BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1 BVR 3151/07 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

der R... AG,
vertreten durch den Vorstand,

- Bevollmachtigte: Rechtsanwalte Freshfields, Bruckhaus, Deringer,
Feldmuhleplatz 1, 40545 Dusseldorf -

1. unmittelbar gegen
das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Oktober 2007 - BVerwG 7 C
33.07 -,

2. mittelbar gegen
§ 4 Abs. 4 des Gesetzes Uber den nationalen Zuteilungsplan fur Treibhausgas-
Emissionsberechtigungen in der Zuteilungsperiode 2005 bis 2007 (Zuteilungs-
gesetz 2007 - ZuG 2007) vom 26. August 2004 (BGBI | S. 2211)

hat die 3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

den Prasidenten Papier
und die Richter Bryde,
Schluckebier

am 10. Dezember 2009 einstimmig beschlossen:

1. Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Oktober 2007 - BVerwG 7
C 33.07 - verletzt die Beschwerdefuhrerin in ihrem Grundrecht aus Artikel 19
Absatz 4 Satz 1 des Grundgesetzes. Das Urteil wird, soweit es die Beschwer-
defuhrerin betrifft, aufgehoben. Die Sache wird insoweit an das Bundesverwal-
tungsgericht zurlickverwiesen.

2. Im Ubrigen wird die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung ange-
nommen.

3. Die Bundesrepublik Deutschland hat der Beschwerdefuhrerin ein Sechstel ih-
rer notwendigen Auslagen zu erstatten.
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4. Der Wert des Gegenstandes der anwaltlichen Tatigkeit wird auf 2.000.000 €
(in Worten: zwei Millionen Euro) festgesetzt.

Griinde:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Gewahrung effektiven Rechtsschutzes ge-
gen die anteilige Kurzung der Zuteilung von Emissionsberechtigungen nach § 4 Abs.
4 ZuG 2007.

1. a) Ausgangspunkt des europaweiten Emissionshandelssystems ist das Kyoto-
Protokoll aus dem Jahr 1997. Darin hat die Europaische Union fur die Jahre 2008 bis
2012 eine Senkung der Emission klimaschadlicher Treibhausgase um 8 % gegen-
uber dem Stand von 1990 zugesagt. Deutschland ist nach dem Lastenverteilungs-
plan der EU verpflichtet, die Menge des Treibhausgas-AusstoRes um 21 % zu redu-
zieren. Zur Erfullung ihrer Verpflichtungen hat die Europaische Gemeinschaft die
Richtlinie 2003/87/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober
2003 uber ein System fur den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der
Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie des Rates 96/61/EG (Emissionshan-
delsrichtlinie, ABI Nr. L 275 vom 25. Oktober 2003, S. 32) erlassen, die einen Handel
mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen ab dem Jahr 2005 vorsieht. |h-
rer Umsetzung dienen in Deutschland insbesondere das Gesetz uber den Handel mit
Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen (Treibhausgas-
Emissionshandelsgesetz - TEHG) vom 8. Juli 2004 (BGBI | S. 1578) und - fur den
Zeitraum 2005 bis 2007 - das Gesetz uber den nationalen Zuteilungsplan far
Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der Zuteilungsperiode 2005 bis 2007 (Zu-
teilungsgesetz 2007 - ZuG 2007) vom 26. August 2004 (BGBI | S. 2211). Das ZuG
2007 legt im Hinblick auf den Zeitraum 2005 bis 2007 nationale Ziele fur die Emission
von Kohlendioxid in Deutschland sowie Regeln fur die Zuteilung von Emissionsbe-
rechtigungen fest. Fur den Zeitraum 2008 bis 2012 ist das Gesetz Uber den nationa-
len Zuteilungsplan fur Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der Zuteilungsperi-
ode 2008 bis 2012 (Zuteilungsgesetz 2012 - ZuG 2012) vom 7. August 2007 (BGBI |
S. 1788) erlassen worden.

b) Der Grundmechanismus des Systems lasst sich wie folgt beschreiben: Die Frei-
setzung von Kohlendioxid durch bestimmte unter den Anwendungsbereich des
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes fallende Tatigkeiten (§ 2 TEHG) bedarf ei-
ner Emissionsgenehmigung (§ 4 Abs. 1 TEHG). Diese Genehmigung setzt voraus,
dass der Verantwortliche - in der Regel also der Anlagenbetreiber (§ 3 Abs. 7 Satz 2
TEHG) - im Stande ist, die durch seine Tatigkeit verursachten Emissionen zu ermit-
teln und hiertuber Bericht zu erstatten (§ 4 Abs. 2 TEHG). Der Verantwortliche ist so-
dann verpflichtet, bis zum 30. April eines jeden Jahres eine Anzahl von Emissionsbe-
rechtigungen an das Umweltbundesamt als zustandige Behorde abzuliefern, die den
durch seine Tatigkeit im vorangegangenen Kalenderjahr verursachten Emissionen
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entspricht (§ 6 Abs. 1 TEHG). Mit der Rickgabe an das Umweltbundesamt hat die
Berechtigung keine Giltigkeit mehr und wird vom Konto des Anlagenbetreibers ge-
|6scht (§ 14 Abs. 2 Satz 2 TEHG).

Die Verantwortlichen haben allerdings nach § 9 Abs. 1 TEHG fur jede Tatigkeit im
Sinne des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes einen Anspruch auf Zuteilung
von Berechtigungen nach Maligabe des jeweiligen Zuteilungsgesetzes. Um die Be-
rechtigungen zu erhalten, muss der Anlagenbetreiber einen Antrag beim Umweltbun-
desamt stellen (§ 10 Abs. 1 TEHG). Dem Antrag sind die zur Prifung des Anspruchs
erforderlichen Unterlagen beizufugen. Die Angaben im Zuteilungsantrag missen von
einer von der zustandigen Behorde bekannt gegebenen sachverstandigen Stelle ve-
rifiziert worden sein (§ 10 Abs. 1 Satz 2 und 3 TEHG). Die Berechtigungen werden
dann aufgrund einer Entscheidung, die sich auf die jeweilige Zuteilungsperiode be-
zieht, dem Verantwortlichen zugeteilt und jahrlich in Teilmengen an diesen ausgege-
ben (§ 9 Abs. 2 TEHG).

Die Zuteilungsantrage fir die erste Zuteilungsperiode waren innerhalb von drei Wo-
chen nach Inkrafttreten des Gesetzes Uber den nationalen Zuteilungsplan zu stellen
(§ 10 Abs. 3 Satz 1 TEHG). Dieses Gesetz trat am 31. August 2004 in Kraft (vgl. § 24
ZuG 2007). Die Zuteilungsentscheidungen fir die Zuteilungsperiode 2005 bis 2007
mussten spatestens sechs Wochen nach Ablauf der Antragsfrist ergehen (vgl. § 10
Abs. 4 Satz 2 TEHG). Eine Zuteilung sollte nach § 17 ZuG 2007 nur ergehen, wenn
die Richtigkeit der Angaben des Betreibers ausreichend gesichert war; die zustandi-
ge Behorde konnte zur Prifung der Richtigkeit der Angaben einen Sachverstandigen
beauftragen. In der Zuteilungsperiode 2005 bis 2007 wurden samtliche Berechtigun-
gen kostenlos zugeteilt (§ 18 Satz 1 ZuG 2007).

c) Was die in der Zuteilungsperiode 2005 bis 2007 geltenden einzelnen Zuteilungs-
regeln fur die am Emissionshandel teilnehmenden Anlagen anbelangt, so unter-
schied das Zuteilungsgesetz 2007 zwischen bestehenden Anlagen und Neuanlagen.
Neuanlagen sind solche, deren Inbetriebnahme nach dem 31. Dezember 2004 er-
folgte (§ 3 Abs. 2 Nr. 1 ZuG 2007). Etwas vereinfacht lasst sich formulieren, dass fur
bestehende Anlagen die Zuteilung von Berechtigungen auf der Basis ihrer histori-
schen Emissionen (Grandfathering-Verfahren) und fur Neuanlagen auf der Basis ih-
rer Emissionswerte unter Zugrundelegung der Verwendung der besten verfugbaren
Techniken (Benchmarking-Verfahren) erfolgte. Allerdings konnten Betreiber von Be-
standsanlagen nach § 7 ZuG 2007 auf Antrag auch eine Zuteilung nach den Grund-
satzen des Benchmarking-Verfahrens erhalten (§ 7 Abs. 12 ZuG 2007; Optionsrege-

lung).

Die Zuteilung fur Bestandsanlagen nach dem Grandfathering-Verfahren verlief fol-
gendermalen: Maldgeblich fir die Anzahl der Berechtigungen war das Produkt aus
den jahrlichen durchschnittlichen Kohlendioxid-Emissionen der Anlage in einer Ba-
sisperiode, einem Erflllungsfaktor und der Anzahl der Jahre in der ersten Zuteilungs-
periode (§ 7 Abs. 1 ZuG 2007). Der Erflllungsfaktor sollte sicherstellen, dass das Ge-
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samtvolumen des Kontingents durch die Summe aller auf Einzelentscheidungen be-
ruhenden Zuteilungen nicht Gberschritten wird. Er betrug 0,9709 (§ 5 ZuG 2007). Die
Basisperiode war fur die einzelnen Anlagen in Abhangigkeit von ihrer Inbetriebnah-
me definiert (§ 7 Abs. 2 bis 5 ZuG 2007). Fur Anlagen, die 1999 oder friher in Betrieb
genommen wurden, kam es zum Beispiel auf den historischen Ausstol} in den Jahren
2000 bis 2002 an (§ 7 Abs. 2 ZuG 2007). Als spatester Zeitpunkt der Inbetriebnahme
einer Anlage fur die Zuteilung nach dem Grandfathering-Verfahren war in § 7 Abs. 5
ZuG 2007 der 31. Dezember 2002 festgesetzt.

Betreibern von Anlagen, die vom 1. Januar 2003 bis zum 31. Dezember 2004 in Be-
trieb genommen worden waren, wurden gemaf § 8 ZuG 2007 die Emissionsberechti-
gungen prognostisch auf der Basis der Kapazitat der Anlagen, des zu erwartenden
Auslastungsniveaus und des Emissionswerts je erzeugter Produkteinheit zugeteilt.
Hierbei handelte es sich um eine Art modifizierte Benchmark-Regel.

Fir Neuanlagen, das heilt Anlagen, die nach dem 31. Dezember 2004 in Betrieb
genommen wurden, galt mit der Emissionswertregelung in § 11 ZuG 2007 ein reines
Benchmarking-Verfahren. Soweit allerdings ab dem 1. Januar 2005 Neuanlagen als
Ersatz fir Bestandsanlagen im Sinne von § 7 ZuG 2007 in Betrieb genommen wur-
den, galt die Regelung des § 10 ZuG 2007. Danach fand auf diese Anlagen eine
Ubertragungsregelung Anwendung, nach der der jeweilige Betreiber noch vier Be-
triebsjahre nach Betriebseinstellung die Zuteilung flr die in Betrieb genommenen Er-
satzanlagen auf der Grundlage der Zuteilung der stillgelegten Anlagen bekam. Dar-
Uber hinaus erhielt er einen Erflllungsfaktor von 1 fir die Neuanlage fur weitere 14
Jahre.

d) Die Gesamtmenge der nach diesen Regeln zuzuteilenden Berechtigungen wurde
- mit Ausnahme der Zuteilung fur Neuanlagen nach § 11 ZuG 2007 - auf 495 Millio-
nen Tonnen Kohlendioxid pro Jahr beschrankt (vgl. § 4 Abs. 4 ZuG 2007). Dieses
jahrliche Budget ergibt sich aus dem in § 4 Abs. 2 ZuG 2007 fur die Sektoren Energie
und Industrie bestimmten Emissionsziel von 503 Millionen Tonnen abzuglich 4 Millio-
nen Tonnen fur die nicht am Emissionshandel teilinehmenden Anlagen, 3 Millionen
Tonnen als Reserve nach § 6 ZuG 2007 fur Neuanlagen nach § 11 ZuG 2007 und 1
Million Tonnen fur Hartefalle (§ 7 Abs. 10 Satz 5 ZuG 2007). Falls die Gesamtmenge
der zuzuteilenden Berechtigungen die Gesamtmenge von 495 Millionen Tonnen Koh-
lendioxid Uberschreitet, sollten die Zuteilungen, die dem Erfullungsfaktor nach
§ 5 ZuG 2007 unterliegen, gemal} § 4 Abs. 4 ZuG 2007 anteilig gekurzt werden.

Diese mit der Verfassungsbeschwerde mittelbar angegriffene Vorschrift lautet:

§ 4 Nationale Emissionsziele

(4) Ubersteigt die Gesamtmenge der nach den Vorschriften dieses Gesetzes mit
Ausnahme der nach § 11 zuzuteilenden Berechtigungen den Gegenwert von 495
Millionen Tonnen Kohlendioxid je Jahr, so werden die nach den genannten Vor-
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schriften vorgenommenen Zuteilungen an die Anlagen, die dem Erfullungsfaktor un-
terliegen, anteilig gekirzt.

Nach den Mitte Dezember 2004 vom Umweltbundesamt im Zuteilungsverfahren an-
gestellten Berechnungen hatten ohne eine anteilige Kurzung in der Zuteilungsperi-
ode insgesamt 1.527 Millionen Berechtigungen zugeteilt werden mussen. Um das in
§ 4 Abs. 4 ZuG 2007 festgelegte Budget von 1.485 Millionen Tonnen Kohlendioxid
einzuhalten, wurden daher die dem Erfullungsfaktor unterliegenden Zuteilungen um
einen Faktor von 0,9537972599 gekurzt, das sind rund 4,6 %. Hiervon betroffen wa-
ren Zuteilungen fur Bestandsanlagen nach § 7 Abs. 1 bis 5 ZuG 2007, Hartefallzutei-
lungen nach § 7 Abs. 10 und Abs. 11 ZuG 2007 sowie Zuteilungen fur Bestandsanla-
gen, deren Betreiber von der Optionsregel des § 7 Abs. 12 ZuG 2007 Gebrauch
gemacht hatten (die Einbeziehung der Optierer nach § 7 Abs. 12 ZuG 2007 wurde
spater vom Bundesverwaltungsgericht beanstandet, vgl. BVerwG, Urteil vom 16. Ok-
tober 2007 - BVerwG 7 C 29.07 -, NVwZ 2008, S. 228). Ausgenommen von der antei-
ligen Kurzung wurden Zuteilungen an Anlagen, bei denen der Erflllungsfaktor keine
Anwendung findet, unter anderem neuere Bestandsanlagen nach § 8 Abs. 1 ZuG
2007 sowie Neuanlagen nach § 11 ZuG 2007, Zuteilungen, fur die ein Erfullungsfak-
tor von 1 festgesetzt wurde (fruhzeitige Emissionsminderungen nach § 12 ZuG 2007
und prozessbedingte Emissionen nach § 13 ZuG 2007) sowie bestimmte Sonderzu-
teilungen (erganzende Zuteilung bei Anlagen mit Kraft-Warme-Kopplung nach § 14
ZuG 2007 und fur eingestellte Kernkraftwerke nach § 15 ZuG 2007).

2. Die Beschwerdefuhrerin - eine Aktiengesellschaft - ist ein Unternehmen der Ener-
giewirtschaft, das in F... ein Kraftwerk mit Kraft-Warme-Kopplung betreibt. Mit Be-
scheid des Umweltbundesamts vom 16. Dezember 2004 wurden ihr fur dieses Werk
60.954.891 Berechtigungen zugeteilt, ausgegeben in drei jahrlichen Teilmengen. Oh-
ne anteilige Kirzung hatte die Beschwerdeflihrerin weitere 2.952.660 Berechtigun-
gen erhalten. Der hierauf eingelegte Widerspruch blieb ebenso erfolglos wie die an-
schlielend erhobene Klage (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin vom 7. April
2006 - VG 10 A 444.05 -; Urteil des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg
vom 30. November 2006 - OVG 12 B 14.06 -, juris; Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts vom 16. Oktober 2007 - BVerwG 7 C 33.07 -, BVerwGE 129, 328).

In seinem Urteil fUhrte das Bundesverwaltungsgericht zur Begrindung aus, die An-
nahme des Oberverwaltungsgerichts, dass die Beschwerdefuhrerin durch die geman
§ 4 Abs. 4 ZuG 2007 vorgenommene anteilige Klrzung der andernfalls zuzuteilenden
Berechtigungen nicht in ihren Rechten verletzt werde und keinen Ausgleich der antei-
ligen Klrzung aus Ruckflissen von Berechtigungen infolge nachtraglicher Korrektu-
ren beanspruchen kdnne, sei revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Die Regelung des § 4 Abs. 4 ZuG 2007 sei - entgegen der Ansicht der im Revisi-
onsverfahren streitgenossenschaftlich beteiligten M. AG - mit Gemeinschaftsrecht
und mit nationalem Verfassungsrecht vereinbar. Sie verletze nicht den Grundsatz
des Vertrauensschutzes und sei verhaltnismalig. Auch der Wesentlichkeitsgrund-
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satz sei gewahrt.

b) Die Anwendung des § 4 Abs. 4 ZuG 2007 durch das Umweltbundesamt verletze
die Beschwerdefuhrerin nicht in ihren Rechten. Die anteilige Kirzung sei einmalig vor
der allgemeinen Zuteilung der Berechtigungen vorzunehmen und sei innerhalb der
Zuteilungsperiode nicht variabel. Der Kurzungsfaktor unterliege einer funktional ein-
geschrankten gerichtlichen Kontrolle.

aa) Fur die Berechnung des Kurzungsfaktors sei der Zeitpunkt unmittelbar vor Ertei-
lung der Zuteilungsbescheide malfgeblich. Dies ergebe sich aus § 10 Abs. 4 Satz 2
TEHG und Art. 11 Abs. 1 der Emissionshandelsrichtlinie. Zu einem bestimmten Zeit-
punkt vor Beginn des Emissionshandels mussten danach die Mengenplanung und
auch der Kirzungsfaktor feststehen. Diese Stichtagsregelung ware sinnlos, wenn mit
ihr nicht der fir die Mengenplanung verbindliche Zeitpunkt bestimmt worden ware.
Nachtrégliche Anderungen individueller Zuteilungen seien fiir den Kiirzungsfaktor un-
erheblich. Dies gebdten die Planungs- und Investitionssicherheit der am Emissions-
handel teilnehmenden Anlagenbetreiber, die Stabilitat des Emissionshandelssys-
tems und die Funktionsfahigkeit des Zuteilungsverfahrens. Die Anlagenbetreiber
durften darauf vertrauen, wahrend der Handelsperiode im Rahmen der gesetzlichen
Vorschriften Uber die Menge der ihnen zugeteilten Berechtigungen verfiigen zu kon-
nen und vor deren Wertverlust durch Ausgabe zusatzlicher, aus nachtraglichen An-
derungen von Zuteilungsbescheiden hervorgeganger Berechtigungen verschont zu
bleiben. Das Emissionshandelssystem solle weder durch nachtragliche staatliche
Eingriffe in den Marktmechanismus noch durch eine mangels kalkulierbarer Rahmen-
bedingungen sachwidrige Zurickhaltung der Marktteilnehmer beim Verkauf von Be-
rechtigungen beeintrachtigt werden. Eine stetige Anpassung des Kirzungsfaktors an
Veranderungen der Zuteilungsmenge ware zudem widersinnig. Denn er konnte dann
erst kurz vor dem Erldschen der Berechtigungen mathematisch exakt berechnet wer-
den. Aus § 9 Abs. 1 in Verbindung mit § 7 Abs. 1 ZuG 2007 ergebe sich kein An-
spruch auf bestmdgliche Erflllung des Zuteilungsanspruchs. Der Zuteilungsanspruch
stehe von vornherein unter dem Vorbehalt der gesetzlichen Regelungen. Angesichts
dessen stelle die anteilige Kiirzung keinen Eingriff in ein subjektives Recht des Anla-
genbetreibers dar. Der Eingriff in die Rechte des Anlagenbetreibers werde durch die
Abgabepflicht bewirkt. Auf welche Weise der dem Ausgleich dieses Eingriffs dienen-
de Zuteilungsanspruch erflllt werde, entscheide der Gesetzgeber auf der Grundlage
seines weiten Gestaltungsspielraums.

bb) Das Gesetz raume der zustandigen Behorde bei der Bestimmung des Kur-
zungsfaktors einen durch die Funktion der Mengenplanung gebotenen Prognose-
spielraum ein. Dem entspreche eine eingeschrankte Kontrolle der RechtmaRigkeit
des Kurzungsfaktors im Rahmen der gerichtlichen Prufung der individuellen Zutei-
lungsbescheide. Durch diese Beschrankung der gerichtlichen Nachprifung wirden
die betroffenen Anlagenbetreiber nicht in ihren Rechten verletzt.

(1) § 4 Abs. 4 ZuG 2007 ziele darauf ab, die Einhaltung des Emissionsbudgets auf
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der Ebene der Mengenplanung sicherzustellen. Dabei bestimme sich die Zuteilungs-
menge aber nicht aus der Summe der zugeteilten Berechtigungen, die sich aufgrund
einer gerichtlichen Nachprifung als rechtmaRig erwiesen hatten. Sie ergebe sich
vielmehr aus der Prognose der zustandigen Behdrde Uber die im Sinne des § 4 Abs.
4 ZuG 2007 voraussichtlich zuzuteilenden Berechtigungen. Grundlage der Prognose
sei die Zahl der gemaly § 17 ZuG 2007 Uberpriften Zuteilungsantrage und die Zu-
ordnung der Anlagen zu den jeweiligen Zuteilungsregeln. Dem Gesetzgeber kénne
nicht verborgen geblieben sein, dass die vor Beginn des Zuteilungsverfahrens zu er-
mittelnde Zuteilungsmenge nicht an eine durch gerichtliche Nachprifung festgestell-
te RechtmaRigkeit der Zuteilungsbescheide geknupft sein kdnne. Die Verpflichtung
der zustandigen Behdrde zur Ermittlung der zuzuteilenden Berechtigungen im mal}-
geblichen Zeitpunkt kdnne deshalb nur als gesetzliche Ermachtigung zur prognos-
tischen Beurteilung der fir die anteilige Kirzung relevanten Zuteilungsmenge nach
dem Stand ihrer Erkenntnisse verstanden werden. Dies folge aus der Eigenart der
an die Behorde ubertragenen Aufgabe, innerhalb klrzester Frist aus einer die Mil-
liardengrenze weit Uberschreitenden Zahl beantragter Zuteilungen auf der Grundla-
ge vielfaltiger und komplexer Zuteilungsregeln die fir die anteilige Klirzung relevante
Zuteilungsmenge zu ermitteln. Angesichts dessen kbnne dem Gesetzgeber nicht un-
terstellt werden, dass er die Behorde im Rahmen der von ihr zu leistenden Prognose
vor die unlésbare Aufgabe habe stellen wollen, die Rechtmaligkeit der individuel-
len Zuteilungen Uber die ihr obliegende Richtigkeitskontrolle im Sinne des § 17 ZuG
2007 hinaus zu prufen. Dies gelte umso mehr, als nach den Wahrscheinlichkeitsre-
geln davon ausgegangen werden koénne, dass sich die Fehler im Einzelfall gegensei-
tig ausglichen, so dass sich im Ergebnis an der gesamten Zuteilungsmenge nichts
andere. Deren Richtigkeit sei fur die Anwendung des § 4 Abs. 4 ZuG 2007 jedoch
entscheidend.

(2) Die gerichtliche Nachprufung angefochtener Zuteilungsbescheide kdnne nicht
weiter reichen als die materiellrechtlichen Bindungen der Verwaltung. Die dem An-
spruch auf effektiven Rechtsschutz unterliegenden Rechtspositionen wirden durch
Art. 19 Abs. 4 GG nicht begrindet, sondern vorausgesetzt. Gerichtliche Kontrolle en-
de dort, wo das materielle Recht die Verwaltung im Rahmen der Verfassung zu Ent-
scheidungen verpflichte, ohne dafur hinreichend bestimmte Entscheidungsprogram-
me vorzugeben. Daher beschranke sich die verwaltungsgerichtliche Kontrolle auf die
Prifung, ob die zugrunde gelegte Prognose auf der Grundlage fachwissenschaftli-
cher Malistabe methodisch fachgerecht erstellt worden sei. Es sei zu prufen, ob die
Behorde zum maldgeblichen Zeitpunkt die Zuteilungsmalistadbe und Zuteilungsregeln
des Gesetzes generell verkannt und damit einen unzutreffenden Prognosemalistab
zugrunde gelegt habe. Die Prognoseentscheidung sei zu beanstanden, wenn die
Prifung der Richtigkeit der nach dem Zuteilungsgesetz 2007 erforderlichen Angaben
der Anlagenbetreiber generell nicht dem Mal3stab des § 17 ZuG 2007 entsprochen
habe, wenn die Zuteilungsregeln der §§ 7 ff. ZuG 2007 generell unzutreffend ange-
wandt worden seien oder wenn die Berechnung des Kurzungsfaktors generell auf ei-
ner fehlerhaften Auslegung der Behorde beruht habe. Demgegenuber fuhre die un-
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richtige Anwendung des Gesetzes bei Zuteilungen im Einzelfall nicht zur Rechtswid-
rigkeit der ermittelten Zuteilungsmenge oder des daraus abgeleiteten Klrzungsfak-
tors.

Diese Malistabe seien vom Oberverwaltungsgericht vorliegend rechtsfehlerfrei an-
gewandt worden. Die aus der Zuteilungsmenge nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 vorzuneh-
menden Zuteilungen sowie die der anteiligen Kurzung unterliegenden Zuteilungen
seien vom Oberverwaltungsgericht ohne Verletzung von Rechten der Beschwerde-
fuhrerin bestimmt worden. Die Frage, ob auch Hartefallzuteilungen nach § 7 Abs. 11
ZuG 2007 sowie die Zuteilung an Optierer nach § 7 Abs. 12 ZuG 2007 anteilig zu kur-
zen gewesen seien, konne offen bleiben. Denn diese Anlagen seien vom Umwelt-
bundesamt in die anteilige Klrzung einbezogen worden, was sich zugunsten der Be-
schwerdefuhrerin ausgewirkt habe. Ein diesbezuglich mdglicherweise falsches
Verstandnis der Zuteilungsregeln verletze die Beschwerdeflhrerin nicht in ihren
Rechten.

3. Die Beschwerdeflhrerin hat am 12. Dezember 2007 Verfassungsbeschwerde er-
hoben. Sie wendet sich unmittelbar gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
sowie mittelbar gegen § 4 Abs. 4 ZuG 2007 und rtgt die Verletzung von Art. 19 Abs.
4 Satz 1 GG in Verbindung mit Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs.1 und Art. 2 Abs. 1 GG.

a) Das von der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG geschutzte Recht folge
aus § 9 Abs. 1 TEHG in Verbindung mit § 7 Abs. 1 ZuG 2007. Der sich daraus erge-
bende Anspruch auf Zuteilungen von Berechtigungen sei (nur dann) anteilig nach § 4
Abs. 4 ZuG 2007 zu kurzen, wenn die in § 4 Abs. 4 ZuG 2007 festgelegte Obergrenze
uberschritten werde. Die Gewahrung des Anspruchs auf kostenlose Zuteilung von
Emissionsberechtigungen sei aufgrund der mit der Einfuhrung des Emissionshan-
delssystems verbundenen Belastungen der betroffenen Anlagenbetreiber grund-
rechtlich gefordert. Die anteilige Kurzung nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 sei ein Eingriff in
dieses grundrechtlich geschitzte Recht. Seine belastende Wirkung sei auf das zwin-
gend erforderliche Mal} zu beschranken. Die anteilige Klrzung sei daher nur dann
rechtmalig, wenn die zustandige Behorde den zutreffenden Kurzungsfaktor festge-
legt habe.

b) Die vom Bundesverwaltungsgericht getroffene Auslegung des § 4 Abs. 4 ZuG
2007 sei mit der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG nicht vereinbar. Indem
das Bundesverwaltungsgericht die gerichtliche Prifung allein auf die im Hinblick auf
die Mengenplanung generell zutreffende Anwendung der Regelungen des ZuG 2007
beschranke, mache es den Rechtsschutz gegen eine ungerechtfertigt zu hohe Kur-
zung der Berechtigungszuteilung unmdglich. Rechtswidrige Einzelzuteilungen flhr-
ten jedoch zu einer zu hohen Gesamtzuteilungsmenge und damit zu einem zu hohen
Klrzungsfaktor. Diese tatsachliche Grundlage des Handelns des Umweltbundesam-
tes werde vom Bundesverwaltungsgericht jedoch von einer gerichtlichen Kontrolle
freigestellt. Der Prifungsmalstab der generell richtigen Anwendung der Zuteilungs-
regeln, auf den sich das Bundesverwaltungsgericht beschranke, sei nicht besonders

8/25

23

24

25

26



fehleranfallig. Die Anwendung der Detailregelungen des ZuG 2007 und der Zu-
teilungsverordnung 2007 (Verordnung Uber die Zuteilung von Treibhausgas-
Emissionsberechtigungen in der Zuteilungsperiode 2005 bis 2007 vom 31. August
2004, BGBI | S. 2255, ZuV 2007) sei dagegen eine Quelle flr zahlreiche mdgliche
RechtsverstoRe, welche vom Bundesverwaltungsgericht nicht in die gerichtliche Kon-
trolle des Kirzungsfaktors einbezogen werde. Ein Beispiel fur einen derartigen Feh-
ler betreffe die Anwendung von § 6 Abs. 6 ZuV 2007. Diese Vorschrift, die vom
Bundesverwaltungsgericht mit Urteilen vom selben Tag wie die vorliegend gegen-
standliche Entscheidung fur nichtig befunden worden sei, habe bestimmte Emissio-
nen falschlicherweise als prozessbedingt im Sinne von § 13 ZuG 2007 eingestuft.
Dadurch seien 1.930.897 Berechtigungen zu Unrecht nicht dem Erflllungsfaktor und
damit nicht der anteiligen Kirzung unterworfen worden. Der Kiirzungsfaktor ware oh-
ne diesen Fehler weniger streng ausgefallen. Die Zuteilung an die Anlagen der Be-
schwerdefiuhrerin ware um mehrere Hunderttausend Emissionsberechtigungen hoé-
her ausgefallen.

Die rechtsschutzbeschrankende Auslegung des § 4 Abs. 4 ZuG 2007 sei juristisch
nicht nachvollziehbar. Weder aus Wortlaut noch Systematik der Norm ergebe sich,
dass der Behdrde ein Prognosespielraum habe eingeraumt werden sollen. Die Zutei-
lung der Berechtigungen sei durch das Gesetz mathematisch genau vorgegeben. Die
anteilige Kiurzung der den Anlagenbetreibern danach zustehenden Berechtigungen
sei nur zur Einhaltung des Gesamtbudgets zulassig.

Auch die teleologischen Erwagungen des Bundesverwaltungsgerichts seien unzu-
treffend. Die Planungs- und Investitionssicherheit sowie die Stabilitdt des Handels-
systems wurden durch eine Korrektur des Klrzungsfaktors im Rahmen eines Rechts-
behelfsverfahrens nicht gefahrdet. Denn eine solche Gefahr trete auch nicht durch
den zuletzt vom Europaischen Gericht erster Instanz gebilligten Mechanismus der
ex-post-Korrekturen nach § 8 Abs. 4 und § 7 Abs. 9 ZuG 2007 ein (vgl. Urteil vom
7. November 2007 - Rs. T-374/04 - ,Deutschland/Kommission®). Diese Verknappung
der Berechtigungen habe zu keinem Preisanstieg geflhrt. Vielmehr sei der Preis der
Berechtigungen gefallen, weil die Betreiber im Vergleich zu den tatsachlichen Emis-
sionen zu gut ausgestattet gewesen seien. Das Argument des Bundesverwaltungs-
gerichts gegen eine Korrektur des Klrzungsfaktors sei daher nicht haltbar.

Darlber hinaus sei der Prognosespielraum auch nicht fur die Funktionsfahigkeit des
Zuteilungsverfahrens erforderlich. Gemal} § 17 Satz 3 ZuG 2007 durfe eine Berechti-
gungszuteilung nur erfolgen, wenn die Richtigkeit der Angaben des Anlagenbetrei-
bers im Zuteilungsantrag ausreichend gesichert sei. Damit wolle der Gesetzgeber un-
geachtet des Zeitdrucks fur die erstmalige Zuteilung die materielle Richtigkeit der
Zuteilung gewahrleisten. Die von ihr, der Beschwerdefluhrerin, geforderte Korrektur
des Kurzungsfaktors fuhre auch zu keinen durchgreifenden praktischen Schwierig-
keiten. Da es lediglich um die Gewahrung von Individualrechtsschutz gehe, bestehe
nicht die Gefahr eines juristischen ,perpetuum mobile“. Bestandskraftige Bescheide
Dritter seien nicht von Amts wegen zu andern. Angesichts des Umstands, dass ge-
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genwartig nur rund 5 % aller Zuteilungsbescheide gerichtlich angegriffen seien, sei
die Gefahr einer Klageflut nicht wahrscheinlich. Schlieldlich sei die Regelung des § 4
Abs. 4 ZuG 2007 erst zum spatestmaoglichen Zeitpunkt in die Gesetzesfassung auf-
genommen worden. Eine geordnete Beratung und inhaltliche Prifung der Vorschrift
im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens sei daher nicht moglich gewesen.

c) Soweit jedoch die vom Bundesverwaltungsgericht vorgenommene Auslegung im
vorliegenden Verfahren fir mafigeblich befunden werden sollte, sei anzunehmen,
dass die Beschrankung der gerichtlichen Kontrolldichte durch § 4 Abs. 4 ZuG 2007
gegen Art. 19 Abs. 4 GG verstol3e und daher verfassungswidrig sei.

Der Gesetzgeber dirfe der Exekutive nicht vollig frei und ohne sachlichen Grund
Prognosespielraume einrdumen. Seine entsprechende Befugnis werde durch die
Rechtsschutzgarantie begrenzt. Weder die Vermeidung einer Gefahrdung der Pla-
nungs- und Investitionssicherheit der am Emissionshandel teilnehmenden Anlagen-
betreiber noch die Wahrung der Stabilitdt des Emissionshandelssystems noch die
Funktionsfahigkeit des Zuteilungsverfahrens noch der Schutz des Vertrauens der Be-
treiber auf den Bestand der Zuteilungsentscheidungen und den Erhalt des Wertes
der Zertifikate seien - wie bereits ausgeflihrt - geeignet, einen Prognosespielraum zu
rechtfertigen. Die Einschrankung des Rechtsschutzes beruhe letztlich allein auf der
Erwartung, es werde im behordlichen Vollzug schon alles gut gehen. Die Reduzie-
rung des gerichtlichen Rechtsschutzes kdnne sich darlber hinaus nicht auf bislang
anerkannte Fallgruppen einer eingeschrankten gerichtlichen Kontrolldichte berufen.

Selbst wenn vorliegend der Gesetzgeber dem Umweltbundesamt einen Prognose-
spielraum grundsatzlich hatte einraumen durfen, sei mit den vom Bundesverwal-
tungsgericht zugelassenen Vorgaben der Kernbestand gerichtlicher Kontrolle nicht
mehr gesichert. Selbst bei bestehenden Beurteilungsspielrdaumen sei gerichtlich zu
prufen, ob im Rahmen der behdrdlichen Entscheidung alle relevanten Umstande be-
rucksichtigt worden seien und ob von richtigen Tatsachen ausgegangen worden sei.
Ebenso sei zu prufen, ob die Verwaltung den gesetzlichen Rahmen eingehalten oder
gegen Verfahrensregeln versto3en habe oder sich von sachfremden Erwagungen
habe leiten lassen.

Dem werde die vom Bundesverwaltungsgericht gefundene Auslegung des § 4 Abs.
4 ZuG 2007 nicht gerecht. Der vom Umweltbundesamt seiner Klirzungsentscheidung
nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 zugrunde gelegte Tatsachenstoff sei nicht ausreichend
uberpruft worden, weil die Prognosebasis, namlich die die Gesamtzuteilungsmenge
bildenden Einzelzuteilungen, noch nicht einmal darauf untersucht werden kénne, ob
sie auf sachfremden Erwagungen beruhe. Dartber hinaus sei auch nicht die Einhal-
tung der den Einzelzuteilungen zugrunde liegenden Verfahrensanforderungen aus
§ 17 ZuG 2007 Uberpriift worden. Eine Uberpriifung der einzelnen Zuteilungsent-
scheidungen sei auch deshalb erforderlich, weil diese aufgrund der Deckelung der
zuzuteilenden Gesamtmenge drittbelastende Wirkung hatten. Eine rechtswidrig zu
hohe Einzelzuteilung kénne nur auf Kosten der anderen Zuteilungen erfolgen. Hier
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konne vergleichend auf die Regelungen der Parteienfinanzierung nach §§ 18 ff. Par-
teienG oder anderer Bereiche mit einer Begrenztheit von Ressourcen hingewiesen
werden. Nicht hinreichend berlcksichtigt habe das Bundesverwaltungsgericht dabei,
dass es sich bei dem Zuteilungsanspruch um eine von Art. 14 Abs. 1 und Art. 12 Abs.
1 GG geforderte Rechtsposition handele.

d) Selbst wenn die Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts, die Rechtmaligkeit
der individuellen Zuteilung sei fiir die Zwecke der gerichtlichen Uberpriifung der an-
teiligen Kirzung nicht in den Blick zu nehmen, richtig ware, hatte es der verfassungs-
rechtlich zwingend vorgegebene Kernbestand gerichtlicher Kontrolle jedenfalls erfor-
dert, die Anwendung einer nichtigen Rechtsvorschrift im Zuteilungsverfahren -
namlich von § 6 Abs. 6 ZuV 2007 - gerichtlich zu korrigieren.

4. Dem Bundestag, dem Bundesrat, dem Bundeskanzleramt, dem Bundesministeri-
um der Justiz, dem Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicher-
heit sowie allen Landesregierungen ist Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wor-
den.

Namens der Bundesregierung hat das Bundesministerium fur Umwelt, Naturschutz
und Reaktorsicherheit vorgebracht, die Verfassungsbeschwerde habe keine Aussicht
auf Erfolg. Weder die angegriffenen Urteile noch die darin enthaltene Auslegung und
Anwendung der Regelung des § 4 Abs. 4 ZuG 2007 verstiel3en gegen das Grundge-
setz. Art. 19 Abs. 4 GG sei schon deshalb nicht verletzt, weil die Beschwerdefuhrerin
fur die begehrte gerichtliche Prufung kein Rechtsschutzbedurfnis mehr habe. Nach
Ablauf der Handelsperiode 2005 bis 2007 und der damit verbundenen Léschung von
Berechtigungen aus dieser Handelsperiode zum 30. April 2008 bestlinden fur Anla-
genbetreiber weder Primar- noch Sekundaranspriiche. Im Ubrigen sei auch fiir kiinfti-
ge Verfahren keine verfassungsgerichtliche Klarung erforderlich.

Dartber hinaus verstofRe die Auslegung von § 4 Abs. 4 ZuG 2007, dem die Fachge-
richte ein eingeschranktes Kontrollprogramm entnehmen, nicht gegen das Grundge-
setz. Die Auffassung der Fachgerichte, die Feststellung des Kirzungsfaktors sei eine
Tatsachenfrage, die ex ante zu beurteilen sei und bezlglich derer der Behoérde ein
Beurteilungsspielraum zustehe, verstolRe nicht gegen das Willkirverbot. Die Einrau-
mung des Prognosespielraums verletze auch nicht Art. 19 Abs. 4 GG. Es habe keine
adaquaten gesetzlichen Lésungsalternativen fur die Anordnung einer anteiligen Kuir-
zung gegeben. Nur mit diesem Instrument habe der Gesetzgeber eine zielgenaue
Ausschopfung des verfligbaren Budgets erreichen kdnnen. Nur so habe ein strenge-
rer, aber auf noch unsicherer Tatsachengrundlage beruhender Erfullungsfaktor ver-
mieden werden konnen. Dass der Behorde bei der Bestimmung des Faktors der an-
teiligen Klrzung ein Prognosespielraum zustehe, werde daran deutlich, dass der
Gesetzgeber in § 4 Abs. 4 ZuG 2007 nur die Zielmenge festgelegt habe, auf die die
Einzelzuteilungen anteilig zu kirzen seien. § 17 ZuG 2007 unterstreiche dieses Beur-
teilungsermessen. Zudem habe der Gesetzgeber hinsichtlich der anteiligen Kiirzung
keine nachtraglichen Korrekturen gewollt, obwohl er dies bei Produktionsprognosen
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angeordnet habe. Die Verlasslichkeit der Prognose bei der anteiligen Kuirzung werde
unter anderem dadurch gesichert, dass die Zuteilungsantrage nach § 10 TEHG von
einem unabhangigen Sachverstandigen verifiziert wirden. Der Gesetzgeber habe
der Behdérde mit dem ZuG 2007 die Aufgabe Ubertragen, innerhalb kirzester Frist
die fur die anteilige Kurzung relevante Zuteilungsmenge zu ermitteln. Dies implizie-
re, dass die in die Prognose einflieRenden Daten nicht vollstandig richtig sein konn-
ten. Der Klrzungsfaktor misse daher nach dem Erkenntnisstand der Behoérde vor
Abschluss des Zuteilungsverfahrens ermittelt werden. Die Schwierigkeit der behoérdli-
chen Aufgabe habe darin gelegen, innerhalb von etwa drei Monaten insgesamt 2.060
eingegange Zuteilungsantrage zu prifen. Eine spatere Korrektur des Kirzungsfak-
tors stol3e auf erhebliche Schwierigkeiten. Im Rahmen der Zuteilung seien hinsicht-
lich der Zuteilungsregeln viele Auslegungsprobleme aufgetreten. Teilweise seien die
Klageverfahren aus der Zuteilungsperiode 2005 bis 2007 auch zum jetzigen Zeit-
punkt noch nicht abgeschlossen, so dass immer noch keine verbindliche Feststellung
der RechtmalRigkeit aller 1.849 Zuteilungsbescheide vorliege. Eine spatere Korrektur
des Kiirzungsfaktors hatte auch nicht zu einer signifikanten Anderung der urspriing-
lichen Berechnung geflhrt. Fur das Funktionieren des Emissionshandelssystems sei
es jedoch wichtig gewesen, dass die Anlagenbetreiber zu Beginn des Jahres 2005
eine gesicherte Information Uber die ihnen zuzuteilende Menge an Berechtigungen
gehabt hatten.

Auch die Gerichte hatten bei der Kontrolle der Prognoseentscheidung Art. 19 Abs. 4
GG nicht verletzt. Die im Nachhinein erfolgte Nichtigerklarung des § 6 Abs 6 ZuV sei
zu Recht als fur die Bewertung der Richtigkeit der Kirzungsberechnung unbedeu-
tend angesehen worden.

Die Verfassungsbeschwerde ist - soweit sie sich gegen das Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts richtet - zur Entscheidung anzunehmen. Insoweit ist eine Verlet-
zung von Art. 19 Abs. 4 GG festzustellen, das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
bezlglich der Beschwerdefuhrerin aufzuheben sowie die Sache an das Bundesver-
waltungsgericht zuriickzuverweisen. Im Ubrigen ist die Verfassungsbeschwerde
nicht zur Entscheidung anzunehmen.

Die Annahme der Verfassungsbeschwerde ist nur im genannten Umfang zur Durch-
setzung der Rechte der Beschwerdefuhrerin angezeigt. Die hier mal3geblichen ver-
fassungsrechtlichen Fragen sind vom Bundesverfassungsgericht im Grundsatz be-
reits entschieden. Die Verletzung von Art. 19 Abs. 4 GG durch das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts ist, soweit die Verfassungsbeschwerde zur Entschei-
dung angenommen wird, offensichtlich (vgl. § 93c Abs. 1 Satz 1 BVerfGG).

1. Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig. Insbesondere ist das Rechtsschutzbe-
durfnis der Beschwerdefuhrerin auch durch Ablauf der Zuteilungsperiode 2005 bis
2007 nicht entfallen.
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a) Die mit der Verfassungsbeschwerde geltend gemachte Beschwer - die behaupte-
te Verletzung des Rechts auf effektiven Rechtsschutz durch das hier gegenstandli-
che Urteil des Bundesverwaltungsgerichts - ist weiterhin gegeben, auch wenn die Zu-
teilungsperiode 2005 bis 2007, fir die die Beschwerdefiihrerin im Ausgangsverfahren
die Zuteilung weiterer Berechtigungen begehrte, mittlerweile abgelaufen ist. Es kann
vom Bundesverfassungsgericht aufgrund der bislang vorliegenden fachgerichtlichen
Rechtsprechung nicht angenommen werden, dass die Klage der Beschwerdeflihrerin
unzulassig geworden ist. Die Auslegung des einfachen Rechts und dessen Anwen-
dung auf den einzelnen Fall ist grundsatzlich Sache der Fachgerichte (vgl. BVerfGE
18, 85 <92 f.>).

aa) So ist von der fachgerichtlichen Rechtsprechung - insbesondere vom Bundes-
verwaltungsgericht - noch nicht ausreichend geklart, ob der Anspruch der Beschwer-
defuhrerin auf Mehrzuteilung von Berechtigungen fur die Zuteilungsperiode 2005 bis
2007 trotz deren Ablaufs noch erflllt werden kann oder ob sich der Anspruch mittler-
weile erledigt hat. Diese Unklarheit ergibt sich daraus, dass nach § 20 ZuG 2007 Be-
rechtigungen der Zuteilungsperiode 2005 bis 2007 nicht in die folgende Zuteilungspe-
riode Uberfuhrt, sondern mit Ablauf des 30. April 2008 geléscht wurden, mithin
abweichend von § 6 Abs. 4 TEHG ein sogenanntes ,interperiodelles Banking® zwi-
schen der ersten und der zweiten Zuteilungsperiode ausgeschlossen ist (vgl. dazu:
Korner, in: Korner/Vierhaus, TEHG, 2005, § 20 ZuG, 2007 Rn. 4 ff.). Bislang liegt -
soweit ersichtlich - nur eine Entscheidung des Verwaltungsgerichts Berlin vom 6. Mai
2009 vor (VG 10 A 183.06). In dieser Entscheidung wird die Auffassung vertreten,
dass Anspruche auf Zuteilungen fur die Periode 2005 bis 2007 mit dem Ablauf des
30. April 2008 ihren Gegenstand verloren und sich damit erledigt hatten (ebenso:
Schweer/v. Hammerstein, ZuG 2007, 2006, § 20 Rn. 9; Bongard, NVwZ 2007, S.
1362; Diehr, Rechtsschutz im Emissionszertifikate-Handelssystem, 2006, S. 307).
Eine Erfullung des Anspruchs mit Berechtigungen aus der Handelsperiode 2008 bis
2012 sei nicht moglich.

Das genannte Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin ist noch nicht rechtskraftig ge-
worden. Zudem sind weitere Klagen auf Zuteilung zusatzlicher Berechtigungen fir
die Handelsperiode 2005 bis 2007 anhangig, darunter solche der Beschwerdeflhre-
rin (vgl. dazu auch: DEHSt, Emissionshandel, Auswertung der ersten Handelsperi-
ode 2005-2007 vom Januar 2009, S. 59 f.). Die Bevollmachtigten der Beschwerde-
fuhrerin vertreten die Auffassung, bestehende Zuteilungsanspriiche aus der
Handelsperiode 2005 bis 2007 wirden von der Regelung des § 20 ZuG 2007 nicht
erfasst. Sie seien nach dem 30. April 2008 mit Berechtigungen aus der Zuteilungspe-
riode 2008 bis 2012 zu erflllen. Dem Emissionshandelssystem sei trotz § 20 ZuG
2007 ein periodenubergreifender Kontinuitatsgrundsatz inharent. Dies ergebe sich
insbesondere daraus, dass die Verpflichtung zur Rickgabe von Berechtigungen
nach dem 30. April 2008 gemal} § 18 Abs. 3 TEHG mit der Rickgabe von Berechti-
gungen der Zuteilungsperiode 2008 bis 2012 zu erfillen sei (vgl. Altenschmidt, NVwZ
2008, S. 138).
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bb) Aber selbst dann, wenn man der Ansicht, die von einer Erledigung des Zutei-
lungsanspruchs flr die Periode 2005 bis 2007 ausgeht, folgt, ist die geltend gemach-
te Beschwer nicht entfallen. Denn dann konnte die Verpflichtungsklage bei Bestehen
eines berechtigten Interesses an der Feststellung der Rechtswidrigkeit der Zutei-
lungsentscheidung - wie im Falle der beabsichtigten Geltendmachung eines Scha-
densersatzanspruchs - als Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 Abs. 1 Satz
4 VwGO fortgeflihrt werden (vgl. Schweer/v. Hammerstein, ZuG 2007, 2006, § 20
Rn. 10), und zwar auch noch im Revisionsverfahren (vgl. Kopp/Schenke, VwWGO, 16.
Aufl. 2009, § 142 Rn. 2).

Zwar hat sich das Verwaltungsgericht Berlin in seinem bereits genannten, noch
nicht rechtskraftigen Urteil vom 6. Mai 2009 gegen das Bestehen eines Fortsetzungs-
feststellungsinteresses ausgesprochen. Das betraf allerdings keinen Fall, in dem es -
wie vorliegend - um die anteilige Kirzung nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007, sondern um die
richtige Ermittlung des Emissionswerts der Anlage ging. Damit kbnnen die dortigen
Ausfuhrungen zur fehlenden Wiederholungsgefahr und zur offensichtlichen Aus-
sichtslosigkeit einer Amtshaftungsklage wegen fehlenden Verschuldens der Behorde
auf den vorliegenden Fall nicht Ubertragen werden.

b) Daruber hinaus ware selbst dann, wenn man den Ausgangsrechtsstreit mit Ab-
lauf des 30. April 2008 flr erledigt hielte, fur die Verfassungsbeschwerde vom Fortbe-
stehen eines Rechtsschutzbedirfnisses auszugehen. Das Bundesverfassungsge-
richt hat im Falle der Erledigung des mit der Verfassungsbeschwerde verfolgten
Begehrens die entscheidenden Kriterien fir das Fortbestehen eines Rechtsschutzbe-
diurfnisses darin gesehen, dass entweder die Klarung einer verfassungsrechtlichen
Frage von grundsatzlicher Bedeutung andernfalls unterbliebe oder eine Wiederho-
lung der angegriffenen Mallnahme zu besorgen ist oder die aufgehobene oder ge-
genstandslos gewordene Malinahme den Beschwerdefiihrer noch weiterhin beein-
trachtigt (vgl. BVerfGE 81, 138 <140 f.>).

Vorliegend kann nicht davon ausgegangen werden, dass das Bundesverwaltungs-
gericht die unter dem Gesichtspunkt des effektiven Rechtsschutzes beanstandete
Rechtsprechung zur gerichtlichen Kontrolldichte bezuglich der anteiligen Kirzung
nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 nicht auf die die Beschwerdefuhrerin betreffende anteilige
Karzung nach § 4 Abs. 3 Satz 1 ZuG 2012 Ubertragen wird. Bei der anteiligen Kur-
zung nach § 4 Abs. 3 Satz 1 ZuG 2012 ist zwar auch der Effizienzstandard der betrof-
fenen Anlage zu berucksichtigen. Zusatzlich ist fur die anteilige Kirzung jedoch auch
ein Anpassungsfaktor zu berechnen (vgl. § 4 Abs. 3 Satz 1 in Verbindung mit Anhang
5 ZuG 2012; dazu: Frenz, Emissionshandelsrecht, 2008, § 4 ZuG 2012 Rn. 11 ff.).
Dabei hangt wie im Rahmen des § 4 Abs. 4 ZuG 2007 die Anwendung der anteiligen
Klrzung nach § 4 Abs. 3 ZuG 2012 ebenfalls davon ab, dass die nach den Vorschrif-
ten des ZuG 2012 zuzuteilenden Berechtigungen eine bestimmte Menge Uberstei-
gen. Eine weitere Regelung, in der die Aussagen des vorliegend angegriffenen Ur-
teils zur gerichtlichen Kontrolldichte - auch fur die Beschwerdeflhrerin - von
Bedeutung sein konnen, ist § 20 ZuG 2012. Danach ist die Zuteilung fur bestimmte
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Anlagen zur Erzielung eines Berechtigungsaufkommens fiir die VeraulRerung nach
einem Faktor zu kurzen, der dem Verhaltnis von 38 Millionen Berechtigungen pro
Jahr zur gesamten jahrlichen Zuteilung fur die Stromproduktion an bestehende Anla-
gen nach den §§ 7, 8 und 12 ZuG 2012 entspricht. Die Beschwerdeflihrerin hat ge-
gen die Anwendung dieser beiden Kurzungsregeln Klage erhoben.

Die damit drohende Wiederholung der von der Beschwerdefuhrerin behaupteten
Verletzung von Art. 19 Abs. 4 GG gebietet daher eine verfassungsgerichtliche Pri-
fung schon zum vorliegenden Zeitpunkt. Der Verweis der Bundesregierung auf eine
etwaige, hier nicht naher zu untersuchende Rechtsanderung fur die Zeit ab 2013
kann daran nichts andern.

2. Die Verfassungsbeschwerde ist nur teilweise begriindet.

a) Soweit sich die Verfassungsbeschwerde gegen § 4 Abs. 4 ZuG 2007 in der Aus-
legung des Bundesverwaltungsgerichts wendet, kann eine Verletzung des Rechts
auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG nicht festgestellt werden.

aa) Art. 19 Abs. 4 GG garantiert nicht nur das formelle Recht und die theoretische
Madglichkeit, die Gerichte anzurufen, sondern auch die Effektivitat des Rechtsschut-
zes. Der Burger hat einen substantiellen Anspruch auf eine mdglichst wirksame ge-
richtliche Kontrolle in allen ihm von der Prozessordnung zur Verfigung gestellten In-
stanzen (vgl. BVerfGE 40, 272 <275>). Dazu gehoért vor allem, dass der Richter -
bezogen auf das als verletzt behauptete Recht - eine hinreichende Prifungsbefugnis
uber die tatsachliche und rechtliche Seite des Rechtsschutzbegehrens hat sowie
uber eine zureichende Entscheidungsmacht verfugt, um einer erfolgten oder drohen-
den Rechtsverletzung wirksam abzuhelfen. Unbeschadet normativ eréffneter
Gestaltungs-, Ermessens- und Beurteilungsspielraume sowie der Tatbestandswir-
kung von Hoheitsakten schliefl3t dies grundsatzlich eine Bindung der rechtsprechen-
den Gewalt an tatsachliche oder rechtliche Feststellungen seitens anderer Gewalten
hinsichtlich dessen, was im Einzelfall rechtens ist, aus (vgl. BVerfGE 61, 82 <111>).

(1) Allerdings kann die gerichtliche Uberpriifung nicht weiter reichen als die materi-
ellrechtliche Bindung der Exekutive. Die gerichtliche Kontrolle endet also dort, wo das
materielle Recht der Exekutive in verfassungsrechtlich unbedenklicher Weise Ent-
scheidungen abverlangt, ohne dafur hinreichend bestimmte Entscheidungsprogram-
me vorzugeben (vgl. BVerfGE 88, 40 <56>; 103, 142 <156 f.>). Insoweit hat die Ver-
waltung aufgrund normativer Ermachtigung die Befugnis zur Letztentscheidung (vgl.
BVerfGE 61 <111, 114 f.>; Schmidt-ABmann, in: Maunz/Durig, GG, Art. 19 Abs. 4
Rn. 185 <Februar 2003>).

(2) Wann der Gesetzgeber der Verwaltung die Befugnis zur Letztentscheidung ein-
raumt, ist durch Auslegung der betreffenden gesetzlichen Regelung zu ermitteln (vgl.
Schmidt-ABmann, in: Maunz/Durig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 187 <Februar 2003>).
Verwendet ein Gesetz einen unbestimmten Rechtsbegriff, so kann daraus allein noch
nicht auf die gesetzliche EinrAumung einer Letztentscheidungsbefugnis der Verwal-
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tung geschlossen werden (vgl. BVerfGE 84, 34 <49 f.>). Es existiert eine gleitende
Skala der Normbestimmtheit oder -unbestimmtheit, wobei nicht von vorneherein fest-
steht, bei welchem Grad der Unbestimmtheit die richterliche Kontrollrestriktion ein-
setzen musste. MalRgeblich ist vielmehr der jeweilige materiellrechtliche Regelungs-
zusammenhang (vgl. Pache, Tatbestandliche Abwagung und Beurteilungsspielraum,
2001, S. 73 f.; Schmidt-ABmann, in: Maunz/Durig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 183 <Fe-
bruar 2003>). Die Unbestimmtheit des gesetzlichen MalRstabs kann jedoch einen
heuristischen Wert haben (vgl. Schmidt-ABmann, in: Maunz/Durig, GG, Art. 19 Abs.
4 Rn. 184 <Februar 2003>). So kénnen unbestimmte Rechtsbegriffe insbesondere
wegen hoher Komplexitat oder besonderer Dynamik der geregelten Materie so vage
und ihre Konkretisierung im Nachvollzug der Verwaltungsentscheidung so schwierig
sein, dass die gerichtliche Kontrolle an die Funktionsgrenzen der Rechtsprechung
stoRRt. Daher kann der rechtsanwendenden Behorde in solchen Fallen ohne Verlet-
zung rechtsstaatlicher Grundsatze ein begrenzter Entscheidungsfreiraum zuzubilli-
gen sein (vgl. BVerfGE 84, 34 <50>), weil sie aufgrund der ihr zur Verfigung stehen-
den Handlungsformen fur die erforderlichen Anpassungen besser ausgerustet ist als
der Gesetzgeber und die Gerichte (vgl. BVerfGE 49, 89 <139 f.>).

Hinsichtlich der gesetzlichen Einraumung einer Letztentscheidungsbefugnis fur die
Verwaltung koénnen jedoch nicht nur solche gewaltenteilend-funktionale Gesichts-
punkte von Bedeutung sein (vgl. BVerfGE 84, 34 <50>; Schmidt-AlRmann, in: Maunz/
Durig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 180, 204 f. <Februar 2003>; Schmidt-Alimann/Grol},
NVwZ 1993, S. 617 <621 f.>; Pache, Tatbestandliche Abwagung und Beurteilungs-
spielraum, 2001, S. 76 ff.). Vielmehr sind hierbei auch grundrechtliche Schutzpositio-
nen in den Blick zu nehmen (vgl. BVerfGE 83, 130 <148>; 88, 40 <56>), die - wie zum
Beispiel im Falle der Kontrolle administrativer Prufungsentscheidungen - hinsichtlich
fachwissenschaftlicher Richtigkeitsentscheidungen wegen Art. 12 GG eine Letztent-
scheidungsbefugnis der Verwaltung einerseits ausschlieffen und hinsichtlich pru-
fungsspezifischer Wertungen wegen der in Art. 3 Abs. 1 GG verankerten Chancen-
gleichheit einen Entscheidungsspielraum der Verwaltung andererseits gebieten
kdénnen (vgl. BVerfGE 84, 34 <49 ff.>; 84, 59 <78 ff.>).

Soweit bisher in der Rechtsprechung und der Literatur bestimmte Typen von admi-
nistrativen Letztentscheidungsermachtigungen identifiziert  worden sind
(vgl. Schmidt-ABmann, in: Maunz/Durig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 188 ff. <Febru-
ar 2003>; Pache, Tatbestandliche Abwagung und Beurteilungsspielraum, 2001,
S. 125 ff.), handelt es sich hierbei nicht um einen rechtlich feststehenden Kanon. Der
Gesetzgeber ist vielmehr frei, innerhalb der verfassungsrechtlich vorgegebenen
Grenzen neue administrative Letztentscheidungsbefugnisse zu schaffen (vgl. Ger-
hardt, in: Schoch/Schmidt-Amann/Pietzner, VWGO, § 114 Rn. 57 <Mai 1997>).

(3) Hat der Gesetzgeber der Verwaltung in verfassungsrechtlich zulassiger Weise
eine Letztentscheidungsbefugnis eingeraumt, kann sich dies nur auf die konkrete
Rechtsanwendung - die Subsumtion - und nicht auf die Beurteilung der rechtlichen
Malistabe, das heildt deren Auslegung und deren RechtmaRigkeit, beziehen. Die In-
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terpretation der generell-abstrakten Rechtsnorm und der in ihr enthaltenen unbe-
stimmten Rechtsbegriffe ist eine originare Funktion der rechtsprechenden Gewalt,
keine genuine Verwaltungsfunktion (vgl. Pache, Tatbestandliche Abwagung und Be-
urteilungsspielraum, 2001, S. 44 f.). Auch bei EinrAaumung eines Beurteilungsspiel-
raums ist die Kontrolle der RechtmaRigkeit einer Verwaltungsentscheidung im Ubri-
gen, das heilt Gber die der Verwaltung zugebilligte Bewertung hinaus, Aufgabe der
Gerichte (vgl. BVerfGE 61, 82 <115>; 84, 34 <49 f.>; 84, 59 <77 f.>).

Des Weiteren kann sich die einer Verwaltung Ubertragene Letztentscheidungsbe-
fugnis grundsatzlich nicht auf die Feststellung der fur die Entscheidung maRgebli-
chen Tatsachen beziehen. Kann ein exekutivischer Eingriff aufgrund des Gesetzma-
Rigkeitsprinzips nur ergehen, wenn bestimmte Tatsachen diesen Eingriff zu
rechtfertigen vermdgen, dann ist die Rechtmaligkeit des Aktes zwingend davon ab-
hangig, dass die von der Behorde zugrunde gelegten Tatsachen wirklich gegeben
und nicht nur von der Behorde ,in vertretbarer Weise® angenommen worden sind.
Auch bei Verwaltungsakten mit Ermessens- oder Beurteilungsspielraumen bezieht
sich die richterliche Kontrolle somit darauf, ob sich die Behorde bei der Wahrneh-
mung ihres Beurteilungs- oder Ermessensspielraums von zutreffenden Annahmen
hat leiten lassen (vgl. Pache, Tatbestandliche Abwagung und Beurteilungsspielraum,
2001, S. 45f.). Auch wenn der Verwaltung die Befugnis zu einer prognostischen Ent-
scheidung eingeraumt wurde, ist zu prufen, ob der Sachverhalt richtig ermittelt und
der Prognose eine geeignete Methode zugrunde gelegt wurde (vgl. BVerfGE 88, 40
<60 f.>).

Daher ist auch bei Einraumung einer Letztentscheidungsbefugnis von den Gerich-
ten zu prufen, ob die Verwaltung den Gehalt der anzuwendenden Begriffe und den
gesetzlichen Rahmen, in dem sie sich bewegen kann, erkannt hat, von einem zutref-
fenden und vollstandig ermittelten Sachverhalt ausgegangen ist, die allgemein gulti-
gen Beurteilungsmal3stdbe und die Regeln des inneren Entscheidungsverfahrens
beachtet hat und sich nicht von sachfremden - gegen das Willkirverbot aus Art. 3
Abs. 1 GG verstoRenden - Erwagungen hat leiten lassen (vgl. Schmidt-ARmann, in:
Maunz/Durig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 192 <Februar 2003>; Jestaedt, in: Erichsen/Eh-
lers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2005, § 10 Rn. 54).

bb) Bei Anwendung dieser Vorgaben ist hinsichtlich der grundsatzlichen Annahme
des Bundesverwaltungsgerichts, § 4 Abs. 4 ZuG 2007 raume dem Umweltbundes-
amt einen Prognosespielraum ein, eine Verletzung von Art. 19 Abs. 4 GG nicht er-
sichtlich.

(1) In der Auslegung des Bundesverwaltungsgerichts ergibt sich aus § 4 Abs. 4 ZuG
2007 die Befugnis der zustandigen Behoérde, zur Ermittlung des Kirzungsfaktors
nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 Uber die Menge der nach den Vorschriften des ZuG 2007
mit Ausnahme der nach § 11 ZuG 2007 zuzuteilenden Berechtigungen auf der
Grundlage der Zahl der gemaR § 17 ZuG 2007 Uberpriften Zuteilungsantrage und
der abstrakt-generellen Zuteilungsregeln eine Prognose zu treffen (vgl. das hier ge-
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genstandliche Urteil, Rn. 39-44). Die verwaltungsgerichtliche Kontrolle der Prognose-
entscheidung Uber die Zuteilungsmenge sei darauf beschrankt, zu tGberprifen, ob die
Behorde zum malgeblichen Zeitpunkt die Zuteilungsmalistabe und Zuteilungsregeln
des Gesetzes generell verkannt und damit einen unzutreffenden Prognosemalistab
zugrunde gelegt habe. Die Prognoseentscheidung sei zu beanstanden, wenn die
Prifung der Richtigkeit der nach dem Zuteilungsgesetz 2007 erforderlichen Angaben
der Anlagenbetreiber generell nicht dem Mal3stab des § 17 ZuG 2007 entsprochen
habe, wenn die Zuteilungsregeln der §§ 7 ff. ZuG 2007 generell unzutreffend ange-
wendet worden seien oder wenn die Berechnung des Kirzungsfaktors generell auf
einer fehlerhaften Auslegung der Behdérde beruhe. Demgegenuber fihre die unrich-
tige Anwendung des Gesetzes bei Zuteilungen im Einzelfall nicht zur Rechtswidrig-
keit der ermittelten Zuteilungsmenge oder des daraus abgeleiteten Kirzungsfaktors.
Da die RechtmaRigkeit der Prognoseentscheidung von individuellen Fehlallokationen
unberthrt bleibe, seien im Zuteilungsverfahren unterlaufene Allokationsfehler unge-
eignet, die Vertretbarkeit der behordlichen Prognose Uber die Zuteilungsmenge in
Frage zu stellen. Soweit der von der Behdrde ermittelte Klrzungsfaktor hiernach
rechtmallig sei, sei er auch fiur die gerichtliche Nachprifung angefochtener Zutei-
lungsbescheide malgeblich (vgl. das hier gegenstandliche Urteil, Rn. 44).

(2) Die grundsatzliche Einraumung eines solchen Prognosespielraums ist mit den
oben dargestellten Vorgaben des Art. 19 Abs. 4 GG vereinbar. Sie kann sich insbe-
sondere auf eine funktional-gewaltenteilende Rechtfertigung einer Letztentschei-
dungsbefugnis stutzen. Die insoweit vom Bundesverwaltungsgericht zur Begriindung
der Annahme eines Prognosespielraums angefuhrten Erwagungen sind verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Bestimmt der Gesetzgeber, dass flur die Berechnung des Kirzungsfaktors nach § 4
Abs. 4 ZuG 2007 der Zeitpunkt unmittelbar vor Erteilung der Zuteilungsbescheide
maldgeblich sein soll, kann daraus nur geschlossen werden, dass der zustandigen
Behorde bei der Bestimmung der fur die Berechnung des Klrzungsfaktors relevanten
Gesamtmenge der zuzuteilenden Berechtigungen ein Prognosespielraum einge-
raumt werden soll. Denn der Gesetzgeber konnte bei einer solchen Verfahrensge-
staltung nicht davon ausgehen, dass die vor Beginn des Zuteilungsverfahrens ermit-
telte Zuteilungsmenge sich aus einzelnen Zuteilungsbescheiden zusammensetzt,
deren jeweilige RechtmaRigkeit in einem gerichtlichen Verfahren festgestellt worden
ist. Vielmehr konnte der Gesetzgeber bei der Normierung eines solchen Berech-
nungsverfahrens von der Behoérde nur verlangen, dass sie mit den abstrakt-
generellen MalRstaben des Gesetzes hinreichend vertraut ist sowie auf der Grundla-
ge von Zuteilungsantragen entscheidet, deren Angaben hinreichend auf ihre
Richtigkeit Gberpruft wurden (vgl. § 17 ZuG 2007). Halt der Gesetzgeber diesen Zeit-
punkt fur die Berechnung des Kirzungsfaktors flur mafgeblich, gilt dies auch fur die
gerichtliche Kontrolle. Die gerichtlichen Kontrolle kann nicht weiter reichen als die
materiellrechtliche Bindung der Exekutive (vgl. BVerfGE 88, 40 <56>; 103, 142
<156 f.>; 116, 1 <18>).

18/25

62

63



(3) Dass fur die Berechnung des Kurzungsfaktors nur der Zeitpunkt unmittelbar vor
Erteilung der Zuteilungen malgeblich sein sollte, ist in der hier angegriffenen Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts in verfassungsgerichtlich nicht zu bean-
standender Weise begrindet worden. Das Bundesverwaltungsgericht hat dies in gut
vertretbarer Weise aus der Gesetzessystematik abgeleitet (vgl. Rn. 36 des Urteils).
Es hat - indem es zudem auf die Funktionsfahigkeit des Zuteilungsverfahrens abstell-
te - gut vertretbar begriindet, dass nachtragliche Anderungen individueller Zuteilun-
gen fur den Kirzungsfaktor unerheblich sein sollen. Ware die RechtmaRigkeit des
Faktors der anteiligen Kiirzung nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 davon abhangig, dass alle
in die Berechnung der relevanten Zuteilungsmenge eingestellten Einzelzuteilungen
bestandskraftig feststinden, ware eine Bestimmung des Kirzungsfaktors innerhalb
der Zuteilungsperiode, fur die die Berechtigungen zuzuteilen waren (vgl. § 9 Abs. 2
TEHG), angesichts der zu erwartenden Dauer der Gerichtsverfahren praktisch nicht
maglich (vgl. Kérner, in: Kérner/Vierhaus, TEHG, 2005, § 4 ZuG 2007 Rn. 28; Marr,
in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, ZuG, § 4 Rn. 18 ff. <April 2005>). Daruber hin-
aus wurde eine in einer Vielzahl von Verfahren und in mehreren Instanzen erfolgende
Uberprifung der Richtigkeit samtlicher Zuteilungen zur Feststellung des richtigen
Klrzungsfaktors nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 - wie das Verwaltungsgericht im vorlie-
genden Fall anschaulich ausgefihrt hat - zu einem juristischen ,perpetuum mobile*
fuhren.

Das Bundesverwaltungsgericht musste nicht der Auffassung der Beschwerdeflhre-
rin folgen, die meint, es komme dann zu keiner Beeintrachtigung der Funktionsfahig-
keit des Zuteilungsverfahrens, wenn man den spater korrigierten Kurzungsfaktor
nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 nur im jeweils bei Gericht anhangigen Fall und nicht bei
den Ubrigen, bereits bestandskraftig gewordenen Zuteilungsbescheiden berlcksichti-
gen wurde. Denn ein solches Vorgehen fuhrte zu Ergebnissen, die vollig zufallig und
nur schwer mit dem Gleichheitssatz vereinbar waren (vgl. Kérner, in: Korner/Vier-
haus, TEHG, 2005, § 4 ZuG 2007 Rn. 24, 34).

Das Bundesverwaltungsgericht konnte des Weiteren die von der Beschwerdeflihre-
rin geforderte variable Berechnung des Kirzungsfaktors nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007
gut vertretbar damit zurickweisen, dass dadurch die Planungs- und Investitionssi-
cherheit der am Emissionshandel teilnehmenden Anlagenbetreiber gefahrdet wirde.
Wirden die Anlagenbetreiber erst mit Bestandskraft der letzten Zuteilungsentschei-
dung wissen, in welcher Hohe ihnen tatsachlich Emissionsberechtigungen zugeteilt
werden, hatte keiner der Teilnehmer sichere Kenntnis tber die ihm zur freien Verfu-
gung stehenden Berechtigungen. Niemand konnte kalkulieren, ob und wie viele der
erhaltenen Emissionsberechtigungen fir den Betrieb veranschlagt werden missen
und ob Berechtigungen am Markt gekauft werden mussen oder verauflert werden
kénnen (vgl. auch: Koérner, in: Kérner/Vierhaus, TEHG, 2005, § 4 ZuG 2007 Rn. 33;
Schweer/v. Hammerstein, ZuG 2007, 2006, § 4 Rn. 127; Marr, in: Landmann/Roh-
mer, Umweltrecht, ZuG, § 4 Rn. 18 ff. <April 2005>).
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Der Verweis der Beschwerdefiihrerin darauf, dass das Gesetz bereits in § 8 Abs. 4
und § 7 Abs. 9 ZuG 2007 nachtraglich durchzufiihrende Korrekturen von einzelnen
Zuteilungen vorsehe (vgl. dazu: EuG, Urteil vom 7. November 2007 - Rs. T-374/04 -),
wodurch die Planungs- und Investitionssicherheit eines Anlagenbetreibers auch nicht
erheblich beeintrachtigt werde, kann die Unvertretbarkeit des Urteils des Bundesver-
waltungsgerichts nicht aufzeigen. Denn diese Korrekturen wirken sich nur auf den je-
weiligen Anlagenbetreiber aus, der zudem mit ihnen rechnen kann, weil sie an den
Umfang seiner Produktion anknipfen. Dagegen wirde sich eine Korrektur des Kir-
zungsfaktors nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 auf alle Ubrigen Anlagenbetreiber auswirken.

(4) Die vom Bundesverwaltungsgericht grundsatzlich angenommene Dichte der
Kontrolle des anerkannten Prognosespielraums widerspricht nicht den von Art. 19
Abs. 4 GG geforderten Mindestanforderungen einer gerichtlichen Kontrolle. Die ge-
richtliche Kontrolle der Prognose Uber die Zuteilungsmenge erstreckt sich hier auf die
generelle Auslegung der Zuteilungsregeln sowie die Berechnung des Kurzungsfak-
tors nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007. Zur Kontrolle der rechtlichen Mal3stébe gehort auch
die Kontrolle ihrer Verfassungs- und Rechtmafigkeit. Demgemal hat das Bundes-
verwaltungsgericht im angegriffenen Urteil ausdricklich auch die Verfassungsmafig-
keit von § 4 Abs. 4 ZuG 2007 gepruft.

Des Weiteren bezieht sich die gerichtliche Kontrolle der Prognoseermachtigung auf
die generelle Einhaltung der Verfahrensregeln des § 17 ZuG 2007, die insbesondere
Vorgaben flur die Sachverhaltsaufklarung enthalten. Danach hat die zustandige Be-
hérde die nach dem Zuteilungsgesetz erforderlichen Angaben des Betreibers zu
uberprifen. Hierzu kann sie einen Sachverstandigen beauftragen. Zu dem - auch fur
die Berechnung des Kiirzungsfaktors mafgeblichen - Stichtag des § 10 Abs. 4 TEHG
durfen die Berechtigungen nur zugeteilt werden, soweit die Richtigkeit der Angaben
der Betreiber ausreichend gesichert ist. Ob die Sachverhaltsermittlung generell die-
sem durchaus anspruchsvollen Niveau entspricht, unterliegt - auch nach der hier an-
gegriffenen Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts - der Kontrolle der Gerich-
te.

Auf eine Kontrolle der Einhaltung der Zuteilungs- und Verfahrensregeln bei den ein-
zelnen Zuteilungen konnte dagegen hinsichtlich der Feststellung des fur die Berech-
nung des Kurzungsfaktors nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 malRgeblichen Zuteilungsmen-
ge ohne Verstol gegen Art. 19 Abs. 4 GG verzichtet werden. Denn der der Behorde
fur die Berechnung des Kurzungsfaktors eingeraumte Prognosespielraum bezog sich
gerade auf die Bestandskraft der konkreten Zuteilungen. Die insoweitige Einschran-
kung der Kontrolldichte ist aus den fur den Prognosespielraum streitenden Grunden,
die letztlich dem Grundsatz der Rechtssicherheit dienen (Art. 20 GG), gerechtfertigt
(vgl. fur kollidierende Grundrechte BVerfGE 116, 1 <18 f.>).

Daruber hinaus ist die Prognoseentscheidung - auch nach der hier gegenstandli-
chen Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts - der Willkirkontrolle unterwor-
fen. Das Bundesverwaltungsgericht hat sich eine Korrektur des Kirzungsfaktors
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beim Vorliegen gezielter Manipulationen der fur die anteilige Klirzung relevanten Zu-
teilungsmenge ausdrucklich vorbehalten.

(5) Die von der Beschwerdefuhrerin genannten Grundrechte aus Art. 14 Abs. 1,
Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG stehen dem durch § 4 Abs. 4 ZuG 2007 einge-
raumten Prognosespielraum nicht entgegen. Zwar wirken sich grundrechtliche Vor-
gaben auf die Beantwortung der Frage aus, ob das Gesetz der Verwaltung eine Letz-
tentscheidung einrdumen darf oder gar muss (vgl. BVerfGE 84, 34 <49 ff.>; 84, 59
<78 ff.>; Schmidt-ABmann/Grol3, NVwZ 1993, S. 617 <621 f.>). Der durch eine ein-
geschrankte gesetzliche Steuerung und gerichtliche Kontrolle bewirkte Eingriff in
Art. 19 Abs. 4 GG und die materiellrechtlichen Grundrechte muss sich vor allem am
Malistab der VerhaltnismaRigkeit messen lassen (vgl. BVerfGE 84, 34 <54>; 59
<77 f.>; Schmidt-ABmann/Grof3, NVwZ 1993, S. 617 <621 f.>). Jedoch I6st nicht al-
lein der Umstand, dass eine Verwaltungsentscheidung mit einer Grundrechtsbeein-
trachtigung verbunden ist, automatisch ein Verbot jeder Letztentscheidungsermachti-
gung aus (vgl. Schmidt-ABmann, in: Maunz/Durig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 180a
<Februar 2003>; bzgl. Art. 7 Abs. 4 und 5 GG: BVerfGE 88, 40 <57>). Allerdings hat
das Bundesverfassungsgericht auch bereits entschieden, dass bei besonders inten-
siven Grundrechtseingriffen eine Einschrankung der Kontrolldichte des Art. 19 Abs. 4
GG nur schwer angenommen werden kann und der verbleibende Schutz zweckge-
richtet, geeignet und angemessen sein muss (vgl. BVerfGE 84, 34 <54>; 59 <78>;
BVerfGK 2, 223 <229>).

Der durch die anteilige Kiirzung nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 bewirkte Eingriff in die
Grundrechte der Beschwerdeflihrerin aus Art. 14 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG wirkt
nicht schwer. Zwar fihren nicht allein die EinflUhrung des Emissionshandelssystems
und die damit verbundene Limitierung der zulassigen Emissionen zu einem Eingriff in
die Eigentumsgarantie und die Berufsfreiheit (vgl. BVerfGE 118, 79 <99>; BVerfG,
Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 14. Mai 2007 - 1 BvR 2036/05 -, ju-
ris, Rn. 39 ff.). Vielmehr konkretisiert sich die weitere Belastung eines unter das
Emissionshandelssystem fallenden Anlagenbetreibers in der ihn betreffenden Zutei-
lungsentscheidung (vgl. BVerfG, Beschluss vom 14. Mai 2007 - 1 BvR 2036/05 -, ju-
ris, Rn. 14; Kull, Grundrechtliche Probleme der Allokation von CO2-Zertifikaten,
2009, S. 282 ff.). Allerdings verneint selbst die Beschwerdefuhrerin, dass die anteili-
ge Kirzung nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 ein Ausmal} erreicht, welches die Angemes-
senheit der gewahrten kostenlosen Zuteilung als Ausgleich der durch die Einfliihrung
des Emissionshandelssystems verbundenen Beschrankungen von Art. 14 Abs. 1 GG
in Frage stelle und zu einer Verletzung dieses Rechts fuhre. Fur Art. 12 Abs. 1 GG gilt
insoweit Entsprechendes.

Im Ubrigen kann der durch die Beschrankung der gerichtlichen Kontrolldichte be-
wirkte Eingriff in Art. 19 Abs. 4 sowie in Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG aus den
oben genannten gewaltenteilend-funktionalen Grinden als gerechtfertigt angesehen
werden.
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b) Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts verletzt Art. 19 Abs. 4 GG, soweit es
um die konkrete Anwendung des von § 4 Abs. 4 ZuG 2007 eingeraumten Prognose-
spielraums geht. Die Anwendung des einfachen Rechts auf den einzelnen Fall ist
zwar grundsatzlich allein Sache der daflir zustandigen Fachgerichte. Bei einer grund-
satzlichen Verkennung der Bedeutung von Verfassungsrecht kann das Bundesver-
fassungsgericht jedoch auch hier eingreifen (vgl. BVerfGE 18, 85 <92 f.>).

Eine solche Verkennung der sich aus Art. 19 Abs. 4 GG ergebenden Vorgaben liegt
hier vor, soweit das Bundesverwaltungsgericht davon ausgegangen ist, die Rechts-
widrigkeit einer die gesetzlichen Zuteilungsregeln naher bestimmenden Rechtsver-
ordnung sei fur die Rechtmaligkeit der Prognoseentscheidung nach § 4 Abs. 4 ZuG
2007 unbeachtlich, wenn die Nichtigkeit der Rechtsverordnung fur die Behorde nicht
offensichtlich gewesen ist.

Dies hat das Bundesverwaltungsgericht in Urteilen, die am selben Tag wie die vor-
liegend angegriffene Entscheidung ergangen sind, festgestellt. In den dortigen Ver-
fahren hat es § 6 Abs. 6 ZuV 2007 flr rechtswidrig befunden, weil der Verordnungs-
geber einen von §13 Abs. 2 Satz 1 ZuG 2007 abweichenden Begriff der
Verbrennung definiert hatte. Das Bundesverwaltungsgericht meinte, die dortigen Kla-
gerinnen, die wie die Beschwerdeflhrerin im vorliegenden Verfahren ebenfalls der
anteiligen Kurzung nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 unterlagen, wirden durch die rechts-
widrige Verordnungsbestimmung nicht in ihren Rechten verletzt. Zwar ware die Zutei-
lungsentscheidung im Falle, dass § 6 Abs. 6 ZuV 2007 eine andere, zutreffende Re-
gelung enthalten hatte, fir die Klagerinnen glinstiger ausgefallen, weil sich dann die
Zahl der dem Erflllungsfaktor und damit der anteiligen Kirzung nach § 4 Abs. 4 ZuG
2007 unterliegenden Anlagen vergroflert hatte. Gleichwohl kénne die Prognoseent-
scheidung der Behdrde gerichtlich nicht beanstandet werden. Der Rechtsfehler be-
treffe zwar nicht einzelne Fehlzuteilungen, die nicht zur Rechtswidrigkeit der ermittel-
ten Zuteilungsmenge und des daraus abgeleiteten Kirzungsfaktors flihrten, sondern
eine generell unzutreffende Anwendung der Zuteilungsregel des § 13 Abs. 1 Satz 2
ZuG 2007, die bei der Uberprifung der Prognoseentscheidung grundséatzlich beacht-
lich sei. Der Behorde konne aber nicht entgegengehalten werden, dass sie im Rah-
men ihrer Prognose Uber die im Sinne des § 4 Abs. 4 ZuG 2007 voraussichtlich zuzu-
teilenden Berechtigungen von der Glltigkeit des § 6 Abs. 6 ZuV 2007 ausgegangen
sei. Die Nichtigkeit dieser Vorschrift sei flr die Behdrde nicht offensichtlich gewesen,
sondern sei erst im Nachhinein gerichtlich festgestellt worden. Die Anwendung der
Vorschrift im Rahmen der behoérdlichen Prognose bewirke deshalb keinen beachtli-
chen Mangel bei der Ermittlung des Kirzungsfaktors (vgl. BVerwGE 129, 346;
BVerwG, Urteil vom 16. Oktober 2007 - BVerwG 7 C 28.07 -, juris Rn. 26).

Nach den oben dargestellten Malstaben des Art. 19 Abs. 4 GG dispensiert auch die
gesetzliche Einraumung einer Letztentscheidungsbefugnis die Fachgerichte nicht
von der Prifung der abstrakt-generellen Vorgaben. Ist eine Letztentscheidungsbe-
fugnis eingeraumt, kann sich dies nur auf die konkrete Rechtsanwendung - die Sub-
sumtion - und nicht auf die Beurteilung der rechtlichen Mal3stabe, das heildt deren
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Auslegung und deren RechtmaRigkeit, beziehen. Davon geht zwar auch das Bun-
desverwaltungsgericht im Grundsatz aus, wenn es in seiner hier angegriffenen Ent-
scheidung feststellt, die Prognoseentscheidung nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 sei darauf
zu prufen, ob die Behoérde zum mafigeblichen Zeitpunkt die Zuteilungsmalstabe und
Zuteilungsregeln des Gesetzes generell verkannt und damit einen unzutreffenden
Prognosemalstab zugrunde gelegt habe.

Die Begrundung in den genannten Urteilen des Bundesverwaltungsgerichts zur Un-
beachtlichkeit der Nichtigkeit von § 6 Abs. 6 ZuV 2007 vermag gemessen am Mal-
stab des Art. 19 Abs. 4 GG die Einschrankung der gerichtlichen Kontrolle hinsichtlich
der Rechtmaligkeit der Zuteilungsverordnung nicht zu tragen. Auch bei einer
Rechtsverordnung handelt es sich um eine abstrakt-generelle Vorgabe fur die Ver-
waltung, bezuglich deren genereller Auslegung und Rechtmafigkeit die Kontrolldich-
te auch bei einem Beurteilungsspielraum der Verwaltung nicht eingeschrankt sein
kann. Beruht eine behordliche Prognose auf einer rechts- oder gar verfassungswidri-
gen Vorschrift, kann dies im gerichtlichen Verfahren nicht ohne Relevanz sein. Zwar
mag es streitig sein, ob die Verwaltung selbst Normen - darunter auch Rechtsverord-
nungen - verwerfen darf (vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009, Art. 20
Rn. 40; Wehr, Inzidente Normverwerfung durch die Exekutive, 1998, S. 94 ff.). Je-
doch kann es jedenfalls den Gerichten nicht verwehrt sein, eine Rechtsverordnung
inzident zu verwerfen (vgl. Art. 20 Abs. 3, Art. 100 Abs. 1 GG; Jarass, in: Jarass/Pie-
roth, GG, 10. Aufl. 2009, Art. 20 Rn. 41a). Abgesehen davon kann bei der Rechtswid-
rigkeit einer abstrakt-generellen Zuteilungsregel nicht mehr davon ausgegangen wer-
den, dass sich der Fehler bei der Bestimmung der Zuteilungsmenge nicht ausgewirkt
hat. Das fur die Begrindung der Unerheblichkeit von individuellen Zuteilungsfehlern
fur die gesamte Zuteilungsmenge herangezogene Argument, dass sich die Fehler
gegenseitig aufheben (vgl. das hier gegenstandliche Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts, Rn. 42), kann hier nicht gelten.

Die gegen Art. 19 Abs. 4 GG verstoRende Rechtsauffassung des Bundesverwal-
tungsgerichts liegt auch dem vorliegend angegriffenen Urteil zugrunde. Die Frage der
Auswirkungen der Nichtigkeit von § 6 Abs. 6 ZuV 2007, dessen Anwendung auch die
Beschwerdefihrerin bei der Berechnung des Klrzungsfaktors nach § 4 Abs. 4 ZuG
2007 benachteiligte, war nach Mitteilung der Bevolimachtigten der Beschwerdeflhre-
rin Gegenstand der mindlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht im
vorliegenden Verfahren. Mitglieder des Senats hatten die oben genannte Rechtsauf-
fassung zu den Folgen der Nichtigkeit von § 6 Abs. 6 ZuV 2007 in das vorliegende
Verfahren eingefihrt. Nach § 137 Abs. 2 Satz 2 VwGO war das Bundesverwaltungs-
gericht berechtigt, die Nichtigkeit der Verordnung auch im vorliegenden Verfahren zu
berucksichtigen.

3. Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Oktober 2007 ist - soweit es
die Beschwerdefuhrerin betrifft - aufzuheben. Insoweit ist die Sache an das Bundes-
verwaltungsgericht zurlickzuverweisen (§ 93c Abs. 2 in Verbindung mit § 95 Abs. 2
BVerfGG).
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4. Die Entscheidung Uber die Auslagenerstattung beruht auf § 34a Abs. 2 und Abs.
3 BVerfGG, die Entscheidung Uber die Festsetzung des Gegenstandswertes auf § 37
Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit § 14 Abs. 1 RVG. Die Minderung des im fachgerichtli-
chen Verfahren angenommenen Streitwerts um rund ein Drittel ist dem Umstand ge-
schuldet, dass die hier begehrte Entscheidung nicht zu einer endgultigen Beilegung
des Ausgangsrechtsstreits flhrt (vgl. BVerfGE 79, 365 <371>).

Papier Bryde Schluckebier

24/25

82



Bundesverfassungsgericht, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom
10. Dezember 2009 - 1 BVR 3151/07

Zitiervorschlag BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 10. Dezem-
ber 2009 - 1 BvR 3151/07 - Rn. (1 - 82), http://www.bverfg.de/e/
rk20091210_1bvr315107.html

ECLI ECLI:DE:BVerfG:2009:rk20091210.1bvr315107

25/25



