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Was passiert bei Wechsel des
Betreibers mit den Zertifikaten?

Markus Ehrmann, Dominik Greinacher, Kermel & Scholika Rechtsanwélte

Wihrend einer Zuteilungsperiode kann es bei Transaktionen, Unterneh-
menskiufen oder -verschmelzungen sowie Umstrukturierungen zu einem
Wechsel des Betreibers einer emissionshandelspflichtigen Anlage kom-
men. Der neue Betreiber féllt damit unter die Pflicht zur Abgabe von CO,-
Berechtigungen nach § 6 Abs. 1 TEHG” und ist darauf angewiesen, zum
Abgabezeitpunkt die Berechtigungen in der Hand zu halten. Die Situation
des Betreiberwechsels im Hinblick auf die Berechtigungen ist jedoch
weder im TEHG noch im ZuG* geregeit. Es ist daher zu fragen, wie mit
digser Situation umgegangen werden soll. Die Autoren schlagen eine
~verwaltungsrechiliche® und eine ,vertragliche® Losung vor.

im Hinblick auf die Emissionsge-
nehmigung ergeben sich bei einem
Betreiberwechsel keine Probleme:
GemdB §4 Abs. 10 TEMG hat der
neue Verantwortliche bei einer Ande-
rung der ldentitdt oder der Rechtsform

des Verantwort-
dies

stellt sich
jedoch die Situ-
ation bei den
CO,-Berech-

tigungen auf
Grund folgender rechtiicher Konstel-
lation dar:

Jeder Betreiber einer Anlage hat zu-
ndchst geméB § 9 Abs. 1 TEMG tir
jede Tatigkeit im Sinne des Gesei-
zes Anspruch auf (kostenlose} Zutei-
lung von Berechtigungen nach MaB-
gabe des Gesetzes Uber den nationa-
len Zuteilungsplan (ZuG). Erforderlich
ist dazu ein Antrag bei der zusténdi-
gen Behorde. Gemal § 20 Absatz 1
Satz 2 TEHG ist das Umweltbundes-
amt die zusténdige Behdrde und dort
die Deutsche Emissionshandeisstelle
(DEHStY). Die Zuteilung erfolgt sodann
durch eine Zuteilungsentscheidung
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der DEHSt Darin wird geméi § 9
Abs. 2 S. 2 TEHG festgelegt, wel-
che Teilmengen jahrlich auszugeben
sind. Von der rechtlichen Zuteilung,
die fur die gesamte Zuteflungsperiode
erfolgt, ist die faktische Ausgabe der
Berechtigungen zu unterscheiden.

Die Ausgabe Ist eine schlich-
ter Vollzug der Zuteilungsentschei-
dung durch Realakt. Sie erfolgt
gemdd § 9 Abs. 2 S.3TEHG und
§ 19 Abs. 1 ZuG in jeweils gleich gro-
Ben Teilmengen jahrlich zurm 28. Feb-
ruar. Da es sich bei der ersten Zutei-
lungsperiode um einen Drei-Jah-
res-Zeitraum handelt, wird also jahr-
lich ein Drittel der zugeteilten Menge
ausgegeben. Die Ausgabe selbst
erfolgt durch Gutschrift der zugeteil-
ten Berechtigungen auf das Emissi-
onshandelskonto des Aniagenbetrei-
bers geméB § 14 Abs. 2 TEHG durch
die DEHSt.

Hat neuer Betreiber Anspruch auf
Ubertragung der Berechtigungen?

GemaB § 6 Abs. 1 TEHG ist indes
der Anlagenbetreiber verpflichtet,
bis zum 30. April eines Jahres, erst-
mals im Jahr 2006, eine Anzahl von
Berechtigungen an die zustindige
Behoérde abzugeben, die den durch
seine Tatigkeit im vorangegangenen
Kalenderjahr verursachten Emissio-
nen entspricht. Dlese Verpflichtung

ist nach § 18 TEHG auch sanktions-
bewehrt und stelit eine der zentralen
Verpflichtungen des Emissionshan-
delssystems nach TEHG dar.

Die Antragsfrist fir Zertifikat ist
am 20. September 2004 abgelaufen.
Die Zuteilungsentscheidungen der
DEHSt werden wie berichtet in die-
sen Wochen erwartet. Dem einzel-
nen Anlagenbetreiber wird dann auf
der Grundlage seines Zuteilungsan-
trages und nach MaBgabe des ZuG

eine bestimm-
¢ te Menge an
f Berechtigun-
gen zugeteilt
werden.

Kommt es
nun nach die-
ser Zutei-
lung in der
Zuteilungs-
pericde 2005
bis 2007 zu
einem Betrei-
berwech-
sel, so wirde
den neuen
Betreiber die Abgabepflicht nach
§ 6 Abs. 1 TEHG treffen, hingegen
bleibt der bisherige Betreiber nach
der Zuteillungsentscheidung berech-
tigt. Es stellt sich daher die Frage,
wie die anfanglich zugeteilten Berech-
tigungen bei einem Wechsel des
Betreibers - vollsténdig oder teilwei-
se — in die Hand des neuen Betreibers
gelangen. )

Daflr sind grundsatzlich zwel Még-
lichkeiten denkbar: Zum einen kénn-
te quasi in einem Dreiecksverhélinis
zwischen dem bisherigen Betrelber,
der DEHSt und dem neuen Betreiber
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- die auf den aiten Betreiber lautende

Zuteilungsentscheidung  widerrufen
und auf den neuen Betreiber Uber-
tragen werden (,Verwaltungsrechtli-
che Ldsung®).

Zum anderen konnten auch In
dem Verhiltnis zwischen dem alten
und dem neuen Betreiber ohne Ein-
schaltung der DEHSt eine vertragli-
che Regelung zur Uberiragung der
dem urspringlichen Betrelber zuge-
teilten Berechtigungen gefunden wer-
den {,Vertragliche Lésung”). In beiden
Konstellationen ist danach zu fragen,
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ob der neue Betretber einen Anspruch
auf Ubertragung der Berechtigun-
gen hat.

p Verwaltungsrechtliche Ldsung

Der Widerruf der Zutellungsent-
scheidung ist in den gesetzlichen
Regelungen nur in § 8 Abs. 1 ZuG bei
Einstellung des Betriebs von Anla-
gen vorgesehen. Demgegeniiber wird
weder im TEHG noch im ZuG der Fall
des Betreiberwechsels wahrend einer
laufenden Zuteilungspericde und die
dadurch bedingte Ubertragung von
Emissionsberechtigungen  geregelt.
Daher muss auf allgemeine Regein
zurlckgegriffen werden.

Der Sache nach milsste eine Rege-
lung gefunden werden, mit der bei
einem Betrelberwechsel die Zutei-
lungsentscheidung flir den urspriing-
lichen Betreiber mit Wirkung ab dem
Zeitpunkt des Betreiberwechsels auf-
gehoben wird und von da an dem
neuen Betreiber im MaBe der Authe-
bung die Berechtigungen zugeteilt
werden. Dies entspricht einem Aus-
tausch des Adressaten der Zutei-
lungsentscheidung.

Als allgemeine verwaltungsver-
fahrensrechtliche Regelungen kom-
men hier die Regelungen gemiB
§§ 48 ff. Verwaltungsverfahrensge-
setz (VwWVFG) zur Ricknahme und
Widerruf von Verwaltungsakten in
Betracht. § 48 VwVIG regelt die Rick-
nahme eines rechtswidrigen Verwal-
tungsakts und setzt voraus, dass der
Verwaltungsakt zum Zeitpunkt seines
Erlasses rechtswidrig war. Fihrt erst
eine spétere Anderung der Sach- oder
Rechtslage zur Rechtswidrigkeit, ist
flr § 48 VwWVIG kein Raum. Die Zutei-
lungsentscheidung war jedoch zum
Zeitpunkt ihres Erlasses rechimégig,
zumindest an den richtigen Adressa-
ten gerichtet. Sie wird jedenfalls nicht
durch den Wechsel des Betreibers
und damit des Adressaten der Ent-
scheldung rechiswidrig.

RechtméBige Verwaltungsak-
te kénnen nur unter den engen Vor-
aussetzungen von § 49 VwVIG
widerrufen werden. [n Betracht
kommt hier etwa die Regelung nach
§49Abs. 28, T Nr. 2VWVIG, nach

der ein rechtmaBiger Verwaltungsakt
mit Wirkung fur die Zukunft widerru-
fen werden darf, wenn die Behdrde
aufgrund nachtraglich eingetretener
Tatsachen berechtigt wiare, den Ver-
waltungsakt nicht zu erlassen, und
wenn ohne den Widerruf das offentli-
che Interesse gefahrdet wiirde.

Eine solche Gefahrdung des &ffent-
lichen Interesses, die bei einem dro-
henden Schaden fir ein Gemein-
schaftsgut vorliegt, ist indes in den
Féllen eines Betreiberwechsels kaum
erkennbar.

Zutellungsentscheid durch
Wechsel nicht rechtswidrig

SchlieBlich kénnte daran gedacht
werden, dass die DEHSt nach einem
Betreiberwechsel auf Antrag des
neuen Betreibers das Zuteilungsver-
fahren geman § 51 Abs. 1 Nr. 1 Viwv-
fG wieder aufgreift und die Zutel-
lungsentscheidung andert. Nach die-
ser Regelung kann eine Behérde auf
Antrag des Betroffenen dber die Auf-
hebung oder Anderung eines unan-
fechibaren Verwaltungsaktes ent-
scheiden, wenn sich die dem Verwai-
tungsakt zugrunde liegende Sach-
oder Rechtslage nachtraglich zuguns-
ten des Betroffenen geédndert hat.
Betroffener ist derjenige Antragstel-
ler, der durch einen Verwaltungsakt in
eigenen Rechten
berlihrt wird.

Hier kénnte
man  argumen-
tieren, dass die
Zuteilung von
Berechtigungen
an einen Betrei-
ber, der nicht
mehr der aktu-
glle Betreiber
im Sinne des
TEHG und daher
auch nicht mehr
Abgabe pflichtig
nach §6TEHG
ist, nach einem
Betreiberwectisel
den neuen Betrei-
ber als Pritten in
seinen
beriihrt.

Rechten In Zeiten des Emissionshandels wird der Besitzerwschse! bel
Aniagen (im Bild: Kraftwerk Bergkamen) juristisch schwieriger.

Bejaht man dies, so wire der neue
Betreiber von der bisherigen Zutei-
lungsentscheidung betroffen  und
kénnte auf Antrag von der DEHSt eine
neue Zuteilungsentscheidung errei-
chen. Da diese Konstellation jedoch
nicht im TEMG vorgesehen ist und
keine Rechtsprechung zu der hier dis-
kutierten Konstruktion vorliegt, blei-
ben gewisse Unsicherheiten hinsicht-
lich dieser Konstruktion.

Zudem bleibt ungeklért, was mit
den bereits ausgebenen Berachtigun-
gen erfoigt. Daher ist eine veriragliche
Regelung zwischen neuem und altem
Betreiber in Betracht zu ziehen.

» Vertragliche Lésung

Die beraits oben beschriebe-
ne Situation, dass nach einem
Betreiberwechsel der Adressat der
Zuteilungsentscheidung geméas
§ 9 Abs. 1 TEHG und der Verpflichte-
te zur Abgabe von Emissionsberech-
tigungen nach § 6 Abs. 1 TEHG aus-
einander fallen, stellt die Frage nach
einer Ubertragung der anfénglich
zugeteilten Berechtigungen an den
neuen Betreiber.

Kein Problem stellt die Ubertra-
gung von Berechtigungen bei einem
Betreiberwechsel dar, wenn bai einem
Unternehmenskauf die CO,-Berechti-
gungen zum Marktpreis mit erworben
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werden. Ist dies nicht der Fall, so gel-
ten folgende Uberlegungen:

Eine Ubertragung von Emissions-
berechtigungen ist nicht nur grund-
satzlich méglich, sie bildet sogar den
Kern des Emissionshandelssystems.
Dies ergibt sich zwar noch nicht zwin-
gend aus der Legaldefinition einer
Berechtigung in &3 Abs. 4 TEHG:
Danach ist eine Berechtigung im
Sinne dieses Gesetzes die Befugnis
zur Emission von einer Tonne Kohlen-
dioxiddquivalent in einem bestimm-
ten Zeitraum. Jedoch ist dies klar in
§ 6 Abs. 3 TEHG niedergelegt: Nach
diesen Regelungen sind die Berech-
tigungen zwischen Verantwortlichen
sowie zwischen Personen innerhalb
der Europdischen Union Ubertrag-
bar. Rechistechnisch gestaltet sich
eine solche Ubertragung von Berech-
tigungen gem3B § 16 Abs. 1 TEHG
durch Einigung und Eintragung auf
dem Emissionshandelskonto  des
Erwerbers. Weiterhin erfolgt die Zutei-
lung nicht an eine bestimmte Per-
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son eines Anlagenbetreibers; viel-
mehr st sie tatigkeitsbezogen. Dies
ergibt sich aus § 9 Abs. 2 8. 1 TEHG,
wonach die Zuteilung jeweils bezo-
gen auf eine Tatigkeit filr eine Zutei-
lungsperiode erfolgt. Die Zuteilung
der Berechtigungen ist daher an die
Tatigkeit und die Anlage gebunden
und nicht abhangig von der Identitét
oder bestimmten Eigenschaften des
derzeitigen Befreibers.

Frihzeitige Investitionen sollen den
Betreiber nicht benachteiligen

Wie die bereits erdrterte Regelung
in §4 Abs. 10 TEHG =zeigt, ist dem
Gesetz eine Anderung der Identitat
des 'Anlagenbatreibers nicht fremd.
Sieht man diese beiden Regelun-
gen zusammen, $o0 kann man argu-
mentieren,
gen fir die ausgelibie Tétigkeit zuge-
teilt werden und nicht fir den jeweili-
gen Betreiber. Zwaifel an dieser Argu-
mentation kénnten sich in Anbetracht
der von einem Anlagenbetreiber gel-
tend gemachten Sonderfaktoren fir
die Zutellung nach ZuG ergeben, ins-
besondere bei einer Sonderzuteilung
fir frithzeitig erbrachte Emissionsmin-
derungen geménB § 12 ZuG.

Sinn und Zweck dieser Regelung
ist, dass Investitionen, die ein Betrei-
ber friihzeitig, also vor Einfihrung des
Emissionshandelssystems, fur MaB-
nahmen der Emissionsminderun-
gen erbracht hat, ihm nun nicht zum
Nachteil gereichen sollen. Durch die
Ausgestaltung von §12 ZuG wird
dies durch eine Sonderzuteilung von
Berechtigungen ausgeglichen. Man
kénnte also annehmen, dass hier ein
bescnderer Ausgleich, der sich an
der identitdt der Person des Betrei-
bers festmacht, erreicht werden soll.
Die Zutellung erfolgt jedoch bezo-
gen auf eine Tatigkeit. Auch die Mog-
lichkeit der freien Ubertragung von
Berechtigungen spricht dafiir, dass
ihr Ursprung nicht weiter erheblich
ist. Die Zuteilung von Berechtigun-
gen auf der Grundfage der Sonder
faktoren des ZuG &ndert also nichts
an der spateren freien Ubertragbar-
keit der Berechtigungen. Eine Uber-
tragung der Berechtigungen ist damit

dass - die Berechtigun-.

zwischen urspringlichem und neuem
Betreiber mdéglich. Der schuldrecht-
liche Rechtsgrund flr eine solche
Ubertragung muss nicht notwendiger-
weise ein Kaufvertrag sein. Bei einer
Umstrukturierung und einer Ubertra-
gung der Betriebsflihrungsbefugnis
etwa im Rahmen eines Geschéfisbe-
sorgungsvertrages kénnten auch die
bereits zugeteilten Berechtigungen
(ibertragen werden. Dies kénnte durch

. Abtretung des Anspruchs auf Ausga-

be der Berechtigungen vom alten an
den neuen Betreiber erfolgen.

Wihrend gesetzlich durch § 9 Abs.
1 TEHG ein Anspruch auf Zuteilung
von Berechtigungen festgeschrieben
wird, begrindet die Zuteilungsent-
scheidung als Verwaltungsakt einen
Anspruch auf Vollzug der Zutellung
durch den Realakt der Ausgabe. Mit
der Zuteilungsentscheidung verpflich-
tet sich die DEHSt, an den betroffe-
nen Anlagenbetreiber eine von thr
nach MaBgabe des ZuG festgelegte
Menge an Emissionsberechtigungen
auszugeben. Nach Abtretung dieses
Anspruchs auf Ausgabe der zugeteil-
ten Berechtigungen kdnnie die Aus-
gabe der bereits zugeteilten Berechti-
gungen bereits zum 28. Februar 2005
und folgend in den Jahren 2006 und
2007 direkt von der DEHSt an den-
neuen Betreiber erfolgen.

Dabei ist zu beachten, dass der
urspringliche Betreiber gemaB- der
Kostenverordnung zu TEHG und ZuG
Gebulhren fur die Zuteilung gezahit
haben wird. Bei vertraglicher Rege-
lung der unentgeltlichen Ubertragung
misste fur diese GebUhrenzahlung
sicherlich eine Regelung zum finanzi-
elien Ausgleich gefunden werden,




