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Erwagungen

E.11

Dem angefochtenen Urteil der Vorinstanz liegt eine baurechtliche Streitigkeit und damit
eine offentlich-rechtliche Angelegenheit zugrunde. Das Bundesgerichtsgesetz enthalt auf
dem Gebiet des Raumplanungs- und Baurechts keinen Ausschlussgrund von der
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten (Art. 82 lit. aund Art. 83 BGG ).
Die Beschwerdeflhrerin ist als Baugesuchstellerin zur Beschwerde berechtigt ( Art. 89 Abs.
1BGG).

E.121

Als Ergebnis des kantonalen Verfahrensist das Baugesuch an die kommunale
Baukommission zur Uberpriifung der Zonenkonformitét bzw. der V oraussetzungen der
Prioritdtenordnung gemass Art. 49a der BZO zuriickgewiesen worden. Dieser
Rickweisungsentscheid schliesst das Verfahren nicht ab, sondern stellt einen
Zwischenentscheid dar (vgl. BGE 14211 20 E. 1.2 S. 23 f. mit Hinweisen).

E. 122

Unter dem Vorbehalt der hier nicht betroffenen Félle von Art. 92 BGG ist die Beschwerde
gegen einen selbstandig erdffneten Zwischenentscheid im Gebiet des Baurechts nur nach
den Anforderungen von Art. 93 Abs. 1 BGG zuléssig.

Entgegen der Darstellung der BeschwerdefUhrerin kann das Bundesgericht in der
vorliegenden Sache mit einer Gutheissung der Beschwerde nicht sofort gemass Art. 93 Abs.
1lit. b BGG einen Endentscheid herbeiftihren. Das Baurekursgericht hat bel seinem
Ruckwei sungsentscheid die Beurteilung von Riigen der Nachbarn gegen das Bauproj ekt
offen gelassen, so dass das Bundesgericht nicht sofort Uber die Zulassigkeit des Vorhabens
befinden kann.

Gemaéss Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG ist welter eine direkte Anfechtbarkeit des
Zwischenentschelds gegeben, wenn dieser einen nicht wieder gutzumachenden Nachtell
bewirken kann. Ein nicht wieder gutzumachender Nachteil im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit.
aBGG liegt vor, wenn dieser auch mit einem fir die beschwerdeflihrende Partei glinstigen
Endentscheid nicht oder nicht vollstandig behebbar ist; hingegen gentigt die blosse
Verlangerung oder Verteuerung des Verfahrens nicht (vgl. BGE 13511 30 E. 1.3.4 S. 36).
Dabei muss nicht feststehen, dass ein nicht wieder gutzumachender Nachtell eintritt; die
blosse M 6glichkeit elnes solchen gentgt (vgl. BGE 137 111 380 E. 1.2.1 S. 382 mit
Hinweisen).

E.1.23

Die vorinstanzliche Riickweisung hétte zur Folge, dass die Beschwerdefthrerin fir ihr
Bauprojekt den von Art. 49a BZO verlangten Nachweis erbringen misste. Daesin einer



Wohnzone ausserhalb der prioritdren Zonen gemass Art. 49aBZO liegt, hétte sie
aufzuzeigen, dass kein Standort in einer prioritdren Zone zur Verfigung steht und sie aus
funktechnischen Grinden auf den gewahlten Standort angewiesen ist. Die sofortige
Anwendung von Art. 49a BZO kann fir die Beschwerdefihrerin zu einer Beschrénkung in
der Wahl der Antennenstandorte Uber das ganze Gemeindegebiet hinweg fuhren. Die
BeschwerdefUihrerin beansprucht, den betroffenen Umbau unabhangig von der
Verfligbarkeit von aternativen Standorten geméss Art. 49a BZO durchzufihren; diese
Moglichkeit wird durch die sofortige Anwendbarkeit von Art. 49a BZO eingeschrankt. Der
damit verbundene Nachteil kann unter Umstanden selbst mit einem fir die
Beschwerdefuhrerin guinstigen Endentscheid nicht mehr behoben werden. Sollte der
Beschwerdefuhrerin die umstrittene Baubewilligung unter Einbezug von Art. 49aBZ0O
erteilt werden, so wirde ihr deren spétere Anfechtung mit der Begriindung, Art. 49aBZ0O
sei gar nicht anwendbar, selbst bei einem gutheissenden Urteil nichts mehr nitzen; diesfalls
hétte sie den von Art. 49a BZO geforderten Nachweis schon erbracht und wére in der Folge
an anderen Standorten in der Gemeinde ausgeschlossen. Unter diesen Umstandenist ein
nicht wieder gutzumachender Nachteil zu bejahen.

E.13

Daauch die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen gegeben sind, ist auf die Beschwerde
einzutreten.

E.21

Nach der Vorinstanz hat die Rechtslage infolge des Inkrafttretens von Art. 49aBZO
wahrend des Verfahrens vor dem unterinstanzlichen Baurekursgericht gedndert. Die
Vorinstanz hat Art. 49a BZO als planungsrechtliche Festlegung eingestuft. Unter dieser
Annahme hat die Vorinstanz § 234 des Planungs- und Baugesetzes des Kantons Zirich vom
7. September 1975 (PBG; LS 700.1) asintertemporale Regelung auf das umstrittene
Bauvorhaben angewendet. Gemass 8 234 PBG ist ein Grundstiick baureif, wenn es
erschlossen ist und wenn durch die bauliche Massnahme keine noch fehlende
planungsrechtliche Festlegung nachteilig beeinflusst wird. Die Anwendung von Art. 49a
BZO a's neues Recht hat die Vorinstanz zwar aus § 234 PBG hergeleitet; dennoch hat sie
aber auch eine Interessenabwagung im Hinblick auf die Frage durchgefihrt, ob die
Anwendung dieses neuen Rechts im Rechtsmittel verfahren gerechtfertigt ist. Diese Frage
hat die Vorinstanz bejaht. Weiter hat die Vorinstanz erwogen, dass § 234 PBG auf
Umbauten und Nutzungsanderungen anwendbar sei. Im Ergebnis hat die Vorinstanz
festgehalten, Art. 49aBZO sei auf den vorliegenden Fall anwendbar.

E.22

Die Beschwerdefuhrerin hdt dem entgegen, die Anwendung von Art. 49a BZO verstosse
gegen das Legalitétsprinzip ( Art. 5 Abs. 1 BV ), das Willkurverbot ( Art. 9 BV ) und den
verfassungsmassigen Anspruch auf Vertrauensschutz ( Art. 9 BV ). Ausserdem werde die
Gemeindeautonomie ( Art. 50 BV , Art. 85 der Kantonsverfassung vom 27. Februar 2005
[KV; LS 101]) missachtet, denn das angefochtene Urteil Gbergehe den Umstand, dass die
Gemeinde die Baubewilligung erteilt habe. Eine sofortige Anwendung neuen Rechtsim
Rechtsmittel ver-fahren sei nur zuléssig, wenn dies zur Durchsetzung erheblicher
Offentlicher Interessen erforderlich sai. Letzteres sei hier aber nicht der Fall. Die Vorinstanz
habe in Missachtung von Art. 29 Abs. 2 BV nicht geniigend dargelegt, weshalb die
Offentlichen Interessen an der Anwendung des neuen Rechts Giberwiegen sollten. Das



angefochtene Urteil beruhe auf einer fehlerhaften I nteressenabwéagung und sei fur die
Beschwerdefthrerin im Ergebnis unhaltbar.

E.23

Uber die Anrufung des allgemeinen L egalitétsprinzips nach Art. 5 Abs. 1 BV kann die
Beschwerdefihrerin nicht erreichen, dass das Bundesgericht die Auslegung und
Anwendung von kantonalem und kommunaem Recht frei prift (BGE 1301 1 E. 3.1 S. 5;
Urtell 1C 511/2014 vom 13. Mal 2016 E. 4.2). Es bleibt insofern bei einer Willkurprifung
(vgl. zum Willkurverbot BGE 1411 70E. 2.2S. 72 ;1371 1 E. 24 S. 5; je mit Hinweisen).

E. 231

Esist nachvollziehbar, dass Art. 49a BZO als planerische Festlegung eingestuft worden ist.
Im angefochtenen Urteil wird weiter unter Bezugnahme auf den Begriff der baulichen
Massnahme in 8 234 PBG dargel egt, dass Umbauten und Nutzungsdnderungen unter diese
Vorschrift fallen. Unter dem Blickwinkel des Willkurverbotsist es somit vertretbar, dass
die Vorinstanz das konkrete Umbauvorhaben dem Geltungsbereich von § 234 PBG
unterstellt hat. Ausserdem entspricht das Vorgehen der Vorinstanz, den Entscheid Uber die
Anwendung neuen Rechts, dasim Rechtsmittelverfahren in Kraft tritt, mithilfe einer
Interessenabwagung zu fallen, insoweit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Letztere
berticksichtigt die Rechtsanderungen nach der erstinstanzlichen Baubewilligung (bei Fehlen
einer speziellen intertemporalen Regelung) ausnahmsweise, wenn erhebliche 6ffentliche
Interessen flr die Anwendung des neuen Rechts im Rechtsmittel verfahren sprechen (vgl.
Urteil 1C_23/2014 vom 24. Mérz 2015 E. 7.4.2, in: ZBI 116/2015 S. 536).

E.23.2

Was die von der Vorinstanz angestellte | nteressenabwagung betrifft, so halt diese ebenfalls
vor dem Willklrverbot stand. Bei der umstrittenen Rechtsanwendung steht die Sicherung
einer planerischen Neuordnung zur Diskussion. 8 234 PBG dient dem gewichtigen
Offentlichen Interesse an der Verwirklichung des verfassungsrechtlichen Auftrags der
Raumplanung (vgl. Art. 75 BV ; BGE 118 1a510 E. 4d S. 5131.). Dieses Zidl ist erst dann
erreicht, wenn ein beschlossener Plan, soweit er in Kraft tritt, auch tatsachlich zur
Anwendung gelangt. Die neue Ordnung von Art. 49a BZO bezweckt bei Standorten wie
dem vorliegend betroffenen den Schutz vor ideellen Immissionen gegentiber visuell
wahrnehmbaren Mobilfunkantennen in Wohnzonen (vgl. BGE 142 | 26 E. 4.4 S. 38 ff. mit
Hinweisen) und den Schutz &sthetischer Interessen. Das Umbauvorhaben strebt
unbestrittenermassen eine Vergrosserung der bestehenden Mobilfunkanlage an. Der
Beschwerdefuhrerin kann nicht gefolgt werden, wenn sie einen Einflussihres
Umbauvorhabens auf die genannten 6ffentlichen Interessen vollig in Abrede stellt. Ob diese
oOffentlichen Interessen gentigend erheblich sind, dass sie auch bel einer freien Priifung
durch das Bundesgericht zur Anwendung des neuen Rechts fuhren wirden, kann im
vorliegenden Fall offen bleiben. Jedenfalls war es nicht willkdrlich, die Erheblichkeit dieser
Interessen im Hinblick auf § 234 PBG zu bejahen. Die Vorinstanz durfte das
Umbauvorhaben somit als nachteilige Beeinflussung im Sinne von § 234 PBG behandeln.

E. 233

Im Ubrigen nimmt das angefochtene Urteil bei den diesbeziiglichen Erwagungen in
gentigender Weise Bezug auf das konkret betroffene Umbauvorhaben. Die
Beschwerdefihrerin vermochte das verwaltungsgerichtliche Urteil in diesem Punkt
durchaus sachgerecht anzufechten. Der aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor ((Art. 29



Abs. 2 BV ) abgeleitete Vorwurf mangel hafter Entscheidbegriindung (vgl. dazu BGE 142 |1
49 E. 9.2 S. 65 mit Hinweisen) geht fehl.

E.24

Bei der Anwendung von neuem Recht, dasim Lauf eines Beschwerdeverfahrensin Kraft
tritt, ist jedoch dem berechtigten Vertrauen ( Art. 9 BV ) in die Bestandigkeit des bisherigen
Rechts Rechnung zu tragen (vgl. BGE 134 | 23E. 7.6.1 S. 40f.; 12711 306 E. 7c S. 315f.).
Dem Vertrauen der Betroffenen in die Bestandigkeit der geltenden Rechtsordnung trégt 8
234 PBG namentlich dadurch Rechnung, dass die V orschrift einem Bauvorhaben die
fehlende planungsrechtliche Baureife nur bei hinreichend konkreter Planungsabsicht
entgegensetzt ( BGE 118 1a510 E. 4aund 4d S. 512 und 514; vgl. auch § 235 PBG ). Diese
Voraussetzung ist hier erflllt. Die Gemeinde Kusnacht hatte Art. 49aBZO, dlerdingsin
einer zu weitgehenden Fassung, bereits am 7. Dezember 2009 beschlossen. Welche Teile
von Art. 49a BZO rechtmassig sind, steht seit dem Eintritt der Rechtskraft des
verwaltungsgerichtlichen Urteils VB.2010.00456 vom 24. Januar 2013 fest. Dieser
Umstand war der Beschwerdefthrerin bekannt, weil sie sich, wieim Entscheid des
Baurekursgerichts im vorliegenden Verfahren festgehalten, gegen Art. 49aBZO gewehrt
hatte. Das Baugesuch fur den umstrittenen Umbau datiert vom 11. November 2013. Damals
musste die Beschwerdefiihrerin davon ausgehen, dass die Neuordnung nach deren
Inkrafttreten auf das streitige Bauvorhaben anwendbar sein wirde. Unter diesen Umstanden
Ist es nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz den im Rechtsmittelverfahren in Kraft
getretenen Art. 49aBZO tatsachlich as anwendbar erklérte. Das berechtigte Vertrauen der
Beschwerdefihrerin in die Bestandigkeit des alten Rechts hat sie dadurch nicht verletzt.

E.25

Die hilfsweise Anrufung der Gemeindeautonomieist zwar zulassig (vgl. BGE 1411 36 E.
1.2.4 S. 41 mit Hinweisen), aber sie hilft der BeschwerdefUhrerin im konkreten Fall nicht
weiter. Gemass der Vernehmlassung der kommunalen Baukommission an das
Baurekursgericht wirkt sich die Gbergangsrechtliche Anwendung von Art. 49aBZO einzig
dadurch aus, dass die Regelung Uber den Bestandesschutz gemass 8 357 PBG zur
Anwendung kommt; nach ihrer Ansicht greift diese Besitzstandsgarantie beim umstrittenen
Bauprojekt. Mit anderen Worten stellt sich die Gemeinde der Anwendbarkeit von Art. 49a
BZO unter dem Blickwinkel von 8§ 234 PBG nicht grundsétzlich entgegen, sondern behalt
insoweit bloss § 357 PBG vor (dazu unten E. 3 und 4). Damit erweist sich die Ruge der
Verletzung der Gemeindeautonomie im Hinblick auf die Anwendung von § 234 PBG bzw.
Art. 49a BZO als unbegriindet.

E.26

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die gegen die Anwendung von § 234 PBG
gerichteten Vorwurfe betreffend Legalitétsprinzip, Willkurverbot, Vertrauensschutz und
Gemeindeautonomie sowie die zusétzlich erhobene Rige mangel hafter
Entscheidbegrindung nicht durchzudringen vermdgen.

E.31

Die Vorinstanz prifte das Umbauvorhaben zusétzlich anhand der Besitzstandsgarantie
gemass 8§ 357 Abs. 1 PBG . Nach dieser Bestimmung durfen bestehende Bauten und
Anlagen, die Bauvorschriften widersprechen, umgebaut, erweitert und anderen Nutzungen
zugefuhrt werden, sofern sie sich fiir eine zonengemasse Nutzung nicht eignen, wenn keine
Uberwiegenden 6ffentlichen oder nachbarlichen Interessen entgegenstehen. Fur neue oder



weiter gehende Abweichungen von Vorschriften bleiben die erforderlichen
Ausnahmebewilligungen vorbehalten.

E.3.2

Die Vorinstanz stufte das Umbauvorhaben jedoch als neubaudhnliche Umgestaltung ein;
demzufolge sprenge es den Rahmen der Besitzstandsgarantie gemass § 357 PBG .

E.321

Fir diese Beurteilung stiitzte sich die Vorinstanz auf kantonales Recht. Sie wandte die zu 8
357 PBG entwickelte Rechtsprechung an; danach liegt eine neubaughnliche Umgestaltung
vor, wenn sich der Bauherrschaft durch die Anderung und Erweiterung der
vorschriftswidrig gewordenen Baute wesentlich weitergehende Baumaoglichkeiten bieten,
alsdies bel einem Neubau der Fall wére (vgl. BEZ 2006 Nr. 32;
FRITZSCHE/BOSCH/WIPF, Ziircher Planungs- und Baurecht, 5. Aufl. 2011, S. 1137 ff.).
Hingegen stellte die Vorinstanz, im Unterschied zum Baurekursgericht, zu Recht nicht auf
die Regelung von Art. 3 Abs. 2 der Verordnung vom 23. Dezember 1999 Uber den Schutz
vor nichtionisierender Strahlung (NISV; SR 814.710) betreffend die Gleichstellung von
Anderungen einer Mobilfunkanlage mit einer Neuanlage ab. Art. 3 NISV ist Bestandteil der
Bundesregelung Uber den Schutz vor nichtionisierender Strahlung, die abschliessend ist (
BGE 13811 173 E. 5.1 S. 177 mit Hinweisen). Daneben sind bei Mobilfunkanlagen
planungs- und baurechtliche V orschriften zu beachten, sofern sie die bundesrechtlichen
Schranken, die sich aus dem Bundesumwelt- und -fernmelderecht ergeben einhalten (vgl.
BGE 13811 173 E. 6.3 S. 181 mit Hinweisen). In diesem Rahmen steht einer
Mobilfunkbetreiberin wie der Beschwerdefthrerin die Berufung auf die
Besitzstandsgarantie gemass § 357 PBG zu.

E.3.22

Mit Bezug auf den konkreten Fall hielt die Vorinstanz gestiitzt auf § 357 PBG fest, dass der
Situation nach dem Ersatz der Antennenmodule die Mdglichkeiten bei einem Neubau
gegenlberzustellen seien. Bei diesem Vergleich sei wesentlich, dass am Standort - je nach
Beurteilung geméss Art. 49aBZO - alenfalls gar kein Neubau mdglich sei. Daher laufe der
Umbau auf eine neubaughnliche Umgestaltung hinaus. Somit habe dieser die
Neubauvorschriften zu erfillen.

E.33

Gegen die Einstufung a's neubaughnliche Umgestaltung wendet die Beschwerdefiihrerin
ein, dadurch wirden die Gemeindeautonomie ( Art. 50 BV , Art. 85 KV), das Willkurverbot
(Art. 9BV ), die Eigentumsgarantie ( Art. 26 BV ) und die Wirtschaftsfreiheit ( Art. 27 BV
) verletzt. Im Zusammenhang mit der behaupteten Verletzung der Gemeindeautonomie
bemangelt die Beschwerdefthrerin wiederum eine mangel hafte Entscheldbegrindung ( Art.
29 Abs. 2BV).

E.34

Die Annahme einer neubaughnlichen Umgestaltung im vorliegenden Fall ist nicht mit dem
Willkurverbot vereinbar.

E.34.1

Die unter anderem aus der Eigentumsgarantie abgel eitete, bundesverfassungsrechtliche
Besitzstandsgarantie schitzt nur die bestehende, nicht aber eine gednderte Nutzung (vgl.



BGE 1131a119 E. 2a S. 122). Die Kantone konnen fur Bauten innerhalb der Bauzonen eine
erweiterte Besitzstandsgarantie vorsehen, was der Kanton Zirich mit 8 357 PBG getan hat
(vgl. Urteile 1C_326/2008 vom 29. Oktober 2008 E. 2.2; 1C_319/2016 vom 1. Februar
2017 E. 3.1). Grundsétzlich sind nach 8 357 Abs. 1 PBG bauliche Veranderungen moglich,
die tiber das hinausgehen, was noch unter den Begriff der teilweisen Anderung nach Art.
24c Abs. 2 RPG (SR 700) im Hinblick auf zonenwidrige Bauten und Anlagen ausserhalb
der Bauzone féllt (FRITZSCHE/BOSCH/WIPF, a.a.0., S. 1139).

E.34.2

Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz jedoch einen viel strengeren Massstab bei der
Beurteilung nach 8§ 357 PBG angelegt. Unter Bezugnahme auf den Umstand, dass am
Standort - je nach Beurteilung gemass Art. 49aBZO - allenfalls gar kein Neubau moglich
sel, behandelt sie den betroffenen Umbau ohne Weiteres al's neubaudhnliche Umgestaltung
und schliesst diesen vom Anwendungsbereich von 8§ 357 PBG aus. |hre Argumentation
lauft darauf hinaus, dass jegliche Vergriosserung der Anlage am Standort gestiitzt auf § 357
PBG ausgeschlossen sein soll. Damit bleibt fir eine erweiterte Besitzstandsgarantie, wie sie
§ 357 PBG vorschreibt, gar kein Raum.

E.343

Der Ausschluss von § 357 PBG auf den vorliegenden Fall ist nicht nur in der Begriindung,
sondern auch im Ergebnis unhaltbar. Allgemein nimmt die V orinstanz nur mit grosser
Zuriickhaltung eine neubaughnliche Umgestaltung an. Sie beschrankt diese auf Félle einer
Gesetzesumgehung; dabei ist massgeblich, ob es nicht darum geht, bestehende Investitionen
zu schiitzen, sondern vorwiegend die Anwendung der fir einen Neubau geltenden
Bestimmungen zu verhindern (BEZ 2006 Nr. 32 E. 4.1; FRITZSCHE/BOSCH/WIPF,
aa0., S. 1138). Zwar soll die fragliche Mobilfunkanlage vergréssert werden und neue
technische Spezifikationen erhalten; sie soll aber doch nicht vollstandig ersetzt oder in der
Konstruktion bzw. im Erscheinungsbild grundlegend verandert werden. Bereits aufgrund
der Akten l&sst sich der umstrittene Umbau nicht einem Neubau gleichstellen; weitere
Abklarungen sind in dieser Hinsicht unnétig. Mit dem fraglichen Umbau kénnen ferner
offensichtlich zu einem betréchtlichen Teil bestehende Investitionen geschiitzt werden. Es
ist nicht nachvollziehbar, wenn die Vorinstanz erwagt, dass die bisher getétigten
Investitionen der Beschwerdefihrerin im Hinblick auf den fraglichen Standort keine Rolle
spielen sollen. Jedenfalls |&sst sich der Beschwerdefiihrerin bei objektiver Betrachtung nicht
vorhalten, es gehe ihr vorwiegend darum, mit dem Umbau die Anwendbarkeit von Art. 49a
BZO zu verhindern bzw. zu umgehen.

Esist deshalb willkirlich, dass die Vorinstanz dem umstrittenen Bauprojekt die
Anwendung von § 357 PBG versagt hat.

E.35
Damit ertibrigt sich ein Eingehen auf die weiteren Vorbringen der Beschwerdefihrerin.

E.4
Nach dem Gesagten erweist sich die Beschwerde als begriindet und ist gutzuhei ssen.

Die Gutheissung der Beschwerde fuihrt dazu, dass die Vereinbarkeit des Bauvorhabens mit
den weiteren Voraussetzungen von 8 357 PBG zu priufen ist. Die Baukommission hat sich
vernehmlassungsweise zu 8§ 357 PBG geaussert und die Bewilligungsfahigkeit unter diesem
Titel bgaht (vgl. oben E. 2.5). Bereits das Baurekursgericht hat indessen die weiteren



V oraussetzungen von 8 357 PBG noch nicht gepruft. Insgesamt rechtfertigt es sich, die
Sache zur neuen Beurteilung des Bauvorhabens nicht an das Verwaltungsgericht, sondern
an das Baurekursgericht zurtickzuwei sen.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens werden die Beschwerdegegner kosten- und
entschadigungspflichtig (Art. 66 Abs. 1 und 5 sowie Art. 68 Abs. 1, 2 und 4 BGG ). Zur
Neuverlegung der Kosten- und Entschadigungsfolgen des kantonalen Verfahrensist die
Sache an das Verwaltungsgericht zuriickzuwei sen.
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