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falls sicherstellen, dass Ausweisungen erfolgen, um den Aus-
bauzielen Rechnung zu tragen. Pline, die keine ausreichende
Ausweisung vorndhmen, wiren nicht nach § 1 IV BauGB an
die Ziele der Raumordnung angepasst bzw. hitten Grund-
sdtzen der Raumordnung gegebenenfalls nicht ausreichend
Rechnung getragen. Es wire dann auch fiir den jeweiligen
Planungsraum klar bestimmt, wie viel Raum der Windenergie
zu geben ist.

V. Fazit

Im Fokus der Diskussion um die Energiewende steht derzeit
einseitig die Kostenfrage und angedachte Veridnderungen bei
der Vergiitung, Hier ist der genaue politische Kompromiss
aber noch nicht absehbar, Bund- und Linder sowie Interes-
sensvertreter kdmpfen noch um die Durchsetzung ihrer unter-
schiedlichen Interessen. Nach dem Koalitionsvertrag soll da-
neben aber auch eine Landeréffnungsklausel in das Baugesetz-
buch eingefiigt werden, die es den Bundeslindern erméglichen
soll, landerspezifische Regeln iiber Mindestabstinde zur
Wohnbebauung festzulegen. Hierbei geht es, betrachtet man
die bereits gemachten Vorschlige von Sachsen und Bayern,
um eine landesrechtliche Einschrinkung der bundesgesetzli-
chen Privilegierung der Windenergie im Aufenbereich, ge-
regeltin § 35 I Nr. 5 BauGB. Die Bundeslinder bekimen hier

»harten® gesetzgeberischen Spielraum und kénnten den Aus-
bau der Windenergie durch grofziigige Abstinde verlang-
samen. Dies zeigt die Bekundung der bayerischen Landesregie-
rung, kiinftig grundsitzlich einen Mindestabstand von 10 H
(H = Gesamthéhe der Windkraftanlage) vorzusehen. Fraglich
ist, welche Auswirkungen entsprechende Linderregelungen
auf die Planung von Konzentrationszonen nach § 35 III 3
BauGB hitten. Solche Gebietsplanungen wiirden sich infolge
festgelegter Abstidnde auf weniger Flichen beziehen, auf die
sich der Druck zur Ausweisung als Windenergiestandort folg-
lich erhéhen diirfte.

Nach dem im Vorjahr eingebrachten Gesetzesvorschlag von
Bayern und Sachsen fiir eine Linderdffnungsklausel sollen
die Linder auch Mindestabstinde zur Wohnbebauung fiir
Sondergebiete festlegen kénnen. Eine solche Regelung wiirde
einen erheblichen Eingriff in die kommunale Planungshoheit
begriinden. Grundsitzlicher stellt sich die Frage, ob der Ge-
setzgeber zur Erreichung seiner Ausbauziele an Stelle der
Privilegierung auf die Festlegung genauer Ausbauziele setzen
sollte, die dann von den Trigern der Planung umgesetzt
werden miissten. Beide Vereinbarungen zur Windenergie im
Koalitionsvertrag bedeuten potenziell eher Abwind als Auf-
wind fiir die Verbreitung der Windenergie. |
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Richter am VG a. D. Bernd Irmfrid Budzinski und Professor PD Dipl.-Ing. Dr. med. Hans-Peter Hutter*
Mobilfunkschaden Ansichtssache?

Hochste Zeit fiir Beweise statt Vermutungen

l. Einleitung

Vor zehn Jahren verneinte der BGH grundlegend Gefahren
fir die Gesundheit durch Mobilfunkwellen (2004)." Zur glei-
chen Zeit schrieb der Mobilfunkbetreiber Swisscom in einer
Patentschrift fiir das gleichartige W-LAN:? ... eine Schidi-
gung der Erbsubstanz wurde klar nachgewiesen ... es gab
Hinweise auf ein erhohtes Krebsrisiko“...” Sodann stufte das
Krebsforschungsinstitut ~ der  Weltgesundheitsorganisation
(WHO/IARC) hochfrequente elektromagnetische Felder (HF-
EMF), d.h. alle Arten von Mobilfunkwellen, als , potenziell
kanzerogen® ein. Und das schweizerische Mobilfunkfor-
schungsprogramm NFP 57 gelangte dariiber hinaus zum
Nachweis, dass das Nervensystem (Schlaf-EEG-Befunde)
simmer® beeinflusst wird (2011)." ‘Ein groffes Gefahren-
potenzial tat sich auf® und offensichtliche Diskrepanzen ver-
langten nach rascher Aufklirung.

Doch Behérden und Gerichte bleiben bis heute untitig und
verweisen beharrlich auf die geltenden Grenzwerte und das
Deutsche Mobilfunkforschungsprogramm von 2008, wo-
nach nicht einmal ,,Hinweise auf gesundheitsrelevante Effek-
te* bestehen sollten.” Wihrendessen verfiigten ua das oberste
italienische Gericht, das oberste belgische Verwaltungsgericht
und mehrere franzésische (Ober-)Gerichte den Abbruch von
Mobilfunksendern oder sprachen Schadenersatz zu. Es sei
~keine Studie bekannt“, die ... ,eine gesundheitliche Beein-
trachtigung ... belegen wiirde“, steigerte nun 2014 das baye-

Der Autor Budzinski war Richter am VG Freiburg. Der Autor Hutter ist
Facharzr fiir Hygiene und Mikrobiologie, Institur fiir Umwelthygiene,
Zentrum fiir Public Health, Medizinische Universitit Wien; Leiter der
Forschungseinheit ,,Child Public Health®,

1 BGH, NJW 2004, 1317 = NVwZ 2004, 1019; der ,Regeltatbestand®
des § 906 1 2 BGB ,jindiziere die Unwesentlichkeit der Beeintrichti-
gung®, Athermische Effekte triten nur oberhalb der Grenzwerte auf.

2 Swisscom erhielt 2004 ein Patent zur Verminderung dieser Krebsgefahr;
Nr. WO 2004/07583 Al.

3 Vollstindiger Text in http/Awww.diagnose-funk.org/technik/wlan/
swisscom-beschreibt-krankmachende-funkeechnik.php -  Diagnose-
Funk ist eine gerichtlich beachtliche Informationsstelle fiir einen ,,inhalt-
lich aufbereiteten Vortrag® (VG Freiburg, Urt. v. 12.12.2012 - 1 K
2696/10, BeckRS 2013, 48852; 1. Seite; hetp://openjur.de/u/614480.
html.

4 Baan et al., Carcinogenicity of radiofrequency electromagnetic fields.
Lancet Oncol, 2011. 12 (7): p. 624.
BAFU, ,Nichtionisierende Strahlung — Umwelt und Gesundheit — Pro-
grammsynthese Nartionales Forschungsprogramm NFP 57¢, 49:  Ex-
position zu HF EMF fithrte immer zu einer Leistungszunahme im Spin-
delfrequenzbereich (12-15 Hz) im Non-REM-Schlaf“ ... ,beim Handy
ebenso wic beim ,,UMTS-mobilfunkantennenahnlichen Signal* ..
hutpi/Awww.nfp57.chifiles/downloads/NFPS7-d_pdf (Nahezu alle Mobil-
funkkldger klagen unter anderem iiber permanente Schlafstorungen).

6 ,Beim Blick durchs Mikroskop hat mich Angst ergriffen®, so der welt-
weit renommierte Neurologe und Genforscher Alain Privat des Instituts
INSERM beim Anblick mobilfunkbestrahlter Zellen; Film des franzosi-
schen Fernsehens ,,Ondes Mauvaises* 2011: hetpi/fvideos.next-up.org/
France3/Hors_Serie_Mauvaises_Ondes/16_05_2011.html: Minute 2,50
und 60. Und der Leiter des Max-Planck-Instituts, Potsdam, Antoniett,
meinte: ,,Ein Horror, Die ZEIT - Wissen 05/2006, ,,Heiffe Gespriche*;
www.zeus.zeit.de/text/zeit-wissen/2006/05/Mobiltelefon-Strahlung.xml.

7 DMF Ergebnisse; hrtp:/Avww.emf-forschungsprogramm.de/abschluss-
phase/DMF_AB.pdf S. 41.
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rische Staatsministerium die gegenteilige Position.® Das ist
dringend richtig zu stellen — auch in Gerichtsverfahren und
mit der Erhebung von Beweisen.

Il. Problemstellung

Behorden und Gerichte setzen sich {iber den gegenwirtigen
Stand der Forschung hinweg: Dieser spricht schon prima
facie nicht gegen, sondern fur schidigende Effekte durch
Mobilfunkstrahlung. Und diese treten unstreitig (auch) un-
terhalb der Grenzwerte auf. Insbesondere in Schadensersatz-
prozessen ist nunmehr die Erhebung von Beweisen vor Ge-
richt méglich und geboten. Anders als bei bloflen Gefahren-
prognosen in Abwehrverfahren gegen Sendeanlagen sind
heute vielfach riickblickend die eingetretenen Wirkungen
und Schiaden konkret nachzuvollziehen (Messdaten, Test-
ergebnisse, Krankenberichte, Arztliche Gurachten, Gesund-
heitsschdden, Kosten fiir Abschirmung oder Umzug, Wert-
minderung des Grundstiicks). Gerichtlich verwertbares und
fiir eine Klirung geeignetes Beweismaterial aus der neuesten
Forschung liegt ausreichend vor. Beispielhaft zeigte sich dies
an unc.m in dieser Zeitschrift bereits besprochenen Fall aus
Dresden.’

Doch die Rechtsprechung stiitzt sich noch immer und auch in
diesen Fallen auf die BGH-Entscheidung von 2004 zu einer
(zivilrechtlichen) Abwehrklage: Beweiserhebungen seien von
vorneherein ,ungeeignet”, weil sie nur den Stand der gegen-
wirtigen Forschung erbringen konnten, wonach unterhalb
der Grenzwerte keine gesundheitsgefihrdenden athermischen
Effekte elektromagnetischer Felder ,nachgewiesen® seien.
Das habe auch ,das“ BVerfG gesagt (genauer: jeweils eine
Kammer 2002 und 2007 zur Gefahrenprognose in Baugench-
migungsverfahren).!® Gegenteiliges Vorbringen der Klager
beruhe auf ,,Vermutungen® bzw. ,,reinen Hypothesen ! die
zB das ,Indiz“ einer (vermuteten) Harmlosigkeit der Funk—
strahlung unterhalb der Grenzwerte in § 906 12 BGB (BGH)
nicht zu erschiittern vermachten.

Die Verschiecbung von Erkenntnissen in den Bereich von
,,Vermurungen“ schiitzt somit eine weitere Vermutung bzw.
ein Indiz. Und der ,gegenwiirtige Stand der Forschung (vun
2004) scheint fiir alle Zeiten und Fille festgeschrieben:'* Nur
noch gerichtliche Ermittlung kann diesen Kreis durchbrechen
— unabhiingig davon, dass die Bundesregierung einer Bewe;s—
erhebung durch die Gerichte offen widersprochen hat.'? Oh-
ne neuen Ansatz der Rechtsprechung drohen nun aber die
Rechte Betroffener endgiiltig und sichtbar verletzt zu werden
(Art. 103 1, 19 TV GG).

lll. Vom Anschein der Schadlichkeit zum Beweis

1. Die gerichtliche Beweiserhebung in Mobilfunksachen
dient nicht der Feststellung naturwissenschaftlicher Gesetz-
mifligkeiten wie in Forschung und Lehre; es geniigt, die
Wahrscheinlichkeit einer Gefahr oder Schidigung zu bele-
gen. Eine schidliche Umwelteinwirkung iSv § 3 I BImSchG
liegt schon dann vor, wenn die Immission niit hinreichender
Wahrschemhchkelt zu einem Schaden fithrt bzw. gefiihrt
hat." Zu dieser Klirung sind Gerichte in der Lage und
verpflichtet, erst recht bei einer ruckbhckenden Betrachtung,
wenn Schiden tatsichlich eingetreten sind."> Und die Be-
weiserhebung kann nicht auf Grund von Vermutungen un-
terbleiben, mag es sich auch um ein gesetzliches ,Indiz*
(BGH) wie in § 906 1 2 BGB handeln, zumal sie zu dessen
endgiiltiger Widerlegung fithren kénnte. ,Der Richter darf
auch in Zivilverfahren von der Erhebung zulissiger und
rechtzeitig angetragener Beweise nur dann abschen, wenn

das Beweismittel vollig ungeeignet ... ist, wobei bei der
Zuriickweisung ... als ungeeignet 1gl‘c:)f§t<3 Zuruc_khaltung ge-
boten ist*, stellte das BVerfG fest.

2. Offizielle Auswertungen einer Vielzahl neuer Studien im
Ausland - teilweise verbunden mit Warnungen der Strahlen-
schutz- und Gesundheitshehorden — widerlegen inzwischen
das vom BGH 2004 angenommene ,,Indiz* fiir eine Harm-
losigkeit der Funkstrahlung (§ 906 I 2 BGB). Im schweizeri-
schen Mobilfunkforschungsprogramm ebenso wie schon seit
Jahren in ,fast allen® Studien wurden Verdnderungen von
Gehirnstromen (EEG)'” registriert.'® Auch Zellschiden,
dhnlich wie sie Radioaktivitat bewirkt, konnten beobachtet
werden (NFP 57)." ,Unwiderlegbare® Effekte mit Gesund-
heitsrelevanz stellte weiter die franzosische Strahlenschutz-
behorde 2009 fest.* Eine Resolution der russischen Strah-
lenschutzbehérde (2011) warnt emdrm;;lu_h, dass eine Ge-
fahr fiir Schiden bei Kindern besteht.?’ Und neu in einem
ausfithrlichen und durchaus ,,mobilfunkfreundlichen® Re-
port™ von 2013 warnt nun die kanadische Gesundheits-
behorde von British Columbia vor Spermaschiden sowie der
Gefahr von Alzheimer und Parkinson infolge ,,fairly consis-
tent“ beobachteten oxidativen Stresses. Mit diesem ist zu-
gleich ein plausibler und schon bislang vielfach angenom-

8  www.stmi.bayern.de/assets/stmi/sus/digitalfunk/vergleich_funktech-
niken.pdf §. 2 wnach anerkannten wissenschaftlichen Kriterien ...
bei Einhaltung der Schutzwerte® ...

9, Muster“-Fall einer sechsképfigen Ingenieursfamilie, die ihr Haus ver-
lassen und leerstehen lassen musste, OLG Dresden, NVwZ 2013, 1028.

10 BVerfG, NJW 2002, 1638 = NVwZ 2002, 1103 Ls., und BVerfG,
NVwZ 2007, 803.

11 Siche die deutliche Kritik von Buchner/Schwab, ZUR 2013, 212, und

- Budzinski, NVwZ 2012, 547.

12, Blockadehaltung®, so Herkner, ,Mobilfunkanlagen — Rechte der
Nachbarn und Kommunen®, 3. Aufl. 2008, 133.

13 ,Keine Pflicht der Gerichte zur Beweiserhebung bei Einhaltung der
Grenzwerte; BT-Drs. 15/5415, 14 (zu Frage 23 einer parlamentari-
schen Anfrage 2005) zit. nach Herkner, 131.

14 Jarass, BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 3 Rn. 25. Mit dem Begriff der
Gefahr ist die objektive Maglichkeit eines Schadens bzw. einer Rechts-
gutverletzung gemeint (Feldbaus/Hansel ua, Immissionsschurz, 2. Aufl.,
Stand Dez. 1990, § 3 BImSchG Anm. 7).

15 OLG Dresden, NVwZ 2013, 1028 mit Kritik von Budzinski, NVwZ
2013, 988.

16 BVerfG, Beschl. v. 28.2.1992, NJW 1993, 254 (255); beispiclhaft das

oberste israelische Gericht, das die Regierung mit Beweisbeschluss vom
18.7.2013 zur landesweiten Feststellung aller elektrosensiblen Kinder —
unter Einzelbecidigung jedes einzelnen Ermittlungsschritts — verpflichte-
te, was zur umgehenden reduzierten Neuregelung der Einfilhrung von
W-LAN an Schulen mit Erledigung des Klageverfahrens fithrte; htp:/
www.emfacts.com/2013/07/the-isracli-supreme-court-ordered-the-israe-
li-government-to-investigate-the-number-of-children-currently-suffe-
ring-from-ehs/.

17 So wortlich der VDE — Verband der Elektrotechnik, Elektronik, Informa-
tionstechnik, im ,, Positionspapier Mobilfunk und Gesundheit* vom Mirz
2002, 10 - www.aerzteblatt.de/v4/plus/down.asp?typ=PDF&id=894
und Diirrenberger bestitigte im Auftrag der Arbeitsgruppe ,, Mobilfunk-
antennen des HEV Schweiz®: ,Biologische und Gesundheitliche Wirkun-
gen von Mobilfunkstrahlung — Stand des Wissens —* v. 10.11.2004 —
~fastallen® Studien Wirkungen aufden Schlaf (EEG).

18 Die Europ. SCENIHR meinte schon 2009, 31: ,, There is some evidence
that RF exposure influences brain activity as seen by EEG studies in
humans. Human studies also indicate the possibility of effects on sleep
and sleep EEG parameters.® http:/fec.europa.ew/health/ph_risk/commit-
tees/04_scenihr/docs/scenihr_o_022.pdf — Dies ist nun durch NFP 57
ausreichend bestitigr.

19 Vgl. NZZ, Wissen, v. 12.5.2011, ,Handystrahlung beeinflusst biologi-
sche Prozesse®:. ,Strangbriiche im Erbgut®.. ,aber nur indirekt®;
hetpi/fwww.nzz.ch/nachrichten/hintergrund/wissenschaft/handystrah-
lung-beeinflusst-biologische-prozesse-1.105530357.

20 ,Nach rigorosester Priifung®; www.afsset.fr/upload/bibliotheque/
964737982279214719846901993881/Rapport_ RF_20_151009_l.pdf.

21 Resolution der RCINIRP 2011: Electromagnetic Fields from Mobile
Phones: Health Effect on children and teenagers; htep:/www.strahlung-
gratis.de/df_bp_rncnirp-resolution_2011-05-25.pdf.

22 Gesundheitsreport  von  2013;  hepi/fwww.bcede.ca/NR/rdonlyres/
9AE4404B-67FF-411E-81B1-4DB75846BF2F/0/RadiofrequencyTool-
kit_v4_06132013.pdf (269 ff. u. 274).
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mener Teilaspeke fiir einen Wirkungsmechanismus®? fiir die
drei Storungen an Zellen (DNA), des Nervensystems (EEG)
und der Fertilitit (Sperma) benannt, fiir die es heute gute
Belege gibt.

All das sind keine Einzelergebnisse, sondern amtliche Aus-
sagen und Warnungen aus mehrjihrigen nationalen For-
schungsprogrammen oder umfassenden Auswertungen des
gegenwirtigen Stands del Forschung. Selbst Vertreter der
Mobilfunktechnologie** stellen Zellschiden und Auswirkun-
gen auf das Nervensystem als solche nicht mehr in Abrede,
sondern lediglich ihre ,,gesundheitliche Relevanz“.**

wAthermische biologische® Effekte hochfrequenter elektro-
magnetischer Strahlung des Mobilfunks kommen somit un-
bestritten und vielfach belegt nicht nur oberhalb der Grenz-
werte (wie der BGH 2004 filschlich meinte), sondern auch
unterhalb vor. Einer genauen Kenntnis des Wirkungsmecha-
nismus bedarf es angesichts dieser im Ergebnis unbestreit-
baren Gewissheit nicht. Das gegenteilige Indiz ist widerlegt
und kligerisches Vorbringen zu Gefahren und Schiden be-
ruht nicht linger auf ,,Vermutungen®. Die gesundheitliche
Relevanz folgt schon prima facie aus der Art der Effekte
(Zellschdden, Einflisse auf mannliche Fertilitdt, Nervensys-
tem) sowie zahlreichen Berichten. In jedem Falle ist sie zudem
einer Beweiserhebung zuginglich.

IV. Gegen-Beweise?

1. Beweise der Harmlosigkeit fehlen, wiren aber fur ein
weiteres Bestreitenwollen der Gefahren unerlisslich.2® Denn
was unstreitig biologisch wirkt, gefihrdet tendenziell auch
die Gesundheit - bis zum Beweise des. Gegenteils
(,»Pessimismusprinzip“). Und diesen Beweis hitten Regierung
und Betreiber zu fithren. Die Beweislast kehrt damit der
Regel entsprechend zum Stérer zuriick, erst recht, weil sie im
Falle von § 906 I 2 BGB dort im Prinzip (BGH 2004) ver-
blieben war.?” Fiir den Beweis der Harmlosigkeit geniigt
auch hier eine hinreichend hohe und sichere Wahrscheinlich-
keit; niemand verlangt einen ,,unméglichen Nullbeweis“. Die
Beweisfiihrung miisste allerdings auch ,blofle“ erhebliche

Beldstigungen (zB Kopfschmerzen oder Schlafstérungen) aus-.

schliefen, weil diese fiir die Annahme der Umweltschidlich-
keit nach § 3 T BImSchG ausreichen. Ebenso miisste sie be-
sondere, angeblich giinstige, Umstinde umfassen, beispiels-
weise die Behauptung, die Ergebnisse der Handyforschung
seien auf die ,,viel schwichere® Strahlung der Sende-Masten
nicht tibertragbar.

2. Das Deutsche Mobilfunkforschungsprogramm (DMF), auf
das sich Behorden und Gerichte berufen, vermag den Beweis
fehlender gesundheitlicher Auswirkungen nicht zu ersetzen.
Denn dieses Programm ist insoweit beweisuntauglich. Es an-
erkennt keine nicht-thermischen ,biologischen® Effekte (im
Niedrigdosisbereich) unterhalb der Grenzwerte, wie sie nun-
mehr feststehen; es setzt sich deshalb auch mit deren gesund-
heitlicher Wirkung nicht auseinander. Es erfasst zudem zeit-
lich die spiteren Studien und die Ergebnisse anderer Strahlen-
schutzbehérden und Institutionen nach 2008 nicht mehr.*®
Damit ist es in jeder Hinsicht iiberholt. Zudem wird es als
pa1teinah29 und wissenschaftlich mangelhaft eingestuft*® und
sein offensichtliches Bemuhen um Entwarnung wirke von
»Wunschdenken® geprigt.’

3. Die Regierung bleibt entgegen der Erwartung der Gerichte
gegenitber dem Fortschritt der Erkenntnis untitig. Die For-
schungsgemeinschaft Funk wurde schon zum 31.12.2009 auf-
gelést und die den Stand der Forschung seither beobachtende
Forschungsstelle WIK zum 31.1.2014 geschlossen. Einen ge-

richtsverwertbaren Beweis der Harmlosigkeit vermagen sons-
tige aktualisierende Auskiinfte der SSK (Strahlenschutzkom-
mission) oder des privaten Vereins ICNIRP (Intemanonal
Commission for Non-lonizing Radiation Protection)*? nicht
zu erbringen. Sie halten am thermischen Dogma fest und
gehen wiederum auf die neuesten Erkenntnisse nicht oder
jedenfalls nicht unbefangen ein. Das zeigt letztlich die Behaup-
tung der Regierung, es gebe ,nichts Neues“** und keine ein-

23 So nicht langer ablehnend eine Forschergruppe des der Mobilfunkindus-
trie eher nahestehenden Institute of Electrical and Electronics Engineers
(IEEE), Apollonia et al.: ,Feasibility for Microwaves Energy to Affect
Biological Systems Via Nonthermal Mechanisms: A Systematic Ap-

proach, 2013; Digital Object Identifier 10.1109/TMTT.
2013.2250298.
24 MMF-Mobile Manufacturers Forum, ,Viewpoint®, october 2013;

htep://www.mmtai.org/public/docs/eng/MMFEF % 5FViewpoint%SFSleep-

Studies%2Epdf.
25 MMTF (o. Fn. 24): Den EEG-Effekr als ,,gesundheitlich irrclevant® ab-
zutun (ohne seine Ursache zu kennen) -, vergleichbar mit dem Zuknei-

fen der Augen bei Blendwirkung® - iibersieht die offenbar ernste Wir-
kung, wenn die Augen auch noch ecine halbe Stunde nach Abschalten
des Lichts zugekniffen blieben, wie es (vergleichsweise) bei der Fortdau-
er der EEG-Reakdon auch noch nach Beendigung der Funkbestrahlung
der Fall ist. Ebenso dndert es nichts am Gesundheitsschaden, dass Zell-
schiden nur ,indirekt® auftreten, zumal schwer reparierbare DNA-
Doppelstrangbriiche auftreten.

26 Vgl. Rédsli, ein Schweizer Forscher, der nicht als besonderer Mobil-
funkkritiker bekannt ist, im November 2011 auf der International
Scientific Conference on EMF and Health: ,, Wir brauchen Belege dafiir,
dass es kein Risiko gibt — unzureichende Belege, die gegen ein Risiko
sprechen, reichen nicht aus;* WIK, EMF-Spectrum 1/2012, S. 19; htep://
www.wik-emf.org/fileadmin/EMF-Spectrum/Einzelartikel 2012_1/SCE-
NIHR-WIK-EMF-Spectrum-1-2012-lowres.pdf. Dabei ist klar, dass die
Harmlosigkeit nur im Ausschlusswege ,bewiesen® werden kann, dh
durch das Fehlen von Beweisen fiir signifikante Wirkungen.

27 So auch Herkner (0. Fn. 12), §. 97: ... bei begriindeten Anzeichen fiir
Risiken ... kippt die Beweislast zu den Betreibern®...

28 So erwa die Feststellungen von Europarat, Europ, Umweltagentur und
Bioinitiative Group; ,Report 2007, Ubersetzung der Kompetenzinitia-
tiv, S. 10: .In den letzten Jahren konnte jenseits jeden verniinftigen
Zweifels nachgewiesen werden, dass biologische Wirkungen und einige
negative Gesundheitsfolgen bei wesentlich niedrigeren HF- und NF-Ex-
positionen auftreten, bei denen es auf keinen Fall zur Erwiarmung (...)
kommt*; htep:/iwww.kompetenzinitiative.net/downloads/2009-3-
10_ki_bioinitiative-report_zusammenfass.pdf  sowie ~AUVA-Report
2009 der &sterreichischen Unfallversicherung, ,,Untersuchung ather-
mischer Wirkungen elektro-magnetischer Felder im Mobilfunkbereich
(ATHEM)*®, Nr, 47, S. 135/137, ,Es konnten in diesem Projekt eindeu-
tig reproduzierbare biologische Effekte von Mobilfunkwellen auf kulti-
vierte Zellen gefunden werden ... mit Zellstress®; http:/www.auva.at/
mediaDB/555261_R47.pdf.

29 Symptomatisch die unterdriickten positiven Ergebnisse der Kinder- und
Jugendstudie im DMF, Budzinski, NVwZ 2010, 1205 (1206) und be-
gleitende Auflerungen der Politiker: ,,Wir werden alles dafiir tun, was
uns Gott erlaubt, und auch manches, was er verbietet, um diese Innova-
tion voranzubringen®; so der bay. Minister E. Huber auf einem Kon-
gress in Minchen am 15.10.2002 im Interview mit der Zeitung ,Die
Wele*; RDM-Informationsdienst 5/2003; zit. nach Herkner (0. Fn. 12),
123. Hinzu kommt die hilftige Finanzierung durch diec Mobilfunkindus-
trie.

30 Vgl. ua die Dokumentation der Kompetenzinitiative von 2011, Heft 5,
<Strahlenschutz im Widerspruch zur Wissenschaft®, Teil II, Prof.
Adlkofer (ehem. Leiter der sog Reflex-Studie), , Wissenschaftliche Fehl-
leistungen im Deutschen Mobilfunkforschungsprogramm®; heep:/www.
kompetenzinitiative.net/assets/ki_hefr-5_web.pdf.

31 Adlkofer (ehemals Leiter der sog Reflex-Studie), ,.Die Entwarnung des
DMF beruht auf Wunschdenken®, Heft 3 der Kompetenzinitiative,
2008, 6ff; hop//Kompetenzinitiative.net/broschuerenreihe/wie-emp-
findlich-reagieren-die-gene/index.html.

32 Dic ICNIRP ist ein gemeinniitziger sich selbst verwaltender Forschungs-
verein in Miinchen mit Wissenschaftlern aus verschiedenen Lindern,
der in Biirogemeinschaft mit dem Bundesamt fiir Strahlenschutz unter-
gebracht ist. Ihm gehoren in Personalunion zwei Mitarbeiter des Bun-
desamts fiir Strahlenschutz an, von denen einer sein (Vize-)Prasident ist
(BT-Drs, 14/7907 v. 18.12.2001), Der Verein war vor allem unter
seinem fritheren Prisidenten u. Vizeprisidenten, Bernhard, der zugleich
leitend beim Bundesamt fiir Strahlenschutz oder im Wechsel in der
Strahlenschurzkommission tdtig war, mafSgeblich an der Entwicklung
und Einfithrung der heutigen Grenzwerte beteiligt. Sein Vorginger,
Repacholi, wurde in der WHO fiir dieses Gebiet zustindig. Die Grenz-
werte werden auch heute noch kompromisslos verteidigt.

33 Budzinski, NVwZ 2013, 404,
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zige belastbare Studie, besonders nicht zu Beeintrichtigungen
mannlicher Fruchtbarkeit (SSK).**

Das Reproduktionssystem ist indessen ein zentraler Public
Health-Aspekt, der auch Art. 20a GG beriihrt. Besonders
empfindlich wirkt es offenbar schon bei geringer Bestrahlung
als ein zuverlissiges ,,Friihwarnsystem®, das nicht iibersehen
werden darf. Umso bedenklicher erscheint die Untitigkeit der
Behorden. Das Bundesamrt fiir Strahlenschurz (BfS) hat nun
zu Mobilfunk und mannlicher Fertilitit Stellung genommen.
Ob diese (entwarnende) Ubersichtsarbeit (,Beeintrichtigen
elektromagnetische Felder von Handys die ménnliche Frucht-
barkeit?“)”” einer genauen wissenschaftlichen Uberpriifung
standhalr, ist fraglich (wie schon bei allgemeiner Betrachtung
und Priifung der Schlissigkeit zu erkennen ist). Es bediirfte
deshalb einer vorgingigen Beweisaufnahme, sollte diese kur-
ze Analyse tragendes Element in einer gerichtlichen Entschei-
dung fiir die Behauptung sein, es gebe ,keine einzige belast-
bare Studie zu minnlicher Fertilitat>® bzw. iiberhaupt keine
gesundheitsbedenkliche Mobilfunkstudie.*

V. Keine einzige belastbare Fertilitatsstudie?

1. Eingangs werden fiinf epidemiologische Studien am Men-
schen analysiert, die tibereinstimmend ergaben, dass hiufige
Handynutzung mit verminderter minnlicher Fruchtbarkeit
einhergeht. Dieser Zusammenhang sei aber cher auf diverse
»Begleitfaktoren® (Alter, Stress, Alkoholkonsum etc.) zu-
riickzufiihren. meint die Autorin. Offenbar sollten die Studi-
en hier aber nur das gerne angefiihrte Argument bestitigen,
die Bevolkerung werde ja trotz hiufiger Handynutzung gar
nicht krank®” — auch nicht in Bezug auf das Thema Frucht-
barkeit.

Zieht man dieses Studienziel in Betracht, so sind die finf
epidemiologischen Studien zur minnlichen Fruchtbarkeit
samtlich gescheitert, weil sie Beeintrichtigungen/Schadigun-
gen bei intensiver Handynutzung feststellten. Das spricht —
auch ohne kausalen Nachweis — fiir einen nachteiligen Ef-
fekt.

2. Des Weiteren werden ,methodische Mingel* angefiihrt,
die ,einige® Studien sowie sogar ,,mehr als die Halfte der 30
Tierstudien® betrifen: Es seien — nach Meinung des BfS un-
zuldssigerweise — auch normale ,kommerzielle Handys als
Strahlenquelle benutzt worden. Wenig spiter verwickelt sich
die Autorin jedoch in Widerspriiche, wenn sie Handys (zB
auch im DMF) als besonders ,realistische® Testgerdte her-
vorhebt. In der Tat leuchtet eher ein, dass Forschungsergeb-
nisse ohne den Einsatz ,kommerzieller* Endgerite (Handys)
sogar als unrealistisch und nicht iibertragbar abqualifiziert
werden konnten.*®

3. Das BfS nimmt pauschal viele Studien nicht ernst, weil die
Effekte ,sebr variabel” seien und manchmal ,sogar® Wir-
kungen in entgegengesetzte Richtungen (positive Wirkungen)
beobachtet wurden.”” Offensichtlich muss der Kérper bei
Stress und folglich auch bei Mobilfunkexposition gegenregu-
lieren. Und dabei kann der Organismus iiber- oder unter-
steuern, aber auch die Mitte finden, was ohne Weiteres schon
denklogisch ,,gegenldufige® oder ,keine® Ergebnisse erklirt.

4. Dass HF-Strahlung des Mobilfunks im Organismus Stress
erzeugt, wird inzwischen von fachlicher Seite im Zusammen-
hang mit Zellschaden und neurologischen Stoérungen so hiu-
fig berichtet, dass auch Zusammenhiinge mit Fertilititspro-
blemen nicht unplausibel sind. In diesem Zusammenhang ist
die Ubersichtsarbeit von La Vignera und Mitarbeitern her-
vorzuheben. Die Autoren schlussfolgern, dass — basierend auf
den Ergebnissen von Tier- und Humanexperimenten — , ex-

positionsbedingter oxidativer Stress® zu ,,L"Picl- und DNA-
Schiden an Spermien-Membranen® fithrt.*® Und weiter:
»These abnormalities seem to be directly related to the dura-
tion of mobile phone use.“ Dieses Ergebnis der fachlichen
Bewertung erschien immerhin in der offiziellen Zeitschrift der
American Society of Andrology und der European Academy
of Andrology. Eine Auseinandersetzung mit diesem Beitrag
findet sich im BfS-Artikel nicht.

5. Der BfS-Report beklagt weiter die ,duferst mangelbafte
Qualitit“ der mittlerweile aus ,Indien, Saudi-Arabien und
der Tiirkei® stammenden Studien im Gegensatz zur hiesigen

»guten Wissenschaft®, bleibt aber eine detaillierte Bewertung

schuldig. Diese angeblich schwere Mangelhaftigkeir allein
damit zu begriinden, dass einige der Studien Antioxidantien
zum indirekten Nachweis fir expositionsbedingten oxidati-
ven Zell-Stress benutzt hitten, ist nicht nachzuvollziehen. Es
handelr sich im Prinzip doch um eine gingige wissenschaftli-
che Herangehensweise.

6. Die Behauptung schlieflich, viele dieser Studien von
»schlechter Qualitit® hitten ,anscheinend nur die normale
physiologische Variabilitit* und ,nicht den tatsdchlichen
Einfluss hochfrequenter elektromagnetischer Felder auf die
Fruchtbarkeit untersucht®, stellt zweifelsohne und in jeder
Hinsicht den Hohepunkt der Arbeit dar. Die Autorin behaup-
tet damit nichts Anderes, als dass selbst peer reviewed und
Studie fiir Studie ermittelte streng signifikante Ergebnisse sich
in vielen Fillen lediglich im Rahmen natiirlicher Schwankun-
gen bewegt hitten, also eigentlich niche-signifikant waren.
Das findet in der Studienanalyse des BfS keine Stiitze und
wirkt einmal mehr von Wunschdenken geprigt.

VI. Schlussfolgerungen

1. Die Warnung bzw. die Mahnung zur Vorsorge der kana-
dischen Gesundheitsbehorde (B. C.) vor Schiden der minn-
lichen Fertilitat wird nicht ernstlich angefochten und belegt
ein Gesundheitsrisiko bzw. eine Gesundheitsgefahr. Sie er-
ginzt in Verbindung mit oxidativem Stress wirkungsvoll die
Krebswarnung der WHO/IARC von 2011.*' Selbst ohne

34 Prof. Caroline Herr fiir die SSK anlisslich der Anh&rung im Bay. Land-
tag, Ausschuss fir Umwelt und Verbraucherschutz, 73. Siczung v. 5.7.
2012, Prot., S. 34: ,Es gibr keine Studie ... die das aufgezeigt har ...«

35 Dr. Blanka Pophof, Bundesamt fiir Strahlenschutz, UMID 04 2013;
hetp:/Avww . umweltbundesamt. de/sices/default/files/medien/360/publika-
tionen/umid_04_2013_internet_gesamt.pdf.

36 Bis zu 89 positive Studien listete allgemein zur Fruchtbarkeit eine ame-
rikanische Initiative auf: http:/www.mainecoalitiontostopsmartmeters.
orglwp-content/uploads/2013/04/EV3-Reproductive-System-Sperm-Re-
vised-List-2-18-13-PUC-251.pdf. :

37 Was insgesamt nicht stimmt; s. Budzinski, NuR 2013, 613 (620;
Fn. 94 ff.): Verdoppelung von Volkskrankheiten.

38 Dic zitierte schwedische Strahlenschutzbchérde SSM vermisst sogar
Handy-Experimente; http://www.stralsakerhetsmyndigheten.se/Global/
Publikationer/Rapport/Stralskydd/2013/S5M-Rapport-2013-19.pdf,

S. 73: ,Exposure to the testis might be more relevant when the phone is
carried in the pockert during travelling (Urbinello and Roosli, 2012), but
a systematic exposure evaluation of this context is still missing.

39 Das gab es bereits im DMF (Projekt B 1, Melatonin): Die Melatonin-
werte erhohten oder verminderten sich - je nach Pulsung - bei gleichem
Energiccintrag, was zugleich eine non-thermale Wirkung beweisen
kann; Stellungnahme der SSK, verabschieder in der 223. Sitzung der
Strahlenschutzkommission am 13.5.2008, S. 8-12; www.bmu.de/files/
pdfsfallgemein/application/pdf/dmf_abschluss_ssk.pdf.

40 Sandro/LaVignera et.al., ,Effects of the Exposure to Mobile Phones on
Male Reproduction: A Review of the Literature®, 2.1.2013, American
Society of Andrology 2012; hep:/onlinelibrary.wiley.com/doi/10.2164/
jandrol.111.014373/full.

41 Die gegen diese Warnung erhobenen Zweifel sind im neuesten Report
der franzosischen Strahlenschurzbehérde vom Oktober 2013 faktisch
zuriickgewiesen worden: ,The findings of this expert appraisal are
therefore consistent with the classification ... by the IARC as _,possibly
carcinogenic® hetp://www.anses.fr/en/content/anses-issues-recom-
mendations-limiting-exposure-radiofrequencies.
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Beriicksichtigung der zudem unstrittigen Effekte auf das Ner-
vensystem®> wire damit das gesetzliche Indiz fiir die Harmlo-
sigkeit von Mobilfunk in § 906 I 2 BGB widerlegt.

2. Behorden und Gerichte haben kiinftig von einer generellen
Umwelt- bzw. Gesundheitsschadlichkeit dieser nachgewiese-
nen biologischen Wirkungen von Mobilfunk-Strahlung aus-
zugehen (§ 3 I BImSchG) — oder Beweise fiir das Gegenteil zu
verlangen oder zu erheben. Das Bundesamt fiir Strahlen-
schutz, die Strahlenschutzkommission und weitere fiir die
Grenzwertfestsetzung mitverantwortliche Behorden und In-
stitutionen erscheinen dabei allein nichr linger geeignet, als
einzige ,anerkannte Stellen® zu einer solchen Beweisaufnah-
me oder zur letztverbindlichen Auskunft herangezogen zu
werden.*?

3. Die hiernach unhaltbare Behauptung, es gebe iiberhaupt
keine be]asrbaren Studien fiir gesundheitliche Gefahren des
Mobilfunks,** legt es nahe, dass Umweltorganisationen un-
terlassene Schutz- und Vorsorgemafinahmen fiir die Bevélke-
rung verbandsmifiig einklagen und Art. 20a GG als Garant
verlisslicher Schutzpolitik umfassend gepriift wird. Falsche
oder irrefithrende amtliche Auferungen, die die Gesundheit

gefihrden, mussten Umweltverbande wie auch betroffene
Forscher zudem schon im Vorfeld zur Wahrung der Wissen-
schaftlichkeit von Risikowahrnehmung und -management
richtigstellen lassen konnen.

4. Obergerichte mussten schwerpunktmaflig mit naturwissen-
schaftlich fachlkundigen Beisitzern (zB mit Befihigung zum
Patentanwalt) ausgestatret werden. =]

42 Die Behauptung, es handele sich nicht um echte ,,organische Stérungen®
(vgl. etwa Koch, NVwZ 2013, 251 [252; Fn. 8]), wird schon durch die
Fortdauer der EEG-Veranderung lange {iber die Beendigung der Exposi-
tion hinaus (Kettenreaktionen) widerlege (s. auch Fn. 23).

43 Nichrt zu vergessen ist insoweit die Kritik des Wissenschaftsrats 2006 an
der Kompetenz des Bundesamts fiir Strahlenschutz wihrend der Atom-
diskussion, auch mit einem Seitenblick auf die nicht-ionisierende Strah-
lung: Ohne Anderung kénne auch in Zukunft keine ,,objekrive Politik-
beratung gewihrleistet® werden. FAZ Nr. 199 v. 26.8.2008, S. 1 und
heep:/fwww.bvmw.de/fileadmin/download/DENM/Mittelstandslexikon/
Bundesamt_Strahlenschutz.doc; ,,Alles Lug und Trug®, meinte 2009 der
Bundesumweltminister, Gabriel; hetp:/fwww.bmu.de/bmu/presse-reden/
pressemitteilungen/pm/artikel/gabriel-50-jahre-atomforum-ein-halbes-
jahrhundert-lug-und-trug/.

44 Unterhalb der Grenzwerte der 26. BImSchV (§ 2 mit Anlage: Hoch-
frequenz).

Zur Rechtsprechung

Rechtsanwaltin Dr. Manuela Herms und Rechtsanwalt Dr. Christoph Richter™

Urteil des BGH zum Anlagenbegriff im EEG — Weder Fisch noch Fleisch

l. Problemaufriss und BGH-Urteil

Eine Anlage, oder doch zwei oder mehr Anlagen? Diese auf
_ den ersten Blick recht banal klingende — und zugegebener-
maflen leicht verkiirzt dargestellte — Frage beschaftigte in
den letzten vier Jahren wie kaum ein anderes Problem die
Erneuerbare-Energien-Branche und insbesondere den Bio-
gasscktor. Seit der Novelherung des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes zum 1.1.2009' war namlich heftigst umstritten,
wie in rechtlicher Hinsicht mit solchen Fallkonstellationen
umzugehen ist, bei denen mehrere Stromerzeugungseinheiten
bestimmte, fir den Anlagenbetrieb erforderliche Komponen-
ten gemeinsam nutzen; wie viele Aniagen also vorliegen,
wenn etwa zwei Blockheizkraftwerke® das zur Verstromung
bendtigte Biogas aus derselben Biogaserzeugungseinrichtung
beziehen.

Dass es sich hierbei nicht um eine blof§ arithmetische Fra-
gestellung handelt, wird schnell klar, wenn man sich mit den
Einzelheiten der Verglitung von Erneuerbare-Energien-Anla-
gen und insbesondere von Biogasanlagen befasst. Nach den
Vorgaben des § 27 .EEG 2009 ist die Vergiitung fiir Strom
aus Biomasseanlagen nimlich nach Leistungsstufen gestaf-
felt. Um einen wwtschafthchen Anlagenbetrieb auch kleine-
* rer Anlage zu gewihrleisten,’ fallen die Ver giitungssdtze in
den unteren Leistungsstufen hoher aus, als in den oberen.
Dies hat aber gleichsam spiegelbildlich zur Folge, dass fiir
Anlagenbetreiber durchaus ein nicht unerheblicher wirt-
schaftlicher Anreiz besteht, eine einheitliche Anlagenleistung
im Rahmen des technologisch Maéglichen auf mehrere kleine
Module aufzuteilen.* Diese Gefahr hat der Gesetzgeber
schon frith erkannt und bereits im EEG 2004 eine Vorschrift

zur Vcrgutungssmtlgen Addition mehrerer Anlagen in das
Gesetz aufgenommen.® Im EEG 2009 ist die Anlagenzusam-
menfassung dann — inhaltlich zum Teil erheblich geindert® -
in den § 19 T EEG 2009 iiberfihrt worden. Nach dieser
Vorschrift kommt eine Anlagenzusammenfassung zu Ver-
glitungszwecken vor allem dann in Betracht, wenn sich die
fraglichen Anlagen in unmittelbarer riumlicher Nihe zu-
einander bzw. auf demselben Grundstiick befinden und in-
nerhalb von zwélf aufeinanderfo 7genden Kalendermonaten
in Betrieb gesetzt worden sind.” Insbesondere das letzt-
genannte, zeitliche Zusammenfassungskriterium fihree in
der Praxis dazu, dass Anlagenbetreiber nach Ablauf der
Zwolfmonatsfrist bestehende Anlagen um ein oder mehrere
BHKW erweiterten und dann vom zustindigen Netzbetrei-
ber fir diese BHKW eine eigenstindig zu- ermittelnde Ver-

Die Autoren sind als Rechtsanwilte bei der auf das Recht der Erneuer-
baren Energien spezialisierten MASLATON Rechtsanwﬂtsgese]]schal—
mbH aus Leipzig titig. — Besprechung von BGH, Urc. v. 23.10.2013 -
VI ZR 262/12, NVwZ 2014, 313.

Gesetz fir den Vorrang Emeuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-
Gesetz) v. 25.8.2008 (BGBL. 1, 2074) — nachfolgend: EEG 2009.
Nachfolgend: BHKW.

Vgl. etwa BT-Drs. 15/2864, 391.

Umfassend zu dieser Problematik Richter, Der Begriff der Anlage im
Umwelt- und Energierecht, Diss. 2012, 132 {f.

Im EEG 2004 fand sich in § 3 I 2 eine Additionsvorschrift. Vgl. hierzu
Richter (0. Fn. 4), 132 ff.

Vgl. hierzu Richter, NVwZ 2010, 1007,

§ 19 T EEG 2009 enthilt vier 7usammenfassungsvoraussetzungcn. die
kumulativ vorliegen miissen, damit eine vergiitungsseitige Addition
stattfinden kann. Vgl, statt vieler Salje, EEG-Kommentar, 5. Aufl. 2005
§ 19 Rn. 9, sowic Richter (0. Fn. 4), 138. Die Voraussetzungen des
Nrn. 2 und 3 des § 19 I EEG 2009 sind im Regelfall unproblematisch.
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