BGer 1C 461/2016 vom 28. Februar 2017

Bundesgericht, 2017-02-28, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger_1C 461 2016
FR: TF 1C_461/2016 du 28 février 2017

IT: TF 1C_461/2016 del 28 febbraio 2017

Erwagungen

E. 1

Gegen den angefochtenen kantonal letztinstanzlichen Endentscheid steht grundsétzlich die
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ans Bundesgericht offen (Art. 82 lit.
a, 86 Abs. 1 lit. d und 90 BGG). Der Beschwerdefiihrer ist als Baugesuchsteller zur
Beschwerde legitimiert ( Art. 89 Abs. 1 BGG ). Auf die rechtzeitig erhobene Beschwerde (
Art. 100 Abs. 1 BGG) ist daher einzutreten.

Mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann insbesondere die
Verletzung von Bundesrecht geriigt werden ( Art. 95 lit. aBGG ); dieses wendet das
Bundesgericht grundsétzlich von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ). Die Verletzung
von Grundrechten prift es dagegen nur insoweit, as eine solche Rige in der Beschwerde
vorgebracht und gentigend begriindet worden ist ( Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 133 11 249
E. 1.4.2 S. 254 mit Hinweisen).

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Die Sachverhaltsfeststellungen des
Kantonsgerichts kdnnen nur gertigt werden, wenn sie offensichtlich unrichtig sind oder auf
einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen und wenn die Behebung des
Mangels fur den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann ( Art. 97 Abs. 1 BGG).
Neue Tatsachen und Beweismittel konnen nur so weit vorgebracht werden, als erst der
Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt ( Art. 99 Abs. 1 BGG).

E.2

In formeller Hinsicht riigt der BeschwerdefUhrer eine Verletzung des rechtlichen Gehors (
Art. 29 BV ; Art. 6 EMRK ) und die willkurliche Anwendung von 8§ 104 Abs. 1 des
Luzerner Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege vom 3. Juli 1972 (VRG/LU; SRL 40),
weil der vom RAWI am 9. Oktober 2013 durchgeftihrte Augenschein nicht protokolliert
worden sei, obwohl dies 8§ 104 Abs. 1 VRG/LU zwingend verlange. Thema des
Augenscheins sei insbesondere die Frage gewesen, ob die geplanten Gastezimmer mit Bad
in den bestehenden Bauten realisiert werden konnten. Die Sachbearbeiterin des RAWI habe
am Augenschein die Auffassung geteilt, dass auf dem Hof keine anderen, fir Gastezimmer
geeigneten R&ume besttinden, und die Erteilung der Bewilligung in Aussicht gestellt.

E.21

Das RAWI ist der Auffassung, es habe sich um einen "informellen Augenschein" gehandelt,
der praxisgemass nicht protokolliert werde. Davon sei anfanglich auch der Rechtsvertreter
des Beschwerdefuhrers ausgegangen, habe er doch erst eineinhalb Jahre spéter ein Protokoll
verlangt. Das Amt bestreitet, je die Erteilung der Bewilligung zugesichert zu haben. Im
Ubrigen seien die vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten tatsichlichen Umstéande zur
aktuellen Nutzung und Ausstattung der vorhandenen Réaumlichkeiten rechtlich nicht



relevant.

In seiner Replik bestétigt der Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers, dass er erst am 2. und
13. Februar 2015 ein Protokoll des Augenscheins vom 9. Oktober 2013 verlangte, nachdem
er festgestellt hatte, dass das RAWI die am Augenschein zugesicherte Bewilligung nicht
erteilen wolle. Daraus kénne ihm kein VVorwurf gemacht werden. Wesentlich sei, dass der
angefochtene Entscheid auf einem Sachverhalt beruhe, der nie festgestellt worden sei.

E.22

Das Kantonsgericht ging davon aus, im Verwaltungsverfahren erster Instanz seien nicht die
gleichen strengen Anforderungen zu stellen wie in einem Gerichtsverfahren, sondern es
konnten Grinde der Praktikabilitét gegen eine umfassend verstandene
Protokollierungspflicht sprechen. Zudem lasse § 104 VRG/LU auch das Protokoll in Form
von bildlichen Darstellungen zu; ein Protokoll mit schriftlichen Aussagen sei nur dann
unerlasslich, wenn Zeugen- oder Parteieinvernahmen durchgefihrt wirden. Schriftliche
Aufzeichnungen konnten auch geboten sein, wenn mit den Betroffenen ein Gespréach
gefuhrt werde, das entscheldwesentlich sei und dessen Inhalt sich nicht bereits aus anderen
Aktenstiicken ergebe; hierfir bringe der Beschwerdeftihrer aber nichts vor. Das RAWI habe
sich deshalb darauf beschranken durfen, die tatséchlichen Gegebenheiten mittels
Fotografien festzuhalten. Diese hédtten dem Beschwerdefthrer zur Verfligung gestanden;,
jedenfalls bringe er nicht vor, dass ihm diesbezliglich die Akteneinsicht verweigert worden
waére.

Einen eigenen Augenschein hielt das Kantonsgericht nicht fur erforderlich, weil der
Sachverhalt hinlénglich aus den Akten, insbesondere aus den in den Akten liegenden
Grundrissen hervorgehe.

E.23

§ 104 VRG/LU bestimmt, dass die Behotrde die wesentlichen Bewei sergebnisse des
Augenscheins in einem Protokoll festhalten l&sst; sie kann hierfir bildliche Darstellungen
verwenden. Diese Regelung ist Teil der "Allgemeinen Bestimmungen" Uber die Mittel zur
"Abklérung des Sachverhalts®, die auch fir das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren
gelten. Damit besteht auch in diesem Verfahren eine Protokollierungspflicht zumindest fir
die wesentlichen Beweisergebnisse, d.h. fir die Feststellungen, auf welche sich die Behodrde
far ihren Entscheid stitzen will. Dies kann aber - wie das Kantonsgericht willkurfrei
festgehalten hat - auch in Form von Fotografien geschehen. In seinem Entscheid erwahnte
das RAWI einzig die am Augenschein festgestellten fehlenden Aussenttiren der
Géstezimmer im Anbau, was auch fotografisch festgehalten wurde und im Ubrigen
unstreitig ist. Allerdings behauptet der Beschwerdefhrer, dass weitere, ihm glinstige
Feststellungen am Augenschein getroffen und ihm insbesondere die Erteilung der
Bewilligung in Aussicht gestellt worden sei.

E.24

In BGE 142 | 86 hat das Bundesgericht festgehalten, dass jedenfallsim

Verwaltungg ustizverfahren eine Protokol lierungspflicht fir Augenscheine nach Art. 29
Abs. 2 BV besteht. Die Ergebnisse des Augenscheins miissen daher grundsétzlich
schriftlich festgehalten und den Parteien muss Gelegenheit gegeben werden, sich vor
Entscheidféllung zum Protokoll zu dussern (E. 2.2 u. 2.3 S. 90f.). Diesen ist auch vor
Urtellsfallung (und nicht erst im Rechtsmittel verfahren) Gelegenheit einzurdumen, zu einer



Fotodokumentation vom Augenschein Stellung zu nehmen (E. 2.5 S. 911.), sofern sie
darauf nicht verzichten (E. 24 S. 90 und E. 2.6 S. 91).

Nicht entschieden wurde, ob die gleichen Protokol lierungspflichten schon im
erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren bestehen. Art. 29 BV ist als allgemeine
Verfahrensgarantie auch im Verwaltungsverfahren zu beachten; allerdings schliesst dies
eine weniger strenge Handhabung der Protokollierungspflicht im erstinstanzlichen
Verfahren nicht von vornherein aus, zumal der Sachverhalt in einem anschliessenden
Rechtsmittelverfahren frei Uberprift werden kann. Allerdings erscheint ein Protokoll - wie
das Kantonsgericht zutreffend ausgefihrt hat - unabdingbar, wenn moéglicherweise
entscheidwesentliche Aussagen oder gar Zusicherungen gemacht werden.

E.25

Die Richtigkeit der Vorbringen des Beschwerdefiihrers zur heutigen Ausstattung und
Nutzung von Ober- und Dachgeschoss wurde vom Kantonsgericht nicht in Zweifel
gezogen,; es hielt diese jedoch fir rechtlich unerheblich (vgl. unten E. 3.1). Unter dieser
V oraussetzung durfte es ohne Verletzung des rechtlichen Gehérs auf eine Wiederholung
des Augenscheins zu diesen Fragen mit ordnungsgemasser Protokollierung verzichten
(entsprechend Art. 97 Abs. 1 BGG fur das bundesgerichtliche Verfahren).

Die separate Zuganglichkeit der R&umlichkeiten im Ober- und Dachgeschoss hielt das
Kantonsgericht aufgrund der vom Beschwerdefiihrer selbst eingereichten Grundrisse fir
erstellt (unten E. 3.1), weshalb esin antizipierter Beweiswirdigung ebenfalls auf einen
erneuten Augenschein zu dieser Frage verzichten durfte. Die diesbeziiglichen
Feststellungen werden vom Beschwerdefiihrer vor Bundesgericht nicht substanziiert
bestritten und sind nicht willkdrlich (vgl. unten E. 3.4).

Der BeschwerdefUhrer bringt zwar vor, die Sachbearbeiterin habe sich am Augenschein
"ausserst positiv gedussert” und "in Aussicht gestellt”, dass das Gesuch nach Einreichung
ergéanzender Unterlagen bewilligt werde. Er macht aber selbst nicht geltend, es habe eine
verbindliche Zusicherung des RAWI vorgelegen. Zu Recht, denn aufgrund des friihen

V erfahrensstadiums, insbesondere der noch fehlenden Unterlagen (Grundrisse,
Betriebskonzept), musste der (am Augenschein anwaltlich vertretene) Beschwerdefthrer
davon ausgehen, dass sich das RAWI die definitive Beurteilung des Gesuchs nach
Vorliegen adler Unterlagen vorbehalte. Der BeschwerdefUhrer macht denn auch nicht
geltend, im Vertrauen auf die angeblichen positiven Ausserungen der Sachbearbeiterin
Dispositionen getroffen zu haben, die er nicht oder nur schwer riickgangig machen kdnne.
Damit sind die angeblichen Ausserungen der Sachbearbeiterin am Augenschein ebenfalls
nicht entscheidrelevant, weshalb das Kantonsgericht auch diesbeztiglich auf eigene
Abklérungen (oder auf eine Ruckweisung an das RAWI) verzichten durfte.

Das Kantonsgericht hat daher die angeblich nicht protokollierten Feststellungen des RAWI,
soweit es sie al's entscheldrelevant betrachtete, durch eigene Feststellungen ersetzt, unter
Wahrung des rechtlichen Gehors des Beschwerdefiihrers. Damit wurde im
Rechtsmittelverfahren ein alféliger Protokollierungsmangel geheilt. Ob die
Rechtsauffassung des Kantonsgerichts zutrifft und die aktuelle Ausstattung und Nutzung
von Ober- und Dachgeschoss effektiv fir den Ausgang des Verfahrensirrelevant sind, ist
im Folgenden néher zu prifen (unten E. 3).

E.26



Unter diesen Umstanden kann offenbleiben, ob der Beschwerdefiihrer das Recht verwirkt
hat, sich auf den Protokollierungsmangel zu berufen, weil sein Anwalt, der am Augenschein
vom 9. Oktober 2013 anwesend war, erst eineinhalb Jahre spéter ein Protokoll verlangte.

E.3

Gemass Art. 24b Abs. 1 des Raumplanungsgesetzes (RPG; SR 700) kdnnen bauliche
Massnahmen zur Einrichtung eines betriebsnahen nichtlandwirtschaftlichen Nebenbetriebs
in bestehenden Bauten und Anlagen bewilligt werden, wenn das landwirtschaftliche
Gewerbe ohne ein Zusatzeinkommen nicht weiter bestehen kann. Unabhéngig vom
Erfordernis eines Zusatzeinkommens kénnen Nebenbetriebe mit einem engen sachlichen
Bezug zum landwirtschaftlichen Gewerbe bewilligt werden; daf ir kbnnen massvolle
Erweiterungen zugelassen werden, sofern in den bestehenden Bauten und Anlagen kein
oder zu wenig Raum zur Verfligung steht (Abs. 1bis). Als Nebenbetrieb mit einem engen
sachlichen Bezug zum landwirtschaftlichen Gewerbe gelten insbesondere Angebote des
Agrotourismus wie Schlafen im Stroh und Gastezimmer auf dem Bauernhof (Art. 40 Abs. 3
lit. ader Raumplanungsverordnung vom 28. Juni 2000 [RPV; SR 700.1]). Art. 40 Abs. 4
RPV prézisiert, dass Anbauten oder Fahrnisbauten bis zu einer Flache von 100 m2

zugel assen werden konnen, wenn fir die Einrichtung eines nichtlandwirtschaftlichen
Nebenbetriebs nach Artikel 24b Absatz 1bis RPG in den bestehenden Bauten und Anlagen
kein oder zu wenig Raum zur Verflgung steht.

Vorliegend ist streitig, ob fur die beantragten zwei Gastezimmer mit Bad (insgesamt knapp
50 m2) ein Anbau erforderlich ist, oder ob diese in den rechtmassig bestehenden Bauten
untergebracht werden kdnnten.

E.31

Das Kantonsgericht liess offen, ob die bestehende Wohnfléche in den Bauten Vers. Nrn.
333 und 333b (ohne Anbau) 413 m2 oder nur 390 m2 betrage (wovon im Urteil vom 7.
Januar 2010 ausgegangen worden war); so oder so Ubersteige diese den
landwirtschaftlichen Bedarf, weshalb die Uberschiessende Flache (90 m2 oder 113 m2) fur
Gastezimmer genutzt werden kdnne.

Den Einwand des Beschwerdefiihrers, wonach die bestehenden Wohnrdume von
Raumaufteilung und Ausbau her ungeeignet seien, wies das Kantonsgericht al's unbegriindet
ab: Im ersten Obergeschoss des Gebaudes Nr. 333b befinde sich eine zusétzliche Wohnung
mit einer anrechenbaren Geschossflache von 109,74 m2, die Uber das Treppenhaus
zuganglich sei, ohne dass hierfur die Hauptwohnung im Erdgeschoss durchschritten werden
misse. Aus raumplanungsrechtlicher Sicht lasse sich nicht einwenden, diese Raume seien
anderweitig vermietet und stiinden daher nicht fir Gastezimmer zur Verfligung, nachdem
der Beschwerdefiihrer die Wohnung im Erdgeschoss und die abtretende Generation das
Stockli (Nr. 333) bewohnten, mithin die Wohnung im Obergeschoss fir den
landwirtschaftlichen Betrieb nicht notwendig sei. Dartiber hinaus verfiige das Gebéaude Nr.
333b Uber ein Dachgeschoss mit einer anrechenbaren Geschossfléche (aGF) von 67.89 m2,
welches ebenfalls Uber das externe Treppenhaus erreicht werden konne. Es sei nicht
ersichtlich, weshalb dieses Dachgeschoss nicht fir das geplante Agrotourismusangebot
genutzt werden konnte. Der Beschwerdefiihrer kdnne nicht vorbringen, ihm seien
entsprechende bauliche Massnahmen nicht zumutbar, nachdem er fir den Nebenbetrieb
weitere kostspielige Bauten verlange. Dass diese Bauten bereits erstellt worden seien,
konne keine Rolle spielen, weil hierfir keine Bewilligung vorgelegen habe.



E.3.2

Das ARE erachtet diese Erwéagungen des Kantonsgerichts al's Gberzeugend und aus
raumplanungsrechtlicher Sicht alsrichtig.

E.33

Der Beschwerdefuhrer macht dagegen zunéchst geltend, samtliche bestehenden
Wohnungen wiirden von Personen bewohnt, welche auf dem Landwirtschaftsbetrieb
mitarbeiteten und seien rechtskréftig bewilligt worden. Nach friiherer Praxis seien 350 m2
zul&ssig gewesen; diese Obergrenze werde nur deshalb Uberschritten, weil das nicht anders
nutzbare Dachgeschoss als Buroraum fir das Betriebsl eiterehepaar ausgeschieden worden
sai. Es sal widerspriichlich, zundchst Wohnraum fir das Betriebsleiterpaar, einen
Mitarbeiter sowie fir die dltere Generation zu bewilligen, dann aber zu verlangen, dass die
Wohnung fur den Mitarbeiter aufgehoben werde, um darin Gastezimmer unterzubringen.

E.33.1

Dem ist entgegenzuhalten, dass Anbauten fir agrotouristische Nebenbetriebe nur zuléssig
sind, wenn in den bestehenden Bauten und Anlagen kein oder zu wenig Raum zur
Verflgung steht ( Art. 24b Abs. 1bis RPG und Art. 40 Abs. 4 RPV ). Bei dieser Prifung ist
selbstverstandlich von den rechtmassig bestehenden, d.h. bewilligten Bauten auszugehen.
Esist daher stets zu prifen, ob bereits bewilligte Raume zu Gastezimmern umfunktioniert
werden konnten, unter Verzicht auf deren bisherige Nutzung. Insofern ist es nicht
widersprtchlich, sondern gesetzeskonform, wenn die Vorinstanzen priften, ob der
Beschwerdefuhrer raumplanungsrechtlich Anspruch auf die Beibehaltung der
Wohnnutzung der Bauten Nrn. 333 und 333b im bisherigen Umfang hat, d.h. diese fir das
konkrete landwirtschaftliche Gewerbe unentbehrlich ist ( Art. 34 Abs. 3RPV ).

Die Bewilligung des bestehenden Wohnraums hat nur (aber immerhin) zur Folge, dass
dieser in seinem Bestand geschiitzt ist: Selbst wenn die bewilligte Wohnfl&che aus heutiger
Sicht fur den Landwirtschaftsbetrieb nicht erforderlich erscheint, fuhrt dies nicht zur
Beseitigung des bestehenden Zustands, sondern nur zur Abweisung des
Erweiterungsgesuchs (zur vergleichbaren Situation bei einem Gesuch um Erweiterung einer
als standortgebunden bewilligten Baute (vgl. Urteil 1C_328/2010 vom 7. Mé&rz 2011, in:
URP 2011 S. 209, E. 3.3 mit Hinweis).

E.332

Nach den vom Beschwerdeflhrer selbst eingereichten Planen betrégt die aGF heute (ohne
Anbau) insgesamt 412.92 m2 (je 109.74 m2 im Erd- und Obergeschoss der Baute Nr. 333b,
67.89 m2 im Dachgeschoss und 125.55 m2 in der Baute Nr. 333). Damit liegt der
Wohnraum deutlich Gber dem fir Betriebe der vorliegenden Grésse nach kantonaler Praxis
zugelassenen Wohnraum von 300 m2. Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass diese Praxis
bundesrechtswidrig wére.

E.3.33

Die Frage, ob der Landwirtschaftsbetrieb "..." mit einer SAK von 1.14 Anspruch auf eine
dritte Wohneinheit habe, war bereits Gegenstand des Urteils des Kantonsgerichts Luzern
vom 7. Januar 2010. Dieses entschied damals, von der Grosse des Betriebs her rechtfertige
sich - nebst dem Altenteil - nur eine Wohneinheit fir den Betriebsleiter. Davon ging das
Kantonsgericht auch im vorliegenden Entscheid aus. Der Beschwerdefihrer begnigt sich
mit dem Hinwels auf die Mitarbeit seines Bruders im Landwirtschaftsbetrieb, ohne konkret



aufzuzeigen, inwiefern diese unentbehrlich sein soll, d.h. er auf die standige Prasenz eines
Mitarbeiters objektiv angewiesen ware.

Ist der (rechtmassig) bestehende Wohnraum daher gross genug, um darin die Géstezimmer
unterzubringen, besteht kein Anspruch auf einen zusétzlichen Anbau, auch wenn dieser das
Maximum von 100 m2 nach Art. 40 Abs. 4 RPV nicht ausschopft.

E.34

Der BeschwerdefUhrer macht weiter geltend, es dirften nicht nur quantitative, sondern es
mussten auch qualitative Kriterien berticksichtigt werden. Das Dachgeschoss der Baute Nr.
333b verflige nicht tber die notigen Nasszellen, um Géstezimmer elnzurichten; zudem
fehlten die bei vermieteten Rdumen verlangten Fluchtwege. Die Wohnung im ersten
Obergeschoss sal nicht unterteilbar, da sie nur tber einen Zugang verflige; eine gemeinsame
Nutzung der Wohnung durch Mitarbeiter und Feriengéaste sei auch nicht zumutbar.

Wie das Kantonsgericht zutreffend darlegt hat, spielt der gegenwartige Ausbauzustand,
insbesondere das Fehlen von Nasszellen im Dachgeschoss, keine Rolle, solange solche
eingebaut werden konnten. Dies wird vom Beschwerdefiihrer nicht substanziiert bestritten.
Das Kantonsgericht hat festgestellt, dass sowohl das Obergeschoss als auch das
Dachgeschoss tiber das Treppenhaus zuganglich sind, ohne die jeweils darunter liegenden
Wohnungen betreten zu muissen. Dies bestreitet der Beschwerdefihrer vor Bundesgericht
nicht substanziiert. Dagegen macht er - soweit ersichtlich erstmals - geltend, es handle sich
um einen fir Géasteraume unzureichenden Fluchtweg. Er legt aber nicht dar, welche
Vorgaben fur Fluchtwege inwiefern nicht eingehalten werden und auch mit zumutbaren
baulichen Massnahmen nicht eingehalten werden kénnten.

Dass sich die Wohnung im Obergeschoss nicht (sinnvoll) zwischen Mitarbeiter und Gasten
aufteilen lasst, spielt insofern keine Rolle, a's nach dem oben Gesagten kein Anspruch auf
eine weitere Wohneinheit besteht. Im Ubrigen steht es dem Beschwerdefuihrer frei, die
Gastezimmer im Dachgeschoss unterzubringen, wenn er die Wohnung im Obergeschoss
weiterhin seinem Bruder Uberlassen will.

E.4

Damit steht fest, dass dem BeschwerdefUhrer die Bewilligung fur den Anbau von zwei
Gastezimmern sowie einem Badezimmer zu Recht verweigert wurde. Der
Beschwerdefiihrer hat keine gesonderten Einwande gegen den Wiederherstellungsbefehl
erhoben. Dadie hierflr angesetzte Frist von drel Monaten ab Eréffnung des Entscheids der
Baubewilligung abgelaufen ist, rechtfertigt es sich, sie neu festzusetzen.

E.5

Damit erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und ist abzuweisen. Bei diesem
Ausgang des Verfahrens wird der Beschwerdefthrer kostenpflichtig ( Art. 66 BGG ) und es
sind keine Parteientschadigungen zuzusprechen ( Art. 68 BGG ).
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