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keit des BGH, Qualitits-Standards fiir Vorlagebeschliisse
und eine bessere allgemeine Einordnung des Rechtsent-
scheids in verwethareren Grenzen halten lassen. In der
Zeit ab dem Jahre 1923 - dem Inkrafttreten der Ermichti-
gung des §47 MSchiG - ist nicht endgiltip geklint worden,
ob ¢in Entscheid den Charakter eines Rechtsgutachrens, ™
eines Prijudizes nach angloamerikanischem Recht oder ci-
nes erginzenden Rechtssatzes™ hat. Bei einer Binordnung
als Rechtsnorm-Erganzung und einem entsprechenden Be-
wulitsein hatten sich sowahl zu konkrete Vorlagefragen als

zuch ein zu fallbezogenes vorsichtiges Yortasten der Ent--

schaidgerichte verboten.

Resitmee ynd Aosblick

Der Rechtsentscheid har fiir einige Rechtsfragen das Ziel
erreicht, die Rechtszersplitterung angesichts der bisherigen
landgerichtlichen Letztzustandigkeit zu vermeiden. Schon
ein Blick in eine Mietrechiszeitschrift zeigt jedoch, daf
viele Fragen in mehr als zwanzig Jahren ungeklin geblie-
ben sind. Auch ist das Systern mit einem hohen Aufwand
verbunden gewesen.

Eine einheitliche Rechtsprechung wird in erster Linie

" durch kare wirklichkeitsnahe interessengerechte Normen,

in zweiter Linie durch iiberzeugende gerichtliche Entschei-
dungen mit den rechtlich richtigen Argumenten gewihrlei-
stet. '

Die Mietrechtsreform hat das Wohnraummietrecht kaum
vereinfache Erst recht ist nicht der Traum wverwirkliche
worden, dal Mictvertriige kiinftig ohne Allgemeing Ge-
schifisbedingungen méglich sind.

Entscheide und héichstrichterliche Urteile sind bei der
Mietrechtsreform nur zu einem geringen Teil beriicksich-
tigt. Der Anwale, der aufergerichiliche Streitschlichter
und der Mietrichter haben auch kinftig eine Vielzah! von
nicht iibethalten Entscheiden und héchstrichterlichen Ur-
teilen zu beriicksichtigen. Ob die Zulassungsberufung, die
Sprungrevision und die Zulassungsrevision besser sind als
der Rechtsentscheid und die Divergenzberufung, wird sich
erst in einigen Jahren beurteilen lassen, Die Prozefparrei,
die keinen kostendeckenden Rechtsschutz hat, wird ange-
sichts der Streitwerte, der Kostenrisiken und des Aufwan-

~ des kaum von cinem zugelassenen Rechtsmitte] Gebrauch

machen, zumal es nicht so sehy um die Komektur eines

Gerichtsfehlers, wie ihn die unterlegene Partej in der Regel
siéht, sondern mehr ura das Allgemeininteresse geht.

Auf jeden Fall miiflte - auch angesichts der Vielzah! der
Argumente in den posibiven und negativen Entscheiden
und in den Alltagsurteilen zu Mietrechtsfragen — die Qua-
litit der juristischen Arpumentation stirker beachtet
werden. Auch wire - jedenfalls fir das Wohnraummiet-

recht - ein Internet-Informationssystem sinnvell, in dem

zu den einschligigen Normen die nicht dberholten Leit-
sirze der BVerfG-, BGH- und OLG-Entscheidungen, eine
widerspriichliche Rechtsprechung und aktuelle Revisions-
zulassungen oder Sprungrevisionen dokumentiert sein

‘'miifiten.

97) Regurite, Neues soziales Mietrecht, 1969, £.147 .
98) Hasald, JR. 1985, 96 (97); auch Vorbericht ZMR 1993, 305 [314].

Problematisches Zusammenwirken beim Grundrechtsschutz
zwischen BVerfG und Fachgerichten

Von Rechtsanwalt Prof. Dr, Klaus Kniep, Heilbronn

1. Zur Problemstellung”

Seit dem bis dahin in seinen Entscheidungsgriinden ein-

maligen Urteil des LG Frankfurt am Main vom 27.9, 20002
gibr es eine unaafhaltsame Welle des Protests der Bevélke-
rung gegen Mobilfunksendeanlagen in der Nihe von

Wohngebicten, Kindergirten, Schulen, Krankenhiusern,
Alten- und Pflegeheimen, auch im europiischen Ausland

(vgl. z.B. in der Schweiz, wo fiir die Errichtung von Mobil-
funksendeanlagen strengere Grenzwerte als in [lewisch-
land gelten. Im Mirz 2002 wurde eine ,eidgensssische®
Blirgerinitiative gestartet, die ein Moratorium fiir den Ban

jeglicher Mohilfunkantennen verlangt. Im Land Berlin hat

vor kurzem der S2nat eine Verinderung der Grenzwerte
festgelegt.). Betroffene Birger befiirchten in Ansehen der

Vielzahl swischenzeitlich vorliegender Gumachten und -

Stellungnahmen von Wissenschafilem, die seit Jahren
nicht nur in Dentschland, sondemn weltweit die Gefshrén

der von Mobilfunksendeanlagen ausgehenden Strahlen er-

forschen, erhebliche Gesundheitsgefihrdungen.
Obwohl das Urteil des LG Frankfurt am Main vom

27.9.2000 durchaus fiberzengend und nachvollziehbar er-

scheint, ist in den nachfolgenden ¢inschligigen Entschei-
dungen unserer Fachgerichte (Zivilgerichte, Verwaltungs-
gerichte) und des BVerfG in gleichgelagerten Fiflen eine
bemerkenswerte Ubereinstimmung zugunsten der Mobil-
funkbetreiber festzustellen. Wie ist dies zu erklren? Diese

‘FPrage ist um so gewichtiger, als hier das Grundrecht der

kérperlichen Unversehrtheit nach Art.2 Abs.2 Sazl GG
beriihrt ist und der Grundrechtsschutz nach st. Rspr. des
BVerfG vomrangig Aufgabe der Fachgerichte ist.® Das hier-
nach geforderte Zusammenwirken der Fachgerichte und
des BVerfG beim Grundrechsschutz gegemiber den Ge-
fahren des Mobilfunks ist jedoch gegenwirrg infolge des
Beschlusses der 3. Kammer des Ersten Senats des BVerfG

1} BVerfl3, in: NVwZ 2002, 1103, ZMR 2002, 578-580 {- 1 BvR 1676/01 )
- = Zur allgemeinsn Problemastik von UMTS-Antennen Hiipaf, in: ZMR
2002, 572 &,

3) = 273 O 280/00 -

3) Vgl BVerfGE 47, 182 [191); &8, 37& [380); 72, 39 [42); 77, 381 [401];

78, 155 (160}, :
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vom 2E.2.2002 — 1 BvR 167672001 -, durch welche eine

Yerfassungsbeschwerde gegen die Berufungsentscheidung
¢ines OVG nicht zur Entscheidung angenommen worden
ist, erheblich gestort. In diesem Beschlufl bringt die Kam-
mer zum Ausdruck, der Verordnungsgeber sei nicht ver-
pllichtet, die geltenden Grenzwerte zum Schutz vor Im-
missionen 2u verschirfen, und die Auffazsung des OVG,
das Vi3 sei niche verpﬂichl:et gewesen, Sachverstindigen-
beweis einzuholen, sei verfassungsrechtlich nicht zu bcan-
standen.

Manche Fachgerichte erblicken nun in dieser Kammerent-

scheidung einen Freibrief, sich der notwendigen Sachver-
haltszufklining und damit dem gebotenen Grundrechts-
schutz zu entzichen.” Aber den Kammerentscheidungen
des BVerfG kommt ihrer Natur nach nur eine beschrinkte

Bedeutung zu (daza unten ). Der Beschluf der 3. Kam-

mer des Ersten Senats dirfte auch nicht mic der Rechispre-
chung der Senate des B¥VerfG {unten I} und den daraus
zu ziechenden Schlufifolgerungen (unten IV) ibereinstim-
men. Zudem wird in ihm das offenkundige Versagen der
Palitik und der hieraus erwachsenden Aufgabe der Zivilge-
richtsbarkeit véllip ausgeblendet {unten V). Schliefilich
laft sich der BeschluR auch nicht mit einem fritheren Be-
schluff einer anderen Kammer desselben Senats in Ein-
Klang bringen, in dem den Zivilgerichten die Aufgabe zy-
prwiesen worden ist, zu kliren, ob die von Mobilfunkanla-

gen ausgehenden Smahlungen Besonderheiten aufweisen,
dic im Rahmen des §906 Abs. 1 BGB relevant sein kéinn-
ten (unten V).

I1. Dic beschrankie Bedentung von Nichtanoahme-
entscheidungen der Kammern des BYerfG

Die mit drei Verfassungsrichtern besetzten Kammern des
BVerfG haben im Vorpritfungsverfahren dariiber zu ent-
scheiden, qb Verfassungsbeschwerden fberhaupt zur Ent-
scheidung angenommen werden (vgl. §§15a, 90
BVerfGG). In jedem Senat sind drei Kammem gebildet.
Entscheidungen der Kammern sind aber keine Entschei-
dungen des BVerfG. Als ,Entscheidung des BVerfG® kan-
nen nur selche gelten, die von einem der beiden, mit je
acht Verfassungsrichtern besetzten Sepate des Gerichts
stammen. Regelmifig werden daher auch nur diese in der
Amtlichen Sammlung der Entscheidungen des BVerfG
(BVerfGE) veraffendicht, Kammerentscheidungen hinge-
gen nur im hachst seltenen Ausnahmefall,

An die Auffassungen, welche die Kammern in den Griln-
den ihrer Vorprisfungsentscheidungen iiber die Annahme
oder Nichtannahme von Verfassungsbeschwerden vertre-
ten, sind die Senate des BVerfG in keiner Weise gebun-

den. Ein Senat, der von einer Ansicht abweicht, die vorher -

sine seiner Kammem vertreten hat, brauche auf diese Ab-
weichung nicht hinzuweisen und mut es auch niche. Ein Se-
nat, der von der Auffassung, die vorher eine Kammer des
anderen Senats vertreten hat, abweichen will, braucht dar-
um nicht erst das Plenum des BVerfi(G anzurufen.

Die zahlreichen Kammerentscheidungen, mit denen Ver-
fassungsbeschwerden nicht zur Entscheidung angenom-
men werden, ergehen zumeist ohne Begrindung, was 2. T,
auf erhebliche Kntik st68t ( Rechtsprechung des leeren
Blattes™). Wird aber eine Kammerentscheidung einmal
ausnahmsweise begrilndet, um den Beteiligten gegeniiber
im einzelnen darzulegen, weshalb die Verfassungsbe-

schwerde nichr zur Entscheidung angenommen worden
ist, dann wird sine soiche Entscheidung gelegentlich von
interessierter Seite an Zeitschriften geschicke, die sic dann
unter der Rubrik BVerfG” vorbffentlichen. Im Jahre 1999
sind beispielsweise von 4766 Nichrannahmeentscheidun-

" gen nur 1169 begriinder worden und selbst hiervon wur-

den weniger als 1/5 veroffentliche.?

Aus diesen Griinden ist es geboten, zundchst den thk
iiber die Entscheidyng der 3. Kammer des Ersten Senats
hinaus auf die Rechtsprechung der Senate des BVerfG 2u
richiten.

. I1I, Die Senatsr?chtsprechung des BVerfG zum Schutz

des Grundrechts auf kérperliche Unverschriheit

1. Das Grundrecht der kéirperlichen Unversehrtheit (Ar.2
Abs. 2 GG) schiitzt nach st.Rspr. der Senate des EVerf(c
den Biirger nicht nur als subjektives Abwehrrecht gegen
staatliche Bingriffe. Vielmehr folgt daniber hinaus aus sei-
nem objecktivrechtlichen Gehalr die Pflicht aller staadhi-
chen Organe - und damit auch der Gerichte — sich schiit-
zend und férdernd vor die Rechtsgiiter des Art.2 Abs.2
GG zu stellen und sie insbesondere vor recheswidrigen
Eingriffen von seiten anderer zu bewahren.” Die Schuez-
pflicht der staatlichen Organc umfalit dabei auch eine auf
Grundrechtsgefihrdungen bezogene Risikovorsorge® und
zwar bediirfen hochste Rechrsgiter wie Leben und Ge-
sundheit der bestméglichen Gefahr- und Risikovorsorge.
Die staatlichen QOrgane sind in dieser Hinsicht deshalb zur
fortlaufenden Uberprifung und ggf. zum ,Nachfassen®,

" zur Anpassung und Nachbesserung der bestehenden

Schutzvorkehrungen verpflichtet.”

-Mit der Anerkennung des Vorsorgeprinzips im Umwelt-

schutz befindet sich das BVerfG im Einklang mit dem po-
litischen Willen der Bundesrepublik (Art.20a GG), mit

dem Recht der Europiischen Gemeinschaften (Art.174

BEGY) und mit zahlreichen internationalen Deklaratonen
und Konventionen. So heilt es in einer im Aufirag des
Bundesumweltministeriums erstellten Studie von Dr. Ale-
xandra Langner und Dr. Ulf Jaecke! ,Globalisierung und
Umwelt®, 5.38:

«Das Vorsorgeprinzip wurde erstmals im ersten Um-
weltprogramm der Bundesregierung 1im Jahre 1971 als
zentrales umweltpoliisches Handlungsprinzip festge-
legt. Spitestens seit den 80er Jahren findet das Vomsor-
geprnzip zunchmend Bingang in die intemationale
Umweltpolitik. $o wurde es in der von der UN-Geme-
ralversammlung beschlossenen Weltcharta fir die Na-
tur von 1982 aufgenommen. Des weiteren ist es im
~ Vertrag zur Grilndung der Buropiischen Gemeinschaft
von 1992, in der Rio-Deldaration zu Umwelt und Ent-

4) ¥gl. Fn.l, Dabei ist darauf hinzuweisen, dafl gegen dic Entscheidung
des BVerfls vam 28.2.2002 rwischenzeitlich der MRE-Genchuhof in
Straliburg angerufen wurde; :mc Entscheidung stehe aoch aus. Im dbri-
_ gen hat die Entacheidung in cinem BeschluB der 2. Kammer des Enten
Scnats vom 18.4,2002 — | ByR 621/02 — bersits Gefolgschatft gefunden

5y Vgl LG Hanan, Urteil vom 10.5.2002 — 4/0 1435/01 -

6) Ygl. R Lerpmians, Aonahme der Verfassungsheschwerde zur Envschied-
dung, F5 50 Jabre BVeri(G, 2001, Bd_ 1, 673

7 Vgl BVerdGE 34, 54 [(73]; 20, 145 [195]; Sacks Kemmentar GG,
Art.20: GG, Anm, 33,

8) Vgl BVerfGE 36, 54 [TB m. Nachw.].

€N Sugﬁ_][l]mamlschcr Fechtsgitterschutz, wel. BVcrlGE 49, B9 [130
141
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wicklung von 1992 sowie in der Klimakonvention und
der Biodiversititskonvention enthalten. Bekriftigt wur-
de dic Rolle des Vorsorgeprinzips als breit akzeptierte
internationale Norm durch die Schweriner Erklirng
der fishrenden Industriestaaten und Rufllands (G-8) im
Mirz 1999 sowie durch die Ubernahme dieser Frida-
rung auf dem G8-Gipfel in Kéln im Juni 1999, Dar-
iiber hinaus ist das Vorsorgeprinzip in dem Ende Janu-
ar 2000 verabschiedeten  Biosafety Protokoll® enthal-
ten. Damit hat =s als grundlegendes Prinzip Einging in
die intemationale Umwelschutzgesetzgebung gefun-
den.

Das Vorsorgeprinzip setzt im Vorfeld potentieller Um-

weltgefihrdungen ein und bezieht sich auf Mafinah-

men der Gefahrenabwehr, der Risikovorsorge und der
Zukunfisvorsorge. ... Inwieweit ein Pradukt oder Pro-
duktonsprozeff Risiken fir die Umwelt in sich birgt,
ist jedoch seltem eindeutig zu bestimmen. Deshalb
kommt das Vorsorgeprinzip auch ohne eindeutigen
wissenschaftlichen Beweis zur Anwendung, wenn eine
wesentliche Beeintrichtigung der Lebensverhiltnisse
draht oder dic langfristige Sicheruny der Lebensgrund-
lagen gefihrdet ist.® ' '
2. Was Risikovorsorge im einzelnen bedeutet, hat das
BYerw(G gerade im Hinblick auf das Strahlenschutzrecht

eingehend und Gberzcugend dargelegt.' Danach bedeurer
Vorsorge nicht, daf Schutzmainahmen erst dort zu begin-

nen brauchen, wo aus gewissen gegenwirtigen Zustinden

nach dem Geserz der Kauvsalitdr gewisse andere Schaden
bringende Zustinde und Ereignisse erwachsen werden.
Vielmchr milssen auch solche Schadensméglichkeiten in
Betracht gezogen werden, die sich nur deshalb nicht aus-
* schliefen lassen, weil nach dem derzeitigen Wissensstand
bestimmte Ursachenzusammenhinge weder bejaht noach
verneint werden kénnen und daher insoweit keine Gefahr,
sondemn nur ein ,Gefzhrenverdacht® oder ein ,Besargnis-
potenuial® besteht, Vorsorge bedeutet des weiteren, daf
bei der Beurteilung von Schadenswahrecheinlichkeiten
nicht allein auf das ingenieurmifige Erfahrungswissen zu-
riickgegriffen werden darf, sondern Schutzmafnahmen
auch anhand blofi theoretischer Uberlegungen und Be-
rechnungen in Betracht gezogen werden miiissen, um Risi-
ken aufgrund nach bestehender Unsicherheiten oder Wis-
sensliicken hinreichend zuverlissig anszuschliefien,

Das BVerw(: hat diese Ausfiibrungen zwar in Auslegung
von Vorschriften des Atomgesetzes gemacht, das in dieser
Hinsicht deutlicher ist als das Bundesimmissionsschutzge-
setz. Aber das alle staatlichen Osgane treffende Gebot eir

ner auf Grundrechtsgefihrdungen bezogenen Risikovor-

sorge wurzelt nicht im Gesetzesrecht, sondern in der ver-
fassungsrechtlichen Schutzpflicht.'” Das Gebot der Risi-
kovorsorge ist damit dem einfachgesetzlichen Immissions-

- schutzrecht vorgelagen und deshalb auch bei der Ausle-
gung und Anwendung der Vorschriften des dffentlich-
rechtlichen vind des biirgerichrechtlichen Immissions-
schutzrechts za heachten. ‘

3. Dies alles - insbesondere auch der Vorsorgegedanke -
findet sich in der Entscheidung der 3. Kammer des Ersten
Senats des BVarfG vom 28.2. 2002 niche. Stace dessen wird
munichst auf eine Kammerentscheidung vom 17.2.1967
(NJW 1597, 2509 = ZMR. 1997, 218) hingewiesen. Streitge-
genstand des dieser Entscheidung zugrunde licgenden

fachgerichdichen Verfahrens war aber keine Mobilfunk-
sendeanlage, sondemn eine Transformatorenstation, diz bai
ihrem Betrieb in ithrem Umfeld - unbeabsichiigt — als Ne-
benwirkung ein nebulSses elektromagnetisches Feld
(=Elektra-Smog®) entstehen 1ife. Mobilfunkbasisstationen
produzieren hingegen bestimmungsgemifl gepulste elek-
tramagnetische Strahlungen viel stirkerer Intensitit. Die
Dinge licgen hier auch anders als bei den Gefshren der
Atomenergie, mit denen sich das BVerfG mehrfach zu be-
fassen hatte'? oder den bei der Lagerung chemischer Waf-
fen bestehenden Gefihrdungen, womit sich das BVerfG
ebenfalls schon auseinandergesetzt hat.*” Dort handelte es
sich immer um den Schutz vor potentiellen Gefahren fiir
Leib oder Leben; d.h. es ging jeweils darum, ob gentgend
Schutzvorkehrungen getroffen waren, ym im Falle von
Erdbeben, Terroranschligen, Sabotageakten, innerbetrieb-
lichen Unfillen usw. einen ungewnllten Austritt gesund-
heitsschidigender Chemikalien oder Atomstrahlen 'in die
Umwelt zu verhindern, Mebiffunkstationen hingegen ge-
ben tatsichlich und stindig (alsa 24 Stunden t3glich), be-
wullt und gewollt ihrer Bestimmung gemif Strahlungen
ab, die eyne aktuelle und akure Gefahr fiir die Gesundheit
der im' niheren Umkreis einer solchen Anlage lebenden
Menschen bedsuten kdnnen.

Des weiteren wird im Beschlu der 3. Kammer darauf ab-
gehoben, daf nach der Senatsrechisprechung eine Yerler-
zung der staatlichen Schutzpflicht vom BVerfG nur festge
stellt werden kann, .wenn die dffendiche Gewalt Schutz-
vorkehrungen iiberhaupt nicht getroffen hat oder die ge-
troffenen Mafinahmen ginzlich ungeeigner oder vallig un-
zulinglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen oder
erheblich dahinter zuriickbleiben.® Die von der 6ffentli-
chen Hand getroffenen Mafinahmen sind jedoch .gine-
lich ungeeigner” und ,véllig unzulinglich®, um die aus
den athermischen Wirkungen von Mobilfunkstrahlungen
resultierenden Gesundheitsgefahren auszuschliefen.

IV. Mangelnde staadiche Schutzvorkehrungen vor den
athermischen Wirkungen der Mobilfunkstrahlung

L. Mobilfunksendestatienen senden Strahlen aus, die in
ihrer niheren Umgebung organisches Gewebe und damit
auch den menschlichen Organismus erwirmen. Zum
Schutz vor diesen thermischen Effekten der Mobilfunk-
strahlen sind in Ausfihrung des BImSchG in der 26.
BIm5chV Grenzwerte festgelegt worden. Diese Grenzwer-
te gewihren jedach keinen Schutz vor athermischen, ins-

- besondere biochemischen/neurologischen Witkungen, die

weit unterhalb der Grenzwerte der 26, BlmSchV aufireten
kénnen. Die Mohilfunkbetreiber, die frither die Existenz
solcher athermischen Effekre iiberhaupt bestritten haben,
behaupten nunmehr, bei Erlaf der 26, BImSchV seien
auch die athermischen . Effekte der Mobilfunkstrablung
Jbericksichtigt” worden, Sie miissen aber zugestehen, dal®
bei Festlegung der Grenzwente lediglich der Schut vor
den gesundheitsbeeintrichtigenden thermischen Effekten
clektromagnetischer Felder durch die Festlegung der
Grenzwerte abgesichert worden ist. Die athermischen Ef-
fekte der Mobilfunkstrahlung mdgen Gegenstand der Be-

10) Urreil vom 19.12. 1985, BVerwGE 72, 300 [3157).
11} Vgl. BVefGE 5&, 54 [78].

12} Va]. hierew BVerfGE 49, §%; 53, 30,

13) BYcrRSE 47, 170,
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ratung in den entsprechenden Gremien gewesen sein, Bei
der Festlegung der Grenzwerte in der Verordnung sind
diese Effekte aber garade nicht  beriicksichtigt* worden.
Dies ergibt sich eindeutig auch aus der Begrindung zu die-
ser Verardnung, ' ' S

Athermische Effekte der Mobilfunkstrahlung treten bei
wesentich niedrigeren Feldstirken auf, als sie in der 26
BImSchV festgelegt sind, und zwar zum Teil schon bej sj-
fietn Zehntausendstel der gemi8 dieser Verordnung zulis-
sigen Strahlungsdichee.'® Die athermischen Effekte bergen
Gesundheitsgefahren vor allem in zwei Bezichungen, nim-
lich durch die in Deutschland angewandte Technik der
Pulsung und dorch das Stérpotential, das die gepulste
Strahlung gegeniiber elektronisch gesteuerten Gerdten hat,

Dag durch das Stérpotential, welches das von Mobilfunk-
anlagen erzeugte elektromagnetische Feld gegeniiber elek-
tronisch gestcucrten Gerliten hat, auch gesundheitliche
Schiden entstehen kénnen und daher Mobilfunksendean-
lagen selbst bei Einhaltung dey Grenzwerte in dieser Hin-
sicht generell gesundheitsgefihrdend sind, belegt die Emp-
fehlung der Strahlenschutzkommission ,Grenzwerte und
Varsorgematnahmen zum Schutz der Bevolkerung vor
elekiromagnedischen Feldern® von Juli/September 2001,
in der ¢s heifle:

»Kopplungen elektromagnetischer Felder an vom Men-
" schen getragenen medizinischen Geriten (z.B. Herz-
schrittmacher, Insulinpumpen, Nervenstimulatoren

u.a.}. kdnnen zu Storeinfliissen fihren, die gesundheit-

* liche Beeintrachtigungen zur Folge haben kénnen. Die
Implantattriger sind entsprechend zu informieren; ggfl
sind starke Felder 2u kennzeichnen.*'®

Diese Aussagen der Semhlenschutzkommission sprechen
fiir sich und bediirfen keines weiteren Kommentars.

Hinzu kommt, daf beispiclsweise der Senat des Landes
Berlin vor kurzem die Sicherheitsstandards fiir Mobilfunk-

anlagen deutlich erhéht hat; so wurde der Abstand zwi- ‘

schen Anlagen und Betrieben, Schulen etc. verdreifacht.

Bedeutsam in dicsem Zusammenhang ist auch die Ent-
scheidung des OLG Hamm in ZMR, 2002, 622, die cine
ihnliche Wertung vornimmt wie das BayObLG in NZM
2002, 441 (= ZMR 2002, &10). Nach beiden Entscheidun-
gen bedeutet die Anbringung einer Mobilfunkanlage auf

dem Dach cines aus Eigenmumswohnungen bestehenden

Geb3udes einen iiber das bei einem geordneten Zusam-
menleben unvermeidliche Maf! hinausgehenden Nachteil
i.5. der §§22 Abs.1 und 14 Nr.1 WEG. Dieser Gedanke
und der dort immanente Mangelbegriff dirfte allgemein
auf die Bewrteilung von Mobilfunksendeanlagen tbertrag-
bar sein. - ‘

2. Darin, dafl dic Grenzwerte der 26. BlinSchV keinen
Schutz vor den athermischen Effekten der Mabilfunk-
strahlung gewidhren, die schon bei viel niedrigeren Ener-
giedichten als die thermischen Effekie aufiveten, stimmen
alle Wissenschaftler, die sich mit diesen Phinomenen be-
schifiigt haben, Gberein. Bereits dies wird in neveren Py-
blikation eindringlich dargelegt'” Dabei handelt es sich
- nicht etwa um ungesicherte Hypothesen ciniger weniger
Aufienseiter, sondern es gibt mittlerweile eine weltweite
Phalanx von Wissenschaftlern, die aufgrund ihrer Erkennt-
nisse und Erfahrungen vor den Gefahren des ungezagelten
Mobilfunks warnen.'® Dies wird von der 3. Kammer des

Ersten Senats im hier kritisierten Beschiufl vallig Gherse-
hen. Im Gegensawz zu der von der Kammer vertretenen
Auffassung ist es evident, dall die in der 26. BlmSchV ge-
woffene Regelung eum Schutz der Gesundheit, selbst

wenn sie wspringlich moglicherweise rechtmillig gewesen . '

sein sollte, inzwischen aufgrund neverer Erkenntnisse wis-
senschafdich untragbar geworden ist, auch im Hinblick
auf die EG-Vorgabe in Art, 174 EGY. ‘

V. his Verhalten der Politik und die sich hieraus
ergehenden Aufgaben der Gerichtsharkeit

1. Seit langem und mit wachsendem Nachdruck fordern
Wissenschaftler, Umweltverbinde und Bilrgerinitiativen
einen stirkeren Schutz vor den gesundheitsgefihrdendan
Strahlungen von Mobilfunksendeanlagen, als sie die 24,
BImSchV gewihnt. Sie stoffen dabei aber im Bereich der
Politik auf ,taube Ohren®. Immerhin soll Pressemeldun-
gen zufolge Bundesumweltminister Trittin im Herhst 2001
aufgrund der ,Empfehlungen” der Strahlenschutzkommis-
sion von Juli/September 2001 zusiitzlich zu den bishen-
gen Basisgrenzwerten die Einfhhrung von ,Vorsorge-
grenzwerten” beabsichtigt haben; wegen des Widerstands
habe er sich aber irn Bundeskabinett damit nicht durchset-
zen kinnen. Diese Auffassung des Bundeskabinents hat
dann jhren Niederschlag gefunden in der BT-Drucks. 14/
B584 vam 4.1.2002. Die dort genannten Mafnahmen der
Bundesregierung sind jedoch nicht geeignet, zur Lésung

* der Probleme beizutragen. Dazu:

(1} DaB das als erstes genannte ,Festhalten an gelten-
den Grenzwerten® keine ,Mafinahme® zur Problemla-
sung ist, liegt auf der Hand. Es wird hier kein Tun, son-
dern ein Unterlassen in Aussicht gestellt.

(2) Die als Zweites genannte  Intensivierung der For-
schung® ist an sich 2u begriifen. Aber die beste For-
schung nitzr nichts, wenn die Politik niche willens ist,
aus den Forschungsergebnissen die gebotenen Schifisse
zu zichen, Zudem hittc cs das Vorsorgeprinzip gebo-
ten, .dafl diese Forschungen vor der Zulassung der
Technologie des gepulsten GSM-Mobilfunks durchge-
filhrt worden wiren.

(3) Die ,Einrichtung ciner Datenbank zu den geneh-
migten Standorten von Mebilfunkanlagen® vermagp
nur einen besseren Uberblick iber das tasichlich be-
stehende Netz von Funkanlagen zu geben. Auch diese
Mafinahme niitzt nichts, wenn der poliische Wille
fehlt, fiir das Brrichten von Mobilfunkanlagen norma-
tive Vorgaben zu machen.

{4) Die JInformation der Offentlichkeir aber den aktu-
ellen Stand der Wissenschaft” soll offenbar zur Beruhi-
gung der Bevilkerung dienen. In Schweden sind ent-

e—

14) BR-Prucks. 393/98, 5.15.

15) M.F. Virnich, Belastungen wnd Gesundheirzrisiken durch Mobilfonk-
anlagen, in: Unterlagen zum Kongrell ImmoCom, Seprember 2001,
5.7 .

18) Unter & 1.3, 5.20.

17} Vgl K, Hechr, Awswitkongen von clebrromagnetischen Feldern. Eine
Recherche russischer Studicnergebnisse 1960-1596 oder M.H. Virwich
{wie Fn.15) oder Volger, Zur Schutzwirkung der 26, BImSchV bezdg
lich Senderleistungen im Mobilfunk, 2002 oder Hylewd, Gurachren im
Aufirg des Buropdischen Parlaments, Marz 2001, 5. 59,

18) Einen Eindrack hizrvon gibt das dem Buropdicchen Parlament arstaree-
te Gutachten von G. Hyfand mit Gber 90 Einzelnachweisen im engli-
schen Original. .
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sprechends Informationsveranstaltungen mitterweile
witder abgeschafft worden, weil die Schweden offen-
bar nicht im Stande waren, zu begreifen, daft Mobil-
hunkstrahlen absolut ungefihrlich sind.

(3) Schliefflich vermag kein einziger der unter ,Selbst-
verpilichtung und Monitoning® anfgefithrten Einzel-
punkte das Risiko einer Gesundheitsschidigung durch
bestehende Mobilfunkanlagen zu vermindern. Dias gilt
namentlich auch fir die verstirkie Forschung durch
die Mobilfunkbetreiber.

Erllirlich wird dieses an sich unverstindliche Verhalten
der Politik nur, wenn man die finanziellen Interessen be-
ricksichogt, die hier im Hintergrund stehen. Der wohl
grallee  dentsche Mobilfunkbetreiber, die  T-Mobile
Deutschland GmbH, ist ein Tochteruntetnehmen der
Deutschen Telekom AG, an welcher der Bund immer
noch mit einem Kapitalanteil von iber 40% beteiligt ist.
Durch die Versteigerung der UMTS-Lizenzen hat der
Bund sowchl von diesem ha]bstaaﬂicben‘Untcrnehmen,
als auch von den rein prvatwirtschaftlich agierenden Mo-
bilfunkbetreibarn Milliardeneinnahmen erzielt. Diese Ge-
schifispartner des Bundes wiirden, da sich die UMTS-
Technologie nicht so leicht wie erwartet in die Praxis um-
setzen [alt, in Schwierigkeiten geraten, wenn ihnen durch

cinc bundesweite Verschirfung der Grenzwerte der Ver-

ordnung zusiitzlich finanzielle Lasten auferlegr wiirden.

Aus diesern Grunde war und ist von der bisherigen Bun-

desregierung keine Initiative zur lingst filligen Komektar
der 26. BIm5chV zu erwarten.

Aber auch die Kommunen sind in puncto Mobilfunk
keine besonderen Sachwalter jhrer Biirger. Denn die Kom-
munen sind angesichts ihrer Finanzlage nur allzugern be-

reit, Mobilfunksendeanlagen auf in ihrem Eigentum ste-

henden Grundsticken und Gebiuden ernchten zu lassen
und daraus fmanziellenn Nutzen 2u ziehen. Gleiches gilt
fir kommunale Wohnungsbaugesellschaften. Blirgermei-
ster, die sich frither in der Offentlichkeit strike gegen Mo-
bilfunkanlagen in Wohngebicten ausgesprochen hatten,
sind plétzlich versummt, nachdem ihnen Mobilfunkbe-
treiber Einnahmen aus der Vermietung stiddscher Grund-
stiicke fiir Sendeanlagen verschafit haben. ‘

Die finanziellen Interassen der Kommunen wiederumni sind
ein Grund mehr fiir die Linder, ebenfalls keine Initiative
zur lingst filligen Novellierung der Verordnung zu ergrei-
fen.

'2. Das geschilderte Versagen der Politik auf einem grund-
rechtsrelevanten Terrain milssen die Biirger unter der Gel-
wng des Grundgesetzes nicht chnmichtig hinnchmen. In
einem Rechtsstaat steht auch das polibsche Handeln unter
dem Primat des Rechts. Yor Grundrechtsverletzungen ha-
ben wormehmlich die Gerichte im Rahmen ihrer Zustin-
dighait effeltivan Rechtsschutz zu gewahren.

Erhebt ein durch Immissionen von Maobilfunksendeanla-
gen beeintrichhgter Grundstiickseigentimer gegen den
Mobhilfunkbetraiber oder gegen den Figanrimer des
Grundstiicks, auf dem die Anlage ermichtet ist, eine Unter-
lassungsklage, so haben die Zivilgerichte bei der Ausle-
gung und Anwendung der §§1004, 906 BGE, wie darge-
legt, die Ausstrahlungswirkung des Grundrechts der k-
pelichen Unversehrtheit i. 5. des Art.2 Abs.2 GG zu be-
achten, Dazu gehdrt, dafé sie den Gesundheitsschuz und

|

die Risikovorsorge ihren Uberlegungen zugrunde legen.
Hierbei sind sie aber eben nicht, wic dic Mobilfunkbetrei-
ber meinen, an die 26, BiImSchV gebunden®. Fir die Ge-
wihrleistung des Grondrechtsschutzes besitzen die Zivil-
gerichte bei der Auwslegung und Anwendung der §§ 1004,
906 BGB vielmehr Kompetenzen in mehrfacher Hinsicht:

{1) Schon nach dem Wortlaut des §906 BGB ist nur
».d.R.“ davon auszugehen, dafl die Beeintrichtigung un-
wascntlich ist, wenn die in einer Rechtsverordnung festge-
legten Grenzwerte nicht iberschritten werden. Die in der
26. BImSchV festgelegten Grenzwerte betreffen aber allein
die thermischen Wirkungen der Mobilfunkstrahlung. Die
wesentlichen Beeintrichtigungen der Kliger als Eigen-
timer der Nachbargrundstiicke der in Streit stehenden
Mabilfunkanlage fiegen aber in den athermischen Wirkun-
gen der von den Mobilfunkanlagen ausgehenden Strah-
lung; auch die Betreiber akzeptieren zwischenzeitlich der-
artige Wirkungen. Bei diesen Beeintrachtigungen ist die
26. Blm5SchY vollig unbeachtlich, weil sie nimlich hier-
iiber keine Regelung trifft. Dies kann das angerufene Ge-
richt im Rahmen der Anwendung des § 906 BGB feststel-
len, ohne die 26. BlinSchV selbst fiir mangethaft, unzure-
chend oder unwirksam erkliren zu missen.

(2} Als Rechtsverordnung muff sich die 26. BlmSchV an
dem ihr zugrunde liegenden Gesetz 1. V.m. Art.2¢ & und
vor allem Art. 80 GG messen lassen. Diese Verordnung ist
aufgrund von §22 Abs. 2 des Bundes-Immissionsschurzge-
setzes {(BImSchG) zu dem Zweck ergangen, die Anforde-
rangen zu konksetisieren, die in Absatz 1 dieses Paragra-
phen niedergelegt sind. Danach sind nimlich nicht gench-
migungsbediirftige Anlagen

»50 zu errichten und zu betreiben dal?

1. schidliche Umwelteinwirkungen verhindert werden,
die nach dem Stand der Technik vermeidbar sind,

2. pach dem Stand der Technik unvermeidbare schid-
liche Umwelteinwirkungen auf ein Mindestmaf be-
schrinkt werden ....*

Die 26. BImSchV wird den Anforderungen, die das ihr zu-
grunde liegende Gesetz aufstellt, nicht gerecht, da sie
keine Grenzwerte fiir die schidlichen athermischan Effek-
te des Betriebs von Mobilfunksendeanlagen festlegt.'?)
Folglich werden diese unvermeidbaren schidlichen Umn-
welteinwirkungen durch die Regelungen der 26. BlmSchV

- nicht auf das vom Gesetz gefarderte MindestrnaB® be-

schrinkt. In einem salchen Fall ist es Sache des erkennen-

- den Gerichts, die schidlichen Umwelteinwirkungen auf

das vom Gesetz geforderte, aber von der 26. BlmSchV
nicht definierte Mindestmaf zu begrenzen,

{3) Die unter {1} und (2) geschilderten Maglichkeiten las-
sen sich seitens des Genchts schon mit den herkdmmli-
chen Methoden der Geseizesanwendung und des Zivilpro-
zefirechts nutzen, wobei das Gericht jedoch stets die Aus-
strahlungswirkung des Grundrechts der kérpetlichen Un-
versehrtheit zu beachten hat. Wollte das erkennende Ge-
richt unter Auslassung dieser Maglichkeiten im Rahmen

19) Die 26, BlmSchY wird dem verfassungsrechilich vargegebenen dieifs-

chvn Uclegadonsfilier nicht geresht (dazu Sacds, 2.¢.0,, Am80
Anm.22f). Dabei wird darquf hingewiesen, daf gegenwirtig beim
BGH ein Rechizsoeit wegen der Answirluag des §904 BGB im Mobil-

funkrecht anhingig ist (BGH V ZR 355/02)
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des §906 BGR dennoch die 26, BlmSch¥ anwenden wol-

len, 50 kime es unter der Geltung des Grandgesetzes nicht

umhin, diese Verordnung auf ihre VerfassungsmiBigkeit
zu prifen, denn eine verfassungswidrige Rechtsnorm darf
cin Gericht micht anwenden. In diesem Fall hitie das er-
kennende Gericht in eigener Zustindigkeit die Yerfas-
sungswidrigkeit dieser Yerordnung, dic ja kein fiirmliches
Gesstz, sondern eine Rechtsverordnung ist, festzustellen
und aus dieser Feststellung die notwendigen Folgerungen

zu zichen; eine Vorlage an das BVerfG nach Art.100

Abs.1 GG kst nicht geboten.

In der Sache ergibt sich die Verfassungswidngkeit dieser

Verordnung daraus, dafl der Staat 2ur Erfillung der sich
aus Art. 2 Abs. 2 GG ergebenden Schutzpflicht ausreichen-
de Mafinahmen normativer Art srgreifen miillte, die dazu
fithren, daff ein angemessener und wirksamer Schutz er-
reicht wird (.UntermaBverbot™).2% Dje 26. RImSchV ver-
letzt das UntermaBverbot, weil die in ihr festgelegten
Grenzwerte allein auf die thermischen Wirkungen der Mo-
bilfunkstrahlungen bezogen sind und dadurch die kérper-
liche Unversehrtheit der Biirger nicht den ,angemessenen
und wirksamen Schutz® vor den athermischen Effekten
bicten, den die gmndgesetzhc:he Schutzpflicht dem Staat
abverlange. 2V :

V1. Zur Abweichung der kritisierten Kammerentschei-
dung van einem fritheren Beschlufl der 1. Kammer
des Ersten Senats des BVerfG

* Das LG Frankfurt hatte in dem eingangs' erwihnten Ureil

vom 27.9.2000,% gestiitzt auf § 1004, 906 BGB, im Wege
der sinstweiligen Verfigung den weiteren Betrieb einer
Maobilfunksendeanlage untersagt. In zweitér und letzter In-
stanz hoh jedoch das OLG Frankfurt die einstweilige Ver-
figung wieder auf. Hiergegen richtete sich eine Verfas-

‘sungsbeschwerde, welche die 1. Kammer des Frsten Senats

des BVerfG mit Beschluff vom 31.1.2001 - 1 BvR 64701,
71/01 - nicht zur Entscheidung angenommen hat, In die-
sem Beschluf forderte die 1. Kammer die Erschépfung des

Rechtswegs in der Hauptsache, weil sich im Hauptsachver- = 21

fahren die Gelegenheit biete, der verfassungsrechtlichen
Beschwer abzuhelfen. Auferdem bediitfte es weiterer

Sachverhalisaufdimng, die nach dem SuBsidiaritﬁEgtund-

- satz (vgl. §90 Abs. 2 Sae | BVerfGG) im fachgerichilichen

Verfahren vorzunehmen sei. Damit werde gesichert, ,da
durch eine ymfassende fachgerichtliche Vorpriifung der
Beschwerdepunkte dem BVerf(S ein regelmiflig in meahre.
ren Instanzen gepritftes Tatsachenmaterial onterbreitet
wird und ihm die Fallanschauung und Rechtsauffassung
der Gerichte, insbesondere auch der obersten Bundesge-
richte, vermittelt werden”. Zugleich werde damit .der
grundpgeserzlichen  Zuscindipkeitsverteilung und Aufga-
benzuweisung entsprochen, nach der vorrangig die Fach-
gerichte Rechtsschutz pegen Verfassungiverletzungen ge-
wihren.**¥ SchlieRlich wird in diesen Beschlufl zu der
speziellen Problemarik des § 905 BGB wie folgt ausgefiihrt:

oAuch ist im Hauptsacheverfahren in rechilicher Hin-
sicht zu kliren, ob die von Mobilfunkanlagen ausge-
henden Strahlungen Besonderheiten aufweisen, die bei
einer Beurteilung der von §906 Abs.] BGB erfallten
Beeintrichtigungen und den bei der Entscheidung
iiber dic Duldungspflicht maflgebenden Wertungen
folgenreich werden

Damit weist die 1. Kammer des Ersten Senats den Zivilge-
richten die Aufgabe zu, die von Mobilfunkanlagen ausge-
henden Gefahren in tatsdchlicher Hinsicht aufzukliren,
und bestitigt damit zugleich die Kompetenz der Zivilge-

‘richte, die hierbei gewonnenen Erkenntnisse im Rahmen

des §906 BGE _folgenreich® werden zu lassen. Mit dieser
zutreffenden, der Senatsrechesprechung des BVerfz fol-
genden Auffassung der L. Kammer [3ft sich der im vorste-
henden kritisierte Beschluf der 3. Kammer desselben Se-
nats vom 28.2.2002 nicht in Einklang bringen. Der Be-
schlufl diirfee somit kein Freibref fir die Fachgerichte
sein, sich der gebotenen Sachaufklirung zu entzichen. Im
ibrigen ist nochmals darauf hinzuweisen, daf? zwischen-
zeitlich der Beschluf beim Gerichtshof in Strafiburg ange-
focheen worden ist.

20) Vgl. BVarfGE 28, 203 und 254,

21) Vgl hierzu insbesondere A, H. Volgr, Zwr Sehubrwiskung der 26,
BlmSch¥ beziglich Senderlsisrungen im Mabilfunk, 2002,

22) Wit Fno.2,

23} BVarfGE 77, 381 [401].

Erw:derung zu Michael J. Schmid:
Bcschluﬂkompetenz der Wohnungseigentiimer®

Von Richter am AG Jaachin: Rau, Erfistadt

In dieser Zeitschrift" hat sich Schmid in einer kurzen An-
merkung mit der Entscheidung des AG Kerpen?® auseinan-
dergeserzt, welche vom Verfasser dieser Erwiderung erlas-
sen wurde.

Schmid geht in seiner Besprechung davon aus, daff Be-
schliisse der Wohnungseigentiimer nur dann bindend sein
kénnen, wenn die Wohnungseigentimer iiber eine ent-
sprechende BeschlulBkompetenz verfiigen. Denn andern-
falls lige ein Rechtsgeschift 2u Lasten Dritter vor: Der ein-
zelae Wohnungssigentimer kénne nimlich nur einer Bin-

dung durch den gefaiten BeschluR unterworfen sein, so-
weit kraft Gesetzas oder kraft eiter Vereinbarung eine Be-

schluBkompetenz der Wohnungseigentimer eroffnet sei.

Folglich misse bei Beschliisszn auch nicht primar danach
gesucht werden, ob diese nichdg seien - vielmebr misse
zunichst eine Beschlufkompetens fostgestellt werden,

1) ZMR 2003, 97,
2) - 1511 18/02 -, ZMR. 2003, 73 = WE 2003, 4 = NZM 2002, 988 = NJW-
RR 2003, §. ‘
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