BGer 1C 5/2016 vom 18. Mai 2016

Bundesgericht, 2016-05-18, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_ 1C 5 2016
FR: TF 1C_5/2016 du 18 mai 2016

IT: TF 1C_5/2016 del 18 maggio 2016

Erwagungen

E.11

Die vorliegenden Beschwerden richten sich gegen denselben Entscheid und hangen
inhaltlich eng zusammen. Die Verfahren 1C_5/2016 und 1C_9/2016 sind deshalb zu
vereinigen.

E.12

Beim angefochtenen Entscheid handelt es sich um einen kantonal |etztinstanzlichen
Entscheid tber die Baubewilligung fir eine Mobilfunkanlage, welcher der Beschwerde in
oOffentlich-rechtlichen Angelegenheiten unterliegt ( Art. 82 ff. BGG ). Der Grossteil der
Beschwerdeftihrer wohnt in unmittelbarer Nahe der Bauparzelle und ist zur Beschwerde
legitimiert ( Art. 89 Abs. 1lit. bund c BGG ; BGE 12811 168 E. 2 S. 169 ff. mit Hinweisen;
Urteil 1C_661/2012 vom 5. September 2013 E. 1, in: URP 2014 S. 387). Auf die
Beschwerden in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist einzutreten.

E.13

Mit der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann auch die Verletzung
von Verfassungsrecht gertigt werden ( Art. 95 BGG ). Damit besteht kein Raum fir die
subsidiare Verfassungsbeschwerde ( Art. 113 BGG ).

E.14

Der rechtserhebliche Sachverhalt geht aus den Akten hinreichend hervor. Auf die
Durchfiihrung eines Augenscheins kann daher verzichtet werden.

E.21

Im hier zu beurteilenden Fall geht es nicht um Vorschriften, mit denen spezifisch der Bau
von Mobilfunkanlagen eingeschrankt oder verunméglicht werden soll. Vielmehr geht esum
die Auslegung und Anwendung von generellen kantonalen sowie kommunalen
baurechtlichen Normen auf die geplante Mobilfunkanlage. Diese hat - wie andere Bauten
auch - die geltenden Bauvorschriften einzuhalten, wobei deren Auslegung und Anwendung
die Zielsetzungen der Fernmel degesetzgebung des Bundes nicht ausser Acht lassen darf (
BGE 141 11 245 E. 7.1). Fragen der Versorgungssicherheit stellen sich vorliegend indessen
nicht.

E.22

Die Beschwerdefiihrer sind der Auffassung, das Verwaltungsgericht habe § 292 PBG
willkarlich angewendet ( Art. 9 BV ). § 292 PBG sieht unter dem Vorbehalt einer anderen
Regelung vor, dass Dachaufbauten, ausgenommen Kamine, Anlagen zur Nutzung von
Sonnenenergie und kleinere technisch bedingte Aufbauten, insgesamt nicht breiter alsein
Drittel der betreffenden Fassadenlange sein diurfen, sofern sie bei Schragdachern Gber die



tatséchliche Dachebene hinausragen (lit. @), bzw. bei Flachdachern die fir ein
entsprechendes Schréagdach zuléssigen Ebenen durchstossen (lit. b).

E.23

Nachdem das Verwaltungsgericht festgestellt hatte, dass angesichts der Grosse der
geplanten Antennenanlage nicht mehr von einer kleineren technisch bedingten Aufbaute
gesprochen werden kdnne, bestimmte es die nach § 292 PBG massgebende Fassadenseite
des Gebaudes. Es fuhrte aus, das Standortgebaude wel se seeseitig eine Garagenanbaute
sowie einen befestigten Vorplatz auf. Diese beiden Flachen fielen bel der Berechnung der
Lénge von Stirn- und Traufseite ausser Betracht. Wie mithilfe der Messfunktion des
GIS-Browsers (http://maps.zh.ch) festgestellt werden kdnne, seien Ost- und Westfassaden
jeca 24,5 m, die Nord- und Siidfassaden je 18 m lang. Damit bildeten die Ost- und
Westfassaden die langeren Traufseiten; wahrend die Nord- und Stidfassaden die kirzeren
Stirnseiten darstellten. Die Nord- und Stidfassaden des Standortgebaudes seien auch geméss
Katasterplan kirzer as seine Ost- und Westfassaden. Die Liftaufbaute einschliesslich
Antennenmast und den beiden separat angebrachten runden Antennenkorpern messe nicht
mehr als 5 m und sei damit deutlich weniger breit als das gemass § 292 PBG zul&ssige
Drittel. Unter diesen Umstanden ertibrige es sich zu prifen, ob der Antennenmast die fir
ein entsprechendes Schragdach zul&ssigen Ebenen durchstosse. Die geplante Antenne halte
die Vorgaben von § 292 PBG ein.

E.24

Die BeschwerdefUhrer kritisieren, das Verwaltungsgericht habe falsch gemessen. Die
Ostfassade sei geméass den Baugesuchsakten nur 20.4 m lang, die Nord- bzw. Siidfassade
19.2 m. Die beiden Seiten wirden sich mithin kaum unterscheiden. Wenn zudem das
Garagengeschoss berticksichtigt werde, das auf der Ostseite mindestens teilweise aus dem
Boden herausrage, so muissten die Nord- und Stidseite als massgebende Traufseite
angesehen werden, denn die Slidfassade messe unter Einbezug der Garage bis zu 31.5 m.
Von dieser Seite betrachtet messe die Dachaufbaute mit Antenne 8.3 m, was mehr alsein
Drittel von 19.2 m s4i.

E.25

Die Beschwerdefiihrer iibersehen mit ihrer Uberlegung Folgendes: Ware das
Garagengeschoss bel der Bestimmung der massgebenden Fassade mitzuberticksichtigen,
wie sie behaupten, so wirde dieses Geschoss folglich auch Tell der "betreffenden
Fassadenlange" gemass 8§ 292 PBG bilden. Der massgebliche Drittel wirde sich mithin auf
der Basis von 31.5 m berechnen und nicht auf jener von 19.2 m. Die von den
Beschwerdefiihrern erwadhnten 8.3 m, welche die Dachaufbaute mit Antenne auf der Nord-
bzw. Slidseite messen, wéaren mithin auch so besehen nicht breiter as ein Drittel der
betreffenden Fassadenlénge. Hieraus folgt, dass der angefochtene Entscheid selbst dann
nicht als willkurlich bezeichnet werden kénnte, wenn das Verwaltungsgericht die Trauf-
und Stirnseite des Gebaudes fal sch zugeordnet hétte.

E.31

Die Beschwerdeftihrer machen geltend, die geplante Antenne verstosse gegen Ziff. 12.4 der
Bau- und Zonenordnung der Gemeinde Kilchberg vom 23. Mai 2012 (im Folgenden: BZO).
Der bestehende Dachaufbau wel se Geschosshoéhe auf und die sie Uberragende Antenne sel
deshalb dem zweiten Dachgeschoss zuzurechnen. Nach Ziff. 12.4 BZO seien
Dachaufbauten aber nur im ersten Dachgeschoss gestattet. Das V erwaltungsgericht habe



gegen das Willkurverbot und die Gemeindeautonomie verstossen. Auch habe es sich Uber
die von der Gemeinde vorgebrachten Argumente hinweggesetzt, ohne darauf einzugehen.

E.3.2

Die Gemeinde fuhrt dazu in ihrer Vernehmlassung aus, bereits die bestehenden Aufbauten
wurden Raum- bzw. Geschosshhe aufweisen und die Kote "OK Dach" um 2.75 m bzw. im
Bereich des Liftaufbaus sogar um 3.6 m tberschreiten. Dementsprechend sei die
Mobilfunkanlage, soweit sie das Niveau des ersten Dachgeschosses Uberrage, alsim
Bereich des zweiten Dachgeschosses liegend zu qualifizieren. Die Beschwerdegegnerinnen
bestreiten dagegen, dass das Standortgebaude Uber ein zweites Dachgeschoss verfiigt und
dass die Mobilfunkanlage an einem solchen angebracht ist. Zudem erfasse die BZO weder
gemaéss Wortlaut noch nach Sinn und Zweck Dachaufbauten, die "im Bereich eines zweiten
Dachgeschosses' zu situieren seien.

E.33

Gemass Art. 85 der Verfassung des Kantons Zirich (KV/ZH; SR 131.211) kommt den
zUrcherischen Gemeinden Autonomie zu. Im Bereich des Bau- und Planungsrechts sind sie
zum Erlass der ihnen vorbehaltenen Ausfihrungsvorschriften, zur Festsetzung kommunal er
Plane und zur erstinstanzlichen Gesetzesanwendung zustandig ( § 2 lit. c PBG ). Bei der
Auslegung des kommunalen Rechts kommt den Gemeinden ein gewisser Spielraum zu und
die Rechtsmittelinstanzen durfen nicht unter mehreren verfligbaren und angemessenen
Auslegungsmoglichkeiten eine sinnvolle, zweckméassige Interpretation einer kommunalen
Norm durch die Gemeinde durch ihre eigene Auslegung ersetzen (Urteil des Bundesgerichts
1C_428/2014 vom 22. April 2015 E. 2.2; 1C_43/2013 vom 22. Oktober 2013 E. 2.2;
Jaag/Rusdli, Staats- und Verwaltungsrecht des Kantons Zirich, 2012, Rz. 2607).

E.34

Angesichts dieses Autonomiebereichs ist die Auffassung der Gemeinde nicht zu
beanstanden, wenn sie ausfuhrt, der Antennenmast wiirde in den Bereich des zweiten
Dachgeschosses hinein ragen und damit gegen Ziff. 12.4 BZO verstossen: Die Liftaufbaute
auf dem Flachdach der streitbetroffenen Liegenschaft erreicht eine Hohe von 2.65 m (fur
die Ermittlung der zul&ssigen Gebaudehohe geht § 220 PBG von einer Bruttogeschosshohe
von [maximal] 3.3 m aus). Der Antennenmast wirde den Liftaufbau somit nicht nur
erheblich - um 4.9 m - Uberragen; er weist mit einem Umfang des Antennenkdrpers von 2.8
m auch ein betrachtliches VVolumen auf, so dass er offensichtlich nicht mehr dem ersten
Dachgeschoss zugerechnet werden kann. Diese Einschétzung steht in Ubereinstimmung mit
der vorinstanzlichen Beurteilung, wonach der Antennenmast nicht mehr als "kleinere,
technisch bedingte Aufbaute” im Sinne von § 292 PBG angesprochen werden kann, sondern
angesichts seiner Grosse eine "ubrige Aufbaute” des Daches darstellt.

E.35

Da Dachaufbauten nach dem kommunalen Baurecht grundsétzlich nur im ersten
Dachgeschoss erlaubt sind, bedarf die Mobilfunkanlage einer Ausnahmebewilligung nach §
220 PBG . Eine Ausnahmebewilligung ist auch aus einem weiteren Grund erforderlich, wie
aus den nachfolgenden Erwé&gungen hervorgeht.

E. 41

Die Beschwerdefiihrer bringen weiter vor, das Verwaltungsgericht habe § 357 Abs. 1 PBG
willkurlich angewendet. Diese Bestimmung hat folgenden Wortlaut:



"Bestehende Bauten und Anlagen, die Bauvorschriften widersprechen, dirfen umgebaut,
erweitert und anderen Nutzungen zugefuhrt werden, sofern sie sich fir eine zonengemasse
Nutzung nicht eignen, wenn keine Uberwiegenden offentlichen oder nachbarlichen
Interessen entgegenstehen. Fir neue oder weiter gehende Abweichungen von Vorschriften
bleiben die erforderlichen Ausnahmebewilligungen vorbehalten.”

Die BeschwerdefUhrer machen in dieser Hinsicht geltend, die Antenne fUhre zu einer weiter
gehenden Abweichung von Vorschriften im Sinne von Satz 2 der zitierten Bestimmung.
Das Standortgebaude verletze die Vorschriften Uber die Gebaudehdhe, die Geschosszahl,
die Ausniitzung, die Gebaudeldnge und die Grenzabstande.

E.4.2

Das Verwaltungsgericht setzte sich mit der Notwendigkeit einer Ausnahmebewilligung nur
unter dem Gesichtswinkel der Verletzung von 8 292 PBG auseinander (vgl. dazu E. 2
hiervor). Hingegen hielt es fest, das Standortgebaude Uberschreite seeseitig die maximal
zulassige Gebaudehdhe von 8.1 m um 2.9 m bzw. um etwas mehr als einen Drittel.

E.43

Wie bereits dargelegt, besteht die geplante Antennenanlage aus einem 7.55 m hohen Mast
mit finf GSM/UMTS-Antennen sowie drei Richtfunkantennen. Die Ausladung betrégt 1.4
m. Angesichts dieser betrachtlichen Ausmasse erscheint es jedenfallsin Bezug auf die
Gebaudehohe a's unhaltbar, davon auszugehen, die Anlage fihre nicht zu einer weiter
gehenden Abweichung von Vorschriften gemass § 357 Abs. 1 PBG . Zumal das
Standortgebaude bereits deutlich zu hoch ist, setzt die Bewilligung einer

M obilfunkantennenanlage mit den genannten Ausmassen eine Ausnahmebewilligung im
Sinne von § 220 PBG voraus.

E.44

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass das V erwaltungsgericht in zweifacher Hinsicht
zu Unrecht das Erfordernis einer Ausnahmebewilligung verneinte. Der angefochtene
Entscheid ist deshalb aufzuheben, soweit damit das Rechtsmittel der Beschwerdefuhrer
abgewiesen wurde. Es wird Sache der Gesuchstellerin sein, alenfalls ein Gesuch um
Erteilung der erforderlichen Ausnahmen zu stellen und das Vorliegen der diesbeziiglichen
V oraussetzungen darzutun.

E.51

Aus Grunden der Verfahrensokonomie ist auf eine weitere von den Beschwerdefuhrern
vorgebrachte Riige einzugehen. Diese machten geltend, das Verwaltungsgericht habe bel
der asthetischen Beurteilung nach § 238 Abs. 1 PBG die Gemeindeautonomie verletzt. Die
von der Gemeinde erwahnte dominierende Wirkung der Antenne auf dem baurechtswidrig
hohen Gebaude, das zudem an einer Hangkante liege, sei unberticksichtigt geblieben. Das
Verwaltungsgericht hétte prifen mussen, ob das Baurekursgericht nicht einfach eine
angemessene Beurteilung der kommunalen Baubehorde durch seine elgene ersetzt habe.

E.5.2

Geméss Abs. 1 von § 238 PBG sind Bauten, Anlagen und Umschwung fur sich und in
ihrem Zusammenhang mit der baulichen und landschaftlichen Umgebung im Ganzen und in
ihren einzelnen Teilen so zu gestalten, dass eine befriedigende Gesamtwirkung erreicht
wird; diese Anforderung gilt auch fir Materialien und Farben. Geméss Abs. 2 ist auf



Objekte des Natur- und Heimatschutzes besondere Riicksicht zu nehmen.

E.53

Der ortlichen Baubewilligungsbehdrde kommt bei der Beurteilung der Gesamtwirkung
nach § 238 PBG eine besondere Entscheidungs- und Ermessensfreiheit zu. Beruht der
kommunale Entscheid auf einer vertretbaren Wirdigung der massgebenden Umstande, so
darf das Baurekursgericht trotz seiner umfassenden Uberpriifungsbefugnis (&8 20 des

V erwal tungsrechtspflegegesetzes des Kantons Zurich vom 24. Mai 1959 [VRG; LS 175.2))
nur dann einschreiten, wenn die asthetische Wirdigung der kommunalen Behdrde sachlich
nicht mehr vertretbar ist. Das Verwaltungsgericht nimmt im Gegensatz zu seinen
Vorinstanzen einzig eine Rechtskontrolle vor (8 50 Abs. 1i.V.m. 8 20 Abs. 1 lit. aund b
VRG). Es Uberprift, ob die Rekursinstanz die asthetische Wirdigung durch die kommunale
Baubehdrde zu Recht fur vertretbar halten durfte, sowie, wenn sie davon abweicht, ob dies
ohne Verletzung der Gemeindeautonomie zulassig war. Dagegen ist es nicht Aufgabe des
Verwaltungsgerichts, eine eigene umfassende Beurteilung der Gestaltung und der
Einordnung des Bauvorhabens vorzunehmen (Urtell 1C_629/2013 5. Mai 2014 E. 7.1 mit
Hinweisen; vgl. auch Urteil 1C_506/2011 vom 22. Februar 2012 E. 3.5.1).

E.54

Die Baukommission fuhrte in ihrem Entscheid aus, die Antennenanlage trete aufgrund ihrer
exponierten Positionierung, der betrachtlichen Héhe auf dem ohnehin Uberhohen,
baurechtswidrigen Gebaude und der ungewohnlich massiven Ausgestaltung visuell sehr
dominant in Erscheinung. Es handle sich um eine gebaudefremde Anlage, die als besonders
stérender Blickfang und al's stossender Gegensatz zu den die Umgebung prégenden
Merkmalen in Erscheinung trete. Dass die bauliche Umgebung sich nicht durch eine
ausgesprochene Homogenitét der Baustile auszeichne, bedeute nicht, dass darauf keine
Riicksicht zu nehmen sei. Aus diesen Griinden verletze das Bauvorhaben § 238 Abs. 1 PBG
. Zudem wurden die von vielen Standorten gut sichtbaren Denkmal schutz- und
Inventarobjekte an der Alten Landstrasse 49, der Alten Landstrasse 70 und der
Weinbergstrasse 75 in ihrem Gesamtbild wie auch in ihrem Schutzziel in nicht akzeptabler
Weise beeintréchtigt, was gegen § 238 Abs. 2 PBG verstosse.

Nachdem das Baurekursgericht einen Augenschein genommen hatte, kam esin seinem
Rekursentscheid zum Ergebnis, dass der Bauabschlag nicht mehr als vertretbar bezei chnet
werden kdnne. Der unbefangene Betrachter vermége zwischen dem Bauvorhaben und den
Schutzobjekten aufgrund ihrer Entfernung keinen optischen Bezug zu erkennen. Eine
visuelle Fernwirkung der Antenne sei angesichts ihrer Dimensionen, der heterogenen
Dachlandschaft (Flach-, Sattel- und Mansarddécher) und der unterschiedlichen
Gebaudehohen und -kubaturen im Quartier ausgeschlossen. Dass die Antenne mit ihrem
funktional bedingten besonderen Erscheinungsbild erkennbar sein werde, wie dies auch fir
die Kamine, Liftaufbauten und sonstigen gebaudetechnischen Aufbauten auf den
umliegenden Déachern zutreffe, reiche nicht aus, um die Einordnung al's ungentigend zu
gualifizieren. Die Antenne wahre schliesslich auch die Proportionen des Standortgebaudes
und sei optimal darauf positioniert.

Das Verwaltungsgericht, das sich im Rahmen eines Augenscheins ebenfalls vor Ort
begeben hatte, bestétigte diese Auffassung. Es erganzte im angefochtenen Urteil, die
strittige Mobilfunkantenne solle auf dem Flachdach eines Gebaudes aus den 1970er Jahren
errichtet werden. Gerade solche eher niichtern anmutenden Gebaude eigneten sich



besonders als Trager von technischen Aufbauten, wie Antennen oder Sonnenkollektoren. Es
treffe auch nicht zu, dass die Antenne dem Gebiude ein unschones Ubergewicht verleihen
wrde: Die Montage des Masts an die Liftaufbaute kaschiere dessen absolute Lange. Im
streitbetroffenen Quartier beféanden sich zwar mehrere Schutzobjekte, diese seien alerdings
70 m und mehr vom Baugrundsttick entfernt, weshalb keine asthetische Beeintrachtigung
drohe. Die bei den Akten liegenden Fotos dokumentierten zudem ein heterogenes Quartier.
Fehle esin einem Quartier an einem einheitlichen Baustil, brauche keine besondere
Rucksicht auf die Umgebung genommen zu werden. Ob im Quartier allenfalls asthetisch
befriedigendere Standorte zur Verflgung stiinden, kdnne offen bleiben. § 238 Abs. 1 PBG
bilde keine Grundlage fur die Suche nach Alternativstandorten. Diese Bestimmung verlange
bloss eine befriedigende und nicht etwa eine bestmégliche Gesamtwirkung.

E.55

Das Baurekursgericht hat anhand objektiv nachvollziehbarer Kriterien dargelegt, weshalb
es den Entscheid der Baukommission als nicht mehr vertretbar erachtete. Dass es die
Uberschreitung der zul dssigen Baumasse des Standortgebaudes unter dem Gesichtswinkel
von § 238 PBG (anders alsbei § 357 PBG ) al's nicht massgebend ansah, ist nicht zu
beanstanden. Richtig erscheint auch, dass es dem von der Baukommission erwéhnten
Umstand, wonach es sich um eine "gebaudefremde" Anlage handle, kein Gewicht beimass.
Eine Mobilfunkantenne kann wohl fast immer als "gebaudefremd” bezeichnet werden, was
bel einer Berticksichtigung dieses Umstands im Rahmen der Anwendung von
Asthetikvorschriften darauf hinauslaufen wiirde, den Bau von Mobilfunkantennen tiber
Gebtihr zu erschweren (vgl. BGE 141 11 245 E. 7.1 S. 250 f.; Urteil 1C_49/2015 vom 9.
Dezember 2015 E. 4; je mit Hinweisen). Wenn das Baurekursgericht unter
Beriicksichtigung dieser Umsténde zum Schluss kam, die Baukommission habe an die
Einordnung Uberhohte Anforderungen gestellt, kann ihm keine Verletzung der
Gemeindeautonomie vorgeworfen werden. Esist somit auch nicht zu beanstanden, wenn
das Verwaltungsgericht eine Verletzung der Gemeindeautonomie verneinte. Die Rlge der
Beschwerdefihrer ist unbegrindet.

E.6

Aus dem Ausgefihrten folgt, dass auf die subsididre V erfassungsbeschwerde nicht
einzutreten ist. Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist dagegen
gutzuheissen und der angefochtene Entscheid im Umfang des Unterliegens der
Beschwerdefiihrer vor der Vorinstanz aufzuheben. Die Sache ist entsprechend dem Haupt-
bzw. Eventual antrag der Beschwerdefiihrer zur neuen Beurteilung an das
Verwaltungsgericht zurlickzuwei sen.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Gerichtskosten den Beschwerdegegnerinnen
aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG ). Die Beschwerdegegnerinnen haben den anwaltlich
vertretenen BeschwerdefUihrern eine angemessene Partei entschadigung auszurichten ( Art.
68 Abs. 2 BGG).
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