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BDE 2020 Nr. 62

Art. 2 Abs. 1 Bst. a NISV, Anhang | Ziff. 64 NISV, Art. 136 PBG: Der Schutz
gegeniiber elektromagnetischen Feldern wird in der Schweiz in der NISV
geregelt. Die NISV ist frequenzabhéngig, aber technologieneutral verfasst,
weshalb Begriffe wie 3G, 4G und 5G nirgends in den gesetzlichen
Grundlagen auftauchen (Erw. 2.2). Die Rekurrentin stellt sich auf den
Standpunkt, dass die angefochtene Auflage, wonach die erteilte
Baubewilligung die 5G-Technologie nicht umfasse und ein
Technologiewechsel ein Baubewilligungsverfahren bedinge, unzulassig sei
(Erw. 3). Obwohl die strittige Mobilfunkanlage lediglich 4G-typische
Frequenzen von 700 bis 2600 MHz abdeckt, ist die Rekurrentin frei, auf
diesen Frequenzen dennoch 5G zu verwenden. Jedenfalls liegt es nicht in
der Kompetenz der Vorinstanz liber die anzuwendende
Ubertragungstechnologie zu entscheiden (Erw. 3.2). Ob fiir den allfilligen
Austausch der bewilligten Antenne gegen ein vollwertiges 5G-
Antennenmodul - also einer adaptiven Antenne mit Frequenzen von 3500 bis
3600 MHz - stets ein ordentliches Baubewilliungsverfahren durchgefihrt
werden muss, kann offengelassen werden. Denn eine solche Antenne ist
nicht Gegenstand des Baugesuchs, weshalb auch nicht liber deren
Bewilligungspflicht zu befinden ist (Erw. 3.3).
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Entscheid Nr. 62/2020 vom 6. August 2020

A. AG
vertreten durch lic.iur. Lorenzo Marazzotta, Rechtsanwalt,
Muihlebachstrasse 32, 8024 Zirich

gegen

Gemeinderat Z.____ (Entscheid vom 10. Februar 2020)

H. AG

Baubewilligung (Neubau Mobilfunkanlage)



Sachverhalt

A.

Die H.____ AG ist Eigentimerin von Grundstiick Nr. 001, Grundbuch
Z.___,aml.___weginZ.___.Das Grundstlck liegt geméss geltendem
Zonenplan der Gemeinde Z.____ in der Gewerbe-Industrie-Zone (Gl).
Es ist mit Industriegebduden eines metallverarbeitenden Betriebs
Uberbaut.

B.

a) Mit Baugesuch vom 19. Oktober 2017 beantragte die A.___ AG
bei der Politischen Gemeinde Z.____ die Baubewilligung fur die Erstel-
lung einer 25 m hohen Mobilfunkanlage auf Grundsttick Nr. 001.

b) Innert der Auflagefrist vom 28. November 2017 bis 11. Dezem-
ber 2017 erhobenB.___undC.__,D._ ,E._ ,F.___ und G.___
je Einsprache gegen das Bauvorhaben.

C) Mit Beschluss vom 10. Februar 2020 erteilte der Gemeinderat
Z. ___ die Baubewilligung unter Bedingungen und Auflagen und wies
die Einsprachen ab. Die Baubewilligung enthielt unter anderem die
nachfolgende Auflage (Bst. c, zweiter Spiegelstrich):

Eine 5G Technologie ist nicht Bestandteil des Gesuches
bzw. dieser Baubewilligung. Sollte bei der Mobilfunkantenne
am |.___ weg ein Wechsel auf 5G Technologie in Frage kom-
men, ist ein separates, neues Baugesuch einzureichen. Als-
dann wird ein neues Baugesuchsverfahren durchgefihrt.

C.

Gegen diesen Beschluss erhob die A._ AG, vertreten durch lic.iur.
Lorenzo Marazzotta, Rechtsanwalt, Zurich, mit Schreiben vom 8. April
2020 Rekurs beim Baudepartement. Es werden folgende Antrage ge-
stellt:

1. Die Auflage Mobilfunkantenne gemass Ziffer c,
2. Spiegelstrich, betreffend 5G Technologie sei aufzu-
heben;

2. Dem Rekurs sei die aufschiebende Wirkung zu entzie-
hen;

3. Die Vernehmlassung sei der Rekurrentin zu Stellung-

nahme bzw. Kenntnisnahme zuzustellen;

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten
der Rekursgegnerin.

Zur Begrindung wird geltend gemacht, dass die Vorschriften des eid-
gendssischen Umweltschutzgesetzes (SR 814.01; abgekirzt USG)
und der eidgentssischen Verordnung lber den Schutz vor nicht ioni-
sierender Strahlung (SR 814.710; abgekurzt NISV) fir die Strahlung
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insgesamt gelten wirden und nicht zwischen den verschiedenen
Technologien von Mobilfunk (2G, 3G, 4G, 5G) unterscheiden wirden.
Die NISV begrenze die Intensitéat der Strahlung mit Grenzwerten, die
sich nach der verwendeten Frequenz unterscheiden wiirden. Die zur-
zeit laufende Einflihrung von 5G erfolge in Frequenzen, wie sie bereits
jetzt fir den Mobilfunk und fir WLAN verwendet wirden. Die NISV sei
somit technologieneutral und gelte unabhangig davon, ob es sich bei
der Mobilfunktechnologie um 3G, 4G oder 5G handle. Dadurch, dass
die Vorinstanz die 5G-Technologie von der Baubewilligung ausgenom-
men hat, habe sie ihre Kompetenzen Giberschritten. Ferner gebe es fiir
die Auflage, wonach bei einem Ausbau auf die 5G-Technolgie ein
neues Baugesuch einzureichen sei, keine gesetzliche Grundlage.

D.
a) Mit Vernehmlassung vom 3. Mai 2020 beantragen B.____ und
C.__ den Rekurs abzuweisen. Zur Begrindung wird geltend ge-

macht, dass ein Vertreter der Rekurrentin im Rahmen der Einsprache-
verhandlung vom 2. September 2019 die Einflhrung von 5G am frag-
lichen Standort verneint habe. Diese Aussage sei im Protokoll zur Ein-
spracheverhandlung so festgehalten worden. Die Auflage, dass fur die
5G-Technologie ein neues Baugesuch einzureichen sei, sei fiir die Re-
kursgegner zentral gewesen. Denn die Diskussion um 5G sei in der
Schweiz noch nicht abgeschlossen. Es sei durchaus méglich, dass zu-
kunftig weitergehende Einschrankungen fir die Bewilligung von 5G-
Mobilfunkanlagen gemacht wirden. Der Versuch der Rekurrentin, mit-
tels eines Rekurses die Bewilligung der 5G-Technologie erwirken zu
wollen, widerspreche dem Grundsatz von Treu und Glauben.

b) Mit Vernehmlassung vom 7. Mai 2020 beantragt die Vorinstanz
den Rekurs abzuweisen. Zur Begriindung wird geltend gemacht, dass
eine 5G-Mobilfunkanlage nicht Gegenstand des Baugesuchs gewesen
sei. Fur die Umstellung auf 5G-Technologie sei daher ungeachtet der
Auflage ein neues Baugesuch notwendig. Gemass Art. 136 des Pla-
nungs- und Baugesetzes (sGS 731.1; abgekirzt PBG) sei das Erstel-
len, Andern und Beseitigen von Bauten und Anlagen bewilligungs-
pflichtig. In Absatz 2 der genannten Bestimmung seien die nicht bewil-
ligungspflichtigen Vorhaben aufgefiihrt. Die Anderung der Mobilfunk-
technologie sei nicht genannt, so dass ein solches Vorhaben offen-
sichtlich bewilligungspflichtig sei. Hinzukomme, dass die Rekurrentin
anlasslich der Einspracheverhandlung mitgeteilt habe, dass die 5G-
Technologie am beantragten Standort momentan kein Thema sei.

C) Mit Amtsbericht vom 16. Juni 2020 flhrt das Amt fir Umwelt
(AFU) aus, dass in der Schweiz im Jahr 2012 die Konzessionen fur die
Mobilfunkfrequenzen 800, 900, 1800, 2100 und 2600 MHz und im Jahr
2019 fur die Frequenzen 700, 1400 und 3500 bis 3800 MHz versteigert
worden seien. Die Konzessionen seien technologieneutral ausgestal-
tet, so dass die konzessionierten Betreiber die Technologie zur Erbrin-
gung mobiler Fernmeldedienste (2G, 3G, 4G und 5G) frei wahlen
konnten. Der Frequenzbereich von 3500 bis 3600 MHz sei jedoch auf-
grund der grossen Menge verflgbarer Frequenzen essenziell fur die
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Einfihrung von 5G in Europa. Deshalb werde auch in der Schweiz 5G
Uberwiegend auf Frequenzen zwischen 3500 bis 3600 MHz betrieben.
Das der Baubewilligung zugrundeliegende technologieneutrale
Standortdatenblatt vom 18. Oktober 2017 weise Antennen des Typs
ATR4518R25v06 der Firma Huawei aus. Diese Antennen seien nicht
in der Lage mit Frequenzen zwischen 3500 bis 3600 MHz zu operie-
ren, sie wirden lediglich den Frequenzbereich zwischen 700 bis 2600
MHz umfassen. Um 5G-Frequenzen auf dem geplanten Standort in
Betrieb nehmen zu kénnen, miissten die Antennen ausgetauscht wer-
den. Fir einen solchen Antennenwechsel nach Inbetriebnahme brau-
che es aber nicht zwingend ein ordentliches Baubewilligungsverfah-
ren. Bei Einhaltung bestimmter Vorgaben geméss den Schreiben des
Bundesamtes fur Umwelt (BAFU) vom 28. Mérz 2013 und der Bau-,
Planungs- und Umweltdirektoren-Konferenz (BPUK) vom 19. Septem-
ber 2019 kénne sowohl die Umverteilung der Sendeleistung zwischen
bisher genutzten und neuen Frequenzbéandern als auch ein Antennen-
austausch mittels Bagatellanderung durchgefiihrt werden. Die Aus-
sage der Rekurrentin, wonach die 5G-Technologie momentan kein
Thema sei, erscheine angesichts des in der Folge erhobenen Rekur-
ses mindestens als problematisch. Das Verhalten erwecke den Ein-
druck, dass die anwesenden Einsprecher beruhigt und vom Ergreifen
eines Rechtsmittels abgehalten werden sollten.

E.
Mit E-Mail vom 10. Juli 2020 zog die Rekurrentin den Antrag auf Ent-
zug der aufschiebenden Wirkung zurtick.

F.

Auf die weiteren Ausfihrungen der Verfahrensbeteiligten in den vor-
genannten Eingaben wird — soweit erforderlich — in den Erwégungen
eingegangen.

Erwagungen

1.

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

1.2 Die Frist- und Formerfordernisse von Art. 47 Abs. 1 und Art. 48
VRP sind erfillt. Die Rekursberechtigung ist gegeben (Art. 45 VRP).
Die Rekursgegner 1 bringen jedoch sinngemass vor, dass der Rekurs
treuwidrig erhoben worden sei und auf das Rechtsmittel demnach
auch nicht einzutreten sei.

1.2.1 Nach Art. 5 Abs. 3 der Bundesverfassung (SR 101) handeln
staatliche Organe und Private nach Treu und Glauben. Dieser Grund-
satz gebietet ein loyales und vertrauenswiirdiges Verhalten im Rechts-
verkehr. Fir den Bereich des 6ffentlichen Rechts bedeutet er, dass die
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Behorden und Privaten in ihren Rechtsbeziehungen gegenseitig auf-
einander Rucksicht zu nehmen haben. Der Grundsatz von Treu und
Glauben verleiht einerseits in der Form des sogenannten Vertrauens-
schutzes dem Privaten einen Anspruch auf Schutz seines berechtigten
Vertrauens in behordliche Zusicherungen oder sonstiges, bestimmte
Erwartungen begrindendes Verhalten der Behérden; der Vertrauens-
schutz will im Sinn der Rechtsstaatsidee den Birger gegen den Staat
schutzen. Anderseits verbietet der Grundsatz von Treu und Glauben
in der Form des Verbots widerspriichlichen Verhaltens und des Ver-
bots des Rechtsmissbrauchs sowohl den staatlichen Behodrden als
auch den Privaten, sich in ihren 6ffentlich-rechtlichen Rechtsbeziehun-
gen widersprtchlich oder rechtsmissbrauchlich zu verhalten; in dieser
Ausgestaltung bindet das Prinzip von Treu und Glauben also nicht nur
den Staat, sondern auch die Privaten und ebenso die verschiedenen
Gemeinwesen in  ihrem Rechtsverkehr untereinander (U.
HAFELIN/G. MULLER/F. UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7.
Aufl., Zurich 2016, N 620 ff.; BGE 1331239 f.; 121 | 183 f.; GVP 1997
Nr. 75). Widersprichlich handelt ein Privater, wenn er eine gegebene
Zusage oder Einwilligung, die zur Erlangung einer ihn begtinstigenden
Verflgung gefiuhrt hat, spater ausdrtcklich oder stillschweigend in Ab-
rede stellt. Die Behorden dirfen allerdings nicht in gleichem Mass auf
Erklarungen und Verhaltensweisen von Privaten vertrauen wie umge-
kehrt die Privaten auf behordliches Vertrauen
(HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., N 717 ff.). Rechtsmissbrauch ist
allerdings nicht leichthin anzunehmen, sondern nur, wenn er offen-
sichtlich ist (Urteil des Bundesgerichtes 1P.254/2005 vom 30. August
2005 Erw. 2.5).

1.2.2 Aus dem Protokoll zur Einspracheverhandlung vom 2. Septem-
ber 2019 geht hervor, dass sich der damalige Vertreter der Rekurrentin
im Hinblick auf die Anwendung der 5G-Technologie wie folgt gedus-
sert hat:

Zur Frage beziglich 5G teilt Herr J.___ mit, dass diese Tech-
nologie bzw. Ausrichtung am vorgesehenen Standort még-
lich wére, jedoch momentan kein Thema sei.

Die gemachte Aussage stellt lediglich eine Information hinsichtlich der
beabsichtigten Nutzung dar. Die Aussage kann jedenfalls nicht als frei-
williger Verzicht auf zukiinftige 5G-Technologie verstanden werden.
Dies umso mehr, als die NISV wie auch die Mobilfunkkonzessionen —
worauf im nachfolgenden noch genauer einzugehen ist — technologie-
neutral ausgestaltet sind. Entsprechend ist es auch nicht rechtsmiss-
brauchlich, dass sich die Rekurrentin gegen die einschrankende Auf-
lage zur Wehr setzt. Auf den Rekurs ist somit einzutreten.

2

Im vorliegenden Rekurs ist insbesondere die Nutzung sowie die allfél-
lige Baubewilligungspflicht der 5G-Mobilfunktechnologie strittig.
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2.1 5G ist der Name der flinften Mobilfunkgeneration, die als "New
Radio" bezeichnet wird. Die Uiber das Mobilfunknetz Gbertragene Da-
tenmenge verdoppelt sich jedes Jahr. Mit der Einfliihrung der dritten
Mobilfunkgeneration (3G, UMTS) Mitte der 2000er-Jahre und der vier-
ten Generation (4G, LTE) ab 2012 konnte der Bedarf bisher abgedeckt
werden. Nun stossen diese Technologien jedoch an ihre Grenzen. Die
Einfihrung von 5G wird fur eine deutliche Erhéhung der Datenlbertra-
gungskapazitaten sorgen (BAFU, Bundesrat entscheidet Gber weite-
res Vorgehen im Bereich Mobilfunk und 5G — FAQs zum Thema
[Frage 8], abrufbar unter www.bafu.admin.ch).

2.2 Der Schutz gegeniber elektromagnetischen Feldern — welche
unter anderem von Mobilfunkanlagen ausgehen — wird in der Schweiz
in der NISV geregelt. Diese Verordnung stiitzt sich auf das USG. Die
NISV legt dabei die maximal zulassigen Feldstarken fir Mobilfunkan-
lagen fest (Anhang | Ziff. 64 NISV). Die NISV ist frequenzabhéngig,
aber technologieneutral verfasst, weshalb die Begriffe wie 3G, 4G und
5G nirgends in den gesetzlichen Grundlagen auftauchen. Die Benut-
zung des Frequenzspektrums ist reglementiert, um Stérungen zu ver-
hindern. Daher bendtigen die Mobilfunkbetreiber eine entsprechende
Konzession. Fur das Betreiben von Mobilfunknetzen wurden Konzes-
sionen fur die Frequenzen 700, 800, 900, 1400, 1800, 2100, 2600 und
3500 bis 3800 MHz an die Mobilfunkbetreiber versteigert. Die Konzes-
sionen sind ebenfalls technologieneutral ausgestaltet, so dass die kon-
zessionierten Betreiber die Technologie zur Erbringung mobiler Fern-
meldedienste (2G, 3G, 4G oder 5G) frei wahlen kénnen (Bundesamt
fur Kommunikation [BAKOM], Faktenblatt 5G, Januar 2020, S. 14, ab-
rufbar unter: www.bakom.admin.ch). Damit herrscht in der Schweiz
Technologieneutralitat. Entsprechend muss geméass dem Rundschrei-
ben des BAFU "Technologieneutrale Angaben im Standortdatenblatt
fur Mobilfunksendeanlagen und Angaben der Funkdienste in der NIS-
Datenbank des BAKOM" seit 2010 (abrufbar unter www.bafu.ad-
min.ch) in der Immissionsprognose (sprich dem Standortdatenblatt)
nicht mehr angegeben werden, welche Ubertragungstechnologie (2G,
3G, 4G oder 5G) auf einer Anlage genutzt werden soll. Der Betreiber
einer Mobilfunkanlage darf also — unter Einhaltung der Strahlungs-
grenzwerte — Anderungen und Erganzungen der Ubertragungstechno-
logie auf seinen Anlagen vornehmen.

2.3 5G ist gegenliber 4G keine ganz neue Technologie. Die Funk-
technik bzw. Strahlung der Antennen ist im Bereich der heute verflig-
baren Frequenzen mit 4G vergleichbar. Der Unterschied zu den Tech-
nologiestandards besteht im Grundsatz lediglich darin, dass die Daten
anders verpackt und fokussierter Ubertragen werden. Daher kann 5G
theoretisch auf allen Sendefrequenzen des Mobilfunks ausgestrahlt
werden. Ein solcher "reduzierter" Ausbaustand umfasst jedoch nicht
alle Eigenschaften der 5G-Spezifikation (BAKOM, Fragen und Antwor-
ten zu 5G, Was ist der Unterschied zwischen dem "echten 5G" und
"5G-wide"?, abrufbar unter www.bakom.admin.ch). Um die Stéarken
der 5G-Technologie — hthere Kapazitat, Datenrate, kiirzere Reakti-
onszeit und gréssere Stabilitat — effektiv zu nutzen, wird 5G vor allem
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auf den im Jahr 2019 versteigerten Frequenzen von 3500 bis 3600
MHz eingesetzt. Mit 5G ist sodann der Einsatz von sog. adaptiven An-
tennen vorgesehen. Bisherige Antennen (sog. statische Antennen)
verteilen die Sendeleistung gleichmassig Uber ein bestimmtes Gebiet,
ungeachtet der notwendigen Nutzung. Adaptive Antennen senden da-
gegen einen gebindelten und dynamischen Sendekegel auf die jewei-
ligen Nutzerinnen und Nutzer. Dadurch wird Energie gespart, weil we-
niger Streuverluste anfallen und die Strahlung ausserhalb der Sen-
dekegel deutlich tiefer liegt (AFU, Info zu 5G, abrufbar unter
www.sg.ch/umwelt-natur/).

2.4 Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass in der Schweiz Techno-
logieneutralitat herrscht. Die Strahlungsgrenzwerte sind unabhéngig
von der jeweiligen Ubertragungstechnologie einzuhalten. Damit steht
es den Betreibern grundséatzlich frei, die 5G-Technologie auf den ver-
fugbaren Frequenzen einzusetzen. Um das volle Potenzial des 5G-
Standards zu nutzen sind — neben anderen technischen Erfordernis-
sen (vgl. zZiff. 3.2, 5G-Gesamtarchitektur in BAKOM, a.a.0.) — aber
adaptive Antennen mit Frequenzbereichen von 3500 bis 3600 MHz
notwendig.

3.

Die Rekurrentin stellt sich auf den Standpunkt, dass die angefochtene
Auflage, wonach die erteilte Baubewilligung die 5G-Technologie nicht
umfasse und fir einen Technologiewechsel ein Baubewilligungsver-
fahren bedinge, unzuléssig sei.

3.1 Die Vorinstanz bringt dagegen unter Verweis auf Art. 136 PBG
vor, dass die Eingabe eines erneuten Baugesuchs auch ohne die strit-
tige Auflage von Gesetzes wegen vorgeschrieben sei. Die Rekursgeg-
ner 1 fuhren aus, dass die Diskussion um 5G in der Schweiz noch nicht
abgeschlossen sei und es durchaus mdoglich sei, dass zukinftig wei-
tergehende Einschrankungen fiir die Bewilligung von 5G-Mobilfunkan-
tennen gemacht werden kénnten. Ergénzend halten die Rekursgegner
1 fest, dass sie davon ausgingen, dass ihnen bei einer Erweiterung auf
5G alle Rechtsmittel zur Verfiigungen standen.

3.2 Wie aus dem Amtsbericht des AFU und dem Standortdatenblatt
hervorgeht, verfiigt die strittige Mobilfunkanlage tiber Antennenmodule
des Typs ATR4518R25v06 des Herstellers Huawei. Diese Antennen
umfassen lediglich den Frequenzbereich zwischen 700 bis 2600 MHz.
Aufgrund der oben dargelegten Technologieneutralitat steht es der
Rekurrentin frei, welche Ubertragungstechnologie sie auf den genann-
ten Frequenzen verwendet. Obwohl die strittige Mobilfunkanlage le-
diglich 4G-typische Frequenzen von 700 bis 2600 MHz abdeckt, ist die
Rekurrentin frei, auf diesen Frequenzen dennoch 5G zu verwenden.
Jedenfalls liegt es nicht in der Kompetenz der Vorinstanz Uber die an-
zuwendende Ubertragungstechnologie zu entscheiden. Bereits aus
diesem Grund erweist sich die Ruge als begriindet und ist der Rekurs
gutzuheissen.
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3.3 Obfir den allféalligen Austausch der bewilligten Antenne gegen
ein vollwertiges 5G-Antennenmodul — also einer adaptiven Antenne
mit Frequenzen von 3500 bis 3600 MHz — stets ein ordentliches Bau-
bewilliungsverfahren durchgefihrt werden muss, kann offengelassen
werden. Denn eine solche Antenne ist nicht Gegenstand des Bauge-
suchs, weshalb auch nicht tiber deren Bewilligungspflicht zu befinden
ist. Der Verweis auf Art. 136 Abs. 2 PBG, wonach der Wechsel von
Antennenmodulen stets bewilligungspflichtig ist, geht jedenfalls fehl.
Die Aufzahlung der nicht bewilligungspflichtigen Vorhaben ist nicht ab-
schliessend, so dass auch andere Bauvorhaben bewilligungsfrei sein
konnen. Sodann beurteilt sich die Anderung von Mobilfunkanlagen —
und damit die Baubewilligungspflicht — auch aufgrund der NISV (An-
hang 1 Ziff. 62 Abs. 5). Hinzu kommt, dass bei Einhaltung bestimmter
Vorgaben gemass den Schreiben des BAFU vom 25. Marz 2013 (Voll-
zug der Verordnung lber den Schutz vor nichtionisierender Strahlung,
abrufbar unter www.bafu.admin.ch) und den Empfehlungen der BPUK
vom 19. September 2019 (Dialogmodell und Bagatellanderungen, ab-
rufbar unter www.bpuk.ch) sowohl eine Umverteilung zwischen bisher
genutzten und neuen Frequenzbandern als auch ein Antennentausch
mittels einer Bagatellanderung durchgefuhrt werden kann. Eine ab-
schliessende Beurteilung der Baubewilligungspflicht ist vor diesem
Hintergrund nicht moglich. Jedenfalls liegt es nicht in der Kompetenz
der Vorinstanz, die Baubewilligungspflicht einer Anlage zu beurteilen,
um deren Bewilligung gar nicht ersucht worden ist. Auch aus diesem
Grund erweist sich die Rlge als begrindet.

4.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die einschrankende Auflage ge-
mass Bst. C, zweiter Spiegelsprich der Baubewilligung vom
10. Februar 2020 zu Unrecht verfligt worden ist. Der Rekurs erweist
sich als begriindet und ist im Sinn der Erwéagungen gutzuheissen.

5.

5.1 Nach Art. 95 Abs. 1 VRP hat in Streitigkeiten jener Beteiligte die
Kosten zu tragen, dessen Begehren ganz oder teilweise abgewiesen
werden. In Verfahren, bei denen sich ahnlich wie im Zivilprozess zwei
Private mit entgegengesetzten Interessen am Verfahrensausgang ge-
genlberstehen, werden in aller Regel diese beiden fir die Auferlegung
von amtlichen Kosten herangezogen, wahrend dem erstverfliigenden
Gemeinwesen, selbst wenn es mit seinen Antrdgen unterliegt, keine
amtlichen Kosten auferlegt werden. Ausschlaggebend hierfiir ist, dass
die privaten Beteiligten ein personliches und direktes Interesse am
Verfahrensausgang haben, wahrend das Gemeinwesen in diesen Fal-
len grundsatzlich nur 6ffentliche Interessen wahrt, namlich die richtige
Anwendung der massgeblichen Vorschriften. Diese Praxis findet ins-
besondere in Baubewilligungs- und Planungsverfahren Anwendung,
wurde vom Verwaltungsgericht aber auch in anderen Fallen bestétigt
(R. HIRT, Die Regelung der Kosten nach st.gallischem Verwaltungs-
rechtspflegegesetz, Lachen/St.Gallen 2004, S. 76).
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Die Entscheidgebihr betragt Fr. 3'000.— (Nr. 20.13.01 des Gebiihren-
tarifs fur die Kantons- und Gemeindeverwaltung, sGS 821.5). Dem
Ausgang des Verfahrens entsprechend haben die Rekursgegner 1 die
amtlichen Kosten unter solidarischer Haftung zu bezahlen (Art. 96°'
VRP).

5.2 Der vom Rechtsvertreter der Rekurrentin am 20. April 2020 ge-
leistete Kostenvorschuss von Fr. 1'800.— wird zurlickerstattet.

6.
Die Rekurrentin stellt ein Begehren um Ersatz der ausseramtlichen
Kosten.

6.1 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 Entscha-
digung wird den am Verfahren Beteiligten nach Obsiegen und Unter-
liegen auferlegt (Art. 98s VRP). Die Vorschriften der Schweizerischen
Zivilprozessordnung (SR 272) finden sachgemdass Anwendung
(Art. 98" VRP). Die oben beschriebene Praxis der Kostenverlegung
in Fallen, in denen sich zwei Private gegeniberstehen, kommt auch
bei der Verlegung der ausseramtlichen Kosten zu Anwendung
(R. HIRT, a.a.0., S. 175).

6.2 Die Rekurrentin obsiegt mit ihren Antrdgen. Da das Verfahren
zudem in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten bot,
die den Beizug eines Rechtsvertreters rechtfertigen, besteht grund-
satzlich Anspruch auf eine ausseramtliche Entschadigung (Art. 98P’
VRP). Weil keine Kostennote vorliegt, ist die ausseramtliche Entschéa-
digung in Anwendung von Art. 6 in Verbindung mit Art. 22 der Hono-
rarordnung (sGS 963.75) ermessensweise auf Fr. 2'750.— festzulegen;
sie ist von den Rekursgegnern 1 zu gleichen Teilen zu bezahlen.

Weil die zu entschadigende Rekurrentin selber mehrwertsteuerpflich-
tig ist, kann sie die der Honorarrechnung ihres Anwalts belastete Mehr-
wertsteuer von ihrer eigenen Steuerschuld abziehen, ohne dass ihr
dadurch eine Mehrbelastung entsteht. Daher muss die Mehrwert-
steuer bei der Bemessung der ausseramtlichen Entschadigung nicht
zusatzlich bertcksichtigt werden (R. HIRT, a.a.0., S. 194).
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Entscheid

1.
a) Der Rekurs der A.___ AG wird im Sinn der Erwagungen
gutgeheissen.

b) Buchstabe C, zweiter Spielstrich der Baubewilligung vom
10. Februar 2020 wird aufgehoben.

2.
a) B. undC.___ bezahlen unter solidarischer Haftung eine Ent-
scheidgebihr von Fr. 3'000.-.

b) Der am 20. April 2020 von der K. AG geleistete Kostenvor-
schuss von Fr. 1'800.— wird zurlickerstattet.

3.
Das Begehren der A.___ AG um Ersatz der ausseramtlichen Kosten

wird gutgeheissen. B.____und C.___ entschadigen die A.___ AG zu
gleichen Teilen ausseramtlich mit Fr. 2'750.—.

Die Vorsteherin

Susanne Hartmann
Regierungsratin
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