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Urteile des VG Berlin zur
anteiligen Kurzung

Dr. Markus Ehrmann, Dr. Dominik Greinacher

Wie bereits in der letzten Ausgabe von ,Trade News Emissions” mitge-
teilt, liegen seit kurzem die Begriindungen der Urteile des VG Berlin vom
7. April 2006 vor, mit der es die Klagen im Hinblick auf die Rechtmagig-
keit der anteiligen Kiirzung bei Bestandsaniagen (,Nicht-Optierer”}) und
die RechtmaBigkeit der Anwendung der anteiligen Kiirzung bei den soge-
nannten Optionsanlagen zurlickgewiesen hat. Hervorzuheben ist die
gerichtliche Anerkennung der von einem Kliger vorgetragenen Kompen-
sationsregelung: Emissionsberechtigungen, die aus der Ex-post-Korrek-
tur bei Optionsaniagen an die DEHSt zurlickflieBen, sollen zur Kompen-
sation der von der anteiligen Kilrzung betroffenen Bestandsanlagen ver-
wendet werden. Ansonsten geben die Ausfihrungen des Gerichts Anlass
-.zu Kritik, so dass die Kldger die Einlegung eines Rechtsmittels erwégen.

Das Verwaltungsgericht hatte von
den gut 260 Klagen, die sich gegen
die anteilige Kiirzung nach § 4 Abs, 4
ZuG 2007 {,2. Erfilllungsfaktor)*
wendeten, neun ,Musterkliger” aus-
gewdhlt. Diese lieBen sich wieder-
um in zwei Gruppen unterteilen: vier
-Musterkliger" wendeten sich gegen
die RechtmiaBigkeit der anteiligen
Kurzung an sich, funf weitere ,Mus-
terkldger” gegen die Anwendung der
anteiligen Kiirzung bei den sogenann-
ten Optionsanlagen nach § 7 Abs. 12
ZuG 2007*, Die Autoren waren Verfah-
rensbevollmichtigte von Musterki-
gern in beiden Fallgruppen.

RechtmaBigkeit der anteiligen
Kirzung an sich

Die RechtmiBigkeit des gesamten
Emissionshandelssystems gemessen
am eurcpdischen Recht und an der
Verfassung hatte das Bundesverwal-
tungsgericht bereits in einer Enischei-
dung vom 30.Juni 2005 bestatigt.
Das Verwaltungsgericht hatte daher
nur die Vereinbarkeit der Regelung
der anteiligen Kilrzung in § 4 Abs. 4
ZuG 2007 mit héherrangigem Recht
zu untersuchen. Dabei konnte es kei-
nen VerstoB gegen die Emissions-
handels-Richtlinie, zu deren Umset-
zung die deutschen Gesetze dienen,
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als auch mit den Bestimmungen der
deutschen Verfassung, feststellen.

Die anteilige Kilrzung verstoBe nicht
gegen das Prinzip der Beachtung
des individuellen Emissionsminde-
rungspotentials einer einzelnen Anla-
ge. Zudem verletzte es auch nicht das
europarechtliche Transparenzgebot,
Einen VerstoB gegen deutsche Grund-
rechte, insbesondere die Eigentums-
garantie und die Berufsfreihei, konnte
das Verwaltungsgericht ebenso wenig
feststellen.

Insbesondere handele es sich bei
der anteiligen Kirzung um eine ver-
haltnismaBige und damit verfas-

sungsgemaBe Inhalts- und Schran-
kenbestimmung dieser Grundrechte,
SchlieBlich sei auch das Rechtstaats-
prinzip nicht verletzt, da die Mdglich-
keit giner anteiligen Kiirzung fir den
Antragsteller zum Zeitpunkt seines
Antrags auf Zuteilung von Emissi-
onsberechtigungen absehbar gewe-
sen sei.

Die DEHSt habe die Norm der
anteiligen Kiirzung auch richtig ange-
wendet, Insbesondere sei der Zeit-
punkt zur Durchfiihrung der anteili-
gen Kiirzung unmittelbar vor Erlass
der Zuteilungsbescheide im Dezem-
ber 2004 der zutreffend maBgebli-
che Zeitpunkt gewesen. Eine Ausle-
aung der Norm ergebe, dass ein spé-
terer Zeitpunkt oder gar die Anwen-
dung der anteiligen Kilrzung wahrend
der Zuteilungsperiode nicht zutref-
fend sei.

Analyse

Die Ausflhrungen des Verwal-
tungsgerichts sind insbesondere im
Hinblick auf die im Rechtsstaatsprin-
zip verankerten Grundsatz des Ver-
trauensschutzes kritisch zu sehen.
Zum Zeitpunkt der Antragstellung
im Herbst 2004 war es fir die Anla-
genbetreiber gerade nicht absehbar,
dass eine anteilige Kirzung in diesem
erheblichen Ausmafl (Verknappung
der Emissionsberechtiguna bis zu 7,6
%]} erfolgen wird.

Allenfalls war hier die Anwendung
der anteiligen Kirzung als ein Instru-
ment der ,Feinsteuerung” zu erwar-
ten. Unabhéngig von diesen tatséch-
lichen Feststeliungen hat sich das
Gericht jedoch nicht mit der Frage
auseinandergesetzt, ob im Hinblick
auf den Vertrauensschutz die Rege-
lung der anteiligen Kirzung recht-
maBig ist, obwohl sie jegliche Inves-
titions- und Planungssicherheit ver-
hindert.

Weiterhin kann die Verhaltnismé-
Bigkeit des Instruments der anteili-
gen Kilrzung bezweifelt werden. Ins-
besondere ist die anteilige Kirzung
nicht erforderlich, um das nationale
Emissionsziel einzuhalten. Eine Ana-
lyse des Gesetzes ergibt, dass das
nationale Emissionsziel dort nicht
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als starre Obergrenze geregelt ist.
Zudem kann das Mengengeriist, das
der Berechnung des nationalen Emis-
sionsziels zugrunde liegt, aufgrund
neuster Zahlen bezweifelt werden.

Kompensation

Erfreulich sind jedoch die Ausfih-
rungen des Verwaltungsgerichts zu
einer Kompensationsregelung, mit
dem es dem Vorirag der von denh
Autoren vertretenen Musterklager
gefolgt ist.

Dahinter steht die Uberlegung, dass
die Anwendung der anteiligen K-
zung allein aufgrund der nicht vorher-
sehbaren starken Inanspruchnahme
der Optionsregelung ausgeltst wor-
den ist. Der Zutellung an Optionsan-
lagen liegt jedoch eine Prognose (ber
die zu erwartende durchschnittliche
jahrliche Produktionsmenge zugrun-
de. Dieser Prognose wiederum unter-
liegt jedoch der Ex-post-Korrektur.
Da es einer wirtschafilich vernlnf-
tigen Handlungsweise entspricht,
diese Prognose stets eine ginsti-
ge Annahme der zukiinftigen Pro-
duktion zugrunde zu legen, war ein
erheblicher Rickfluss an Emissions-
berechtigungen Uber die Ex-post-

Korrektur zu erwarten. Diese Erwar-
tung hat sich mit der Vorlage der
Daten aus der Emissionsberichtser-
stattung durch die DEHSt am 15. Mai
2006 bestitigt: Die DEHSt gibt hier
an, dass sie 10 bis 12 Mio. Berech-
tigungen @ber die Ex-post-Korrek-
tur wieder einziehen will. Da diese
urspriinglichen Optionsanlagen ,zu
viel® zugeteilten Emissionsberechti-
gungen Uberhaupt erst zur Anwen-
dung der anteiligen Klrzung fihr-
ten, erscheint es angemessen, dass
die nun zuriickflieBenden Emissions-
berechtigungen fiir eine Kompensa-
tion fir die Anwendung der anteili-
gen Kirzung bei den Bestandsanla-
gen verwendet wird.

Diesern Gedanken folgt das Gericht.
Da jedoch zum Zeitpunid der Ent-
scheidung noch keine Emissionsbe-
rechtigungen an die DEHSt zuriickge-
flossen sind und die Frage der Euro-
parechtsméBigkeit der im deutschen
Zuteilungsgesetz vorgesehenen Ex-
post-Korrektur derzeit Gegenstand
eines Verfahrens vor dem Europdi-
schen Gericht erster Instanz ist, sah
das Verwaltungsgericht die Angele-
genheit der Kompensation fiir noch
nicht spruchreif an. Daher stellen
diese Ausflhrungen nur ein ,obiter
dictum" dar.

Nach den Awusfihrungen des
Gerichts stehe einer solchen Kom-
pensationsregelung nicht entgegen,
dass sie nicht explizit im Zuteilungs-
gesetz vorgesehen sei.

Die Gewdhrung einer zuséatzlichen
Begiinstigung der Anlagenbetreiber
bedarf nach Ansicht des Gerichts
keiner ausdricklichen gesetzlichen
Grundlage. Dazu ist zusétzlich anzu-
merken, dass sie ohnehin nur der
Durchsetzung des urspriinglichen
Anspruchs auf Zuteilung von Emis-
sionsberechtigungen nach § 9 TEHG
dient.

Auch den Einwand, dass aus der
Ex-posi-Korrektur zurlickflieBen-
de Berechtigungen der Reserve fiir
Neuanlagen gemdB §6 Abs.2 ZuG
2007 zuzuschlagen sel, lief das Ver-
waliungsgericht nicht gelfen. Denn
diese Norm finde gerade nach
§ 7 Abs. 12 Satz 2 ZuG 2007 fiir Opti-
cnsanlagen keine Anwendung.
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Anwendung der anteiligen Klrzung
auf Optionsanlagen

Ausgangspunkt der Diskussion, ob
die anteilige Kirzung auch auf sog.
Opticnsaniagen nach §7 Abs. 12
ZuG 2007 Anwendung findet, bil-
det der Wortlaut von § 4 Abs. 4 ZuG
2007. Danach werden die Zuteilun-
gen an die Aniagen, die dem Erfll-
lungsfaktor  unterliegen,  anteilig
gekirzt.

Die Ki&ger hatten vorgebracht, dass
aufgrund des Verweises in § 7 Abs. 12
ZuG 2007 auf die Regelung flr Neu-
anfagen in § 11 ZuG 2007 und insbe-
sondere auf § 11 Abs. 1 Satz 3 ZuG
2007, wonach ein Erfililungsfaktor
keine Anwendung flnde, auch eine
anteilige Kirzung nicht zur Anwen-
dung kommen kénne.

Dies sei durch die Akzessorietét
der anteiligen Kirzung gegeniiber
der Anwendbarkeit des Erflllungsfak-
tors, wie sie deutlich im Wortlaut von
§ 4 Abs. 4 ZuG 2007 niedergelegt ist,
begriindet.

Entscheidung des
Verwaltungsgerichts

Das Verwaltungsgericht hat jedoch
erkannt, dass Optionsanlagen auch
bei Ausiibung der Option weiterhin
Bestandsanlagen seien.

Als solche ,unterliegen” sie weiter-
hin dem Erflllungsfaktor, auch wenn
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dieser in der ersten Zuteilungsperiode
«Keine Anwendung” finde. Aufgrund
dieser ,Aniagenakzessoritit® findet
zwar bel Optionsanlagen der Erfiil-
lungsfaktor keine Anwendung, jedoch
die anteilige Kirzung.

Diese Argumentation stltzt das
Verwaltungsgericht mit Uberlegun-
gen nach Sinn und Zweck der Vor-
schrift. Das Verwaltungsgericht halt
ausdricklich fest, dass die Einhal-
tung des nationalen Emissionsziels
nicht gewahrleistet sei, nghme man
die Optionsanlagen von der anteiligen
Kirzung aus.

Analyse

Die Auslegung des Wortlauts durch
das Verwaltungsgericht fiihrt jedoch
zu dem paradoxen Ergebnis, dass
zwar nicht der Erfilllungsfaktor nach
§5ZuG 2007, jedoch die anteilige
Kirzung nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007
bei Opticnsanlagen Anwendung fin-
det.

Dies durchbricht jedoch die klar
in §4 Abs.4 ZuG 2007 festgeleg-
te Akzessoritit der Anwendung der
anteiligen Kirzung gegenhber der
Anwendung des Erfillungsfaktors.

Sinn und Zweck dieser Regelung
ist wiederum, dass die Ausnahme von
der Anwendung des Erflllungsfaktors
die Art der Privilegierung von bescn-
deren Anlagen im Zuteilungsgesetz
2007 darstelit.

So missen etwa Anlagen, die
friihzeitige =~ Emissionsminderungen
erbracht haben (,Early Action®) oder
Anlagen bei denen technisch nicht
weiter verminderbare prozessbe-
dingte Emissionen anfallen, durch die
Ausnahme von der Anwendung des
Erfillungsfaktors keinen weiteren Bei-
trag zur Minderung der Treibhausgas-
Emissionen leisten.

Die Verglinstigung, die diesen Anla-
gen gewdhrt werden soll, wilrde ihnen
durch die Anwendung der anteiligen
Kirzung wiederum gencmmen.

Diese Uberlegungen treffen auch
auf die Optionsanlagen zu. Hier
erfolgt eine Zuteilung wie fiir Neuan-
lagen, die Anlagen missen sich also
am Mafistab der besten verfigbaren
Techniken (,,Benchmark®) messen las-

sen. Erfullen Anlagen die besten ver-
fiigbaren Techniken, so ist eine wei-
tere Minderung von Treibhausgas-
Emissionen schon tatsichlich nicht
mehr méglich. )

Daher erfolgt eine Privilegierung
durch die Nichtanwendung des Erfiil-
lungsfaktors, die durch die Anwen-
dung der anteiligen Kirzung wieder
zunichte gemacht wiirde.

Zwar erfillen Optionsanlagen tat-
séchlich nicht stets den Stand der
besten verfligbaren Techniken, ent-
scheidender Vergleichspunkt mit
den Neuanlagen ist jedoch allein der
MaBstab des Benchmarks. Unter-
stellen sich die Optionsanlagen
durch die Auslbung der Option in
§7 Abs. 12 ZuG 2007 dem Zutei-
lungsregime fir Neuanlagen, so soll
dies auch umfassend zur Anwen-
dung kommen.

Weiteres Vorgehen

Eine Analyse der Ausfihrun-
gen des Verwaltungsgerichts zeigt
damit, dass eine Reihe von Ansatz-
punkten zur Uberpriifung der Urtei-
le bestehen. Es ist daher absehbar,
dass die ,Musterkliger Rechtsmit-
tel gegen die beiden ,Musterurteile®
einlegen werden und die Frage der
RechtmiBigkeit der anteiligen Kir-
zung an sich und insbesondere die
RechtmaBigkeit der Anwendung der
anteiligen Kirzung auf Optionsanla-
gen letztlich durch das Bundesver-
waltungsgericht in Leipzig gekldrt
werden muss. ]
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