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Regeste

Verwaltungsrechtl. Kammer — Nachtragliches Baubewilligungsverfahren
(Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes)

Erwagungen

E.1
Gemeinderat Neuheim vertreten durch RA C.

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 ausnahms-
weise ausschliesst. Ein solcher Ausschluss liegt nicht vor. Der Beschwerdefihrer hat als
Adressat des angefochtenen Entscheids am Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen, ist
daher durch den angefochtenen Entscheid besonders bertihrt und hat ein schutzwiirdi- ges

I nteresse an dessen Aufhebung oder Anderung. Damit ist die Beschwerdeberechti- gung im
Sinnevon 8§ 62 Abs. 1 lit. a=c VRG gegeben. Die Beschwerde wurde fristgerecht
eingereicht und erfillt die Gbrigen formellen V oraussetzungen, weshalb sie vom Gericht zu
prifen ist.

E.12

Die Beurteilung erfolgt auf dem Zirkulationsweg geméss 8§ 29 der Geschéftsord- nung des
Verwaltungsgerichtes (GO VG; BGS 162.11).

E.13

Mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann gemass § 63 VRG jede Rechtsver- letzung
gertigt werden. Als solche gelten die Nichtanwendung und die unrichtige Anwen- dung
eines Rechtssatzes, die unrichtige rechtliche Beurteillung einer Tatsache, der Miss- brauch
oder die Uberschreitung des Ermessens, die Verletzung einer wesentlichen Ver-
fahrensvorschrift sowie die Rechtsverweigerung und -verzogerung. Nicht gertigt werden
kann die unrichtige Handhabung des Ermessens. Uberdies kann jede furr den Entscheid
erhebliche unrichtige oder ungentigende Feststellung des Sachverhalts angefochten wer-
den. 2. Die Revision des Planungs- und Baugesetzes vom 22. Februar 2018 (nPBG; BGS
721.11) sowie die Totarevision der Verordnung zum Planungs- und Baugesetz vom 20.
November 2018 (nV PBG; BGS 721.111) sind per 1. Januar 2019 in Kraft getreten.

7 Urteil V 2021 88 Das vorliegende nachtragliche Baugesuch BG NE-2020-013 wurde am
20. April 2020 bzw. 29. April 2020 vollstandig eingereicht. Ubergangsrechtlich gelangt
daher § 71a Abs. 1 lit. b nPBG zur Anwendung, wonach auf Baugesuche in denjenigen
Gemeinden, welche ihre Zonenplane und Bauvorschriften noch nicht an die sich an der



IVHB orientierenden Bau- begriffe und Messweisen angepasst haben, das bisherige Recht
Anwendung findet (aPBG und aV PBG [beide in Kraft bis 31. Dezember 2018]). 3.

E.2

Urtell V 2021 88 A. A. war bis 2002 Alleineigentiimer des auf dem Grundstiick
Nr. D. , Neuheim, (nachfolgend: GS D. ) stehenden Gewerbebaus an der
E. strasse 9 in Neuheim (Assek.-Nr. F. ). Das Gewerbehaus stammt aus
dem Jahr 1991, liegt heute in der Wohn- und Arbeitszone 4 (nachfolgend: WA4) und wurde
gestltzt auf den Baurechtsvertrag zwischen A. und der Gemeinde Neu- heim vom
12. Mérz 1990 bzw. gestutzt auf die Baubewilligung vom 19. Februar 1990 be- treffend
"Gewerbebau mit einer Abwarts- oder Angestelltenwohnung im Industriegebiet

G. " errichtet. Zum Erstellungszeitpunkt befand sich das Gebaude in der Indus-
triezone (Bauordnung der Gemeinde Neuheim von 1970, in Kraft bis 28. Februar 1994) und
ab 1994 in der Industrie- und Gewerbezone (Bauordnung der Gemeinde Neuheim von
1993/1994, in Kraft bis 2006). Am 3. Oktober 2002 begriindete A. Stockwerkei-
gentum an der Liegenschaft und unterteilte siein elf Stockwerke gentumseinheiten (nach-
folgend: STWE). Er selbst ist seither Alleineigentiimer der im vorliegenden Verfahren rele-
vanten STWE Nr. 7 (mit Sonderrecht an Biro/Wohnung im 1. Obergeschoss), Nr. 8 (mit
Sonderrecht an Blro-/Gewerberaum im 1. Obergeschoss) und Nr. 9 (mit Sonderrecht an
Buro-/Gewerberaum/Wohnung im 1. Obergeschoss). Mit Vertrag vom 6. Marz 2009 erwa-
rben die Stockwerkeigentimer, inklusive A. , von der Einwohnergemeinde Neu-
heim auch das Land. Aufgrund der Vereinigung des Eigentums an Land und Gebéaude
wurde das Stockwerkeigentum mit identischen Wertquotenanteilen neu an der Stammpar-
zelle (Gesamtliegenschaft) begriindet. Im Januar 2019 stellte die Abteilung Bau und
Planung der Gemeinde Neuheim unange- meldete Bauarbeiten in der Liegenschaft

E. strasse 9, insbesondere Sanierungs- arbeiten in der STWE Nr. 8, fest, die mit
den Planunterlagen der Baubewilligung vom 19. Februar 1990 nicht Ubereinstimmten.
Deshalb verfiigte sie am 1. Februar 2019 einen sofortigen Baustopp, wogegen A.

als Bauherr am 8. Februar 2019 fristgerecht Beschwerde beim Gemeinderat einreichte.
Nach einem Schriftenwechsel und einer Be- sichtigung der Liegenschaft am 27. Februar
2019 wies der Gemeinderat Neuheim mit Ent- scheid vom 15. April 2019 die Beschwerde
von A. ab. Als Begrindung brachte der Gemeinderat im Wesentlichen vor, dass
im 1. und 2. Obergeschoss (OG) der Liegen- schaft — neben der bewilligten Abwarts- bzw.
Angestelltenwohnung im 2. OG — offenbar Wohnungen erstellt worden seien, die den
Planunterlagen der Baubewilligung vom 19. Februar 1990 widerspréachen. Zur Kléarung des
Sachverhalts und Beurtellung der Be- willigungsfahigkeit habe die Abteilung Bau und
Planung bereits ein nachtrégliches Baube- willigungsverfahren ertffnet. Der von ihr
verfugte Baustopp betreffend die STWE Nr. 8

E.3

Fir die Wohnungen bzw. Wohnnutzungen in den STWE Nr. 7, 8 und 9 wird die
Bewilligung ver- weigert.

E.31

Ausgangspunkt fir die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde ist die Tatsache, dass die
Abteilung Bau und Planung der Gemeinde Neuheim im Januar 2019 feststellte, dassim 1.
Obergeschoss (OG) der Liegenschaft E. strasse 9 in Neuheim — ne- ben der
bewilligten Abwarts- bzw. Angestelltenwohnung im 2. OG — Wohnungen erstellt worden



waren, die den Planunterlagen der Baubewilligung vom 19. Februar 1990 wider- sprachen
(STWE Nrn. 7, 8 und 9). Mit Beschluss vom 1. September 2020 verweigerte der
Gemeinderat Neuheim die Bewilligung fur die Wohnungen bzw. Wohnnutzungen in diesen
Stockwerkeinheiten und verlangte die Beseitigung von Einrichtungen in den STWE Nrn. 8
und 9.

E.32

Gemass Art. 22 Abs. 1 des Bundesgesetzes tber die Raumplanung (RPG, SR 700) dirfen
Bauten und Anlagen nur mit behordlicher Bewilligung errichtet oder gean- dert werden.
Eine Baute wird "errichtet”, wenn sie neu gebaut wird oder wenn anstelle el- ner
abgebrochenen, zerstorten oder riickgebauten Baute ein Wiederaufbau bzw. ein Er- satzbau
erfolgt. Von einer bewilligungspflichtigen "Anderung” spricht man, wenn ein Um- bau,
Anbau, Ausbau oder eine Erneuerung vorgenommen wird, die das tbliche Mass ei- ner
Renovation Uiberschreitet. Neben baulichen Anderungen fallen auch Zweckanderun- gen
bestehender Bauten unter die Baubewilligungspflicht, sofern sie geeignet sind, drtlich
fassbare Auswirkungen auf die Nutzungsordnung zu zeitigen. Dabei ist es unerheblich, ob
mit der Zweckanderung bauliche Massnahmen verbunden sind oder nicht (Alexander Ruch,
in: Praxiskommentar RPG: Baubewilligung, Rechtsschutz und Verfahren, 2020, Art. 22 N
42 mit Hinweisen). Identisch mit dem Begriff der Zweckanderung ist die Nut-
zungsanderung, denn erst die Nutzungsanderung durch den Benutzer fihrt zur Zweckan-
derung der Einrichtung.

E.33

Das Gebaude auf der Liegenschaft E. strasse 9 in Neuheim wurde in den
1990er-Jahren gestiitzt auf die Baubewilligung vom 19. Februar 1990 fir einen Gewerbe-
bau mit einer Abwarts- oder Angestelltenwohnung erstellt (BD-Beil. 23, weitere Akten,

8 Urteil V 2021 88 act. 4). Diese Baubewilligung basierte auf der Bauordnung (BO) 1970
der Gemeinde Neu- heim (in Kraft vom 22. Dezember 1970 bis 28. Februar 1994), unter
welcher die Liegen- schaft in der damaligen Industriezone lag, fir welche folgende
Vorschrift galt: § 42 BO 1970 Industriezone 1 Die Industriezone ist ausschliesslich fur die
Ansiedlung industrieller und gewerblicher Betriebe be- stimmt, insbesondere fir solche, die
wegen storender Einwirkungen in den Wohnzonen nicht zugelas- sen sind. 2 Wohnungen
fur Abwarte und Betriebspersonal sind zuléssig, soweit deren Anwesenheit aus betriebli-
chen Griinden erforderlich ist. Reine Wohnbauten sind nicht gestattet. [...] Vom 1. Mérz
1994 bis zum 11. Juni 2006 stand die Bauordnung 1993/1994 in Kraft, unter welcher die
Liegenschaft in der damaligen Industrie- und Gewerbezone lag und fiir welche folgende
Vorschrift galt: Art. 50 BO 1993/1994 Industrie- und Gewerbezone 1 Die Industrie- und
Gewerbezoneist fur industrielle und gewerbliche Betriebe bestimmt. Die durch

Dienstlei stungsbetriebe genutzte Geschossfléche darf hdchstens 25 % der gesamten
anrechenbaren Geschossfléche betragen. 2 Wohnréaume sind grundsétzlich nicht erlaubt.
Abweichende Bewilligungen kénnen durch den Gemein- derat erteilt werden. [...] Seit dem
12. Juni 2006 steht die aktuelle Bauordnung 2005/2006 der Gemeinde Neuheim in Kraft,
unter welcher die Liegenschaft in der Wohn- und Arbeitszone 4 (WA4) liegt und in welcher
gemass § 33 BO die Flache fur Wohnanteil 15 % der anrechenbaren Geschoss- fléche,
jedoch hochstens 400 m2 pro Parzelle, nicht Uberschreiten darf. Die Abklérungen der
Gemeinde hatten ergeben, dass die Erstellung derjenigen Wohnun- gen bzw.
Wohnnutzungen, fir welche um eine nachtragliche Bewilligung ersucht worden war, unter



der Geltung der Bauordnung 1993/1994 erfolgt war. Gemass der Beurteilung des
Gemeinderats sowohl nach der BO 1993/1994 als auch nach der aktuellen BO 2005/2006
erwiesen sich ale zusétzlichen Wohnungen bzw. Wohnnutzungen al's nicht

9 Urtell V 2021 88 bewilligungsfahig, weshalb er die Wiederherstellung des rechtméssigen
Zustands anord- nete. Der Beschwerdeflihrer bestreitet nicht, dass die
streitgegenstandlichen Wohnnut- zungen formell und materiell rechtswidrig sind und dass
fur diese weder eine nachtrégliche ordentliche Bewilligung noch eine nachtrégliche
Ausnahmebewilligung erteilt werden kann. Die diesbezugliche Dispositiv-Ziffer 3 des
Entscheids des Gemeinderats Neuheim vom 1. September 2020 ficht er nicht an. Der
Entscheid des Gemeinderats Neuheim, die Bewil- ligung fur die Wohnungen bzw. die
Wohnnutzungen in den STWE Nrn. 7, 8 und 9 zu ver- weigern, ist damit rechtskréftig.

E.34

Bauten und Anlagen oder Teile von solchen, die den Vorschriften des PBG, der V PBG und
der gemeindlichen Bauordnung nicht entsprechen, miissen grundsétzlich ab- gebrochen
oder gedndert werden. Dies gilt ohne Vorbehalt, d.h. dem geméss § 69 aPBG zustéandigen
Gemeinderat steht kein Ermessen zu, ob er tatig werden oder die Sache auf sich beruhen
lassen will. Der Wiederherstellungsentscheid bedeutet einen Eingriff in das Eigentum des
betroffenen Grundeigentiimers und ist deshalb gemass Art. 36 BV nur zulassig, wenn er auf
einer gesetzlichen Grundlage beruht, im offentlichen Interesse liegt, verha@ltnisméassig ist
und nicht Treu und Glauben widerspricht. Diese V oraussetzungen sind von Amtes wegen
zu prufen. Nach der allgemeinen Formel des Bundesgerichts kann eine Wiederherstellung
des rechtméssigen Zustands unterbleiben, wenn die Abweichung vom Erlaubten nur
unbedeutend ist oder die Wiederherstellung nicht im offentlichen Inter- esse liegt, ebenso,
wenn die Bauherrschaft in gutem Glauben angenommen hat, die von ihr erstellte Baute oder
Anlage oder die ausgelibte Nutzung stehe mit der Baubewilligung im Einklang, und deren
Belassung nicht schwerwiegenden 6ffentlichen Interessen wider- spricht (Zaugg/Ludwig,
Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, 5. Aufl. 2020, Band I, Art. 46 N 9 mit
Verweisauf BGE 132 11 21 E. 6).

E.35

Die gesetzliche Grundlage fur die Wiederherstellung des rechtméssigen Zustan- des findet
sich somit in 8 69 aPBG, der bestimmt, dass der Gemeinderat Bauarbeiten ein- stellen,
nachtragliche Bewilligungsverfahren oder die Beseitigung oder Anpassung von Bauten und
Anlagen anordnen kann, wenn a) fur die Bauarbeiten keine rechtskraftige Baubewilligung
vorliegt; b) eine nachtragliche Baubewilligung von vornherein ausge- schlossen ist; )
Bauten und Anlagen im unfertigen Zustand verharren oder wegen man- gelhaften
Unterhalts die Sicherheit von Personen und Sachen gefahrden.

E.4

Die Aufnahme von neuen Wohnnutzungen in den STWE Nr. 7, 8 und 9 ist ab sofort zu
unterlassen. Samtliche Vertragsverhdtnisse Uber Wohnnutzungen in den STWE Nr. 7, 8
und 9 sind von A. nach dem Eintritt der Rechtskraft dieses Entscheids auf den
fruhestmoglichen Termin, spétestens aber auf das Ende des vierten auf die Rechtskraft
dieses Entscheids folgenden Monats, aufzul6sen. Die Kindigungen bzw.
Aufhebungsvereinbarungen sind der Abteilung Bau und Pla- nung zwecks
Vollzugskontrolle einzureichen.



E. 41

Der Beschwerdefuhrer l&sst vorbringen, eine Wiederherstellung des rechtmassi- gen
Zustands erweise sich im vorliegenden Fall als nicht verhaltnismassig. Bel der Inter-
essenabwagung gewichte der Regierungsrat das offentliche Interesse an der Einhaltung der
geltenden, baurechtlichen Normen zu Unrecht al's zu hoch. Die Gewichtung des 6ffent-
lichen Interesses an der Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands hange von der
Wichtigkeit der verletzten Bauvorschrift ab. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
sei das Interesse an der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands insbesondere dann
as erheblich zu gewichten, wenn eine Verletzung des grundlegenden Prinzips der Trennung
von Bau- und Nichtbaugebiet vorliege. Auch bel der Missachtung von sicher-
heitspolizeilichen Vorschriften wie widerrechtlichen Bauten in Schutzgebieten oder ge-
schiitzten Ortshildern sei das 6ffentliche Interesse in der Regel Uberwiegend. Derartige
Verhdltnisse lagen hier gerade nicht vor. Im Gegenteil befanden sich die zu Wohnzwecken
umgenutzten Stockwerkeigentumseinheiten in der Wohn- und Arbeitszone 4 der Gemein-
de Neuheim. Ausserdem seien vorliegend auch keine nachbarlichen Interessen betroffen.
Gegen das offentlich aufgel egte Umnutzungsgesuch hétten keine Nachbarn Einsprache
erhoben. Das 6ffentliche Interesse an der Einhaltung der gemeindlichen Bauordnung sei als
geringfugig einzustufen. Der Schaden, der dem BeschwerdefUhrer durch die Wieder-
herstellung entstiinde, werde vom Regierungsrat kleingeredet. Der Beschwerdefthrer ha- be
erhebliche Investitionskosten gehabt und ein Rickbau wéare mit hohen Kosten und grossem
Nutzungsverlust verbunden. Es sei nicht statthaft, wenn der Regierungsrat die- sen Schaden
mit dem angeblich Uber viele Jahre hinweg generierten Gewinn relativiere. Die Wohnungen
seien nicht ertragreich vermietet worden, sondern zu gunstigen Mietzin- sen. Solche
preisgunstigen Wohnungen (ab Fr. 1'200.— pro Monat), die der Beschwerde- fihrer mit den
streitgegenstandlichen Stockwerkeinheiten 7, 8 und 9 (rechts) angeboten habe, seien in der
Gemeinde Neuheim und im ganzen Kanton Zug rar und die Nachfrage gross, hingegen sei
die Nachfrage nach Gewerberaumen gering und digjenige nach Buroraumen gleich null.
Die Gemeinde Neuheim habe innerhalb der letzten 20 Jahre die Hélfte an Arbeitspldtzen
verloren. Die Interessen des Beschwerdefiihrers (und im Ubrigen auch jene der Mieter) an
der Beibehaltung des aktuellen Zustands Gberwdgen daher die nicht erkennbaren
offentlichen Interessen. Letztlich sei die Anordnung des Riickbaus bzw. der Umnutzung gar
nicht geeignet, die Durchsetzung der verletzten Bauvorschrift (8 33 BO Neuheim)
sicherzustellen. Eine rechtsgleiche Anwendung und Durchsetzung dieser Bau- vorschrift
konne durch den Riickbau gerade nicht erreicht werden. Die Anordnung des Riickbaus
wurde im vorliegenden Fall vielmehr dazu fihren, dass ein rechtsungleicher Zu- stand
geschaffen und der Beschwerdefiihrer gegentiber anderen Grundeigentiimern be-

E.4.2

Das offentliche Interesse an der Einhaltung der baurechtlichen Bestimmungen, an der
konsequenten Verhinderung von Bauten, die der baurechtlichen Ordnung widerspre- chen,
sowie an der Wiederherstellung des rechtméssigen Zustandes ist generell sehr gross (vgl.
BGE 136 11 359 E. 6). Dabei ist das Interesse an der Wiederherstellung des rechtmassigen
Zustands entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers nicht nur dann als erheblich zu
gewichten, wenn eine Verletzung des Prinzips der Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet
vorliegt oder sicherheitspolizeiliche Vorschriften missachtet werden. Das 6ffentliche
Interesse an der Wiederherstellung des rechtméssigen Zustandes ist im All- gemeinen
gegeben, nicht zuletzt aus Grinden der Rechtsgleichheit. Dem erwahnten 6f- fentlichen



Interesse gegeniiber stehen die privaten Interessen des Beschwerdefihrers, die vor allem
finanzieller Art sind. Der Beschwerdefuhrer [asst denn auch darauf hinweisen, dass er
erhebliche Investitionskosten gehabt habe und ein Riickbau mit hohen Kosten und grossem
Nutzungsverlust verbunden wére. Die Kosten fir Demontage, Entsorgung und
Instandstellung der Raume &8sst er im Rahmen seiner Replik in einer wenig Uberzeugen-
den Auflistung mit Fr. 127'500.— beziffern, wovon nur schon Fr. 18'000.— auf die vom Be-
schwerdeflhrer unbestritten gebliebene Anordnung des Gemeinderats Neuheim entfallen,
wonach in der STWE Nr. 9 (sog. Einliegerwohnung) samtliche Zwischenwande, die Kiiche,
das Lavabo und die Dusche bzw. allesin diesen Raumlichkeiten, was nicht auf den revi-
dierten Baugesuchsplanen vom 20. April 2020 ausgewiesen ist, zu beseitigen ist (entspre-
chend dem bewilligten Riick- bzw. Umbau der Einliegerwohnung in der STWE Nr. 9 zu &i-
nem Lagerraum). Es wird nicht einmal dargelegt, von wem die Schédtzung der Rickbau-
kosten stammt. Die darin aufgefihrten Positionen und Betrége sind nicht ndher substanzi-
iert, unbelegt und nicht nachvollziehbar. Soist z.B. nicht ersichtlich, warum fur "Boden,
Waénde, Abrieb, streichen™ in den drei STWE Nrn. 7-9 (ohne Einliegerwohnung der STWE
Nr. 9) gesamthaft Fr. 36'200.— aufgewendet werden mussen, umso mehr a's davon
ausgegangen werden muss, dass es sich dabei um Aufwendungen handelt, die nach eini-
gen Jahren sowieso anfallen, unabhangig von der Art der Nutzung der Raume und unab-
hangig davon, ob ein Ruckbau ansteht oder nicht. Dem Gemeinderat Neuheim ist jeden-
falls zuzustimmen, dass die genannten Betrége in ihrer Hohe sogar al's Erstellungskosten

E.43

Weiter ist festzustellen, dass die Wiederherstellung auch verh@ltnismassig sein muss. Beim
Entscheid Uber die Wiederherstellung ist —wie bei allen Verwaltungshandlun- gen — das

V erhdtnisméssigkeitsprinzip zu beachten. Auf eine Wiederherstellung ist zu verzichten,
wenn die Abweichung vom gesetzméssigen Zustand geringfugig ist. Von Ge- ringflgigkeit
spricht man, wenn nur um weniges von der materiellen Vorschrift abgewichen wird und sie
der Bauherrschaft keinen oder nur geringen Nutzen bringt. Zu beachten sind dabei auch
prgudizielle Aspekte. Nach der Praxis stellt z.B. der Verstoss gegen eine Vor- schrift,
wonach fur Dacher Ziegel in herkdmmlicher Form und Farbe verlangt werden, kei- ne
untergeordnete Regelabweichung dar. Als geringfiigig wird dagegen z.B. angesehen, wenn
die imaginére Profillinie durch Dachaufbauten nur um wenige Zentimeter durchstos- sen
wird. Ahnliches gilt fir die geringfiigige Verletzung des Grenzabstandes (vgl. hierzu
Fritzsche/Bosch/Wipf/Kunz, Zircher Planungs- und Baurecht, Band |, 6. Auflage 2019, S.
620 f.). Die Umnutzung von Raumlichkeiten zu Wohnungen in der Wohn- und Arbeits-

E. 44

Nicht ernsthaft bestritten werden kann, dass der Riickbau der streitgegenstandli- chen
Wohnungen bzw. die Aufgabe deren Wohnnutzung zur Durchsetzung der verletzten
Bauvorschriften geeignet ist. Ob im vorliegenden Fall der Riickbau zu einer rechtsunglei-
chen Anwendung und Durchsetzung der Bauvorschriften bzw. dazu fuhrt, dass ein rechts-
ungleicher Zustand geschaffen und der Beschwerdefiihrer gegentiber anderen Grundei-
gentimern benachteiligt wirde, wie er dies geltend macht, wird an anderer Stelle zu pri-
fen sain.

E.45

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip schiitzt priméar den gutglaubigen Bauherrn. Gut- gléaubig
kann die Bauherrschaft nur sein, wenn sie bei zumutbarer Aufmerksamkeit und Sorgfalt



annehmen durfte, sie sei zur Bauausfihrung und/oder Nutzung berechtigt, z.B. aufgrund
einer mangel haften Bewilligung oder Auskunft. Auf den guten Glauben kann sich nicht
berufen, wer fahrlassig handelt, indem er es z.B. unterldsst, sich bel der zusténdigen
Behorde zu erkundigen, ob eine nicht eindeutig bewilligte Nutzung zul8ssig sei
(Zaugg/Ludwig, a.a.0O., Art. 46 N 9b mit Verweis auf BGE 132 Il 21 E. 6.1). Wer etwas
bauen oder umnutzen will, muss sich um die Zul&ssigkeit seines Tuns kiimmern und sich
bei den Behdrden nach der Bewilligungspflicht erkundigen. Der Beschwerdef iihrer macht
nicht geltend, er habe die Umnutzung der R&umlichkeiten im Gewerbebau an der

E. strasse 9 in Neuheim im guten Glauben vorgenommen. Jedenfalls bestreitet er
die ihm von den Vorinstanzen vorgeworfene Bosglaubigkeit nicht grundsétzlich. Einzig im
Zusammenhang mit der Anrufung des Grundsatzes von Treu und Glauben beruft er sich
darauf, der Gemeinderat Neuheim habe eine Vertrauensgrundlage geschaffen, indem er
Uber Jahre um die rechtswidrigen Wohnnutzungen in der Gemeinde gewusst und die- sen
Zustand trotz sicherer Kenntnis geduldet habe. Der Vertrauensschutz stehe vorlie- gend, so
der Beschwerdefuhrer, einem Ruckbau der streitigen Wohneinheiten entgegen. Darauf wird
zuriickzukommen sein. Im Rahmen der Prifung der Verhaltnismassigkeit hat sich der
Beschwerdefiihrer jedenfalls seine Bosglaubigkeit entgegenhalten zu lassen, was bedeutet,
dass er in Kauf nehmen muss, dass die Behdrden aus grundsétzlichen Erwé gungen,
nadmlich zum Schutz der Rechtsgleichheit und der baurechtlichen Ordnung, dem

E.5
Bis spétestens zum Ende des sechsten auf die Rechtskraft dieses Entscheids folgenden
Monats hat A. folgende Einrichtungen zu beseitigen: - In der STWE Nr. 8: Kiiche

und Nasszelle (WC, Lavabo, Dusche und Waschmaschine) - In der STWE Nr. 9: Ktiche und
beide Nasszellen (WC, Lavabo, Dusche und Waschmaschine sowie Lavabo und
Badewanne) - In der STWE Nr. 9 (sog. Einliegerwohnung): Samtliche Zwischenwande,
Kuche, Lavabo und Du- sche bzw. alles in diesen R&umlichkeiten, was nicht auf den
revidierten Baugesuchsplénen vom 20.04.2020 ausgewiesen ist. Die Vollendung dieser
Ruckbauarbeiten ist der Abteilung Bau und Planung zwecks V ollzugskon- trolle zu melden.

E.51

Welter lasst der BeschwerdefUhrer geltend machen, auch der Grundsatz der
Rechtsgleichheit stehe einer Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands betreffend die
STWE Nrn. 7, 8 und 9 (rechts) entgegen. In seiner V erwaltungsbeschwerde vom 25.
September 2020 habe er ausgefihrt, dass der Einladung vom 5. Januar 2004 zur Pla-
nungskommissionssitzung (deren Mitglied der Beschwerdefiihrer damals war) die "Be-
rechnungsgrundlagen fir Arbeits- und Wohnzonen" beigelegen habe. Dieser tabellari-
schen Darstellung kdnnten unter anderem Grundstiicksfléchen, Bauziffern, Geschoss-
flachen und auch Wohnanteile von Grundstiicken in der damaligen Industrie- und Gewer-
bezone enthommen werden. Im Dokument sei ersichtlich, dass die Mehrheit der Liegen-
schaften zu Wohnzwecken genutzt werde. Bei elf Liegenschaften Ubersteige der Wohnan-
teil sogar 30 % der anrechenbaren Geschossflache. Die Gemeinde habe einen Plan "be-
stehende Wohnanteile" erstellt, auf welchem erkennbar sei, wie hoch die Wohnanteile in
der Industrie- und Gewerbezone seien. Schon mit Schreiben des Beschwerdefhrers vom

E.5.2

Anspruch auf eine Gleichbehandlung im Unrecht besteht gestitzt auf Art. 8 BV nur
ausnahmsweise, namlich dann, wenn eine Behorde in standiger Praxis vom Gesetz ab-



weicht und zu erkennen gibt, dass sie auch in Zukunft nicht gesetzeskonform zu entschei-
den gedenke (vgl. BGE 146 | 105E. 5.3.1; 13911 49E. 7.1; 136 | 65 E. 5.6).

E.53

Zu untersuchen ist demnach das Verhalten des Gemeinderats. Dabei ist festzu- stellen, dass
er sowohl in seiner Stellungnahme zur Verwaltungsbeschwerde als auch in der
Vernehmlassung zur vorliegenden V erwaltungsgerichtsbeschwerde zum Ausdruck bringt,
es wirden alle bekannt werdenden Falle von illegalen Wohnnutzungen in der Zone WA4
baupolizeilich konsequent verfolgt. Die Anwendung und Durchsetzung der Bauvor-
schriften sei ihm ein wichtiges Anliegen. Tats&chlich hat die Baubehorde der Gemeinde
Neuheim inzwischen zwei weitere nachtragliche Baubewilligungsverfahren betreffend Lie-
genschaften an der E. strasse in Neuheim er6ffnet. Entgegen der Ansicht des
Beschwerdefiihrers beweist dies die Absicht des Gemeinderats, unrechtméassige Wohn-
nutzungen konsequent ahnden zu wollen. Daran andern auch die vom Beschwerdefiihrer
eingereichten Unterlagen nichts, aus denen dieser ein jahrzehntelanges Untétigbleiben und
Dulden des Zustands in der gesamten Zone trotz sicherer Kenntnis von unrechtmas- sigen
Wohnnutzungen aufzeigen und daraus ableiten will, dass sich der Gemeinderat auch in
Zukunft auf die angebliche Unkenntnis berufen und untétig bleiben werde. Konkre- te, mit
dem vorliegenden Fall vergleichbare Félle von illegalen Wohnnutzungen in der Gemeinde
Neuheim, gegen welche der Gemeinderat willentlich und wissentlich nicht ein- schreiten
wiurde, konnte der Beschwerdefihrer nicht darlegen. Bezliglich der Tabelle "Be-
rechnungsgrundlagen fir Arbeits- und Wohnzonen", die der Einladung vom 5. Januar 2004
Zu einer Sitzung der Planungskommission beilag, ist zunéchst darauf hinzuwel sen,

16 Urteil V 2021 88 dass diese Tabelle mit den darin aufgefihrten vorhandenen
Wohnanteilen von Grundstu- cken in der Industrie- und Gewerbezone nicht im
Gemeinderat, sondern eben nur — aber immerhin —in der Planungskommission behandelt
wurde. Der Auflistung des Umfangs dieser Wohnanteile kann aber insbesondere nichts tber
deren Legalitdt bzw. Illegalitét entnommen werden. Insbesondere ist nicht bekannt, zu
welchem Zeitpunkt und unter wel- chen anwendbaren Bauvorschriften diese Wohnungen
erstellt und welche Bewilligungen oder alenfalls auch Ausnahmebewilligungen daflr
erteilt wurden, aber auch nicht, ob die- se Wohnnutzungen heute noch bestehen. Was die
vom Beschwerdefiihrer angerufene 6f- fentliche Urkunde vom 21. September 2009 betrifft,
ist Folgendes zu erwégen: Der dama- lige Gemeindeschreiber von Neuheim bekundete
darin tatséchlich die Zweckanderung von bisherigen Burordumen in der Industrie- und
Gewerbezone zu einer Wohnnutzung (4 Y2 Zimmerwohnung), wobei er nicht darauf
achtete, dass die maximalen 15 % Wohnanteil der anrechenbaren Geschossfl&che der
Parzelle mit dieser Umnutzung Uberschritten wurden. Er stellte sich irrtimlich auf den
Standpunkt, der Eigentimer der entsprechenden STWE durfe aus baurechtlicher Sicht die
BUroraume in eine 4 ¥2>-Zimmerwohnung umgestalten. Offensichtlich hatte sich der
Gemeindeschreiber dabei nicht mit der Abteilung Bau und Planung abgesprochen.
Entgegen der Ansicht des Beschwerdefihrers beweist auch die- ser Vorgang nicht, dass der
Gemeinderat und insbesondere die Baubehdrde nicht gewillt ist, gegen unrechtméssige
Wohnnutzungen vorzugehen. Vielmehr ergibt sich aus den Ausserungen des Gemeinderats
das Gegentell. Jedenfallsist nicht erkennbar, dass der Gemeinderat inskinftig nicht
gesetzeskonform zu entscheiden gedenkt. Damit sind die V oraussetzungen fur eine
Gleichbehandlung im Unrecht vorliegend nicht erflllt. 6.

E.6



Fur den Fall der nicht fristgerechten Erfullung der Verpflichtungen gemass Ziffer 5 wird

A. eine Ersatzvornahme angedroht.
4 Urteil V 2021 88
E.6.1

Der BeschwerdefUhrer l&sst vorbringen, der Gemeinderat Neuheim habe eine Ver-
trauensgrundlage geschaffen, indem er tUber Jahre um rechtswidrige Wohnnutzungen in der
WA4 in der Gemeinde gewusst und diesen Zustand trotz sicherer Kenntnis geduldet habe.
Die Dispositionen des Beschwerdefuhrers, d.h. das Erstellen der streitigen Woh- nungen,
seien entgegen dem DafUrhalten des Regierungsrats nicht vor dem Vorliegen dieses

V ertrauenstatbestands getroffen worden. Der Gemeinderat habe schon in den 90er-Jahren
um diverse rechtswidrige Wohnnutzungen in der damaligen Industriezone gewusst.
Gestiitzt auf die Beweislage sei, entgegen der Ansicht des Regierungsrats, da- von
auszugehen, dass der Gemeinderat von den Umnutzungsplénen Kenntnis gehabt ha- be. Der
Beschwerdefihrer habe die Umnutzung zu keinem Zeitpunkt verheimlicht und der
Gemeinderat habe die Erstellung der Wohnungen toleriert, nicht erst im Nachhinein gedul -
det, wie es der Regierungsrat nun darstelle. An die fur den guten Glauben vorausgesetzte

E.6.2

Der Anspruch der Behdrden auf Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands verwirkt im
Interesse der Rechtssicherheit grundsétzlich nach 30 Jahren (BGer 1C_535/2012 vom 4.
September 2013 E. 4.1.1; BGE 136 |1 359 E. 7 f.; 132 11 21 E. 6.3). Kirzere Fristen kbnnen
sich jedoch aus Griinden des V ertrauensschutzes erge- ben. Eine Vertrauensgrundlage
durch behordliche Untétigkeit, die der Wiederherstellung der Rechtmassigkeit ganz oder
teilwei se entgegensteht, wird aber nur in Ausnahmeféllen geschaffen (BGE 136 |1 359 E.
7). Darauf kann sich zudem nur berufen, wer selbst im gu- ten Glauben gehandelt hat, d.h.
angenommen hat und (unter Anwendung zumutbarer Sorgfalt) annehmen durfte, die von
ihm ausgelibte Nutzung sei rechtmassig bzw. stehe mit der Baubewilligung im Einklang
(BGer 1C_171/2017 vom 3. Oktober 2017 E 4.1 mit weite- ren Hinweisen). Diesist
vorliegend klar zu verneinen, ist doch gemeinhin bekannt, dass Bauten und Anlagen nicht
ohne Bewilligung errichtet oder gedndert bzw. umgenutzt wer- den durfen. Als Bauherr der
Liegenschaft E. strasse 9 in Neuheim und damit Adressat der Baubewilligung vom
19. Februar 1990 (BD-Beil. 23, weitere Akten, act. 4) war dem Beschwerdefihrer zudem
ebenso bekannt, dass Abweichungen von den damals genehmigten Planen dem
Einwohnerrat erneut vorgelegt werden muissen (vgl. Allgemeine Bedingungen, S. 3, Ziff.
3). Auch in spateren Schreiben der Gemeinde Neuheim und in weiteren dem
Beschwerdefihrer erteilten Baubewilligungen wurde dieser auf die entspre- chende
Verpflichtung hingewiesen. Zudem fiihrt der Beschwerdeftihrer in Rz. 17 seiner
Beschwerdeschrift aus, mit Schreiben vom 22. September 2003 (Bf-Beil. 6) und vom 17.
Dezember 2003 (Bf-Beil. 10), adressiert je an die Planungskommission der Gemeinde
Neuheim, selbst dargetan zu haben, Eigentimer illegaler Wohnungen zu sein. Und
schliesslich hat der Beschwerdefiihrer bei alen spéteren Rechtsgeschéften jeweils die al-
ten Baubewilligungsplane verwendet, in welchen die illegalen Wohnungen nicht ersichtlich
waren, um diese wohl bewusst zu verheimlichen. In keiner Weise belegen kann der Be-
schwerdeflhrer zudem seine Behauptung, der Gemeinderat Neuheim habe Uber Jahre bzw.
schon in den 90er-Jahren um diverse rechtswidrige Wohnnutzungen in der Zone WA4 der
Gemeinde gewusst, diesen Zustand trotz sicherer Kenntnis geduldet und da- durch vor den



Dispositionen des BeschwerdefUhrers, d.h. vor dem Erstellen der streitigen WWohnungen, bei
Ihm einen entsprechenden V ertrauenstatbestand geschaffen. Daran an- dern auch die beiden
Schreiben des Beschwerdeftihrers vom 22. September 2003 und 17. Dezember 2003 nichts,
die nicht wie von diesem geltend gemacht eine " Selbstanzeige”

E.7

Der in den revidierten Baugesuchsplanen vom 20.04.2020 als 'Zimmer 1' bezeichnete Raum
inder STWE Nr. 7 sowie der als'Zimmer 2' bezeichnete Raum in der STWE Nr. 9 dirfenin
ihrem aktuel- len Zustand ausschliesslich al's Lagerraume bentitzt werden.

E.8

Fir jedwel che weitere bauliche Verénderungen in der Liegenschaft E. strasse 9 ist
bei der Abteilung Bau und Planung ein Baugesuch einzureichen.

E.9

Fir den Fall einer Widerhandlung gegen die Ziffern 4, 5, 7 und 8 dieses Entscheids wird
A. die Bestrafung wegen Ungehorsams gegen eine amtliche Verfiigung (Art. 292
StGB) angedroht.

E. 10
Urtell V 2021 88 4.

E. 11

Urteil V 2021 88 nachteiligt wirde. Die Prifung der Verhaltnismassigkeit ergebe demnach,
dass ein Rick- bau bzw. eine Umnutzung der STWE Nrn. 7, 8 und 9 im 1. OG nicht
verhdtnismassig sei, da die Umnutzung nicht geeignet sei, die Einhaltung der geltenden,
baurechtlichen Nor- men zu gewahrleisten und ausserdem auch nicht zumutbar, d.h. nicht
verhadtnismassig im engeren Sinne sei, da die Interessen des Beschwerdefthrers die
offentlichen Interessen am Rickbau Uberwogen.

E.12

Urteil V 2021 88 der in den betroffenen drei Wohnungen zu entfernenden Objekte als viel
zu hoch erschei- nen. Was die vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten Investitionskosten
betrifft, ist darauf hinzuweisen, dass die entsprechenden Aufwendungen vor vielen Jahren
angefallen sind (Erstellung der 3-Zimmer-Wohnung in STWE Nr. 7 und der
3,5-Zimmer-Wohnung in STWE Nr. 9 im Jahr 1998, Erstellung der 2-Zimmer-Wohnung in
STWE Nr. 8 vor Juni 2006) und der Beschwerdefihrer seither mit den Wohnungen
erhebliche Mieteinnahmen erzielen konnte. Ein Nutzungsverlust, wie ihn der
Beschwerdefiihrer als zusétzlichen Schaden geltend macht, ist zudem nicht erkennbar, kann
er die Raumlichkeiten in den STWE 7-9 doch nach wie vor zu gewerblichen Zwecken
nutzen, wie es die Baubewilli- gung vom 19. Februar 1990 vorsieht. Der Verlust kunftiger
Wohnnutzungen ergibt sich im Ubrigen einzig aus der kiinftigen Einhaltung der
Rechtsordnung. Sollte die Nachfrage nach Gewerberaumen tatsachlich gering und digjenige
nach Burordumen gleich null sein, wie das der Beschwerdefhrer behauptet und vom
Gericht bezweifelt wird, ware mit ortsplane- rischen Massnahmen vorzugehen, um zu
erreichen, dass das Wohnungsangebot in Ar- beitszonen bzw. in Wohn-/Arbeitszonen
erhoht wird. Das wirtschaftliche Interesse des fehlbaren Bauherrn vermag das generell
grosse offentliche Interesse an der Einhaltung der baurechtlichen Ordnung nicht zu
Uberwiegen, weil es sonst die unhaltbare Folge des illegalen Bauens wére, dass bei



umfangreichen, allenfalls noch nicht amortisierten Investi- tionen, die im Widerspruch zum
materiellen Baurecht getétigt wurden, eher von einer Wie- derherstellung des rechtméssigen
Zustands abgesehen werden misste als bei kleinen In- vestitionen. Rein finanzielle
Interessen rechtfertigen es nicht, auf die Durchsetzung des materiellen Baurechts zu
verzichten.

E. 13

Urtell V 2021 88 zone 4 in einem Umfang, welcher dort nicht erlaubt ist, stellt in diesem
Sinn mit Sicherheit keine geringftigige Abwel chung von den materiellen Bauvorschriften
dar. Sie verletzt die Bauvorschriften in erheblicher Weise und unterlauft die geltenden
Zonenvorschriften und die (nach wie vor aktuellen) Planungsziele fur diese Zone. Die
Beibehaltung der in Frage stehenden Wohnungen bzw. Wohnnutzungen wiirde einen
Gewerbe- bzw. Industriebau letztlich zu einem Mehrfamilienhaus umfunktionieren.

E.14

Urteil V 2021 88 Interesse an der Wiederherstellung erhdhtes Gewicht beimessen und die
der Bauherr- schaft erwachsenden Nachteile nicht oder nur in verringertem Masse
berticksichtigen (BGer 1C_171/2017 vom 3. Oktober 2017 E. 5.1 m.H.; BGE 13211 21 E.
6.4; 123 11 248 E. 4a; 111 1b 213 E. 6a; 108 1a 216 E. 4b). Vor diesem Hintergrund und
insbesondere aus den Darlegungen in der Erwégung 4.2 ergibt sich, dass die 6ffentlichen
Interessen am Rickbau die Interessen des BeschwerdefUhrers bel Weitem tberwiegen. 5.

E. 17

Dezember 2003 an die Adresse der Gemeindeverwaltung selbst dargetan habe, Ei-
gentUmer illegaler Wohnungen zu sein, mute es absurd an, dass ihm nun vorgeworfen
werde, er habe auf eine Meldung bei der Baubewilligungsbehérde wohl bewusst verzich-
tet. Vielmehr habe eine Selbstanzeige vorliegend gerade stattgefunden, woraufhin die
Baubewilligungsbehtrde untétig geblieben sei und den rechtswidrigen Zustand in der Fol-
ge toleriert und damit die Vertrauensgrundlage bestétigt habe. Die finanziellen Aufwen-
dungen fir die Erstellung der Wohnungen habe der Beschwerdefiihrer gestiitzt auf die stets
vorhandene V ertrauensgrundlage getétigt. Ohne Frage kdnnten diese nicht ohne Nachtell
wieder riickgangig gemacht werden. Es sei auch nicht verstandlich, wenn der Regierungsrat
argumentiere, die getroffenen Dispositionen seien nach der jahrelangen Vermietung der
unbewilligten Wohnungen zwischenzeitlich ohnehin bereits amortisiert worden. Auch wenn
durch die Vermietung der Wohnungen ein Gewinn resultiert hétte, an- dere sich nichts
daran, dass der Beschwerdeflihrer gestiitzt auf die Duldung des Gemein- derats
Dispositionen getroffen habe, die nicht ohne Nachteil wieder riickgangig gemacht werden
konnten, was einzig relevant sai. Letztlich sei dem Regierungsrat auch nicht zuzu- stimmen,
wenn er die Ansicht vertrete, der Gemeinderat habe nie explizit zum Ausdruck gebracht,
dass er unbewilligte Umnutzungen in der WAA4 tolerieren wirde. Die Beweise (vgl. KB
3-10) zeigten illustrativ, dass der Gemeinderat Neuheim die bekannten Félle von
unbewilligten Wohnnutzungen gerade nicht konsequent verfolgt und im Gegenteil neue
rechtswidrige Wohnnutzungen genehmigt habe (vom Gemeindeschreiber von Neuheim am
21. September 2009 offentlich bekundete Zweckanderung von bisherigen Biroraumen in
der Industrie- und Gewerbezone zu einer Wohnnutzung). Auch wenn die Dokumente
teilweise die ortsplanerischen Diskussionen innerhalb der Planungskommission betréfen,
habe sich der Gemeinderat dieses Wissen selbstredend anzurechnen. Zusammenfassend
stiinden vorliegend V ertrauensschutzgrinde einem Riickbau der streitigen Wohneinheiten



entgegen. Der BeschwerdefUhrer konne sich auf eine verkirzte Verwirkungsfrist berufen.
Ohne Frage habe der Gemeinderat Neuheim bereits vor Ablauf der 30-Jahre-Frist definitiv
auf ein Einschreiten zur Durchsetzung der verletzten Vorschrift der Bauordnung verzichtet.
Die mittlerweile 23 Jahre, die die Gemeinde tatenl os verstreichen lassen habe, seien aus-

E. 18

Urtell V 2021 88 reichend, um eine kiirzere Verwirkungsfrist fir die Wiederherstellung des
rechtméssigen Zustands zu rechtfertigen. Der Anspruch des Gemeinderats, die
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands zu verlangen, sei daher bereits verwirkt.

E. 19

Urteil V 2021 88 darstellten, da diese an die Planungskommission der Gemeinde und nicht
an die Bau- behdrde gerichtet waren. Die Planungskommission ist zweifellos in keiner
Weise fur eine bindende Auskunft hinsichtlich der Bewilligungsfahigkeit eines Bauprojekts
zustandig, dasie in der Sache keinerlei Entscheidungskompetenz hat (vgl. in Sachen
Grundstiickge- winnsteuersekretérin den Entscheid GV P 2003 65 f.). Dass der
Beschwerdefiihrer auch aus der vom Gemeindeschreiber von Neuheim am 21. September
2009 vorgenommenen 6ffentliche Beurkundung nichts zu seinen Gunsten ableiten kann,
wurde bereitsin E. 5.3 ausgeftihrt. Und am gleichen Ort wurde schon erdrtert, dass dem
Gemeinderat Neuheim bzw. der Baubehérde nicht vorgeworfen werden kann, sie seien
nicht gewillt, gegen un- rechtmassige Wohnnutzungen vorzugehen. Es bleibt somit dabel,
dass der Beschwerde- flhrer bel der Erstellung der streitigen Wohnungen nicht gutglaubig
gehandelt hat und kein Vertrauenstatbestand geschaffen wurde, der esihm erlaubt hétte,
annehmen zu durfen, die von ihm ausgelibte Nutzung sei rechtmassig.
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