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Regeste

Baubewilligung | Raumplanung und offentliches Baurecht

Erwagungen

E.1l

Nachdem das Baubewilligungsverfahren nunmehr im Kanton abgeschlossen ist, konnen alle
in diesem Verfahren ergangenen Entscheide des V erwaltungsgerichts mit Beschwerdein
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten vor Bundesgericht angefochten werden ( Art. 82 ff.
BGG ). Dies gilt insbesondere auch fir den Zwischenentscheid des V erwaltungsgerichts
vom 9. August 2007, soweit er sich auf den Inhalt des Endentscheids (d.h. der
Baubewilligung fUr das gesamte Bauprojekt, einschliesslich Besucherparkplatz und
Containerstandort) auswirkt ( Art. 93 Abs. 3 BGG ). Die Beschwerdefiihrer sind
Eigentimer von Parzellen, die an das Baugrundstiick angrenzen oder sich in dessen
unmittelbarer Néhe befinden; als solche sind sie zur Beschwerde befugt ( Art. 89 Abs. 1
BGG ). Daalle tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen vorliegen, ist auf die Beschwerde
einzutreten.

E.2

Die Beschwerdefihrer machen zunéchst geltend, nach dem Grundsatz der Einheit der
Baubewilligung hétte das Bewilligungsverfahren nicht in zwei Verfahren aufgeteilt werden
durfen. Disp.-Ziff. 1 des Departementsentscheids vom 18. April 2006 hétte daher
rechtskonform dahingehend ausgel egt werden miissen, dass die Baubewilligung insgesamt
(und nicht nur hinsichtlich des Besucherparkplatzes und des Containerstandorts)
aufgehoben und die ganze Streitsache (Wohnhaus mit Tiefgarage und Besucherparkplatz)
zur Durchfiihrung des ordentlichen Baubewilligungsverfahrens an den Stadtrat
zurlickgewiesen werde. Richtigerwel se hétte deshalb das gesamte Bauvorhaben nochmals
offentlich aufgelegt und dartiber neu entschieden werden missen. Das fal sche Vorgehen der
Vorinstanzen habe Art. 22 RPG , das Legalitatsprinzip ( Art. 5 Abs. 1 BV ), den Grundsatz
von Treu und Glauben ( Art. 5 Abs. 3 BV ) und das Willklrverbot ( Art. 9 BV ) verletzt und
zu Nachteilen fur die Beschwerdefthrer gefthrt: Zum einen sei ihre

Beschwerdel egitimation hinsichtlich des Besucherparkplatzes und des Containerstandorts
2.T. verneint bzw. angezweifelt worden, was nicht der Fall gewesen wére, wenn diese
Elemente zusammen mit dem gesamten Bauvorhaben zur Beurteilung gelangt wéaren. Zum
anderen sei der Entscheidungsspielraum der Behorden im zweiten Verfahren eingeschrankt
gewesen, weil der Entscheid im ersten Verfahren bezliglich Mehrfamilienhaus und
Tiefgarage al's gegeben betrachtet worden sei. Wére das gesamte Bauvorhaben gemeinsam
zur Beurteilung gelangt, hétte beispielsweise die Moglichkeit bestanden, mittels Auflagen
und Bedingungen eine Kombination zwischen Tiefgarage und Besucherparkplatz oder
einen anderen Standort fUr den Parkplatz zu erzwingen. Die Beschwerdefthrer raumen ein,



dass sie die Aufteilung des Verfahrensin ihrer Beschwerde gegen den Entscheid des
Departements vom 18. April 2006 nicht gertigt haben; sie sind jedoch der Auffassung, dass
das Verwaltungsgericht diese Frage von Amtes wegen hétte prifen missen, weil es auf eine
gegen einen Zwischenentscheid gerichtete Beschwerde nicht hétte eintreten dirfen. Die
Beschwerdefiihrer verweisen hierfir auf den bundesgerichtlichen Entscheid vom 23. Januar
2008.

E.21

Die Beschwerdeftihrer leiten das Prinzip der Einheit und Untellbarkeit der Baubewilligung
direkt aus Art. 22 RPG ab. Diese Bestimmung verlangt jedoch nur, dass Bauten und
Anlagen mit behordlicher Bewilligung errichtet oder gedndert werden. Dies setzt voraus,
dass Uber die Bewilligungsfahigkeit einer Baute oder Anlage (vollstandig) entschieden
worden ist, bevor mit deren Errichtung begonnen wird. Das ist vorliegend gewéhrleistet,
wurden doch inzwischen alle Elemente des Bauprojekts (einschliesslich Besucherparkplatz
und Containerstandort) von der Stadt Baden bewilligt und vom Departement und vom
Verwaltungsgericht bestétigt. Mit der Errichtung der Hauptbaute wurde unstreitig noch
nicht begonnen und hétte auch - wie das Verwaltungsgericht in seiner Vernehmlassung
darlegt - nicht begonnen werden kénnen, nachdem einzelne Teile einer Baubewilligung
nach Aargauer Recht nicht selbstéandig in Rechtskraft erwachsen kénnen.

E.22

Die Aufsplittung einer Bewilligung in mehrere Zwischen- oder Teilverfliigungen kann u.U.
gegen das Gebot der materiellen Koordination ( Art. 25a RPG ) und der umfassenden

I nteressenabwagung verstossen, wenn sich einzelne Aspekte oder Anlagenteile nicht
sinnvoll isoliert beurteilen lassen, sondern eine Gesamtschau verlangen (vgl. z.B. Urteil
1A.186/2002 vom 23. Mai 2003 E. 3, publ. in ZBI 105/2004 S. 103; RDAF 2005 | S. 591 zu
Art. 24 RPG ). Im vorliegenden Fall machen die Beschwerdefihrer nur geltend, die
(Vorab-)Bewilligung der Hauptbaute habe die Suche nach mdglichen Alternativstandorten
fUr den Parkplatz bzw. den Containerstandort eingeschrankt. Sie legen aber nicht dar,
weshalb die Vorinstanzen Uberhaupt verpflichtet gewesen waren, Alternativstandorte zu
prifen und mittels einer Bedingung oder Auflage zu erzwingen, nachdem der im Baugesuch
vorgesehene Besucherparkplatz an der L. bewilligungsfahig war.

E.23

Der Nichteintretensentscheid des Bundesgerichts vom 23. Januar 2008, auf den sich die
Beschwerdefuhrer ebenfalls berufen, stiitzt sich auf Art. 90 ff. BGG , wonach (von
Ausnahmefdlen abgesehen) nur Endentscheide vor Bundesgericht angefochten werden
konnen. Diese Bestimmungen gelten nur fur das bundesgerichtliche Verfahren und waren
fur das Baubewilligungsverfahren nicht massgeblich. Die Beschwerdefihrer legen nicht
dar, inwiefern das (fur das vorliegende Verfahren noch massgebliche) Aargauer

V erwaltungsrechtspflegegesetz vom 9. Juli 1968 (aVRPG) die Beschwerde gegen
Riickwei sungsentschei de ausgeschlossen habe.

E.24

Fraglich kann daher allenfalls sein, ob die Aufspaltung des Verfahrens willkirlich ist, well
siein unhaltbarer Weise gegen ein Prinzip des Aargauer Baurechts verstdsst, wonach die
Baubewilligung grundsétzlich (von gesetzlich geregelten Ausnahmen wie Vorentscheid und
V oranfrage abgesehen) in Form eines Gesamtentscheides ergehen muss und die
Baubehdrde nicht einzelne Fragen abspalten und gesondert entscheiden darf (vgl. Erich



Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau, 2. Aufl., 8 152 N 1 a; Andreas Baumann, Das
Baubewilligungsverfahren nach aargauischem Recht, 2007, S. 85 und 118). Die privaten
Beschwerdegegner bestreiten, dass dieses Prinzip bel jeder Rickweisung die
Gesamtaufhebung des Entscheids und die Wiederholung des gesamten
Baubewilligungsverfahrens verlange; sie verweisen hierfir auf einen Entscheid des
Aargauer Verwaltungsgerichts aus dem Jahr 2002 (AGVE 2002 S. 242/243). Wie es sich
damit verhdlt, kann offen bleiben: Der Riickweisungsentscheid des Departements und das
diesbeziigliche Urteil des Verwaltungsgerichts konnen als Zwischenentscheide vom
Bundesgericht nur noch tberprift werden, soweit sie sich auf den Inhalt des Endentscheids
auswirken ( Art. 93 Abs. 3BGG ). Inzwischen liegt eine Baubewilligung fur das gesamte
Projekt vor. Soweit die Beschwerdefhrer riigen, die Aufspaltung habe sich negativ auf ihre
Legitimation im zweiten Verfahren ausgewirkt, ist dem entgegen zu halten, dass sowohl das
Departement als auch das Verwaltungsgericht die Eingaben der Beschwerdefthrer zu
Besucherparkplatz und Containerstandort materiell beurteilt haben. Nach dem oben (E. 2.2)
Gesagten ist auch nicht ersichtlich, inwiefern die Prifungs- und Entschei dbefugnisse der
Baubehdrde durch die Aufsplittung des Verfahrens eingeschrankt worden waren.
Schliesslich hétte das von den Beschwerdeftihrern verlangte Vorgehen (nochmalige
vollstandige Durchfihrung des 6ffentlichen Auflage-, Einsprache- und
Baubewilligungsverfahrens fur das gesamte Vorhaben, auch soweit dartiber bereits von
Stadtrat, Departement und V erwaltungsgericht entschieden worden war), nicht zu weniger,
sondern zu mehr Aufwand fur alle Beteiligten geftihrt. Im Ergebnis kann das V orgehen der
Vorinstanzen daher nicht als willkdrlich betrachtet werden.

E.3

Diese Beratung bezieht sich insbesondere auf wichtige Fragen zur Zulassigkeit des
Vorhabens, die Gesuchsunterlagen und die Verfahrensabléufe. Die Gesuchsteller kénnen
die Mitwirkung der Behorde bei der Ausarbeitung eines Ablaufprogramms verlangen.

E.31

Das Aargauer Baurecht kennt zwei Verfahren, in denen vorab Uber wichtige baurechtliche
Fragen entschieden werden kann, bevor dem Bauherrn bedeutender Aufwand fir
Projektierung und Umitriebe entstehen: den Vorentscheid gemass § 62 des Aargauer
Baugesetzes vom 19. Januar 1993 (BauG) und die Voranfrage gemass § 28 Abs. 2 ABauV.
Der Vorentscheid ergeht im gleichen Verfahren wie die Baubewilligung und ist
grundsétzlich auch fur Dritte rechtsverbindlich. Dagegen werden Dritte in das
Voranfrageverfahren nicht einbezogen, und die erteilte Auskunft oder Stellungnahme ist
rechtlich nicht verbindlich. Die Voranfrage ist wie folgt geregelt: § 28 ABauV Beratung
und Zusammenarbeit (§ 60 BauG) 1 Die am Verfahren beteiligten Privaten und Behérden
arbeiten zusammen. 2 Im Interesse einer zligigen V erfahrensabwicklung und der
Koordination konnen der Gemeinderat, sowie fur kantonale und el dgendssische
Bewilligungen und Zustimmungen die kantonale K oordinationsstelle, vor Einreichung von
Gesuchen fur komplexe und grossere Bauvorhaben um unverbindliche Auskinfte und
Stellungnahmen ersucht werden. Dies gilt namentlich fir Gewerbe- und Industriebauten,
Areal Uberbauungen, Bauten ausserhalb der Bauzonen und fir Vorhaben, die einer
Umweltvertréglichkeitsprifung unterstehen.

E.3.2



Das Verwaltungsgericht hat sich im Urteil vom 9. August 2007 (E. 2 S. 6 ff.) ausfuhrlich
mit den von den Beschwerdefuhrern aufgeworfenen Fragen befasst, weshalb keine
Verletzung des rechtlichen Gehors vorliegt. Der verfassungsrechtlichen Begrindungspflicht
ist Genlige getan, wenn sich das Verwaltungsgericht - wie geschehen - mit den aus seiner
Sicht wesentlichen Punkten ausei nandersetzt; nicht erforderlich ist hingegen, dass der
Entscheid zu allen Parteistandpunkten einlasslich Stellung nimmt und jedes einzelne
Vorbringen ausdrticklich widerlegt ( BGE 133 111 439 E. 3.3 S. 445 mit Hinweisen).

E.33

Gegenstand des bundesgerichtlichen Verfahrensist nicht die Voranfrage sondern die
Baubewilligung. Die Zuléssigkeit der im Rahmen der Voranfrage erteilten Auskunft ist
deshalb nur insoweit zu beurteilen, als sich dies auf die Rechtméssigkeit der
Baubewilligung auswirkt, namentlich auf die Frage der Vorbefassung und Befangenheit des
Stadtrats (vgl. unten, E. 3.5).

E.34

Das Verwaltungsgericht verneinte eine Ausstandspflicht gemass § 5 aVPRG und nach Art.
29 Abs. 1 BV . Bisanhin sei die Zuléssigkeit behordlicher Auskinfte von Lehre und Praxis
unter dem Gesichtspunkt der Vorbefassung nie in Frage gestellt worden; die Mdglichkeit
der Voranfrage werde im Gegenteil beflirwortet, weil sieim Interesse der
Verfahrensdkonomie und der burgernahen Verwaltung liege. Eine solche Vorbefassung sei
erst dann kritisch einzustufen, wenn ausserhalb des Baubewilligungsverfahrens und somit
unter Ausschluss der an diesem Verfahren zu beteiligenden Dritten Zusagen abgegeben
wurden, die geeignet seien, beim Adressaten eine Vertrauensposition zu schaffen. Auch
wenn eine solche Zusage fur nicht einbezogene Dritte keine verbindliche Wirkung entfalten
konne, so dirfte sie doch die Behérde im nachfolgenden Baubewilligungsverfahren al's
voreingenommen erscheinen lassen. Eine solche vertrauensbegriindende Zusage sei aber im
konkreten Fall nicht erteilt worden. Vielmehr habe der Stadtrat auf die Voranfrage der
Bauherrschaft von Gesetzes wegen nur eine unverbindliche Auskunft erteilen kdnnen (§ 28
Abs. 2 ABauV). Er habe in seinem Beschluss vom 20. Dezember 2004 ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass es sich um eine vorlaufige Stellungnahme handle und habe Anderungen
der Rechtsverhdltnisse, allféllige berechtigte Einsprachen Dritter sowie die Bedingungen
und Auflagen der Baubewilligung ausdriicklich vorbehalten. Damit sei der Inhalt der
Baubewilligung trotz Voranfrage weiterhin offen gewesen, weshalb keine
verfassungswidrige Vorbefassung vorliege. In solchen Féllen kénne von der Baubehtrde
erwartet werden, dass sie ihre Beurteilung des Bauvorhabens bei begriindeten
Einwendungen Dritter im Verlauf des Verfahrens revidiere und das Baugesuch trotz der
vorgangig erteilten (unverbindlichen) Auskunft objektiv und unparteiisch beurteile. Die
Beschwerdefiihrer bestreiten dies. Sie sind der Auffassung, dass auch eine "unverbindliche"
Auskunft gemass § 28 ABauV vertrauensbegriindend sei, denn eine Voranfrage mache fur
den Baugesuchsteller nur Sinn, wenn er sich auf die Antworten verlassen kénne. Das
einzige Risiko, dasihm bleibe, seien berechtigte Einsprachen Dritter. Eine Amtsstelle, die
sich bereitsin einer bestimmten Frage festgelegt habe, werde jedoch spéter kaum mehr
darauf zuriickkommen, zumal sie wisse, dass der Baugesuchsteller im Vertrauen auf die
"unverbindliche" Auskunft Dispositionen getroffen habe. Insofern liege eine Verletzung
von Art. 29 BV vor.

E.35



Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Garantie des verfassungsmassigen
Richters (Art. 30 Abs. 1 BV ; Art. 58 Abs. 1 aBV ; Art. 6 Ziff. 1 EMRK ) kann eine
unzulassige, den Verfahrensausgang vorwegnehmende V orbefassung eines Richters
vorliegen, wenn dieser bereitsin einem friheren Verfahrensabschnitt in amtlicher Funktion
mit derselben Angelegenheit befasst war und dabel eine &hnliche oder qualitativ gleiche
Frage zu beurteilen hatte (vgl. BGE 1311 113 E. 3.4 - 3.6 S. 116 ff. mit Hinweisen).
Allerdings kann die Rechtsprechung zur Unabhangigkeit und Unparteilichkeit von
Gerichtsbehorden nicht ohne Weiteres auf erstinstanzliche Verwaltungsverfahren
ubertragen werden. Vielmehr mussen die Anforderungen an die Unparteilichkeit von
Verwaltungs- und Exekutivbehdrden in jedem Einzelfall, unter Berticksichtigung ihrer
gesetzlich vorgegebenen Funktion und Organisation, ermittelt werden (BGE 1251 119 E.
3f S. 124 1., 209 E. 8a S. 218). Ist die amtliche Mehrfachbefassung systembedingt und
damit unvermeidlich, so liegt grundsétzlich keine unzul&ssige Vorbefassung i.S.v. Art. 29
Abs. 1 BV vor (Urteil 1P.48/2007 vom 11. Juni 2007 E. 4.3; Benjamin Schindler, Die
Befangenheit der Verwaltung, Diss. Zurich 2002, S. 150f.).

E.35.1

Dementsprechend verneinte das Bundesgericht im Urtell 1A.11/2007 vom 16. Mai 2007 (E.
3.5) eine verfassungswidrige Vorbefassung des Vertreters der kantonalen Denkmal pflege
und des kommunalen Bauberaters, die bereits als Juroren am Architekturwettbewerb
tellgenommen hatten, weil deren Beizug im Projektierungsstadium den gesetzlichen

V orgaben entsprochen habe und dieser Umstand allein deshalb keinen Ausschlussgrund fir
das anschliessende Baubewilligungsverfahren darstellen konne. Dagegen entschied das
Bundesgericht im Urteil 1P.224/1991 vom 9. September 1992 (publ. in ZBI 95/1994 S. 66
ff.), dass ein baurechtlicher Vorentscheid, der ohne vorherige Ausschreibung erlassen
werde, nicht nur den Anspruch auf rechtliches Gehdr und die Rechtsmittelgarantie von Art.
33 Abs. 2 und 3 RPG verletze, sondern auch den Anspruch auf einen unbefangenen und
unparteiischen Richter nach Art. 30 Abs. 1 BV (Art. 58 Abs. 1 aBV ) und Art. 6 Ziff. 1
EMRK verletzen kdnne, weil Richter, die auf Rekurs oder Beschwerde gegen einen solchen
Vorentscheid ein Urtell fallen, im Verfahren gegen die nachfolgende Baubewilligung
voreingenommen erscheinen konnen (E. 2¢c S. 71). Zur Frage der Voreingenommenheit der
Baubeho6rde ausserte sich das Bundesgericht damals nicht; es verwies alerdings auf einen
Entscheid der Baudirektion des Kantons Bern zu diesem Thema (BVR 1992 S. 219 ff.,
insbes. S. 220). Dort war zu entscheiden, ob der Stadtprasident, der als Mitglied des
Gemeinderates die (vor Einreichung des Baugesuchs gestellte) Anfrage des
Baugesuchstellers tGiber die Zuldssigkeit der vorgesehenen gewerblichen Nutzung
mitbeantwortet hatte, im Baubewilligungsverfahren befangen sei. Die Baudirektion
verneinte dies. Sie ging davon aus, dass die Auskunftserteilung durch fachkundige Beamte
von einer burgernahen Verwaltung erwartet werde und die Zulassigkeit behordlicher
Auskiinfte auch in Lehre und Rechtsprechung nicht bezweifelt werde. Kritischer werde es
alerdings, wenn ausserhalb eines formellen Verfahrens, unter Ausschluss berechtigter
Dritter, Zusagen abgegeben wirden, die geeignet seien, bei den Adressaten eine
Vertrauensposition zu schaffen. Auch wenn feststehe, dass eine solche Zusage fir nicht
einbezogene Dritte keine verbindliche Wirkung entfalten konne, so dirfte sie doch die
Behorde spater im Baubewilligungsverfahren as voreingenommen erscheinen lassen. Eine
solche Zusage sei aber vom Gemeinderat nicht erteilt worden: Dieser habe die Zustimmung
zur gewerblichen Nutzung nur "grundsétzlich" abgegeben und den Vorbehalt angebracht,
dass der endguiltige Entscheid erst im Baubewilligungsverfahren, d.h. in Kenntnis der



genauen Plane und allfalliger Einwendungen Dritter, gefallt werden kdnne. In einem
weiteren bundesgerichtlichen Urteil (1P.827/2006 vom 25. September 2007) stellte sich die
Frage, ob die ohne vorherige Ausschreibung oder Anzeige des Gesuchs erteilte
Zustimmung des Gemeinderats zu einer Ausnahmeiiberbauung nach einheitlichem Plan
gemass 8§ 50 des Raumplanungs- und Baugesetzes des Kantons Basel-L andschaft eine
baurechtliche Verfigung im Sinne eines Vorentscheids darstelle. Das Bundesgericht
verwies auf seine Rechtsprechung, wonach ein Entscheid Uber ein
ausschreibungspflichtiges Bauvorhaben ohne die erforderliche Bekanntmachung an
Drittbetroffene Art. 33 Abs. 3 lit. a RPG und dem Anspruch auf rechtliches Gehor
widerspreche (E. 3.4.2; vgl. dazu auch BGE 120 I1b 48 1b 2b S. 52, 379 E. 3d S. 384; je mit
Hinweisen). Die nachtrégliche Teilnahme Dritter am spéteren baurechtlichen
Bewilligungsverfahren tber das vollstandige Baugesuch vermdge den erlittenen
Rechtsnachteil nur zu heilen, wenn die Baubehdrde und allenfalls angerufene
Rechtsmittelinstanzen in der vorentschiedenen Frage noch frel seien, also an ihren
Vorentscheid auch dem Gesuchsteller gegentber nicht gebunden seien (E. 3.4.2). Das
Bundesgericht folgerte daraus, dass die Zustimmung des Gemeinderats zur
Ausnahmelberbauung keine rechtliche Bindungswirkung entfalten konne, und qualifizierte
sie als unverbindliche Zusage an die Bauherrschaft, das Bauvorhaben im
Baubewilligungsverfahren beim Bauinspektorat zu unterstiitzen. Das Bundesgericht ging
davon aus, dass die festgestellten erheblichen Verfahrensmangel nicht dazu fihrten, dass
das ganze Baubewilligungsverfahren wiederholt werden miisse. Vielmehr seien das
Bauinspektorat und die Beschwerdeinstanzen im Ergebnis auf alle Einwande des
Beschwerdefiihrers gegen das Bauvorhaben eingegangen, ohne den Beschllissen des
Gemeinderats prgudizielle Bedeutung zuzumessen. Im Ergebnis wies das Bundesgericht
die Beschwerde gegen die Baubewilligung deshalb ab. Dabei ist allerdings zu beachten,
dass im Kanton Basel-L andschaft nicht die Gemeinde, sondern eine kantonal e Behorde -
das Bauinspektorat - Baubewilligungsbehdrde ist.

E.35.2

Rudolf Kappeler (Die Problematik des baurechtlichen V orentscheids ohne vorherige
Ausschreibung, ZBI. 95/1994 S. 72 ff.) folgert aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zur Unzul&ssigkeit von V orentscheiden ohne vorherige Ausschreibung (die er bedauert),
dass die Kantone nur noch zwel M 6glichkeiten hétten: Entweder werde der ohne vorherige
Ausschreibung erfolgte Vorentscheid zu einer (abgesehen vom Gebot von Treu und
Glauben) unverbindlichen behordlichen Stellungnahme herabgestuft, oder es misse
gesetzlich geregelt werden, dass die Verbindlichkeit des Vorentscheids zugunsten des
Baubewilligen entfélt, sobald ein aktivlegitimierter Dritter eine vorentscheidkonforme
Baubewilligung anficht. Zudem miissten digjenigen Mitglieder der Rechtsmittelinstanzen,
welche schon in einem allfdligen Rechtsmittel verfahren betreffend den Vorentscheid
mitgewirkt haben, bei der Beurteilung des Rechtsmittels eines Dritten gegen die
Baubewilligung in den Ausstand treten. Daraus |8sst sich folgern, dass Kappeler eine
unzuléssige Vorbefassung der Baubehdrde in solchen Fallen verneint. Benjamin Schindler
(aa0. S. 83 und S. 136) anerkennt grundsétzlich, dass bei komplexen Sach- oder
Rechtslagen von Seiten Privater das Bedurfnis nach Vorverhandlungen oder

V orabklarungen bestehen kann. Die Beratung, Auskunftserteilung und Information durch
die Behtrden werde bis zu einem gewissen Grad sogar erwartet und entspreche der
Forderung nach "Burgernahe" und "Kundenorientierung”. Die Erteilung eines Ratschlags
dirfe aber nicht den Eindruck erwecken, die Behdrde habe sich bereits ihre Meinung in



Bezug auf ein konkretes Verfahren gebildet. Der Ratschlag dirfe daher nicht einer
abschliessenden Beurteilung gleichkommen. Unproblematisch sei daher, wenn der
Bausekretér einer Gemeinde einem Grundeigentiimer generelle Auskinfte Uber die
Bebaubarkeit seines Grundstlicks erteile. Dagegen musse er bel der Beurteilung eines
Baugesuchsin den Ausstand treten, wenn die vorgéngige Beratung so weit gegangen sei,
dass er dem Eigentiimer bei der Ausarbeitung des Baugesuchs geholfen habe oder ihm vor
Berlicksichtigung allfalliger Drittinteressen bereits die verbindliche Zusage gemacht habe,
er werde das Baugesuch in dieser Form bewilligen (a.aO., S. 137). Sinnvoller alsdie
repressive Anwendung von Ausstandsbestimmungen sei es jedoch, dass von Beginn weg
mit der notigen Fairness und Transparenz gehandelt werde, unter Einbezug aller potentiell
Betroffenen.

E. 353

Im vorliegenden Fall hat der Stadtrat auf die Voranfrage der Bauherrschaft eine
unverbindliche Stellungnahme erteilt und hat allféllige berechtigte Einsprachen Dritter
sowie die Bedingungen und Auflagen der Baubewilligung ausdrticklich vorbehalten. Die
Vorbefassung der Baubehdrde, die vor Einleitung eines Baubewilligungsverfahrens um
Auskunft ersucht wird, ist von 8 28 ABauV vorgegeben und damit systembedingt: Adressat
der Voranfrage ist der Gemeinde- bzw. Stadtrat und damit die Behorde, die anschliessend
Uber das Baugesuch zu entscheiden hat. Zweck der Voranfrage ist es gerade, moglichst
frihzeitig eine Stellungnahme der Behdrde zu erhalten, die anschliessend auch fur die
Erteilung der Baubewilligung zustandig ist. Dieser Zweck wirde verfehlt, wenn der Stadtrat
bzw. die Baukommission, die auf Voranfrage eine Auskunft erteilt haben, im
Baubewilligungsverfahren in den Ausstand treten musste.

E.354

Allerdings muss § 28 ABauV verfassungskonform ausgelegt und gehandhabt werden. Es
muss sichergestellt werden, dass das V oranfrageverfahren, das ohne Beteiligung
legitimierter Dritter stattfindet, das Baubewilligungsverfahren nicht vorwegnimmt und
nicht den Anschein erweckt, die zustandige Behorde werde ihre Beurteilung des
Bauvorhabens im nachfolgenden Baubewilligungsverfahren nicht mehr revidieren. Ob dies
der Fall ist, hangt von den konkreten Umstanden des Einzelfalls ab, namentlich von Art,
Umfang und Bedeutung der aufgeworfenen baurechtlichen Fragen, dem
Entscheidungsspielraum der Baubehdrde und dem Projektierungsstadium: Bei der
Beantwortung abstrakter Rechtsfragen in einem friihen Stadium der Projektierung besteht in
aler Regel keine Gefahr der spéteren Befangenheit; gleiches gilt bel Auskinften Gber
baurechtliche Fragen, die gesetzlich determiniert sind und (bei einer spateren Anfechtung
der Baubewilligung durch Dritte) von den Rechtsmittelbehdrden frei Gberprift werden
koénnen. Dagegen kann bei einer umfangreichen und detaillierten Prifung konkreter,
projektbezogener Fragen, namentlich im Autonomiebereich der Gemeinde, die Gefahr einer
V orbestimmung des Baubewilligungsverfahrens bestehen. In solchen Féllen muss der
Gesuchsteller ins Vorentscheidverfahren nach § 62 BauG verwiesen werden, in welchem
die Rechte betroffener Dritter gewéahrleistet sind.

E.355

Im vorliegenden Fall reichten die M. Architekten am 18. November 2004 beim
Stadtrat Baden eine Voranfrage zum geplanten Neubau eines M ehrfamilienhauses mit
Tiefgarage ein, in der sie die Klarung folgender Punkte beantragten: Auslegung des grossen



Grenzabstands, mehrseitige Orientierung der Wohungen, Attikageschoss, Grosse und
Anordnung des Volumens, Erschliessung und Anordnung der Einstellhalle, Einfahrt,
Anzahl Abstellplétze, Besucherparkpldtze. Zusammen mit der Anfrage wurden Plane und
ein Projektbeschrieb eingereicht. Die Baukommission befasste sich an zwei Sitzungen mit
dieser Anfrage, wobei sich M. , Architekt der Beschwerdegegner und Mitglied der
Baukommission, in den Ausstand begab. Anihrer ersten Sitzung vom 30. November 2004
regte die Baukommission diverse Anpassungen des Projekts an und verlangte fur die
abschliessende Beurteilung der Anfrage ein Modell. Fir die Baukommissionssitzung vom
14. Dezember 2004 wurde ein Modell im Massstab 1:200 zur Verfigung gestellt, in
welchem die angeregten Anderungen bereits beriicksichtigt waren. In ihrer Stellungnahme,
die vom Stadtrat am 20. Dezember 2004 unverandert beschl ossen wurde, usserte sich die
Baukommission insbesondere zu Fragen der Einordnung und Gestaltung der Baute und zum
maoglichen Mass der Verdichtung in dem von Einfamilienhdusern gepragten
Allmend-Quartier. Es erachtete die vorgesehene Gebaudevolumetrie im Zusammenhang
mit der Grosse der Parzelle, der speziellen Lage zwischen N. strasse und

L. sowie den topographischen Verhaltnissen als vertraglich, wenn auch die
Volumetrie an der oberen Grenze liege. Diese Rechtsfrage war fir den Ausgang des
nachfolgenden Baubewilligungsverfahrens von zentraler Bedeutung, richteten sich doch die
Einsprachen vor allem gegen die aus Sicht der Einsprecher tiberméssige Ausnitzung des
Baugrundstiicks und die ungentigende Einordnung des Bauvorhabens in die bauliche
Umgebung. Bel der Beurteilung dieser asthetischen Fragen kommt der Baubehorde ein
grosser Spielraum zu, der von den Rechtsmittel behdrden respektiert werden muss. Insofern
erscheint es problematisch, wenn die Baubehorde sich hierzu eine Meinung bildet, ohne die
Auffassung und Argumente der betroffenen Nachbarn zu kennen. Im vorliegenden Fall
kommt hinzu, dass sich die Baukommission sehr intensiv (an zwei Sitzungen) mit der
Voranfrage befasst hat, gestiitzt auf Baupléne und ein Modell. Die Stellungnahme der
Baukommission ist dementsprechend konkret und detailliert; ganze Passagen davon finden
sich wortlich in der Baubewilligung vom 4. Juli 2005 wieder. Hinzu kommt, dass das
Projekt auf Grund von Anregungen der Baukommission leicht abgeéndert wurde; insofern
fungierte die Kommission praktisch as Beraterin des Architekten. Aus alen diesem
Griunden konnte fur die Einsprecher der Eindruck entstehen, die Baukommission habe sich
bereits ein abschliessende Meinung zum Bauprojekt gemacht und werde sich im
Baubewilligungsverfahren, ungeachtet der Argumente der Einsprecher, nicht mehr
umstimmen lassen. Dieser Eindruck wurde noch verstérkt durch die Mitgliedschaft des
Architekten in der Baukommission, auch wenn sich dieser im Voranfrage- und im
Baubewilligungsverfahren in den Ausstand begeben hat. Schliesslich wurde die Voranfrage
im Baubewilligungsverfahren nicht von Anfang an transparent gemacht, sondern erst
nachtréglich, auf Anfrage der Einsprecher, zu den Akten gegeben, wodurch fur die
Beschwerdefuhrer der Eindruck eines heimlichen Zusammenwirkens von Baubehdrde und
Bauherrschaft entstehen konnte.

E.3.6

Aufgrund aller dieser Umsténde ist eine verfassungswidrige Vorbefassung der
Baukommission zu beahen. Diese hatte wesentlichen Einfluss auf den Inhalt der
Baubewilligung, die sich auf den Antrag und die Erwdgungen der Baukommission stitzt.
Diesfuhrt zur Aufhebung der Baubewilligung vom 4. Juli 2005. Die Baukommission der
Stadt Baden wird das Baugesuch erneut prifen missen, ohne Beteiligung der Personen, die
bereits mit der Voranfrage befasst waren. Als Baubewilligungsbehdrde ist zwar der Stadtrat



fr die Bewilligung von Baugesuchen, V orentschei dgesuchen und die Beantwortung von
Voranfragen formell zusténdig. In materieller Hinsicht befasst sich jedoch in erster Linie
die Baukommission damit: Sie bereitet die Entscheide bzw. Antworten vor, begutachtet die
Gesuche und Anfragen und stellt Antrag. Unter Berticksichtigung der unterschiedlichen
Funktionen rechtfertigt es sich, eine Befangenheit begriindende V orbefassung des
Stadtrates zu verneinen. Es gentigt deshalb, wenn beim neuen Entscheid Uber das
Baubewilligungsgesuch digjenigen Stadtréte in den Ausstand treten, dieim
Voranfrageverfahren Mitglieder der Baukommission waren. Ist die Baubewilligung vom 4.
Juli 2005 aufzuheben, so erlibrigt es sich, die weiteren diesbeziglichen Rigen der
Beschwerdefiihrer zu prifen.

E.4

Schliesslich erheben die BeschwerdefUhrer mehrere formelle Rugen betreffend die
Baubewilligung vom 5. Mai 2008. Mit dieser wurden ein Besucherparkplatz und ein
Containerstandort bewilligt. Dabei handelt es sich um Projektanderungen, die erst
nachtraglich, wahrend des Einspracheverfahrens, eingeftihrt wurden und somit nicht
Gegenstand des Voranfrageverfahrens waren. Insoweit war die Baukommission deshalb
nicht vorbefasst.

E. 41

Allerdingsist anzunehmen, dass die Baukommission ihrem neuen Entscheid Uber das
Baugesuch nicht das urspriingliche, sondern das abgednderte Baugesuch (mit
Besucherparkplatz und Containerstandort) zugrunde legen wird, wodurch die
Baubewilligung betreffend Projektanderungen vom 5. Mai 2008 dahinfallen wird. Dennoch
rechtfertigt es sich, die formellen Rugen der Beschwerdefihrer zu behandeln, da diese
Fragen sich weiter stellen werden, sofern der Stadtrat keine erneute Publikation des
Baugesuchs mit Profilierung und neuem Einspracheverfahren durchfihrt, sondern das
hangige Baugesuchsverfahren fortsetzt.

E.4.2

Die Beschwerdefuhrer riigen zunéchst die Bekanntmachung des urspriinglichen Baugesuchs
betreffend Besucherparkplatz und Containerstandort: In der 6ffentlichen Ausschreibung sei
der Besucherparkplatz zu Unrecht als Projekténderung bezei chnet worden, womit der
Eindruck erweckt worden sei, es handle sich um die Anderung eines bereits bewilligten
Parkplatzes; der Containerplatz sei im Kurzbeschrieb gar nicht erwdhnt worden. Damit sei §
35 Abs. 3lit. c ABauV verletzt worden. Weder der Besucherparkplatz noch der
Containerplatz seien wahrend der offentlichen Auflage (vom 6. bis 26. Februar 2008) durch
Bauprofile angezeigt worden. Dabei handle es sich um einen schweren Verfahrensfehler (8
60 Abs. 3 BauG; 8 35 Abs. 1 ABauV), der nach Auffassung der Beschwerdefihrer zur
Nichtigkeit der Baubewilligung fuhrt. Die Profilierung sei erst nachtréglich, am 5. Mérz
2008, erfolgt und sei zudem ungeniigend gewesen. Uberdies seien die Baugesuchsakten
unvollsténdig gewesen, da sie nur einen kleinen Planausschnitt enthalten hétten; der
Umgebungsplan sei erst an der Einspracheverhandlung beigebracht worden. Insgesamt sei
daher das Bewilligungsverfahren nicht fair und transparent i.S.v. 8 72 BNO gewesen und
habe das rechtliche Gehor von Drittbetroffenen verletzt.

E. 421

Das Verwaltungsgericht hielt fest, dass die Umschreibung des Bauprojekts sich
naturgemass auf wenige Stichworte beschranke. Im vorliegenden Fall sei sie weder falsch



noch irrefiihrend gewesen, weil der Besucherparkplatz unter Berticksichtigung des
Gesamtvorhabens als Projektanderung erscheine. Allfalige Unsicherheiten hatten durch
Einsicht in die Baugesuchsakten beseitigt werden konnen. Die Beschwerdefihrer hétten
trotz der mangelhaften Profilierung Kenntnis vom Bauvorhaben erhalten und das
Bauvorhaben anhand des Baugesuchs zuverldssig beurteilen kénnen, weshalb ihnen kein
Nachteil entstanden sei. Aus Rechtssicherheitsgrinden sei in solchen Fallen die Nichtigkeit
der Verfligung zu verneinen; diese kdnne nur noch von Nachbarn angefochten werden, die
durch die verspétete Profilierung in der Interessenwahrung behindert worden seien. Die
Unterlagen im Baugesuch seien fur die Beurteilung ausreichend gewesen; insbesondere
hétten die Beschwerdegegner mit dem Gesuch fir das abgeénderte Projekt auch einen
Umgebungsplan eingereicht (Nr. B_02 vom 17. Juni 2005, revidiert am 31. Januar 2008
und am 23. Mérz 2008, 1:100)

E.4.22

Diese Ausfuhrungen lassen keine Willkir erkennen. Selbst wenn die Umschreibung des
Bauprojekts und die Profilierung ungentigend gewesen waren, ist den Beschwerdeftihrern
daraus kein Nachteil entstanden. Soweit Dritte dadurch vom Einreichen einer Einsprache
abgehalten worden sein sollten, hétten diese die Wiederherstellung der Einsprachefrist
verlangen oder die Baubewilligung nachtréglich wegen Verletzung des rechtlichen Gehérs
anfechten konnen (BGE 211 177 E. 2b/cc S. 180 ; 106 | 215 E. 2¢c S. 220; ANDREAS
BAUMANN, aa0O,, S. 83). Ein Umgebungsplan wurde jedenfalls im Einspracheverfahren
eingereicht und war den Beschwerdefihrern bzw. deren Rechtsvertreter bekannt.

E.43

Die BeschwerdefUhrer riigen weiter, der Besucherparkplatz und der Containerstandort seien
unter Verletzung des rechtlichen Gehdrs und willkurlicher Anwendung von 8 61 BauG
bewilligt worden. Im Anschluss an die Einspracheverhandlung vom 19. Méarz 2008 seien
der Besucherparkplatz und der Containerstandort verlegt worden. Die
Beschwerdefiihrenden 5 hétten sich damit einverstanden erklart, nicht aber die anderen
Beschwerdefiihrer. In der Folge habe der Stadtrat am 5. Mai 2008 die Baubewilligung
erteilt, ohne die von der Projekténderung Betroffenen anzuhtren. Damit sei der Anspruch
auf rechtliches Gehor verletzt worden. Die Behorden hétten sich im Nachhinein auf den
Standpunkt gestellt, die Projektanderungen seien im vereinfachten Verfahren nach § 61
BauG bewilligt worden. Dies stehe im Widerspruch zum Riickwei sungsentscheid des
Departements (Ruckweisung zur Bewilligung im ordentlichen Verfahren) und sel
willkirlich, weil die Anderung Interessen Dritter involviert habe (neben den
Beschwerdefiihrern z.B. die Bewohner der Liegenschaft N. strasse. Entgegen den
Anforderungen von 8 61 BauG sei auch keine schriftliche Mitteilung an die direkten
Anstosser erfolgt.

E. 431

Das Verwaltungsgericht hielt dazu fest, das Baugesuch betreffend Besucherparkplatz und
Containerstandort sei publiziert und 6ffentlich aufgelegt worden und sei damit ins
ordentliche Baubewilligungsverfahren gewiesen worden. In der Folge sai das Gesuch
aufgrund der Ergebnisse der Einspracheverhandlung angepasst worden: Der
Besucherparkplatz sei durch eine 1 m hohe Mauer von der Parzelle der Beschwerdefihrer 5
abgeschirmt worden und der Containerstandort in eine Nische im Bereich der
Tiefgaragenzufahrt verlegt worden. Diese Projektanderung habe héchstens direkte



Anstosser betroffen, weshalb sie im vereinfachten Verfahren gemass 8 61 BauG, ohne
erneute Publikation und offentliche Auflage, beurteilt werden konnte. Die
Beschwerdefiihrer seien Uber die Projektanderung informiert gewesen und hétten sichim
Einsprache- sowie im Beschwerdeverfahren dazu dussern kénnen. Das in § 61 BauG
verankerte Erfordernis der schriftlichen Benachrichtigung der direkten Ansttsser erfille
lediglich eine Beweisfunktion und stelle keine Guiltigkeitsvorschrift fur das vereinfachte
Verfahren dar.

E.43.2

Auch diese Erwégungen sind verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. An der
Einspracheverhandlung vom 19. Mérz 2008 erzielten die Beschwerdefihrer 5 mit der
Bauherrschaft eine einvernehmliche Ldsung. Die tbrigen Beschwerdefthrer waren an der
Einspracheverhandlung durch ihren Rechtsanwalt vertreten. Diesem wurden am 2. April
2008 die abgeanderten Projektplane Uberbracht, der seam 7. April - mit der Unterschrift
der BeschwerdefUhrer 5 versehen - zurtickgab und dazu Stellung nahm. In dieser Situation
erscheint es rechtsmissbrauchlich, sich auf die fehlende schriftliche Benachrichtigung durch
die Stadt zu berufen. Ob neben den Beschwerdeftihrern tUberhaupt weitere "direkte
Anstésser” vorhanden sind, die durch den neuen (nach aussen nicht sichtbaren)
Containerstandort betroffen sind, erscheint zweifelhaft; wenn ja, bleibt diesen die
Moglichkeit, die Baubewilligung nachtréglich anzufechten, sobald sie davon Kenntnis
erlangen.

E. 44

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass der Verzicht auf eine umfassende Prifung
des Bauvorhabens mittels VV oranfrage dazu fuhrt, dass haufiger Projekténderungen im Laufe
des Baubewilligungsverfahrens vorgenommen werden missen. Selbstverstandlich missen
dabei die Rechte einspracheberechtigter Dritten gewahrt werden. Diese missen aber
ihrerseits das Prinzip von Treu und Glauben im Verfahren wahren und in fairer Weise, ohne
Ubertriebenen Formalismus, am Verfahren mitwirken. Ansonsten werden die Bauherrschaft
und die Behorden dazu verleitet, die wesentlichen baurechtlichen Fragen schon im Vorfeld
des Baubewilligungsverfahren zu entscheiden, unter Ausschluss Dritter.

E.5

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde teilweise gutzuheissen. Das Urteil des
Verwaltungsgerichts vom 9. August 2007 und die Baubewilligung vom 4. Juli 2005, sind
aufzuheben, und die Sache zu neuem Entscheid an den Stadtrat Baden zurtickzuwei sen.
Dagegen erweisen sich die Riigen gegen die Baubewilligung vom 5. Mai 2008 und das
diesbeziigliche Urteil des Verwaltungsgerichts vom 2. Mé&rz 2009 als unbegriindet. Insoweit
ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bei diesem Ausgang des
Verfahrens rechtfertigt es sich, die Gerichtskosten zu drei Vierteln den privaten
Beschwerdegegnern und zu einem Viertel den Beschwerdefiihrern aufzuerlegen und den
Beschwerdefuhrern eine reduzierte Parteientschadigung zuzusprechen ( Art. 66 ff. BGG ).
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