Mobilfunkanlagen —
ein rechtlicher Uberblick’

Rechtsanwalt Dr. Wolf R. Herkner, Lindlar

A. Grundlagen

Welcher rechtliche Rahmen fur Mobilfunkanlagen besteht und welche Moglichkeiten
betroffenen Anwohnern und Kommunen eréffnet sind, soll in dieser Einfihrung auf-
gezeigt werden. Ausfuhrlich: www.kanzlei-herkner.de/service/juri/mobilfunk.htm und
in Vorbereitung: Herkner, Mobilfunkanlagen — Rechte der Nachbarn und Kommunen,
Berlin 2006.

l. Der sog. Versorgungsauftrag

Das Mobilfunknetz wird immer dichter. Auf den GSM-Standard folgt UMTS. Lizen-
zen haben erworben: DeTeMobil Deutsche Telekom MobilNet GmbH; E-Plus Mobil-
funk GmbH & Co. KG; Mannesmann Mobilfunk GmbH; MobilCom Multimedia GmbH;
Quam Group 3G UMTS GmbH; VIAG Interkom GmbH & Co. Netzbetreiber in
Deutschland sind die Telekom-Tochter T-Mobile (D1), Vodafone (D2), E-Plus (E+)
und O2 (E2), wobei die O 2 (Germany) GmbH & Co. OHG im Mai 2002 aus der VIAG
Interkom hervorgegangen ist. Bundesweit waren schon Anfang 2005 fir UMTS
33.400 Basisstationen an 22.900 Standorten errichtet. Mit dieser Zahl, so die Bun-
desregierung in ihrer Antwort auf eine Kleine Anfrage am 29.4.2005, war die lizenz-
vertragliche Auflage zur Versorgung von 50 % der Bevolkerung bis 31.12.2005, auf
die sich die Betreiber zur Rechtfertigung des forcierten Ausbaus stitzen, frihzeitig
erfullt. Dartber ist man nun sogar langst hinaus, und doch sollen rund 15.000 weitere
Standorte hinzukommen (teils spricht man auch von bis zu 60.000), obwohl der Li-
zenzgeber (RegTP/BNetzA, s. Il) selbst diesen Versorgungsgrad nicht auf die Flache
der BRD, sondern eben auf eine gewisse Prozentzahl der Bevolkerung bezieht, so
dal3 die Versorgung immer unter 100 % betragen und es deshalb in Deutschland
weiter ,weil3e Flecken auf der Landkarte geben wird, dies ist in Kauf zu nehmen.
Anmerkung: Jede Basisstation versorgt ein begrenztes Gebiet, die sog. Funkzelle,
deren Durchmesser von unter 100 m in Innenstadten bis zu mehreren km auf dem
Land betragt. Die Betreiber streben eine mdglichst ,nutzernahe Versorgung“ an, da-
her bleiben auch Wohngebiete nicht verschont. Danach, ob und ggf. wie die ortliche
Bevolkerung ,versorgt® werden will, fragen die Betreiber nicht. Umfragen wie in At-
tendorn vom Oktober 2005 zeigen aber, dal3 der Bedarf deutlich Gberschéatzt wird.
Dabei ist aber ohnehin die ,Versorgungspflicht* aus dem Lizenzvertrag in Anflh-
rungszeichen zu setzen, weil den Betreibern damit weder eine 6ffentliche Aufgabe
noch die Wahrnehmung o6ffentlicher Belange ubertragen wurde (BayVGH v. 18.3.
2003).

Dennoch beruft man sich auf Betreiberseite immer noch auf einen sogar verfas-
sungsrechtlichen Versorgungsauftrag. Fur die Telekommunikation gilt Art. 87 f GG.
Nach dessen Abs. 1 hat der Bund, ggf. durch private Anbieter (Abs. 2 S. 1), im Be-
reich der Telekommunikation ,flachendeckend angemessene und ausreichende

’ Skriptum zum Vortrag des Verf. auf der Veranstaltung der Bl Mobilfunk Lindlar am 9.5.2006. Es gibt
die Meinung des Verf. wieder und ist urheberrechtlich geschitzt.
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Dienstleistungen” zu erbringen. Es wird allgemein, besonders auf Betreiberseite, da-
von ausgegangen, dal3 Art. 87 f GG auch den Mobilfunk erfasse. Hiergegen spricht
aber, dal3 der digitale Mobilfunk noch nicht einmal im Katalog der Universaldienstlei-
stungen enthalten ist (8 1 der Telekommunikations-Universaldienstleistungsverord-
nung v. 30.1.1997 = § 78 des TKG in der Fassung v. 22.6.2004). Aus diesem Grunde
sieht der BayVGH einen Netzbetreiber auch nicht als am Bebauungsplanverfahren
zu beteiligenden Trager offentlicher Belange i.S.v. 8 4 Abs. 1 S. 1 BauGB. Die ,fla-
chendeckend angemessene und ausreichende” Telekommunikationsversorgung er-
folgt durch das Festnetz, Mobilfunk ist etwas anderes, von ihm war auch in der Be-
griundung des Gesetzesentwurfs v. 14.4.1994 keine Rede, seine Verbreitung beruht
nicht auf einem 6ffentlichen Versorgungsauftrag.

Selbst wenn man — allenfalls fiur GSM — die Einschlagigkeit des Art. 87 f GG unter-
stellen will: Nur eine Grundversorgung ist zu leisten, so der Gesetzgeber selbst (vor-
gen. BT-Drs. v. 14.4.1994). Das GSM-Netz ist langst (fast) lickenlos dicht, so wer-
ben die Betreiber selbst auf ihren Webseiten. Mit UMTS erfolgt aber vor allem Daten-
transfer. In Fachkreisen werden die Betreiber deshalb schon ermahnt, sich darauf zu
besinnen, dald die Kommunikation deren Geschéft ist (Foggin). Mahnend auch das
OVG Munster (7. Senat) in einem Beschlul3 v. 6.5.2005: Den Betreibern ist ,kein
Freibrief erteilt, ... die konkrete Konzeption und Ausgestaltung ihres Netzes ... aus-
schlie3lich an einer Optimierung funktechnischer und betriebswirtschaftlicher Ge-
sichtspunkte auszurichten®.

Il. Zustandige Korperschaften

Die Regulierungsbehorde fur Telekommunikation und Post (RegTP) in Bonn war aus
dem Bundesministerium fur Post und Telekommunikation (BMPT) und dem Bun-
desamt fur Post und Telekommunikation (BAPT) hervorgegangen, ist eine im Ge-
schaftsbereich des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Technologie (BMWi), zu-
vor Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit (BMWA), selbstandige Bundesober-
behorde, die seit 13.7.2005 in ,Bundesnetzagentur fur Elektrizitdt, Gas, Telekommu-
nikation, Post und Eisenbahnen” (BNetzA) umbenannt ist. Sie erteilt die Standortbe-
scheinigungen, dazu unten Il 2.

Strahlenschutzkommission (SSK): Sie trat am 17./18.10.1974 zusammen. Seit dem
6.6.1986 berat sie nach Anderung der Zustandigkeit das Bundesministerium fir Um-
welt, Naturschutz und Reaktorsicherheit. Bundesumweltminister Trittin hat am 22.12.
1998 die SSK in der Zusammensetzung von 1998 aufgeldst, im Bundesanzeiger v.
9.1.1999 wurde dann eine neue Satzung veroffentlicht. Am 11.3.1999 wurden die
neuen Mitglieder der Reaktor-Sicherheitskommission (RSK) und der SSK benannt.
Am 6.5.1999 fand die konstituierende Sitzung der neubesetzten SSK statt.

Das Bundesamt fur _Strahlenschutz (BfS) ist eine organisatorisch selbststandige wis-
senschatftlich-technische Bundesoberbehorde im Geschéftsbereich des Bundesum-
weltministeriums. Gegriundet wurde das BfS am 1.11.1989 mit dem Ziel, Kompeten-
zen auf den Gebieten Strahlenschutz, kerntechnische Sicherheit, Transport und Ver-
wahrung von Kernbrennstoffen sowie Endlagerung radioaktiver Abfalle zu bindeln
(Gesetz Uber die Errichtung eines Bundesamtes flr Strahlenschutz v. 9.10.1989).

Baurechtliche Genehmigungen: Untere Bauaufsichtsbehdrde — in kreisangehdrigen
Gemeinden also der Landrat.
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Gemeinde selbst: Einvernehmen (C Il 3) und vor allem Bauleitplanung (C V).

[I. Spezielle gesetzliche und untergesetzliche Regelungen

Fur die Errichtung und den Betrieb von Mobilfunkbasisstationen gelten einige beson-
dere gesetzliche Bestimmungen, im Ubrigen muf3 man dem Thema mit den allgemei-
nen, vor allem baurechtlichen Vorschriften beikommen.

1. 26. BImSchV

Die 26. Durchfuhrungsverordnung (BImSchV) hat die Bundesregierung der 13. Wahl-
periode erlassen aufgrund 8 23 Abs. 1 Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG)
und steht in Kraft seit dem 1.1.1997.

a) Grenzwerte und ihr Zustandekommen

Mobilfunk setzt Elektromagnetismus frei, dessen Intensitdt man zumeist mit der sog.
LeistungsfluRdichte angibt (Watt pro Quadratmeter = W/m?). Die Werte, je nach Fre-
quenz (in MHz): bei 900 (GSM) = D-Netz 4.650 Milliwatt pro Quadratmeter (mW/m?),
bei 1.800 (GSM) = E-Netz 9.000 mW/m? und bei 2.000 (UMTS) 10.000 mW/m?. Un-
terhalb dessen sollen keine gesundheitlichen Gefahren bestehen, so u.a. die SSK.
Gestutzt sind diese Werte weitestgehend auf den Empfehlungen der sog. Internatio-
nalen Strahlenschutzkommission fir nichtionisierende Strahlung (ICNIRP), eines ein-
getragenen Vereins mit Sitz in Oberschleil3heim bei Minchen, der die Arbeit des sog.
Komitees fir nichtionisierende Strahlen der Internationalen Strahlenschutzvereini-
gung (IRPA/INIRC) seit 1992 fortsetzte. Bei der ICNIRP soll es sich um ein ,aner-
kanntes unabhéangiges internationales Fachgremium“ handeln (Antwort der Bundes-
regierung v. 10.04.2001 auf eine Kleine Anfrage von Abgeordneten und der Fraktion
der PDS). Sie ,bezieht die Legitimation zur wissenschaftlichen Bewertung der ge-
sundheitlichen Wirkungen nichtionisierender Strahlen zur Begrenzung der Exposition
allein aus der Fachkompetenz der Mitglieder* (Antwort der Bundesregierung v. 18.12.
2001 auf eine Kleine Anfrage u.a. der PDS-Fraktion v. 27.11.2001). Mit ihren Emp-
fehlungen bestatigt sie die Einschatzung verschiedener nationaler Kommissionen,
die nun ihrerseits wieder bestatigend auf die ICNIRP verweisen kdnnen. Diese Ge-
genseitigkeit ist nicht weiter verwunderlich, da sich in den verschiedenen ,Kommis-
sionen“ weitgehend die gleichen Wissenschatftler treffen. So nahm 1996 J. H. Bern-
hardt vom BfS, in dessen Institut fir Strahlenhygiene sich auch das Sekretariat be-
findet, den Vorsitz ein und wechselte der Grindungsvorsitzende M. H. Repacholi in
die Leitung des EMF-Programms der Weltgesundheitsorganisation (WHO). Das Kdr-
zel EMF steht fur ,elektromagnetische Felder”.

Die ICNIRP-Richtlinien fir die Begrenzung der Exposition durch statische sowie zeit-
lich veranderliche elektrische, magnetische und elektromagnetische Felder enthalten
auch Grenzwerte fur diejenigen Frequenzbereiche, die in der 26. BImSchV noch
nicht abgedeckt sind. Die SSK will sich davon Uberzeugt haben, dal3 diese Grenz-
wertempfehlungen den aktuellen Kenntnisstand der Risikobewertung bei einer Expo-
sition durch elektrische, magnetische und elektromagnetische Felder (bis 300 GHz)
bertcksichtigen. Sie empfiehlt daher, das von der ICNIRP vorgeschlagene Grenz-
wertkonzept fur die Risikobewertung aller in unserer Umgebung vorkommenden Ex-
positionsquellen anzuwenden (158. Sitzung am 17./18.12.1998, publiziert 1999).

www.kanzlei-herkner.de
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Einen Besuch wert ist die private Homepage www.ralf-woelfle.de/elektrosmog/. Auf-
bereitete wissenschaftliche Berichte bietet die RWTH Aachen unter der Adresse
www.emf-portal.de.

b) Kritik: fehlende Vorsorge

Die Werte der Verordnung wurden, so die Kritik, an technischen Modellen entwickelt,
beurteilen nur den Energieeintrag, nicht die Charakteristik der Quelle und bertck-
sichtigen ausschlief3lich gut reproduzierbar nachgewiesene Spontaneffekte (solche
innerhalb von 6 Minuten) der magnetischen Wechselfelder, und zwar nur kérperer-
warmende, nicht auch athermische, biochemisch-neurologische. Denn der Grenz-
wertfestsetzung liegt die Energieabsorption als Bezugsgréf3e zugrunde, die als spezi-
fische Absorptionsrate (SAR) in Watt pro Kilogramm Koérpermasse angegeben wird
(Gesetzesbegrindung, BR-Drs. v. 22.5.1996). Dieser SAR-Wert soll mal3geblich
sein, obwohl er — wie sogar in der Begrindung zugestanden wird — ,in der Praxis am
Menschen nicht gemessen werden® kann. L. von Klitzing, Umweltphysiker, bemuht
hier in seinen Vortragen immer gerne den universalgelehrten Goethe: ,.... und das ist
eben das grol3te Unheil der neuern Physik, dal3 man die Experimente gleichsam vom
Menschen abgesondert hat und blof3 in dem, was kinstliche Instrumente zeigen, die
Natur erkennen ... will* (Maximen und Reflektionen zur Naturwissenschatt).

Siehe VG Hamburg, nicht rechtskraftiger Beschluf? v. 1.7.2003: Zweifel an der aus-
reichenden Eignung der Grenzwerte fir den Gesundheitsschutz ,im Vordringen®.

Der BGH und grds. alle mit dem Problem befal3ten Gerichte fihren dagegen einen
Nichtannahmebeschlul? des BVerfG v. 28.2.2002, ohne sich mit diesem auseinan-
derzusetzen. Durch dieses stereotype Zitieren entsteht eine ,stdndige Rechtspre-
chung“. Das BVerfG hatte einen weiten Spielraum des Verordnungsgebers und —
derzeit — eine blol3 ,hypothetische Gefahrdung“ gesehen. So auch ein weiterer Be-
schluf3 v. 8.12.2004.

Der Staat mul3 aber Vorsorge leisten, Art. 20 a GG. Eine Vorsorgepflicht dient nicht
dem Schutz vor konkret bzw. belegbar schadlichen Umwelteinwirkungen, sondern
beugt dem Entstehen derselben generell vor. Fur einen Vorsorge-Faktor bspw. VGH
Kassel am 30.12.1994, nach Inkrafttreten der Verordnung aufgegeben (Beschlul3 v.
29.7. 1999). Vorsorge wird aber auch in dem Erméachtigungsgesetz gefordert (8 23
Abs. 1 BImSchG,; vgl. allg. 1 Abs. 1 BImSchG und fir genehmigungspflichtige Anla-
gen 8 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG). In der Verordnung findet sie sich aber fir den Hoch-
frequenzbereich (Mobilfunk) nicht wieder.

Anders die Hauptempfehlung des federfihrenden Ausschusses fur Umwelt, Natur-
schutz und Reaktorsicherheit. Diese hatte gelautet:

,In & 4 ist nach der Uberschrift folgender Absatz 1 einzufiigen: Bei der Errichtung
oder wesentlichen Anderung von Hochfrequenzanlagen in der Nahe von Wohnun-
gen, Krankenhausern, Schulen, Kindergarten, Kinderhorten, Spielplatzen oder ahnli-
chen Einrichtungen sollen zum Zwecke der Vorsorge Uber § 2 hinaus weitergehende
MalRnahmen zur Verminderung der elektrischen und magnetischen Feldstarke getrof-
fen werden.”

www.kanzlei-herkner.de
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Dem widersprach der Wirtschaftsausschufd ausdricklich. Ihm zufolge entbehrt die
0.g. Empfehlung ,jeder wissenschaftlichen Grundlage“ und fiuihre Uberdies ,zu erheb-
lichen Rechtsunsicherheiten®.

Vorsorge hat also bei der Ableitung der Grenzwerte keine Rolle gespielt: Das besta-
tigte die Bundesregierung in der Antwort v. 4.1.2002 auf eine Grol3e Anfrage einiger
Angeordneter und der Fraktion der CDU/CSU sowie am 13.2.2004 der BGH in zwei
Entscheidungen. Man kann also vertreten, dal3 die Verordnung wegen Verletzung
des Untermal3verbots, Art. 80 Abs. 1 GG, nichtig ist (so Kniep).

Wann ist nun aber Vorsorge zu treffen? Eine Literaturstimme (Kock): Wenn ,ein Risi-
kowissen als vorsorgebedurftiges Besorgnispotential“ und damit ,,schutzpflichtauslo-
send” zu bewerten ist. Wann soll das wiederum der Fall sein?

(1) Exkurs AtomG: Kalkar-Entscheidung des BVerfG

Vor dem Mobilfunk wurde die Gesundheits- und Umweltschutzvorsorge insbes. bei
der Atom- und Windenergie thematisiert. In der Kalkar-Entscheidung zum AtomG v.
8.8.1978 fuhrte das BVerfG allgemeingultig aus:

~Will der Gesetzgeber die Moglichkeit kiinftiger Schaden durch die Errichtung oder
den Betrieb einer Anlage oder durch ein technisches Verfahren abschétzen, ist er
weitgehend auf Schliisse aus der Beobachtung vergangener tatsachlicher Gescheh-
nisse auf die relative Haufigkeit des Eintritts und den gleichartigen Verlauf gleicharti-
ger Geschehnisse in der Zukunft angewiesen; fehlt eine hinreichende Erfahrungs-
grundlage hierfir, mufd er sich auf Schliisse aus simulierten Verlaufen beschranken.
Erfahrungswissen dieser Art, selbst wenn es sich zur Form des naturwissenschattli-
chen Gesetzes verdichtet hat, ist, solange menschliche Erfahrung nicht abgeschlos-
sen ist, immer_nur Anndherungswissen, das nicht volle Gewil3heit vermittelt, sondern
durch jede neue Erfahrung korrigierbar ist und sich insofern immer nur auf dem
neuesten Stand unwiderlegten méglichen Irrtums befindet. Vom Gesetzgeber im Hin-
blick auf seine Schutzpflicht eine Regelung zu fordern, die mit absoluter Sicherheit
Grundrechtsgefahrdungen ausschliel3t, die aus der Zulassung technischer Anlagen
und ihrem Betrieb mdglicherweise entstehen kdnnen, hiel3e die Grenzen menschli-
chen Erkenntnisvermégens verkennen und wirde weithin jede staatliche Zulassung
der Nutzung von Technik verbannen. Fur die Gestaltung der Sozialordnung muf} es
insoweit bei Abschatzungen anhand praktischer Vernunft bewenden. Was die Schéa-
den an Leben, Gesundheit und Sachgutern anbetrifft, so hat der Gesetzgeber durch
diein 8 1 Nr. 2 und in 8 7 Abs. 2 AtomG niedergelegten Grundsatze der bestmogli-
chen Gefahrenabwehr und Risikovorsorge einen Malistab aufgerichtet, der Geneh-
migungen nur dann zulaf3t, wenn es nach dem Stand von Wissenschaft und Technik
praktisch ausgeschlossen erscheint, daf? solche Schadensereignisse eintreten wer-
den. Ungewil3heiten jenseits dieser Schwelle praktischer Vernunft haben ihre Ursa-
che in den Grenzen des menschlichen Erkenntnisvermégens; sie sind unentrinnbar
und insofern als sozial-adaquate Lasten von allen Birgern zu tragen.”

(2) Folgerungen fur den Mobilfunk

Anmerkung: Nach 8§ 7 Abs. 2 Nr. 3 AtomG darf die Genehmigung von ortsfesten An-
lagen zur Erzeugung, Bearbeitung, Verarbeitung oder zur Spaltung von Kernbrenn-
stoffen usw. errichtet, betreibt oder sonst innehat oder die Anlage oder ihren Betrieb
wesentlich verandert, nur erteilt werden, wenn ,die nach dem Stand von Wissen-
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schaft und Technik erforderliche Vorsorge gegen Schaden durch die Errichtung und
den Betrieb der Anlage getroffen ist“. Es besteht also eine klare Regelung des Vor-
sorgeprinzips. Ahnlich ja der — erfolglose — Umweltausschu? zum Mobilfunk (s.0.).
Das uUbergeordnete BImSchG verlangt Vorsorge, die untergesetzliche Ausfihrungs-
verordnung kommt dem nicht nach. Schon deshalb darf man nicht ohne weiteres da-
von ausgehen, dal3 Schadigungen durch Mobilfunk ,praktisch ausgeschlossen* sind.

Zur pathogenen Wirkung wurden zahlreiche Studien vorgelegt: u.a. INTERPHONE;
Naila; REFLEX; TNO. Die Bundesregierung teilt zwar mit, kontinuierlich zu prtfen, ob
die Schutzziele der Verordnung in Anbetracht der neuesten wissenschaftlichen Er-
kenntnisse tatsachlich erreicht werden. Zur niederlandischen TNO heil3t es aber, die
Schlu3folgerung, UMTS-Befeldung fuihre zu einer Verschlechterung des Wohlbefin-
dens, sei derzeit ,nicht nachvollziehbar” (BT-Drs. v. 29.4.2005). Auch das BfS fordert
Wiederholungsstudien. Die TNO-Wiederholung in der Schweiz ist bereits seit ca.
September 2005 abgeschlossen, wird aber noch zum Zweck der Publikation tUberar-
beitet. Die SSK sieht in allen Studien abwertend nur ,Hinweise®. Diese sollen fur eine
Vorsorge nicht reichen. VorsorgemalBnahmen durfen nicht ,ins Blaue hinein“ erfol-
gen, ,Restrisiken” nicht ,zu vernachlassigen®, die Gefahr darf nicht blof3 ,rein hypo-
thetisch® sein. Man wird also einen Anfangsverdacht fordern, diesen aber auch ge-
nigen lassen konnen (vgl. BayVGH v. 8.7.1997). Der Begriff stammt eigentlich aus
dem Strafprozel3recht: Es mul3 nach den kriminalistischen Erfahrungen als moglich
erscheinen, dal3 eine verfolgbare Straftat vorliegt; er muf3 schon in konkreten Tatsa-
chen bestehen, wobei auch entfernte Indizien reichen, nicht aber blof3e Vermutun-
gen. Ebenso laRt sich der polizeiliche Begriff des Gefahrenverdachts verwenden.
Man kommt m.E. nicht umhin, davon auszugehen, daf’ diese Schwelle Gberschritten
ist, und zwar aus folgenden Grunden: Da die Betreiber ihre Anlagen im Zuge des
Netzausbaus auch kleinraumig nahezu flachendeckend einrichten wollen, ist mdgli-
cherweise die Gesundheit eines betrachtlichen Teils der Bevolkerung betroffen. Der
Préasident des BfS, Konig, betonte auch mehrfach, daR Handlungsbedarf im Sinne
der Vorsorge besteht. Wenn die Gerichte nicht nur fur die Gefahrenabwehr, sondern
auch far MalBnahmen zur Risikovorsorge den Beweis auch eines Ursachenzusam-
menhangs von Strahlung fur Erkrankungen fordern, geht das zu weit und ist zu
streng. Denn die diskutierten Krankheiten sind individuell und — von der Schlafsto-
rung bis zum Krebs — nicht monokausal. Daher ist auch sinnwidrig, athermischen
Effekten jede Relevanz fir das ,biologische System Mensch” abzusprechen, solange
man hierfur nicht ein entsprechendes Wirkungsmodell liefere.

Zur Medizin, sehr kritisch: H.-Ch.Scheiner/A. Scheiner, ,Mobilfunk, die verkaufte Ge-
sundheit”, Peiting 2006.

Wie kann oder mul3 man Vorsorge dann treffen? Es ist auf absehbare Zeit eher nicht
damit zu rechnen, dal® die Grenzwerte verscharft werden, auch wenn sie die EU-
Kommission dieses Jahr auf den Prifstand stellen sollte. Angesichts des mdglicher-
weise befangen machenden Versteigerungserloses und auch der finanziellen Zu-
schisse der ,Lobby* zur Mobilfunkforschung (immerhin 50 % = 8,5 Millionen Euro fur
den Zeitraum von 2002 bis 2005) darf man eine kritische Grundhaltung ggi. dem
bundespolitischen Einsatz fur den Gesundheitsschutz vor elektromagnetischer Strah-
lung einnehmen. Die ,Selbstverpflichtungen® leisten auch keinen verlaR3lichen Beitrag
zur Vorsorge (s.u. 4). Gerade dies bestarkt die Kommunen in ihrer Befugnis, ja
Pflicht, Immissionsminimierung durch Bauleitplanung zu betreiben (C V).

www.kanzlei-herkner.de


http://www.kanzlei-herkner.de

C) Vorsorgewerte

Hinweis vorweg: seribse Mel3gutachten stellen die Ergebnisse in Grenz- und Vorsor-
gewerten gegenuber.

Das sog. Salzburger Modell der Landessanitatsdirektion von 1998 verlangt, daf der
summierte Immissionswert aller Mobilfunkanlagen erzeugten elektromagnetischen
Felder unter Zugrundelegung der tatsachlichen Leistung der Anlage an der Aul3en-
seite des nachstgelegenen Wohnhauses 1 mW/m?2 Leistungsflu3dichte nicht tber-
steigen durfe. Im Februar 2002 wurde aufgrund von "empirischen Erkenntnissen der
letzten Jahre" eine erneute Senkung vorgeschlagen, namlich fir Innenrdume auf ei-
nen Wert von 1 yW = Mikrowatt/m? und im Freien ein Hochstwert von 10 yW/m?>.

Schon im Jahr 2000 hat das ECOLOG-Institut, eine gGmbH mit Sitz in Hannover —
im Auftrag von ,T-Mobil“ — den weltweiten Forschungsstand in einer Literaturstudie
analysiert und eine maximale LeistungsfluRdichte von 10 mW/m? empfohlen (www.
ecolog-institut.de und dort Technik & Umwelt, Unterrubrik Mobilfunk & Gesundheit).
Der Auftraggeber nahm prompt von einer Vero6ffentlichung Abstand, dies Gdbernahm
ECOLOG dann selbst. Die Referenzliste weist auch (oder gerade) nach o.g. Studie
reichlich Prominenz aus: Zu seinen Projektforderern zahlt das Institut u.a. das BfS,
zu den Auftraggebern u.a. das Landesumweltministerium NRW. Seine Ratschlage
durfen m.E. also nicht minder ernst genommen werden als die des ICNIRP e.V.

In der Schweiz sind die rechtlichen Rahmenbedingungen zum Aufbau und Betrieb
von Mobilfunkanlagen durch die "Verordnung Gber den Schutz vor nichtionisierender
Strahlung" (NISV) v. 23.12.1999 sowie kantonal- bzw. gemeindespezifische bau-
rechtliche Vorschriften gegeben. Die Grenzwerte dieser Verordnung entsprechen
den ICNIRP-Richtlinien, jedoch wurden fir sog. "Orte mit empfindlicher Nutzung"
reduzierte Anlagengrenzwerte eingefuhrt, welche dadurch einen Vorsorgecharakter
aufweisen, so 4 V/m elektr. Feldstarke bei GSM 900, was einer Leistungsflul3dichte
von ca. 42 mW/m? entspricht. Die deutschen Grenzwerte liegen also um den Faktor
100 daruber.

2. BEMFV

Aufgrund der 88 12 und 16 Abs. 1 Nr. 3 des Gesetzes Uber Funkanlagen und Tele-
kommunikationsendeinrichtungen (FTEG) v. 31.1.2001 erlie3 die Bundesregierung
am 20.8.2002 die Verordnung uber das Nachweisverfahren zur Begrenzung elektro-
magnetischer Felder (BEMFV): Standortbescheinigung, kurz: STOB (8§ 4), ihre Ertei-
lung (8§ 5), Widerruf und Erléschen (§ 7 Abs. 1: Widerruf bei Anderung der Grenzwer-
te; Abs. 2: Erléschen bei Ausdehnen des Sicherheitsabstands, Nr. 1 bei geanderten
techn. Parametern und Nr. 2 bei Anderung des Umfelds des Standorts). Zustéandig ist
die BNetzA. Die Bescheinigung ist ein Verwaltungsakt, also anfechtbar (Bundesbe-
horde, daher Gegner BRD). Ratsam ist Akteneinsicht und Prifung durch einen aner-
kannten Physiker, denn in der Tat zeigt die Praxis ,eine merkwirdige Nachlassigkeit
bei der Ausstellung” (Kukk). Das Akteneinsichtsrecht, und zwar grds. auch Fertigung
von Kopien, begrinden § 29 VwVIG und 8§ 4 Abs. 1 des Umweltinformationsgesetzes
(VIG).

Es wird seit 2002 eine Standortdatenbank geftihrt, die zun&chst nur fir die Kommu-
nen, seit dem 23.1.2004 auch fur jedermann online einsehbar ist: www.bundesnetz
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agentur.de. Diese Datenbank beinhaltet nur die in Betrieb befindlichen und mit einer
Bescheinigung versehenen Standorte sowie auf3erdem Mel3orte der sog. EMF-Mel3-
reihen der Landesumweltministerien. ,Hinweise zur Durchfiihrung® der 26. BImSchV
hat der Landerausschuf fur Immissionsschutz, LAI, im Méarz 2004 vorgelegt, siehe
www.lai-immissionsschutz.de (Mitglieder sind die fur den Immissionsschutz zustandi-
gen Behorden der Lander und das Bundesministerium fur Umwelt, Naturschutz und
Reaktorsicherheit).

3. Mobilfunk-Erlasse

Der ,Baurechtliche Beurteilung von Mobilfunkanlagen® tberschriebene Runderlald v.
10.10.2002 des fruheren Landesministeriums flr Stadtebau NRW (seit dem Regie-
rungswechsel 2005 ist die u.a. fur den Mobilfunk zustandige Abteilung im neu gebil-
deten Ministerium fur Bauen und Verkehr eingegliedert) enthielt Vorgaben fir die
Genehmigungsbehdrden, wurde aber im Marz 2005 zusammen mit dem zweiten Er-
lal v. 11.4.2003 ersatzlos aufgehoben, weil man schlicht keinen Bedarf mehr sah
(anders bspw. in Hessen, wo ein aus zwei Teilen bestehender Erlal? von 2003 fortbe-
steht).

4. Sog. Selbstverpflichtungen

- ,Vereinbarung uUber den Informationsaustausch und die Beteiligung der Kommu-
nen beim Ausbau der Mobilfunknetze* zwischen den kommunalen Spitzenver-
banden und den 6 UMTS-Lizenznehmern v. 5.7.2001 mit Stand v. 9.7.2001, auch
sog. Verbandevereinbarung, nebst ,Hinweisen und Informationen“ v. 6.6.2003;

- ,MalBnahmen zur Verbesserung von Sicherheit und Verbraucher-, Umwelt- und
Gesundheitsschutz, Information und vertrauensbildende MalRnahmen beim Aus-
bau der Mobilfunknetze“ v. 5.12.2001, kurz sog. Selbstverpflichtung;

- Effektiver Netzausbau unter Beachtung von Vorsorge, Transparenz und Koope-
ration“ v. 17.7.2003, sog. Mobilfunkvereinbarung NRW.

In diesen Dokumenten ist von Kooperation, Partizipation und Transparenz die Rede.
Solche ,Selbstverpflichtungen” sind aber ,normersetzend®. Die Bezeichnung als ,Ver-
pflichtung® und ,Vereinbarung“ ist daher irrefihrend. Es werden keine durchsetzba-
ren Rechte der Birger und Gemeinden begrindet. Im o0.g. Mobilfunkerlal? v. 10.10.
2002 hiel3 es immerhin einmal, bei der Vermeidung einer Ortsbildbeeintrachtigung:
,vgl. die Vereinbarung ... vom 5. Juli 2001*.

Die Betreiber dagegen sehen Pflichten der Gemeinden, insbes. wenn es darum geht,
dal3 diesen eine ,Frist* von 8 Wochen zur Stellungnahme und Erorterung der Bau-
mafl3nahme gegeben wird, nach deren Ablauf man von Desinteresse an einer Be-
teiligung ausgehen konne. Innerhalb von nur 8 Wochen ist es aber nicht mdglich,
selbst Begutachtungen vorzunehmen, die BeschlufRfassungen in Ausschissen, Rat
und/oder Verwaltung brauchen weit langer. Bis bspw. ein Arbeitskreis eingerichtet ist,
steht der Mast schon langst.

Sehr aufschluf3reich ist die Lektire der sog. Jahresgutachten, die gemal3 der o.g.
~Selbstverpflichtung” erstellt werden (sog. Monitoring). Im Gutachten fur 2005, das im
April 2006 erschien, heildt es, diese 8-Wochen-Frist habe sich in der Praxis bewéhrt
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— Frage: fur wen? Grund: sie sei in ,unkritischen Fallen ausreichend“. Nur wann ist
ein Fall im Mobilfunkbereich ,unkritisch*?

Auftraggeber der Gutachten ist das ,Informationszentrum Mobilfunk e.V.* (IZMF). Es
handelt sich um eine ,Brancheninitiative®, 2001 in Berlin gegr. von den deutschen
Mobilfunknetzbetreibern. Das gilt es auch zu beachten, wenn man das aus 6 Heften
bestehende ,Infopaket” des IZMF liest, das man Uber das Internet beziehen kann.
Nicht zu verwechseln ist das IZMF ubrigens mit der Gegenbewegung ,|IZGMF* (das
,G" steht fur ,gegen”). Federfuhrend bei den Begutachtungen ist das Deutsche In-
stitut fur Urbanistik (Difu). Wer ist dieser Auftragnehmer des IZMF? Darf vermutet
werden, dal3 hier gilt, nicht die Hand dessen zu ,bei3en”, der einen futtert* (anders
ECOLOG, s.0.)? Auf seiner Homepage stellt sich das Difu vor: Es ,wurde 1973 auf
Initiative der deutschen Stadte gegrindet, um Kommunalverwaltungen durch wis-
senschaftlich fundierte Forschung und Fortbildung die Lésung ihrer kommunalen
Aufgaben zu erleichtern und dartber hinaus langerfristige Perspektiven und Hand-
lungsmdglichkeiten fur die stadtische Entwicklung aufzuzeigen. Das Institut unter-
sucht Fragestellungen der Kommunalpolitik, erforscht interdisziplinar Grundproble-
me der Kommunen und erarbeitet methodische Grundlagen und Konzepte fur die
kommunale Planungs- und Verwaltungspraxis. In seinen Arbeitsschwerpunkten un-
tersttzt es einzelne Stadte auch bei der Loésung aktueller Probleme, soweit es sich
um exemplarische Problemstellungen handelt. Als Gemeinschaftseinrichtung von
rund 120 Zuwendern (hauptsachlich Stadten sowie Kommunalverbanden und Pla-
nungsgemeinschaften) orientiert das Difu seine Arbeit gezielt am Bedarf der Stadte
und bietet ihnen ein breites Spektrum von Leistungen an“. Zum Kreis der Zuwender
zahlt auch die Stadt KoIn. Rechtstrager des Difu ist der Verein fir Kommunalwissen-
schaften e.V., Berlin.

Nun zeigen aber gerade diese Gutachten (GA) das Scheitern der Selbstverpflichtun-
gen auf, man mul} sie nur lesen, und zwar Uber die einleitenden Teile hinaus:

Fur das GA 2004 war wie schon 2002 eine standardisierte Befragung von (nur) 200
Kommunen erfolgt, 2005 beschréankte man sich auf die Vertiefung von Einzelfragen.
Im Vorwort: Die Zusammenarbeit zw. Betreibern und Kommunen funktioniere in den
meisten Feldern immer besser. Es wuirden, so in der Kurzfassung, allenfalls ,Opti-
mierungspotentiale® bestehen. ,Keine Zunahme bei Konflikten um Mobilfunk® ver-
meldet die gemeinsame Pressemitteilung der Bundesministerien fir Umwelt und
Wirtschaft v. 12.4.2006. Dies bedeutet aber eben auch: keine Abnahme. Konflikte
werden auch weiterhin besonders in kleineren Gemeinden (5.000 bis 20.000 Einw.)
erwartet. Grinde: hohere Sensibilitat ggu. Mobilfunk in der Bevolkerung, auch verur-
sacht durch den UMTS-Ausbau; Probleme beim Vorschlag und bei der Bewertung
von Alternativstandorten; teilweise eingeschrankte Verfligbarkeit von geeigneten
Standorten aus Sicht der Kommune und der Betreiber. Wie kann man also trotzdem
eine positive Bilanz ziehen? Die Kunst liegt darin, bei negativen Antworten kinftig
anders zu fragen: Fur das Jahr 2004 wurde ein ,insgesamt positives Bild der Umfra-
ge — vor allem im Vergleich mit der Erhebung 2002“ gezeichnet. Entscheidend ist
aber, wie gefragt wurde. 2002 hatte man sich noch explizit danach erkundigt, ob die
Kommunen ,ausreichend” Uber Plane zum Bau neuer Sendeanlagen durch die Be-
treiber informiert worden seien (29,9 % ,immer* und 38,8 % ,héaufig®); 2004 wurde
dann nur noch gefragt, ob man sie [Uberhaupt] ,informiert* habe (50,0 % ,immer“ und
46,8 % ,haufig” sind daher bescheidene Werte). 2005 fragte man gar nicht erst. So
werden echte Vergleichswerte verhindert. Dabei sind die Einschatzungsunterschiede
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zwischen Kommunen und Betreibern erheblich. DalR die Informationspolitik der Be-
treiber ,immer” hilfreich sei, meinten nicht einmal 20 % der Kommunen, dagegen
knapp 80 % der Betreiber. 2004 erhielten nur 15,8 % der kleinen Kommunen eine
Information Uber den bevorstehenden Sendebeginn. Diese Frage wurde 2005 nicht
wiederholt, sondern nur die Teilfrage, ob die Information — wenn denn eine solche
gegeben wurde — ,rechtzeitig” erfolgt sei. 2004 sagten 46 % der Kommunen und 62
% der Betreiber, die kommunalen Alternativvorschlage wirden selten bis nie akzep-
tiert. Das Bild soll sich 2005 bestatigt haben, heil3t es, Zahlen werden nicht geboten,
auch keine Grafik. 2005 &uf3erten aber nur 26 % der Kommunen, die Ablehnungs-
grinde seien immer verstandlich. Verwunderlich also das Fazit, daf¥ nur ,hin und
wieder” Verbesserungsbedarf bestinde. Diese Verharmlosung der Probleme ist ein-
zig dazu angetan, gesetzgeberische Aktivitat zu unterbinden. Bezeichnend die Pres-
semitteilung des IZMF v. 12.4.2006: ,Freiwillige Selbstverpflichtungen nehmen einen
wichtigen Platz in einer verantwortungsvollen Handlungsstrategie der Wirtschaft ein.
Was uber Selbstverpflichtungen geregelt werden kann, erfordert kein weiteres Aus-
ufern des Gesetzes- und Verordnungsrahmens*. Hier muf3 man stutzen: Ein solches
»2Ausufern“ haben die Betreiber wahrlich nicht zu befirchten, wo es doch schon an
der gebotenen Vorsorgeregelung fehlt (s. 1 b)). Der jetzige Umweltminister Gabriel
sah sich dagegen in der Pressemitteilung v. 12.4.2006 immerhin zu der Mahnung
veranlal3t, es bleibe Aufgabe der Betreiber, den Dialog mit den Kommunen und den
betroffenen Burgerinnen und Blrgern zu .intensivieren* und fir einen aktiven und
kontinuierlichen Informationsaustausch vor Ort Sorge zu tragen.

Wichtig: Die Gemeinde muf3 ihren Willen, an der Standortfindung mitzuwirken, deut-
lich zeigen. In Lindlar ist dies — unter Beteiligung der Burgerinitiative (Bl) — gesche-
hen durch die sog. ,Leitlinien zur Realisierung einer abgestimmten Standortplanung
und Mobilfunknetzentwicklung innerhalb des Gebietes der Gemeinde Lindlar® vom
Oktober 2005 (abrufbar Gber die Homepage www.lindlar.de, leider etwas versteckt):

Praambel:

Bei der Errichtung von Mobilfunksendeanlagen soll die Minimierung der Strahlenbe-
lastung im Rahmen der technischen Moglichkeiten unter Bertcksichtigung einer hin-
reichenden Mobilfunkversorgungsqualitat im Vordergrund stehen (...)

Leitlinien:

» Die flachendeckende Mobilfunkversorgung des Gemeindegebietes soll auf
eine hinreichende Versorgungsqualitat oberirdischer Bereiche beschrankt
werden. Zur Minimierung der Strahlenbelastung wird seitens der Gemeinde
Lindlar auf eine qualitativ hochwertige Mobilfunkversorgung von unterirdischen
Raumen, wie Tiefgaragen und Keller sowie von Hausern mit metallischen
Fassaden verzichtet.

* Es sollen moglichst Standorte gewéhlt werden, die das jeweilige Versor-
gungsgebiet von aul3en und von oben herab versorgen.

* Innerstadtisch soll die gemeinsame Nutzung von Mobilfunkmasten durch
mehrere Netzbetreiber zur Vermeidung einer konzentrierten Strahlenbela-
stung madglichst unterbleiben.
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» Verdnderungen an bestehenden Sendeanlagen (wie die Erh6hung der Sen-
deleistung, Verdnderungen der Sektoren) sind mit der Gemeinde abzustim-
men.

* Bei der Planung und Errichtung neuer Mobilfunkstandorte ist darauf hinzuwir-
ken, dal3 sich die Anlagen stadtebaulich und landschaftlich integrieren und
dal3 der jeweils neueste Stand der Technik beztglich strahlungsarmer Mobil-
funktechniken zur Anwendung kommit.

» Die Netzbetreiber sollen die Gemeinde mdglichst friihzeitig Gber geplante
Netzerweiterungen oder Ausbaumal3nahmen informieren, bevor Vertrage fur
Standorte unterschrieben werden. Im Gegenzug ist sie bei der Standortsuche
behilflich.

» Zur Durchsetzung der Schutzziele wird die Verwaltung u. a. einen Appell
Uber die odrtliche Presse sowie die Homepage der Gemeinde Lindlar an die
Bevolkerung richten, worin darum gebeten wird, dal’ die Burger die Verwal-
tung vor Unterzeichnung von Miet- und Kaufvertragen mit den Netzbetreibern
informieren.

» Die Gemeinde Lindlar stellt den Netzbetreibern in Aussicht, daf3 sie ihr Ein-
vernehmen gem. 8§ 36 BauGB zur Aufstellung baurechtlich genehmigungs-
fahiger Mobilfunksendeanlagen erteilt und die Standortverwirklichung unter-
stutzt, wenn diese Leitlinien eingehalten werden.

Dieses Tatigwerden in Lindlar wird auch in dem Zwischenbericht von 2005 zu einem
Forschungsvorhaben der DIALOGIK gGmbH in Stuttgart, Auftraggeber der Bundes-
minister fur Umwelt, positiv hervorgehoben. Solche Leitlinien sind freilich ebensowe-
nig verbindlich wie die Selbstverpflichtungen oder auch ein kommunales Mobilfunk-
konzept. Abseits ,runder Tische® lassen sich ihre Ziele nur durch Bauleitplanung er-
reichen (C V).

B. Zivilrecht
Grundstiickseigentimer und Mieter kénnen sich zivilrechtlich zur Wehr setzen.
l. 81004 BGB

Nach 8§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB kann der Eigentumer die Beseitigung, nach S. 2 die
Unterlassung von Beeintrachtigungen verlangen.

1. Zufuhrung unwégbarer Stoffe (§ 906 Abs. 1 BGB)

Ausgeschlossen ist der Anspruch, wenn eine Duldungspflicht besteht (8 1004 Abs. 2
BGB). Der Eigentumer eines Grundsticks kann Einwirkungen, die von einem ande-
ren Grundstick ausgehen, insoweit nicht verbieten, als nur eine unwesentliche Be-
eintrachtigung vorliegt. 8 906 Abs. 1 S. 2 BGB bestimmt: Eine unwesentliche Beein-
trachtigung liegt in der Regel vor, wenn die in Gesetzen oder Rechtsverordnungen
festgelegten Grenz- oder Richtwerte von den nach diesen Vorschriften ermittelten
und bewerteten Einwirkungen nicht Uberschritten werden. Also wird die Unwesent-
lichkeit durch die Einhaltung der Grenzwerte — hier der 26. BImSchV - indiziert. Es
handelt sich aber um keine Umkehr der Beweislast zum Nachteil der Nachbarn eines
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Bauvorhabens (BGH v. 13.2.2004). Man mul3 also nicht den Vollbeweis der Schad-
lichkeit trotz beachteter gesetzlicher Werte fuhren, sondern deren Indizwirkung er-
schattern. Wie das gelingen kann, ist also die — noch nicht beantwortete — Frage.
Schon finden sich AuRerungen wie die der Bundesregierung, es bestehe keine
Pflicht zur Beweisaufnahme, wenn die Mobilfunkanlage die gesetzlichen Werte ein-
halt (BT-Drs. v. 29.4.2005). Da verwundert es nicht, daf das OLG Munchen (Be-
schluf v. 6.2.2006) einem unbestritten gesundheitlich in Mitleidenschaft Gezogenen
schon verwehrte, Uberhaupt in die Beweisaufnahme einzutreten, indem es ihm auf-
blUrdete, so vorzutragen, daf3 ,die Forschungen abgeschlossen” sind und ,alle inter-
national verfugbaren Befunde“ berlcksichtigt werden und das Gericht hierdurch zu
der Einschatzung gelangt, diese Ergebnisse seien ggu. den Pramissen der geltenden
Verordnung ,uberlegen”. Diese Hurde wird ein Klager nie nehmen kénnen. Daher ist
hiergegen wegen Verletzung rechtlichen Gehérs nun eine weitere Verfassungsbe-
schwerde anhangig.

2. Gebrauchsregelung (8 15 Abs. 3 WEG)

Jeder Wohnungseigentimer kann einen Gebrauch der im Sondereigentum stehen-
den Gebaudeteile und des gemeinschaftlichen Eigentums verlangen, der dem Ge-
setz, den Vereinbarungen und Beschliissen und, soweit sich die Regelung hieraus
nicht ergibt, dem Interesse der Gesamtheit der Wohnungseigentiimer nach billigem
Ermessen entspricht (8 15 Abs. 3 WEG). Der BGH erkannte in einem Beschlul} v.
30.3.2006 auf einen Unterlassungsanspruch gegen eine andere Wohnungseigentu-
merin, die der vorhandenen noch weitere Mobilfunkanlagen hinzufiigen wollte: ,W&h-
rend der Berechtigte bei Errichtung mehrerer Anlagen héhere Mieteinnahmen von
den Mobilfunkbetreibern erzielen wird, kann dies bei den Wohnungen der anderen
Eigentimer zu einem gravierenden Wertverlust fuhren."

Il. § 823 BGB

Schadenersatz (8 823 Abs. 1, 2 BGB) kommt etwa fur einen Wertverlust in Betracht.
Dal} ein solcher auch unabhangig von eingehaltenen Grenzwerten eintreten kann, ist
mit 0.g. BeschluR des BGH erstmals hdchstrichterlich anerkannt worden. Fir den
Wertverlust, der nach einer Maklerstudie bis zu 50 % betragen kann, ist Art. 14 Abs.
1 GG einschlagig bzw. kann es sich um einen sog. enteignungsgleichen Eingriff han-
deln.

Schmerzensgeld (8 253 Abs. 2 BGB) setzt nach derzeitiger Rechtsprechung voraus,
dal3 eine Erkrankung nachgewiesen wird und diese auf hochfrequente Mobilfunk-
strahlung zuriickgefuhrt werden kann. Ein gerichtliches Vorgehen hat insoweit mo-
mentan wohl keine hinreichende Erfolgsaussicht.

[l. Mietrecht

Bewohner eines mit einer Basisstation versehenen Hauses oder auch die Anwohner
kénnen mietrechtliche Einwendungen erheben: Unterlassung zwecks vertragsgema-
Ben Gebrauchs, 8 535 Abs. 1 S. 2 BGB und Minderung. Nach 8§ 536 Abs. 1 BGB
ist der Mieter, wenn die Mietsache einen Mangel hat, der ihre Tauglichkeit zum ver-
tragsgeméalen Gebrauch aufhebt, von der Entrichtung der Miete befreit bzw. hat
bei Minderung der Gebrauchstauglichkeit nur eine angemessen herabgesetzte Miete
zu entrichten. AuRRere Einwirkungen wie sog. Elektrosmog stellen grundsatzlich einen
Sachmangel nur dar, wenn die Grenzwerte der 26. BImSchV uberschritten werden,
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denn die Standortbescheinigung garantiere formell, daf3 der Ubliche Standard der
Technik gewahrt ist (so u.a. LG Berlin v. 29.10.2002). Richtigerweise ist bei Beein-
trachtigung oder konkreter Gefahrdung des Mieters trotz gewahrter Verordnung das
Objekt ebenfalls mangelbehaftet, wobei freilich eine bloRe Empfindlichkeit oder Angst
noch nicht gentigen soll (vgl. BGH v. 15.3.2006: ,begriindete Besorgnis einer Ge-
sundheitsgefahr”; weitergehend AG Munchen v. 27.3.1998: nachvollziehbare Furcht
reicht). Konkreter LG Kempten (Urteil v. 14.1.2004): Ein Mangel einer Mietwohnung
kann grds. auch damit begrindet werden, dal3 eine nach Beginn des Mietverhéaltnis-
ses errichtete Sendefunkanlage die im Bereich der Mietwohnung (oder auch des da-
zugehoérenden Gartens) ohnehin vorhandene Strahlenbelastung erheblich erhéht
habe. Eine mathematisch wesentliche Steigerung soll aber nicht entscheidend sein.
Die Erhohung musse vielmehr 1) in Bereiche steigen, die sich dem Grenzwert anné-
hern oder 2) wenigstens einen wesentlichen Prozentsatz des Grenzwerts ausma-
chen oder 3) in eine Hohe steigen, die andere unter medizinischen Gesichtspunkten
als bedenklich diskutierte Werte erreicht. Das sei nicht der Fall, wenn selbst bei
Vollauslastung (Maximalimmission) die Strahlenbelastung in den Wohnungen durch-
schnittlich nur 100stel des Grenzwerts und im Garten lediglich knapp 1/16 des
Grenzwerts betrage. Hier sei ein Mangel ,nicht ernstlich in Erwagung“ zu ziehen.
Man kann also sagen, dal3 das Gericht hier nach eigenem Ermessen, aber ohne tat-
sachliche Anhaltspunkte, Vorsorgewerte aufstellt. Dem Mieter mul3 aber unbenom-
men sein, eine Beeintrachtigung oder konkrete Gefahrdung darzulegen und insbes.
durch Sachverstandigengutachten unter Beweis zu stellen. Werden bekannte Vor-
sorgewerte (Bsp. Salzburq) Gberschritten, so spricht das dafir, daf3 der tatséchlich
gemessene Wert zumindest im Sinne der 3. Alternative des LG Kempten ,in eine
Hohe steigt, die unter medizinischen Gesichtspunkten als bedenklich diskutierte Wer-
te erreicht”.

C. Offentliches Recht
l. Baugenehmigung

In der neuen Fassung des § 65 Abs. 1 Nr. 18 BauO NRW sind ,,... sonstige Antennen
und Sendeanlagen einschliel3lich der Masten mit einer Hohe bis zu 10,0 m ...“ ge-
nehmigungsfrei gestellt. Fur vollige Genehmigungsfreiheit hatte sich vergeblich der
Stadte- und Gemeindebund NRW eingesetzt: besondere Verfahrenserfordernisse
seien ,nicht notig und nicht sinnvoll* (Schnellbrief v. 27.11.2002). Dort trat man dann
fur eine HOhenbemessung ab Dachhaut ein. Abzustellen ist aber auch bei gebaude-
gestutzten Mobilfunkanlagen auf deren Eigenhdhe. Dementsprechend entschlof3 sich
dann auch das Ministerium fur Stadtebau NRW (Rundschreiben an die Bauauf-
sichtsbehoérden v. 11.5. und 15.6.2004) zu Recht:

Der Wortlaut der Regelung stellt auf das Mal3 der Anlage von ihrem FulR3punkt bis zu
ihrer Spitze ab, unabhangiq davon, auf welchem Dach die Anlage errichtet wird bzw.
an welcher Stelle sie aus der Dachhaut tritt. Damit wird bertcksichtigt, daf’3 die H6-
henbegrenzung dieser genehmigungsfreien Anlagen [bis zu 10,0 Metern] nicht nur
aus stadtebaurechtlichen Grinden sondern auch aus statisch-konstruktiven Erwa-
gungen erfolgt ist.”

Il. Bauplanungsrecht

Bei Mobilfunkanlagen handelt es sich um Vorhaben im Sinne von § 29 BauGB. Sie
bedeuten eine gewerbliche Nutzung.
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1. Gebietscharakter, Ausnahmen und Befreiungen
a) Bebauungsplan (8 30 Abs. 1 BauGB)

Mobilfunkanlagen im besonderen Wohngebiet (8 4a Abs. 2 Nr. 3 BauNVO), Dorfge-
biet (8 5 Abs. 2 Nr. 6 BauNVO), Mischgebiet (8 6 Abs. 2 Nr. 4 BauNVO), Kerngebiet
(8 7 Abs. 2 Nr. 3 BauNVO), Gewerbegebiet (§ 8 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO) und Indu-
striegebiet (8 9 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO) sind allgemein zul&ssig.

In Kleinsiedlungsgebieten (8 2 Abs. 3 Nr. 4 BauNVO) und allgemeinen Wohngebie-
ten (8 4 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO) sind die Anlagen dagegen nur als Ausnahme zulassig
und durfen daher nicht ,stéren”.

Im reinen Wohngebiet (8§ 3 BauNVO) ist eine Mobilfunkanlage nur unter der Voraus-
setzung einer Befreiung gemald § 31 Abs. 2 BauGB genehmigungsfahig. Hier sind
die Aussichten fir ein nachbarliches Vorgehen am besten. Dazu der sog. Mobilfunk-
erlal’ des friheren Landesministeriums fur Stadtebau NRW von 2002: Der Betreiber
mufld nachweisen, ,dal’ der vorgesehene Standort eine optimale Versorgung des be-
troffenen Gebietes sicherstellt”. OVG Miunster, 7. Senat, v. 6.5.2005: kein ,Anten-
nenwald”; 10. Senat v. selben Tag: Anlage darf nicht die ndhere Umgebung pragen,
also optisch dominant sein.

b) Unbeplanter Innenbereich
(1) 8§34 Abs.1BauGB

Hier sind Mobilfunkanlagen zuléassig, wenn sie sich nach Art und Mal3 der baulichen
Nutzung, der Bauweise und der Grundstiicke, die Uberbaut werden sollen, in die Ei-
genart der ndheren Umgebung einfigen und die Erschlie3ung gesichert ist.

(2) 834Abs.2BauGB

Entspricht die Eigenart der naheren Umgebung einem der Baugebiete der BauNVO,
richtet sich die planungsrechtliche Zulassigkeit des Vorhabens nach seiner Art nach
8§ 2 ff. BauNVO (s. a)).

) Aul3enbereich (8 35 BauGB)

Mobilfunkanlagen sind im Auf3enbereich privilegiert. Wichtig: Ortsgebundenheit, d.h.
spezifischer Standortbezug. Eine Versorgung ,von aul3en® bietet sich ggu. einer
Massierung von Masten im Innenbereich oft an. Oft Gbersehen wird hier die Mdglich-
keit, Ansiedlungsdruck zu schaffen: Soweit im Flachennutzungsplan hierfir durch
Darstellungen eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist und andere Standorte
ausgeschlossen wurden, sind die Anlagen nur innerhalb der Ausweisungen zulassig
(8 35 Abs. 3 S. 3 BauGB).

2. Nebenanlagen

Gerichte nutzen die Qualifikation als Nebenanlagen, 8 14 Abs. 2 BauNVO, als Auf-
fangtatbestand, wenn eine Ausnahme/Befreiung nach BauGB nicht vorliegt oder
rechtsfehlerhaft ist. Es besteht eine klare Tendenz zur Nebenanlage: so auch OVG
Mdinster in zwei Beschlissen v. 6.5.2005.
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3. Einvernehmen (8 36 BauGB)

Stutzt sich die Gemeinde auf Grunde, die sich aus 88 31, 33, 34 und 35 BauGB er-
geben, so ist ihr versagtes Einvernehmen ein legales Instrument, Genehmigungen
vorerst aufzuhalten. Allerdings besteht kein Ermessen der Gemeinde. Die Bauauf-
sicht ist an die Versagung gebunden, dies hat das BVerwG schon am 19.11.1965 so
entschieden, doch kann die Kommunalaufsicht die Ersetzung verfiigen (8 36 Abs. 2
S. 3 BauGB i.V.m. 88 120 Abs. 2, 123 Abs. 2 GO NRW). Dann ist der Weg frei fur die
Erteilung der Ausnahme- und/oder Baugenehmigung, sofern nicht die Gemeinde kla-
geweise gegen die sofort vollziehbare Ersetzung vorgeht, weil die Versagung des
Einvernehmens eben nicht rechtswidrig war.

I1. Bauordnungsrecht: Abstandsflachen

8 6 Abs. 10 BauO NRW: i.d.R. keine geb&udegleiche Wirkung, so durchweg die
Rechtsprechung (anders: Mobilfunksendemast von 2,5x2,5 m Grundri3 am Erdboden
und einer H6he von 40 m, OVG Miunster v. 10.2.1999).

\2 Nachbarrechte
Wichtig: Informationsbeschaffung durch Akteneinsicht (s.o. A 1l 2).

Anfechtung einer erteilten Genehmigung: Widerspruch innerhalb eines Monats seit
Bekanntgabe (BVerwG: zuverlassige Kenntniserlangung), dann Klage zum Verwal-
tungsgericht. Eilverfahren: 88 80a, 80 Abs. 5 VwWGO (Bsp. OVG Minster v. 25.
3.2003). Ebenso: Anspruch auf Einschreiten der Behorde durch Stillegung, § 123
Abs. 1 VWGO (Bsp. OVG Munster v. 9.1.2004) sowie sog. Verpflichtungsklage, 8§ 113
Abs. 5 VwGO.

Stets ist Voraussetzung, dal3 man glaubhaft machen kann, in eigenen Rechten ver-
letzt zu sein (sog. drittschitzende Normen). Dald ein solcher Anspruch schon bei
formeller lllegalitat bestehen kann, bestatigte der 10. Senat des OVG Minster am
29.4.2002. Nachbarrechtsverletzend ist eine Uberschreitung der gesetzlichen Grenz-
werte, allerdings ist dies, soweit ersichtlich, noch in keinem gerichtlich entschiedenen
Fall so gewesen. Zentral daher: Ricksichthnahmegebot der Wahrung des Gebiets-
charakters (vgl. nur BVerwG v. 25.2.1977).

Anspruchsgegner ist die Untere Bauaufsichtsbehotrde, d.h. hier der Landrat (A 11), der
Betreiber wird im Verfahren notwendig beigeladen.

Erfolge aber sind die Ausnahme. Grund: Die 26. BImSchV schutze ausreichend, was
im Einzelfall die Standortbescheinigung belege; einzelne Masten seien filigran®.
Hoffnung machte OVG Miinster (10. Senat), im Beschlul3 v. 25.2.2003: ,erdriickende
Wirkung® und ,laut wie Erzeugung von Gerauschen®; anders sah dies der 7. Senat
dann am 9.1.2004.

V. Bauleitplanung

Was also ist zu tun, wenn Nachbarbegehren grds. nicht hinreichende Erfolgsaussich-
ten haben? Wenn den Nachbarn in den Prozessen ,aus der Ferne* insbes. immer
wieder vorgehalten wird, dal3 das Ortsbild nicht beeintrachtigt werde, sollte sich die
Gemeinde als Tragerin der Planungshoheit zu Wort melden. Denn auch die stadte-
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bauliche Planung ist, weil wesentlicher Bestandteil des Selbstverwaltungsrechts, in
den Verfassungen garantiert (Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW). Die Vor-
bereitung und Leitung der baulichen und sonstigen Nutzung der Grundstiicke in den
Gemeinden (vgl. 8 1 Abs. 1 BauGB) wird sogar als ,Rechtfertigung fur die eigenstan-
dige demokratische Willensbildung in Stadten und Gemeinden* angesehen (Bork).
Die Kommunen haben in einer Situation umfangreicher Ansiedlungsbegehren einen
I.S.v. 8 1 Abs. 3 BauGB akuten Anlal3, planerisch tatig zu werden (vgl. BVerwG v.
16.6.1994). Hier ist also ,absolute Wachsamkeit der Kommunalverantwortlichen® zu
fordern (Dahlen). Leider sind die Kommunen aber zu zurtickhaltend.

Die Devise sollte lauten: Standortzuweisung im Auf3enbereich, sensible Innenberei-
che dagegen mdglichst freihalten. Wie lauft eine Planung ab? Kurz: Konzept, Aufstel-
lungsbeschluB und Veranderungssperre (§ 14 BauGB) und ggf. zur Uberbriickung
eine Zurlckstellung von Baugesuchen (8 15 BauGB), schlie3lich Satzungsbeschlul3
Uber den Bebauungsplan. Es geht hier darum, Druck auf die Betreiber auszutben,
sensible Innenbereiche freizuhalten und statt dessen ,von auf3en“ mdglichst unter
gemeinsamer Nutzung weniger Standorte das Gebiet ausreichend, nicht notwendig
optimal zu versorgen.

1. Einige Entscheidungen
a) Traditionell stadtebauliche Festsetzung in einer B-Plan-Anderung

Mdoglich wére eine strikt traditionell staddtebauliche Festsetzung, wie bspw.: ,Unzulés-
sig sind bauliche Anlagen, Nebenanlagen und Einrichtungen im Sinne des § 14 Bau-
NVO, die von aul3en erkennbar technische Anlagen sind. Dies gilt insbesondere fur
Funk- und Sendeanlagen (Antennenanlagen) einschlie3lich der Masten“. Die Nor-
menkontrollklage eines Amateurfunkers gegen diese Bebauungsplandnderung wies
der BayVGH mit Urteil v. 17.12.2003 ab.

b) Vorsorgender Immissionsschutz

Auch die immissionsschutzrechtliche Pravention ist zulassiges stadtebauliches Ziel.
Dies hat das BVerwG mehrfach entschieden, nicht nur fir Windenergieanlagen (Ur-
teil v. 17.12.2002). Wenn die 26. BImSchV eine Lucke laf3t, die der Gesetzgeber
nicht schliel3t, macht sie dies der Gemeinde zur Planungspflicht (zutr. Krist). Siehe
nur 8 1 Abs. 6 Nr. 1 BauGB: Wahrung gesunder Wohn- und Arbeitsverhaltnisse.

So ging eine Gemeinde vor, die nach 8§ 36 BauGB ihr Einvernehmen zum Bauantrag
eines Betreibers verweigert hatte, ein Planungsbiro einschaltete, das sich bei der
Standortauswahl auf vom Betreiber vorgelegte Versorgungsplots stitzte und, im Pro-
zel3 beigeladen, vortrug, mit der Zuweisung von einigen funktechnisch geeigneten
und verfigbaren Standorten einen ,ungebremsten Antennenwildwuchs® im Gemein-
degebiet verhindern zu wollen. Der Konflikt zwischen dem erkannten Bedurfnis nach
Ausbau der Mobilfunknetze und dem stadtebaulichen Anliegen, das besondere Land-
schafts-, Natur- und Ortsbild zu schitzen, sollte bewaltigt werden. Von Vorsorgewer-
ten war hier keine Rede, und doch reklamierte die Gemeinde fur sich u.a. auch ,Be-
lange des vorsorgenden Immissionsschutzes” bertcksichtigen zu durfen — mit Erfolg,
das Gericht sah hier auch keine unzulassige sog. Verhinderungs- oder Negativpla-
nung (VG Minchen, Urteil v. 22.4.2004 — noch nicht rechtskraftig).
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Anders — zu Unrecht — das VG Munchen in Urteilen v. 14.7.2005 und 19.1.2006: An-
merkungen des Verf. erscheinen in der Zeitschrift ,BauR* voraussichtlich September
2006.

2. Konzept: , integrierte kommunale Mobilfunkplanung®

Die Planung sollte auf einem Gesamtkonzept basieren, wie es etwa in Attendorn
oder Gréfelfing erarbeitet wurde. Zum einen begegnet man den Betreibern bei Anfra-
gen gleich auf Augenhdhe und muf3 diesen nicht mit Einzelgutachten gleichsam hin-
terherlaufen. Wichtig: Der Gemeinde kann der Gegenbeweis gelingen, dal Versor-
gungslicken gar nicht geschlossen werden, weil 1) der Empfang schon jetzt ausrei-
chend ist oder 2) evtl. Liicken trotz Anlage bestehen bleiben. In dem o.g. Runderlal}
v. 10.10.2002 hiel3 es u.a., dal’ zu prufen ist, ,0b der Netzbetreiber zur Schliel3ung
von Versorgungslicken auf einen Standort im Kleinsiedlungs- bzw. allgemeinen
Wohngebiet angewiesen ist‘. Zum anderen werden in dem Konzept funktechnisch
geeignete und verfligbare Alternativen festgelegt, die in der Bauleitplanung verbind-
lich gemacht werden kénnen.

VI.  Ortsgestaltungssatzungen (8 86 Abs. 1 Nr. 1 BauO NRW)

Diese Ermachtigung bezieht sich aber nur auf das ,Wie*, nicht das ,,Ob“ der Anlagen.
Eine Beschrankung hinsichtlich Zahl, Gré3e und Anbringungsart kommt aber in Be-
tracht.

D. Exkurs: Steuerrecht

Was die Kosten fir private Abschirmungsmalnahmen wie z.B. besondere Vergla-
sung und Anstrich anbetrifft, so wird vertreten, dald diese entweder als aul3erge-
wohnliche Belastungen gem. 8 33 EStG oder im Rahmen von Erhaltungsaufwendun-
gen bzw. ggf. als Anschaffungskosten steuerlich sofort abzugsféahig seien. Dagegen
aber das FG Baden-Wurttemberg in Karlsruhe, Beschlul3 v. 14.4.2005: Zwar kénnten
Aufwendungen zur Beseitigung einer konkreten Gesundheitsgefahrdung als aul3er-
gewohnliche Belastung zu bericksichtigen sein, die konkrete Gesundheitsgefahr-
dung misse dann aber durch ein amtliches technisches Gutachten und zusatzlich
durch ein amtsarztliches Zeugnis belegt werden. Eine Wertminderung der Immobilie
kann zu einer Herabsetzung der Grundsteuer fiihren, vgl. 88 82, 88 Abs. 2 BewG.

E. Fazit
l. Einige Hinweise an potentielle Standortvermieter

Bei potentiellen Vermietern von Liegenschaften an Netzbetreiber kbnnte angesichts
der fur letztere noch tberwiegend gtlinstigen Rechtsprechung und besonders der Be-
weislastproblematik der falsche Eindruck entstehen, sich eine ungefahrdete Einnah-
mequelle zu verschaffen. Zum einen wird der Mietzins durch die erwdhnten Wertein-
bu3en oft zumindest aufgewogen werden. Schon die optische Beeintrachtigung des
Gebaudes oder der Wohnumgebung durch die Anlage kann die Vermietungschancen
verringern und die nach § 558 Abs. 2 BGB fur die Mieth6he malRgebende ,Lage” ei-
ner Wohnung abwerten. Diesen finanziellen Aspekten tritt der soziale hinzu, denn
das nachbarliche Gemeinschaftsverhéltnis, eine Auspragung von Treu und Glauben
(8 242 BGB), dem die Pflicht zu gegenseitiger Rucksichtnahme entspringt, wird teils
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extrem belastet. Vor allem aber ergeben sich erhebliche rechtliche Schwierigkeiten.
Prinzipiell ist und bleibt der Vermieter der Ortlichkeit vertraglich gebunden, selbst
wenn er sich vom Betreiber nicht hinreichend aufgeklart oder durch Zusicherung der
Ungefahrlichkeit bzw. Risikolosigkeit gar arglistig getduscht fuhlen sollte (LG Mun-
chen | v. 27.3.2002: Abweisung der Klage einer Kommune auf Raumung und Her-
ausgabe der Rathausdachflache). Die Kindigungsmoglichkeiten (fur die Betreiber
zum Ende des Vertragsjahrs, fir den Vermieter jedoch erstmalig nach 10 bis 20 Jah-
ren) sind zudem asymmetrisch. Der Grundsttickseigentimer wird benachteiligt, aber,
so die Uberw. Rechtsprechung, nicht sittenwidrig ,,geknebelt®. Doch kann fir seine
Mieter oder auch fur die Minderungen ausgesetzten Vermieter des Umfelds im Ein-
zelfall auch bei Wahrung der 26. BImSchV eine nachweisliche Beeintrachtigung des
Wohlbefindens rechtlich relevant sein (s. B Ill). Wenn sich kunftig auf einer weiter
gesicherten wissenschaftlichen Basis zeigt, dal’3 die Verordnung allgemein unzurei-
chend schiitzt oder im konkreten Einzelfall ein Schaden verursacht wird bzw. droht,
stellen sich auch haftungsrechtliche Fragen. Denn wer schuldhaft — Fahrlassigkeit
genugt — und widerrechtlich die Gesundheit eines anderen verletzt, hat Scha-
denersatz sowie Schmerzensgeld zu leisten (vgl. B IlI). Von diesen Haftungsrisiken
werden die Vermieter von den Betreibern regelmaf3ig nicht freigestellt. Nicht zuletzt
ist auRerdem bei Vertragsschlul3 die technische Geeignetheit oft noch fraglich. Hier
raumen sich die Betreiber ein aufR3erordentliches Kindigungsrecht ein. Da die Betrei-
ber ihr Privileg behaupten, die Eignung des Standorts eigenstandig zu bewerten und
dieser Begriff dehnbar ist, kann ein Vermieter jedenfalls bis zum Abschlul3 der Bau-
arbeiten nie sicher sein, ob ihm der Vertrag nicht aufgekindigt wird. Offen ist auch
das baurechtliche Schicksal der Anlage, ihre Zulassigkeit also, und damit auch der
Bestand des Kontrakts, wenn die Betreiber wie immer noch allzu oft als erstes den
Standort akquirieren und der Genehmigungsbehorde die erforderlichen Antrdge noch
gar nicht vorliegen oder die Bescheidung derselben noch aussteht.

[l SchluRwort

Nichts als Polemik ist der Vorhalt, dal3 Mobilfunkgegner in ,Unkenntnis der techni-
schen Zusammenhange“ wider die wissenschaftlichen Grundlagen nur aus ,Angst
und Zorn“ handeln wirden (Martens/Appelbaum) und die ,Sorgen legitim“, aber ,in
erster Linie das Ergebnis fehlender Informationen® seien (IZMF). Den Initiativen
kommt die verantwortungsvolle Aufgabe zu, Gber den Mobilfunk im allgemeinen und
die konkreten Standorte im besonderen offentlich aufzuklaren, wo diese Arbeit von
mancher Kommune, vor allem aber den Betreibern gemieden wird und deren Bau-
projekte wie ,Nacht- und Nebelaktionen“ anmuten.

Das Vorsorgeprinzip wird verkannt. Schon jetzt gebieten die ,Hinweise“ entweder
eine Absenkung der Grenzwerte oder zumindest bauleitplanerisches Tatigwerden.
Zudem kann sich mit jeder neuen Studie das Blatt von ,Besorgnis” zu bewiesener
.Gefahrdung” wenden. Wie es das BVerfG so schon formulierte: Unser Erfahrungs-
wissen bewegt sich nur auf dem neuesten Stand unwiderlegten méglichen Irrtums (A
lIl 1 b)). Oder mit den Worten des Biologen und Begrinders der Umweltforschung J.
von Uexkdll: ,Die Wissenschaft von heute ist der Irrtum von morgen®. Deshalb: Vor-
sicht!

Was ,Selbstverpflichtungen* anbetrifft, so sind Gemeinden gehalten, Probleme dem

jew. kommunalen Spitzenverband anzuzeigen, kleine Gemeinden also dem Stadte-
und Gemeindebund.
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Jeder unmittelbar Betroffene sollte im Einzelfall die Aussichten eines Vorgehens ge-
gen die Anlage rechtlich prufen lassen, wobei es Nachbarklagen grds. schwer haben.

Dagegen bietet vor allem die Bauleitplanung (C V) oft nicht erkannte Moéglichkeiten.
Betroffenen ist anzuraten: Informationen einholen und auf PlanungsmalRnahmen
drangen, sonst droht alsbald — wie es das BVerwG am 17.12.2002 zu Windkraftanla-
gen ausdrickte — die ,Verspargelung“ von Ortsbild und Landschatft.
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