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Erwagungen

E.11

Das Verwaltungsgericht ist zur Beurteilung der Beschwerde als |etzte kantonale Instanz
gemass Art. 74 Abs. 1i.V.m. Art. 76 und 77 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber die
Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21) zustandig (vgl. auch Art. 49 Abs. 2 des
Baugesetzes vom 9. Juni 1985 [BauG; BSG 721.0]). Die Beschwerdef ihrenden haben am
vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, sind durch den angefochtenen Entscheid
besonders bertihrt und haben ein schutzwirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder
Anderung (Art. 79 Abs. 1 VRPG). Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde
ist folglich unter Vorbehalt von E. 1.2 hiernach einzutreten.
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E.12

Anfechtungsobjekt im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht ist der Entscheid der BVE
vom 12. Juni 2017; dieser ist an die Stelle der Verfi- gung der Gemeinde vom 29.
November 2016 getreten (sog. Devolutiveffekt der Beschwerde; BVR 2013 S. 120 E. 5,
2010S.411E. 1.4, BGE 13611 539 E. 1.2, 134 Il 142 E. 1.4; Merkli/Aeschlimann/Herzog,
Kommentar zum bernischen VRPG, 1997, Art. 60 N. 7 f. und Art. 72 N. 13). Soweit die Be-
schwerdefiihrenden auch die Aufhebung der Verfligung der Gemeinde be- antragen, ist
daher auf das Rechtsmittel nicht einzutreten.

E.13

Das Verwaltungsgericht Uberprift den angefochtenen Entscheld auf Rechtsverletzungen hin
(Art. 80 Bst. aund b VRPG).

E.2

Vorab ist zu beurteilen, ob die ohne Baubewilligung errichtete Mauer nach- tréglich
bewilligt werden kann.

E.21

Bei der umstrittenen Baute handelt es sich um eine rund 1,8 m hohe, 2,4 m lange und 20 cm
tiefe Trockensteinmauer. Diese befindet sich an der Oberkante der Uferbdschung in einem
Abstand von 85 cm bis 1,9 m zum schrég dazu verlaufenden ...béchlein (gemessen ab der
Aussenkante der Betonhalbschale). Sie schliesst nahtlos an die nordéstliche Fassade des
Mehrfamilienhauses an und grenzt den ebenerdigen Terrassensitzplatz gegen die
Uferboschung und das ...bachlein hin ab, um diesen vor Wind und unerwiinschten
Einblicken zu schitzen. Zur Stiitzung der Mauer haben die Beschwerdefihrenden nach



eigenen Angaben in der Uferbdschung ein rund ein Meter tiefes Betonfundament erstellt,
welches seinerseits mit einer Eisenarmierung im Boden verankert ist (Baugesuchspléne mit
Fotografien, Vorakten Gemeinde pag. 8 ff.; Protokoll des vor-instanzlichen Augenscheins
[nachfolgend: Protokoll Augenschein BVE], S. 5, Vorakten BVE pag. 31 ff.; Fotografien
des vorinstanzlichen Augenscheins [nachfolgend: Fotografien Augenschein BVE], Nrn.
1-5, 11, Vorakten BVE pag. 42 ff.; Bericht der C. AG [nachfolgend: Bericht

C. |, S. 1ff., Vorakten BVE pag. 59 ff).
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E.22

Nach den Feststellungen der Vorinstanz befindet sich die Trocken- steinmauer innerhalb
des tUbergangsrechtlich bis zur definitiven Festlegung des Gewasserraums frei zuhaltenden
Uferbereichs von beidseitig je 8 m Breite (Art. 36a des Bundesgesetzes vom 24. Januar
1991 Uber den Schutz der Gewasser [ Gewasserschutzgesetz, GSchG; SR 814.20], Art. 41a
ff. der Gewasserschutzverordnung vom 28. Oktober 1998 [GSchV; SR 814.201]). Sie
bedlrfe daher sowohl einer Ausnahmebewilligung fir Bauten und Anlagen im
Gewasserraum als auch elner Wasserbaupolizei- bewilligung nach Art. 48 des (kantonalen)
Gesetzes vom 14. Februar 1989 tber Gewasserunterhalt und Wasserbau (Wasserbaugesetz,
WBG,; BSG 751.11). Ausserdem stehe die Mauer innerhalb des kommunalen Baubabstands
von 10 m zu Fliessgewassern nach Art. 43 Abs. 1 des Bau- reglements der EG Thun vom 2.
Juni 2002 (GBR; SSG 72.01; einsehbar unter: <www.thun.ch>, Rubriken «Themen von A
bis Z/Baureglement») und bedtrfe auch insoweit einer Ausnahmebewilligung. Die
Vorinstanz kam zum Schluss, dass fir die Trockensteinmauer keine Wasserbaupolizeibe-
willigung erteilt werden kdnne, weshalb die EG Thun das Baugesuch schon aus diesem
Grund zu Recht abschl&gig beurteilt habe.

E.3

Die Beschwerdefihrenden bestreiten zunéchst, dass fur die Errichtung der
Trockensteinmauer eine Wasserbaupolizeibewilligung erforderlich ist.

E.31

Das kantonale Wasserbaugesetz ist geméss Art. 3 Abs. 1 WBG auf alle stehenden und
fliessenden Oberflachengewasser mit Einschluss der in den Boden verlegten Abschnitte
anwendbar; ausgenommen sind nach Art. 3 Abs. 2 WBG einzig Wasserlaufe, die kein Bett
gebildet haben (BVR 2016 S. 281 E. 3.1 und 3.4). Nicht erforderlich fur die Anwendbarkeit
des Wasserbaugesetzes ist, dass das Bett eines Gewassers standig Was- ser fuhrt oder dass
es auf natirliche Weise entstanden ist (BVR 2016 S. 281 E. 3.2f., 1996 S. 543 E. 7d;
Kunz/Walther, Erlauterungen zum Wasserbaugesetz, 1989, Art. 3 N. 2b; zum
bundesrechtlichen Begriff des «Gewasserbetts» vgl. auch Daniela Thurnherr, in
Hettich/Jansen/Norer [Hrsg.], Kommentar zum GSchG/WBG, 2016, Art. 4 GSchG N. 5).
Den

Urtell des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 13.08.2018, Nr. 100.2017.199U,
Seite 6 Ausschlag gibt, ob das Gewasser aus Sicht des Wasserbaus von Bedeu- tung ist, d.h.
ob aufgrund der Zwecke des WBG ein Interesse an 6ffentli- cher Aufsicht besteht
(Kunz/Walther, a.a.O., Art. 3N. 1). Das ...bachlein hat ein Gewasserbett gebildet; dass es
uber das streitbetroffene Grundstiick in einer Betonhal bschale verl&uft, &ndert daran nichts



(vgl. BVR 2016 S. 281 E. 3.1). Auch besteht offensichtlich ein 6ffentliches Inte- resse an
einem geregelten Wasserabfluss, der —wie das Vorhandensein der Betonhal bschale deutlich
macht — nétigenfalls mit wasserbaulichen Massnahmen sicherzustellen ist. Damit steht fest,
dass das WBG auf das ...bachlein anwendbar ist.

E.3.2

Gemass Art. 48 Abs. 1 WBG bedirfen Bauten und Anlagen im oder am Gewasser, Uber
oder unter dem Gewasser und im Gewasserraum so- wie andere Vorkehren im
Gewasserbereich, die auf die Wasserfiihrung, den Abfluss, die Sicherheit und Gestaltung
des Gewasserbetts und Ufers, die natiirliche Funktionsfahigkeit oder den Zugang zum
Gewasser Einfluss haben, einer Wasserbaupolizeibewilligung. Die Bewilligungspflicht soll
ver- hindern, dassin der Nahe eines Gewassers Bauten oder Anlagen erstellt oder andere
Vorkehren getroffen werden, die das Gewésser, den Gewas- serunterhalt oder den
Wasserbau beeintrachtigen konnten, ohne dass die Aufsichtsbehdrde davon Kenntnis erhélt
und ausdrticklich zustimmt. Fur bauliche Massnahmen in Gewasserndhe ist eine
Wasserbaupolizeibewilli- gung nur dann nicht erforderlich, wenn —wie zum Beispiel bei
Anderungen im Innern bereits bewilligter Bauten oder Anlagen — zum vornherein fest-
steht, dass das Bauvorhaben die Interessen des Wasserbaus nicht beein- tréchtigt
(Kunz/Walther, Erlauterungen zum Wasserbaugesetz, 1989, Art. 48 N. 1b).

E.33

Die Trockensteinmauer ist weniger als 2 m vom ...bachlein entfernt und besteht aus
massiven, Ubereinander geschichteten Steinquadern, die fest im Boden verankert sind
(vorne E. 2.1). Bei dieser Ausgangslage kann nicht zum vornherein ausgeschlossen werden,
dass die Mauer den Gewasserunterhalt und den Wasserbau beim ...bachlein kiinftig
beeintrachtigen wird. Selbst der von den Beschwerdefiihrenden im vorinstanzlichen
Verfahren eingereichte Bericht C. halt mit Blick auf kinftige wasserbauliche
Arbeiten beim ...bachlein fest, dass «[i]m Falle
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Tagesarbeit sowohl abgebaut und spéter wieder aufgebaut werden oder mit einer

Verspriesung auf die Sitzplatzseite gesichert werden» misste (Bericht C. S. 4).
Die Trockensteinmauer bedarf folglich einer Wasserbaupolizeibewilligung.
E.34

Was die Beschwerdefiihrenden im Einzelnen dagegen vorbringen, verfangt nicht. Dasich
diese Bewilligungspflicht nicht auf das GSchG, son- dern auf das kantonale
Wasserbaugesetz stiitzt, ist der Einwand, das GSchG sai nicht anwendbar, ohne Belang.
Anders a's die Beschwerdefiih- renden meinen, spielt auch keine Rolle, ob es sich beim
...bachlein um ein «ausserst geringes Rinnsal» handelt, das oftmals wahrend langerer Zeit
kein Wasser fuhrt und teilweise kiinstlich angelegt ist. Fir die Anwend- barkeit des
Wasserbaugesetzes (und das Bestehen der wasserbaupolizei- lichen Bewilligungspflicht)
geniigt es, dass das ...bachlein in einem Gewasserbett verlauft und dass ein offentliches
Interesse am geregelten Wasserabfluss besteht (vorne E. 3.1). Fur die wasserbaupolizeiliche
Bewil- ligungspflicht ist auch nicht entscheidend, ob beim ...b&chlein zwingend ein
Gewasserraum festgel egt werden muss. Denn selbst wenn im Rahmen der
bundesrechtlichen Vorgaben geméss Art. 41a Abs. 5 GSchV auf die Ausscheidung eines
Gewadsserraums letztlich verzichtet werden konnte, bleibt das WBG anwendbar und ist im



Einzelfall zu prifen, ob fur Vorhaben in der Néhe des Gewassers eine Bewilligung nach
Art. 48 WBG einzuholen ist. Dementsprechend hélt Art. 39 der Wasserbauverordnung vom
15. November 1989 (WBV; BSG 751.111.1) denn auch fest, dass, wo kein Gewasserraum
ausgeschieden ist, Gesuche fur Bauten und Anlagen innerhalb von 15 Metern ab
Mittelwasserlinie bzw. bei eingedolten Gewas- sern innerhalb von 15 Metern ab
Mittelachse dem Tiefbauamt (TBA) vor- zulegen sind, welches entscheidet, ob eine
Wasserbaupolizeibewilligung nach Art. 48 WBG nétig ist (Vortrag des Regierungsrats an
den Grossen Rat zur Anderung des Wasserbaugesetzes, in Tagblatt des Grossen Rates 2014,
Beilage 3 [nachfolgend: Vortrag WBG], S. 6; Vortrag der BVE an den Regierungsrat zur
Wasserbauverordnung vom 15. Oktober 2014 [nachfol- gend: Vortrag WBV], S. 5,
einsehbar unter: <www.bve.be.ch>, Rubriken «Die Direktion/Organisation/Rechtsamt/
Rechtliche Grundlagen/V ortrage»). Schliesslich ist nicht erkennbar, inwiefern aus dem von
den Beschwerde-
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hervorgehen soll, dass die umstrittene Trockensteinmauer keiner
Wasserbaupolizeibewilligung bedarf, zumal das ...bachlein auf diesem Plan
falschlicherweise a's eingedoltes Gewasser verzeichnet ist und das WBG nach dem
Gesagten auch auf eingedolte Gewasser anwendbar ist (vorne E. 3.1).

E.4

Steht fest, dass fur die umstrittene Trockensteinmauer elne Wasserbaupo- lizeibewilligung
erforderlich ist, stellt sich die Frage, ob die Vorinstanz die Verweigerung einer solchen zu
Recht bestétigt hat.

E. 41

Eine ordentliche Bewilligung nach Art. 48 Abs. 3 WBG setzt voraus, dass das Bauvorhaben
das Gewasser, den Gewasserunterhalt und den Wasserbau nicht beeintréchtigt. Eine
Beeintrachtigung liegt gemass Art. 39a WBYV insbesondere dann vor, wenn der Zugang zum
Gewasser behindert wird (Bst. b) oder infolge des V orhabens kiinftig zusétzliche Auf-
wendungen beim Wasserbau oder Gewasserunterhalt zu erwarten sind (Bst. h).

E.42

Die Vorinstanz bestétigte die Bewilligungsverweigerung im We- sentlichen gestitzt auf die
Einschétzungen des TBA, der zusténdigen Fachbehorde fir die Wasserbaupolizel (Art. 47
Abs. 1 WBG). Bereitsim Baubewilligungsverfahren vertrat dieses die Ansicht, fur die
Trockenstein- mauer kdnne keine Wasserbaubewilligung erteilt werden, weil die Mauer den
Zugang zum Gewasser einschranke und zusétzliche Aufwendungen beim Wasserbau und
Gewasserunterhalt verursache (Amtsbericht Wasser- baupolizei vom 6. Juni 2016,
Vorakten Gemeinde pag. 19 f., Ziff. 3.3). Am vorinstanzlichen Augenschein vom 28.
Februar 2017 prazisierte und be- kréftigte die Vertreterin des TBA diesen Standpunkt. Sie
hielt insbesondere fest, dass nicht nur die Betonhalbschale, sondern auch die als
Schutzbaute in die Uferbdschung eingegrabenen Halbrundprofile (Fotografien Augen-
schein BVE, Nr. 6) Tell der Bachverbauung seien. Diese Schutzbaute musse friher oder
spater erneuert werden, da sie nicht mehr den Anforde- rungen des heutigen Wasserbaus
entspreche. Dabei misste das Wasser in eine Rohre gefasst und ein Aushub von mindestens
einem Meter vorge-
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sai. Eine Sanierung des Bachleins sei aufgrund der Gesamtsituation mit dem Bord und der
Schutzbaute ohnehin schon schwierig und werde durch die Mauer noch zusétzlich
erschwert; Mauer und Bdschung miissten zusétzlich gestiitzt und stabilisiert werden.
Sowohl zur Kontrolle al's auch zur Pflege des Gewéssers miisse der Zugang zum Béchlein
bestehen, auch fir Maschinen. Aufgrund der Mauer sei dieser Uber die Terrasse aber
versperrt und konne die Terrasse auch nicht mehr als Deponie fir den Aushub oder
sonstiges Baumaterial dienen, was die Baustellenlogistik er- schwere. Auf der rechten und
linken Seite des Gewé&ssers misse ein Ab- stand von mindestens 5 m und ein
Lichtraumprofil von 4,5 m eingehalten werden, denn alfallige Bauarbeiten bendtigten fur
Ausfuhrende, Maschinen und Material (inklusive Aushub) einen gewissen Platz (Voten
Schipbach, Protokoll Augenschein S. 5 ff.). Gestltzt auf diese Ausfihrungen des TBA
bestétigte die Vorinstanz den Bauabschlag, wobei sie zusétzlich darauf hinwies, dass auch
das massive Betonfundament der Mauer fur den kiinfti- gen Wasserbau und
Gewasserunterhalt einen Mehraufwand verursachen konne. Entsprechend sah sie keine
Veranlassung, von der Beurteilung der Fachbehdrde abzuweichen (angefochtener Entscheid
E. 3d).

E.43

Vor Verwaltungsgericht bestreiten die Beschwerdefihrenden unter anderem, dass die
Trockensteinmauer den Zugang zum ...bachlein stérker als bisher beschranke. Bereits das
Mehrfamilienhaus erschwere den Zugang zum Gewasser. — Im hier interessierenden
Bereich fliesst das ...bachlein durch die Géarten, die hinter den Hausern am ...weg und
jenen an der ...strasse liegen. Da sich das Gewasser somit auf der strassenabgewandten
Ruckseite der Hauser befindet, ist der Zugang nur Uber die unbebauten Fl&chen der privaten
Grundstiicke moglich (vgl. Geoportal des Kantons Bern, Karte «Gewassernetz»; einsehbar
unter: «www.geo.apps.be.ch/de»), auf der streitbetroffenen Parzelle namentlich Gber den
schmalen Streifen entlang des Mehrfamilienhauses, wo sich der Sitzplatz der
Beschwerdefiihrenden befindet. Bei diesen oOrtlichen Gege- benheiten ist der Vorinstanz
darin zuzustimmen, dass der Zugang zum ...bachlein in diesem Abschnitt allgemein und
am strittigen Ort im Besonderen nur eingeschrénkt maglich ist. Anders als die
Beschwerdefiih- renden meinen, bedeutet der bereits erschwerte Zugang allerdings nicht,
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die bereits bestehenden Hindernisse dafiir, die noch offenen Zu- gangsméglichkeiten zu
bewahren, sollte der wasserbauliche Zugang zum Gewasser doch mdglichst Gberall und
nicht nur als minimale Schneise of - fengehalten werden (Vortrag WBV, S. 6). Soweit die
Vorinstanz zum Schluss gekommen ist, dass die umstrittene Trockensteinmauer den ur-
spriinglich offenen Zugang zum ...bachlein tber die Terrassenflache verunmdglicht und
damit ein Zugangshindernisim Sinn von Art. 39aBst. b WBYV darstellt, ist dies ohne
welteres nachvollziehbar (vgl. auch Fotografien Augenschein BVE Nrn. 1-5 und 11).
Ebenso leuchtet ein, dass die weniger als 2 m vom Béachlein entfernte Mauer den
Schwenkbereich fir Bauma- schinen einschrankt, was ebenfalls eine Erschwerung des
Zugangs dar- stellt (angefochtener Entscheid E. 3d). Diese Einschétzung entspricht auch der
langjahrigen Praxis des BV E, wonach neue Bauten und Anlagen in Gewassernéhe
mindestens einen Abstand von 3 m oder mehr zum Ge- wésser einhalten missen, damit die



Bau- und Unterhaltsarbeiten am Ge- wasser durchgefihrt werden konnen (damalige
Baudirektion des Kantons Bern 16.1.1985, in BVR 1992 S. 109 E. 3a). Die umstrittene
Trockenstein- mauer unterschreitet diesen Abstand deutlich.

E.44

Weiter wenden die Beschwerdefiihrenden ein, die VVorinstanz habe in der
Trockensteinmauer zu Unrecht ein potentielles Hindernis fir den Wasserbau im Sinn von
Art. 39aBst. h WBV erblickt. Geméass dem Bericht C. konnten samtliche
notwendigen Gewasserschutzarbeiten nach wie vor mit branchentiblichen Baumaschinen
vor Ort durchgefihrt werden. — Mit ihrem V orbringen Ubersehen die Beschwerdefihrenden,
dass geméss Art. 39a Bst. h WBYV nicht entscheidend ist, ob die erforderlichen wasser-
baulichen Arbeiten mit der Trockensteinmauer noch méglich sind, sondern ob diese
zusétzliche Aufwendungen fur den Wasserbau und den Gewas- serunterhalt verursacht.
Diesbezlglich hat die Vorinstanz Uberzeugend dargel egt, dass neben der Mauer selbst
insbesondere deren massives Betonfundament kiinftigen wasserbaulichen Arbeiten im Weg
steht und einen Mehraufwand nach sich ziehen kénne (angefochtener Entscheid E. 3d).
Dass derzeit kein konkretes wasserbauliches Vorhaben geplant ist, ist nicht von Belang,
leuchtet nach den Ausfihrungen der Fachbehérde doch ein, dass die Bachverbauung friher
oder spéter saniert werden muss
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Gewasserrevitalisierung umgestaltet wird. Immerhin ist gemass der strategischen
Revitalisierungsplanung des Kantons Bern von einer Re- vitalisierung des ...bachleins ein
«mittlerer Nutzen» zu erwarten (vgl. Geoportal des Kantons Bern, Karte
«Gewasserentwicklung»; einsehbar unter: «www.geo.apps.be.ch/de»).

E. 45

Vor diesem Hintergrund sind die Ausfiihrungen der Vorinstanz, wo- nach die
Trockensteinmauer den Zugang zum ...bachlein beeintréchtige und zusétzliche
Aufwendungen fur kiinftige Wasserbauvorhaben ver- ursache, schliissig und
nachvollziehbar. Die Vorinstanz hat die ordentliche Wasserbaupolizeibewilligung damit zu
Recht verweigert. Dass Hochwas- serschutz beim ...bachlein «kein Thema» ist, wie die
Beschwerdefiih- renden ausfthren, andert daran nichts. Denn zu den Wasserbaupflichten
gehdren neben dem aktiven und passiven Hochwasserschutz auch der Gewasserunterhalt
sowie die Revitalisierung (Art. 1 Abs. 1 und 2, Art. 9 Abs. 1 WBG; vgl. auch Vortrag
WBG, S. 7). Mit den im WBG vorgesehenen Massnahmen sollen nicht nur die Gefahren
von Hochwassern abgewehrt, sondern zusétzlich und a's gleichwertiges Ziel die Gewasser
natUrlich er- halten oder naturnah gestaltet werden (Art. 2 WBG; Kunz/Walther, a.a.O., Art.
2 N. 2). Entsprechend ist gemass Art. 48 Abs. 1 und 3 WBG eine Was-
serbaupolizeibewilligung nicht nur zu verweigern fir Vorkehren, die den Wasserabfluss,
die Wasserfuihrung oder die Sicherheit des Gewasserbetts beeintrachtigen, sondern auch fur
solche, die die Gestaltung des Gewas- serbetts und Ufers, die natirliche Funktionsfahigkeit
oder den Zugang zum Gewasser nachteilig beeinflussen (vgl. Vortrag WBG, Erléuterungen
Zu Art. 48 Abs. 3, S. 13).

E.4.6

Es bleibt zu prifen, ob die Vorinstanz gehalten gewesen wére, den Beschwerdef ihrenden
eine wasserbaupolizeiliche Ausnahmebewilligung zu gewahren. Eine solche kann gemass



Art. 48 Abs. 4 WBG erteilt werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt und keine
Uberwiegenden I nteressen entgegenstehen. Ob ein wichtiger Grund vorliegt, ist nach den
gleichen Grundsétzen zu beurteilen, wie sie die Praxis fur Ausnahmebewilligungen nach
Art. 26 BauG entwickelt hat (VGE 21021 vom 16.7.2001 E. 3d; BVE 31.3.2000, in BVR
2001 S. 128 E. 5b; Kunz/Walther, aa.O., Art. 48
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kommen alle wesentlichen Interessen der bauwilligen Person in Be- tracht, die sich auf
Zweck, Umfang oder Gestaltung ihres Bauvorhabens beziehen und in den geltenden
Vorschriften keine gentigende Berticksichti- gung finden. Es sollen aber nur
ausgesprochene Unbilligkeiten und Un- zweckmassigkeiten vermieden werden. Insofern
rechtfertigt sich eine Aus- nahmebewilligung nicht, wenn zumutbare Alternativen zur
Verfugung ste- hen. Der blosse Wunsch nach optimaler, gewinnbringender Nutzung des
Grundstticks oder einfach besserer Ldsung stellt keinen Ausnahmegrund dar (BVR 2015 S.
425 E. 5.1; Zaugg/L udwig, Kommentar zum bernischen BauG, Band I, 4. Aufl. 2013, Art.
26-27 N. 41.).

E.4.7

Nach Ansicht der Beschwerdefiihrenden tberzeugt ihr Interesse an der Sicht- und
Windschutzmauer als wichtiger Grund fur eine Ausnahme- bewilligung. Der Grundsatz der
Freithaltung des Gewasserraums konne in derart dicht besiedeltem Gebiet nicht
uneingeschrankt Geltung beanspru- chen vor anderen raumplanerischen Zielen wie etwa
dem verdichteten Bauen. — Ein wichtiger Grund fir die massive Mauer so nahe am
Gewasser ist nicht ersichtlich; die Terrasse ist auch ohne sie nutzbar. Zudem hat die
Vorinstanz zu Recht erwogen, dass mit dem WBG vereinbare und zweck- méssige
Alternativen zur Verfligung stinden, namentlich eine mobile Kon- struktion. Unerfindlich
Ist sodann, inwiefern die Mauer zu einer verdichteten Bauwei se beitragen bzw. daflr
unentbehrlich sein sollte. Sie erscheint da- mit asindividuell gewlinschte Ideall6sung, die
kein Abweichen von der regul&ren baulichen Ordnung zu begrtinden vermag. Fur eine
Ausnahme- bewilligung liegt folglich kein wichtiger Grund vor und es erdibrigt sich, auf die
alféligen einer Ausnahmebewilligung entgegenstehenden Interessen einzugehen.

E.48

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Vorinstanz fir die umstrit- tene Trockenstelnmauer
zu Recht keine Wasserbaupolizeibewilligung er- teilt hat. Entgegen dem Eindruck der
Beschwerdefiihrenden ist nicht er- sichtlich, inwiefern sie den massgeblichen Sachverhalt
nicht korrekt erfasst oder willkdrlich gewtrdigt haben soll. Namentlich der Vorwurf, die
Vor- instanz habe dem Bericht C. keine Beachtung geschenkt, ist
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E.5

Auch aus den weiteren angerufenen Rechtsgrundlagen vermégen die Be-
schwerdefihrenden keinen Anspruch auf eine Wasserbaupolizeibewilligung abzul eiten.
E.5.1

Indem sie vorbringen, die Trockensteinmauer sei zu bewilligen, weil diese der zeitgemassen
Nutzung der Terrasse diene, berufen sie sich sinn- gemass auf die Besitzstandsgarantie nach



Art. 3 BauG. Geméss dieser Bestimmung werden aufgrund bisherigen Rechts bewilligte
oder bewilli- gungsfreie Bauten und Anlagen in ihrem Bestand durch neue V orschriften und
Plane nicht bertihrt (Art. 3 Abs. 2 BauG). Sie dirfen unterhalten, zeit- gemass erneuert und,
soweit dadurch ihre Rechtswidrigkeit nicht verstarkt wird, auch umgebaut oder erweitert
werden (Art. 3 Abs. 2 BauG). — Wie die Vorinstanz zutreffend festgehalten hat, geht die
Errichtung der Trocken- steinmauer Uber eine zeitgemasse Erneuerung der Terrasse hinaus.
Zwar umfasst die zeitgeméasse Erneuerung im Sinn von Art. 3 Abs. 2 BauG na- mentlich die
Anpassung einer Baute oder Anlage an moderne Komfortan- spriiche (BVR 2014 S. 65 E.
5.3). Die Mauer ist aber ein zusétzliches Ele- ment, das den Rahmen einer reinen
Modernisierung der Terrasse sprengt. Sie stellt damit nicht eine zeitgemasse Erneuerung,
sondern eine Erweite- rung der bestehenden Terrasse dar, welche gestitzt auf die
Besitzstands- garantie lediglich zuléssig wére, wenn dadurch die Rechtswidrigkeit nicht
verstarkt wirde, was —wie vorne in E. 4.2 ff. ausgefuhrt — nicht der Fall ist. Mit der
Vorinstanz ist damit festzuhalten, dass die umstrittene Mauer auch im Rahmen der
Besitzstandsgarantie nicht bewilligt werden kann. Nichts anderes hétte sich aus der von den
Beschwerdefiihrenden erwédhnten, am 1. Januar 2015 ausser Kraft gesetzten
wasserbaulichen Besitzstandsga- rantie aArt. 11 Abs. 2 Bst. b BauG ergeben, da diese
Erweiterungen beste- hender Bauten generell nicht zuliess (Zaugg/L udwig, Kommentar
zum ber- nischen BauG, Band I, 3. Aufl. 2007, Art. 11 N. 10).
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E.5.2

Die Beschwerdeftihrenden machen weiter geltend, die Mauer sei eine kleine, leicht
entfernbare Baute, und sie erklaren sich bereit, diese mitsamt dem Fundament auf eigene
Kosten zu entfernen, wenn Wasser- bauarbeiten dies erforderten. Damit verlangen sie
sinngemass eine Aus- nahmebewilligung «auf Zusehen hin» im Sinn von Art. 28 Abs. 1
BauG. Wie die Vorinstanz bereits zutreffend ausgefihrt hat, féallt eine solche schon mangels
Zustimmung des TBA ausser Betracht (Art. 28 Abs. 1 Bst. ¢ BauG). Die
Trockensteinmauer ist zudem fest mit dem Boden verankert und gilt daher nicht alsleicht
entfernbar.

E.53

Die Beschwerdefihrenden verlangen schliesslich rechtsgleiche Be- handlung — allenfallsim
Unrecht. Es gehe nicht an, dass die EG Thun in den vergangenen Jahren wohl séamtlichen
tbrigen Anstésserinnen bzw. Anstossern des ... bachleins Bauten im Uferbereich bewilligt
habe, beim Bauvorhaben der Beschwerdefiihrenden nun aber ein Exempel statuieren wolle.
Wenn im Bereich der ...strasse ... und des ...wegs ... und ... eine praxisnahe und sinnvolle
L 6sung habe gefunden werden kénnen, hétten auch die Beschwerdeflihrenden Anspruch auf
eine solche.

E.53.1

Der algemeine Rechtsgleichheitsgrundsatz (Art. 8 Abs. 1 der Bun- desverfassung [BV; SR
101] und Art. 10 Abs. 1 der Verfassung des Kan- tons Bern [KV; BSG 101.1]) verpflichtet
die Behorden, gleiche Sachverhalte mit identischen relevanten Tatsachen gleich zu
beurteilen, es sei denn, ein sachlicher Grund rechtfertige eine unterschiedliche Behandlung
(BGE 136 | 345 E. 5 mit Hinweisen; Tschannen/Zimmerli/Mller, Allgemei- nes
Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, 8 23 N. 11 f.). Nach der bundesge- richtlichen



Rechtsprechung geht der Grundsatz der Gesetzmassigkeit der Verwaltung in der Regel der
Rucksicht auf die gleichmassige Rechtsanwendung vor. Der Umstand, dass das Gesetz in
anderen Féllen nicht oder nicht richtig angewendet worden ist, gibt den Birgerinnen und
Birgern grundsétzlich keinen Anspruch darauf, ebenfalls abweichend vom Gesetz
behandelt zu werden. Ausnahmsweise und unter strengen Bedin- gungen wird jedoch im
Rahmen des verfassungsmassig verbirgten Gleichheitssatzes ein Anspruch auf
Gleichbehandlung im Unrecht aner- kannt (eingehend hierzu Pierre Tschannen, Gleichheit
im Unrecht: Ge- richtsstrafe im Grundrechtskleid, ZBI 2011 S. 57 ff.). Die
Gleichbehandlung
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standserheblichen Sachverhaltselementen tibereinstimmen, dass dieselbe Behtrde in
standiger Praxis vom Gesetz abweicht und zudem zu erkennen gibt, auch inskiinftig nicht
gesetzeskonform entscheiden zu wollen. Schliesslich dirfen keine Uiberwiegenden
Gesetzmassigkeitsinteressen oder Interessen Dritter bestehen (BGE 139 11 49 E. 7.1 [Pra
102/2013 Nr. 33], 136 |1 65 E. 5.6; BVR 2013 S. 85 E. 8.1, 2012 S. 74 E. 4.8.1, 2006 S. 496
E. 5.3jemit Hinweisen).

E.53.2

Aktenkundig ist, dassdie EG Thun an der ...strasse ... den Neubau eines
Mehrfamilienhauses mit zwel freistehenden Carports sowie eines Einfamilienhauses mit
integriertem Autounterstand bewilligt hat. Der Gesamtentscheid vom 14. Dezember 2009
(Vorakten BVE, Beilagen zum Schreiben der Beschwerdegegnerin vom 27.3.2017
[nachfolgend: Vorakten BVE, Beilagen nach pag. 56]) beinhaltete auch eine Bewilligung
fur die Verlegung und teilweise Uberdeckung (Briicke) des ...bachleins sowie zum
Unterschreiten des kommunalen Gewasserabstands, well die Parzelle ansonsten zum
grossen Tell nicht Uberbaubar gewesen wére. Die Bauherrschaft wurde verpflichtet, im
Gewasserraum mit einer Breite von mindestens 3,5 m bzw. 2 m entlang der Parzellengrenze
weder bewilli- gungspflichtige noch bewilligungsfreie Bauten und Anlagen zu errichten
und den neuen Gewasserabschnitt einschliesslich des Ufers naturnah zu gestalten
(Gesamtentscheid vom 14.12.2009, S. 7; Amtsbericht Wasser- baupolizel vom 17.4.20009,
Ziff. 1.3 und 4.5; Amtsbericht Fischerei und Na- turschutz vom 15.4.2009, Ziff. 4.9 [jein
Vorakten BVE, Beilagen nach pag. 56]). Vergleichbare Umstande liegen im hier zu
beurteilenden Fall nicht vor. Die streitbetroffene Parzelle ist bereits Gberbaut mit einem
Mehr- familienhaus, das bis 2 m an das Gewésser heranreicht. Die umstrittene Mauer wére
nach dem Gesagten auch beim Vergleichsfall nicht zuléssig.

E.533

Soweit die Beschwerdefiihrenden auf andere Bauten in Gewasser- néhe hinweisen, hat die
Gemeinde zu erkennen gegeben, dass sie ohne Baubewilligung ausgefiihrte Bauvorhaben
nicht zu tolerieren gedenke. Sie hat vielmehr mehrere baupolizeiliche Verfahren eingel eitet,
um den recht- massigen Zustand soweit erforderlich wiederherzustellen, namentlich be-
treffend die Holzwand am ...weg ... (Schreiben der Beschwerdegegnerin
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keine sténdige rechtswidrige Praxis der EG Thun und mithin schon deshalb kein Anspruch
auf Gleichbehandlung im Unrecht (vorne E. 5.3.1).



E.54

Die Bewilligungsverweigerung hélt der Rechtskontrolle ohne weite- res stand. Bel diesem
Ergebnis kann — wie bereitsim vorinstanzlichen Ver- fahren — offen bleiben, ob eine
Ausnahmebewilligung nach Art. 41c GSchV fir Bauten und Anlagen im Gewasserraum
sowie nach Art. 26 BauG fir die Unterschreitung des kommunalen Gewésserabstands
erteilt werden konnte.

E.6.1

Im Fall des Bauabschlags entscheidet die Baubewilligungsbehdrde zugleich dartber, ob und
inwiewelt der rechtmassige Zustand wiederherzu- stellen ist (Art. 46 Abs. 2 Bst. e BauG).
Die Wiederherstellungsverfiigung muss im offentlichen Interesse liegen, verhétnisméssig
sein und darf den Vertrauensgrundsatz nicht verletzen, was von Amtes wegen zu priifen ist
(Art. 5Abs. 2und 3 und Art. 36 Abs. 2und 3 BV; Art. 47 Abs. 6 BewD; BVR 2013 S. 85
E. 5.1; Zaugg/Ludwig, aa.O., Art. 46 N. 9 mit weiteren Hinweisen). Die Wiederherstellung
kann unterbleiben, wenn die Bauherr- schaft gutglaubig war und nicht gewichtige
Offentliche oder private (nach- barliche) Interessen sie gebieten (BVR 2003 S. 97 E. 3b;
Zaugg/Ludwig, a.a.O., Art. 46 N. 9b Bst. a).

E.6.2

Die Beschwerdeftihrenden machen geltend, sie hétten gutglaubig gehandelt. Das
umstrittene Bauvorhaben hétten sie al's dusserst geringfi- gig und «handel stiblich» taxiert.
Es konne von juristischen Laien nicht er- wartet werden, sich Uber die Zulassigkeit
derartiger geringfligiger Bauvor- haben zusétzlich noch beim Bauinspektorat der Stadt
Thun zu vergewis- sern. Ausserdem seien sie davon ausgegangen, dass die von ihnen beauf-
tragte Gartenbaufirma sémtliche rechtlichen und technischen Gegeben- heiten kenne
(Beschwerde S. 13).

E.6.3

Es darf vorausgesetzt werden, dass die grundsétzliche Bewil- ligungspflicht fur
Bauvorhaben allgemein bekannt ist (BVR 2006 S. 444
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Tuns kimmern und sich bei den Behdrden nach der Bewilligungs- pflicht, auch nach
alfaligen neuen Vorschriften, erkundigen. Wer es unter- 18sst, sich bel der zustéandigen
Behorde zu erkundigen, ob ein nicht eindeu- tig bewilligungsfreies Bauvorhaben einer
Baubewilligung bedarf, handelt fahrlassig und kann sich nicht auf guten Glauben berufen
(BGE 13211 21 E. 6.1). — Auch im vorliegenden Fall durften die Beschwerdefihrenden bei
zumutbarer Aufmerksamkeit und Sorgfalt nicht ohne weiteres von der Be-
willigungsfreiheit des Bauvorhabens ausgehen. Vielmehr hétte ihnen na- mentlich mit Blick
auf die Nahe zum ...béchlein, aber auch auf die angegebenen Baukosten von Fr. 30'000.--
(Vorakten Gemeinde pag. 13) klar sein missen, dass es sich nicht um ein Bauvorhaben von
vollig unter- geordneter Natur handelte und die Baubewilligungspflicht verninftigerweise
nicht bereits zum vornherein ausgeschlossen werden konnte (BGer 1C_480/2011 vom
24.4.2012 E. 4.3). Die Beschwerdefiihrenden waren demnach nicht im baurechtlichen Sinn
gutglaubig. Wenn sie davon ausgin- gen, dass das von ihnen beauftragte
Gartenbauunternehmen die rechtli- chen Vorgaben kannte, andert dies nichts; sie hétten
sich als verantwortli- che Bauherrschaft Gewissheit verschaffen missen, dassihr Tun
zuldssig ist.



E.6.4

Damit bleibt zu prifen, ob die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandsim
offentlichen Interesse liegt und verhdtnismassig ist. Die ange- ordneten
Wiederherstellungsmassnahmen miissen geeignet sein, um den rechtmassigen Zustand
wiederherzustellen, und dirfen nicht weiter gehen, als fir diesen Zweck notwendig ist.
Zudem muss die mit der Wiederher- stellung verbundene Belastung des oder der Pflichtigen
durch ein genti- gendes 6ffentliches Interesse gerechtfertigt sein (Zumutbarkeit). Auf den
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit kann sich auch eine bosglaubige Bau- herrschaft
berufen. Sie muss aber in Kauf nehmen, dass die Behorden aus grundsétzlichen
Erwagungen, namlich zum Schutz der Rechtsgleichheit und der baulichen Ordnung, dem
Interesse an der Wiederherstellung des gesetzmassigen Zustands erhdhtes Gewicht
beimessen und die der Bau- herrschaft allenfalls erwachsenden (wirtschaftlichen) Nachteile
nicht oder nur in verringertem Mass berticksichtigen (BGE 132 11 21 E. 6.4; BVR 2006 S.
444 E. 6.1; BVR 2002 S. 8 E. 2; Zaugg/Ludwig, a.a.O, Art. 46 N. 9c/a-C).
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E.6.4.1

Ein offentliches Interesse an der Wiederherstellung des rechtmaéssi- gen Zustands ist im
Allgemeinen gegeben, da das Interesse an der Durch- setzung der objektiven
Rechtsordnung und insbesondere an der baurecht- lichen Ordnung, auch aus dem
Gesichtspunkt der Rechtsgleichheit, gene- rell grossist (Zaugg/Ludwig, aaO., 2013, Art.
46 N. 9a). Das konkrete 6f- fentliche Wiederherstellungsinteresse liegt hier in der
Freihaltung des ufer- nahen Bereichs fir Wasserbauzwecke (vorne E. 4.5). Sowelit die Be-
schwerdeflihrenden geltend machen, der Wiederherstellung des rechtmés- sigen Zustands
stiinde das 6ffentliche Interesse des verdichteten Bauens entgegen, kann ihnen nicht gefol gt
werden (vorne E. 4.7).

E.6.4.2

Mit dem Rickbau der nicht bewilligungsfahigen Mauer inklusive ihres Fundaments wird
zum einen der Zugang zum ...bachlein auf der streitbetroffenen Parzelle im bisherigen
Umfang wiederhergestellt und zum anderen das geschaffene Hindernis fur kiinftige
wasserbauliche Massnah- men beseitigt. Damit ist er ohne weiteres geeignet, um den
rechtméssigen Zustand wiederherzustellen. Es sind keine milderen Mittel ersichtlich. Nicht
genuigen wirde namentlich die von den Beschwerdefiihrenden vorgeschla- gene Reduktion
der Mauerhéhe auf 1,2 m, da der Zugang zum ...bachlein beeintréchtigt bliebe und
zusétzliche Aufwendungen fr kinftige Wasserbauvorhaben nach wie vor zu erwarten
waren (vgl. vorne E. 4.2 ff.). Der Ruckbau der gesamten Trockensteinmauer einschliesslich
ihres Fun- damentsist daher erforderlich. Schliesslich erweist sich der Riickbau der
Trockensteinmauer auch as zumutbar. Die Abweichung vom Gesetz ist nicht nur
geringfugig und dem baulichen und finanziellen Aufwand fr die Wiederherstellung kommt
angesichts der fehlenden Gutglaubigkeit der Be- schwerdefihrenden nur geringe Bedeutung
zu (vorne E. 6.4).

E.7.1

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde unbegriindet; sie ist abzuweisen. Die von der
Vorinstanz auf den 31. August 2017 angesetzte, rund zehnwochige Frist zur
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands ist verstrichen, weshalb eine neue



festzulegen ist. Auch wenn die Besei- tigung des massiven Betonfundaments mit einem
gewissen Aufwand ver-
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ubersichtlich. Eine Frist von drei Monaten ab Rechtskraft des vorliegenden Urteils erscheint
dafUr als ausreichend und angemessen.

E.7.2

Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die Beschwerdefiihren- den die
Verfahrenskosten unter solidarischer Haftbarkeit zu tragen (Art. 108 Abs. 1 und 106
VRPG). Ersatzfahige Parteikosten sind keine an- gefalen (Art. 108 Abs. 3i.V.m. Art. 104
Abs. 1 und 4 VRPG). Demnach entscheidet das Verwaltungsgericht: 1. Die Beschwerde
wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird. 2. Die Frist zur Wiederherstellung des
rechtméssigen Zustands wird auf drei Monate ab Rechtskraft des vorliegenden Urteils
festgesetzt. 3. Die Kosten des Verfahrens vor dem Verwaltungsgericht, bestimmt auf eine
Pauschal gebuhr von Fr. 3000.--, werden den Beschwerdefuhren- den auferlegt. 4. Es
werden keine Parteikosten gesprochen. 5. Zu eréffnen: - den Beschwerdefiihrenden - der
Beschwerdegegnerin - der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern Der
Abteilungsprésident: Der Gerichtsschreiber: Rechtsmittel belehrung
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Seite 20 Gegen dieses Urteil kann innert 30 Tagen seit Zustellung der schriftlichen Begrin-
dung beim Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten gemass Art. 39 ff., 82 ff. und 90 ff. des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005
Uber das Bundesgericht (BGG; SR 173.110) gefuhrt werden.
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