~~

AUSZUG AUS DEM PROTOKOLL DES REGIERUNGSRATES
DES KANTONS SOLOTHURN

VOM 26. November 2002 . NR. 2334

Fehren: Zonenreglement, Vorschrift betreffend Grossantennenanlagen (§ 12) / Behand-
lung der Beschwerde / Genehmigung

1. Feststellungen

Der Gemeinderat der Einwohnergemeinde Fehren genehmigte am 5. Juli 2001 das-neue Zonenregle-
ment. Dieses wurde, zusammen mit den Gbrigen Unterlagen der Ortsplanungsrevision, in der Zeit vom
12. Juli 2001 bis 13. August 2001 6ffentlich aufgelegt. § 12 des besagten Zonenreglementes enthélt die

‘Bestimmung, wonach Grossantennenanlagen innerhalb der Bauzone nicht zugelassen sind. Am 6. Au-

gust 2001 erhob die Orange Communications AG, Belp, Einsprache gegen diese Bestimmung beim
Gemeinderat der Einwohnergemeinde Fehren. Am 25. September 2001 wies der Gemeinderat die ein-
gegangene Einsprache der Orange Communications AG, Belp, ab. Gegen diesen Entscheid des Ge-
meinderates fihrte die Orange Communications AG, Belp, v.d. lic. iur. Walter Keller, Rechtsanwalt,
Rotistrasse 22, 4500 Solothurn, am 28. September 2001 Beschwerde beim Regierungsrat des Kantons
Solothurn.

Der Einwohnergemeinderat beantragt dem Regierungsrat die Reglementsdnderung, zusammen mit
den ubrigen Unterlagen der Ortsplanungsrevision, zur Genehmigung. Obschon im Rahmen der Orts-
planungsrevision noch andere Beschwerden beim Regierungsrat eingegangen sind, rechtfertigt sich
eine separate materielle Behandlung der Beschwerde betreffend der Zonenbestimmung Gber die
Grossantennenanlagen, zumal in der Gemeinde zur Zeit ein Bewilligungsverfahren fir ein Baugesuch
einer derartigen Grossantenne zur Beurteilung ansteht und dieses von der Gemeinde in Anwendung
von § 15 Abs. 2 des kantonalen Planungs- und Baugesetzes (PBG; BGS 711.1) ausgesetzt worden ist.

2. Erwdagungen
2.1. Rechtliches

Nach § 9 Abs. 1 PBG ist die Ortsplanung Aufgabe der Einwohnergemeinden. Die Nutzungsplane und
die zugehérigen Vorschriften sind gemaéss § 18 Abs. 1 PBG durch den Regierungsrat zu genehmigen.
Nach Abs. 2 dieser Bestimmung Ubefprift sie der Regierungsrat auf ihre Recht- und Zweckmaéssigkeit
sowie auf die Ubereinstimmung mit Gibergeordneten Planungen. Er weist Pldne und die zugehérigen
Vorschriften, die rechtswidrig, offensichtlich unzweckmassig oder tibergeordneten Planungen wider-
sprechen, an die Gemeinde zurlick. Bei der Priifung der Zweckmassigkeit auferlegt sich der Regie-
rungsrat allerdings nach § 18 Abs. 2 PBG und Art. 2 Abs. 3 des Bundesgesetzes Gber die Raumplanung
(RPG; SR 700) - zur Wahrung der den Gemeinden eingerdumten, relativ erheblichen Entscheidungs-
freiheit - eine gewisse Zurtickhaltung. Abgesehen davon, dass er nur bei offensichtlich unzweckmassi-
gen Planen einschreiten darf, hat er den Gemeinden auch nicht eine von mehreren zweckmassigen
Lésungen vorzuschreiben. Die Gemeinde Uberschreitet ihre Ermessensgrenze erst, sobald aus der Pla-:
nung Ergebnisse resultieren, die sich als Folge deutlich unsorgféltiger Interessenabwagung sachlich
nicht vertreten lassen, d.h. wenn sie den Zielen und Grundsatzen der Art. 1 und 3 RPG rdumlich nicht
mehr als folgerichtig erscheint (BGE 114 la 284; Schirmann/Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes
Umweltschutzrecht, Bern 1995, S. 135).
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2.2. Behandlung der Beschwerde der Orange Communications AG, Belp

2.2.1. Der Regierungsrat ist geméss § 18 Abs. 2 PBG auch flr die Behandlung allfélliger Beschwerden
zustdndig. Die Orange Communications AG, Belp, ist durch den Einspracheentscheid der Vorinstanz be-
schwert und hat an dessen Aufhebung ein schutzwirdiges Interesse und ist somit grundséatzlich zur
Beschwerdefuhrung berechtigt. Die Legitimationsvoraussetzungen fir die Verwaltungsbeschwerde
sind demnach erflllt (§ 12 des Gesetzes Uber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen; VRG; BGS
124.11).

2.2.2. Der Rechtsvertreter der Beschwerdefihrerin beantragt in seiner Rechtsschrift die ersatzlose Strei-
chung von § 12 des Zonenreglementes vom 5. Juli 2001. Als Begriindung macht er geltend, dass mit
dem generellen Antennenverbot ein hdngiges Baugesuch fur die Erstellung einer Mobilfunkantenne
Jtorpediert” werden solle. Es kdnne nicht angehen, dass ein korrekt eingereichtes Baugesuch einfach
nicht behandelt werde. Die Vorinstanz verletze geltendes Recht, wenn sie mit der fraglichen Bestim-
mung verlange, dass Mobilfunkantennen ausserhalb der Bauzone errichtet werden mussten. Dies
widerspreche klar der gefestigten Praxis von Verwaltung und Justiz, wonach solche Anlagen wenn im-
mer méglich in der Bauzone zu errichten seien. Der Rechtsvertreter beantragt im Weiteren, dass die
Einwohnergemeinde Fehren anzuweisen sei, das fragliche Baugesuch auf GB Fehren Nr. 510 innert
sechs Wochen nach Rechtskraft des Beschwerdeentscheides zu behandeln und den Entscheid zu er6ff-
nen. Zudem habe die Gemeinde der Beschwerdeflhrerin eine Parteientschadigung in der Hohe von
Fr. 800.-- zu bezahlen und die gesamten Verfahrenskosten zu tragen.

2.2.3. Die Einwohnergemeinde Fehren beantragte mit Vernehmlassung vom 29. Januar 2002 die Ab-
weisung der Beschwerde. Diesen Antrag begriindete die Gemeinde unter anderem damit, dass es bei
der geringen Bauzonenfldche von Fehren moglich sein sollte, die Antenne ausserhalb der Bauzone zu
erstellen. Zudem habe man der Orange Communications AG einen lukrativen Alternativ-Standort beim
Scheibenstand angeboten, welcher aber von der Beschwerdeflihrerin bislang gar nie ernstlich gepruft
worden sei. Auf die weiteren Ausfuhrungen der Parteien in den Rechtsschriften wird, soweit erforder-
lich, in den nachstehenden Erwdgungen eingegangen.

2.2.4. Die Beschwerde richtet sich einerseits gegen die von der Gemeinde zuhanden der regierungs-
ratlichen Genehmigung beschlossenen Bestimmung im Zonenreglement, wonach Grossantannenanla-
gen in der Bauzone nicht zugelassen sind. Andererseits richtet sich die vorliegende Beschwerdeschrift
auch gegen die von der Gemeinde zwecks Sicherung der besagten Zonenvorschrift erlassenen Bau-
sperre.

2.2.5. Es stellt sich vorab die Frage, ob das von der Gemeinde Fehren im Zonenreglement statuierte
Antennenverbot in der Bauzone rechtmassig ist. Das eidgendssische Raumplanungsgesetz (RPG) ent-
halt den fundamentalen Grundsatz der Trennung von Baugebiet und Nichtbaugebiet (Art. 1 Abs. 1
und Art. 3 Abs. 2 und 3 RPG). Vor diesem Hintergrund bestimmt Art. 24 RPG, dass nichtlandwirtschaft-
liche Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzone ausnahmsweise nur dann zuldssig sind, wenn sie aus
technischen oder betriebswirtschaftlichen Griinden oder wegen der Bodenbeschaffenheit zwingend
auf einen Standort ausserhalb der Bauzonen angewiesen sind und dem keine Gberwiegenden Interes-
sen entgegenstehen (Standortgebundenheit). Die Antennenanlagen fiir den gegenwartigen Mobil-
funkstandard GSM sind technische Infrastruktureinrichtungen zur Versorgung der Bevélkerung der
Schweiz mit Dienstleistungen der Telekommunikation. Es kann daher nicht bezweifelt werden, dass
Mobilfunkantennen, &hnlich wie beispielsweise Strassen und Kanalisationen, Siedlungseinrichtungen
darstellen. Das Bundesgericht hat im Zusammenhang mit Strassen wiederholt entschieden, dass Sied-
lungsinfrastrukturen grundsatzlich in das Siedlungsgebiet, beziehungsweise in die Bauzonen gehéren
(vgl. etwa BGE 118 Ib 500). Eine Verdrdngung solcher Anlagen in das Gebiet ausserhalb der Bauzone ist
nur im Rahmen der Bestimmung von Art. 24 RPG mdglich, d.h. wenn sich dies aus technischen oder
betriebswirtschaftlichen Griinden objektiv aufdrangt. Das von der Gemeinde Fehren statuierte Anten-
nenverbot in der Bauzone hétte aber zur Folge, dass solche Anlagen in jedem Fall von vornherein ins
Gebiet ausserhalb der Bauzone verwiesen werden mussten. Die fragliche Zonenbestimmung lasst sich
somit mit dem fundamentalen Grundsatz des RPG, ndmlich der Trennung von Baugebiet und Nicht-
baugebiet, nicht vereinbaren. Auf die blosse Mdglichkeit zur Errichtung solcher Anlagen ausserhalb
der Bauzone kommet es schliesslich nicht an, weshalb auch das Angebot der Gemeinde fiir einen Alter-
nativ-Standort vorliegend fur die rechtliche Beurteilung véllig irrelevant ist. Im Ubrigen l&sst sich die
Verdréngung von Mobilfunkantennen in das Nichtbaugebiet auch nicht mit dem Instrument der ne-
gativen Standortgebundenheit, im Sinne der vorsorglichen Emissionsbegrenzung nach Art. 11 Abs. 2
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des Umweltschutzgesetzes (USG; SR 814.01) begriinden. Die in der bundesrétlichen Verordnung Uber
die nichtionisierende Strahlung (NISV) aufgefihrten Anlagegrenzwerte sind abschliessend und umfas-
sen alle nach Art. 11 Abs. 2 USG gebotenen vorsorglichen Emissionsbegrenzungsmassnahmen. Diese
Grenzwerte aber schiiessen die Errichtung von Mobilfunkantennen in der Bauzone nicht zum vornher- .
ein aus. Der Vollsténdigkeit halber sei an dieser Stelle zudem darauf hingewiesen, dass ein derartiges .
Antennenverbot in der Bauzone nicht nur im Lichte des Raumplanungsrechts, sondern auch unter dem
Aspekt des eidgendssischen Fernmeldegesetzes (FMG) als rechtswidrig einzustufen ist. Im Zweckartikel
des FMG (Art. 1) wird ausgefiihrt, dass der Bevélkerung und der Wirtschaft vielféltige, preiswerte,
qualitativ hochstehende sowie konkurrenzfdhige Fernmeldedienste anzubieten seien. Bedenkt man,
. dass die Qualitét eines Mobilfunkdienstes nicht zuletzt eine Frage der Distanz von Telefongeré&t und
Antenne ist, so ist ohne weiteres ersichtlich, dass das von der Gemeinde Fehren beschlossene An-
tennenverbot in der Bauzone der Zielvorgabe eines qualitativ hochstehenden Fernmeldedienstes
widerspricht. Somit wére fir das (ohnehin rechtswidrige) Antennenverbot der Gemeinde Fehren im
Ubrigen auch gar kein gentgendes 6ffentliches Interesse zu erkennen.

2.2.6. Zusammenfassend ist daher § 12 des Zonenreglementes der Gemeinde Fehren zufolge Rechts-
widrigkeit und mangels hinreichendem &ffentlichen Interesse nicht zu genehmigen. Mit der Nichtge-
nehmigung von § 12 des neuen Zonenreglementes wird der Beschluss der (dafdr ohnehin nicht zu-
stdndigen) Einwohnergemeinde vom 21. Juli 2001 betreffend der Bausperre nach § 15 Abs. 2 PBG fur
das eingereichte Bauvorhaben gegenstandslos. In diesem Zusammenhang ist die zustédndige Baube-
hérde anzuweisen, das Baugesuch nach Inkrafttreten des vorliegenden Beschlusses umgehend zu be-
handeln.

2.2.7. Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens ist der von der Beschwerdefihrerin geleistete Ko-
stenvorschuss zurlickzuerstatten. Einer am Verfahren beteiligten kommunalen Behérde werden in der
Regel gemdss § 37 Abs. 2 und § 39 Satz 2 VRG keine Verfahrens- und Parteikosten auferlegt. Nach der
Praxis des Solothurnischen Verwaltungsgerichts ist von dieser Regel dann eine Ausnahme zu machen,
wenn das als Vorinstanz beteiligte Gemeinwesen einen Fehlentscheid in besonderer Weise zu verant-
worten hat (SOG 1978, Nr. 34). in der Regel ist eine Entschadigungspflicht eines Gemeinwesens auf
Félle besonderer Willkdr, Fahrlassigkeit oder Leichtfertigkeit der Vorinstanz zu beschrénken (vgl. BGE
107 fa 204). Angesichts des in Frage stehenden Rechtsstreites, welcher zu einer diskussionslosen und
vollumfanglichen Gutheissung der Beschwerde gefihrt hat, sowie unter Berlcksichtigung, dass der Be-
schluss der Vorinstanz hier offensichtlich grobfahrlassig, oder zumindest doch leichtfertig, gefallt wor-
den ist, hat die Vorinstanz die Verfahrenskosten in der Héhe von Fr. 400.-- zu tragen. Auch bezuglich
der Parteientschadigung liegen hier aufgrund des Sachverhaltes ausserordentliche Umsténde vor, wel-
che es rechtfertigen, der Gemeinde Fehren eine Parteientschddigung zugunsten der anwaltlich vertre-
tenen Beschwerdefthrerin aufzuerlegen, welche in Anbetracht samtlicher Umstédnde (insbesondere
Schwierigkeit des Falles) auf eine Héhe von Fr. 500.-- festzulegen ist.

3. Beschluss .

3.1. Die Beschwerde der Orange Communications AG, v.d. lic. iur. Walter Keller, Rechtsanwalt, R6ti-
strasse 22, 4500 Solothurn, wird, im Sinne der Erwdgungen, gutgeheissen. Die Zonenvorschrift
(§ 12) betreffend Grossantennenanlagen der Einwohnergemeinde Fehren wird nicht genehmigt.
Die in diesem Zusammenhang von der Gemeinde Fehren erlassene Bausperre ist als gegen-
standlos zu betrachten. '

3.2. Dervon der Beschwerdefiihrerin geleistete Kostenvorschuss von Fr. 1'000.-- wird zurtickerstattet.
~ Die Einwohnergemeinde Fehren hat der Beschwerdeflhrerin eine Parteientschadigung von
Fr. 500.-- zu bezahien. '
3.3. Die Verfahrenskosten von Fr. 400.-- sowie die Publikationskosten zulasten der Gemeinde Fehren

werden zusammen mit der spater zu erfolgenden Genehmigung der Ortsplanung erhoben.

Staatsschreiber

be. k. Gdnabns




Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innert 10 Tagen seit der Zustellung schriftlich Beschwerde beim Verwal-
tungsgericht des Kantons Solothurn erhoben werden Die Beschwerde hat einen Antrag und eine Be-
grindung zu enthalten.

Kostenrechnung lic. iur. Walter Keller, Rechtsanwalt, RGtistrasse 22 4500 Solothurn
(i.S. Orange Communications AG, Belp)

Ruckerstattung des .
Kostenvorschusses: Fr. 1'000.-- (aus 119101)

Bau- und Justizdepartement (2) (Beschwerde-Nr. 2001/121)°
Bau- und Justizdepartement, Rechtsdienst, mit Akten
Bau- und Justizdepartement, Rechtsdienst (pf)
Bau- und Justizdepartement (br) (Nr. 2)
Amt fir Raumplanung (3)
mt fir Umwelt
Kantonale Wirtschaftsforderung
Amtschreiberei Thierstein, Amthaus, 4226 Breitenbach
Bau- und Justizdepartement sh (fir Amt flir Finanzen, zur Rickerstattung)
Kantonale Finanzkontrolle
Gemeindeprasidium der Einwohnergemeinde, 4232 Fehren (lettre signature)
Baukommission der Einwohnergemeinde, 4232 Fehren
Planungskommission der Einwohnergemeinde, 4232 Fehren
lic. iur. Walter Keller, Rechtsanwalt, Rétistrasse 22, 4500 Solothurn (lettre signature)
Amt far Raumplanung, Abt. Baugesuche/Plane (z.H. Staatskanzlei fir Publikation im Amtsbiatt)
Text: EG Fehren:Nichtgenehmigung Zonenvorschrift (§ 12) betreffend
Grossantennenanlagen.




