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Emissionshandel — Wer ist laut
(Gesetz verantwortlich?

Dominik Greinacher, Boris Scholtka, Kermet & Scholtka Rechtsanwélte

Der Handel mit Berechtigungen fiir CO,-Emissionen kommt und hat
erhebliche Auswirkungen auf die Energiewirtschaft. Das Treibhausgas-
Emissionshandelsgesetz (TEHG) setzt den rechtlichen Rahmen, es wurde
am 14. Juli 2004 im Bundesgesetzblatt vertffentlicht und ist am Tage
danach in Kraft getreten. Die Verteilung von Emissionsberechtigungen
erfolgt auf der Grundlage des Zuteilungsgesetzes, das am 26. August
2004 im Bundesgesetzblatt verdffentlicht werden soll und am Tage darauf
in Kraft tritt. Am 27. August 2004 soll die Zuteilungsverordnung (Zuv) im
Bundesgesetzblatt veréffentlicht werden, womit dann am 28. August
2004 die Frist fiir die Zuteilungsantrige zu laufen beginnt.

Das TEHG erlegt den Verantwortli-
chen eine Vielzahl von Pflichten auf.
Sie haben zundchst eine Emissions-
genehmigung einzuholen, fir bereits
am 15. Juli 2004 immissionsschutz-
rechtlich genehmigte Antagen gilt nur
eing Anzeigepflicht. Zudem haben
die Verantwortlichen der zustindigen
Behérde geplante Anderungen der
Tatigkeit, vor
allem der Lage,
der Betriebs-
weise und des
Umfangs des
Betriebs sowie
die Stilllegung
einer Anlage
anzuzeigen.
Ebenso ist ein
Wechsel der
Identitat oder
b Rechtsform
Boris Schoitka des Verant-

wortlichen der
Beh&rde mitzuteilen,

Der Verantwortliche hat weiter die
durch seine Tatigkeit verursachten
Emissionen zu ermitteln und hier(:-
ber der Deutschen. Emissionshan-

delsstelle {DEHSt) als zustindiger
Behérde zu berichten. Als Kern des
neuen Systems ist der Verantworili-
che vor allem verpflichtet, im nachhin-
ein fir jede Tonne Kohiendioxid, das
seine Anlage in einem Jahr emittiert
hat, eine Berechtigung abzugeben.
Auf der anderen Seite hat der Verant-
wortliche einen Anspruch auf Zutei-
lung von Berechtigungen nach Mag-
gabe des Zuteilungsgesetzes. Wah-
rend das Gesetz Umfang und Einzel-
heiten dieser Pilichten teilweise sehr
differenziert regelt, bleibt die Bestim-
mung desjenigen, den diese Pflich-
ten treffen, eher rudimentdr. Nach
& 3 Abs. 5 TEHG ist Verantwortlicher
derjenige, der die unmittelbare Ent-
scheidungsgewalt Uber eine Téatig-
kelt im Sinne dieses Gesetzes inne
hat und dabei die wirtschaftlichen
Risiken der Tatigkeit trigt. Ausdriick-
lich bestimmt das Gesetz, dass hei
immissionsschutzrechtlich genehmi-
gungsbedurftigen Anlagen der Betrei-
ber im Sinne des Immissionsschutz-
rechts Verantwortlicher ist,

Dieser Zusatz hat allein klarstel-

‘lende ‘Wirkung, eine Anderung oder

Abweichung von der gesetzlichen
Definition -ist mit - dieser. . Klarstellung -
nicht beabsichtigt. Denn der Gesetz-
geber hat mit seiner Definition die
Merkmale zur Bestimmung des Ver-
antwortlichen herangezogen, die seit
jeher fir den Betreiber einer immis-
sfonsschutz- -
rechtlich ge-
nehmigten An-
lage galten. §
Aus dieser §
Definition geht §
auch  schon
hervor, dass
der jeweili-
ge Unterneh-
menstréger,
nicht jedoch
dessen Orga- :
ne oder die
tatséchlich Dorninik Greinacher
handeinden

Personen Verantwortlicher/Betreiber
ist.  Ankniipfungspunkt fir die
Bestimmung des Verantwortlichen/
des Betreibers sind demnach materi-
elle Kriterien.

Solite der Gesetzgeber beabsich-
tigt haben, durch den Verweis auf
das Immissionsschutzrecht den Ver-
antwortlichen durch bloBes Abschrei-
ben des Adressaten des immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsbe-
scheids bestimmen zu kdnnen, hitte
er seine Absicht anders formulieren
missen. Denn dieser Bescheid legt
den Betreiber einer Anlage nicht fest,
da die immissionsschutzrechtliche
Genehmigung als so genannte ,Sach-
konzession® grundsiétzlich keine per-
sonalen Anfordérungen stelit. Somit
ist in jedem Einzelfall zu ermitteln,
wer tatsdchlich Betreiber einer Anlage
und damit Verantwortlicher im Sinne
des Emissionshandelsrechts ist. Die-
sen treffen nach dem TEHG verpflich-
tet und er hat Anspruch auf Zuteilung
von Emissionsberechtigungen.
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Anknipfungspunkt zur Bestim-
mung der Person des Verantwort-
lichen ist der Anlagenbetrieb. Dies
unierscheidet den Verantwortlichen
von dem Betreiber nach dem KWK-
Ausbaugesetz (KWK-AusbG). Denn
nach dem KWK-AusbauG kommt es
fur die Betreiberstellung in erster Linie
auf den Einfluss auf die Einspeisung

“~an, wohingegen TEHG und BImSchG

maBgeblich auf den Einfluss auf den
Anlagenbetrieb abstellen. Deswegen
kénnen Betreiber nach dem BImSchG
- und dem KWK-AusbauG auseinan-
der fallen.

Haufig wird die Bestimmung des
Betreibers/Verantwortlichen  einfach
sein. Der Betriebs- oder Unterneh-
mensinhaber wird den bestimmen-
den maBgeblichen Einfluss auf die
Anlage ausiiben kdnnen und dabei
die rechtliche oder tatsichliche Verfii-
gungsgewalt inne haben, etwa wenh
der Eigentlimer seine Anlage selbst
und ohne Hinzuzichung von Drit-
ten betreibt. Die Fallgestaltungen in
der Praxis sind hingegen vielféltig.
So bestehen gerade im Bereich der
Energiewirtschaft haufig' Betriebsfiih-
rungs- oder Betreiberverhiltnisse, die
eine klare Zuordnung der Verantwort-
lichkeiten erschweren k&nnen. Eben-
so stellt sich bel gesellschaftsrecht-
lichen Konzernverhéltnissen, insbe-
sondere bei Beherrschungsvertriagen,
die Frage, wer denn letztlich die Ver-
antwortung trigt.

Frage nach Entscheidungsgewalt
ist Ausgangspunkt

Ausgangspunkt filr die Bestimmung
des Verantwortlichen/Betreibers ist
dabei die Frage, wer die unmittelbare

Entscheidungsgewalt Uber den Anla- .

genbetrieb hat und dabei die wirt-
schaftlichen Risiken trdgt. Immissi-
onsschutzrechtlich ist derjenige Anla-
genbetreiber, der den bestimmen-
den maBgeblichen Einfluss auf Lage,
Beschaffenheit und Betrieb der Anla-
‘ge ausiibt und die rechtliche oder tat-
sdchliche Verfiigungsgewalt iber die
Anlage besitzt,

Haufig ist der Betriebs- oder Unter-
nehmensinhaber gleichzeitig auch
Anlagenbetreiber, wenn er den mali-

geblichen Einfluss auf die Anlage aus-
abt. Dabei wird gefordert, dass er das
Unternehmen selbsténdig fihrt. Selb-
sténdig fihrt er den Betrieb, sofern
er die Tatigkeit in eigenem Namen,
auf eigene Rechnung und damit auf
eigenes wirtschaftliches Risiko sowie
in eigener Verantwortung und damit
weisungsfrei fiihrt. Anhand dieser
Merkmale sind die tatsachlichen Ver-
héltnisse zu beurteilen.

Ubertragt man diese Grundsit-
ze auf Betriebsfiihrungsverhiltnisse,
fohrt der Betriebsfiihrer, der Ublicher-
weise auf Weisung seines Geschifts-
herrn handelt, die Anlage nicht selb-
sténdig. Auch tridgt er regelmaBig
nicht unmittelbar das wirtschaftli-
che Risiko und ist hdufig berechtigt

und verpflichtet, auf Rechnung und
Namen seiner Geschéfisherren zu

handeln. In diesem Fall steht auBer
Frage, dass der Auftraggeber, nicht
jedoch derjenige, der vor Ort tatsich-
lich die Anlage féhrt, Betreiber und
damit Verantwortlicher ist. MaBgeb-
lich ist allein, wer nach auBen die Ver-
antwortung tragt.

Bei einem so genannten ,Betrei-
bervertrag” verschiebt sich hingegen
die Stellung des Verantwortlichen. In
einem Betreibervertrag dbernimmt
der Vertragspartner des Anlagenin-
habers regelméBig den Betrieb einer
Anlage auf eigene Rechnung und
eigenes Risiko, also einschlieSlich der
wirtschaftlichen und technischen Ver-
antwortung gegenuber Dritten. In die-

sem Fall ist derjenige, der tatséch-
lich Einfluss auf die Anlage ausibt,
gleichzeitig auch Betreiber und somit
Verantwortlicher im Sinne des Emissi-
onshandelsrechts.

Konzernverhdltnisse
haben keinen Einfluss

Hingegen ~haben - Konzernverhalt-
nisse grundsétzlich keinen Einfluss
auf die Betreiber- und Verantwort-
lichenstellung. Selbst ein Beherr-
schungsvertrag fuhrt zu keiner ande-
ren Beurteilung. Denn das Obergeord-
nete Unternehmen mag zwar auf die
Unternehmensfithrung des abhén-
gigen Unternehmens Einfluss ausi-
ben, selten ist es ihm jedoch moglich,
unmittelbar auf die Anlagenfahrweise
einzuwirken. Auch im Hinblick auf die
Verteilung des wirischaftlichen Risi-
kos begriindet ein Beherrschungs-
vertrag grundsétzlich keine Betrei-
berstellung des herrschenden Unter-
nehmens fir Anlagen des abhéngigen
Unternehmens.

Die herrschende Gesellschaff hat
zwar nach dem Aktienrecht einen
entstehenden Jahresfehlbetrag der
abhéngigen Gesellschaft auszuglei-
chen und ist damit einem durchgriff-
séhnlichen Haffungsrisiko ausgesetzt.
Dies andert jedoch nichts daran, dass
die abhidngige Gesellschaft zunéchst
das wirtschaftliche Risiko ftragt.
Denn letztlich haftet die herrschen-
de Gesellschaft grundsétzlich nicht
anders als beispielsweise ein oHG-
Gesellschafter fir seine Gesellschaft,
ohne dass die jeweiligen Gesellschaf-
ter Betreiber der von der oHG betrie-
benen Anlage wirde.

MaBgeblich ist hier wie auch im Falle
von Betreiber- oder Betriebsfihrungs-
vertragen jeweils die konkrete Aus-
gestaltung der vertraglichen Verhalt-
nisse und deren tatsachliche Umset-
zung. Die grundsétziichen Einordnun-
gen nach Betreiber- oder Betriebs-
fuhrungsverhdltnissen bzw. Konzern-
verhiltnissen sind deswegen an der
‘Besonderheiten in jedem Einzelfall
zu priifen. Stellt sich bei Vorbereitung
des Zuteilungsantrags heraus, dass
der Adressat des immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsbescheids
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nicht der Verantwortliche nach dem
TEHG ist, ist zu fragen, wie die Stel-
lung als Verantwortlicher im Zutef-
lungsantrag._an_die. DEHSt. verdeut-

licht werden kann. Hierfir empfiehit

es sich, rechtzeitig mit der nach Lan- . o

desrecht zusténdigen Behdrde, regel-

méfBig also mit der Immissionsschutz-

behérde, den Sachverhalt zu erdr-

-.tern.und. ggf.. um-..ein .- kKlarstellendes -
Schreiben dieser Behorde zur Vorla-
ge im Zuteilungsverfahren zu erbitten.
Die Landesbehdérde hat den richtigen
Verantwortlichen ohnehin im Rahmen
der Emissionsgenehmigungen bzw.
der Anzeige nach § 4 Abs. 7 TEHG zu
ermittein. Da die Anzeigefrist jedoch
nach der Frist fir den Zuteilungsan-
trag ablauft, kann eine Bestitigung im
Anzeigeverfahren unter Umstdnden
nicht mehr fristgerecht dem Zutei-

. lungsantrag beigefiigt werden.

Bestatigungsschreiben der
Landesbehtrde einholen

Deswegen vereinfacht ein Besti-
tigungsschreiben der zustindigen
Landesbehérde im Zuteilungsver-
fahren der DEHSt die Prifung der
Aktiviegitimation. Soweit dieser Weg
jedoch bis zum Ablauf der Antrags-
frist fir die Zuteilung von Emissi-
onsberechtigungen nicht ganghar
ist, solite der Antragsteller, wenn er
nicht auch Adressat der immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung ist,
im Rahmen des Zuteilungsantrags
darlegen, warum er Betreiber der
Anlage und damit Verantwortlicher
ist, der den Anspruch auf Zuteilung
von Emissionsberechtigungen gel-
tend macht. :

Hierbei kann es erforderlich wer-
den, die zugrunde liegenden vertrag-
lichen Verhiltnisse zu beschreiben 1
und die Vertriige jedenfalls in den |
maBgeblichen Bestimmungen bei-
zufiigen.
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