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EuG erklart Entscheidungen
BrUssels zu NAP |l fGr nichtig

Markus Ehrmann, Kermel Scholtka Rechtsanwalte, Berlin

Durch die Entscheidungen des Europdischen Gerichts erster Instanz
(EuG) zu den Nationalen Allokationsplanen (NAP) von Polen und Estland
fur die Jahre 2008 bis 2012 besteht fur den Emissionshandelsmarkt die
Gefahr eines Preisverfalls: Wenn die Entscheidungen vom Européischen
Gerichtshof (EuGH) bestétigt werden, kénnen einige osteuropéische
Staaten hohere Emissionsbudgets erhalten und dadurch eine groBe
Menge zuséatzlicher Emissionsberechtigungen auf den Markt bringen.
Auswirkungen auf die dritte Zuteilungsperiode ergeben sich dadurch,
dass die Menge der zu vergebenden Zertifikate an der Zuteilungsmenge
in der zweiten Zuteilungsperiode anknlpft. Andererseits wird die Ober-
grenze an Zertifikaten in der dritten Zuteilungsperiode gemeinschaftsweit
bestimmt, so dass die Aufteilung der Zustandigkeiten zugunsten der

Kommission nicht mehr streitig ist.

Das Europdische Gericht ers-
ter Instanz (EuG) hat mit zwei Urtei-
len vom 23. September 2009 die Ent-
scheidungen der Kommission zu dem
Nationalen Allokationsplan fir die
zweite Zuteilungsperiode 2008 - 2012
(NAP 1) von Polen und Estland fir
nichtig erklart. Mit diesen Entschei-
dungen hatte die Kommission auf-
grund eigener Berechnungen die nati-
onalen Emissionsbudgets dieser Lan-
der erheblich gekirzt und selbst eine
Obergrenze vorgegeben. Nach den
Urteilen des EuG hat die Kommission
dadurch jedoch ihre Befugnisse Uber-
schritten. Das Gericht bestétigt recht-
liche Zweifel an den Entscheidun-
gen der Kommission, die bereits im
Jahre 2006 diskutiert worden sind.

[. Hintergrund
1. Rechtlicher Hintergrund

Nach der Richtlinie 2003/87/EG, die
die rechtliche Grundlage des Emissi-
onshandels fir die erste und zwei-
te Zuteilungsperiode bildet, ist fol-
gendes Verfahren zur Aufstellung von
Nationalen Allokationsplanen (NAP)
vorgesehen: GemaB Art. 9 der Richt-
linie stellen die Mitgliedstaaten fir
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jede Zuteilungsperiode einen nationa-
len Plan auf, aus dem hervorgeht, wie
viele Zertifikate sie insgesamt fur die-
sen Zeitraum und wie sie die Zertifika-
te zuzuteilen gedenken.

Dieser Plan ist auf objektive und
transparente Kriterien zu stlitzen, die
in Anhang Il der Richtlinie aufge-
fihrt sind. Die NAP sind sodann von
den Mitgliedstaaten zu veréffentli-
chen und der Kommission sowie den
Ubrigen Mitgliedstaaten zu Ubermit-
teln. Die Kommission kann den Plan
oder einen Teil davon ablehnen, wenn
er mit den in Anhang Ill der Richtli-
nie aufgeflhrten Kriterien nicht ver-
einbar ist.

Eine Entscheidung Uber die
Gesamtzahl der zuzuteilenden Zertifi-
kate und das Verfahren fir die Zutei-
lung dieser Zertifikate an die Betreiber
der einzelnen Anlagen kann ein Mit-
gliedstaat nach Art. 9 Abs. 3 in Verbin-
dung mit Artikel 11 der Richtlinie nur
treffen, wenn Anderungsvorschlige
von der Kommission akzeptiert wer-
den. Ablehnende Entscheidungen hat
die Kommission zu begriinden.

Die Kompetenzen in dem Verfah-
ren zur Aufstellung von NAP sind
mithin zwischen den Mitgliedstaa-
ten und der Kommission aufgeteilt:
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Die Aufstellung der NAP erfolgt durch
die Mitgliedstaaten, kann aber von
der Kommission Uberprift werden.

2. Tatsachliche Hintergriinde

GemaB diesem eben skizzierten
Verfahren haben die Mitgliedstaa-
ten der Européaischen Gemeinschaft
Mitte 2006 ihre nationalen Alloka-
tionsplane der Kommission vorge-
legt. In einer Reihe von Entschei-
dungen aus dem Jahr 2007 forder-
te die Kommission zu fast allen NAP
Nachbesserungen. Auf der Grundla-
ge der Erfahrung einer Uberallokati-
on in der 1. Zuteilungsperiode wur-
den zudem beim GroBteil der NAPs
die nationalen Emissionsbudgets zum
Teil erheblich gekirzt. Diese Kiurzung
betrug bei Polen gut 25% und bei Est-
land gar knapp 50%, bei Deutschland
6%. Dabei ging die Kommission von
einem eigenen Modell zur Berech-
nung der Gesamtmenge an Emissio-
nen und damit der Zahl der zuldssigen
Zertifikate aus (sogenanntes ,PRI-
MES-Modell). Dieses beruht auf der
voraussichtlichen Wachstumsrate des
Bruttoinlandsprodukts (,BIP“) und der
Rate der Verbesserung der Kohlen-
stoffintensitat je BIP-Einheit .

Auch der deutsche nationale Allo-
kationsplan wurde von der Kommis-
sion erheblich kritisiert. 44
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»» In mehreren Verhandlungsrunden
wurde das deutsche nationale Emissi-
onsbudget von zunéchst 499 Mio t CO,
pro Jahr auf 482 Mio t/a, sodann auf
465 Mio t/a und im Ergebnis auf 453
Mio t/a verringert. Diese Diskussion
ist aus der politischen Diskussion des
NAP Il in Deutschland von Ende 2006/
Anfang 2007 in Erinnerung.

Angesichts der Kirzungen
wurde auch in Deutschland um die
Jahreswende 2006/2007 erortert, ob
die Bundesrepublik gegen die Ent-
scheidung der Kommission Klage
erheben soll. Zudem wurde die Berech-
nungsmethode der Kommission selbst
vom Bundesumweltministerium als
wenig nachvollziehbar und kaum trans-
parent bezeichnet. Andere Beobach-
ter beméangelten die nicht ausreichen-
de Begriindung der Kommissionsent-
scheidung. Aufgrund der Tatsache,
dass die Bundesrepublik Deutschland
in der ersten Jahreshélfte 2007 turnus-
gemaB die Prasidentschaft der Euro-
paischen Union Ubernommen hatte
und Klimapolitik einen Schwerpunkt
auf der Agenda von Kanzlerin Merkel
insbesondere auf dem Gipfeltreffen in
Heiligendamm im Juni 2007 darstell-
te, wurde aus politischen Griinden auf
eine solche Klage verzichtet.

Hingegen haben andere Staaten
gegen die sie betreffenden Entschei-
dungen Klage erhoben. Die Urteile zu
den Klagen von Bulgarien, Lettland,
Litauen, Rumanien und der Tschechi-
schen Republik stehen noch aus, die
Klagen von Polen und Estland wur-
den mit den nun vorliegenden Urtei-
len entschieden.

[I. Inhalt der Urteile im Einzelnen

Im Ergebnis hat das EuG die Ent-
scheidungen der Kommission von
2007 fir nichtig erklart. Dies begriin-
dete es zum einem mit dem Ermes-
sensmissbrauch der Kommission
und zum anderen mit einem VerstoB
der Kommission gegen die Begriin-
dungspflicht. Im Falle von Estland
kam noch ein VerstoB der Kommis-
sion gegen den Grundsatz der ord-
nungsgemaBen Verwaltung hinzu.

1. Ermessensmissbrauch

Das EuG verweist in der rechtlichen
Prifung der Bestimmungen der Emis-
sionshandels-Richtlinie einleitend auf
den Grundcharakter einer Richtli-
nie nach Art. 249 Abs. 3 des Vertra-
ges zur Grindung der Européischen
Gemeinschaft (EGV). Danach ist eine
Richtlinie nur im Hinblick auf das
zu erreichende Ziel verbindlich, die
innerstaatlichen Stellen haben jedoch
die Wahl Uber die Form und Mittel
der Umsetzung. Die Handlungsfrei-
heit der Mitgliedstaaten im Hinblick
auf die Erreichung des vorgegebe-
nen Ziels ist lediglich durch die prakti-
sche Wirksamkeit der gewahlten Mit-
tel zur Erreichung des vorgegebenen
Ziels begrenzt.

Zudem verweist das EuG auf
das  Subsidiaritétsprinzip  geman
Art. 5 EGV als einen der Grundsétze
der Gemeinschaft. Neben diesen all-
gemeinen Grundsatzen stellt das EuG
auf die Aufteilung der Zusténdigkeiten
zwischen den Mitgliedstaaten und der
Kommission fir die Aufstellung und
Prifung der NAP gemaB Art. 9 und
Art. 11 der Richtlinie ab, wie sie einlei-
tend erdrtert worden sind.

Auf diesen rechtlichen Grundlagen
stellt das EuG zun&chst fest, dass
allein die Mitgliedstaaten daftr zustéan-
dig sind, einen NAP aufzustellen und
Uber die Gesamtzahl der zu vergeben-
den Zertifikate und deren Zuteilung
an die einzelnen Anlagen zu entschei-
den. Die NAP mussen dabei gemaB
Art. 9 der Richtlinie lediglich auf objek-
tiven und transparenten Kriterien beru-
hen, wie sie in Anhang lll der Richtlinie
aufgezéhlt sind. Gleichwohl schreibt
die Richtlinie die Form und die Mit-
tel zur Erreichung des von ihr festge-
setzten Ziels nicht klar und prazise vor.
Den Mitgliedstaaten kommt damit ein
gewisser Spielraum bei der Umsetzung
der Richtlinie zu.

Auf der anderen Seite sind die
Zustéandigkeiten der Kommission zur
Prifung und Ablehnung eines NAP
eng umrissen. Die Kommission ist nur
befugt, die Vereinbarkeit der von den
Mitgliedstaaten vorgelegten NAP mit

den in Anhang Ill aufgestellten Kri-
terien der Richtlinie zu prifen. Dabei
muss die Kommission festgestell-
te Unvereinbarkeiten im Einzelnen
benennen und begriinden.

Hierzu stellt das EuG fest, dass
die Kommission gegen diese Auftei-
lung der Befugnisse verstoBen hat.
Sie habe rechtsfehlerhaft gehandelt,
indem sie ihre eigene Bewertungs-
methode und die auf deren Grundla-
ge gewonnen Daten an die Stelle der
von den Mitgliedstaaten Ubermittelten
Daten gesetzt und damit den Mitglied-
staaten eine Obergrenze an zu verge-
benden Zertifikaten vorgegeben habe.

Die Befugnis zur Kontrolle eines
NAP bezieht sich nach dem Urteil
des EuG jedoch gerade auf die von
den Mitgliedstaaten in den fraglichen
NAP Ubermittelten Daten. Zwar kénne
die Kommission eigene Daten erhe-
ben und diese als VergleichsmaBstab
bei der Bewertung der von den Mit-
gliedstaaten vorgelegten Daten her-
anziehen.

Dagegen kann die Kommission nicht
die von den Mitgliedstaaten vorgeleg-
ten Daten auBer Acht lassen. Sie darf
nicht die Daten der Mitgliedstaa-
ten durch die auf der Grundlage
ihrer eigenen Berechnungsmetho-
de gewonnen Daten ersetzen und
damit quasi autonom einen eigenen
NAP aufstellen. Eine Befugnis zur
Vereinheitlichung der von allen Mit-
gliedstaaten vorgelegten Daten und
damit eine zentrale Rolle bei der Auf-
stellung der NAP habe der Gesetzge-
ber der geltenden Richtlinie der Kom-
mission gerade nicht zuerkannt.

Die Europdische Kommission kann
sich damit nicht darauf berufen,
dass sie aus Griinden der Gleichbe-
handlung aller Mitgliedstaaten eine
einheitliche Methode zur Berech-
nung der Daten anwenden woll-
te. Im Ergebnis ist damit das Vorge-
hen der EU-Kommission, ihre eigenen
Daten an die Stelle der von einem Mit-
gliedstaat Ubermittelten Daten zu set-
zen, ohne die Vereinbarkeit dieser
Daten mit den in der Richtlinie auf-
gestellten Kriterien zu prifen, nicht
zul&ssig. 44
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2. VerstoB gegen die
Begriindungspflicht

Die allgemeine Pflicht zur
Begriindung von Rechtsakten aus
Art. 253 EEG wird durch Art. 9 Abs. 3
Satz 3 der Richtlinie konkretisiert,
wonach die Kommission ablehnen-
de Entscheidungen im Einzelnen zu
begriinden hat. Der Beachtung die-
ser Begriindungspflicht kommt eine
umso groBere Rolle zu, als die Kom-
mission bei der Austbung ihrer Kon-
trollbefugnis nach Art. 9 Abs. 3 der
Richtlinie  komplexe  wirtschaftli-
che und 6kologische Betrachtungen
anzustellen hat.

Hier hat die Kommission insbeson-
dere die von Polen vorgelegten Daten
als ,weniger verlasslich® zurlck-
gewiesen und eine eigene Metho-
de zur Ermittlung der Daten gewahilt.
Jedoch hat sie weder die Zurlck-
weisung der von den Mitgliedstaa-
ten vorgelegten Daten noch die von
ihre selbst gewéahlte Methode ausrei-
chend begrindet, obwohl ihr insoweit
die Beweislast obliegt.

3. VerstoB gegen Grundsatz der
ordnungsgeméaBen Verwaltung

Estland hatte der Kommission dar-
Uber hinaus vorgeworfen, dass sie
bei der Prifung des vorgelegten NAP
gegen den Grundsatz der ordnungs-
gemaBen Verwaltung verstoBen habe.
Spezifisch ging es um die Frage, ob
es Estland unterlassen habe, einen
Teil der Gesamtmenge an Zertifika-
ten als ,Reserve” im Hinblick auf die
projektbezogenen Mechanismen des
Kyoto-Protokolls bereit zu halten.

Das Gericht stellt zunachst fest,
dass unter den Garantien, die von
den Gemeinschaftsgerichten in Ver-
waltungsverfahren gewéhrt werden,
unter anderem der Grundsatz der ord-
nungsgemaBen Verwaltung enthal-
ten sei. Dieser beinhalte die Verpflich-
tung des zustandigen Organs, sorg-
féltig und unparteiisch alle relevan-
ten Gesichtspunkte des Einzelfalls zu
untersuchen.

Nach Prifung der vorgelegten
Unterlagen kommt das Gericht zu
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dem Schluss, dass die Kommissi-
on den von Estland vorgelegten NAP
insbesondere im Hinblick auf diese
~Reserve” nicht angemessen gepruft
und damit gegen den Grundsatz der
ordnungsgemaBen Verwaltung ver-
stoBen habe.

lIl. Folgen der Urteile
1. Unmittelbare Folgen

Die Urteile fihren noch nicht unmit-
telbar dazu, dass Polen und Estland
gemaB ihren urspriinglichen NAPs
mehr Emissionsberechtigungen zutei-
len dirfen. Zum einen sind die Urtei-
le noch nicht rechtskraftig. Vielmehr
hat die Kommission die Md&glichkeit,
innerhalb von zwei Monaten nach
Zustellung des Urteils ein auf Rechts-
fragen beschréanktes Rechtsmittel
beim Gerichtshof der Europdischen
Gemeinschaften (EuGH) einzulegen.
Nach Mitteilung der Kommission wird
die Mdglichkeit dieses Rechtsmittels
derzeit eingehend gepriift, insbeson-
dere um die Integritat des Marktes zu
erhalten.

Zudem ist die Kommission bereits
in Verhandlungen mit den beiden
betreffenden Staaten getreten. Es ist
davon auszugehen, dass die Kom-
mission das Rechtsmittel einlegen
wird, allein um Zeit zu gewinnen. Zum
anderen bedingt die Nichtigerklarung
der Entscheidungen der Kommissi-
on lediglich, dass die Mitgliedstaaten
ihre NAPs der Kommission erneut zur
Prifung vorlegen missen, die diese
Prifung nach dem vom EuG festge-
legten MaBstében durchfiihren muss.
Die Kommission geht davon aus, dass
sich auf der Grundlage der inzwi-
schen vorliegenden Emissionsdaten
fur die Jahre 2005 bis 2008 keine ein-
schneidende Veranderung gegeniber
den von ihr urspringlich festgelegten
Daten ergeben wird.

Sodann gelten die Urteile unmit-
telbar nur zwischen den Parteien,
also nur gegeniiber Polen und Est-
land, und nicht gegeniiber allen Mit-
gliedstaaten. Die Entscheidung Uber
die Klagen der eingangs genannten
anderen Staaten steht noch aus. Da

die Entscheidungen der Kommission
hier in gleicher Weise getroffen wor-
den sind, ist davon auszugehen, dass
auch die Urteile im Ergebnis gleich
ausfallen. Hingegen kdnnen andere
Staaten, die nicht geklagt haben (zum
Beispiel Deutschland) auch bei einer
Bestatigung der Rechtswidrigkeit
des Vorgehens der Kommission nicht
von den Urteilen profitieren. Denn
die Frist fir eine Nichtigkeitsklage
gegen die Entscheidung ist bereits
verstrichen, diese Entscheidungen
sind also bestandskraftig.

SchlieBlich wird von vielen Beob-
achtern des Emissionshandelsmarkts
aufgrund dieser Entscheidungen ein
Preisverfall beflrchtet: Die klagen-
den osteuropdischen Staaten kon-
nen, wenn diese Entscheidungen vom
Européischen Gerichtshof (EuGH)
bestétigt werden, héhere Emissions-
budgets erhalten und dadurch eine
groBe Menge zusatzlicher Emissions-
berechtigungen auf den Markt brin-
gen.

Dem hélt das EuG das formale
juristische Argument entgegen, dass
- auch wenn die Nichtigkeitserkla-
rung der angegriffenen Entscheidun-
gen der Kommission negative Aus-
wirkungen auf den Emissionshan-
delsmarkt haben - dies die Aufrecht-
erhaltung der Entscheidungen nicht
rechtfertigen wirde. Denn diese seien
unter VerstoB gegen die Zustandig-
keitsordnung zwischen der Kommis-
sion und den Mitgliedstaaten, wie sie
sich aus der Richtlinie ergeben, erlas-
sen worden.

Es bleibt damit festzuhalten, dass
die Mitgliedstaaten auf der Grund-
lage der Urteile nicht befugt sind,
willkurlich ein nationales Emissi-
onsbudget festzulegen. Vielmehr
mussen sie sich an die Vorgaben der
Richtlinie halten, deren Einhaltung die
Kommission Uberprifen kann. Die
Kommission kann also einen NAP
kontrollieren und auch gegebenen-
falls ablehnen. Andererseits darf sich
die Kommission nicht - wie gesche-
hen - bei der Aufstellung eines NAP
an die Stelle eines Mitgliedstaates
setzen und selbst eine Héchstgrenze
festlegen. 44
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2. Auswirkungen auf die
dritte Zuteilungsperiode

Auswirkungen der Urteile auf die
3. Zuteilungsperiode sind in zweierlei
Hinsicht zu diskutieren: Zum einen wird
gemanB Art. 9 der ab 1. Januar 2013 gel-
tenden Emissionshandels-Richtlinie die
gemeinschaftsweite Menge der Zerti-
fikate anhand der durchschnittlichen
jahrlichen Gesamtmenge ermittelt, die
von den Mitgliedstaaten nach MaBgabe
der Entscheidungen der Kommission
Uber die NAPs fur 2008 bis 2012 zuge-
teilt worden sind. Die Anzahl der Zerti-
fikate in der laufenden Zuteilungsperio-
de bestimmt damit die Menge der Zer-
tifikate in der kommenden. Das Ergeb-
nis der Urteile bestimmt damit auch die
Allokationsmenge in Phase 3.

Zum anderen werden die Urteile
rechtlich keine Auswirkungen auf die
3. Zuteilungsperiode haben, da die
Kompetenzen zwischen Kommission
und Mitgliedstaaten dann anders ver-
teilt sind: In den Beratungen zu der
ab 1. Januar 2013 geltenden Emissi-
onshandels-Richtlinie wurden die gro-
Ben Handlungsspielrdume der einzel-
nen Mitgliedstaaten bei der NAP-Aus-
gestaltung als eines der wesentlichen
Probleme fir das Funktionieren des
EU-ETS erkannt. Die Richtlinie ist nun
so gestaltet, dass die Befugnisse zur
Festsetzung der Gesamtanzahl der
zuzuteilenden  Emissionsberechti-
gungen bei der Kommission kon-
zentriert sind.

Auch die Allokationsmethode ist ab
2012 auf europdischer Ebene fest-
geschrieben. Auch in dieser Hinsicht
wurde der Spielraum der einzelnen Mit-
gliedstaaten eingeengt. Angesichts der
Urteile bleibt es indes verwunderlich,
dass die Mitgliedstaaten im politischen
Prozess zur Verabschiedung der Richt-
linie nicht auf hre Befugnisse zur Auf-
stellung von NAPs beharrt haben. Mit
der Konzentration der Befugnisse auf
die Kommission durfte jedoch die Inte-
gritat des Marktes gewahrleistet sein.
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