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Regeste

Entscheid des I1. Verwaltungsgerichtshof des Kantonsgerichts | Raumplanung und
Bauwesen

Erwagungen

E.1l

oder wenn widerrechtliche Bauten oder Anlagen bereits erstellt worden sind und eine
nachtragli- che Bewilligung nicht von vornherein ausgeschlossen erscheint, gewahrt die
Oberamtsperson der Eigentiimerschaft eine angemessene Frist, damit diese ein
Baubewilligungsgesuch enreicht, um die ausgefihrten Arbeiten der Rechtmassigkeit
zuzufihren (Abs. 2). Befolgt die Eigentiimerschaft die Anordnung nicht oder kénnen die
Arbeiten nicht bewilligt werden, so kann die Oberamtsperson nach Anhoren der betroffenen
Personen und Organe verfiigen, dass Anderungen und Anpassun- gen vorgenommen
werden, die Bauwerke ganz oder teilweise abgebrochen und das Gelande wie-
derhergestellt wird. Wenn die Umstande es erfordern, kann die Oberamtsperson ein
Bezugs- oder Nutzungsverbot aussprechen. Die Straf massnahmen bleiben vorbehalten
(Abs. 3). Wurden Arbei- ten ausserhalb der Bauzone ohne Bewilligung oder in Verletzung
der in diesem Bereich anwend- baren Bestimmungen erstellt, so ist die Direktion (=
Vorinstanz) zustandig, die Massnahmen nach Abs. 3 zu treffen (Abs. 4). b) Die strittigen
Bauten und Anlagen befinden sich auf einer in der Landwirtschaftszone und mithin
ausserhalb der Bauzone gelegenen Parzelle, und die Beschwerdeftihrer haben ausdricklich
auf das Einreichen eines nachtraglichen Baugesuchs verzichtet. Zustandig fur den
Entscheid, den rechtmassigen Zustand wiederherzustellen, ist somit die Vorinstanz. ¢) Die
sachliche Zustandigkeit des Kantonsgerichts zur Beurteilung der Beschwerde ist auf- grund
von Art. 114 Abs. 1 lit. ades Gesetzes vom 23. Mai 1991 Uber die Verwaltungsrechtspflege
(VRG; SGF 150.1) gegeben. Die BeschwerdefUhrer sind a's Eigentiimer der betroffenen
Parzelle und a's Verfugungsadressaten zur Beschwerde legitimiert (Art. 76 lit. aVRG). d)
Die angefochtene Verfligung wurde anfangs Februar 2015 den Beschwerdeftihrern zuge-
stellt, die Beschwerde aber erst am 30. Mérz 2015 eingereicht. Damit stellt sich die Frage,
ob die Beschwerde rechtzeitig erhoben wurde. Die erste Verfiigung war mit keinem Datum
versehen und litt demnach an einem Formmangel (vgl. Art. 66 Abs. 1 lit. e VRG). Das
fehlende Datum stellt je- doch weder einen Nichtigkeits- noch einen Anfechtungsgrund dar,
kann aber allenfalls Gegen- stand einer Berichtigung oder Erlauterung sein
(MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, Kommentar zum Gesetz Uber die
Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, 1997, Art. 52 N. 19). Insofern war die Zustellung
eines neuen, diesmal mit einem Datum versehenen Entscheids nicht erforderlich. Offenbar
ging die Vorinstanz nach Art. 104 VRG vor, wonach eine Verwaltungsbehérde ihren Ent-
scheid jederzeit in Wiedererwdgung ziehen kann. Wie auch immer, aus dem Verhalten der



Vor-
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erwachsen. Somit ist davon auszugehen, dass ihre Beschwerde rechtzeitig eingereicht
wurde. €) Nach Art. 81 Abs. 1 VRG muss die Beschwerdeschrift die Begehren des
Beschwerde- fiihrers und deren Begriindung enthalten, andernfalls kann auf die Beschwerde
nicht eingetreten werden. Demnach sind Antrag und Begriindung Gultigkeitserfordernisse
der Beschwerde. In der Begriindung muss dargetan werden, inwiefern der angefochtene
Entscheid Recht verletzt (vgl. unten E. 3); der Beschwerdefthrer muss sich mit den
Erwégungen des angefochtenen Entschelds auseinandersetzen. Der Hinweis auf Eingaben
im vorinstanzlichen Verfahren oder deren Wieder- holung kann die Beschwerdebegriindung
nicht ersetzen. Die Verweisung der Beschwerdefihrer auf ihre Eingaben im
vorinstanzlichen Verfahren ist daher unbeachtlich (GRIFFEL, in Kommentar zum

V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zurich, 3. Aufl. 2014, 8§ 54 N. 4). Unter diesem
Vorbehalt entspricht die Beschwerde in formeller und inhaltlicher Hinsicht den gesetzlichen
Voraussetzungen (Art. 79 Abs. 1, Art. 81 Abs. 1 VRG). f) Nach dem Gesagten ist auf die
Beschwerde einzutreten. Nicht einzutreten ist allerdings auf das Gesuch um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung. Die Beschwerde hat von Gesetzes wegen aufschiebende Wirkung
(Art. 84 Abs. 1 VRG). Etwas anderes hat die Vorinstanz nicht verfugt.

E.2

a) Die Beschwerdeftihrer beantragen die Durchfihrung eines Augenscheins. Nach Art. 46
Abs. 1lit. d VRG kann die Behorde einen Augenschein anordnen. Der Entscheid dartiber
steht im pflichtgeméassen Ermessen der anordnenden Behérde. Ein Augenscheinist nur
dann geboten, wenn die tatsachlichen Verhdtnisse unklar sind und anzunehmen ist, die
Parteien vermdchten durch ihre Darlegungen vor Ort Wesentliches zur Erhellung der
sachlichen Grundlagen des Rechtsstreits beizutragen (PLUSS, in Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 3. Aufl. 2014, 8 7 N. 79). b) Die
lokalen Gegebenheiten und der massgebliche Sachverhalt sind, soweit prozessrele- vant,
aus den eingereichten Verfahrensakten, insbesondere den zahlreichen Fotos, und den Be-
richten der amtlichen Dienststellen, gentigend ersichtlich, weshalb sich die Fragen, welche
die vorliegende Angelegenheit aufwirft, ohne den beantragten Augenschein beantworten
lassen. Demnach kann das Kantonsgericht auf dessen Durchfihrung verzichten (zur
antizipierten Beweis- wirdigung siehe etwa Urteil BGer 6B_82/2015 vom 26. Méarz 2015
E. 1.1 mit Hinweisen). ¢) Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass das Gericht die
vorinstanzlichen Akten angefor- dert und erhalten hat.

E.3

Mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann die Verletzung des Rechts, einschliesslich
der Uberschreitung oder des Missbrauchs des Ermessens, geriigt sowie eine unrichtige und
unvoll- sténdige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts geltend gemacht werden
(Art. 77 Abs. 1 lit. aund b VRG). Die Unangemessenheit kann vor dem Kantonsgericht nur
gerligt werden, wenn die Angelegenheit das Gebiet der 6ffentlichen Abgaben oder der
Sozialversicherungen betrifft oder sie der Beschwerde an eine zur Uberpriifung dieser Riige
befugte Behorde unterliegt oder ein Ge- setz diesen Beschwerdegrund ausdriicklich vorsieht
(Art. 78 Abs. 2 lit. a=c VRG). Solange die Vor- instanz ihr Ermessen pflichtgemass ausiibt,
ist es dem Gericht verwehrt, sein eigenes Ermessen anstelle der Vorinstanz zu setzen (vgl.
BVR 2012 S. 193 E. 1.2). Das Gericht wendet das Recht von Amtes wegen an und prift



von Amtes wegen oder auf Antrag die Gultigkeit der auf den Ein- zelfall anwendbaren
Vorschriften (Art. 10 Abs. 1 und 2 VRG).
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E.4

a) Die Beschwerdeftihrer beanstanden, die Vorinstanz habe ihren Anspruch auf rechtliches
Gehor verletzt. Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur und setzt keinen
Nachweis eines materiellen Interesses voraus; eine Gehorsverletzung zieht daher
grundsétzlich die Aufhe- bung der angefochtenen Anordnung nach sich, ungeachtet der
Erfolgsaussichten des Rechtsmit- telsin der Sache selbst (GRIFFEL, 8 8 N. 37). Der
Einwand der Beschwerdeflhrer ist somit vorweg zu prifen. b) Zur Begriindung bringen die
Beschwerdefihrer vor, dass die Vorinstanz der Beurteilung des Amts fur Landwirtschaft
vom 20. Januar 2015, wonach es sich bel der Parzelle Nr. ddd um eine Fruchtfolgeflache
handle, offensichtlich grosse Bedeutung zumessen wiirde. Den entspre- chenden Bericht
hétten sie am 29. Januar 2015 lediglich zur Kenntnisnahme zugestellt erhalten. Unmittel bar
darauf, wohl am 1. oder 2. Februar 2015, hétte die Vorinstanz ihren ersten Entscheid
erlassen und erdffnet. Da er mit keinem Datum versehen gewesen sei, habe die Vorinstanz
thnen am 25. Februar 2015 die Verfigung, mit identischem Inhalt, nochmals zugestellt. Die
Bedeutung des Schreibens des Amts fir Landwirtschaft sei fur sie jedoch nicht zu erkennen
gewesen und es sei ihnen verwehrt worden, rechtzeitig dazu Stellung zu beziehen. ¢) Zum
Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung vom 18. April 1999
[BV; SR 101]; Art. 59 und 60 VRG) gehdrt das Recht der Parteien auf Einsicht der im
Verfah- ren gesammelten Urkunden und das Recht, sich dazu dussern zu konnen. Die
allgemeinen Ver- fahrensgarantien von Art. 29 BV gelten fur ale Verfahren vor Gerichts-
und Verwaltungsinstanzen, mithin fur alle Arten von Verfahren, die durch
individuell-konkrete Anordnung abzuschliessen sind (BGE 1381 154 E. 2.3.2). d) Die
Vorinstanz ausserte sich zu den Aussagen der BeschwerdefUhrer nicht. Immerhinist dem
Dossier zu entnehmen, dass die Beschwerdefihrer das Gutachten des Amts fur Landwirt-
schaft erst am 29. Januar 2015 erhalten haben und dass ihnen keine Gelegenheit fir eine
Stel- lungnahme geboten wurde. Auch hatten sie nicht rechtzeitig von sich aus reagieren
konnen, hat die Vorinstanz doch nur bereits ein paar Tage danach ihren (ersten) Entscheid
erlassen. Dass das Gutachten des Amts fUr Landwirtschaft materiell geeignet ist, den
Entscheid zu beeinflussen, ist offenkundig. Insofern erscheint der Einwand der
Beschwerdefiihrer als begriindet. Allerdings ist einschrankend hervorzuheben, dass die
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands verlangt werden kann, weil es sich um
Landwirtschaftdand handelt. Insofern ist es nicht wesentlich, dass die Parzelle Nr. ddd
zusétzlich als Fruchtfolgeflache qualifiziert ist. Aber selbst wenn eine Verlet- zung des
rechtlichen Gehors vorliegen wirde, bedeutet dies noch nicht, dass der angefochtene
Entscheid aufzuheben und die Angelegenheit zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurlckzuwei- sen ist. Die Beschwerdefuhrer waren vor dem Einreichen der Beschwerde im
Besitz des Rapports vom 20. Januar 2015 und konnten sich im Rahmen des vorliegenden
Verfahrens substanziell dazu aussern und sich mit den entsprechenden Erwagungen der

V orinstanz ausel nandersetzen, was sie denn auch ausfihrlich getan haben. Insofern kann
eine alféallige Verletzung des rechtlichen Gehors a's gehellt betrachtet werden. Nebstdem
wirden die Aufhebung des angefochtenen Ent- scheids und die Zurtickweisung der Sache
zur Neubeurteilung lediglich zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen
Verzogerungen fuhren.



E.5

a) Die Beschwerdefiihrer weisen darauf hin, dassin der Gemeinde E. eine
Revision der Ortsplanung im Gang ist. Dabei sei vorgesehen, die Parzelle Nr. ddd im
Hinblick auf deren kiinftige Einzonung als Wohnzone in den Richtplan aufzunehmen. Diese
Planungsabsicht mache durchaus Sinn.
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ihren Gunsten ableiten wollen, ist nicht ersichtlich. Nach den Ausfihrungen der Gemeinde
und der Vorinstanz besteht keine Absicht, die strittige Parzelle im Rahmen der aktuellen
Ortsplanrevision einer Bauzone zuzuwei sen; dies werde auch in den néachsten 15 bis 20
Jahren nicht der Fall sein. Wie auch immer, auf die Absichten der Behorden hinsichtlich der
Parzelle Nr. ddd kommt es nicht an, esist von der jetzigen Ordnung auszugehen.

E.6

a) Die Anordnung, den rechtméassigen Zustand wiederherzustellen, setzt eine
widerrechtliche Baute voraus. Eine Baute kann formell und/oder materiell baurechtswidrig
sein. Ersteresist unter anderem dann der Fall, wenn sie ohne oder in Abweichung von einer
erteilten Baubewilligung er- stellt wurde; |etzteres, wenn die Baute 6ffentlich-rechtliche
materielle Vorschriften verletzt, die auf ein Bauvorhaben anwendbar sind (RUCKSTUHL,
Offentlichrechtliche Bauméange!, in Beraten und Prozessieren in Bausachen, 1998, N. 14.15
ff., auch zum Folgenden). Sowohl die materielle wie die formelle Baurechtswidrigkeit
stellen einen rein objektiven Tatbestand dar, das heisst, sie beur- teilen sich stets
unabhangig von der Person des Verursachers und vom Verschulden eines Betei- ligten.
Insbesondere fiihrt das Dulden eines rechtswidrigen Zustands durch die Behdrden nicht zu
dessen materieller Rechtmassigkeit. b) Das Gesetz (Art. 167 Abs. 2 RPBG) ermdglicht der
Bauherrschaft, ein Gesuch um nachtragliche Bewilligung der ohne Bewilligung
vorgenommenen Arbeiten oder Nutzungen zu stellen. Kommt die Bauherrschaft einer
entsprechenden Aufforderung nicht nach, was vorliegend der Fall ist, so ist ihr Anspruch
auf materielle Prifung der Baurechtskonformitét grundsétzlich ver- wirkt
(ZAUGG/LUDWIG, Baugesetz des Kantons Bern vom 9. Juni 1985, Kommentar, Bd. |, 4.
Aufl. 2013, Art. 46 N. 14, 15a), weshalb es sich ertibrigt, zu priifen, ob fir die strittigen
Bauten und An- lagen eine Bewilligung nach Art. 22 des Bundesgesetzes vom 22. Juni
1979 Uber die Raumpla- nung (RPG; SR 700) und eine Ausnahmebewilligung nach Art. 24
RPG erteilt werden konnten. Dies gilt jedoch nicht absolut. Verzichtet der Bauherr, ein
nachtragliches Baugesuch zu stellen, hat nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die
Behorde wenigstens summarisch zu prifen, ob die Baute oder Anlage materiell
rechtswidrig ist, da es unverhaltnismassig wére, eine an sich be- willigungsfahige Baute
oder Anlage bloss wegen Fehlens der formlichen Baubewilligung (formelle
Rechtswidrigkeit) beseitigen zu lassen (ZAUGG/LUDWIG, Art. 46 N. 15a mit Hinweisen).
¢) Hinsichtlich der Frage der Bewilligungspflicht verweist die Vorinstanz auf Art. 135 Abs.
1 und Art. 136 RPBG sowie auf Art. 87 des Ausfihrungsreglements zum Raumplanungs-
und Bau- gesetz vom 1. Dezember 2009 (RPBR; SGF 710.11). Nach der ersten
Bestimmung ist eine Bewil- ligung notwendig fir alle auf Dauer angelegten Bauten und
Anlagen, diein bestimmter fester Be- ziehung zum Erdboden stehen und geeignet sind, die
Vorstellung tber die Nutzungsordnung zu beeinflussen, sei es, dass sie den Raum dusserlich
erheblich verandern, die Erschliessung belas- ten oder die Umwelt beeintrachtigen. Nach
Art. 136 RPBG ist fur Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzone eine Sonderbewilligung
erforderlich. Art. 87 RPBR listet die Bauten und Anlagen auf, fir welche keine Bewilligung



notwendig ist. Darunter fallen private Kinderspielpléatze, Garten- und
Aussenraumgestaltungen, Anlagen wie Treppen, Brunnen, Skulpturen und hnlichem. Laut
Art. 87 Abs. 2 RPBR ist indessen das vereinfachte Baubewilligungsverfahren anwendbar,
wenn sich diese Bauten und Anlagen in einer Schutzzone befinden oder in Verbindung
stehen zu einem geschiitz- ten Gebaude. Nach den Ausfihrungen der Vorinstanz befinden
sich samtliche Objekte auf der Parzelle Nr. ddd bereits seit Jahren am selben Ort. Die
Steinplatten seien voraussichtlich mit einem Zeithorizont
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Abtransport aufgeschichtet worden. Alle Objekte seien damit ohne Weiteres auf Dauer
angelegt und es sei unerheblich, ob die Nutzung gewisser Bauten oder Anlagen zukinftig
begrenzt sein solle. Da sie einen festen Standort hétten und teils sogar im Erdboden
verankert seien, sei auch die erforderliche Ortsfestigkeit erfiillt. Dass bei ge- wissen Bauten
alenfalls das Fundament unsachgerecht angelegt worden sei, sei fir die Beurtei- lung der
Baubewilligungspflicht nicht massgebend. Nebstdem werde ein Teil der Parzelle Nr. ddd
im Wesentlichen als Garten- und Spielplatz genutzt. Eine zonenkonforme Nutzung al's
offene Ackerflache werde verunméglicht. Art. 87 RPBR beziehe sich nur auf geringfiigige
Objekte, welche die Nutzungsordnung nicht beeinflussen wirden und keine Auswirkungen
auf ihre Umwelt hétten. Gemass Art. 84 lit. i RPBR unterstiinden alle Anlagen und
Arbeiten, welche die Bodenform oder das Bild einer Landschaft, eines Ortes oder eines
Quartiers merklich verandern, grundsétzlich zwingend der Baubewilligungspflicht. Durch
dieillegale Parzellengestaltung werde der Raum er- heblich beeinflusst. Demnach sei fur
die Errichtung sémtlicher Bauten und Anlagen auf Parzelle Nr. ddd sowie fur die dort
gelagerten Steinplatten und das allféllig noch gelagerte Holz und der Bereich der
Aufschittung mitsamt der Hecke eine Bau- beziehungsweise Sonderbewilligung fir Bauten
in der Landwirtschaftszone erforderlich. d) Die Beschwerdefihrer widersprechen dieser
Auffassung. Gartenbauten und Spielgerdte wirden, zumindest in der Bauzone, keiner
Bewilligung unterliegen. Die diesbeziiglich alenfalls zwischen Bau- und

L andwirtschaftszone zu machende Unterscheidung sei ihnen nicht présent gewesen und sie
wurden sich nach wie vor am Gedanken storen, dass gemass der von der Vor- instanz
vertretenen Auffassung, jeder Familienvater, welcher fir seine Kinder eine Rutschbahn
oder eine Schaukel im Garten aufzustellen beabsichtige, vorgangig ein
Baubewilligungsverfahren einzuleiten habe. Ein solches Ansinnen verstosse gegen das
Gesetz. Auch misse der in Baufra- gen nicht besonders versierte Birger nicht zwingend
den Schluss ziehen, Landwirtschaftsland falle unter den Begriff Schutzzone. €) Die
Vorinstanz sagt nirgends, dass fur eine Rutschbahn oder Schaukel im Garten eine
Baubewilligung erforderlich ist, ebenso wenig, dass Landwirtschaftsland unter den Begriff
Schutz- zone fallt. Vorliegend stehen Bauobjekte in der Landwirtschaftszone und nicht
solche in einer Bauzone zur Diskussion. Dass die Beschwerdefiihrer tber den Unterschied
zwischen Bau- und Landwirtschaftsland nicht im Bilde waren, ist einereine
Schutzbehauptung. Nicht in Abrede stellen sie die Aussage der Vorinstanz, dass gewisse
Bauten und Anlagen auf Dauer angelegt und mit dem Boden fest verankert und teilweise
mit einem Fundament versehen sind. Damit ist es offen- sichtlich, dass esfir die
Bauobjekte einer Bau- und einer Sonderbewilligung bedarf. Die Erteilung solcher
Bewilligungen fallt im vorliegenden Fall ausser Betracht. Die strittigen Bauten und
Anlagen befinden sich in der Landwirtschaftszone. Geméass Art. 3 Abs. 2 RPGist die
Landschaft zu scho- nen. Insbesondere sollen der Landwirtschaft gentigende Flachen
geeigneten Kulturlandes, insbe- sondere Fruchtfol geflachen, erhalten bleiben. Nach Art. 16



Abs. 1 RPG dienen Landwirtschafts- zonen der langfristigen Sicherung der Ernghrungsbasis
des Landes, der Erhaltung der Landschaft und des Erholungsraums oder dem 6kol ogischen
Ausgleich und sollen entsprechend ihren ver- schiedenen Funktionen von Uberbauungen
weitgehend freigehalten werden. Sie umfassen Land, das sich fur die landwirtschaftliche
Bewirtschaftung oder den produzierenden Gartenbau eignet und zur Erfillung der
verschiedenen Aufgaben der Landwirtschaft benétigt wird oder im Gesamt- interesse
landwirtschaftlich bewirtschaftet werden soll. Laut Art. 16a Abs. 1 RPG sind in der Land-
wirtschaftszone zonenkonform Bauten und Anlagen, die zur landwirtschaftlichen
Bewirtschaftung oder fir den produzierenden Gartenbau nétig sind. Art. 34 der Verordnung
Uber die Raumplanung vom 28. Juni 2000 (RPV; SR 700.1) prazisiert, welche Bauten in der
L andwirtschaftszone zonen-
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(Bau-)Bewilligung nur erteilt werden darf, wenn die Bauten oder Anlagen fir die in Frage
stehende Bewirtschaftung nétig sind und ihnen am vorgesehenen Standort keine
Uberwiegenden I nteressen entgegenstehen. Bauten und Anlagen fur die Freizeit-
landwirtschaft gelten nicht a's zonenkonform. Mit der Bezeichnung Landwirtschaftszonen
wird die von Verfassungs wegen geforderte Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet
parzellenscharf und in grundeigenttimerverbindlicher Weise verwirklicht:

L andwirtschaftszonen sollen von Uberbauungen weitgehend freigehalten werden
(WALDMANN/HANNI, Raumplanungsgesetz, Bern 2006, Art. 16 N. 3). f) Die von
Beschwerdefiihrern auf der Parzelle Nr. ddd eigenméchtig erstellten Bauten und Anlagen
haben mit der Landwirtschaft nichts gemein, sind demnach weder zonenkonform noch
bewilligungsfahig. Sie sind formell und materiell rechtswidrig.

E.7

Wird eine Baute oder Anlage ohne Baubewilligung erstellt und kann sie nicht nachtréglich
bewilligt werden beziehungsweise verzichtet die betroffene Person auf die Einreichung
eines nachtraglichen Baugesuchs, hat das noch nicht zur Folge, dass sie zwangslaufig
abgebrochen werden muss. Bei der Prufung der Frage, welche Massnahme anzuordnen ist,
sind die allgemei- nen verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Grundsétze zu beachten. Zu
ihnen gehoren nament- lich das 6ffentliche Interesse und die Verhad tnisméassigkeit;
ebenfalls darf die Wiederherstellungs- verfiigung den V ertrauensgrundsatz nicht verletzen
und nicht gegen das Gleichheitsgebot verstos- sen. Relevante Kriterien sind das Mass der
Abweichung und die Frage des guten oder bdsen Glaubens. Unter dem Aspekt der
Verhdtnismassigkeit ist insbesondere zu prufen, ob die angeord- nete Massnahme geeignet
und erforderlich ist, um die rechtméssige Ordnung herzustellen, und ob sie dem Betroffenen
zugemutet werden kann, ob also die Kosten in einem vernuinftigen Verhaltnis zum Nutzen
stehen. Es geht letztlich um eine Interessenabwéagung. So ist eine Wiederherstel -
lungsmassnahme, an der kein offentliches Interesse besteht, unverhdtnisméssig. Ein
offentliches Interesseist allerdingsin der Regel gegeben, da das Interesse an der Einhaltung
der baurechtli- chen Bestimmungen generell grossist. Als gutglaubig kann gelten, wer bei
zumutbarer Aufmerk- samkeit und Sorgfalt annehmen durfte, zur Bauausfihrung oder
Nutzung berechtigt zu sein. Gut- glaubigkeit entsteht also nicht durch Passivitét, sondern
nur, wenn bestimmte V oraussetzungen erfullt sind. Eine behordliche Auskunft begriindet
nicht in jedem Fall Anspruch auf Vertrauens- schutz. Und selbst bel berechtigtem Vertrauen
beziehungsweise bei Gutglaubigkeit darf nicht in jedem Fall auf die Wiederherstellung
verzichtet werden, sondern dieser Aspekt fliesst in die Ver- hdtnisméssigkeitsprifung und



damit in die Interessenabwagung ein: Gewichtige Gffentliche Inte- ressen rechtfertigen auch
bei gutem Glauben die Wiederherstellung; fehlt ein 6ffentliches Interesse oder ist die
Abweichung vom Erlaubten unbedeutend, kann selbst bel bésem Glauben auf die
Wiederherstellung verzichtet werden (zum Ganzen: ZAUGG/LUDWIG, Art. 46 N. 3, 9;
FRITZ- SCHE/BOSCH/WIPF, Ziircher Planungs- und Baurecht, Bd. I, 5. Aufl. 2011, S.
483 ff.; WALKER/SPAH, Zur Wiederherstellung des rechtméssigen Zustandes, in PBG
1/2008 S. 5 ff.).

E.8

a) Die Beschwerdefhrer riigen eine Verletzung des Gleichheitsgebots. In mehreren Ge-
meinden des Kantons gebe es ausserhalb der Bauzonen 6ffentliche Kinderspielplatze,
namentlich am Seeufer in Murten (Pantschau, Hafengelande) oder in der Stadt Freiburg
(Grand-Places, Saaneufer). Mit grosster Wahrscheinlichkeit konne die Reihe solcher
Spielplétze noch erheblich und beliebig erweitert werden. Bel all diesen Plétzen stelle sich
selbstverstandlich die Frage der Zonenkonformitét und der erfolgten Baubewilligung im
gleichen Ausmass wie bei ihrem Spielplatz. Sie wirden diese Beispiele von
Kinderspielpldtzen keineswegs mit der Absicht auffuhren, die Ge- setzeskonformitéat
infrage zu stellen, und es kdnne nicht im Einzelnen Gberpriift werden, ob die
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durchlaufen hétten oder nicht. Sie bean- spruchten lediglich eine rechtsgleiche Behandlung
Ihres eigenen Spielplatzes, der den Ubrigen Kindern des Quartiers kostenlos zur Verfligung
stehe. Sie hegten den Verdacht, es werde zu ihrem Nachttell mit ungleichen Ellen
gemessen. b) Die Vorinstanz entgegnet, dass sich die von den Beschwerdefihrern
erwahnten Spiel- plétze, sowelt ersichtlich, in der Bauzone befanden und einem
allgemeinen offentlichen Interesse dienten. Demgegentiber wiirden die Beschwerdeftihrer
weder elne rechtskonforme Parzellennut- zung vorwei sen noch diene diese dem
offentlichen Interesse. ¢) Nach dem Grundsatz der Rechtsgleichheit geméass Art. 8 Abs. 1
BV ist Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe
seiner Ungleichheit ungleich zu behandeln. Ein Verstoss gegen den Grundsatz der
Rechtsgleichhelt liegt vor, wenn ein Erlass hinsichtlich einer wesentlichen Tatsache
rechtliche Unterscheidungen trifft, flr die ein verninftiger Grund in den zu regelnden
Verhdtnissen nicht ersichtlich ist, oder Unterscheidungen unterl&sst, die sich aufgrund der
Verhdtnisse aufdrangen (BGE 137V 121 E. 5.3,136 1 1 E. 4.1). d) Der Einwand der
Beschwerdefuhrer ist unbegrindet. Weder substanziieren sie, dass die von ihnen
aufgezahlten Spielpldtze sich in der Landwirtschaftszone beziehungsweise in einer
Nichtbauzone befinden noch bestreiten sie in ihren Gegenbemerkungen vom 16. Juni 2015
die Erklarung der Vorinstanz, die Spielplétze seien in der Bauzone und dienten einem
allgemeinen offentlichen Interesse. Auch ist nicht ersichtlich, weshab die Behérden die
Beschwerdefihrer al- lenfalls einseitig benachteiligen wollten. Von einer rechtsungleichen
Behandlung kann somit keine Rede sein. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass kein
Anspruch auf Gleichbehandlung im Un- recht besteht.

E.9

a) Im Rahmen des vorinstanzlichen V erfahrens machten die Beschwerdefihrer in Bezug auf
die Aufschittung geltend, diese sei aus den damaligen Planen fir den Bau des
Einfamilienhauses ersichtlich gewesen beziehungsweise sie sei der Gemeinde spatestens
wahrend den Bauarbeiten erkennbar geworden. Insofern sich die Beschwerdefihrer damit



auf den Schutz des guten Glau- bens stiitzten, ist ihnen die Vorinstanz nicht gefolgt. Zur
Begrundung brachte sie an, dass anléss- lich der Ortsbesichtigung vom 18. Juni 2013
festgehalten worden sei, dass einzig der Fassaden- plan Nord-Ost und Siid-West des
Einfamilienhauses auf Parzelle Nr. ccc auf eine Aufschittung hindeute, die sich auf die Nr.
ddd erstrecke. Da aber weder das V orprifungsgesuch noch das Baugesuch weitere Angaben
zu einem derartigen Vorhaben enthielten und auch die Beschwerde- fuhrer as Standort des
Bauprojekts auf Parzelle Nr. ccc verwiesen, habe die Baubewilligungs- behdrde nur das
Bauvorhaben auf dem Grundstiick Nr. ccc prifen missen. Es sei zudem nicht um eine
Sonderbewilligung ersucht worden. Des Weiteren hétten sich die Gutachten des Bau- und
Raumplanungsamts sowie der anderen konsultierten Amter und Dienststellen
ausschliesslich auf das auf der Nr. ccc projektierte Bauvorhaben bezogen. Dass die
Aufschittung auf der Parzelle Nr. ddd und damit auf Nichtbaugebiet eine ausdrtickliche
Bewilligung erfordert, hétte den Beschwer- defliihrern bekannt sein mussen. Dassel be gelte
fur die weitere Parzellengestaltung, namentlich die Garteneinrichtungen und den Spielplatz
sowie die gelagerten Steinplatten und das Holz. Die Be- schwerdeflihrer hétten unter
Anwendung der zumutbaren Sorgfalt erkennen missen, dass mit der Baubewilligung vom
20. April 2001, die sich lediglich auf das Einfamilienhaus bezog, nicht die Er- stellung von
Bauten und Anlagen auf Parzelle Nr. ddd gestattet wurde. Die Baukommission der
Gemeinde E. hétte in der Sitzung vom 26. Mai 2000 gegentiber den
Beschwerdefiihrern auch festgehalten, dass das geplante Einfamilienhaus nicht in der
Landwirtschaftszone erstellt
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wahrend des gesamten Baubewilligungsverfahrens durch einen Architekten vertreten und
beraten gewesen, dem ein gewisses Fachwissen angerechnet werden dirfe, so das Wissen
um den Umstand, dass zonenwidrige Bauten ausserhalb der Bauzone nur mit Zustimmung
einer kantonalen Behdrde bewilligt werden kdnnen und dass mithin sowohl ein
kommunaler Bewilligungs- a's auch ein kantonaler Zustimmungsakt nétig ist. Wenn sich
die BeschwerdefUhrer, ohne sich vorgangig bei der zustandigen Behdrde zu informieren,
Uber die Bewilligungsbediirftigkeit ihres Bauvorhabens hinweggesetzt haben, kénne ihnen
kein guter Glaube attestiert werden. Im Ubrigen liesse sich aus der spéteren Bauabnahme
durch die Gemeinde kein V ertrauenstatbestand ableiten. Da die Beschwerdefihrer die
Aufschittung im Rahmen des Baubewilligungsverfahrens fur das Einfamilienhaus nicht al's
konkretes Vorhaben projektiert hdtten, gentige der Umstand, dass gemass ihren
Ausfihrungen anl&sslich der Bauabnahme Erdmassen auf der Parzelle Nr. ddd verteilt
waren, nicht. Ebenso wenig wirden die Gutheissung der Gartengestaltung des
Einfamilienhauses oder die Besichtigung durch die Gemeinde einen solchen
Vertrauenstatbestand schaffen. Dies bereits deswegen nicht, weil es sich in sdmtlichen
dieser Félle um Tatbesténde handle, die im Nachgang der Baubewilligung vom 20. April
2001 erfolgten, und weil die Parzelle Nr. ccc als Gegenstand der Vorlagen diente. b)
Demgegenuber bringen die BeschwerdefUhrer vor, dass sich B. im Méarz 2002 an
den ausihrer Sicht zustandigen Gemeinderat wandte, um die Gartengestaltung, die auch die
Aufschittung auf der Nr. ddd umfasste, genehmigen zu lassen. Das Gutachten des
Gemeinderats sei positiv ausgefallen, weshalb er in guten Treuen habe davon ausgehen
durfen, die be- absichtigte Gestaltung der Gartenanlage sei durch eine zustandige Behorde
verbindlich geneh- migt. Immerhin sehe Art. 85 Abs. 1 lit. g RPBR vor, dass fur
Aufschittungen bis zu einer maxima- len Hohe von 1,20 m ab gewachsenem Boden und fur
eine Flache unter 500 m2 im vereinfachten Verfahren der Gemeinderat zusténdige



Bewilligungsbehorde sei. Es moge zutreffen, dass sowohl die beigezogenen,
ausserkantonalen Baufachleute, erst recht aber die heutigen Beschwerdefiihrer eine
denkbare Anwendung des Art. 136 RPBG entgangen sei. Dieses Verhalten sei insofern
nach- vollziehbar und letztlich entschuldbar, a's der angerufene Gemeinderat und zu einem
spateren Zeitpunkt der ins Verfahren eingeschaltete Oberamtmann diesen rechtlichen
Aspekt nie anspra- chen. Es sei durchaus denkbar, dass ihnen die Rechtslage nicht bewusst
gewesen sai. Von diesen Behorden sai im Unterschied zu den Beschwerdefihrern jedoch
zweifellos Kenntnis des geltenden Rechts vorauszusetzen. Den Beschwerdefihrern kénne
alenfalls ein entschuldbarer Rechtsirrtum vorgehalten werden, welcher gestiitzt auf den
Grundsatz von Treu und Glauben im Verwaltungs- verfahren ohne Folgen bleiben misse.
Zudem sei die Frage der Rechtmassigkeit der Aufschiittung erstmals anlasslich der
Ortsbesichtigung in Anwesenheit der Vertreter des Bau- und Raum- planungsamts am 18.
Juni 2013 aufgeworfen worden, mithin 12 Jahre nach deren Fertigstellung. Unter diesen

V oraussetzungen ihnen einen Anspruch auf den Schutz ihres guten Glaubens ab- sprechen
zu wollen, kdnne nicht gebilligt werden. Vielmehr misse ihnen zugestanden werden, sie
hatten in guten Treuen, das heisst gutglaubig gehandelt. Darin seien sie zu schiitzen. Der
Vertrau- ensschutz finde seine Stlitze auch in der mehr als wahrend 10 Jahren andauernden
Untétigkeit der zustandigen Behorden. Ohne die damalige schriftliche Zusage der
Gemeinde E. , wonach sie die geplante Gestaltung des Gartens positiv begutachte,
hétten sie die Landauf schiittung nicht vorgenommen und die Gestaltung der Umgebung
ihres Einfamilienhauses im heutigen Zustand zu Ende gefiihrt. Die behdrdliche Auskunft
sei demnach fur die nachteilige Disposition kausal gewesen. Fraglich sei sodann, ob der
Anspruch auf Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands im Interesse der
Rechtssicherheit grundsétzlich nach 12 Jahren
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unverhdtnismassig, ja geradezu willkarlich, nach Ablauf von 12 Jahren seit der Erstellung
der Aufschittung und der Kleinbauten deren Abbruch und die Wiederherstellung des
urspriinglichen Zustandes zu verlangen. ¢) Zu diesen Ausfiihrungen der Beschwerdef iihrer
liess sich der Gemeinderat der Gemeinde E. mit Eingabe vom 6. Juni 2015
vernehmen. Er bestreite klar, im Jahr 2002 die von den Beschwerdefihrern beabsichtigte
Gartengestaltung, welche die Aufschiittung auf Parzelle Nr. ddd beinhalte, als zustandige
Behdrde verbindlich genehmigt zu haben. Aus sémtlichen sich bei der Gemeinde
befindlichen Akten ergebe sich, dass sich die Korrespondenz und das Baugesuch der
Beschwerdefuhrer in Zusammenhang mit der Erstellung von Bauten immer nur auf die sich
in der Bauzone befindliche Parzelle Nr. ccc bezogen hétten. VVon Aufschiittungen und
Bauten auf der Nr. ddd sei nie die Rede gewesen. Wohl beféanden sich im Baudossier der
Gemeinde ein Plan vom

E.14

Dem Verfahrensausgang entsprechend sind die Verfahrenskosten, die auf CHF 2'000.- fest-
zusetzen und mit dem geleisteten K ostenvorschuss verrechnet werden, den
Beschwerdefiihrern aufzuerlegen (Art. 131 Abs. 1 VRG; Art. 1 und 2 des Tarifsvom 17.
Dezember 1991 der Verfah- renskosten und Entschéadigungen in der Verwaltungsjustiz
[TarifVj; SGF 150.12]). Als unterliegende Partel haben die BeschwerdefUhrer keinen
Anspruch auf eine Parteientschadi- gung (Art. 137 Abs. 1 VRG).
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darauf eingetreten wird, abgewiesen. Der Entscheid der Raumplanungs-, Umwelt- und



Baudirektion vom 25. Februar 2015 wird bestétigt. 11. Den Beschwerdefhrern wird eine
neue Frist von 3 Monaten, gerechnet ab Rechtskraft des vorliegenden Entscheids, gesetzt,
die Wiederherstellungsmassnahmen vorzunehmen. 111. Die dem Staat Freiburg
geschuldeten Gerichtskosten von CHF 2'000.- werden den Be- schwerdefuhrern auferlegt
und mit dem geleisteten Kostenvorschuss verrechnet. 1V. Den Beschwerdefihrern wird
keine Partei entschédigung zugesprochen. V. Zustellung. Gegen diesen Entscheid kann
innert 30 Tagen ab Zustellung Beschwerde beim Bundesgericht, Lausanne, eingereicht
werden. Gegen die Festsetzung der Hohe der Verfahrenskosten ist innert 30 Tagen die
Einsprache an die Behorde, die entschieden hat, zulassig, sofern nur dieser Tell des
Entscheides angefochten wird (Art. 148 VRG). Freiburg, 19. August 2015/jha Préasident
Gerichtsschreiber-Praktikant
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