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BVD 140/2024/92

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

Das Verwaltungsgericht hat eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde abgewie-
sen (VGE 2025/41 vom 01.04.2026)

in der Beschwerdesache zwischen

Frau C.
Beschwerdefiihrerin 1

Herrn D.
Beschwerdeflihrer 2

beide vertreten durch Herrn Rechtsanwalt E.
und

Tiefbauamt des Kantons Bern, Oberingenieurkreis IV (TBA OIK IV), Dunantstrasse 13,
3400 Burgdorf

betreffend die Verfiigung des Tiefbauamts des Kantons Bern, OIK IV (TBA OIK IV) vom 11. Marz
2024 (Geschafts-Nr.: AMT107152; Zaun)

l. Sachverhalt

1. Die Gemeinde Ruderswil bewilligte den Beschwerdefiihrenden am 20. August 2001 den
Neubau eines Wohnhauses mit angebauter Garage sowie das Erstellen einer Larmschutzwand
auf der Parzelle Riderswil Grundbuchblatt Nr. G. . Die Parzelle liegt in der Wohn- und
Gewerbezone. Auf der sidwestlichen Seite der Parzelle Nr. G. ist ein Streifen als Ge-
wasserraum des Oberspachgraben ausgeschieden, der dort nahe der Parzellengrenze entlang-
fliesst. Die Baubewilligung vom 20. August 2001 umfasst Gewasserschutzbewilligungen des da-
maligen Amts flr Gewasserschutz und Abfallwirtschaft des Kantons Bern (heute Amt fir Wasser
und Abfall) vom 10. Juli 2001 und der Gemeinde Riderswil vom 20. August 2001, deren Neben-
bestimmungen in Dispositivziffer 6 der Baubewilligung vom 20. August 2001 als verbindlich erklart
wurden. Demnach gilt u.a. folgende Auflage gemass Gewasserschutzbewilligung des damaligen
Amts flir Gewasserschutz und Abfallwirtschaft vom 10. Juli 2001: «Die Gestaltung des Bachufers
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ist mit dem Oberingenieurkreis des Tiefbauamtes, Sekt. Wasserbau abzusprechen».! Der Neubau
wurde ausgefiihrt und im Friihjahr 2003 von der Gemeinde kontrolliert.2

Als Folge einer Gewasserunterhaltsbegehung der Schwellenkorporation wurde am 26. August
2022 auf der Parzelle Nr. G. eine Besprechung durchgefiihrt. Daran nahmen ein Vertre-
ter des Tiefbauamtes des Kantons Bern (TBA), Oberingenieurskreis IV, der Fischereiaufseher,
der Prasident der Schwellengemeinde, die Beschwerdeflhrenden und zwei Vertreter der Ge-
meinde Raderswil teil. Der Vertreter des TBA sprach sich dafir aus, dass der Weg und der Zaun
auf der studwestlichen Seite der Parzelle Nr. G. zurickgebaut werden mussten. Am
29. Juni 2023 und am 7. Februar 2024 fanden weitere Besprechungen vor Ort statt. Am 11. Méarz
2024 verfugte das TBA, dass der Zaun auf der Parzelle Nr. G. zuruckgebaut werden
musse. Fur den Fall der Nichtbefolgung drohte es die Ersatzvornahme an.

2. Dagegen haben die Beschwerdeflihrenden am 10. April 2024 bei der Bau- und Verkehrsdi-
rektion des Kantons Bern (BVD) Beschwerde eingereicht. Sie beantragen die Aufthebung der Ver-
figung vom 11. Marz 2024 und die Riickweisung der Sache an die Vorinstanz, eventuell die Auf-
hebung der Verfigung vom 11. Marz 2024 und den Verzicht auf einen Rickbau des Zauns, allen-
falls unter Verpflichtung der Beschwerdeflihrenden zum Gewasserunterhalt am fraglichen Ab-
schnitt des Oberspachgraben oder zur Tilgung der Mehrkosten des Unterhalts mit einem jahrlichen
Entgelt. Die Beschwerdefiihrenden machen unter anderem geltend, dass das TBA weder in der
Verfligung noch im vorangehenden Verfahren eine Begriindung flr die streitige Anordnung gege-
ben habe und auf die Vorbringen der Beschwerdeflihrenden nicht eingegangen sei.

3. Das Rechtsamt, das die Beschwerdeverfahren fiir die BVD leitet3, holte die Vorakten ein
und flihrte den Schriftenwechsel durch. Das TBA halt mit Stellungnahme vom 28. Mai 2024 an der
angefochtenen Verfligung fest. Das Rechtsamt bat die Beschwerdefiihrenden um Einreichung der
Plane zur Baubewilligung vom 20. August 2001. Die Beschwerdefliihrenden reichten entspre-
chende Plankopien ein.

Mit Verfigung vom 23. September 2024 teilte das Rechtsamt den Verfahrensbeteiligten mit,
gemass einer vorlaufigen, summarischen Einschatzung wirde eine Berufung auf die Besitz-
standsgarantie hinsichtlich des streitigen Zauns voraussetzen, dass der Zaun bewilligt worden sei
oder bewilligungsfrei habe erstellt werden dirfen. Letzteres sei gemass der Einschatzung des
Rechtsamtes nicht der Fall, da der Zaun aufgrund seiner Lage nahe am Gewasser zumindest
einer Wasserbaupolizeibewilligung bedurft hatte. Gestltzt auf die eingereichten Plane gehe das
Rechtsamt davon aus, dass der Zaun ohne Bewilligung erstellt worden sei, da er auf den Baupla-
nen nicht eingetragen sei und folglich nicht Gegenstand der Baubewilligung vom 20. August 2001
gebildet habe. Gemass der vorlaufigen, summarischen Einschatzung des Rechtsamtes gelte da-
her der Zaun als nicht rechtmassig erstellt, so dass kein Anspruch auf Besitzstand erhoben werden
kénne. Das Rechtsamt gehe ferner gestitzt auf eine vorlaufige, summarische Einschatzung davon
aus, dass der Zaun durch eine allfallige vorbehaltlose Bauabnahme nicht habe legalisiert werden
kdénnen. Gemass der vorlaufigen, summarischen Einschatzung des Rechtsamtes liberwiege das
Interesse an der Durchsetzung der wasserbaurechtlichen Vorschriften, welche insbesondere auch
der Sicherheit dienten, gegeniber den privaten Interessen der Beschwerdeflihrenden an der Bei-
behaltung des Zauns. Das uberwiegende 6ffentliche Interesse stehe gemass der Einschatzung
des Rechtsamtes einer Berufung auf Vertrauensschutz entgegen.

" Vorakten pag. 45

2 Vorakten pag. 35

3 Art. 7 der Verordnung vom 18. Oktober 1995 (iber die Organisation und die Aufgaben der Bau- und Verkehrsdirektion
(Organisationsverordnung BVD, OrV BVD; BSG 152.221.191)
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Die Beteiligten erhielten Gelegenheit, sich zur summarischen Einschatzung des Rechtsamtes zu
aussern. Die Beschwerdefihrenden hielten mit Eingabe vom 19. November 2024 an ihrer Be-
schwerde fest.

1. Erwagungen
1. Eintretensvoraussetzungen

Angefochten ist eine Wiederherstellungsverfligung des TBA, die sich auf Art. 46 WBG* stiitzt.
Diese kann nach Art. 51 Abs. 3 WBG i.V.m. Art. 62 Abs. 1 Bst. a VRPG? bei der BVD angefochten
werden. Die Beschwerdeflihrenden sind als Adressaten der Verfigung und als Grundeigentimer
der betroffenen Parzelle in schutzwirdigen Interessen betroffen. Sie sind zur Beschwerde legiti-
miert (Art. 65 Abs. 1 Bst. a VRPG). Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist
einzutreten.

2. Formelle Mangel, rechtliches Gehor

a) Die Beschwerdeflhrenden vertreten die Ansicht, dass die angefochtene Verfligung mangel-
haft sei. Namentlich fehle eine hinreichende Auseinandersetzung mit den sachverhaltlichen und
rechtlichen Einwendungen der Beschwerdeflihrenden. Die rechtlichen Grundlagen der Anordnung
seien den Beschwerdeflihrenden weder vorgangig noch in der angefochtenen Verfliigung ge-
blihrend erklart worden. Damit sei der Anspruch der Beschwerdefiihrenden auf Gewahrung des
rechtlichen Gehors verletzt worden.

b)  Der Anspruch auf rechtliches Gehoér nach Art. 21 ff. VRPG® gibt den Parteien das Recht,
sich zur Sache zu aussern, erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht in die Akten zu nehmen,
mit erheblichen Beweisantragen gehért zu werden und an der Erhebung wesentlicher Beweise
entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis zu dussern. Unter dem Aspekt
des rechtlichen Gehors wird zudem verlangt, dass die Behorde die Vorbringen der Betroffenen
sorgfaltig pruft und beim Entscheid bertcksichtigt. Daraus ergibt sich die Pflicht der Behérde, ihre
Verfliigung zu begriinden (Art. 52 Abs. 1 Bst. b VRPG). Die Begriindung muss so abgefasst sein,
dass die Betroffenen die Verfligung sachgerecht anfechten kénnen. Es missen wenigstens kurz
die Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Behorde hat leiten lassen und auf die sich
ihr Entscheid stiitzt. Die Behdrde muss dabei nicht auf jedes Argument der Parteien eingehen; es
genigt, wenn sie sich mit den wesentlichen Gesichtspunkten auseinandersetzt.”

c) Den Vorakten lasst sich entnehmen, dass das Verfahren zunachst von der Gemeinde ge-
fihrt wurde. Die Gemeinde hat die Protokolle der Besprechungen vom 26. August 20228, vom
29. Juni 2023° und vom 7. Februar 202410 erstellt. Die Beschwerdefiihrenden haben ihre Einga-
ben an die Gemeinde gerichtet."” Am 20. Februar 2024 teilte die Gemeinde den Beschwerde-

4 Gesetz Uber Gewasserunterhalt und Wasserbau vom 14. Februar 1989 (Wasserbaugesetz, WBG; BSG 751.11)

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

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

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

8 Vorakten pag. 27 ff.

 Vorakten pag. 13 ff.

10 Vorakten pag. 7 ff.

1 Vorakten pag. 25, pag. 17, pag. 11, pag. 9
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filhrenden mit, dass das Verfahren zur Weiterflinrung an das TBA {ibergeben werde.'2 Nach der
Verfahrensiibergabe an das TBA erfolgte ohne weitere Instruktionshandlungen seitens des TBA
die angefochtene Verfligung.'

Wenn sich — wie hier — sowohl baupolizeiliche als auch wasserbaupolizeiliche Fragen stellen, kann
es zu einer konkurrierenden Zustandigkeit der Gemeinde als Baupolizeibehdrde und des TBA als
Wasserbaupolizeibehdérde kommen. Dabei hat primar die Baupolizeibehdérde die aufgrund des
Baugesetzes gebotenen baupolizeilichen Massnahmen zu treffen und das TBA die wasserbaupo-
lizeilich gebotenen Massnahmen.'4

Vorliegend stand ein allfélliger Verstoss gegen eine wasserbaupolizeiliche Auflage bzw. das
Bauen ohne (wasserbaupolizeiliche) Bewilligung in Frage. Das TBA war an den von der Gemeinde
organisierten Ortsbesichtigungen zugegen und es wurde von Beginn weg thematisiert, dass der
Zaun hauptsachlich fir den Gewasserunterhalt problematisch sei, da er den Zugang zum Ober-
spachgraben blockiere. Es leuchtet daher ein, dass das TBA das Verfahren von der Gemeinde
Ubernommen hat. Die Gemeinde hat im vorinstanzlichen Verfahren nicht verfahrensabschliessend
verfigt; sie ist daher nicht als Vorinstanz am vorliegenden Beschwerdeverfahren beteiligt. Der
Gehorsanspruch der Beschwerdeflihrenden im vorinstanzlichen Verfahren richtete sich an das
TBA als verfiigende Behorde. Das TBA musste die Vorbringen der Parteien im (gesamten) erst-
instanzlichen Verfahren priifen und beim Entscheid berlcksichtigen.

d) Die angefochtene Verfligung ist sehr rudimentéar begriindet. Es geht immerhin daraus her-
vor, dass unbewilligte Bauten (Zaun, Kiesweg, Gartenmauer) im Gewasserraum beanstandet wer-
den, da sie den Gewasserunterhalt erschweren. In der Verfiigung wird ausgefiihrt, solche Bauten
erforderten eine Wasserbaupolizeibewilligung, welche hier nicht vorliege. Es sei daher nach
Art. 46 WBG die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands zu verfligen, welche sich aus
Verhaltnismassigkeitsgriinden auf den Zaun beschranke. Der Wiederherstellungsanspruch ver-
jahre nicht.

Die Beschwerdefuhrenden hatten sich im erstinstanzlichen Verfahren auf den Besitzstand beru-
fen. Sie stellten sich auf den Standpunkt, dass die zur Diskussion stehenden Anlagen gestutzt auf
eine rechtskraftige Baubewilligung erstellt, durch den Baukontrolleur der Gemeinde abgenommen
und wéahrend vielen Jahren nicht beanstandet worden seien. Damit setzt sich das TBA in der an-
gefochtenen Verfligung nicht auseinander. Immerhin hat das TBA an einer der Besprechungen
darauf hingewiesen, dass der streitige Zaun auf den bewilligten Planen nicht verzeichnet sei.'®
Zudem wurde bei einer Besprechung und auch in der angefochtenen Verfigung darauf hingewie-
sen, dass die erforderliche Wasserbaupolizeibewilligung fehlt.'® Damit ist die rechtliche Begriin-
dung aber nicht ganz vollstandig (vgl. Erwagungen 3 und 4).

e) Voraussetzung fiir die Wahrnehmung des Ausserungs- und Anhdrungsrechts ist, dass die
Behorden die Betroffenen Uber die wesentlichen Aspekte des Verfahrens orientieren. Der Gehor-
sanspruch beschlagt in erster Linie Sachverhaltsfragen, doch muss auch der Rechtsgrund im Ver-
fahren soweit thematisiert werden, dass die Parteien ihren Standpunkt dazu wirksam in das Ver-
fahren einbringen kénnen.'” In der Verfligungsbegriindung miissen die Rechtsgrundlagen ausge-
fuhrt (Art. 52 Abs. 1 Bst. b VPRG) und es muss auf die wesentlichen Vorbringen der Parteien

2 \Vorakten pag. 6

3 Vorakten pag 4, vgl. auch Stellungnahme des TBA vom 28. Mai 2024

4 Vgl. Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 5. Aufl., Bern 2020, Vorbe-
merkungen zu den Art. 45-52 N. 4

5 Vorakten pag. 28

6 Vgl. Vorakten pag. 14

17BVR 2012 S. 28 E. 2.3.1; Michel Daum, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 21 N. 8
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eingegangen werden. Dies ist hier nicht genligend erfolgt. Das TBA hat sich in der angefochtenen
Verfigung mit den von den Beschwerdefiihrenden geltend gemachten Argumenten des Besitz-
standes, der erfolgten Bauabnahme und der langjahrigen Duldung nicht auseinandergesetzt. Da-
mit hat es den Anspruch der Beschwerdefiihrenden auf rechtliches Gehor verletzt.

f) Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist ein formeller Anspruch; die Verletzung des rechtli-
chen Gehors fuhrt deshalb grundsatzlich zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids. Eine
Gehorsverletzung kann aber dann geheilt werden, wenn die Rechtsmittelinstanz dieselbe Kogni-
tion hat wie die Vorinstanz und der beschwerdefiihrenden Person aus der Heilung kein Nachteil
erwachst. Eine Heilung kommt in erster Linie bei nicht besonders schwerwiegenden Gehdrsver-
letzungen in Frage. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist aber auch bei schwerwie-
genden Gehdrsverletzungen eine Heilung nicht ausgeschlossen, wenn und soweit die Rickwei-
sung zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen fihren wirde, die
mit dem Interesse der betroffenen Partei an einer beférderlichen Beurteilung der Sache nicht zu
vereinbaren waren.8

Vorliegend ist anzunehmen, dass eine Heilung der Gehdrsverletzung im Interesse der Beschwer-
deflhrenden liegt. Gemass ihren Ausfiihrungen in der Beschwerde gehen sie selber davon aus,
dass eine Heilung erfolgen kann.

Das Rechtsamt hat daher den Beteiligten mit Verfligung vom 23. September 2024 eine vorlaufige,
summarische Einschatzung hinsichtlich des Besitzstandes, der Bauabnahme und des sinngemass
geltend gemachten Vertrauensanspruchs unterbreitet. Die Beschwerdefiihrenden erhielten Gele-
genheit, sich zu dieser Einschatzung zu dussern. Sie haben ihr Ausserungsrecht mit Eingabe vom
19. November 2024 wahrgenommen. In den nachfolgenden materiellen Erwagungen wird auf ihre
wesentlichen Vorbringen eingegangen. Damit kann die erlittene Gehoérsverletzung geheilt werden.

g) Behordliche Fehlleistungen, die im Verfahren zu Mehraufwand fuhren, dirfen nicht den Be-
schwerdefihrenden angelastet werden. Bei der Kostenverlegung ist daher zu bertcksichtigen,
dass die Beschwerdefuhrenden zur Durchsetzung des ihnen zustehenden Gehdrsanspruchs Be-
schwerde ergreifen mussten.'® Der dadurch entstehende Mehraufwand ist nicht durch die Be-
schwerdefihrenden zu tragen.

h) Die angefochtene Verfligung leidet an weiteren formellen Mangeln. So wird anstelle der
Beschwerdefiihrenden deren Rechtsvertreter als Verfigungsadressat genannt. Es fehlt eine
Rechtsmittelbelehrung (Art. 52 Abs. 1 Bst. d VRPG). Die Kosten werden unter dem Ziffer V «Ero6ff-
nung» statt im Rahmen des Verfliigungsdispositivs (Ziffer 1V) verlegt.

Die Beschwerdeflhrenden sind anwaltlich vertreten und konnten die Verfligung trotz dieser Man-
gel korrekt anfechten. Insoweit ist ihnen kein weiterer Nachteil entstanden, der bei der Kostenver-
legung zusatzlich beriicksichtigt werden miisste.2°

8 BGE 142 Il 218 E. 2.8.1; Michel Daum, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 21 N. 9 bis 11
9 Ruth Herzog, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 108 N. 21 und 39
20 Ruth Herzog, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 108 N. 22
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3. Sachverhalt; Besitzstand; Vertrauensschutz

a) Die Beschwerdeflihrenden machen geltend, die im Gewasserraum vorgenommene Terrain-
veranderung sei konform mit der Baubewilligung. Eine Veranderung des Bachufers sei nicht er-
folgt. Dort entspreche die heutige Ausgestaltung nach wie vor dem gewachsenen Terrain. Deshalb
sei eine Absprache mit dem TBA gemass der Auflage nicht nétig gewesen. Die Terrainverande-
rung sei bei Abnahme des Schnurgeristes ersichtlich gewesen. Die Umgebungsgestaltung
(Mauer, Wildzaun und Schotterweg) sei ab Herbst 2002 erfolgt und bei der Bauabnahme im April
2003 abgeschlossen gewesen; einzig die Bepflanzung habe noch gefehlt. Der Zaun sei bei der
Baukontrolle nicht beanstandet worden. Er diene der Sicherheit, insbesondere sollten Kinder und
Haustiere vor den Gefahren durch das Gewasser geschitzt werden.

b) Die streitige Anordnung betrifft einzig den Zaun. Ausflihrungen zu Terrainveranderungen
erlbrigen sich.

c) Im Gewasserraum erstellte Anlagen sind in ihrem Bestand grundsatzlich geschiitzt, sofern
sie rechtmassig erstellt wurden und bestimmungsgemass nutzbar sind (Art. 41c Abs. 2 GSchV).
Der Bestandesschutz gilt nur fiir formell rechtmassige Bauten.2' Formell rechtmassig ist eine
Baute, wenn sie rechtskraftig bewilligt worden ist oder wenn sie ohne Bewilligung erstellt werden
durfte.

Nach Angaben der Beschwerdefiihrenden ist der Zaun 1,20 m hoch und wurde zwischen 2002
und 2003 erstellt. Damals war das Gesetz iUiber Gewasserunterhalt und Wasserbau vom 14. Fe-
bruar 1989 (Wasserbaugesetz, WBG; BSG 751.11) bereits in Kraft und statuierte fiir nahe an Ge-
wassern erstellte Anlagen eine wasserbaupolizeiliche Bewilligungspflicht. Der Zaun hatte dem-
nach zumindest einer Wasserbaupolizeibewilligung bedurft. Ohne Bewilligung kann er nicht als
rechtmassig erstellt gelten.

Das Rechtsamt hat den Verfahrensbeteiligten mit Verfiigung vom 23. September 2024 die Mog-
lichkeit eingeraumt, sich zu diesen Uberlegungen aussern. Die Beschwerdefiihrenden anerken-
nen mit Stellungnahme vom 19. November 2024, dass der Zaun einer Wasserbaupolizeibewilli-
gung bedurft hatte. Sie sind aber der Ansicht, dass der Zaun Gegenstand der Baubewilligung vom
20. August 2001 gebildet habe und infolge Bewilligung durch die zustdandige Baubewilligungs-
behdrde als rechtmassig gelten misse.

d) Die Beschwerdeflihrenden haben auf Aufforderung des Rechtsamtes hin Kopien der Plane
zur Baubewilligung vom 20. August 2001 eingereicht («Grundriss Erdgeschoss» vom 8. Juni
2001, «Grundriss Obergeschoss» vom 8. Juni 2001 sowie «Fassaden/Schnitte» vom 11. Mai
2001). Auf diesen Planen ist der Zaun nirgends eingetragen.

Das Rechtsamt hat den Verfahrensbeteiligten mit Verfiigung vom 23. September 2024 mitgeteilt,
es gehe gestitzt auf die eingereichten Plane in vorlaufiger, summarischer Einschatzung davon
aus, dass der Zaun ohne Bewilligung erstellt worden sei, denn er sei auf den Bauplanen nicht
eingetragen und habe folglich nicht Gegenstand der Baubewilligung vom 20. August 2001 gebil-
det. Der Zaun gelte demnach nicht als rechtmassig erstellt, so dass kein Anspruch auf Besitzstand
erhoben werden koénne.

Die Beschwerdeflinrenden haben den Plan «Fassaden/Schnitte» erst nachtraglich zu dieser Ein-
schatzung des Rechtsamtes eingereicht, nachdem das Rechtsamt darauf aufmerksam gemacht
hatte, dass diese Plandarstellung wohl versehentlich nicht eingereicht worden sei. Der Plan «Fas-

21 Urteil des Bundesgerichts 1C/22/2019, 1C_476/2019 vom 6. April 2020 E. 8.2
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saden/Schnitte» andert an der Einschatzung nichts: Auch auf diesem Plan ist der Zaun nicht ein-
getragen.

Die Beschwerdeflihrenden halten geméass Stellungnahme vom 19. November 2024 an ihrer Auf-
fassung fest, wonach der Zaun Gegenstand der Baubewilligung vom 20. August 2024 gebildet
habe und mit dieser rechtmassig bewilligt worden sei. Im Baubewilligungsverfahren sei die beab-
sichtigte Gartengestaltung thematisiert worden und der Baubewilligungsbehdrde sei die geplante
Lage des Zauns bekannt gewesen. Die Beschwerdeflihrenden seien nicht auf die Notwendigkeit
einer Ausnahmebewilligung hingewiesen worden. Sie seien daher in gutem Glauben davon aus-
gegangen, dass die Gartengestaltung inkl. Zaun von der Baubewilligung umfasst sei.

Die Beschwerdefiihrenden anerkennen, dass es im Baubewilligungsverfahren ihre Sache war,
vollstandige und widerspruchsfreie Plane einzureichen.?? Sie vertreten die Auffassung, dass nicht
habe erwartet werden kdénnen, dass sie auf einem Plan im Massstab 1:100 einen Wildzaun ein-
zeichnen wirden. Hatten jedoch die Beschwerdefihrenden den Zaun zum Gegenstand ihres Bau-
gesuchs machen wollen, so hatten sie den Plan beispielsweise mit einer Detailansicht des Zauns
erganzen koénnen, verbunden mit einer Darstellung des Zaunverlaufs beispielsweise auf einem
Umgebungsplan. Jedenfalls war es an den Beschwerdefiihrenden, im Baugesuch und auf den
Planen alle Elemente des Bauvorhabens, die von der Baubewilligung gedeckt werden sollten, zu
umschreiben und darzustellen. Nur was aus den Baugesuchsunterlagen und den Planen unmiss-
verstandlich hervorgeht, kann bewilligt werden und hat an der Rechtskraft der Baubewilligung teil.
Im Hinblick auf Elemente, die auf den Planen fehlen, kann sich die Bauherrschaft nicht auf die
Baubewilligung berufen.23

Moglicherweise sind die Beschwerdefiihrenden im Rahmen des Baubewilligungsverfahrens in Un-
kenntnis der wasserbaupolizeilichen Bewilligungspflicht davon ausgegangen, dass der Zaun be-
willigungsfrei erstellt werden kénne und aus diesem Grund nicht in den Baugesuchsplanen einge-
tragen werden musse. Auch in diesem Fall gilt aber, dass nicht bewilligt worden ist, was nicht zur
Bewilligung beantragt wurde.

e) Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass der Zaun formell rechtswidrig erstellt
wurde. Der Besitzstandsanspruch nach Art. 41c Abs. 2 GSchV kann nicht beansprucht werden.

f) Die Beschwerdeflihrenden berufen sich darauf, dass der Zaun bei der Baukontrolle und
auch seither wahrend langen Jahren nicht beanstandet worden sei.

Die Baukontrolle fiir das am 20. August 2001 bewilligte Projekt wurde am 29. April 2003 durchge-
flihrt.2* Die Gemeinde hat die Ergebnisse dieser Baukontrolle in einem Formular «Baukontrollen»
festgehalten. In den Vorakten findet sich auch eine auf 4. Juni 2003 datierte Checkliste «Energie-
technische Baukontrolle». Diese bezieht sich nur auf den Warme- und Kalteschutz sowie die
Haustechnik und ist hinsichtlich des Zauns ohne Belang.

Die Beschwerdefilhrenden haben Rechnungen eingereicht, welche beweisen oder zumindest
glaubhaft machen sollen, dass der Zaun im Zeitpunkt der Baukontrolle bereits Bestand hatte und
somit Gegenstand der Kontrolle bzw. der Bauabnahme bildete.

Die als Beschwerdebeilage 7 eingereichten Rechnungen vom 30. Dezember 2003 und vom
16. Marz 2003 betreffen hauptsachlich Erdarbeiten. Auf der Rechnung vom 16. Marz 2003 ist ver-

22 Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 34/34a N. 19a
23 Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 34/34a N.
24 \Jorakten pag. 35

7/14



Kanton Bern BVD 140/2024/92
Canton de Berne

merkt: «Die Arbeiten sind zur Zeit unterbrochen und werden ca. Mitte April fortgesetzt». Eine wei-
tere Rechnung vom 24. Mai 2003 betrifft vornehmlich Bepflanzungen. Der Zaun bildet Gegenstand
einer Rechnung vom 9. Juni 2003 (Beschwerdebeilage 8). Auf dieser Rechnung wird nicht er-
wahnt, in welchem Zeitraum der Zaun erstellt wurde. Die Beschwerdeflihrenden haben auch die
Leistungsabrechnung eines Landschaftsarchitekten eingereicht, welche Leistungen bis 31. Mai
2003 umfasst (Beschwerdebeilage 9). Den Beschwerdebeilagen 7-9 lasst sich nicht zuverlassig
entnehmen, ob der Zaun anlasslich der Baukontrolle vom 29. April 2003 bereits Bestand hatte.

Auf dem in den Vorakten befindlichen Formular «Baukontrollen» 25 ist in der Kategorie «Umge-
bung» die Rubrik «Zugangswege» als «i.O.» angekreuzt und mit dem Datum 29. April 2003 ver-
sehen. Die weiteren Umgebungs-Rubriken «Abstellplatze», «Gartengestaltung» und «Kehricht-
platz» sind nicht angekreuzt (weder als «i.O.» noch als «nicht i.O.»). Dazu ist vermerkt: «Wird
Sommer 03 erstellt». Demnach konnte die Ausfihrung der Umgebungsarbeiten bei der Besichti-
gung am 29. April 2003 noch nicht in allen Teilen kontrolliert werden. Der streitige Zaun ist nicht
als kontrolliert vermerkt.

Es ist somit nicht nachgewiesen, dass hinsichtlich des Zauns eine vorbehaltlose Bauabnahme
erfolgt ist.

Im Hinblick auf den Besitzstand spielt dies ohnehin keine Rolle. Selbst eine vorbehaltlose Bauab-
nahme vermochte eine fehlende Baubewilligung nicht zu ersetzen.?6 Eine erfolgte Bauabnahme
wirde also nichts daran &dndern, dass der Zaun formell rechtswidrig ist und die Beschwerdefiihren-
den diesbezuglich keinen Bestandesschutz beanspruchen kdnnen. Wie in Erwagung 4c zu zeigen
sein wird, kann aus einer allfalligen Abnahme des Zauns bei einer Baukontrolle auch kein An-
spruch auf Vertrauensschutz abgeleitet werden.

4. Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands

a) Bei formell rechtswidrigen Eingriffen in den Gewasserbereich ist gemass Art. 46 Abs. 1
WBG die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands innert angemessener Frist anzuordnen
und gleichzeitig die Ersatzvornahme anzudrohen. Mit der formell rechtswidrigen Erstellung eines
Zauns in Gewassernahe besteht Anlass fir eine solche Anordnung. Es kann offen bleiben, ob mit
der Erstellung des Zauns zusatzlich gegen eine Auflage der Baubewilligung vom 20. August 2001
verstossen wurde oder nicht.

Eine Anordnung zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands muss im 6ffentlichen Inter-
esse liegen und verhaltnismassig sein und darf den Vertrauensgrundsatz nicht verletzen.

b) Die Beschwerdeflihrenden erheben einen Anspruch auf Vertrauensschutz, da der Zaun
wahrend langen Jahren nicht beanstandet worden sei, obwohl er der Schwellengemeinde bei den
Unterhaltsarbeiten sicherlich aufgefallen sei. Sie erachten es als rechtsmissbrauchlich, nach so
langer Zeit eine Wiederherstellung auf Kosten der Beschwerdeflihrenden zu verlangen.

c) Mit der eingereichten Rechnung vom 9. Juni 2003 (Beschwerdebeilage 8) kann als nachge-
wiesen gelten, dass der Zaun vor dem 9. Juni 2003 erstellt wurde. Eine explizite Beanstandung
erfolgte offenbar erst im Zuge des hier streitigen erstinstanzlichen Verfahrens. Dabei waren seit
Erstellung des Zauns rund 19 Jahre vergangen.

25 VVorakten pag. 35
26 Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 45 N. 6
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Jede Person hat Anspruch darauf, von den staatlichen Organen ohne Willkiir und nach Treu und
Glauben behandelt zu werden (Art. 9 BV?7). Daraus wird der Grundsatz des Vertrauensschutzes
abgeleitet, welcher besagt, dass die Privaten Anspruch darauf haben, in ihrem berechtigten Ver-
trauen in behdrdliche Zusicherungen oder in anderes, bestimmte Erwartungen begrindendes Ver-
halten der Behdérden geschiitzt zu werden.?® Das auf solchem behérdlichem Verhalten griindende
Vertrauen wird geschutzt, sofern die betroffenen Privaten gestitzt darauf Dispositionen getatigt
haben und dem Vertrauensschutz kein Gberwiegendes 6ffentliches Interesse entgegensteht.2®

In gewissen Fallen kann auch durch behdérdliche Untatigkeit bzw. das Dulden rechtswidriger Zu-
stande eine Vertrauensgrundlage geschaffen werden.30 Ob die Voraussetzungen dafiir hier erfllt
sind, kann offen bleiben, weil dem Vertrauensschutz jedenfalls ein Uberwiegendes o&ffentliches
Interesse entgegensteht.

Die in den Vorakten enthaltenen Fotografien3! zeigen anschaulich, dass die mit dem Zaun ge-
schaffene Begrenzung entlang des Bachlaufs eine erhebliche Hinderniswirkung hat und damit den
Gewasserunterhalt erschwert. Die Beschwerdefiihrenden weisen darauf hin, dass die Schwellen-
gemeinde am Bachufer Bepflanzungen vorgenommen habe, welche den maschinellen Gewasser-
unterhalt ebenfalls erschwerten. Die Hinderniswirkung eines Zauns ist allerdings grésser als die-
jenige von Strauchern oder Baumen. Zudem erflillen Straucher und Baume im Hinblick auf den
Gewasserunterhalt einen sinnvollen Zweck, indem sie das Gewasser beschatten und es damit vor
Pflanzenwachstum in der Sohle und daraus resultierender Ablagerung vom Schwemmmaterial
schiitzen.32 Das Vorhandensein von Anpflanzungen der Schwellengemeinde andert daher nichts
an der Erkenntnis, dass der streitige Zaun den Gewasserunterhalt erschwert und daher aus Sicht
des Gewasserschutzes ein offentliches Interesse daran besteht, dass der Zaun beseitigt wird.

Auch bei kleinen Gewassern dient der Gewasserunterhalt u.a. dem Schutz von Personen und
erheblichen Sachwerten vor Wassergefahren (vgl. Art. 2 und Art. 7 WBG). Zudem liegt er im In-
teresse des Natur- und Landschaftsschutzes. Das o6ffentliche Interesse an der Zuganglichkeit des
Oberspachgraben fur Zwecke des Gewasserunterhalts ist daher gewichtig. Die Méglichkeit einer
Ubertragung des Unterhalts an den Anstdsser (vgl. Art. 10 Abs. 2 WBG) relativiert das 6ffentliche
Interesse an der Zuganglichkeit des Gewassers nicht, da der Zaun auch die Anstdsser in der
Erfillung der Unterhaltspflicht behindern wirde.

Im Verhaltnis zum erheblichen 6ffentlichen Interesse fallt das private Vertrauensinteresse der Be-
schwerdeflihrenden kaum ins Gewicht. Ein Vertrauensinteresse kann nach dem Gesagten nur
insoweit geltend gemacht werden, als gestitzt auf das behdérdlich geweckte Vertrauen Dispositi-
onen getatigt wurden, die ohne Nachteil nicht wieder riickgangig gemacht werden kénnen. Dies
ware namentlich dann der Fall, wenn gestiitzt auf behérdliche Auskinfte oder auf ein Erwartungen
erweckendes behordliches Verhalten bestimmte Investitionen vorgenommen wurden.3® Hier
wurde aber die Investition in den Zaun getatigt, bevor die Behorden durch dessen langjahrige
Duldung Erwartungen wecken konnten. Auch die von den Beschwerdeflihrenden behauptete Ab-
nahme des Zauns bei einer Baukontrolle hatte erst nach der Erstellung des Zauns erfolgen kon-
nen. Die Kosten fiir die Errichtung des Zauns (gemass Beschwerdebeilage 8 rund CHF 10'500.-)

27 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101)

28 Ulrich Hafelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Auflage, Zirich/St. Gallen 2020,
N. 624

29 Hafelin/Muller/Uhlmann, a.a.0., N. 659 ff.

30 Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.0., N. 651

31 Vorakten pag. 20 ff.

32 \/gl. Vorakten pag. 28 unten; Wegleitung Gewasserunterhalt des TBA vom 14. September 2018, abrufbar unter
<https://www.bvd.be.ch/de/start/dienstleistungen/dienstleistungen-im-bereich-wasserbau-und-gewaesserunterhalt/
gewaesserunterhalt--finanzierung--rechtliche-grundlagen-und-weit.html> S. 18

33 Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.0., N. 659
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sind daher bei der Abwagung zwischen Vertrauensinteresse der Beschwerdefiihrenden und ent-
gegenstehendem o6ffentlichem Rechtsdurchsetzungsinteresse nicht zu berticksichtigen. Sonstige
Dispositionen, die die Beschwerdefiihrenden im Vertrauen auf die Duldung des Zauns getatigt
haben kénnten (bspw. vorgenommene Reparaturen des Zauns), durften sich in bescheidenem
Rahmen halten. Sie wiegen weniger schwer als das Interesse am ungehinderten Gewasserzu-

gang.

Demnach kénnen die Beschwerdefluihrenden keinen Anspruch auf Vertrauensschutz geltend ma-
chen.

d) Die Beschwerdefiihrenden beanstandeten, dass in der angefochtenen Verfligung keine Ver-
haltnismassigkeitsprifung vorgenommen worden sei. Es musse berucksichtigt werden, dass vom
Oberspachgraben keine Hochwassergefahr ausgehe. Der Zaun verandere den Bach nicht und
beeinflusse somit weder den Hochwasserschutz noch den Schutz des Bachs als Lebensraum oder
die Wassernutzung. Mit dem Zaun werde zudem der Zugang zum Gewasser nicht ganzlich verei-
telt, sondern nur erschwert. Die Schwellengemeinde habe bei den Unterhaltsarbeiten in den ver-
gangenen 20 Jahren lediglich das Gerinne abgestochen und die Boschung gemaht; diese Arbeiten
seien von Hand erledigt worden und trotz des Zauns moglich gewesen. Eine Entfernung des
Zauns wirde diese Art Arbeit nicht erleichtern. Der Zaun diene den Beschwerdefiihrenden als
Absicherung fiir Kinder und Haustiere gegentiber den Gefahren durch das Gewasser. lhr Interesse
an dem Zaun sei entsprechend gross.

Eine Wiederherstellungsmassnahme ist verhaltnismassig, wenn sie geeignet ist, das angestrebte
Ziel zu erreichen, wenn sie nicht weiter geht, als zur Herstellung des rechtmassigen Zustands
noétig ist (Erforderlichkeit) und wenn die Belastung fiir die pflichtige Person in einem verniinftigen
Verhaltnis zum verfolgten Ziel steht (Zumutbarkeit).34

Gemass den wasserbaurechtlichen Grundlagen soll der Zugang zum Gewasser maglichst unge-
hindert erfolgen konnen (vgl. Art. 39a Bst. b WBV3%i.V.m. Art. 48 Abs. 3 WBG). Der oder die Was-
serbaupflichtige soll also moglichst ohne Hindernisse zum Gewasser gelangen kénnen, um dort
insbesondere die nétigen Unterhaltsarbeiten auszufihren. Der streitige Zaun stellt ein offenkun-
diges Hindernis fur den Zugang dar und die angeordnete Entfernung des Zauns ist daher zweifel-
los geeignet und auch erforderlich, um das Ziel des mdglichst ungehinderten Gewasserzugangs
zu erreichen. Die im Subeventualstandpunkt beantragte Ubertragung der Unterhaltspflicht auf die
Beschwerdefilhrenden stellt keine sinnvolle Alternative zum Rickbau des Zauns dar. Dies gilt
auch fir den Subeventualantrag, wonach auf einen Rickbau des Zauns verzichtet und die Be-
schwerdeflihrenden dazu verpflichtet werden sollen, die damit anfallenden Mehrkosten mit einem
jahrlichen Entgelt zu tilgen. Ohne Rickbau des Zauns kann das Ziel des ungehinderten Gewas-
serzugangs nicht erreicht werden. Die Rickbauanordnung ist daher geeignet und auch erforder-
lich.

Damit stellt sich noch die Frage der Zumutbarkeit. Sicherheitsvorkehren flir Kinder und Haustiere
gegeniiber dem Gewasser kdnnten auch mit Massnahmen ausserhalb des Gewasserraums um-
gesetzt werden, was die Beschwerdefiihrenden in ihrer Stellungnahme vom 19. November 2024
auch anerkennen. Das private Interesse der Beschwerdefiihrenden an der Beibehaltung des be-
stehenden, unbewilligten Zauns ist daher zu relativieren. Es wiegt nicht so schwer, dass den Be-
schwerdefiihrenden die Entfernung des Zauns nicht zugemutet werden kénnte.

34 Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band |, 5. Aufl., Bern 2020, Art. 46 N. 9;
BVR 2013 S. 85E. 5.1
35 Wasserbauverordnung vom 15. November 1989 (WBV; BSG 751.111.1)
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e) Die Beschwerdefiihrenden weisen darauf hin, dass auch bei nachbarlichen Grundstiicken
die Zuganglichkeit des Gewassers durch Baume, Straucher, Mauern und nahe am Gewasser ste-
hende Gebaude eingeschrankt sei. Darauf muss nicht naher eingegangen werden, da die Be-
schwerdefihrenden keinen substantiierten Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht erheben.

f) Der streitigen Wiederherstellungsanordnung stehen somit weder der Vertrauensgrundsatz
noch das Verhaltnismassigkeitsprinzip entgegen. Sie ist zu bestatigen.

5. Nachtragliches Baugesuch

a) Die Beschwerdeflihrenden beantragen in ihrer Stellungnahme vom 19. November 2024,
dass ihnen im Falle der Bestatigung der Wiederherstellungsanordnung die Méglichkeit zur Einrei-
chung eines nachtraglichen Baugesuchs eingerdaumt werden solle. Sie fihren dazu aus, dass sie
bei der Vorinstanz eine sachliche Auseinandersetzung vermisst und sich dadurch vor den Kopf
gestossen gefihlt hatten. Nachdem das Rechtsamt der BVD eine summarische Einschatzung zum
rechtlichen Gehor unterbreitet habe, sahen sie sich nun zur Beantragung der Mdéglichkeit eines
nachtraglichen Baugesuchs veranlasst.

b) Beschwerdeantrage muissen grundsatzlich innerhalb der Rechtsmittelfrist gestellt werden
(Art. 33 Abs. 3 VRPG). Ob hier etwas anderes gilt, weil im Beschwerdeverfahren zunachst die
Verletzung der Begriindungspflicht geheilt werden musste, kann offen bleiben. Die BVD kdnnte
den allenfalls zu Unrecht unterbliebenen Hinweis auf die Méglichkeit eines nachtraglichen Bauge-
suchs auch von Amtes wegen nachholen (Art. 20a VRPG, Art. 73 Abs. 1 VRPG e contrario).

c) Gemass Art. 46 Abs. 2 Bst. d WBG wird eine wasserbaurechtliche Wiederherstellungsver-
fligung ausser Kraft gesetzt, wenn innert 30 Tagen seit Er6ffnung der Wiederherstellungsverfi-
gung ein Gesuch um nachtragliche Bewilligung eingereicht wird. Darauf ist in der Wiederherstel-
lungsverfligung hinzuweisen. Nach heute geltendem Recht ware eine Baubewilligung erforderlich
(Art. 7 Abs. 2 BewD?%). Fir eine nachtragliche Bewilligung ware das Baubewilligungsverfahren
das Leitverfahren, und die wasserbaupolizeilichen Aspekte waren im Baubewilligungsverfahren
zu koordinieren (Art. 1 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 KoG?%). Der Hinweis auf die Mdglichkeit eines
nachtraglichen Baugesuchs kann unterbleiben, wenn ein allfalliges Gesuch um nachtragliche Bau-
bewilligung aussichtslos ware.38

Hier liegt ein solcher Fall vor. In einem nachtraglichen Baubewilligungsverfahren ware u.a. zu
prifen, ob eine Wasserbaupolizeibewilligung erteilt werden kann. Dies wirde nach geltendem
Recht voraussetzen, dass der Gewasserunterhalt nicht beeintrachtigt wird (Art. 48 Abs. 3 WBG).
Eine Beeintrachtigung liegt u.a. vor, wenn der Zugang zum Gewasser behindert wird (Art. 39
Bst. b WBV). Auch nach dem Recht, das im Zeitpunkt der Errichtung des Zauns in Kraft stand,
setzte die Erteilung einer Wasserbaupolizeibewilligung voraus, dass der nétige Zugang zum Ge-
wasser nicht behindert wird (Art. 48 Abs. 3 Bst. b aWBG in der Fassung vom 14. Februar 1989).
Die Voraussetzungen fir die Erteilung einer Wasserbaupolizeibewilligung sind demnach hier nicht
erflllt, denn der Zaun behindert den Gewasserzugang und beeintrachtigt damit den Gewasserun-
terhalt. Nach den unverandert gebliebenen Art. 48 Abs. 4 und 5 WBG konnte unter bestimmten
Voraussetzungen eine wasserbaupolizeiliche Ausnahmebewilligung gewahrt und damit verknupft
werden, dass die Begunstigten die Mehrkosten tragen, die durch die Ausubung der Ausnahmebe-

36 Dekret Uber das Baubewilligungsverfahren vom 22 Marz 1994 (Baubewilligungsdekret, BewD; BSG 725.1)
37 Koordinationsgesetz vom 21. Marz 1994 (KoG; BSG 724.1)
38 \/gl. Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 46 N. 13 d mit Hinweisen auf die Praxis

11/14



Kanton Bern BVD 140/2024/92
Canton de Berne

willigung entstehen. Eine solche Moglichkeit wurde im erstinstanzlichen Verfahren erortert.3° Eine
wasserbaupolizeiliche Ausnahmebewilligung kommt aber nach Art. 48 Abs. 4 WBG nur in Frage,
wenn daflr ein wichtiger Grund vorliegt und keine Uberwiegenden Interessen entgegenstehen.
Vorliegend ist kein wichtiger Grund dafiir ersichtlich, dass eine Ausnahmebewilligung gewahrt
wird. Wie erwahnt, kdnnen die Beschwerdefiihrenden auch mit Massnahmen ausserhalb des Ge-
wasserraums fur die Sicherheit von Kindern und Haustieren sorgen. Ein Gesuch um nachtragliche
Baubewilligung ware somit auch unter Einbezug eines allfalligen Gesuchs um Gewahrung einer
wasserbaupolizeilichen Ausnahmebewilligung aussichtslos.

Im erstinstanzlichen Verfahren wurde auch ein entfernbarer Steckzaun als allfallige Alternative
erwahnt.#? Ein Gesuch um Bewilligung eines entfernbaren Steckzauns wirde kein nachtragliches
Baugesuch zum bestehenden, fest verankerten Zaun darstellen. Entsprechend stellt sich hier die
Frage nicht, ob ein Baugesuch betreffend Ersatz des vorhandenen Zauns mit einem Steckzaun
Aussicht auf Erfolg hatte.

Dementsprechend kann darauf verzichtet werden, die vorinstanzliche Verfligung mit einem Hin-
weis auf die Moglichkeit eines nachtraglichen Baugesuchs zu erganzen.

6. Ergebnis und Kosten

a) Nach dem Gesagten beanstanden die Beschwerdeflihrenden zu Recht eine Verletzung ih-
res Anspruchs auf rechtliches Gehdr bzw. der Begriindungspflicht. Die Gehoérsverletzung konnte
im Beschwerdeverfahren geheilt werden. Sie darf aber flr die Beschwerdefliihrenden keine Nach-
teile zeitigen und ist daher bei der Kostenverlegung angemessen zu beriicksichtigen.4! Die mate-
riellen Rigen der Beschwerdefiihrenden haben sich als unbegriindet erwiesen. Die angefochtene
Verfligung ist daher zu bestatigen.

b)  Die Verfahrenskosten des Beschwerdeverfahrens werden bestimmt auf eine Pauschalge-
bihr von CHF 1800.— (Art. 103 Abs. 2 VRPG i.V.m. Art. 19 Abs. 1 GebV*?). Die Verfahrenskosten
werden der unterliegenden Partei auferlegt, es sei denn, das prozessuale Verhalten einer Partei
gebietet eine andere Verlegung oder die besonderen Verhaltnisse rechtfertigen, keine Verfahrens-
kosten zu erheben (Art. 108 Abs. 1 VRPG).

Angesichts des Verfahrensergebnisses und der im Beschwerdeverfahren erfolgten Heilung der
Gehorsverletzung rechtfertigt es sich, den Beschwerdefiihrenden die Verfahrenskosten zur Halfte,
d.h. im Umfang von CHF 900.—, aufzuerlegen. Die Ubrigen Verfahrenskosten tragt der Kanton
(Art. 108 Abs. 2 i.v.m. Art. 2 Abs. 1 Bst. a VRPG).

c) Als unterliegende Partei haben die Beschwerdeflihrenden grundsatzlich ihre Parteikosten
selbst zu tragen. Von diesem Prinzip kann abgewichen werden, wenn besondere Umstande vor-
liegen (Art. 108 Abs. 3 VRPG). Insbesondere kann bei prozessualen Fehlleistungen eine Entscha-
digung trotz Unterliegens geboten sein, beispielsweise wenn eine Partei Beschwerde erheben
musste, um ihre grundlegenden Verfahrensanspriiche durchzusetzen.*? Hier liegen solche beson-
dere Umstande vor, da der Gehoérsanspruch der Beschwerdefihrenden durch die ungeniigende
Begriindung der angefochtenen Verfligung verletzt wurde und die Beschwerdeflihrenden ihren

3% VVorakten pag. 15 oben

40 VVorakten pag. 15 oben

41 Ruth Herzog, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 108 N. 21

42 \Verordnung vom 22. Februar 1995 uber die Geblihren der Kantonsverwaltung (Gebiihrenverordnung, GebV; BSG
154.21)

43 Ruth Herzog, in Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 108 N. 39

12/14



Kanton Bern BVD 140/2024/92
Canton de Berne

Gehorsanspruch im Beschwerdeverfahren durchsetzen mussten. Es rechtfertigt sich, den Be-
schwerdefliihrenden den halftigen Ersatz ihrer Parteikosten durch das TBA zuzusprechen.

Der Rechtsvertreter der Beschwerdefihrenden macht als Parteikosten ein Honorar von
CHF 3833.30, Auslagen von CHF 119.30 und die Mehrwertsteuer von CHF 320.15 geltend. Ins-
gesamt ergibt sich damit ein Betrag von CHF 4272.75. Er fihrt zudem an, dass die Gebuhr fur die
erstinstanzliche Verfigung in Héhe von CHF 240.— bereits bezahlt worden sei, nachdem die Be-
schwerdeflihrenden vom TBA dafiir gemahnt worden seien. Die erstinstanzliche Gebuhr wird mit
dem vorliegenden Entscheid nicht aufgehoben. Ihre Begleichung ist im Rahmen des Parteikos-
tenersatzes nicht zu bericksichtigen. Massgebend sind somit Parteikosten im Betrag von
CHF 4272.75 (Honorar, Auslagen und Mehrwertsteuer). Davon hat das TBA den Beschwerde-
fuhrenden die Halfte, d.h. CHF 2136.40, zu ersetzen.

Il. Entscheid

1. Die Beschwerde wird abgewiesen. Die Verfliigung des Tiefbauamtes des Kantons Bern
(TBA) vom 11. Marz 2024 wird bestatigt.

2. Den Beschwerdefiihrenden werden Verfahrenskosten im Betrag von CHF 900.— zur Bezah-
lung auferlegt. Die Beschwerdefiihrenden haften solidarisch fir den gesamten Betrag. Eine
separate Zahlungseinladung folgt, sobald dieser Entscheid in Rechtskraft erwachsen ist.

3. Das Tiefbauamt des Kantons Bern (TBA) hat den Beschwerdefiihrenden Parteikosten im
Betrag von CHF 2136.40 (inkl. Mehrwertsteuer) zu ersetzen.

IV. Eréffnung

- Herrn Rechtsanwalt E. , eingeschrieben

- Tiefbauamt des Kantons Bern, Oberingenieurkreis IV (TBA OIK V), eingeschrieben
- Gemeinde Ruderswil, zur Kenntnis

- Tiefbauamt des Kantons Bern (TBA), im Haus, zur Kenntnis

Bau- und Verkehrsdirektion

Der Direktor

Christoph Neuhaus
Regierungsrat
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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 3 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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