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A.  Einleitung®

Die auch fir den Mobilfunk zustdndige Regulierungsbehdrde, die Bundesnetzagentur
in Bonn (BNetzA) mit ihren diversen Aul3enstellen, fihrt eine EMF-Datenbank. Diese
verzeichnet mit Stand von Mérz 2007 bereits rd. 62.000 Standorte mit rd. 128.000
Mobilfunkanlagen (Basisstationen).

Der Netzausbau ist und bleibt ein Reizthema. Protestierenden Anwohnern halt man
mitunter eine ,explosive Mischung aus Angst, Zorn ... sowie Unkenntnis der tech-
nischen Zusammenhange* vor?, den Kommunen Hilflosigkeit. Aber ist wirklich je-
des Tatigwerden sinnlos, jeder Versuch der EinfluBnahme auf die Standortfindung
untauglich? Das ist klar zu verneinen, und zwar aus zwei Griinden: Erstens zeigt sich
wie kaum in einem anderen Rechtsgebiet, dal3 einige wenige Entscheidungen ohne
nahere Auseinandersetzung mit ihnen stereotyp als Prdjudiz zitiert werden und die
Argumentationsschwachen somit angreifbar bleiben. Zweitens kommt es stets auf
die konkreten Umstéande des Einzelfalls an: Wenn z.B. eine planende Gemeinde ei-
nen Prozel3 verliert, weil diese die Geeignetheit der ausgewiesenen Alternativstand-
orte nicht frihzeitig hat neutral begutachten lassen, heif3t das nicht, es sei entschie-
den worden, Gemeinden durften Gberhaupt keine Mobilfunkplanung betreiben.

Daher sollen hier die Chancen und — zugegeben engen — Grenzen der Einflulinahme
aufgezeigt werden. Kurz zum Aufbau: Rechtliche Grundlagen mit einschlagigen Be-
stimmungen und Schlusselbegriffen (B); Nachbarrechte (C); kursorisch: Steuerungs-
moglichkeiten durch Bauaufsicht (D) und anschl. Zwischenergebnis (E); letztlich
dann Mittel der EinfluBnahme durch die betroffenen Gebietskdrperschaften, d.h. Ein-
vernehmen (F) und Planung (G); am Ende soll ein Fazit gezogen werden (H).

B. Grundlagen
l. Besondere Korperschaften

Die schon erwéhnte BNetzA ist eine im Geschaftsbereich des Bundesministeriums
fur Wirtschaft und Technologie (BMWi) selbstdndige Bundesoberbehdrde. Sie erteilt
die Standortbescheinigungen, dazu unten.

Strahlenschutzkommiﬂssion (SSK): Sie trat im Oktober 1974 zusammen. Seit Juni
1986 berat sie nach Anderung der Zustandigkeit das Bundesministerium far Umwelt,
Naturschutz und Reaktorsicherheit.

Das Bundesamt fur Strahlenschutz (BfS) ist eine organisatorisch selbstandige wis-
senschaftlich-technische Bundesoberbehdérde im Geschéaftsbereich des Bundesum-
weltministeriums und wurde im November 1989 gegriindet.

Juristische Fachbicher sind im Verhéltnis zur 6ffentlichen Bedeutung des Themas immer noch
Mangelware. Mobilfunkfreundlich sind die Dissertationen von A. Dietrich (Minchen) und C. Nie-
derstetter (Berlin), objektiver und fundiert O. Grundei (Kiel), alle 2005. In 2. Auflage erschienen ist
vom Verfasser der Titel ,Mobilfunkanlagen. Rechte der Nachbarn und Kommunen“, Rhombos-
Verlag Berlin: siehe www.rhombos.de/shop/a/show/article/?277.

Martens/Appelbaum, NZM 2002, 642 f.

Kukk, BauR 2003, 1505.
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Nur der Vollstandigkeit halber: Der Informationszentrum Mobilfunk e.V. (IZMF) ist we-
der Kdrperschaft noch sonst unabhangige Instanz, sondern eine Brancheninitiative
der Netzbetreiber. Es gibt diverse Broschiren und auch die Jahresgutachten zu den
Selbstverpflichtungen heraus (sog. Monitoring) und veranstaltet Seminare u.a. fir
Kommunalvertreter und Arzte.

Il. 26. BImSchV und BEMFV

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.

Darauf, daf3 Mobilfunk den sog. Elektromagnetismus einsetzt und auch auf die (un-
zulanglichen) Grenzwerte soll hier nicht néher eingegangen werden®. Nur einige
Anmerkungen: Gestitzt sind diese Werte weitestgehend auf den Empfehlungen der
sog. Internationalen Strahlenschutzkommission fur nichtionisierende Strahlung e.V.
(ICNIRP). Kritik: Die Grenzwerte verzichten auf Vorsorge und lassen athermische
Effekte aul3er acht, dazu gleich etwas mehr. In einem — allerdings nicht rechtskréftig
gewordenen — Beschluf3 vom 1.7.2003 meinte das VG Hamburg zutr., dal3 Zweifel an
der ausreichenden Eignung der Grenzwerte fir den Gesundheitsschutz ,im Vor-
dringen“ sind. Zur pathogenen Wirkung® wurden zahlreiche Studien vorgelegt: siehe
u.a. ETH; INTERPHONE; Naila; REFLEX; TNO; jungst: Friedman u.a. im Biochem.
Journal (2007) 405. Wo es nicht zu Spontaneffekten kommt, sind Dauerbestrah-
lungswirkungen damit nicht ausgeschlossen. Die Bundesregierung teilt zwar mit,
kontinuierlich zu prifen, ob die Schutzziele der Verordnung in Anbetracht der neue-
sten wissenschatftlichen Erkenntnisse tatsachlich erreicht werden. Sie bezieht sich
v.a. auf das Ende 2007 auslaufende Deutsche Mobilfunk-Forschungsprogramm:
www.emf-forschungsprogramm.de. Gemeinhin, auch seitens BfS und SSK, sieht
man ,Hinweise* auf eine Gesundheitsgefahrdung unterhalb der Grenzwerte. Vieldis-
kutiert sind sog. Vorsorgewerte (Bsp.: Salzburger Modell), dazu im Kontext der Bau-
leitplanung. ,Hinweise zur Durchfiihrung® der 26. BImSchV hat der Landerausschul3
fur Immissionsschutz (LAI) im Marz 2004 vorgelegt, www.lai-immissionsschutz.de.

Aufgrund der 88 12 und 16 Abs. 1 Nr. 3 des Gesetzes uUber Funkanlagen und Te-
lekommunikationsendeinrichtungen (FTEG) v. 31.1.2001 erliel3 die Bundesregierung
am 20.8.2002 die Verordnung Uber das Nachweisverfahren zur Begrenzung elek-
tromagnetischer Felder (BEMFV). Geregelt wird dort die Standortbescheinigung
(STOB), ihre Erteilung, Widerruf und Erléschen. Die Bescheinigung ist ein Ver-
waltungsakt, also anfechtbar. Die Praxis zeigt ,eine merkwurdige Nachlassigkeit bei
der Ausstellung® (Kukk). Nur: Wer pruft das? Hier ist neben der BNetzA das jew.
Staatliche Umweltamt zu nennen. Einer Baubehdrde mul3 schon eine Anzeige vorlie-
gen, um Ermittlungspflichten auszulésen. Birger sollten (gem. Umweltinformations-
und Informationsfreiheitsgesetz, UIG und IFG) Akteneinsicht nehmen, Kopien fer-
tigen und diese gutachterlich auswerten lassen. Frage: Dirfen die Baubehtrde und

Einen Besuch wert ist die explizit private und sich neutral gebende Homepage www.ralf-woelfle.
de/elektrosmog/. Aufbereitete wissenschaftliche Berichte bietet die RWTH Aachen unter der Ad-
resse www.emf-portal.de.

Zur Medizin, sehr kritisch: H.-Ch.Scheiner/A. Scheiner, ,Mobilfunk, die verkaufte Gesundheit®, Pei-
ting 2006. Von einem ,Freilandversuch am Menschen“ sprechen Grasberger/Kotteder, Miinchen
2003.
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BNetzA ein solches Gesuch unter Berufung auf das Geschéaftsgeheimnis der Betrei-
ber ablehnen? Die Betreiber teilten der BNetzA im Oktober 2006 mit, dald technische
Daten von mehr als drei Standorten nicht ,allgemein veré6ffentlicht® werden durften.
Eine Akteneinsicht eines Betroffenen ist aber doch etwas anderes als eine allg. Ver-
Offentlichung. Es z&hlt auch nicht primar das Wettbewerbsinteresse der Betreiber,
sondern gelten UIG und IFG.

[l. Erlasse

Der ,Baurechtliche Beurteilung von Mobilfunkanlagen® Uberschriebene Runderlald v.
10.10.2002 des fruheren Landesministeriums fur Stadtebau NRW enthielt Vorgaben
fur die Genehmigungsbehotrden, wurde aber im Méarz 2005 zusammen mit dem
zweiten Erlal3 v. 11.4.2003 ersatzlos aufgehoben, weil man schlicht keinen Bedarf
mehr sah (anders bspw. in Hessen, wo ein aus zwei Teilen bestehender Erlald von
2003 fortbesteht). Niedersachsen: Im Zustandigkeitsbereich des Umweltministeriums
steht kein Erlaf3 in Kraft und ist auch keine Vereinbarung (sogl. IV.) getroffen worden.

V. 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,
die Jahresgutachten (fir 2006 I6ste die ,ENVIZERT GmbH" das ,Deutsche Institut fur
Urbanistik* ab) bilanzieren ,insgesamt positiv*, die Zahlen sprechen aber eine andere
Sprache. Darauf haben die Bundnis-Grinen im Bundestag mittels kleiner Anfrage an
die Bundesregeierung jingst hingewiesen, aber nur eine dem ausweichende Antwort
erhalten (BT-Drs. 16/6133).

Solche ,Selbstverpflichtungen® sind ,normersetzend”. Diese Bezeichnung als ,Ver-
pflichtung” und ,Vereinbarung® ist daher irreflihrend. Es werden keine durchsetz-
baren Rechte der Birger und Gemeinden begrindet, aber — wichtig — auch keine
Pflichten. So gibt es auch keine ,Frist* von 8 Wochen zur Stellungnahme und Eror-
terung der Baumal3nahme. Innerhalb von nur 8 Wochen ist es ohnehin nicht mdglich,
selbst Begutachtungen vorzunehmen, die Beschluf3fassungen in Ausschissen, Rat
und/oder Verwaltung brauchen weit lAnger. Bis bspw. ein Arbeitskreis eingerichtet ist,
wurde die Basisstation schon langst. Der Wille, an der Standortfindung mitzuwirken,
ist frihzeitig und deutlich zu zeigen, andernfalls man Gbergangen wird. Mildes Mittel
und Vorstufe zur Bauleitplanung (s.u.) sind ,Leitlinien zur Realisierung einer abge-
stimmten Standortplanung und Mobilfunknetzentwicklung“ (so z.B. in Lindlar) oder
ein Gesamtkonzept (bspw. www.attendorn.de/mobilfunkattendorn/konzept/). Es qilt,
selbst zu definieren, was die Gemeinde als ausreichende Grundversorgung mit Mo-
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bilfunk versteht (Bsp.: Verzicht auf indoor-Empfang in UMTS-Netzen; Ziel eines out-
door-Maximalwerts bspw. von 1 mW/gm Leistungsfludichte).

V. Offentlicher Versorgungsauftrag

Das GSM-Netz ist, wenn man die Graphiken auf den Internetseiten der Betreiber zu-
grundegelegt, langst fast lickenlos dicht. Fur die Ersteigerung der UMTS-Lizenzen
waren zus. rd. 100 Mrd. DM aufzubringen, daher wird der Ausbau forciert. In den
Lizenzurkunden heil3t es, die Betreiber hétten bis 31.12.2005 eine Versorgung von
50 % der Bevdlkerung zu gewéhrleisten. Dies hatte man schon Anfang 2005 er-
reicht®. Stellt man also auf die Vertrdge ab, vermdgen diese schon deshalb keine
Grundlage fur eine weitergehende Ausbaupflicht zu liefern. Mit UMTS soll GSM nur
,erganzt* werden’. Ermoglicht werden soll schneller Datentransfer wie Musik-Down-
load oder TV-Empfang. In Fachkreisen sieht man sich daher schon veranlal3t, die
Betreiber zu ermahnen, dal} die Kommunikation deren Geschaft ist, und nicht
besagte Sonderdienste®. Kénnen sich die Betreiber also dennoch insbes. auf Art. 87 f
GG stutzen? Diese Verfassungsnorm macht dem Bund, ggf. Uber private Anbieter,
eine ,Grundversorgung“ mit Telekommunikation zur Staatspflicht’. Diese zu garan-
tierende Grundversorgung ist zwar insofern ,dynamisch®, als sie auch neue oder
zusatzliche Dienstleistungen in sich aufnimmt, die zukunftig fur die breite Masse der
Bevolkerung selbstverstandlich und damit unabdingbar werden; aber dies bezieht
sich nun einmal nicht auf spezielle Dienste fiir nur spezielle Nachfragen®™. Die
Betreiber sind bestrebt, UMTS zu verbreiten, es muf aber von vornherein ein entspr.
Bedarf bestehen. Zu fragen ist nach der Unabdingbarkeit dieser Dienste. Umfragen
belegen: Der Bedarf wird betreiberseitig tberschatzt'!. So scheint E-Plus einzu-
lenken: Man will sich nun auf ,Kerndienste mit etablierter Nachfrage“ konzentrieren*?.
Man spaltet den Netzbetrieb sogar ab, etwa E-Plus auf Alcatel. Um eine Grund-
versorgung handelt es sich also offensichtlich nicht. Was auch zu beachten ist: Art.
87 f GG verbietet eine ,Rosinenpickerei“’®. Eine Pflicht zur flachendeckenden Ver-
sorgung mit besonderen Telekommunikationsdiensten ware also geradezu ,innova-
tionshemmend“**. Trotz allem wird in der Rechtsprechung ohne weiteres Art. 87 f GG
als mal3geblich unterstellt. Wo man ausnahmsweise eine Prifung vornimmt, luft
diese aber auf eine reine oder dominant privatwirtschaftliche Interessenlage bei den
Betreiberfirmen hinaus:

1.  BayVGH vom 18.3.2003"
.Der von der Antragstellerin erhobene formelle Einwand, sie sei nicht als Tragerin 6f-

fentlicher Belange am Bebauungsplanverfahren beteiligt worden, begrindet keinen
beachtlichen Verfahrensmangel ... Unabhangig davon war die Antragstellerin bereits

BT-Drs. 15/5415, S. 7.
Wie vor.
Foggin, Mobilfunk-Mythen und mobile Datentbertragung, in: Glotz/Bertschi/Locke (Hrsg.), Dau-
menkultur. Das Mobiltelefon in der Gesellschaft, 2006, S. 297 (305).
® vgl. BT-Drs. 12/7269, S. 5
19 Lerche, in: Maunz/Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 45. Liefg. Aug. 2005, Art. 87 f Rn. 77.
1 Vgl. nur die UMTS-Umfrage in Attendorn v. Oktober 2005: siehe mit Nachw. www.attendorn.de/
mobilfunkattendorn/umts/
Financial Times Deutschland v. 7.6.2006.
Lerche, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 76.
" Lerche, a.a.0., Rn. 76, 79; Freund, NVwZ 2003, 408 (410f.).
' Az. 15 N 98.2262, BauR 2003, 1701 ff.
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wahrend des im Laufe des Jahres 1995 durchgefuihrten Bebauungsplanverfahrens
nicht als Tragerin offentlicher Belange i.S.v. § 4 Abs. 1 S. 1 BauGB 1986 anzusehen.
Solche kénnen zwar auch naturliche oder juristische Personen des Privatrechts sein.
Voraussetzung ist aber, dal3 ihnen durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes 6f-
fentliche Aufgaben Ubertragen sind. Das war, soweit die Antragstellerin als Betrei-
berin des Mobilfunknetzes von dem Bebauungsplan beruthrt wird, auch im Hinblick
auf den ... Lizenzvertrag ... nicht der Fall ... Der Lizenzvertrag begriindet keine Ver-
pflichtung, die gegenstandlichen Telekommunikationsdienstleistungen zu erbringen,
sondern verleiht nur das Recht hierzu ... Gegen die Ubertragung der vom Lizenzver-
trag erfal3ten Telekommunikationsdienstleistungen als Pflichtaufgabe spricht weiter-
hin, daf es sich hierbei nicht um Leistungen einer flachendeckenden Grundversor-
gung handelte, die angemessen und ausreichend zu gewahrleisten gewesen waren
(vgl. nunmehr Art. 87 f Abs. 1 GG). Das folgt daraus, dal3 selbst in der Telekommu-
nikations-Universaldienstleistungsverordnung (TUDLV) v. 30.1.1997 der digitale Mo-
bilfunk — trotz einer seit dem Abschlul3 des Lizenzvertrags fortgeschrittenen Ver-
breitung — nicht in den Katalog der Universaldienstleistungen enthalten ist (8 1
TUDLV). Der Mobilfunk gehoért damit nicht zum Mindestangebot an 6ffentlichen Tele-
kommunikationsdienstleistungen, zu denen alle Nutzer unabhéngig von ihrem Wohn-
ort und Geschaftsort zu einem erschwinglichen Preis Zugang haben mussen...”

Anmerkung: Die TUDLV ging im TKG in der Fassung v. 22.6.2004 auf*°. In der Sa-
che hat sich aber nichts geandert, siehe den Universaldienste-Katalog in 8 78 TKG.
Auch in der Literatur finden sich einige dem BayVGH beipflichtende Stimmen'’. Fol-
gerichtig handelt es sich beim Mobilfunk auch nicht um einen 6ffentlichen Belang
i.S.v. § 1 Abs. 6 Nr. 8 d BauGB™,

2. OVG Minster vom 8.10.2003 und 6.5.2005

Dal3 sich selbst aus Art. 87 f GG kein Anspruch ableiten liel3e, ohne Berlcksich-
tigung anderer, ebenfalls bedeutsamer (oder gar bedeutsamerer) Belange an jedem
mehr oder minder sinnvollen Ort eine Mobilfunkanlage errichten zu dtrfen, ,ist selbst-
verstandlich“'®. Das Gericht sieht zwar einen 6ffentlichen ,Mobilfunkversorgungs-
auftrag®, begrindet dies aber damit, dal3 die Moéglichkeit, auch ohne einen nicht im-
mer erreichbaren Festnetzanschluf3 Polizei und Notdienste zu erreichen, von beacht-
lichem Gewicht sei.

Der 7. Senat: Den Betreibern ist kein ,Freibrief erteilt..., die konkrete Konzeption und
Ausgestaltung ihres Netzes ... ausschliel3lich an einer Optimierung funktechnischer
und betriebswirtschaftlicher Gesichtspunkte auszurichten”, auch und vor allem nicht,
-wenn bei einer unkoordinierten (isolierten) Ausgestaltung der jeweiligen [konkurrie-
renden] Netze in bestimmten Bereichen die Gefahr besteht, daf} diese gleichsam mit

einem ,Antennenwald’ iiberzogen werden“?°.

' BGBI. |S. 1190 ff.

7 Jade, in: Jade/Dirnberger/Weil3, BauGB/BauNVO, 4. Aufl. 2005, § 4 BauGB Rn. 3.

®  Denn auch fir § 1 Abs. 6 Nr. 8 d BauGB sollen sich die Belange im wesentlichen aus dem TKG
ergeben: Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Losebl. Stand 79. Liefg. Jan.
2006, § 1 Rn. 164. Das TKG sieht den Mobilfunk, wie ausgefihrt, nicht als ,Universaldienst* (s.
§ 78 TKG), fur den allein eine Versorgung i.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG, Art. 87 f Abs. 1 GG sicher-
zustellen ware.

19 S0 OVG Minster v. 8.10.2003, BauR 2004, 649 (651) = NVWZ-RR 2004, 404.

% OVG Miinster — 7 B 2752/04 —v. 6.5.2005, BauR 2005, 1425 (1428) = ZfBR 2005, 474 = NWVBI.
2006, 26.
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VI.  Gefahrenabwehr und Risikovorsorge

Im Zentrum aller Debatten stehen die Fragen: Besteht auch unterhalb der in der 26.
BImSchV festgelegten Grenzwerte eine ,Gefahr*? Ist nicht jedenfalls Vorsorge zu be-
treiben? Eine Gefahr wird seit dem Preul3ischen OVG so definiert, dal3 bei ungehin-
dertem Geschehensablauf mit hinreichender Wahrscheinlichkeit, nicht notwendig
GewiRRheit, Schadigungen zu erwarten sind?*. Unterhalb dieser Schwelle ist Vorsorge
zu treffen, dies aber nur bei Verdachtsmomenten, wenn also ein Gefahrenpotential
nicht auszuschliel3en ist.

1. VGH Kassel

Das Gericht hatte unter MalRgabe der DIN-VDE 0848, Teil 2 (1991), Vorgéngerin der
26. BImSchV, noch einen Vorsorgefaktor angesetzt?. Dies wurde in einem Beschluf3
v. 29.7.1999 dann aufgegeben®.

2. BVerfG vom 17.2.1997, 28.2.2002, 8.12.2004 und 24.1.2007

Einer Entscheidung des BVerfG v. 17.2.1997 (Trafostation) folgten Nichtannahmebe-
schliisse v. 28.2.2002%*, 8.12.2004° und 24.1.2007%° nach. Die Kernaussage im be-
sonders oft genannten Beschlul3 v. 28.2.2002:

.Keinen verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet die Auffassung des OVG, der
Verordnungsgeber sei im Blick auf Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG nicht verpflichtet, die gel-
tenden Grenzwerte zum Schutz vor Immissionen zu verschérfen, tber deren ge-
sundheitsschadliche Wirkungen keine verlal3lichen wissenschaftlichen Erkenntnisse
vorliegen. Dem Verordnungsgeber kommt bei der Erfullung der staatlichen Schutz-
pflicht nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ein weiter Einschatzungs-, Wertungs- und Gestal-
tungsbereich zu, der auch Raum laf3t, konkurrierende offentliche und private Inter-
essen zu bertcksichtigen. Die verfassungsrechtliche Schutzpflicht gebietet nicht, alle
nur denkbaren Schutzmal3nahmen zu treffen. Deren Verletzung kann vielmehr nur
festgestellt werden, wenn die 6ffentliche Gewalt Schutzvorkehrungen tberhaupt nicht
getroffen hat oder die getroffenen Malinahmen ganzlich ungeeignet oder vdllig un-
zulanglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen, oder erheblich dahinter zu-
riickbleiben?’. Ausgehend hiervon besteht entgegen der Auffassung des Bf. keine
Pflicht des Staates zur Vorsorge gegen rein hypothetische Gefahrdungen. Die gel-
tenden Grenzwerte konnten nur dann verfassungsrechtlich beanstandet werden,
wenn erkennbar ist, dald sie die menschliche Gesundheit véllig unzureichend schut-
zen. Davon kann so lange keine Rede sein, als sich die Eignung und Erforderlichkeit
geringerer Grenzwerte mangels verlaRlicher wissenschaftlicher Erkenntnisse noch
gar nicht abschatzen laft ..."

2 Vgl. zum Gefahrenbegriff im Bau-, Polizei- und Ordnungsrecht mit Nachweisen statt aller Drews/

Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl. 1986, S. 220.

2 Entscheidungen v. 30.12.1994, NVwZ 1995, 1010 und v. 17.8.1995, NVwZ 1997, 89.

2 BauR 2000, 1162 (1165 f.) = DOV 2000, 335 = NuR 2000, 517 = NVwZ 2000, 694.

*  Az. 1 BVR 1676/01, abgedruckt u.a. in BauR 2002, 1222 = BRS 65 Nr. 178 = NJW 2002, 1638 =
NZM 2002, 496.Vorgehend OVG Koblenz v. 20.8.2001, WuM 2001, 561.

*  NVwZ-RR 2005, 227 ff. = DWW 2005, 27.

*® Az. 1 BVR 382/05.

2 vgl. u.a. BVerfG v. 14.1.1981, BVerfGE 56, 54 (81) = NJW 1981, 1655.
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Anmerkung: Das BVerfG hat nicht ausgesprochen, dal3 die Verordnung fir hochfre-
guente Strahlung auch Aspekte der Vorsorge erfasse und/oder diesen keinen (weite-
ren) Raum gebe. Entgegen dem BImSchG klammert die ausfihrende Verordnung
die Vorsorge aus. Der Einwand, dal} die 26. BImSchV wegen Verstolies gegen das
verfassungsrechtliche UntermaRverbot und Art. 80 Abs. 1 GG, nichtig sei®®, ist m.E.
also durchaus beachtlich.

C. Nachbarrechte

Welche Rechte stehen nun den betroffenen Nachbarn einer Mobilfunkbasisstation
zu? Diese Frage sollten auch Kommunen im Blick behalten (siehe E).

l. Zivilrecht (v.a. Wertminderung)

Zu erwahnen ist vorab zum Mietrecht, dal3 schon Rspr. erging, die auf anlagenbe-
dingte Mietzinsminderung erkannte?®. Der BGH stellt darauf ab, ob eine ,begriindetes
Besorgnis* besteht®®. Dies griff auch das AG Hamburg-Harburg in einem beachtli-
chesrg und m.E. Uberzeugenden Urteil v. 08.01.2007 auf (das nicht rechtskraftig wur-
de)™™®

Die Errichtung mehrerer Mobilfunkantennen auf dem Dach eines Mietshauses be-
grindet dann einen Mangel der Mietsache, wenn in der unmittelbar unter dem Dach
liegenden Wohnung objektive Einwirkungen hierdurch feststellbar sind (hier: Gesamt-
leistungsflul3dichte aller Sender von 26,75 mw/gm); in diesem Fall spielt es keine
Rolle, ob die Grenzwerte der 26. BImSchV eingehalten worden sind oder nicht.

Da naturwissenschaftlich — insbesondere hinsichtlich der sog. athermischen Effekte —
nicht geklart ist, ob bei einer Unterschreitung der in der 26. BImSchV genannten
Grenzwerte eine konkrete Gesundheitsgefahrdung besteht oder nicht und der 26.
BImSchV der sog. Vorsorgegedanke nicht zugrundeliegt, kann sich aus dem Rest-
risiko ein Mangel der Mietsache ergeben. Alleine die ,begrindete Furcht* des Mieters
vor einer Gesundheitsgefahrdung genigt dagegen zur Begrindung eines Mangels
der Mietsache nicht.

Anmerkung: Ebenso Eisenschmid im fihrenden GroRkommentar des Mietrechts von
Schmidt-Futterer, 9. Aufl. 2007, 8 536 Rn. 90. Der Begriff ,,Restrisiko* ist freilich nicht
ganz treffend, man sollte von einem veritablen ,Risiko* sprechen, weil Restrisiken
wie hypothetische Gefahren grds. zu vernachlassigen sind.

Zu 88 1004 Abs. 1, 906 Abs. 1 BGB (Unterlassung, Beseitigung) der BGH: Der Be-
troffene muR Indizien erschittern, nicht den Vollbeweis einer Schadigung fiihren®.

Eine Gesundheitsgefahrdung ist hinreichend vorgetragen und muf3 dem durch Be-
weisaufnahme (Sachverstandigengutachten) nachgegangen werden, wenn der Kla-

8 Kniep, ZMR 2003, 169 (173 f.).

*  Dies wird ausgelassen in Focus 43/2007 (Titelblatt: ,Die neue Macht der Mieter*), dort S. 85 (,,un-
heimliche Antennen“ mit Fehlzitat BGH v. 13.2.2004 [siehe Fn. 31]). Nachw. beim Verfasser, Mo-
bilfunkanlagen (Fn. 1), S. 143 f.

% BGH vom 15.3.2006 — VIII ZR 74/05 -, NJW-RR 2006, 879 (880).

%2 Az, 644 C 334/05 (erscheint in WuM 11/2007); Berufungsinstanz LG Hamburg, dortiges Az. 307 S
15/07. Eine Anmerkung des Verfassers ist ebenfalls vorgesehen fiir die Zeitschrift WuM.

31 Urt. vom 13.2.2004 — V ZR 217/03 —, NJW 2004, 1317 (1318 f.).
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ger entweder wissenschaftlich begrindete Zweifel an der Richtigkeit der in der 26.
BImSchV festgelegten Grenzwerte darlegt oder im einzelnen ausfihrt, daf’ ein fun-
dierter Verdacht einer Gesundheitsgefahrdung durch EMF unterhalb dieser Werte er-

hoben werden kann'2.

Wichtig folgende Trendwende: In einer WEG-Sache (Unterlassungsanspruch nach
8 15 WEG, § 1004 Abs. 1 BGB) so einpragsam wie richtungweisend ein Beschlul3
des BGH v. 30.3.2006%*

~Wahrend der Berechtigte bei Errichtung mehrerer Anlagen héhere Mieteinnahmen
von den Mobilfunkbetreibern erzielen wird, kann dies bei den Wohnungen der an-

deren Eigentiimer zu einem gravierenden Wertverlust fiihren®*,

Hier wird also Art. 14 Abs. 1 GG relevant, ungeachtet der Einhaltung der Grenzwerte
— auch dieser Aspekt darf gemeindeseits im Rahmen bauleitplanerischer Mal3nah-
men nicht unbertcksichtigt bleiben.

Noch ein Hinweis: Stets ist, sofern zuganglich, der Gestattungs-/Mietvertrag Gber den
Anlagenstandort zu Uberprifen, v.a., weil eine Laufzeit von tber 12 Jahren (teils
finden sich sogar Klauseln mit 20-30 Jahren) jedenfalls ggu. Verbrauchern sittenwi-
drig ist und die kurze gesetzliche Kundigungsfrist (siehe § 580a BGB) an deren Stelle
tritt.

Il. Offentliches Recht (insbes. Abstandsflachen; Gebietserhaltung; Riicksichtnah-
me)

Der Nachbar kann nur eine Verletzung eigener Rechte geltend machen (vgl. 88 42
Abs. 2, 113 VWGO), dies beschrankt ihn sehr. Die Verwaltungsrichter lehnen es fast
durchweg ab, die 26. BImSchV auf den Prifstand zu stellen. Immer wieder hort und
liest man, ein Instanzgericht kbnne — bei allem Verstandnis fur die Sorgen der be-
schwerten Partei — keine politischen und gesetzgeberischen Entscheidungen etwa
pro Salzburger Vorsorgewert treffen. Dennoch gibt es (andere) Anséatze:

Zur Verletzung von Abstandsflachenrecht nach der LandesBauO siehe VG Hannover
v. 27.9.2005 — 4 A 1148/05: Einheit von Gebaude und Anlage. Beachte die Definition
der Basisstation: Antennentrdger (Mast) + einzelne Antennen + Verkabelungen +
Versorgungseinheiten (Technikschranke).

Hervorzuheben ist ein Beschlul3 des OVG Munster (10. Senat) vom 25.2.2003: Der
Antrag eines Anwohners auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung seines gegen
die Baugenehmigung erhobenen Widerspruchs (88 80 a Abs. 1, 80 Abs. 5 VwWGO)
war vggn VG abgelehnt worden; die dagegen gerichtete Beschwerde hatte zum Teil
Erfolg™:

¥2 vgl. LG Hamburg, Urt. v. 26.1.2006 — 307 S 130/05 — und AG Duisburg, Urt. v. 12.9.2007 — 71 C
14/06.

Az. V ZB 17/06, abgedruckt in NZM 2006, 465 f. Hierzu mit weiteren Nachw. der Verfasser in GuG
2007, 193 ff.

Vgl. Kniep, WuM 2002, 598 (600); Bobka, RDM-Informationsdienst fir Sachverstéandige 2003, 10
(16).

% Az. 10 B 2417/02, u.a. in BauR 2003, 1011 = NWVBI. 2003, 382 = ZfBR 2003, 377.
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,Dald das Vorhaben an den Vorschriften der 88 30 bis 37 BauGB zu messen ist, folgt
aus 8 29 Abs. 1 BauGB ... Die Mobilfunksendeanlage hat planungsrechtliche Re-
levanz, weil sie Belange berthrt, die im Hinblick auf die Planungsanléasse des § 1
Abs. 3 BauGB und die Mal3stabe des §8 1 Abs. 5 [jetzt: Abs. 6 i.d.F. des EAG Bau
2004] bei der Stadteplanung zu berticksichtigen sind. Zu diesen Belangen z&hlt nam-
lich auch das Ortshild der Gemeinde®... § 34 Abs. 2 BauGB besitzt grds. nach-
barschitzende Qualitat. Der Nachbar hat auf die Bewahrung der Gebietsart einen
Schutzanspruch, der Uber das Ricksichtnahmegebot [§ 15 Abs. 1 BauNVO]
hinausgeht. ... Ob die genehmigte Mobilfunksendeanlage im Wege der Ausnahme
nach 8§ 31 Abs. 1 BauGB entweder in Verbindung mit § 14 Abs. 2 S. 2 BauNVO oder
i.V.m. 8 34 Abs. 2 BauGB und § 4 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO zugelassen werden kann,
wirft rechtlich schwierige Fragen auf, die sich im vorliegenden Verfahren nicht ab-
schlieBend klaren lassen...“*®

Und weiter, zur Eigenschatft als (nicht) stérender Gewerbebetrieb i.S.v. 8 4 Abs. 3 Nr.
2 BauNVO:

.Bei der Beantwortung der Frage ... sind alle mit der Zulassung des Betriebs nach
dessen Gegenstand, Struktur und Arbeitsweise typischerweise verbundenen Aus-
wirkungen auf die ndhere Umgebung zu beriicksichtigen®’. Dabei ist nicht nur auf
Immissionen im Sinne des BImSchG abzustellen, sondern etwa auch auf optische
Auswirkungen des Vorhabens. Auch diese konnen den Gebietscharakter eines
Wohngebiets, namlich die dort zu gewéhrleistende Wohnruhe stéren. Ein Vorhaben
kann durchaus auch durch seine optische Erscheinung gebietswidrig ,laut’ wie die Er-
zeugung von Geréuschen sein.“*®

Bemerkenswert zwei schon angesprochene Beschliisse des OVG vom 6.5.2005: Der
7. wie der 10. Senat erkennen auf Nebenanlagen i.S.v. § 14 Abs. 2 BauNVO. Zum
versagten ,Freibrief* s.o. der 7. Senat. Auch ohne Massierung von Antennen kann
eine Ausnahme ausscheiden. So der 10. Senat®:

~Wo etwa die geplante Anlage fur sich genommen oder zusammen mit vorhandenen
weiteren gleichartigen Anlagen im Verhaltnis zur vorhandenen Bausubstanz, Bau-
hoéhe und Baugestaltung in der ndheren Umgebung eine pradgende Wirkung entfaltet,
die den Regelfall der Wohnnutzung hin zu einer gemischten Wohn- und Gewer-

% vgl. BVerwG v. 3.12.1992, BVerwGE 91, 234 ff. = BRS 54 Nr. 126 = DOV 1993, 620 = NVwZ

1993, 983.

Ein Fall des § 14 Abs. 1 BauNVO kommt regelm&Rig nicht in Betracht, weil der Funktionszusam-
menhang mit der Zweckbestimmung der einzelnen Baugebiete fehlt. Vgl. BVerwG v. 1.11.1999,
BauR 2000, 703 f. Fur § 14 Abs. 2 BauNVO u.a. OVG Lineburg v. 6.12.2004, ZfBR 2005, 281
(283) und OVG Munster v. 6.5.2005 (Fn. 20), BauR 2005, 1425 (1426 f.); a.A. noch VGH Mann-
heim v. 26.10.1998, BauR 2000, 712 (714) und VGH Kassel v. 29.7.1999, BauR 2000, 1162
(1163). Zugleich Haupt- und Nebenanlage: Stock, in: Kénig/Roeser/Stock, BauNVO, 2. Aufl. 2003,
§ 14 Rn. 35.

Vgl. BVerwG v. 9.10.1990, BRS 50 Nr. 58 = NVwZ 1991, 267.

Vgl. OVG Minster v. 24.6.1987, BRS 47 Nr. 50 = NVwZ 1987, 1093. Dies sei von VG Giel3en v.
8.7.2002, NVWZ-RR 2003, 196, nicht hinreichend beachtet worden. Anders der 7. Senat des OVG
Minster in zwei Beschlissen v. 9.1.2004 (Rechtssache 7 B 2482/03, NVwZ-RR 2004, 481 =
BauR 2004, 792 = ZfBR 2004, 469; vom Abdruck der gleichlautenden Entscheidung im Pa-
rallelverfahren 7 B 2483/03 wurde abgesehen): nachbarrechtliche Unbeachtlichkeit etwaiger
.erdriickender Wirkung®, weil ,stérend“ ausschliel3lich den stadtebaulichen Begriff ,Art der bauli-
chen Nutzung“ ndher kennzeichne.

Az. 10 B 2622/04, u.a. in BauR 2005, 1284 = NVwZ-RR 2005, 608 = ZfBR 2005, 478.
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benutzung verschiebt, kann der Gebietscharakter auch unter Bertcksichtigung der
gesetzgeberischen Grundentscheidung in 8 14 Abs. 2 S. 2 BauNVO verédndert wer-
den® ... Betroffene Nachbarn kénnen sich gegen Nebenanlagen im Sinne des § 14
BauNVO jedenfalls insoweit wehren, als gesundheitliche Beeintrdchtigungen etwa
durch eine Unterschreitung der in der Standortbescheinigung festgelegten Mindest-
abstande zu beflirchten sind oder insoweit sich die Nebenanlagen — wie hier — auf
die Bewahrung des Gebietscharakters auswirken konnen, bspw. durch eine sich aus
der Relation zur vorhandenen baulichen Umgebung ergebende optische Dominanz.
Die Vorschrift gewahrt ihnen ein auf die Art der baulichen Nutzung bezogenes
Abwehrrecht; wenn die Anlage zur einer Veranderung des Gebietscharakters fihrt,
besteht ein von individuellen Stérungen unabh&angiger nachbarlicher Abwehran-

spruch“*,

D. Bauaufsicht (Baugenehmigung, Ausnahme und Befreiung)

Ein Wort zur Baugenehmigungspflicht: Sofern die LandesBauO auf die H6he (bis 10
m frei) abstellt, so mif3t sich diese ab Ful3 des Masten und nicht etwa ab Dachaustritt
desselben — so richtig die Position des zustandigen Bauministeriums NRW (anders in
Bayern). Und: Selbst wenn keine Baugenehmigungspflicht besteht, so ist doch bspw.
Uber eine isolierte Ausnahme zu entscheiden, 8 31 Abs. 1 BauGB. ,Verfahrensfrei®
ist eine Mobilfunkanlage also auch hier keinesfalls.

Es versteht sich, dald Bauordnungsrecht (insbes. Abstandsflachenrecht) sowie auch
der Denkmalschutz eine bauaufsichtliche Genehmigung verwehren kénnen. Dazu,
was dartber hinaus mdglich ist, die folgenden interessanten Entscheidungen:

l. VG Frankfurt vom 3.3.2005 (zum allgemeinen Wohngebiet)

Mit Urteil v. 3.3.2005 wies das VG Frankfurt die Klage eines Betreibers ab*. In den
Grinden wird ausgefuhrt, da3 eine Ubertragung der Argumentation des OVG Ko-
blenz (sogl. 1l.) ausscheide.

I. OVG Koblenz vom 7.8.2003 (zur Befreiung nach 8§ 31 Abs. 2 BauGB)

Fraglich ist v.a., wann Grinde des Allgemeinwohls eine Befreiung erfordern, § 31
Abs. 2 Nr. 1 BauGB. Dazu vorweg BVerwG v. 9.7.1978%: DaR die Befreiung dem
Gemeinwohl nur irgendwie nitzlich oder dienlich ist, reicht allerdings nicht aus.” An-
merkung: Da man ein Offentliches Interesse am Mobilfunk durchaus in Abrede stellen

“ vgl. BeschluR v. 25.2.2003 — 10 B 2417/02 —, u.a. in BauR 2003, 1011 = NWVBI. 2003, 382 =
ZfBR 2003, 377. Diese Entscheidung war Anlal3 eines hilfreichen Runderlasses des seinerzeitigen
Ministeriums fir Stadtebau NRW v. 11.4.2003, der spater dann aber ersatzlos aufgeh. wurde
(MBI. NRW 2005, 435). Ferner Reidt, in: Gelzer/Bracher/Reidt, Bauplanungsrecht, 7. Aufl. 2004,
Rn. 1262.

1 Urteil v. 25.4.2005 — 10 A 2861/04; BeschluR v. 25.2.2003 (Fn. 40); VGH Kassel v. 6.12.2004 — 9

UE 2582/03 —, ZfBR 2005, 278 (280). Abweichend OVG Luneburg v. 6.12.2004 — 1 ME 256/04 —,

ZfBR 2005, 281.

Az. 4 E 3806/03. Die Beklagte hatte zuvor angeordnet, daR die Mobilfunkanlage innerhalb eines

Monats nach Bestandskraft des Bescheides zu entfernen sei und die Ersatzvornahme (8§ 74

HessVwVG) angedroht. Auch die hiergegen gerichtete Klage wurde am 3.3.2005 abgewiesen (Az.

4 E 1919/03). Erst nach ErlaR der Beseitigungsverfigung hatte die Klagerin die nachtragliche

Baugenehmigung beantragt.

* Az. 4 C54.75, NJW 1979, 939 f. Ferner VG Mainz, Urteil v. 20.7.2005 — 7 K 234/05.MZ.
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kann, ist dies entspr. auch im Rahmen der (Ermessens-) Entscheidung nach § 31
Abs. 2 BauGB zu berucksichtigen.

Die Absicht der Gemeinde, einen bestehenden Bebauungsplan zu &ndern, kann die
Versagung einer Befreiung im Rahmen der Ermessensausibung rechtfertigen. Kann
ein den planerischen Vorstellungen der Gemeinde widersprechendes Vorhaben nur
im Wege einer Befreiung zugelassen werden, so bedarf es zu seiner Verhinderung
keiner Veranderungssperre oder Zurickstellung, wenn die Befreiung rechtmalig
versagt wird. So das BVerwG in einem Urteil v. 19.9.2002*,

In dem vom OVG Koblenz mit Urteil vom 7.8.2003 entschiedenen Fall hatte ein Be-
treiber auf Erteilung einer Befreiung nach § 31 Abs. 2 BauGB geklagt®. Anmer-
kungen: Im Grundsatz wird anerkannt, dal3 ermessenskonkretisierend ein Konzept
auch bei einer Befreiung entwickelt und herangezogen werden kann. Die Wahrung
gesunder Wohn- und Arbeitsverhaltnisse (8 1 Abs. 6 Nr. 1 BauGB) ist als stadte-
baulicher Belang auch im Kontext Mobilfunk anzusehen. Von einem ,Konzept* konn-
te aber keine Rede sein. Vielmehr handelte es sich nur um ein paar Loseblatter,
diese wurden auch erst in der Berufungsverhandlung prasentiert, in erster Instanz
war von nichts dergleichen auch nur die Rede. Wenn dann noch die Kommune selbst
sich im Rahmen der Bauleitplanung jede Kompetenz abspricht, Vorsorge zu be-
treiben, weil die 26. BImSchV ja den Schutz definiere, wirft dies ein denkbar schlech-
tes Licht auf die verweigerte Befreiung. Dies Ablehnung erscheint als blo3es Poli-
tikum, das es dem Gericht leicht machte, die Klage zuzusprechen. Es ist aul3erster
Wert darauf zu legen, ein von Planungsbiro und Sachverstéandigen betreutes belast-
bares Konzept zu erstellen, das die Gebietsbesonderheiten auswertet und bei Aus-
schlissen ausreichend Alternativstandorte positiv zuweist, die auch privatrechtlich
verfugbar sind.

Mit vorgen. OVG-Urteil setzt sich das VG Dusseldorf in seinen Urteilen v. 23.7.2007
(u.a. 9 K 6258/06) nicht auseinander: Ein Konzept kdnne zwar der Verhandlungs-
fuhrung mit den Betreibern dienen, nicht aber als bauaufsichtliche Entscheidungs-
grundlage.

E. Zwischenergebnis: kommunale Verantwortung

Kritik ist zu Uben an kritikloser Rspr. im Nachbarrecht der Mobilfunkanlagen. Die —
auch gemald BfS und SSK ernst zu nehmenden — Sorgen der Blrger werden als
Politikum verstanden, mit dem sich die Justiz nicht befal3t. Daher wéachst auch der
Druck auf die Kommunen: Im Vergleich zur Nachbarklage ist namlich derzeit ,siche-
rerer Weg" zur Immissionsminimierung, die Standortwahl zu lenken, bevor vollendete
Tatsachen geschaffen sind.

F. Einvernehmen

Das Einvernehmen darf nur versagt werden aus Griinden derjenigen Vorschrift, nach
welcher sich die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit der Anlage beurteilt (§ 36 Abs. 2

“ BVerwGE 117, 50 ff. = BauR 2003, 488 = JuS 2003, 929 m. Anm. Selmer = NVwZ 2003, 478 =
UPR 2003, 146 = ZfBR 2003, 260.

** Az. 1 A 10196/03.0VG. Die Leitsatze sind abgedruckt in ZfBR 2004, 184. Die Beschwerde der
Beklagten gegen die Nichtzulassung der Revision hat das BVerwG mit BeschluR v. 5.2.2004
zurlickgewiesen — Az. 4 B 110.03 (BauR 2004, 1124).
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S. 1 BauGB). Nicht méglich soll also sein, sich (nur) auf vorsorgenden Gesundheits-
schutz zu berufen®.

Aufgeworfen wird damit die Frage, inwieweit die Gemeinderatsmitglieder haften. Es
gilt im Amtshaftungsrecht (8 839 BGB, Art. 34 GG) folgender Grundsatz: Keine
Vorwerfbarkeit, wenn der Beamte bei der Auslegung zweifelhafter Gesetzesbestim-
mungen zu einer zwar unrichtigen, aber nach gewissenhaften tatsachlichen und
rechtlichen Priifung der zu Gebote stehenden Hilfsmittel auf verniinftige Uberle-
gungen gestutzten Stellungnahme kommt, besonders wenn die Bestimmung neu und
die Zweifelsfragen noch ungeklart sind; war danach die Gesetzesanwendung recht-
lich vertretbar, kann dem Beamten die spatere Mi3billigung seiner Auffassung nicht
rickschauend als Verschulden angelastet werden®’. Fiir die Mitglieder einer kommu-
nalen Vertretungskorperschaft gelten keine herabgesetzten Sorgfaltsanforderungen,
aber eben auch keine erhéhten®,

G. Planerische Mittel
l. Raumordnung

Ist ein Raumordnungsverfahren (8 15 ROG i.V.m. Landesrecht, etwa 8 23a LPIG
NRW oder 8§ 13 LPIG Nds.) erforderlich? Die Notwendigkeit wirde zunachst ein
L<saumbedeutsames Vorhaben“ i.S.d. 8 3 Nr. 6 ROG voraussetzen. Bejahend: Mobil-
funk-Erlal3 Mecklenburg-Vorpommern vom 19.12.2003 und fir Anlagen ab 20 m
Hohe die teilweise in der Verwaltungspraxis vertretene Auffassung“®. Zweite Vor-
aussetzung: Landesrecht knupft entweder an die gem. 8§ 17 Abs. 2 ROG erlassene
ROV an oder verlangt zudem eine ,uberdrtliche Bedeutung“ des Vorhabens.

Ziele der Raumordnung nach 8 3 Nr. 2 ROG sind erstens fur die Zulassigkeit einer
Mobilfunkanlage im AufRenbereich mal3geblich, 8 35 Abs. 3 S. 2 BauGB (a.A.
Dietrich) und zweitens fir die gemeindliche Bauleitplanung (unten Il) wegen des An-
passungsgebots bedeutsam, § 1 Abs. 4 BauGB. Siehe dazu bspw. das nach Art. 13
BayLPIG erstellte Landesentwicklungsprogramm, das in Ziff. 2.1.1 fordert: ,Der Aus-
bau der Mobilfunknetze soll umwelt- und sozialvertraglich erfolgen.“ Dal} ,die Be-
lastung von Menschen durch elektromagnetische Felder moglichst gering gehalten
wird“, worauf ,bei der Standortplanung Bedacht genommen werden* sollte, halt das
Nds. Landes-Raumordnungsprogramm 1994 (geand. durch VO v. 19.3.1998) fest,
vgl. LT-Drs. 14/3673.

I. Bauleitplanung in Selbstverwaltung, Art. 28 Abs. 2 GG

Es wurde nun schon einiges zum fur den Mobilfunk zentralen Komplex der Bauleit-
planung® gesagt und vorgegeben. Die Planungshoheit ist die von der Selbstver-
waltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG erfald3te Befugnis, voraussehbare Entwick-
lungen langerfristig zu steuern, insbesondere fur das eigene Gebiet die Bodennut-

46 Vgl. Wagner, Mobilfunkanlagen im Baurecht, Vortrag zum 423. Kurs des Instituts fir Stadtebau

Berlin vom 1.-5.10.2001, zit. nach Wabhlfels, NVwZ 2003, 656.
*"" Siehe nur Palandt-Sprau, BGB, 66. Aufl. 2007, § 839 Rn. 53.
“® BGH v. 14.6.1984, BauR 1984, 498 (499) = NVwZ 1986, 504 und v. 26.1.1989, BGHZ 106, 323
(330) = DVBI. 1989, 504.
So, ohne nahere Angaben, Dietrich (Fn. 1), S. 261.
Instruktiv: Krist, BauR 2000, 1130 ff.; ferner Busse, BayGTz 2000, 209 ff. Siehe auch Verfasser,
BauR 2006, 1399 ff. (zitiert u.a. vom OVG Saarlouis, Beschl. v. 17.10.2006 — 2 W 19/06 -).
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zung festzulegen®. Eine Bauleitplanung ist das erfolgversprechendste Instrument zur
EinfluRnahme der Gemeinde auf Ansiedlungsbegehren der Mobilfunkbetreiber®?.

Der Grundgedanke lautet: Standortzuweisung im Aul3enbereich vornehmen, sensible
(Innen-) Bereiche dagegen freihalten®®. Rasches Handeln ist geboten: sachverstan-
diges Gesamtkonzept (sog. integrierte kommunale Mobilfunkplanung), Aufstellungs-
beschlul3 und Sicherung nach 88 14, 15 BauGB.

Entscheidend erscheint mit BVerwG v. 17.12.2002 folgendes: Ein Konzept darf kei-
nen prohibitiven Charakter haben und darauf angelegt sein, aus Griinden, die dem
Stadtebaurecht fremd sind, Mobilfunkanlagen von moglichst weiten Teilen des Ge-
meindegebiets von vorneherein fernzuhalten. Die Annahme, die Kommune habe sich
von Ubertriebenen Vorsorgeerwagungen leiten lassen, mul3 als ausgeschlossen oder
allenfalls fernliegende Méglichkeit erscheinen.

In die Abwagung nach 8§ 1 Abs. 7 BauGB sind die Leitlinien des Abs. 6 einzustellen,
stadtebauliche Belange also, wie im Mobilfunkbereich besonders die Wahrung
gesunder Wohn- und Arbeitsverhaltnisse (Nr. 1) und Belange des Umweltschutzes
(Nr. 7 c und e). Auch private Belange sind zu bertcksichtigen. Als solche kann man
die Interessen der Betreiberfirmen qualifizieren. Nicht minder bedeutsam sind aber
die Interessen der Anwohnerschatft.

1. AulRenbereich: insbes. VG Wirzburg vom 20.12.2006

Analog zu Windkraftradern ist es auch fur Mobilfunkanlagen grds. moglich, Konzen-
trationsflachen auszuweisen, 8 35 Abs. 3 S. 3 BauGB. Das ist sogar im Grundsatz
unstreitig. Trotzdem wird gerade dieses Mittel bislang kaum genutzt. Dal3 man hier-
mit aber Erfolg haben kann, zeigt die Entscheidung des VG Wiurzburg vom 20.12.
2006 — W 5 K 06.966: Dort wurde die Klage eines Betreibers per Gerichtsbescheid
abgewiesen, da die Kommune berechtigterweise das Baugesuch nach § 15 Abs. 3
BauGB zurickgestellt hatte. Dal3 eine Sendeanlage des Mobilfunks mit dem Natur-
schutz unvereinbar sein kann, zeigt VG Neustadt a.d. Weinstraf3e, Urteil vom 21.9.
2006 — 4 K 181/06.NW.

2. Innenbereich: § 9 Abs. 1 BauGB

Fur Innenbereiche steht 8 9 Abs. 1 Nr. 1 BauGB i.V.m. § 1 Abs. 4-9 BauNVO zur
Verfigung (so auch die Bundesregierung in der schon erwahnten BT-Drs. 16/6133).
Auch fir Nebenanlagen gem. 8§ 14 Abs. 2 BauNVO gilt § 1 Abs. 6 BauNVO, so dal}
diese — oder auch nur Mobilfunkanlagen — vom Geltungsbereich des B-Plans aus-
genommen werden kénnen, wenn dies stadtebaulich erforderlich ist. Nicht zu ver-
gessen: (erst recht) mdglich sind Hohenbegrenzungen durch eine Ortsgestaltungs-
satzung.

L vgl. BVerfG v. 7.10.1980, BVerfGE 56, 298 (310, 317 f.); BVerwG v. 16.12.1988, BVerwGE 81, 95
(106).

Siehe auch das Rechtsgutachten F. Sommer von 2002, www.gruene-fraktion-bayern.de.

Vgl. den Vortrag von Hilleke/Linn, ,Kommunale Mobilfunkkonzepte am Beispiel der Stadt Atten-
dorn“, Tagungsband vom Juli 2006 erhaltlich bei umweltphysik@t-online.de.

*  BVerwGv. 17.12.2002, sogl. Fn. 55.
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a) Zur Vorsorge: VG Minchen vom 14.7.2005 und 19.1.2006

Der Vorsorgegedanke spielt eine Rolle, verorten lai3t er sich stadtebaulich in 8 1 Abs.
5, Abs. 6 Nr. 1 sowie Nr. 7 ¢ und e BauGB. Die Gemeinde ist nicht gehalten, von
ihren planerischen Befugnissen keinen anderen Gebrauch zu machen, ,als Nutzun-
gen bis an die Grenze dessen zu ermdglichen, was anhand der Mal3stabe des Im-
missionsschutzrechts gerade noch zulassig ist, ohne als schadliche Umweltein-
wirkungen im Sinne des 8§ 3 Abs. 1 BImSchG qualifiziert werden zu kdnnen®. Es ist
»hr vielmehr bereits im Vorfeld der Abwehr schadlicher Umwelteinwirkungen ge-
stattet, durch ihre Bauleitplanung eigenstandig gebietsbezogen das Mal3 des Hin-
nehmbaren zu steuern“®®. Auch den Mobilfunk kann die Gemeinde in geordnete Bah-
nen lenken.

In zwei Urteilen des VG Miinchen v. 14.7.2005°° und 19.1.2006°" wird auf OVG Ko-
blenz v. 7.8.2003 als Prajudiz verwiesen. Der Gemeinde sei eine ,eigene Vorsorge-
politik® verwehrt. Das VG geht von der Pramisse aus, mit der 26. BImSchV liege, so
wortlich, eine ,ausreichende, aber auch abschlieBende gesetzliche Regelung zum
Schutz vor nichtionisierender Strahlung® vor. Eine ,dartber hinausgehende Pflicht
des Staates zur Vorsorge* bestehe nicht®®. Aber: Erstens ist die VO mangels Vorsor-
ge nicht abschlielRend, zweitens wirde eine fehlende staatliche Vorsorgepflicht noch
kein planerisches Vorsorgeverbot fur die Kommunen bedeuten. Die Berufungen sind
anhangig gewesen beim BayVGH, sie wurden jungst zurtickgewiesen (Urteile liegen
noch nicht im Volltext vor, Verfasser wird sie in der Zeitschrift BauR zeitnah kommen-
tieren).

b) Zum klassischen* Stadtebau: BayVGH vom 17.12.2003

Lehre: Vorrangig ist immer eher traditionell stadtebaulich und nicht gezielt allein ge-
gen Mobilfunk zu argumentieren. Der vorsorgende Immissionsschutz tritt also nur
hinzu.

Das bestétigt ein Urteil des BayVGH v. 17.12.2003°: Der Eigentiimer eines im Gel-
tungsbereich des angefochtenen Anderungsbebauungsplans gelegenen Grund-
stuicks, ein Amateurfunker (u.a. Stahlgittermast von 7,5 m H6he), hat hier nach 8§ 47
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 S. 1 VWGO beantragt, die Satzung zur Anderung der Satzung
Uber den Bebauungsplan fur nichtig zu erklaren. Dieser Antrag wurde als un-
begrindet abgelehnt. Der Bebauungsplan war in seiner urspringlichen Fassung im
Juli 1990 in Kraft getreten und wurde dann durch folgende Einfliigungen zuletzt durch
Anfang 1997 gefaldten Beschlul3 geandert:

»Als Nebenanlagen sind nur Gartengeratehauschen und Holzlegen mit einem
umbauten Raum bis 40 m* zuléssig. Sie sind innerhalb der Baugrenzen im

> BVerwG, Urt. v. 28.2.2002, BauR 2002, 1348 (1353) und v. 17.12.2002, BVerwGE 117, 287 (301)

o BauR 2003, 828 (834); vgl. auch schon das Urteil v. 14.4.1989, NVwZ 1990, 257.
Az. M 11 K 04.2923.

% Az.M 11K 05.1236.

8 Zur Kritik an diesen Entscheidungen siehe Verf. (Fn. 50) sowie Numberger/Thum, BayVBI. 2007,
353 (355). Der Vorsorgeaspekt in der Bauleitplanung wird auch in der Literatur regelméRig tUber-
sehen oder vernachlassigt, etwa von Wehr, BayVBI. 2006, 453 ff. Richtig dagegen u.a. Hans-
mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, Stand v. Mai 2007, § 50 BImSchG Rn. 8, 10.

% BayVBI. 2004, 726 = UPR 2004, 392 = ZfBR 2004, 694.
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raumlichen Zusammenhang mit den Garagen und in gleicher Baugestaltung
zu errichten.

Unzulassig sind bauliche Anlagen, Nebenanlagen und Einrichtungen im Sinne
des 8 14 BauNVO, die von aul3en erkennbar technische Anlagen sind. Dies
gilt insbesondere fir Funk- und Sendeanlagen (Antennenanlagen) einschliel3-
lich der Masten.”

Zu einer solchen Festsetzung zur Zulassigkeit und Einschréankung von Nebenanla-
gen sieht das Gericht die antragsgegnerische Kommune nach 8 9 Abs. 1 Nr. 1
BauGB ermachtigt; von § 14 Abs. 1 S. 3 BauNVO sei ohne Rechtsfehler Gebrauch
gemacht worden®®. Auch sei der Ausdruck ,von auen erkennbar technische Anla-
gen® hinreichend bestimmt:

»<Auch ein Bebauungsplan kann Normen abstrakter Art enthalten, die typischerweise
erst nach einer Auslegung auf den Einzelfall angewendet werden kénnen ...“%*

Ebenso wenig bestehe eine UnverhaltnismalRigkeit:

.Nach der Planungskonzeption der Antragsgegnerin soll damit ein homogenes,
asthetisch anspruchsvolles Erscheinungsbild einer ruhigen Wohnsiedlung abge-
sichert werden. Zur Erreichung dieser stadtebaulich gemal3 8§ 1 Abs. 5 S. 2, Abs. 6
Nr. 4 BauGB grundsatzlich zulassigen Zielsetzung ist die vorgenommene Einschran-
kung von Nebenanlagen geeignet. Mit der Wahl einer einheitlichen Formensprache
und der Reduzierung der Vielfalt moglicher Baukorper wendet die Antragsgegnerin
hier ein traditionelles Gestaltungsmittel an. Es liegt auf der Hand, dafl3 mit einer Ver-
mehrung von Arten und Gestaltungsformen der Nebenanlagen eine gewisse optische
Unruhe in das Baugebiet hineingetragen wird. Die Antragsgegnerin konnte somit
nach ihrer Planungskonzeption die angegriffene Regelung als erforderlich im Sinne
von 8 1 Abs. 3 BauGB ansehen.”

Es ist hier also, in allgemeinerer Form, das erfolgreich bauplanerisch durchgesetzt
worden, was etwa das VG Hamburg (,psychologische Belastung)®? und das OVG
Minster (Jlaut und ,erdriickende Wirkung“®®; ,Antennenwald“ und optische Domi-
nanz®) fiir den Mobilfunk angemahnt haben. Optik ist eine subjektive Wahrnehmung,
ebenso — nach gangiger Rechtsprechung — durch Immissionen unterhalb der Grenz-
werte ausgeldster Strel3. Im Ergebnis steht Unruhe, die jedenfalls in Wohngebieten

zu vermeiden eine legitime stadtebauliche Zielsetzung ist.

Der BayVGH weiter: ,Auch hat die Antragsgegnerin mit Recht darauf verwiesen, dal3
die Festsetzungen eines Bebauungsplans dazu dienen, im Sinne von Art. 14 Abs. 1
S. 2 GG Inhalt und Schranken des Grundstiickseigentums innerhalb des Baugebiets

60 Allerdings ist § 14 Abs. 1 S. 3 BauNVO nach h.M. auf Abs. 2 — auch nicht entsprechend — an-

wendbar: Stock, in: Kénig/Roeser/Stock (Fn. 36), Rn. 73; Fickert/Fieseler, BauNVO, 10. Aufl.
2002, § 14 Rn. 11.4. Statt dessen kann aber jedenfalls mit & 14 Abs. 2 i.V.m. § 1 Abs. 6 BauNVO
operiert werden.

Vgl. BVerwG v. 24.1.1995, NVwZ-RR 1995, 311 = DOV 1995, 822 = NuR 1996, 31. Anmerkung:
Es gibt — auch in Minchen (siehe http://lumweltinstitut.org/elektrosmog/mobilfunk-info/versteckte-
mobilfunkantennen-411.html) — bspw. in Kaminatrappen verborgen gehaltene Anlagen, die dann
gemal Wortlaut des B-Plans im Falle des BayVGH nicht vom Ausschluf3 erfal3t wéren.

Beschlul3 v. 1.7.2003 — 4 VG 4640/2002 (nicht rechtskr.).

10. Senat, BeschluB3 v. 25.2.2003 (Fn. 40).

7. Senat, Beschluf3 v. 6.5.2005 (Fn. 20).

61
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mitzubestimmen’™>. Wenn sie bei dieser Abwagung den Interessen der Nachbarn an
der Abwehr von Stérungen fir ein harmonisches Ortsbild den Vorrang einrdumt, halt
sie sich innerhalb der Grenzen des ihr eingerdumten Planungsermessens.*

165

3. Sicherung

Im Innenbereich kann auf Bauanfragen mit einem Aufstellungsbeschluld und Veran-
derungssperre nach 8 14 BauGB reagiert werden (nach BVerwG Ubrigens auch,
wenn zuvor das Einvernehmen erteilt worden ist). 8§ 15 BauGB ermdglicht die
Zuruckstellung von Baugesuchen auch im Aul3enbereich (Abs. 3). Das Minchener
Verwaltungsgericht hatte sich schon mehrfach mit Mobilfunkproblematiken, beson-
ders der Wirksamkeit von Veranderungssperren zu befassen, so mit Urteil vom 22.4.
2004

Die Klage auf Erteilung der Baugenehmigung wurde abgewiesen. Beigeladen war die
Gemeinde, die das Einvernehmen verweigert hatte, einen Aufstellungsbeschluf? faf3-
te und eine Veranderungssperre erlieRR. Das Gericht fithrt aus®®:

,Daher muld die Planung im Zeitpunkt des Erlasses der Veranderungssperre einen
Stand erreicht haben, der ein Mindestmald dessen erkennen laR3t, was Inhalt des
kunftigen Bebauungsplans sein soll. Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall
erfullt. Der AufstellungsbeschluRR verweist auf die Absicht, ... der Offentlichkeit zu-
ganglich zu machen und in eine 6ffentliche Grinflache ... zu andern; gleichzeitig wird
Bezug genommen auf den in der Gemeinderatssitzung vom ... erfolgten Auftrag an
das Planungsburo ... mit der Flachennutzungsplananderung fur die Standortdar-
stellung fir Mobilfunkantennen. Damit wird das stadtebauliche Anliegen der Be-
waltigung eines mdglichen Konflikts zwischen Landschafts-, Natur- und Ortsbildbe-
langen einerseits und der Ausweisung von Mobilfunkstandorten andererseits hin-
reichend deutlich. Eine Veranderungssperre kann allerdings auch dann nicht erfor-
derlich und damit nichtig sein, wenn sich das aus dem Aufstellungsbeschlul? er-
sichtliche Planungsziel im Wege planerischer Festsetzung nicht erreichen laf3t, wenn
der beabsichtigte Bauleitplan einer positiven Planungskonzeption entbehrt und der
Forderung von Zielen dient, fur deren Verwirklichung die Planungsinstrumente des
BauGB nicht bestimmt sind, oder wenn rechtliche Mangel schlechterdings nicht
behebbar sind®’. Dabei ist jedoch zu beachten, daR die Veranderungssperre kein
detailliertes und abgewogenes Planungskonzept voraussetzt und sich die Rechtma-
Rigkeit der Bebauungsplanung erst nach und aufgrund des Satzungsbeschlusses
abschlieRend beurteilen laf3t, so dafd nur evidente, nicht behebbare Mangel bei der
Bebauungsplanung die Nichtigkeit der Veranderungssperre zur Folge haben. Auch
insoweit begegnet die Veranderungssperre jedoch keinen rechtlichen Bedenken. Ins-
besondere handelt es sich nicht um eine evidente Negativplanung...“ (wird ausge-
fuhrt).

Die Kammer wies erganzend darauf hin, dal3 der Klagerin der Anspruch selbst dann
nicht zustiinde, wenn die Veranderungssperre unwirksam bzw. wegen Anrechnung
einer faktischen Zurickstellung abgelaufen ware. Das Gericht fuhrt im folgenden da-
zu aus, dalfd ein Vorhaben einem Flachennutzungsplan widerspricht, der ausdriicklich

% vgl. auch BVerwG v. 23.8.1991, NVwZ 1992, 475 f.
% Az.M 11K 03.2059.
" vgl. BVerwG v. 21.12.1993, UPR 1994, 152.
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an anderer Stelle Positivzuweisungen fur Mobilfunkstandorte vorsieht (8 35 Abs. 3
Nr. 1 BauGB):

»Zwar ist das Vorhaben grundsatzlich nach 8§ 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB privilegiert, da
es sich um ein Vorhaben zur 6ffentlichen Versorgung mit Telekommunikations-
dienstleistung handelt. Der hierfiir erforderliche spezifische Standortbezug®® diirfte
ebenfalls zu bejahen sein. Andererseits finden sich im Gemeindegebiet weitere
Standorte, die einen fur die Privilegierung erforderlichen spezifischen Bezug auf-
weisen, so dal3 vom Vorliegen von Alternativstandorten auszugehen ist. Dem streit-
gegenstandlichen Vorhaben dirften daher auch aus diesem Gesichtspunkt an dem
konkreten Standort 6ffentliche Belange nach §8 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB entgegen-
stehen, da das Gebot der grof3tmoglichen Schonung des Aul3enbereichs und damit
einhergehend der Schutz der naturlichen Eigenart der Landschaft, ihres Erholungs-
wertes und des Orts- und Landschaftsbildes sich auch ggu. privilegierten Vorhaben
durchzusetzen vermag ... Auch an weniger markanten Landschaftsstandorten lie3e
sich eine solche Versorgung gewahrleisten, selbst wenn diese Standorte weniger
optimal sein sollten als der vorgesehene.”

Der BayVGH hob das Urteil am 29.11.2006 auf und die Nichtzulassungsbeschwerde
wies das BVerwG zuruck. Die Verdnderungssperre war da aber ohnehin schon au-
Ber Kraft getreten und gar nicht mehr Prifungsgegenstand. Entscheidungsgrund in
den hoheren Instanzen war: Die Gemeinde konnte keine friihzeitige objektive Begut-
achtung der Standorte nachweisen, hierauf ist folglich unbedingt zu achten.

H. Fazit

Oberstes Gebot ist, die Besorgnisse und Beschwerden der Burger in Sachen Mo-
bilfunk wirklich ernst zu nehmen und keinesfalls damit abzutun, da kdnne man eh
nichts machen. In der Kommunalverwaltung sollte es einen Ansprechpartner fir Mo-
bilfunkfragen geben. Leitlinien, Konzept und schliel3lich — wenn die stadtebaulichen
Belange daflr gewichtig genug sind — auch planerische Malinahmen flr spezielle
sensible Bereiche v.a. des Wohnens sind in sachverstandige Hande zu geben. Ein
Aufruf an die Bevdlkerung, sich bei Akquisition der Betreiber vor Vertragsunterschrift
erst an die Gemeinde zu wenden, ist Uberaus sinnvoll und effektiv, um in einen
Dialog eintreten zu konnen, bevor ,der Mast steht*. Durch solchen kompetenten
Druck verbessert man die Aussicht auf eine ggf. auch einvernehmliche, jedenfalls
moglichst umfeldvertragliche Standortfindung.

68 Anmerkung: Die Kriterien dieser Ortsgebundenheit dirften m.E. auch fir den Mobilfunk durch das

BVerwG vorgegeben sein, die Versorgung muf3 mit dem konkreten Standort ,stehen und fallen®;
der BayVGH weicht dies auf und damit vom BVerwG ab, s. dazu Verfasser, Mobilfunkanlagen (Fn.
1), S. 47 f.
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