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Erster Teil
Einleitung und Problemstellung

Neue Technologien' bringen auch fiir den Juristen neue Probleme mit
sich?. Sie sollen in dieser Arbeit am Beispiel des Mobilfunks aufgezeigt wer-
den. Innerhalb des Bereichs Mobilfunk bietet sich wiederum die Sendeanlage
zur Betrachtung an, da sie - anders als das Handgerat’ - méglicherweise auch
Menschen beeintriachtigt, die unfreiwillig mit der neuen Technologie in Be-
rihrung kommen. Es werden vorhandene Verbesserungsvorschlédge aus der
Lehre diskutiert und ein neuer Ansatz im Wege der Rechtsvergleichung ent-
wickelt.

I. Die Schwierigkeit der rechtlichen Behandlung neuer, gefahrverdéchti-
ger, aber nicht hinreichend erforschter Technologien hat sich bereits ein-
drucksvoll im Zusammenhang mit der friedlichen Nutzung der Kernenergie
und der Gentechnik gezeigt'. Die gesellschaftspolitische Situation ist von
folgendem Konflikt gepragt’. Es gibt einige wenige, aber wirtschaftlich
méchtige Betreiber. Denen steht eine Minderheit engagierter Gegner und eine
»schweigende“ Mehrheit in der Bevolkerung gegeniiber. Wéahrend die Mehr-
heit frither indifferent oder dem Fortschritt und seinen Annehmlichkeiten
gegeniiber positiv eingestellt war, {iberwiegen seit einigen Jahren Skepsis und
Technologieangst®. Dies ist sicherlich nicht zuletzt auf die Erfahrungen mit
Umweltkatastrophen zuriickzufiihren’.

! Zum Begriff Technologie: Murswiek, S. 79 f.; Zweck, S. 6 ff.

% Rofinagel, UTR 1994, 425, 427 f.

3 Vgl. die Empfehlungen der Strahlenschutzkommission v. 12.12.1991 unter 4.2.;
in den Medien vereinzelt geduferte Befiirchtungen bzgl. einer Beeintrachtigung Drit-
ter bei der Benutzung von Handgeréten (vgl. z. B. den Bericht Aufstand der Handy-
Kritiker, Berliner Tagesspiegel v. 11.6.1995, S. 12) entbehren jeder naturwissen-
schaftlichen Grundlage, eine Parallele zur Raucher/Nichtraucherproblematik besteht
nicht.

* Nicklisch, NTW 1986, 2287, 2289 ff.; vgl. z. B. BVerfGE 49, 89 ff. (Kalkar), 53,
30 ff. (Miilheim-Karlich), BVerwGE 72, 300 ff. (Wyhl), VGH Kassel, NJW 1990, 336
ff. (Gentechnik), Hofmann, S. 294 ff. (Wiederaufbereitung).

> Vgl. Di Fabio, DOV 1995, 1, 2; Zweck, S. 185 ff.

6 Isensee, DOV 1983, 565, 567, Ronellenfitsch, DVBI 1989, 851, 853.

" Dutsch in: Risiko und Wagnis S. 26 ff;; Urlaub, S. 16 ff.; Marburger, WiVerw
1981, 241 f; Kloepfer, Umweltrecht S. 3 ff.; Zweck, S. 172 ff.

2 Determann



18 1. Teil: Einleitung und Problemstellung

II. Bedeutung in der Rechtspraxis hat die Problematik besonders durch ei-
ne aufsechenerregende Entscheidung des VGH Kassel® erhalten. In dieser
wurde die Regel aufgestellt, im Bereich neuer Technologien sei alles verbo-
ten, bis es erlaubt wird’. Die der heftig kritisierten'® Entscheidung zugrunde-
liegende Sichtweise wurde als grofe Bedrohung fiir den Fortschritt und die
Freiheit iiberhaupt angesehen' . Im Zusammenhang mit Nachbarstreitigkeiten
gegen Mobilfunk-Sendeanlagen hat sich das VG Gelsenkirchen' der Auffas-
sung des VGH Kassel angeschlossen'®. Zwar handelt es sich dabei nur um
eine vereinzelte, zudem erstinstanzliche - mittlerweile aufgehobene'* - Ent-
scheidung”. Dennoch deutet sich hier eine Entwicklung an, der eine grofie
grundsitzliche Bedeutung zukommt.

& NJW 1990, 336 ff.

° NJW 1990, 336, 337.

19 Kloepfer, Festschrift f. P. Lerche, S. 755 ff.; Deutsch, NJW 1990, 339; Fluck,
UPR 1990, 81 ff.; Gersdorf, DOV 1990, 514 ff.; Hirsch, NJW 1990, 1445 ff.; Kunig
JK 1990, GG Art 20 III/26;, Murswiek, JuS 1990, 588 f.; Preu, JZ 1991, 265 ff.; Rose,
DVBI 1990, 279 ff.; Rupp, JZ 1990, 91 f.; Scholz in: Festschrift f. H. Sendler, S. 93
ff.; Sendler, NVWZ, 1990, 231 ff.; ders., UPR 1990, 41, 48; Vitzthum, VBIBW 1990,
48 ff. Wahl/Masing, JZ 1990; positiv dagegen gegeniiber dem BeschluB3: Bizer, KJ
1990, 127 ff.; Eiberle-Herm, NuR 1990, 204 ff.; vgl. auch unten 3. Teil F II der vor-
liegenden Arbeit.

' Kloepfer, Festschrift f. P. Lerche, S. 755, 758 sieht die , Niederlage fiir die Frei-
heit in Deutschland* vorher.

12 BeschluB vom 18.2.1993, Az. 5 L 3261/92, ZUR 1993, 119.

' Der VGH Kassel, BeschluB v. 30.12.1994, Az. 3 TH 525/94, S. 23 ff. lehnt al-
lerdings die Ubertragung seiner Rechtsprechung auf den Bereich des Mobilfunks
ausdriicklich ab.

' OVG Miinster, BeschluB vom 18.5.1993 Az. 10 B 681/93.

15 Uberwiegend entschieden die Gerichte zugunsten der Betreiber (Entscheidungen
nur bis April 1995 beriicksichtigt): vgl. z. B. OVG Liineburg, Urteil v. 13.7.1994, Az.
1 L 250/91 (+ 258/91), OVG Koblenz, Beschlu v. 10.1.1995, Az. 1 B
13148/94.0VG; VGH Kassel, Beschluf} v. 30.12.1994, Az. 3 TH 525/94 und Az. 3 TH
177/94;, VGH Miinchen, Beschluf} v. 24.1.1995, Az. 2 CS 94.3532 und Beschluf} v.
29.9.1994, Az. 1 CS 93.3627, VG Frankfurt a. M., BeschluB} v. 31.3.1994, Az. 15 G
2886/93 (V), NVWZ-RR 1994, 488; OVG Miinster, Beschluf v. 18.5.1993, Az. 10 B
681/93, NVwZ 1993, 1115=DOV 1993, 966; VG Miinchen, BeschluB v. 24. 3. 1993,
Az. M 11 S 93.602; VG Kassel, Beschlu} v. 9. 12. 1993, Az. G 4822/93; VG Osna-
briick, Beschlu} v. 9. 11. 1993, Az. 2 B 93/93;, OVG Liineburg, BeschluB} v.
6.12.1993, Az. 6 M 4691/93, DVBL. 1994, 297=UPR 1994, 157=NVwZ 1994, 390;
OVG Schleswig, BeschluBl v. 4.5.1993, Az. 1 M 11/93; VG Stade, Beschluf} v.
8.3.1993; OVG Liineburg, BeschluB v. 28.6.1993, Az. 1 M 1838/93;, VG Schleswig,
BeschluB v. 10.2.1993, Az. 2 B 136/92, DOV 1993, 967, VG Ansbach, Beschlu} v.
29.9.1992, Az. AN 9 S 92.01127, CR 1994, 48; VGH Miinchen, Beschlu v. 15. 12.
1992, Az. 14 CS 92.3208; OVG Miinster, Beschluf} v. 2. 12. 1992, Az. 7 B 2917/92,
NVwZ 1993, 1116, OVG Liineburg, Beschlu} v. 2.12.1992, Az. 1 M 3996/92, NVwZ
1993, 1117=UPR 1993, 155; OVG Liineburg, Beschlu} v. 21. 4. 1992, Az. 1 M
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III. Zundchst mag es iiberraschen, daB hier Probleme neuer Technologien
ausgerechnet am Beispiel Mobilfunk erértert werden sollen. Schlieflich wird
auch in Deutschland schon seit Anfang dieses Jahrhunderts intensiv ge-

361/91, NVWZ 1992, 993=NJW 1992, 3317, OVG Liineburg, Beschluf-v. 23.10.1992,
Az. 1 M 3938/92, NVwZ 1993, 1119 (Lts.).

Gegen die Betreiber entschieden die Verwaltungsgerichte Gieflen, Wiesbaden und
Gelsenkirchen. Das VG Gieflen, BeschluB v. 14.12.1993, Az. 1 G 1203/93, ZUR 1994,
146 hielt zumindest erhebliche Belastigungen (S.8) und damit Pflichtverletzungen fiir
hinreichend wahrscheinlich. Dieser BeschluB wurde vom VGH Kassel, Beschlu vom
30.12.1994, Az. 3 TH 525/94 aufgehoben u. a. mit der Begriindung, daf eine Gefahr
nicht vorliege (S. 16 ff.). Das VG Wiesbaden, BeschluB} v. 8. 3. 1995, Az. 3/1 G
922/94 und BeschluB} v. 23.6.1994, Az. 3/3 G 538, 554, 557-562, 589-595/94 bejaht
eine Gefahr nach einer auch fiir die besondere Situation des Eilverfahrens auffillig
oberflachlichen Subsumtion insbesondere deshalb, weil es durchgefithrte Messungen
und die Entscheidungsgrundlagen der Verwaltung fiir nicht ausreichend hielt. Solange
die Ungefahrlichkeit nicht aufgrund einwandfreier Messungen und gesicherter
Grenzwerte nachgewiesen sei, iiberwdgen die Interessen der Nachbam an einem
Baustopp bzw. einer Nutzungseinstellung. Das VG Gelsenkirchen, Beschlufl v.
18.2.1993, Az. 5 L 3261/92, ZUR 1993, 119 hat die aufschiebende Wirkung eines
Nachbarwiderspruchs allein deshalb wiederhergestellt, weil kein ausreichend detail-
liertes Fachgesetz die Anlagen legitimiere (dazu ausfithrlich im 3. Teil F III dieser
Arbeit), obgleich die elektromagnetischen Felder nicht als geféhrlich klassifiziert
wurden (S. 16 des Beschlusses).

In einigen Verfahren kam es nur darauf an, ob die Nachbarwiderspriiche kraft Ge-
setzes nach 80 I VwWGO aufschiebende Wirkung entfalteten. Dazu muften sie nur
zuléssig sein, u. a. muBite die Moglichkeit einer Rechtsverletzung bestehen. Nach der
Moglichkeitsrechtsprechung des BVerwG darf hierfir die Verletzung subjektiver
Rechte nur nicht von vornherein véllig ausgeschlossen sein (BVerwGE 18, 154, 157).
Ublicherweise reicht den Verwaltungsgerichten dafiir aus, daB sich der Antragsteller
auf drittschiitzende Normen berufen kann. Die tatsichliche Situation wird aber in
diesem Zusammenhang noch nicht gepriift. In folgenden Verfahren wurde die auf-
schiebende Wirkung kraft Gesetzes bejaht (vgl. hierzu auch Jenke, UPR 1994, 138 f.):
das OVG Miinster, BeschluB v. 16.10.1992, Az. 7 B 4653/92 stellt die aufschiebende
Wirkung fest, weil noch kein Antrag auf Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit
gestellt war, ebenso VGH Kassel, BeschluB v. 11.3.1993, Az. 3 TH 768/92, NVwZ
1993, 1119=ZUR 1993, 117=UPR 1993, 350; VG Stade, Beschluf} v. 6. 2. 1992, Az. 2
B 89/91 und OVG Liineburg, Beschluf3 v. 23. 10. 1992, Az. 3 M 3938/92. Die Verwal-
tungsgerichte VG Diisseldorf, BeschluB} v. 27.5.1992, Az. 4 L 1867/92, ZUR 1993, 36
und VG Gieflen, Beschlu3 v. 11.8.1993, Az. 1 G 451/93, NVWZ-RR 1993, 609 stellten
die aufschiebende Wirkung eines Nachbarwiderspruchs wieder her, allein wegen
Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes durch die Genehmigungsbehérde, dem die
Gerichte entgegen der h. M. in Lit. und Rspr. Drittschutz beimaBen (vgl. speziell dazu
Di Fabio, DOV 1995, 1, 4 ff., schon beriicksichtigt bei: VGH Kassel, Beschluf} v.
30.12.1994, Az. 3 TH 177/94, S. 12). Zum Ganzen: U. Gassner, NVWZ 1993, 1045
ff.; Blimel/Pfeil, VerwArch 1994, 451 ff.; Jenke, UPR 1994, 138 f.; Di Fabio, DOV
1995, 1 ff.; Kunig, JK 94, GG Art. 20 III/34, Murswiek, JuS 1993, 1067 ff.; JuS 1994,
618; Krahn-Zembol, ZUR 1993, 114 ff.; PHI 1993, 204, 206 ff.
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