BEST PRACTICE RECHTMASSIGER ZUSTAND
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Pflicht zur Wiederherstellung
des rechtmassigen Zustands
von baurechtswidrigen Bauten

Im vorliegenden Beitrag geht es um die Frage, ob und in welchen Fallen die
Baubehorden die Beseitigung eines baurechtlich illegalen Zustands verlangen
konnen und aus welchen Griinden eine Wiederherstellung des rechtméssigen
Zustands verhindert werden kann, insbesondere wenn der illegale Zustand

schon seit Jahrzehnten besteht.
B Von RA lic. iur. Luca Meier

Baubewilligungspflicht

Gemass Art. 22 Abs. 1 RPG (Raumplanungs-
gesetz) dirfen Bauten und Anlagen nur mit
behordlicher Bewilligung errichtet oder ge-
&ndert werden. Bauten und Anlagen sind
gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
kiinstlich geschaffene und auf Dauer ange-
legte Einrichtungen, die in fester Beziehung
zum Erdboden stehen und geeignet sind, die
Vorstellung tber die Nutzungsordnung zu be-
einflussen, sei es, dass sie den Raum dusser-
lich erheblich verdndern, die Erschliessung
belasten oder die Umwelt beeintrachtigen.
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Massstab dafir, ob eine bauliche Massnahme
erheblich genug ist, um sie dem Baubewilli-
gungsverfahren zu unterwerfen, ist dabei die
Frage, ob mit der Realisierung der Baute oder
Anlage im Allgemeinen, nach dem gewdhnli-
chen Lauf der Dinge, so wichtige rdumliche
Folgen verbunden sind, dass ein Interesse der
Offentlichkeit oder der Nachbarn an einer vor-
gangigen Kontrolle besteht. Dies kann auch
fir blosse Nutzungsdnderungen ohne bauli-
che Vorkehren oder fiir Fahrnishauten, welche
Uber nicht unerhebliche Zeitrdume ortsfest
verwendet werden, zutreffen. Die Baubewilli-

gungspflicht soll es der Behorde ermdglichen,
das Bauprojekt in Bezug auf seine raumlichen
Folgen vor seiner Ausfiihrung auf die Uber-
einstimmung mit der raumplanerischen Nut-
zungsordnung und der (ibrigen einschldgigen
Gesetzgebung zu Gberprifen.

Baurechtswidrige Bauten

Verstossen Bauten und Anlagen gegen Bau-
normen oder andere &ffentlich-rechtliche
Normen, welche mit baulichen Massnahmen
im Zusammenhang stehen, so sind sie ma-
teriell (bau-)rechtswidrig. Konsequenterweise
wird fiir entsprechend geplante Bauprojekte
auch keine Baubewilligung erteilt, d.h., es darf
nicht gebaut werden.

Nachtraglich materiell rechtswidrig
gewordene Bauten

Urspriinglich nach den geltenden Baunormen
rechtmdassig bewilligte und erstellte Bauten
konnen nachtrdglich aufgrund von spéte-
ren Rechtsanderungen teilweise oder ganz
rechtswidrig werden. Sie geniessen jedoch fiir
die gesamte Dauer ihres Bestehens grund-
sétzlich weiterhin Bestandesschutz, was sich
aus verschiedenen verfassungsmassigen wie
auch kantonalen und kommunalen Gesetzen
und Grundsétzen ergibt. Bauliche Anpassun-
gen an neue Normen konnen nur ausnahms-
weise verlangt werden, worauf jedoch nicht
naher eingegangen wird.

Formell rechtméssige, jedoch materiell
rechtswidrige Bauten

Auch Bauten, welche aufgrund einer erteil-
ten Baubewilligung erstellt werden (d.h. ein
entsprechendes  Baubewilligungsverfahren
durchlaufen sind), kénnen materiell rechts-
widrig sein, weil die kontrollierende Bau-
behdrde bei der Priifung des Baugesuchs
anwendbare Normen (ibersehen oder falsch
angewandt hat und von einem Nachbarn in
Bezug auf den baurechtlichen Entscheid innert
der Rechtsmittelfrist kein Anfechtungsverfah-
ren eingeleitet wurde. Bei Baubewilligungen
wird die Rechtssicherheit und der Vertrauens-
schutz grossgeschrieben. So konnen formell
rechtméssige, jedoch materiell rechtswidrige
Bauten grundsatzlich (es gibt Ausnahmen, auf
welche vorliegend nicht néher eingegangen
wird) dennoch erstellt werden, da der Bauherr
in seinem Vertrauen in die erteilte Bewilligung
geschitzt wird.

WEKA BUSINESS MEDIA AG 9



BEST PRACTICE RECHTMASSIGER ZUSTAND

B,

10

Mehr als nur
eine Immobilien-
softwaree

Abalmmo - die Software
fiir die Immobilienbewirt-
schaftung

lhr Nutzen mit Abalmmo

Die Software Abalmmo ist eine
Gesamtlésung fur die Liegenschafts-
bewirtschaftung. Dank moderner
Software-Technologie kénnen Sie
jederzeit auf die Daten zugreifen
und diese nutzen.

Abalmmo ist auf die Bedurfnisse
von Liegenschaftsbewirtschaften-
den der Schweiz ausgerichtet und
deckt alle gesetzlichen Anforde-
rungen des Mietrechts sowie auch
der MWST ab.

Of=40] Weitere Informationen

finden Sie unter:
[= L abacus.ch/abaimmo

= ABACUS

Formell rechtswidrige Bauten

(Bauen ohne Baubewilligung) —
nachtragliche Baubewilligung

Wird flr die Erstellung einer baubewilligungs-
pflichtigen Baute oder Anlage vorab keine
Baubewilligung eingeholt (und dies nachtrag-
lich von der Baubehérde bemerkt, z.B. weil
eine Anzeige von einem Nachbarn erfolgt), so
ist ein nachtragliches Baubewilligungsverfah-
ren durchzuflihren, in welchem das bereits
ausgefilhrte Bauprojekt im Nachhinein auf die
Einhaltung der geltenden Baunormen gepriift
wird. Ist das Gesetz eingehalten, so wird eine
nachtragliche Baubewilligung erteilt und das
Projekt damit formell legalisiert.

Formell und materiell rechtswidrige
Bauten (Pflicht zur Wiederherstellung
des rechtmassigen Zustands)

Wurden baubewilligungspflichtige Bauten und
Massnahmen ohne Bewilligung ausgeftinrt,
und verletzen diese zudem die geltenden
Baunormen (weshalb keine nachtragliche
Baubewilligung erlassen werden kann), dann
ist der Bau sowohl formell als auch materi-
ell rechtswidrig und daher grundsatzlich der
rechtmassige Zustand wiederherzustellen,
d.h. Abbruch oder Abanderung bereits erstell-
ter Bauten und Anlagen oder einzelner Teile
davon. Die zusténdige Baubehorde verflgt
Uber kein Ermessen, ob sie handeln soll oder
nicht. Dennoch gibt es Ausnahmetatbestén-
de, welche im Rahmen einer Einzelfallpriifung
eine Wiederherstellung verhindern konnen
(siehe nachfolgend).

Verhéltnisméassigkeit

Der bundesverfassungsmassige  Grundsatz
der Verhéltnisméassigkeit gebietet es, beim
Entscheid Gber die Anordnung der Wiederher-
stellung auch zu priifen, ob dieser Eingriff in
die Rechtsstellung des Grundeigentiimers in
einem verniinftigen Verhaltnis zum offentlichen
Interesse an der Einhaltung des Rechts (Legali-
tatsprinzip) steht. Es hat eine Interessenabwa-
gung zu erfolgen. Der Abbruch der Baute oder
Anlage muss geeignet und erforderlich sein,
um den rechtmassigen Zustand wiederher-
zustellen. Die offentlichen Interessen miissen
die privaten Interessen des Bauherrn zudem
uberwiegen (Verhéltnisméssigkeit im engeren
Sinne). Bei nur leichten Abweichungen vom
Gesetz, welche dem Bauherrn keinen oder nur
einen geringen Nutzen bringen, und bei nur
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geringfligigen entgegenstehenden offentlichen
und privaten Interessen ist in aller Regel eine
Wiederherstellungspflicht unverhaltnismassig,
wenn dem baurechtswidrig bauenden Eigen-
timer demgegeniber durch den Abbruch ein
erheblicher Schaden erwéchst.

Vertrauensprinzip

Die Wiederherstellung des rechtméssigen
Zustands kann gegebenenfalls auch unter
Berufung auf den verfassungsméssigen Ver-
trauensgrundsatz verhindert werden, was vo-
raussetzt, dass der Bauherr gestiitzt auf ein
Verhalten der Behorden, welches geeignet
war, ein besonderes Vertrauen zu begrinden,
berechtigt annehmen durfte, dass der Bau
ausgefihrt werden darf. Dem Vertrauens-
schutz durfen jedoch keine (iberwiegenden
offentlichen  Interessen  gegeniiberstehen.
Es muss somit jeweils eine Einzelfallpriifung
vorgenommen werden. Infrage kommen bei-
spielsweise eine bereits erteilte Baubewilli-
gung, eine Zusicherung oder falsche Auskunft
einer Behorde. Hier missen jedoch weitere
Voraussetzungen erfiillt sein, auf welche nicht
im Einzelnen eingegangen werden kann.

Rechtsgleichheit

Der Verfassungsgrundsatz der Rechtsgleich-
heit gewahrt keinen Anspruch auf Gleichbe-
handlung im Unrecht, es sei denn, die Baube-
horde héatte eine eigentliche Praxis entwickelt
und lasst erkennen, dass sie diese auch in
Zukunft nicht aufgeben wird. Diesfalls kann
fir vergleichbare Félle geprift werden, ob
ausnahmsweise eine Gleichbehandlung im
Unrecht beansprucht werden kann.

Die Verwirkung

der Wiederherstellungspflicht

Eine gesetzliche Regelung, dass die Wieder-
herstellungspflicht durch Zeitablauf verjéhrt
oder verwirkt, konnte grundsétzlich im kan-
tonalen Recht geregelt werden. Mit einigen
Ausnahmen ist dies jedoch zumeist nicht der
Fall. Fir diesen Fall muss die Befristung zur
Anordnung des Abbruchs von Geb&uden oder
Geb&udeteilen in freier Rechtsfindung festge-
legt werden.

» Bauzone

Praxisbeispiel

In Zirich wurde im Jahr 1976/77 einer Bau-
herrschaft die Bewilligung fiir verschiedene
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Umbauten an einer Liegenschaft erteilt. Bei
der Bauabnahme stellte die Baupolizei im
Jahr 1978 fest, dass im 5. OG in einer Drei-
zimmerwohnung eine in den 1920er-Jahren
errichtete Galerie in einem Wohnzimmer ent-
lang von drei Wanden besteht, welche vom
Bauamt nie bewilligt wurde (BGE 107 la 121).

Fiir Bauzonen entwickelte das Bundesgericht
seine Rechtsprechung in BGE 107 la 121 da-
hin gehend, dass der Anspruch einer Behorde
auf Beseitigung des baugesetzwidrigen Zu-
stands auf 30 Jahre befristet sei. Nach Ablauf
der Befristung habe der Grundeigentiimer den
rechtswidrigen Zustand des Gebdudes oder
Gebdudeteils «ersessen», womit die Wieder-
herstellungpflicht verwirke. Das Bundesge-
richt wendet hier die zivilrechtlichen Bestim-
mungen in Bezug auf die ausserordentliche
Ersitzung von Grundeigentum analog an. Die
Verwirkung der Riickbaupflicht ist aus Griin-
den der Rechtssicherheit geboten, da es
stossend wére, einen Grundeigentimer nach
Ablauf einer derart langen Zeitdauer noch
zur Beseitigung eines baurechtswidrigen Zu-
stands zu verpflichten. Die Beschrankung auf
30 Jahre dréngt sich auch aus praktischen
Griinden auf, da das kommunale und kanto-
nale Baurecht bzw. insbesondere die diesbe-
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zligliche Praxis in diesem Zeitraum noch ei-
nigermassen sicher festgestellt werden kann.
Eine noch weiter zuriickliegende Abklarung
der tats&chlichen und rechtlichen Verhaltnis-
se und Behordenpraxis ist demgegentiber
ausserst schwierig, weshalb die Anordnung
eines Abbruchs befristet sein muss. Die Frist
beginnt mit der Fertigstellung des baurechts-
widrigen Gebdudes bzw. Gebaudeteils. Auch
in Bezug auf diese Praxis gibt es jedoch wie-
derum Ausnahmen.

In Féllen, in denen die Baubehdrden zwar vor
Abschluss der 30-jahrigen Frist einschreiten,
die rechtswidrigen Gebéude oder Gebaudetei-
le jedoch zuvor (iber Jahre hinaus duldeten,
obwohl ihnen die Rechtswidrigkeit bekannt
war oder bei Anwendung der gebotenen
Sorgfalt hatte bekannt sein miissen, kann
der Schutz nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben greifen, was wiederum dazu flihren
kann, dass die Verwirkung bereits frither ein-
tritt und eine Riickbauverpflichtung entfallt.

Die Wiederherstellung des rechtméassigen
Zustands kann demgegeniiber immer (unab-
hangig vom Zeitablauf) angeordnet werden,
wenn diese aus baupolizeilichen Griinden im
engeren Sinn geboten ist, d.h. falls der Fort-

bestand eines baugesetzwidrigen Gebaudes
oder Geb&udeteils eine ernsthafte und unmit-
telbare Gefahr fir Leib und Leben von Bewoh-
nern oder Passanten schafft. Der Verstoss von
gesundheitspolizeilich und wohnhygienisch
motivierten Normen geniigt als solches fiir
sich allein allerdings nicht. Zum Beispiel bei
feuerpolizeilich — gerechtfertigten  Bedenken
gentigen entsprechende Auflagen in einer
nachtraglich zu erteilenden Baubewilligung.

» Landwirtschaftszone

Das Bundesgericht liess lange offen, ob die
flr die Wiederherstellung des rechtmassigen
Zustands entwickelte 30-jahrige Verwirkungs-
frist auch bei illegalen Bauten ausserhalb der
Bauzonen anwendbar ist. Eine gesetzliche
Regel besteht hier ebenfalls nicht. Das Bun-
desgericht hatte in seinem Urteil vom 28. April
2021 die erneute Gelegenheit, die Frage zu
Kldren (BGE 147 11 309), und tat dies auch.

Praxisbeispiel

Im BGE 147 11 309 ging es um einen Werkhof,
welcher vor mehr als 30 Jahren auf einem
Grundstick in der Landwirtschaftszone un-
zuldssig eingerichtet wurde, und zwar formell
und materiell rechtswidrig (siehe dazu die Er-
lauterungen oben). Es stellten sich die Fragen
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der nachtraglichen Erteilung einer Baubewil-
ligung, was jedoch aufgrund der materiellen
Rechtswidrigkeit nicht zuldssig war, und des
Zeitablaufs, mit welchem der angeordnete
Abbruch der Bauten verhindert werden sollte.

Das Bundesgericht nahm Bezug auf den oben
genannten BGE 107 la 121 (betreffend Bau-
zone) und die darin erwdhnten Griinde der
Rechtssicherheit und praktischen Schwie-
rigkeiten der Feststellung der kantonalen
und kommunalen Rechtslage vor mehr als
30 Jahren. Es stellte dabei klar, dass die Be-
willigungsfahigkeit von Bauten und Anlagen
innerhalb der Bauzone sich nach kantonalem
und kommunalem Recht bestimme, ausser-
halb der Bauzone jedoch seit dem 1. Juli
1972 Bundesrecht anwendbar sei, welches
leicht ermittelt werden konne und bei des-
sen Anwendung auch kein kantonaler oder
kommunaler Beurteilungsspielraum bestehe.
Damit sei es auch nicht ntig, die Behdrden-
praxis im Erstellungszeitpunkt zu ermitteln. Es
gentige in der Regel bereits ein Blick in den
Zonenplan und die Feststellung, dass eine
Baute oder Anlage weder der Landwirtschaft
dient noch standortgebunden ist, um deren
lllegalitt festzustellen.

Die Verwirkung bedeute fiir die Baubehérde
zudem keine Erleichterung, sondern filhre
Zu einem Zusatzaufwand und erheblichen
Beweisproblemen, wenn die zustandige Be-
horde zusétzlich den baulichen Zustand und
die Nutzung 30 Jahre vor dem Einschreiten
abkléren musste, worliber in aller Regel keine
Dokumentation vorhanden ist oder was nur mit
grossem Aufwand rekonstruierbar ware. Eben-
falls missten wesentliche Anderungen der
Bausubstanz oder Nutzung geprift werden. Die
Verwirkung stehe auch unter dem Vorbehalt
wichtiger Gffentlicher Interessen, z.B. neben
dem Schutz von Polizeigitern (Sicherheit und
Gesundheit von Personen) auch den zwingen-
den offentlichen Interessen des Umwelt-, Ge-
wasser-, Ortshild- und Landschaftsschutzes.
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Die zivilrechtliche Ersitzung habe Konsolidie-
rungsfunktion und behebe somit nach Ablauf
von 30 Jahren die Diskrepanz zwischen ver-
meintlicher und materieller Rechtslage. Die
Verwirkung des Wiederherstellungsanspruchs
fihre jedoch nicht zur Rechtméssigkeit der
Baute oder Anlage, sondern lediglich zu ih-
rer Duldung: Rechtswidrige Bauten, die nicht
nachtraglich bewilligt werden konnen, diirfen
nicht erneuert, erweitert oder wiederaufge-
baut, sondern lediglich mit nicht baubewilli-
gungspflichtigen Massnahmen unterhalten
werden. Der Widerspruch zwischen Planung
und Wirklichkeit werde somit nicht behoben,
sondern fortgesetzt. Der Rechtssicherheit und
Rechtsgleichheit sei daher ausserhalb der
Bauzone am besten gedient, wenn Klar ist,
dass eine rechtswidrige Nutzung nicht gedul-
det wird, auch wenn sie (ber lange Zeit nicht
entdeckt bzw. beanstandet wurde.
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Die Beseitigung rechtswidriger Bauten aus-
serhalb der Bauzone diene der Durchsetzung
des flr die Raumplanung fundamentalen
Prinzips der Trennung des Baugebiets vom
Nichtbaugebiet, welches aus den verfas-
sungsmassigen Zielen der zweckméssigen
und haushalterischen Nutzung des Bodens
und der geordneten Besiedlung des Landes
abgeleitet werde (vgl. auch Art. 1 Abs. 1 RPG).
Daraus folge ein Bauverbot ausserhalb der
Bauzone: Diese soll von allen nicht landwirt-
schaftlichen und nicht standortgebundenen
Bauten frei gehalten werden. Dieses Ziel wer-
de vereitelt, wenn illegale Bauten ausserhalb
der Bauzonen nicht beseitigt, sondern auf
unbestimmte Zeit geduldet wiirden. Dadurch
unterscheidet sich die Interessenlage we-
sentlich von derjenigen in der Bauzone, wo
das Bauen grundsatzlich zuldssig sei und es
nur um die Einhaltung der Vorgaben zu Art
und Umfang der Nutzung gehe. Die 30-jah-
rige Verwirkungsfrist ist als Abwehrargument
gegen die Pflicht zur Wiederherstellung des
rechtméssigen Zustands in der Landwirt-
schaftszone nicht anwendbar.

Fazit

Zusammenfassend kann gesagt werden,
dass die formellen und materiellen Vorausset-
zungen grundsétzlich vor der Erstellung von
Bauten und Anlagen konsequent eingehalten
werden miissen, damit diese rechtméassig und
in ihrem Bestand geschiitzt sind. Ist dies nicht
der Fall, so gilt grundsétzlich die Pflicht zur
Wiederherstellung des rechtméssigen Zu-
stands, wobei jedoch wiederum zahlreiche
Ausnahmetatbestande zu priifen sind, ob die-
se Pflicht fiir den Bauherrn ausnahmsweise
unzumutbar ist.
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