SG_PUBLIKATIONEN 20-1025 vom 20. Januar 2020

SG Gerichte, 2020-01-20, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/sg_publikationen_20-1025
FR: SG_PUBLIKATIONEN 20-1025 du 20 janvier 2020

IT: SG_PUBLIKATIONEN 20-1025 del 20 gennaio 2020

Erwagungen

E.11

Die Zustandigkeit des Baudepartementes ergibt sich aus Art. 43bis des Gesetzes Uber die
Verwaltungsrechtspflege (sGS 951.1; abgekirzt VRP).

E.12

Die Vorinstanz sowie die Rekursgegnerin stellen sich auf den Standpunkt, dass auf den
Rekurs nicht eingetreten werden kénne, da
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das Schreiben der Vorinstanz vom 20. Januar 2020 keine anfechtbare Verfigung darstelle.

E.121

Das VRP versteht unter einer Verfligung e ne erstinstanzliche Anordnung (H-R. ARTA, in:
Rizvi/Schindler/Cavelti [Hrsg.], Praxiskom- mentar zum Gesetz tber die
Verwaltungsrechtspflege (VRP), Zurich/St.Gallen 2020, Art. 43bis N 6). Eine
weltergehende Umschrei- bung des V erfligungsbegriffs fehlt im VRP jedoch. Der
Kerngehalt des Begriffs der Verfligung ist indesin der Lehre und der Praxis unbestrit- ten
und einheitlich: Die Verfigung ist ein individueller, an den Einzel- nen gerichteter
Hoheitsakt, durch den eine konkrete verwaltungsrecht- liche Rechtsbeziehung
rechtsgestaltend oder feststellend in verbindli- cher und erzwingbarer Weise geregelt wird
(vgl. u.a. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl.,
Zurich/St.Gallen 2020, Rz. 849; CAVELTI/VOGELI, Verwaltungsgerichts- barkeit im
Kanton St.Gallen — dargestellt an den Verfahren vor dem Verwaltungsgericht, 2. Aufl.,
St.Gallen 2003, N 536 ff.). Es werden ver- schiedene Arten von Verfligungen
unterschieden. Durch eine rechts- gestaltende (positive) Verfligung werden beispielsweise
verbindliche Rechte und Pflichten des Privaten festgesetzt, gedndert oder aufge- hoben.
Unter einer verweigernden (negativen) Verfligung ist wiederum eine Verfligung zu
verstehen, mit welcher der Erlass einer rechtsge- staltenden Verfligung abgelehnt wird
(HAFELIN/MULLER/UHLMANN, aa.0., RZ. 884 ff.).

E.1.22

Mit Schreiben vom 22. Dezember 2019 beantragte der Rekur- rent beim Gemeinderat den
Erlass eines Benutzungsverbots sowie eine Fristansetzung fur die Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustands. Mit Schreiben vom 20. Januar 2020 teilte die Vorinstanz mit, dass
fr die gestellten Antrége nicht der Gemeinderat, sondern sie (die Baukommission)
zustandig sei. Weiter fuhrte die Vorinstanz aus, dass es sich vorliegend um einen
rechtmassigen Zustand handle, weshalb fir die Anordnung eines Nutzungsverbots keine
Rechtsgrundlage be- stehe.



E.1.23

Gemass Art. 2 Abs. 2 des geltenden Baureglements der Politi- schen GemeindeZ._ it
die Baukommission die Baubehdrde im Sinn des Planungs- und Baugesetzes (sGS 731.1;
abgekirzt PBG). Art. 159 Abs. 1 Bst. b PBG sieht vor, dass ein Benlitzungsverbot ver- flgt
wird, wenn durch die Errichtung von Bauten und Anlagen ohne Bewilligung oder auf
andere Weise ein unrechtmassiger Zustand ge- schaffen wird. Fir den Erlass des vom
Rekurrenten beantragten Be- niitzungsverbotsist somit — und unbestrittenermassen — die
Vo- rinstanz zustandig. Mit Schreiben vom 20. Januar 2020 hat die Vo- rinstanz den Antrag
auf Erlass eines Benitzungsverbots abgewiesen. Damit hat das Schreiben vom 20. Januar
2020 ohne weiteres den Cha- rakter einer verweigernden (negativen) Verfligung.

E.1.24

Die Verfugung vom 20. Januar 2020 ist jedoch mangelhaft, da sie nicht alle Inhaltselemente
gemass Art. 24 VRP aufweist, insbeson-
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dere fehlt es an einer Rechtsmittelbelehrung. Eine Rechtsmittelbeleh- rung wére jedoch —
entgegen der Ansicht der Vorinstanz — notwendig gewesen. Beim Entscheid Uber ein
Nutzungsverbot nach Art. 159 Abs. 1 Bst. b PBG handelt es sich um eine vorsorgliche
Massnahme im Sinn von Art. 18 VRP (vgl. Baudepartement SG, Juristische Mittei- lungen
2007/11/20). Vorsorgliche Massnahmen sind bel der in der Hauptsache zustandigen
Rekursinstanz anfechtbar (Art. 44 Abs. 1 VRP). Der Erlass bzw. die Verweigerung eines
Benltzungsverbots stellt eine baupolizeiliche Massnahme dar. Diese fallt in den Zustan-
digkeitsbereich des Baudepartementes (Art. 43bisVRPi.V.m. Art. 25 Abs. 1 Bst. b des
Geschéftsreglements der Regierung und der Staats- kanzlei [SGS 141.3; abgekirzt
GeschRY]). Die Vorinstanz hétte somit im Rahmen einer Rechtsmittelbelehrung auf die
Rekursmdglichkeit ans Baudepartement hinweisen miissen.

E.1.25

Die Fehlerhaftigkeit einer Verfligung veréndert deren Rechtsna- tur jedoch nicht. Dies gilt
freilich nicht unbegrenzt. Uberschreitet die Fehlerhaftigkeit ein bestimmtes Mass, verliert
der Akt seine Rechts- wirksamkelit, seine Rechtsverbindlichkeit und folglich auch seinen
Rechtscharakter. Eine solche Verfiigung gilt as nichtig (M. MULLER, in:
Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz tiber das
Verwaltungsverfahren, 2. Auflage, Zurich/St.Gallen 2019, Art. 15 N 26). Eine nur

mangel haft eréffnete Verfligung, von deren Inhalt die Betroffenen Kenntnis erlangen, hat
nur selten zur Folge, dass sie schlechthin nichtig ist. In der Regel missen mangel haft
erdffnete Ver- fligungen deshal b angefochten werden, wenn deren Rechtswirksam- keit
verhindert werden soll. Nichtigkeit ist ausnahmswel se anzuneh- men, wenn die Verfligung
an einem offensichtlichen und besonders schweren Eréffnungsmangel leidet. Nur
anfechtbar ist demgegentiber z.B. eine Verfligung, die keine oder eine unzutreffende
Rechtsmittel- belehrung enthdt (T. TSCHUMI, in: Rizvi/Schindler/Cavelti [Hrsg.], Pra-
xiskommentar zum Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege (VRP), Zurich/St.Gallen
2020, Art. 24—26bis N 6; Urtell des Verwaltungsgerich- tes B 2013/22 vom 2. Juli 2013
Erw. 2.1 mit weiteren Hinweisen).

E.13



Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass das Schreiben vom 20. Januar 2020 eine
verweigernde Verfligung darstellt und diese trotz fehlender Rechtsmittel belehrung
anfechtbar ist. Zu prifen bleibt, ob der Rekurrent den Rekurs frist- und formgerecht
erhoben hat.

E. 131

Die Rekursschrift hat einen Antrag, eine Begrindung und eine Sachverhaltsdarstellung
sowie eine Unterschrift zu enthalten. Aus der Rekursschrift hat zumindest der Wille
hervorzugehen, dass Rekurs er- hoben wird. Es gentigt dabei die ausdrtickliche oder
sinngemasse Er- klarung, wonach der Rekurrent sich mit dem vorinstanzlichen Ent- scheid
nicht einverstanden erklért. Gerade bei Laienbeschwerden (bzw. nicht anwaltlicher
Vertretung) wird aufgrund von Treu und Glau- ben ein grossziigiger Massstab angelegt (S.
STAUB/J. GUNTHARDT, in: Rizvi/Schindler/Cavelti [Hrsg.], Praxiskommentar zum
Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege (VRP), ZUrich/St.Gallen 2020, Art. 48 N 5).
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Der Rekurrent hat seine Eingabe vom 29. Januar 2020 zwar als Auf- sichtsbeschwerde
bezeichnet, jedoch geht aus dieser eindeutig her- vor, dass er mit der Verfligung vom 20.
Januar 2020 nicht einverstan- den ist. Da es sich beim Rekurrenten um einen Laien handelt
und er aufgrund der fehlenden bzw. falschen Rechtsmittel belehrung davon ausgehen durfte,
dass die Aufsichtsbeschwerde das richtige Rechts- mittel sei, rechtfertigt es sich ohne
Weiteres die Eingabe vom 29. Ja- nuar 2020 in einen Rekurs umzudeuten.

E.13.2

Die Rekursfrist im Zusammenhang mit vorsorglichen Massnah- men betragt finf Tage (Art.
47 Abs. 2 VRP). Der Rekurrent reichte den Rekurs 10 Tagen nach Erhalt der verweigernden
Verfugung ein, womit er die finftagige Rekursfrist grundsétzlich verpasst hat. Gemass Art.
47 Abs. 3 VRP darf dem Betroffenen aus einer unrichtigen Rechts- mittel belehrung jedoch
kein Nachteil erwachsen. Dieser Vertrauens- schutz gilt nicht nur bei einer unrichtigen
Rechtsmittel bel ehrung, sondern auch, wenn diese fehlt. Der Betroffene darf jedoch nicht
ein- fach zuwarten, wenn er Anlass zur Annahme hat, dass ein Fehler vor- liegen konnte.
Vielmehr muss der Betroffene die ihm nach den Um- stdnden zumutbaren V orkehrungen
innert nitzlicher Frist treffen und eine Verfligung oder einen Entscheid entweder innerhalb
der gewohn- lichen Rechtsmittelfrist anfechten oder sich innert niitzlicher Frist Gber das
zuléssige Rechtsmittel bzw. die korrekte Rechtsmittelfrist bei der Behérde oder einem
Rechtsanwalt erkundigen. Wurde eine Eingabe aufgrund der fehlenden oder unrichtigen
Rechtsmittel belehrung ver- spétet eingereicht, so ist die Eingabe aufgrund Art. 47 Abs. 3
VRP trotz Verspatung als wirksam zu betrachten (U.P. CAVELTI, in: Rizvi/Schind-
ler/Cavelti [Hrsg.], Praxiskommentar zum Gesetz Uber die Verwal- tungsrechtspflege
(VRP), Zurich/St.Gallen 2020, Art. 47 N 16). Der Rekurrent hat den Rekurs innert der
ublichen Rekursfrist von 14 Tagen (Art. 47 Abs. 1 VRP) eingereicht und damit die
gewohnliche Rechts- mittelfrist gewahrt. Der Rekurrent hat somit nicht in unzul&éssiger
Weise zugewartet, weshalb die Eingabe trotz Verspétung als fristgerecht zu betrachten ist.

E.14

Damit sind auch die Frist- und Formerfordernisse erfiillt. Die Re- kursberechtigung (Art. 45
VRP) ist ebenfalls gegeben, da sich das Grundsttick des Rekurrenten innerhalb des
massgebenden Radius der geplanten Mobilfunkanlage befindet. Auf den Rekursist somit



ein- zutreten.

E.2
Der Rekurrent beantragt die Durchfiihrung eines Augenscheins vor Ort.

E.21

Nach Art. 12 Abs. 1 VRP ermittelt die Behorde oder das von ihr beauftragte
Verwaltungsorgan den Sachverhalt und erhebt die Be- weise von Amtes wegen durch
Befragen von Beteiligten, Auskunfts- personen und Zeugen, durch Beizug von Urkunden,
Amtsberichten und Sachverstandigen, durch Augenschein sowie auf andere geeig-
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nete Weise. Sind zur Wahrung des 6ffentlichen Interesses keine be- sonderen Erhebungen
notig, so sind nur die von den Beteiligten ange- botenen und die leicht zugéanglichen
Bewelse Uber erhebliche Tatsa- chen aufzunehmen (Art. 12 Abs. 2 VRP). Der Augenschein
ist die un- mittelbare sinnliche Wahrnehmung von Tatsachen durch die entschei- dende
Instanz. Er dient der unmittelbaren Wahrnehmung von (in der Regel streitigen) Tatsachen
und/oder dem besseren Verstandnis des Sachverhalts. Ob ein Augenschein durchzufihren
ist, liegt im pflicht- gemassen Ermessen der urteilenden Instanz. Nur wo sich eine Tatsa
che nicht anders abkléren |asst, wird eine Verpflichtung zur Durchfih- rung eines
Augenscheins bejaht. Ergibt sich eine Tatsache dagegen zweifelsfrel aus den Akten, so
braucht sie nicht durch einen Augen- schein tUberpriift zu werden. Dies gilt auch fr
unbestrittene Behaup- tungen, sofern eine Nachprifung nicht durch 6ffentliche Interessen
ge- boten erscheint. Tatsachen aber, vor allem umstrittene, deren umfas- sende Feststellung
und Wirdigung eine eigene Wahrnehmung erhei- schen, sind in Augenschein zu nehmen
(CAVELTI/VOGELI, a.a.0., N 966; B. MARKLI, in: Rizvi/Schindler/Cavelti [Hrsg.],
Praxiskommentar zum Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege (VRP), Zirich/St.Gallen
2020, Art. 12 N 50 ff.).

E.22

Gemass den aktuellen Betriebsdaten der BAKOM-Datenbank wird die strittige
Mobilfunkanlage (SG_003) mit den alten — bereits be- willigten — Antennen (Hersteller
Huawel, Typenbezeichnung ATR4518R) betrieben und sendet dementsprechend auf den
2G-, 3G- und 4G-Frequenzen. Damit ergibt sich der massgebliche Sachverhalt aus den
Akten. Bereits aus diesem Grund ist auf einen Augenschein zu verzichten. Hinzu kommt,
dass die massgeblichen Tatsachen oh- nehin nicht im Rahmen eines Augenscheins ermittelt
werden konnten. Weder die verwendeten Frequenzen noch der eingesetzte Mobilfunk-
standard lasst sich vor Ort feststellen. Die in etwa 30 m Hohe instal- lierten
Antennenmodule lassen sich ebenfalls nicht vom Boden aus identifizieren.

E.3

Der Rekurrent beantragt den Erlass eines Benitzungsverbots, da der Antennenwechsel und
die Umverteilung der Sendel eistung mittels Bagatell&nderung unzuléssig sai.

E.31

Die Behorde kann zur Erhaltung des Zustands oder zur Siche- rung bedrohter rechtlicher
Interessen vorsorgliche Massnahmen tref- fen (Art. 18 Abs. 1 VRP). Vorsorgliche
Massnahmen sind dazu be- stimmt, einen tatséchlichen oder rechtlichen Zustand
einstweilen un- verandert zu erhalten oder bedrohte rechtliche Interessen einstweilen



sicherzustellen. Der Hauptzweck des einstweiligen Rechtsschutzesist seine
Sicherungsfunktion im Hinblick auf das Ergebnis des Hauptsa- chenverfahrens (B.
MARKLI, aa0., Art. 18 N 12; F. GY GI, Bundesver- waltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern
1983, S. 246; CAVELTI/VOGELI, aa0., N 1107). Unter dem alten BauG wurden
Bentiitzungsverbote gestiitzt auf Art. 18 VRP ausgesprochen. Mit Art. 159 Abs. 1 Bst. b
PBG ist das Benlitzungsverbot neu auch explizit vorgesehen (C. KAGI,
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in: Bereuter/Frei/Ritter [Hrsg.], Kommentar zum Planungs- und Bau- gesetz des Kantons
St.Gallen, Basel 2020, Art. 159 N 2). Gemass Art. 159 Abs. 1 Bst. b PBG wird ein
Bentiitzungsverbot verfugt, wenn durch die Errichtung von Bauten und Anlagen ohne
Baubewilligung oder auf andere Weise ein unrechtmassiger Zustand geschaffen wird. Die
erste Konstellation knipft an die formelle Rechtswidrigkeit — also das Bauen ohne
vorganige Einholung einer Baubewilligung oder die Vornahme einer
bewilligungspflichtigen Umnutzung ohne Bewilligung — an. Der zweite
Anwendungsbereich stellt eine Generalklausel dar und umfasst sdmtliche Konstellationen
von unrechtméssigen Zustanden geméss PBG (M. E. LOOSER, in: Ehrenzeller/Engeler
[Hrsg.], Handbuch Heimatschutzrecht, Zurich/St.Gallen 2020, § 9 N 5).

E.3.2

Esist somit zuerst vorfrageweise zu beurteilen, ob es sich beim Antennenwechsel samt
Umverteilung der Sendeleistung geméss Gesuch vom 7. Juni 2019 um ein
baubewilligungspflichtiges V orhaben handeln konnte. Nur wenn dies zu begjahen ist, muss
der Erlass von vorsorglichen Massnahmen néher gepriuft werden.

E.321

Gemass Art. 22 Abs. 1 RPG durfen Bauten und Anlagen nur mit behdrdlicher Bewilligung
errichtet oder geandert werden. In Anhang 1 Ziff. 62 Abs. 5 NISV wird definiert, welche
Anpassungen bei Mobilfunk- anlagen als Anderungen im rechtlichen Sinn gelten. Die
Bestimmung sieht folgende Falle vor: Anderung der Lage von Sendeantennen (Bst. a); der
Ersatz von Sendeantennen durch solche mit einem ande- ren Antennendiagramm (Bst. b);
die Erweiterung mit zusétzlichen Sen- deantennen (Bst. ¢); die Erhéhung der dquivalenten
Strahlungsleis- tung (ERP) Uber den bewilligten Héchstwert hinaus (Bst. d) oder die
Anderung von Senderichtungen tiber den bewilligten Winkelbereich hinaus (B<t. €). Das
BAFU hat die Anderungsdefinitionen nach An- hang 1 Ziffer 62 Absatz 5 NISV mit
Nachtrag vom 28. Méarz 2013 zur Vollzugsempfehlung zur NISV fur Mobilfunk- und

WL L-Basisstationen préazisiert (abrufbar unter https://www.bafu.admin.ch).

Dadie Einfuhrung neuer und der Parallelbetrieb unterschiedlicher Mo- bilfunktechnol ogien
dazu flhrt, dass bestehende M obilfunkanlagen laufend angepasst werden muissen,
entwickelte die BPUK zudem eine Bewilligungspraxis, die es ermdglicht,
Anlagednderungen ohne Bau- bewilligungsverfahren durchzufihren, wenn es sich um
geringfiigige Anderungen — sogenannte " Bagatellanderungen” — handelt. Die Emp-
fehlungen zur Bewilligung von Mabilfunkanlagen (Dialogmodell und Bagatellénderungen)
datieren urspriinglich vom 7. Mérz 2013 und wurden am 19. September 2019 aktualisiert
(abrufbar unter www.bpuk.ch). Eine Bagatellanderung liegt gemass den Empfehlun- gen
(vgl. S. 6) vor, wenn (1) an Orten mit empfindlicher Nutzung (OMEN), an denen der
Anlagegrenzwert vor der Anderung im mass- gebenden Betriebszustand bereits mehr als 50
% ausgeschopft war, die berechneten elektrischen Feldstarken nicht zunehmen und (2) an



den tbrigen OMEN die berechneten elektrischen Feldstdrken im mas- sgebenden Zustand
mindestens 50 % unter dem Anlagegrenzwert lie- gen und im Vergleich zur vorherigen
Situation um weniger als 0,5 V/m
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zunehmen. Dain solchen Fallen keine nennenswerte Erhdhung der Feldstarke vorliegt,
kann nach den Empfehlungen der BPUK auf die Durchfiihrung eines ordentlichen
Baubewilligungsverfahrens verzich- tet werden. Weil es sich bel Bagatellanderungen aber
dennoch um eine Anderung im Sinn der NISV handelt, muss der Inhaber der Mobil-
funkanlage aufgrund von Art. 11 Abs. 1 NISV bei der zusténdigen Be- horde ein
aktualisiertes Standortdatenblatt einreichen.

E.3.22

Eine Qualifikation als nicht baubewilligungspflichtige Bagatellan- derung fallt im
vorliegenden Fall jedoch von vornherein ausser Be- tracht, da sich das Vorhaben in der
Landwirtschaftszone befindet. Das Bundesgericht hat mit Jahr 2012 entschieden, dass die
Erweiterung einer in der Landwirtschaftszone gelegenen Mobilfunkanlage um eine
zusitzliche Funktechnol ogie eine baubewilligungspflichtige Anderung darstellt (Urteil des
Bundesgerichtes 1C_200/2012 vom17. Dezember 2012 Erw. 3.1). Im Zeitpunkt des
wegleitenden Entscheids war die von der BPUK entwickelte Bewilligungspraxis zwar noch
nicht bekannt, je- doch herrschte bereits die im Jahr 2010 eingefUhrte Technol ogieneut-
ralitét der Mobilfunkkonzessionen (gemeinsames Rundschreiben der BAKOM und des
BAFU vom 24. September 2010 zu technol ogieneut- ralen Angaben im Standortdatenbl att
fur Mobilfunksendeanlagen und Angaben der Funkdienste in der NIS-Datenbank, abrufbar
unter www.bafu.admin.ch). Entsprechend gehen auch die im Jahr 2019 — vor dem
Hintergrund der Einfihrung des Mobilfunkstandards 5G — aktualisierten Empfehlungen der
BPUK weiterhin ausdriicklich davon aus, dass fur Anlagen ausserhalb der Bauzone die
strengeren Regeln des RPG gelten und bei einer Erwelterung die Standortgebundenheit
erneut nachzuweisen sei und auch die Interessenabwéagung erneut durchzufihren sei
(Empfehlungen der BPUK zur Bewilligung von Mo- bilfunkanlagen vom 19. September
2019, S. 5; vgl. auch Entscheid 120/2020/36 der Bau- und V erkehrsdirektion des Kantons
Bern vom 9. September 2020 Erw. 3). Diese Handhabe entspricht auch der Pra- xisim
Kanton St.Gallen (vgl. Gemeindeaufgaben bel nicht ionisieren- der Strahlung, abrufbar
unter https://www.sg.ch/umwelt-natur/um- welt/V ollzugshilfsmittel.html).

E.33

Das geplante Vorhaben unterliegt demnach bereits aufgrund seiner Lage in der
Landwirtschaftszone der Baubewilligungspflicht. Entsprechend muss das V orhaben zuerst
im Rahmen eines ordentli- chen Baubewilligungsverfahrens beurteilt werden. Die Rlge des
Re- kurrenten ist somit begriindet.

E. 4
Dasich das Vorhaben als baubewilligungspflichtig erweist, ist weiter zu prifen, ob bis zum
Vorliegen der bendtigten Baubewilligung vor- sorgliche Massnahme zu erlassen sind.

E.41

Fir den Entscheid Uber vorsorgliche Massnahmen sind die Inte- ressen des Gesuchstellers
sowie die der tbrigen Beteiligten und der Offentlichkeit gegeneinander abzuwagen. In diese
Abwagung kénnen
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—mit Zuriickhaltung — auch die Aussichten des Ausgangs des Verfah- rens einbezogen
werden, sofern diese eindeutig sind. Besondere Be- deutung kommt dabel dem Grundsatz
der Verhdtnismassigkeit zu (VerwGE B 2019/160 vom 23. Januar 2020 Erw. 2.1; VerwGE
B 2012/171 vom 10. Oktober 2012 Erw. 4.1; MARKLI, a.a.O., Art. 18 N 28;
CAVELTI/VOGELI, aa.0., N 1111). Einstweiliger Rechtsschutz ist in allen
Verfahrensarten und in alen Verfahrensstadien und durch ale Instanzen hindurch moglich
und gefordert, da jedes Verfahren auch tatsachlich effektiv sein soll. Das VRP konzentriert
die Bestimmungen dazu auf der erstmals moglichen Stufe, also fir die vorsorglichen Mas-
snahmen auf der Stufe der Verwaltungsbehdrden. Es konnen aber auch die hdheren
Instanzen gestitzt auf Art. 18 VRP urspringliche vorsorgliche Massnahmen erlassen (vgl.
MARKLI, aa0., Art. 18 N 3 und N 14). Nach der Praxisist es insbesondere zulassig, ein
Verbot der Nutzung einer formell nicht bewilligten Baute a's vorsorgliche Mas- snahme
anzuordnen (vgl. GVP 2009 Nr. 66, bestétigt vom Bundesge- richt im Entscheid
1C_123/2009 vom 17. Juli 2009). Entsprechend sieht auch Art. 159 Abs. 1 Bst. b PBG vor,
dass ein Benltzungsverbot verfugt wird, wenn durch die Errichtung von Bauten und
Anlagen ohne Bewilligung oder auf andere Weise ein unrechtméssiger Zustand ge- schaffen
wird.

E.4.2

An der Einhaltung und Durchsetzung der Rechtsordnung be- steht grundsétzlich ein
gewichtiges offentliches Interesse (vgl. Urtell des Bundesgerichtes 1P.708/2006 und
1P.710/2006 vom 13. April 2007 Erw. 5.4 und 5.5.1; VerwGE B 2006/42, B 2006/43, B
2006/44 vom 14. September 2006 Erw. 3.c). Eigenméchtiges V orgehen und das Schaffen
von baurechtswidrigen Zusténden stellen eine Stérung der 6ffentlichen Ordnung dar, die
moglichst frihzeitig unterbunden werden soll; ein erhebliches 6ffentliches Interesse besteht
zudem in Bezug auf die grundsétzliche Gleichbehandlung aller Blrger sowie auf die
Glaubwurdigkeit der Verwaltung (M. RUOSS FIERZ, Massnahmen gegen illegales Bauen,
Zilrich 1999, S. 100). Ein vorsorgliches Nut- zungsverbot im Besonderen bezweckt die
moglichst friihzeitige Unter- bindung von formell widerrechtlichen Nutzungen und soll
verhindern, dass der sich eigenméchtig Uber Vorschriften hinwegsetzende Bau- herr aus
seinem widerrechtlichen Vorgehen Vorteile zieht und besser- gestellt wird, als der sich
korrekt Verhaltende (RUOSS FIERZ, a.a.O., S. 94). Bel Feststellung der formellen
Baurechtswidrigkeit ist der Erlass eines Nutzungsverbots daher grundsétzlich geboten und
erfor- derlich; ein solches rechtfertigt sich umso mehr, wenn feststeht oder zu vermuten ist,
dass zusdtzlich eine materielle Rechtswidrigkeit vor- liegt (RUOSS FIERZ, a.a.0., S. 99).

E.43

Die Rekursgegnerin hat nach eigenen Angaben die vorgese- hene Aufriistung noch nicht
vorgenommen. Die Aussage deckt sich mit den aktuellen Betriebsdaten der
BAKOM-Datenbank, wonach die Mobilfunkanlage immer noch mit den im Jahr 2018
bewilligten Anten- nenmodulen betrieben wird. Damit liegt derzeit (noch) keine formell
rechtswidrige Anlage vor, so dass flr ein eigentliches Beniitzungsver-
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bot kein Raum besteht. V orsorgliche Massnahmen sind dennoch er- forderlich, dadie
Rekursgegnerin andernfalls von der Zusicherung der Vorinstanz — die Aufriistung sei
bewilligungsfrei — Gebrauch machen kénnte. Private Interessen, welche dem 6ffentlichen



Interesse an der Einhaltung und Durchsetzung der Rechtsordnung entgegenstehen konnten,
macht die Rekursgegnerin nicht geltend. Da die Rekursgeg- nerin die Aufristung noch
nicht vorgenommen hat und sie die Mobil- funkanlage mit den im Jahr 2018 bewilligten
Antennenmodulen wie bisher weiterbetreiben kann, sind auch keine geféhrdeten privaten
Interessen ersichtlich. Ein unmittelbarer finanzieller Schaden oder ein sonstiger, ins
Gewicht fallender Nachteil, durch das Abwarten der ordentlichen Baubewilligung liegt
jedenfalls nicht vor. Esist daher der Rekursgegnerin bis zum Vorliegen einer
rechtskraftigen Baubewilli- gung zu untersagen, den mit Gesuch vom 7. Juni 2019 bel der
Mobil- funkanlage (SG_003) vorgesehenen Antennenwechsel vorzunehmen.

E.44

Sollte sich die Rekursgegnerin —wovon nicht auszugehen ist — nicht an die verfiigten
vorsorglichen Massnahmen halten und den An- tennenwechsel ohne rechtskréftige
Baubewilligung vornehmen, wird es Sache der Politischen Gemeinde Z. als zustandige
Bewilligungsbehorde sein, den vorsorglichen Massnahmen mit straf- rechtlichen
Massnahmen Nachachtung zu verschaffen. Fur diesen Fall ist bereits jetzt die Bestrafung
nach Art. 292 des Schwel zerischen Strafgesetzbuchs (SR 311.0; abgekirzt StGB)
anzudrohen.

E. 45

Aufgrund dessen, dass dem Antrag auf Erlass von vorsorglichen Massnahmen stattzugeben
ist, erweist sich die rekurrentische Rige al's begriindet. In der Folge ist auch der
angefochtene Beschluss der Vorinstanz vom 20. Januar 2020 aufzuheben. Dadie
Rekursgegnerin den Antennenwechsel noch nicht vorgenommen hat, sind dagegen die
rekurrentischen Rechtsbegehren gemass Ziff. 2 (Wiederherstellung rechtméssiger Zustand)
und Ziff. 3 (Feststellung Bauen ohne Baube- willigung) von vornherein abzuwei sen.

E.5

Zusammenfassend ergibt sich, dass der beabsichtigte Antennenwechsel entgegen der
vorinstanzlichen Einschédtzung bau- bewilligungspflichtig ist und es der Rekursgegnerin
daher zu untersa- gen ist, bis zur Erteilung der Baubewilligung den Wechsel vorzuneh-
men. Der Rekurs erweist sich als begriindet und ist im Sinn der Erwé gungen gutzuhei ssen.

E.6.1

Nach Art. 95 Abs. 1 VRP hat in Streitigkeiten jener Beteiligte die Kosten zu tragen, dessen
Begehren ganz oder teilweli se abgewiesen werden. Die Entscheldgebuhr betragt Fr. 3'000.—
(Nr. 20.13.01 des Gebuhrentarifs fur die Kantons- und Gemeindeverwaltung, sGS 821.5).
Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend sind die amtlichen Kosten der Rekursgegnerin
zu Uberbinden.
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E.6.2

Der vom Rekurrenten am 12. Februar 2020 gel eistete Kosten- vorschuss von Fr. 1'800.—ist
zuriickzuerstatten.

E.7
Rekurrent und Rekursgegnerin stellen ein Begehren um Ersatz der ausseramtlichen Kosten.

E.71



Im Rekursverfahren werden ausseramtliche Kosten entschadigt, soweit sie auf Grund der
Sach- und Rechtslage notwendig und ange- messen erscheinen (Art. 98 Abs. 2 VRP). Die
ausseramtliche Entsch& digung wird den am Verfahren Beteiligten nach Obsiegen und
Unter- liegen auferlegt (Art. 98bis VRP). Die Vorschriften der Schweizerischen
Zivilprozessordnung (SR 272) finden sachgeméss Anwendung (Art. 98ter VRP).

Nicht anwaltlich vertretene Verfahrensbeteiligte haben grundsétzlich mangels eines
besonderen Aufwands keinen Anspruch auf eine aus- seramtliche Entschadigung (Art. 98ter
VRP in Verbindung mit Art. 95 Abs. 3 Bst. ¢ ZPO; vgl. dazu und zum Folgenden: VerwGE
B 2013/178 vom 12. Februar 2014 Erw. 4.3 ff., zusammengefasst in: Baudeparte- ment SG,
Juristische Mitteilungen 2014/1/6). Dass ihnen gleichwohl er- satzfahige Kosten fr
Umtriebe erwachsen, ist ungewohnlich und be- darf deshalb einer besonderen Begrindung.
Eine Umtriebsentschédi- gung erfolgt somit nur ausnahmsweise, insbesondere wenn es sich
um eine komplizierte Sache mit hohem Streitwert handelt, wenn der getétigte Aufwand
erheblich ist und zwischen dem betrieblichen Auf- wand und dem Ergebnis der
Interessenwahrung ein verniinftiges Ver- hatnis besteht. Nicht anwaltlich vertretenen
Personen spricht das Baudepartement lediglich eine Umtriebsentschadigung ohne Bezug-
nahme auf den Anwalts- oder einen anderen Branchentarif zu, und zwar praxisgemassin
der Hohe von Fr. 300.— bis Fr. 500.— (vgl. auch hierzu VerwGE B 2013/178 vom 12.
Februar 2014 Erw. 5, insbeson- dere Erw. 5.1 mit Hinweisen).

E.7.2

Der nicht anwaltlich vertretene Rekurrent obsiegt mit seinen An- trdgen, jedoch bringt er
keine besondere Begrindung fir eine Um- triebsentschédigung vor. Sein Begehren ist
deshalb abzuweisen.

E.7.3

Da die Rekursgegnerin mit ihren Antrégen unterliegt, hat sie von vornherein keinen
Anspruch auf eine ausseramtliche Entschédigung. 1hr Begehren ist deshalb abzuwei sen.
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Entscheid 1.

a) Der Rekursvon A, wird im Sinn der Erwégungen teilweise gutgeheissen, im Ubrigen
abgewiesen.

b) Der Beschluss der Baukommission Z. vom 20. Januar 2020 wird aufgehoben.

¢) Alsvorsorgliche Massnahme wird folgendes angeordnet:

1. Der B._ AG wird bis zum Vorliegen einer rechts- kréftigen Baubewilligung (fir den
Antennenwechsel) untersagt, auf dem Hochspannungsmasten Nr. 002 auf Grundstiick Nr.
001 (Grundbuch Z.__ ) einen Antennenwechsel und die Umverteilung der Sende- leistung
vorzunehmen.

2. Fur den Fall der Nichtbefolgung dieser Anordnungen wird die Bestrafung nach Art. 292
StGB angedroht. Art. 292 StGB, mit dem Randtitel "Ungehorsam ge- gen amtliche
Verfigungen™, lautet:

"Wer der von einer zustandigen Behdrde oder einem zustandigen Beamten unter Hinweis
auf die Straf- drohung dieses Artikels an ihn erlassenen Verfi- gung nicht Folge leistet,
wird mit Busse bestraft."



2.

a) DieB.___ AG bezahlt eine Entscheidgebiihr von Fr. 3'000.—.

b) Der am

E. 12

Februar 2020 von A.__ geleistete Kostenvorschuss von Fr. 1'800.— wird zurlckerstattet.
3.

a) DasBegehrenvon A._ um Ersatz der ausseramtlichen Kos- ten wird abgewiesen.

b) Das Begehren der B.  AG um Ersatz der ausseramtlichen Kosten wird abgewiesen.
Die Vorsteherin

Susanne Hartmann Regierungsrétin
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