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Kommunale Gestaltungsspielraume im Rahmen des 5G-Ausbaus

Corinna Nitsch, Rechtsanwaltin Maria-Lena Weiss Mag. rer. publ. und Professor Dr. Michael Frey
Mag. rer. publ.*

Mit dem Mobilfunkstandard 5G geht die digitale Transformation von Gesellschaft und Wirtschaft in
eine neue Runde. Regionen, in denen 5G zligig und flachendeckend eingefiihrt wird, werden auch
die Nase vorn haben, was die Entwicklung und Implementierung neuer, fortschrittlicher
Anwendungen anbelangt. Zum Gelingen dieser Herkulesaufgabe tragen neben Bund und Léndern
auch die kommunalen Gebietskorperschaften bei. Diese wirken an der Standortsuche flr
Mobilfunkanlagen mit und sind unmittelbar an den Genehmigungsverfahren zur Errichtung neuer
Sendemasten vor Ort beteiligt. Gemeinden kénnen durch die Schaffung mobilfunkfreundlicher
Rahmenbedingungen einerseits zentrale Akteure beim dynamischen Ausbau des 5G-Standards sein.
Andererseits — dies zeigt ein Blick auf den Ausbau des Mobilfunks der vorangegangenen
Generationen - sind die Verantwortungstrager in den Stadten und Gemeinden mit Angsten der
Burgerschaft um die gesundheitlichen Auswirkungen der Mobilfunkstrahlung sowie gegen optische
Beeintrachtigungen durch Antennenanlagen konfrontiert. Dieser Beitrag befasst sich mit den
Gestaltungsmaoglichkeiten von Kommunen im Zusammenhang mit dem Ausbau des neuen
Mobilfunkstandards 5G.
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I. Kommunale Gestaltungsmaoglichkeiten

Veranderungen, die mit der Umrlistung auf die 5. Mobilfunkgeneration1 einhergehen, treffen
zuallererst die kommunalen Gebietskdrperschaften. Den Kommunen kommt im Prozess die Aufgabe
zu, aktiv bei der Standortsuche fir neue Mobilfunkanlagen mitzuwirken und vor Ort deren

Realisierung zu unterstutzen.

Bei der Errichtung von Mobilfunkanlagen bestehen verschiedene Mdéglichkeiten kommunaler
Einflussnahme. Diese unterscheiden sich nach Grad und Gewicht der Einflussnahme deutlich und
reichen von umfassenden Gestaltungsoptionen bis hin zu bloBen Anhdérungsrechten im
Genehmigungsverfahren. Von Art und Umfang der kommunalen Einflussnahme hangt sodann auch
ab, ob und wie die Birgerschaft am Planungs- und Genehmigungsprozess beteiligt werden kann.

Im Folgenden werden die unterschiedlichen kommunalen Gestaltungsmaoglichkeiten aufgezeigt.
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1. Bereitstellung 6ffentlicher Grundstiicke und Liegenschaften zur Errichtung von

Mobilfunkanlagen

Zahlreiche Unwagbarkeiten — beispielsweise fehlende Gestattungsbereitschaft, unterschiedliche
Preisvorstellungen, fehlende Akzeptanz oder entgegenstehendes Bau-, Denkmalschutz- oder
Umweltrecht — fiihren zu langwierigen Verfahren bei der ErschlieBung neuer Standorte flr
Mobilfunknetze.2 Mit der Bereitstellung 6ffentlicher Grundstlicke und Liegenschaften sowohl fir die
Errichtung und Betrieb von Makro-Stationen, als auch von Small Cells3 eréffnet sich Gemeinden die
Mdéglichkeit, aktiv auf die raumliche Belegenheit der Stationen Einfluss zu nehmen. Sie kénnen auf
ihrem kommunalen Grundstilick beispielsweise selbst einen Mobilfunkmast errichten und diesen
einem oder mehreren Telekommunikationsunternehmen (TKU) zur Nutzung Uberlassen. Auch die

Vermietung kommunaler Grundstiicke an TKU ist denkbar.

Ebenso empfiehlt es sich, bei der Errichtung von Small Cells kommunale Standorte wie
beispielsweise Stadtmdbel (mit) zu nutzen.4

Die Uberlassung geeigneter Flichen dient neben dem kommunalen Beitrag zur Mobilfunkversorgung
auch der Einnahmenerzielung durch Gestattungsentgelte. TKU erhalten durch das Angebot

geeigneter Standortgrundstiicke einen Anreiz,
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die Mobilfunkversorgung gerade in dieser Gemeinde auszubauen. Bietet die 6ffentliche Hand keine
Grundstiicke an, wird das TKU entweder auf ein privates Grundstiick ausweichen - in diesem Fall
beschranken sich die Einflussmdglichkeiten auf die Bauleitplanung bzw. das
Baugenehmigungsverfahren —, oder es nimmt gar Abstand vom Ausbau der Mobilfunkversorgung.

2. Bauleitplanung
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Im Rahmen der von Art. 28 GG geschiitzten Planungshoheit verwirklicht die Gemeinde ihre
stadtebaulichen Ziele. Die Standortplanung fir Anlagen des Mobilfunks — idealerweise auf der
Grundlage eines kommunalen Mobilfunkkonzeptess — birgt neben der Zurverfiigungstellung

offentlicher Grundstlicke ein betrachtliches Steuerungspotenzial.

Eine planerische Steuerung kommt sowohl im Flachennutzungsplan, als auch im Bebauungsplan in
Betracht. Die Gemeinde kann in den Bauleitplanen nach § 5 II Nr. 4 BauGB Flachen fur
Mobilfunkanlagen zuweisen.s Dabei unterscheiden sich die Steuerungsméglichkeiten im AuBen- und

im Innenbereich voneinander (dazu unter Kap. II. 2 b, c).
a) Allgemeine Anforderungen an die Bauleitplanung

Gemeinden unterliegen bei ihren Planungen den rechtlichen Bindungen aus § 1 BauGB,
insbesondere dem Erforderlichkeitsgrundsatz nach § 1 III BauGB, dem Anpassungsgebot nach § 1
IV BauGB sowie dem Abwdgungsgebot nach § 1 VII BauGB.7 Ferner darf die Bauleitplanung nicht in
Konflikt zu héherrangigem Recht treten.

aa) Kein Versto3 gegen hoherrangiges Recht

Bei planerischen Festsetzungen, die trotz Einhaltung der Grenzwerte der 26. BImSchV zum
Ausschluss von Mobilfunkanlagen fuhren, stellt sich die Frage ihrer Vereinbarkeit mit
hdéherrangigem Recht - konkret mit immissionsschutzrechtlichen Normen. Gemeinden mussen bei
der Zulassung von Mobilfunkvorhaben die Grenzwerte der 26. BImSchV nicht voll ausschépfen,
sondern sie haben das Recht auf eigene Vorsorgeplanung,s also darauf, ,eigenstandig
gebietsbezogen das MaB3 des Hinnehmbaren zu steuern™.9 Soweit die 26. BImSchV fir
Hochfrequenzanlagen keine Vorsorgeregelungen getroffen hat, ist es der Gemeinde unbenommen,
eigenstdndig Risikovorsorge zu betreiben und diese als Belang iSd § 1 VI Nr. 1 und 7 BauGB in der

Bauleitplanung zu berticksichtigen.
bb) Erforderlichkeit

Fir die Aufstellung von Bauleitplanen sind die Erfordernisse der stadtebaulichen Entwicklung und
Ordnung entscheidend.10 Die Gemeinde verfiigt grundsatzlich Gber groBe planerische Freiheit.
Selbst wenn die Verhinderung von Mobilfunkanlagen wesentliche Motivation der Gemeinde sein
sollte, fuhrt dies nicht zwangslaufig zu einem VerstoB gegen § 1 III BauGB.11

cc) Abwagungsgebot

Herzstlick der kommunalen Bauleitplanung ist, iSv § 1 VII BauGB die 6ffentlichen und privaten
Belange an der Nutzung von Grund und Boden in Einklang zu bringen.12 Beim Mobilfunkausbau sind
dies insbesondere die Belange gesunder Wohn- und Arbeitsverhaltnisse (§ 1 VI Nr. 1 BauGB), des
Umweltschutzes (§ 1 VI Nr. 7 BauGB), sowie des Post- und Fernmeldewesensi3 (§ 1 VI Nr. 8d
BauGB). Generell besteht ein groBes o6ffentliches Interesse an einer mdéglichst effizienten,
flachendeckenden Versorgung der Bevdlkerung mit Dienstleistungen des Mobilfunks.14 Sofern
dieses Erfordernis entsprechende Bericksichtigung findet, ist es gleichwohl legitim, dass auch die
Bauleitplanung fir eine moglichst geringe Belastung der Bevdlkerung durch Mobilfunkimmissionen

Sorge tragt.1s
b) Planerische Steuerung im AuBBenbereich

Durch die Ausweisung von Vorrang- bzw. Konzentrationsflachen im Flachennutzungsplan kénnen

Gemeinden die Errichtung von Mobilfunkanlagen planerisch steuern. Mobilfunkanlagen sind
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privilegierte Vorhaben iSd § 35 I Nr. 3 BauGB.16 Erfolgt eine positive Ausweisung von Flachen fir
Mobilfunkanlagen, stehen nach § 35 III 3 BauGB einer Errichtung an anderer Stelle idR 6ffentliche
Belange entgegen.17 Die Gemeinde kann in diesem Fall ihr Einvernehmen nach § 36 I 1 BauGB
versagen. Gemeinden haben eine ausreichende Anzahl an Flachen auszuweisen; sie sind jedoch
nicht verpflichtet, alle in Betracht kommenden Standortflachen als solche auszuweisen.18 Der
kommunale Planungs- und Gestaltungsspielraum findet seine Grenze in einer unzuldssigen
Verhinderungsplanung sowie bei der Ausweisung bloBer ,Alibiflachen®, die flir die Errichtung einer

Mobilfunkanlage objektiv ungeeignet sind.19

Zur Sicherung ihrer Planung kann die Gemeinde ein entsprechendes Baugesuch zeitlich begrenzt

iSd § 15 BauGB zurlickstellen lassen, oder eine Veranderungssperre iSd § 14 BauGB erlassen.20
c) Planerische Steuerung im Innenbereich

Der 5G-Ausbau wird — mit Ausnahme des Ausbaus von 5G-Antennen entlang von Verkehrswegen -
zunachst im Innenbereich voranschreiten. Konzentrationsflachen iSd § 35 III 3 BauGB sind hier
nicht moglich. Die Standortplanung flir Mobilfunkanlagen bedarf im Innenbereich vielmehr der

stadtebaulichen Rechtfertigung.21

Die planerische (Fein-)Steuerung von Mobilfunkanlagen erfolgt liber die Festsetzungen im
Bebauungsplan nach § 9 BauGB.22 Ein Bauvorhaben, das den Festsetzungen widerspricht, ist
unzuldssig.23 Beschranken sich die Festsetzungen allerdings auf eine reine Negativplanung, kann
dies nur ausnahmsweise auf der Grundlage einer sachgerechten stadtebaulichen Gesamtkonzeption

zulassig sein.24
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Im reinen Wohngebiet sind Mobilfunkanlagen als gewerbliche Hauptanlagen unzuldssig, § 3
BauNVO. In allgemeinen Wohngebieten nach § 4 BauNVO kdénnen Mobilfunkanlagen auf der
Grundlage von 8§ 1 I Nr. 1, IX, 4 III Nr. 2 BauNVO ausgeschlossen werden. In allen anderen
Baugebietstypen kénnen Mobilfunkanlagen als gewerbliche Anlagen nicht generell ausgeschlossen

werden.

Da Mobilfunkanlagen sowohl gewerbliche Haupt-, als auch (untergeordnete bzw.
fernmeldetechnische) Nebenanlagen iSd § 14 I, II 2 BauGB sein kénnen (hierzu unter II. 3.
aa/bb/cc), muss in allgemeinen und reinen Wohngebieten explizit festgesetzt werden, dass
Mobilfunkanlagen nicht Bestandteil des Bebauungsplans werden.25 Nach {iberwiegender Auffassung
ist § 1 VI BauNVO auch auf Nebenanlagen iSd § 14 BauNVO anwendbar.26

d) Weitere kommunale Gestaltungsmdglichkeiten durch ortliche Bauvorschriften

Die Zulassigkeit von Mobilfunkantennen kann nach § 74 I Nr. 1 und 4 LBO durch ortliche
Bauvorschriften beschrankt oder ausgeschlossen werden, beispielsweise in Form von
Gestaltungssatzungen zur Erhaltung und Gestaltung gebietsspezifischer Ortsbilder. Der Erlass einer
Gestaltungssatzung ist allerdings nur mdéglich, wenn gestalterische, geschichtliche, kinstlerische
oder stddtebauliche Aspekte mit der Satzung verfolgt werden,27 nicht jedoch zur
Gesundheitsvorsorge. Ebenso wenig ist es mdglich, in einer Gestaltungssatzung infrage kommende

Mobilfunkstandorte generell auszuschlieBen.28

3. Kommunale Einflussnahme- und Gestaltungsmadglichkeiten im Rahmen des

Genehmigungsverfahrens
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Die Baugenehmigung ist zu erteilen, wenn dem Bauvorhaben keine von der Baurechtsbehérde zu
priufenden o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.29 Mobilfunkanlagen sind nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen iSd § 22 I BImSchG.30 Die immissionsschutzrechtlichen
Vorschriften sind daher im Rahmen des Baugenehmigungsverfahrens zu prifen. Ferner sind im
baurechtlichen Genehmigungsverfahren (dazu gleich unter a) je nach értlicher Belegenheit der

Mobilfunkanlage zahlreiche weitere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften zu prifen (hierzu unter b).
a) Baurechtliches Genehmigungsverfahren

Mobilfunkanlagen sind bauliche Anlagen iSd § 29 I BauGB. Bodenrechtliche Relevanz besitzen
jedenfalls unstreitig solche Basismobilfunkanlagen, die optisch im Stadtbild31 wahrnehmbar sind.
Ab einer Hohe von zehn m ist dies unstreitig der Fall.32 Ebenfalls wird vereinzelt eine Untergrenze
zwischen zwei und drei m angeflihrt, deren Unterschreiten zum Verlust der bodenrechtlichen
Relevanz fiuihren soll.33 Erreichen Anlagen eine Hohe zwischen drei und zehn m kommt es auf die
Umstdnde des Einzelfalls an.34 Die zahlreichen Small Cells, die im Zuge des 5G-Ausbaus zur
Verstarkung der Sendeleistung auf Gebduden, Stadtmdbeln etc. angebracht werden, wiirden
demnach mangels bodenrechtlicher Relevanz nicht unter § 29 BauGB fallen. Vor dem Hintergrund
eines beschleunigten 5G-Ausbaus mag es sicherlich sinnvoll sein, wenn nicht jede Mikroanlage
planungsrechtlich relevant nach §§ 30 ff. BauGB ware. Doch sind gerade die Belange gesunder
Wohn- und Arbeitsverhaltnisse, des Umweltschutzes und der gemeindlichen Risikovorsorge
insgesamt auch im Falle der Anbringung von Small Cells beriihrt. Daher erscheint es zweifelhaft,

die bodenrechtliche Relevanz allein aufgrund der Hohe einer Mobilfunkanlage abzusprechen.

Soweit Mobilfunksendeanlagen Anlagen iSv § 29 BauGB sind, unterfallen sie den fir das jeweilige

Baugebiet geltenden materiellen Zulassungsanforderungen der §§ 30 ff. BauGB.
aa) Bereich mit qualifiziertem/vorhabenbezogenen Bebauungsplan iSd § 30 I, II BauGB

Fur die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit der Mobilfunkanlage ist entscheidend, ob sie als
Hauptanlage, untergeordnete Nebenanlage iSd § 14 I BauNVO oder fernmeldetechnische
Nebenanlage iSd § 14 II BauNVO zu qualifizieren ist.35 An die Einordnung kntpfen sich
unterschiedliche Zulassungstatbesténde: Ist die Mobilfunkanlage als Hauptanlage zu qualifizieren,
so richtet sich die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit nach dem jeweiligen Baugebiet (vgl. § 1 II
und III BauNVO iVm §§ 2-11 BauNVO). Die Zulassigkeit von Nebenanlagen richtet sich entweder
nach § 14 I BauNVO im Falle einer untergeordneten Nebenanlage, oder nach § 14 II BauNVO im
Falle einer fernmeldetechnischen Nebenanlage.36 In Rechtsprechung und Literatur war umstritten,
in welchem Verhaltnis die Anlagentypen Hauptanlage - untergeordnete Nebenanlage -
fernmeldetechnische Nebenanlage zueinanderstehen. Konkret ging es dabei neben begrifflichen
Unscharfen37 insbesondere um die Frage, ob eine Mobilfunkanlage zugleich Haupt- und
Nebenanlage sein kann. In der Rechtsprechung ist inzwischen geklart, dass eine Mobilfunkanlage
zugleich fernmeldetechnische Nebenanlagen iSd § 14 II 2 BauNVO, als auch gewerbliche

Hauptanlage und damit Zulassungsobjekt der §§ 2-11 BauNVO sein kann.38
(1) gewerbliche Hauptanlage iSd §§ 2-11 BauNVO
Mobilfunkanlagen als Bestandteil eines gewerblich betriebenen Mobilfunknetzes sind gewerbliche

Hauptanlagen.39

Eine Mobilfunkanlage stellt einen nicht (wesentlich) stdrenden gewerblichen4o Betrieb iSd § 2 III
Nr. 4 und § 4 III Nr. 2 BauNVO dar, wenn die Grenzwerte der 26. BImSchV eingehalten werden.41

Die Einhaltung der Grenzwerte wird im Rahmen der Erteilung der Standortbescheinigung durch die
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BNetzA Uberpruft. Somit kdnnen Mobilfunkanlagen als Hauptanlagen in Kleinsiedlungsgebieten (§ 2
BauNVO) und Allgemeinen Wohngebieten (§ 4 BauNVO) ausnahmsweise gem. § 2 III Nr. 4 bzw. §
4 III Nr. 2 BauNVO zugelassen werden. In reinen Wohngebieten (§ 3 BauNVO) ist eine aus-

Nitsch/Weiss/Frey: Kommunale Gestaltungsspielrdume im Rahmen des 5G-
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nahmsweise Zulassung als Hauptanlage nach der BauNVO nicht vorgesehen, sondern allenfalls im
Wege der Befreiung nach § 31 II BauGB madglich.42 In den weiteren Gebietstypen nach §§ 4 a bis
11 BauNVO sind Mobilfunkanlagen als Hauptanlagen zulassig.43

(2) untergeordnete Nebenanlage iSv § 14 I BauNVO

Nebenanlagen sind nach § 14 I BauNVO zuldssig, wenn sie dem Nutzungszweck entweder der in
dem Baugebiet belegenen Grundstilicke, oder des Baugebiets selbst dienen.44 Nebenanlagen sind
also im Bestand von einer Hauptanlage abhangig und dienen dieser.45 Allerdings muss die
Nebenanlage auch einen eigenen ,ausgelagerten®4s Nutzen haben. Mit anderen Worten muss die
Nebenanlage nicht nur Bestandteil einer Anlage, sondern zugleich auch selbststéandige Anlage sein
kénnen.

Die Frage, ob sich die Zuldssigkeit einer Mobilfunkanlage auch aus § 14 I BauNVO ergeben kann,
hat sich im Zusammenhang mit Mobilfunkanlagen des 3G und 4G-Standards in der Praxis bislang
nicht gestellt, da die Nutzung der Mobilfunkanlage regelmaBig Uiber die Grenzen eines Baugebiets
hinausging. Bei der 5. Mobilfunkgeneration spricht vieles flir eine eigenstandige Bedeutung von §
14 I BauNVO, denn die hohen Frequenzen filhren dazu, dass das Mobilfunknetz kleinzelliger wird.
Gerade Small Cells dienen eher der Nutzung einzelner Grundstlicke, als dass ihnen eine

Nutzungsfunktion lGber ein Baugebiet hinaus zukommt.47
(3) fernmeldetechnische Nebenanlage iSv § 14 II 2 BauNVO

§ 14 II 2 BauNVO unterscheidet sich von seinem Abs. 1 im Wesentlichen durch zwei Dinge: erstens
hinsichtlich des Bezugspunktes der Nebenanlage - dieser knlpft nicht an ein bestimmtes
Grundstick oder an das Baugebiet als Ganzes an — und zum anderen wegen der nur
ausnahmsweisen Zulassigkeit der Errichtung. Die Vorschrift entstand aus dem BedUrfnis heraus,
einen Zulassigkeitstatbestand neben Anlagen der Energie-/Wdarme- und Wasserversorgung auch fur
fernmeldetechnische Nebenanlagen zu schaffen, die der Versorgung dienen und eine (ber das

einzelne Baugebiet hinausgehende Funktion erfiillen.48

Eine Mobilfunkanlage ist eine fernmeldetechnische Nebenanlage, ,wenn sie bezogen auf das
gesamte infrastrukturelle Versorgungsnetz eine untergeordnete Funktion hat".49 Ihre Errichtung
kann im Wege der Erteilung einer Ausnahme nach §§ 14 II BauNVO,s50 1 III 2 BauNVO iVm § 311

BauGB zulassig sein.

Da wie unter (3) dargestellt § 14 I BauNVO fir die Errichtung von Small Cells eine eigenstandige
Bedeutung bekommen koénnte, erscheint es sachgerecht, § 14 II 2 BauNVO als lex specialis zu

verstehen, der § 14 I BauNVO verdrangt.
(4) Ausnahme und Befreiung nach § 31 BauGB
In Kleinsiedlungsgebieten und allgemeinen Wohngebieten sind Mobilfunkanlagen nur

ausnahmsweise zuldssig.s1

Die Erteilung einer Ausnahme nach § 31 I BauGB steht im Ermessen der Gemeinde, die das
allgemeine Interesse an einer flachendeckenden Mobilfunkversorgung in ihre Ermessenserwagung

einzubeziehen hat.52

https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-NVWZ-B-2020-S-1642-N-1
6 von 13 17.11.2020



Kopie von Karsten vom Bruch, abgerufen am 17.11.2020 14:08 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

Unzulassig sind Mobilfunkanlagen in reinen Wohngebieten nach § 3 BauNVO. Eine Errichtung ist nur
im Wege der Befreiung nach § 31 II BauGB mdglich, sofern die Grundziige der Planung nicht
berihrt werden, die Abweichung unter Abwdgung der nachbarlichen Interessen mit den 6ffentlichen
Belangen vereinbar ist und einer der in Nr. 1-3 genannten Befreiungsgriinde vorliegt.s3
Mobilfunkanlagen kénnen aus Griinden des Wohls der Allgemeinheit iSd § 31 I Nr. 1 BauGB
erforderlich sein, wenn sie der SchlieBung von Versorgungsliicken dienen, also va dann, wenn ein

konkreter Standort benétigt wird.s4
bb) unbeplanter Innenbereich nach § 34 BauGB

Im unbeplanten Innenbereich nach § 34 I BauGB gilt in Bezug auf die Art der baulichen Nutzung
dasselbe wie im beplanten Innenbereich. Im Einzelfall muss geprift werden, ob sich die Anlage
nach dem MaB der baulichen Nutzung einfligt. Die Wahrung gesunder Wohn- und
Arbeitsverhaltnisse kann durch die Standortbescheinigung der BNA nachgewiesen werden.ss Eine
Beeintrachtigung des Ortsbilds ist lediglich an stadtebaulichen,se nicht aber an asthetischen
Aspekten zu messen und kommt allenfalls bei einem auBergewo6hnlich prdgenden Ortsbild in

Betracht.s7
cc) AuBenbereich nach § 35 BauGB

Im AuBenbereich dirfen Mobilfunkanlagen als privilegierten Vorhaben iSd § 35 I Nr. 3 BauGB keine
offentlichen Belange entgegenstehen. Bei Vorliegen einer Standortbescheinigung ist davon
auszugehen, dass die Mobilfunkanlage keine schadliche Umwelteinwirkungen iSd § 35 III Nr. 3
BauGB iVm § 3 I BImSchG hervorruft.ss

Teilweise werden Mobilfunkanlagen unter den Begriff des ortsgebundenen gewerblichen Betriebs
(ebenfalls § 35 I Nr. 3 BauGB) gefasst. Eine Anlage ist ortsgebunden, wenn ihre Realisierung mit
dem konkreten Standort steht und fallt.59 Mobilfunkanlagen sind in aller Regel ortsgebunden, da
aufgrund der Wabenstruktur und der durchzufiihrenden Standortuntersuchungen ein potenzieller

Standort nur schwerlich

Nitsch/Weiss/Frey: Kommunale Gestaltungsspielrdume im Rahmen des 5G-
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verschoben werden kann, wenn eine flachendeckende Versorgung gewadhrleistet sein soll.60

Alternativstandorte, die aus Naturschutzgriinden vorzugswiirdig sind, oder im Innenbereich liegen,
sind im Sinne bestmdglicher Schonungei des AuBenbereichs dem eigentlichen Standort
vorzuziehen.e2 Der Bauherr muss sich jedoch nicht auf unzumutbare oder unrealistische

Alternativen verweisen lassen.63

Nach § 35 V BauBG ist beim Mobilfunkausbau der AuBenbereich zu schonen. Mobilfunkanlagen sind
flachensparend zu errichten und die Bodenversiegelung ist gering zu halten. Zur groBtmaéglichen
Schonung des AuBenbereiches ist eine Verpflichtungserklarung zum Riickbau zu verlangen, § 35V
2 BauGB.

b) weitere 6ffentlich-rechtliche Einflussnahmemaoglichkeiten

Als entgegenstehende offentlich-rechtliche Belange sind neben dem Baurecht auch das
Immissionsschutz-, Naturschutz- und Denkmalschutzrecht zu prifen. Auch hier sind kommunale

Einflussnahmemaoglichkeiten vorgesehen.

Ein explizites Anhérungsrecht zugunsten der Gemeinde ist allerdings nur in § 7 a der 26. BImSchV
verankert. Die Vorschrift bindet zudem nur den Betreiber der Mobilfunkanlage und nicht die

Genehmigungsbehdrde.e4 Die Gemeinde hat im Rahmen des baurechtlichen Verfahrens gleichwohl
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das Recht, Belange aus anderen 6&ffentlich-rechtlichen Rechtsgebieten vorzubringen.es Sie darf sich

aber nicht zum Sachwalter privater Belange machen.66
aa) Immissionsschutzrechtliche Anhérung nach § 7 a der 26. BImSchV

Von Mobilfunksendeanlagen dirfen keine schadliche Umwelteinwirkungen, die nach dem Stand der
Technik vermeidbar sind, ausgehen; unvermeidbare schadliche Umwelteinwirkungen sind auf ein
MindestmaB zu beschrénken, § 22 BImSchG. Die diesbezliglichen Anforderungen sind in der auf
Grundlage von § 23 I BImSchG erlassenen 26. BImSchV konkretisiert.

§ 5 der 26. BImSchV stiitzt sich zur Berechnung der Grenzwerte, die das BVerfG als ausreichend
erachtet,67 auf die Festlegungen der DIN EN 50413. Werden die Grenzwerte eingehalten, stellt die
BNetzA eine Standortbescheinigung aus, § 5 II BEMFV.e8 Diese deckt die Aspekte der

immissionsschutzrechtlichen Priifung im Baugenehmigungsverfahren ab.

Fur eine Small Cell-Anlage wird keine Standortbescheinigung bendétigt, da sie grundsatzlich mit
einer geringeren EIRP als 10 Watt sendet;69 nach § 11 II 1 BEMFV iVm § 7 I der 26. BImSchV muss
deren Inbetriebnahme/AuBerbetriebnahme jedoch innerhalb von vier Wochen gegeniber der
BNetzA angezeigt werden. Informations- und Anhérungsrechte der Kommune bestehen nach § 7 a
der 26. BImSchV. Der Gemeinde ist durch frihzeitige Information die Méglichkeit zu geben, an der
Auswahl moglicher Alternativstandorte mitzuwirken. Der Betreiber hat die Standortvorschlage der
Kommune zu prifen und bei deren Eignung bevorzugt zu verwirklichen. Eine abweichende

Entscheidung ist der Kommune gegentber schriftlich zu begriinden.70

In der Praxis korrespondiert diese gesetzliche Anforderung mit den entsprechenden

Selbstverpflichtungen der Mobilfunkbetreiber.71
bb) Naturschutzrecht

Da die Errichtung von Sendemasten grundsatzlich einen erheblichen, uU nach § 15 BNatSchG
unvermeidbaren,72 Eingriff in Natur und Landschaft darstellt,73 kommen naturschutzrechtliche
Aspekte der §§ 14 ff. BNatSchG vor allem bei der Errichtung von Sendemasten im AuBenbereich
oder in festgesetzten Schutzgebieten zum Tragen.

§8 14-17 BNatSchG finden im Innenbereich keine Anwendung, § 18 II 1 BNatSchG. Im
Geltungsbereich von Bebauungsplanen werden naturschutzrechtliche Aspekte bereits im
Aufstellungsverfahren bericksichtigt. Bei verfahrensfreien Vorhaben verlangt § 17 III BNatSchG
gleichwohl die Genehmigung der zustandigen Naturschutzbehdrde. Liegen die Voraussetzungen des
§ 15 BNatSchG vor, besteht ein Rechtsanspruch auf Erteilung der Genehmigung. Fir die
Genehmigung von Mobilfunkanlagen ist dies ohne Bedeutung, da verfahrensfreie Vorhaben
aufgrund der Hohenbeschrankung zum einen kaum im AuBenbereich zu finden sein werden und
zum anderen die naturschutzrechtlichen Belange bei der Aufstellung des Bebauungsplans bereits

berlicksichtigt worden sind.

Die Vorgaben des allgemeinen Artenschutzes (§§ 39 ff. BNatSchG) kdénnen durch
Nebenbestimmungen zur Baugenehmigung gewahrt werden.74 Vdgel und Fledermduse kénnen

Mobilfunkmasten als Hindernisse erkennen und ihnen ausweichen.75
cc) Denkmalschutzrecht

Bei der Errichtung einer Mobilfunkanlage an, in oder auf denkmalgeschiitzten Gebauden oder
Ensembles sind die landesrechtlichen Regelungen des Denkmalschutzrechts als 6ffentlich-rechtliche

Vorschriften zu beachten.7e

https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-NVWZ-B-2020-S-1642-N-1
8 von 13 17.11.2020



Kopie von Karsten vom Bruch, abgerufen am 17.11.2020 14:08 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

Nitsch/Weiss/Frey: Kommunale Gestaltungsspielraume im Rahmen des 5G-
Ausbaus(NVwZ 2020, 1642) 1648

Liegt eine erhebliche Beeintrachtigung des Erscheinungsbildes vor, ist die Genehmigung sowohl
gem. § 8 DenkmSchG bzw. §§ 12, 15 DenkmSchG grundsatzlich zu versagen; bei unwesentlichen
Beeintrachtigungen besteht regelmaBig ein Rechtsanspruch auf Genehmigung. Eine erhebliche
Beeintrachtigung ist grundsatzlich anzunehmen, wenn der Gesamteindruck des Kulturdenkmals
empfindlich gestort wird, der Gegensatz deutlich wahrnehmbar ist und vom Betrachter als
belastend empfunden wird. Im Falle der Unterschutzstellung aus kiinstlerischen Griinden liegt die
Erheblichkeitsschwelle wegen der besonderen Bedeutung des duBBeren Erscheinungsbildes héher als

bei einer Unterschutzstellung aus wissenschaftlichen oder heimatgeschichtlichen Grinden.77
dd) weitere offentlich-rechtliche Vorschriften

Nach § 22 I StrG und § 9 I FStrG sind Hochbauten in gewissen Abstandenzs zu StraBen untersagt,
wahrend § 22 II, 3 StrG oder § 9 II FStrG die Errichtung von Hochbauten bis zu einer bestimmten
Entfernungz9o von der Zustimmung der jeweils zustandigen Behérde abhangig machen. Ausnahmen
sind im Einzelfall nach § 22 I 2 StrG bzw. § 9 VIII FStrG mdglich. Das BVerwG lehnt eine generelle
Ausnahmeregelung flir Mobilfunkanlagen im Hinblick auf den Versorgungsauftrag des TKUs jedoch
ab.so

II1. Fazit

Bei der Planung, Genehmigung und Errichtung von Mobilfunkanlagen bestehen in jedem
Verfahrensstadium kommunale Einflussnahmemaéglichkeiten. Der Gestaltungsspielraum ist dabei

umso groBer, je aktiver und je friher sich die Gemeinde in den Prozess einbringt.

Ein kommunales Mobilfunkkonzept - eventuell auch unter Beteiligung der Blrgerschaft - erleichtert
die Standortsuche und schafft Akzeptanz. Mit Hilfe eines solchen Mobilfunkkonzepts kdnnen
konflikttrachtige Standorte bestmdéglich vermieden, gleichzeitig aber auch der flachendeckenden

Mobilfunkversorgung Rechnung getragen werden.

Die Zurverfigungstellung 6ffentlicher Fldchen setzt positive Anreize fiir den Mobilfunkausbau vor
Ort. Im Rahmen der Bauleitplanung ist ein Mobilfunkkonzept als stddtebaulicher Belang iSd § 1 VI
Nr. 11 BauGB bei Beurteilungsspielrdumen und Ermessensentscheidungen wie beispielsweise der
Erteilung einer Befreiung oder Ausnahme nach § 31 BauGB oder im Rahmen des gemeindlichen
Einvernehmens nach § 36 BauGB zu berlcksichtigen.

Im Rahmen der Bauleitplanung dirfen Gemeinden zwar keine niedrigeren als die in der 26.
BImSchVO festgelegten Grenzwerte festsetzen; es ist ihnen jedoch unbenommen, auch

Gesundheitsvorsorge als stadtebauliches Ziel zu betreiben.

SchlieBlich kénnen Kommunen mit ortlichen Bauvorschriften wie einer Gestaltungssatzung

punktuell gestalterische Vorgaben machen.

Genehmigungsrechtliche Mdglichkeiten finden sich nur im Rahmen der Verfahrensbeteiligung
(bspw. § 36 BauGB). Erteilt die Gemeinde das Einvernehmen nicht, handelt sie rechtswidrig. Die

Bauaufsichtsbehdrde kann das Einvernehmen ersetzen.

* Der Autor Frey ist Professsor fir 6ffentliches Recht an der Hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung
Kehl, die Autorin Weiss ist wissenschaftliche Mitarbeiterin dort, die Autorin Nitsch studentische
Hilfskraft. Der vorliegende Text entstand im Rahmen des Forschungsprojekts ,,5G im Landlichen
Raum/Digitaler L@ndkreis Tuttlingen™ des Férderprogramms , Digitale Zukunftskommune@bw".
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1 5G ist der Nachfolger der 4. Mobilfunkgeneration [4G/LTE] und zeichnet sich insbesondere durch
hohe Ubertragungsgeschwindigkeiten bis zu 10 Gbit/s aus. Aufgrund von Latenzzeiten im
Millisekundenbereich ist 5G eine der grundlegenden Technologien des Internets der Dinge und
entscheidende Voraussetzung flir das autonome Fahren, Anwendungen der virtuellen und
erweiterten Realitat, oder der digitalen Medizin.

2 Mobilfunkstrategie der Bundesregierung v. 18.11.2019, 20.

3 Kleine Funkstationen, die der Verdichtung dienen. Mit einem Versorgungsradius von ca. 150 m
werden sie die kiinftige 5G-Infrastruktur pragen.

4 Mobilfunkstrategie der Bundesregierung v. 18.11.2019, 20.
5 VGH Miinchen, BauR 2014, 1115 = BeckRS 2014, 50170.

6 Grundei, Mobilfunkanlagen. Ein Beitrag zur rechtlichen Zulassigkeit und Steuerung der Errichtung
ortsfester Mobilfunkanlagen unter besonderer Berlicksichtigung des 6ffentlichen Baurechts, 2005,
358.

7 BeckOK BauGB/Dirnberger in Spannowsky/Uechtritz, 48. Aufl. 2020, Vorb. § 1 BauGB.
8 BVerwG, NVwZ 2002, 1114.
9 BVerwG, NVwZ 2002, 1114.

10 BVerwG, NJW 1971, 1626; DOV 1972, 822; NVwZ 1999, 1338; NVwZ 2004, 220; BVerwGE 146,
137 = NVwZ 2013, 1157.

11 Herkner, BauR 2006, 1399 (1407); VGH Minchen, BauR 2003, 1701 (1702).
12 Muckel/Ogorek (Hrsg.), Offentliches Baurecht, 2. Aufl. 2014, § 5 Rn. 1.

13 VG Miinchen, Urt. v. 5.2.2015 - M 1 K 14.3335, BeckRS 2015, 100034 Rn. 30; jdde/Dirnberger
(Hrsg.), Kommentar zum Baugesetzbuch und zur Baunutzungsverordnung, 9. Aufl. 2018, § 1 Rn.
75; Niederstetter, Mobilfunkanlagen im System des Bauplanungsrechts, 2005, 109.

14 VGH Miinchen, Urt. v. 2.8.2007 - 1 BV 06/464, BeckRS 2008, 34381 Rn. 26.
15 VGH Miinchen, Urt. v. 2.8.2007 - 1 BV 06/464, BeckRS 2008, 34381 Rn. 26.
16 Mitschang/Reidt in Battis/Krautzberger/L6hr, Baugesetzbuch, 14. Aufl. 2019, § 35 Rn. 29.

17 Niederstetter, Mobilfunkanlagen im System des Bauplanungsrechts, 108; Grundei,
Mobilfunkanlagen. Ein Beitrag zur rechtlichen Zulassigkeit und Steuerung der Errichtung ortsfester
Mobilfunkanlagen unter besonderer Berlicksichtigung des 6ffentlichen Baurechts, 271; MaiB,
Mobilfunkanlagen als Problem des Baurechts, 2008, 185; Derpa/Frey/Hager/Jenssen/Rettenmeyer,
Windenergie erfolgreich gestalten. Ein Leitfaden mit Handlungsempfehlungen und Praxishinweisen,
2019, 98.

18 Krautzberger, § 35 Rn. 77.

19 Herkner, BauR 2006, 1399 (1406).

20 Frey, DOV 2014, 547 (555).

21 BVerwGE 144, 82 = NVwZ 2013, 304.

22 Herkner, BauR 2006, 1399 (1408).

23 BeckOK BauGB/Spannowsky, Vorb. zu § 9.
24 BeckOK BauGB/Spannowsky, § 9 Rn. 78.
25 Herkner, BauR 2006, 1399 (1408).

26 Herkner, BauR 2006, 1399 (1408).

27 Bspw. Hohenbeschrankungen fir bauliche Anlagen gem. § 74 I Nr. 1 oder Nr. 4 LBO,
Beschrankungen hinsichtlich Anbringungszahl und -art.

28 So auch: MaiB3, Mobilfunkanlagen als Problem des Baurechts, 2008, 317.
29 Vgl. § 58 1 LBO BW.
30 Jarass in Jarass (Hrsg.), BImSchG, 12. Aufl. 2017, § 22 Rn. 9; VGH Kassel, NVwZ 2000, 694.
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31 BVerwGE 91, 234 = NVwZ 1993, 983.
32 VGH Mannheim, BauR 1990, 703.
33 Martens/Appelbaum, NZM 2002, 642 (646); Seebauer, BayVBI| 2007, 357 (358).

34 VG GieBen, Urt. v. 8.9.2003 - 1 E 1173/03, BeckRS 2003, 25391; VG Bayreuth, Urt. v. 5.7.2001
- B 2S5 01.367, BeckRS 2001, 19918.

35 Stock in Kénig/Roeser/Stock (Hrsg.), BauNVO 2019, § 14 Rn. 43; Schmehl/Ludewig, Jura 2011,
669 (670).

36 Stock in Kénig/Roeser/Stock (Hrsg.), BauNVO 2019, § 14 Rn. 25; Niederstetter,
Mobilfunkanlagen im System des Bauplanungsrechts, 54.

37 Tysper, BauR 2008, 614 (615).

38 BVerwGE 144, 82 = NVwZ 2013, 304 = BauR 2013, 191, zuvor VGH Miinchen, DVBI 2011, 299
= BeckRS 2011, 45919.

39 Stock in Kénig/Roeser/Stock (Hrsg.), BauNVO 2019, § 14 Rn. 24 aff.; Gehrken/Kahle/Mechel,
ZUR 2006, 72 (75).

40 Zum Gewerbebegriff im Sinne des BauNVO: Pitzenbacher in Bénker/Bischopink, BauNVO, 2.
Aufl. 2018, § 8 Rn. 52.

41 Schmehl/Ludewig, Jura 2011, 669 (673); Niederstetter, Mobilfunkanlagen im System des
Bauplanungsrechts, 69.

42 Zu den Anforderungen an eine Befreiung nach § 31 II BauGB vgl. BVerwG, Beschl. v. 24.9.2009
-4 B 29/09, BeckRS 2009, 39915, wonach neben der Erflillung der Nr. 1-3 auch die Grundziige
der Planung nicht berthrt werden diirfen.

43 Niederstetter, Mobilfunkanlagen im System des Bauplanungsrechts, 70; Schmehl/Ludewig, Jura
2011, 669 (672f.).

44 Stock in Kénig/Roeser/Stock (Hrsg.), BauNVO 2019, § 14 Rn. 1.
45 Stock in Kénig/Roeser/Stock (Hrsg.), BauNVO 2019, § 14 Rn. 3.
46 BVerwG, NVWZ-RR 1999, 426; Stock, § 14 Rn. 3.

47 Vgl. BVerwG, NVwZ 2012, 579; das BVerwG verneinte die Eigenschaft als untergeordnete
Nebenanlage, deutete jedoch an, dass die zutreffende Unterordnung zu einem Baugebiet eine
andere Entscheidung rechtfertigen kdnne.

48 BR-Drs. 354/89.

49 BVerwG, NVwZ 2012, 579.

50 So zB VG Koblenz, Urt. v. 1.3.2011 - 1 K 1099/10, BeckRS 2011, 49011.

51 § 2 IIT Nr. 4 BauNVO bzw. § 4 III Nr. 2 BauNVO iVm § 31 I BauGB, § 14 II 2 BauNVO.

52 Ziegler in Brigelmann, Baugesetzbuch, 112. Lfg. 2019, § 14 Rn. 145ff.; so auch Niederstetter,
Mobilfunkanlagen im System des Bauplanungsrechts, 97; dazu auch: VG Minchen, Urt. v.
12.7.2017 - M 9 K 16.2882, BeckRS 2017, 122127.

53 Hierzu auch: BVerwG, Beschl. v. 24.9.2009 - 4 B 29/09, BeckRS 2009, 39915.

54 Niederstetter, Mobilfunkanlagen im System des Bauplanungsrechts, 98 ff.; OVG Koblenz, Urt. v.
7.8.2003 - 1 A 10196/03, BeckRS 2012, 59813.

55 Grundei, Mobilfunkanlagen. Ein Beitrag zur rechtlichen Zulassigkeit und Steuerung der Errichtung
ortsfester Mobilfunkanlagen unter besonderer Berlicksichtigung des 6ffentlichen Baurechts, 244 f.;
VG Bayreuth, Beschl. v. 5.7.2001 - B 2 S 01.367, BeckRS 2001, 19918 Rn. 21.

56 Mitschang/Reidt in Battis/Krautzberger/L6hr, Baugesetzbuch, § 34 Rn. 40.
57 VGH Mannheim, Urt. v. 19.7.2010 - 8 S 77/09, BeckRS 2010, 50893.

58 Niederstetter, Mobilfunkanlagen im System des Bauplanungsrechts, 108; Grundei,
Mobilfunkanlagen. Ein Beitrag zur rechtlichen Zuldssigkeit und Steuerung der Errichtung ortsfester
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Mobilfunkanlagen unter besonderer Beriicksichtigung des offentlichen Baurechts, 262; VGH
Miinchen, Beschl. v. 26.5.2014 - 2 ZB 12.231 Rn. 6ff.

59 BVerwG, NJW 1975, 550; VG Sigmaringen, Urt. v. 25.4.2001 - 7 K 1173/00, BeckRS 2004,
24553 Rn. 27.

60 Niederstetter, Mobilfunkanlagen im System des Bauplanungsrechts, 105; Grundei,
Mobilfunkanlagen. Ein Beitrag zur rechtlichen Zulassigkeit und Steuerung der Errichtung ortsfester
Mobilfunkanlagen unter besonderer Berlicksichtigung des 6ffentlichen Baurechts, 256;
Martens/Appelbaum, NZM 2002, 642 (648).

61 Siehe auch: BVerwG, NVwZ-RR 1992, 401.

62 Niederstetter, Mobilfunkanlagen im System des Bauplanungsrechts, 105; VGH Miinchen, Beschl.
v. 26.5.2014 - 2 ZB 12.231; VG Sigmaringen, Urt. v. 25.4.2001 - 7 K 1173/00, BeckRS 2004,
24553 Rn. 26; BVerwGE 147, 37 = NVwZ 2013, 1288; aA: VGH Mannheim, Urt. v. 17.2.2012 -8 S
1796/10, BeckRS 2012, 48233 Rn. 33; BVerwG, Urt. v. 20.6.2013 - 4 C 2/12, MMR 2014, 141
(142).

63 Grundei, Mobilfunkanlagen. Ein Beitrag zur rechtlichen Zulassigkeit und Steuerung der Errichtung
ortsfester Mobilfunkanlagen unter besonderer Berlicksichtigung des 6ffentlichen Baurechts, 257.

64 Rockinghausen in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 91. EL 2019, § 7 a 26. BImschVO.

65 BVerwGE 137, 247 = NVwZ 2011, 61; aA VGH Miinchen, Beschl. v. 19.7.2010 - 9 CE 10.983,
BeckRS 2011, 46522; vgl. auch den Uberblick bei Dippel, NvwZ 2011, 769 (771f.).

66 So bereits BVerwG, Urt. v. 6.12.1967 - 4 C 94/66.
67 BVerfG, NJW 2002, 1638 = NVwZ 2002, 1103 Ls.

68 Verordnung Uber das Nachweisverfahren zur Begrenzung elektromagnetischer Felder v.
20.8.2002, BGBI. I 2002, 3366.

69 Aquivalente isotrope Strahlungsleistung; vgl. auch: Telekom: Mobilfunk und Gesundheit. Fakten
und Informationen zu Technik, Forschung und Sicherheit, abrufbar unter
https://www.telekom.com/resource/blob/485028/50130a900a034f84e57b1189fa6920d4/dI-fakten-
mobilfunk-und-gesundheit-data.pdf, 16, 11.2.2020.

70 Vgl. hierzu bereits Hinweise zur Durchflihrung der Verordnung lber elektromagnetische Felder
mit Beschl. d. 54. Amtschefkonferenz id Fassung d. Beschl. d. 128. Sitzung der Bund/Lander-
Arbeitsgemeinschaft flir Immissionsschutz am 17. und 18.9.2014 in Landshut, S. 40 ff., abrufbar
unter https.//www.lai-immissionsschutz.de/documents/ack_1503575775.pdf, 1.7.2020.

71 Ahnlich Deutsches Institut fiir Urbanistik: Gutachten 2017 zur Umsetzung der Zusagen der
Selbstverpflichtung der Mobilfunkbetreiber. https://difu.de/publikationen/2018/gutachten-2017-
zur-umsetzung-der-zusagen-der.html, Juli 2018, 5 (10).2.2020.

72 Grundei, Mobilfunkanlagen. Ein Beitrag zur rechtlichen Zulassigkeit und Steuerung der Errichtung
ortsfester Mobilfunkanlagen unter besonderer Beriicksichtigung des 6ffentlichen Baurechts, 412.

73 Schink, NuR 2017, 585 (589).
74 VGH Mannheim, Urt. v. 19.7.2010 - 8 S 77/09, BeckRS 2010, 50893.

75 VGH Mannheim, Urt. v. 19.7.2010 - 8 S 77/09, BeckRS 2010, 50893; VG Sigmaringen, Urt. v.
9.6.2011 - 6 K 1664/10, BeckRS 2011, 52601.

76 Der Text orientiert sich an den baden-wirttembergischen Vorschriften, vgl. insbes. §§ 8 I Nr. 2,
151 Nr. 2, § 19 II DenkmSchG.

77 VG Stuttgart, Urt. v. 2.12.2009 - 13 K 136/09, BeckRS 2010, 46035.

78 Bis zu 40 m bei Bundesautobahnen, bis zu 20 m bei BundesstraBen, bis zu 20 m bei
LandesstraBen auBerhalb der Ortsdurchfahrungen, bis zu 15 m bei KreisstraBen und bis zu 5 m bei
Radschnellverbindungen.

79 Bis zu 100 m bei Bundesautobahnen, bis zu 40 m bei BundesstraBen auBerhalb der
Ortsdurchfahrungen, bis zu 40 m bei LandesstraBen, bis zu 30 m bei KreisstraBen und bis zu 10 m
bei Radschnellverbindungen.
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80 BVerwG, NVwZ-RR 2001, 713.
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