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Die gerichtliche Kontrolldichte bei der Zulassung von

Vorhaben

von Rechtsanwalt Prof. Dr. Christofer Lenz, Stuttgart*

Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur
Reduzierung der gerichtlichen Kontrolldichte durch auf
der Tatbestandsseite verankerte Beurteilungsspielraume,
insbesondere im Naturschutzrecht, findet einerseits gro3e
Akzeptanz, ist aber andererseits der Frage nach ihrer ge-
setzlichen Grundlage und damit ihrer Vereinbarkeit mit den
verfassungsrechtlichen Vorgaben ausgesetzt. Dieser Span-
nungslage geht der Beitrag aus Anlass zugestellter Verfas-
sungsbeschwerden nach.

I. Anlass und Gegenstand

Am Anfang steht ein Impuls aus Karlsruhe. Der Tagungsleiter
hat das Thema gewihlt, weil das Bundesverfassungsgericht
die Rechtsprechung des 4. und 7. Senats des Bundesverwal-
tungsgerichts auf den Priifstand gestellt hat. Im vergangenen
Jahr hat das Bundesverfassungsgericht den sogenannten Au-
Berungsberechtigten nach § 27a BVerfGG, darunter der Bun-
desrechtsanwaltskammer und dem Deutschen Anwaltverein,
zwei Verfassungsbeschwerden zur Stellungnahme zugestellt.
Die Zustellung ist erforderlich, damit das Bundesverfassungs-
gericht als Senat oder als Kammer der Verfassungsbeschwerde
stattgeben kann. Zugestellt werden muss deshalb an die Par-
tei, zu deren Gunsten das Urteil ergangen ist, gegen das sich
die Urteilsverfassungsbeschwerde richtet (§§ 94 Abs. 3, 93¢
Abs. 2, 23 Abs. 2 BVerfGG).!

Zugestellt hat das Bundesverfassungsgericht zwei Verfas-
sungsbeschwerden von Unternehmen, die Windkraftanlagen
errichten und betreiben wollen, mit ihren Verpflichtungskla-
gen aber beim 4. und beim 7. Senat des Bundesverwaltungs-
gericht keinen Erfolg hatten. Das sind die Fille BVerwGE
147, 118 betreffend die Firma Harzer Windmiiller? und
BVerwG, NVwZ 2014, 524 betreffend die Firma e.n.o. ener-
gy.” In beiden Fillen beruht die Klagabweisung der Vorhaben-
tedger auf einer zuriickgenommenen gerichtlichen Kontroll-
dichre. Stichwort ist der sogenannte naturschutztechtliche
Beurteilungsspielraum, der zu cinem partiellen behérdlichen
Letztentscheidungsrecht geftihet hat.* Diese Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts zum naturschutzrechdlichen
Beurteilungsspielraum ist zwar nicht neu,’ sie ist aber jetzt
erstmals von Betroffenen auf den verfassungsgerichtlichen
Priifstand gestellt worden.
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Verfassungsbeschwerden haben in weniger als 3 % aller Fille
Erfolg. Bei zugestellten Verfassungsbeschwerden ist das aber
anders. Hier ist der Erfolg durchschnittlich genauso wahr-
scheinlich wie der Misserfolg. Durch die Zustellung ist des-
halb erkennbar geworden: Es droht ernsthaft ein Konflike
zwischen dem Bundesverfassungsgericht cinerseits und dem
4. und 7. Senat des Bundesverwalcungsgerichts andererseits.

Deshalb fokussiert sich der Beitrag zur Beschrinkung der ge-
richtlichen Kontrolldichte auf solche Beschrinkungen, die
auf der Tatbestandsseite von Normen ansetzen. Ausgeklam-
mert werden also alle Ermessens- und Abwigungsfragen. Im
Kern geht es um die Problematik der behordlichen Beurtei-
lungsspielréiume.6

Dabei interessiert nur die Rechtsprechung zur Zulassung von
Vorhaben, also die Fille von Planfeststellungen und immis-
sionsschutzrechtlichen Genehmigungen. Um Beurteilungs-

Prof. Dr. Christofer Lenz ist Rechtsanwalt und Fachanwale fiir Verwal-

tungsrecht, Partner von OPPENLANDER Rechtsanwilte, Stuttgart und

Mitglied des Verfassungsrechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer.

Der Beitrag geht auf den Vortrag »Die gerichtliche Kontrolldichte bei fach-

planungsrechtlichen Entscheidungen iiber Infrastrukturvorhaben« zuriick,

den Professor Lenz auf der 24. Jahresarbeitstagung Verwaltungsreche des

Deutschen Anwaltsinstituts e.V. am 25.01.2018 im Bundesverwaltungsge-

richtin Leipzig gehalcen hat (siche dazu auch den Tagungsberiche von Stiter,

DVBI 2018, 423). Der Vortragsstil ist im Wesentlichen beibehalten, die

Nachweise sind bewusst knapp gehalten.

1 Vgl Lenz/Hansel, BVerfGG, 2. Aufl. 2015, § 94, Rdur. 5.

2 BVerwG, Urteil des 4. Senats vom 27.06.2013 — 4 C 1.12; die Verfassungs-
beschwerde hiergegen hat beim Bundesverfassungsgericht das Aktenzeichen
1 BvR 2523/13.

3 BVerwG, Utteil des 7. Senats vom 21.11.2013 — 7 C 40,11; die hiergegen
gefithree Verfassungsbeschwerde ist beim Bundesverfassungsgeriche anhin-
gig unter dem Aktenzeichen 1 BvR 595/14.

4 Vgl. dazu niher und m.w.N.: Rennert, in: Eyermann, VwGO,
14. Aufl. 2014, § 114 VwGO, Rdnr. 62; Jacob/Lau, NVwZ 2015, 241
(243 f.); die beiden genannten Entscheidungen des Bundesverwalungs-
gerichts aus dem Jahr 2013 sprechen von einem »naturschurzfachlichen
Beurtcilungsspielraume, vgl. BVerwGE 147, 118 (25 f,, Rdnr. 14) und
BVerwG, NVwZ 2014, 524 (526, Rdnr. 19).

5 Vgl ftiir das Planfeststellungsreche grundlegend BVerwGE 131, 274 (296,
Rdnr, 65 und 301, Rdnr. 91).

6 Zu den Voraussetzungen von und dem Umgang mic behdrdlichen Be-

urteilungsspielriumen umfassend Pache, Tatbestandliche Abwiigung und

Bcur[cilungsspielraum, 2001, 33-49.
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spielriume im Pritfungs-, Beamten- oder Medienrecht geht
es im Folgenden nicht.

Il. Auswirkungen und Praxis

Anwilte nehmen Interessen von Mandanten wahr. Deshalb
fragen wir uns ganz automatisch, was eigentlich eine Redu-
zierung der gerichtlichen Kontrolldichte fiir die Parteien cines
Verwaltungsprozesses bedeutet.

1. Formen und Reichweite
Dazu zunichst ein Blick auf die Formen administrativer
Letztentscheidungsbefugnisse und auf deren Reichweite.

a) Typen administrativer Letztentscheidungsbefugnisse
nicht abschlieRend

Es geht hier nicht um den Versuch, die verschiedenen dogma-
tischen Ansicze zur Typisierung und Systematisierung admi-
nistrativer Letztentscheidungsbefugnisse zu referieren oder um
eine Variante zu erweitern.” Wichrig ist der zentrale Punkt: Es
gibt kein abschlieBendes Typensystem.® Es gibt nicht einmal
Einigkeit iiber Begrifflichkeiten. Gerichte und Gesetzgeber ver-
wenden fiir ein und dasselbe wechselnde Bezeichnungen. Den
hier sogenannten naturschutzrechtlichen Beurteilungsspielraum
bezeichnet bspw. der 7. Senat in seinem schon angesprochenen
Urteil zur Klage der Firma e.n.o. energy auf seiner Urteilsseite
10 abwechselnd als »Beurteilungsermichtigungy, als »Einschic-
zungsprirogative« und als »Beurteilungsspielraum«.” Entschei-
dend ist jedoch nicht die Begrifflichkeit, sondern was in der
Sache gemeint ist. Dariiber besteht aber durchaus Einigkeit. Mic
Beurteilungsspielraum ist im weiteren Sinne gemeint, dass ein-
zelne Tatbestandsmerkmale einer Norm oder die Tatbestands-
seite insgesamt so ausgestaltet sind, dass bei ihrer Anwendung
durch eine Verwaltungsbehdrde mehrere Ergebnisse in gleicher
Weise rechtlich richtig und damit gesetzmifig sind. Fille eines
behordlichen Beurteilungsspiclraums sind demnach Fille, in
denen das Recht auf der Tatbestandsseite einer Norm beim
Normanwendungsergebnis einen Bereich von mehreren ver-
schiedenen, rechtlich gleichermafSen richtigen Losungen zuldsst.

Vereinfacht gesagt: Wenn auf der Tatbestandsebene 2 plus 2 als
Ergebnis 4 ergibt, dann gibe es keinen Beurteilungsspielraum.
Wenn nach der Tatbestandsscite der Norm 2 plus 2 auch zum
Ergebnis 3 oder 5 fithren darf, dann gibt es einen entsprechend
weiten Beurteilungsspielraum. Wenn aber neben der Zahl 4
auch die Zahlen 3 und 5 rechtlich zulissige Ergebnisse bei der
Auslegung der Tatbestandsscite einer Norm sind, dann schlige
das natiirich auf die gerichtliche Kontrolle der Normanwen-
dung durch. Gerichte kénnen dann die Ergebnisse 3 und 5
rechelich nicht beanstanden. Gerade weil Gerichte auf eine
Rechtskontrolle beschrinke sind, haben sie weder das Recht
noch die Pflicht behardliche Auswahlentscheidungen zwischen
den Ergebnissen 3, 4 und 5 zu prifen und zu korrigieren. Die
Auswahl zwischen verschiedenen rechdlich zuldssigen, vom Tat-
bestand der Norm abgedeckten Normanwendungsergebnissen
ist deshalb lerztlich blof eine Frage der ZweckmifSigkeir, keine
von Gerichten kontrollierbare Frage der Rechemifigkeit. Die
Kontrolle auf ZweckmiRigkeit ist aber Sache der Verwaltung.
§ 68 Abs. 1 Satz 1 VwGO Lsst griiffen.

b) Reichweite der Riicknahme der gerichtlichen
Kontrolldichte

Was die Reichweite angeht, wird zur Verteidigung von Be-
urteilungsspielriumen gerne gesagt, die Riicknahme der
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gerichtlichen Kontrolldichte sei ja beschrinke.' In der Tat
gibt es nach allgemeinem Verstindnis und vor allem nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts keinen
Beurteilungsspielraum bei der Interpretation von generell-
abstrakten Rechtsnormen als solchen, also bei der Normaus-
legung. Und es gibt — so die iiberwiegende Sichtweise —auch
keinen Beurteilungsspielraum bei der Feststellung des Sach-
vechalts,!!

Letzteres stimmt aber im Falle des naturschutzrechtlichen
Beurteilungsspielraums nur eingeschrinke.!” Die mit sol-
chen Fillen befassten Senate des Bundesverwaltungsgerichts
wenden den naturschutzrechtlichen Beurteilungsspielraum
durchaus auch auf die Feststellung des naturschutzrechdlich
relevanten Sachverhalts an, insbesondere auf die Feststellung
eines vorhandenen Artenbestandes.!?

2. Auswirkungen auf die Beteiligten des Verwal-
tungsprozesses
Eindeutig ist, wemn ein Beurteilungsspielraum nirze.

Da er zu cinem partiellen Letztentscheidungsrecht der
Behorde fithre, profitiert im verwaltungsgerichtlichen
Rechtsstreit die Behérde vom Beurteilungsspielraum. Der
Beurteilungsspielraum reduziert die Wahrscheinlichkeit,
dass die Entscheidung einer Behdrde auf eine Klage hin
aufgehoben wird. »Gewinner« ist damit zunichst einmal
eine staatliche Einheit, zu deren Kontrolle das Grundgesetz
die Verwaltungsgerichte gerade geschaffen hat. Die Anwilte
unter uns, die regelmiBig Planfeststellungs- und Genehmi-
gungsbehdrden in verwaltungsgerichtlichen Verfahren ver-
treten, profitieren also von Beurteilungsspielraumen. Mehr
noch: Sie haben ein Interesse daran, das materielle Recht so
auszulegen, dass ihm ein Beurteilungsspielraum zugunsten
ihrer Mandantin »Zulassungsbehérde« zu entnehmen ist.
Daran ist auch nichts zu kritisieren. So machen wir Anwilte
das eben.

7 Vgl. dazu die Uberlegungen von Schmidt-ARmann, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz, Art. 19 Abs. 4, Rdnr. 188 ff. (Stand Juli 2014); siehe zu
Beurteilungsermichrigungen und Beurteilungsspielriumen auch die Dar-
stellungen von Ramsauer (in: Kopp/Ramsauer, VwVIG, 18. Aufl. 2017,
§ 40, Rdar. 99 ff.) und von Sachs (in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG,
9. Aufl. 2018, Rdnr. 158 fF.).

8 So schon BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom
10.12.2009 — 1 BvR 3151/07, DVBI 2010, 250, Rdnr. 54 bei juris.

9 BVerwG, NVwZ 2014, 524, Rdnr. 17, 18 und 19 bei juris.

10 So hilt etwa BVerwGE 147, 118 (126 £, Rdnr. 16) in Anlehnung an
BVerwGE 131, 274 (269, Rdnr. 67 und 301, Rdnc. 91) fese, dass »[d}ie
Uberpriifung behordlicher Einschitzungsprirogativen [...] wirksamer ge-
richtlicher Rechtsschutz ist, nimlich bezogen auf die Einhaltung der reche-
lichen Grenzen des behérdlichen Einschitzungsspielraums, und gentigt
damit den verfassungsrechtlichen Erfordernissen [...]«. . Aus der neueren
Rechesprechung des 4. Senats des Bundesverwaltungsgerichis vgl. etwa die
Aussage in BVerwG, DVBI 2017, 1039, Rdnr. 91 bei juris, wonach das
Bundesverwaltungsgericht die mic der naturschutzrechclichen Einschic-
zungsprirogative verbundene Riicknahme der gerichtlichen Konrrolldichte
restriktiv handhabe.

{1 BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senars vom 10,12.2009 -
1 BvR 3151/07, DVBI 2010, 250, Rdnr. 58 bei juris; dem folgend
auch Schmide-ABmann, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Arc. 19 Abs. 4,
Rdur. 184 (Stand Juli 2014).

12 So auch Jacob/Lau, NVwZ 2015, 241 (244).

13 Vgl. schon BVerwGE 131, 274 (296, Rdnr. 65); BVerwGE 140, 147 (159,
Rdnr, 62).
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a) Grundsatzlich keine strukturelle Bevorzugung von
Vorgabentragern oder Einwendern

Die meisten Anwilte vertreten aber iiberwiegend Vorhaben-
triger oder Einwender, nicht Genehmigungs- und Planfest-
stellungsbehdrden. Beurteilungsspielriume und die damit
verbundene behérdliche Letztentscheidungsbefugnis fithren
strukeurell weder zu einer Bevorzugung von Vorhabentrigern
noch zu einer Bevorzugung von Einwendern.

Zu wessen Lasten der Beurteilungsspielraum geht, hinge leczt-
endlich davon ab, fiir welches Beurteilungsergebnis sich die
Behorde innerhalb des ihr erdffneten Spielraums entscheidet.
Das kann ein Ergebnis sein, das zur Erteilung einer Genehmi-
gung oder zum Erlass eines Planfeststellungsbeschlusses fithre
und deshalb dem Vorhabentriger niitzt und vom Einwender
kritisiert wird. So diirfte es sich {iberwiegend im Bereich der
Planfeststellung von Straflen verhalten.

Es kann aber auch einmal umgekehrt sein. Ein Vorhaben-
triger kann mit der Zulassung seines Vorhabens scheitern,
weil eine Behérde ihren Beurteilungsspielraum zu scinen
Lasten und zu Gunsten von Einwendern ausiibt. Das ist
nicht nur dort méglich, wo wie im Fachplanungsrecht ab-
gewogen wird, sondern auch dort, wo wie im Immissions-
schutzrecht die Norm als gebundene Entscheidung ausge-
staltet ist, also grundsitzlich ein Genehmigungsanspruch

bCS[Cht.

Das zeigen gerade die beiden vom Bundesverfassungsgericht
zugestellten Verfassungsbeschwerden. In beiden Fillen ist es
die unternechmerisch titige Vorhabentrigerin, die sich gegen
die Anwendung eines Beurteilungsspiclraums durch die Be-
hérden und deren Anerkennung durch die Gerichte wendet,
weil das zum Misserfolg ihrer Verpflichcungsklage auf Er-
teilung der immissionsschutzrechdichen Genehmigung ge-

fiihrt hat.

Dies konnte eine der Ursachen dafiir sein, dass die Einstel-
lungen zur Anerkennung von Beurteilungsspielriumen in
der Anwaltschaft nicht erkennbar danach differenzieren, ob
jemand iiberwiegend Einwender oder iiberwiegend Vorha-
bentriger vertrice.'4

b) Einschriankung des Grundrechtschutzes einer Partei
Objektive Auswirkung ist jedoch, dass ein Beurteilungsspiel-
raum immer zu Lasten desjenigen Akteurs geht, zu dessen
Lasten die Behorde ihren Spielraum ausiibt. Deshalb wirke
sich ein Beurteilungsspielraum gegeniiber dem Normalzu-
stand einer gerichtlichen Vollkontrolle immer als Einschrin-
kung des Grundrechtsschurtzes des Beteiligten aus, zu dessen
Lasten die Behorde ihren Spielraum ausiibt. Wenn das der
Vorhabentriger ist, geht es um die Grundrechree aus der Be-
rufs- und Eigentumsgarantie, bei Einwendern kénnen das die
klassischen Abwehrgrundrechte Betroffener ebenso sein wie
Anspriiche auf allgemeine Rechesdurchsetzung etwa im Be-
reich der Umweltverbinde.

Wenn die zentrale Auswirkung eines Beurteilungsspiclraums
im Verwaltungsprozess aber immer ist, dass der Grundrechts-
schutz der dadurch belasteten Partei verkiirze wird, dann er-
geben sich daraus auch zentrale Ansatzpunkee fiir die verfas-
sungsrechtichen Ma@stibe zur Zulassung von Beurteilungs-
spielriumen.

DVRI 10 - 2018

Aufsitze

3. Handhabung in der Rechtsprechung der Senate
des Bundesverwaltungsgerichtes

Wie das gehandhabt wird, zeigt sich zentral und exempla-
risch beim naturschurtzrechtlichen Beurteilungsspielraum im
Artenschutz.'?

Fiir den Bereich von Planfeststellungsverfahren hat der 9. Se-
nat des Bundesverwaltungsgerichts die Weichen gestellt, und
zwar in seiner Entscheidung vom 09.07.2008 zur Planfest-
stellung fiir die Autobahn-Nordumgehung Bad Oeynhausen.
Das ist die Entscheidung BVerwGE 131, 274.'6 Hier ging es
um artenschuczrechtliche Einwendungen, nicht um Fragen
des Habitatschutzes.!”

Die Herleitung der »naturschutzfachlichen Einschitzungspri-
rogative« erfolgte so: Die artenschutzrechtlichen Fragestellun-
gen erforderten 8kologische Bewertungen und Einschitzun-
gen, fiir die nihere normkonkretisierende Mafistibe fehlen.'®
Wenn und solange die 6kologische Wissenschaft sich insoweit
nicht als eindeutiger Erkenntnisgeber erweist, fehle es den Ge-
richten an der auf besserer Erkenntnis beruhenden Befugnis,
eine naturschutzfachliche Einschitzung der sachversdindig
beratenden Planfeststellungsbehérde als »falsch« und »nicht
rechtens« zu beanstanden. Die behérdlichen Annahmen sei-
en daher nur einer eingeschrinkten gerichtlichen Kontrolle
zuginglich.’® Das war schon in dieser Entscheidung auf das
artenschutzrechtliche Totungsverbot bezogen.?

Diese Rechesprechung ist vom 9. Senat weiter fortgefiihre
und bestitigt worden, etwa in den Entscheidungen zum
Autobahnabschnitt Bielefeld-Steinhagen,?! zum Autobahn-
abschnite Hessisch-Lichtenau?? und zur Ortsumgehung
Freiberg.? Ausgeklammert bleibt an dieser Stelle die neuere
Rechtsprechung des 4. Senats?* zum naturschutzrechtlichen
Beurteilungsspielraum, weil sie nach den Entscheidungen er-
gangen ist, die jetzt Gegenstand der verfassungsgerichdlichen
Uberpriifung sind. Ausgeklammert bleiben auch die Recht-
sprechungslinien des Bundesverwaltungsgerichts zu behérd-
lichen Einschitzungsspielriumen bei Prognosen in Planfest-
stellungen, etwa im Bereich des Luftverkehrs.?> Das Bundes-

14 Vgl. die offenbar einmiitige Stellungnahme, die die insoweit heterogenen
Mitglieder der Ausschiisse fiir Verfassungsgerecht und fiir Umweltreche
beim Deutschen Anwaltverein zu den beiden zugestellten verfassungsge-
richtlichen Verfahren abgegeben haben (Stellungnahme DAV Nr. 57/2017,
abrufbar unter www.anwaltverein.de).

15 Umfassend zur Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
geriches zum Umgang mit Beurteilungsspielriumen Rennert, in: Eyermann,
VwGO, 14. Aufl. 2014, § 114, Rdnr, 52.

16 BVerwG, Urteil des 9. Senats vom 09.07.2008 — 9 A 14.07, BVerwGE 131,
274 (297, Rdnr, 65).

17 BVerwGE 131, 274 (289, Rdnr. 52).

18 Vgl. BVerwGE 131, 274 (295, Rdor. 64).

19 Vgl. BVerwGE 131, 274 (296, Rdnr. 65).

20 Damals noch in § 42 BNatSchG, vgl. BVerwGE 131, 274 (301, Rdnr. 91).

21 Urtcil des 9. Senats vom 12.08.2009 — Az. 9 A 64.07, BVerwGE 134, 308
(316 £, Rdnr, 38).

22 Urteil des 9. Senats vom 14.04.2010 — Az, 9 A 5.08, BVerwGE 136, 291
(318, Rdnr. 113).

23 Urteil des 9. Senats vom 14,07.2011 — Az. 9 A 12.10, BVerwGE 140, 149
(159, Rdnr. 62).

24 Vgl. etwa BVerwG, Urt. v. 06.04,2017 — 4 A 16,15, DVBI 2017, 1039
m. Anm. Stiier, Rdnr. 91 .

25 Grundlegend BVerwGE 75, 214 (234); s.a. BVerwGE 142, 234 (257,
Rdnr, 59).
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verwaltungsgeriche selbst hat diese Rechtsprechung nichr auf
den Bereich des naturschutzrechtlichen Beurteilungsspiel-
raums iibertragen den naturschutzrechtlichen Beurteilungs-
spielraum mit der »Progrmsercchtsp‘rechung« verteidigt.26

lll. Voraussetzungen und Grenzen von
Beurteilungsspielraumen

Die Frage nach den Voraussetzungen und Grenzen von Be-
urteilungsspielriumen eréffnec die verfassungsrechtliche
Perspeletive.?’

1. Verfassungsrechtlicher Rahmen
Auscinanderzuhalten sind die objektive und die subjekri-
ve Seite.

Objektiv ist es so, dass gerade die Verwaltungsgerichte bei der
Uberpriifung von Verwaltungshandeln an das Gesetz gebun-
den sind. Das ergibt sich sowohl aus dem Rechtsstaatsprinzip
des Art. 20 Abs. 3 GG wie unmicttelbar aus Art. 97 Abs. 1
GG. Soweit hoheitliches Handeln an gesetzliche Vorgaben
gebunden ist, miissen Gerichte diese Vorgaben kontrollieren.

Eine andere Frage ist, inwieweit der private Grundrechtstrd-
ger diese Kontrolle auch verlangen kann. Das betrifft den ef-
fektiven Rechtsschutz und die Reichweite von Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG. Die Norm des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG schafft
dabei keine materiell geschiitzte Rechtsposition des Biirgers,
sondern setzt sie voraus. Welche Rechte der Biirger hat, be-
stimmt sich neben den durch die Verfassung an anderer Stel-
le eingeriumten materiellen Rechten vor allen Dingen nach
dem einfachen Gesetzesrecht.

Schon diese Grundstruktur gibt den klaren Hinweis, dass
Entscheidungen iiber die Beschrinkung der gerichtlichen
Kontrolldichte Sache des Gesetzgebers sind.

2. Konkretisierung durch das Bundesverfassungs-
gericht

Darauf baut die Konkretisierung durch das Bundesverfas-
sungsgericht auf. Zugrunde zu legen ist der Stand, der durch
die Senatsentscheidung vom 31.05.2011 erreicht worden ist,
also durch BVerfGE 129, 1.28 Dieser Rechtsprechung lassen
sich finf Kernelemente entnehmen:

a) Regel-Ausnahme-Verhaltnis

Die volle gerichtliche Kontrolle muss von Verfassungs wegen
die Regel, die Riicknahme der gerichtlichen Kontrolle die
Ausnahme sein. Die durch Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG garan-
tierte Effekcivitit des Rechtsschutzes darf auch der Gesetzge-
ber nicht aushebeln.?? Ausgeschlossen sind so zahlreiche oder
weitgreifende Beurteilungsspielriume fiir ganze Sachbereiche
oder gar Rechtsgebiete.?

b) Kombination formeller und materieller Vorausset-
zungen

Das Bundesverfassungsgericht macht die verfassungsrechcli-
che Zulassung von Beurteilungsspielriumen von einer Kom-
bination von formellen und materiellen Voraussetzungen

abhingig.

Die formelle Voraussetzung zielt auf eine Verankerung des
Beurteilungsspielraums im Gesetz und durch den Geserzge-
ber. Das ist die sogenannte normative Erm'zichtigungslehrfz3l
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Die marterielle Vorausserzung ist, dass auch der Gesetzgeber
fiir die Riicknahme der gerichtlichen Konuwrolle einer sach-
lichen Rechrfertigung bedarf. »Auch der Gesetzgeber ist im
Ubrigen nicht frei in der Anordnung behordlicher Letztent-
scheidungsbefugnisse.«*?

¢) Einschrinkung verwaltungsgerichtlicher Rechtskont-
rolle nur durch den Gesetzgeber

Besondere Bedeutung hat die formelle Voraussetzung. Be-
urteilungsspielriume kann nur der Gesetzgeber erdffnen.

Das Bundesverfassungsgerichc formuliert klar seine Sorge,
dass Gerichte von sich aus behdrdliche Letztentscheidungs-
rechte »erfinden«.’?

Von Verfassungs wegen kann es weder der Verwaltung noch
den Gerichten iiberlassen werden, ohne gesetzliche Grundla-
ge behordliche Letztentscheidungsrechte anzunehmen. Denn
dadurch werden die Grenzen zwischen Gesetzesbindung und
grundsitzlich umfassender Rechtskontrolle verschoben. Nimme
cin Gerichre ein behérdliches Letztentscheidungsreche an, das
mangels gesetzlicher Grundlage niche besteht, und unterlisst es
deshalb die vollstindige Priifung der Behdrdenentscheidung auf
ihre Geserzmiigkeit, steht das nicht nur im Widerspruch zur
Gesetzesbindung der Gerichte — Art. 20 Abs. 3, Art. 79 Abs. 1
GG —, sondern verletze vor allem auch das Versprechen wirk-
samen Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG

Das Bundesverfassungsgericht hat auch gesagt, wie das im
konkreten Fall subsumiert werden soll.

Die Anordnung des Beurteilungsspiclraums durch den Ge-
setzgeber muss sich entweder ausdriicklich aus dem Gesetz
ergeben oder durch Auslegung »hinreichend deutlich zu er-
mitteln sein«.¥

Damit legt das Bundesverfassungsgericht die Latte hier hoch.
Die Ermittlung durch blofle Auslegung geniigt nicht. Das
Auslegungsergebnis muss qualifiziert sein, eben hinreichend

deutlich.

26 Fir cine solche Verkniipfung ist in der Diskussion bei der 24. Jahrestagung
allerdings Ramsauer cingetreten.; vgl. grundlegend zu Ramsauers Vorstel-
lung von einer Flexibilisierung des auf der normativen Ermichtigungslehre
beruhenden Konzepts der Letztentscheidungskompetenz schon dessen Dar-
stellung, in: Kopp/Ramsauer, VwVIG, 18. Aufl. 2017, § 40, Rdnr. 100.

27 Dieser Abschnite ist dargestellt worden unter Bezugnahme auf das voran-
gegangene Referar des Bundesverfassungsrichters Prof. Dr. Michael Eich-
berger, vgl. dazu den Tagungsbericht von Stiier, DVBI 2018, 423 (dort
unter Ziffer 4).

28 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 31.05.2011 — 1 BvR 857/07,
BVerfGE 129, 1 (21 £, Rdnr, 73 ff.).

29 BVerfGE 129, 1.

30 BVerfGE 129, 1 (23).

31 Vgl. Eichberger, Die Rechtsschutzgarantie vor Bundesverwaltungs- und
Bundesverfassungsgericht — Aspekte eines Kooperationsverhiltnisses an-
hand der Beispiele von Beurteilungsspielraum und Vollpriifungsanspruch,
NVwZ-Beilage 1/2013, 18 (21); s.a. Schmid[-Aﬂmann, in: Maunz/Diirig,
Grundgeserz, Art. 19 Abs, 4, Rdnr. 185 (Stand Juli 2014). Ausdriicklich fiir
eine Flexibilisierung der normativen Ermichtigungslehre dagegen Rams-
auer (in: Kopp/Ramsauer, VwVIG, 18. Aufl. 2017, § 40, Rdnr. 100).

32 BVerfGE 129, 1 (22).

33 Diese Sorge hat der Richrer des Bundesverfassungsgerichts Prof. Dr. Mi-
chael Eichberger bei seincm unmittelbar vorangegangenen Vortrag auf der
24, Jahresarbeitstagung ebenfalls noch einmal ausdriicklich hervorgehoben.

34 BVerfGE 129, 1 (22).

35 BVerfGE 129, 1 (22),
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Das schiebr die Begriindungs- und Darlegungserfordernisse
fiir Gerichte nach oben, wenn sie die Beurteilungsspielriume
im Wege der Auslegung als im Gesetz verankert annehmen
wollen.

d) Materielle Grenzen
Zu den matcriellen Grenzen nur einige Ergiinzungen zu den
Ausfithrungen von Michael Eichberger:

Es gibt den schon erwihnten Aushéhlungsvorbehalt. Das ist
eine Grenze in quantitativer Hinsicht.

Das andere ist eine qualitative Grenze. Das Bundesverfas-
sungsgericht verlangt fiir die Zulassung eines Beurteilungs-
spielraums durch den Gesetzgeber einen hinreichend ge-
wichtigen, im Grundsatz seines wirksamen Rechtsschutzes
ausgerichteten Szlchgrunds.36 Das ist eine vergleichsweise

niedrige Hiirde.

e) Riickgriff auf Figur der »Funktionsgrenzen der Recht-
sprechung«?

Die in der idlteren verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
auftauchende Formel einer Zulassung von Beurteilungsspiel-
raumen unter dem Gesichtspunkt der »Funktionsgrenzen der
Rechtsprechung« auch ohne gesetzliche Grundlage, hat das
Bundesverfassungsgericht nicht vollstindig abgeschnitten.
Ob eine solche Fallgruppe iiberhaupt existiert, konne offen
bleiben.3”

Unverkennbar ist, dass das Bundesverfassungsgericht von
dieser Figur eigentlich abgeriicke ist. Eine solche Rechtshgur
passt auch nicht zu der neueren Rechtsprechung, die inhalt-
lich auf die Gewaltenteilung und das Demokratieprinzip ge-
stiitze ist,

Offensichtlich will man aber einen Notausgang fiir ganz
extrem gelagerte Fille noch niche kategorisch ausschlieBen.
Michael Eichberger hat diesen Ansatz als »Angstklausel« be-
schrieben und als Versuch des Bundesverfassungsgerichts,

gegeniiber den Fachgerichten eine gewisse Zuriickhaltung zu
wahren.?

Die richtige Einordnung ist also: Wer als Gericht einen Be-
urteilungsspielraum nicht auf den Gesetzgeber zuriickfiihre,
sondern auf die Figur der »Funktionsgrenzen der Rechtspre-
chung« ausweichen muss, verzichtet besser auf die Annahme
eines Beurteilungsspielraums.

3. Beispielfille in der neueren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts

Aus der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts sind drei Entscheidungen relevant:

a) BVerfGE 129,1, 21 f. - Zuordnung eines Betriebs zum
verarbeitenden Gewerbe

Grundlegend ist dic Entscheidung des Ersten Senats vom
31.05.2011.% Dort ging es um dic Frage, ob ein Betrieb
dem verarbeitenden Gewerbe zugeordnet wird. Der Bundes-
finanzhof hatte fiir die konkrete Subsumtion unter den von
ihm prizisierten Gesetzesbegriff des verarbeitenden Gewerbes
eine weitgehende Bindungswirkung des Finanzamts an Ein-
ordnungen des Statistischen Bundesamtes angenommen. Der
Rechtsschutz war deshalb darauf verengt, ob Einstufungsenc-
scheidungen des Statistischen Bundesamtes zu offensichtlich
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falschen Ergebnissen fithren oder von einem falschen Sach-
verhalt ausgegangen sind.

Fiir diese Beschrinkung der gerichtlichen Kontrolle fehlte es
aber an einer gesetzlichen Grundlage. Das Gesetz sah einen
solchen Beurteilungsspielraum nicht ausdriicklich vor. Ein
Beurteilungsspielraum liefe sich dem Geserz auch nicht im
Wege der Auslegung hinreichend deutlich entnehmen. Das
Bundesverfassungsgericht hat dem Bundesfinanzhof vorge-
halten, er begriinde seine Auffassung noch nicht einmal unter
Riickgriff auf das Geserz. Das Gesetz enthalte dafir auch
nichr sinngemil irgend einen Anhaltspunkt. Das Bundes-
verfassungsgericht hat auch in den Gesetzesmaterialien keine
tragfihigen Hinweise dafiir gesehen, dass der Gesetzgeber
den Statistikbehérden ein Letztentscheidungsrecht einrdu-
men wollce. Auffillig ist, dass es den Riickgriff auf Gesetzes-
materialien einer fritheren Fassung des Gesetzes ausdriicklich

abgelehnt hac.40

Damit fehlte schon die formelle Voraussetzung fiir die Annah-
me eines Beurteilungsspielraums. Der Fall war aber so eindeu-
tig, dass das Bundesverfassungsgericht dem Bundesfinanzhof
auch gleich einen Doppelfehler vorhalten konnte. Es vermisst
auf der mareriellen Seite auch einen tragfihigen Sachgrund
fiir das hier behauptete behdrdliche Letztentscheidungsreche.
Denn vergleichbare Zuordnungsfragen lieBen sich in anderen
Rechtsbereichen ohne Weiteres uneingeschrinke gerichtlich
{iberpriifen.4!

b) BVerfG, DVBI 2010, 250, Rdnr. 50 ff. bei juris ~ Zu-
teilung von Treibhausgas-Emissionsberechtigungen

Die zweite Entscheidung ist von der 3. Kammer des Ersten
Senars des Bundesverfassungsgerichts getroffen worden und
betraf inhaltlich die Zuteilung vom Emissionsberechtigungen.
Hier ist das Entscheidungsdatum das Wesentliche. Die Ent-
scheidung ist vom 10.12.2009, sie ist also dlter als BVerfGE
129, 1. Deshalb sind ihre rechtlichen Obersitze iibetlagert
durch die Aussagen in der nachfolgenden Senatsentscheidung.

Mit diesem Vorbehalr gilt: Die Annahme des Beurteilungs-
spielraums war in diesem Fall nichc zu beanstanden. Der
Beurteilungsspielraum war hier durch den Gesetzgeber ver-
ankert. Das ergab sich daraus, dass das Gesetz den relevanten
Zeitraum fiir die Berechnung eines Kiirzungsfaktors so ge-
wihlt hat, dass von vornherein nicht auf einen Wirklichkeits-,
sondern nur auf einen Wahrscheinlichkeitsmaf3stab abgestellt
werden konnte. Das Bundesverfassungsgericht fand es ver-
tretbar, daraus zu schlieflen, dass der Gesetzgeber der zu-
stindigen Behérde einen Prognosespiclraum eingerdume hat.
Ausschlaggebend war also der festgestellte Gesetzesinhalt und
die Gesetzessystematik. 4

36 BVerfGE 129, 1 (22 £).

37 BVerfGE 129, 1 (23).

38 Eichberger, Die Rechtsschutzgarantie vor Bundesverwaltungs- und Bundes-
verfassungsgericht — Aspekre eines Kooperationsverhilcnisses anhand der
Beispicle von Beurteilungsspielraum und Vollpriifungsanspruch, NVwZ-
Beilage 1/2013, 18 (21).

39 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 31.05.2011 — 1 BvR 857/07,
BVer(GE 129, 1 (21 £).

40 BVerfGE 129, 1 (31).

41 BVerfGE 129, 1 (31 £)).

42 BVec(G, DVBI 2010, 250 (252, Rdnr. 63 und 64)
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¢) BVerfG, DVBI 2012, 230, Rdnr. 27 ff. - Marktdefini-
tion und -analyse nach dem TKG

Die neueste Entscheidung ist ein Beschluss der 1. Kammer des
Ersten Senats vom 08.12.2011. Er wendet schon die Grund-
sitze von BVerfGE 129, 1 an und fragt deshalb jetzt dezidiert
danach, ob der Beurteilungsspielraum sich ausdriicklich aus
dem Gesetz ergibt oder durch Auslegung hinreichend deut-
lich ermitceln Fissr.

Und siche da, § 10 Abs. 2 Satz 2 TKG enthilt ganz ausdriick-
lich einen Beurteilungsspielraum fiir den Bereich der Regulie-
rung. Die fiir die Regulierung in Betracht kommenden Mirk-
te werden danach von der Bundesnetzagentur »im Rahmen
des ihr zustehenden Beurteilungsspielraums bestimmce.«

Im konkreten Fall ging es dann »nur noch« um die Frage, ob
dieser fiir die Bestimmung der Markte ausdriicklich im Ge-
setz zugebilligte Beurteilungsspielraum sich »auf die Markt-
definition und — analyse insgesamt« erstrecke.

Der 6. Senat des Bundesverwaltungsgerichts hatte das aus
der Gesetzessystematik und aus der engen Verkniipfung von
Markedefinicion und Marktbewertung abgeleitet.

Der Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats hat dies als
vertretbar angeschen.43 Er hat auch die zweite Voraussetzung
bejaht und angenommen, dass fiir die Reduzierung der ge-
richtlichen Kontrolldichte durch den Gesetzgeber im konkre-
ten Fall hinreichend tragfihige Sachgriinde bestehen.*

IV. Méglicher Konflikt zwischen dem
Bundesverfassungsgericht und Senaten des
Bundesverwaltungsgerichts

Nun zum méglichen Konflikt zwischen dem Bundesverfas-
sungsgericht und dem 4. und dem 7. Senat des Bundesver-
waltungsgerichts.

1. Konkrete offene Anwendungsfille zum natur-
schutzrechtlichen Beurteilungsspielraum

Die beiden vom Bundesverfassungsgericht zugestellten Ver-
fassungsbeschwerden von Windenergieunternchmen™ zielen
auf den naturschutzrechtlichen Beurteilungsspielraum im
Artenschutz. Sie riigen eine Verletzung von Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG. Entschieden wird dariiber natiirlich in Karlsruhe,
aber auf einer Arbeitstagung kdnnen wir das gemeinsam mit-
einander simulieren.

2. Norminhalt und Handhabung durch den 4. und
7. Senat
Betrachten wir zunichst einmal den gesetzlichen Tatbestand

in § 44 BNatSchG, konkret Abs. 1 Nr. 1 dieser Norm.

Die Regelung enthilt das Tétungsverbot. Der Wortlaut ist
karg. Es ist verboten, die dort genannten Tiere zu toten.

Ausgehend von diesem Normwortlaut betrachten wir jetzt die
beiden angegriffenen Entscheidungen.

Dic iltere ist diejenige des 4. Senats, also BVerw GE 147, 118.
Die Einstiegsformulierung lautet: Das Oberverwaltungsge-
richt habe dem Beklagten einen naturschutzfachlichen Be-
urteilungsspielraum seingeriumt« und zwar in Ubercinstim-
mung mit Bundesrecht.
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Die Begriindung dafiir ist kurz. Der 4. Senat erwihnt die vom
9. Senat fiir Planfeststellungsverfahren entwickelte Rechespre-
chung zur naturschutzfachlichen Finschitzungsprirogative
der Planfeststellungsbehrde und iibererigr sic auf immis-
sionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren. Inhaldich be-
zieht sich das auf dic Erfassung des Bestandes der geschiitzten
Arten ebenso wie auf die Bewertung der Gefahren, die von
dem zur Genehmigung bestehenden Vorhaben ausgehen.

In ihrer Rdnr. 15 enthile die Entscheidung dann eine mate-
rielle Begriindung fiir den Beurteilungsspielraum. Das endet
in der Formulicrung: Die naturschutzfachliche Einschiit-
zungsprirogative folgt nichr aus einer bestimmten Verfah-
rensart oder Entscheidungsform, sondern aus der Erkennenis,
dass das Artenschutzrecht auferrechtliche Fragestellungen
aufwirft, zu denen es jedenfalls nach dem derzeitigen Er-
kennenisstand keine eindeutigen Antworten gibe.

Die Entscheidung enthilt auch verfassungsrechdliche Uber-
legungen. Sic stellen aber niche auf eine Entscheidung des
Gesetzgebers ab, sondern betonen, dass trotz des Beurtei-
lungsspietraums noch als ausreichend angeschene Reste einer
gerichtlichen Kontrolle verbleiben.

Aufschlussteich ist das Datum der Entscheidung des 4. Senats,
der 27.06.2013. Zu diesem Zeitpunke lagen also alle drei Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts schon vor, dic hier
im Gliederungsabschnite I11. 3. vorgestelle wurden.

Jetze zum Urteil des 7. Senats vom 27.11.2013, also zum Fall
von e.n.o. energy."® Das ist ¢in klarer Kontrast. Der 7. Se-
nat greift in Rdnr 15 seiner Entscheidung ausdriicklich auf
BVerfGE 129, 1 zuriick und stellt ausdriicklich auf die zent-
rale Rolle des Gesetzgebers ab.

Der 7. Senat erliutert, warum aus seiner Sicht im Wege der
Auslegung den gesetzlichen Regelungen eine Einschitzungs-
prirogative zu entnchmen ist.” Bitte beachten Sie, worauf
der 7. Senar abstellt. Ex stellt gerade nicht ausschlieRlich auf
den eben behandelten § 44 BNatSchG ab. Fiir ihn relevant
sind die Vorschriften tiber den Erlass fachplanungsrechdicher
Planfeststellungsbeschliisse und immissionsschutzrechtlicher
Anlagengenehmigungen, die ihrerseics den § 44 BNatSchG
zum Priifungsprogramm fiir die Erteilung der Zulassung er-
heben.?®

Die Beurteilungsermichtigung ist niche in § 44 BNatSchG
vom Gesetzgeber eingerdumt, sondern soll ihre Grundlage in
§ 44 BNatSchG i.V.m. den Zulassungsregelungen des Plan-
feststellungs- und Genehmigungsrechts haben. Damic trige
der 7. Senat dem Einwand Rechnung, dass § 44 BNatSchG

43 BVerfG, DVBI 2012, 230 (232, Rdnr, 32).

44 BVerfG, DVBI 2012, 230 (232, Rdnr. 38).

45 Verfahren 1 BvR 2523/13 der Firma Harzer Windmiiller gegen Bundesver-
waltungsgerichr, Urteil des 4, Senats vom 27.06,2013 -4 C 1.12, BVerwGE
147, 118 und Verfahren 1 BvR 595/14 der Firma c.n.o. energy gegen Bun-
desverwaltungsgerichr, Urteil des 7. Senats vom 21.11.2013 - 7 C 40.11,
NVwZ 2014, 524.

46 BVerwGE 147, 118 (125, Rdnc. 14)

47 BVerwGE 147, 118 (126 £, Rdar. 16).

48 BVerwG, NVwZ 2014, 524,

49 BVerwG, NVwZ 2014, 524 (525, Rdnr, 16).

50 Vgl, BVerwG, NVwZ 2014, 524 (525, Rdnr. 17).
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auflerhalb von Zulassungsverfahren leicht anwendbar ist und
gar kein Bedarf fiir einen Beurteilungsspielraum besteht.

Wit gehen noch einmal zuriick zu Rdnr. 16 dieser Entschei-
dung: Der 7. Senat argumentiert dort wie der 4. Senat zu-
nichst einmal mic der materiellen Notwendigkeit eines Be-
urceilungsspielraums. Es fehle eben an der sonst im Umwelt-
recht untergesetzlichen Konkretisierungen. Es fehle auch an
einem Konsens in der Fachwissenschaft.

Der 7. Senat bindet das aber auf den Gesetzgeber zuriick
durch die Formulierung, die in Ihrer Tagungsunterlage her-
vorgehoben ist. Weil das Gesetz die Behérden gezielt auf die
Erkenntnisse der 6kologischen Wissenschaft und Praxis als
Orientierungshilfe verweist und weil diese keine eindeutigen
Antworten geben kann, miisse das als Ermichtigung des Ge-
serzgebers verstanden werden, die artenschutzrechtliche Pri-
fung und Wiirdigung des jeweiligen naturschutzfachlichen
Meinungsstandes eigenverantwortlich vorzunehmen. Dem
entspreche eine Beschrinkung der gerichtlichen Kontrolle.
Diese kénne nach der verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung gerade nicht weiter gehen als die gesetzliche Determi-
nierung der Handlungs- und Kontrollmafistibe.

Das liest sich so, als ob der 7. Senat seine Rechtsprechung
schon vorsorglich gegeniiber dem Bundesverfassungsgericht
verteidigen wollte.

3. Beurteilung anhand der MaRBstabe von

BVerfGE 129, 1

Das Bundesverfassungsgericht wird die Entscheidungen des
4. und 7. Senats anhand der Maf3stibe von BVerfGE 129, 1
beurteilen. Dariiber im groffen Gerichtssaal des Bundesver-
waltungsgeriches und vor Mitgliedern der beiden betroffe-
nen Senate zu sprechen, ist natiirlich schwierig und deshalb
schichte ich ganz vorsichtig ab.

a) Kein eindeutiges Ergebnis

Zunichst einmal fillt auf, dass das Ergebnis nicht ganz cindeu-
tig zu sein scheint. Das zeigen die beiden Stellungnahmen der
Anwaltsverbinde zu den beiden zugestellten Verfassungsbe-
schwerden der Firmen Harzer Windmiiller und e.n.o. energy.

Der Deutsche Anwaltsverein hilt in einer Stellungnahme sei-
nes Verfassungsrechtsausschusses und seines Umweltrechts-
ausschusses die Beschwerden fiir unbegriindet, stiiczt also die
Rechtsprechung des 4. und des 7. Senats. Berichterstatter im
Verfassungsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltsverein war
Rainard Menke (Dolde Mayen), und auch unser Moderator
Klaus-Peter Dolde hat an diesem Ergebnis mitgewirke.

Der Verfassungsrechtsausschuss der Bundesrechesanwalts-
kammer hilt beide Verfassungsbeschwerden mehrheitlich fiic
begriindet.’! Berichterstatter war hier Wolfgang Kuhla (Raue).
In unserem Ausschuss, den seit vielen Jahren Christian Kirch-
berg (Deubner Kirchberg) leitet,’? waren die Meinungen aber
so geteilt, dass die knapp unterlegene Minderheit ein Sonder-
votum abgegeben hat. Geschrieben hat es Michael Uechtritz
(Gleiss Lutz) und unser Tagungsleiter Michael Quaas hat sich

dem angeschlossen.

b) Keine ausdriickliche Verankerung)
Einigkeit besteht aber zwischen allen in den Ausschiissen
der Anwaltsorganisationen beteiligten Rechtsanwilten, dass
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jedenfalls kein Fall der Fallgruppe 1 gegeben ist, also einer
ausdriicklichen Verankerung eines Beurteilungsspielraums
im Gesetz.

Der schon erwihnee § 10 TKG zeigt, dass der Bundesgesetz-
geber einen Beurteilungsspielraum, der ihim wichtig ist, auch
ausdriicklich in ein Gesetz hincinzuschreiben vermag.

Diese Moglichkeit hat der Bundesgesetzgeber bei der letzten
Novellierung des Bundesnaturschutzgesetzes im vergangenen
Jahr nicht genutzt. In der seit dem 15.09.2017 geltenden Fas-
sung des § 44 BNatSchG ist zwar dessen Abs. 5 textmiliig
gedndert worden, aber weder im Gesetzestext noch in der
Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung wird
ausdriicklich von der Verankerung eines Beurteilungsspiel-
raums gesprochen.>?

¢} Keine Rechtfertigung liber Figur der »Funktions-
grenzen der Rechtsprechung«

Auch eine Rechtfertigung tiber die Fallgruppe 3, also iiber die
Figur der »Funktionsgrenzen der Rechtsprechung« kommet
nicht ernsthaft in Betracht.

Das zeigt eine neuere Entscheidung des 4. Senats des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 22.09.2016, ebenfalls eine Wind-
energieanlage betreffend.’® Dort wird im Hinblick auf den
Deutschen Wetterdienst ein Beurteilungsspielraum auch
unter dem Aspeke der »Funktionsgrenzen gerichtlicher Kon-
trolle« zwar abgelehnt. Die Begriindung deutet darauf hin,
dass der 4. Senat scine Rechtsprechung zum naturschutz-
rechtlichen Beurteilungsspielraum als einen Fall versteht, in
dem die Figur der Funktionsgrenzen gesichtlicher Kontrolle
einen Beurteilungsspielraum auch ohne gesetzgeberische Zu-
lassung rechtfertigt.

d) Entscheidend: Gesetzgeberische Anordnung eines
moglichen Beurteilungsspielraums miisste sich durch
Auslegung hinreichend deutlich ermitteln lassen
Deshalb spitzt sich die Sache darauf zu, ob eine gesetzgebe-
rische Anordnung eines naturschutzfachlichen Beurteilungs-
spielraums sich durch Auslegung hinreichend deutlich ermit-
teln ldsst.

Das ist in den Stellungnahmen der Anwaltsverbinde teils be-
jaht, teils verneint worden.

Diese unterschiedlichen Sichtweisen schliefen zwar nicht aus,
dass sich die Anordnung eines Beurteilungsspielraums durch
Auslegung hinreichend deuclich ermitteln lisst, setzen dahin-
ter aber ein klares Fragezeichen.

Welche Uberlegungen kénnte das Bundesverfassungsgericht
anstellen?

51 Die Stellungnahme Nrt. 2017/42 ist abrufbar auf der Homepage der Bun-
desrechtsanwaltskammer, www,brak.de.

52 Vgl. zur Arbeit des Ausschusses und seiner Beriicksichtigung in verfassungs-
gerichtlichen Verfahren Lenz, Der Verfassungsrechtsausschuss der Bundes-
rechtsanwaltskammer und sein Vorsitzender, in: Herrmann/Krimer, Fest-
schrife fiir Cheistian Kirchberg, 2017, 127 fi.

53 Vgl. zum Geserzentwurf der Bundesregierung BT-Drucks. 18/11939,
S.17 £

54 BVerw(G, Urteil des 4. Senars vom 22.09.2016 — 4 C 2.16, BVerwGE 156,
158, Rdur, 30 (T,

55 BVerwGE 156, 158, Rdnr, 34 [
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Lenz - Die gerichtliche Kontrolldichte bei der Zulassung von Vorhaben

Es kénnte, wie in fritheren Entscheidungen, zunichst nach
Anhaltspunkeen im Gesetzestext suchen.

Wenn dieser wie hier unergiebig ist, verschiebt sich die Suche
in die Begriindungen, die im Geserzgebungsverfahren formu-
licrt worden sind, Das war der Ansatz von BVerfGL 129, 1,5

In den Gesetzesmarterialien zu § 44 BNatSchG fndet sich
aber der Begriff des Beurteilungsspielraums nicht, auch nichts
Vergleichbares. Das gilt auch fiir diec Marerialicn der letzten
Novellierung des Bundesnaturschutzgesetzes im letzeen Jah,
Daort taucht nur auf, dass der Gesetzgeber die Signifikanz-
rechesprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum Totungs-
verbor billige.>”

Aus Sicht des 4. und 7. Senats mag das besser sein als nichts,
ausreichend erscheint das nicht. Denn damic billigt der Ge-
setzgeber nur, dass nach der Rechisprechung der beteiligten
Senate des Bundesverwaltungsgerichts das Tétungsverbot in
Zulassungsverfahren etst dann greift, wenn es zu einer signi-
fikanten Erhhung des Tétungsrisikos kommt.

Das Bundesverfassungsgericht kénnte auch den Ansatz des
7. Senats aufgreifen, der mit einer systematischen Sichrweise
arbeitet, die nicht nur auf' § 44 BNatSchG, sondern auch anf
die eigentliche Zulassungsnorm abstellt, hier also aufden § 6

BImSchG.

Wirklich iiberzeugend ist auch das nicht. Zwar mag inso-
weit eine gewisse Nihe zur Konstellation der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zur Emissionsberechtigung
bestehen,® aber bei der Argumentation mit dieser Entschei-
dung ist Vorsicht geboten. Sie ist die ilteste und noch nicht
an den Mafistiben von BVerfGE 129, 1 orientiert. Michael
Eichberger hat an ihr anders als an den beiden anderen Ent-
scheidungen noch nicht mitgewirke.

Eine realistische Beurteilung muss davon ausgehen, was die
eigentliche Leistung von BVerfGE 129, 1 ist: Erstmals aus-
driicklich festzulegen, dass die Verankerung eines Beurtei-
lungsspielraums eine gesetzliche Grundlage erfordert.

Genau diesen Punkt hat Michael Eichberger schon Mitte
2013 in seinem Beitrag zum Zusammenspiel zwischen Bun-
desverwaltungs- und Bundesverfassungsgericht hervorgeho-
ben.>® Das sollte man ernst nehmen.

Diese aktive Anordnung durch den Gesetzgeber lisst sich
aber nicht erkennen. Niches zeigt das besser als die Begriin-
dung, die der 4. Senat in BVerwGE 147, 118 gegeben hat. Er
komme schlicht véllig ohne den Gesetzgeber aus.

Der 7. Senat hat das besser gemacht, aber auch er argumentiert
letztlich nur abgekiirzt: Weil der materielle Bedarf so deutlich
ist, ergibt sich daraus auch, dass der Gesetzgeber ihn befriedigt
hat. Die Erfiillung der formellen Voraussetzung folgt also dar-
aus, dass die materiellen Vorausserzungen erfiillt sind.

Wahrscheinlich wird das dem Bundesverfassungsgericht nicht
reichen.

V. Konturen einer méglichen »Neukonzeption«
Werfen wir deshalb schon einen Blick in die Zukunft. Wenn
das Bundesverfassungsgericht die beiden zugestellten Ver-
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fassungsbeschwerden fiir eine neue Konzeprion des Themas
»Anerkennung von Beurteilungsspielrdaumen« nuezt, wie
kénnte das dann aussehen.

Denkbar wire erstens, den schwarzen Peter von den Gerich-
ten wegzunehmen und dem Gesetzgeber hinzuschichen. Dies
kann geschehen durch eine nachdriickliche »Emplehlungs,
kiinftig zu einem System ausdriicklicher Kennzeichnung
von Beurteilungen durch den Geserzgeber iiberzugehen. Das
entspriche auch dem Aspeke der Ubernahme der demolkrati-
schen Verantwortung.

Eine gewisse Vorbildwirkung hitten dann Regelungen wie
§ 10 Abs. 2 Satz 2 des TKG.

Das zweite Element kénnte eine Arc tbergangsweiser
Bestandsschutz sein. Denn in der Sache besteht ja kein
Grund, das Kind mit dem Bade auszuschiitten. Die Recht-
sprechung zum naturschutzrechtlichen Beurteilungsspiel-
raum unterscheidet sich von krassen Konstellationen, wie
sie BVerfGE 129, 1 zugrunde lagen. Immerhin gibt es eine
gefestigte, Giber viele Jahre von verschiedenen Senaten des
Bundesverwaltungsgerichts geiibte Praxis. Die Akzeptanz
fiir den naturschutzrechtlichen Beurteilungsspielraum ist
hoch, auch in der Anwaltschaft. Das zeigen auch die Stel-
lungnahmen der Bundesrechtsanwaltskammer und des
Deutschen Anwaltsverein zu den beiden Verfassungsbe-
schwerden. Das Bediirfnis nach einem naturschutzrecht-
lichen Beurteilungsspielraum wird im Wesentlichen an-
erkannt.

All das kénnte dafiir sprechen, cine iibergangsweise Weiter-
geltung dieser Rechtsprechung zu ermdglichen. Das mag cher
zu Fillen einer verfassungsgerichtlichen Korrektur gesetzge-
berischer Entscheidungen passen, aber in Karlsruhe versteht
man es, einen verfassungsprozessualen Weg zu finden, wenn
man ein Ziel erreichen will.

Und die dritte Uberlegung betrifft dann wieder die »Angst-
klausel«. Die berithmten Funktionsgrenzen der Rechtspre-
chung. Wenn man dieser Figur eine Existenzberechtigung
geben will, dann darf man sie niche allein in die Hinde der
Rechtsprechung legen. Wenn iiberhaupt brauchte man ein
Verfahren, in dem Gerichte mit dem Gesetzgeber in cinen
Dialog treten kénnen. Maglich ist das etwa durch die Mit-
teilung, aus ihrer Sichr sei ein Fall gegeben, in denen die
Funktionsgrenzen der Rechtsprechung verteidigt und der
Gesetzgeber deshalb einen Beurteilungsspielraum einriumen
miisste. Es ist eine Frage der Ausgestaltung, ob einem solchem
Modus Gerichtsverfahren fiir einen gewissen Zeitraum aus-
gesetzt werden konnen.

56 Ein Abstellen auf den Willen des historischen Gesetzgebers lehnt demgegen-
iiber ab Schmidt-ABmann, in: Maunz/Diirig, Grundgeserz, Art. 19 Abs. 4,
Rdnr. 187 (Stand Juli 2014).

57 Vgl. die Begriindung des Geserzentwurfs der Bundesregierung, BT-
Drucks. 18/11939, S. 17.

58 BVerfG, DVB! 2010, 250 (252, Rdnr. 63 £).

59 Vgl. Eichberger, Die Rechusschutzgarantie vor Bundesverwaltungs- und
Bundesverfassungsgericht — Aspekte cines Kooperationsverhitenisses an-
hand der Beispiele von Beurteilungsspielraum und Vollpriifungsanspruch,
NVwZ-Beilage 1/2013, 18 (21).
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