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Art. 32

Urteil vom 25. Méarz 2024

Besetzung Verwaltungsrichter Michel, Vorsitz
Verwaltungsrichterin Schircks
Verwaltungsrichter Winkler
Gerichtsschreiber Meier

Beschwerde- A. AG,
fuhrerin 1
Beschwerde- B. GmbH,
fuhrerin 2
Beschwerde- C. ,
fihrer 3.1
Beschwerde- D. ,
fuhrerin 3.2
alle vertreten durch lic. iur. Simon Kohler, Rechtsanwalt, Postfach,
8058 Zirich
gegen

Gemeinderat Q. ,
vertreten durch Dr. iur. Markus Siegrist, Rechtsanwalt,
Bleichemattstrasse 43, Postfach, 5001 Aarau

Gegenstand Beschwerdeverfahren betreffend Vollstreckung

Entscheid des Gemeinderats Q. vom 8. Januar 2024



Das Verwaltungsgericht entnimmt den Akten:

A.

1.

Der Gemeinderat Q. erteilte der A. AG (vormals E. AG)
am 25. Februar 2019 die Baubewilligung fiir den Riuckbau des Gebaudes
Nr. bbb und den Neubau eines Mehrfamilienhauses mit Autoeinstellhalle
auf Parzelle Nr. aaa. Entsprechend den Bewilligungsauflagen war unter
anderem ein Farb- und Materialkonzept nachzureichen. Dieses wurde am
27. August 2019 vorgelegt und von der Gemeinde am 12. September 2019
genehmigt.

2.

Die Farbe der Fassade und des Anbaus, die Fenstereinfassungen, die
Farbgebung der Dachziegel, die Materialisierung bei Dachaufbauten und
Spenglerarbeiten, der Anstrich von Gelander/Sturzsicherungen und die
Gestaltung der Balkone wurde entgegen der Baubewilligung bzw. dem ge-
nehmigten Farb- und Materialkonzept ausgefuhrt.

3.

Am 29. November 2023 ersuchte die Bauherrschaft darum, die abweichend
ausgefiihrten Bauarbeiten nachtraglich zu bewilligen, indem sie ein ange-
passtes Farb- und Materialkonzept vorlegte.

B.
Der Gemeinderat Q. beschloss am 8. Januar 2024:

1. Das Gesuch der A. AG fur das geanderte Farb- und
Materialkonzept zum Baugesuch 2019/01 Riuckbau best.
Wohnhaus Nr.bbb und Neubau Mehrfamilienhaus und
Autoeinstellhalle, auf der Parzelle Nr.aaa, R-Strasse bbb,
Q. wird unter Einhaltung der nachfolgenden Auflagen und
Bewilligungen teilweise abgelehnt.

2. Die beantragte Erstellung der Fenstereinfassungen wird geneh-
migt.

3. Die Farbe des Fassadenabriebs, die Dachziegel und die Speng-
lerarbeiten sind geméass dem bewilligten Farb- und Materialkon-
zept vom 27. August 2019 zu andern.

4. Der Annex istin farblicher Abstimmung zum bewilligten Fassaden-
abrieb und den dunkelbraunen Dachziegeln in einem hellen Farb-
ton mit Braunanteil zu streichen. Die Farbwahl ist dem Gemeinde-
rat innert einem Monat ab Rechtskraft dieses Entscheids zur Pri-
fung und Genehmigung einzureichen.

5. Die deutlich zu massiv ausgefuhrten auskragenden Balkone
werden akzeptiert. Die Farb- und Materialwahl der Gelander und



Sturzstellensicherungen aus Metall werden gemass Ausfuhrung
akzeptiert.

Die geschlossene Absturzsicherung mit der Holzschalung beim
Spielplatz ist in Abstimmung mit dem Annex zu streichen. Die
Farbwahl ist dem Gemeinderat innert einem Monat ab Rechtskraft
dieses Entscheids zur Prufung und Genehmigung einzureichen.

6. Der ausgefiihrte Farbton der Raff-Lamellenstoren ist mit dem Ab-
gleich der NCS-Farbkarte innert einem Monat ab Rechtskraft
dieses Entscheids dem Gemeinderat zu bestatigen. Der Gemein-
derat wird anschliessend dartber entscheiden. Allfallig erforder-
liche Massnahmen bleiben vorbehalten.

7. Samtliche gemass vorstehendem Entscheid vorzunehmenden
Anderungen sind innert drei Monaten ab Rechtskraft dieses Ent-
scheids umzusetzen und der Bauverwaltung schriftlich zur Kon-
trolle und Abnahme zu melden.

8. (..

9. (Androhung der Ersatzvornahme)

Gemass der Rechtsmittelbelehrung konnte gegen den Entscheid innert
einer Frist von 10 Tagen Beschwerde beim Verwaltungsgericht erhoben
werden.

C.
1.
Gegen den Entscheid des Gemeinderats erhoben die A. AG, die
B. GmbH, C. und D. mit Eingaben vom 19. Januar 2024

Beschwerde sowohl beim Departement Bau, Verkehr und Umwelt (BVU)
als auch beim Verwaltungsgericht.

In der Beschwerde an das Verwaltungsgericht wurden folgende Begehren
gestellt:

Antrage

1. Es sei die Nichtigkeit des Entscheids der Vorinstanz Nr. 2024-2
vom 8. Januar 2024 festzustellen und es sei die Angelegenheit zur
Durchfihrung des Baubewilligungsverfahrens betreffend der ein-
gereichten Projektdnderung vom 29. November 2023 zum Bauge-
such 2019/01 an die Vorinstanz zurlickzuweisen.

2. Eventualiter sei der Entscheid des Gemeinderats Q.
Nr. 2024-2 vom 8. Januar 2024 aufzuheben und es sei die Ange-



legenheit zur Durchfiihrung des Baubewilligungsverfahrens be-
treffend der eingereichten Projektanderung vom 29. November
2023 zum Baugesuch 2019/01 an die Vorinstanz zurtickzuweisen.

3. Subeventualiter sei der Entscheid des Gemeinderats Q.
Nr. 2024-2 vom 8. Januar 2024 aufzuheben und es sei auf die
Androhung von Ersatzmassnahmen zu verzichten.

4. Subsubeventualiter sei die Frist in Ziff. 7 des Entscheids des Ge-
meinderats Q. Nr. 2024-2 vom 8. Januar 2024 auf
sechs Monate zu verlangern.

5. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt.) zu
Lasten der Beschwerdegegnerin.

Prozessuale Antrage

1. Es sei das Verfahren bis zum Abschluss des Beschwerdeverfah-
rens vor dem Departement Bau, Verkehr und Umwelt und/oder bis
zum Erlass eines korrekten Beschlusses beziiglich der beantrag-
ten Projektéanderung zu sistieren.

2. Es seien die Akten aus dem Baugesuchsverfahren beizuziehen.

3. Es sei ein Augenschein durchzufuhren.

2.
Der Gemeinderat Q. beantragte in der Beschwerdeantwort vom
29. Februar 2024:

1. Die Beschwerde sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuziglich Mehrwert-
steuern).

3.
Die Beschwerdeflihrenden replizierten mit Eingabe vom 8. Marz 2024.

4,

Das Verwaltungsgericht hat den Fall auf dem Zirkularweg entschieden (vgl.
8§ 7 des Gerichtsorganisationsgesetzes vom 6. Dezember 2011 [GOG;
SAR 155.200]).

Das Verwaltungsgericht zieht in Erwagung:

l.

1.

1.1.

Die Beschwerdefuhrenden verweisen im Rahmen der Beschwerdebegrin-
dung darauf, dass sie am 29. November 2023 um eine nachtrégliche Be-



willigung einer Projektanderung gegenuber dem urspriinglichen Bauge-
such ersucht hatten. Der Gemeinderat habe die betreffende Projektande-
rung mit dem angefochtenen Entscheid materiell beurteilt und teilweise ab-
gelehnt. Im Rahmen der Rechtsmittelbelehrung habe er falschlicherweise
auf die Beschwerde gegen Vollstreckungsmassnahmen gemass § 83
Abs. 1 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege vom 4. Dezember
2007 (Verwaltungsrechtspflegegesetz, VRPG; SAR 271.200) verwiesen.
Tatsé&chlich unterliege der Beschluss tber die Beurteilung der Projekt&nde-
rung der Verwaltungsbeschwerde gemass 8§ 61 Abs. 1 der Bauverordnung
vom 25. Mai 2011 (BauV; SAR 713.121). Erst der Beschwerdeentscheid
des BVU sei beim Verwaltungsgericht anfechtbar (§ 61 Abs. 3 BauV). Die
Beschwerdefihrenden hétten sich aufgrund der Rechtsmittelbelehrung ge-
zwungen gesehen, den Gemeinderatsbeschluss vom 8. Januar 2024 so-
wohl beim BVU als auch beim Verwaltungsgericht anzufechten (Be-
schwerde, S. 5f1.).

Der Gemeinderat Q. ist ebenfalls der Meinung, dass im ange-
fochtenen Entscheid richtigerweise auf die Beschwerdemdglichkeit an das
BVU hétte verwiesen werden missen (Beschwerdeantwort, S. 4).

Somit sind sowohl die Beschwerdefiihrenden als auch der Gemeinderat der
Ansicht, es bestehe keine Zustéandigkeit des Verwaltungsgerichts zur Be-
urteilung der vorliegenden Beschwerde.

1.2.

Bei der Zustandigkeit handelt es sich um eine Sachurteilsvoraussetzung,
die von Amtes wegen zu prifen ist und bei deren Fehlen auf das Rechts-
mittel nicht eingetreten werden darf (8 8 Abs. 1 VRPG; MICHAEL MERKER,
Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen
Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege, Kommentar zu den 8§ 38-72
[a]VRPG, Zirich 1998, Vorbem. zu § 38 N. 1 ff., 8; ALFRED KOLZ/ISABELLE
HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechts-
pflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, Rz. 693, 697).

1.3.

Im Vollstreckungsverfahren wird Uber die Art und Weise der Durchsetzung
des in der Sachverfigung geregelten Rechtsverhdltnisses entschieden.
Vollstreckungsentscheide enthalten Anordnungen zur zwangsweisen
Durchsetzung mittels sog. exekutorischer Massnahmen (Ersatzvornahme
oder Anwendung unmittelbaren Zwangs) (vgl. 88 76 ff. VRPG). Gemass
§ 83 Abs. 1 VRPG ist das Verwaltungsgericht zustandig fir Beschwerden
gegen Vollstreckungsentscheide; die Beschwerdefrist betragt 10 Tage.

Die (materielle) Sachverfigung, welche die Rechte und Pflichten der Be-
troffenen im Einzelfall regelt (vgl. MERKER, a.a.O., 8 38 N. 122; TOBIAS
JAAG, in; Kommentar VRG, 3. Aufl. 2014, Vorbem. zu den 88 29-31 N. 15),



ist Grundlage der Vollstreckung und muss im Sinne von 8 76 Abs. 1 VRPG
vollstreckbar sein (Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide
[AGVE] 2011, S. 260 mit Hinweisen).

1.4.

Keine (direkte) Zusténdigkeit des Verwaltungsgerichts besteht fir Be-
schwerden gegen Entscheide, die im nachtraglichen Baubewilligungsver-
fahren gemass 8 159 Abs. 1 des Gesetzes uber Raumentwicklung und
Bauwesen vom 19. Januar 1993 (Baugesetz, BauG; SAR 713.100) er-
gehen. Diese Verfahren betreffen namentlich die Uberpriifung der Recht-
massigkeit einer eigenmachtig ausgefiihrten Baute und (soweit die Recht-
massigkeit verneint wird) die Anordnung der Herstellung des rechtmassi-
gen Zustands. Das nachtragliche Baubewilligungsverfahren ist vom an-
schliessenden Vollstreckungsverfahren (8 159 Abs. 2 BauG i.V.m. 88 76 ff.
VRPG) zu unterscheiden (Entscheid des Verwaltungsgerichts
WBE.2020.343 vom 29. Marz 2021, Erw. 1l/1). Erstere Entscheide kdnnen
grundsétzlich — entsprechend dem eigentlichen Baubewilligungsverfahren
— innert einer Frist von 30 Tagen beim BVU angefochten werden und
dessen Beschwerdeentscheid unterliegt der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde (8§ 61 Abs. 1 und 3 BauV).

1.5.

Der Gemeinderat entschied im angefochtenen Beschluss vom 8. Januar
2024 Uber die Zulassigkeit von Bauarbeiten, die abweichend von der ur-
spriinglichen Baubewilligung bzw. dem urspriinglich genehmigten Farb-
und Materialkonzept ausgeftihrt worden waren: Die Fassade, welche an-
statt eines hellbeige/grauen Vollabriebs einen solchen in weisser Farbe
aufweise, sei entsprechend zu andern. An den vorgesehenen dunkel-
braunen (anstatt grauen) Dachziegeln werde festgehalten. Die Lukarnen
und Spenglerarbeiten seien — wie bewilligt — in Kupferblech und nicht in
aluminiumgrauem Titanzink auszufihren. Der Annex, welcher nicht wie
verlangt mit einer naturbelassenen Fichtenholzschalung verkleidet, son-
dern mit einer grau gestrichenen Holzschalung versehen worden sei,
misse farblich angepasst werden. In Abstimmung damit sei eine Absturz-
sicherung beim Spielplatz zu streichen. Weitere festgestellte Abwei-
chungen wirden — abgesehen von den Raff-Lamellenstoren, deren Farb-
gebung noch nicht habe Uberprft werden kdnnen — akzeptiert.

Damit hat der Gemeinderat geprift, ob die von der urspringlichen Baube-
willigung bzw. dem urspringlich genehmigten Farb- und Materialkonzept
abweichend ausgefihrten Arbeiten nachtréaglich bewilligt werden kdénnen.
Bestimmte Ausfiihrungen entsprechend dem Gesuch vom 29. November
2023 hat er akzeptiert und damit nachtraglich bewilligt. Beziiglich Fassade,
Dachziegeln, Lukarnen/Spenglerarbeiten, Annex und Absturzsicherung
hielt der Gemeinderat an der bewilligten Farbgebung bzw. Materialisierung
fest und verlangte die Herstellung des rechtmassigen Zustands. Der betref-



fende Entscheid erging im nachtraglichen Baubewilligungsverfahren ge-
mass § 159 Abs. 1 BauG (vgl. ANDREAS BAUMANN, in: Kommentar zum
Baugesetz des Kantons Aargau, Bern 2013, § 60 N. 122). Solche Anord-
nungen gehen uber die technische Umsetzung einer Verpflichtung hinaus
und haben den Charakter eines neuen Sachentscheids, da sie neue Pflich-
ten (Beseitigung und Herstellung) begriinden, tber die noch nicht materiell-
rechtlich entschieden worden ist (vgl. AGVE 2011, S. 263).

1.6.

Beim Beschluss des Gemeinderats vom 8. Januar 2024 handelt es sich
somit um einen Sachentscheid, der nicht direkt mit Beschwerde beim Ver-
waltungsgericht angefochten werden kann. Dies gilt unabhéngig von der
angeflgten fehlerhaften Rechtsmittelbelehrung. Eine unrichtige Rechts-
mittelbelehrung vermag kein gesetzlich nicht gegebenes Rechtsmittel zu
schaffen (Urteil des Bundesgerichts 5D 100/2014 vom 19. September
2014, Erw. 2.3.2; 4A 56/2009 vom 11. August 2009, Erw. 8.1; PIERRE
TSCHANNEN/MARKUS MULLER/MARKUS KERN, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 5. Aufl. 2022, Rz. 758). Tatsachlich kann der Sachentscheid beim
BVU angefochten werden; dessen Entscheid wiederum unterliegt der Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde (vgl. vorne Erw. 1.4).

Diese Schlussfolgerung gilt unabhangig davon, dass den Beschwerdefiih-
renden in Ziff. 9 des angefochtenen Beschlusses die Ersatzvornahme an-
gedroht wird. 8 81 Abs. 2 VRPG sieht vor, dass die Zwangsandrohung in
der zu vollstreckenden Anordnung selbst oder durch nachtraglichen Ent-
scheid ergehen kann. Folglich dndert sich an der Qualifikation als Sachent-
scheid nichts, wenn darin gleichzeitig die Ersatzvornahme angedroht wird.

1.7.

Somit ist auf die Beschwerde mangels Zusténdigkeit des Verwaltungsge-
richts nicht einzutreten. Entgegen dem Vorbringen der Beschwerdefiihren-
den (Replik, S. 3) besteht keine Grundlage, um das vorliegende Beschwer-
deverfahren abzuschreiben. Da die Sachurteilsvoraussetzungen auch im
Urteilszeitpunkt vorliegen missen, ware die Beschwerde dann als gegen-
standslos abzuschreiben, wenn eine Sachurteilsvoraussetzung zwar bei
ihrer Einreichung vorlag, aber wahrend des Verfahrens dahinfiel (vgl.
MERKER, a.a.O., Vorbem. zu 8 38 N. 7 f.; KOLzZ/HANER/BERTSCHI, a.a.O.,
Rz. 696).

Bei diesem Ergebnis werden die prozessualen Antrage der Beschwerde-
fuhrenden gegenstandslos.

Eine Uberweisung der Angelegenheit an das zustéandige BVU (8§ 8 Abs. 2
VRPG) ertbrigt sich, nachdem die Beschwerdefiihrenden bei diesem eben-
falls Beschwerde erhoben haben.



Il.

1.

Im Beschwerdeverfahren werden die Verfahrenskosten in der Regel nach
Massgabe des Unterliegens und Obsiegens auf die Parteien verlegt; den
Behdrden werden Verfahrenskosten nur auferlegt, wenn sie schwerwie-
gende Verfahrensméngel begangen oder willkiirlich entschieden haben
(8 31 Abs. 2 VRPG). Entsprechend dieser Regelung haben grundsétzlich
die Beschwerdefiihrenden die verwaltungsgerichtlichen Kosten zu tragen.
Sie argumentieren demgegeniber, ihnen dirften im Beschwerdeverfahren
aufgrund der fehlerhaften Rechtsmittelbelehrung keine Kosten auferlegt
werden (Replik, S. 3).

Einerseits ist zu einem gewissen Grad nachvollziehbar, dass sich die an-
waltlich vertretenen Beschwerdefiihrenden aufgrund der unrichtigen
Rechtsmittelbelehrung (mit einer unzustandigen Beschwerdeinstanz und
einer zu kurzen Beschwerdefrist) veranlasst sahen, gleichzeitig Be-
schwerde beim BVU und beim Verwaltungsgericht zu erheben. Dies gilt
umso mehr, als der Rechtsvertreter nach Massgabe der anwaltlichen Sorg-
faltspflicht darauf bedacht sein musste, nicht falschlicherweise auf die Ein-
legung eines Rechtsmittels zu verzichten. Andererseits erscheint wesent-
lich, dass sich die Zustandigkeitsfrage mit einer vertiefteren Auseinander-
setzung mit den massgeblichen gesetzlichen Bestimmungen ohne Weite-
res hatte klaren lassen. Hinzu kommt, dass der Mangel nach Auffassung
der Beschwerdeflihrenden derart eklatant war, dass sie gar von einem
nichtigen Gemeinderatsbeschluss ausgehen (Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde, S. 5). Aufgrund dieser Uberlegungen rechtfertigt es sich, ent-
gegen dem Verfahrensausgang nicht die gesamten, aber doch die Halfte
der Verfahrenskosten den Beschwerdeflihrenden aufzuerlegen; die andere
Halfte ist vom Kanton zu tragen. Die Voraussetzungen dafur, dass der Vor-
instanz Kosten aufzuerlegen waren (ein schwerwiegender Verfahrensfeh-
ler oder ein willkurlicher Entscheid), sind vorliegend nicht gegeben.

2.

Im Beschwerdeverfahren werden die Parteikosten in der Regel nach Mass-
gabe des Unterliegens und Obsiegens auf die Parteien verlegt (8§ 32 Abs. 2
VRPG). Eine Einschrankung entsprechend der Regelung bei den Verfah-
renskosten, wonach den Behorden Verfahrenskosten nur auferlegt werden,
wenn sie schwerwiegende Verfahrensmangel begangen oder willkirlich
entschieden haben, sieht das Gesetz bei der Parteikostenverteilung nicht
vor (AGVE 2009, S.278f). Dem Gemeinderat Q. ware nach
Massgabe des Verfahrensausgangs grundsatzlich eine Parteientschadi-
gung zu Lasten der Beschwerdefihrenden zuzusprechen. Aufgrund der
fehlerhaften Rechtsmittelbelehrung im gemeinderatlichen Entscheid bean-
spruchen die Beschwerdeflihrenden demgegeniiber ihrerseits vom Ge-
meinderat eine Parteientschadigung (Replik, S. 3).



Entsprechend den Erwagungen betreffend die Verlegung der Verfahrens-
kosten (vgl. vorne Erw. 1) rechtfertigt es sich, abweichend vom Verfahren-
sausgang die Parteikosten wettzuschlagen.

Das Verwaltungsgericht erkennt:

1.
Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2.

Die verwaltungsgerichtlichen Verfahrenskosten, bestehend aus einer
Staatsgebiihr von Fr. 1'200.00 sowie der Kanzleigebuhr und den Auslagen
von Fr. 168.00, gesamthaft Fr. 1'368.00, sind zur Halfte mit Fr. 684.00 von
den Beschwerdefihrenden zu bezahlen (unter solidarischer Haftbarkeit).
Die ubrigen verwaltungsgerichtlichen Verfahrenskosten gehen zu Lasten
des Kantons.

3.
Es werden keine Parteikosten ersetzt.

Zustellung an:
die Beschwerdeflihrenden (Vertreter)
den Gemeinderat Q. (Vertreter)

Mitteilung an:
das Departement Bau, Verkehr und Umwelt (BVU), Rechtsabteilung

Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten

Dieser Entscheid kann wegen Verletzung von Bundesrecht, Vdlkerrecht,
kantonalen verfassungsmassigen Rechten sowie interkantonalem Recht
innert 30 Tagen seit der Zustellung mit Beschwerde in 6ffentlich-recht-
lichen Angelegenheiten beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, angefochten werden. Die Frist steht still vom 7. Tag vor
bis und mit 7. Tag nach Ostern, vom 15. Juli bis und mit 15. August und
vom 18. Dezember bis und mit 2. Januar. Die unterzeichnete Beschwerde
muss das Begehren, wie der Entscheid zu andern sei, sowie in gedrangter
Form die Begriindung, inwiefern der angefochtene Akt Recht verletzt, mit
Angabe der Beweismittel enthalten. Der angefochtene Entscheid und als
Beweismittel angerufene Urkunden sind beizulegen (Art. 82 ff. des Bun-
desgesetzes Uber das Bundesgericht [Bundesgerichtsgesetz, BGG;
SR 173.110] vom 17. Juni 2005).
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Aarau, 25. Marz 2024
Verwaltungsgericht des Kantons Aargau

3. Kammer
Vorsitz: Gerichtsschreiber:

Michel Meier



