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Beurteilung der Bewilligungspflicht fur Korrekturfaktoren
(Raumplanungsgesetz)

Juristische Stellungnahme des
kantonalen Amtes fur Umwelt zum
Thema Baubewilligungspflicht

Im Zusammenhang mit einem Antennenfall im Kanton St. Gallen (Flawil)
besteht eine juristische Stellungnahme des kantonalen Amtes fur Umwelt
zum Thema Baubewilligungspflicht. In diesem Antennenfall hat die
Gemeinde das Baugesuch grundsatzlich gutgeheissen, jedoch mit der
Auflage versehen, dass die Senderbetreiberin im Falle der
Inanspruchnahme von Korrekturfaktoren ein neues Baugesuch einreichen
musse.

Die Senderbetreiberin rekurrierte gegen diesen einen Punkt, worauf die Gemeinde
beim kantonalen Amt fur Umwelt eine Stellungnahme einholte. Diese
Stellungnahme zeigt die Rechtswidrigkeit der NISV-Anpassung des Bundesrates
vom 17.12.2021 aus der Warte des Raumplanungsgesetzes auf.

Aus der juristischen Beurteilung wurde fur einen Winterthurer Fall, bei welchem der
Bauausschuss der Stadt Winterthur einen Wiedererwagungsbeschluss zur
Aufhebung einer entsprechenden Auflage in der Baubewilligung erlassen hat , der
folgende Textausschnitt Gbernommen:

Baubewilligungspflicht gemass Art. 22 RPG

Die Beschwerdeflhrer gestatten sich, bezltglich der Baubewilligungspflicht fur eine
Inanspruchnahme von Korrekturfaktoren ausdrucklich festzuhalten, dass sich diese
nicht allein aus dem Umweltschutzgesetz, auf dem die NISV basiert, und aus

dem Fernmeldegesetz ergibt, sondern vor allem auch aus dem Artikel 22

des Raumplanungsgesetzes. Dazu besteht eine reichhaltige bundesgerichtliche
Rechtsprechung.

Beweis bundesgerichtliche Rechtsprechung:

anstatt vieler: 1C389/2019 (Urteil vom 27. Januar 2021) E. 3.1:
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Massstab dafdr, ob eine Massnahme erheblich genug ist, um sie dem
Baubewilligungsverfahren zu unterwerfen, ist, ob damit im Allgemeinen, nach dem
gewobhnlichen Lauf der Dinge, so wichtige raumliche Folgen verbunden sind, dass
ein Interesse der Offentlichkeit oder der Nachbarn an einer vorgéngigen Kontrolle
besteht (BGE 13911 134 E. 5.2 S. 139 f. mit Hinweisen).

Gewisse Vorhaben kébnnen wegen ihres Betriebs und weniger wegen ihrer
konstruktiven Anlage baubewilligungspflichtig sein (Urteil 1C_3/2010 vom 1. Juli
2010 E. 2.1; vgl. auch BGE 1451 156 E. 6.2 S. 164).

Der bundesrechtliche Begriff der bewilligungspflichtigen Bauten und Anlagen kann
von den Kantonen konkretisiert und erweitert, nicht aber enger gefasst werden (vgl.
Urteile 1C_424/2016 vom 27. Marz 2017 E. 2.1.1, in: ZBI 118/2017 S. 554;

1C 51/2015 vom 8. April 2015 E. 3; je mit Hinweisen.

Zu erwahnen ist hierzu auch, dass die Kantone aufgrund der verfassungsmassigen
Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen frei sind, in welchem Verfahren sie
Bundesrecht anzuwenden gedenken.

Die Zustandigkeit fur Bauverfahrensrecht liegt in der Hoheit der Kantone

Auf den 1. Januar 2022 wurde die Verordnung uber den Schutz vor
nichtionisierender Strahlung (NISV) angepasst. Im Wesentlichen wurde in Anhang 1
Ziffer 62 Absatz 5bis der NISV festgelegt, die Anwendung eines Korrekturfaktors bei
bestehenden adaptiven Antennen mit automatischer Leistungsbegrenzung gelte
nicht als Anderung einer Anlage. Der Bundesrat stellt sich dabei auf den
Standpunkt, er starke damit die rechtlichen Grundlagen fur die Beurteilung von
adaptiven Antennen und erhdohe die Rechtsicherheit. Hierzu ist zu bemerken, dass
diese NISV-Anpassung ohne vorherige Vernehmlassung bei den Kantonen erfolgte.
Sie wurde lediglich von einer Arbeitsgruppe, bestehend aus Bund,
Mobilfunkbetreibern und BPUK-Vorstand beschlossen.

Die Senderbetreiber leiten nun aus Anhang 1 Ziffer 62 Absatz 5bis NISV sowie den
Erlduterungen zur Anderung der NISV vom 17.12.2021 ab, fir die Anwendung von
Korrekturfaktoren auf bereits bestehenden adaptiven Antennen erubrige sich ein
Bewilligungsverfahren. Es sei den Behorden lediglich aus Grunden der
Nachvollziehbarkeit ein aktualisiertes Standortdatenblatt einzureichen. Dabei wird
verkannt, dass fur die Frage der Inanspruchnahme der Korrekturfaktoren Baurecht
anzuwenden ist, und dass einzig die Begriffsumschreibung in Art. 22 Abs. 1 RPG

Schweizerischer Verein WIR | info@vereinwir.ch | www.vereinwir.ch | 2



o

Beurteilung der Bewilligungspflicht fur Korrekturfaktoren
(Raumplanungsgesetz)

massgebend ist (vgl. Urteil Verwaltungsgericht St. Gallen B 2021/207 vom
14.12.2021). Es ist somit auch gestlutzt auf das Raumplanungsgesetz davon
auszugehen, dass die Anderung der Betriebszustande durch Aktivierung von
Korrekturfaktoren in raumplanungs- bzw. baurechtlicher Hinsicht eine wesentliche
Anderung darstellt.

Mit der Verwendung von Korrekturfaktoren erfolgt tatsachlich eine
Anderung der Strahlungsbelastung, weil von der Beurteilung einer
maximalen Sendeleistung, die zu keinem Zeitpunkt uberschritten werden
darf, neu zur Beurteilung aufgrund einer rechnerischen Mittelung
umgestellt wird.

Der Bund stltzt sich also neu auf einen Mittelwert und argumentiert, dass sich die
maximale Sendeleistung rein rechnerisch nicht andere. Wie bereits dargelegt,
vertritt auch das Bau- und Umweltdepartement des Kantons St. Gallen die
Auffassung, dass ein solches Vorgehen das Vertrauen der Bevolkerung in den
Rechtsstaat untergrabe. Deshalb empfiehlt der Kanton St. Gallen den Gemeinden,
keinen Betrieb adaptiver Antennen mit Korrekturfaktoren ausserhalb eines
Baubewilligungsverfahrens zuzulassen. Es sei denn, das Bundesgericht stutzte das
Vorgehen des BAFU. Ein diesbezuglicher hochstrichterlicher Entscheid steht
allerdings noch aus.

Wie bereits dargelegt, erging nach dem Entscheid des Verwaltungsgerichts Bern
vom 6.1.2021 am 3.3.2022 auch beim Verwaltungsgericht Zurich (nach der NISV-
Anpassung des Bundesrates vom 17.12.2021) ein Urteil, welches die
Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts Bern bestatigt. Unter Erwagungen

6.3 hielt das Zurcher Verwaltungsgericht zur Anwendung des Korrekturfaktors fest
(Zitat):

»Will die private Beschwerdegegnerin den Korrekturfaktor zur Anwendung
bringen und die Sendeleistung erhohen, hat dies ein Abweichen von der
erteilten Baubewilligung zur Folge. Demgemass muss eine erneute
geanderte Baubewilligung eingeholt werden, gegen welche den
Beschwerdefiihrern wiederum ein Rechtsmittel offensteht.

Die Umstellung bzw. Erweiterung auf einen Betrieb mit Korrekturfaktoren muss
gemass diesem Urteil in einem neuen Baubewilligungsverfahren gepruft werden.
Dies auch im Hinblick darauf, dass fur die Gemeinden als zustandige
Bewilligungsbehdrden die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte massgebend
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ist.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die am 17.12.2021 erfolgte
Anpassung der NISV keinen Einfluss auf die Frage der
Baubewilligungspflicht gemass Raumplanungsgesetz (RPG) hat.

)k

Dem konnte man noch folgendes anfugen, das (sinngemass im Zusammenhang mit
Solaranlagen und Windmuhlen) von einem gerne zitierten Rechtsprofessor (A.
Griffel) dieser Tage in einem Zeitungsbericht veroffentlicht wurde:

Falls dem andere Interessen entgegenstehen sollten, verlangt die
Bundesverfassung eine umfassende Interessenabwagung. Der Bundesrat kann nicht
einfach ein einzelnes Anliegen als generell idbergeordneter bezeichnen. Dies kénnte
nur die Verfassung selbst. Die Interessenabwagung muss im Einzelfall
vorgenommen werden, und im Streitfall missen die Gerichte urteilen. Ein
rechtskonformes Bauprojekt misste dem standhalten. Die Verfassung und das
Recht sind dazu da, die Macht der Politik zu begrenzen.

Antenne im Kanton St. Gallen (Rekursfall)

Rekurs Swisscom ; Amtsbericht des Amtes fur
Umwelt
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St.Gallen, 31. August 2022

G-Nr.: 22-2048

Rekurs Swisscom (Schweiz) AG, Bern / Bau- und Infrastrukturkommission betref-
fend Baubewilligung (Umbau der bestehenden Mobiifunkanlage, GS-Nr. 842, Wai-
senhausstrasse); Amtsbericht des Amtes fir Umwelt

Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Schreiben vom 28, Juli 2022 haben Sie uns eingeladen, uns zum oben erwdhnien Re-
kurs vernehmen zu lassen. Geme nahmen wir fristgerecht wie foigt Stellung.

1,5) Die von der Rekurrentin geplante Mobilfunk-Aniage wurde von der Gemeinda Flawil
gestiilzt auf ein Standontdatenblatt bewilligt, das keine Anwendung des Kemakturfaktors
vorsieht. Es ist zu erwarlen, dass die Rekumrentin nach Erteilung der Baubewilligung fir
die streitgegenstandlichen Mobilfunkanlage bald ain neuss Standordatenblatt einréichen
wird, das die Anwendung des Komekturfaktors vorsehen wird.

bj Wir gehen deshalb von folgenden Uberlegungen der Gemeinde aus: Um bereits jetzt
klarzustellen, dass die blosse Elnreichung einas neuen Standoridatenblattes nicht aus-
reicht, sondern eif Baugesuch einzureichen ist, hal die Gemeinda Flawil dies in der Bau-
bewilligung in Ziff. 3.3 dritter Spiegelstrich festgehalten, Es ist Aufgabe der Rechtsmitte-
linstanz zu beurteilen, ob dieser als «Auflages bezeichnete Hinweis gine blosse Mebenbe-
stimmung mit informativem Charakier darstelit oder eine Feststellung der Baubewili-
gungspflicht. Ist ersteres der Fall. fehit es der Rekurrentin an der materiallen Beschwer,
a0 dass auf das Rechisbegehren nicht sinzutreten ist. Handelt es sich bei der _suimgen
Auflage hingegen um die Feststellung der Baubemmguilg;pﬂicm eines noch nicht ginge-
reichten Baugesuchs, ist die Auflage mangels schutzwlirdigem Interesse aufzuheben {vqi_
Entscheid des Bau- und Umwelldepariements Nr. 5512022 vom 21. Juni 2022 Erw, 2.2 bis

2.5).

angl ifikath i andlichen sAuflagey halten wir in der
2. Unabhingig der Qualifikation der streftgegenstandli : ; .
Sache fest. dass Im Kanton St.Gallen ein Antannentausch im Bagate!lmrfah:gn mcht 20
lassig ist, wenn bl einer Antenne ersimals der Korrektudfaktor angewendet wird. Vigimehr

g fcsiolls ein Baubewligungsverfahren durchgefiihe werden, was im Folgenden dar-

gelegt wird.

L i A WA Rl i e i Paatl 2N ‘”‘
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3. Aufden 1, Januar 2022 wurde die Verordnung Gbar den Schutz vor nichtionisierender
Strahlung (NISV)" angepasst. im Wesentlichen wurde in Ank, 1 Ziff. 52 Abs, 5% NISV
festgelegt, dis Anwendung eines Korrekturfaklors bel bestehanden adaptiven Antennen
mit automatischer Lelstungsbegrenzung gelte nicht als Anderung einer Anlage.? Der Bun-
desrat stellt sich dabei auf den Standpurnkt. er starke damit die rechtlichen Grundlagen fur
die Beurteilung von adaptiven Antennen und erhthe die Rechissicherheit.

4. Die Rekurrentin leitet aus Anh. 1 2iff. 62 Abs. 5% NISV sowie den Erlduterungen zur
Anderung der NISV vom 17. Dezember 2021 ab, fir die Anwendung des Korrekturfakiors
auf beraits bestehende adapiive Antennen eribrige sich ein Bewilligungsverfahren, wes-
halb die stittige Auflage unzuldssig sel. Es sel den Behbrden lediglich aus Grinden der
Nachvollzishbarkeit ein aktualisiertes Formular® einzureichen.

5, Die Rekurrentin verkennt bei lhrar Argumentation, dass das Verwaltungsgericht rmit Ur-
teil vorn 14, Dezember 2021 das von der Stadt St.Gallen vorsorglich verfiigte Benttzungs-
verbot bzw. die Inaktivierung der Korrekiurfaktoren der betreffenden adaptiven Antennen
unter anderem mit der Begriindung schiftzie, fur die Frage, ob Baurecht anzuwenden sel,
sl ginzig die Begriffsumschreibung in Arl. 22 Abs. 1 RPG massgebend, Es sel nicht aus-
zuschiiessen, dass der Wechsel zwischen den zwei Betriebszustanden «Worst-Case-Sze-
narior und «Variabilitits in raumplanungs- bzw. baurechtiicher Hinsicht eine wesentliche
Anderung darstelien kénnte (8 2021/207 vom 14, Dezember 2021).

& Mit anderan Worten ergibt sich die Baubewilligungspflicht weder aus dem Umwelt-
schutzgesetz?, auf dem die NISV basiert, noch aus dem Fernmeldegesetz’, sondem aus
At 27 des Raumplanungsgesetzes. Dazu besteht eine reichhaltige bundesgerichtiiche
Rechtsprechung®. Im Weiteran sind die Kanlone aufgrund der verfassungsméassigen Auf
gabenteillung zwischen Bund und Kantonen frei, in welcham Verfahren sie Bundesrechi
snzuwenden gedenken. Die Zustandigkeil fur Bauverfahrensrecht liegt in der Hohelt der
Kantone. Die soeben erfolgte Anpassung der NISV hat somit keinen Einfluss auf die
Frage der Baubawilligungspflicht.

'SR 814,710 2 _
: Dlese Anpassung der NISV erfolgte ohne vorherige '-..femahmllasﬁung bei den kantonen, son-
sarn wurde von einer Arpefisgruppe bestehend aus Bund, Mobiffunkbelreibern und BPUK-Vor-
stand beschiossen,
* gemeint wohi: Standortdatenblati
LSRR 81400
S SR 784.10 : !
G i f i : fiir, ob aine
B anstatt vieler: 1C_ 380/2019 (Unteil yomn 27. Januar 2021) E. 3.1 Maszssiab dalilr, :
Mzsmhr:m erheblich genug ist, um sie dem Baubewilligungsverfahren zu unterwerfen, ist, ob
damit im Allgemeinen, nach dem gewsdholichen Lauf der Dinge, o wichtige réumiiche Folgen
corbunden sind, dass sin Interesse der Offentlichkelt oder der Nachbarn an einer vorgangigen
Kontrolie bestaht (BGE 13811 134 E 525, 1391, mit Hinweisen), Gewisse Vorhaben konnen
Ve e B v g T oS g o

' i 1. Juli2010.E. 2:1; vgl. auc : 6E. 6.25 164}
ieﬂdtu?ih?u%&ﬁgﬁc:;r ba:ﬂ:iﬂgungspﬂmmlgm Bauten und Anlagen kann von den Kanto-
bu El::ikmhgiaﬂ ul'l'ﬂ srweiter, nmhl_abar enger gﬂﬁsﬂl W'Ef’dﬂﬁ t_"l'gf. Urteile 1":-.::_42'4}'25015
"ﬁ:,l.kgr Warz 2017 E 211, in 2B 1182017 5. 554: 1C_51/2015 vom B, Aprit 2015 E 3:je
|‘l 5 b w BN

mil Hinwelsen),

ki el Fgest HEHAT]
g G BN W PR Tty
Ik e Ly SRS :
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7. Bereits in den Entscheiden B 2021/115 vom 16; November 2021 und B 2021/123 vom
13. Dezember 2021 kam das St.Galler Verwaltungsgericht zum Schiuss, es eriibrige sich
eine Beurteilung der Anlage geméss Nachirag des BAFU fir adaptive Antennen, weil sie
gestlitzt auf eine Worst-Case-Berechnung bewilligl worden sef”, Wenn die streitbetroffene
Anlage auf einen Betrieb gemiss Nachirag abgedndart wiirde, wére dies im Rahmen ei-
nes se};:araten Baubewilligungsverfahrens zu prifen (vgl. B 2021/115 Erw. 4.3, letzler Ab-
schniti)®,

8. Tatsachlich erfolgt mit Verwendung eines Komrekturfaktors eine Anderung der Strah-
lungsbelastung, weil von der Beurteilung einer maximalen Sendeleistung, die zu keinem
Zeitpunkt Uberschritten werden darf. zur Beurtellung aufgrund einer rechnerischen Mitte-
lung umgestelll wird. So ist die Belastung, die von im Worst-Case-Szenario bewilligten
adaptiven Antenhen ausgeht, sogar niedriger als bei herkimmiichen statischen Antennen.
Deshalb erfolgte auch im Kanton St.Gallen die Umnistung von stalischen 2u adaptiven
Antennen regelmassig im Bagateliverfahren, d.h. ohne die potenziell Einsprache-berach-
tigten Personen einzubeziehen. Es handelt sich dabei im ganzen Kanton um etwa

230 Antennen. Wurden ordentliche Baubewilligungsverfahren durchigefilhri, wurde an Ein-
sprache- und Rekursverhandlungen ragelmassig versichen, die Umstellung auf Betrieb
mit Korrekiurfektor werde wiederum in einem Baubewilligungsverfahren geprift * Die An-
wohnerinnen und Anwohner einer Mobilfunkantenne durften sich darauf verlassen, dass
die der Bawilligung zugrundeliegende Berechnung massgebend bleibt. 5

9. Nun stiitzt sich aber der Bund neu auf einen Mittelwert und argumentiert damit, dass
sich die maximale Sendeleistung rein rechnerisch nicht dndere. Ein solches Vorgehen un-
tergrabt das Vertrauen der Bevdlkerung in den Rechtsstaat. Der Kanton SI.Gallen emp-
fiehlt deshalb den Gemeinden, keinen Betrieh adaptiver Antennen mit Korrekturfaktoren
ausserhalb eines Baubewilligungsverfahrens zuzulassen, es sei dern das Bundesgericht
sllitze das Vargehen des BAFU.

10. Am-4. Marz 2022 beschloss die Plenarversammiung der Bau-, Planungs- und Umwelt-
direktoren-Konferenz (BPUK) eine neue Mobilfunk-Empfehlung. Gestiitzt darauf sollan
Bagatellanderungen bestehender Mobilfunkanlagen wieder bewtlligungsfrei ermaglicht
werden. Was als Bagatelldnderung z8hlt, muss indessen jeder Kanton fir sich selbst ent-
scheiden. Es besteht die Auswahl zwischen zwei Optionen, Im Kanton St.Gallen wird den
Gemeinden empfohlen, Option 1 anzuwenden. Dies auch im Hinblick darauf, dass die
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichis fiir die Gemeinden als zustandige Bewilligungs-
behirden massgebend ist.

7 Antennen, die noch vor Publikation der Vallzugshiife zur NISV fir adaptive Anlennen vom
3. Februar 2021 bewilligt worden waren
Evgl. auch Uriail dés Berner Vierwaltungsgerichits TA BE 100.2020. 270 von: 8; Januar 2021,

raE 1:;‘:5.:::.- auch den oben in Ziff. 4¢ erwdhnte Entschetd des St Galler Verwallungsgerichts
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11.a) Gemass Option 1 gelten folgends Vorhaben als Bagg‘mﬂﬁn&gwm&ﬂ'- :
- Ersalz siner kenventionallen™ Antenne durch e;l; ggd:;: k;r:vanﬁanaﬂe An
tenne oder sine adaptive- Antenne mit maximal 7 Sub-Array Y
- Lejstungsverschisbung Zwischen Frequenzbanderm und zeischen konvento-
niellan Antennen gleichen Azimuts AN :
Leistungsverschiebungen zwischen konventionslien Antennen und adaptiven.
Anterinan mit maximal 7 Sub-Arrays glsichien Azimuts:

) Wie vorstehend aezeig, ist geméss Option 1 ein Antennentausch im Bagatsiiverfahren
ni}-::hr miglich, wenr?a bel einer Eﬁtanne arstmale der Knrrekturfak:tt}r apgaqucnlatr\;m';é ;
Vialmehr muss diesfalls ein Baubewiligungsverfahren durchgefilhr werden. ': n ot
angefochienen Baubewiligung enthaltene Hinwels. dass die Anpassund dﬂ:n m:s:ﬁgﬂ )
dan Belriebezustands durch Anwendung das Korrekturiaklors fiyr adaptiva Ant M
Durchihrung eines neuen Baubewiligungsverfahrens bediirfe, ist somit Ma:nuﬁe:ge
auf Dption 1 der Mobitfunk-Empfenlung der EPUK als atich im Licht der verwaitung
richiiichen Rechisprechung korraki

Besten Dank fir die Gelegenheil zur Stellungnahme:

? Ef/ﬁ..j

darianne Feller
Juristische Mitarbattenn

Baillage:
- Rakursakten

Kopie ohne Beilage:
- AFL 442-2.328

e

¥ atal e mmn it max, T Sub-Arrays warden nicht mit Korekiurfakior belasben
Hpdaptivie I -.

e rn,.,,....n.-ﬁ-lx-nu.;-m AL Wi HOEEHT
i i et M
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