerkeigentimerversammlung vom 4. April 2022 stellte die Be-
schwerdeflihrerin den Antrag zur temporaren Umnutzung des Disponibelraums. Die Tochter der
Beschwerdefiihrerin erklarte, sie habe einen Juristen fir die Abklarung mit den zustandigen
Behdrden hinzugezogen. Daraufhin beschloss die Stockwerkeigentimerversammlung, die Bewil-
ligung der zustandigen Baubehoérde der Stadt Thun abzuwarten, bevor tGber den Antrag der Um-
nutzung abgestimmt werde.3® Gemass baupolizeilicher Anzeige der lbrigen Stockwerkeigentime-
rinnen und Stockwerkeigentimern vom 7. Juli 2022 habe die Beschwerdefiihrerin den Disponibel-
raum per 1. Juli 2022 bezogen und habe ihn als Wohnraum genutzt.

Spatestens ab der Mitteilung des Bauinspektorats Thun vom 4. Marz 2022 war der Beschwerde-
fuhrerin bewusst, dass der Gemeinschafts-/Disponibelraum nicht zur Wohnnutzung zugelassen
war. Nichtsdestotrotz hat die Beschwerdefiihrerin den Raum im Sommer 2022 zur Wohnnutzung
bezogen — und die Stockwerkeigentimergemeinschaft offenbar nicht ber das bereits anhangig
gemachte und zuriickgezogene Baugesuch informiert. Das baupolizeiliche Verfahren und sogar
ein unangekundigter Augenschein haben die Beschwerdeflihrerin nicht dazu bewegt, die ihr be-
kannte unrechtmassige Nutzung des Gemeinschafts-/Disponibelraums aufzugeben.

Der Raum wurde vom vormaligen Stockwerkeigentiimer offensichtlich ohne Bewilligung in einen
Wohn- und Arbeitsraum umgebaut. Eine Zeugenbefragung des urspringlichen Mieters zum Aus-
bauzustand andert daran nichts, der entsprechende Antrag der Beschwerdeflihrerin wird abge-
wiesen. Die Beschwerdefiihrerin hatte sich beim Kauf der Stockwerkeinheit entsprechend infor-
mieren missen, zu welcher Nutzung diese bewilligt wurde. Dies gilt umso mehr, als das Benut-
zungs- und Verwaltungsreglement der Stockwerkeigentimergemeinschaft die Benutzung der in
Sonderrecht oder Sondernutzung stehenden Teile regelt und in 9 a/bb die Disponibelrdume als
zur Ausiibung von im Untergeschoss zonenkonformen Tatigkeiten oder als Lagerraum deklariert.

26 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9b
27 \orakten, pag. 000060 ff.

28 \orakten, pag. 000070

29 VVorakten, pag. 000071

30 Vorakten, pag. 000130
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Die Beschwerdefiihrerin kann sich damit nicht auf den guten Glauben berufen. Daran andert auch
der fir den Disponibelraum bezahlte Kaufpreis von rund CHF 100'000.00 nichts. Die Kauferin oder
den Kaufer einer Liegenschaft trifft die Pflicht, sich Uber die zuldssigen Nutzungsmdglichkeiten zu
informieren. Auch dass der Raum bereits vor dem Kauf durch die Beschwerdefiihrerin zu gewerb-
lichen Zwecken genutzt wurde, entlastet sie nicht von dieser Pflicht.

6. Offentliches Interesse und Verhaltnisméassigkeit

a) Die Beschwerdeflihrerin bringt vor, das Erlassen eines Benltzungsverbots mit anschlies-
sender Anmerkung im Grundbuch wirde vorliegend ausreichen und ware im Sinne der Verhalt-
nismassigkeit. Der von der Vorinstanz erwahnte unverhaltnismassige Aufwand zur Uberpriifung
resp. Kontrolle der Durchsetzbarkeit erhelle im Lichte der bisherigen Geschehnisse nicht, da die
restliche Stockwerkeigentimergemeinschaft diese Kontrolle bisher wahrgenommen habe und all-
fallige Auffalligkeiten und Widerrechtlichkeiten jeweils dem Bauinspektorat gemeldet hatten. Der
Rickbau der Nasszelle und der Kiichenanschliisse, welche in einem Gemeinschafts-/Disponibel-
raum zulassig seien, wirde zu direkten (Demontagearbeiten) und auch zu indirekten Kosten
(getatigte und bezahlte Arbeiten sowie im Kaufpreis bericksichtigte Installationen) fihren. Der
Raum wirde zudem auch einen massiven Wertverlust erfahren. Diese Kosten wiirden in keinem
Verhaltnis zur stichprobenartigen Kontrolle/Uberpriifung der tatsichlichen Nutzung stehen. Im
Sommer/Herbst 2022 habe aufgrund einer familiaren Notsituation tatsachlich unabsichtlich eine
kurzzeitig widerrechtliche Nutzung des Gemeinschafts-/Disponibelraums stattgefunden. Im No-
vember 2022 habe die Tochter der Beschwerdefihrerin dieser in der Wohnung im Obergeschoss
das Galeriezimmer zum Schlafen eingerichtet. Dieses habe anlasslich des Augenscheins vom
30. Mai 2023 auch besichtigt werden kdénnen. Das Galeriezimmer gelte als Estrich, weshalb die
Vorinstanz ein weiteres Verfahren gegen die Beschwerdefiihrerin eréffnet habe. Sie habe einen
Architekten beigezogen und setze alles daran, damit das Galeriezimmer legal als Wohnraum ge-
nutzt werden kdnne und damit rechtsgeniiglich bewiesen werden kdnne, dass der Gemeinschafts-
/Disponibelraum nicht mehr zum Wohnen gebraucht werde.

b)  Wird ein Bauvorhaben ohne Baubewilligung oder in Uberschreitung einer Baubewilligung
ausgefihrt oder werden bei der Ausflihrung eines bewilligten Vorhabens Vorschriften missachtet,
so setzt die Baupolizeibehdrde eine angemessene Frist zur Wiederherstellung des rechtméassigen
Zustands unter Androhung der Ersatzvornahme (Art. 46 Abs. 1 und 2 BauG3"). Die Wiederherstel-
lungsverfligung muss im o6ffentlichen Interesse liegen, verhaltnismassig sein und darf den Ver-
trauensgrundsatz nicht verletzen. Eine Wiederherstellungsmassnahme ist verhaltnismassig, wenn
sie geeignet ist, das angestrebte Ziel zu erreichen, nicht weiter geht, als zur Herstellung des recht-
massigen Zustands noétig ist und die Belastung fur die pflichtige Person in einem vernunftigen
Verhaltnis zum verfolgten Ziel steht.32

Es ist zu beachten, dass an sich zulassige, aber einer rechtswidrigen Nutzung zugefiihrte Rdume
durch wirksame bauliche Massnahmen fiir diese Nutzung unbrauchbar zu machen sind. Ein reines
Benltzungsverbot gentigt in aller Regel nicht, da ein solches auf Dauer meist nur mit unverhalt-
nismassigem Verwaltungsaufwand kontrollier- und durchsetzbar ware. Gemass verwaltungsge-
richtlicher Praxis sind daher womd&glich immer objektive Tatsachen zu schaffen, welche die rechts-
widrige Nutzung verunméglichen oder jedenfalls erheblich erschweren. Zur Verhinderung oder
zumindest Erschwerung einer widerrechtlichen Wohnnutzung, d.h. zum Unbewohnbarmachen von

31 Baugesetz vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721.0)
32 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9;
BVR 2013 S. 85 E. 5.1
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Raumen, fallen namentlich das Entfernen der Kiicheneinrichtung oder der Badezimmerinstallatio-
nen oder von Installationen und Einrichtungen in Betracht.3?

Die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands kann unverhaltnismassig sein, wenn die Ab-
weichung vom Erlaubten nur unbedeutend ist oder die Wiederherstellung nicht im 6ffentlichen
Interesse liegt, ebenso, wenn der Bauherr in gutem Glauben angenommen hat, die von ihm aus-
gelbte Nutzung stehe mit der Baubewilligung im Einklang, und ihre Fortsetzung nicht gewichtigen
offentlichen Interessen widerspricht.3* Auf den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit kann sich auch
ein Bauherr berufen, der nicht gutglaubig gehandelt hat. Er muss aber in Kauf nehmen, dass die
Behoérden aus grundsatzlichen Erwagungen, namlich zum Schutz der Rechtsgleichheit und der
baulichen Ordnung, dem Interesse an der Wiederherstellung des gesetzmassigen Zustands er-
héhtes Gewicht beimessen und die dem Bauherrn allenfalls erwachsenden Nachteile nicht oder
nur in verringertem Masse berlicksichtigen.3®

An der Durchsetzung des materiellen Baurechts und an der konsequenten Verhinderung von Bau-
ten, die den materiellen Bauvorschriften widersprechen, besteht, selbst wenn es sich nicht um
Bauten ausserhalb der Bauzone handelt, ein generelles 6ffentliches Interesse. Entscheidend sind
unter anderem auch prajudizielle Aspekte. Es soll nicht der Eindruck vermittelt werden, dass ein-
fach vollendete Tatsachen geschaffen werden kénnen und die Wiederherstellung unterbleiben
kann, wenn sich die Nachbarn nicht daran stéren bzw. sich nicht vehement dagegen wehren.36

C) Um die zukinftige widerrechtliche Nutzung des Gemeinschafts-/Disponibelraums zu unter-
binden, verfigt die Vorinstanz in ihrer Wiederherstellungsverfiigung vom 27. Juli 2023 Folgendes:

«Ein reines Benitzungsverbot wiirde im vorliegenden Fall nicht ausreichen, um auf Dauer sicherzustellen,
dass der Gemeinschafts- respektive Disponibelraum nicht als Wohnraum genutzt wird.

Damit der Gemeinschafts- respektive Disponibelraum im Untergeschoss nicht als Studiowohnung oder als
Satellitenwohnraum zu einer Wohnung im Gebaude |. weg 8 genutzt werden kann, missen die
Maéglichkeiten zum Kochen oder Waschen unterbunden werden. Die sanitaren Anlagen, namentlich die Du-
schinstallation, das WC und das Lavabo sind zu entfernen, wo nétig fachmannisch zu plombieren und der
Abfluss der Dusche zu verschliessen. Zudem ist der Wasseranschluss im Kiichenbereich zu entfernen und
fachmannisch zu plombieren.

Es bestehen im vorliegenden Fall keine milderen Massnahmen, welche gleichsam geeignet sind, die Wohn-
nutzung wirksam zu unterbinden. Zudem sind die Massnahmen zumutbar, zumal der Raum nach wie vor
als Abstell- oder Hobbyraum genutzt werden kann.»

Diese Einschatzung der Vorinstanz Giberzeugt. Die Beschwerdeflihrerin hat bereits vor ihrem Ein-
zug in den Gemeinschafts-/Disponibelraum beim Bauinspektorat Thun am 28. Februar 2022 und
damit mehrere Monate vor dem tatsachlichen Bezug des Disponibelraums als Aufenthalts- und
Schlafraum im Sommer 2022 ein Baugesuch fur die Umnutzung eingereicht. Dieses wurde zurick-
gezogen, da das Bauinspektorat keine Bewilligung und auch keine Ausnahmebewilligung in Aus-
sicht stellen konnte. Der Beschwerdefiihrerin war somit spatestens mit der Mitteilung des Bauin-
spektorats vom 4. Marz 2022 bewusst, dass der Gemeinschafts-/Disponibelraum nicht als Wohn-
raum genutzt werden darf. Trotzdem hat die Beschwerdefiihrerin den Raum ab Juli 2022 zur
Wohnnutzung bezogen. Anlasslich des Augenscheins vom 8. November 2022 wurde die Be-

33 ygl. zum Ganzen: VGE 2017/11 vom 30. Juni 2017, E. 5.2; Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 46 N. 10 mit weiteren Hinwei-
sen

34 BGE 132 11 21 E. 6 mit Hinweis

35 BGE 132 1l 21 E. 6.4 mit Hinweis

36 BGer 1C_209/2023 vom 16. November 2023 E. 3.2.3
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schwerdeflhrerin im Gemeinschafts-/Disponibelraum aus dem Schlaf gerissen, was beweist, dass
sie den Raum zu Wohnzwecken genutzt hat. Auch die anlasslich des Augenscheins gemachten
Fotos zeigen, dass sich im Raum Kleidung, Fotos und persénliche Gegenstdnde der Beschwer-
deflhrerin befanden. Im Raum befanden sich neben dem Bett auch ein Tisch, Schranke und Re-
gale, ein Fernseher, zwei Sessel sowie eine Mikrowelle, ein Wasserkocher und diverse Lebens-
mittel. Der Raum wurde offensichtlich als Studiowohnung genutzt. Am 30. Mai 2023 flhrte die
Vorinstanz nach der Fortsetzung des baupolizeilichen Verfahrens erneut einen — diesmal an-
gekindigten — Augenschein im Gemeinschafts-/Disponibelraum durch. Der einzige Unterschied
zum Augenschein vom 8. November 2022 war, dass die Matratze hinter dem Bett aufgestellt
wurde und das Bettgestell als Ablageflache fir einen Koffer, Kleidung, Schuhe und weitere Ge-
genstande genutzt wurde. Auf den Fotos ist ersichtlich, dass sich die personlichen Gegenstande
wie Kleidung, Fotos, Unterlagen, Blcher und Toilettenartikel immer noch im Gemeinschafts-/Dis-
ponibelraum befanden. Anlasslich des Augenscheins vom 30. Mai 2023 wurde auch die Schlaf-
gelegenheit der Beschwerdeflhrerin im Galeriegeschoss der Wohnung im 2. Stock besichtigt. Auf
den Fotos des Galeriegeschosses ist ersichtlich, dass sich dort praktisch keine persénlichen Ge-
genstande der Beschwerdeflhrerin befinden.

Die von der Beschwerdeflhrerin als ausreichend betrachtete Entfernung der Matratze vom Bett-
gestell verhindert eine Wohnnutzung des Raums keinesfalls. Diese kdnnte jederzeit wieder auf
das Bett gelegt und benutzt werden. Auch kann von der Baupolizeibehdrde nicht verlangt werden,
dass sie regelmassige Kontrollgdnge vornimmt, um eine allfallige widerrechtliche Nutzung festzu-
stellen. Mit der Entfernung der sanitaren Anlagen im Badezimmer des Gemeinschafts-/Disponi-
belraums wird ein langerer und dauerhafter Aufenthalt erschwert. Auch die Entfernung der An-
schlisse fir eine Kiicheneinrichtung erflllt diesen Zweck. Die angeordneten Massnahmen sind
somit geeignet, um die konforme Nutzung des Raums durchzusetzen. Dass die Beschwerdefiih-
rerin trotz Kenntnis der nicht bewilligten Wohnnutzung liber mehrere Monate im Gemeinschafts-/
Disponibelraum ihre Tage und auch ihre Nachte verbrachte, zeigt, dass die mildere Massnahme
eines einfachen Beniitzungsverbots nicht ausreicht. Die Entfernung der entsprechenden Einrich-
tungen ist folglich auch erforderlich. Da die Beschwerdefuihrerin offensichtlich bereits wusste, dass
die Wohnnutzung gemass den bewilligten Planen nicht moglich ist — ansonsten hatte sie kein
Baugesuch eingereicht — und sie die Pflicht trifft, sich vor dem Kauf einer Liegenschaft Gber deren
Nutzungsmadglichkeiten resp. -beschrankungen zu informieren, ist der Riickbau der entsprechen-
den Einrichtungen auch unter Anbetracht der direkten wie auch indirekten Kosten zumutbar. Wie
die Vorinstanz in ihrer Wiederherstellungsverfliigung zutreffend ausfihrt, ist das 6ffentliche Inter-
esse an der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands generell gegeben, um die Durchset-
zung der Einhaltung der baurechtlichen Bestimmung und die konsequente Verhinderung von der
baurechtlichen Ordnung widersprechenden Bauten gross ist. Dies ist auch vorliegend der Fall.

Bewilligt wurde mit Bauentscheid vom 7. Februar 2003 ein Gemeinschaftsraum mit einer Brutto-
geschossflache von 43.56 m2 und einer Fensterflache von 4.41 m2. Nicht bewilligt wurde das ak-
tuell vorhandene, abgetrennte Badezimmer mit Dusche und WC. Bewilligt wurde einzig ein Lavabo
neben der Eingangstiire. Das Vorhandensein eines Lavabos in einem Gemeinschafts-/Disponi-
belraum schliesst die rechtmassige Nutzung des Raumes nicht aus. In einem Hobby- oder Bas-
telraum ist das Vorhandensein eines Wasseranschlusses nicht uniblich. Die Entfernung des ur-
sprunglich bewilligten Lavabos ist fiir die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands vorlie-
gend vorerst nicht notwendig. Die Ziffern 1 a) und b) der Wiederherstellungsverfigung vom
27. Juli 2023 werden entsprechend angepasst. Sollte die Baupolizeibehdrde zukiinftig wieder eine
widerrechtliche Nutzung des Gemeinschafts-/Disponibelraumes feststellen, kénnte diese aber
auch die Entfernung des urspriinglichen Wasseranschlusses priifen.

Um auch eine zukunftige widerrechtliche Nutzung durch allféllige neue Eigentimerinnen und Ei-
gentumer des Gemeinschafts-/Disponibelraumes zu verhindern, wird zudem ein Benutzungsver-
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bot zu gewerblichen und zu Wohnzwecken verhangt. Dieses Benlitzungsverbot ist im Grundbuch
einzutragen. Das Rechtsamt der BVD hat die Absicht, im Falle der Bestatigung der Wiederherstel-
lungsverfugung der Vorinstanz zuséatzlich ein Benutzungsverbot zu erlassen — im Sinne der Ge-
wahrung des rechtlichen Gehodrs — angekiindigt. Damit wurde kein Entscheid vorweggenommen
und die Schlussbemerkungen der Beschwerdefiihrerin wurden bericksichtigt.

Die Wiederherstellungsfrist und die Frist zur Einreichung einer Vollzugsbestatigung sind wahrend
des Beschwerdeverfahrens abgelaufen. Praxisgemass sind daher neue Fristen anzusetzen. Die
von der Gemeinde angesetzte Frist von rund zwei Monaten bzw. zweieinhalb Monaten wird nicht
bestritten und erscheint als verhaltnismassig.

7. Zusammenfassung, Kosten

a) Gemessen an den Rechtsbegehren unterliegt die Beschwerdefiihrerin bei diesem Verfah-
rensausgang zwar nur teilweise. Sie dringt jedoch mit ihrem Hauptanliegen der Aufhebung der
Wiederherstellungsverfiigung nicht durch. Die Wiederherstellungsverfligung wird nur in einem
marginalen Punkt zu Gunsten der Beschwerdefiihrerin angepasst, indem von der Entfernung des
bewilligten Lavabos abgesehen wird. Die Wiederherstellungsverfligung wird in Bezug auf das ver-
fugte Benutzungsverbot aber auch verscharft. Es rechtfertigt sich unter den gegebenen Umstan-
den nicht, fir die teilweise Gutheissung der Beschwerde Kosten auszuscheiden. Die Beschwer-
deflhrerin gilt damit fiir die Kostenverteilung als vollstdndig unterliegend. Sie hat die Verfahrens-
kosten zu tragen (Art. 108 Abs. 1 VRPG). Diese werden bestimmt auf eine Pauschalgeblhr von
CHF 2200.— (Art. 103 Abs. 2 VRPG i.V.m. Art. 19 Abs. 1 GebV?7).

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

Il. Entscheid

1. Die Beschwerde wird insofern gutgeheissen, als Ziffer 1 Buchstabe a der Wiederherstel-
lungsverfligung der Stadt Thun vom 27. Juli 2023 wie folgt angepasst wird:

«Die sanitaren Anlagen, namentlich die Duschinstallation; und das WC und-das-Lavabe im
Nebenraum zum Disponibel Thun 1 (Thun) Gbbl.-Nrn. J. (- )»

Soweit weitergehend wird die Beschwerde abgewiesen.

2. Die Frist zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands gemass Ziffer 1 Buchstaben a
und b der Wiederherstellungsverfliigung der Stadt Thun vom 27. Juli 2023 wird neu ange-
setzt auf den 14. Juni 2024. Die Frist zur Einreichung einer Vollzugsbestatigung gemass
Ziffer 2 der Wiederherstellungsverfiigung der Stadt Thun vom 27. Juli 2023 wird neu ange-
setzt auf den 28. Juni 2024.

3. Im Ubrigen wird die Wiederherstellungsverfligung der Stadt Thun vom 27. Juli 2023 mit fol-
genden Erganzungen bestatigt:

Die Nutzung des als Gemeinschaftsraum bewilligten Raumes Thun 1 (Thun) Gbbl.-Nrn.
J. zu gewerblichen Zwecken und zu Wohnzwecken wird verboten (Benltzungs-

37 VVerordnung vom 22. Februar 1995 (iber die Geblihren der Kantonsverwaltung (Gebiihrenverordnung, GebV; BSG
154.21)
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verbot). Dieses Benutzungsverbot ist im Grundbuch anzumerken. Eine Kopie der Grund-
buchanmeldung fiir diese Anmerkung ist der Stadt Thun bis 28. Juni 2024 zuzustellen.

4. Die Verfahrenskosten von CHF 2200.— werden der Beschwerdefiihrerin zur Bezahlung auf-
erlegt. Eine separate Zahlungseinladung folgt, sobald dieser Entscheid in Rechtskraft er-

wachsen ist.

5. Es werden keine Parteikosten gesprochen.

IV. Erdéffnung
- Herrn D. , eingeschrieben

- Frau G. , eingeschrieben
- Baupolizeibehérde der Stadt Thun, eingeschrieben

Bau- und Verkehrsdirektion

Der Direktor

Christoph Neuhaus
Regierungsrat

Rechtsmittelbelehrung

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

halten; der angefochtene Entscheid und andere greifbare Beweismittel sind beizulegen.
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