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Regeste

Gesamtbaubescheid; Auflage Knotengitterzaun | Raumplanung und offentliches Baurecht

Erwagungen

E.1l

Angefochten ist ein kantonal letztinstanzlicher Endentscheid, der in Ab&nderung einer
baurechtlichen Nebenbestimmung den Beschwerdefuhrer zur Einz&unung seines Teichs
verpflichtet. Zwar liegt der fragliche Teich ausserhalb der Bauzone und wurde gestiitzt auf
Art. 24 RPG bewilligt. Streitig ist jedoch nur die Einzaunungspflicht, die gestitzt auf Art.
21 Abs. 1 des Berner Baugesetzes vom 9. Juni 1985 (BauG) und Art. 57 f. der
Bauverordnung vom 6. Mérz 1985 (BauV) angeordnet wurde. Diese Bestimmungen
enthalten Anforderungen an die Sicherheit von Bauten und Anlagen, die generell gelten,
unabhangig vom Standort innerhalb oder ausserhalb der Bauzone. Es handelt sich um

sel bsténdiges kantonal es Baurecht, das keinen hinreichenden Zusammenhang mit den Art.
24 ff. RPG aufweist, um die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht zu
eroffnen (André Jomini, in: Aemisegger/Kuttler/Moor/Ruch, RPG-Kommentar, N 16 in
fine zu Art. 34 RPG ). Fir die Ruge, die angeordnete Sicherheitsmassnahme (Umzaunung)
verletzte verfassungsméssige Rechte des Bauherrn, steht daher nur die staatsrechtliche
Beschwerde zur Verfugung. Der Beschwerdefuhrer ist als Eigentiimer der Parzelle zur
Beschwerde legitimiert. Da auch die tbrigen Sachurteil svoraussetzungen vorliegen, ist auf
die staatsrechtliche Beschwerde einzutreten.

E.2

Der Beschwerdefuhrer rigt in erster Linie eine Verletzung der Eigentumsgarantie und des
V erhal tnismassi gkeitsprinzips.

E.21

Gemass Art. 26 Abs. 1 BV ist das Eigentum gewahrleistet. Ein Eingriff in die
Eigentumsgarantie bedarf einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage. Zudem muss er
durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt und verhéltnisméssig sein ( Art. 36 BV ).
Handelt es sich, wieim vorliegenden Fall, nur um eine leichte Beschrankung der
Eigentumsgarantie, prift das Bundesgericht die Anwendung und Auslegung des
massgebenden kantonalen Gesetzesrechts nur unter dem Blickwinkel des Willkirverbots
(standige Rechtsprechung; vgl. zuletzt BGE 130 | 360 E. 14.2 S. 362 mit Hinweisen). Frei
prift das Bundesgericht dagegen, ob die Einschrénkung im 6ffentlichen Interesse liegt und
verhdltnismassig ist.

E.22



Art. 21 Abs. 1 BauG bestimmt, dass Bauten und Anlagen so zu betreiben und zu unterhalten
sind, dass weder Personen noch Sachen gefahrdet werden. Diese Anforderungen werden
durch die Art. 57 f. BauV prézisiert. Danach sind bei der Erstellung von Bauten und
Anlagen die anerkannten Regeln der Baukunde einzuhalten; Personen und Sachen durfen
weder durch den Bauvorgang noch durch den Bestand oder Betrieb von Bauten und
Anlagen gefahrdet werden (Art. 57 Abs. 1 BauV). Treppen, Galerien, Balkone, Bristungen
und andere begehbare Flachen sind mit ausreichenden Gelandern oder anderen gentigenden
Schutzvorrichtungen zu versehen, soweit eine Absturzgefahr fir Personen besteht (Art. 58
Abs. 1 BauV).

E.23

Das Verwaltungsgericht hielt im angefochtenen Entscheid fest, die Vorschriften der Art. 57
ff. BauV bezweckten das Vermeiden von Gefahrensituationen. Im Lichte dieses
Schutzzweckes seien Schutzvorrichtungen an Bauten und Anlagen zu verlangen, wenn
letztere eine Gefahrdung von Leib und Leben darstellen kénnen (angefochtener Entscheid
E. 4.2 S. 14). Konstruktiv bedingte Werkmangel i.S.v. Art. 58 OR sollten méglichst ex ante
ausgeschlossen werden. Eine Baute oder Anlage dirfe deshalb im Lichte von Art. 57 ff.
BauG dann nicht bewilligt werden, wenn mit hinlanglicher Wahrscheinlichkeit
angenommen werden misse, dass sie sich - beim zu erwartenden Gebrauch und bel
ordentlichem Unterhalt - als werkmangelbehaftet i.S.v. Art. 58 OR herausstellen konnte.
Letzteres sei u.a. dann der Fall, wenn die nach den Umsténden erforderlichen
Schutzmassnahmen nicht ergriffen worden seien (angefochtener Entscheid E. 4.4 S. 15f1.).
Im vorliegenden Fall ging das Verwaltungsgericht, gestuitzt auf die Fachberichte des bfu
und die Feststellungen der BVE, davon aus, dass der Teich in vollig ungesichertem Zustand
eine konkrete Gefahrenquelle mit nicht zu vernachléssigender Unfallwahrscheinlichkeit
darstellen wirde, weshalb Schutzmassnahmen grundsétzlich anzuordnen seien. Die BVE
hatte festgehalten, die Gefahr des Teichs liege vor allem in den steilen, instabilen und damit
unsicheren Ufern mit unvermitteltem Ubergang in tiefes Wasser. Der Teich liege auf halber
Hohe des Langenbergs, etwas abgesenkt zwischen zwei Flurstrassen, von denen die eine
auch als Wanderweg diene. Wegen seiner Lage kénne der Teich von diesem Weg aus erst
aus kurzer Distanz wahrgenommen werden. Eltern kdnnten ihre Kinder deshalb nicht
rechtzeitig auf die Gefahr aufmerksam machen oder andere Sicherheitsmassnahmen treffen.
Gestitzt auf diese Feststellungen bejahte das Verwaltungsgericht eine " Absturzgefahr”
1.S.v. Art. 58 Abs. 1 BauV (angefochtener Entscheid E. 4.2 S. 14). Zusétzlich wies das
Verwaltungsgericht darauf hin, dass der Teich auch von dlteren, selbstandigeren Kindern
der Umgebung, die ohne Eltern zu Fuss oder mit dem Fahrrad unterwegs seien, entdeckt
werden konnte; die Distanzen zu den umliegenden Weilern und Dorfern seien nicht derart,
dass dies ausgeschlossen werden kénnte. Durch seine Lage und seiner Entfernung (80 m)
vom nichstgel egenen Wohnhaus erwecke der Teich den Eindruck einer der Offentlichkeit
gewidmeten Anlage. Dies konne Kinder dazu verleiten, am oder im Teich zu spielen. Bei
einem Unfall konne nicht in kirzester Zeit Hilfe erwartet werden. Hinzukomme das Risiko
des Zufrierens des Teichs im Winter bzw. der dadurch entstehenden einbruchgeféhrdeten
Eisdecke. Die Anziehungskraft einesim Winter gefrorenen Teichs auf Kinder und
Jugendliche sal nicht zu unterschétzen (angefochtener Entscheid E. 4.3 S. 14 1.).

E.24

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, die Annahme des Verwaltungsgerichts, er wirdeim
Falle des Ertrinkens eines Kindes im Teich werkeigentimerhaftpflichtig, wenn der Teich



nicht eingezaunt wére, stehe im Widerspruch zum Entscheid BGE 130 111 736 . Darin habe
das Bundesgericht die Werkeigentimerhaftung fur einen unabgeschrankten Industriekanal
verneint, obwohl dieser, mit steiler Béschung und fliessendem Wasser, in unmittel barer
Né&he von Mehrfamilienhdusern vorbeigeflhrt habe. Dann aber kdnne erst recht fir den
Teich des BeschwerdefUhrers keine Abschrankungspflicht bestehen, einem kleinen,
stehenden Gewasser in einem landlichen Gebiet, in dem keine Kleinkinder wohnten, und
das erst noch durch einen fir Kinder undurchdringlichen Elektrozaun abgeschrankt sai.

E.25

Im vorliegenden Verfahren ist jedoch - anders alsim Verfahren BGE 130 111 736 - nicht
Uber die obligationenrechtliche Haftung des Beschwerdeftihrersim Falle eines Unfalls am
Teich zu entscheiden; zu prifen ist lediglich, ob die Anwendung und Auslegung des
kantonalen Rechts und die in diesem Zusammenhang erfolgten Erwdgungen zum
Werkmangel, willkarlich sind. Willkar liegt nach der Rechtsprechung nicht schon dann vor,
wenn eine andere Losung ebenfalls vertretbar erscheint oder sogar vorzuziehen wére. Das
Bundesgericht weicht vom Entscheid der kantonalen Instanz nur ab, wenn dieser
offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch steht,
eine Norm oder elnen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender
Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft (BGE 1251 166 E. 2a S. 168; 12511 10
E. 3aS. 15, 129 E. 5b S. 134; je mit Hinweisen). Nach der Rechtsprechung werden vom
Werkeigentimer besondere Vorkehren zur Verhinderung zweckwidrigen Verhaltens durch
Kinder verlangt, wenn das Werk Kinder zu einer bestimmungswidrigen Bentitzung verleitet
(BGE 130111 736 E. 1.5und 1.6 S. 744 f. mit Hinweisen). Das V erwaltungsgericht hat
festgestellt, der Teich kdnne, in ungesichertem Zustand, aufgrund seiner Lage und
Beschaffenheit Kinder zum Spielen oder im Winter zum Schlittern verleiten. Darin liegt ein
wesentlicher Unterschied zwischen dem vorliegenden Teich und den in BGE 130 111 736 zu
beurteilenden Werken (Industriekanal bzw. Zufahrtsstrasse). Dort ereignete sich der Unfall
nicht beim Spielen am Wasser, sondern beim Befahren der Strasse mit einem Dreirad, well
das Kind versehentlich von der Strasse abkam und in den Kanal fiel. Insofern Uberzeugt
auch das Argument des Beschwerdefihrers nicht, dass, wenn tberhaupt, der Flurweg und
nicht der Teich gesichert werden misse: Im vorliegenden Fall besteht - anders als bei der
Zufahrtsstrasse im Fall BGE 130 111 736 - keine Gefahr, beim Begehen oder Befahren des
Flurwegs abzugleiten und in den Teich zu falen. Die Gefahr geht vielmehr vom Teich
selbst und seinen steilen, instabilen Ufern aus. Die Zumutbarkeit einer Abschrankung der
Zufahrtsstrasse wurde in BGE 130 111 736 (E. 2.2.2 S. 747) im Hinblick auf die daraus
folgende Verpflichtung der Gemeinde verneint, ihr ganzes Strassennetz mit Zaunen und
anderen Abschrankungen zu versehen, wo es an einem offenen Gewasser vorbeifihrt. Auch
unter diesem Blickwinkel liegt der vorliegende Fall anders, geht es doch um die
Umzéaunung eines isolierten Teichs. Schliesslich ist zu bedenken, dass im 6ffentlichen
Baurecht die Gefahrenabwehr im Vordergrund steht: Zweck der Art. 57 ff. BauV ist das
Vermeiden von Gefahrensituationen. Insofern erscheint es nicht willkurlich, zumutbare
Schutzvorrichtungen zur Verhinderung einer erkennbaren Unfallgefahr zu verlangen,
unabhangig von einer alfalligen zivilrechtlichen Haftpflicht des Eigentiimers. Der vom
Beschwerdefiihrer erwéahnte Elektrozaun ist als mogliches milderes Mittel bei der

V erhdtnisméssigkeitsprifung zu berlicksichtigen. Bei der Frage, ob Uberhaupt eine
Abschrankung des Teichs in der Baubewilligung angeordnet werden darf, spielt dagegen
die Frage, ob bereits - auf freiwilliger Basis - ein Zaun vorhanden ist und wie dieser
beschaffen ist (Elektrozaun oder Knotengitterzaun) keine Rolle.



E.26

Nach dem Gesagten konnten die kantonalen Instanzen die Auflage ohne Willkir auf Art. 21
BauG und Art. 57 f. BauV stitzen.

E.3

Die Pflicht zur Umz&unung des Teichs soll Unfélle von Kindern verhindern, die todlich
verlaufen (Ertrinken) oder zu schweren Hirnsch&den fihren konnen. Diesist ein
gewichtiges offentliches Interesse, das grundsétzlich Beschrankungen des Eigentums
rechtfertigt. N&her zu prifen ist die Verhdltnismassigkeit der Massnahme.

E.31

Gemass dem Fachbericht der bfu stellt die Umzaunung in der Regel die wirksamste
Massnahme dar, um Wasseranlagen und Feuchtbiotope zu sichern. Die Geeignetheit dieser
Schutzvorrichtung zur Verhinderung von Unféllen wird auch vom Beschwerdefihrer nicht
bestritten.

E.32

Dieser macht jedoch geltend, der Teich sei bereits durch einen Elektrozaun mit finf
Ubereinander liegenden Drahten gesichert, der fir Kinder undurchdringlich sei. Der Zaun
schirme den Teich auf zwel Seiten vollstandig ab; auf der dritten Teichseite, der an ein
Weidegrundsttick grenze, bestehe zwar keine Teichabschrankung; dagegen sei das
Weidegrundsttick seinerseits durch einen Elektrozaun abgeschrankt, so dass Kleinkinder
dieses Grundstiick nicht betreten konnten, um von dort aus zu dem Teich zu gelangen. Der
Elektrozaun sei permanent installiert und sei auch im Winter, wenn sich kein Vieh auf der
Weide befinde, in Betrieb.

E.321

L etztere Behauptung stellt allerdings ein Novum dar, dasim Verfahren der staatsrechtlichen
Beschwerde nicht berticksichtigt werden kann: Am Augenschein hatte der Experte der bfu
darauf hingewiesen, dass der Strom abgestellt bleibe, wenn die Tiere nicht auf der Weide
seien. Dem widersprach der Beschwerdefihrer weder beim Augenschein, noch in seinen
anschliessenden Stellungnahmen an die BVE und an das Verwaltungsgericht. Erst in seiner
Beschwerde an das Bundesgericht hat er vorgebracht, die Elektrozéune - auch um das
Weidegrundsttick - stiinden permanent unter Strom.

E.3.22

Sodann hat der BeschwerdefUhrer stets betont, die Erstellung des Elektrozauns sal freiwillig
und ohne jegliche Anerkennung einer Rechtspflicht geschehen. Er beantragte in alen
kantonalen Instanzen die "ersatzlose" Aufhebung der Baubewilligungsauflage, ohne,
zumindest eventualiter, zu beantragen, ihm sel die Umz&unung des Teichs mit einem
Elektrozaun zur Auflage zu machen. Esist jedoch offensichtlich, dass die nur freiwillige
Umzéaunung des Teichs, die vom Eigentlimer jederzeit wieder riickgangig gemacht werden
kann, keine wirksame Sicherungsmassnahme darstellt.

E.3.23

Schliesdlich ist zu beriicksichtigen, dass der Teich nicht von vornherein mit einem
fUnfdrahtigen Elektrozaun abgesichert war: Mit Schreiben vom 4. Mai 2001 bat der
Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers um Erganzung des Protokolls des Augenscheins
vom 16. Mé&rz 2001 in dem Sinne, dass der Beschwerdefiihrer nicht nur auf den



bestehenden elektrischen Zaun aufmerksam gemacht habe, sondern auch darauf, dass dieser
Zaun auf 4 bis 5 Drahte erweitert werden konne, um das Durchbrechen von Kindern zu
verhindern. Dies sei in der Zwischenzeit (also nach dem Augenschein) bereits geschehen.
Auch in seinen Schlussbemerkungen vom 24. August 2001 betonte der Beschwerdefihrer,
er habe "in der Zwischenzeit" einen funffachen Elektrozaun auf der Seite des Teiches
gegenlber der Strasse erstellt, der praktisch undurchdringlich sei. Ein Zugang zum
fraglichen Teich sai daher heute nur noch von der Weide her moglich, die indessen
ebenfalls durch einen dreifachen Elektro-Weidezaun eingefriedigt sei. Diese Massnahme
bedeute selbstverstandlich kein Eingestandnis, dass die frihere Situation nicht rechtméssig
gewesen wére. Aus diesen Eingaben geht klar hervor, dass der Beschwerdefiihrer zumindest
den Zaun um den Teich (im Gegensatz moglicherwei se zu demjenigen um das
Weidegrundsttick) erst nachtréglich, wahrend der Hangigkeit des
Baubeschwerdeverfahrens, erstellt hat. Die Situation ist deshalb mit derjenigenim
Bundesgerichtsentscheid 1A.74/2005 vom 4. November 2005 (E. 3.2.1) vergleichbar: Dort
hatten die BeschwerdefUhrer nach Erlass der erstinstanzlichen Sanierungsverfiigung,
wahrend des Beschwerdeverfahrens vor dem Regierungsrat, am sanierungsbedirftigen
Schiessstand bauliche Larmschutzmassnahmen getroffen, die den von der Direktion
angeordneten Massnahmen nicht entsprachen. Das Bundesgericht entschied, dass sie die
rechtlichen Folgen und allfélligen finanziellen Konsequenzen dieses eigenméchtigen, mit
Treu und Glauben schwer vereinbaren Handelns selbst zu tragen hétten, und der Einwand,
angesichts der Kosten fir die bereits getroffenen Vorkehren seien die behérdlich
angeordneten Massnahmen zu teuer, grundsatzlich nicht zu héren sei. Auchim
vorliegenden Fall hat der Beschwerdefihrer, in dem er einen anderen als den angeordneten
Zaun um den Teich installierte, bewusst das Risiko auf sich genommen, ihn bel Bestédtigung
des angefochtenen Entscheids ersetzen zu miissen.

E.33

Auf die Ausfiihrungen der bfu, wonach im vorliegenden Fall von der vollsténdigen
Umzéaunung des Teichs abgesehen werden kdnnte, wenn stattdessen Seichtwasserzonen am
Rande des Teichs geschaffen wirden, kann sich der Beschwerdefuhrer nicht berufen,
nachdem er die von der BV E angeordnete Auflage, Seichtwasserzonen zu schaffen,
erfolgreich angefochten hat und diese Massnahme weiterhin ablehnt.

E.34

Zur Verhdltnismassigkeit im engeren Sinne macht der Beschwerdeftihrer keine
Ausfuhrungen. Insbesondere legt er nicht dar, welche Nachteile die Umzaunung des Teichs
far ihn hat und weshalb die damit verbundenen Kosten - die er nicht beziffert - unzumutbar
seien und ausser Verhdltnis zu den moglichen Schadensfolgen eines Unfalls am Teich
stiinden.

E.4

Schliesslich macht der Beschwerdefihrer geltend, die angefochtene Auflage widerspreche
dem Gleichbehandlungsverbot, weil es zahlreiche andere Teiche und kleine Seenim
Kanton gebe, die weder umzaunt noch sonst gegen den Zutritt von Kleinkindern
abgeschirmt seien, obwohl sie von Familien mit Kleinkindern frequentiert wirden und - im
Gegensatz zum Teich des Beschwerdefilhrers - der Offentlichkeit gewidmet seien.

E.41



Das Verwaltungsgericht hat in seinem Entscheid zum Ausdruck gebracht, dass der Verzicht
auf die Einzaunung oder die Einfriedung von kunstlich geschaffenen und damit
baubewilligungspflichtigen Anlagen (Teiche, Biotope, etc.) unrechtmassig ware, falls diese
mit dem Teich des Beschwerdefiihrers vergleichbar seien, d.h. aufgrund ihrer Lage und
Beschaffenheit ebenfalls den Eindruck der 6ffentlichen Widmung erwecken, in gut
zuganglicher Lage an einem Fussweg liegen und vergleichbare Oberflachendimensionen
und Tiefenverhaltnisse aufweisen. Der BeschwerdefUhrer habe aber weder nachgewiesen,
dass tatsachlich Vergleichsobjekte dieser Art bestehen, noch dass diese von der BVE ohne
Schutzvorkehren bewilligt worden seien und die BV E eine solche Praxis weiterzufiihren
gedenke. Unter diesen Umsténden seien die V oraussetzungen fur eine Gleichbehandlung im
Unrecht nicht erfallt.

E.42

Diese Erwégungen lassen keinen Verstoss gegen V erfassungsrechte erkennen. Der
Beschwerdefiihrer macht denn auch nicht geltend, es bestehe ein Anspruch auf
Gleichbehandlung im Unrecht, sondern vertritt die Auffassung, dass es sich bei allen
uneingezaunten kunstlichen Wasserflachen um rechtméssige Objekte handle; hierfir beruft
er sich vor allem auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung in BGE 130 |11 736 . Bereits
oben (E. 2.5) wurde dargelegt, dass Unterschiede zwischen dem vorliegenden Fall und dem
Fall BGE 130 111 736 ff. bestehen. Erst Recht kann aus dem Entscheid nicht abgeleitet
werden, dass sdmtliche ohne Abschrankungen bewilligten, kiinstlich angelegten
Wasserflachen baurechtlich zuldssig seien: Im zitierten Bundesgerichtsurtell ging esum die
zivilrechtliche Haftung fir die Schadenfolgen eines bestimmten, bereits eingetretenen
Unfalls. Diese Haftungsfrage war aufgrund der Umstande des konkreten Falles zu
entscheiden, unter Beriicksichtigung der Antrége der Parteien, dem Unfallhergang und den
ortlichen Verhdtnissen. Dabel anerkennt das Bundesgericht praxisgemass einen
Beurteilungsspielraum des Sachrichters bei der Frage, ob die drtlichen Verhéltnisse einen
hoheren Sicherheitsstandard erfordert hétten (vgl. dazu BGE 130 111 193 E. 2.3 S. 197).
Schon aus diesem Grund ist Vorsicht bei generellen Schllissen auf andere Werke geboten.
Zwar ist fur die Beurteilung, ob ein Werkmangel i.S.v. Art. 58 OR vorliegt, auch von
Bedeutung, ob verwaltungsrechtliche V orschriften Uber Anlage und Unterhalt verletzt
worden sind (BGE 130 11l 736 E. 1.4 S. 743 mit Hinweisen). Daraus darf jedoch nicht der
Umkehrschluss gezogen werden, dass baupolizeiliche Auflagen unzul&ssig sind, sofern
zivilrechtlich kein Werkmangel vorliegt: Die Kantone sind im Bereich des Baurechts
autonom und durfen, innerhalb der verfassungsrechtlichen Schranken, die sich insbesondere
aus der Eigentumsgarantie und dem V erhé tnisméassigkeitsprinzip ergeben, die ihnen
geboten erscheinenden Schutzvorrichtungen anordnen, ohne dabei an die Rechtsprechung
der Zivilgerichte zum Werkmangel gebunden zu sein.

E.5

Die staatsrechtliche Beschwerde ist somit abzuweisen. Der Antrag auf Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung ist mit VVorliegen des Entscheids in der Hauptsache

gegenstandsl os geworden. Nachdem die vom V erwaltungsgericht gesetzte Frist erst am 30.
April 2006 ablauft, besteht auch keine Notwendigkeit, diese Frist zu verlangern. Bei diesem
Ausgang des Verfahrens tragt der Beschwerdefihrer die Gerichtskosten und hat keinen
Anspruch auf eine Partelentschadigung ( Art. 156 und 159 OG ).
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