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Entscheid der Bau- und Verkehrsdirektion des Kantons Bern (BVD)
vom 7. November 2025

in der Beschwerdesache zwischen

C.
Beschwerdefiihrer

vertreten durch Herrn Rechtsanwalt Dr. iur. D.
und

E.
Beschwerdegegnerin

vertreten durch Herrn Rechtsanwalt F.
sowie

Baubewilligungsbehorde der Gemeinde Koniz, Bauinspektorat, Landorfstrasse 1,
3098 Koniz

betreffend die Verfligung der Baubewilligungsbehdrde der Gemeinde Kéniz vom 23. April 2025
(Geschaftsnummer 19387; Erhéhung Fahrtenzahl auf 4000 Fahrten DTV)

l. Sachverhalt

1. Die A. SA reichte am 14. April 2004 bei der Gemeinde Koéniz ein Baugesuch ein
fur den Neubau eines Baufachmarkts mit Gartencenter und Parkhaus auf den Parzellen Kéniz
Grundbuchblatt Nrn. B. , G. und H. in Niederwangen. Die Parzellen
liegen im Perimeter der Uberbauungsordnung J. . Das Bauvorhaben unterstand der Um-
weltvertraglichkeitsprifung (UVP). Gegen das Bauvorhaben erhob unter anderen der heutige Be-
schwerdeflihrer Einsprache. Am 9. Mai 2005 schloss er mit der Bauherrschaft und der K.

AG eine Vereinbarung. Mit Gesamtentscheid vom 24. Juni 2005 erteilte die Gemeinde Kdniz der
A. SA die Baubewilligung. Diese enthielt unter anderem folgende Nebenbestimmungen:

«4.17 Fahrten/Fahrtencontrolling

4.17.1 Zu dem Bauvorhaben werden 1'977 Fahrten pro Tag (DTV) bewilligt.
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4.17.2 Fur das Fahrtencontrolling gelten die im Fachbericht «iImmissionsschutz» des beco (Ziff. 3.1.1 hie-
vor) unter Ziff. 3.9 genannten Auflagen, das heisst die daselbst unter Ziff. 1.4 Controlling aufgefihr-
ten Bestimmungen.

4.18  Parkplatzbewirtschaftung

4.18.1 Die Besucher- und Kundenparkplatze im Perimeter des Baufeldes 9 und 10 der rechtskraftigen
Uberbauungsordnung J. , ZPP 7/3, Niederwangen, im Rahmen des Nachtrages Nr. 1 (Er-
stellungsdatum 28.10.2004) und des Nachtrages Nr. 2 (Erstellungsdatum 09.02.2005) des Umwelt-
vertraglichkeitsberichtes Hauptuntersuchung sind wie folgt zu bewirtschaften:

o Fur samtliche Besucher- und Kundenabstellplatze im Perimeter des Baufeldes 9 und 10 geméass
der Uberbauungsordnung ist von den Parkplatzgebiihren ab der ersten Minute eine Parkplatz-
gebihr von mindestens CHF 1.--/Fahrzeug von der Anlagebetreiberin zu erheben.

e Wird die zuldssige Fahrtenzahl um mehr als 10 % Uberschritten, so ist im darauf unmittelbar
nachfolgenden Jahr die Parkplatzgebihr auf mindestens CHF 1.50/Fahrzeug zu erhdhen, so-
lange die zulassige Fahrtenzahl von 2000 Fahrten Uberschritten bleibt.

4.18.2 Im ersten Jahr ab Eroffnung des Fachmarktes fiir das Publikum ist keine Parkplatzbewirtschaftung
einzuftihren. Sie ist durch die Bauherrschaft spatestens ein Jahr nach der Publikumseréffnung des
Fachmarktes einzufuhren.

4.18.3 Die anfallenden Parkplatzgebuihren gehéren der Bauherrschaft. Sie stehen ihr u.a. fir den Unterhalt
und die Erneuerung der Bewirtschaftungsanlagen und fir die Forderung des offentlichen Verkehrs
zur Verfugung.

4.18.4 Der Baupolizeibehoérde steht fir das Fahrtencontrolling ein durch die Gemeinde einzusetzendes
Fachgremium beratend zur Seite. Die Bauherrschaft ist berechtigt, sich an der Arbeit des Fachgre-
miums zu beteiligen (s. Ziff. 6.2).

4.18.5 Die Baupolizeibehérde ergreift nach regelwidrigen Zustdnden nach Anhérung des Fachgremiums
geeignete Massnahmen (insb. herauf- oder herabsetzen der Gebuhren).»

Die Gesamtbewilligung erwuchs unangefochten in Rechtskraft.

2. Anlasslich der Sitzung des Fachgremiums fiir Fahrtencontrolling vom 21. Oktober 2019 in-
formierten Vertreter der I. AG, dass sie in den letzten Jahren zu tiefe Fahrtenzahlen
rapportiert hatten. Fur die Messperiode von Mitte 2018 bis Mitte 2019 meldeten sie einen DTV von
3800. Am 14. November 2019 reichte der Beschwerdeflihrer bei der Gemeinde eine baupolizeili-
che Anzeige ein. Zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands beantragte er insbesondere,
es sei ein Zu- und Wegfahrtsschrankensystem einzurichten und so zu programmieren, dass die
Wegfahrt nur méglich sei, wenn ein zeitlich gestaffelter, mindestens CHF 1.50 ausmachender Be-
trag an einer Parkplatzkasse einbezahlt worden sei. Zudem erklarte er, er wolle sich am Wieder-
herstellungsverfahren als Partei beteiligen. Die Gemeinde leitete ein baupolizeiliches Verfahren
ein. Zudem erarbeitete sie einen Vereinbarungsentwurf fiir eine provisorische Lésung. Darin vor-
gesehen war u.a., die Uberschreitung der Fahrten wahrend der Uberarbeitung der Planung
J. zu einem wesentlichen Teil zu tolerieren. Gleichzeitig hatte die Beschwerdegegnerin
einen finanziellen Beitrag aus den Parkgebihren geleistet, um die planerische und infrastruktur-
massige Suche nach einer langfristigen Lésung mitzufinanzieren. Am 8. Juni 2020 teilte die Be-
schwerdegegnerin der Gemeinde jedoch mit, sie werde nicht auf die Vereinbarung eintreten. Sie
stellte jedoch in Aussicht, weitere Schritte zur Verbesserung bzw. Legalisierung der Fahrtenzahl
zu unternehmen. Mit Verfigung zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands vom 2. Juli
2020 forderte die Gemeinde die K. AG und die I. AG auf, den rechtmassigen
Zustand wiederherzustellen. Gleichzeitig wurde auf die Moéglichkeit eines nachtraglichen Bauge-
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suchs hingewiesen und fir den Fall der Nichtbefolgung die Ersatzvornahme angedroht. Die
l. AG reichte am 3. August 2020 ein nachtragliches Baugesuch ein fiir die Aufhebung
der Ziffern 4.17 und 4.18 der Baubewilligung vom 24. Juni 2005. Zudem erhob sie am gleichen
Tag gemeinsam mit der K. AG Beschwerde bei der Bau- und Verkehrsdirektion des
Kantons Bern (BVD) gegen die Wiederherstellungsverfigung vom 2. Juli 2020 (Verfahren RA Nr.
120/2020/40). Das Rechtsamt, das die Beschwerdeverfahren fir die BVD leitet," stellte dem Be-
schwerdeflhrer und der Gemeinde ein Doppel der Beschwerde zu und verzichtete auf die Durch-
fuhrung eines Schriftenwechsels. Der Beschwerdeflhrer erhob daraufhin am 6. August 2020 bei
der Gemeinde vorsorgliche Einsprache gegen das nachtragliche Baugesuch. Nachdem die Ge-
meinde den Eingang des nachtraglichen Baugesuchs bestatigt und mitgeteilt hatte, sie werde dar-
auf eintreten, informierte das Rechtsamt die Verfahrensbeteiligten, es beabsichtige, Verfahren
abzuschreiben. Es gab ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme. Mit Abschreibungsverfligung vom
21. Oktober 2020 stellte das Rechtsamt fest, dass die Wiederherstellungsverfligung des Bauin-
spektorats Koéniz vom 2. Juli 2020 betreffend baupolizeiliche Anzeige dahingefallen sei und
schrieb das Beschwerdeverfahren als erledigt vom Geschaftsverzeichnis ab.

3. Am 31. August 2020 sandte die Gemeinde das nachtragliche Baugesuch an die Abteilung
Kantonsplanung des Amts fir Gemeinden und Raumordnung (AGR) zur Prifung. Im Fachbericht
«Verkehrsintensive Vorhaben (VIV)» vom 27.0ktober 2020 beantragte das AGR, dem nachtragli-
chen Bauvorhaben sei die Baubewilligung zu verweigern. Der Fachmarkt sei seinerzeit als nicht
verkehrsintensives Vorhaben mit diversen Auflagen bewilligt worden. Die aktuelle Fahrtenerhe-
bung zeige jedoch, dass es sich um ein verkehrsintensives Vorhaben handle. Das urspringlich
bewilligte Vorhaben habe eine wesentliche Anderung erfahren und sei demzufolge nach den heute
geltenden Bestimmungen zu beurteilen. Fir Standorte verkehrsintensiver Vorhaben gelte eine
Richtplanpflicht. Diese Voraussetzung sei nicht erfillt. Mit verfahrensleitender Verfligung vom
21. Dezember 2020 stellte die Gemeinde den Verfahrensbeteiligten den Fachbericht des AGR zu
und wies darauf hin, dass sie beabsichtige, den Bauabschlag ohne Bekanntmachung zu erteilen.
Sie gab ihnen Gelegenheit, bis 15. Januar 2021 dazu Stellung zu nehmen. Die Bauherrschaft
ersuchte die Gemeinde in der Folge mehrmals um Fristerstreckung. Mit Schreiben vom 16. Marz
2021 widersetzte sich der Beschwerdefuhrer einer dritten Fristerstreckung mit dem Hinweis auf
Rechtsverzégerung. Am 31. Marz 2021 nahm die Bauherrschaft zum in Aussicht gestellten Bau-
abschlag ohne Bekanntmachung Stellung. Sie machte insbesondere geltend, die im nachtragli-
chen Baugesuch verlangten Anderungen seien UVP-pflichtig. Sie habe daher einen entsprechen-
den Bericht in Auftrag gegeben. Ein sofortiger Bauabschlag sei unter diesen Umstanden weder
angezeigt noch zuldssig. Am 14. Juli 2021 reichte die Bauherrschaft einen Bericht tGber die Um-
weltauswirkungen einer héheren Fahrtenzahl ein und beantragte eine Erhéhung der Fahrtenzahl
auf 4000 Fahrten DTV. Eventuell sei die Klarung der Fahrtenzahlen fir den Entwicklungsschwer-
punkt (ESP) J. an die Hand zu nehmen und das vorliegende Baubewilligungsverfahren
bis zum Abschluss der Klarung zu sistieren.

4. Am 12. Januar 2023 bzw. 1. Marz 2023 schlossen die Beschwerdegegnerin und die
K. AG mit der Gemeinde eine Vereinbarung fir die Zeit bis zum Vorliegen eines rechts-
kraftigen Entscheids Uber das nachtragliche Baugesuch. Darin wurde unter anderem die Erhebung
von zeitlich gestaffelten Parkgebihren sowie die Errichtung und der Betrieb einer Zu- und Weg-
fahrtsschranke geregelt. Zudem verpflichteten sich die Beschwerdegegnerin und die K.

AG, weitere Massnahmen zur Reduktion des motorisierten Besucher- und Kundenverkehrs zu
evaluieren und bestimmte, bereits definierte Massnahmen zu realisieren.

" Art. 7 der Verordnung vom 18. Oktober 1995 (ber die Organisation und die Aufgaben der Bau- und Verkehrsdirektion
(OrV BVD; BSG 152.221.191)
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5. Mit Verfiigung vom 13. Marz 2023 informierte die Gemeinde die Verfahrensbeteiligten iber
den Abschluss der Vereinbarung. Zudem teilte sie ihnen mit, sie Gberarbeite derzeit die Uberbau-
ungsordnung J. . Deshalb beabsichtige sie, das nachtragliche Baugesuch fir drei Jahre
zu sistieren. Sie gab den Verfahrensbeteiligten Gelegenheit, dazu Stellung zu nehmen. Am
24. Marz 2023 beantragte der Beschwerdeflhrer eine erste Fristerstreckung, da die Parteien Ver-
gleichsgesprache fuhrten. In der Folge ersuchten der Beschwerdefihrer und die Bauherrschaft
die Gemeinde mehrmals um Fristerstreckung. Am 24. August 2023 reichte der Beschwerdeflihrer
beim Regierungsstatthalteramt Bern-Mittelland eine baupolizeiliche Anzeige ein. Er machte ins-
besondere geltend, die Gemeinde habe parallel zum nachtraglichen Baubewilligungsverfahren
eine Vereinbarung abgeschlossen, mit der die umstrittenen Auflagen zur Baubewilligung vom
24. Juni 2005 zugunsten der Bauherrschaft abgeandert worden seien. Er beantragte unter ande-
rem, die Gemeinde sei anzuweisen, Uber das nachtragliche Baugesuch zu entscheiden. Am
31. August 2023 teilte der Beschwerdeflihrer der Gemeinde mit, das beabsichtigte Vorgehen (bi-
laterale Vereinbarung mit der Bauherrschaft unter EinrGumung von Privilegien, die der bestehen-
den Baubewilligung zuwiderlaufen, und Zuwarten mit dem Entscheid bzw. Sistierung des Verfah-
rens, bis allenfalls die gesetzlichen Grundlagen passen) sei rechtlich nicht zulassig. Das Verfahren
sei unverzuglich weiterzufiihren und dem Projekt sei der Bauabschlag zu erteilen. Mit Schreiben
vom 11. Oktober 2023 gab das Regierungsstatthalteramt der Anzeige der Bauherrschaft vom
24. August 2023 keine Folge. Es hielt insbesondere fest, dass gegen alle baupolizeilichen Anord-
nungen sowie gegen eine allfallige Verfahrenssistierung der ordentliche Rechtsmittelweg an die
BVD offenstehe. Daraufhin forderte der Beschwerdefiihrer die Gemeinde mit Schreiben vom
31. Oktober 2023 auf, innert 14 Tagen den Sistierungsentscheid zu fallen. Er machte insbeson-
dere geltend, das Baugesuch sei seit Uber drei Jahren hangig und hatte schon langst abgelehnt
werden missen. Fir den Fall der Ablehnung der Sistierung zeige sich der Beschwerdeflihrer nach
wie vor gesprachsbereit. Am 25. Marz 2024 teilte der Beschwerdeflhrer der Gemeinde mit, er
trete nicht in Verhandlungen ein, sondern méchte sich vollumfanglich auf die rechtsstaatlichen
Instrumente verlassen, um den baurechtlichen Vorschriften zum Durchbruch zu verhelfen. Das
Verfahren sei daher unverziiglich weiterzufihren und dem Projekt sei der Bauabschlag zu erteilen.
Am 10. Mai 2024 ersuchte der Beschwerdefiihrer die Gemeinde erneut um Erlass einer Verfligung
innerhalb von 14 Tagen. Er machte insbesondere geltend, die Bauherrschaft spiele auf Zeit. Mit-
tels Einreichung des nachtraglichen Baubewilligungsgesuchs, welches sich als nicht genehmi-
gungsfahig erweise, sei die Herstellung eines rechtskonformen Zustandes nun bereits um drei
Jahre verzogert worden.

6. Am 20. Juni 2024 reichte der Beschwerdeflihrer eine Rechtsverzégerungsbeschwerde bei
der BVD ein (Verfahren RA Nr. 110/2024/78). Er beantragt, die Gemeinde Kdniz sei anzuweisen,
innert 10 Tagen den Bauentscheid im nachtraglichen Baubewilligungsverfahren zu eroffnen.
Eventualiter sei die Gemeinde Kdniz anzuweisen, innert 10 Tagen den Entscheid Uber die Sistie-
rung des nachtraglichen Baubewilligungsverfahrens zu eréffnen. Zur Begrindung macht erim We-
sentlichen geltend, es bestehe ein unrechtmassiger Zustand. Anstatt Gber das nachtragliche Bau-
gesuch zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands zu entscheiden, solle der unrechtmas-
sige Zustand mit rechtsstaatlich zweifelhaften bzw. unzulassigen Mitteln zu einem «Providurium»
gemacht werden. Die Sachlage sei in jeder Hinsicht klar und bedurfe keiner weiteren Abklarungen.
Das Rechtsamt liess die Vollimacht des Beschwerdeflihrers verbessern. Mit Entscheid vom
30. Oktober 2024 hiess die BVD die Rechtsverzogerungsbeschwerde gut und wies die Gemeinde
Kéniz an, das nachtragliche Baubewilligungsverfahren im Sinne der Erwagungen fortzusetzen und
unverzuglich mit einem Bauentscheid abzuschliessen.

7 Da sich die vereinbarte Beschaffung der Zu- und Wegfahrtsschranke verzdgert hatte und

diese erst am 1. Oktober 2024 in Betrieb genommen werden konnte, anderten die Beschwerde-
gegnerin und die K. AG und die Gemeinde am 22. November 2024 die Ziffern 1 und 3.3
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der Vereinbarung vom 12. Januar / 1. Marz 2023. Unter anderem war neu vorgesehen fir die erste
Stunde eine Parkplatzgebihr von CHF 1.50 zu erheben.

8. Mit verfahrensleitender Verfligung vom 12. Dezember 2024 nahm die Gemeinde das Ver-
fahren wieder auf und holte bei der Abteilung Kantonsplanung des AGR einen Fachbericht zur
Eingabe der Beschwerdegegnerin vom 14. Juli 2021 ein, mit der diese eine Erhdhung der Fahr-
tenzahl auf 4000 Fahrten DTV beantragt hatte. Im Fachbericht «Verkehrsintensive Vorhaben»
vom 7 Januar 2025 beantragte das AGR, dem Bauvorhaben aufgrund der fehlenden richtplaneri-
schen Grundlage die Bewilligung zu verweigern. Mit Verfugung vom 10. Januar 2025 stellte die
Gemeinde den Verfahrensbeteiligten den Fachbericht zu und gab ihnen Gelegenheit zur Stellung-
nahme. Von dieser Mdglichkeit machten diese Gebrauch. Mit Verfligung vom 23. April 2025 er-
teilte die Gemeinde den Bauabschlag, verzichtete jedoch in Ziffer 8.3 auf die Wiederherstellung
des rechtmassigen Zustandes, d. h. auf die «Anordnung von Massnahmen, die Gber die bereits
getroffenen hinausgehen mit dem Ziel einer strikten Rickflhrung der Fahrtenzahl auf 1'977 Fahr-
ten (DTV)».

9. Dagegen reichte der Beschwerdeflihrer am 28. Mai 2025 Beschwerde bei der BVD ein. Er
stellt folgende Rechtsbegehren:

«1.  Die Ziffer 8.3 des Dispositivs der Bauabschlagsverfiigung der Gemeinde Kdéniz vom 23. April 2025
sei aufzuheben.

2. Es sei die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands zu verfligen.

3. Eventualiter: Die Sache sei an das Regierungsstatthalteramt Bern-Mittelland zu tUberweisen zwecks
Durchfiihrung eines Wiederherstellungsverfahrens.

4. Subeventualiter: Die Sache sei an die Vorinstanz zuriickzuweisen zwecks Durchfihrung eines Wie-
derherstellungsverfahrens.»

Zur Begriindung macht er insbesondere geltend, die Vorinstanz habe das rechtliche Gehdr ver-
letzt. Zudem habe sie sich finanziell dafiir entschadigen lassen, dass sie keine Anstalten zur Her-
stellung des rechtmassigen Zustands mache. Die Begriindung des angefochtenen Entscheids flr
die Duldung des unrechtmassigen Zustands, der sich gestitzt auf die Fachmeinung des Kantons
nicht legalisieren lasse, Uberzeuge nicht. Sie solle dazu dienen, die bisherige Obstruktions- und
Weigerungshaltung der Gemeinde zur Herstellung des rechtmassigen Zustands fortzusetzen.
Eine Wiederherstellung sei vorliegend zwingend, um den Grundsatzen des Bau-, Raumplanungs-
und umweltrechts Geltung zu verschaffen.

10. Das Rechtsamt fihrte den Schriftenwechsel durch und holte die Vorakten ein. In ihrer Stel-
lungnahme vom 26. Juni 2025 beantragt die Gemeinde die Abweisung der Beschwerde. In ihrer
Beschwerdeantwort vom 2. Juli 2025 beantragt die Beschwerdegegnerin die Abweisung der Be-
schwerde, soweit darauf einzutreten sei. Das Rechtsamt zog die Akten betreffend die Rechtsver-
zbdgerungsbeschwerde (Verfahren RA Nr. 110/2024/78) bei und holte bei der Gemeinde die Bau-
bewilligungsakten fir den Neubau des Baufachmarkts mit Gartencenter und Parkhaus ein. Ansch-
liessend gab es den Beteiligten Gelegenheit, Schlussbemerkungen einzureichen. Davon machten
der Beschwerdefiihrer und die Beschwerdegegnerin Gebrauch.

11. Auf die Rechtsschriften und Vorakten wird, soweit fiir den Entscheid wesentlich, in den nach-
folgenden Erwagungen eingegangen.
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1. Erwédgungen
1. Sachurteilsvoraussetzungen

a)  Angefochten ist ein Entscheid, der im Rahmen eines Wiederherstellungsverfahrens im Sinn
von Art. 46 Abs. 2 BauG? ergangen ist (Bauentscheid im nachtraglichen Baubewilligungsverfahren
sowie Entscheid Uber die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands). Dieser kann innert 30
Tagen mit Beschwerde bei der BVD angefochten werden (Art. 40 Abs. 1 und Art. 49 Abs. 1 BauG).
Die BVD ist somit zur Beurteilung der Beschwerde zustandig. Die Beschwerde ist innert der
Rechtsmittelfrist eingereicht worden.

b) Der Beschwerdefilhrer ist eine juristische Person, die laut ihren Statuten rein ideelle Zwecke
verfolgt. Er setzt sich namentlich flr eine minimale Umweltbelastung, vor allem durch Larm, Er-
schitterungen, Schmutz- und Schadstoffe sowie die Vermeidung von unnétigem Verkehrsaufkom-
men ein. Er ist somit eine private Organisation nach Art. 35a BauG. Er hat sich zulassigerweise
als Anzeiger und als Einsprecher am vorinstanzlichen Verfahren beteiligt. Da sein Antrag auf Wie-
derherstellung des rechtmassigen Zustands abgewiesen worden ist, ist er durch den vorinstanzli-
chen Entscheid beschwert. Er ist daher zur Beschwerdefiihrung befugt (Art. 65 Abs. 1 VRPG?3).4
Anders als die Beschwerdegegnerin meint, ist fiir die Beschwerdefiihrung keine Ermachtigung des
Zentralverbands erforderlich, handelt es sich doch beim Beschwerdefiihrer um die kantonale
Dachorganisation, die in eigenem Namen und nicht fir den Zentralverband handelt. Hingegen trifft
es zu, dass die (urspringliche) Anwaltsvollmacht des Beschwerdeflihrers mangelhaft unterzeich-
net war. Dieser Mangel wurde jedoch im Rahmen des Beschwerdeverfahrens RA Nr. 110/2024/78
betreffend Rechtsverzégerung behoben.

c) Die Beschwerde muss den Anforderungen von Art. 32 VRPG genligen (vgl. Art. 67 VRPG).
Sie hat insbesondere einen Antrag, die Angabe von Tatsachen und Beweismitteln, eine Begriin-
dung sowie eine Unterschrift zu enthalten (Art. 32 Abs. 2 VRPG). An die Begriindung der Be-
schwerde werden praxisgemass keine hohen Anforderungen gestellt, obwohl sie zu den wesent-
lichen Elementen einer Parteieingabe gehort. Es reicht aus, wenn aus einem Rechtsmittel ersicht-
lich ist, inwiefern (in welchen Punkten) und weshalb der angefochtene Entscheid beanstandet
wird. Die Begriindung der Eingabe braucht nicht zuzutreffen, sie muss aber sachbezogen sein.
Sie muss sich wenigstens in minimaler Form mit dem angefochtenen Entscheid auseinanderset-
zen und sinngemass darauf schliessen lassen, weshalb dieser unrichtig sein soll, d.h. welche
Rechtsnormen oder Grundsatze der Ermessensausiibung nach Auffassung der opponierenden
Partei verletzt oder inwiefern Sachverhaltselemente unrichtig oder unvollstandig festgestellt wor-
den sind. Es ist mit anderen Worten darzulegen, inwiefern ein Beschwerdegrund nach Art. 66
VRPG erfiillt sein soll.® Die Beschwerde erfiillt diese Anforderungen ohne weiteres. Sie setzt sich
hinreichend mit dem angefochtenen Entscheid auseinander und legt geniigend dar, warum der
Verzicht auf die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands als unrichtig erachtet wird. Der
Einwand der Beschwerdegegnerin, die Anforderungen an die Begriindungspflicht seien nicht er-
fullt, ist somit unbegriindet. Die Beschwerde gentigt den Formanforderungen nach Art. 32 VRPG.
Auf fristgerecht eingereichte Beschwerde ist daher einzutreten.

d) Anfechtungsobijekt ist die Verfligung der Vorinstanz. Der Streitgegenstand braucht sich nicht
mit dem Anfechtungsobjekt zu decken, kann aber auch nicht Gber dieses hinausgehen. Innerhalb
dieses Rahmens bestimmen die Parteien den Streitgegenstand. Sowohl fiir das Einleiten eines

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

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

4 Vgl. Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art.49 N. 3
Bst. e

5 Michel Daum, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 32 N. 22
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Beschwerdeverfahrens als auch fiir dessen Umfang und eine allfallige vorzeitige Beendigung gilt
somit die Verfligungs- oder Dispositionsmaxime sowie das Riigeprinzip. Die Parteien kbnnen den
Streitgegenstand im Verlauf des Verfahrens nicht erweitern, sondern nur einschranken.® Die Be-
schwerde richtet sich einzig gegen den Verzicht auf die Wiederherstellung des rechtmassigen
Zustands. Streitgegenstand ist somit einzig die Frage, ob die Gemeinde zu Recht darauf verzich-
tet hat, die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands anzuordnen. Der Bauabschlag ist
demgegenuber nicht umstritten; die Beschwerdeflhrerin ist damit einverstanden, die Beschwer-
degegnerin hat darauf verzichtet, diesen fristgerecht anzufechten. Eine Anschlussbeschwerde ist
im VRPG nicht vorgesehen.” Als Gegenpartei, die selber kein Rechtsmittel eingelegt hat, muss
sich die Beschwerdegegnerin deshalb auf die Verteidigung beschranken. Ihre Antrage dirfen nicht
Uber den Streitgegenstand hinausgehen, den die beschwerdeflihrende Partei bezeichnet hat. So-
weit die Beschwerdegegnerin erstmals in ihrer Beschwerdeantwort Einwande gegen die Abwei-
sung ihres nachtraglichen Baugesuchs vorbringt, kann sie nicht gehdort werden. In diesem Punkt
ist der Entscheid der Gemeinde unangefochten in Rechtskraft erwachsen und bildet nicht Gegen-
stand des Beschwerdeverfahrens.

2. Verfahrensmangel

a) Der Beschwerdeflihrer macht geltend, es sei ihm zu keinem Zeitpunkt mitgeteilt worden,
dass die Gemeinde im Falle des erwarteten Bauabschlags anders als vor fliinf Jahren auf eine
Wiederherstellung verzichten wolle. Auch habe diese zu keinem Zeitpunkt entsprechende Argu-
mente ins Feld gefiihrt. Da sich die Ausgangslage gegeniliber dem Jahr 2020 nicht als wesentlich
verandert prasentiere, sei er ausserst Giberrascht tber diese Haltung bzw. Absicht der Gemeinde.
Er sieht darin eine Verletzung seines rechtlichen Gehérs. Zudem wirft der Beschwerdefiihrer der
Vorinstanz rechtswidriges Verhalten im nachtraglichen Bewilligungsverfahren vor. Diese habe un-
ter nicht transparent gemachten Umstanden und ohne Einbezug des Beschwerdeflihrers als Ein-
sprecher eine rechtswidrige bilaterale Vereinbarung zur Anderung der rechtskraftigen Baubewilli-
gung vom 24. Juni 2004 abgeschlossen.

b)  Jede Person hat in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf recht-
liches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV8, Art. 26 Abs. 2 KV?, Art. 21 ff. VRPG). Dieser Anspruch gibt den
Parteien das Recht, sich zur Sache zu aussern, erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht in die
Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantragen gehdrt zu werden und an der Erhebung we-
sentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis zu dussern.
Der Anspruch auf rechtliches Gehér umfasst als Mitwirkungsrecht somit alle Befugnisse, die einer
Partei einzuraumen sind, damit sie in einem Verfahren ihren Standpunkt wirksam zur Geltung
bringen kann.'® Die Behorde hat die Parteien grundsatzlich vor ihrem Entscheid anzuhéren (vgl.
Art. 21 Abs. 1 VRPG). Damit wird sichergestellt, dass die Betroffenen ihren Standpunktwirksam in
das Verfahren einbringen kénnen.'" Voraussetzung des Ausserungsrechts sind geniigende
Kenntnisse Uber den Verfahrensverlauf, was auf das Recht hinauslauft, in geeigneter Weise Uber
die entscheidwesentlichen Vorgange und Grundlagen vorweg orientiert zu werden.'2 Ein uneinge-
schrankte Recht auf Ausserung haben die Beteiligten hinsichtlich der fiir die Verfiigung oder den
Entscheid wesentlichen Sachfragen.'® Da die Behdrden das Recht von Amtes wegen anzuwenden

6 Ruth Herzog, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 72 N. 12 bis 14

7BVR 2020 S. 59 E. 2.2; Ruth Herzog, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 74 N. 29, Art. 60 N. 33
8 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101)

9 Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (KV; BSG 101.1)

10 BGE 147 1433 E. 5.1; 143V 71 E. 4.1, je mit Hinweisen

, 11 Michel Daum, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 21 N. 17

2BGE 144111 E. 5.3; 141 1 60 E. 3.3, je mit Hinweisen

13 Michel Daum, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 21 N. 20
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haben und insoweit die Offizialmaxime gilt (Art. 20a Abs. 1 VRPG), besteht im Aligemeinen kein
Anspruch, sich zur rechtlichen Beurteilung der Sachfragen noch besonders dussern zu koén-
nen.’* Die Behorde hat namentlich nicht ihre Begriindung den Parteien vorweg zur Stellungnahme
zu unterbreiten. Es genligt, dass sich die Parteien zu den Grundlagen des Entscheids, insbeson-
dere zum Sachverhalt sowie zu den anwendbaren Rechtsnormen, vorweg dussern und ihre Stand-
punkte einbringen kénnen.'®

C) Der Beschwerdeflhrer beantragte in seiner baupolizeilichen Anzeige vom 14. November
2019 die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands. In seiner vorsorglichen Einsprache vom
6. August 2020 beantrage er, das nachtragliche Baugesuch betreffend Fahrtenkontigent sei ab-
zuweisen, soweit darauf eingetreten werden kénne. In seinen Schlussbemerkungen vom 14. Ja-
nuar 2021 hielt er an diesen Antragen fest. Prozessthema war demnach nicht nur die Verweige-
rung der nachtraglichen Baubewilligung, sondern auch die Wiederherstellung gemass Art. 46
BauG und damit insbesondere die Frage, ob und inwieweit der rechtmassige Zustand im Falle
eines Bauabschlags wiederherzustellen sei (vgl. Art 46 Abs 2 Bst. e BauG). Die einschlagigen
Rechtsnormen waren somit bekannt. Der Beschwerdeflihrer konnte sich sowohl zum Sachverhalt
als auch zu den anwendbaren Rechtsnormen vorgangig aussern. Die Gemeinde musste ihn daher
nicht zusatzlich zu einer Stellungnahme einladen, bevor sie auf die Wiederherstellung des recht-
massigen Zustands verzichtete.

d)  Was der Beschwerdefiihrer mit seinen Ausfiihrungen Uber das angeblich rechtswidrige Ver-
halten der Vorinstanz im nachtraglichen Baubewilligungsverfahren riigen will, ist unklar. Allge-
meine Klagen (bspw. ungebiihrliche Behandlung durch die verfligende Behorde, unzweckmassi-
ges Vorgehen der verfligenden Behorde, Verletzung ethischer oder moralischer Grundsatze) kon-
nen im Rechtsmittelverfahren nicht Gberpriift werden, sondern allenfalls Gegenstand einer auf-
sichtsrechtlichen Anzeige bilden (vgl. Art. 101 VRPG).'® Die Vereinbarung, die die Gemeinde Ko-
niz im Jahr 2023 mit der Beschwerdegegnerin und der K. AG abgeschlossen hat, bildet
weder Streitgegenstand noch handelt es sich dabei um eine Verfigung. Sie héatte allenfalls im
Rahmen einer Beschwerde gegen den kommunalen Beschluss beim Regierungsstatthalteramt an-
gefochten werden kénnen (vgl. Art. 60 Abs. 1 Bst. b Ziff. 3 i.V.m. Art. 63 Abs. 1 Bst. b VRPG).
Soweit der Beschwerdefiihrer in diesem Zusammenhang eine Verletzung des rechtlichen Gehérs
geltend machen will, kann ihm nicht gefolgt werden. Wie die Vorinstanz ausfiuihrt und aufgrund der
Akten auch plausibel erscheint, begannen die Arbeiten, die schlussendlich zu einer Vereinbarung
fuhrten, bereits viel friher, nadmlich bereits im November 2019,'” und wurden ausserhalb des Bau-
polizei- bzw. Baubewilligungsverfahrens durchgefuhrt. Mit verfahrensleitender Verfligung vom
13. Marz 2023 informierte die Vorinstanz den Beschwerdeflhrer Gber den Abschluss sowie den
wesentlichen Inhalt der Vereinbarung und gab ihm Gelegenheit zur Stellungnahme. Er konnte sich
somit vor Erlass der angefochtenen Verfiigung auch zu den Massnahmen, zu denen sich die Be-
schwerdegegnerin gegenlber der Gemeinde verpflichtet hatte, dussern. Eine Verletzung des
rechtlichen Gehors liegt daher nicht vor.

3. Verzicht auf die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands

a) Wird ein Bauvorhaben ohne Baubewilligung oder in Uberschreitung einer Baubewilligung
ausgeflhrt oder werden bei der Ausflihrung eines bewilligten Vorhabens Vorschriften missachtet,

14 Michel Daum, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 21 N. 22

S BGE 132 11 257 E. 4.2; BGer 8C_569/2024 vom 27. Marz 2025 E. 6.1, 2C_795/2021 vom 17. Marz 2022 E. 4.1.2,
2C_356/2021 vom 29. November 2021 E. 5.2

16 Ruth Herzog, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 66 N. 3

17 Vgl. Verfligung des Bauinspektorats Kéniz vom 2. Juli 2020 zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands,
Sachverhalt Ziff. 11, Vorakten der Gemeinde Koéniz zum Beschwerdeverfahren RA Nr. 120/2020/40, pag. 51. Ff.
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setzt die jeweilige Baupolizeibehdrde eine angemessene Frist zur Wiederherstellung des recht-
massigen Zustandes unter Androhung der Ersatzvornahme (Art. 46 Abs. 1 und 2 BauG). Fir das
Wiederherstellungsverfahren gilt u.a., dass bei einem nachtraglichen Baugesuch im Falle eines
Bauabschlags die Baubewilligungsbehérde zugleich dariber entscheidet, ob und inwieweit der
rechtmassige Zustand wiederherzustellen ist (Art. 46 Abs. 2 Bst. e BauG). Folglich ist bei allen
nicht bewilligungsfahigen Teilen zu entscheiden, ob und gegebenenfalls welche Massnahmen zur
Wiederherstellung des rechtméassigen Zustandes angeordnet werden. Auch ein allfalliger Wieder-
herstellungsverzicht ist zu verfligen. Die Wiederherstellung muss im 6ffentlichen Interesse liegen,
verhaltnismassig sein und darf den Vertrauensgrundsatz nicht verletzen. Die Wiederherstellung
des rechtmassigen Zustandes kann unterbleiben, wenn die verantwortliche Person in gutem Glau-
ben angenommen hat, sie sei zur Bauausfiihrung ermachtigt, und wenn der Beibehaltung des
unrechtmassigen Zustandes nicht schwerwiegende o&ffentliche Interessen entgegenstehen,
ebenso wenn die Abweichung vom Erlaubten nur unbedeutend ist oder die Wiederherstellung
nicht im 6ffentlichen Interesse liegt.'® Nach Ablauf von fiinf Jahren, seitdem die Rechtswidrigkeit
erkennbar war, kann die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands nur verlangt werden,
wenn zwingende 6ffentliche Interessen es erfordern (Art. 46 Abs. 3 BauG).

Im angefochtenen Entscheid erteilte die Gemeinde dem nachtraglichen Baugesuch den Bauab-
schlag. Dieser ist unangefochten in Rechtskraft erwachsen. Die Uberschreitung des Fahrtenkon-
tingents gemass Gesamtbewilligung vom 24. Juni 2002 ist demnach formell und materiell rechts-
widrig. Die aktuelle Fahrtenzahl entspricht weder dem damals geltenden noch dem heute gelten-
den Recht. Umstritten ist, ob die Gemeinde hinsichtlich der Fahrtenzahl zu Recht auf die Wieder-
herstellung des rechtmassigen Zustands verzichtet hat.

b) Die Beschwerdegegnerin macht geltend, Wiederherstellungsmassnahmen waren verjahrt.
Die Gemeinde habe spatestens seit Anfang Oktober 2019 Kenntnis von den konkreten Uber-
schreitungen der Fahrtenzahlen erhalten. Die Funfjahresfrist sei inzwischen abgelaufen. Zwin-
gende offentliche Interessen, die die Wiederherstellung erfordern wiirden, I&gen nicht vor, da die
maximale Anzahl DTV im gesamten Perimeter nicht Gberschritten sei. Mit dieser Argumentation
verkennt die Beschwerdegegnerin, dass Art. 46 Abs. 3 BauG nicht verlangt, dass das Wiederher-
stellungsverfahren innert funf Jahren rechtskraftig abgeschlossen sein muss. Zur Fristwahrung
braucht es auch keine Wiederherstellungsverfigung. Die Frist ist bereits gewahrt, wenn das Ver-
fahren zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands innerhalb von finf Jahren seit Erkenn-
barkeit des der Rechtswidrigkeit eingeleitet wird.'® Im Jahr 2019 kamen der Gemeinde Zweifel an
der Richtigkeit der gemeldeten Fahrtenzahlen. Sie stellte der Beschwerdegegnerin daher in Aus-
sicht, sie werde die Angaben mittels einer eigenen Zahlanlage Gberprifen. Daraufhin raumte die
Beschwerdegegnerin ein, dass die zulassige Anzahl Fahrten seit Jahren erheblich Gberschritten
wuirden. Anlasslich der Sitzung des Fachgremiums fur Fahrtencontrolling vom 21. Oktober 2019
wurde insbesondere beschlossen, dass die Gemeinde mit der Beschwerdegegnerin innerhalb der
nachsten sechs Monate schaue, welche Massnahmen ergriffen werden kénnten. Bereits damit,
spatestens aber mit der baupolizeilichen Anzeige des Beschwerdefiihrers vom 14. November
2019 war das baupolizeiliche Verfahren eréffnet. Die Flnfjahresfrist ist somit eingehalten.

c) Die Beschwerdegegnerin beruft sich auf den Vertrauensschutz. Sie macht geltend, wahrend
des gesamten Verfahrens seit der Feststellung der Uberschreitung der Fahrtenzahlen im Oktober
2019 habe die Gemeinde ihr gegenliber immer dargelegt, dass innerhalb von finf Jahren durch
die Anpassung der Uberbauungsordnung und weiterer Massnahmen von Gemeinde und Kanton

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

19 Vgl. zum Ganzen Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern
2020, Art. 46 N. 11; BVR 2000 S. 268 E. 3a, 1998 S. 374 E. [3]c
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die Zulassigkeit der Fahrtenzahlen herbeigefiihrt wiirde. Sie habe darauf vertrauen durfen, dass
die Bereinigung der planerischen Grundlagen, die im Interesse aller stehe, gemeinsam erreicht
werde und dass von einer Wiederherstellung abgesehen werde. Dementsprechend habe sie viel
investiert und Dispositionen getroffen, um an den Losungen mitzuarbeiten. Dieses Vertrauen sei
zu schitzen.

Der Grundsatz von Treu und Glauben verleiht einen Anspruch auf Schutz des berechtigten Ver-
trauens in behoérdliche Zusicherungen bzw. falsche Auskinfte. Vorausgesetzt wird, dass die Aus-
kunft fir einen bestimmten Einzelfall aufgrund einer vollstdndigen und richtigen Darstellung des
Sachverhalts vorbehaltlos erteilt wurde, die Amtsstelle zur Auskunftserteilung zustandig war oder
gutglaubig als zustandig erachtet werden durfte, die Unrichtigkeit der Auskunft bei pflichtgeméasser
Aufmerksamkeit nicht ohne weiteres erkennbar war, im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft
unwiderrufliche oder nicht ohne Nachteil rickgangig zu machende Dispositionen getroffen wurden
und die Rechtslage sich seit der Auskunftserteilung nicht gedndert hat. Diese Voraussetzungen
muissen kumulativ erfillt sein, damit eine Auskunft Rechtswirkungen entfalten kann. Ist bereits
eine der Voraussetzungen nicht gegeben, erlbrigt es sich, die anderen Voraussetzungen zu pri-
fen.20 Die Voraussetzungen des Vertrauensschutzes sind vorliegend nicht erfiillt. Die Beschwer-
degegnerin bestreitet nicht, dass sie die Auflagen betreffend Fahrtenzahl/Fahrtencontrolling und
Parkplatzbewirtschaftung seit Jahren missachtet. So raumte sie anlasslich der Sitzung des Fach-
gremiums fur Fahrtencontrolling vom 21. Oktober 2019 ein, dass die Fahrtenzahlen seit langem
deutlich Uberschritten wurden und dass sie regelmassig falsche Fahrtenzahlen gemeldet hatte.
Zudem setzte sie die Parkplatzbewirtschaftung nicht durch. Allfallige Ausserungen der Gemeinde,
fur die Schaffung der nétigen planerischen Grundlagen besorgt zu sein, sind somit nicht kausal
fur die Dispositionen, die die Beschwerdegegnerin mit dem Bau und Betrieb des Fachmarkts
getatigt hat. Gutglaubig kann eine Bauherrschaft im Ubrigen nur sein, wenn sie bei zumutbarer
Aufmerksamkeit und Sorgfalt annehmen durfte, sie sei zur Bauausfiihrung oder Nutzung berech-
tigt.?! Dies kann die Beschwerdegegnerin flr sich nicht in Anspruch nehmen. Ihr war bekannt,
dass sie die Auflagen nicht einhielt. Sie gilt daher im baurechtlichen Sinn als krass bdsglaubig.
Auf die Wiederherstellung kénnte nur verzichtet werden, wenn die Abweichung vom Erlaubten
unbedeutend ware oder die Wiederherstellung nicht im 6ffentlichen Interesse Idge oder sonst wie
unverhaltnismassig ware.2?2

d) Ein offentliches Interesse an der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands ist im All-
gemeinen gegeben, da das Interesse an der Einhaltung der baurechtlichen Bestimmungen und
an der konsequenten Verhinderung von Bauten, die der baurechtlichen Ordnung widersprechen,
generell gross ist. Es gilt zu verhindern, dass illegal Bauende bessergestellt werden als Bauwillige,
die gesetzeskonform vorgangig ein Baugesuch stellen. Besonderes Gewicht kommt dem 6ffentli-
chen Interesse am konsequenten Vollzug des Bau-, Planungs- und Umweltrechts ausserhalb des
Baugebiets zu. Ein gewichtiges offentliches Interesse besteht aber generell an der Durchsetzung
der Zonenordnung, auch innerhalb der Bauzone, insbesondere auch am Schutz der Wohnzone
vor Ubermassigen Immissionen. Ein zusatzliches 6ffentliches Interesse kann sich aus der Gefahr
ergeben, dass sich Gleiches wiederholen kénnte (Prajudizwirkung). Ausnahmsweise kann das
offentliche Interesse an der Wiederherstellung im konkreten Fall jedoch fehlen, beispielsweise
wenn das angestrebte Ziel gar nicht zu erreichen ist (Wiederaufbau eines zerstérten Denkmals),
der rechtswidrige Zustand besser oder jedenfalls nicht schlechter ist als es der rechtmassige ware
oder die Wiederherstellung ein Gebiet starker belasten wiirde als das Belassen des widerrechtli-

20 Hafelin/Miller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rz. 667 ff.; Tschannen/Miller/Kern, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2022, Rz. 489 ff.

21Vgl. zum Ganzen Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern
2020, Art. 46 N. 9b

22 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9b
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chen Zustands. In solchen Fallen ware die Wiederherstellung nur zum Zweck der Durchsetzung
der Rechtsordnung unverhaltnismassig.23

Die Gesamtbewilligung wurde seinerzeit unter anderem mit den Auflagen erteilt, dass das Vorha-
ben nicht mehr als 1977 Fahrten pro Tag (DTV) verursachen diirfe, dass ein Fahrtencontrolling
durchzufihren sei und dass die Besucher- und Kundenparkplatze zu bewirtschaften seien, indem
ab der ersten Minute eine Parkplatzgebihr von mindestens CHF 1.— pro Fahrzeug zu erheben
sei. Im damaligen Zeitpunkt galt fir verkehrsintensive Vorhaben das sogenannte Fahrleistungs-
modell. Dieses stiitzte sich auf Art. 11, 12 und 44a USG?24, den Massnahmenplan Luftreinhaltung
2000/2015 vom 27. Juni 2001 sowie den damaligen kantonalen Richtplan. Das Fahrleistungsmo-
del war ein Instrument, um die Verkehrsentwicklung primar aus Griinden der Luftreinhaltung zu
begrenzen und zu koordinieren. Da der Schadstoffausstoss aus dem Strassenverkehr seit der
Einfihrung des Fahrleistungsmodells trotz Zunahme des Verkehrsaufkommens laufend abgenom-
men hatte, die Festlegung der Standorte flir verkehrsintensive Vorhaben aber aus Griinden der
lokalen Vertraglichkeit und der Abstimmung mit dem kantonalen Raumkonzept weiterhin nétig
war, wurde das als Luftreinhaltemassnahme konzipierte Fahrleistungsmodell durch ein raumpla-
nerisches Konzept abgel6st.25 Das andert aber nichts daran, dass die Standorte von verkehrsin-
tensiven Vorhaben weiterhin auch aus Griinden des Umweltschutzes geplant werden sollen. Da-
bei sind die Ziele der Luftreinhaltung zu berilicksichtigen, indem die Standorte so bestimmt werden,
dass fur den motorisierten Individualverkehr mdglichst kurze Wege entstehen und ein mdglichst
hoher Anteil des 6ffentlichen Verkehrs und des Langsamverkehrs erreicht wird. Die Kernelemente
des Fahrleistungsmodels, namlich die Ansiedlung von Vorhaben fir Freizeit und Einkauf an inte-
grierten Standorten, werden auf neuer Grundlage weitergeflihrt.26 Bewilligungen, die sich noch
auf das Fahrleistungsmodell stiitzen, bleiben bis zu ihrer Anderung oder Anpassung an das neue
Recht giiltig.?” Nach neuem Recht stellt der aktuelle Betrieb der Beschwerdegegnerin ein ver-
kehrsintensives Bauvorhaben im Sinn von Art. 91a ff. BauV28 dar, das jedoch — wie die Gemeinde
zu Recht erwogen hat — mangels Bezeichnung im regionalen Gesamtverkehrs- und Siedlungs-
konzept oder im Regionalen Richtplan nicht bewilligungsfahig ist. Die Gemeinde geht im ange-
fochtenen Entscheid von einem DTV von 3200 aus. Die Beschwerdegegnerin behauptet demge-
genuber, aufgrund der ergriffenen Massnahmen liege der DTV bei 2800. Wie es sich damit verhalt,
kann offengelassen werden, da die genaue Zahl nicht entscheidrelevant ist. Der Fachmarkt der
Beschwerdegegnerin wurde als nicht verkehrsintensives Vorhaben bewilligt. Es ist unbestritten,
dass sowohl die geméass Gesamtbewilligung von 2005 erlaubte Fahrtenzahl von 1977 DTV als
auch die nach geltendem Recht fiir solche Vorhaben maximal zulassige Fahrtenzahl (weniger als
2000 Fahrten im Jahresdurchschnitt) Gberschritten wird. Die Abweichung vom Erlaubten ist daher
nicht unbedeutend, sondern schwerwiegend. Es besteht somit weiterhin ein konkretes und gros-
ses Offentliches Interesse an der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands.

e) Das Verhaltnismassigkeitsprinzip von Art. 5 Abs. 2 BV2° verlangt, dass eine Massnahme fir
das Erreichen des im 6ffentlichen oder privaten Interesse liegenden Ziels geeignet und erforderlich
ist und sich fir die Betroffenen in Anbetracht der Schwere der Grundrechtseinschrankung als zu-
mutbar erweist. Geeignet ist eine Wiederherstellungsmassnahme bereits dann, wenn sie einen
nicht unwesentlichen Beitrag zur Zielerreichung leistet, auch wenn das Ziel nicht vollstandig er-

23 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9a
24 Bundesgesetz vom 7. Oktober 1983 liber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz, USG; SR 814.01)

25 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 16-18
N. 18a; vgl. auch BVR 2018 S. 341 E. 4.2

26 BVR 2018 S. 341 E. 4.3

27 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 16-18
N. 18a

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

29 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101)
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reicht wird. Erforderlich ist sie, wenn sie nicht weiter geht, als zur Herstellung des rechtmassigen
Zustands ndétig ist. Zumutbar ist sie, wenn die Belastung fiir die pflichtige Person in einem ver-
ninftigen Verhaltnis zum verfolgten Ziel steht.?? Die Ausflihrungen der Vorinstanz zur Verhaltnis-
massigkeit gehen an den wesentlichen Gesichtspunkten vorbei. Der Umstand, dass es um einen
zonenkonformen und baubewilligten Fachmarkt an einem ibergeordnet definierten Entwicklungs-
schwerpunkt geht, andert nichts daran, dass dieser die zuldssige Fahrtenzahl deutlich Gberschrei-
tet, weshalb ein rechtswidriger Zustand besteht, der grundsatzlich zu beheben ist. Es trifft zwar
zu, dass sich die Situation seit 2019 etwas verbessert hat. Die Gemeinde und die Beschwerde-
gegnerin haben sich in einer Vereinbarung auf verschiedene Massnahmen geeinigt, die in der
Zwischenzeit zu einem grossen Teil realisiert worden sind. Insbesondere ist die Beschwerdegeg-
nerin ihrer Verpflichtung nachgekommen, die Besucher- und Kundenparkplatze zu bewirtschaften.
Seit letztem Jahr ist eine Schranke installiert und es wird ab der ersten Minute eine Parkgebuhr
von CHF 1.50 erhoben. Zudem hat die Beschwerdegegnerin zusatzliche Veloabstellplatze reali-
siert und sie bezahlt Mitarbeitenden, die ohne Auto zur Arbeit kommen, das Halbtaxabonnement.
Weiter hat sie einen Vertrag mit L. AG fur die Stationierung von PubliBikes auf dem
Gelande in Niederwangen abgeschlossen und zwei Cargovelos bestellt. Das andert aber nichts
daran, dass die Fahrtenzahl nach wie vor Uberschritten ist. Solange keine Bewilligung fiir den
Betrieb eines verkehrsintensiven Vorhabens vorliegt, ist es daher nicht zulassig, unter Hinweis auf
die vereinbarten Massnahmen auf eine Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands zu ver-
zichten. Es ist vielmehr zu prifen, ob weitere geeignete und zumutbare Massnahmen bestehen.
Das gilt umso mehr als im bernischen Verwaltungsrecht der Vorrang der Verfiigung gilt (vgl. Art. 49
Abs 1 VRPG). Auf alternative Handlungsformen zur Regelung 6ffentlich-rechtlicher Rechtsverhalt-
nisse wie beispielsweise die Vereinbarung darf nur zurlickgegriffen werden, wenn der Gesetzge-
ber dies ausdricklich vorsieht. Enthalt das Gesetz keine besondere Regelung bezlglich Hand-
lungsform oder Streitschlichtungsmodus, hat die Behérde konsequent durch Verfligung zu han-
deln.3' Das gilt auch beim Verfahren zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands nach Art.
46 ff. BauG. Allfallige Massnahmen sind nicht auf dem Vereinbarungsweg zu regeln, sondern mit-
tels Verfligung anzuordnen.

An einer sorgféaltigen Prufung moéglicher zusatzlicher Massnahmen fehlt es im angefochtenen Ent-
scheid. Die Vorinstanz hat dazu lediglich ausgeflhrt, eine strikte Einhaltung der bewilligten Fahr-
ten liesse sich nur durch wesentlich strengere Massnahmen wie Sortimentsausdinnungen und
tageweise Schliessungen erreichen. Solche Massnahmen durften zwar grundsatzlich geeignet
sein, die Fahrtenzahl auf das zuldssige Mass zu verringern. Es ist aber fraglich, ob derart ein-
schneidende Massnahmen gegenwartig Uberhaupt erforderlich sind. Zusatzlich zu den vereinbar-
ten Massnahmen, die richtigerweise mit einer Wiederherstellungsverfiigung angeordnet werden
mussten, durften weitere, mildere Massnahmen in Frage kommen, so beispielsweise die bereits
in Ziffer 4.18.5 des Gesamtentscheids vom 24. Juni 2005 als moégliche Massnahme vorgesehene
Heraufsetzung der Parkgebihren. Es ist nicht nachvollziehbar, warum die Vorinstanz diese nahe-
liegende und einfach umzusetzende Massnahme nicht naher gepruft hat. Es ist auch nicht ausge-
schlossen, dass weitere Massnahmen zur Reduktion der Fahrtenzahl in Frage kommen. Die Streit-
sache erweist sich daher als nicht entscheidreif. Es ist jedoch nicht Sache der BVD als Beschwer-
deinstanz, als erste zu priifen, was fir weitere Wiederherstellungsmassnahmen in Frage kommen
und welche sich als verhaltnismassig erweisen. Mangels Entscheidreife ist die angefochtene Ver-
figung daher gestitzt auf Art. 72 Abs. 1 VRPG insoweit aufzuheben, als sie den Verzicht auf die
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands betrifft. Die Sache ist an die Vorinstanz zur Forts-
etzung des Verfahrens im Sinne der Erwagungen und zu neuer Entscheidung zurlickzuweisen.

30 Vgl. 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
31 Vgl. Markus Mdiller, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 49 N. 3und 5
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f) Der Beschwerdeflihrer beantragt flir den Fall der Riickweisung, dass die Sache gestiitzt auf
Art. 48 BauG an das Regierungsstatthalteramt Bern- Mittelland zu iberweisen sei zwecks Durch-
fuhrung eines Wiederherstellungsverfahrens. Voraussetzung dafiir ist, dass die Gemeinde-
behérde ihre baupolizeilichen Pflichten vernachlassigt und dadurch 6ffentliche Interessen gefahr-
det sind. Ob diese Voraussetzungen erflllt sind, ist nicht durch die BVD als Rechtsmittelinstanz
zu beurteilen, sondern durch das Regierungsstatthalteramt als Aufsichtsbehdrde. Entsprechend
ist es auch nicht an der BVD, das Verfahren direkt an das zustandige Regierungsstatthalteramt
zurickzuweisen; der Eventualantrag des Beschwerdeflhrers ist daher abzuweisen. Das Handeln
der Aufsichtsbehdrde anstelle der sdumigen Gemeindebehérde setzt zudem voraus, dass der Ge-
meinde eine Frist zur Erflllung ihrer baupolizeilichen Pflichten nach Art. 45 bis 47 BauG angesetzt
war und dass die Gemeinde innert dieser Frist nicht ordnungsgemass gehandelt hat. Auch dies
ist Aufgabe der Aufsichtsbehoérde und es ist unklar, ob eine solche Fristansetzung vorliegend be-
reits erfolgt ist. Angesichts der Vorgeschichte erscheint es aber angezeigt, den vorliegenden Ent-
scheid auch dem Regierungsstatthalteramt zu eroffnen. Uberdies wird die Gemeinde aufgefordert,
das Regierungsstatthalteramt tber den weiteren Verlauf des Baupolizeiverfahrens in dieser An-
gelegenheit laufend zu informieren und ihm samtliche Verfligungen zuzustellen. Sollte das Regie-
rungsstatthalteramt feststellen missen, dass die Gemeinde ihre baupolizeilichen Pflichten ver-
nachlassigt, so wird es gestiitzt auf Art. 48 BauG zu prifen haben, ob es an Stelle der Gemeinde
die erforderlichen Massnahmen zu treffen hat.

4. Kosten

a) Die Verfahrenskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt, es sei denn, das prozes-
suale Verhalten einer Partei gebiete eine andere Verlegung oder die besonderen Umstande recht-
fertigten, keine Verfahrenskosten zu erheben (Art. 108 Abs. 1 VRPG). Der Beschwerdefiihrer
dringt mit seinem Antrag auf Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands zwar bloss im Grund-
satz durch. Nach der Praxis des Verwaltungsgerichts ist jedoch im Kostenpunkt von einem voll-
umfanglichen Obsiegen auszugehen, sofern bei Vorliegen eines reformatorischen Antrags ein
Rickweisungsentscheid ergeht und die infolge Rickweisung vorzunehmende Neubeurteilung
noch zu einer vollstandigen Gutheissung des Begehrens filhren kann.32 Der Beschwerdefiihrer
gilt daher als obsiegend. Sein Eventualantrag, die Sache sei an das zustandige Regierungsstatt-
halteramt zurtickzuweisen, rechtfertigt keine separate Kostenausscheidung. Die Verfahrenskos-
ten, bestimmt auf eine Pauschalgebthr von CHF 2200.— (Art. 103 Abs. 2 VRPG i.V.m. Art. 19
Abs. 1 GebV?33) werden daher der Beschwerdegegnerin auferlegt.

b) Die Beschwerdegegnerin hat zudem dem Beschwerdefiihrer die Parteikosten zu ersetzen
(Art. 108 Abs. 3 VRPG). Die Kostennote des Rechtsvertreters des Beschwerdeflihrers gibt zu kei-
nen Bemerkungen Anlass. Die Beschwerdegegnerin hat somit dem Beschwerdeflihrer die Partei-
kosten von CHF 6727.70 zu ersetzen.

Il. Entscheid

1. In Gutheissung der Beschwerde wird Ziffer 8.3 des Entscheids der Gemeinde K&niz vom
23. April 2025 aufgehoben. Die Sache wird zur Fortsetzung des Verfahrens im Sinne der
Erwagungen an die Gemeinde Kdniz zuriickgewiesen.

32BVR 2016 S. 222 E. 4.1.
33 VVerordnung vom 22. Februar 1995 (iber die Geblihren der Kantonsverwaltung (Gebiihrenverordnung, GebV; BSG
154.21)
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2. Die Verfahrenskosten von CHF 2200.— werden der Beschwerdegegnerin zur Bezahlung auf-
erlegt. Das Inkasso erfolgt mit separater Zahlungseinladung.

3. Die Beschwerdegegnerin hat dem Beschwerdefiihrer die Parteikosten im Betrag von
CHF 6727.70 (inkl. Mehrwertsteuer) zu ersetzen.

IV. Erdéffnung

- Herrn Rechtsanwalt Dr. iur. D. , eingeschrieben

- Herrn Rechtsanwalt F. , eingeschrieben

- Baubewilligungsbehdérde der Gemeinde Koéniz, Bauinspektorat, eingeschrieben
- Regierungsstatthalteramt Bern-Mittelland

Bau- und Verkehrsdirektion

Der Direktor

Christoph Neuhaus
Regierungsprasident

Rechtsmittelbelehrung

Dieser Ruckweisungsentscheid kann innert 30 Tagen seit seiner Eréffnung mit Beschwerde beim
Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Speichergasse 12, 3011 Bern, angefochten werden, wenn
die Voraussetzungen nach Art. 61 i.V.m. Art. 74 Abs. 3 VRPG erfilllt sind. Eine allfallige Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde, 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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