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Eeiceladene :

wegen

	

Eaurechtlich~er Nachbarstreitigkeit

hat der 10 . Senat des

OEEI.`JE1.!NALTUNGSG'RMICHTS FÜR DAS LAND NORDRHEIN-WESTFALEN

durch

den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht

	

Dr. S c h u I t e ,

den Richter am Oberverwaltungsgericht

	

Dr. Schnell ,

den Richter am Oberverwaltungsgericht

	

Klein

	

A l t s t e d d e

beschlossen :

Beschluss

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

gegen

am 25 . Februar 2003

Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Be-
schluss des Verwaltungsgericht Düsseldorf vom
6 . November 2002 teilweise geändert . Die aufschie-
bende Wirkung des Widerspruchs des Antragstellers
vom 5. August 2002 gegen die der Beigeladenen

Antragstellers,

Antragsgegner,



erteilte Baugenehmigung vom 19 . Juli 2002 wird in-
soweit angeordnet, als sich die Baugenehmigung auf
die nördlich gelegene Mobilfunksendeanlage be-
zieht . Im Übrigen wird der Antrag abgelehnt.

Von den Kosten des Verfahrens in beiden Instanzen
tragen der Antragsgegner und die Beigeladene je 3/8
und der Antragsteller 1/4 . Die außergerichtlichen
Kosten der Beigeladenen sind erstattungsfähig .

Der Streitwert wird auch für das Beschwerdeverfah-
ren auf 2.500,-- EUR festgesetzt .

Gründe :

Die Beschwerde ist im aus der Beschlussformel ersichtlichen Umfang begründet .

Unter Zugrundelegung der vom Antragsteller mit der Beschwerde dargelegten

Gründe, auf deren Prüfung der Senat nach § 146 Abs . 4 Satz 6 VwGO beschränkt

ist, ist der Antrag auf Gewährung einstweiligen Rechtsschutzes unzulässig, soweit er

sich auf die vcn der Eaugenehmicung umfasste südliche Mobilfunksendeaniage be-

zieht . Insoweit 'rat das Verwaltungsgericht den Antrag als unzulässig angesehen,

weil die Beice!adene im Ortstermin I . Instanz vom 30 . Oktober 2002 zu Protokoll

erklärt hatte, dass die vollständige Ausnutzung der ihr erteilten Baugenehmigung

durch Errichtung der südlichen Sendeanlage bis zum Eintritt der Bestandskraft des

Bescheides nicht erfolgen solle . Mit diesen Ausführungen des angefochtenen Be-

schlusses setzt sich die Beschwerde nicht auseinander, denn sie enthält keine dar-

auf bezogenen Darlegungen . Die Prüfung der Richtigkeit dieser Ausführungen des

Verwaltungsgerichts durch den Senat ist deshalb durch § 146 Abs . 4 Satz 6 VwGO

ausgeschlossen .

Im Übrigen ist der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Wider-

spruchs des Antragstellers zulässig . Insbesondere fehlt nicht deshalb das Rechts-

schutzinteresse für den Aussetzungsantrag, weil die nördliche Mobilfunksendeanlage



schon errichtet worden ist . Denn ungeachtet der Frage nach etwaigen mit deren Nut-
zung verbundenen Beeinträchtigungen kann die Aussetzungsentscheidung auch
Grundlage einer - bislang nicht beantragten - weiteren Entscheidung nach § 80
Abs. 5 Satz 3 VwG0 sein, mit der dem Antragsgegner u.U . aufgegeben werden
könnte, die Beigeladene zum vorläufigen - vermutlich unschwer möglichen - Abbau
des Antennenmastes zu verpflichten .

Der Aussetzungsantrag ist auch begründet. Bei der nach §§ 80 a Abs. 1 Nr . 2,
Abs. 3, 80 Abs . 5 VwG0 vorzunehmenden Interessenabwägung überwiegt das In-
teresse des Antracste!lers, von dem Vollzug der Baugenehmigung vorerst verschont
zu bleiben, das Interesse der Beigeladenen an der sofortigen Ausnutzung der Bau-
genehmigung für die nördliche Mobilfunksendeanlage . Dies ergibt sich aus einer un-
abhängig von den Er-,cigsaussichten des Rechtsbehelfs in der Hauptsache vorzu-
nehmenden Felcernabwäeung . Auf diese Folgenabwägung kommt es an, weil die
Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs in der Hauptsache für das Ergebnis der In-
teressenabwäcunc nur dann maßgeblich sind, wenn sie nach der hier allein gebote-
nen summarischen Früfune zumindest mit hinreichender Wahrscheinlichkeit beurteilt
werden können . Daran fehlt es hier, weil offen ist, ob dem Antragsteller ein nachbar-
liches Abwehrrecht gegen die Baugenehmigung zusteht.

Abzustellen ist dabei auf die Baugenehmigung des Antragsgegners vom
19 . Juli 2002 für die Errichtung von zwei Mobilfunksendeanlagen auf dem Haus

', das östlich unmittelbar an das Hausgrundstück
des Antragstellers angrenzt . Inhaltlich zu überprüfen ist diese Baugenehmigung nach
den obigen Ausführungen allerdings nur hinsichtlich der nördlichen Mobilfunksende
anlage. Insoweit bezieht sich die Baugenehmigung nicht nur auf den Betriebsraum
und den Stahlrohrmast als Antennenträger, sondern sie schließt die an diesem
Stahlrohrmast anzubringenden Sendeantennen ein, die in der zu den Bauvorlagen
gehörenden Standortbescheinigung der Regulierungsbehörde für Telekommunika-
tion und Post vom 17 . September 2001 sowie in der Südwestansicht der Anlage nä-
her bezeichnet sind .



Ob der Antragsteller sich gegen diese Baugenehmigung mit Erfolg zur Wehr setzen
kann, hängt im vorliegenden Fall letztlich davon ab, ob die Baugenehmigung in bau-
planungsrechtlicher Hinsicht Nachbarrechte des Antragstellers gemäß § 34 Abs . 2
BauGB vertetzt .

Dass das Vorhaben an den Vorschriften der §§ 30 bis 37 BauGB zu messen ist, folgt
aus § 29 Abs. 1 BauGB, nach dem diese Bestimmungen für Vorhaben gelten, die
unter anderem die Errichtung von baulichen Anlagen zum Inhalt haben . Der bundes-
rechtliche Bechr der baulichen Anlage setzt neben dem hier ohne weiteres zu beja-
henden verhältnismäßig weiten Begriff des Bauens als einschränkendes Merkmal
eine (mögliche) planungsrechtliche Relevanz der Anlage voraus .

Vcl . BVerwG, Urteil vom 31 . August 1973 - IV C
33 .7 1 -, ERS 27 Nr. 122 .

Die Mebilfunksendeaniace hat planungsrechtliche Relevanz, weil sie Belance be-
rührt, die im Hinblick auf die Planungsanlässe des § 1 Abs . 3 BauGE und die Maß-
stäbe des § 1 Abs . 5 BauGc bei der Städteplanung z~üi berücksichticen sind . Zu die-
sen Eelancer, zähit nämlich auch das Ortsbild der Gemeinde .

Vci . BVerwG, Urteil vom 3 . Januar 1992 - 4 C
27.91 -, BRS 54 Nr. 126 .

Auf das Ortsbild hat eine Mobilfunksendeanlage der hier in Rede stehenden Art mit
einem - Gemessen von der Oberkante der Dachhaut - 7,96 m über das Gebäude-
dach aufragenden und deshalb im Ortsbild auffallenden Antennenmast durchaus
Einfluss .

Vel . zur Einordnung von Mobilfunksendeanlagen als
Vorhaben im planungsrechtlichen Sinne : Hess. VGH,
Beschluss vom 29. Juli 1999 - 4 TG 2118/99 -, BRS
62 Nr . 83; Verwaltungsgericht Stuttgart, Urteil vom
24 . Oktober 2001 - 16 K 735/01 -, BauR 2002, 299,
301 ; Verwaltungsgericht Gießen, Urteil vom



28. März 2001 - 1 G 562/01 -, JURIS ; Bromm, Die
Errichtung von Mobilfunkanlagen im Bauplanungs-
und Bauordnungsrecht, UPR 2003, 57 ff . ; Kniep,
Kommunale Planung - Mobilfunkstationen, DWW
2002, 198 ff . ; Krist, Planungsrechtliche Steuerungs-
möglichkeiten der Gemeinden bei der Ansiedlung
von Mobilfunkbasisstationen, BauR 2000, 1130,
1132 f. ; Jung, Die baurechtliche Beurteilung von
Mobilfunkbasisstationen, ZfBR 2001, 24 ff .

Von den planungsrechtlichen Vorschriften über die Zulässigkeit von Vorhaben ist

§ 34 Abs . 2 EauGC einschlägig, weil das nicht im Geltungsbereich eines Bebau-

ungsplans gelegene Vorhabengrundstück nach der vom Verwaltungsgericht vorge-

nommenen Einschätzung des Gebietscharakters in einem faktischen alleemeinen

Wohngebiet liegt . Eedenken eeaen diese Einschätzung werden von den Beteiligten

nicht vereetracen und sind bei summarischer Prüfung auch nicht ersichtlich .

§ 34 Abs . 2 BauGE besitzt grundsätzlich nachbarschützende Qualität . Der Nachbar

hat auf die Bewahrung der Gebietsart einen Schutzanspruch, der über das Rück-

sichtnahmecebet hinausgeht . Der Abwehranspruch des Nachbam wird crundsätzlich

bereits durch die Z-,ilassune eines mit der Gebietsart unvereinbaren Vorhabens aus-

ge!dst, weil hierdurch das nachbarliche Austauschverhältnis gestört und eine Ver-

fremdunc des Gebiets einceieitet wird . Weil und soweit der Eicentümer eines

Grundstücks in dessen Ausnutzung öffentlich-rechtlichen Beschränkuncen unterwor-

fen ist, kann er deren Beachtung auch im Verhältnis zum Nachbarn durchsetzen . Der

Nachbarschutz aus der Festsetzung eines Baugebiets - und auch jener nach § 34

Abs . 2 EauGE - ceht weiter als der Schutz aus dem Rücksichtnahmegebot in § 15

Abs . 1 BauNVO . Dieser setzt voraus, dass der Nachbar in unzumutbarer Weise kon-

kret in schutzzfiürdicen Interessen betroffen wird . Auf die Bewahrune der Gebietsart

hat der Nachbar einen Anspruch jedoch Buch dann, wenn das baugebietswidrige

Vorhaben im jeweiligen Einzelfall noch nicht zu einer tatsächlich spürbaren und

nachweisbaren Beeinträchtigung des Nachbarn führt .



Vgl. BVerwG, Urteil vom 16. September 1993
- 4 C 28 .91 -, B RS 55 Nr. 110, Beschluss vom
11 . April 1996 - 4 B 51 .96 -, BRS 58 Nr. 82 m .w.N .

Der Gebietsgewährleistungsanspruch berechtigt den Nachbarn, Bauvorhaben abzu-
wehren, die im Baugebiet bzw . i n der nach § 34 Abs . 2 BauGB maßgeblichen nähe-
ren Umgebung ihrer Art nach planungsrechtlich unzulässig sind . Er greift deshalb ein
gegenüber Vorhaben, die in der maßgeblichen näheren Umgebung planungsrecht-
lich weder allgemein zulässig sind noch nach § 31 Abs . 1 oder 2 BauGB im Wege
einer Ausnahme oder Befreiung zugelassen werden können .

Vcl. OVG NRW, Urteil vom 14 . März 1996 - 7 A
3703192 -, BRS 58 Nr. 64 ; VGH Bad .-Württ . Be-
schluss vom 18 . Januar 1995 - 3 S 3153/94 -, BRS
-77 Nr . 215; Nds . OVG, Beschlüsse vom
25 . März 1993 - 6 M 1207193 -, BRS 55 Nr. 181 und
vcm 10 . November 1982 - 6 B 69/82 -, ERS 39
Nr . 51 .

Für die KIGn:nc der umstrirenen Frage, inwieweit der Gebietscewähr,eistungsan-
spruch auch gegenüber einer Baugenehmigung eingreift, mit der eine Ausnahme
nach S 31 Abs

	

i EauGB (lediglich) ermessensfehlerhaft erteilt worden ist,

vci . zur Befreiung : BVerwG, Beschluss vom
B . Juli 1998 - 4 B 64 .98 -, BRS 60 Nr . 83 (Nachbar
hat Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-
dung),

ist im Rahmer; dieses Eilverfahrens kein Raum .

Vgi. hierzu : VGH Bad .-Württ . Beschluss vom
18 . Januar 1995 - 3 S 3153/94 -, BRS 57 Nr . 215 ;
Nds . OVG, Beschluss vom 10 . November 1982,
a.a.O. ; Söfker, in : Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB,
§ 31 Rn . 68 ; Mampel, Nachbarschutz im öffentlichen
Baurecht, Rn . 700 f . m .w.N .



Hiervon ausgehend lässt sich nicht abschließend feststellen, ob dem Antragsteller
gegenüber der angefochtenen Baugenehmigung ein Gebietsgewährleistungsan-
spruch zusteht. Dies lässt sich jedenfalls nicht von vornherein ausschließen, denn
die Mobilfunksendeanlage ist in dem allgemeinen Wohngebiet nicht allgemein zu-
lässig und kann deshalb allenfalls im Wege der Ausnahme oder Befreiung nach § 31
Abs . 1 oder 2 BauGB zugelassen werden .

Die genehmigte ti1obilfunksendeanlage ist in dem faktischen allgemeinen Wohnge-
biet nicht nach § 34 Abs . 2 BauBG in Verbindung mit § 4 Abs . 2 BauNVO (allgemein)
zulässig, denn sie unterfällt keiner der dort aufgeführten Nutzungsarten . Ebenso
wenig ist sie nach § 14 Abs. 1 Satz 1 BauNVO als Nebenanlage allgemein zulässig .
Dabei bedar, es keiner Entscheidung des Senats, ob eine - hier gegebene - Sende-
funkanlage überhaupt eine Nebenanlage im Sinne von § 14 Abs. 1 Satz 1 BauNVO
sein kann,

vcl . (verneinend) : Hess . VGH, Beschluss vom
29 . Juli 1999 - 4 TG 2118/99 -, BRS 62 Nr . 83 ;
Rathjen, Zur Zulässigkeit von Mobilfunksendeanla-
gen, ZfER 2001, 304 f., Krist, a .a .O ., 1135 ; differen-
zierend : Jung, a .a .O ., 26 ; vgl . auch Bromm, a .a .O .,
58 f .

Nach dem Wortlaut des § 14 Abs . 1 Satz 1 BauNVO sind nach dieser Vorschrift je-
denfalls nur solche untergeordneten Nebenanlagen allgemein zulässig, die dem Nut-
zuncszweck der in dem Baugebiet gelegenen Grundstücke oder des Baugebiets
selbst dienen . Eine der Zulässigkeitsvoraussetzungen für diese Nebenanlagen ist
also ihre funktionale Zu- und Unterordnung zum Nutzungszweck einzelner Grund-
stücke im Baugebiet oder des gesamten Baugebiets selbst . Das bedeutet, dass - im
Unterschied zu § 14 Abs . 2 BauNVO - nur solche Nebenanlagen gemeint sind, deren
(Hilfs-) Funktion sich auf einzelne Baugrundstücke oder auf das konkrete Baugebiet
beschränkt.

Vgl . BVerwG, Beschluss vom 1 . November 1990
- 4 B 3 .99 -, BRS 62 Nr. 82 m .w .N .



Unter Zugrundelegung dieses allgemein anerkannten Verständnisses des § 14

Abs. 1 Satz 1 BauNVO ist nicht zweifelhaft, dass zumindest die hier streitige Mobil-

funksendeanlage der Beigeladenen keine Anlage im Sinne der Vorschrift ist . Denn

sie dient nicht (nur) dem Nutzungszweck der hier maßgeblichen näheren Umgebung,

die im Rahmen der Anwendung des § 14 BauNVO nach § 34 Abs . 2 BauGB an die

Stelle des Baugebiets nach § 14 BauNVO tritt .

Vgl . Knaup/Stange, BauNVO, B . Auflage 1997, § 14
Rn. 7 .

Dabei kann cffenbleiben, ob die maßgebliche nähere Umgebung sich auf die inner-

halb des Straßengevierts Klever Straße, Schwerinstraße, Kaiserswerther Straße und

Zietenstraße beschränkt oder im Norden bis zur Bankstraße reicht . Jedenfalls hat die

maßgebliche nähere Umgebung maximal eine Nord-Süd-Ausdehnung von ca . 200 m

und eine Ost-',Nest-Ausdehnung von ca . 100 m . Demgegenüber dient die geneh-

m. icte MobiifLnksendecrilace der Versorgung eines darüber deutlich hinausreichen-

den Gebiets . Nach den Angaben der Beigeladenen in deren Schriftsatz vom

18 . Juli 2002 an die Antragsgegnerin liegt der Standort Klever Straße nämlich rech-

nerisch im Zentrum zNischen den vorhandenen Standorten und führ, zu einer Ver-

ringerung des so genannten Zellabstandes auf ca . 750 m mit der Fcice, dass das

von ihm versorgte Gebiet jedenfalls einen Durchmesser von etwa dieser Größe auf-

weist.

Ob die genehmigte Mobilfunksendeanlage im Wege der Ausnahme nach § 31 Abs . 1

BauGB entweder in Verbindung mit § 14 Abs . 2 Satz 2 BauNVO oder in Verbindung

mit § 34 Abs . 2 BauGB und § 4 Abs . 3 Nr. 2 BauNVO zugelassen werden kann, wirft

rechtlich schwierige Fragen auf, die sich im vorliegenden Verfahren nicht abschlie

ßend klären lassen .

Nach § 14 Abs . 2 Sätze 1 und 2 BauNVO können die der Versorgung der Bauge-

biete dienenden fernmeldetechnischen Nebenanlagen in den Baugebieten als Aus-



nahme zucelassen werden . Dieses Bestimmung beschränkt die Zulässigkeit fern-
meldetechnischer Nebenanlagen nach einhelliger Auffassung nicht nur auf solche
Nebenanlacen, die ganz oder überwiegend der Versorgung des Gebiets dienen, in
dem sie liecen . Vielmehr hat § 14 Abs . 2 Satz 2 BauNVO in dieser Hinsicht einen
weiteren Inhalt als § 14 Abs . 1 Satz 1 BauNVO,

vgl . Fickert/Fieseler, a.a .0 . § 14 BauNVO Rn . 11 .2,

so dass die Verneinung der Zuordnung des Vorhabens zum Nutzungszweck der
maßgeblichen näheren Umgebung im Rahmen der Prüfung der Voraussetzungen
des § 14 Abs . 1 Satz 1 BauNVO die Anwendung des § 14 Abs . 2 Satz 2 BauNVO
nicht von vornherein ausschließt. § 14 Abs . 2 Satz 2 BauNVO erfasst Nebenanlagen
der - sich nicht an den Grenzen von Baucebieten orientierenden - öffentlichen Infra-
struktur, ~währe~d sich Abs . 1 auf solche Nebenanlacen beschränk;, deren F.nktien
sich auf das einzelne Eaugrundstück oder speziell auf das konkrete Baugebiet be-
zieht. Als unterceordnete Bestandteile eines Systems öffentlicher Infrastruktur kön-
nen die Nebenanlacen nach Abs . 2 der Ver- und Entsorcunc aller Eaucebiete die-
nen . Nicht erforderlich ist es, dass sie auch oder gerade dem Eaueebiet dienen, in
der

	

sie untercebracht werden . Abs . 2 soll cenerell die Unterbrincunc bestimmter
Nebenanlacen in allen Eaugebieten ermöglichen, und zwar ohne Rücksicht darauf,
ob sie für das konkrete Eaugebiet keine oder nur begrenzte Aufgaben erfüllen oder
umgekehrt eine Vcllversoreung gewährleisten . Darin liegt der Sinn des Plurals "der
Baueebiete" in Satz 1 .

Vgl . Stock, in : König/Roeser/Stock, BauNVO, § 14
Rn . 29, 31 .

Auf Grund des dem Abs . 2 durch die Änderungsverordnung 1990 angefügten Sat-
zes 1 können nunmehr auch fernmeldetechnische Nebenanlagen ausnahmsweise
zugelassen werden . Infolge des Fortschritts auf dem Gebiet der Fernmeldetechnik
dienen auch fernmeldetechnische Nebenanlagen der Versorgung der Baugebiete ;
als solche Nebenanlagen kommen z.B. Kabinen für Fernsehumsetzer und Breit-



bandverteilungsanlagen (für Kabelfernsehen) sowie kleinere eingeschossige Fern-

meldegebäude in Betracht .

Ob Mobilfunksendeanlagen, die weder zu den in der Begründung des Regierungs-

Vgl . BR-Drs . 354189, S . 57 ; Stock, Die Novelle 1990
zur Baunutzungsverordnung, NVwZ 1990, 518, 519 .

Fernmeldetechnische Hauptanlagen werden von der Regelung dagegen nicht er-

fasst .

Vel . Fickert/Fieseler, a.a .O ., § 14 BauNVO Rn .
11 .11 .

a .a .0 .,

zu § 14 Abs . 2 Sa-- 2 EauNVO noch den in Kommentarfiteratur beispielhaft aufge-

führen Nebenanlacen zählen, fernmeldetechnische Nebenanlagen im Sinne von

§ 14 Abs . 2 Satz 2 EauNVO sind, lässt sich danach nicht ohne weiteres beantwor-

ten .

Vgi . auch : Jung, a .a .O ., 27 ; Krist, a .a.O ., 1134 f ;
Ercrrm, a .a .O ., 58 f . ; Rathjen, a .a .O ., 305 f .

Auch die hierzu bisher ergangene Rechtsprechung ergibt kein einheitliches Bild .

Während der Bayerische Verwaltungsgerichtshof,

Beschluss vom B. Juli 1997 - 14 B 93 .3102 -, ERS
59 Nr . 181,

annimmt, es müsse dem Verordnungsgeber im Jahre 1990 vor Augen gestanden

entwurfs,

haben, dass im Zuge des Fortschritts auf dem Gebiet der Fernmeldetechnik fern-

meldetechnische Anlagen zunehmend Sendeanlagen mit umfassten, und deshalb zu


