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Schutz vor ideellen Immissionen
bei Mobilfunkanlagen

Das Bundesgericht hat einer Mobilfunkbetreiberin die Berufung auf die Besitzstandsgarantie fur die UmrUstung einer
Mobilfunkanlage auf die 5G-Technologie versagt; dies im Wesentlichen, da diese Systemerneuerung die ideellen
Immissionen erh6he und damit die Rechtswidrigkeit mit Blick auf eine neue kommunale Kaskadenregelung, die eine
Standortevaluation verlangt, verstarkt werde. Den Autoren erscheint fraglich, ob das Institut der ideellen Immissionen
in diesem Bereich sinnvoll ist.

Le Tribunal fédéral a refusé a un opérateur de téléphonie mobile le droit d'invoquer la garantie de la situation acquise
pour transformer une installation de téléphonie mobile en technologie 5G: ce renouvellement du systéme augmente
les immissions idéelles et renforce ainsi l'illégalité de la situation dans la perspective d'une nouvelle réglementation
communale fondée sur la planification en cascade, qui exige une évaluation des sites potentiels. Les auteurs

s’interrogent sur la pertinence de l'institution juridique des immissions idéelles dans ce contexte.

Urteil des Bundesgerichts vom 18. Oktober 2022 (1C_591/2021)

Dominique Gross, Dr. iur., RA, Kantonsrichterin, Freiburg
Mischa Poffet, MLaw, RA, Gerichtsschreiber am Bundesge-
richt, Lausanne

Der Fall

(325) Die Sunrise GmbH betreibt in der Wohn- und Ge-
werbezone in Ostermundigen eine Mobilfunkanlage. Kurz
nachdem im Februar 2019 der Art. 11a des Baureglements
der Gemeinde Ostermundigen (GBR) betreffend Standorte
von Antennenanlagen in Kraft getreten war, reichte die Sun-
rise GmbH ein Baugesuch ein, das den Austausch von sechs
Antennen und die Neuinstallation von drei adaptiven Anten-
nen der fiinften Mobilfunkgeneration (5G) bei der bestehen-
den Mobilfunkanlage vorsah. Nachdem die Gemeinde das
Gesuch bewilligt hatte, hob die Bau- und Verkehrsdirektion
des Kantons Bern deren Entscheid auf Beschwerde von An-
wohnern hin aufund erteilte dem Vorhaben den Bauabschlag.
Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern schiitzte diesen
Entscheid mit Urteil vom 31. August 2021, woraufhin die
Sunrise GmbH an das Bundesgericht gelangte.

Der Entscheid

Das Bundesgericht wies in seinem Urteil 1C_591/2021 vom
18. Oktober 2022 die von der Sunrise GmbH erhobene Be-
schwerde ab.

Das Verwaltungsgericht hatte im vorinstanzlichen Urteil
festgehalten, dass die rund einen Monat vor Einreichung des
Baugesuchs in Kraft getretene kommunale Regelung, die
hinsichtlich der Standortwahl fiir Antennen eine Kaskaden-
regelung vorsieht (Art. 11a GBR), auch auf bestehende Mo-
bilfunkstandorte — und mithin auf das streitige Projekt — an-
wendbar sei. Da die Sunrise GmbH den Beleg fiir das Fehlen
von Alternativstandorten in den Arbeitszonen (vgl. Art. 11a
Abs. 6 GBR) nicht erbracht habe, sei das Bauvorhaben man-
gels genligender Standortevaluation nicht bewilligungsfahig.
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In einem ersten Punkt schiitzte das Bundesgericht den
angefochtenen Entscheid hinsichtlich der Anwendbarkeit
und der fehlenden Bewilligungsfdhigkeit nach Art. 1la
Abs. 6 GBR.

Sodann hatte das Verwaltungsgericht im vorinstanzlichen
Urteil geschlossen, das Vorhaben sei auch gestiitzt auf die
erweiterte Besitzstandsgarantie nach Art. 3 des Baugesetzes
des Kantons Bern vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721.0)
nicht zu bewilligen. Vorliegend handle es sich aufgrund der
weitgehenden Anderungen (Komplettersatz und Erweiterung
der Mobilfunkstation sowie erhebliche Leistungssteigerung)
um eine neubaudhnliche Umgestaltung, welche nach den fiir
Neuanlagen geltenden Bewilligungsvorschriften zu beurtei-
len sei. Uberdies erhohe die geplante Systemerneuerung die
ideellen Immissionen, sodass auch die Rechtswidrigkeit ver-
starkt werde.

Das Bundesgericht schiitzte die Eventualbegriindung der
Vorinstanz betreffend Verstirkung der Rechtswidrigkeit.
Rechtsprechungsgemaiss konnten die ideellen Immissionen
einer Mobilfunkanlage durch die erhebliche Erhdhung ihrer
Sendeleistung verstirkt werden. Ob die vorliegend beabsich-
tigte Erhohung der Sendeleistung in diesem Sinne erheblich
sei, erscheine fraglich, konne jedoch offenbleiben, da das
Bauprojekt zusitzlich zur Erhéhung der Sendeleistung den
Austausch von Antennen sowie die Neuinstallation adaptiver
5G-Antennen vorsehe; solche Antennen, die das Signal in
die Richtung des Mobilfunkgerites des Nutzers fokussieren
konnen, seien geeignet, in der Bevélkerung zum Teil Angste
und damit erhdhte ideelle Immissionen zu bewirken. Zudem
wiirden diese Immissionen auch dadurch verstérkt, dass die
bestehende Anlage eine grossere Ausladung habe und damit
insgesamt massiver in Erscheinung trete. Die Vorinstanz sei
damit nicht in Willkiir verfallen, wenn sie die Voraussetzun-
gen der Besitzstandsgarantie verneinte, weil sie angenom-
men habe, die streitbetroffene Erneuerung und Erweiterung
einer bestehenden Mobilfunkanlage verstérke deren ideellen
Immissionen und damit deren Rechtswidrigkeit.
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Die Anmerkungen

1a. Das Bundesgericht hatte sich schon mehrmals mit Be-
schwerden betreffend Kaskadenregelungen fiir Mobilfunkan-
lagen, wie sie Art. 11a GBR vorsieht, auseinanderzusetzen.
Es erachtet entsprechende Regelungen, welche die
Mobilfunkstandorte weg von den Wohnzonen und hin zu den
Arbeitszonen lenken sollen, grundsatzlich als bundesrechts-
konform.! Solche Bestimmungen konnen einerseits dem
Ortsbild- und Landschaftsschutz, andererseits dem Schutz
vor ideellen Immissionen? dienen.

b. Die Besonderheit des diskutierten Falls liegt darin be-
griindet, dass die Mobilfunkbetreiberin einerseits geltend
machte, die Kaskadenregelung des kommunalen Bauregle-
ments (Art. 11a GBR) sei auf bestehende Mobilfunkstandor-
te nicht anwendbar, und sich im Eventualstandpunkt auf die
erweiterte Besitzstandsgarantie (Art. 3 BauG) berief. Da sich
beide Fragestellungen um die Anwendung kantonalen Rechts
drehten, war die Kognition des Bundesgerichts auf Willkiir
beschrinkt.

2. Mangels rechtsgeniiglicher Begriindung musste sich das
Bundesgericht nicht damit auseinandersetzen, ob das Ver-
waltungsgericht in Willkiir verfallen ist, indem es zum
Schluss gelangte, Art. 11a GBR sei auch auf bestehende
Mobilfunkstandorte anwendbar. Da unbestritten blieb, dass
die Beschwerdefiihrerin keinen Nachweis fiir das Fehlen von
Alternativstandorten in den Arbeitszonen erbracht hatte,
schloss es zu Recht, dass die streitbetroffene Mobilfunkanla-
ge mit dem Inkrafttreten von Art. 11a GBR rechtswidrig
wurde.

3a. Auch der Schluss des Bundesgerichts, dass der beste-
hende Mobilfunkstandort nicht von der erweiterten Besitz-
standsgarantie profitiere, ist unter Willkiirgesichtspunkten
nicht zu beanstanden. Nichtsdestotrotz scheint fraglich, ob
mit der geltend gemachten Erhdéhung ideeller Immissionen
tatsdchlich eine verponte Verstiarkung der Rechtswidrigkeit
(vgl. Art. 3 Abs. 2 BauG) einhergeht. Eine solche liegt vor,
wenn das offentliche oder nachbarliche Interesse, das durch
die verletzte Norm geschiitzt werden soll, durch den Umbau
oder die Erweiterung noch stirker beeintriachtigt wiirde als
bisher, wenn also die Auswirkungen des Vorhabens zu einer
Verschlechterung des bereits rechtswidrigen Zustandes fiih-
ren wiirden.> Nun wurde die bestehende Mobilfunkanlage
gemiss dem bundesgerichtlichen Urteil aber nicht deshalb
rechtswidrig, weil sie ideelle Immissionen verursacht,
sondern wegen der fehlenden Standortevaluation (E. 4.5).
Eine eigentliche Obergrenze oder gar ein Verbot ideeller Im-

' Vgl. BGE 142 126 E. 4.2; 141 11 245 E. 2; 138 11 173 E. 6; je mit Hin-
weisen.

2 Siehe diesbeziiglich nur BGE 138 I1 173 E. 7.4.3.

3 A. ZAuGG/P. Lupwig, Baugesetz des Kantons Bern, Kommentar, Band I,
5. Aufl,, Bern 2020, Art. 3 BauG N 4 mit Hinweisen.
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missionen kennen auch Kaskadenregelungen wie Art. 11a
GBR nicht; die von einer Mobilfunkanlage ausgehenden
ideellen Immissionen lassen sich — im Gegensatz zur nicht-
ionisierenden Strahlung — denn auch kaum objektiv messen.
Der Einwand der Sunrise GmbH, dass ideelle Immissionen
auch durch zonenkonforme Mobilfunkanlagen bewirkt wer-
den, ist daher verstandlich.

b. Vor diesem Hintergrund ist unklar, ob solche Kaskaden-
regelungen tiberhaupt vor ideellen Immissionen schiitzen
konnen. Die Mobilfunkbetreiber werden ihrem Versorgungs-
auftrag* — und damit dem Ziel, mit ihren Anlagen eine mog-
lichst breite Abdeckung zu erzielen — auch dann nachgehen,
wenn sie aufgrund einer Kaskadenordnung gezwungen sind,
diese in erster Linie in Arbeitszonen zu errichten. Dabei wer-
den sie die Standorte so wihlen, dass die Anlage moglichst
viele Nutzer erreicht. Insofern erscheint fraglich, ob die
durch eine Mobilfunkanlage ausgeldsten Angste fiir die be-
troffenen Anwohner allein dadurch gelindert werden, dass
sie in einer an das Wohnquartier angrenzenden Arbeitszone
steht, statt auf einem mehrstockigen Wohngebdude im selben
Quartier.’ Konkret diirfte die Anwendbarkeit von Kaskaden-
regelungen auf bestehende Mobilfunkstandorte und der
Ausschluss der erweiterten Besitzstandsgarantie bedeuten,
dass die Mobilfunkbetreiber — zusétzlich zu den bestehenden
Standorten® — Anlagen an neuen Standorten errichten wer-
den, die keiner Standortevaluation bediirfen, womit die
Dichte an Mobilfunkanlagen weiter zunimmt.

c¢. In seiner bisherigen Rechtsprechung hat das Bundesge-
richt das offentliche Interesse an der Verhinderung ideeller
Immissionen bei nicht sichtbaren Mobilfunkantennen als
derart gering erachtet, dass die Beschrinkung der Standort-
wahl unverhéltnisméssig sei.” Ein entsprechender Schutz vor
ideellen Immissionen wurde damit nur bei sichtbaren Anla-
gen gewihrt. Es bleibt offen, ob das Bundesgericht auch bei
5G-Antennen, die nach dem besprochenen Urteil erhohte
ideelle Immissionen bewirkten, an dieser Rechtsprechung
festhalten wird.

4. Nach Ansicht der Autoren zeigt sich die Problematik der
Rechtsfigur der ideellen Immissionen im besprochenen Ur-
teil sinnbildlich: Jedenfalls intuitiv erschiene es bei Angsten
und Unbehagen, die im Zusammenhang mit messbaren ma-
teriellen Immissionen auftreten, angebracht, die aktuellen
wissenschaftlichen Erkenntnisse zu den Risiken einer Tech-

4 Vgl. BGE 141 1 245 E. 7.1.

5 Siehe jedoch BGer 1C_451/2017 vom 30. Mai 2018 E. 4.2.2, wonach der
Schutz vor ideellen Immissionen schon rein begrifflich auf Zonen und
Anlagen zu beschrinken ist, die Wohnzwecken dienen.

¢ Der Betrieb von bestehenden Mobilfunkanlagen bleibt im Rahmen der
Besitzstandsgarantie zuldssig, wenn auch ohne Umbau- und Erweite-
rungsmoglichkeiten.

7 BGer 1C_51/2012 und 1C_71/2012 vom 21. Mai 2012 E. 5.5;
1C_451/2017 vom 30. Mai 2018 E. 2.6.

273



BR/DC 5/2023

nologie® zu beriicksichtigen. Die materiellen Immissionen
von Mobilfunkantennen sind bereits iiber die Umweltschutz-
gesetzgebung abschliessend geregelt. Es fragt sich damit, ob
bzw. inwiefern ideellen Immissionen rechtlich Rechnung

8 Ausfiihrlich zum Mobilfunkstandard 5G BGer 1C_100/2021 vom 14. Fe-
bruar 2023 E. 4 ff.

getragen werden soll, wenn diese letztlich in der Angst griin-
den, dass die materiellen Immissionen unzulénglich geregelt
seien.’

° In diese Richtung wohl auch B. WALDMANN, Der Schutz vor ideellen Im-
missionen in Wohngebieten — eine kritische Wiirdigung, in: BR 2005,
S. 162.

Suspensiv bedingte Baubewilligungen mussen vor

Bundesgericht nicht umgehend angefochten werden

Das Bundesgericht hélt in Konkretisierung seiner Rechtsprechung fest, dass Baubewilligungen, die vor Baubeginn zu
erfillende Auflagen aufweisen (in der Terminologie des Bundesgerichts «suspensiv bedingte Baubewiligungen»),
grundsatzlich keine Endentscheide im Sinne von Art. 90 BGG darstellen, sondern als formale Zwischenentscheide im
Sinne von Art. 93 Abs. 3 BGG durch Beschwerde gegen den Endentscheid anfechtbar sind. Verfahrensbeteiligte
Dritte riskieren somit nicht den Verlust der Beschwerdemoglichkeit, wenn sie solche Entscheide nicht umgehend
nach ihrem Ergehen anfechten.

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral confirme et concrétise sa jurisprudence: il retient que les permis de construire qui
comportent des charges a remplir avant le début des travaux (dans la terminologie du Tribunal fédéral, «<permis de
construire avec condition suspensive») ne constituent en principe pas des décisions finales au sens de l'art. 90 LTF,
mais sont des décisions incidentes au sens de 'art. 93 al. 3 LTF qui peuvent étre attaquées lors d’un recours contre
la décision finale. Les tiers parties a la procédure ne risquent donc pas de perdre la possibilité de recourir s’ils ne

contestent pas immeédiatement ces décisions.

Urteil des Bundesgerichts vom 12. April 2023 (1C_203/2022; zur amtlichen Publikation bestimmt)

Alexander Rey, lic. iur.,, Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV
Bau- und Immobilienrecht, Baden
David Hofstetter, Dr. iur., Rechtsanwalt, Baden

Der Fall

(326) Zu beurteilen war ein Ersatzneubau eines Wohnhau-
ses in der Stadt Ziirich. Die stidtische Bausektion ordnete in
Anwendung von § 321 Abs. 1 PBG ZH an, dass vor Bau-
beginn dem Amt fiir Baubewilligungen Pléne iiber die Er-
fiillung der Auflagen betreffend den Nachweis von zwei
Abstellplétzen fiir Autos und fiir Velos einzureichen und be-
willigen zu lassen seien. Zudem ordnete es an, dass dem
Amt — ebenfalls vor Baubeginn — ein in verschiedener Hin-
sicht ergdnzter Umgebungsplan zur Bewilligung einzu-
reichen sei. Der Beschwerdefiihrerin, Eigentiimerin einer
Nachbarparzelle, die darin eine Verletzung des Grundsatzes
der Einheit des Bauentscheides (und von § 321 Abs. 1 PBG
ZH) erblickte, beschied das Verwaltungsgericht Ziirich, es
handle sich um unwesentliche Projektinderungen, die mit-
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tels einer Nebenbestimmung erfasst und deren Erfiillung im
Rahmen des Auflagenbereinigungsverfahrens zu priifen sei.
Auch in anderen — hier nicht interessierenden — Punkten war
die Rechtmissigkeit des Bauvorhabens umstritten. Die
Beschwerdefiihrerin gelangte entsprechend der angefiihrten
Rechtsmittelbelehrung ans Bundesgericht und verlangte die
Aufhebung der vorinstanzlichen Entscheide.

Der Entscheid

Das Bundesgericht tritt auf die Beschwerde gegen den Ent-
scheid des Verwaltungsgerichts nicht ein. Bei den von der
Baubewilligungsbehorde angeordneten, vor Baubeginn zu
erfiillenden «Auflagen» (Nachweis Abstellpldtze und Umge-
bungsplanung) handle es sich um aufschiebende Bedingun-
gen. Derartige Bedingungen fithren dazu, dass das Baube-
willigungsverfahren als noch nicht abgeschlossen gilt, sofern
die Formulierung der Auflagen einen Spielraum fiir ihre
Umsetzung belésst. Diesfalls kénne die Baubewilligungsbe-
horde die Einhaltung der Nebenbestimmung erst gestiitzt auf
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