Prof. Dr. Klaus Kniep, Heilbronn

Abwehranspriiche gegen den Betrieb von Mobilfunkanlagen'

1. Allgemeines

Die Expansion beziiglich der Aufstellung von Mobilfunkbasis-
stationen in der Bundesrepublik geht durch den Aufbau des
UMTS-Netzes unveridndert weiter trotz der zahlreichen Ein
spriiche von Biirgerbewegungen. Zwar hat der BGH mit Urtei-
len vom 13.2.2004° u.a. zum Ausdruck gebracht, dass bei Ein-
haltung der in Gesetzen oder Rechtsverordnungen im Sinne des
§906 Abs. 1 S.2 BGB festgelegten Grenz- oder Richtwerte eine
Indizwirkung dahingehend eintritt, dass eine nur unwesentliche
Beeintrachtigung vorliegt, und in diesem Fall die Anspriiche be-
ziiglich des Betriebs einer seit 1999 auf emem Kirchturm er-
richteten Mobilfunksendeanlage abgelehnt’. Das BVerfG hat in
einem Nichtannahmebeschluss. auf den weiter unten nochmals
néher einzougehen ist, ebenfalls die Auffassung vertreten, dass die
Grenzwerte nach der 26, BImSchV nach dem Stand der Wissen-
schaft und Forschung Gewihr dafiir bieten wiirden, dass durch
den Betrieb von Mobilfunkanlagen keine Gesundheitsgefihr-
dungen fiir Personen zu befiirchten seien”. Diese Entscheidung
wird jedocirliberbewertet, zumal es sich hier nur um einen Nicht-
annahmebeschluss handelt und keineswegs um eine Entschei-
dung des Plenums oder eines Senats des BVerwG',

Zwar ist es richtig, dass nach unserer Kenntnis die Entscheidun-
gen des BGH nicht innerhalb der Monatsfrist beim BVerfG an-
gegriffen worden sind®. Entgegen der Annahme von Dallmer han-
delt es sich jedoch hier nicht um die ersten Entscheidungen des
BGH zur Anwendung der §8 906, 1004 ff.; bereits frither hatte
sich der BGH mit der Problematik beschiftigt und eine Rechts-
fortentwicklung abgelehnt. Wegen dieser seinerzeitigen Ent-
scheidung des BGH wurde dann auch Verfassungsbeschwerde
beim BVerf( eingelegt. welche ebenfalls negativ verbeschieden
wurde. Gegen die negative Entscheidung des BVerfG wurde recht-
zeitig beim MRK-Gerichishof Individualbeschwerde eingereicht.
Eine Entscheidung steht hier jedoch noch aus®.

2.

Wie bereits oben kurz angesprochen, ist die Erweiterung des Mo-
bilfunknetzes in der Bundestepublik Deutschland weiterhin un-
gebremst trotz zahlreicher Burgerproteste”.

Nachdem sich das BVerfG in der oben erwiihnten Entscheidung
in NJW 2002, 1638 ff. = WM 2002, 261 1. zu der Frage der An-
wendung des Art. 20 a GG nicht gedaBert hat und bislang zu die-
ser Problematik auch keinerlei Entscheidungen des hichsten deut-
schen Gerichts vorliegen. hat sich zwischenzeitlich u. a. der VGH
BadenWiirttemberg zu der Staatszielbestimmung des Art. 20 a
GG gedullent”. Nach Ansicht dieses Verwaltungsgerichts ist es
u.a. mit der aus Art. 2 Abs. 2 5.1 GG folgenden Pflicht des Staa-
tes zum Schutze der menschlichen Gesundheit vereinbar, dass die
Grenzwerte nach § 2 der 26, BImSehV keinen Schutz gegen nicht
auszuschlieBende, derzeit wissenschaftlich aber nicht belegbare
Gefiahrdungen durch sogenannte athermische (biologische) Wir-
kungen hochfrequenter elektromagnetischer Felder bieten. Da-
bei vermag auch die Staatszielbestimmung des Art. 20 a GG die
Schutzpflicht nach Art. 2 Abs. 2 8.1 GG schon deshalb nicht zu
etner Vorsorgepflicht gegen solche hypothetischen Gefahren elek-
tromagnetischer Felder verdichten, weil diese nicht iiber eine
Schidigung der natlitlichen Lebensgrandlagen, sondern unmit-
telbar auf den Menschen einwirken. Dieser Rechtsprechung kann
jedoch nicht gefolgt werden. Bs ist zwar richtig, dass die 26
BImSchV einerseits aut § 23 Abs.1 S.1 BlmSchG fulit. Jedoch
hat der VGH zum Ausdruck gebracht, dass in der Verordnung
selbst nur die sogenannten thermischen Wirkungen aufgefiihrt
sind, obgleich die Rechisgrundiage fir die 26. BImSchV auch
sehr wohl fiir die sogenannten athermischen Wirkungen' bein-
haltet. Es stellt sich somit liberhaupt die Frage, ob der Verord-
nungsgeber von der Verordaungsbefugnis des ausreichend
Gebrauch gemacht hat, wenn er seinerzeit in Ausfuhrung des § 23
BImSchG nur die sogenannten thermischen Wirkungen und nicht
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die sogenannten athermischen Wirkungen in der Verordnung nie-
dergelegt hat. Insoweit bedarf es dringend einer Uberpriifung
durch die Fachgerichte.

Unabhiingig davon ist weiter zu priifen, welche rechtliche Be-
deutung die sogenannte Standortbescheinigung der Regulie-
rungshehtrde hat. Nach meiner Ansicht stellt sie einen Verwal-
tungsakt dar, gegen den der betroffene Nachbar ein Rechtsmittel
vor den Verwaltungsbehdrden bzw. Verwaltungsgerichten haben
muss, zumal sie Aufenwirkung hat. Bislang sind zumindest je-
doch keine Entscheidungen bekannt, wonach dem betroffenen
Bitrger die Maglichkei erdffnet wird, gegen diese Festlegung der
Mobilfunkwerte anzugehen.
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Problematisch ist auch die Meinung, die beispielsweise bei der
0. a. Entschetdung des VGH zum Ausdruck kommt, dass die Ein-
schrinkungen des Schutzes auf nachweisbare Gesundheitsge-
fahren gerichtlich nicht beanstandet werden kann.

Es mag zwar sein, dass nach der Rechtsprechung des BVerfG der
Staat mit Blick auf Art. 2 Abs. 2 S.1 GG nicht verpflichtet ist, Vor-
sorge gegen rein hypothetische Gesundheitsgefahren zu treffen,
Andererseits ist jedoch der Staat sowohl aufgrund Art. 20 a GG
als auch nach Art. 74 EGV verpflichtet, Vorsorge zu treffen. Wenn
in diesem Zusammenhang unter Bezugnahme auf § 146 Abs. 4
VwGO seitens des VGH die Meinung vertreten wird, dass die not-
wendige Begriindung fehlt, dann tibersieht das Gericht die nach
§ 86 Vw(GO obliegende Aufklarungsptlicht und vor allem den Un-
tersuchungsgrundsatz, Der Anspruch auf rechtliches Gehér nach
Art. 103 Abs. 1 GG 1.V m. dem unberechtigten Ubergehen eines
Beweisantrages stellt die Versagung rechtlichen Gehors dar'” und
ist ein Verfahrensfehler, der sogar die Zurtickweisung durch das
Berufungsgericht und die Revision rechtfertigen knnte.

Zwar ist die Staatszielbestimmung des Art. 20 a GG nur an den
Staat bzw. dessen Zustdndigkeitstriiger, nicht an Private gerich-
tet. Art. 20 a GG konstituiert” jedoch eine bestimmte materielle
Wertentscheidung zugunsten des Umweltschutzes, die jedoch —
und insoweit ist der bislang noch herrschenden Verfassungs-
kommentierung zu folgen — erst einer aktuellen Umsetzung bzw.
einer konkreten Aktualisierung durch den Gesetzgeber bedarf.
Daneben wird jedoch die Verantwortung fiir den Umweltschutz
auch an die vollzichende Gewalt und an die Rechtsprechung
adressiert, wobei es keiner ausdriicklichen Nachordnung bedarf,
sondern insoweit eine Gleichordnung besteht™. Da sich Art. 20a
GG unmittelbar am Art. 20 Abs. 3 GG orientiert, ist insoweit das
Verhilinis aller drer Staatsgewalten untereinander maBgebend
und es besteht keinerlei hierarchische Differenzierung zwischen
der legislativen, der exekutiven und judikativen Staatsgewalt. Ge-
rade weil die Anforderungen des Umweltschulzes mit and 1
offentlichen und privaten Belangen konkurrieren, ist eine Ge-
samtschau von Okonomie und Okologie gefragt. Wenn jedoch
wie hier in der 26. BImSchV eindeutig Informationsinteressen im
Vordergrund stehen und das Grundrecht des emzelnen auf kér-
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perliche Unverschrtheit nach Art. 2 Abs, 2 GG belastet wird, ist
der gesetzgeberische Entscheidungsspielraum insoweit verengt,
dass eine Ausiibung der Okonomie nur im Rahmen der gericht-
lichen Nachpriifbarkeit gewihrleistet ist. Nachdem jedoch der
Gesetzgeber und der Verordnungsgeber bislang davon abgesehen
haben, die Grenzwerte zu senken, obgleich die Nachbarstaaten
zeringere Grenzwerte haben (z. B, Schweiz, Osterreich, Italien),
ist unseres Erachtens eine besondere Verantwortung der Exeku-
tive und Judikative gegeben, D, h. mit anderen Worten: Die Exe-
kutive und die Judikative sind ebenfalls verantwortliche Adres-
saten des Schutzauftrages des Art. 20 a GG". Da der Vorrang von
Gesetz und Gesetzgeber unseres Erachtens nichtaus Art. 20 a GG
entnehmbar ist und wesentlich tangiert ist und die verfassungs-
rechtliche Verantwortung fiir den Umweltschutz vom Gesetzge-
ber in vollem Umfang nicht mehr trotz entsprechender Hinwei-
se der Wissenschaft gegeben ist, sind unseres Erachtens die Exe-
kutive und die Judikative gehalten, entsprechende Wertforde-
rungen zu erheben. Gerade wenn wie hier eine Gesundheitsge-
fihrdung vorliegt und die gesetzgeberische Steuerungsfunktion
nicht voll ausgeiibt wird, miissen an deren Stelle nicht zuletzt
unter Hinweis auf Art. 174 EGV Exekutive und Judikative an die-
se Stelle treten, zumal bereits in den Materialien aus der 26.
BImSchV im Jahre 1996 cine gewisse Anpassungspflicht auflge-
fithrtist, deren Beantwortung bislang der Verordnungsgeber nicht
nachgekommen ist.

Soweit in der Entscheidung des VGH zum Ausdruck kommt, dass
nach dem Grundsalz funktionsgerechter Aufgabenverteilung es
nicht Sache der Gerichte, sondern des Verordnungsgebers ist, die
Schutzeigenschaft der von ihm festgelegten Grenzwerte nach dem
Stand der Forschung zu beurteilen und hierfiir geeignete Vor-
kehrung zu treffen, 1st nach unserer Meinung durch die langjéhri-
ge Nichtanpassung nunmehr die Judikative selbst gehalten, ggf.
durch Vorlage nach Art. 100 GG die Anpassungsptlicht zu riigen.
Wenn trotz Vorlage zahlreicher medizinischer Studien” die Mei-
nung vertreten wird, dass diese wissenschaftliche Erlauterung
nicht dazu geeignet sei, den Zusammenhang zwischen elektro-
magnetischen Feldern und Gesundheitsbeeintrichtigungen zu
fithren, dann wird diese Argumentation durch folgendes zumin-
dest in Frage gestellt:

So haben beispielsweise die Betriebsrite eines Mobilfunkunter-
nehmens es nicht mehr erlaubt, dass auf deren Gebéude derarti-
ge Mobilfunkstationen errichtet werden, Auch haben bekannte
Haftpflichtversicherer es abgelehnt, Mobilfunkunternehmen
kiinftig zu versichern, Hinzu'kommt, dass gerade wegen der nicht
ausgeschlossenen Kausalkette zwischen Elektrosmog und Ge-
sundheitsgefihrdung die Kommunen autgrund der Vereinbarung
von 2001 ein Mitwirkungsrecht bei der Auswahl von Standorten
haben, wo kiinftig derartige Mobilfunkbasisstationen errichiet
werden sollen. Zwar gibt diese Vereinbarung den einzelnen Kom-
munen keinen Rechtsanspruch darauf, in allen Fallen der Er-
richtung von Mobilfunkstationen aul privaten Grundstiicken be-
teiligt zu werden. Andererseits diirfie ¢ 5 eine Verpflichtung
fir die eingehende Kommune bestehen, gaf. in sensiblen Bergi-
chen (z.B. Krankenhduser. Schulen, Kindergdrten) durch Fesi-
legung bestimmter Gehiete die Auswirkungen von Mobilfuak-
anlagen auszuschliefien, Wenn der VGH m der oben erwahinten
Entscheidung erwahnt, dass ein Hinweis auf die ECOLOG-Stu-
die und die Adlkofer-Studic jeder Substanz entbehrt, dann kommt
er auch hier seiner Justizgewihrungspllicht nicht nach. Es hitte
zum Aufgabenbereich auch in einem summarischen Verfahren
gehort, dass wenn schon die Erwidhnung nicht geniigt, die An-
tragsteller zur genauen Beweistlihrung angehalten worden wiren,
was jedoch nicht geschah.

4.

Weiter ist darauf hinzuweisen, dass auferund des Umweltinfor-
mationsgesetzes (UIG) vom 8. 7. 2004 jeder Einwohner (vgl. §4)
Anspruch auf freien Zugang zu Informationen uber die Umwelt,
die bei einer Behorde oder bej einer Person vorhanden sind, hat,
Dies bedeutet, dass der einzelne Biirger, zumal die entsprechen-
den lokalen Kommunen tber diese Erkenninisse verfiigen, Aus-
kunft dariiber verlangen kann, wo im einzelnen auf dem Ge-
meindegebiet derartige Mobilfunkstationen beabsichrigt oder be-
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reits betrichen werden. Zwar kdnnen fiir diese Auskiinfte nach
§ 10 UIG entsprechende Gebiihren und Auslagen erhoben wer-
den. Es kann jedoch nicht angehen, dass unter Bezugnahme auf
die Vertraulichkeit im Sinne des Wettbewerbs dem cmzelmn Biir-
ger diese Information des Standortes vorenthalten wird.
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Da in zunehmendem MaBe die Mobilfunkanlagen auch in reinen
Wohngebieten erbaut werden”, stellt sich bei Anwendung der o. a.
BGH-Rechtsprechung die Frage, welche Moglichkeiten der Biir-
ger/Nachbar hat. Zunachst ist die Ansicht einzelner Landes-
behorden'® zu beanstanden, wonach bei nachtriiglichen Ande-
rungen der Landesbauordnung” und Verfahrensfreiheit bis 10 m
Masthohe auch fiir in der Vergangenheit ohne Baugenehmigung
errichtete Masten keine Genehmigung mehr eingeholt werden
muss, Dies verstofit gegen die Grundsitze eines Rechtsstaates,
wenn bei formellen Verstdfien gegen den Genehmigungsvorbe-
halt diese VerstiiBe nicht verfolgt werden.

Hinzu kommt, dass auch bei Verfahrensfreiheit die Mobilfunk-
anlagen den materiellen Anforderungen des 6ffentlichen Rechts
entsprechen miissen’ und insoweit eine Verpflichtung der zu-
stindigen Baubehorde besteht, auf Hinweise der benachbarten
Biirger titig zu werden und die Hohe des Mastes, Grofe des Be-
triebsraumes und dergleichen zu priifen.

Von besenderer Bedeutung ist die Erkenntnis, dass in zuneh-
mendem Mafe die einzelnen Mobilfunkbetreiber jeweils auf den
entsprechenden Gebiduden einen eigenen Masten mit entspre-
chenden Sendeeinrichtungen einrichten wollen, obgleich nach
dem Minimierungsgebot ein derartiger Anspruch kaum be-
griindbar ist. Gerade unter Bezugnahme auf Art. 20 GG erfordert
der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit, der seinerseits aus dem
Rechtsstaatprinzip folgt, zur Erreichung des Erfolgs den Einsatz
des mildesten Mittels. Dazu gehort es meines Erachtens auch,
dass nach Miglichkeit auf einem Mobilfunkmasten kiinftig auch
mehrere Betreiber, falls an dieser Stelle zuldssig, die entspre-
chenden Einrichtungen anbringen. V\'eubewerhwuht iche Griin-
de sind nt&ns;chlhgh nicht erkennbar.

Eventuell m
den Klagew

ste der Nachbar unter Anwendung von § 123 VwGO
g beschreiten.

Vor allem ist es nach wie vor umstritten, ob die Anbringung zu-
sitzlicher UMTS-Einrichtungen verfahrensfrei ist oder ob dies
eine genehmigungspflichtige Nutzungsiinderung darstellt. Mei-
nes Erachtens ist dies eine rechiserhebliche Nutzungsinderung
und ist ggf. nicht von der Verfahrensfreiheiti. 5. d. LBO gedeckt,
zumal eine weitere Nutzungsart hinzukommt und die finanziel-
len Interessen der Mobilfunkbetreiber und nicht Griinde des
Wohls der Allgemeinheit im Vordergrund stehen diirften. Nach
wie var ist es den Betreibern von Mobilfunkanlagen nicht ge-
lungen, den Beweis zu erbringen, dass der Betrieb keine Ge-
sundheitssehiiden hervorruft, Auch der BGH schlieBt in den bei-
den 0.a. Entscheidungen derartige Schéden nicht aus. Der Aus-
schluss von Sachverstandigengutachten zur Frage gesundheitli-
cher \uw\ irkungen ist rechtsstaatlich nicht vertr etbar vielmehr
rhenntnisse des jeweiligen Tatrichters abgesteilt
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