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Regeste

Baubewilligung

Erwagungen

E.1

C. und D. vertreten durch RA lic. iur. E. und/oder RA lic. iur.
F. ,

E.11

Geméss 8 61 Abs. 1 Ziff. 2 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG; BGS 162.1) ist
gegen Verwaltungsentschei de des Regierungsrats die Beschwerde an das
Verwaltungsgericht zuléssig, soweit die Gesetzgebung den Weiterzug nicht ausnahmsweise
ausschliesst. Ein solcher Ausschlussliegt hier nicht vor. Die Beschwerde wurde fristgerecht
eingereicht und entspricht den formellen Anforderungen von 8§ 65 VRG.

E.12

Mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann jede Rechtsverletzung gertigt werden. Als
solche gelten die Nichtanwendung und die unrichtige Anwendung eines Rechtssatzes, die
unrichtige rechtliche Beurteilung einer Tatsache, der Missbrauch oder die Uberschreitung
des Ermessens, die Verletzung einer wesentlichen Verfahrensvorschrift sowie die
Rechtsverweigerung und -verzégerung. Nicht gertigt werden kann die unrichtige
Handhabung des Ermessens (8 63 VRG). 2. Die Revision vom 22. Februar 2018 des
Planungs- und Baugesetzes (PBG; BGS 721.11) ist per 1. Januar 2019 in Kraft getreten.
Das vorliegende Baugesuch wurde am 23. September 2018 eingereicht. Ubergangsrechtlich
gelangt daher die Bestimmung von 8 71a Abs. 1 lit. a PBG zur Anwendung, wonach auf
Baugesuche, dieim Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes (d.h. am 1. Januar 2019)
héngig sind, das bisherige Recht Anwendung findet, es sei denn, fur die Bauherrschaft ist
die Beurteilung nach neuem Recht glnstiger. In der Folge werden Bestimmungen des
aktuell gultigen PGB als"nPBG" gekennzeichnet, digjenigen der vorherigen Version als
"aPBG". Analoges gilt fur die Verordnung zum Planungs- und Baugesetz (V PBG; BGS
721.111). 3. Nachtrégliches Baubewilligungsverfahren

E.2
Gemeinderat Hinenberg

E.3

Urteil V 2020 30 C. Den von ihm verlangten K ostenvorschuss von Fr. 2' 500.— | eistete der
Beschwerdefuhrer fristgerecht (act. 3). D. In der Stellungnahme vom 7. September 2020



beantragte die Gemeinde Hinenberg, Abteilung Bau und Planung, die Abweisung der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde unter Kosten- und Entschéadigungsfolge zulasten des
Beschwerdefuhrers (act. 8). Auf die Ausfuhrungen darin wird in den Erwagungen
eingegangen. E. Mit Vernehmlassung vom 10. September 2020 liessen C. und
D. die vollumfangliche Abweisung der V erwaltungsgerichtsbeschwerde und die
Bestatigung der Baubewilligung beantragen; unter Kosten- und Entschédigungsfolgen
(zzgl. MWST) zulasten des Beschwerdeflhrers (act. 9). Auf die Begriindung wird in den
Erwégungen eingetreten. F. Im Auftrag des Regierungsrats nahm die Baudirektion mit
Eingabe vom 10. September 2020 Stellung. Mit Verwels auf die Ausfuhrungen im
Beschluss vom 19. Mai 2020 beantragte sie ebenfalls die Abweisung der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde unter K ostenfol ge zul asten des Beschwerdefuhrers (act.
10). G. Der Beschwerdefhrer liess am 25. Februar 2021 eine Replik einreichen (act. 17),
worauf die Beschwerdegegner C. und D. am 2. Juni 2021 eine Duplik
einreichen liessen (act. 23). Beide Parteien hielten an ihren Antragen fest. Auf die
Begriindungen wird — soweit notwendig — in den Erwéagungen eingegangen. Das
Verwaltungsgericht erwagt: 1.

E.31

Aufgrund des Legalitétsprinzips nach Art. 5 Abs. BV muss die Baubehérde einschreiten,
wenn sie von einer widerrechtlichen Baute Kenntnis erlangt (Urs Beeler, Die
widerrechtliche Baute, 1984, S. 65). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind
Bauten, die ohne Bewilligung errichtet wurden — sogenannt formell rechtswidrige Bauten —
grundsétzlich zu beseitigen. Der Abbruch von solchen Bauten kann jedoch unterbleiben,
wenn die Baute materiell nicht baurechtswidrig ist und nachtréglich bewilligt werden kann
(BGE 123 11 248 E. 3a.bb; vgl. dazu ndher E. 4.2.3 unten). Die allgemeinen gesetzlichen
Grundlagen der Baubewilligungspflicht und des Baubewilligungsverfahrens hat die

E.32

Die Nutzung der Rédumlichkeiten im Untergeschoss von GS G. as
Einliegerwohnung war in der urspriinglichen Baubewilligung vom 28. April 1981 nicht
enthalten, weshalb die gemeindliche Baubehdrde von C. und D. die

Einreichung eines (nachtraglichen) Baubewilligungsgesuchs verlangte. Die V orinstanzen
haben sodann die (materielle) Rechtméssigkeit der Baute bzw. deren (Um-)Nutzung bejaht.
Der Beschwerdefuhrer ist jedoch der Meinung, die Erteilung der Baubewilligung sei
rechtswidrig. Zur Begriindung lasst er vorbringen, die zulassige Ausnitzung werde
nunmehr Uberschritten. 4. Ausniitzung Die Ausnitzungsziffer (AZ) ist die Verhaltniszahl
zwischen der anzurechnenden Geschossfl&che der Gebaude und der anzurechnenden
Landflache (8 15 Abs. 1 aV PBG). Paragraph 16 aV PBG enthélt die Regelungen fir die
anzurechnende Geschossflache; bei der Berechnung der Ausniitzungsziffer sind al's
Geschossflache demnach anzurechnen: Samtliche Flachen des Erdgeschosses und der
darlber liegenden Geschosse, einschliesslich der Treppenhauser und Laubengénge, soweit
sie der Erschliessung dienen, nicht aber soweit es sich um Not- oder Fluchttreppen handelt
(lit. a); die Querschnittsflachen von innen liegenden Mauern und Wanden sowie die
Luftrdume bei Treppenhadusern und Lifts (lit. b); die Flachen unterhalb des Erdgeschosses,
soweit sie Wohn- oder Gewerbezwecken dienen kdnnen, jedoch ohne die
Erschliessungsflachen (lit. ). Die anzurechnende Landfl&che ist die vom Baugesuch, auch
als Gesuch fir eine Areal bebauungsbewilligung, erfasste, in einer Bauzone gelegene Fléche
(8 18 Abs. 1 av PBG). Gemass § 16 der Bauordnung der Gemeinde Hiinenberg (BO) gilt in



W2b eine Ausnitzungsziffer von 0,35.

E.4

Urtell V 2020 30 Der Beschwerdefthrer hat sowohl am Einsprache- als auch am

V erwaltungsbeschwerdeverfahren teilgenommen. Als unmittelbarer Nachbar des GS

G. Ist er vom Bauvorhaben besonders bertihrt und hat ein schutzwtirdiges
Interesse an der Anderung oder Aufhebung des Entscheids der Vorinstanz. Die
Beschwerdel egitimation des Beschwerdefiihrersist daher gestiitzt auf § 62 Abs. 1 VRG
gegeben. Die Beschwerde ist deshalb zu prifen. Die Beurteilung erfolgt auf dem
Zirkulationsweg gemass 8§ 29 der Geschéftsordnung des Verwaltungsgerichtes (GO VG;
BGS 162.11).

E.4.1
Anzurechnende Geschossflache

E.411
Obergeschoss und Erdgeschoss

E.4111

Die Vorinstanz fuhrte aus, die anrechenbare Geschossflache beim Erdgeschoss betrage
85,86 m2, was unbestritten sei. Beim Obergeschoss sei zu den im Baugesuch
ausgewiesenen 64,35 m2 gemass § 25 Abs. 2 Bauordnung der Gemeinde Hiinenberg (BO)
auch die Flache "Luftraum Wohnen" anzurechnen, die in der Ausniitzungsberechnung nicht
enthalten sei. Geméss 8 71aAbs. 1lit. anPBGi.V.m. 8 35 Abs. 2 lit. cnV PBG sa der
Luftraum von tberhéhten Wohnraumen nicht anzurechnen,

E. 4112

Der Beschwerdefuhrer l&sst dazu geltend machen, die Vorinstanz verkenne, dass bei der
Beurteilung eines nachtréglichen Baugesuchs grundsétzlich auf den Rechtszustand
abzustellen sei, der im Zeitpunkt der Errichtung der Baute gegolten habe. Spéteres Recht sei
nur dann massgebend, wenn es fir die Bauherrschaft gunstiger sei (vgl. BGE 123 11 248 E.
3a.bb mit Verweis auf BGE 102 |b 64 E. 4). Vorliegend relevant sei damit dasin den 90er
Jahren geltende Recht. Damals schon sei es Ublich gewesen, dass bei der Berechnung der
Ausnitzung Raume in Vollgeschossen, welche Uber mehrere Geschossflachen reichten,
mitbercksichtigt worden seien. Die Baubewilligung vom 28. April 1981 habe den
Luftraum fUr die Ausnitzungsberechnung allerdings nicht angerechnet. Richtigerweise
hétte bei einer Beurteilung der Bewilligungsfahigkeit der Einliegerwohnung in den 90er
Jahren aber die damals geltende Praxis zur Anrechenbarkeit von Luftraumen berticksichtigt
werden miissen und die Baubewilligungsbehotrde hétte bel der Beurteilung des vorliegenden
nachtraglichen Baugesuchs sich ebenfalls auf den damaligen Rechtszustand stiitzen miissen.
Stattdessen habe sie sich auf eine Rechtslage gestitzt, die im Zeitpunkt der Einreichung des
nachtraglichen Baugesuchs, d.h. am 23. September 2018 noch nicht in Kraft gewesen sai.
Es sei zwar zutreffend, dass gemass den Ubergangsbestimmungen von § 71aAbs. 11it. a
nNPBG Baugesuche nach neuem Recht zu beurteilen seien, wenn das neue Recht fir die
Bauherrschaft giinstiger sei und vorliegend das neue Recht nach 8§ 35 Abs. 2 lit. cnV PBG,
wonach der Luftraum in die Berechnung der Ausnitzung nicht miteinzubeziehen sai,
gunstiger sei. Daraus konne aber keineswegs der Schluss gezogen werden, dass nach der
zitierten und fr die Beurteilung nachtraglicher Baugesuche entwickelten Rechtsprechung
ebenfalls kiinftiges, noch nicht in Kraft getretenes Recht zur Anwendung kommen kdnne.



Dasich derartiges nicht aus der entwickelten Rechtsprechung ergebe, sei einzig das
damalige Recht der 90er Jahre oder das Recht im Zeitpunkt der Einreichung des
Baugesuchs massgebend. In beiden Fallen waren die Luftraume anrechenbar, womit die
maximal zul&ssige Ausnitzung erst recht bel Weitem tberschritten sai (act. 1 Ziff. 10).

E. 4113

Bei der Prifung der Frage, ob eine Baute bel rechtzeitiger Einreichung des Baugesuches
hétte bewilligt werden kénnen, ist grundsétzlich auf den Rechtszustand abzustellen, der im
Zeitpunkt der Errichtung der Baute galt. Eine Ausnahme rechtfertigt sich, wenn bei der
Beurteilung einer Abbruchverfiigung ein milderes Recht gilt, nach welchem die Baute
zuldssig wére (BGE 123 11 248 E. 3a.bb). Dieselbe Uberlegung wohnt

E. 412

Untergeschoss Beim Untergeschoss ist umstritten, ob der Raum "Garderobe” im
Eingangsbereich anrechenbar ist.

E.4121

Der Regierungsrat erwog, der Raum direkt bei der Ausgangstiire habe keine Fenster, was
gegen eine Wohnnutzung spreche. Lediglich die Eingangstir selbst habe einen Glaseinsatz.
Die Eingangstur fuhre von Westen her in den Raum, nordseitig fuhre er in die Garage,
stdseitig in den Keller und 6stlich in das Erdgeschoss hinauf. Die vier Turen wirden fir die
Qualifizierung des Raums al's Erschliessungsfl&che sprechen. Die Heizung diene dazu, dass
der Raum nicht unterkihlt werde bzw. um Durchzug ins obere Geschoss zu verhindern. Das
Vorhandensein einer Garderobe fur Méntel und einer Kommode bzw. eines Sideboards
wirden den Raum nicht zu einem Wohnraum machen. Insgesamt seien die Flachen im
Eingangsbereich des Untergeschosses von 8,64 m2 und 1,80 m2 als Erschliessungsfléchen
und nicht as Wohnflachen zu beurteilen (Bf-act. 2 Ziff. 2b).

E. 4122

Der BeschwerdefUhrer l&sst hierzu vorbringen, gemass Gesetz seien bei der Berechnung der
Ausnitzungsziffer Flachen unterhalb des Erdgeschosses al's

E. 4123

Der Gemeinderat Hunenberg fuhrt hierzu aus, der Zweck der Garderobe bestehe in der
Erschliessung des Kellerraums, des Heizungsraums sowie der Wohnréaume, welche Uber die
Treppe ins Erdgeschoss erreichbar seien. Der Raum sei nicht einmal 9 m2 gross und
verflige entgegen dem DafUrhalten des BeschwerdefUihrers Uber keine Fenster. Daran
andere auch das Zierglas in der Wohnungstire oder das indirekte Licht, welches vom
Fenster im Treppenhaus generiert werde, nichts. Das Fenster im Treppenhaus sei im
Ubrigen von der Garderobe her nicht eéinmal ersichtlich. Der Raum erfille die
wohnhygienischen Anforderungen somit nicht. Bei der Garderobe handle es sich

E.4124

C. und D. lassen in diesem Zusammenhang einwenden, das Foyer stelle
die einzige Erschliessung der Liegenschaft dar. Man betrete den Raum von aussen entweder
Uber die Eingangstiire oder aber Giber den direkten Zugang aus der angrenzenden Garage.
Uber das sich an der Stirnseite des Raumes befindende Treppenhaus gelange man sodann in
die Wohnréaume im oberen Stockwerk. Eine weitere Tire fuhre in den Keller. Das Gebaude
52b. verflige Uber keinen zusétzlichen Hauseingang. Alle Bewohner sowie



Besucher mussten zwingend diesen Zugang queren, um Uber die Treppe zu den
Wohnraumen zu gelangen. Das Foyer sei ein Durchgangsraum, welcher ausschliesslich
dem Zweck der Erschliessung diene. Gegen eine Wohnnutzung spreche auch die Grosse
und Ausstattung des Raums. Bei einer Grosse von 8,64 m2 sei der Raum nicht gross genug,
um darin — neben seinem Zweck der Erschliessung — eine Wohnnutzung zu ermdglichen.
Ein Raum mit Wohnnutzung misste dem Aufenthalt von Menschen dienen konnen. Die
kleine, offene Garderobe und der Schuhschrank wiirden den Raum nicht zu einem
Wohnraum machen. Die Ausstattung des Raums schliesse eine Wohnnutzung klarerweise
aus. Die Behauptung des BeschwerdefUhrers, dass die Beheizung des Raums auf eine
Wohnnutzung hindeute, sei falsch. Die Beheizung des Raums diene einzig zur Vermeidung
eines storenden Luftzugs, welcher automatisch entstehe, wenn die kalte Luft im
Untergeschoss in das Erdgeschoss aufsteige. Um diesen Luftzug zu vermindern, werde der
Erschliessungsbereich mit einem kleinen Radiator méassig beheizt (mit Heizung im Winter
max. 16-18° C), so dass die kalte Luft nicht ohne weiteres in die Obergeschosse strome.
Schliesdlich fehle es dem Raum auch an einer gentigenden natirlichen Belichtung, um als
Wohnraum zu gelten. Der Raum werde einzig durch den schmalen Glaseinsatz in der
HaustUre etwas belichtet. Das sich ausserhalb des Raumes im Treppenhaus befindende
Fenster lasse kaum Licht einfallen. Das Foyer selbst weise keine Fenster auf. Die
Beleuchtung des Foyers erfolge kiinstlich (act. 9 Ziff. 10).

E.4125

Die Anrechenbarkeit eines Raumes im Untergeschoss eines Gebaudes hangt nicht allein
von dessen Bezeichnung in den Planunterlagen ab, denn ob ein Raum Wohn- oder
Gewerbezwecken dienen kann, muss aufgrund seiner objektivierten Eignung beurteilt
werden. Die Praxis achtet in baulicher Hinsicht vor allem auf die Grosse des Raumes,
dessen Zugéanglichkeit, die Grosse der Fenster und damit auf die natiirliche Belichtung
sowie auf die Heizung. Nach der Praxis des Verwaltungsgerichts wurden wiederholt

E.4.1.26

Den streitgegenstandlichen Raum erreicht man entweder direkt Uber den Hauseingang oder
indirekt Uber die Garage. Einmal im Raum, kann das Erdgeschoss (Treppe) und der Keller
(sowie die Garage) erreicht werden. Von der Garage her muss der Raum zwecks Erreichung
des Erdgeschosses und des Kellers zwangsl aufig durchquert werden. Aufgrund der
zentralen Lage ist dem Raum somit primér eine Erschliessungsfunktion zuzurechnen. Daran
andern weder die Beheizung, welche grundsétzlich unabhéngig von der Art des Heizkérpers
und der erzeugten Temperatur fir eine Wohnnutzung spricht, noch die an sich nicht
vernachlassigbare Grésse von ca. 9 m2, noch die Ausstattung mit einem Sideboard sowie
einem Garderobenmobel etwas. Dass der Raum vom Fenster im Treppenhaus bzw. vom 1.
Obergeschoss her (natiirlich) belichtet wird, kann anhand der Fotos des Augenscheins vom
13. Januar 2020 nicht ausgeschlossen werden. Auf dem Foto " Standort 2" ist aber
erkennbar, dass die Treppenstufen zum Erdgeschoss hinauf mit zunehmender Héhe
beschattet werden, was gegen eine (natiirliche) Belichtung von oben spricht. Der Umstand,
dass der Raum keine Fenster hat, spricht jedenfalls klar gegen eine Anrechenbarkeit des
Raumes. In diesem Zusammenhang ist zudem festzuhalten, dass der Glaseinsatz in der Tire
—wenngleich dadurch etwas Licht in den Raum eindringen mag — nicht mit einem Fenster
gleichzusetzen ist. Als Zwischenfazit ist daher zu konstatieren, dass der in den Planen al's
"Foyer" bzw. "Garderobe" bezei chnete Raum eine Erschliessungsflache darstellt und
folglich zu Recht nicht der Ausniitzung zugerechnet wurde.



E. 4127

Ausweidlich der dem Baugesuch beigel egten Planunterlagen umfasst die Einliegerwohnung
insgesamt 25,03 m2 (Wohnen: 18,09 m2; Kochen: 5,04 m2; Bad: 1,9 m2) (BD-act.
B13/15). Die 8,64 m2 umfassende Garderobe samt Eingangsbereich im Umfang

E. 4.2
Anzurechnende L andflache und A usniitzungsberechnung

E.421

Die Vorinstanz fuhrte weiter aus, die anzurechnende Landflache von GS G.

betrage 535 m2, womit grundsétzlich eine maximale Ausniitzung von 187,25 m2 (535 m2 x
0,35) zulassig ware. Vorliegend sei jedoch zu beachten, dass im Rahmen der
Abparzellierung von GS G. dem GSH. eine anrechenbare
Geschossflache von 149,9 m2 verblieben sei. Das GSH. mit einer Grundflache
von 393 m2 dirfe eine Ausnitzung von 137,55 m2 haben und sei folglich um 12,35 m2
(149,9 m2 — 137,55 m2) Ubernutzt. Im Rahmen der Ausnttzungsberechnung sei somit zu
priufen, ob die Ausnitzung Uber beide Grundstlicke eingehalten sei, ansonsten durch die
Abparzellierung die Ausniitzungsbestimmungen umgangen werden konnten. Uber GS

G. und GS H. bestehe eine anrechenbare Geschossflache von insgesamt
325,14 m2 (175,24 m2 + 149,9 m2). Bei einer anrechenbaren Landfl&che von insgesamt
928 m2 (535 m2 + 393 m2) ergebe sich eine zul éssige anrechenbare Geschossfl&che von
324,8 m2. Im Ergebnis fihre dies dazu, dass GS G. mit der Bewilligung der
Einliegerwohnung rechnerisch um 0,34 m2 (325,14 m2 — 324,8 m2) Ubernutzt sei. Die
Uberschreitung von 0,34 m2 liege im Bereich der Messungenauigkeit bzw. sei praktisch
nicht mehr Uberprifbar. Die nachtrégliche Baubewilligung kdnne somit erteilt werden.
Dartber hinaus sei gemass Praxis aus Grinden der Verhdltnisméssigkeit auf die
Wiederherstellung zu verzichten, wenn die Abweichung vom gesetzes- oder
bauordnungsgeméassen Zustand geringflgig sei und die bertihrten allgemeinen Interessen
den Schaden, welcher der Bauherrschaft durch den Abbruch entstiinde, nicht zu
rechtfertigen vermogen (Regierungsratsbeschluss vom 16. Juni 2015i.S. T.H., E. 4a). Im
Verhdtnis zu der gesamten anrechenbaren Geschossflache von 175,24 m2 (GS

G. ) bzw. 325,14 m2 (GS G. und GSH. ) sei die
Uberschreitung von 0,34 m2 als gering zu qualifizieren und die 6ffentlichen Interessen
wrden einen Ruckbau nicht zu rechtfertigen vermoégen. Ein Ruckbau wére aufgrund des
V erhd tnisméssi gkeitsprinzips nicht gerechtfertigt (Bf-act. 2 Ziff. 2¢).

E.4.22

Der Beschwerdefuhrer l&sst hierzu vorbringen, nach der Anrechnung von 8,64 m2 ergebe
sich gemass den ansonsten nicht zu beanstandenden Berechnungen der Vorinstanz eine
Uberschreitung der Ausniitzung von 8,98 m2 (8,64 m2 + 0,34 m2). Eine

E.4.23

Jede bewilligungspflichtige Baute ist formell baurechtsméassig, wenn sie vollumfanglich
von einer Baubewilligung gedeckt ist. Daraus folgt, dass sie formell baurechtswidrig ist,
wenn dieses Erfordernis fehlt. Die materielle Baurechtswidrigkeit liegt in der Verletzung
von Offentlich-rechtlichen materiellen VVorschriften, die auf ein Bauvorhaben anwendbar
sind. Der Tatbestand der materiellen Baurechtswidrigkeit ist erfillt, wenn auch nur eine
einzige der anwendbaren Normen verletzt ist, und zwar unabhéngig davon, ob es sich um



eine minime oder erhebliche Normverletzung handelt (Magdalena Ruoss Fierz,
Massnahmen gegen illegales Bauen, 1999, S. 20 ff.; Beeler, aa.O., S. 45, mit Verweis auf
eine Verletzung des Grenzabstands um 36 cm). Wurde eine Baute ohne oder in
Abweichung einer Baubewilligung erstellt bzw. genutzt, entspricht aber vollumfanglich
dem anwendbaren materiellen Recht, so hat der Bauherr Anspruch auf eine nachtragliche
Baubewilligung. Ist eine Baute jedoch formell und materiell baurechtswidrig, steht sie also
in jeder Hinsicht im Widerspruch zum Bauordnungsrecht, erfullt sie damit in der Regel die
V oraussetzungen zum Erlass einer restitutorischen Massnahme (Ruoss Fierz, aa.O., S. 34).
Fur die Zulassigkeit solcher Massnahmen kann das Mass der Verletzung der
Baurechtsordnung von Bedeutung sein (Bedler, aa.O., S. 45; vgl. auch E. 5.1). Die Priifung
der materiellen Baurechtsméssigkeit, die im Rahmen des (nachtraglichen)
Baubewilligungsverfahrens geschieht, ist aso von der Prifung der Rechtméssigkeit resp.
der Voraussetzungen zur Anordnung von Massnahmen zur Beseitigung der materiellen

E.424

Die Vorinstanz hat festgestellt, dass GS G. (marginal) Ubernutzt ist. Inwiefern die
Uberschreitung von 0,34 m2 im Bereich der Messungenauigkeit liegen bzw. praktisch nicht
mehr Uberprifbar sein soll, leuchtet vor diesem Hintergrund alerdings nicht ein. Insoweit
ist dem Beschwerdefihrer beizupflichten, wenn er ausfihren 18sst, die Vorinstanz kdnne
eine Abweichung von den gesetzlichen Vorgaben nicht as quasi- gesetzmassig bezeichnen.
Daran andert auch die Tatsache nichts, dass die Ubernutzung mit 0,34 m2 in der Tat
ausserst gering ist. Entgegen der Ansicht von C. und D. steht der
Baubewilligungsbehorde diesfalls kein Ermessensspielraum offen (act. 23 Ziff. 10). Ebenso
wenig kann der Vorinstanz gefolgt werden, wenn sieim Zusammenhang mit der Erteilung
der Baubewilligung erwégt, gemass Praxis sei aus Grunden der Verhéltnismassigkeit auf
die Wiederherstellung zu verzichten, wenn die Abweichung vom gesetzes- oder
bauordnungsgemassen Zustand geringfiigig sel und die bertihrten allgemeinen Interessen
den Schaden, welcher der Bauherrschaft durch den Abbruch entstiinde, nicht zu
rechtfertigen vermogen, wurde vorliegend doch gar keine restitutorische Massnahme
verfugt (vgl. dazu auch E. 5 ff.). Schliesslich ist anzumerken, dass der Gemeinderat
Hinenberg im Beschluss vom 9. Juli 2019 keine Ausnahmebewilligung erteilt hat und dies
gemass dem Wortlaut von 8§ 31 Abs. 2 av PBG auch nicht konnte. Im Ergebnisist
festzuhalten, dass GS G. durch die Umnutzung um 0,34 m2 Ubernutzt und damit
nicht baurechtskonform ist. 5. Die Vorinstanz fuhrte aus, die Baubewilligung kénne auch
aufgrund der Tatsache, dass der Anspruch der Behdrden auf Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustands

E.5

Urteil V 2020 30 Vorinstanz zutreffend dargel egt; darauf wird verwiesen (vgl. E. 2a des
V erwaltungsbeschwerdeentscheids).

E.51

Die Besitzstandsgarantie bedeutet, dass eine Rechtsposition, welche seinerzeit in
Ubereinstimmung mit den materiellrechtlichen Vorschriften erworben wurde, grundsétzlich
auch unter dem neuen Recht, das deren Begriindung nicht oder nicht mehr im bisherigen
Umfang zul&sst, fortbestehen (und gegebenenfalls auch weiterentwickelt werden) kann. Das
Vorliegen eines Besitzstandsfalles bedingt den Bestand einer Baute, die urspriingliche
materielle Rechtméssigkeit dieser Baute und die nachtrégliche materielle Rechtswidrigkeit



dieser Baute zufolge Rechtsdnderung. Die ursprunglich formell und materiell
rechtswidrigen Bauten, also jene, welche bereitsim Zeitpunkt ihrer Errichtung gegen das
geltende materielle Recht verstossen haben und ohne Baubewilligung oder in Abweichung
einer solchen erstellt worden sind, beschlagen den Problemkreis desillegalen Bauens und
nicht jenen der Besitzstandsgarantie. Dasselbe gilt fir den Fall, dass der Eigentiimer an
einer legal errichteten Baute im Nachhinein eigenméchtig bewilligungspflichtige bauliche
oder bewerbungsméssige Anderungen vornimmt, und das bestehende Bauwerk im Umfang
dieser Vorkehren formell und, sofern die Massnahmen gegen materielles Recht verstossen,
auch materiell vorschriftswidrig wird. Ist eine bestehende Baute im Zeitpunkt des
nachtréglichen Baubewilligungsverfahrens rechtswidrig, ist die Baubewilligung zu
verweigern und die Behdrde hat eine Beseitigung des Bauwerks bzw. den Erlass eines
Nutzungsverbots zu prifen. Da die Baute bzw. die Nutzung bereits bel ihrer Errichtung
bzw. vorliegend bel der Nutzungsénderung vorschriftswidrig war, kénnen im Einzelfall nur
Griunde der Verhdtnismassigkeit, des Vertrauensschutzes oder der Rechtssicherheit
(Verwirkung der Abbruchbefugnis durch Zeitablauf) einen Verzicht auf die Beseitigung des
Bauwerks bzw. den Erlass eines Nutzungsverbots gebieten (Konrad Willi, Die
Besitzstandsgarantie fur vorschriftswidrige Bauten und Anlagen innerhalb der Bauzonen,
2003, S. 7 ff.).

E.5.2

Vorliegend geht es nicht um einen Fall der Besitzstandsgarantie. Die streitgegenstandliche
Baute wurde durch die eigenméchtige Umnutzung zu einer formell rechtswidrigen Baute,
weshalb esin casu um Fragen desillegalen Bauens bzw. die Erteilung einer nachtraglichen
Baubewilligung geht; Gegenstand des V erfahrens bildet die Frage, ob das Baugesuch

l. zu Recht bewilligt worden ist. Zu prifen ist daher die Ubereinstimmung der
Baute mit dem anwendbaren materiellen Recht (vgl. E. 4.2.4). Eine Massnahme zur
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands wurde vorliegend

E.6

Urteil V 2020 30 was fur die Bauherrschaft glinstiger sei. Damit ergebe sich beim
Obergeschoss eine anrechenbare Geschossflache von 64,35 m2 (Bf-act. 2 Ziff. 2b).

E.7

Urteil V 2020 30 § 71aAbs. 1 lit. anPGB inne, wonach auf Baugesuche, die im Zeitpunkt
des Inkrafttretens des nPBG hangig sind, das bisherige Recht Anwendung findet, es sai
denn, fur die Bauherrschaft ist die Beurteilung nach neuem Recht ginstiger (vgl. E. 2).
Vorliegend ist ein Baugesuch zu beurteilen, das vor Inkrafttreten des nPBG hangig war,
wonach das aPBG Anwendung findet. Da die Regeln des nPGB (bzgl. nicht anzurechnende
Geschossflachen) for C. und D. jedoch unbestrittenermassen guinstiger
sind, ist das nPGB anzuwenden. Dass das nPBG am Datum der Einreichung des
Baugesuchs noch nicht in Kraft war andert daran genauso wenig wie der Umstand, dass es
sich vorliegend um ein nachtrégliches Baugesuch handelt. So kann denn auch offenbleiben,
welche Version des PBG bei zeitlich korrekter Einreichung des Baugesuchs bzw.
Umnutzungsgesuchs anwendbar gewesen wére. Entscheidend ist der Zeitpunkt der
Beurteilung der Sache. Gemaéss § 35 Abs. 2 lit. c nV PBG ist der Luftraum von tiberhohten
Wohnraumen nicht anzurechnen, was fir C. und D. gunstiger ist. Damit
ist der Vorinstanz beizupflichten, wenn sie festhélt, dass die anrechenbare Geschossfl&ache
des Obergeschosses 64,35 m2 betrage.



E.71

Die Kosten im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht trégt die unterliegende Partei (8 23
Abs. 1 Ziff. 3 VRG). Dem Regierungsrat des Kantons Zug sind keine Kosten aufzuerlegen
(8 24 Abs. 1 VRG), ebenso wenig der Gemeinde Hiinenberg, weil die V oraussetzungen
dafir (8 24 Abs. 2 VRG) nicht erfillt sind. C. und D. werden von den
Gesamtkosten von Fr. 2' 500.— anteilsmassig Fr. 800.— auferlegt. In Abanderung von
Dispositiv-Ziff. 2 des Regierungsratsbeschlusses werden die Kosten des
Verwaltungsbeschwerdeverfahrens von Fr. 1'500.— C. und D. sowie der
Gemeinde Hunenberg auferlegt. C. und D. werden anteilsmassig
Kosten von Fr. 750.— auferlegt. Der Gemeinde Hiinenberg werden keine Kosten auferlegt (8
24 Abs. 2 VRG).

E.7.2

Im Rechtsmittelverfahren ist der ganz oder teilweise obsiegenden Partel zulasten der
unterliegenden Partei eine Parteientschadigung nach Massgabe ihres Obsiegens
zuzusprechen (8 28 Abs. 2 VRG). Das Gericht erachtet im vorliegenden Fall Fr. 3'000.— als
angemessene Parteientschadigung. Der Beschwerdef Uihrer obsiegt ganzlich, weshalb ihm
davon zulasten von C. und D. , der Gemeinde Hiunenberg und des
Regierungsrats des Kantons Zug je Fr. 1' 000.— (inkl. MWST und Barauslagen)
zuzusprechen sind. Den unterliegenden anwaltlich vertretenen C. und

D. ist keine Partel entschadigung zuzusprechen. In Abanderung von
Dispositiv-Ziff. 3 des Regierungsratsbeschlusses wird dem Beschwerdefuhrer fir das
Verfahren vor dem Regierungsrat zu Lasten von C. und D. sowie der
Gemeinde Hunenberg eine Parteientschadigung von je Fr. 1’000.— (inkl. MWST und
Barauslagen) zugesprochen.

E.8

Urteil V 2020 30 Geschossflache anzurechnen, soweit sie Wohn- und Gewerbezwecken
dienen koénnen. Entscheidend sel, ob der betreffende Raum aufgrund seiner Lage,
Belichtung und Ausstattung fur Wohn- und Gewerbezwecke geeignet sei (vgl. Entscheid
des Regierungsrats vom 10. November 2009 i.S. M. V. E. |.). Der vorliegend fragliche
Raum sei im Plan als "Foyer" bezeichnet und werde as Garderobe genutzt. Der Raum sel
durch den Glaseinsatz bel der Eingangstiire und — was die Vorinstanz ganzlich ausser Acht
lasse — auch vom Fenster im Treppenhaus sowie vom 1. Obergeschoss her reichlich
natdrlich belichtet. Die Argumentation der Vorinstanz, dass das Vorhandensein einer
Garderobe fur Mantel und einer Kommode bzw. eines Sideboards den Raum nicht zu einem
Wohnraum mache, sei so nicht richtig. Die Ausstattung des Raumes mit M 6beln wiirde den
Raum zwar nicht automatisch zu einem Wohnraum machen, allerdings sei nach der zitierten
regierungsrétlichen Rechtsprechung die Ausstattung eines Raumes fir die Beurteilung der
Eignung eines Raumes fur Wohn- und Gewerbezwecke sehr entscheidend. Es komme
hinzu, dass der Raum beheizt sei, was ebenfalls fir eine Wohnnutzung und damit fir die
Anrechenbarkeit spreche. Die Heizung sei ausgelegt fir Raumbeheizung von 22° C
(Zimmertemperatur) und vollumfanglich durch die Warmepumpe gespiesen. Wenn der
Raum tatsachlich nur beheizt wirde, damit der Raum nicht unterktihlt werde bzw. um
Durchzug ins obere Geschoss zu verhindern, wére er entsprechend lediglich mit einer
Stitzhei zung ausgestattet worden. Stattdessen hétten die Beschwerdegegner die friher
vorhandene Elektroheizung ersetzt. Der Raum sei mit 8,64 m2 ausserdem sehr grossziigig.
Die Grosse des Raumes sei, neben der Grosse der Fenster, der Zuganglichkeit und der




Heizung in baulicher Hinsicht ein wichtiges Kriterium fr die Beurteilung der Frage der
Anrechenbarkeit eines Raumes im Untergeschoss (vgl. Entscheid des Regierungsrats vom
27.Mai 2014 1.S. E. H.; Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. November 2010 i.S. Erben
M. V.). Bel einem derart grossen, beheizten, belichteten und mit M6beln ausgestatteten
Raum konne die Wohnnutzung offensichtlich nicht in Abrede gestellt werden (act. 1 Ziff. 7

).
E.9

Urtell V 2020 30 entsprechend um eine Erschliessungsflache unterhalb des Erdgeschosses
und werde also nicht zur anrechenbaren Geschossfl&che hinzugerechnet (act. 8 Ziff. 3).

E. 10

Urteil V 2020 30 Raume im Dach- oder Untergeschoss, welche als Estrich oder Abstell-
bzw. Kellerrdume geplant wurden, im Zweifel a's nicht anrechenbare Raume bewilligt,
wenn beispielsweise die Heizung oder Belichtung oder die Zuganglichkeit eine
rechtswidrige Nutzung baulich weitgehend ausschlossen (VGer ZG V 2009 175 vom 30.
November 2010 E. 4e). So hat das V erwaltungsgericht einem Korridor die Qualifikation als
anzurechnende Geschossflache abgesprochen (VGer ZG V 2017 91 vom 19. Méarz 2019 E.
6€). Gleich entschied es bei einer (grossziigigen) zentral gelegenen Fléche mit der
Bezeichnung "Flur/Spielen™, welche die tbrigen Raume erschloss (VGer ZG V 2018 116
vom 29. Oktober 2019 E. 7d/cc).

E.11

Urteil V 2020 30 von 1,8 m2 sind dem Untergeschoss nicht anzurechnen. Im Ergebnis ist
demnach mit der Vorinstanz festzuhalten, dass die anrechenbare Geschossfldche des
Untergeschosses 25,03 m2 und somit die gesamte anrechenbare Geschossflache von GS
G. 175,24 m2 betragt.

E.12

Urteil V 2020 30 solche Uberschreitung liege natirlich nicht mehr im Bereich der
Messungenauigkeit und die nachtrégliche Baubewilligung sei zu Unrecht erteilt worden.
Selbst wenn man der Auffassung der Vorinstanz folgen und die Garderobe a's
Erschliessungsfléche betrachten und auch die Luftrdume nicht anrechnen wirde, was zu
einer Uberschreitung der maximal zul&ssigen Ausnutzung um 0,34 m2 filhren wiirde, hétte
die nachtrégliche Baubewilligung nicht erteilt werden kdnnen. Es liege nicht in der Macht
der Vorinstanz, eine Abweichung vom Gesetz al's quasi-gesetzmassig zu bezeichnen. Indem
sie die Ubernutzung des Grundstiicks aufgrund der Geringfiigigkeit der Uberschreitung der
maximal zuldssigen Ausnutzung als rechtmassig bezeichne, habe die Vorinstanz das
Legalitatsprinzip verletzt. Die Frage der Verhdtnismassigkeit einer Wiederherstellung des
rechtméssigen Zustands sei eine andere, die — entgegen der Argumentation der Vorinstanz —
nicht im Rahmen der Priifung der materiellen Rechtmassigkeit erfolgen dirfe. Aus diesem
Grund konnte die Bewilligung auch nicht erteilt werden, wenn die strittige Garderobe nicht
angerechnet wurde (act. 1 Ziff. 9 und 11).

E. 13

Urteil V 2020 30 Baurechtswidrigkeit zu unterscheiden. Dies macht der Beschwerdefthrer
zu Recht geltend. Geméss § 31 aV PBG bzw. § 57 nV PBG kann die zustandige Behdrde
Ausnahmebewilligungen erteilen. Die Ausnahmebewilligung ist Teil der Baubewilligung.
Sie erfolgt dann, wenn gemeindliche Bauvorschriften im Einzelfall zu einer offensichtlich



unzweckmassigen Losung fuhren oder eine unbillige Harte bedeuten wirden und
nachbarliche Interessen nicht erheblich beeintréchtigt werden (Abs. 1). Von
Bauvorschriften, welche die Baudichte, namentlich Ausniitzungsziffer und Baumassenziffer
bestimmen, gibt es geméss dieser Bestimmung (Abs. 2) keine Ausnahmen.

E.14

Urtell V 2020 30 abgelaufen sei, beurteilt bzw. erteilt werden. Darlber hinaus sei die
Bauherrschaft in ihrem Vertrauen zu schiitzen. In diesem Zusammenhang erwahnte sie auch
das Institut des Besitzesschutzes [recte wohl: Bestandesschutz] (Bf-act. 2 Ziff. 3).

E. 15

Urteil V 2020 30 nicht verfgt und ist darum von den Rechtsmittelbehdrden nicht zu prifen.
So kann der Vorinstanz nicht gefolgt werden, wenn sie die Erteilung der Baubewilligung
unter dem Gesichtspunkt des behdrdlichen Anspruchs auf Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustands prift. Folglich sind Argumente, die allenfalls gegen die
Rechtmassigkeit bzw. Verhaltnismassigkeit einer restitutorischen Massnahme sprechen
konnten, als Grundlage fur die Erteilung einer Baubewilligung untauglich. Aus diesen
Grunden ertibrigen sich hier Weiterungen zum Thema der Verhéltnisméssigkeit einer
Wiederherstellung resp. zu den diesbeztglichen Parteivorbringen. Allerdings ist die Sache
aus verfahrenstkonomischen Griinden umgehend zur Prifung der Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustands, welche von der Baubehtrde zu entscheiden ist, an diese
zurlickzuweisen. Soweit nicht C. und D. ein abgedndertes, um die
minimale Abweichung der AZ reduziertes Nutzungskonzept einreichen, hat der
Gemeinderat aufgrund der Beschwerde des Nachbarn tber die Anwendbarkeit von § 69
Abs. 1 nPBG zu entscheiden. Demgemass kann er u.a. die Beseitigung und Anpassung von
Bauten und Anlagen anordnen, wenn @) fur Bauarbeiten keine rechtskréftige
Baubewilligung vorliegt; b) eine nachtragliche Baubewilligung von vornherein
ausgeschlossen ist. Dabei genigt das Vorliegen einer materiellen Gesetzesverletzung fur
den Erlass einer Wiederherstellungsverfligung indes noch nicht. Gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist die Anordnung der Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustands im Einzelfall namlich unzuléssig, wenn sie allgemeinen Prinzipien
des Verfassungs- und Verwaltungsrechts entgegensteht. Insbesondere sind diein Art. 5
Abs. 2 und 3 sowie Art. 9 BV festgehaltenen Grundsétze der Verhdtnismassigkeit und des
Schutzes des guten Glaubens (vgl. BGE 136 11 359 E. 6; BGer 1C_344/2017 vom 17. April
2018 E. 5.1) zu beachten. Im Einklang mit dieser Rechtsprechung wird konkret zu prifen
sein, ob von der Anordnung einer Wiederherstellungsmassnahme abzusehen und stattdessen
alenfalls eine — eventuell widerrufliche, bedingte oder befristete — Duldungsverfiigung zu
erlassen ist, wenn sich dies aus Griinden des V ertrauensschutzes oder der
Verhdltnismassigkeit als angezeigt erweisen sollte (vgl. zu den Rechtsfolgen des Verzichts
auf Wiederherstellungsmassnahmen und den Begriff des faktischen Bestandesschutzes
Ruoss Fierz, a.a.0., S. 61f., 67 f. und 111). Dabel wird zweifellos die minimale
Baurechtswidrigkeit im Ausmass von lediglich 0,34 m2 AZ in Berlicksichtigung der
betroffenen 6ffentlichen Interessen und des Schutzes der Nachbarinteressen entsprechend
zu gewichten sein. Die Baurechtswidrigkeit als solche wiirde durch eine allfallige
Duldungsverfiigung aber nicht legalisiert.

E. 16



Urtell V 2020 30 6. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz Recht verletzt
hat, indem sie die Erteilung der Baubewilligung trotz Baurechtswidrigkeit geschitzt hat,
weshalb die Beschwerde vollumfénglich gutzuheissen und der Beschluss vom 19. Mai 2020
aufzuheben ist, unter Ruckweisung der Sache an den fur die weiteren Schritte zustandigen
Gemeinderat Hinenberg. 7.

E. 17

Urtell V 2020 30 Demnach erkennt das V erwaltungsgericht:
1. In Gutheissung der Beschwerde werden der

Beschluss des Regierungsrats vom

E. 19

Mai 2020 und die Baubewilligung vom 9. Juli 2019 aufgehoben und die Sache zur neuen
Entscheidung an den Gemeinderat Hiinenberg zurtickgewiesen. 2. C., und

D. wird unter solidarischer Haftbarkeit fir das

V erwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren eine Spruchgebihr von Fr. 800.— und fir das

V erwaltungsbeschwerdeverfahren eine Spruchgebihr von Fr. 750.— auferlegt. Dem
Beschwerdefiihrer ist der Betrag von Fr. 2’ 500.— zurtickzuerstatten. 3. C. und
D. haben dem Beschwerdeflhrer unter solidarischer Haftbarkeit fir das

V erwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren eine Parteientschadigung von Fr. 1 000.— (inkl.
MWST und Barauslagen) und fir das Verwaltungsbeschwerdeverfahren eine
Parteientschadigung von Fr. 1’ 000.— (inkl. MWST und Barauslagen) zu bezahlen; die
Gemeinde Hunenberg hat dem BeschwerdefUhrer fir das

V erwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren eine Parteientschadigung von Fr. 1’ 000.— (inkl.
MWST und Barauslagen) und fir das Verwaltungsbeschwerdeverfahren eine
Parteientschadigung von Fr. 1’ 000.— (inkl. MWST und Barauslagen) zu bezahlen; der
Regierungsrat des Kantons Zug hat dem Beschwerdefiihrer eine Parteientschadigung von
Fr. 1'000.— (inkl. MWST und Barauslagen) zu bezahlen. 4. Gegen diesen Entscheid kann
innert 30 Tagen seit der schriftlichen Eréffnung beim Schwel zerischen Bundesgericht in
Lausanne Beschwerde in 6ffentlich- rechtlichen Angelegenheiten eingereicht werden. 5.
Mitteilung an den Rechtsvertreter des Beschwerdefihrers (im Doppel), an die
Rechtsvertreter der Beschwerdegegner C. und D. (dreifach,
Rechnungen folgen nach Rechtskraft des Urtells), an den Gemeinderat von Hiinenberg, an
den Regierungsrat des Kantons Zug (dreifach) und zum Vollzug von Ziffer 2 im Dispositiv
an die Finanzverwaltung des Kantons Zug. Zug, 5. Januar 2022 Im Namen der
VERWALTUNGSRECHTLICHEN KAMMER Der Vorsitzende Der Gerichtsschreiber
versandt am
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