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1. Einleitung

Seit der Berticksichtigung des Emissionshandels im Kyoto-Protokoll werden
zunehmend Emissionshandelssysteme auf lokaler, regionaler, nationaler und
supranationaler Ebene eingeflhrt, die die Begrenzung des Ausstof3es von
Treibhausgasen zum Ziel haben und damit zum Klimaschutz beitragen sol-
len. Das Instrument Emissionshandel sieht hierfur eine Emissionsobergren-
ze vor, bis zu der Treibhausgase ausgestoRen werden durfen. Jedem Teil-
nehmer werden hierfir Emissionsberechtigungen, sogenannte Zertifikate,
zugeteilt, die untereinander gehandelt werden durfen. Ein Emittent, der
mehr Zertifikate besitzt, als er flr seinen Ausstol3 bendtigt, kann demnach
die Uiberschiissigen Emissionsberechtigungen an diejenigen Teilnehmer ver-
kaufen, die ihre Emissionen nicht durch ihre gehaltenen Zertifikate abde-
cken koénnen. Auf diese Weise werden Emissionsreduktionen dort vorge-
nommen, wo dies am kostengunstigsten erfolgen kann. Den Emissionshan-
del kennzeichnet damit 6konomische Effizienz. Dariiber hinaus wird er auch
aufgrund seiner 6kologischen Treffsicherheit als Klimaschutzinstrument ins
Spiel gebracht, denn ein bestimmtes Reduktionsziel kann wegen der Emis-
sionsobergrenze punktgenau verfolgt werden.*

Jedoch hat sich die Ausgestaltung, die das Emissionshandelssystem zu ei-
nem o6konomisch effizienten und 6kologisch effektiven Instrument macht,
mit der geltenden Rechtsordnung in Einklang zu befinden. Im Folgenden
wird daher der rechtliche Rahmen flr die Ausgestaltung des Emissionshan-
delssystems dargestellt. Es wird deshalb weniger darum gehen, ein in recht-
licher Hinsicht idealtypisches Bild eines Emissionshandelssystems zu
zeichnen, sondern Fragen zu beantworten, wie das Emissionshandelssystem
rechtlich handhabbar und durchsetzbar gestaltet werden kann und welche
allgemeinen rechtlichen Grundsétze zu beachten sind. Ziel ist es, die rechtli-
chen Moglichkeiten und Grenzen bei der Einfuhrung und Durchfuhrung
eines Emissionshandelssystems aufzuzeigen und dabei Hinweise auf eine
grundsatzlich rechtlich nicht zu beanstandende Ausgestaltung zu geben.?

! Grundlegend Heister u.a., Umweltpolitik mit handelbaren Emissionsrechten, 1991; End-

res/Rehbinder/Schwarze, Umweltzertifikate und Kompensationslésungen aus 6konomischer und
juristischer Sicht, 1994; m.w.N. Graichen/Harders, ZUR 2002, 73 (73 f.).

Die Berlcksichtigung der Ausgestaltungsmerkmale basiert auf der Gliederung von RoRna-
gel/Hentschel/Bebenroth, Die Emissionshandelssysteme in Japan und Deutschland, 2008. In der
vorliegenden Ausarbeitung werden jedoch nicht alle Merkmale, (iber die ein Emissionshandels-
system verfugt, behandelt, sondern nur diejenigen diskutiert, bei der sich besondere Fragen der ju-
ristisch-administrativen Praktikabilitat stellen.



2. Anwendungsbereich

Fir das einwandfreie und reibungslose Funktionieren eines Emissionshan-
delssystems muss der Gesetzgeber zundchst festlegen, wer Adressat seiner
Regulierung ist. Konkret muss bestimmt werden, welche Treibhausgase und
Emittenten in das Emissionshandelssystem einzubeziehen sind. Bezuglich
der Treibhausgase bietet es sich grundsatzlich an, die im Anhang A des Ky-
oto-Protokolls aufgefiihrten Gase zu berlcksichtigen. Dabei ist CO; als das
wichtigste, weil am weitest verbreitete Treibhausgas anzusehen.® Im Ver-
gleich hierzu sind die anderen flnf aufgefiihrten Treibhausgase jedoch um
ein Vielfaches klimaschéadlicher, weil sie ein wesentlich hoheres Treibhaus-
potential als CO, aufweisen.* Jedoch kénnen nicht alle Treibhausgasemissi-
onen gleichmaRig gut tberwacht werden,®> so dass mitunter nicht ausrei-
chend genaue und verléssliche Daten zum Emissionsniveau geliefert wer-
den. Aus Praktikabilitatsgriinden sollten daher diejenigen Treibhausgase
ausgewahlt werden, die gut zu kontrollieren sind. Das kann neben CO, auch
gegebenenfalls fir Methan oder Distickstoffoxid® gelten, hangt jedoch auch
von der zugrundeliegenden Téatigkeit und Fortschritten bei den Uberwa-
chungstechniken ab. Insgesamt bietet es sich an, die Einbeziehung konkreter
Treibhausgase regelméfig zu tberpriifen und auf Weiterentwicklungen zeit-
nah durch eine Ausweitung des diesbezuglichen Anwendungsbereichs zu
reagieren.

Diese Erwagungen lassen sich auch auf die Einbeziehung der teilnehmenden
Emittenten Ubertragen. Hinsichtlich der 6kologischen Effektivitat mag es
sinnvoll sein, moglichst viele Emittenten und somit Emissionen auszuwéh-
len. Ebenso wird eine groRRe Teilnehmerzahl fur einen funktionierenden und
liqguiden Markt bendtigt. Auch ein heterogener Mix von Emittenten bedeutet
wegen der unterschiedlichen Grenzvermeidungskosten fiir Minderungsmal3-
nahmen Effizienzvorteile.” Die Einbeziehung vieler Emittenten kann jedoch

% Siehe hierzu den Bericht des IPCC, Climate Change 2007: Synthesis Report, 2008, S. 36.

Forster et al., Changes in Atmospheric Constituents and in Radiative Forcing, in: Climate Change
2007: The Physical Science Basis, 2007, S. 129 (212 f.). Diese Treibhausgase kénnen dann in
CO,-Aquivalente umgerechnet werden.

Kommission der Europdischen Gemeinschaften, VVorschlag fur eine Richtlinie des Européischen
Parlaments und des Rates uber ein System fur den Handel mit Treibhausgasemissionsberechti-
gungen in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates,
KOM(2001) 581 endgiltig, S. 10.

So bezieht das Emissionshandelssystem der EU ab 2013 neben Kohlendioxid auch Distickstof-
foxid und perfluorierte Kohlenwasserstoffe (PFC) aus bestimmten industriellen Tatigkeiten ein.

7 Butzengeiger/Betz/Bode, Making GHG Emissions Trading work, 2001, S. 25.



zu erhdhten Uberwachungs- und Transaktionskosten fiihren® und im Ver-
gleich zum Nutzen einen zu grofRen Aufwand darstellen. Es kann daher aus
Grinden der Praktikabilitat sinnvoller sein, Grenzen zu ziehen, um die Aus-
gestaltung und Durchfuihrung des Systems zu vereinfachen.

Dabei ist aber auch zu beachten, dass unbeabsichtigte Gesetzesliicken sowie
bewusste gesetzliche Ausnahmen oder Befreiungen fur bestimmte Emitten-
ten die Praktikabilitat einschréanken, weil das System hierdurch unibersicht-
licher und komplizierter wird. Vielmehr erleichtern klare, einfache Struktu-
ren mit eindeutigen Rechten und Pflichten der Teilnehmer die konsequente
Zielverfolgung. Welche Emittenten genau zur Teilnahme verpflichtet wer-
den, spielt fur die Praktikabilitat keine entscheidende Rolle. Es kommt nicht
auf die Einbeziehung konkreter Emittenten an, sondern darauf, dass trotz
der Auswahl verschiedener Teilnehmer das Emissionshandelssystem hand-
habbar bleibt und dass sich die administrativen Kosten in einem angemesse-
nen Rahmen bewegen.

Wenn aus Grinden der administrativen Handhabbarkeit nun eine Auswahl
auf einige wenige, besonders umweltschadliche Emittenten vorgenommen
wird, stellt sich aus rechtlicher Sicht dennoch die Frage nach der rechtlichen
Zuléssigkeit der Einschrankung des Anwendungsbereichs. Mit der Einfiih-
rung des Emissionshandelssystems werden bestimmten Emittenten rechtli-
che Verpflichtungen zur Reduktion von Treibhausgasemissionen auferlegt.
Sie miissen Uber eine Genehmigung zur Emission von Treibhausgasen ver-
fligen, entsprechende Zertifikate vorhalten und am Ende des Handelsjahres
abgeben sowie bei VerstoRen eine Sanktionierung in Kauf nehmen. Diesen
Pflichten unterliegen jedoch andere, nicht einbezogene Emittenten nicht.
Insoweit erleiden sie gegenuber den nicht erfassten Emittenten einen Nach-
teil und kdnnten daher diese Benachteiligung rechtlich beanstanden.

Die Beantwortung der Frage, ob die selektive Auswahl bestimmter Emitten-
ten mit nationalem Recht vereinbar ist, hangt von den rechtlichen Gegeben-
heiten in den einzelnen Léandern ab.°® Allgemeine Gultigkeit hat aber der

®  Sterk u.a., Ready to Link Up?, 2006, S. 15.

Beachtet werden missen dariiber hinaus auch die WTO-rechtlichen Verpflichtungen. Sieht der
Anwendungsbereich den Einbezug von Importeuren von fossilen Brennstoffen vor (Upstream-
Ansatz), kdnnen sich je nach Ausgestaltung Konflikte mit dem Grundsatz der Nichtdiskriminie-
rung ergeben. Der Downstream-Ansatz, der Verbraucher einbezieht, erscheint daher in dieser
Hinsicht rechtlich unproblematischer, da er lediglich Emissionsquellen innerhalb eines Staates
einschlief’t, vgl. Werksman, RECIEL 8 (3) 1999, 251 (257 ff.).



Gleichheitsgrundsatz erlangt, der vélkerrechtlich verankert*® und jeder de-
mokratischen Rechtsordnung immanent oder explizit kodifiziert ist."* Dieser
Grundsatz gebietet, ,,wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches
ungleich zu behandeln.“*? Der Grundgedanke des Gleichheitssatzes ist bis in
die Antike zur[JCkverfolgbar.13 Schon Aristoteles schrieb: ,,Denn die demo-
kratische Gerechtigkeit besteht darin, dal? man nicht der Wirde, sondern der
Zahl nach die Gleichheit walten 14Bt.“** Alle sollen also das Gleiche der
Zahl nach haben und nicht nach dem Verdienst.> Die Grundaussage lasst
sich wie folgt zusammenfassen: ,,Gleiche Sachverhalte diirfen nicht unter-
schiedlich, unterschiedliche nicht gleich behandelt werden, es sei denn, ein
abweichendes Vorgehen wire sachlich gerechtfertigt“.'® Aus dieser Ein-
schrankung des Gleichheitsgrundsatzes folgt, dass eine differenzierte Be-
handlung von Emittenten gerechtfertigt ist, wenn dies nicht auf Willkdr,
sondern auf sachlichen Erwagungen beruht.

Fur die Auswahl der Emittenten entfaltet der Gleichheitsgrundsatz insofern
Bedeutung, als grundsatzlich alle, die Treibhausgase emittieren und damit
zum Klimawandel beitragen, auch gleich behandelt werden mussen. Es ist
kein objektiver Grund ersichtlich, warum sich Emittenten nicht in einer ver-

10 Die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte der Vereinten Nationen hat bereits 1948 in Art. 1

S. 1 verkiindet, dass alle Menschen frei und gleich an Wirde und Rechten geboren sind. Der
Gleichheitssatz z&hlt auch zu den Rechtsiiberzeugungen der EU. Daher legt Art. 9 des Vertrags
Uber die Europdische Union fest, dass die Union in ihrem gesamten Handeln den Grundsatz der
Gleichheit ihrer Birgerinnen und Birger achtet. Ebenso bestimmt Art. 20 der Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union, dass alle Personen vor dem Gesetz gleich sind.
Im deutschen Grundgesetz ist der allgemeine Gleichheitssatz in Art. 3 Abs. 1 GG geregelt: ,,Alle
Menschen sind vor dem Gesetz gleich. Die Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika
enthélt in ihrem 14. Zusatzartikel die ,,Equal Protection Clause®, die Bundesstaaten verbietet, ei-
ner Person innerhalb ihres Zustdndigkeitsbereiches den gleichen Schutz der Gesetze abzuspre-
chen. Hiernach miissen die Gesetze eines Staates ein Individuum auf die gleiche Art und Weise
behandeln wie andere Personen unter dhnlichen Bedingungen und Umsténden. Dies schlief3t so-
wohl Diskriminierungen als auch eine bevorzugte Behandlung bestimmter Personen oder Grup-
pen aus. Gesetze missen  fur alle  gleich  angewendet  werden, vgl.
http://topics.law.cornell.edu/wex/Equal_protection, 19.7.2012; siehe auch Heun, Die Rezeption
des Gleichheitssatzes und seine Weiterentwicklung unter dem Grundgesetz, in: Jeh-
le/Lipp/Yamanaka (Hrsg.), Rezeption und Reform im japanischen und deutschen Recht, 2008, S.
125 (127 f.); Art. 14 Abs. 1 der Japanischen Verfassung besagt: ,,All of the people are equal under
the law and there shall be no discrimination in political, economic or social relations because of
race, creed, sex, social status or family origin.” Hierzu z.B. Marutschke, Einflihrung in das japani-
sche Recht, 1999, S. 65 f.
12 Sjehe z.B. die Rechtsprechung in Deutschland: BVerfG, Beschluss vom 15.7.1998 — 1 BvR
1554/89 u. 1 BVR 963, 964/94 = NZA 1999, 194; BVerfG, Urteil vom 23.10.1951 — 2 BVG 1/51
=NJW 1951, 877 (878 f.).
Kischel, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck‘scher Online-Kommentar Grundgesetz, 2010, Art. 3
Rn. 14.
14 Zitiert nach Gigon, Aristoteles, Politik, 2006, Sechstes Buch, S. 203.
15 pfetsch, Theoretiker der Politik, 2003, S. 72.
18 Kischel, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck*scher Online-Kommentar Grundgesetz, 2010, Art. 3
Rn. 14.
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gleichbaren Lage befinden sollen. Folglich missten vom Gesetzgeber an
sich auch alle Emittenten in das Emissionshandelssystem einbezogen wer-
den, um nicht gegen den Gleichheitsgrundsatz zu verstoRen. Wird der An-
wendungsbereich trotzdem auf bestimmte Emittenten beschrankt, werden
damit vergleichbare Sachverhalte gerade nicht gleich behandelt.

Dennoch ware der Gleichheitsgrundsatz nicht verletzt, wenn diese Un-
gleichbehandlung objektiv gerechtfertigt ware.'” Es ist damit Aufgabe des
Gesetzgebers, seine Entscheidung fir die Einbeziehung oder den Ausschluss
von Emittenten auf objektive Kriterien zu stiitzen. Gerade in Anbetracht der
Neuheit und Komplexitat des Instruments konnte die Einbindung zu vieler
Emittenten das System zumindest im Zuge der Einfiihrung Gberfordern und
die Funktionsfahigkeit stéren. Es sollten zunéchst Erfahrungen gesammelt
und gegebenenfalls Anpassungen vorgenommen werden, bevor der Anwen-
dungsbereich ausgedehnt wird. Es bietet sich daher ein schrittweises Vorge-
hen zur Einbeziehung weiterer Emittenten an. Wird dieses Verfahren von
vornherein festgelegt und der Anwendungsbereich regelmaRig einer Uber-
prufung unterzogen, kann dadurch die vorlaufig stattfindende Ungleichbe-
handlung gerechtfertigt werden. So kénnte der Ausschluss aller Emittenten
eines Wirtschaftssektors mit der GroRe dieses Sektors und den dort verur-
sachten Emissionen im Vergleich zu einem anderen Sektor begriindet wer-
den. Moglicherweise konnte die Einbeziehung des Sektors die Steuerung
des Systems erschweren und den Verwaltungsaufwand erhohen. Ebenso
kdnnten die Vorteile der Nichteinbeziehung des Sektors die Vorteile seiner
Einbeziehung fiir die Verwirklichung der Ziele tiberwiegen.®

Diese Argumente konnen Anhaltspunkte liefern, wann eine Ungleichbe-
handlung aufgrund der Nichteinbeziehung von Emittenten objektiv gerecht-
fertigt werden kann. Letztlich kommt es jedoch auf den Einzelfall an. Es
wird deutlich, dass eine Begrenzung der Teilnehmer rechtlich moglich ist
und aus Praktikabilitatsgriinden sogar angebracht sein kann. Anderenfalls
konnten der birokratische und verwaltungstechnische Aufwand und die
administrativen Kosten zu hoch sein. Es kann daher erforderlich sein, eine
Auswahl vorzunehmen, damit das Emissionshandelssystem reibungsloser

17 Mit der Beantwortung der Frage, ob die Begrenzung des Anwendungsbereiches des Emissions-

handelssystems auf bestimmte Sektoren gerechtfertigt ist, musste sich bereits der Européische Ge-
richtshof (EuGH) auseinandersetzen, so dass an dieser Stelle auf dessen Erwéagungen zurlickge-
griffen werden kann, EuGH, Urteil vom 16.12.2008 — C-127/07 = NVwZ 2009, 382.

8 Diese Argumente sind dem Urteil des EuGH entnommen, EuGH, Urteil vom 16.12.2008 — C-
127/07 = NVwZ 2009, 382 (385 ff.).



eingefiihrt werden kann und das System aufgrund des eingeschrankten Teil-
nehmerkreises leichter handhabbar ist. Ist diese Entscheidung auf objektive
Kriterien gestiitzt, stehen rechtliche Erwégungen dem nicht entgegen.

3. Verbindlichkeit

Unter dem Ausgestaltungsmerkmal ,,Verbindlichkeit* soll erortert werden,
ob die Teilnahme an einem Emissionshandelssystem auf freiwilliger oder
verbindlicher Grundlage erfolgen soll und welche rechtlichen Aspekte hier-
bei zu bedenken sind. Bei einer freiwilligen Teilnahme kdnnen die Emitten-
ten eine freie und widerrufliche Entscheidung uber die Teilnahme treffen.
Keiner kann gezwungen werden, Emissionsreduktionen vorzunehmen oder
Zertifikate zu erwerben. Die Emittenten gehen in der Regel Selbstverpflich-
tungen ein und reduzieren ihre Emissionen nach einem selbst festgelegten
Plan. Jedoch muss hierbei von vornherein festgelegt werden, was nach ei-
nem eventuellen Austritt aus dem Emissionshandelssystem mit den gehalte-
nen und Ubertragenen Zertifikaten dieses Emittenten passiert. Aufgrund ei-
ner solchen Freiwilligkeit kdnnen insgesamt nur weniger anspruchsvolle
Ziele verfolgt werden. Ein im 6konomischen Sinn rational handelndes Wirt-
schaftsunternehmen wirde sich nicht freiwillig zu Zielen verpflichten, die
nur schwer zu erreichen sind und mit hohen Kosten einhergehen. Des Wei-
teren bedarf es finanzieller Anreize wie Subventionen oder Steuererleichte-
rungen, um Emittenten zur Teilnahme zu bewegen. Diese wiirden die Ein-
nahmen mindern und den birokratischen Aufwand erhéhen. Eine wirkungs-
volle, abschreckende Sanktionierung ist hierbei auch nicht mdglich. Deshalb
kann ein freiwilliges Emissionshandelssystem das Erreichen ambitionierter
Okologischer Ziele geféhrden.

Diese Aussage kann jedoch insoweit eingeschréankt werden, als mitunter
hinter Selbstverpflichtungen z.B. der Industrie ein Verband steht, der die
Reduktionsziele vorgibt und die Einhaltung der Verpflichtungen kontrol-
liert. Dadurch kann auch die Freiwilligkeit einer Teilnahme einen anderen
Charakter erhalten. Zwar kénnen aus dem bloBen Vorhandensein einer sol-
chen Selbstregulierung keine Aussagen uber die 6kologische Wirksamkeit
und Uber mogliche Konsequenzen eines VerstolRes getroffen werden. Den-
noch kann die Mitgliedschaft in einem Verband praktisch zu einer ver-
pflichtenden Teilnahme fiihren, wenn es sich ein Unternehmen 6konomisch



nicht leisten kann, aus dem Verband auszutreten oder ausgeschlossen zu
werden. Handelt es sich bei dem Verband somit um eine verpflichtungs-
méchtige Organisation, kénnen die Nachteile, die eine freiwillige Teilnahme
grundsatzlich mit sich bringt, zumindest teilweise tUberwunden werden. Die
Erfolgsaussichten hangen jedoch vom Einzelfall ab.

Von diesem Zwischenschritt ist wiederum eine verpflichtende Teilnahme zu
unterscheiden, die auf gesetzlicher Grundlage den Anwendungsbereich auf
bestimmte Emittenten ausdehnt. Die verbindliche Teilnahme fiihrt zu einer
gesteigerten Wirksamkeit sowohl in 6kologischer als auch in 6konomischer
Hinsicht. Des Weiteren werden die administrativen Kosten gesenkt, weil
weder Teilnehmer gesucht noch Verhandlungen Uber die Teilnahme und
uber die selbst aufzuerlegenden Pflichten gefiihrt werden missen. Dariiber
hinaus erhélt das Emissionshandelssystem durch eine verpflichtende Teil-
nahme eine klare und Ubersichtliche Struktur, was sowohl die Kontrolle und
die eventuelle Sanktionierung der Emittenten als auch generell die Durch-
setzungsfahigkeit des gesamten Systems ermdglicht.

Die zwingende Teilnahme kann aber grundrechtliche Bedenken aufwerfen.
Ausgehend von dem Zustand, dass es vor der Einfuhrung des Emissions-
handelssystems keine derartige Regulierung gab und die Nutzung des Um-
weltmediums Luft zumindest beziiglich der Treibhausgasemissionen unbe-
schrankt zulassig war,'® verpflichtet der neu eingefiihrte Emissionshandel
dagegen Emittenten, tber eine Genehmigung zur Emission von Treibhaus-
gasen zu verfugen und Zertifikate entsprechend ihres AusstolRes einzu-
reichen. Das Umweltmedium Luft kann daher nicht mehr in dem Male be-
nutzt (und verschmutzt) werden, wie es ohne dieses Instrument mdoglich
ware. Dadurch kann auch die Produktion eines Gutes, die den Aussto von
Treibhausgasen verursacht, nicht ohne Beschrénkungen betrieben werden,
jedenfalls gehen Produktionssteigerungen oftmals mit einem erhéhten Aus-
stoRR von Treibhausgasen einher und fiihren so zu einem hoheren und kos-
tenintensiven Bedarf an zusatzlichen Zertifikaten. Dieser kann jedoch nicht
unbegrenzt abgedeckt werden, weil das Emissionshandelssystem eine Emis-
sionsobergrenze vorsieht. Somit sind fiir den einzelnen Emittenten mit der
Einfiihrung des Emissionshandels Freiheitsbeschrankungen verbunden.?

1 Kobes, NVWZ 2004, 513 (514).
20 Burgi, NJW 2003, 2486 (2490); Kobes, NVwZ 2004, 513 (514).



Es ist daher zu kléren, inwiefern das Instrument Emissionshandel in die
Rechte der verpflichteten Emittenten eingreift. Dabei ist insbesondere an
den Schutz des Eigentums und an die freie Wahl und Austibung eines Be-
rufs zu denken.?* Die Verpflichtung, am Emissionshandelssystem teilzu-
nehmen, kann Auswirkungen auf die Ausubung eines Berufes und auf Ei-
gentumsrechte haben, denn aufgrund der nun beschrankten Umweltnutzung
kann moglicherweise der Beruf nicht im gleichen MaRe wahrgenommen?
und das Eigentum nicht so genutzt werden, wie dies ohne die Regulierung
mdoglich ware. Auch kann beispielsweise der Verwaltungs- und Kostenauf-
wand die Berufsausiibungsfreiheit beeintrachtigen.?

Trotz eines mdglichen Eingriffes in ein Grundrecht kann die Einflihrung
eines Emissionshandelssystems einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung
standhalten. Zum einen ist der Schutz des Klimas eine (berragend wichtige
Aufgabe. Die Erreichung dieses legitimen Zwecks ist jedoch nicht ohne
entschiedenes Handeln und Zugesténdnisse realisierbar. Daher sind verhélt-
nismaRige Eingriffe gerechtfertigt. Ubergangsregelungen, die schrittweise
Einfuhrung und Erweiterung des Anwendungsbereichs sowie Hértefallrege-
lungen und die sukzessive Reduzierung der Emissionsgesamtmenge konnen
zu einer verfassungskonformen Gestaltung beitragen.

Zum anderen stellt der Emissionshandel ein Umweltschutzinstrument dar,
mit dem die verfolgten Ziele im Vergleich zu ordnungsrechtlichen Vorga-
ben kostengunstig erreicht werden konnen. Der Emissionshandel ist das
6konomisch effizientere und aus verfassungsrechtlicher Sicht das mildere
Mittel.** Im Gegensatz zu ordnungsrechtlichen Vorgaben, bei denen ein
strikter Emissionsgrenzwert einzuhalten ist und keine finanziellen Anreize
fir Innovationen und weitere Emissionsminderungsmafnahmen gegeben
werden, Uberlasst der Emissionshandel den verpflichteten Emittenten die
Wahl, ob sie Emissionsreduktionen durchfiihren oder Zertifikate am Markt
zukaufen. Sie konnten daher grenzwertunabhangig so viele Treibhausgase
emittieren, wie sie sich finanziell durch den notwendigen Zukauf der Emis-
sionsberechtigungen leisten kénnen — alles in allem jedoch nur bis zur

2L In der Charta der Grundrechte der Europaischen Union sind die Berufs- und Eigentumsfreiheit in

den Art. 15 und 17, im Deutschen Grundgesetz in den Art. 12 und 14, in den USA im 14. und
5. Zusatzartikel der Verfassung und in Japan in Art. 22 und 29 der Verfassung geregelt.

22 Martini/Gebauer, ZUR 2007, 225 (230).

28 Frenz, ZUR 2006, 393 (398).

2+ \Weinreich/Marr, NJW 2005, 1078 (1080).



Emissionsgesamtobergrenze. Auch dies spricht fur die Wahrung des vielen
Rechtsordnungen® immanenten Verhaltnismagigkeitsgrundsatzes.

Das muss erst recht gelten, wenn bereits vor der Einfuhrung eines Emissi-
onshandelssystems Verpflichtungen zur Kontrolle und Begrenzung von
Treibhausgasemissionen auferlegt wurden, z.B. mit einem Emissionsgrenz-
wert oder der allgemeinen Verpflichtung, VVorsorge gegen potentiell schad-
liche Umwelteinwirkungen zu treffen.?® Hierbei kann der Emissionshandel
fir den Emittenten Erleichterungen im Vergleich zu dem vorherigen Zu-
stand bringen und sogar statt zu Beschrankungen zu groReren Freiheiten
fihren. Die Einfuhrung des Emissionshandels stellt insofern eine Verbesse-
rung und einen geringeren Eingriff in ein Grundrecht dar als die Unterwer-
fung unter das ordnungsrechtliche Regime, als die Emittenten sich fur die
flir sie kostengunstigste Alternative entscheiden kdnnen, somit eine Wahl-
moglichkeit eingeraumt wird und beispielsweise mit der Einhaltung der
Verpflichtungen zum Emissionshandel auch dem Vorsorgegebot geniige
getan wird.?” Fur den Emittenten schafft die Implementierung des Weiteren
Planungs- sowie Rechtssicherheit, weil weder nachtragliche Anordnungen
zur Emissionsreduktion verhangt noch Grenzwerte unvermittelt verscharft
werden konnen.

4. Cap

Die Festlegung der Emissionsobergrenze spielt vor allem fir die 6kologi-
sche Wirksamkeit des Emissionshandelssystems eine Rolle. Das Cap hangt
dabei zum einen von dem Niveau vor der Einflihrung des Emissionshan-
delssystems und zum anderen von dem gesetzten Ziel und dessen Ambition
ab. Es ist davon auszugehen, dass die Obergrenze niedriger ist als in einem
Basisjahr bzw. dem Ist-Zustand und dass sie in der Regel im Zeitablauf kon-
tinuierlich sinkt.?® Fiir die Emittenten bedeutet die Obergrenze deshalb, dass
sie das Umweltmedium Luft nicht mehr unbeschrénkt nutzen dirfen und der
Ausstol3 von Treibhausgasen limitiert ist.

% Eine Ubersicht findet sich bei Cianciardo, The Principle of Proportionality: its Dimensions and

Limits, 2009, S. 2.
% yvgl. fur Deutschland § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BImSchG; Jarass, BImSchG, 2010, § 5 Rn. 46.
27 \/qgl. fiir Deutschland § 5 Abs. 1 S. 2 BImSchG.
2 Zimmer, CO,-Emissionsrechtehandel in der EU, 2004, S. 116.
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Wie sich gezeigt hat, betreffen solche Beschrankungen auch die Berufs- und
Eigentumsfreiheit. Um einen unverhaltnismaRigen Eingriff in die Grund-
rechte der Betroffenen zu verhindern, muss daher auch bei der Festlegung
der Emissionsgesamtmenge darauf geachtet werden, dass die Einflihrung
des Caps nicht zu einschneidend ausfallt. Wird den Emittenten nicht nur mit
der Einflihrung des Systems, sondern auch mit dem Erfordernis rapider und
hoher Emissionsreduktionen viel abverlangt, kann dies ein Indiz fur einen
nur schwer zu rechtfertigenden Eingriff sein. Fir die Erreichung des Klima-
schutzzieles sind zwar Beschrankungen auch bezuglich der Berufs- und Ei-
gentumsfreiheit notwendig, diese haben aber verhaltnisméRig zu erfolgen.
Das kann beispielsweise durch einen milden Ubergang und die schrittweise
Reduktion der Emissionsobergrenze gewahrleistet werden.?® Dadurch kann
ein angemessener Ausgleich zwischen den Freiheitsrechten einerseits und
den Belangen des Klimaschutzes andererseits hergestellt werden.*

5. Zuteilung der Zertifikate
5.1 Vergabeverfahren der Zertifikate

Die Erstvergabe der Zertifikate kann entweder kostenlos oder kostenpflich-
tig erfolgen. Dabei sind auf der einen Seite das Grandfathering und Bench-
marking und auf der anderen Seite der Festpreis und die Versteigerung an
den meistbietenden Kaufer zu unterscheiden. Sowohl die kostenlose als
auch die kostenpflichtige Vergabe der Zertifikate weist rechtliche Beson-
derheiten auf. Daher kann weder die eine noch die andere Variante ohne
Weiteres als rechtlich unbedenklich deklariert werden.

Werden die Zertifikate kostenlos zugeteilt, konnte zwar auf Hartefallrege-
lungen und Ubergangsfristen fiir die Emittenten verzichtet werden,® da die
Einschnitte nicht so erheblich ausfallen. Zugleich kénnten auch ambitionier-
tere Ziele verfolgt werden. Jedoch kdnnen sich Probleme mit dem Subventi-
onsrecht ergeben. SchlieBlich kdmen die Emittenten durch die kostenlose
Zuteilung in den Genuss einer Begunstigung, die sie durch den kostenpflich-
tigen Erwerb der Zertifikate nicht in Anspruch nehmen koénnten. Daher ist

29
30

So auch Heister u.a., Umweltpolitik mit handelbaren Emissionsrechten, 1991, S. 47.

Rehbinder, in: Endres/Rehbinder/Schwarze, Umweltzertifikate und Kompensationslésungen aus
6konomischer und juristischer Sicht, 1994, S. 127.

Blankenagel, Umweltzertifikate — Die rechtliche Problematik, in: Wenz/Issing/Hofmann (Hrsg.),
Okologie, Okonomie und Jurisprudenz, 1987, S. 71 (89).

31
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eine kostenlose Zuteilung auch an den Subventionsvorschriften des einzel-
nen Staates zu messen. Ebenso kdnnen bei der Beurteilung der Zulassigkeit
internationale Ubereinkommen wie das Ubereinkommen (iber Subventionen
und Ausgleichsmanahmen® eine Rolle spielen, das fiir alle Mitglieder der
World Trade Organization (WTO) verbindlich ist.*

Ob die kostenlose Vergabe diesem Regelungsregime unterfallt, ergibt sich
aus Art. 1 des Ubereinkommens. Dieser enthélt eine Legaldefinition des
Begriffs Subvention. Hiernach liegt eine Subvention vor, wenn eine Regie-
rung oder 6ffentliche Kdrperschaft im Gebiet eines Mitglieds eine finanziel-
le Beihilfe leistet oder irgendeine Form der Einkommens- oder Preisstiit-
zung im Sinne des Art. XVI des GATT 1994 besteht und dadurch ein Vor-
teil gewahrt wird. Konkret schlieRt diese Definition auch den Verzicht auf
normalerweise zu entrichtende Abgaben oder deren Nichterhebung ein.**
Dies kann auf die kostenlose Zuteilung zutreffen. Im Gegensatz zu einer
Versteigerung entgehen dem Staat Einnahmen. Jedoch muss gepruft wer-
den, ob die Versteigerung der Normal- und die kostenlose Zuteilung der
Ausnahmefall ware. Dies kann von Staat zu Staat variieren. Folglich hangt
die Einordnung als Subvention von genau dieser Frage ab.

Wird das Emissionshandelssystem erst eingefiihrt und soll der Ubergang fiir
die Emittenten so reibungslos und wenig belastend wie mdoglich gestaltet
werden,® ist wohl eher davon auszugehen, dass die kostenlose Zuteilung
der Regelfall und die Versteigerung die Ausnahme ist. Dann fehlt es an ei-
nem Verzicht auf normalerweise zu entrichtende Abgaben, so dass nicht von
einem finanziellen Beitrag des Staates gesprochen werden kann, mithin kei-
ne Subvention vorliegt. Damit waren die weiteren Vorschriften des SCM
Ubereinkommens nicht einschldgig. Diese Feststellungen konnen sich je-
doch durchaus im Zeitablauf umkehren, wenn zunehmend von der Vergabe-

% Agreement on Subsidies and Countervailing Measures (SCM Ubereinkommen).

3 Gotz/Martinez Soria, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 2010, H. 1lI. Rn. 2
(Stand: 18. Ergénzungslieferung).

% Art. 1.1 (a)(1) (ii) SCM Ubereinkommen.

% Weitere Argumente sind, dass die Unterstiitzung der Teilnehmer fiir das System erst gesichert
werden miisste, de Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (137), oder dass die staatliche Souveranitat
auch solche Entscheidungen Uber die Teilnehmer und die VVergabe von Verantwortlichkeiten ein-
schlieRe. Anderenfalls kdnnte jegliche Regulierung als Subvention beanstandet werden, Petsonk,
Duke Environmental Law & Policy Forum 10 (1999), 185 (208 f.).

12


http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=100&g=GATT&a=16

form Versteigerung Gebrauch gemacht wird.*® Daher sind hier auch die wei-
teren VVoraussetzungen zu priifen.

Zunachst mussten die Emittenten durch die kostenlose Zuteilung einen Vor-
teil erhalten. Im Vergleich zu einer Versteigerung werden sie von den dort
anfallenden finanziellen Belastungen befreit und stehen somit durch die
kostenlose Zuteilung besser da als durch eine Versteigerung.®” Damit waren
die Merkmale einer Subvention erfiillt.*® Um dem sachlichen Anwendungs-
bereich des SCM Ubereinkommens zu unterliegen, muss die Subvention
allerdings auch spezifischer Natur sein, also insbesondere unternehmens-
oder industriespezifisch sein. Dies ist nach Art. 2.1 a) gegeben, wenn die
gewéhrende Behorde oder die Gesetzgebung, nach der sich die gewéhrende
Behorde richtet, den Zugang zu einer Subvention ausdriicklich auf bestimm-
te Unternehmen beschrénkt. Stellt die gewadhrende Behorde oder die Ge-
setzgebung, nach der sich die gewéhrende Behorde richtet, objektive Krite-
rien oder Bedingungen® fir den Anspruch auf die Subvention und deren
Hohe auf, so ist die Spezifizitidt jedoch nicht gegeben. Voraussetzung ist
ebenso, dass der Anspruch automatisch besteht und die Kriterien und Be-
dingungen genau eingehalten werden. Diese missen durch Gesetz, Verord-
nung oder andere amtliche Texte Kklar festgelegt sein, damit eine Nachpri-
fung moglich ist.**

Der Rahmen, innerhalb dessen die Zuteilung kostenlos erfolgen darf, wird
somit durch diese Vorschrift klar abgesteckt. Diese Form der Zuteilung wa-
re daher insofern erlaubt, als auf gesetzlicher Grundlage oder durch Behor-
denpraxis objektive Kriterien festgelegt werden, nach denen bestimmten
Unternehmen die Zertifikate kostenlos zugeteilt werden. Beispielsweise
konnte die kostenlose Zuteilung an Carbon Leakage-gefahrdete Emittenten
hierunter fallen, da die Aufnahme in eine solche Liste auf objektiven und

% Siehe hierzu fiir die EU Meyer-Ohlendorf/Pitschas/Gérlach, Weiterentwicklung des Emissions-

handels unter besonderer Berticksichtigung von MalRnahmen betreffend energieintensive Indust-
rien, 2010, S. 14 f.; fir die USA Parker/Grimmett, Climate Change: EU and Proposed US Ap-
proaches to Carbon Leakage and WTO Implications, 2010, S. 45 ff.; ebenso van Asselt/Biermann,
Energy Policy 35 (2007), 497 (501).

7 Pitschas, in: PrieR/Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 457 Rn. 67.

38 Buck/Verheyen, International Trade Law and Climate Change — A Positive Way Forward, 2001,
S. 27, halten dagegen keine der VVoraussetzungen flr erfillt.

% Ppitschas, in: PrieR/Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 457 Rn. 68.

%0 Objektive Kriterien oder Bedingungen bedeuten hier horizontal anwendbare Kriterien oder Be-
dingungen wirtschaftlicher Art, die neutral sind und bestimmte Unternehmen gegeniber anderen
nicht bevorzugen, wie z. B. die Zahl der Beschéftigten oder die GréRe der Unternehmen; vgl.
FuRnote 2 SCM Ubereinkommen.

41 Art. 2.1 b) SCM Ubereinkommen.
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nachprifbaren Kriterien und Bedingungen beruht. Auch wirde dieser An-
spruch automatisch, also ohne Ermessen der gewahrenden Behérde,* beste-
hen. In diesem Fall wére die Spezifitdt der Subvention nicht gegeben.
Dadurch entfielen auch die weiteren Schritte, die andere Staaten gegen die
Subventionierung einleiten konnten, z.B. die Anfechtung dieser Subventio-
nen vor den Streitschlichtungsorganen der WTO oder das Ergreifen von
AusgleichsmaBnahmen z.B. in Form von Ausgleichszollen.*® Fir die recht-
liche Beurteilung der kostenlosen Zuteilung ist daher die von der tatséchli-
chen Ausgestaltung abhéngige Einordnung als Subvention nach dem SCM
Ubereinkommen von wesentlicher Bedeutung.

Aber auch eine Versteigerung* ist nicht frei von juristischem Klarungsbe-
darf. Zu unterscheiden sind zun&chst zwei Situationen: zum einen die erst-
malige Einflihrung eines Emissionshandelssystems und zum anderen dessen
langjahriger Betrieb. Hiervon héngt die rechtliche Bewertung der Versteige-
rung in besonderem Male ab. Lauft das Emissionshandelssystem bereits seit
einigen Jahren und wird das Vergabeverfahren im Lauf der Zeit auf die Ver-
steigerung umgestellt, ergeben sich weniger rechtliche Schwierigkeiten,
solange den Emittenten aus Griinden des Vertrauensschutzes Ubergangsfris-
ten” und , hinreichende Anpassungsméoglichkeiten**® gebilligt werden. Zwi-
schen der Ankundigung der Umstellung und der rechtlichen und tatsachli-
chen Umsetzung vergeht in der Regel ausreichend Zeit, um sich auf die ver-
anderte Ausgangslage einzustellen und gegebenenfalls Investitionen zu tati-
gen oder anderweitige Plane zu verwirklichen, mit denen die finanziellen
Belastungen abgefedert werden konnen. Die Einflihrung der Versteigerung
bei einem implementierten, laufenden System ist daher in der Regel nicht zu
beanstanden. Ein anderes Ergebnis konnte sich jedoch beispielsweise dann
ergeben, wenn sich im Rahmen einer Auktion Preise herausbilden, die selbst
finanzstarken Emittenten den Marktzugang erschweren.*” Um individuell

2 pitschas, in: Prie®/Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 462 Rn. 80.

* Pitschas, in: Prie/Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 443 f. Rn. 33; S. 447 ff. Rn. 42 ff.

* " Im Folgenden wird lediglich die kostenpflichtige Vergabe in Form der Versteigerung behandelt.
Die Zuteilung Uber einen Festpreis erweist sich als administrativ wenig praktikabel, da der Staat
die Grenzvermeidungskosten der Emittenten nicht kennt und sich diesen daher nur in einem Trial-
and-Error-Verfahren anndhern kann, vgl. Martini/Gebauer, ZUR 2007, 225 (227); ebenso Zim-
mer, CO,-Emissionsrechtehandel in der EU, 2004, S. 110.

Blankenagel, Umweltzertifikate — Die rechtliche Problematik, in: Wenz/Issing/Hofmann (Hrsg.),
Okologie, Okonomie und Jurisprudenz, 1987, S. 71 (87 f.).

Heister u.a., Umweltpolitik mit handelbaren Emissionsrechten, 1991, S. 104.

47 Zimmer, CO,-Emissionsrechtehandel in der EU, 2004, S. 236 f.

45

46
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unzumutbare Harten®® zu verhindern, mussen fur solche Falle spezielle
Ausnahmeregelungen®® geschaffen werden. Ansonsten konnen VerstoRe
gegen verfassungsrechtliche Prinzipien wie den Verhéltnisméaligkeitsgrund-
satz auftreten.

Letzteres gilt ebenso fiir die Situation, in der mit der Einfihrung eines
Emissionshandelssystems gleichzeitig die Versteigerung als Vergabeform
implementiert wird. Hier kann ein Spannungsverhéltnis zwischen der 6ko-
nomisch vorzugswirdigen Vergabeform Versteigerung einerseits und den
Vertrauens- und Bestandsschutzinteressen der Altemittenten andererseits
entstehen. Bei der Versteigerung geht es lediglich um die Zahlungsbereit-
schaft der Emittenten, *° nicht darum, dass diese vor der Einfiihrung eines
Emissionshandelssystems unentgeltlich das Umweltmedium Luft genutzt
und in der Regel Treibhausgase emittiert haben, ohne dass dies einer Regu-
lierung unterlag.>® Zwar kénnen die Emittenten nicht darauf vertrauen, dass
einmal erlassene Gesetze unverandert fortgelten. Jedoch erfordert insbeson-
dere die Eigentumsgarantie, dass dem Bestandsschutz der Altemittenten
angemessen Rechnung getragen wird.>® Bei dieser Vergabeform ist daher
stets die Berufs- und Eigentumsfreiheit der Emittenten besonders zu beach-
ten. Nur verhdltnisméRige Beschrankungen rechtfertigen den Eingriff in
Grundrechte.>® Um dies zu gewahrleisten, ist daher eine sorgféltige Ausge-
staltung notwendig, die die Freiheits- und Gestaltungsrechte des einzelnen
Emittenten berticksichtigt und insbesondere sein Vertrauen auf eine Fortset-
zung seiner Tatigkeit nicht vollumfanglich beeintrachtigt. Auch hierbei
kdénnen langere Ankindigungsfristen und Hartefallregelungen Abhilfe
schaffen.

5.2 Neuemittenten und Anlagenstilllegungen

Rechtliche Fragen ergeben sich auch bezlglich der Behandlung von Neu-
emittenten und Emittenten, die die emittierende Tatigkeit einstellen und z.B.

8 Butzengeiger, Rechtliche Aspekte der Einfilhrung eines Emissionshandels-Systems fiir Treib-

hausgase in Deutschland und der EU, 2001, S. 31.

Z.B. ein groRerer Anteil an kostenlosen Zertifikaten.

%0 Martini/Gebauer, ZUR 2007, 225 (228); ebenso Heister u.a., Umweltpolitik mit handelbaren
Emissionsrechten, 1991, S. 103.

Heister u.a., Umweltpolitik mit handelbaren Emissionsrechten, 1991, S. 42.

So auch Heister u.a., Umweltpolitik mit handelbaren Emissionsrechten, 1991, S. 104; Marti-
ni/Gebauer, ZUR 2007, 225 (229 f.).

Unverh&ltnismaRig wére die Versteigerung z.B. dann, wenn mit einem milderen Mittel der Zweck
(effektiver Klimaschutz) ebenso erreicht werden konnte.

49
51
52

53
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ihre Produktionsanlagen (teilweise) stilllegen oder ihre Produktion ins Aus-
land verlagern. Hinsichtlich der Stilllegungen ist eine Regelung, wonach die
Emittenten verpflichtet werden, die nicht mehr bendtigten Zertifikate am
Ende des Handelsjahres in dem Umfang an die zustandige Behérde® zu-
rickzugeben, wie es dem Produktionsriickgang entspricht, grundsatzlich
rechtlich nicht zu beanstanden.> Dies gilt insoweit, als die Zertifikate zuvor
kostenlos zugeteilt wurden. In diesem Fall erleiden die Emittenten keine
finanziellen Einbuflen. Vielmehr ist die Rickgabe der Zertifikate Ausdruck
okologischer und systemimmanenter Notwendigkeit. Anderenfalls kénnten
die Emittenten die Zertifikate gewinnbringend am Markt verkaufen, ohne
dass dem eine auf realen Anstrengungen beruhende Emissionsreduktion
gegenubersteht. Sie stehen daher durch die Riickgabe der Zertifikate genau-
so da, als hétten sie die Zertifikate nie erhalten. Daruber hinaus muss durch
geeignete Uberwachungs- oder MeldemaRnahmen auch sichergestellt wer-
den, dass diese Emittenten im né&chsten Handelszeitraum keine oder aber
entsprechend des Emissionsriickgangs zumindest weniger Zertifikate erhal-
ten.

Fraglich ist aber, ob diese Regelung auch auf diejenigen Emittenten ausge-
dehnt werden kann, die die Zertifikate k&uflich erworben haben. Eine Aus-
dehnung erleichtert die Administration eines Emissionshandelssystems, weil
ein einziges Rlckgabesystem vorhanden ist und nicht jedes Zertifikat da-
nach Uberpruft werden misste, ob es aus einer kostenlosen Zuteilung oder
aus einer Versteigerung stammt. Unabhangig von der Art, wie das Zertifikat
in den Besitz des Emittenten gelangt ist, missten dann alle Emittenten, die
ihren Betrieb stilllegen, die nicht mehr bendétigten Zertifikate zuriickgeben.
Insofern findet eine Gleichbehandlung und Gleichstellung der einzelnen
Rechtspositionen statt. Die anfangliche Zuteilungsentscheidung hétte dann
keinen Einfluss mehr auf die Rickgabeverpflichtung. Dies vereinfacht die
Praktikabilitat. Rechtlich ist dies jedoch nicht unproblematisch, da einige
der Emittenten finanzielle Mittel zum Erwerb der Zertifikate aufgebracht
haben, dies aber nicht beriicksichtigt wird. Dennoch erscheint diese Rege-
lung auch ohne Kompensation grundsétzlich moglich. Mit der Teilnahme
am Emissionshandel unterwirft sich der Emittent einem Handelsregime, das

*  Wie die zustandige Behorde die Zertifikate weiter verwendet, ob sie sie also l6scht oder der Re-

serve zugunsten der Neuemittenten zufiihrt, ist aus rechtlicher Sicht unbedenklich.

Ob eine solche Regelung allerdings berhaupt notwendig ist, ist eine andere Frage, denn die
Gesamtemissionen sind nicht davon betroffen, ob die Zertifikate vom Emittenten selbst genutzt
werden oder bei dessen eventueller Anlagenstilllegung verkauft und vom Kaufer genutzt werden.
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ihm nur fur eine gewisse Zeit Rechtspositionen und Eigentum an Zertifika-
ten zugesteht. Der Entzug dieser Position ist systemimmanent und geschieht
regelmafig am Ende der Handelsjahre.

Aulerdem sind die Emittenten in der Lage, einen Vermogensverlust zu ver-
hindern. Es ist ihre Aufgabe, ihre Emissionen im Voraus zu kalkulieren und
eine entsprechende Anzahl an Zertifikaten zu ersteigern oder am Markt zu
erwerben. Die Entscheidung, eine Tatigkeit einzustellen oder die Produkti-
onskapazitaten zurlickzufahren, wird dabei nicht kurzfristig geféllt, sondern
von langer Hand geplant. Der Bedarf an Zertifikaten fir den Eintritt dieses
Falls wird dementsprechend bereits vorab berticksichtigt, so dass weniger
Zertifikate erworben werden und damit auch weniger Kosten entstehen. Im
Optimalfall erwirbt der Emittent genau die Anzahl an Zertifikaten, die er fur
seine Emissionen bendtigt. Dann hat er auch keine tberschussigen Zertifika-
te zurlickzugeben, wodurch sich das Problem einer solchen Regelung nicht
mehr stellt.>®

Dem Umgang mit Stilllegungen steht die Behandlung von Neuemittenten
gegenuiber. Hierunter werden diejenigen Teilnehmer verstanden, die wah-
rend der Zuteilungsperiode neu in den Produktmarkt einsteigen und flr ihre
Emissionen Zertifikate benétigen.>” Regelungen miissen sicherstellen, dass
die Neuemittenten die gleichen Chancen wie die Altemittenten zur Teilhabe
am System haben. Hierzu erscheint die Vergabeform der Versteigerung am
besten geeignet, dies durchzusetzen,®® weil sie Alt- und Neunutzer gleich
behandelt.>® Alt- und Neuemittenten erhalten einen gleichberechtigten Zu-
gang ,,zur Nutzung des kontingentierten Nutzungsrechts ,CO2-Emission’
nach Malgabe des insoweit diskriminierungsfreien Kriteriums der Zah-

lungsbereitschaft.“60

Dagegen bevorzugt eine kostenlose Vergabe der Zertifikate die Altemitten-
ten, wahrend die Neuemittenten die Zertifikate erst am Markt erwerben

% Haites/Mullins, Linking Domestic and Industry Greenhouse Gas Emission Trading Systems,

2001, S. 41 Fn. 84, vertreten die Auffassung, dass die Behandlung von Anlagenstilllegungen kein
Problem ist, wenn alle Zertifikate versteigert werden.

Elspas/Stewing, in: Elspas/Salje/Stewing (Hrsg.), Emissionshandel, 2006, Kap. 2 Rn. 41.

Ebenso Heister u.a., Umweltpolitik mit handelbaren Emissionsrechten, 1991, S. 107.
Haites/Mullins, Linking Domestic and Industry Greenhouse Gas Emission Trading Systems,
2001, S. 41.

8 Martini/Gebauer, ZUR 2007, 225 (227).

57
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miissen, um Uberhaupt emittieren und damit produzieren zu diirfen.®! Recht-
lich ist es zwar mdglich, Alt- und Neunutzer unterschiedlich zu behandeln,
dies darf jedoch nicht so weit gehen, dass der Marktzugang fir die Neunut-
zer unmoglich wird.® Wenn aufgrund zu hoher Zertifikatepreise oder auf-
grund eines nicht ausreichenden Angebots an Zertifikaten die Neuemitten-
ten keine Zertifikate erwerben konnen, kann sich eine solche Regelung ,,fak-
tisch als objektive Zulassungsbeschrinkung“®® auswirken. Insofern mussen
die jeweiligen verfassungsrechtlichen Grundsétze zur Berufsfreiheit beach-
tet werden, die Einschrankungen der Berufsfreiheit nur in engen Grenzen
erlauben. Es kann daher geboten sein, fir die Neuemittenten eine Reserve
vorzuhalten.®* Aus dieser kénnte der Bedarf an Zertifikaten fur diese Grup-
pe zu angemessenen Bedingungen — eventuell sogar auch durch die kosten-
lose Vergabe — befriedigt werden, so dass der Einwand eines unverhéltnis-
maRigen Eingriffs nicht aufrechtzuerhalten und der Marktzugang fir die
Neuemittenten gewahrleistet ist.

6. Kontrollsystem

Ein Emissionshandelssystem muss (ber praktikable und rechtlich abgesi-
cherte Mechanismen zur Kontrolle der Treibhausgasemissionen verftigen,
damit exakt bestimmt werden kann, wie viele Emissionen ausgestof3en und
wie viele im Vergleich zu ,,Business as usual“ oder einem Basisjahr redu-
ziert wurden. Zu dem Kontrollsystem gehéren die Uberwachung der Emis-
sionen (Monitoring), die Berichterstattung tber die ausgestoRenen Emissio-
nen (Reporting), die Verifikation der beiden erstgenannten Verfahren und
ein Registersystem.

61 Kottmeier, Recht zwischen Umwelt und Markt, 2000, S. 200 f. Butzengeiger, Rechtliche Aspekte
der Einfiihrung eines Emissionshandels-Systems fiir Treibhausgase in Deutschland und der EU,
2001, S.31f.

Heister u.a., Umweltpolitik mit handelbaren Emissionsrechten, 1991, S. 106 f.; Martini/Gebauer,
ZUR 2007, 225 (229 Fn. 38).

VoRkuhle, Rechtsfragen der Einfiihrung von Emissionszertifikaten, in: Hendler u.a. (Hrsg.), Ener-
gierecht zwischen Umweltschutz und Wettbewerb, 2002, S. 159 (196); ebenso Hésch, Zur recht-
lichen Beurteilung von Emissionszertifikaten als Instrument der Vorsorge im Umweltrecht, in:
Hendler u.a. (Hrsg), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts 2001, S. 127 (142 ff.); Kottmeier,
Recht zwischen Umwelt und Markt, 2000, S. 197, die dies jedoch fiir Alt- und Neunutzer gleich-
ermalen flir méglich halt; Zimmer, CO,-Emissionsrechtehandel in der EU, 2004, S. 270 ff.
Ebenso Rehbinder, in: Endres/Rehbinder/Schwarze, Umweltzertifikate und Kompensationslésun-
gen aus 6konomischer und juristischer Sicht, 1994, S. 123; VoRkuhle, Rechtsfragen der Einfiih-
rung von Emissionszertifikaten, in: Hendler u.a. (Hrsg.), Energierecht zwischen Umweltschutz
und Wettbewerb, 2002, S. 159 (197).
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6.1 Monitoring

Die Reduktion von Emissionen wird nur dann bewirkt, wenn diesbeziigliche
Anreize an die Emittenten gesetzt werden. Diese mussen verpflichtet wer-
den, die Menge an Berechtigungen fiir den Ausstol} von Emissionen mit
Ablauf des Handelsjahres abzugeben, die sie vorher tatsachlich hervorgeru-
fen haben.®® Dies setzt im ersten Schritt bei der Kontrolle von Treibhausga-
sen die akkurate Uberwachung der Emissionen voraus — das sogenannte
Monitoring. In diesem Zusammenhang wird hierunter die Aufzeichnung von
Emissionswerten durch die Emittenten verstanden.®® Fir das ordnungsge-
méaRe Funktionieren des Emissionshandelssystems ist es demnach wesent-
lich, dass der Emittent die von ihm hervorgerufenen Emissionen misst oder
berechnet, falls ersteres nicht moglich ist.

Der Emittent darf dabei nicht den Anreiz erhalten, seine jahrlichen Emissio-
nen niedriger anzusetzen als sie tatséchlich ausfallen, um damit z.B. mehr
Zertifikate verkaufen zu koénnen oder weniger Emissionsberechtigungen
zukaufen zu missen. Beispielsweise kdnnte er die Monitoring-Daten beein-
flussen, indem er seine Tatigkeiten fur den Monitoring-Zeitpunkt anpasst,
um auf diese Weise Emissionen zu reduzieren.®’ Dadurch wiirden die be-
obachtbaren Werte unterhalb der eigentlichen aktuellen Emissionen liegen,
so dass die nicht ben6tigten Emissionsberechtigungen an andere Emittenten
verkauft werden konnen. Eine reale Emissionsminderung findet in diesem
Fall jedoch nicht oder nicht in dem veranschlagten MaRe statt. Vielmehr
wird das Emissionshandelssystem untergraben und dessen Funktionieren
erheblich beeintréchtigt. Insbesondere die 6kologische Effektivitat wird
hierbei eingeschrankt.®®

Um dem Emittenten den Anreiz zu nehmen, weniger Emissionen aufzu-
zeichnen als er tatsachlich verursacht, ist es notwendig, ein ausreichend ro-
bustes System einzufiihren, das nicht von solchen Umgehungsmaglichkeiten
unterwandert werden kann.®® Ein gutes Monitoring muss demnach sicher-
stellen, dass die gemessenen oder die berechneten Emissionen so weit wie

65 RoRnagel/Hentschel/Bebenroth, Die Emissionshandelssysteme in Japan und Deutschland, 2008,

S. 18.

Elspas/Stewing, in: Elspas/Salje/Stewing (Hrsg.), Emissionshandel, 2006, Kap. 2 Rn. 39.
Haites/Mullins, Linking Domestic and Industry Greenhouse Gas Emission Trading Systems,
2001, S. 55.

Haites/Mullins, Linking Domestic and Industry Greenhouse Gas Emission Trading Systems,
2001, S. 55.

8 Sterk u.a., Ready to Link Up?, 2006, S. 22.
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technisch méglich den aktuellen Emissionen entsprechen.”® Damit wird Ver-
trauen in das bestehende System aufgebaut. Dementsprechend ist es mog-
lich, ausgewiesenen Emissionsreduktionen auch tatsachlich zu vertrauen, da
sie aufgrund des zuverl&ssigen und objektiven Monitorings real vorgenom-
men wurden.

Es gibt zwei verschiedene Arten der Ermittlung von Emissionen: Messung
oder Berechnung. Bei dem Messverfahren werden die Emissionen direkt
und kontinuierlich an der Quelle tberwacht, also z.B. am Schornstein einer
Anlage. So kann der genaue Ausstol3 anhand der Ergebnisse von Messgera-
ten angegeben werden. Das einwandfreie Funktionieren dieser Messgeréte
sollte durch eine entsprechende Eichung bestétigt werden. In Deutschland
wird dadurch sichergestellt, dass bei ordnungsgemaRer Verwendung der
Messgerdte zumindest vorgegebene Verkehrsfehlergrenzen eingehalten
werden.” Dariiber hinaus sollten sie vor unbemerkten Manipulationen si-
cher sein. Messungen kommen insbesondere bei Anwendung des
Downstream-Ansatzes in Betracht. Dieser verpflichtet aktuelle Emittenten
von Treibhausgasen wie Energieerzeuger oder groRe industrielle Verbrau-
cher zur Teilnahme am Emissionshandel.”? An deren Anlagen ist es grund-
sétzlich moglich, eine Messung vorzunehmen, denn dort werden Schadstof-
fe von einem feststehenden Standort oder einer ortsfesten Anlage freige-
setzt, so dass die einzelne Verschmutzungsquelle identifizierbar ist.”* Bei
diesen sogenannten Punktquellen kénnen daher die Schadstoffe direkt am
Ort der Freisetzung gemessen werden.

Anders sieht es jedoch aus, wenn es sich um diffuse Quellen handelt. Hier-
unter werden ,,die zahlreichen kleinen oder verteilten Quellen, aus denen
Schadstoffe in Boden, Luft und Wasser freigesetzt werden kdnnen [und]
deren kombinierte Wirkung auf diese Medien erheblich sein kann“’®, ver-
standen. Da sie nicht genau lokalisierbar sind, kénnen keine Messungen

" International Carbon Action Partnership (ICAP), Discussion Paper on Monitoring, Reporting,

Verification, Compliance and Enforcement in Emissions Trading Systems, 2009, S. 2.

™ Siehe http://www.dehst.de/SharedDocs/FAQs/DE/Monitoring-Leitlinien-2008-2012/M_2008_029

_geeichte_Mengenmessgeraete.html, 19.7.2012.

Haites/Mullins, Linking Domestic and Industry Greenhouse Gas Emission Trading Systems,

2001, S. 38; siehe auch Baron/Bygrave, Towards International Emissions Trading: Design impli-

cations for linkages, 2002, S. 18.

™ Sjehe http://glossary.eea.europa.eu/terminology/concept_html?term=direct%20point%z20source,
19.7.2012.

™ Siehe hierzu Art. 2 Nr. 12 Verordnung (EG) Nr. 166/2006 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 18. Januar 2006 (ber die Schaffung eines Européischen Schadstofffreisetzungs- und
-verbringungsregisters und zur Anderung der Richtlinien 91/689/EWG und 96/61/EG des Rates.
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vorgenommen werden. Vielmehr missen in einem solchen Fall die Emissi-
onen berechnet werden. Bei der Berechnungsmethode bilden mathematische
Faktoren die Grundlage.” So kénnen z.B. Aktivitatsdaten, Emissions- und
Oxidationsfaktoren’® sowie der Energieverbrauch’’ und Materialstrome’® als
Berechnungsgrundlage herangezogen werden.

Neben der Berechnung der Emissionen aus diffusen Quellen muss diese
Methode auch beim Upstream-Ansatz angewendet werden. Hierbei werden
die Emissionen am Ort des Eintritts von fossilen Brennstoffen in das Ener-
giesystem eines Landes gezéhlt. Die Produzenten und Importeure dieser
Brennstoffe sind dafur verantwortlich, Emissionsberechtigungen vorzuhal-
ten und die Emissionsobergrenze einzuhalten. Dieser Ansatz betrifft dem-
nach Unternehmen, die Ol, Gas, Braun- oder Steinkohle fordern oder impor-
tieren und in den Verkehr bringen.” Eine Messung der Emissionen scheidet
aus dem Grund aus, dass Produzenten und Importeure der Brennstoffe selbst
uberhaupt keine Emissionen freisetzen. Dies geschieht erst beim Verbrauch
ihrer Produkte. Somit kann bei ihnen lediglich berechnet werden, wie viele
Emissionen spater ausgestoen werden. Dafir sind eine Vielzahl an Daten
und Parameter notwendig. Die Berechnung erfordert die Beriicksichtigung
verschiedener Angaben, z.B. zur Herkunft des Brennstoffes.?’ Auch geht die
Herstellung verschiedener Produkte mit einem unterschiedlichen Bedarf an
Energie und Rohstoffen einher. Auf3erdem werden nicht tberall die gleichen
Techniken verwendet. Deshalb ergeben sich trotz der Verwendung dessel-
ben Energietragers mitunter erhebliche Unterschiede beim Emissionsniveau.
Bei der Anwendung des Upstream-Ansatzes miissen daher die verschiede-
nen Mdglichkeiten beachtet und muss insbesondere beriicksichtigt werden,
welcher Brennstoff und wie viel davon eingesetzt wird. Um Emissionen
kalkulieren zu kdnnen, sind somit eine Reihe von Daten vom Energietrager

> Sterk, Institutionen zur Uberwachung und Durchsetzung des EU-Emissionshandels, 2005, S. 8.

® Boemare/Quirion, Ecological Economics 43 (2002), 213 (225).

" Egenhofer/Fujiwara, Institutional Requirements, 2003, S. 6.

8 Siehe http://www.dehst.de/SharedDocs/FAQs/DE/Monitoring-Leitlinien-2008-2012/M_2008_023
_Genauigkeitsanforderungen_Stoffstroeme.html, 19.7.2012.

Haas/Barnes, Wer erhdlt die Mitnahmegewinne aus dem Emissionshandel? ODER: Warum das
européische Emissionshandelssystem in einen Sky Trust umgewandelt werden sollte, S. 9.

Der Emissionsfaktor, der die CO,-Emissionen je Brennstoffeinheit angibt, h&ngt beispielsweise
auch von der Herkunft der Kohle ab. So weist Vollwertkohle aus Deutschland einen Emissions-
faktor von 0,093 t CO, / GJ auf, fur importierte VVollwertkohle z.B. aus China oder Australien be-
tragt dieser Wert 0,095. Insgesamt schwankt dieser Wert zwischen 0,093 und 0,096 t CO, / GJ.
Auch fir Braunkohle aus unterschiedlichen Abbaugebieten in Deutschland ergeben sich verschie-
dene Emissionsfaktoren. Siehe hierzu die deutsche Verordnung Uber die Zuteilung von Treib-
hausgas-Emissionsberechtigungen in der Zuteilungsperiode 2008 bis 2012 (Zuteilungsverordnung
2012).
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uber dessen Emissionsfaktor bis hin zum Input notwendig. Die genaue Be-
rechnung stellt in der Praxis eine groRe Herausforderung dar. Dies verdeut-
licht ein Beispiel aus den USA: Bei einem Vergleich des American Petrole-
um Institute unterschieden sich die mit verschiedenen Methoden ermittelten
Emissionswerte von Olproduktionsanlagen um mehr als das zehnfache.
Selbst bei grollen komplexen Raffinerien wurden noch Differenzen in dop-
pelter Hohe festgestellt.®

Das zeigt, dass die Anwendung verschiedener Methoden bei derselben An-
lage zu weit auseinanderliegenden Emissionswerten filhren kann und dass
damit die Berechnung mitunter mit grolRen Unsicherheiten verbunden ist.
Auch blof3e Schatzungen uber den Energieeinsatz und -verbrauch kénnen
hierzu beitragen. Daher ist es notwendig, einen gemeinsamen Standard und
ein einheitliches Verfahren zu entwickeln, die fir alle Emittenten gleicher-
maRen gelten.?? Dies sorgt fiir die Gewissheit, dass ein Zertifikat tatsachlich
einer Tonne Emissionen entspricht® und dass eine Tonne Emissionen aus
einer Quelle &quivalent zu einer Tonne aus jeder anderen Quelle ist.®* Gui-
delines zur Messung und Methoden zur Berechnung der Emissionen sind
demnach Bestandteil eines funktionierenden Monitoringsystems und Vo-
raussetzung fiir einen objektiv und verl&sslich einschatzbaren Erfolg des
Emissionshandelssystems.

Welche Methode bei der Ermittlung von Treibhausgasemissionen angewen-
det wird, kann jedoch nicht pauschal beantwortet werden. Dies hangt von
verschiedenen Faktoren ab, u.a. von den dem Emissionshandel unterliegen-
den Emittenten. Die oben getroffene Unterscheidung zwischen
Downstream- und Upstream-Ansatz lasst sich nicht ohne weiteres auf alle
Treibhausgasemissionen (bertragen. Dies bedeutet, dass trotz des Vorhan-
denseins einer Punktquelle eine Messung nicht durchgangig moglich ist,®®
z.B. weil eine kontinuierliche und akkurate Messung in diesem Bereich
nicht durchfuhrbar oder unverhéltnisméfRig teuer wére. Daher mussen auch
hier die Emissionen berechnet werden.

Aufgrund der Tatsache, dass verschiedene Treibhausgase ein unterschiedli-
ches Treibhauspotenzial aufweisen, kann es ratsam sein, von der Vorgabe

81
82
83
84
85

Egenhofer/Fujiwara, Institutional Requirements, 2003, S. 6.

Egenhofer/Fujiwara, Institutional Requirements, 2003, S. 6.

In der Regel wird ein Zertifikat fiir eine Tonne CO, bzw. CO,-Aquivalent ausgegeben.

Sterk, Institutionen zur Uberwachung und Durchsetzung des EU-Emissionshandels, 2005, S. 8.
Sterk, Institutionen zur Uberwachung und Durchsetzung des EU-Emissionshandels, 2005, S. 9.

22



der einheitlichen Standards insofern abzuweichen, als fir jedes Treibhaus-
gas jeweils eigene, aber dennoch standardisierte Verfahren anzuwenden
sind, die fir alle Emittenten entsprechend gelten.?® Notwendig ist z.B. die
Verwendung unterschiedlicher MaReinheiten. Bei nicht so hdufig vorkom-
menden, dafur aber umso klimaschadlicheren Treibhausgasen ist es geboten,
bei der Berechnung der Emissionen bereits kleine Mengen in Kilogramm zu
bertucksichtigen und zusammenzurechnen — und nicht in Tonnen zu kalku-
lieren. Anderenfalls konnten wenige erhebliche Treibhausgasemissionen
unbeachtet bleiben. Eine spitere Umrechnung in CO,-Aquivalente verein-
facht dabei die Vergleichbarkeit.

Trotz der Wahl zwischen der Mess- und der Berechnungsmethode und der
Anwendung vereinheitlichter Standards kdnnen Unsicherheiten beim Moni-
toring einiger Treibhausgasemissionen bestehen bleiben, weil keine geeich-
ten Messgerate vorhanden sind, die Formeln zu komplex sind oder zu viele
Variablen enthalten, um verlassliche Aussagen Uber die genaue Emissions-
menge treffen zu kdnnen. Eine Mdoglichkeit, hierauf zu reagieren, ist die
Beschrankung des Emissionshandels auf diejenigen Treibhausgasemissio-
nen, die leicht und akkurat tiberwacht werden konnen.®” Anderenfalls waren
die wirtschaftlichen und die Umweltrisiken, die sich aus dem Handel mit
schlecht berwachbaren Quellen ergeben konnen, zu grof3. Insbesondere
fehlt die Gewissheit, ob die gesetzten Ziele auch real erreicht werden.

Des Weiteren kdnnte mit der Unsicherheit dahingehend umgegangen wer-
den, dass das Emissionsverzeichnis oder die Handelsrate so angepasst wer-
den, dass die Unsicherheit im Monitoring sich hierin widerspiegelt.® Dies
kdnnte sich z.B. darin duf3ern, dass Sicherheitszuschlage einkalkuliert wer-
den und so eher von zu vielen als zu wenigen Emissionen ausgegangen
wird. Problematisch ist hieran aber zum einen, dass das Wissen um den Si-
cherheitszuschlag eine entsprechende Reaktion der Emittenten verursacht.
Sie werden versuchen, die Sicherheitszuschldge in ihre Messung oder Be-
rechnung miteinfliellen zu lassen und auf diese Weise ihre Emissionen nach
unten zu manipulieren. Zum anderen betrifft eine solche Regelung sowohl
diejenigen, die sich an die Vorschriften halten, als auch diejenigen, die die
Unsicherheit zu ihrem eigenen Vorteil ausnutzen wollen. Sicherheitszu-

8 Butzengeiger/Betz/Bode, Making GHG Emissions Trading work, 2001, S. 35.
8 Tietenberg u.a., International Rules for Greenhouse Gas Emissions Trading, 1999, S. 59 f.; siehe
oben S. 3.

8 Tietenberg u.a., International Rules for Greenhouse Gas Emissions Trading, 1999, S. 60.
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schldge gehen daher auch mit Ungerechtigkeit einher. Die Anwendung der
Sicherheitszuschlédge jedoch lediglich auf diejenigen Emittenten zu be-
schrénken, von denen ausgegangen werden muss, dass sie die Regelungen
nicht einhalten, ist weder rechtlich haltbar noch praktisch durchfiihrbar. Aus
diesen Grunden stellen Sicherheitszuschldge kein brauchbares Mittel zur
Handhabung der Unsicherheit dar.

Es zeigt sich, dass bei der Uberwachung von Emissionen viele unterschied-
liche Aspekte beachtet werden missen, die bis heute nicht vollstandig ge-
klart sind. Es bedarf daher einer kontinuierlichen Uberpriifung, ob die Mess-
oder Berechnungsmethoden noch dem aktuellen Stand entsprechen oder
eine Uberarbeitung notwendig wird, damit die Emissionen so genau wie
moglich ermittelt werden kdnnen. Die entscheidende Komponente des Mo-
nitoring ist damit die vollstandige Erfassung der Emissionen.® Wie sich aus
den bisherigen Ausfihrungen ergibt, kann dies jedoch mitunter auch mit
erheblichen Kosten fir die Entwicklung von Methoden und / oder den Ein-
satz von Uberwachungstechnologien einhergehen. Diese Kosten sind aber
dadurch gerechtfertigt, dass auch die Einsparmdéglichkeiten im Vergleich zu
einem ordnungsrechtlichen Instrument gréRer ausfallen. Kosteneinsparun-
gen werden uberhaupt erst durch den Emissionshandel maoglich, weil Emit-
tenten die Wahl haben, in Minderungsmalinahmen zu investieren oder Zerti-
fikate am Markt dazu zu kaufen, um ihren gesetzlichen Verpflichtungen
nachzukommen.® So kénnen sie sich fiir die fir sie kostengtinstigste Alter-
native entscheiden. Solch eine Wabhl bietet das Ordnungsrecht nicht.

6.2 Reporting

Solange die Aufgabe der Uberwachung der Emissionen bei den Emittenten
liegt und kein weiterer Schritt zur Kontrolle erfolgt, kann trotz eines guten
Monitoringsystems nicht sicher angegeben werden, wie viele Emissionen
tatsachlich anfallen. Erstens wirde keine Zusammenrechnung erfolgen, so
dass die Gesamtemissionen eines Staates auch im Hinblick auf internationa-
le Reduktionsverpflichtungen nicht bekannt waren. Zweitens wuirde auf-
grund fehlender Sanktionen bei Nichtbeachtung keine Gewahr dafir tber-

8 phillips, The verification market and the growing importance of “high level of assurance”,

in: IETA, Greenhouse Gas Market 2003, emerging but fragmented, S. 27.
% UNEP/UCCEE/UNCTAD, An emerging market for the environment: A Guide to Emissions Trad-
ing, 2002, S. 16.
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nommen werden konnen, dass auch alle Emittenten dieses Monitoringsys-
tem fehlerfrei und gewissenhaft anwenden. Es ist demnach unabdingbar,
dass auf die Uberwachung der Emissionen ein weiterer Schritt folgt, der die
Emittenten verpflichtet, die Uberwachungsregeln zu befolgen.

Dieser Anreiz wird mit dem Reporting gesetzt. Das Reporting beschreibt
das Berichtswesen im Zusammenhang mit dem Emissionshandelssystem.®*
Der Emittent muss hiernach einen Emissionsbericht erstellen. Abhangig von
der konkreten gesetzlichen Ausgestaltung enthélt dieser die Ergebnisse des
Monitorings, also quantitative Angaben zu den erfolgten Emissionen. Dies
kann nach einzelnen Anlagen eines Emittenten aufgeschlisselt sein oder
aber auch dessen Gesamtemissionen benennen. Auch wenn letzteres den
Aufwand fur den Emittenten verringert, ist es aus Sicht der Kontrollmdg-
lichkeiten sinnvoller, fir jede einzelne Anlage abgegrenzt und spezifisch
deren Emissionen anzugeben. Dies erhoht die Transparenz sowie die Ver-
gleichbarkeit der Anlagen untereinander und es kann eine schnelle Uberprii-
fung auf Plausibilitdt vorgenommen werden. Auf diese Weise lassen sich
Unstimmigkeiten, Mess- oder Berechnungsfehler oder sogar eventuelle Be-
trugsversuche leichter aufdecken.

Des Weiteren sollte der Emissionsbericht Informationen Gber den gewahlten
Ansatz zur Ermittlung der Treibhausgasemissionen (Berechnung oder Mes-
sung) enthalten. Falls die Emissionen gemessen werden, sollte Uber die Re-
gelmaRigkeit und Haufigkeit der Uberwachung sowie gegebenenfalls tiber
technische Schwierigkeiten oder Ausfalle informiert werden. Bei der Be-
rechnung wiederum mussen Eingangsdaten und Informationen Uber die ge-
naue Methode der Berechnung bereitgestellt werden. AulRerdem sollte dieser
Bericht die Anlagen des Emittenten, die Téatigkeiten und Produktionsverfah-
ren beschreiben, Aussagen uber die produzierte Menge treffen, die einge-
setzten Brennstoffe benennen und weitere anlagenspezifische Besonderhei-
ten sowie die betrieblichen Zustdndigkeiten und Ansprechpartner auffiih-
ren.”? Dies vereinfacht die Vergleichbarkeit verschiedener Emittenten und
sorgt deswegen auch fur mehr Sicherheit. Ferner ermdglicht der Emissions-
bericht, dass der einzelne Emittent Schwachstellen in seinem System entde-
cken und beheben, Kostenfallen identifizieren und Verbesserungen im Pro-

%1 Elspas/Stewing, in: Elspas/Salje/Stewing (Hrsg.), Emissionshandel, 2006, Kap. 2 Rn. 49.
%2 Sjehe fiir Deutschland z.B. Deutsche Emissionshandelsstelle (DEHSt) im Umweltbundesamt,
Leitfaden zur Erstellung von CO,-Emissionsberichten, 2009.
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duktionsablauf vornehmen kann.”® Der einzelne Emittent ist besser als eine
staatliche Stelle dartiber informiert, bei welchen Produktionsprozessen wel-
che und wie viele Emissionen anfallen. Er kennt somit ,,seine” Emissionen
und kann dadurch Wege finden, um diese Emissionen zu reduzieren und
seinen Produktionsprozess energieeffizienter, umweltfreundlicher und so
auch kostengunstiger zu gestalten, indem er z.B. sein Verhalten bezuglich
der Einkaufe von Brenn- und Einsatzstoffen optimiert.** Dadurch kann sich
ein Umweltbewusstsein entwickeln und bestenfalls zu weitreichenderen
MaRnahmen als verpflichtet fuhren. Auf diese Weise erhalt das ¢konomi-
sche Instrument Emissionshandel ebenfalls einen informatorischen Charak-
ter.

Ein zusatzlicher Aspekt des Reporting ist die Mdglichkeit der Behorde, den
Emissionsbericht zu publizieren, dessen Wirkung als Mittel zur Abschre-
ckung nicht unterschatzt werden darf. Unternehmen als Emittenten, die im
harten Wettbewerb mit anderen stehen, kdnnen sich in der Regel einen
Image- und Gesichtsverlust nicht leisten, der unweigerlich auftreten wirde,
wenn sich herausstellt, dass dieses Unternehmen besonders umwelt- und
klimaschadlich produziert und / oder seine gesetzlichen Verpflichtungen in
Bezug auf den Emissionshandel nicht erfullt, z.B. weniger Zertifikate besitzt
als es benotigt.*> Der Zugang zu solchen Informationen versetzt die interes-
sierte Offentlichkeit in die Lage, sich tber ein Unternehmen und dessen
Produkte ein Urteil bilden zu kénnen. Fallt dieses negativ aus und bestehen
Substitutionsmoglichkeiten, kénnen Kaufentscheidungen dahingehend be-
einflusst werden, dass dieses Unternehmen gemieden wird.*® Die Offent-
lichkeit als Nachfrager seiner Produkte ernst zu nehmen und deren Gewicht
in der Meinungsbildung nicht unterzubewerten, ist somit eine weitere Auf-
gabe, die Anreize zum konformen Handeln setzt. Grundsétzlich ist jedoch
sicherzustellen, dass bei einer Veroffentlichung dieser Informationen keine
Geschifts- und Betriebsgeheimnisse an die Offentlichkeit gelangen. Dies
waére nicht zu rechtfertigen und kdnnte eine Bevorteilung von Konkurrenten
darstellen.

% Sjehe hierzu auch Schwefer/Bongers, in: Elspas/Salje/Stewing (Hrsg.), Emissionshandel, 20086,

Kap. 16.

Schwefer/Bongers, in: Elspas/Salje/Stewing (Hrsg.), Emissionshandel, 2006, Kap. 16 Rn. 9.
Tietenberg u.a., International Rules for Greenhouse Gas Emissions Trading, 1999, S. 80.

% Sjehe hierzu auch Kloepfer, Umweltrecht, 2004, § 5 Rn. 313.
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6.3 Verifikation

Damit die Emittenten bei der Uberwachung und beim Emissionsbericht die
richtigen Anreize erhalten, um diese Aufgaben wahrheitsgetreu und gewis-
senhaft zu bewerkstelligen, wird in einem dritten Schritt die sogenannte
Verifikation oder Verifizierung vorgenommen. Dabei meint Verifikation
das Prifungsverfahren zur Zertifizierung der Aufzeichnung und Meldungen
im Zusammenhang mit dem Emissionshandelssystem.®” Es hat sich gezeigt,
dass aufgrund des ékonomischen Wertes der Emissionsberechtigungen ein
wirtschaftlicher Anreiz fur Regelverletzungen vorhanden ist, indem z.B. die
Emissionen niedriger angesetzt werden, als sie faktisch ausgefallen sind.
Dies geht jedoch mit weitreichenden 6kologischen Folgen einher — die ge-
setzten Ziele konnen nicht zuverlassig erreicht werden. Daher ist es notwen-
dig, eine externe, unabhangige und sachverstandige Stelle mit einer genauen
Priifung zu beauftragen.®

Diese Stelle hat zu untersuchen, ob der vorgelegte Emissionsbericht den
gesetzlichen Anforderungen geniigt und alle benétigten Informationen ent-
halt. So sollte z.B. die fiir die Messung verwendete Technik ebenso tber-
pruft werden wie die Einhaltung der bei der Berechnung von Emissionen
vorgeschriebenen Methoden.*® Hierzu ist es aber erforderlich, dass Leitli-
nien erstellt werden, die genau vorgeben, wie diese Uberpriifung zu erfolgen
hat, welche Schritte wann unternommen werden mussen, welche Methoden
angewendet werden und wie letztlich der Abschlussbericht auszusehen hat,
mit dem die Verifikationsstelle bestenfalls die Richtigkeit des Emissionsbe-
richts des Emittenten bescheinigt. Die Verwendung eines einheitlichen
Standards ist insofern geboten, als in einem gréfReren Emissionshandelssys-
tem nicht nur eine einzige Zertifizierungsstelle mit der Verifikation beauf-
tragt wird, sondern mehrere. Um daraufhin verschiedene Interpretations-
moglichkeiten und somit auch unterschiedliche Standards und Anforde-
rungsniveaus zu vermeiden, ist es vonnéten, solche Leitlinien vorzugeben
und auch hierbei deren Durchsetzung zu kontrollieren. Anderenfalls bestlin-
de die Gefahr eines ,,race to the bottom®, indem die Zertifizierungsstellen in
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Elspas/Stewing, in: Elspas/Salje/Stewing (Hrsg.), Emissionshandel, 2006, Kap. 2 Rn. 54.

Phillips, The verification market and the growing importance of “high level of assurance”,
in: IETA, Greenhouse Gas Market 2003, emerging but fragmented, S. 27 (28).

Sterk, Institutionen zur Uberwachung und Durchsetzung des EU-Emissionshandels, 2005, S. 13;
weitere Prifinhalte bei US EPA, Tools of the Trade, 2003, S. 4-4.
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einen nach unten gerichteten Wettkampf um die kostengunstigste und die
mit den niedrigsten Anforderungen verbundene Verifikation treten.'®

Kann dies durch einheitliche Regelungen und eine sorgféltige Auswahl der
Zertifizierungsstellen verhindert werden,’® gewahrleistet eine ordnungsge-
méRe und grundliche Verifikation die Sicherheit, dass nach aktuellem Stand
des Wissens und der Technik die von den Emittenten angegebenen Emissi-
onen den tatsachlich angefallenen entsprechen. Dies baut Vertrauen in das
Emissionshandelssystem auf und lasst Aussagen Uber die 6kologische Ef-
fektivitat zu. Somit stellt die Verifikation, auch wenn dieses Verfahren mit
nicht unerheblichen Kosten verbunden ist,** einen wesentlichen Bestandteil
des Kontrollsystems dar und dient der Integritat des gesamten Emissions-
handelssystems.

6.4 Registersystem

Die im Zuge des Monitoring, Reporting und der Verifikation erfassten Da-
ten werden in einem sog. Emissionshandelsregister hinterlegt. Dies bezeich-
net die Registratur aller Konten zur Erfassung emissionsrelevanter Daten,'*
wobei Konto wiederum die Bezeichnung flr die je teilnehmendem Emitten-
ten eingerichtete zentrale Erfassung emissionsrelevanter Daten (Registrie-
rung von Berechtigungen, Verfugungsbeschrankungen, berichteten Emissi-
onen, Emissionszertifikaten, Ldschungen etc.) ist.®* Aus dem Register wer-
den somit insbesondere die Teilnehmer und deren Emissionen ersichtlich.
Da fir das Funktionieren eines Emissionshandelssystems umfassende, kor-
rekte, transparente und zeitnahe Informationen tber Emissionen und Emis-
sionsberechtigungen notwendig sind, bietet ein solches Register als compu-
tergestitztes Informationssystem die effektivste verfligbare Methode, um
diese Daten zu verarbeiten und zu verbreiten.'® Das Register stellt jedoch
lediglich eine elektronische Datenbank dar, bei der Kontoinformationen,

10 phillips, The verification market and the growing importance of “high level of assurance”,

in: IETA, Greenhouse Gas Market 2003, emerging but fragmented, S. 27 (30).

Auch die Verifizier sollten nach bestimmten, einheitlichen Regelungen akkreditiert werden;
Butzengeiger/Betz/Bode, Making GHG Emissions Trading work, 2001, S. 35.

Siehe zu den Kosten Sterk, Institutionen zur Uberwachung und Durchsetzung des EU-
Emissionshandels, 2005, S. 13.

Elspas/Stewing, in: Elspas/Salje/Stewing (Hrsg.), Emissionshandel, 2006, Kap. 2 Rn. 20.
Elspas/Stewing, in: Elspas/Salje/Stewing (Hrsg.), Emissionshandel, 2006, Kap. 2 Rn. 34.

195 US EPA, Tools of the Trade, 2003, S. 4-1.
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Kontostande oder Transfers zwischen Konten verbucht werden.*® Direkte
Transaktionen finden innerhalb des Registers nicht statt; das Register dient
nicht als Handelsplattform.'®” Diese Aufgabe tibernehmen in der Regel Bor-
sen wie die Leipziger EEX (European Energy Exchange) oder die Londoner
ECX (European Climate Exchange). Aber auch der Handel Uber Makler
oder over the counter (auBerborslich) kann je nach Ausgestaltung des Emis-
sionshandelssystems mdglich sein.

Dennoch spielt das Register fiir das Funktionieren des Emissionshandels
eine bedeutende Rolle, da dort alle emissionsrelevanten Daten erfasst und
verbucht werden. Dazu gehdért auch, dass Informationen zu den einzelnen
Zertifikaten dort gespeichert werden. Daflir muss zuerst jedes Zertifikat eine
Identifikationsnummer oder eine sonstige individuelle Einheitenkennung
erhalten, die es von anderen unterscheidet und mit der das Zertifikat eindeu-
tig identifiziert werden kann. Auf diese Weise kann der Weg des Zertifikats
von seiner Vergabe an den Emittenten tber den Transfer zu einem anderen
Teilnehmer bis hin zur Abgabe verfolgt werden und es kann sichergestellt
werden, dass ein Zertifikat nur einmal zum Zweck der Pflichterfillung ein-
gereicht wird.

Anhand des Registers kann demnach nachvollzogen werden, wer wie viele
Zertifikate wann besitzt. Dies schliet mit ein, dass ersichtlich wird, wer
Zertifikate im Lauf der Handelsperiode verkauft oder erworben hat. Hierbei
stellt sich die grundsatzliche Frage, welche Rolle das Register bei der recht-
lichen Ubertragung von Emissionsberechtigungen spielt. Dies héngt ent-
scheidend von der jeweiligen Rechtsordnung ab. Diese enthélt unabhangig
vom Emissionshandelssystem Vorschriften zum Kauf und Verkauf sowie
zur Ubertragung von Sachen und Rechten. Auch kann sie gesetzlich be-
stimmen, ob Emissionsberechtigungen eine 6ffentlich-rechtliche oder eine
privatrechtliche Rechtsnatur aufweisen.'® Dies ist insbesondere firr die
Wahl des Rechtsweges im Fall von Rechtsstreitigkeiten bedeutsam — entwe-
der sind die Verwaltungsgerichte oder die Zivilgerichte zustandig.

16 sterk, Institutionen zur Uberwachung und Durchsetzung des EU-Emissionshandels, 2005, S. 16.
7 Haites/Mullins, Linking Domestic and Industry Greenhouse Gas Emission Trading Systems,
2001, S. 55.

In Deutschland ist dies nicht eindeutig geregelt. Daher ist es umstritten, ob es sich bei der Emissi-
onsberechtigung um ein privatrechtliches Nutzungsrecht oder eine 6ffentlich-rechtliche Befugnis
handelt. Eine privatrechtliche Einordnung beflirworten u.a. Burgi, NVwZ 2004, 1162 (1168) und
Leidinger, in: Elspas/Salje/Stewing (Hrsg.), Emissionshandel, 2006, Kap. 26 Rn. 13 ff.; a.A.
Adam/Hentschke/Kopp-Assenmacher, Handbuch des Emissionshandelsrechts, 2006, S. 148 f.;
Kobes, NVwZ 2004, 1153 (1156).

108

29



Betrifft ein Rechtsstreit die Ubertragung von Emissionsberechtigungen von
einem Emittenten auf einen anderen, wird dies vor Zivilgerichten entschie-
den, da der Staat hieran nicht beteiligt ist und Vorschriften des Privatrechts
einschlégig sind, also insbesondere Normen zum Kauf und Verkauf sowie
zur Ubertragung von Rechten. Jedoch gibt es auch hier nationale Unter-
schiede. Beispielsweise findet in Deutschland das Abstraktionsprinzip An-
wendung, das das Verpflichtungs- und das Verfugungsgeschaft in zwei von-
einander unabhangige Rechtsgeschafte aufteilt.!®® In anderen Staaten dage-
gen wird z.B. zugleich mit dem Abschluss des Kaufvertrags auch das Eigen-
tum einer Sache Ubertragen.

Diese allgemeinen Rechtsprinzipien sind auch fiir das Register nicht unbe-
deutend. Abhéngig von den jeweiligen Vorschriften kann dem Register eine
besondere Rolle bei der Ubertragung der Emissionsberechtigungen zukom-
men. Es kann namlich so ausgestaltet sein, dass die rechtliche Ubertragung
der Zertifikate erst mit der Eintragung des Rechts auf dem Konto des Kéau-
fers im Register abgeschlossen wird und nicht bereits mit der Einigung tber
den Verkauf der Emissionsberechtigung. In einem solchen Fall ist die Ein-
tragung im Emissionshandelsregister nicht bloR deklaratorischer Natur, son-
dern konstitutiv, d.h. rechtsbegriindend fir die Ubertragung der Zertifika-
te.’® Auch wenn die obligatorische Eintragung in das Emissionshandelsre-
gister die Transaktionskosten erhoht und die Geschéftsabwicklung verzo-
gert, ist die Registrierpflicht gerechtfertigt, weil ein hohes Mal} an Rechtssi-
cherheit und Vertrauen fiir die Marktteilnehmer geschaffen wird.'*! Das
Register halt somit fur Kéufer Informationen bereit, die diese als Gewissheit
fur die Gultigkeit ihres Kaufes benétigen.**? Es bietet sich daher an, das
Register nicht lediglich als Informationsquelle und Verbuchungsstelle der
Transaktionen einzurichten, sondern es rechtlich zu starken und in dem Sin-
ne aufzuwerten, dass es an der Ubertragung der Emissionsberechtigungen
entscheidend beteiligt ist.

Dabei muss es auch aufgrund der gehandelten Werte Uber Sicherheitsvor-
kehrungen verfligen, die es vor Manipulationen schiitzen. Unberechtigten
muss ebenso der Zugriff verweigert werden wie die vorhandenen Datenbe-

108 sjehe hierzu z.B. Olzen, in: Staudinger, BGB, 2009, Einl. zum Schuldrecht, Rn. 26.

110 Adam/Hentschke/Kopp-Assenmacher, Handbuch des Emissionshandelsrechts, 2006, S. 161 ff.;
Leidinger, in: Elspas/Salje/Stewing (Hrsg.), Emissionshandel, 2006, Kap. 26 Rn. 31 ff.

11 Adam/Hentschke/Kopp-Assenmacher, Handbuch des Emissionshandelsrechts, 2006, S. 161 f.

12 Haites/Mullins, Linking Domestic and Industry Greenhouse Gas Emission Trading Systems,
2001, S. 55.
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stdnde auf UnregelméRigkeiten tUberprift werden missen. Kénnen Muster
bei Transaktionen, deren Volumen oder den Beteiligten erkannt werden,
kann dies auf potentielle Betrugsversuche hindeuten, so dass gegebenenfalls
Gegenmalinahmen getroffen und Sanktionen verhéngt werden konnen. Ein
Data-Mining kann bei der Identifizierung von Mustern behilflich sein, so-
fern dies im jeweiligen Staat datenschutzrechtlich erlaubt ist oder die Ein-
willigung der Betroffenen explizit vorliegt.*** Mithilfe dieser Ausgestaltung
kann das Register somit auch dazu beitragen, einen Missbrauch z.B. bei der
Umsatzsteuer, bei dem Umgehungsmdglichkeiten im Zuge von grenziiber-
schreitenden Transaktionen genutzt werden, aufzudecken und durch Anpas-
sungen der Steuergesetze oder andere MaRnahmen fir die Zukunft zu ver-
hindern.**

Neben der Sicherstellung eines funktionsfahigen und rechtssicheren Handels
mit Emissionsberechtigungen zwischen den Emittenten unterstitzt das Re-
gister die Aufsichtsbehdrde bei der Uberpriifung der Einhaltung der Pflich-
ten. Mit einem einfachen Abgleich zwischen Ist- und Soll-Zustand auf der
Grundlage der verifizierten Emissionsberichte kann es aufzeigen, ob die
Emittenten jeweils genligend Zertifikate abgegeben haben, um ihren Ver-
pflichtungen nachzukommen. Aus dem Register wird aber auch ersichtlich,
ob es neben den gesetzlich verpflichteten Emittenten auch weitere Personen
gibt, die sich freiwillig zu Emissionsreduktionen verpflichtet haben oder die
aus anderen Griinden am Emissionshandel teilnehmen. Zu denken ist dabei
im Besonderen an Nichtregierungsorganisationen (NGOs) und Umwelt-
schutzverbéande. Fur diese kdnnte es interessant sein, sich mit einem Konto
registrieren und Zertifikate erwerben, handeln oder stilllegen zu kénnen. Sie
kdnnen damit das Ziel verfolgen, Emissionsberechtigungen vom Markt zu
nehmen und somit das Angebot zu verknappen mit der Folge, dass der Preis
fur die Zertifikate steigt. Dadurch konnte dem Klimaschutz zusatzlich ge-
holfen und die 6kologische Effektivitat verbessert werden.

7. Sanktionierung

Auch wenn eine Regelung zwar einen richtigen Zweck verfolgen und die
richtigen Mittel bereitstellen kann, wird sie dennoch in der Praxis mitunter

13 Fijr Deutschland: Hoeren, Internetrecht, 2011, S. 451 f. mit weiteren Nachweisen.
114 Sjehe fiir die Erfahrungen der EU mit Steuerbetrug z.B. Kafsack, Milliardenbetrug mit dem Emis-
sionshandel, faz.net vom 12.12.20009.
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nicht durchgesetzt, weil sie keine oder vergleichsweise nur schwache Sank-
tionen vorsieht oder weil die Wahrscheinlichkeit des Entdeckens der Nicht-
einhaltung zu gering ist. Einige Adressaten schenken der Norm daher zu
wenig Beachtung und befolgen sie nicht. Damit Gesetze, Verordnungen und
andere Regelungen aber ihre volle Wirksamkeit entfalten kdnnen, muss ein
wirksamer Mechanismus vorgesehen werden, der die Nichtbeachtung oder
bewusste Missachtung bestraft und die Befolgung somit wahrscheinlicher
macht.

Ein solcher Mechanismus muss aus zwei Komponenten bestehen: die Strafe
muss hinreichend hoch sein, um abschreckend wirken zu kénnen, und auch
die Sanktionierung muss wahrscheinlich sein, d.h. dass die Wahrscheinlich-
keit der Aufdeckung und der Durchsetzung der Strafe ausreichend hoch sein
muss. Ein potentieller Betriiger muss demnach einkalkulieren, dass die Auf-
sichtsbehérde seinen VerstoR entdeckt und sanktioniert. Wenn das Risiko™,
entdeckt und bestraft zu werden, niedriger ist als der Vorteil, der sich aus
der Nichtbefolgung bestimmter Regeln ergibt, wird diese Person sich fir
den VerstoRR entscheiden. Aus diesem Grund missen sowohl die Aufde-
ckungswahrscheinlichkeit als auch die Sanktionshéhe so hoch sein, dass sie
mogliche Vorteile Ubersteigen und damit einen VerstoR oder eine Nichtbe-

folgung unattraktiv machen.

Im Bereich des Klimaschutzes scheidet die Kompensation eines entstande-
nen Schadens als Sanktion weitestgehend aus. Wéhrend eine Sanktionierung
im sonstigen Umweltrecht so ausgestaltet werden kann, dass ein entstande-
ner Schaden ersetzt und z.B. ein bestimmter Umweltzustand wiederherge-
stellt werden muss, ist dies im Rahmen des Klimaschutzes nur bedingt mog-
lich. Der durch den AusstoR von Treibhausgasen verursachte anthropogene
Klimawandel wirkt auf globaler Ebene und findet dazu noch zeitversetzt
statt. Eine Reaktion im Sinne einer lokalen Sanierung von kontaminierten
Boden oder eines Anlegen von Biotopen kann hier nicht erfolgen. Der Er-
satz des entstandenen Schadens und die Wiederherstellung des vorherigen
Umweltzustandes sind fur den einzelnen Emittenten ausgeschlossen, allen-
falls konnten diesbeziigliche Pflichten, die einen kleinen Teil des entstande-
nen Schadens reparieren, verstarkend auf die Pflichteinhaltung wirken.

115 Das Risiko wird hier definiert als Produkt zwischen Eintrittswahrscheinlichkeit und Sanktionsho-
he.
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Es muss vielmehr das zentrale Anliegen bei der Durchsetzung eines Emissi-
onshandelssystems sein, einen solchen Schaden von vornherein zu verhin-
dern, d.h. durch Emissionsreduktionen den Klimawandel wenigstens zu ver-
langsamen und daraus resultierende Schéden damit zu vermeiden. Dafir ist
es notwendig, dass die Emittenten ihre Verpflichtungen einhalten. Dies kann
dadurch gewéhrleistet werden, dass der Abschreckung von Pflichtverletzun-
gen oberste Prioritat eingeraumt wird. Sanktionen missen so empfindlich
und ihre Anwendung bei Pflichtverletzungen so wahrscheinlich sein, dass
sie letztlich nur selten angewendet werden.™'® Dies sichert die 6kologische
Effektivitat und sorgt auf diese Weise dafurr, dass Emissionen tatsachlich
reduziert werden.

Als Grundlage fur die Verhdngung von Strafen dient das Kontrollsystem,
mit dessen Hilfe herausgefunden werden kann, ob ein Emittent genligend
Berechtigungen hat oder nicht. Aber auch Ortsbegehungen und Fabrikbe-
sichtigungen, Vergleiche mit anderen Emittenten oder anonyme Hinweise
oder Anzeigen konnen hierbei Unterstiitzung leisten. Daflir muss jedoch
auch die Aufsichtsbehdrde mit gentigend Personal und Befugnissen ausge-
stattet sein. Entdeckt die Aufsichtsbehtérde Betrugsversuche, die bewusste
Missachtung oder die fahrléssige Ignoranz von Vorschriften, kann sie hie-
rauf entsprechend reagieren und Strafen verhdangen. Diese sollten zwar nach
der Schwere des Vergehens gestaffelt sein, aber trotzdem jeweils so hoch
liegen, dass keine Anreize zum VerstoRen gesetzt werden.**’

Verfligt ein Emittent nicht Uber ausreichend Emissionsberechtigungen oder
verletzt er auf andere Weise seine gesetzlichen Verpflichtungen, bestehen
verschiedene Mdglichkeiten — einzeln oder kombiniert — das Verhalten zu
sanktionieren. Zuvorderst kommt eine Strafzahlung in Betracht. Diese muss
so hoch sein, dass es sich fur den Emittenten nicht mehr lohnt, sie in Kauf
zu nehmen. Das bedeutet, dass eine Strategie, nach der der Einfachheit hal-
ber eine Geldbul3e gezahlt statt Emissionen reduziert, tberwacht und berich-
tet werden, nicht mehr interessant ist.'® Das In-Aussicht-Stellen einer ho-
hen Strafzahlung im Fall der Nichteinhaltung von Pflichten soll bereits so
abschreckend wirken, dass die Einhaltung allein aus wirtschaftlichen Erwa-
gungen gewahrleistet wird und alles unternommen wird, um das Eintreten
der Strafzahlung zu verhindern. Damit folgt auch dieses Sanktionssystem

18 sterk, Institutionen zur Uberwachung und Durchsetzung des EU-Emissionshandels, 2005, S. 18.
17 US EPA, Tools of the Trade, 2003, S. 3-24.
118 Mavrakis/Konidari, European Environment 13 (2003), 48 (58).
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dem marktwirtschaftlichen Ansatz des gesamten Emissionshandelssys-
tems. ™

Die Hohe der Strafzahlung fir zu viel ausgestoRene Emissionen sollte sich
nach den erwarteten Grenzvermeidungskosten, also letztlich dem erwarteten
Marktpreis fur die Emissionsberechtigungen, richten und signifikant tber
diesen liegen.'® Sinnvoll ist es hierbei, die Sanktionshéhe nicht bereits im
Voraus exakt festzulegen, sondern dies vom Marktpreis abhangig zu ma-
chen.*® In Betracht kommt daher z.B. fiir einen leichteren VerstoR eine
Strafzahlung in doppelter Hohe des Marktpreises; das Mehrfache des Zerti-
fikatepreises konnte fallig werden, wenn die GeldbuRe nicht innerhalb einer
bestimmten Frist gezahlt wird oder wenn wiederholt gegen eine Vorschrift
verstoRen wird.*? Liegt dagegen ein besonders schwerer VerstoR wie ein
systematischer Betrug vor, sollte dies nicht blof3 als Ordnungswidrigkeit
angesehen, sondern hierfiir ein Straftatbestand geschaffen oder ein vorhan-
dener angewendet werden. Ein solches Verbrechen kénnte dann eine Geld-
oder Freiheitsstrafe und nicht blof3 eine Geldbuf3e nach sich ziehen.

Wirde die Strafzahlung vorab fixiert und nicht an den Marktpreis gekoppelt
werden oder signifikant Uber diesem liegen, wirde sie zugleich auch die
Obergrenze fiir den Marktpreis darstellen, also als ,,price cap* oder ,,safety
valve* fungieren.'”® Emissionsberechtigungen wiirden nur bis zu dieser
Grenze gekauft. Liegt der Preis des Zertifikats unterhalb dieser Sanktion,
werden Emissionsberechtigungen am Markt zur Pflichterfillung erworben;
steigt der Preis dagegen Uber die Hohe der Strafzahlung, entfallt hier der
Anreiz, Zertifikate tiberhaupt zu kaufen.'?* Stattdessen wird es aus Kosten-
grinden in so einem Fall vorgezogen, die Strafe zu bezahlen und keine Zer-
tifikate von anderen Emittenten am Markt zu erwerben. Somit wirde die
Strafzahlung letztlich einen fixen Preis fiir jede zu viel ausgestoRene Tonne
bilden. Insbesondere wenn sie vergleichsweise zu niedrig angesetzt ist, wer-
den dadurch mitunter die falschen Anreize gesetzt.

119 vgl. fiir Deutschland die Begriindung des Gesetzentwurfs der Fraktionen SPD und Biindnis
90/Die Griinen vom 13.1.2004, Entwurf eines Gesetzes iiber den Handel mit Berechtigungen zur
Emission von Treibhausgasen (Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz — TEHG), BT-Drs.
15/2328, S. 16.

120 US EPA, Tools of the Trade, 2003, S. 3-24 f.

121 Bytzengeiger/Betz/Bode, Making GHG Emissions Trading work, 2001, S. 37; Haites/Mullins,
Linking Domestic and Industry Greenhouse Gas Emission Trading Systems, 2001, S. 58.

122 Ys EPA, Tools of the Trade, 2003, S. 3-25.

123 Byth/Bosi, Linking Non-EU Domestic Emissions Trading Schemes with the EU Emissions Trad-
ing Scheme, 2004, S. 29.

124 Sterk u.a., Ready to Link Up?, 2006, S. 23.
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Aus diesem Grund sollte die Sanktion neben einer finanziellen Komponente
auch die Verpflichtung vorsehen, fir die zu viel ausgestofRenen Emissionen
dieselbe Anzahl an fehlenden Zertifikaten nachzureichen.'?® Dies gewahr-
leistet nicht nur die 6kologische Effektivitat, sondern hat auch den Vorteil,
dass die oben beschriebenen negativen Anreize umgangen werden kdnnen.
Unabhédngig von der Strafzahlung mussen die (berschlissigen Emissionen
durch den Kauf von Zertifikaten am Markt abgedeckt werden. Diese Ver-
pflichtung sollte nicht die Riickgabe erst im néchsten Jahr oder in der nichs-
ten Handelsperiode vorsehen. Vielmehr sollte sie so ausgestaltet werden,
dass die Zertifikate zeitnah nach der Feststellung der Emissionstberschrei-
tung zurlickzugeben sind, also beispielsweise innerhalb von 30 Tagen nach
Zugang eines entsprechenden Bescheides. Auf diese Weise werden die
Emittenten gezwungen, Zertifikate zligig am Markt zu kaufen und nicht
darauf zu spekulieren, dass der Marktpreis fur Zertifikate in der néchsten
Verpflichtungsperiode fallen wird. Aufgrund der moglicherweise grof3en
Nachfrage innerhalb dieser Frist wiirde auerdem der Preis fir die Zertifika-
te ansteigen, so dass sich ein Emittent bereits vorab genau tberlegen wird,
ob er tatsachlich die Strafzahlung plus die verteuerte Rickgabe der Zertifi-
kate in Kauf nehmen mdchte. Betriebswirtschaftlich ist es hier wohl glinsti-
ger, schon vor dem Ende der Verpflichtungsperiode Zertifikate am Markt zu
kaufen, um seinen Verpflichtungen nachzukommen. So eine Regelung un-
terstltzt daher auch die Erreichung der 6kologischen Ziele.

Reicht der Emittent die fehlenden Zertifikate nicht nach, steht als Alternati-
ve auch die Anwendung einer entsprechenden Ausgleichsrate fur die Regu-
lierungsbehorde bereit. Diese kann beispielsweise besagen, dass fur jede
iiberschiissige Tonne CO, oder CO,-Aquivalent aus der laufenden Handels-
periode in der nachsten Zuteilungsperiode dieselbe Anzahl an Zertifikaten
stillgelegt, d.h. nicht zugeteilt, sondern geloscht wird. Hiermit kénnte die
Okologische Integritdt des Emissionshandelssystems aufrechterhalten wer-
den.’®® In diesem Ausgleich der zu viel ausgestoBenen Emissionen in da-
rauffolgenden Perioden liegt jedoch de facto das zeitlich zur Flexibilisierung
gedachte Instrument des Borrowing.*?” SchlieBlich gibt das Borrowing die
Maoglichkeit, Emissionsberechtigungen der néchsten Periode fur die Erfll-
lung der Abgabeverpflichtung in der laufenden Periode in Anspruch zu

125 Bytzengeiger/Betz/Bode, Making GHG Emissions Trading work, 2001, S. 37.
126 US EPA, Tools of the Trade, 2003, S. 3-24.
127 Boemare/Quirion, Ecological Economics 43 (2002), 213 (223).
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nehmen.*?® Solch ein ausgleichendes Einbehalten von Zertifikaten in spate-
ren Perioden gibt den Emittenten somit die Chance, in der laufenden Perio-
de mehr zu emittieren als urspringlich gestattet. Faktisch ist damit das Bor-
rowing gegeben, was aus Sicht des Klimaschutzes nicht unproblematisch
ist. 1%

Abweichend von der Strafzahlung und der Verpflichtung, die fehlenden
Zertifikate eins zu eins nachzureichen, ist als Sanktion auch die Moglichkeit
in Betracht zu ziehen, ein Mehrfaches des Defizites an Zertifikaten nach-
traglich abgeben zu mussen, z.B. mussten dann fir eine zu viel ausgestol3e-
ne Tonne drei Zertifikate eingereicht werden. Dadurch dirften in der darauf-
folgenden Handelsperiode an sich umso weniger Emissionen ausgestolen
werden, um dies auszugleichen. Sind die sich hieraus ergebenden Redukti-
onsanforderungen jedoch nur schwer zu erbringen, konnte dies zu weiteren
Pflichtverletzungen fiihren. Es kdnnten aber auch absichtliche Pflichtverlet-
zungen auftreten, falls Emittenten auf sinkende Marktpreise spekulieren.
Ein weiteres Problem liegt darin, dass bei einer Zunahme der Nachfrage der
Preis fur alle steigt und so in gewisser Weise alle Emittenten bestraft wer-
den.®® Insgesamt sind daher finanzielle Sanktionen gemeinsam mit der
Rickgabe der gleichen Anzahl an Zertifikaten vorzuziehen.

Als weitere Mdoglichkeiten, VerstdRe gegen gesetzliche Verpflichtungen
oder einen nicht gedeckten Ausstol? an Emissionen zu ahnden, kommen der
Ausschluss vom zukinftigen Emissionshandel, das Verbot, die flexiblen
Mechanismen des Kyoto-Protokolls Joint Implementation und Clean Deve-
lopment Mechanism zu nutzen, oder auch eine 6ffentliche Enthillung der
Verfehlungen in Betracht.®* Auch solche MaRnahmen kénnen grundsétz-
lich einen wirksamen Abschreckungsmechanismus darstellen. Es sollte je-
doch beachtet werden, dass die Verhdngung von Strafen zwar elementar ist,
diese jedoch nicht so weit gehen darf, dass die Chancen von Emittenten,
ihren Verpflichtungen in den n&chsten Perioden nachzukommen, drastisch
verschlechtert werden. ™2

AuBerdem ist noch anzumerken, dass die Einhaltung der Pflichten positiv zu
der Hohe und zu der automatischen Natur der Strafen korreliert zu sein

128 Kobes, NVwZ 2004, 513 (516).

128 Baron/Bygrave, Towards International Emissions Trading: Design implications for linkages,
2002, S. 29.

130 s EPA, Tools of the Trade, 2003, S. 3-24.

181 Bytzengeiger/Betz/Bode, Making GHG Emissions Trading work, 2001, S. 37 f.

132 Bytzengeiger/Betz/Bode, Making GHG Emissions Trading work, 2001, S. 38.
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scheint.*® Daher ist nicht nur der Level der finanziellen Sanktion ein bedeu-
tendes Abschreckungsindiz, sondern auch die Wahrscheinlichkeit ihrer Ver-
hangung.® Grundsitzlich lasst sich hierzu festhalten, dass — in Anbetracht
der Definition von Risiko — die Strafe umso hoher sein sollte, je niedriger
die Kontrollwahrscheinlichkeit ist.*> So kann gewahrleistet werden, dass
trotz niedriger Aufdeckungs- und Durchsetzungswahrscheinlichkeit der
Strafe die Vorteile einer Nichtbefolgung immer noch Uberstiegen werden
und damit ein VerstoR unattraktiv wird. Jedoch stellt sich die Frage, inwie-
fern es gerechtfertigt ist, dass ein Emittent nur deshalb eine hohere Strafzah-
lung in Kauf zu nehmen hat, weil der Staat bei der Durchsetzung derselben
moglicherweise versagt. An seiner individuellen Schuld andert sich dadurch
nichts. Betrachtet man die 6konomische Herangehensweise von emittieren-
den Unternehmen, so wird deutlich, dass das Handeln von dem Streben nach
Gewinnmaximierung einschlieBlich der Kostenreduzierung gepragt ist. Aus
diesem Grund wird — nicht immer, aber auch — die Einhaltung von Gesetzen
nach betriebswirtschaftlichen Kosten- und Nutzen-Denken kalkuliert. Es
sollte daher gerechtfertigt sein, auch bei der Ausgestaltung von Regelungen
sich einen Teil dieser 6konomischen Uberlegungen zu eigen zu machen, um
auf diese Weise Pflichtverletzungen real zu verhindern und das Emissions-
handelssystem durchsetzungsstark und zielorientiert auszurichten.

Des Weiteren sollten in den Fallen, in denen nicht ausreichend Zertifikate
eingereicht werden, Strafen automatisch verhangt werden.™*® Das bedeutet,
dass die Emittenten nicht tber die Sanktionen nachtréglich verhandeln kon-
nen, wie dies in klassischen regulatorischen Ansatzen zur Einrdumung einer
Ausnahmeregelung mdglich ist. Fielen namlich die Verhandlungskosten
geringer aus als die Kosten zur Pflichterfillung, wirden die Emittenten kei-
nen wirtschaftlichen Anreiz haben, sich gesetzeskonform zu verhalten.™*’
Das heil’t jedoch nicht, dass keine Differenzierung nach der Schwere der
Schuld vorgenommen wird. Zumindest ist nach fahrlassigem und vorsatzli-
chem Verhalten zu unterscheiden. AulRerdem ist die Strafe so zu bemessen,
dass sie in einem angemessenen Verhéltnis zu der Schwere des Verstol3es
steht, also verhaltnismaRig ist."*® Fehlerhafte Emissionsberichte sind anders

182 Boemare/Quirion, Ecological Economics 43 (2002), 213 (225).
18 Kruger/Pizer, The EU Emissions Trading Directive, 2004, S. 24.
1% Boemare/Quirion, Ecological Economics 43 (2002), 213 (225).
1% Us EPA, Tools of the Trade, 2003, S. 3-24.

187 Kruger/Pizer, The EU Emissions Trading Directive, 2004, S. 24.
1% Hierzu fir Deutschland Zenke, ZNER 2010, 545.
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zu sanktionieren als absichtlich zu wenig abgegebene Emissionsberechti-
gungen oder als ein systematischer Betrug. Zu einer verhéltnismaRigen Be-
strafung kann es auch gehoren, in bestimmten Ausnahmeféllen wie hoherer
Gewalt auf eine Sanktion zu verzichten. Das den Behorden eingeraumte
Ermessen ermdglicht so eine Einzelfallprifung, die Billigkeitserwagungen
einbeziehen kann. Um die Handhabbarkeit und Durchsetzungsféhigkeit des
Emissionshandelssystems nicht zu behindern, missen aber die Ausnahme-
falle klar definiert und abgegrenzt werden.

8. Fazit

Im Rahmen der juristisch-administrativen Praktikabilitdt ging es weniger
darum, das Bild eines idealtypischen Emissionshandelssystems zu zeichnen,
sondern Grundsétze aufzuzeigen, die bei der Ein- und Durchfiihrung be-
ricksichtigt werden mussen. Sowohl rechtliche Grundprinzipien als auch
praktische Erwagungen setzen einer 6konomisch und 6kologisch vorteilhaf-
ten Ausgestaltung mitunter Grenzen. Insbesondere die auferlegten Pflichten
kdnnen einen erheblichen Gestaltungs- und Freiheitsverlust auf Seiten der
Emittenten verursachen, so dass die rechtliche Grundlage des Emissions-
handelssystems sorgféltig und ausgewogen ausgearbeitet werden muss.
Wird sich bei der Implementierung nicht an bestehende Regeln gehalten,
kdnnen sich grundsatzliche Konflikte sowohl mit Verfassungsfragen als
auch mit Menschen- und Grundrechten ergeben. Rechtsunsicherheiten, lang-
jahrige Gerichtsverfahren und die fragliche Zielerreichung des Klimaschut-
zes konnen die Folge sein. Dies ist zu vermeiden und daher bei der Ausge-
staltung von vornherein zu berucksichtigen.
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