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Bestatigt mit Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern 2024/62 vom 10. Juni 2025 und
mit Urteil des Bundesgerichts 1C_394/2025, 1C_395/2025 vom 4. Marz 2026

in der Beschwerdesache zwischen

C.
Beschwerdefiihrerin

vertreten durch Herrn Rechtsanwalt A. und/oder
Frau Rechtsanwaltin B.

und

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

betreffend die Verfigung der Baubewilligungsbehoérde der Stadt Thun vom 26. Mai 2023
(eBau Nr. D. ; Anbau Bake-Off E. )

l. Sachverhalt

1. Die Beschwerdeflihrerin, die den Handel und Vertrieb von Food- und Non-Food-Artikeln be-
zweckt,! betreibt auf ihrer Parzelle Thun Grundbuchblatt Nr. F. eine Filiale. Die Parzelle
liegt in der Arbeitszone A. Den Angaben der Beschwerdeflihrerin zufolge weist das bestehende
Gebaude eine Verkaufsflache von 716.6 m? und eine Geschossflache von 1556.34 m? auf. Mit E-
Mail vom 24. August 2021 erkundigte sich die Beschwerdeflhrerin bei der Stadt Thun, ob an der
Sldfassade des Gebaudes ein eingeschossiger Anbau mit Tiefkiihizellen und einem Backvorbe-
reitungsraum bewilligt werden kénnte. Die Stadt Thun teilte am 28. September 2021 mit, fir die
Erweiterung der Geschossflache sei ihres Erachtens eine Uberbauungsordnung notwendig.? Ei-
nige Monate spater wurde am 4. Marz 2022 erstmals die neue baurechtliche Grundordnung der
Stadt Thun offentlich aufgelegt.® In der Folge verging rund ein Jahr, bis die Beschwerdefiihrerin
am 1. Marz 2023 bei der Stadt Thun ein Baugesuch einreichte fur den Anbau eines Bake-Offs mit

"Vgl. www.zefix.ch
2 Vgl. die Bauvoranfrageakten der Stadt Thun
3 Vgl. https://www.ortsplanungsrevisionthun.ch/#Ziel (zuletzt besucht am 15. Januar 2024)
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Backvorbereitung und Tiefklhizelle, das Verschieben einer bestehenden Reklametafel und das
Versetzen eines bestehenden Invalidenparkplatzes auf der Parzelle Nr. F. .4 Der Anbau
soll eine Grundflache von 109.6 m? (Backvorbereitung und Tiefkiihlzelle) und eine Fassadenhohe
von 4.05 m aufweisen. Der Anbau ist an der Siidfassade des bestehenden Gebaudes geplant.®
Die Stadt Thun teilte der Beschwerdeflihrerin am 14. April 2023 mit, das Bauvorhaben sei sowohl
mit Blick auf die aktuelle als auch auf die zuklnftige baurechtliche Grundordnung nicht zonenkon-
form und setze daher eine Uberbauungsordnung voraus. Sie stellte in Aussicht, dem Baugesuch
vom 1. Marz 2023 den Bauabschlag ohne Bekanntmachung zu erteilen und gab der Beschwerde-
fihrerin Gelegenheit zur Stellungnahme.® Die Beschwerdeflhrerin reichte am 12. Mai 2023 eine
Stellungnahme ein und erklarte, die Erweiterung kénne gemass der neuen baurechtlichen Grund-
ordnung [ohne Uberbauungsordnung] bewilligt werden.” Mit Gesamtentscheid vom 26. Mai 2023
erteilte die Stadt Thun den Bauabschlag.

2. Dagegen reichte die Beschwerdefihrerin am 30. Juni 2023 Beschwerde bei der Bau- und
Verkehrsdirektion des Kantons Bern (BVD) ein. Sie beantragt die Aufhebung des Gesamtent-
scheids vom 26. Mai 2023 und die Erteilung der Baubewilligung. Eventualiter sei die Sache zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

3. Das Rechtsamt, das die Beschwerdeverfahren fiir die BVD leitet?, flihrte den Schriftenwech-
sel durch und holte die Vorakten ein. Die Stadt Thun reichte am 19. Juli 2023 eine Beschwerde-
antwort ein und beantragt darin sinngemass die Abweisung der Beschwerde. Die Parteien erhiel-
ten anschliessend Gelegenheit, Schlussbemerkungen einzureichen. Die Stadt Thun verzichtete
am 8. November 2023 auf Schlussbemerkungen. Die Beschwerdeflihrerin reichte am 9. Januar
2024 Schlussbemerkungen sowie ihre Kostennote ein.

4, Auf die Rechtsschriften und die Vorakten wird, soweit fliir den Entscheid wesentlich, in den
nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

1. Erwagungen
1. Eintretensvoraussetzungen

a) Angefochten ist ein Gesamtentscheid nach Art. 9 KoG?®. Laut Art. 11 Abs. 1 KoG kann er
— unabhangig von den geltend gemachten Einwanden — nur mit dem Rechtsmittel angefochten
werden, das flr das Leitverfahren massgeblich ist. Das Leitverfahren ist im vorliegenden Fall das
Baubewilligungsverfahren (Art. 5 Abs. 1 KoG). Bauentscheide konnen nach Art. 40 Abs. 1 BauG"?
innert 30 Tagen seit Eré6ffnung mit Baubeschwerde bei der BVD angefochten werden. Die BVD ist
somit zur Beurteilung der Beschwerde gegen den Gesamtentscheid zustandig.

b) Zur Beschwerde befugt sind die Baugesuchstellerinnen, die Baugesuchsteller, die
Einsprecherinnen, die Einsprecher und die zustdndige Gemeindebehoérde (Art. 10 KoG i.V.m.

4 Pag. 22 ff. der Vorakten

5 Vgl. den Grundrissplan Erdgeschoss und Dachaufsicht vom 21. Februar 2023 sowie den Ansichtsplan vom 21. Fe-
bruar 2023

6 Pag. 20 der Vorakten

7 Pag. 18 f. der Vorakten

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

9 Koordinationsgesetz vom 21. Marz 1994 (KoG; BSG 724.1)

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

2/15



Kanton Bern BVD 110/2023/102
Canton de Berne

Art. 40 Abs. 2 BauG). Die Beschwerdefiihrerin, deren Baugesuch abgewiesen wurde, ist durch
den vorinstanzlichen Gesamtentscheid beschwert und daher zur Beschwerdefiihrung legitimiert.
Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

2. Kantonale Regelungen zu den Detailhandelseinrichtungen

a) Gemass Art. 19 Abs. 1 BauG dirfen Bauvorhaben, die wesentlich von der baurechtlichen
Grundordnung der Gemeinde nach Art. 69 ff. BauG abweichen (sogenannte «besondere Bauten
und Anlagen»), nur aufgrund einer Uberbauungsordnung im Sinne von Art. 88 ff. BauG bewilligt
werden. Als besondere Bauten und Anlagen gelten unter anderem Detailhandelseinrichtungen,
welche die folgenden Kriterien gemass Art. 20 Abs. 3 BauG erflillen (vgl. Art. 19 Abs. 2 BauG):

Detailhandelseinrichtungen gelten als besondere Bauten und Anlagen, wenn ihre Geschossflache ausser-
halb von Geschéaftsgebieten grosser als 1000 m? ist. Nicht angerechnet werden die unterirdischen Flachen
fur das Parkieren von Fahrzeugen. Unter «Geschaftsgebiet» werden die in den Nutzungsplanen (Art. 57
Abs. 2) ausgeschiedenen Geschaftszonen und Kernzonen verstanden sowie bestehende Orts- und Quar-
tierzentren, soweit diese bereits Giberwiegend mit Dienstleistungsbetrieben belegt sind.

Die massgebende Geschossflache berechnet sich nach Art. 28 Abs. 2 und 3 BMBV', ohne die
unterirdischen Parkflachen. Die Summe aller Geschossflachen besteht aus den Komponenten
Hauptnutz-, Nebennutz-, Verkehrs-, Konstruktions- und Funktionsflachen (vgl. Art. 28 Abs. 2
Bst. a bis e BMBV)."2 Unter «Geschéftsgebiet» werden die in den Nutzungsplénen ausgeschiede-
nen Geschaftszonen und Kernzonen verstanden sowie bestehende Orts und Quartierzentren, so-
weit diese bereits Uberwiegend mit Detailhandelsbetrieben belegt sind. Industriezonen, Arbeits-
bzw. Gewerbezonen und gemischte Wohn-/Gewerbezonen gelten nicht als Geschéaftsgebiete.!3
Detailhandelseinrichtungen, die als besondere Bauten gelten, bediirfen keiner Uberbauungsord-
nung, wenn sie gemass kommunaler Grundordnung zuldssig sind (Art. 20 Abs. 4 Bst. a BauG).
Gilt eine Detailhandelseinrichtung nicht als besondere Baute, bedarf sie gemass kantonalem Bau-
recht ebenfalls keiner Uberbauungsordnung und hat lediglich die entsprechenden Zonenvorschrif-
ten einzuhalten. Hierbei gilt es zu beachten, dass die Gemeinden solche Detailhandelseinrichtun-
gen in ihrer Grundordnung aber auch einer Uberbauungsordnungspflicht unterstellen kénnen, so
zum Beispiel ab einer bestimmten Verkaufsflache.'* Zu priifen ist somit in jedem Fall die kommu-
nale Grundordnung.

b) Unbestrittenermassen handelt es sich bei der Filiale der Beschwerdeflhrerin, die gemass
ihren eigenen Angaben eine Geschossflache von 1539.8 m? aufweist, um eine Detailhandelsein-
richtung im Sinne von Art. 19 Abs. 2 und Art. 20 Abs. 3 BauG. Als solche setzt sie eine Uberbau-
ungsordnung voraus, sofern sie nicht gemass der kommunalen Grundordnung zulassig ist (vgl.
Art. 20 Abs. 4 Bst. a BauG). Letzteres ist vorliegend umstritten und nachfolgend zu prifen, insbe-
sondere im Hinblick auf den geplanten Anbau.

3. Ortsplanungsrevision, anwendbares kommunales Recht

" Verordnung vom 25. Mai 2011 Uber die Begriffe und Messweisen im Bauwesen (BMBV; BSG 721.3)

12 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 19/20

N. 11

3 BVR 1988 S. 349 E. 5b; Aldo Zaugg/Peter Ludwig, a.a.0., Art. 19/20 N. 11; Arbeitshilfe Detailhandelseinrichtungen
des Amts fiir Gemeinden und Raumordnung des Kantons Bern (AGR) vom November 2018, abrufbar unter
https://www.raumplanung.dij.be.ch/de/start/arbeitshilfen.html (zuletzt besucht am 15. Januar 2024); Entscheid der Bau-
, Verkehrs- und Energiedirektion 110/2013/303 vom 14. November 2013 E. 3

14 Vgl. Aldo Zaugg/Peter Ludwig, a.a.0., Art. 19/20 N. 4 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung
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a) Bauvorhaben sind nach dem zur Zeit der Einreichung des Baugesuchs geltenden Recht zu
beurteilen (vgl. Art. 36 Abs. 1 BauG). Der Entscheid ist jedoch zurilickzustellen, wenn das Bauvor-
haben Nutzungsplanen widerspricht, die bei der Gesuchseinreichung 6ffentlich aufgelegen haben
(vgl. Art. 36 Abs. 2 BauG). Das Baubewilligungsverfahren wird eingestellt bis feststeht, ob und mit
welchem Inhalt das vorgesehene neue Recht Geltung erlangt. Diese Vorwirkung greift nur hin-
sichtlich der vor Einreichung des Baugesuchs aufgelegten Vorschriften. Werden diese im Erlass-
verfahren noch geandert (z.B. aufgrund von Einsprachen), sind die Anderungen nur beachtlich,
wenn sie fur den Gesuchsteller glinstig sind (lex mitior). Entspricht das Bauvorhaben sowohl den
alten als auch den aufgelegten neuen Vorschriften, kann das Verfahren fortgesetzt und unter den
Voraussetzungen von Art. 37 BauG auch bewilligt werden. Ist das Bauvorhaben weder mit den
geltenden noch mit den aufgelegten Bestimmungen vereinbar, ertibrigt sich die Einstellung des
Verfahrens; es kann sogleich der Bauabschlag erklart werden.'s

b) Derzeit revidiert die Stadt Thun ihre Ortsplanung. Die erste 6ffentliche Auflage des neuen
Baureglements (nachfolgend nBR) erfolgte vom 4. Marz bis 2. April 2022. Die Beschwerdeflihrerin
reichte ihr Baugesuch am 1. Marz 2023 ein.'® Das neue Recht der Stadt Thun entfaltet somit, wie
die Beschwerdeflhrerin zutreffend erlautert, eine Vorwirkung und das Bauvorhaben kann nur be-
willigt werden, wenn es sowohl den alten als auch den aufgelegten neuen Vorschriften entspricht.
Zu prufen bleibt, ob auf die erste oder die zweite 6ffentliche Auflage, die vom 3. Marz bis 3. April
2023 stattfand'?, abzustellen ist. Mit der ersten offentlichen Auflage sah Art. 38 Abs. 1 Bst. ¢ nBR
fur die Arbeitszone als Nutzungsart unter anderem «Detailhandelseinrichtungen bis maximal
300 m2 dem Verkauf dienende Geschossflache» vor. Aufgrund der Einsprache der Beschwerde-
flhrerin vom 8. April 20228 anderte die Stadt Thun mit der zweiten &ffentlichen Auflage die Nut-
zungsart in Art. 38 Abs. 1 Bst. ¢ drittes Lemma nBR (im beim Amt fir Gemeinden und Raumord-
nung des Kantons Bern [AGR] zur Genehmigung eingereichten Dokument neu Art. 39 Abs. 1
Bst. c drittes Lemma) wie folgt:

Detailhandelseinrichtungen bis maximal 300 Quadratmeter dem Verkauf dienende Geschossflache, wobei
bei Inkrafttreten des vorliegenden Baureglements bereits bestehende Detailhandelseinrichtungen mit einer
Flache Uber 300 Quadratmeter unterhalten, zeitgemass erneuert, umgebaut und durch einen Neubau ersetzt
werden kdnnen, der eine dem Verkauf dienende Geschossflache aufweist, die der aufgrund bisherigen
Rechts bewilligten entspricht.™®

Bei der zweiten offentlichen Auflage des neuen Baureglements handelt es sich folglich um das
mildere Recht. Wird nachfolgend auf das neue Baureglement Bezug genommen, erfolgt die Zitie-
rung der Nummerierung gemass dem Genehmigungsdokument.

4. Erforderlichkeit einer Uberbauungsordnung / bisheriges Baureglement
a) Gemass Art. 20 Abs. 1 Bst. c drittes Lemma BR2° sind in der Arbeitszone A unter anderem

«Verkaufsraume mit max. 800 m? gedeckter Verkaufsflaiche gemass kant. Bauverordnung» zuge-
lassen.

15 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, a.a.0., Art. 36 N. 3 Bst. a

16 Pag. 20 ff. der Vorakten

7 https://www.ortsplanungsrevisionthun.ch/#Ziel (zuletzt besucht am 15. Januar 2024)

8 Beschwerdebeilage Nr. 7

9 Die Versionen des nBR zur ersten und zweiten Auflage sind unter https://www.ortsplanungsrevisionthun.ch/unterla-
gen-opr/auflage-2/ abrufbar (zuletzt besucht am 15. Januar 2024)

20 Baureglement 2002 der Stadt Thun, genehmigt durch das AGR am 24. Juli 2003 und 27. August 2003
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Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, Sinn und Zweck der Bestimmungen sei es, die Verkaufs-
flache bzw. die «Verkaufsrdume» zu begrenzen. Nicht vom Sinn erfasst sei die Begrenzung von
sonstigen Gebaudeflachen. Das Baureglement verweise auf aArt. 24 Abs. 2 BauV?', wonach Ver-
kaufsraume mit einem im Verhaltnis zur Flache «geringen Kundenstrom» nur zur Halfte an die
massgebende Verkaufsfliche angerechnet wiirden. Ein Bereich, in dem kein Kundenstrom vor-
liege, sei nicht an die Verkaufsflache anzurechnen. Es seien nur diejenigen Flachen massgebende
Verkaufsflachen, die tatsachlich als Verkaufsraume galten oder in welchen ein (zumindest gerin-
ger) Kundenstrom vorliege. Im projektierten Anbau wirden weder Produkte verkauft, noch hatten
Kunden Zugang. Vielmehr entstiinde eine Arbeitsflache, die der Produktion respektive Vorberei-
tung und Lagerung der Produkte dienen wirde. Letztere wirden anschliessend den Kunden auf
der bestehenden Verkaufsflache angeboten. Die Verkaufsflache bleibe unverandert bei 716.6 m?2
und betrage nicht 1556.34 m2. Folglich sei das Bauvorhaben laut Art. 20 Abs. 1 BR bewilligungs-
fahig und bedirfe keiner Uberbauungsordnung. In ihren Schlussbemerkungen vom 9. Januar
2024 erganzt die Beschwerdefiihrerin, gemass Art. 20 Abs. 1 Bst. ¢ drittes Lemma BR sei eine
Verkaufsflache von max. 800 m?2 zulassig. Gemass Wortlaut der Bestimmung werde nur die Ver-
kaufsflache flachenmassig beschrankt, nicht aber die Geschossflache. Die Verkaufsflache der Fi-
liale betrage vorliegend nur 712.4 m2 [gemeint diirfte 716.6 m2 sein] und werde nicht vergrossert.
Da die Verkaufsflache 1000 m2 nicht (ibersteige, sei auch keine Uberbauungsordnung erforder-
lich. Aus dem Umstand, dass die Geschossflache (also die Verkaufsflache zuzlglich anderer
Flachen) die Quadratmeteranzahl fir die maximal erlaubte Verkaufsflache gemass Art. 20 Abs. 1
Bst. ¢ drittes Lemma BR Uberschreite, lasse sich nichts ableiten. Dass die Geschossflache mehr
Flache beinhalte als die Verkaufsflache werde nicht bestritten. Ausschlaggebend sei vorliegend
jedoch einzig die Verkaufsflache.

Im angefochtenen Entscheid flihrte die Stadt Thun aus, Detailhandelseinrichtungen tGiber 1000 m?
Geschossflache seien nicht speziell geregelt und demnach nicht vorgesehen. Detailhandelsein-
richtungen Uber 1000 m? Geschossflache seien in der Arbeitszone nicht zulassig und erforderten
eine Uberbauungsordnung. In ihrer Beschwerdeantwort ergéanzt die Stadt Thun, das Bauvorhaben
sehe eine Erweiterung der Geschossflache eines bestehenden Detailhandelsbetriebes mit einer
bereits bestehenden Geschossflache von deutlich tiber 1000 m?2 vor und setze daher eine Uber-
bauungsordnung voraus.

b) Der Sinngehalt einer Norm ist durch Auslegung zu ermitteln. Ausgangspunkt jeder Ausle-
gung bildet der Wortlaut der Bestimmung. Ist der Wortlaut nicht klar und sind verschiedene Inter-
pretationen moéglich, muss nach seiner wahren Tragweite gesucht werden unter Bertcksichtigung
aller Auslegungselemente, namentlich des Zwecks, des Sinns und der dem Wortlaut zu Grunde
liegenden Wertungen. Wichtig ist auch der Sinn, der einer Bestimmung im Kontext des Gesetzes
und der Rechtsordnung zukommt. Vom klaren, das heisst eindeutigen und unmissverstandlichen
Wortlaut darf ausnahmsweise abgewichen werden, wenn aus triftigen Griinden anzunehmen ist,
dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Solche Griinde kénnen sich
aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung, aus ihrem Sinn und Zweck oder aus dem Zu-
sammenhang mit anderen Vorschriften ergeben.??2 Bei der Auslegung gilt zu beachten, dass die
Gemeinden im Bereich ihrer Bau- und Zonenordnung im Rahmen der gesetzlichen Regelungen
und der Ubergeordneten Planung autonom sind (Art. 65 Abs. 1 BauG). lhnen kommt bei der An-
wendung ihrer eigenen Normen ein gewisser Beurteilungsspielraum zu und die Rechtsmittelin-
stanzen auferlegen sich gegentber der Auffassung der Gemeinde Zurlickhaltung, solange die
Auslegung der Gemeinde rechtlich haltbar ist.23

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

22 BVR 2015 S. 450 E. 4.1 mit Hinweisen

22BVR 2016 S. 79 E. 4.6, 2015 S. 263 E. 5.1 und 2012 S. 20 E. 3.2; Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Bau-
gesetz des Kantons Bern, Band Il, 4. Aufl., Bern 2017, Art. 65 N. 3
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c) Aus dem Wortlaut von Art. 20 Abs. 1 Bst. ¢ drittes Lemma BR folgt einzig, dass die Be-
schrankung von 800 m? nur fiir «Verkaufsraume» bzw. «Verkaufsflachen» gilt. Was als «Verkaufs-
raume» bzw. «Verkaufsflachen» zu verstehen ist, bleibt unklar. Ebenso wenig Iasst sich aus
Art. 20 Abs. 1 Bst. c drittes Lemma BR schliessen, ob fir die nicht als «Verkaufsrdume» bzw.
«Verkaufsflachen» geltenden Geschossflachen eine Beschrankung besteht respektive ab wann
eine Uberbauungsordnung erforderlich ist.

d) In systematischer Hinsicht verweist Art. 20 Abs. 1 Bst. ¢ drittes Lemma BR auf aArt. 24
BauV, der bis am 31. Marz 2017 in Kraft war und wie folgt lautete:

1 Einkaufszentren sind Verkaufseinheiten des Detailhandels, die aus einem oder aus mehreren Geschaften be-
stehen und ein breites, mehreren Geschaftszweigen angehdrendes Warensortiment anbieten.

2 Die massgebende Verkaufsflache ist gleich der Hauptnutz-, Nebennutz- und Konstruktionsflache aller Verkaufs-
raume. Nicht angerechnet werden die Rdume von Dienstleistungsbetrieben, die nicht hauptsachlich dem Verkauf
dienen, sowie Gastgewerbebetriebe und Tankstellen. Nur zur Halfte angerechnet werden Verkaufsrdume mit ei-
nem im Verhaltnis zur Flache geringen Kundenstrom, wie Ausstellungs- und Verkaufsrdume von Mébelgeschaf-
ten, Lager- und Verkaufsflachen fir Pflanzen und Gartenbedarf.

Gemass aArt. 24 Abs. 2 BauV gelten Raume als «Verkaufsrdume», wenn sie hauptsachlich dem
Verkauf dienen und zumindest einen geringen Kundenstrom aufweisen. Darunter fallen folglich
diejenigen Raume, wo Waren zum Kauf angeboten werden und die den Kundinnen und Kunden
zuganglich sind. Demgegenuber sind Raume ohne Kundenstrom wie zum Beispiel Produktions-
bereiche (insbesondere auch zur Aufbereitung von Produkten, bevor sie den Kundinnen und Kun-
den angeboten werden kénnen), Personalrdume etc. nicht Verkaufsrdume im Sinne dieser Be-
stimmung. Die Flache der «Verkaufsraume» bzw. die «Verkaufsflache» ist somit nicht gleichzu-
setzen mit der Geschossflache oder sonstigen Gebaudeflachen.?* Weiter konnte Art. 21 Abs. 1
BR in systematischer Hinsicht darauf schliessen lassen, dass die Geschossflache von Gebauden
in der Arbeitszone grundsatzlich nicht auf ein bestimmtes Mass beschrankt werden sollte. So sieht
Art. 21 Abs. 1 BR als baupolizeiliche Masse fir die Arbeitszone lediglich einen kleinen Grenzab-
stand von 5.0 m und eine Gebaudehdhe von 17.5 m vor. Weitere baupolizeiliche Masse wie bei-
spielsweise die Beschrankung der Geschossflache oder sonstiger Gebaudeflachen regelt er hin-
gegen nicht. Hinsichtlich der Verkaufsgeschafte gilt aber zu beachten, dass Art. 20 Abs. 1 Bst. ¢
drittes Lemma BR in Zusammenhang mit dem bis am 31. Marz 2017 in Kraft gewesenen aArt. 20
Abs. 3 BauG steht. Gemass aArt. 20 Abs. 3 BauG erforderten Einkaufszentren eine Uberbauungs-
ordnung, wenn sie in Geschaftsgebieten die fir das Baugrundstlick vorgeschriebenen baupolizei-
lichen Masse (Gebaudedimensionen, Ausnitzung, Gewerbeanteil) GUberschritten oder ausserhalb
von Geschéaftsgebieten eine Verkaufsflache von Gber 500 m?2 aufwiesen. Demzufolge hat die Stadt
Thun mit Art. 20 Abs. 1 Bst. ¢ drittes Lemma BR fiir die Arbeitszone somit im Vergleich zum kan-
tonalen Recht eine grosszligigere Regelung geschaffen und Verkaufsflachen bis 800 m? zugelas-
sen. Zugleich folgt daraus aber, dass der kommunale Gesetzgeber Einkaufszentren mit einer gros-
seren Verkaufsflache nicht in der Grundordnung regelte bzw. nicht ohne Uberbauungsordnung
zulassen wollte.

e) Den Materialien zum Baureglement Iasst sich nicht entnehmen, welche Zwecke der kom-
munale Gesetzgeber mit Art. 20 Abs. 1 BR verfolgt hat. Wie die Beschwerdeflihrerin zutreffend
ausflihrt, durfte Sinn und Zweck der Bestimmung sein, in der Arbeitszone die Flache von Ver-

24 Vgl. dazu auch den Vortrag des Regierungsrates an den Grossen Rat zur Anderung des Baugesetzes und des Bau-
bewilligungsdekretes vom 2. September 2015, Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, Jahrgang 2016 / Heft 1,
Anhang 8, S. 11, sowie den Entscheid der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion (BVE) 110/2013/303 vom 14. Novem-
ber 2013 E. 3e
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kaufsraumen, die hauptsachlich von der Kundschaft frequentiert werden und verhaltnismassig we-
nig Arbeitsplatze pro Quadratmeter bendtigen, zu beschranken. Stattdessen sollte wohl mehr
Platz fir Arbeitsplatze und das produzierende Gewerbe geschaffen werden. In dem Sinne hat
auch das Planungsamt der Stadt Thun in seinem Mitbericht vom 11. April 2023 im vorinstanzlichen
Verfahren festgehalten, Zweck der Regelung war bzw. sei, dass in den nur noch beschrankt ver-
fugbaren Arbeitszonen die flr das Arbeiten bendtigten Flachen angeboten werden kénnten und
dass diese Flachen effizient genutzt wiirden.2® Eine generelle Beschrankung der Geschossflache
von Gebauden in der Arbeitszone entspricht daher kaum der ratio legis. Aus dem Sinn und Zweck
der Bestimmung folgt aber, dass bei Einkaufszentren eine Gesamtbetrachtung erfolgen muss.
Sobald eine Verkaufsflache von 800 m2 erreicht wird, ist eine Uberbauungsordnung erforderlich.

f) Insgesamt ist Art. 20 Abs. 1 Bst. ¢ drittes Lemma BR dahingehend auszulegen, als dass
Verkaufsrdume im Sinne von Art. aArt. 24 Abs. 2 BauV in der Arbeitszone auf eine Flache von
800 m?2 beschrankt sind. Soweit ein Bauvorhaben eine grossere Verkaufsflaiche aufweist, ist
gemass Art. 20 Abs. 4 Bst. a BauG eine Uberbauungsordnung vorausgesetzt.

9) Das bestehende Gebaude der Beschwerdeflihrerin weist eine als «Verkauf» bezeichnete
Flache von 716.6 m? auf. Hinzu kommt ein Kassenbereich von 62.4 m2, eine Aufenthaltszone von
43.6 m2, eine Vorzone von 70.1 m2 sowie Lagerflachen, Technik-, Personal-, Akten-, Garderoben-
und Toilettenrdume.2 Die Beschwerdefiihrerin betreibt ein Detailhandelsgeschaft, das hauptsach-
lich Lebensmittel aber auch Non-Food Produkte des taglichen Bedarfs anbietet. Es ist allgemein
bekannt, dass sich die Kundinnen und Kunden in Geschaften der Beschwerdefiihrerin in der Vor-
zone oder im Aufenthaltsbereich meistens einen Einkaufskorb bzw. -wagen als Einkaufshilfe mit-
nehmen und anschliessend auf der als «Verkauf» bezeichneten Flache die zum Kauf angebotenen
Produkte auswahlen kdnnen. Anschliessend bezahlen die Kundinnen und Kunden die Produkte
bei den Kassen im Kassenbereich. In der Vorzone oder im Aufenthaltsbereich kénnen sie ihre
Einkaufe sodann einpacken und die Einkaufswagen wieder zurlickstellen. Gelegentlich hat es in
der Vorzone und oder im Aufenthaltsbereich bei derartigen Geschaften auch Vorrichtungen fur
das Recycling.

Die als «Verkauf» bezeichnete Flache von 716.6 m? ist unbestrittenermassen eine Verkaufsflache
im Sinne von aArt. 24 Abs. 2 BauV. Auf dieser Flache befinden sich die zum Kauf angebotenen
Produkte und die Flache weist einen grossen Kundenstrom auf. Auch der Kassenbereich von
62.4 m? ist als Verkaufsraum zu betrachten. Der Kassenbereich muss von den Kundinnen und
Kunden vor dem Verlassen des Geschafts zwingend passiert werden. Der Kassenbereich weist
demzufolge ebenfalls einen grossen Kundenstrom auf. Hinzu kommt, dass haufig auch an der
Kasse noch kleinere Produkte zum Verkauf angeboten werden. Der Kassenbereich selbst dient
damit auch dem Verkauf. Bei der hier zu beurteilenden Filiale der Beschwerdefiihrerin betreten
die Kundinnen und Kunden das Geschaft Gber den Windfang und missen die Aufenthaltszone
von 43.6 m2 passieren, um zur als «Verkauf» bezeichneten Flache zu gelangen. Die Aufenthalts-
zone ist von der als «Verkauf» bezeichneten Flache baulich nicht abgetrennt. Es ist notorisch,
dass bereits in der Aufenthaltszone Verkaufsprodukte angeboten werden, um die Ladenflache
moglichst effektiv zu nutzen. Zudem diirften sich die Kundinnen und Kunden in der Aufenthalts-
zone mit Einkaufswagen und Einkaufskdrben ausstatten, was ebenfalls unmittelbar dem Verkaufs-
geschaft dient. Die Aufenthaltszone weist damit einen grossen Kundenstrom auf und ist als Ver-
kaufsflache anzurechnen. Insgesamt ergibt sich damit eine Verkaufsflache von 822.6 m2. Hinsicht-
lich der Vorzone von 70.1 m? nach dem Kassenbereich kann die verwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung hinzugezogen werden. Demzufolge sind gedeckte Vorplatze, Gange und anderer
Raum nicht der Verkaufsflache zuzuordnen, soweit gestitzt auf die Plane und das Betriebskon-
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zept davon ausgegangen werden kann, dass solche Raume als Verkehrsflache dienen. Soweit
anzunehmen ist, dass ein Raum, trotz anderer Bezeichnung, in erster Linie dem Verkauf dient,
gehdrt er zur Verkaufsflache. Wenn dagegen anzunehmen ist, dass ein gedeckter Vorplatz oder
auch ein grosszligig bemessener Raum hinter den Kassenanlagen sowohl als Verkehrsflache als
auch dem Verkauf dient, ist die Flache halftig der Verkaufsflache zuzuordnen.?” Aus den Akten
ergibt sich nicht abschliessend, wie die Filiale und insbesondere die Vorzone eingerichtet ist. Es
kann aber nicht ausgeschlossen werden, dass in der Vorzone beispielsweise Kaffeeautomaten
stehen und damit ebenfalls noch Produkte verkauft werden. Die Vorzone galte diesfalls nicht nur
als Verkehrsflache, sondern wirde ebenfalls einen grossen Kundenstrom aufweisen und ware
gemass der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zumindest zur Halfte (ausmachend
35.05 m?) an die Verkaufsflaiche anzurechnen. Soweit auch die Vorzone teilweise dazu gerechnet
werden misste, ergéabe sich gar eine Verkaufsflache von 857.65 m2.

Insofern fuhrt die Beschwerdefiihrerin korrekt aus, dass die Verkaufsflache nicht mit der Ge-
schossflache verwechselt werden darf. Weiter treffen ihre Ausfiihrungen auch dahingehend zu,
als dass es sich bei der geplanten Backvorbereitung und der Tiefkiihizelle nur um weitere Arbeits-
flachen, die der Produktion respektive Vorbereitung und Lagerung der Produkte dienen wirden,
und nicht um neue Verkaufsflachen handelt. Die Backwaren wirden den Kundinnen und Kunden
auf der bestehenden Verkaufsflache angeboten und diese kénnten lediglich von dieser aus auf
die Backwaren zugreifen, womit der Anbau keinen Kundenstrom aufwiese.?® Die bestehende Ver-
kaufsflache wird durch das Bauvorhaben ebenso wenig erweitert und es finden auch nicht mehr
Kundinnen und Kunden im Geschaft der Beschwerdeflihrerin Platz. Den Ausflihrungen der Be-
schwerdeflihrerin kann aber nicht gefolgt werden, wonach die bestehende Verkaufsflache unver-
andert nur 716.6 m2 betragen soll. Wie soeben aufgezeigt, belauft sich die bestehende Verkaufs-
flache bereits im heutigen Zeitpunkt auf Giber 800 m?, womit das bestehende Gebaude als Ganzes
gemass Art. 20 Abs. 1 Bst. ¢ BR nicht zuldssig bzw. zonenkonform ist und nach Art. 20 Abs. 4
BauG e contrario eigentlich eine Uberbauungsordnung erfordert hatte.

h)  Aufgrund bisherigen Rechts bewilligte Bauten dirfen nur erweitert werden, soweit dadurch
ihre Rechtswidrigkeit nicht verstarkt wird (vgl. Art. 3 Abs. 1 und 2 BauG). Als «Erweiterung» gilt
die Vergrosserung des bestehenden Bauvolumens, beispielsweise durch Anbauten.?® Die Rechts-
widrigkeit wird verstarkt, wenn das 6ffentliche oder nachbarliche Interesse, das durch die verletzte
Norm geschitzt werden soll, durch den Umbau oder die Erweiterung noch starker beeintrachtigt
wirde als bisher, wenn also die Auswirkungen des Vorhabens zu einer Verschlechterung des
bereits rechtswidrigen Zustandes fiihren wiirden.30

Wie aufgezeigt, weist das bestehende Gebaude der Beschwerdefiihrerin eine Verkaufsflache von
Uber 800 m? auf und ist gemass Art. 20 Abs. 1 Bst. ¢ BR nicht zonenkonform. Hinzu kommt, dass
das bestehende Gebaude unbestrittenermassen eine Geschossflache von tiber 1000 m? aufweist
und gemass Art. 19 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 und 4 BauG somit eine Uberbauungsordnung
erforderlich ist. Das bestehende Gebaude wurde mit Gesamtentscheid der Stadt Thun vom 5. Ja-
nuar 2006 rechtskréftig bewilligt — weshalb dies ohne Uberbauungsordnung méglich war, kann
vorliegend offen bleiben. Da keine Uberbauungsordnung existiert und bereits das bestehende Ge-
baude der Beschwerdeflihrerin nach bisherigem Recht eine solche voraussetzen wiirde, kdme es
durch die Bewilligung des Anbaus und der damit resultierenden Vergrosserung des bestehenden
Gebaudes ohne Uberbauungsordnung zu einer Verstarkung der Rechtswidrigkeit. Es besteht ein
gewichtiges offentliches Interesse daran, dass die kommunale Nutzungsordnung eingehalten wird

27BVR 1988 S. 349 E. 4.a

28 \/gl. hierzu die Fotos in der Beschwerde aus vergleichbaren Anbauten von anderen Filialen der Beschwerdefiihrerin
29 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, a.a.0., Art. 3 N. 3

30 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, a.a.0., Art. 3 N. 4
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und soweit erforderlich das Verfahren zum Erlass einer Uberbauungsordnung korrekt durchgefiihrt
wird. Daran andert insbesondere nichts, dass fliir den Anbau das gleiche Material wie bei der
bestehenden Fassade gewahlt werden und dieser nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin nur mar-
ginal in Erscheinung treten soll. Ob das Bauvorhaben zu einer Zunahme an Immissionen fuhrt
oder nicht, kann nach dem Gesagten offengelassen werden. Insgesamt kann der projektierte An-
bau nach bisherigem Recht nicht bewilligt werden.

5. Erforderlichkeit einer Uberbauungsordnung / kiinftiges Gemeindebaureglement

a) In der Arbeitszone sind gemass Art. 39 Abs. 1 Bst. c drittes Lemma nBR Detailhandelsein-
richtungen bis maximal 300 m2 dem Verkauf dienende Geschossflache zonenkonform, wobei bei
Inkrafttreten des Baureglements bereits bestehende Detailhandelseinrichtungen mit einer Flache
Uber 300 m? unterhalten, zeitgemass erneuert, umgebaut und durch einen Neubau ersetzt werden
kénnen, der eine dem Verkauf dienende Geschossflache aufweist, die der aufgrund bisherigen
Rechts bewilligten entspricht.

Die Filiale der Beschwerdefiihrerin weist unbestrittenermassen eine Verkaufsflache von (ber
300 m?2 auf. Gemass neuem Recht ware die Filiale somit nicht zonenkonform und wiirde daher
eine Uberbauungsordnung erfordern. Umstritten ist vorliegend jedoch, wie Art. 39 Abs. 1 Bst. ¢
drittes Lemma nBR bezlglich bestehender Detailhandelseinrichtungen auszulegen ist und insbe-
sondere, ob eine Erweiterung der Flache, die nicht als Verkaufsflache gilt, zulassig ist.

b) Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, Sinn und Zweck des kiinftigen Baureglements sei
es, die Verkaufsflache bzw. die «dem Verkauf dienenden Geschossflache» zu begrenzen. Nicht
vom Sinn erfasst sei die Begrenzung von sonstigen Gebaudeflachen. Massgebend sei die Ver-
kaufsflache, das heisse die Geschossflache im Sinne einer Ladenflache, die fiir Kunden begehbar
sei und die dem Verkauf diene. Dass der Gesetzgeber die im Einspracheverfahren vorgeschla-
gene Formulierung der Beschwerdeflhrerin Gbernommen habe zeige, dass das Geschaft am be-
stehenden Ort aufrechterhalten werden kdnne. Es sei der Wille des Gesetzgebers, dass sich die
Flachenbeschrankung ausschliesslich auf die Verkaufsflache und nicht auf die Gesamtflache be-
ziehe. Dementsprechend musse die Filiale Uber den notwendigen Raum verfigen kénnen, um die
erforderliche Infrastruktur zu installieren, um in Zukunft bestehen zu kdénnen. Sie dirfe Arbeits-
flachen anbauen wie die vorliegend geplanten Ofen zur Brotproduktion und zusétzliche (Kihl-)
Lagerflachen. Im Anbau wirden frische Brotwaren vorbereitet und anschliessend auf der beste-
henden Verkaufsflache angeboten. Im Anbau selbst fande weder ein Verkauf noch das Anbieten
von Waren statt. Er diene der Produktion und stiinde den Kunden nicht offen. Der Bereich sei eine
Arbeitsflache und nicht als Verkaufsflache anzurechnen. Die bestehende und zukiinftige Verkaufs-
flache betrage nur 716.6 m2. Das Bauvorhaben sei daher auch nach kiinftigem Baureglement be-
willigungsfahig und bediirfe keiner Uberbauungsordnung. Schliesslich erklart die Beschwerdefiih-
rerin, gemass der in Art. 3 Abs. 2 BauG festgehaltenen Besitzstandsgarantie sei die Erweiterung
des bestehenden Gebaudes ohne Uberbauungsordnung zuldssig, wenn die Rechtswidrigkeit nicht
verstarkt werde. Das Bundesgericht habe beispielsweise einen Anbau als zulassig erachtet, der
die gleiche Hohe wie der bestehende Bau aufgewiesen und der Kapazitatserweiterung gedient
habe, wobei die kubische Erweiterung zwischen 20 bis 45% betragen habe (BGer 1P.138/2003
vom 28. Mai 2003 E. 3.1). Mit Art. 39 Abs. 1 Bst. c drittes Lemma nBR habe die Stadt Thun eine
erweiterte Besitzstandsgarantie gewahit. Beim Anbau handle es sich um eine unwesentliche Er-
weiterung der bestehenden Baute. Er trete durch seine Héhe (ca. 4.05 m), Lange (23.95 m), Breite
(5.6 m), Materialisierung (identisch mit der bestehenden Fassade) und Volumen nur marginal in
Erscheinung. Das Bauvorhaben weise weitaus geringere Masse als das bestehende Gebaude auf
und flihre zu dusserst geringfligigen baulichen Anderungen. Es handle sich lediglich um eine Ka-
pazitatserweiterung und nicht um einen Neubau. Der Anbau sei eine Arbeitsflache, die Verkaufs-
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flache bleibe gleich. Es hatten daher nicht mehr Kunden im Geschaft Platz und es sei keine Zu-
nahme an Immissionen zu erwarten. Die Erforderlichkeit einer Uberbauungsordnung sei nicht
nachvollziehbar.

In ihren Schlussbemerkungen vom 9. Januar 2024 fiigt die Beschwerdefuhrerin an, Art. 39 Abs. 1
lit. c nBR spreche nur von der «dem Verkauf dienenden Geschossflache». Dies lasse als einzigen
Schluss zu, dass die nicht dem Verkauf dienende Flache irrelevant sei. Weiter fuhrt die Beschwer-
deflhrerin aus, es sei zwar richtig, dass eine Erweiterung der bestehenden Detailhandelseinrich-
tung nicht ausdricklich in Art. 39 Abs. 1 lit. ¢ nBR genannt werde. Die Gesamtgeschossflache
werde aber auch hier nicht erwahnt. Die einzige Voraussetzung gemass Art. 39 Abs. 1 lit. c nBR
sei, dass die Verkaufsflache der urspriinglich, rechtmassig bewilligten Verkaufsflache entspreche.
Mit anderen Worten dirfe die Verkaufsflache nicht erhéht werden. Ein zeitgemasser Umbau, mit
welchem zwar die Geschossflache, nicht aber die Verkaufsflache vergréssert werde, sei nicht aus-
geschlossen. Zudem sei die bestehende Geschossflache der Detailhandelseinrichtung nicht zu
gross, sondern kleiner als die gemass Art. 20 Abs. 1 Bst. ¢ drittes Lemma BR zuldssige Flache.

c) Die Stadt Thun hielt im angefochtenen Entscheid fest, das kiinftige Baureglement schliesse
eine Erweiterung der Detailhandelseinrichtung aus, auch wenn die Verkaufsflache durch das vor-
liegende Bauvorhaben nicht tangiert werde. Weiter sei davon auszugehen, dass selbst im Falle
eines Neubaus zwar die Verkaufsflache im bestehenden Umfang wieder aufgebaut werden durfte,
das Uberschreiten des Schwellenwertes von 1000 m2 Geschossflache aber auch dann eine Uber-
bauungsordnung erfordere. Die Stadt Thun erganzt mit ihnrer Beschwerdeantwort, das Bauvorha-
ben sehe eine Erweiterung der Geschossflache eines bestehenden Detailhandelsbetriebes mit
einer bereits bestehenden Geschossflache von deutlich Gber 1000 m? vor und setze daher eine
Uberbauungsordnung voraus. Es erfolge zudem eine Verstarkung der Rechtswidrigkeit im Sinne
von Art. 3 BauG. Die Verkaufsflache stelle lediglich einen Teil der Geschossflache dar und gerade
die Verkaufsflache sei vorliegend fiir die Beurteilung von keiner oder allenfalls nur von unterge-
ordneter Bedeutung. Abgesehen von der Moglichkeit eines Ersatzneubaus sei Art. 39 nBR ein-
schréankender formuliert als Art. 3 Abs. 2 BauG. Die Erweiterung werde explizit ausgeschlossen.

Das Planungsamt der Stadt Thun hielt in seinem Mitbericht im vorinstanzlichen Verfahren vom
11. April 2023 fest, Zweck der Regelung sei es, dass in den nur noch beschrankt verfigbaren
Arbeitszonen die fir das Arbeiten bendtigten Flachen angeboten werden kénnten und dass diese
Flachen effizient genutzt wirden. Eine Erhéhung der dem Verkauf dienenden Geschossflache sei
hier nach Art. 3 Abs. 2 BauG und Art. 39 nBR nicht zuldssig, da dadurch die Rechtswidrigkeit
verstarkt wirde. Die Filiale Uberschreite bereits heute die in der Arbeitszone klinftig zuldssige
maximale Verkaufsflache von 300 m2.3

Die Stadt Thun scheint die neue Bestimmung so auszulegen, als dass Detailhandelseinrichtungen
in der Arbeitszone einerseits nur zulassig sind, soweit sie eine Verkaufsflache von maximal 300 m2
aufweisen und zugleich die Geschossflache von 1000 m?2 nicht tiberschreiten.

d) Der Wortlaut von Art. 39 Abs. 1 Bst. c drittes Lemma BR ergibt einzig, dass fir die «dem
Verkauf dienende Geschossflache» eine Beschrankung von 300 m2 gilt. Fir die lbrigen Ge-
schossflachen enthalt der Wortlaut keine Hinweise auf eine Beschrankung. In der Kommentar-
spalte zu Art. 39 Abs.1 Bst. ¢ drittes Lemma nBR (anlasslich der zweiten 6ffentlichen Auflage noch
zu Art. 38 Abs. 1 Bst. ¢ drittes Lemma nBR) ist lediglich festgehalten:
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Massgebend ist die Geschossflache der Detailhandelseinrichtungen, wie sie auch zur Bestimmung der UVP-
Pflicht nach Anhang 8.5 der Verordnung ber die Umweltvertraglichkeitsprifung vom 19. Oktober 1988
(UVPV; SR 814.011) ermittelt wird, d.h. die fir Kunden begehbare Ladenflachen.

Gemass Anhang Nr. 80.5 zur UVPV?®2 sind Einkaufszentren und Fachmarkte mit einer Verkaufs-
flache von mehr als 7500 m? einer Umweltvertraglichkeitspriifung nach Art. 10a USG33 unterstellt
(vgl. Art. 1 UVPV). Zu den Verkaufsflachen im Sinne der UVPV zahlen neben den eigentlichen
Ladenflachen auch Hallen- und Gangbereiche zwischen einzelnen Geschaften («Mall») bzw. Zu-
gangsflachen zu Verkaufsrdaumen in einer «Mall», Ausstellungsrdume (z.B. Ausstellungsflachen
von Mébelhdusern, Baumusterzentralen) und Aussenverkaufsflachen. Lagerflachen zahlen der
Rechtsprechung zufolge nicht zu den Verkaufsflachen, da sie fir die Offentlichkeit nicht zugang-
lich seien.3* Aufgrund des Wortlautes von Art. 39 Abs. 1 Bst. ¢ drittes Lemma BR und des Verwei-
ses auf Anhang Nr. 80.5 zur UVPV ergibt sich damit einzig, dass die «dem Verkauf dienende
Geschossflache» als Flache definiert ist, die dem Publikumsverkehr zugéanglich ist. Hinsichtlich
der Flachen, die den Kundinnen und Kunden nicht offenstehen (wie z.B. Lagerraume, Produkti-
onsraume, Personalrdume, Blrordume, etc.) kann daraus einzig geschlossen werden, dass sie
nicht «als dem Verkauf dienende Geschossflache» im Sinne von Art. 39 Abs. 1 Bst. c drittes
Lemma BR gelten. Ob dariiber hinaus fiir die «Nichtverkaufsflachen» eine Beschrankung der Ge-
schossflache besteht, bleibt aufgrund des Wortlautes offen.

e) Art. 42 nBR, der fir die Arbeitszone als baupolizeiliche Masse einzig einen kleinen Grenz-
abstand von 4.0 m und eine Fassadenhdhe von 17.5 m vorsieht, l1asst darauf schliessen, dass die
Geschossflache von Gebauden in der Arbeitszone grundsatzlich nicht auf ein bestimmtes Mass
beschrankt werden sollte. Hinsichtlich der Geschossflachen von Detailhandelsausrichtungen er-
gibt die systematische Auslegung aber, dass ein qualifiziertes Schweigen des kommunalen Ge-
setzgebers vorliegt. Art. 19 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 BauG sieht flr Detailhandelseinrichtungen
mit einer «Geschossflache» von 1000 m? ausserhalb von Geschéftsgebieten eine Planungspflicht
vor, wobei wie aufgezeigt nicht nur die «Verkaufsflachen» hinzuzuzahlen sind. Der kommunale
Gesetzgeber hat in Art. 39 Abs. 1 Bst. c drittes Lemma nBR jedoch den Begriff der «dem Verkauf
dienenden Geschossflache» verwendet. Zugleich folgt aus Art. 40 nBR, dass es sich bei der Ar-
beitszone nicht um ein Geschaftsgebiet handelt. Es stellt sich somit die Frage, ob der kommunale
Gesetzgeber in der Arbeitszone Detailhandelseinrichtungen nur bis zu einer Geschossflache von
1000 m2im Sinne von Art. 20 Abs. 3 BauG zulassen wollte, oder ob er lediglich die Verkaufsflache
auf 300 m?2 beschranken und dariiber hinaus Geschossflachen von Detailhandelseinrichtungen
von Uber 1000 m? zulassen wollte. Aus dem angefochtenen Entscheid und der Beschwerdeant-
wort der Stadt Thun geht hervor, dass diese die Bestimmung dahingehend auslegt, als dass in
der Arbeitszone Detailhandelseinrichtungen mit einer Geschossflache von iber 1000 m2 im Sinne
von Art. 20 Abs. 3 BauG nicht zonenkonform sind und eine Uberbauungsordnung voraussetzen.
Fur diese Auslegung der Stadt Thun spricht in systematischer Hinsicht, dass anders als in der
reinen Arbeitszone in der Wohn- und Arbeitszone gemass Art. 39 Abs. 1 Bst. b drittes Lemma nBR
der Verkauf bis 1000 m2 Geschossflache explizit zugelassen ist. Die Kommentarspalte zu Art. 39
Abs. 1 Bst. b drittes Lemma nBR (anlasslich der zweiten 6ffentlichen Auflage noch zu Art. 38
Abs. 1 Bst. b drittes Lemma nBR) halt dazu fest:

32 \Verordnung des Bundesrats vom 19. Oktober 1988 liber die Umweltvertraglichkeitsprifung (UVPV; SR 814.011)

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

34 Vgl. das UVP-Handbuch des Bundesamtes fiir Umwelt (BAFU) aus dem Jahr 2009 (abrufbar unter
https://www.bafu.admin.ch/bafu/de/home/themen/uvp/publikationen/publikationen/uvp-handbuch.html [zuletzt besucht
am 15. Januar 2024]), S. 8; BGer 1A.33/2007 und 1P.85/2007 vom 22. Oktober 2007 E. 3.5; VGE 2017/121 vom

14. Marz 2018 E. 3.5
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Detailhandelseinrichtungen mit mehr als 1000 Quadratmetern Geschossflache gelten als besondere Bauten
und Anlagen und bediirfen einer Uberbauungsordnung (vergleiche Artikel 19 und 20 BauG). Ausgenommen
sind Geschaftsgebiete gemass Artikel 20 Absatz 3 BauG, siehe Artikel 40.

Der kommunale Gesetzgeber wollte damit in der Wohn- und Arbeitszone im Vergleich zur reinen
Arbeitszone hinsichtlich der Detailhandelseinrichtungen eine Unterscheidung treffen.

f) Auch die Entstehungsgeschichte der neuen Bestimmung zeigt, dass der kommunale Ge-
setzgeber in der Arbeitszone nicht nur die dem Verkauf dienende Geschossflache beschranken
wollte, sondern auch nur noch Detailhandelseinrichtungen mit einer Geschossflache im Sinne von
Art. 20 Abs. 3 BauG bis zu 1000 m?2 zulassen wollte. So bezweckt die Ortsplanungsrevision das
Schaffen von zusatzlichen Flachen fir Arbeitsplatze des tertidaren Sektors in Mischgebieten und
die Berlcksichtigung des Bedarfs flr flachenintensive Logistik. Zudem sollen die bestehenden
Arbeitsgebiete verdichtet werden. Die Verdichtung soll mit der Fokussierung auf mehrgeschossige
Gebaude, dem Schichten von Nutzungen sowie Erstellen von betriebsibergreifenden Erschlies-
sungs- und Parkieranlagen erreicht werden. Die Flachenkonkurrenz durch Verkaufsnutzungen in
den Arbeitsgebieten soll gemindert werden. Ausserdem sollen keine weiteren Flachen flir gross-
flachige Verkaufsnutzungen ausserhalb der Innenstadt dienen.3%

9) Im Ubrigen besteht der Sinn und Zweck von Arbeitszonen darin, méglichst viele Arbeits-
platze zu schaffen. Die Errichtung von méglichst grossen Detailhandelseinrichtungen, deren Ver-
kaufs- und Lagerflachen im Vergleich zu Gebauden mit anderen Betrieben deutlich weniger Ar-
beitsplatze pro Quadratmeter schaffen, entspricht nicht dem Sinn und Zweck einer Arbeitszone.
In dem Sinne schlagt auch das Musterbaureglement des AGR?3® bei den Arbeitszonen als zulas-
sige Nutzungsart Arbeitsnutzungen «ausgenommen Verkaufsnutzungen» vor.

h)  Die Auslegung der Stadt Thun, wonach in der Arbeitszone Detailhandelseinrichtungen mit
einer Geschossflache von tber 1000 m?2 im Sinne von Art. 20 Abs. 3 BauG nicht zonenkonform
sind und daher eine Uberbauungsordnung erfordern, ist nach dem Gesagten nicht zu beanstan-
den. Wie vorangehend aufgezeigt, verfligt das bestehende Gebaude der Beschwerdefiihrerin be-
reits Uber eine Verkaufsflache von mehr als 300 m? und lber eine Geschossflache im Sinne von
Art. 20 Abs. 3 BauG von Uber 1000 m2. Das bestehende Gebaude der Beschwerdefiihrerin ist
folglich auch nach neuem Recht nicht zulassig bzw. zonenkonform und wirde nach Art. 20 Abs. 4
BauG e contrario eigentlich eine Uberbauungsordnung erfordern.

i) Schliesslich kann sich die Beschwerdeflhrerin auch nicht auf den Besitzstand berufen.
Gemass Art. 3 Abs. 4 BauG kénnen die Gemeinden die Besitzstandsgarantie fur besondere Falle
des Gemeindebaurechts regeln. Die Gemeinden kénnen die Besitzstandsgarantie erweitern oder
einschranken.3” Die Stadt Thun hat mit Art. 39 Abs. 1 Bst. c drittes Lemma nBR eine eigene Be-
sitzstandsregelung getroffen. Art. 39 Abs. 1 Bst. ¢ drittes Lemma nBR statuiert, dass bereits be-
stehende Detailhandelseinrichtungen unterhalten, zeitgemass erneuert, umgebaut und durch ei-
nen Neubau ersetzt werden kénnen. Anders als in Art. 3 Abs. 2 BauG wird der Tatbestand der
«Erweiterung» in Art. 39 Abs. 1 Bst. c drittes Lemma nBR nicht genannt. Hinsichtlich der Erweite-
rung hat die Stadt Thun den Besitzstand somit eingeschrankt. Die Erweiterung der Geschoss-
flache mit dem geplanten Anbau erweist sich mit Blick auf das kiinftige Baureglement insgesamt
nicht als zuléssig und erfordert eine Uberbauungsordnung.

35 \/gl. den Erlauterungsbericht zur Ortsplanungsrevision der Stadt Thun vom 17. November 2022, S. 40 (abrufbar un-
ter https://www.ortsplanungsrevisionthun.ch/wp-content/uploads/2023/07/EB-Erlaeuterungsbericht-OPR-Stand-GE.pdf
[zuletzt besucht am 15. Januar 2024])

36 Musterbaureglement des AGR vom 11. November 2022, abrufbar unter https://www.raumpla-
nung.dij.be.ch/de/start/muster/musterbaureglement--mbr-.html (zuletzt besucht am 15. Januar 2024)

37 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, a.a.0., Art. 3 N. 8
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6. Fazit und Kosten

a) Zusammengefasst erweist sich die Beschwerde als unbegriindet, der angefochtene Gesam-
tentscheid ist zu bestatigen. Dementsprechend erlbrigen sich Ausfiihrungen zu den Vorbringen
der Beschwerdeflhrerin hinsichtlich Reklamenersatz und Verschiebung des Invalidenparkplatzes.

b) Bei diesem Ausgang des Verfahrens unterliegt die Beschwerdefiihrerin. Sie hat die Verfah-
renskosten zu tragen (Art. 108 Abs. 1 VRPG). Diese werden bestimmt auf eine Pauschalgebihr
von CHF 1500.— (Art. 103 Abs. 2 VRPG i.V.m. Art. 19 Abs. 1 GebV?38). Als unterliegende Partei
hat die Beschwerdefiihrerin ihre Parteikosten selbst zu tragen (vgl. Art. 108 Abs. 3 VRPG). Die
Stadt Thun ist nicht anwaltlich vertreten und hat keinen Anspruch auf Parteikostenersatz (vgl.
Art. 104 Abs. 1 VRPG).

Il. Entscheid

1. Die Beschwerde wird abgewiesen. Der Gesamtentscheid der Stadt Thun vom 26. Mai 2023
wird bestatigt.

2. Die Verfahrenskosten von CHF 1500.— werden der Beschwerdefiihrerin zur Bezahlung auf-
erlegt. Eine separate Zahlungseinladung folgt, sobald dieser Entscheid in Rechtskraft er-

wachsen ist.

3. Es werden keine Parteikosten gesprochen.

IV. Eréffnung

- Herrn Rechtsanwalt A. und/oder Frau Rechtsanwaltin B. , eingeschrie-
ben
- Baubewilligungsbehdrde der Stadt Thun, eingeschrieben

Bau- und Verkehrsdirektion

Der Direktor

Christoph Neuhaus
Regierungsrat

38 \Verordnung vom 22. Februar 1995 (iber die Geblihren der Kantonsverwaltung (Gebihrenverordnung, GebV; BSG
154.21)
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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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