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Entscheid der Bau- und Verkehrsdirektion des Kantons Bern (BVD)
vom 14. Oktober 2024

in der Beschwerdesache zwischen

C.
Beschwerdefiihrerin

vertreten durch Herrn Rechtsanwalt D.
und

E.
von Amtes wegen am Verfahren Beteiligte

sowie

Baupolizeibehorde der Gemeinde Koniz, Bauinspektorat, Landorfstrasse 1, 3098 Koéniz

betreffend die Verfigung der Baupolizeibehdrde der Gemeinde Kdniz vom 22. Marz 2024 (eBau-
Nummer A. ; BenlUtzungsverbot (Sitz- und Stehmaoglichkeiten) im Aussenbereich)

l. Sachverhalt

1. Die Beschwerdefiihrerin betreibt auf der Parzelle Koniz Grundbuchblatt Nr. G. im
Gebaude C. eine kleine Brauerei und einen Gastwirtschaftsbetrieb. Die Parzelle liegt in
der Zone mit Planungspflicht (ZPP) B. und ist der Empfindlichkeitsstufe ES Ill zugeord-
net.

2. Mit nachtraglichem Gesamtentscheid vom 22. September 2009 erteilte des Regierungsstatt-
halteramt Bern (heute: Regierungsstatthalteramt Bern-Mittelland) die Baubewilligung fur die Nut-
zung des Gebaudes C. als Brauerei und kleine Gastwirtschaft mit je 20 Aussen- und
Innensitzplatzen und sicherte die entsprechende Betriebsbewilligung A nach Gastgewerbegesetz
(GGG)' zu. Die gastgewerbliche Betriebsbewilligung datiert vom 10. November 2009.

3. Am 22. Juni 2021 reichte die Beschwerdefiihrerin bei der Gemeinde Kdniz ein Baugesuch
ein fur die Erweiterung der Anzahl Innen- und Aussensitzplatze und die Anpassung der gastge-
werblichen Betriebsbewilligung A. Geplant waren insgesamt 21 Platze im Dachgeschoss,

1 Gastgewerbegesetz vom 11. November 1993 (GGG; BSG 935.11).
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30 Platze im Gastraum im Obergeschoss und 20 Sitzplatze auf der offenen Laube. Vor und neben
dem Gebaude sowie bei der Feuerstelle waren 91 Platze vorgesehen (46 fixe Sitzplatze, 20 flexi-
ble Sitzplatze und 25 flexible Stehplatze). Im Aussenbereich (Laube und Vorplatze) sollten dem-
nach total 111 Sitz- und Stehplatze entstehen.

Mit Gesamtentscheid vom 24. Dezember 2021 bewilligte das Regierungsstatthalteramt Bern-Mit-
telland die geplante Erweiterung der Innen- und Aussensitzplatze. Die Baubewilligung beinhaltete
eine gastgewerbliche Nutzung. Die Erteilung einer Betriebsbewilligung fir einen 6ffentlichen Gast-
gewerbebetrieb mit Alkoholausschank (Art. 6 Abs. A GGG) wurde nach Rechtskraft der Baubewil-
ligung in Aussicht gestellt.

Die dagegen erhobene Beschwerde hiess die Bau- und Verkehrsdirektion des Kantons Bern
(BVD) mit Entscheid vom 16. September 2022 teilweise gut und hob den Gesamtentscheid des
Regierungsstatthalteramts Bern-Mittelland vom 24. Dezember 2021 teilweise auf. Der Erweiterung
der Aussensitzplatze und insoweit der Bewilligung der gastgewerblichen Nutzung wurde der Bau-
abschlag erteilt. Im Ubrigen blieb der Gesamtentscheid vom 24. Dezember 2021 bestehen.

4. Am 8. Mai 2023 ging bei der Gemeinde Koéniz eine baupolizeiliche Anzeige gegen die Be-
schwerdeflhrerin ein. Gerligt wurde, dass die bereits vor Einreichung des Baugesuchs widerrecht-
lich erstellten und vom Bauabschlag betroffenen Aussensitzplatze bis dato nicht zurlickgebaut
worden seien (Tische, Sitzbanke, Feuerstelle etc.) und weiterhin dauerhaft betrieben wiirden.

Die Gemeinde eroffnete am 18. Juli 2023 ein baupolizeiliches Verfahren und gab der Beschwer-
deflhrerin Gelegenheit zur Stellungnahme. Mit Schreiben vom 31. Juli 2023 nahm die Beschwer-
deflhrerin Stellung. Am 8. Dezember 2023 fiihrte die Gemeinde Koéniz vor Ort einen unangekin-
digten Augenschein durch. Anlasslich des Augenscheins stellte die Gemeinde fest, dass im Aus-
senbereich mehr als 20 Aussensitzplatze zur Nutzung zur Verfigung stinden. Mit verfahrenslei-
tender Verfiigung vom 22. Januar 2024 holte die Gemeinde eine Stellungnahme des Dienstzweigs
Polizeiinspektorat Koniz ein. Das Polizeiinspektorat Kéniz nahm mit Schreiben vom 6. Februar
2024 Stellung. Darin fihrte es aus, bei Kontrollen seien draussen nicht mehr als die mittels Be-
triebsbewilligung oder Einzelbewilligung bewilligten Sitz- respektive Stehplatze bewirtet worden.
Zudem stellte es erneute gastgewerbliche Kontrollen in Aussicht. Die Gemeinde stellte den Ver-
fahrensbeteiligten mit verfahrensleitender Verfligung vom 15. Februar 2024 die Eingaben zu und
gab ihnen Gelegenheit eine Stellungnahme einzureichen. Die Stellungnahme der Beschwerde-
fuhrerin ging am 22. Februar 2024 bei der Gemeinde ein.

Am 22. Marz 2024 erliess die Gemeinde eine Wiederherstellungsverfiigung in dieser Sache mit
folgendem Inhalt:

3.1 Fur die C. , wird eine Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands angeordnet, dies in
Form eines dauerhaften Benitzungsverbots: Die C. hat mit geeigneten Massnahmen dafiir
zu sorgen, dass spatestens ab dem 1. Mai 2024 keinerlei Sitz- oder Stehmdglichkeiten im Aussenbe-
reich (Stuhle, Tische, sonstige Platze wie Steine um eine Feuerstelle) benitzt werden, mit Ausnahme
der friher bewilligten 20 Aussenplatze.

3.2 Die Bauherrschaft hat die Gelegenheit, innert 30 Tagen seit Eroffnung der vorliegenden Verfiigung
ein Gesuch um nachtragliche Baubewilligung einzureichen.

3.3 Die Kosten dieser Verfiigung betragen CHF 400.00 und werden der C. auferlegt (Art. 51

Dekret iber das Baubewilligungsverfahren BewD sowie Art. 13 des Gebuhrenreglements fir das Bau-
bewilligungsverfahren in der Gemeinde Koniz).
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Die Beschwerdeflihrerin verzichtete auf die Einreichung eines nachtraglichen Baugesuchs.

5. Gegen diese Verfligung reichte die Beschwerdefiihrerin am 16. April 2024 Beschwerde bei
der BVD ein. Sie beantragt die Aufhebung der Verfligung des Bauinspektorats der Gemeinde Ko6-
niz vom 22. Marz 2024.

6. Das Rechtsamt, das die Beschwerdeverfahren fiir die BVD leitet?, holte die Vorakten ein
und fuhrte den Schriftenwechsel durch. Gleichzeitig gab es dem Anzeiger Gelegenheit zur Betei-
ligung am Beschwerdeverfahren und beteiligte die Grundeigentimerin der Parzelle Kéniz Grund-
buchblatt Nr. G. von Amtes wegen am Verfahren. Die Gemeinde Kéniz beantragt in ihrer
Stellungnahme vom 8. Mai 2024 die Abweisung der Beschwerde. Der Anzeiger hat stillschwei-
gend auf die Beteiligung am Verfahren verzichtet. Die von Amtes wegen am Verfahren Beteiligte
ausserte sich nicht.

7. Mit Verfligung vom 3. September 2024 gab das Rechtsamt den Verfahrensbeteiligten Gele-
genheit zur Einreichung einer allfalligen Stellungnahme. Davon machte die Beschwerdefihrerin
mit Eingabe vom 17. September 2024 Gebrauch. Ansonsten gingen keine Stellungnahmen ein.

8. Auf die Rechtsschriften und die vorhandenen Akten wird, soweit flr den Entscheid wesent-
lich, in den nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

1. Erwdgungen
1. Sachurteilsvoraussetzungen

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

2. Verfligungsadressat

a) Die Beschwerdeflhrerin macht geltend, Verfligungsadressat einer Wiederherstellungsver-
figung sei gestutzt auf den Wortlaut von Art. 46 Abs. 2 BauG zwingend immer der Grundeigenti-
mer oder der Baurechtsinhaber.

b) Die Wiederherstellungsverfiigung ist grundsatzlich an die Person zu richten, die iber das
Grundeigentum oder ein Baurecht verfligt (Art. 46 Abs. 2 BauG). Diese Regelung ist auf den Nor-
malfall zugeschnitten, in dem die widerrechtlich handelnde Bauherrschaft (Verhaltensstorerin) zu-
gleich Grundeigentimerin (Zustandsstoérerin) ist. Fallen Grundeigentum und Bauherrschaft aus-
einander, so kann sich die Wiederherstellungsverfligung auch an die Bauherrschaft richten, die
als Verhaltensstorerin den ordnungswidrigen Zustand bewirkt und in erster Linie fiir die Beseiti-
gung der Stérung einzutreten hat. In solchen Fallen ist die Verfligung zwar regelmassig auch an
die Grundeigentimerin oder den Grundeigentlimer zu richten, es sei denn, es handle sich um die
Gemeinde selber. Damit wird eine allféllige Zwangsvollstreckung sichergestellt, die ohne formili-

2 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).
3 Baugesetz vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721.0).
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chen Beizug der Grundeigentiimerin oder des Grundeigentiimers ausgeschlossen ware. Indes ist
eine Verfliigung nicht rechtswidrig oder gar nichtig, wenn sie nur einem Stérer oder einer Storerin
eroffnet wurde; allenfalls bedarf es aber einer weiteren Verfligung an die tibrigen Stérenden, damit
die Verfiigung durchgesetzt werden kann.*

c) Die Gemeinde verpflichtet die Beschwerdefihrerin und damit die Verhaltensstérerin zur Vor-
nahme der angefochtenen Wiederherstellungsmassnahme. Richtigerweise hatte die Gemeinde
auch die Grundeigentimerin der Parzelle Kéniz Grundbuchblatt Nr. G. am baupolizeili-
chen Verfahren beteiligten missen, da sich der Betrieb der Beschwerdefiihrerin auf ihrem Grund-
stick befindet. Das Rechtsamt hat deshalb die Grundeigentiimerin von Amtes wegen am Verfah-
ren beteiligt und ihr Gelegenheit gegeben, sich zur Sache zu dussern. Damit wird dieser Entscheid
auch fur sie verbindlich.

3. Rechtliches Gehor

a) Die Beschwerdeflihrerin merkt an, der angefochtenen Verfligung kénne nicht entnommen
werden, gestltzt auf welche gesetzliche Grundlage sie im «Aussenbereich» Dritte vom Picknicken
abhalten solle. Das rechtliche Gehér werde dadurch verletzt. Dritte kdnnten im «Aussenbereich»
auch Stuhle aufstellen und dort auch nicht bei ihr erworbene Getranke konsumieren.

b)  Der Anspruch auf rechtliches Gehdr verlangt, dass die Behdrde die Vorbringen der Betrof-
fenen sorgfaltig prift und beim Entscheid bertcksichtigt. Daraus ergibt sich die Pflicht der
Behorde, ihre Verfligung zu begriinden (Art. 52 Abs. 1 Bst. b VRPG®). Die Begriindung muss so
abgefasst sein, dass die Betroffenen die Verfligung sachgerecht anfechten konnen. Es miissen
wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Behérde hat leiten lassen
und auf die sich ihr Entscheid stiitzt. Die Behdrde muss jedoch nicht auf jedes Argument der
Parteien eingehen; es gentgt, wenn sie sich mit den wesentlichen Gesichtspunkten auseinander-
gesetzt hat.b

C) Mit der angefochtenen Verfligung vom 22. Marz 2024 wird der Beschwerdeflhrerin lediglich
die Nutzung von Aussensitz- und Aussenstehplatzen verboten, die nicht Teil der Baubewilligung
vom 22. September 2009 sind. Eine Verpflichtung, Dritte vom Picknicken abzuhalten, ist nicht Be-
standteil der Wiederherstellungsverfliigung. Eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs liegt daher
nicht vor und die entsprechende Riige der Beschwerdefiihrerin erweist sich als unbegrindet.

4. Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands, rechtliche Grundlagen

a)  Wird ein Bauvorhaben ohne Baubewilligung ausgefiihrt oder in Uberschreitung einer Bau-
bewilligung ausgefiihrt (sog. formelle Rechtswidrigkeit) setzt die Baupolizeibehérde eine ange-
messene Frist zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands unter Androhung der Ersatz-
vornahme (vgl. Art. 46 Abs. 1 und 2 BauG). Bauarbeiten, die nicht aus der Baubewilligung und
den genehmigten Planen hervorgehen, gelten grundsatzlich als nicht bewilligt bzw. formell rechts-

4 Vgl. Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46
N. 12.

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

6 BVR 2018 S. 341 E. 3.4.2, 2016 S. 402 E. 6.2; Michel Daum, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020,
Art. 52 N. 7; vgl. auch BGE 140 11 262 E. 6.2.
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widrig. Es ist Sache der Bauherrschaft, diese Vermutung zu zerstéren. lhr obliegt die Beweislast
flr das Vorhandensein einer Baubewilligung.”

b)  Die Wiederherstellungsverfigung muss im o6ffentlichen Interesse liegen, verhaltnismassig
sein und darf den Vertrauensgrundsatz nicht verletzen. Ein 6ffentliches Interesse an der Wieder-
herstellung des rechtmassigen Zustandes ist im Allgemeinen gegeben, da das Interesse an der
Einhaltung der baurechtlichen Bestimmungen und an der konsequenten Verhinderung von Bau-
ten, die der baurechtlichen Ordnung widersprechen, generell gross ist.2 Bei gutem Glauben der
Bauherrschaft kann die Wiederherstellung unterbleiben, wenn nicht gewichtige 6ffentliche oder
private (nachbarliche) Interessen sie gebieten.? Es wird allgemein vorausgesetzt, dass die Bau-
bewilligungspflicht fiir Bauvorhaben bekannt ist.'® Bei bosem Glauben (im baurechtlichen Sinn)
der Bauherrschaft kann auf die Wiederherstellung nur verzichtet werden, wenn die Abweichung
vom Erlaubten unbedeutend ist oder die Wiederherstellung nicht im 6ffentlichen Interesse liegt
oder sonst wie unverhaltnismassig ware.'" Eine Wiederherstellungsmassnahme ist verhaltnis-
massig, wenn sie geeignet ist, das angestrebte Ziel zu erreichen, sachlich, raumlich, zeitlich und
personell nicht weiter geht, als zur Herstellung des rechtmassigen Zustands nétig ist (Erforder-
lichkeit) und die Belastung fir die pflichtige Person in einem vernlinftigen Verhaltnis zum verfolg-
ten Ziel steht (Zumutbarkeit). Auch die Wiederherstellungsfrist muss verhaltnismassig sein. Sie ist
so zu bemessen, dass die pflichtige Person nach allgemeiner Erfahrung ihre Pflicht bis zum Ablauf
der Frist erflllen kann.'?

c) Die Massnahmen zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes sind genau zu be-
zeichnen. Bauten und Teile von Bauten, die ohne Bewilligung errichtet wurden und nicht bewilli-
gungsfahig sind, sind grundsatzlich zu beseitigen. Ein blosses Benlitzungsverbot geniigt haufig
nicht, da ein solches auf Dauer meist nur mit unverhaltnismassigem Verwaltungsaufwand kontrol-
lierbar und durchsetzbar ist. So ist z.B. bei der illegalen Nutzung einer Flache als Parkplatz ein
blosses Benlitzungsverbot wegen des grossen Kontrollaufwandes ungeeignet; geeignet ist dage-
gen ein Absperren durch grosse Steine oder Betonelemente. Es sind womdglich immer objektive
Tatsachen zu schaffen, welche die rechtswidrige Nutzung verunmaglichen oder jedenfalls erheb-
lich erschweren. Ein reines Benltzungsverbot kann unter Umstanden gentgen, wenn daran kon-
trollier- und durchsetzbare Sicherungsmassnahmen gekoppelt werden (z.B. gewisse Meldepflich-
ten).13

d) Gemass Art. 46 Abs. 2 Bst. b BauG wird die Wiederherstellungsverfiigung aufgeschoben,
wenn der Pflichtige innert 30 Tagen seit ihrer Er6ffnung ein Gesuch um nachtragliche Baubewilli-
gung einreicht. Versdumt es die Bauherrschaft ein nachtragliches Baugesuch einzureichen, so ist
der Anspruch auf materielle Prifung der Baurechtskonformitat grundsatzlich verwirkt. In Fallen, in
denen kein nachtragliches Baugesuch gestellt wird, hat die Rechtsmittelbehérde wenigstens sum-
marisch zu priufen, ob das Vorhaben bewilligt werden kénnte oder ob es materiell rechtswidrig ist.

7 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9b
Bst. c.

8 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9a.
¢ Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9b
Bst. a.

10 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9b
Bst. a/bb.

1 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9b
Bst. e.

2V/gl. zum Ganzen BVR 2013 S. 85 E. 5.1; Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern,
Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9c.

13 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 10 f.
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Nach der Praxis des Verwaltungsgerichts ware es unverhaltnismassig, eine an sich bewilligungs-
fahige Baute oder Anlage bloss wegen Fehlens der Baubewilligung beseitigen zu lassen.'*

e)  Als Wiederherstellungsmassnahme im Sinne von Art. 46 Abs. 2 BauG kann, wie vorliegend
von der Gemeinde Koéniz verfligt, ein definitives Benltzungsverbot erlassen werden, wenn (zu-
mindest gestitzt auf eine summarische Prifung) feststeht, dass die zu verbietende Nutzung nicht
bewilligungsfahig ist. Wie jede Wiederherstellungsmassnahme muss auch das Benltzungsverbot
verhaltnismassig sein.' Zudem braucht es eine angemessene Frist zur Umsetzung des Ben(t-
zungsverbots. 6

5. Benltzungsverbot

a) Die Beschwerdefiihrerin beanstandet das Vorliegen eines Wiederherstellungsgrunds. Dies-
beziiglich halt sie fest, sie habe auf dem in ihrem Machtbereich liegenden Grundstiick/Aussenbe-
reich jeweils nicht mehr als die mit der Baubewilligung vom 22. September 2009 genehmigten
Aussenplatze bewirtschaftet, wie dies etwa auch durch die Stellungnahme zu den Aussensitzplat-
zen des Bauinspektorats Koniz vom 6. Februar 2024 selbst bestatigt werde. Gemass den geneh-
migten Planen seien im Aussenbereich keine vordefinierten Platze vorgesehen. Sofern nicht mehr
als 20 Gaste im Uberdachten «Biergarten» bewirtet wiirden, entspreche dies der Baubewilligung
vom 22. September 2009. Es wiirden von der Vorinstanz keinerlei Verletzungen nachgewiesen
oder Belege fiir mégliche Verstdsse oder Uberschreitungen der Baubewilligung aus dem Jahr
2009 ins Recht gelegt. Auch bei friheren Kontrollen des Bauinspektorats hatten sich offensichtlich
keine solche Erkenntnisse ergeben. Allein der Umstand, dass es ausserhalb des Mietobjekts al-
lenfalls andere Sitzmdglichkeiten gebe, geniige nicht als Grundlage fir eine Wiederherstellungs-
verfligung mit einem dauerhaften Benitzungsverbot. Eine Wiederherstellungsverfiigung bedinge
immer einen widerrechtlichen Zustand. In ihrer Stellungnahme vom 17. September 2024 bringt die
Beschwerdefiihrerin weiter vor, es kénne nicht angehen, dass die Gemeinde in Bezug auf die
Massnahmen von einer Nutzungsflache inklusive «Aussenbereich» mit Feuerstelle ausgehe, eine
Verfugungsbefugnis der Beschwerdeflhrerin darauf stlitze und diese gleichzeitig verneine, indem
sie ausfuhre, dass sich ihre Gaste gar nicht dort aufhalten dirften. Die von der ihr gemietete
Flache umfasse nachweisbar weder den «Aussenbereich» noch die Feuerstelle.

b) Der Beschwerdefiihrerin wurde mit nachtraglichem Gesamtentscheid vom 22. September
2009 die Baubewilligung fir die Nutzung des Gebaudes C. als Brauerei und kleine Gast-
wirtschaft mit je 20 Aussen- und Innensitzplatzen erteilt.'” Mit Baugesuch vom 22. Juni 2021 er-
suchte die Beschwerdefiihrerin unter anderem um Erweiterung der Aussensitzplatze.'® Diesem
Vorhaben wurde zunachst die Baubewilligung erteilt. Auf Beschwerde hin hob die BVD mit Ent-
scheid vom 16. September 2022 die Baubewilligung beziiglich der Aussensitzplatze auf und er-
teilte den Bauabschlag.’® Entsprechend sind fiir den Betrieb der Beschwerdefiihrerin lediglich
20 Aussensitzplatze bewilligt. Anders als die Beschwerdeflihrerin meint, bezieht sich dies nicht
auf die Anzahl Gaste, die bewirtet werden dirfen, sondern auf die Anzahl Sitzplatze, die draussen
aufgestellt werden durfen.

4 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 15a.
15 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 10
mit Hinweisen.

6 Heidi Walther, Das Rechtsamt kommentiert aktuelle Entscheide, Das baupolizeiliche Benltzungsverbot/Teil Il, in
KPG-Bulletin 5/1992 S. 33.

7 Nachtraglicher Gesamtbauentscheid vom 22. September 2009, pag. 53 ff. der Akten Baugesuchs Nr. 16470.

18 \/gl. Ubersichtsplan/Grundriss im Massstab 1:200 vom 1. Dezember 2020, pag. 3 der Akten Baugesuchs Nr. 19659.
19 Vgl. BDE 110/2022/8 vom 16. September 2022.
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Den anlasslich des unangekundigten Augenscheins vom 8. Dezember 2023 erstellten Fotos |asst
sich entnehmen, dass auf der Laube im Obergeschoss 17 Sitzplatze bestehen. Die zwei zusam-
mengeklappten Stihle an der Wand neben der Tur deuten darauf hin, dass die Anzahl der Sitz-
platze auf 19 erhéht werden kann.2® Gemass eigenen Angaben der Beschwerdefiihrerin bestehen
auf der Laube im Obergeschoss sogar insgesamt 20 Sitzmdglichkeiten.2' Zudem stehen auf dem
gedeckten Platz im Erdgeschoss (Uberdachter Biergarten) drei zugedeckte Festbanke. Bis auf die
schneebedeckten Sitzplatze um die Feuerstelle herum sind keine weiteren Sitzplatze vor-
handen.?2 Sodann stellte das Polizeiinspektorat Kéniz anlasslich von Kontrollen fest, dass draus-
sen nicht mehr als die mittels Betriebsbewilligung oder Einzelbewilligung bewilligten Sitz- respek-
tive Stehplatze bewirtet worden sind.23

C) Gemass Angaben der Beschwerdeflihrerin in der Stellungnahme vom 20. Marz 2024 sind
die mit Baubewilligung vom 22. September 2009 bewilligten Aussensitzplatze auf der Laube im
Obergeschoss verortet.2* Demgemass wird mit den drei Festbanken im Uberdachten Biergarten,
die Sitzmdglichkeiten fiir 30 Personen bieten?®, die bewilligte Anzahl Aussensitzplatze lberschrit-
ten. Insofern stellen die drei Festbanke im Uberdachten Biergarten einen unrechtmassigen Zu-
stand gemass Art. 46 Abs. 2 BauG dar. Ein weitergehender unrechtmassiger Zustand kann jedoch
nicht festgestellt werden. Weder sind sonstige Sitz- sowie Stehplatze im Aussenbereich erkenn-
bar, noch kann der Beschwerdeflhrerin eine zusatzliche Nutzung der Feuerstelle als Aussensitz-
platze nachgewiesen werden. Die Feuerstelle steht auch nicht im Eigentum der Beschwerdefiih-
rerin und gehort auch nicht zum von der Beschwerdefiihrerin gemieteten Gebaude. Die Feuer-
stelle kann von samtlichen Mieterinnen und Mietern des H. nach Absprache mit der
Grundeigentiimerin oder der Liegenschaftsverwaltung gemietet und genutzt werden.2¢

Damit kann festgehalten werden, dass die drei Festbanke im Uberdachten Biergarten formell
rechtswidrig sind, im Ubrigen jedoch kein unrechtméassiger Zustand vorliegt. Somit ist die Verfu-
gung der Gemeinde Koniz in Bezug auf die Feuerstelle und die sonstigen Sitz- sowie Stehplatze
im Aussenbereich aufzuheben.

d) Nach der Praxis der BVD kommt ein Verzicht auf die Wiederherstellung nur dann in Betracht,
wenn es offensichtlich klar ist, dass die getatigten Arbeiten bewilligungsfahig waren.2” Die im Rah-
men der Verhaltnismassigkeit der Wiederherstellung vorzunehmende summarische Prifung der
materiellen Bewilligungsfahigkeit hat zudem gestitzt auf die vorhandenen Akten ohne Vornahme
weiterer Beweismassnahmen zu erfolgen. Die einlassliche Prifung des Bauvorhabens aufgrund
der einschlagigen Vorschriften und seine Bewilligung nach Massgabe des Ergebnisses Uberstei-
gen den Rahmen einer summarischen Prifung und ist nicht Sache der Beschwerdeinstanz. Dies
kann nur im Rahmen eines ordentlichen Baubewilligungsverfahrens erfolgen.28

Beim Betrieb der Beschwerdeflihrerin handelt es sich um eine ortsfeste Anlage im Sinne von Art. 7
Abs. 7 USG2 und Art. 2 Abs. 1 LSV30, die den bundesrechtlichen Umweltschutz- und Larmbe-
stimmungen unterliegt. Gemass diesen Bestimmungen sind Larmimmissionen sowohl bei neuen
Anlagen als auch bei der Anderung von bestehenden Anlagen so weit zu begrenzen, als dies

20 \Vgl. Fotodokumentation Augenschein vom 8. Dezember 2023, pag. 14 f. der Vorakten der Gemeinde Koéniz.

21 Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom 20. Februar 2024, pag. 19 der Vorakten der Gemeinde Koniz.

22 \/gl. Fotodokumentation Augenschein vom 8. Dezember 2023, pag. 13 f. der Vorakten der Gemeinde Koniz.

23 Stellungnahme des Polizeiinspektorats Koniz vom 6. Februar 2024, pag. 17 der Vorakten der Gemeinde Koniz.
24 \/gl. Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom 20. Februar 2024, pag. 19 der Vorakten der Gemeinde Koniz.
25 \/gl. Ubersichtsplan/Grundriss im Massstab 1:200 vom 1. Dezember 2020, pag. 3 der Akten Baugesuchs Nr. 19659.
26 \/gl. Schreiben der F. vom 4. April 2024, Beilage 9 der Beschwerde vom 16. April 2024.

27 BDE 110/2024/59 vom 19. August 2024 E. 6.b.

28 \VVgl. VGE 100.2008.23496 vom 28. April 2009 E. 4.3.4.

29 Bundesgesetz vom 7. Oktober 1983 liber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz, USG; SR 814.01).

30 | armschutz-Verordnung des Bundesrats vom 15. Dezember 1986 (LSV; SR 814.41).
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technisch und betrieblich mdglich sowie wirtschaftlich tragbar ist (vorsorgliche Emissionsbegren-
zung, Art. 11 Abs. 2 USG, Art. 7 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 1 LSV). Steht fest oder ist zu erwarten,
dass trotz vorsorglicher Emissionsbegrenzung die Einwirkungen unter Berucksichtigung der be-
stehenden Umweltbelastung schadlich oder lastig werden, sind die Emissionsbegrenzungen wei-
ter zu verscharfen (Art. 11 Abs. 3 USG). Ob die Voraussetzungen einer verscharften Emissions-
begrenzung gegeben sind, hat die Behérde anhand der Belastungsgrenzwerte zu beurteilen. Da-
bei gelten im Bereich des Larmschutzes fiir die wesentliche Anderung einer bestehenden ortsfes-
ten Anlage sogenannte Immissionsgrenzwerte (Art. 8 Abs. 2 LSV). Diese sind so festzulegen,
dass nach dem Stand der Wissenschaft oder der Erfahrung Immissionen unterhalb dieser Werte
die Bevolkerung in ihrem Wohlbefinden nicht erheblich stéren (Art. 15 USG). Fur die Errichtung
neuer ortsfester Anlagen gelten dagegen strengere Werte, die sogenannten Planungswerte
(Art. 23 und 25 Abs. 1 USG; Art. 7 Abs. 1 Bst. b LSV).

Anhand der vorhandenen Akten kann vorliegend nicht festgestellt werden, welche larmrechtlichen
Auswirkungen die drei zusatzlichen Festbanke mit 30 Sitzplatzen haben und ob die Belastungs-
grenzwerte Uberschritten werden oder nicht. Diesbeziiglich misste zumindest ein Larmgutachten
eingeholt werden, was jedoch den Rahmen einer summarischen Prifung sprengen wirde. Eine
klare Bejahung der Bewilligungsfahigkeit der drei Festbanke im Gberdachten Biergarten ist damit
im Rahmen dieser summarischen Prifung nicht mdglich.

e) Wer bauen will, muss sich um die Zulassigkeit seines Tuns kimmern und sich bei den
Behdrden nach der Bewilligungspflicht erkundigen.3! Die Beschwerdefiihrerin hatte wissen mis-
sen, dass die drei Festbanke im Uberdachten Biergarten und die damit einhergehende Nutzungs-
erweiterung baubewilligungspflichtig sind. Insofern kann ihr kein guter Glaube attestiert werden.
Auf den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit kann sich auch eine Bauherrschaft berufen, die nicht
gutglaubig gehandelt hat. Sie muss aber in Kauf nehmen, dass die Behérden aus grundsatzlichen
Erwagungen, namentlich zum Schutz der Rechtsgleichheit und der baulichen Ordnung, dem In-
teresse an der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes erhdéhtes Gewicht beimessen und
die der Bauherrschaft allenfalls erwachsenden Nachteile nicht oder nur in verringertem Mass
berlicksichtigen.3?

f) Sodann ist — wie ausgefuhrt (Erwagung 4.b) — ein &ffentliches Interesse an der Wiederher-
stellung des rechtmassigen Zustandes im Allgemeinen gegeben, da das Interesse an der Einhal-
tung der baurechtlichen Bestimmungen und an der konsequenten Verhinderung von Bauten, die
der baurechtlichen Ordnung widersprechen, generell gross ist. Es gilt zu verhindern, dass illegal
Bauende bessergestellt werden, als Bauwillige, die gesetzeskonform vorgangig ein Baugesuch
stellen.3® Hinzu kommt, dass die Benltzung der drei Festbanke im Uberdachten Biergarten zu
zusatzlichen Larmimmissionen fihrt. An der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes be-
steht daher ein gewichtiges 6ffentliches Interesse.

9) Das Benultzungsverbot der drei Festbanke im Uberdachten Biergarten ist schliesslich auch
verhaltnismassig. Es ist erforderlich und geeignet, um den rechtmassigen Zustand wiederherzu-
stellen. Mildere Massnahmen, mit denen dasselbe Ziel erreicht werden kénnte, sind nicht ersicht-
lich. Obwohl die Gemeinde auch die Beseitigung der Festbanke hatte verlangen kdnnen, sah sie
das Benitzungsverbot als mildere Massnahme an, da nicht auszuschliessen sei, dass die Fest-
banke flr besondere Veranstaltungen benutzt werden kénnten. Da das Polizeiinspektorat in der
Stellungnahme vom 6. Februar 2024 zudem weitere Kontrollen wahrend des ordentlichen Betriebs

31 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9b.
32 BVR 2006 S. 444 E. 6.1.
33 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9a.
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in Aussicht stellte®4, ist das Benilitzungsverbot aus Sicht der BVD nicht zu beanstanden. Ange-
sichts des grossen o6ffentlichen Interesses und der fehlenden Gutglaubigkeit ist das Benlitzungs-
verbot flir die Beschwerdefiihrerin auch zumutbar.

h)  Die Wiederherstellungsfrist ist wahrend des Beschwerdeverfahrens abgelaufen. Praxis-
gemass ist daher eine neue Frist anzusetzen. Die von der Gemeinde angesetzte Frist von rund
einem Monat und einer Woche wird nicht bestritten und erscheint als verhaltnismassig.

i) Soweit die Beschwerdeflhrerin der Auffassung ist, der Inhalt der Wiederherstellungsverfi-
gung sei ungenitgend bestimmt, wird darauf hingewiesen, dass sich aus einem Benltzungsverbot
ohne Weiteres und in genigender Klarheit ergibt, dass eine widerrechtlich erstellte Baute oder
Anlage nicht benltzt werden darf. Wie die Beschwerdefihrerin dem angeordneten Benltzungs-
verbot nachkommt, ist ihr selbst Gberlassen. Dass dies mit «geeigneten Massnahmen» zu erfolgen
hat, wie dies die Gemeinde in der Wiederherstellungsanordnung ausflihrt, versteht sich von selbst
und muss nicht ausdricklich erwadhnt werden. Da das Verfligungsdispositiv aufgrund der teilwei-
sen Gutheissung der Beschwerde sowieso angepasst werden muss, wird diese Formulierung in
Ziff. 3.1 der Verfigung vom 22. Marz 2024 entsprechend gestrichen. Aufgrund der Anpassung des
Verfligungsdispositivs ertbrigen sich auch weitergehende Ausfiihrungen zum Aussenbereich.

6. Ergebnis und Kosten

a) Insgesamt wird die Beschwerde insoweit gutgeheissen, als das angeordnete Benutzungs-
verbot in Bezug auf die Feuerstelle und die sonstigen Sitz- sowie Stehplatze im Aussenbereich
aufgehoben wird. In Bezug auf die drei Festbanke im Uberdachten Biergarten wird das Benit-
zungsverbot dagegen — in angepasster Formulierung — bestatigt. Diesbezlglich wird die Be-
schwerde abgewiesen.

b)  Die Verfahrenskosten im Beschwerdeverfahren bestehen aus einer Pauschalgebihr. Fur
besondere Untersuchungen, Gutachten und dergleichen kénnen zusatzliche Gebuhren erhoben
werden (Art. 103 Abs. 1 VRPG). Die Pauschalgebihr wird festgesetzt auf CHF 1200.00 (Art. 103
Abs. 2 VRPG i.V.m. Art. 19 Abs. 1 GebV?).

Die Verfahrenskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt, es sei denn, das prozessuale
Verhalten einer Partei gebietet eine andere Verlegung oder die besonderen Umstande rechtferti-
gen, keine Verfahrenskosten zu erheben (Art. 108 Abs. 1 VRPG). Als unterliegend gilt, wer mit
seinen Antragen nicht durchdringt. Werden die Begehren keiner Partei vollumfanglich gutgeheis-
sen, unterliegen alle Parteien teilweise und ihre Kostenpflicht richtet sich nach dem Mass des
Unterliegens. Nur teilweise obsiegt beispielsweise, wer nicht mit allen Hauptbegehren (z.B. Ob-
siegen nur im Kostenpunkt) oder nur mit einem Eventualbegehren durchdringt sowie wer zusatz-
liche Auflagen akzeptieren muss.36

Beim vorliegenden Ausgang des Verfahrens obsiegt die Beschwerdefiihrerin insofern, als die Ver-
fugung der Gemeinde Kdniz vom 22. Marz 2024 bezuglich der Feuerstelle und sonstiger Sitz-
sowie Stehmdglichkeiten aufgehoben wird. Darliber hinaus ist die angefochtene Verfliigung zu
bestatigen und die Beschwerdeflihrerin gilt als unterliegend. Es rechtfertigt sich, der Beschwerde-
fuhrerin die Halfte der Verfahrenskosten, ausmachend CHF 600.00, aufzuerlegen.

34 Vgl. Stellungnahme des Polizeiinspektorats Koniz vom 6. Februar 2024, pag. 17 der Vorakten der Gemeinde Koéniz.
35 Verordnung vom 22. Februar 1995 (iber die Gebiihren der Kantonsverwaltung (Gebihrenverordnung, GebV;

BSG 154.21).

36 Ruth Herzog, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 108 N. 4.
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Der Gemeinde Koniz konnen keine Verfahrenskosten auferlegt werden, da sie nicht in ihren Ver-
mogensinteressen betroffen ist (vgl. Art. 108 Abs. 2 VRPG). Die restlichen Verfahrenskosten tragt
daher der Kanton.

c) Die vorinstanzlichen Verfahrenskosten von CHF 400.00 bleiben der Beschwerdefiihrerin
auferlegt.

d) Die unterliegende Partei hat der Gegenpartei die Parteikosten zu ersetzen, sofern nicht de-
ren prozessuales Verhalten oder die besonderen Umstande eine andere Teilung oder Wettschla-
gung gebieten oder die Auflage der Parteikosten an das Gemeinwesen als gerechtfertigt erscheint
(Art. 108 Abs. 3 VRPG). Wie vorangehend ausgefiihrt, obsiegt die Beschwerdeflhrerin teilweise.
Analog zur Verteilung der Verfahrenskosten hat sie deshalb Anspruch auf Ersatz von der Halfte
ihrer Parteikosten.

Die Kostennote des Rechtsvertreters der Beschwerdeflihrerin belauft sich auf CHF 6134.45 (Ho-
norar CHF 5530.00, Mehrwertsteuer CHF 452.80, Auslagen CHF 165.90, Mehrwertsteuer
CHF 12.75). Die Parteikosten umfassen den durch die berufsmassige Parteivertretung anfallen-
den Aufwand (Art. 104 Abs. 1 VRPG). Nach Art. 11 Abs. 1 PKV?7 betragt das Honorar in verwal-
tungsrechtlichen Beschwerdeverfahren CHF 400.00 bis CHF 11 800.00 pro Instanz. Innerhalb des
Rahmentarifs bemisst sich der Parteikostenersatz nach dem in der Sache gebotenen Zeitaufwand
sowie der Bedeutung der Streitsache und der Schwierigkeit des Prozesses (Art. 41 Abs. 3 KAG38).
Im vorliegenden Fall sind der gebotene Zeitaufwand und die Schwierigkeit des Prozesses als un-
terdurchschnittlich zu werten. Angesichts des Streitgegenstands ist die Bedeutung der Streitsache
als knapp durchschnittlich einzustufen. Daher erscheint ein Honorar von CHF 3700.00 als ange-
messen. Uberdies ist zu beriicksichtigen, dass die Beschwerdefiihrerin mehrwertsteuerpflichtig
ist3® und somit die von ihnrem Rechtsvertreter auf sie liberwalzte Mehrwertsteuer in ihrer eigenen
Mehrwertsteuerabrechnung als Vorsteuer abziehen kann. Nach Praxis des Verwaltungsgerichts
ist deshalb die in der Kostennote des Parteianwalts aufgefiihrte Mehrwertsteuer bei der Bestim-
mung des Parteikostenersatzes nicht zu berlicksichtigen.4® Insgesamt belaufen sich die Partei-
kosten somit auf CHF 3811.00 (Honorar CHF 3700.00, Auslagen CHF 111.00). Die Gemeinde Ko6-
niz hat damit der Beschwerdeflhrerin Parteikosten in der Héhe von CHF 1905.50 zu ersetzen.

Die Gemeinde Kodniz hat keinen Anspruch auf Parteikostenersatz (vgl. Art. 104 Abs. 1 VRPG).

I11. Entscheid

1. Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen. Die Verfliigung der Gemeinde Koéniz vom
22. Marz 2024 wird wie folgt angepasst:

3.1 Das Bauinspektorat Koniz erlasst ab dem 25. November 2024 ein Benutzungsverbot fir den
Gebrauch der drei Festbanke im tberdachten Biergarten vor dem Gebaude C.

Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

87 Verordnung vom 17. Mai 2006 (iber die Bemessung des Parteikostenersatzes (Parteikostenverordnung, PKV;
BSG 168.811).

38 Kantonales Anwaltsgesetz vom 28. Marz 2006 (KAG; BSG 168.11).

39 Siehe Unternehmens-Identifikationsnummer-Register, einsehbar unter: www.uid.admin.ch.

40 Vgl. VGE 2013/137 vom 26. Mai 2014 E. 6.
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2. Die Verfahrenskosten von CHF 600.00 werden der Beschwerdefiihrerin zur Bezahlung auf-
erlegt. Eine separate Zahlungseinladung folgt, sobald dieser Entscheid in Rechtskraft er-
wachsen ist.

Die vorinstanzlichen Verfahrenskosten von CHF 400.00 werden der Beschwerdeflihrerin zur
Bezahlung auferlegt. Fir das Inkasso dieser Kosten ist die Gemeinde Koéniz zustandig.

3. Die Gemeinde Kdniz hat der Beschwerdeflhrerin Parteikosten im Betrag von CHF 1905.50
(inkl. Auslagen) zu ersetzen.

IV. Eroffnung

- Herrn Rechtsanwalt D. , eingeschrieben
- E. , eingeschrieben
- Baupolizeibehdrde der Gemeinde Kéniz, 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 drei Exemplaren einzureichen ist, muss einen
Antrag, die Angabe von Tatsachen und Beweismitteln, eine Begriindung sowie eine Unterschrift
enthalten; der angefochtene Entscheid und andere greifbare Beweismittel sind beizulegen.
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