In einem Entscheid hat das Bundesgericht die Vorbefassung einer
Bewilligungsbehorde mit einem Baugesuch als rechtswidrig erklart. Auf das
sinnvolle Instrument der Voranfrage muss dennoch nicht verzichtet werden.

Die Vorabklarung mit den Baubewillligungsbehérden liefert wertvolle Hinweise fiir die Bauherrschaft

(Bild istockphoto.com).
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AUSGANGSLAGE. Die Grundeigentiimer A
reichten beim Stadtrat von Baden iiber ih-
ren Architekten B eine Voranfrage fiir ein
Abbruch- und Neubauprojekt ein. Innert
Monatsfrist nahm der Stadtrat zu ver-
schiedenen Fragen vorlaufig Stellung, un-
ter Vorbehalt von Anderungen der Rechts-
verhaltnisse, allfalliger berechtigter
Einsprachen Dritter sowie der Bedingun-
gen und Auflagen des definitiven Baube-
willigungsverfahrens. In der Folge reich-
ten die Grundeigentimer A beim Stadtrat
ein formelles Baugesuch ein. Dagegen er-
hoben verschiedene Dritte Einsprache.
Nach gut drei Monaten reichten die
Grundeigentiimer A ein tberarbeitetes
Baugesuch ein. Der Stadtrat wies in der
Folge die zuvor erhobenen Einsprachen
ab, soweit diese nicht gegenstandslos ge-
worden waren und erteilte die definitive
Baubewilligung. Es folgten verschiedene,
fiir diese Besprechung nicht im Einzelnen
relevante Rechtsmittelverfahren bis vor
Bundesgericht, welches zunachst auf die
erhobene Beschwerde in 6ffentlich-recht-
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lichen Angelegenheiten nicht eintrat. In
Zusammenhang mit einem nachtraglich
bewilligten Besucherparkplatz ergab sich
schliesslich doch noch die Gelegenheit,
die Rechtmassigkeit der urspriinglich er-
teilten Baubewilligung vom Bundesge-
richt Uiberpriifen zu lassen. Neben mehr
baurechtlichen Argumenten brachten die
Einsprecher vor, der Stadtrat sei bei der
Erteilung der Baubewilligung voreinge-
nommen gewesen wegen der ebenfalls an
den Stadtrat gerichteten, eingangs er-
wahnten Voranfrage der Grundeigentii-
mer A.

ARGUMENTE UND ENTSCHEID DER KANTONA-
LEN INSTANZEN. Das kantonal letztinstanz-
liche Verwaltungsgericht wies die Vor-
wiirfe der Vorbefassung des Stadtrates
zuriick und verneinte eine Ausstands-
pflicht. Nach der Ansicht des Verwal-
tungsgerichts hatten Lehre und Praxis die
Zulassigkeit behordlicher Auskiinfte un-
ter dem Gesichtspunkt der Vorbefassung
nie in Frage gestellt; im Gegenteil werde
die Moglichkeit der Voranfrage befurwor-

tet, weil diese im Interesse der Verfah-
rensokonomie und der biirgernahen Ver-
waltung liege. Kritisch werde es aber
dann, wenn (seitens der Behorden) Zusa-
gen abgegeben wiirden, die geeignet sei-
en, bei den Adressaten eine Vertrauens-
position zu schaffen. Auch wenn eine
solche Zusage gegeniiber den an diesem
(informellen) Vorverfahren nicht beteilig-
ten Dritten keine Rechtswirkung habe,
konnten die Behorde im nachfolgenden
(offiziellen) Bewilligungsverfahren als
voreingenommen erscheinen.

Imvorliegenden Fall verneinte das
Verwaltungsgericht aber eine entsprechen-
de vertrauensbegriindende Zusage, welche
die Behorde hitte beeinflussen konnen, im
formellen Baubewilligungsverfahren an-
ders als in der Voranfrage zu entscheiden.
Vielmehr habe der Stadtrat auf die Voran-
frage der Grundeigentiimer A von Gesetzes
wegen nur eine unverbindliche Auskunft
geben konnen. Zudem habe der Stadtrat in
seiner Antwort darauf hingewiesen, dass es
sich nur um eine vorlaufige Stellungnahme
handle und habe sich eine andere Beurtei-
lung aufgrund von Anderungen der Rechts-
verhaltnisse, allfalliger berechtigter Ein-
sprachen Dritter sowie die Bedingungen
und Auflagen der Bewilligung ausdriicklich
vorbehalten. Demnach sei der Ausgang des
Baubewilligungsverfahrens weiterhin of-
fen gewesen und liege keine verfassungs-
widrige Vorbefassung nach Art. 29 der
Bundesverfassung vor.

Die Einsprecher gelangten dar-
aufhin mit offentlich-rechtlicher Be-
schwerde ans Bundesgericht. Sie mach-
ten geltend, dass auch eine solche
unverbindliche Auskunft vertrauensbe-
griindend sei. Denn eine Voranfrage ma-
che fiir den Baugesuchsteller nur dann
Sinn, wenn er sich auf die Antworten ver-
lassen konne; das einzige Risiko, das dem
Baugesuchsteller noch verbleibe, seien
berechtigte Einsprachen Dritter. Eine
Amtsstelle, die sich (im Vorfrage-Verfah-
ren) bereits in einer bestimmten Frage
festgelegt habe, werde spater kaum mehr
darauf zuriickkommen, zumal sie wisse,
dass der Baugesuchsteller im Vertrauen
auf die «unverbindliche» Auskunft bereits
Dispositionen getroffen habe.

ALLGEMEINE ERWAGUNGEN DES BUNDESGE-
RICHTS. Zunachst wies das Bundesgericht
im vorliegenden Entscheid! darauf hin,



verfahren?

dass die besagte Voranfrage der Grundei-
gentiimer A im Aargauer Baugesetz und
der Bauverordnung eine Regelungs-
grundlage hat. Daraus geht auch hervor,
dass die erteilten Auskiinfte und Stellung-
nahmen rechtlich unverbindlich sind, zu-
mal Dritte in dieses Voranfrage-Verfahren
nicht einbezogen werden. Weiter wird im
zitierten Verordnungstext ausdriicklich
hingewiesen auf das solchen Voranfragen
zugrundeliegende Interesse der ziigigen
Verfahrensabwicklung und der Koordina-
tion insbesondere bei komplexen und
grosseren Bauvorhaben. Zudem soll sich
nach dem Verordnungswortlaut diese Be-
ratung durch den Stadtrat resp. die vorbe-
reitende Baukommission insbesondere
auf wichtige Fragen zur Zulassigkeit des
Vorhabens beziehen.

Anschliessend machte das Bun-
desgericht Ausfithrungen zur Frage der
verfassungswidrigen Vorbefassung von
Richtern sowie von Verwaltungs- und
Exekutivbehorden. Dabei hielt es mit Ver-
weis auf seine eigene Rechtsprechung?
fest, dass die Vorbefassung von Gerichts-
behorden nicht ohne Weiteres auf erstin-

fahren nicht vorwegnimmt und die Be-
horde den Anschein erweckt, sie werde
ihre Beurteilung im eigentlichen Baube-
willigungsverfahren nicht mehr revidie-
ren. Ob dies der Fall sei, hdnge von den
konkreten Umstanden des Einzelfalls ab,
namentlich von Art, Umfang und Bedeu-
tung der aufgeworfenen baurechtlichen
Fragen, dem Entscheidungsspielraum
der Baubehorde und dem Projektie-
rungsstadium. Bei der Beantwortung ab-
strakter Rechtsfragen in einem frihen
Projektstadium besteht nach Ansicht des
Bundesgerichts in der Regel keine Ge-
fahr einer spateren Befangenheit. Glei-
ches gelte bei Auskiinften iiber baurecht-
liche Fragen, die gesetzlich vorgegeben
sind und von den Rechtsmittelbehorden
frei Uberpriift werden konnen.

ENTSCHEID DES BUNDESGERICHTS. Im vorlie-
genden Fall baten die Grundeigentimer
A iber ihren Architekten B um eine um-
fangreiche und detaillierte Priifung kon-
kreter, projektbezogener Fragen, reichten
Plane und einen Baubeschrieb ein. Als-
dann befasste sich die Baukommission in
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stanzliche Verwaltungsverfahren iibertra-
gen werden konne. Vielmehr miissten die
Anforderungen an die Unparteilichkeit
von Verwaltungs- und Exekutivbehdrden
in jedem Einzelfall, unter Berticksichti-
gung ihrer gesetzlichvorgegebenen Funk-
tion und Organisation, ermittelt werden.
Sei die amtliche Mehrfachbefassung sys-
tembedingt und damit unvermeidlich, lie-
ge grundsatzlich keine unzuldssige Vor-
befassung vor.

Weiter anerkannte das Bundes-
gericht, dass es gerade der Zweck der
Voranfrage sei, moglichst frithzeitig ei-
ne Stellungnahme der Behorde zu erhal-
ten, die anschliessend auch fiir die Ertei-
lung der Baubewilligung zustandig ist.
Allerdings miisse sichergestellt werden,
dass das fragliche Vorfrage-Verfahren
das anschliessende Baubewilligungsver-

zwei Sitzungen mit dieser Voranfrage und
schlug diverse Anpassungen vor, wobei
diese Anderungen teilweise bereits in ei-
nem Bau-Modell beriicksichtigt wurden,
welches die Baukommission nach der ers-
ten Sitzung vom Architekten B verlangt
hatte. Im Ubrigen war der Architekt B Mit-
glied der besagten Baukommission, trat
allerdings bei den beiden erwahnten Sit-
zungen in den Ausstand.

Vor diesem Hintergrund ent-
schied das Bundesgericht, dass die vorbe-
reitende Baukommission, die einen we-
sentlichen Einfluss auf den Inhalt der
Baubewilligung hatte, in diesem Verfah-
ren in verfassungswidriger Weise vorein-
genommen gewesen sei. Dementspre-
chend hob das Bundesgericht die erteilte
Baubewilligung auf und wies das Bauge-
such zur erneuten Behandlung an die

Baubewilligungsbehérde zuriick. Im Ub-
rigen und unter Bertiicksichtigung der ver-
schiedenen Funktionen sei nicht der gan-
ze Stadtrat voreingenommen gewesen.
Deshalb hielt es das Bundesgerichts fiir
ausreichend, wenn bei der erneuten Be-
handlung dieses Baubewilligungsgesuchs
diejenigen Stadtrate in den Ausstand tre-
ten, die im Voranfrage-Verfahren Mitglie-
der der Baukommission gewesen waren.

ZUSAMMENFASSUNG. Zunachst erstaunt der
Entscheid des Bundesgerichts, weil die
Moglichkeit der Voranfrage insbesondere
bei komplexen und umfangreichen Bau-
projekten gemeinhin wertvolle Dienste
leistet, um das ohnehin schon komplizier-
te Baubewilligungsverfahren nicht noch
zusatzlich in zeitlicher und finanzieller
Hinsicht zu belasten. Aufgrund der in die-
sem spezifischen Fall gegebenen Umstan-
den ist der Entscheid jedoch nachvollzieh-
bar, insbesondere auch mit Blick auf die
Verfahrensrechte der an diesen Vorfrage-
Verfahren nicht beteiligten, erst im for-
mellen Baubewilligungsverfahren zur Ein-
sprache berechtigten Dritten. Zudem
geben die vom Bundesgericht aufgestell-
ten Kriterien fiir die Annahme einer Vor-
befassung keinen Anlass, diesen Ent-
scheid als Abgesang auf dieses in der
Praxis bewahrte Institut zu werten.

! Der hier auszugsweise besprochene Bundesgerichtsent-
scheid vom 8. September 2009 kann auf der Website des
Bundesgerichts unter www.bger.ch mit dem Vermerk
«1C_150/2009» heruntergeladen werden.

2 Vgl. dazuBGE 1251119 E. 3. f) und BGE 1251209 E. 8. a)
sowie das Urteil des Bundesgerichts vom 11. Juni 2007
(1P.48/2007).
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