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CLIMATE CHANGE Rechtsgutachten zur Krisenfestigkeit des EU-ETS - Abschlussbericht

Kurzbeschreibung: Rechtsgutachten zur Krisenfestigkeit des EU-ETS

Ziel des Vorhabens war es, im Auftrag der Deutschen Emissionshandelsstelle (DEHSt) die Kri-
senfestigkeit des Europdischen Emissionshandels (EU-ETS) nach der aktuellen Rechtslage zu
priifen und die nach europaischem und nationalem Recht zuldssigen Potenziale auszuarbeiten,
wie der EU-ETS krisenfester gestaltet werden kann.

Dazu wurde in einem ersten Schritt der bestehende Rechtsrahmen analysiert, um daraus in ei-

nem zweiten Schritt notwendige Anpassungen fiir einen krisenfesteren EU-ETS abzuleiten. Da-
ran anschlieffend wurden in einem dritten Schritt mogliche Reformoptionen auf nationaler und
EU-Ebene diskutiert.

Abstract: Legal Opinion on the EU ETS’s crisis resilience

The aim of the project was to examine the crisis resilience of the European Emissions Trading
System (EU ETS) under the current legal framework on behalf of the German Emissions Trading
Authority (DEHSt) and to elaborate the potential for making the EU ETS more resilient under Eu-
ropean and national law.

In a first step, the existing legal framework was analyzed in order to then, in a second step, de-
rive the necessary adjustments for a more crisis-proof EU ETS. The third and final step involved
a discussion of possible reform options at national and EU levels.
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Zusammenfassung

Aktuelle Krisen wie z. B. der russische Angriffskrieg gegen die Ukraine oder die COVID-19-Pan-
demie stellen auch das Emissionshandelssystem der Europdischen Union (EU Emissions Trade
System - EU-ETS) vor neue Herausforderungen. Dies betrifft insbesondere die Durchsetzung der
Pflicht zur Abgabe von Emissionszertifikaten, die zentral fiir das Erreichen der Ziele des EU-ETS
ist.

Hier stellt sich die Frage, ob der EU-ETS hinreichend krisenfest ausgestaltet ist und ggf. welche
Verbesserungen in Betracht gezogen werden kénnten.

Eine Analyse des bestehenden Rechtsrahmens auf EU-Ebene und auf Ebene des deutschen
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG) zeigt einen deutlichen Anpassungsbedarf im Hin-
blick auf einen Umgang des EU-ETS mit Krisen, der vor allem die Durchsetzung der Abgabe-
pflicht in Fallen hoherer Gewalt, betrieblichen Insolvenzen und Betriebsstilllegungen betrifft.

Nachbesserungen sollten dabei in erster Linie klarere Regelungen sowie die Schliefdung von Re-
gelungsliicken umfassen, wobei die Kompetenzverteilung zwischen EU- und nationalem Gesetz-
geber beachtet werden muss. Konkret scheint nicht nur ein Beispielskatalog von Fallen héherer
Gewalt sinnvoll, sondern auch behdrdliche Instrumente wie Verkaufsverbote und die Sperrung
von Zertifikatekonten, um der zustiandigen Behdrde mehr Handlungsoptionen zur Durchsetzung
der Abgabepflicht trotz Krisen zu geben.
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Summary

Current crises such as Russia’s war of aggression against Ukraine and the COVID-19 pandemic
pose new challenges to, among many other things, the European Union Emissions Trading Sys-
tem (EU ETS). This particularly concerns the enforcement of the obligation to surrender emis-
sion allowances, which is central to achieving the goals of the EU ETS.

This raises the question of whether the EU ETS is sufficiently resilient to crises and, if necessary,
what improvements could be considered.

An analysis of the existing legal framework at the EU level and at the level of the German Green-
house Gas Emissions Trading Act (TEHG) indicates a clear need for adjustment regarding how
the EU ETS deals with crises, especially concerning the enforcement of the obligation to surren-
der emission allowances in cases of force majeure, corporate insolvencies, and plant shutdowns.

Improvements to the Act should primarily involve clearer regulations and the closing of regula-
tory gaps, while considering the distribution of competencies between the EU and national legis-
lators. More specifically, it seems sensible to include not only a catalog of force majeure cases,
but also regulatory instruments such as sales bans and the blocking of certificate accounts to
provide the competent authority with more options for enforcing the obligation to surrender al-
lowances despite crises.
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1 Einleitung

Der europdische Emissionshandel stellt einen grundlegenden Mechanismus dar, um die Emissio-
nen von Treibhausgasen innerhalb der Europdischen Union zu regulieren und zu reduzieren.
Seit seiner Einfiihrung hat das EU-Emissionshandelssystem (EU Emission Trading System - EU-
ETS) erhebliche Fortschritte in Richtung auf die Reduzierung von Emissionen und die Férderung
einer nachhaltigen Wirtschaft erzielt. Jedoch hat die jiingste Entwicklung globaler Krisenphano-
mene wie der COVID-19-Pandemie oder der Angriffskrieg Russlands auf die Ukraine die Stabili-
tdt und Widerstandsfahigkeit dieses Instruments auf die Probe gestellt.

Trotz der umfangreichen Literatur zur Ausgestaltung des EU-ETS wurden die Auswirkungen von
Krisen und der Umgang mit im bestehenden Rechtsrahmen in bisheriger Forschung kaum be-
riicksichtigt. Das vorliegende Gutachten soll diese Liicke schliefden und die ,Krisenfestigkeit” des
EU-ETS aus rechtlicher Sicht beleuchten unter Beriicksichtigung auch 6konomischer Uberlegun-
gen. Insoweit bietet das Gutachten zunichst einen knappen Uberblick iiber die potenziellen Aus-
wirkungen verschiedener Krisenszenarien auf den EU-ETS. Hierbei stehen zwei Arten von Kri-
sen im Vordergrund, die aktuell eine wichtige Rolle spielen: Inflation und Stagnation erheblichen
Ausmafles, beispielsweise als Folge stark ansteigender Energiepreise sowie Falle ,h6herer Ge-
walt” wie beispielsweise ein Krieg in einem Mitgliedstaat der EU, ein NATO-Biindnisfall und Na-
turkatastrophen.

Im Weiteren wird die Krisenfestigkeit des EU-ETS eingehend untersucht. Hierbei werden sowohl
die Normen des EU-Rechts als auch des nationalen deutschen Rechts analysiert, um festzustel-
len, inwieweit sie Regelungen fiir den EU-ETS im Krisenfall enthalten. Besondere Aufmerksam-
keit wird dabei der EU-Emissionshandelsrichtlinie mit den zugehorigen delegierten Rechtsakten
der EU-Kommission sowie dem deutschen Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG) ge-
widmet.

Darauf aufbauend wird der Anpassungsbedarf des analysierten rechtlichen Rahmens im Umgang
des ETS mit Krisen dargestellt, der aus Sicht der Autor*innen besteht. Insbesondere werden As-
pekte beleuchtet, die eine verbesserte Resilienz des EU-ETS gegeniiber Krisenereignissen ge-
wahrleisten kénnten.

Schlief3lich werden mogliche Reformoptionen présentiert, die die zuvor gefundenen Defizite ad-
ressieren sollen. Besonders im Fokus stehen dabei Regelungen zur behordlichen Durchsetzung
der Abgabepflicht, die zentraler Bestandteil eines funktionierenden Emissionshandelssystems
ist. Nur kursorisch wird auf die im Kontext der Krisenfestigkeit des EU-ETS ebenfalls relevanten
Thematiken der allgemeinen Preisstabilisierung und Wirkweise der MSR eingegangen, die tie-
fergreifende makro-6konomische Fragestellungen betreffen und weiterfiihrende Untersuchun-
gen erfordern.

Insgesamt strebt dieses Gutachten an, Einblicke und Empfehlungen zu liefern, die dazu beitra-
gen, den EU-Emissionshandel widerstandsfahiger und effektiver zu gestalten, um auch in Zeiten
zunehmender globaler Krisen neuen Herausforderungen begegnen zu kdnnen. Dabei ist es nicht
Anspruch, abschliefRende Antworten liefern zu konnen. Vielmehr ist es Ziel des Gutachtens, ei-
nen Grundstein zu legen fiir zukiinftige Analysen, welche die genannten Aspekte in grofierer De-
tailtiefe untersuchen.
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2 Relevante Krisenszenarien und deren Auswirkungen auf
den EU-ETS

2.1 Inflation und Konjunktureinbruch erheblichen AusmaRles

Unter Inflation versteht man im Allgemeinen einen Anstieg der Preise fiir Verbraucher*innen
(vgl. Springer Gabler 2018a). Hier sind verschiedene Auspriagungen zu unterscheiden. Einerseits
kann Inflation als ein in etwa identischer Anstieg aller Preise verstanden werden und z. B. als
Folge von expansiver Geldpolitik auftreten. Andererseits konnen Preissteigerungen auf gewisse
Produktgruppen beschrankt sein, etwa aufgrund einer Verknappung des Angebots oder einem
Anstieg der (globalen) Nachfrage verursacht werden, wie z. B. durch den starken Anstieg der
Gaspreise als Reaktion auf den Angriffskrieg Russlands auf die Ukraine. Auch Gliter, deren Ange-
bot oder Nachfrage besonders stark durch die COVID-19-Pandemie beeinflusst wurden, konnen
hier als Beispiele genannt werden.

Die erste Variante der Inflation, d. h. ein allgemeiner Preisanstieg, ist fiir den Emissionshandel
im Prinzip nicht problematisch: Die Preise der Emissionsberechtigungen bilden sich am Markt
anhand von Angebot und Nachfrage, und spiegeln die Preisrelationen der relevanten Inputs und
Outputs wider - im Fall des ETS etwa die Preise von Brennstoffen (Inputs) oder von Strom- und
Industrieprodukten (Outputs). Steigen alle diese Preise im gleichen Verhéltnis an, dndert sich
der reale Anreiz zur Emissionsminderung nicht.

Ein Problem ergibt sich erst dann, wenn Preiselemente im System nominal fixiert sind (in Euro
oder Cent pro Mengeneinheit), d. h. nicht an die Inflation angepasst werden. Dies trifft etwa fiir
die meisten Steuern zu. Die allgemeine Preissteigerung mindert den realen Wert von solchen no-
minal fixierten Steuern. Handelt es sich dabei um Steuern, die auch fiir den Geltungsbereich des
ETS relevant sind - etwa Steuern auf Brennstoffe oder Outputs - kann es wiederum zu Wechsel-
wirkungen mit dem ETS-Preis kommen. Ein sinkender effektiver Anreiz durch die Steuer miisste
dann durch hohere ETS-Preise ausgeglichen werden, um das gegebene Minderungsziel zu errei-
chen.

Eine solche Entwicklung wiirde auch die Verteilung der Emissionsminderungen und Kosten
tiber Mitgliedstaaten beeinflussen. Die vorgeschlagene Novelle der Energiesteuerrichtlinie sieht
eine Indexierung von Energiesteuern an das allgemeine Preisniveau vor, die dem beschriebenen
Szenario effektiv entgegenwirken wiirde.

Unmittelbar relevant fiir das Funktionieren des EU-ETS ist dagegen insbesondere die zweitge-
nannte Variante von Inflation: der Preisanstieg fiir bestimmte Produktgruppen, und hier insbe-
sondere fiir fossile Energietrager. Hierbei kommt es jedoch auf das relative Verhaltnis einzelner
(fossiler) Energietrdger an, da diese am Markt miteinander konkurrieren, aber mit unterschied-
lich hohen spezifischen COz-Emissionen verbunden sind. Entscheidend ist hier das Preisverhalt-
nis zwischen Kohle und Gas, die in der Stromerzeugung miteinander konkurrieren. In deutlich
geringerem Umfang kann es auch zu Konkurrenz bzw. zu Substitution zwischen Gas und
Heizol/Diesel kommen, etwa bei bestimmten Anwendungen in der Industrie.

Steigt der Gaspreis starker als der von Kohle, fiihrt das in der Tendenz dazu, dass vermehrt
Kohle in der Stromerzeugung zum Einsatz kommt, was sich wiederum in hoheren (Gesamt-
)JEmissionen niederschlagt. Dadurch wiederum steigt die Nachfrage nach Emissionsberechtigun-
gen, und in der Folge deren Preis. Genau diese Dynamik war fiir das Jahr 2022 festzustellen - im
Zuge der Energiepreiskrise und der wegfallenden Importe von russischem Gas stiegen die Gas-
preise deutlich stirker als die der Kohle. Als Folge wurden verstirkte Kohlenutzung und hohere
Preise fiir Emissionsberechtigungen verzeichnet (Ember, Carbon Price Tracker, o. D.).
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Ein Konjunktureinbruch zeichnet sich durch einen Riickgang der Wirtschaftsleistung aus. Dau-
ert der Einbruch liber einen bestimmten Zeitraum hin an (als Bezugsgrofie werden meist zwei
Quartale betrachtet), spricht man von Rezession. Stark ansteigende Energiepreise etwa konnen
zu einer Inflation bei einer gleichzeitigen Rezession fithren. Diese Konstellation wird dann allge-
mein als ,Stagflation” bezeichnet (siehe etwa Springer Gabler 2018b).

Der durch die COVID-19-Pandemie ausgeldste konjunkturelle Einbruch hatte deutliche Auswir-
kungen auf den EU-ETS. So gingen die Emissionen aufgrund sinkender wirtschaftlicher Tatigkeit
in manchen Sektoren um mehr als 10 % zurtiick (UBA 2021).

Eine mogliche Folge des Einbruchs der Konjunktur bzw. einer Rezession ist die Insolvenz von
Unternehmen. Insolvenzen kénnen vor allem Auswirkungen auf den Emissionshandel haben,
wenn insolvente Firmen ihrer Pflicht zur Abgabe von Zertifikaten nicht mehr nachkommen und
bereits generierte Emissionen in der Folge nicht durch Zertifikate abgedeckt werden. Wenn die
Menge der verfiigbaren Zertifikate nicht entsprechend verknappt wird, wiirde das gesetzte
Emissionsziel liberschritten. Dies bedeutet umgekehrt, dass sich Zertifikate im Markt befinden,
die zur Zielerreichung des EU-ETS eigentlich hitten abgegeben werden miissen. Dadurch ent-
steht eine Diskrepanz zwischen verfiigbaren Zertifikaten und erlaubten Emissionen, die man
auch als Zertifikate-,Uberschuss“ bezeichnen kann.

Prinzipiell wire es denkbar, dass dieser Uberschuss durch die Marktstabilititsreserve (MSR)
ausgeglichen wird (Pittel et al. 2020). Dies wére aber nur der Fall, falls durch Insolvenzen so
viele Zertifikate ungenutzt bleiben, dass der dafiir notwendige Grenzwert an Zertifikaten, die
von Firmen gehalten werden, tiberschritten werden. Ein Konjunktureinbruch verringert einer-
seits die Nachfrage nach Zertifikaten, andererseits fiihrt er aber auch zu finanziellen Engpassen,
aufgrund derer Firmen eher Emissionszertifikate nutzen, anstatt diese fiir zukiinftige Handels-
perioden aufzusparen (,,Banking). Aus diesem Grund kann nicht mit Sicherheit davon ausgegan-
gen werden, dass die MSR durch Insolvenzen bedingte iiberschiissige Zertifikate absorbiert.
Stattdessen missen Vorkehrungen getroffen werden, um bei zukiinftigen Auktionen die Menge
der verfiigbaren Zertifikate entsprechend zu verringern.

2.2 Klassische Fidlle ,,hoherer Gewalt”

Verschiedene Ereignisse, die im generellen Sprachgebrauch als Fille ,hoherer Gewalt” bezeich-
net werden, kdnnen das Funktionieren des EU-Emissionshandels beeintrachtigen.! Im gegen-
wartigen Kontext haben zum einen Kriegsszenarien und zum anderen Naturkatastrophen eine
besondere Bedeutung gewonnen, beide Szenarien sollen daher Gegenstand dieses Gutachtens
werden:

» Mit dem Angriffskrieg Russlands auf die Ukraine ist der Eintritt eines bewaffneten Konflik-
tes, der innerhalb der Grenzen der EU ausgetragen wird oder an dem sich EU-Mitgliedstaa-
ten in einem Nicht-EU-Staat beteiligen (z. B. im NATO-Biindnis-Fall2), in den Bereich des
Moglichen geriickt.

» Aufgrund des Klimawandels werden Extremereignissen, wie z. B. Stiirme und Uber-
schwemmungen, und dadurch ausgeloste Naturkatastrophen, immer haufiger.

1 Zur diesbeziiglichen Rechtsprechung siehe unten in den Abschnitten 3.1.1.10 und 3.2.1.

2 Als NATO-Biindnis-Fall wird die Situation aus Artikel 5 des NATO-Vertrags bezeichnet, die besagt, dass der Angriff auf einen Mit-
gliedsstaat der NATO als Angriff auf alle NATO-Mitglieder gewertet wird und diese sich dann gemeinsam verteidigen.
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Es liegt auf der Hand, dass Kriegsszenarien zur Folge haben konnen, dass wirtschaftliche Aktivi-
taten aus sicherheitspolitischen Erwagungen eingeschrankt oder ganz ausgesetzt werden.
Hierzu z&hlt z. B. die Sperrung des Luftraums und die Aussetzung des zivilen Flugverkehrs.
Ebenfalls ist die Zerstorung von Anlagen, die dem EU-Emissionshandel unterliegen, denkbar.
Ahnliche Folgen kénnen auch durch Naturkatastrophen ausgelést werden.

Damit entsteht zum einen - wie auch im Fall der Einstellung des Betriebs insolventer Firmen -
die Gefahr, dass die betreffenden Akteure bereits Emissionen generiert haben, diese aber nicht
mehr mit einer entsprechenden Abgabe von Zertifikaten decken kénnen. In der Folge wiirde die
Menge an verfiigbaren Zertifikaten nicht mehr im Einklang mit den Emissionszielen stehen und
es entstiinde ein Uberschuss an Zertifikaten (siehe oben). Werden Anlagen zerstért oder der
Flugverkehr eingeschrankt, konnte es dazu kommen, dass insoweit kostenlos zugeteilte Zertifi-
kate nicht mehr bzw. nicht in dem vorhergesehenen Umfang von denjenigen, denen sie ur-
spriinglich zugeteilt wurden, genutzt werden. Wenn diese Zertifikate an andere Markteilnehmer
veraufiert werden, fithrt dies zu fallenden Preisen von Emissionszertifikaten und vermindert
den Anreiz zur Emissionsminderung.

Krieg und Naturkatastrophen kénnen aber auch dazu fithren, dass die Infrastruktur, welche den
Handel mit und die Abgabe von Emissionszertifikaten ermoglicht, voriibergehend aufder Kraft
gesetzt bzw. handlungsunfihig wird. Infrastruktur meint dabei sowohl technische Plattformen,
auf denen Zertifikate gehandelt werden kénnen, als auch die staatlichen Organe, die fiir die
Uberwachung der generierten Emissionen, fiir die Filhrung des Registers, in welchem die Erfiil-
lung der Abgabeverpflichtungen evaluiert wird, und fiir die Sanktionierung von Nicht-Erfiillung
dieser Verpflichtungen zustandig sind.

Dadurch kénnte die Handelstatigkeit auf borslichen Plattformen beeintrachtigt oder unmoglich
werden. Auch die Pflicht zur Abgabe von Zertifikaten konnte behérdlich nicht mehr durchgesetzt
werden. Bei einer Unterbrechung der elektronischen Handelsplattform kénnen Firmen zwar im-
mer noch direkt untereinander (,,over the counter”) mit Zertifikaten handeln. Der dadurch ent-
stehende Markt wire aber weniger transparent, weil Angebot und Nachfrage und damit die
Preisbildung nicht mehr zentral sichtbar wiren. Zugleich wire der Markt auch weniger liquide,
da Angebot und Nachfrage weniger leicht zueinander fanden. Dies konnte die Effizienz des Emis-
sionshandels verringern. Die Zielerreichung des EU-ETS ware ebenfalls gefadhrdet, wenn auf-
grund von technischen Beeintrachtigungen der Ausstof3 von Emissionen und die Abgabe von
Zertifikaten voriibergehend nicht mehr hinreichend tiberwacht bzw. durchgesetzt werden kon-
nen.

Zusammenfassend lassen sich die Auswirkungen der dargestellten Krisenszenarien in zwei Ka-
tegorien einordnen:

Zum einen wirken sich Krisen auf die individuelle Pflichtenerfiillung einzelner dem EU-ETS
unterliegender Betreiber aus. Dies betrifft Falle von Betriebsstilllegung und Insolvenzen, die
durch die Krisen verursacht werden konnen, und die insbesondere die Erfiillung der Abgabe-
pflicht beziiglich der Emissionszertifikate in Frage stellen. Die beschriebenen Krisen kdénnen
aber auch zu einer (voriibergehenden) technischen oder faktischen - also nicht rechtlichen - Un-
moglichkeit fiihren, den bestehenden Pflichten nachzukommen, weil die dafiir notwendige Infra-
struktur bzw. behordlichen Kapazitdten beeintrachtigt sind.

» Zum anderen wirken sich Krisen auf das EU-ETS als gesamtes System aus. Dies schlief3t
erhebliche Preissteigerungen bzw. Preisinstabilitdt sowie generelle Funktionsbeeintrachti-
gungen hinsichtlich der Handelsplattformen und der behordlichen Uberwachungs- und
Vollzugstatigkeit ein.
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Es stellt sich die Frage, inwieweit der bestehende Rechtsrahmen fiir den EU-ETS Reaktionsmdog-
lichkeiten fiir diese Auswirkungen bereithalt. Eine entsprechende Analyse des rechtlichen Status
Quo erfolgt sogleich unter 3.
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3 Bestehender Rechtsrahmen im Umgang mit Krisenfdllen

Verschiedene Normen des Unionsrechts und des nationalen Rechts sowie die dazugehorige
Rechtsprechung spielen in den zuvor unter 2 dargestellten Krisenszenarien eine Rolle, indem sie
potenziell Reaktionsmoglichkeiten beinhalten. Der Schwerpunkt der Betrachtungen liegt im Fol-
genden auf den Normen der Emissionshandelsrichtlinie (EHRL, siehe 3.1.1). Zusétzlich werden
Regelungen der EU-Registerverordnung (3.1.2), der EU-Monitoringverordnung (3.1.3) sowie zur
Marktstabilitdtsreserve (3.1.4) analysiert.

Dabei muss unterschieden werden, ob es um Emissionszertifikate geht, die im Standardverfah-
ren durch Kauf bei einer Versteigerung erworben wurden, oder solche, die kostenlos zugeteilt
wurden. Durch kostenlose Zuteilungen werden bestimmte energieintensive Industriesektoren
sowie die Luftfahrt begiinstigt, um ihre internationale Wettbewerbsfahigkeit zu erhalten und die
Verlagerung von COz-Emissionen und einen Anstieg der weltweiten THG-Emissionen durch die
Verlagerung von Aktivitdten in das EU-Ausland (Carbon Leakage3) zu verhindern.

Im Rahmen der aktuellen Reform des EU-ETS soll die kostenlose Zuteilung von Zertifikaten ab-
geschafft werden, dies schrittweise bis zum Jahr 2034 (Europdisches Parlament 2022; UBA
2023): Die bereits iiberarbeiteten Regeln der kostenlosen Zuteilung fiir die 4. Handelsperiode
(2021-2030) sehen vor, dass Luftfahrzeugbetreiber nur noch bis einschlief3lich 2025 kostenlose
Zuteilung erhalten konnen und ab 2026 ihre Zertifikate insgesamt ersteigern miissen (siehe Er-
wagungsgrund 14 der Richtlinie (EU) 2023 /958). Industriesektoren mit dem hdchsten Carbon
Leakage-Risiko erhalten bis 2030 noch die volle Summe an kostenlosen Zuteilungen. Die Zutei-
lung wird hier bis 2034 schrittweise eingestellt. Fiir weniger gefdhrdete Sektoren soll die Quote
an kostenlosen Zuteilungen nach 2026 bei 30 % liegen und bereits am Ende von Phase 4 (Ende
2030) bei null liegen (EU-Kommission, Industrieanlagen, o. D., UBA 2023).

3.1 Relevante Normen des Unionsrechts

3.1.1 Emissionshandelsrichtlinie

Die 2023 neugefasste Emissionshandelsrichtlinie (EHRL) enthalt die mafdgeblichen Vorgaben
fiir den Emissionshandel in der EU. Sie gilt allerdings als Richtlinie nach Artikel 288 Abs. 3 AEUV
grundsatzlich nicht unmittelbar, sondern bedarf der Umsetzung in nationales Recht. Soweit die
Kommission auf Grundlage von Ermachtigungen in der EHRL Mafdnahmen ergreifen darf oder
bereits weitere konkretisierende Verordnungen erlassen hat, sind diese demgegeniiber unmit-
telbar anwendbar.

3.1.1.1 Artikel 29 Emissionshandelsrichtlinie 2003: H6here Gewalt

In der ersten Fassung der Emissionshandelsrichtlinie von 2003 (EHRL 2003) regelte Artikel 29
Abs. 1 EHRL 2003 unter der Uberschrift ,Hohere Gewalt” fiir die erste Phase des EU-ETS, dass
die Mitgliedstaaten bei der Kommission beantragen kénnen, dass fiir bestimmte Anlagen in Fal-
len hoherer Gewalt zuséatzliche Zertifikate vergeben werden diirfen. Nach den im Rahmen von
Artikel 29 Abs. 2 EHRL 2003 gefassten, ergdnzenden Leitlinien der Kommission waren darunter
insbesondere Situationen wie Naturkatastrophen, Krieg, Kriegsgefahr, terroristische Anschlage,
Revolution, Aufruhr, Sabotage oder Vandalismus zu verstehen (Ziffer 114 der Leitlinien), wobei
die Kommission Umstdnde, die zu versichern sind, explizit ausschliefien wollte (Ziffer 112).

3Nach der Kommission bezeichnet Carbon Leakage die Abwanderung von Unternehmen, bzw. die Verlagerung ihrer Produktion mit-
samt CO2-Emissionen ins EU-Ausland mit weniger strengen Emissionsauflagen, um so hiesigen Kosten fiir die Umsetzung von
Klimapolitiken zu entgehen (European Commission, Carbon Leakage, o. D.).
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Die Norm ist bereits mit der Novellierung im Jahr 2009 ersatzlos weggefallen (siehe Artikel 1 Nr.
28 der Richtlinie 2009/29/EG). Dieser Wegfall erscheint konsequent vor dem Hintergrund, dass
eine solche Moglichkeit zusatzlicher Zuteilungen per se eine Abweichung vom allgemeinen Prin-
zip des EU-ETS darstellt, Zertifikate vor Beginn des betreffenden Handelszeitraums zuzuteilen.
Ein weiterer Beweggrund diirfte auch gewesen sein, dass eine solche Klausel Unsicherheit auf
dem Zertifikatemarkt verursachen kann, bestimmte Unternehmen begiinstigt und damit den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen kann (vgl. Ziffer 111).

Die Emissionshandelsrichtlinie in ihrer aktuellen Fassung enthilt keine explizite Hohere-Ge-
walt-Klausel mehr. Betroffene Unternehmen konnen sich aber nach der Rechtsprechung des
EuGH auf ,hohere Gewalt berufen, um einer Sanktionierung bei Nichterfiillung der Abgabe-
pflicht zu entgehen (EuGH, Urteil vom 17.10.2013, C-203/12, siehe dazu noch unter 3.1.1.10).

3.1.1.2 Artikel 3e Emissionshandelsrichtlinie 2021: Anpassung der Menge kostenloser Zuteilun-
gen an Luftfahrzeugbetreiber bei Betriebseinstellung

Der mit der Novellierung 2023 ersatzlos weggefallene Artikel 3e aus der Emissionshandels-
richtlinie von 2021 (EHRL 2021) regelte generell die kostenlose Zuteilung und Vergabe von Zer-
tifikaten an Luftfahrzeugbetreiber pro Handelsperiode. Nach der Rechtsprechung des EuGH ent-
hielt die Norm nicht ausdriicklich, aber implizit auch eine Regelung im Umgang mit Zertifikaten
bei Betriebseinstellung. Da nach der Reform Artikel 3c und Artikel 3d EHRL die kostenlose Zu-
teilung an Luftfahrzeugbetreiber noch bis einschlief3lich 2025 vorsehen, ist der durch den EuGH
entwickelte Regelungsgehalt von Artikel 3e EHRL 2021 weiterhin relevant und soll daher im
Folgenden dargestellt werden.

Der EuGH entschied, dass die Anzahl der kostenlos zugeteilten Zertifikate bei Einstellung des Be-
triebs nachtraglich herabgesetzt werden muss, und zwar im Verhaltnis zu dem Teil der laufen-
den Handelsperiode, in dem diese Tatigkeit nicht mehr ausgefiihrt wird (EuGH, Urteil vom
20.01.2022, C-165/20, Tenor und Rn. 65). Dies ergab sich dem Gerichtshof zufolge daraus, dass
der Unionsgesetzgeber die (tatsachliche) Betriebstatigkeit ausdriicklich als eine materielle Vo-
raussetzung fiir die Vergabe und Zuteilung der Zertifikate ausgestaltet hat, die tiber die gesamte
Handelsperiode erfiillt sein muss (Rn. 48 und 49 der Entscheidung).

Die auf Grundlage einer ex-ante Berechnung bereits erfolgte Zuteilung von Zertifikaten fiir eine
Handelsperiode vermittelt nach Ansicht des EuGH keinen Vertrauensschutz in dem Sinne, dass
der begiinstigte Betreiber einen Anspruch auf das Behaltendiirfen dieser Zertifikate bis zum
Ende der Handelsperiode hitte (Rn. 51 der Entscheidung). Vielmehr widerspricht die Vergabe
von Zertifikaten fiir die Jahre, in denen keine Betriebstatigkeit mehr ausgefiihrt wurde, dem
Zweck sowie der allgemeinen Systematik des EU-ETS (Rn. 59 der Entscheidung).

Nach dieser Rechtsprechung des EuGH miissen bei bereits erfolgter Zuteilung die entsprechen-

den Zertifikate nach Einstellung des Betriebs von der zustdndigen Behorde selbst dann zurtick-

genommen werden, wenn es eine (formale) Rechtsnachfolge durch den Insolvenzverwalter gibt
(Rn. 56 der Entscheidung). Implizit kann aus dem Urteil abgeleitet werden, dass die formale Er-
offnung des Insolvenzverfahrens fiir die Frage der Zuteilungsmenge irrelevant ist und es in tat-

sdchlicher Hinsicht primar auf die Frage der Betriebsfortfiihrung bzw. -einstellung ankommt.

3.1.1.3 Artikel 10a Abs. 6 und Artikel 10b Emissionshandelsrichtlinie: Carbon Leakage

Artikel 10a Abs. 6 EHRL enthilt fiir den Anwendungsbereich kostenloser Zuteilungen an orts-
feste Anlagen eine Rechtsgrundlage fiir finanzielle Hilfen zur Verhinderung von Carbon Leakage.
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Bei der Einflihrung von entsprechenden Beihilfen sind die unionsrechtlichen Vorschriften des
Beihilferechts# einzuhalten (Artikel 10a Abs. 1 UAbs. 1 Halbsatz 2 EHRL).

Das Risiko der Verlagerung von COz-Emissionen wird daneben auch von Artikel 10b EHRL
adressiert. Die Norm enthalt eine eigenstandige Rechtsgrundlage fiir zusatzliche kostenlose Zu-
teilungen von Zertifikaten an bestimmte energieintensive Industrien. Welche Sektoren oder
Teilsektoren im Sinne von Artikel 10b dem Risiko von Carbon Leakage ausgesetzt und damit be-
giinstigt sind, legt die Kommission in einer eigenstindigen Entscheidung fest (vgl. Artikel 10b
Abs. 3 EHRL; Delegierter Beschluss (EU) 2019/708).

Dem Wortlaut nach scheinen Artikel 10a Abs. 6 und Artikel 10b EHRL auch den Fall zu erfassen,
dass die unter 2 dargestellten Krisenszenarien zu einem erhohten Risiko von Carbon Leakage
fiihren. Denkbar wiére z. B., dass im Rahmen wirtschaftlicher Krisen wie Inflation und Konjunk-
tureinbruch erheblichen Ausmafies die Kosten fiir Unternehmen insgesamt - und damit auch
Kosten zur Umsetzung von Klimaschutzverpflichtungen - derart steigen, dass sie mitsamt ihren
CO2-Emissionen in Lander mit geringeren Klimaschutzkosten abwandern.

Sinn und Zweck sowie Systematik von Artikel 10a Abs. 6 und Artikel 10b EHRL sprechen aller-
dings dagegen, hierin Rechtsgrundlagen fiir Reaktionsmoglichkeiten auf ein durch Krisen be-
dingtes Risiko von Carbon Leakage zu sehen. Denn die Normen wurden nicht zur Reaktion in
krisenbedingten Ausnahmezustinden eingefiihrt, sondern dienen dazu, den (systemimmanen-
ten) Konflikt zwischen der Notwendigkeit von Klimaschutzmafinahmen einerseits und deren
Kosten fiir energieintensive Unternehmen andererseits auszugleichen, um so deren Wettbe-
werbsfahigkeit zu erhalten (Erwéagungsgrund 7 der Richtlinie (EU) 2018/410).

3.1.1.4 Artikel 10a Abs. 8 Emissionshandelsrichtlinie: Innovationsférderung und kostenlose Zutei-
lungen bei Stilllegung von Luftfahrzeugbetreibern

Artikel 10a Abs. 8 UAbs. 3 EHRL regelt den Umgang mit kostenlos zugeteilten Zertifikaten bei
Einstellung des Betriebs speziell im Fall von Luftfahrzeugbetreibern. Die Regelung ist mit der
Novellierung 2023 neu eingefiihrt worden. Zertifikate, die nicht erforderlich sind, um Fehlbe-
trage bei den abgegebenen Zertifikaten dieser Betreiber zu schliefden, sollen fiir die Innovations-
forderung verwendet werden.

Zwar soll die Regelung nach der Richtlinienbegriindung vor allem den Innovationsfonds zur For-

derung CO;-armer Technologien stirken (Vorschlag der Kommission zur Anderung der Emissi-
onshandelsrichtlinie, S. 21, und Erwagungsgrund 55 der Richtlinie (EU) 2023 /959). Zugleich

wird aber klargestellt, dass die nicht zuzuteilenden Zertifikate erst einmal genutzt werden miis-
sen, um bereits erfolgte Emissionen abzudecken, bevor sie in den Innovationsfonds iibergehen.

Die Norm erginzt damit die bereits in Artikel 10a Abs. 19 EHRL enthaltenen Vorgaben zur An-
passung der Zuteilungsmenge bei Betriebsstilllegung und die im MSR-Beschluss enthaltenen
Vorgaben zur Verwendung solcher nicht zugeteilter Zertifikate und ist daher grundsatzlich auch
einschlagig bei krisenbedingter Einstellung des Betriebs.

3.1.1.5 Artikel 10a Abs. 19 Emissionshandelsrichtlinie und erganzende Vorschriften: Betriebsein-
stellung

Artikel 10a Abs. 19 Satz 1 EHRL bestimmt, dass Anlagen, die ihren Betrieb eingestellt haben,
keine kostenlosen Zertifikate erhalten. Nach Satz 2 gilt es insbesondere als Betriebseinstellung
im Sinne der Norm, wenn Betrieb oder Wiederinbetriebnahme technisch unméglich sind (Satz 2
Variante 2).

4Gemeint sind insbesondere Art. 107 und Art. 108 AEUV.
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Die EU-Zuteilungsverordnung (Delegierte Verordnung (EU) 2019/331), die EU-weite Uber-
gangsvorschriften zur Harmonisierung der kostenlosen Zuteilung enthalt, konkretisiert den Um-

gang mit kostenlosen Zuteilungen im Fall der Betriebsstilllegung weiter: Nach Artikel 26 gelten
ortsfeste Anlagen als stillgelegt, wenn sie nicht mehr in Betrieb sind und der Betrieb aus techni-
schen Griinden auch nicht wieder aufgenommen werden kann (Ziffer 1 lit. b). Die Norm be-
stimmt weiter, dass die Vergabe (also die kostenlose Zuteilung) von Zertifikaten an die be-
troffene Anlage erst ab dem Folgejahr zu beenden ist, also ab dem Jahr, das auf das Jahr der Be-
triebseinstellung folgt (Ziffer 2). Zudem kénnen die Mitgliedstaaten eine Regelung schaffen, um
die Vergabe von Emissionszertifikaten an Anlagen auszusetzen, die ihren Betrieb eingestellt ha-
ben, solange nicht feststeht, ob sie ihren Betrieb wieder aufnehmen werden (Ziffer 3).

Im Dezember 2023 legte die Kommission ihren Entwurf zur Anderung der EU-Zuteilungsverord-
nung vor, nach dem unter anderem die Anpassung gemaf3 Artikel 26 Ziffer 2 zeitlich vorverlegt
werden soll: Die Menge der kostenlosen Zuteilungen soll nach dem Plan der Kommission nicht
mehr erst ab dem Folgejahr, sondern bereits anteilig fiir den Rest des Kalenderjahres nach dem
Tag der Einstellung des Betriebs angepasst werden (Europaische Kommission, EU-EHS, o. D.).

Fiir den Fall, dass die Tatigkeit einer Anlage nur voriibergehend ausgesetzt wird, sieht Artikel 5
der EU-Zuteilungsanpassungsverordnung (Durchfiihrungsverordnung 2019/1842) die Anpas-
sung der kostenlosen Zuteilungen an die jahrlich zu meldende Aktivitdtsrate vor. Die Menge der
kostenlosen Zuteilungen soll ab dem Jahr, das auf die zwei Kalenderjahre folgt, die fiir die Er-
mittlung der durchschnittlichen Aktivitatsrate herangezogen wurden, angepasst werden (Absatz
1). Bei der Stilllegung eines einzelnen Anlagenteils soll die Vergabe kostenloser Zuteilungen ab
dem Folgejahr eingestellt werden (Absatz 4). Dartiber hinaus kdnnen die zustidndigen Behorden
nach Artikel 3 Abs. 3 UAbs. 3 die Vergabe von Emissionszertifikaten an Anlagen aussetzen,
wenn und solange diese ihren Betrieb eingestellt haben und keine Hinweise darauf bestehen,
dass sie ihren Betrieb wieder aufnehmen werden.

Zertifikate, die aufgrund der Anwendung des Artikels 10a Abs. 19 keinen Anlagen zugeteilt wur-
den (,nicht zugeteilte Zertifikate“), sollen in die Marktstabilitatsreserve eingestellt werden (vgl.
Beschluss (EU) 2015/1814, Artikel 1 Abs. 3 und Erwéagungsgrund 7).

Im Falle des Eintritts der unter 2 dargestellten Krisenszenarien und einer daraus resultierenden
Betriebsstilllegung sind Artikel 10a Abs. 19 EHRL sowie die entsprechenden Delegationsrechts-
akte einschlagig. Insbesondere ist der Fall abgedeckt, dass die Betriebstatigkeit technisch, also
etwa wegen Zerstorung, unmoglich geworden ist. Allerdings ist nach der jetzigen Fassung der
EU-Zuteilungsverordnung die Reaktion darauf (die Beendigung der Vergabe kostenloser Zertifi-
kate) erst deutlich verzogert, namlich fiir das Folgejahr der Einstellung, moglich.

3.1.1.6 Artikel 10a Abs. 20 Emissionshandelsrichtlinie und konkretisierende Vorschriften: erhebli-
che Varianz der Betriebsleistung

Artikel 10a Abs. 20 EHRL enthilt eine besondere Bestimmung fiir den Fall, dass die Betriebs-
leistung> um mehr als 15 % gestiegen oder gesunken ist. Dann muss die Hohe der kostenlosen
Zuteilungen an Anlagen entsprechend angepasst werden.

Wie bereits im Abschnitt zuvor beschrieben, darf die Anpassung nach der Konkretisierung in Ar-
tikel 5 Abs. 1 EU-Zuteilungsanpassungsverordnung erst ab dem Jahr gelten, das auf den fiir
die Berechnung der Durchschnittsaktivitatsrate relevanten Zweijahreszeitraum folgt. Zudem

5 Berechnet auf der Grundlage eines gleitenden Durchschnitts von zwei Jahren, im Vergleich zu dem Wert, der fiir die urspriingliche
Berechnung der kostenlosen Zuteilungen fiir den betreffenden Zeitraum gemaf Artikel 11 Abs. 1 verwendet wurde.
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wird vorausgesetzt, dass eine Anpassung um mindestens 100 Zertifikate im Raum stehen muss,
um die Handlungsbefugnis tiberhaupt erst auszul6sen.

Zertifikate, die aufgrund der Anwendung des Artikels 10a Abs. 20 keinen Anlagen zugeteilt wur-
den - ,nicht zugeteilte Zertifikate“ -, sollen wie im Fall von Artikel 10a Abs. 19 in die Marktstabi-
litatsreserve eingestellt werden (Artikel 1 Abs. 3 und Erwagungsgrund 7 Beschluss (EU)
2015/1814).

Allein dem Wortlaut nach erfasst Artikel 10a Abs. 20 EHRL im Anwendungsbereich der kosten-
losen Zuteilungen fiir ortsfeste Anlagen die unter 2 dargestellten Krisenszenarien, soweit die je-
weilige Krise zu einer Schwankung der Betriebsleistung im Sinne der Norm fiihrt. Sinn und
Zweck der Norm konnten aber dagegensprechen. Denn aus der Richtlinienbegriindung folgt,
dass Artikel 10a Abs. 20 Emissionshandelsrichtline auf eine regelmafdige Anpassung der Zutei-
lungsmenge abzielt, mithin nicht darauf, eine akute Reaktionsmdoglichkeit in einer Krise zu schaf-
fen (Richtlinie (EU) 2018/410, Erwédgungsgrund 12).

3.1.1.7 Artikel 12 Abs. 1 Emissionshandelsrichtlinie: auBerboérslicher Handel

Artikel 12 Abs. 1 EHRL regelt die Ubertragung von Zertifikaten. Mitgliedstaaten miissen sicher-
stellen, dass sowohl Zertifikate zwischen Personen innerhalb der Union als auch zwischen Per-
sonen innerhalb der Union und Personen in Drittlandern, deren Emissionszertifikate anerkannt
sinds, tibertragbar sind. Damit regelt und ermoglicht Artikel 12 Abs. 1 zugleich den borslichen
sowie den auflerborslichen Handel.

Dem Wortlaut nach erfasst Artikel 12 Abs. 1 EHRL auch die unter 2 dargestellten Krisenszena-
rien, insbesondere, wenn die jeweilige Krise dazu fiihrt, dass der Handel an der Borse nicht
(mehr) moglich ist.

3.1.1.8 Artikel 12 Abs. 3 und Artikel 16 Emissionshandelsrichtlinie: Abgabepflicht, Sanktions-
pflicht, h6here Gewalt

Artikel 12 EHRL enthilt insgesamt Bestimmungen zur Ubertragung, Abgabe und Léschung von
Zertifikaten. Artikel 16 regelt generell die Einfiihrung von Sanktionen wegen Nichterfiillung der
Betreiberpflichten.

Artikel 12 Abs. 3 regelt die Abgabepflicht fiir die unter der EHRL (nach entsprechender Umset-
zung) verpflichteten Anlagenbetreiber, Luftfahrzeugbetreiber und Schifffahrtsunternehmen. Bis
zum 30. September jedes Jahres muss eine Anzahl von Zertifikaten abgegeben werden, die den
nach den Vorgaben der EHRL gepriiften Gesamtemissionen des Unternehmens im vorangegan-
genen Kalenderjahr entspricht.

Adressat dieser Regelung sind die Betreiber. Die Betreibereigenschaft wird wiederum legaldefi-
niert in Artikel 3 lit. f) und lit. o).

Danach ist

. ,Betreiber” eine Person, die eine Anlage betreibt oder besitzt oder der — sofern in den na-
tionalen Rechtsvorschriften vorgesehen — die ausschlaggebende wirtschaftliche Verfii-
gungsmacht tiber den technischen Betrieb einer Anlage tibertragen worden ist.“

,Luftfahrzeugbetreiber® ist die

6Siehe Anerkennungsverfahren nach Artikel 25 EHRL.
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»Person, die ein Flugzeug zu dem Zeitpunkt betreibt, zu dem eine Luftverkehrstdtigkeit im
Sinne des Anhangs I durchgefiihrt wird, oder, wenn die Identitdt der Person unbekannt ist
oder vom Flugzeugeigentiimer nicht angegeben wird, den Eigentiimer des Flugzeugs.“

Die bereits oben unter 3.1.1.2 zitierte Rechtsprechung des EuGH zur Frage, wann ein Anspruch
auf kostenlose Zuteilungen besteht bzw. erlischt, geht auch auf die Eigenschaft als (Luftfahr-
zeug)Betreiber ein. Im entschiedenen Fall stellte der Gerichtshof klar, dass die Betreibereigen-
schaft verloren geht, wenn ein (Luftfahrzeug-)Betreiber seine Tatigkeit im Laufe einer Handels-
periode einstellt. Fiir den entsprechenden Zeitraum besteht daher auch kein Anspruch mehr auf
kostenlose Zuteilungen (EuGH, Urteil vom 20.01.2022, C-165/20, Rn. 50).

Dazu, welche Folgen die Einstellung der Tatigkeit fiir die Abgabepflicht aus Artikel 12 Abs. 3
EHRL hat, die ja ausdriicklich an die Betreibereigenschaft ankniipft, enthalt das Urteil mangels
Streitgegenstdndlichkeit keine Aussage (siehe zu den Problemen hierzu im nationalen Recht un-
ten unter 3.2.1und 3.2.4).

Weitere relevante Rechtsprechung zur Adressatenfrage bei der Abgabepflicht bzw. Merkmalen
der Betreibereigenschaft konnte im Umfang des vorliegenden Forschungsvorhabens nicht ge-
funden werden.

Artikel 16 Abs. 1 Satz 1 und 2 EHRL verpflichtet die Mitgliedstaaten generell, Vorschriften
iiber Sanktionen festzulegen, die bei einem Verstof3 gegen die Pflichten unter dem EU-ETS zu
verhdngen sind. Die Sanktionen miissen wirksam, verhaltnismaf3ig und abschreckend sein.

Zur Abgabepflicht regelt Artikel 16 Abs. 3 Satz 1 speziell, dass eine Sanktion verhdngt werden
muss, wenn der Abgabepflicht nicht bis zum jahrlichen Stichtag nachgekommen wird. Konkret
muss jede ausgestofdene Tonne Kohlendioxiddquivalent, fiir die der Betreiber oder Luftfahrzeug-
betreiber keine Zertifikate abgegeben hat, mit 100 Euro sanktioniert werden (Satz 2). Satz 3
stellt klar, dass die Zahlung der Sanktion den Betreiber nicht von der grundsatzlichen Verpflich-
tung entbindet, Zertifikate in Hohe dieser Emissionstiberschreitung abzugeben. Im folgenden
Kalenderjahr muss der dem EU-ETS unterliegende Emittent also sowohl die noch ausstehenden
Zertifikate vom Vorjahr als auch die fiir das laufende Jahr notwendigen Zertifikate abgeben.

Im Rahmen ihres Ausgestaltungsspielraums haben die Mitgliedstaaten die Mdglichkeit unter
dem Aspekt der Verhaltnismafigkeit festzulegen, wann die Sanktionspflicht ausnahmsweise
nicht greift, wie es etwa Deutschland mit § 30 Abs. 1 Satz 3 TEHG getan hat (siehe dazu noch un-
ter 3.2.1). Diese Ausnahmemaoglichkeit gilt allerdings nur fiir die finanzielle Sanktion, nicht fiir
die Abgabepflicht selbst, die grundsatzlich bestehen bleiben muss, wie sich aus der im Folgen-
den ndher dargestellten Rechtsprechung von EuGH und EuG ergibt.

Der Rechtsprechung des EuGH zufolge konnen nationale Gerichte auch bei Fehlen einer beson-
deren nationalen Bestimmung einen Fall hoherer Gewalt anerkennen, bei dem die Sanktions-
pflicht dann entféllt (Urteil vom 17.10.2013, C-203/12).

Hohere Gewalt (EuGH)

Hohere Gewalt ist nach der Rechtsprechung des EuGH eine aulere Ursache, deren Folgen unver-
meidbar und unausweichlich sind und den Betroffenen die Einhaltung ihrer Verpflichtungen ob-
jektiv unmaglich machen (Urteil vom 17.10.2013, C-203/12, Rn. 31).

Dabei ist der Begriff der hoheren Gewalt nicht auf eine absolute Unméglichkeit beschrankt
(EuGH, Urteil vom 13. 10.1993, C-124/92, Rn. 11).
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Das erkennende Gericht muss beurteilen, ob das betroffene Unternehmen

» trotz aller moglicherweise unternommenen Anstrengungen, um die vorgeschriebenen Fris-
ten einzuhalten,

» mit ungewohnlichen und unvorhersehbaren Umstanden konfrontiert war,
» aufdie es keinen Einfluss hatte und

» die liber ein blof3es unternehmensinternes Versaumnis hinausgehen (Rn. 31 der Entschei-
dung; siehe auch Ehrmann 2022, Rn. 9).

Bei der Frage, welche Folgen der dufderen Ursache als unabwendbar anzusehen sehen sind,
scheint es nach der Rechtsprechung des EuG auch darauf anzukommen, welche individuelle
Sorgfalt vom betroffenen Unternehmen zu erwarten war. Relevant kann insoweit etwa sein, wie
lange das betroffene Unternehmen schon dem EU-ETS unterfallt (siehe EuG, Urteil vom
26.09.2014, T-614/13, Rn. 48 m.w.N.), denn dies zeigt, wie lange es bereits seine Pflichten in die-
sem Zusammenhang kennt.

In der relevanten Entscheidung aus 2014 ging es zwar vordergriindig um die von der Kommis-
sion abgelehnte kostenlose Zuteilung von Zertifikaten an eine Anlagenbetreiberin, die sich auf
die damals geltende Hartefallregelung nach § 9 Abs. 5 TEHG a.F. berief (siehe Rn. 7-11 der Ent-
scheidung)?. In zweiter Linie ging es allerdings auch um den Einwand héherer Gewalt, den die
betreffende Anlagenbetreiberin fiir sich geltend machte, um die kostenlose Zuteilung zu erhal-
ten. Die Ausfithrungen des EuG zum Verstindnis des Begriffs ,hohere Gewalt” diirften auf den
hier diskutierten Fall der Sanktionierung wegen unzureichender Abgabe von Zertifikaten tiber-
tragbar sein. Denn wie das EuG deutlich machte, ging es im Kern der Sache um die nichterfiillte
Abgabepflicht (Rn. 48, letzter Absatz), wie es auch im Rahmen der Sanktionierung nach Arti-
kel 16 EHRL der Fall ist. Zudem stiitze sich das EuG fiir seine Ausfiihrungen zum Begriff ,hohere
Gewalt“ u. a. auch auf Rechtsprechung des EuGH, die die Definition und Auslegung des Begriffs
,hohere Gewalt" in anderen Rechtsgebieten als dem EU-ETS betraf, sodass deutlich wird, dass es
um allgemein relevante Maf3stabe dieses Begriffs geht (siehe Verweis des EuG in Rn. 49 auf
EuGH, Urteil vom 18.07.2013, C-99/12.)8.

Gemessen hieran stellen die unter 2.2 beschriebenen Krisenszenarien in der Regel Falle hoherer
Gewalt dar,? sodass ein EU-ETS-pflichtiges Unternehmen, dem die Erfiillung der Abgabepflicht
aufgrund eines Kriegs oder einer Naturkatastrophe objektiv unmoéglich geworden ist, nicht
durch die zustandige Behorde sanktioniert werden darf. Allerdings wird es weiterhin auf eine
Einzelfallbetrachtung ankommen, die ggf. auch zur Ablehnung eines Falles hoherer Gewalt kom-
men konnte. So scheint es in Ausnahmefallen z. B. denkbar, Krisen bzw. ihre Folgenerscheinun-
gen auch als vorhersehbar zu werten und anzunehmen, dass sich EU-ETS-verpflichtete Unter-
nehmen auf gewisse Szenarien einstellen konnen. Dies diirfte insbesondere fiir Krisensituatio-
nen gelten, die liber mehrere Abgabezeitraume andauern, wie es z. B. inzwischen der Fall mit
Blick auf den russischen Angriffskrieg auf die Ukraine ist.

7 Unionsrechtliche Grundlage der kostenlosen Zuteilungen im Zeitpunkt des Rechtsstreits war der Beschluss 2011/278/EU der Kom-
mission, siehe dazu auch EuG, Urteil vom 26.09.2014, T-614/13, Rn. 3 ff.

8 In dem zitierten Urteil befasste sich der EuGH mit den Auswirkungen hoherer Gewalt auf Ausfuhrerstattungen fiir Ware, die im
Laufe der Beforderung durch hohere Gewalt untergeht, siehe Rn. 36 der Entscheidung.

9 Soweit ersichtlich gibt es keine entsprechende Rechtsprechung des EuGH. Im Bereich Agrarsubventionen gibt es aber z. B. den Bei-
spielskatalog in Artikel 31 der Verordnung 73/2009/EG, wo unter lit. C "schwere Naturkatastrophen" als Fall h6herer Gewalt einge-
ordnet werden. Siehe hierzu auch OVG Liineburg, Urteil vom 6. Juni 2023 - 10 LC 85/22 -, juris Rn. 46.
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Schwieriger zu beurteilen ist, ob und wann eine Inflation oder ein Konjunktureinbruch erhebli-
chen Ausmaf3es, wie unter 2.1 beschrieben, als Fall hoherer Gewalt gelten und zu einem Entfal-
len der Sanktionierung fiihren kénnen. Dabei fallt bereits die Einordnung als ungewdéhnliche
und unvorhersehbare Umstiande schwer. Noch zweifelhafter ist dann aber, unter welchen
Vorausset-zungen anzunehmen wire, dass dadurch die Erfiillung der Abgabepflicht objektiv
unmoglich ge-worden ist und diese Folge auch noch unvermeidbar und unausweichlich war.

Um zu bestimmen, was unvermeidbar bzw. unausweichlich ist, soll es nach der Rechtsprechung
des EuG, wie oben bereits angesprochen, auch darauf ankommen, welche Sorgfalt im Einzelfall
geboten war, was etwa davon abhingen kann, wie lange ein Unternehmen schon dem EU-ETS
unterliegt und damit seine Pflichten kennt Die blofée Gefahr, insolvent zu werden und eine
Abga-bepflicht mangels hinreichender Mittel nicht erfiillen zu konnen, geniigt jedenfalls nach
der Rechtsprechung des EuG nicht, um der Sanktion unter Berufung auf héhere Gewalt zu
entgehen (Urteil vom 26.09.2014, T-614 /13, Rn. 48). Auch ist zu beriicksichtigen, dass einem
Unterneh-men im Fall der Inflationen oder einem erheblichen Konjunktureinbruch erst einmal
noch ver-schiedene Optionen zu reagieren bleiben, beispielsweise durch Preisanpassungen der
eigenen Liefervertrage sowie durch Ergreifen von kostensenkenden Mafinahmen.

3.1.1.9 Artikel 12 Abs. 3-a Emissionshandelsrichtlinie: Untersagung der Verwendung von kosten-
los zugeteilten Zertifikaten

Artikel 12 Abs. 3-a Satz 1 EHRL ermdglicht der Kommission in einem engen Anwendungsbe-
reich die Verwendung von kostenlos zugeteilten Zertifikaten zu untersagen, ,wann immer und
solange dies erforderlich ist, um die Umweltwirksamkeit des EU-EHS zu erhalten®. Dabei soll es
allerdings nur um solche Zertifikate gehen, die von einem Mitgliedstaat ausgestellt werden, ,,in
Bezug auf welchen Verpflichtungen fiir Betreiber, Luftfahrzeugbetreiber und Schifffahrtsunter-
nehmen hinfallig werden®.

In der Begriindung zur Einfiihrung von Artikel 12 Abs. 3-a EHRL sind keine weiteren Erklarun-
gen dazu enthalten, wann von der Hinfalligkeit und der Gefahr fiir die Umweltwirksamkeit aus-
zugehen ist (vgl. Verordnung (EU) 2017/2392, Erwagungsgrund 10).10 Allerdings folgt aus Er-
wagungsgrund 26 zur EU-Registerverordnung (Delegierte Verordnung (EU) 2019/1122), der
auf die Artikel 12 Abs. 3-a Satz 2 verweist, dass es bei der Regelung um die Verwendung von
Zer-tifikaten gehen soll, die von einem Mitgliedstaat vergeben werden, der dem Européischen
Rat gemaf3 Artikel 50 EUV seine Absicht mitgeteilt hat, aus der Union auszutreten. Daher ist
anzu-nehmen, dass Artikel 12 Abs. 3-a EHRL fiir die unter 2 dargestellten Krisenszenarien keine
Handlungsoptionen enthilt.

3.1.1.10 Artikel 12 Abs. 4 Emissionshandelsrichtlinie: Stilllegung von
Stromerzeugungskapazititen

Artikel 12 Abs. 4 Satz 2 der Emissionshandelsrichtlinie berechtigt die Mitgliedstaaten,
Zertifikate im Fall der Stilllegung von Stromerzeugungskapazitdten aufgrund zusatzlicher
nationaler Maf3-nahmen aus der Gesamtmenge der gemaf$ Artikel 10 Abs. 2 zu versteigernden
Zertifikate zu loschen.

Hintergrund dieser Regelung ist die Erkenntnis, dass es zu Wechselwirkungen zwischen Klima-
schutzmafinahmen auf Unionsebene und auf nationaler Ebene kommen kann. Die Mdglichkeit

10 Die Einfithrung von Artikel 12 Abs. 3-a ist im dortigen Artikel 1 Nr. 5 enthalten.
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der Loschung von Zertifikaten in solchen Fallen ist aus Griinden besserer Vorhersehbarkeit fiir
die Betreiber und Marktteilnehmer mengenmaf3ig begrenzt. 11

Allein seinem Wortlaut nach scheint Artikel 12 Abs. 4 Satz 2 generell Falle der Stilllegung von
Stromerzeugungskapazititen zu regeln und damit auch krisenbedingte. [hrem Sinn und Zweck
nach dient die Norm allerdings lediglich der Abstimmung von nationalen Klimaschutzmafénah-
men mit dem EU-ETS (siehe Erwagungsgrund 65 der Richtlinie (EU) 2023/959). Bei einem da-
ran orientierten Verstdndnis der Regelung kann diese daher keine nationale Umsetzungsnorm
stiitzen, die die Loschung von solchen Zertifikaten ermdéglicht, die durch eine krisenbedingte
Stilllegung von Stromerzeugungskapazititen iiberschiissig geworden sind.12

3.1.1.11 Artikel 29a Emissionshandelsrichtlinie: MaBnahmen der Kommission im Fall ibermaRiger
Preissteigerungen

Artikel 29a Abs. 1 EHRL enthilt eine Sonderregel fiir erhebliche Steigerungen des Zertifikat-
preises. Anders als die Uberschrift (,Preisschwankungen“) vermuten lisst, adressiert der wei-
tere Normtext ausdriicklich nur Preissteigerungen.

Unter zwei Voraussetzungen werden im Fall von tibermaf3igen Preissteigerungen 75 Millionen
Zertifikate aus der Marktstabilitatsreserve freigegeben?3:

» Erstens muss der Preis der Zertifikate mehr als das 2,4-Fache des Durchschnittspreises der
Zertifikate in den beiden vorhergehenden Jahren auf dem europaischen CO; -Markt betra-
gen, und

» zweitens muss dies mehr als sechs aufeinander folgende Monate lang der Fall sein.

Nach der Richtlinienbegriindung soll Artikel 29a EHRL insbesondere ,unerwartete oder plotzli-
che iibermafiige Preiserhohungen auf dem COz-Markt” erfassen und als ein zusétzlicher Preis-
stabilitdtsmechanismus wirken (Richtlinie (EU) 2023 /959, Erwagungsgrund 74 und 91).

Artikel 29a EHRL erfasst seinem Wortlaut nach die unter 2 beschriebenen Krisenszenarien,
wenn diese zu Preissteigerungen im Sinne der Norm fiihren, also die oben beschriebenen Vo-
raussetzungen erfiillen. Die mogliche Relevanz der Handlungsbefugnis zeigt sich insbesondere
mit Blick auf die im Zuge des Ukrainekriegs erheblich gestiegenen Energiepreise, die zu einer
Steigerung der Zertifikatepreise gefiihrt haben (EWI 2022). Soweit ersichtlich, hat die Kommis-
sion allerdings bislang keine preisbezogenen Mafinahmen im Sinne von Art. 29a Abs. 1 Emissi-
onshandelsrichtlinie in Erwdgung gezogen.

3.1.2 EU-Registerverordnung: Zertifikatekonto und Betriebsstilllegung

Artikel 25 und Artikel 26 EU-Registerverordnung (Delegierte Verordnung (EU) 2019/1122)
regeln die Schliefdung von Betreiberkonten u. a. im Fall der Einstellung des Betriebs: Die

11 Die Loschung darf maximal in Hohe der Durchschnittsmenge der gepriiften Emissionen der betreffenden Anlage wahrend eines
Zeitraums von fiinf Jahren vor der Stilllegung erfolgen.

12Deutschland hat Artikel 12 Abs. 4 EHRL durch § 8 Abs. 1 Satz 2 TEHG umgesetzt, der ausdriicklich nur auf die Stilllegung von
Stromerzeugungskapazitiaten auf Grund des Kohleausstiegsgesetzes anwendbar ist. Zur Thematik des deutschen Kohleausstiegs
siehe DIW et al. (Hrsg.) 2018. Eine analoge Anwendung dieser nationalen Norm auf die oben genannten Krisenszenarien scheidet
angesichts des klaren Wortlauts aus.

13 Die Freigabe erfolgt nach den Regelungen zur Marktstabilitatsreserve, siehe das in Artikel 1 Abs. 7 des Beschlusses (EU)
2015/1814 festgelegte Verfahren.
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zustindige nationale Stelle!* kann ein Betreiberkonto schliefien, wenn die Anlage ihren Betrieb
eingestellt hat (Artikel 25 Abs. 2 lit. a) Alt. 1). Dies setzt aber neben weiteren Bedingungen zu-
satzlich voraus, dass der Betreiber der betreffenden Anlage bereits seine Abgabepflicht erfiillt
hat (vgl. Absatz 2 lit. d)). Dies bedeutet umgekehrt, dass die Abgabepflicht zuvor ggf. durch Sank-
tion durchgesetzt werden muss. Wie mit dem Fall umzugehen ist, dass die Abgabepflicht nicht
erfiillt werden kann, weil das Konto eine Unterdeckung aufweist, ist nicht geregelt. Soweit er-
sichtlich, gibt es dazu auch weder Rechtsprechung noch Vorschléige in der Literatur dazu, wie
mit dieser Regelungsliicke umgegangen werden konnte.

Von geschlossenen Konten diirfen gemafs Artikel 9 Abs. 2 EU-Registerverordnung keine Vor-
gange initiiert werden. Eine Regelung beziiglich der ggf. noch auf dem Konto befindlichen Zertifi-
kate ist in der EU-Registerverordnung nicht enthalten. Hier bleibt insbesondere unklar, ob eine
Loschung der Zertifikate von Amts wegen erfolgt bzw. erfolgen kann. Eine ,Loschung” im Sinne
der EU-Registerverordnung erfolgt nach der Begriffsbestimmung in Artikel 3 Nr. 14 jedenfalls
nur auf Antrag des Betreibers. Auch hierzu gibt es soweit ersichtlich keine einschldgige Recht-
sprechung oder Literatur.

Neben der Schliefdung des Kontos besteht gemafi Artikel 9 Abs. 3 EU-Registerverordnung die
Maéglichkeit, ein Konto auf den Status ,Schliefdung bevorstehend zu setzen. Damit kann der Zeit-
raum abgedeckt werden, in dem , Abhilfemafinahmen gegen die Schlief3ung zur Verfligung ste-
hen“, oder bis die Bedingungen der Schliefdung erfiillt sind. Die Obergrenze liegt bei 10 Jahren.
Von Konten mit dem Status ,Schliefung bevorstehend” diirfen ebenfalls keine Vorgange veran-
lasst und keine Einheiten erworben werden und jeder Zugang zu diesen Konten wird gesperrt
(Absatz 3 Satz 2).

Fiir den Bereich kostenlos zugeteilter Zertifikate ermoglichen Artikel 48 Abs. 5 und Artikel 50
Abs. 7 EU-Registerverordnung die Riickiibertragung im Fall der Betriebsstilllegung: Zu viel zu-
geteilte Zertifikate konnen auf Anweisung der zustidndigen Stelle auf das EU- Zuteilungskonto
riickiibertragen werden, wenn ihre Zuteilung erfolgte, nachdem der betroffene Betreiber die in
der Anlage ausgefiihrten Tatigkeiten, auf die sich die Zuteilung bezieht, eingestellt hatte, ohne
die zustdndige Behorde zu informieren. Diese Regelungen sollten nach dem Willen der Kommis-
sion die Moglichkeit schaffen, eine {iberschiissige Anzahl von Zertifikaten auch ohne Zustim-
mung des Anlagenbetreibers aus dem Anlagenbetreiberkonto abzuziehen, wenn die Uberschuss-
zuteilung daraus resultiert, dass der Anlagenbetreiber die Betriebseinstellung nicht gemeldet
hat (vgl. Delegierte Verordnung (EU) 2019/1122, Erwagungsgrund 18).

Da die Regelungen beziiglich des Zertifikatekontos nicht nach der jeweiligen Ursache fiir die Ein-
stellung des Betriebs differenzieren, gelten sie ohne weiteres auch in Krisen, sofern diese zu ei-
ner Betriebsstilllegung fiihren.

3.1.3 EU-Monitoringverordnung: Uberwachungspflichten

Gemafs Artikel 20 Abs. 1 UAbs. 3 EU-Monitoringverordnung (Durchfiihrungsverordnung
(EU) 2018/2066) muss ein Anlagenbetreiber auch diejenigen Emissionen in seinen

14Gemaf Artikel 3 Nr. 2 EU-Registerverordnung ist ,nationaler Verwalter” der gemaf3 Artikel 7 bezeichnete Rechtstrager, der dafiir
zustandig ist, im Namen eines Mitgliedstaats eine Serie von unter die Gerichtsbarkeit eines Mitgliedstaats fallenden Nutzerkonten im
Unionsregister zu verwalten.
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Uberwachungsbericht einbeziehen, die infolge ,auf3ergewdéhnlicher Vorgénge“ wie u. a. der Still-
legung oder sogenannten ,Notfallsituationen” innerhalb des Berichtszeitraums entstehen.

Artikel 45 regelt den Umgang mit fehlenden Messdaten zu den Emissionen, z. B. im Fall einer
Storung des Messgerats oder wenn dieses aufder Betrieb ist, und ermdglicht in gewissem Umfang
den Riickgriff auf Ersatzwerte, die etwa auf Grundlage von Durchschnittswerten aus vergange-
nen Emissionszeitraumen oder mithilfe anderer Modelle berechnet werden (vgl. Absatze 3 und
4).

Auf den ersten Blick scheinen Artikel 20 und Artikel 45 EU-Monitoringverordnung auch Krisen-
situationen wie die unter 2.1 beschrieben zu erfassen, also den Fall, dass Daten tliber die ausge-
stofdenen Emissionen infolge von Naturkatastrophen oder Krieg fehlen. Zumindest wenn diese
zu einer Stilllegung fithren, ist Artikel 20 klar einschlagig.

Was aber genau unter den in Artikel 20 aufgefiihrten ,aufiergewdhnlichen Vorgangen“ bzw.
»,Notfallsituationen“ zu verstehen ist, bleibt unklar. In der Verordnungsbegriindung finden sich
hierzu keine Anhaltspunkte. Auch ist zweifelhaft, ob Artikel 45 bei einem am Sinn und Zweck der
Norm orientierten Verstindnis auf den Fall anwendbar ist, dass Messungen von Emissionen kri-
senbedingt liber einen langer andauernden Zeitraum fehlen. Denn Absatz 1 bezieht sich auf ei-
nen Zeitraum von nur ,fiinf aufeinanderfolgenden Tagen“; die Absatze 2-4 beziehen sich auf
Stundendaten. Dies deutet an, dass die Norm lediglich fiir kurzfristige technische Stérungen oder
Unterbrechungen der Messgeréte konzipiert ist.

Als Erganzung zu einer Bestimmung der relevanten Emissionsmengen durch eine auf Messung
beruhenden Methodik regelt Artikel 46 EU-Monitoringverordnung die Moglichkeit bzw.
Pflicht zur Berechnung der Jahresemissionen. Diese greift situationsunabhéngig, also auch in
Krisensituationen wie Krieg und Naturkatastrophen.

3.1.4 Marktstabilitatsreserve-Beschluss: Stabilitat und Zielerreichung des EU-ETS

Die sogenannte Marktstabilitidtsreserve (MSR) wurde 2015 durch den MSR-Beschluss (Be-
schluss (EU) 2015/1814) geschaffen und wird seit 2019 eingesetzt, um strukturelle Ungleichge-
wichte zwischen Angebot und Nachfrage bei Zertifikaten im Markt zu regulieren, indem sie das
Angebot an verfiigharen Zertifikaten jahrlich an die Uberschusssituation im Emissionshandels-
markt anpasst (Erwagungsgriinde 4 und 5 des MSR-Beschlusses sowie Vorschlag der Kommis-
sion zur Anderung des MSR-Beschlusses - COM/2021/571 final, S. 4). So soll die MSR verhin-
dern, dass das Angebot zum Ende des Handelszeitraums kiinstlich dadurch in die Hohe getrie-
ben wird, dass grofie Mengen Zertifikate versteigert werden, um so fiir langfristige Planungssi-
cherheit zu sorgen (Erwagungsgrund 7 des MSR-Beschlusses). Generell soll also die MSR ihrem
Namen nach Marktstabilitdt sowie das Funktionieren und die Zielerreichung des Emissionshan-
dels gewihrleisten (siehe Vorschlag der Kommission zur Anderung der Emissionshandelsrichtli-

nie - COM/2021/551 final, S. 4).

2023 wurde die Marktstabilitatsreserve angepasst, 15> mit dem ausdriicklichen Ziel, dass die MSR
bei ,kiinftigen unvorhersehbaren externen Schocks weiterhin ihren Zweck erfiillt" (siehe Erwa-
gungsgrund 9 des Beschlusses (EU) 2023/852). Diese Uberarbeitung war Teil des Pakets ,Fit fiir
55% das die Europaische Kommission am 14. Juli 2021 vorgelegt hatte, sodass kein eindeutiger

15 Durch den Beschluss (EU) 2023/852 sowie durch die Richtline (EU) 2023/959.
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Zusammenhang mit dem etwas mehr als ein halbes Jahr darauf folgenden Angriffskrieg Russ-
lands gegen die Ukraine gegeben ist. Auch die schon damals erkennbare politische Stimmung
wird in den Begleitdokumenten nicht ausdriicklich erwahnt. Dennoch zeigt die ausdriicklich in
die Erwagungsgriinde aufgenommene Zielsetzung einen deutlichen Krisenbezug, der auch einen
Krieg miteinschliefsen kann.

Artikel 1 Abs. 2 und Abs. 4 bis 6 des MSR-Beschlusses regeln die grundsatzliche Funktions-
weise des Instrumentes. Dabei wird insbesondere bestimmt, wie viele Zertifikate in die Reserve
jahrlich sowie insgesamt einzustellen sind (Abséatze 2, 4 und 5) und welche Mafdnahmen bei
Knappheit der im Umlauf befindlichen Zertifikate (Absatz 6) und erheblichen Preissteigerungen
im Sinne von Artikel 29a der Emissionshandelsrichtlinie (Absatz 7) innerhalb der MSR ergriffen
werden sollen. Sie kann so indirekt den Preis der Zertifikate beeinflussen.

In Artikel 1 Abs. 3 MSR-Beschluss wird zudem auf Artikel 10a Abs. 19 und 20 EHRL Bezug ge-
nommen und festgelegt, dass die nach diesen Normen aufgrund von Betriebsstilllegung oder er-
heblichen Produktionsschwankungen nicht zugeteilten Zertifikate am Ende der Handelsperiode
in die Reserve eingestellt werden sollen (siehe dazu oben unter 3.1.1.4 und 3.1.1.5). Dies soll der
weiteren Stabilisierung des europaischen CO2-Markts dienen und verhindern, dass das Angebot
zum Ende des mit dem Jahr 2013 beginnenden Handelszeitraums kiinstlich in die Héhe getrie-
ben wird (vgl. MSR-Beschluss, Erwdgungsgrund 7).

Des Weiteren regelt Artikel 1 Abs. 5a MSR-Beschluss die Giiltigkeitsverfallsregel. Mit der Giil-
tigkeitsverfallsregel sollen ab 2023 die Zertifikate in der MSR fiir ungiiltig erklart werden, die
die Menge der im vorangegangenen Jahr versteigerten Zertifikate tibersteigen. Die Zahl der Zer-
tifikate in der Reserve sind insgesamt auf 400 Millionen begrenzt. Damit soll besser absehbar
sein, wie viele Zertifikate nach dem Giiltigkeitsverfall noch in der Reserve verbleiben (Vorschlag
der Kommission zur Anderung der Emissionshandelsrichtlinie, S. 25).

Krisenszenarien wie die unter 2 beschrieben erfasst die MSR insoweit, als sie greift, wenn es
dadurch zu einer normgemafien Knappheit der im Umlauf befindlichen Zertifikate und/oder zu
erheblichen Preissteigerungen kommt und zudem, wenn die Menge kostenloser Zuteilungen in
Einzelfallen von Betriebsstilllegung oder erheblichen Produktionsschwankungen als Folgen von
Krisen angepasst werden muss. Als EU-weiter Mechanismus enthalt sie allerdings keine konkre-
ten, einzelfallbezogenen Handlungsbefugnisse fiir die zustdndigen Behdrden.

3.2 Relevante Normen des nationalen Rechts

Auf nationaler Ebene enthalt das Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG) als maf3gebli-
ches nationales Umsetzungsrecht fiir die Vorgaben der Emissionshandelsrichtlinie Ausgestaltun-
gen des EU-ETS, die im Krisenfall relevant werden kénnen. Der Schwerpunkt der Betrachtungen
liegt hier auf § 7 und § 30 TEHG, die die Abgabepflicht und deren Durchsetzung regeln (3.2.1).
Zusatzlich werden Regelungen zum auféerborslichen Handel (3.2.2), zu kostenlosen Zuteilungen
(3.2.3) und zur Rechtsnachfolge (3.2.4) dargestellt.
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3.2.1 §7 Abs. 1und § 30 TEHG: Abgabepflicht, Sanktionspflicht, hohere Gewalt

§ 7 Abs. 1 TEHG regelt die Pflicht der unter den Emissionshandel fallenden Betreiber, jahrlich
bis zum 30. Aprilt¢ die Anzahl von Zertifikaten (,,Berechtigungen) abzugeben, die den durch
ihre jeweilige Tatigkeit im vorangegangenen Kalenderjahr verursachten Emissionen entspricht.

Ausweislich des Wortlauts von § 7 TEHG kniipft die Abgabepflicht als solche allein an die Betrei-
bereigenschaft an (siehe dazu auch VG Berlin, Urteil vom 09.11.202 - 10 K491.19 -, juris

Rn. 30; Landmann/Rohmer 2023, Rn. 11; Cranshaw 2022, S. 355). Die damit auch fiir die be-
hordliche Dursetzung der Abgabepflicht wesentliche Betreibereigenschaft wird in den § 3 Nr. 2,
4 und 7 TEHG legaldefiniert.

Nach § 3 Nr. 2 TEHG ist ,Anlagenbetreiber

seine natlirliche oder juristische Person oder rechtsfihige Personengesellschaft, die die un-
mittelbare Entscheidungsgewalt iiber eine Anlage innehat, in der eine Tdtigkeit nach
Anhang 1 Teil 2 Nummer 1 bis 32 durchgefiihrt wird, und die dabei die wirtschaftlichen
Risiken trdgt; wer im Sinne des Bundes-Immissionsschutzgesetzes eine genehmigungsbe-
diirftige Anlage betreibt, in der eine Tdtigkeit nach Anhang 1 Teil 2 Nummer 1 bis 30
durchgefiihrt wird, ist Anlagenbetreiber nach Halbsatz 1“. (Hervorhebung durch die Ver-
fasserin)

Nach § 3 Nr. 7 TEHG ist ,Luftfahrzeugbetreiber’

»eine natiirliche oder juristische Person oder rechtsfdhige Personengesellschaft, die die un-
mittelbare Entscheidungsgewalt iiber ein Luftfahrzeug zu dem Zeitpunkt innehat, zu
dem mit diesem eine Luftverkehrstdtigkeit durchgefiihrt wird, und die dabei die wirt-
schaftlichen Risiken der Luftverkehrstdtigkeit trdgt, oder, wenn die Identitdt dieser
Person nicht bekannt ist oder vom Luftfahrzeugeigentiimer nicht angegeben wird, der Ei-
gentiimer des Luftfahrzeugs“. (Hervorhebung durch die Verfasserin)

Damit sind drei Voraussetzungen normiert, die grundsatzlich kumulativ vorliegen miissen, um
als Betreiber zu gelten: das Innehaben der unmittelbaren Entscheidungsgewalt, das Durchfiih-
ren einer Tatigkeit sowie das Tragen der wirtschaftlichen Risiken (der Tatigkeit).

Fiir den Bereich der Luftfahrt enthilt das Gesetz entsprechend der unionsrechtlichen Grundlage
in Artikel 3 lit. 0) EHRL dariiber hinaus noch eine zweite Alternative und bezieht den Eigentii-
mer des Luftfahrzeugs in den Begriff des Betreibers ein, sofern ein Betreiber nach der Regeldefi-
nition in Halbsatz 1 nicht bekannt ist oder angegeben werden kann. Die zusatzliche Vorausset-
zung fiir diese zweite Alternative macht deutlich, dass es sich hierbei blof um einen Auffangtat-
bestand handelt (vgl. Gerbig 2022, Rn. 13).

Die nationalrechtlichen Legaldefinitionen des Betreibers sind enger gefasst als die unionsrechtli-
che Betreiberbegriffe der EHRL. Die EHRL lasst es geniigen, dass eine emissionshandelspflich-
tige Anlage betrieben oder besessen wird, oder, dass der betreffenden Person die ausschlagge-
bende wirtschaftliche Verfiigungsmacht iiber den technischen Anlagenbetrieb iibertragen wurde
(Artikel 3 lit. f EHRL). Auch fiir die Luftfahrtbetreibereigenschaft ist unionsrechtlich gerade nicht
vorausgesetzt, dass das wirtschaftliche Risiko zusatzlich zur Entscheidungsgewalt getragen wer-
den muss (zum ganzen auch Gerbig 2022, Rn. 3 und 13).

In der Literatur wird insoweit vertreten, dass der nationale Gesetzgeber letztlich keinen abwei-
chenden Begriff einfiihren wollte, sondern vielmehr eine Angleichung an das

16 Nach der aktuellen Fassung der Emissionshandelsrichtlinie ist der 30. September als Stichtag vorgesehen. Die Umsetzung in natio-
nales Recht steht in Deutschland noch aus.
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immissionsschutzrechtliche Begriffsverstindnis angestrebt hat, auf das sich die Regelung in ih-
rem zweiten Teil bezieht (Gerbig 2022, Rn. 3 und 13; Ehrmann 2022, Rn. 6 und 25).

Nach einer Entscheidung des VG Berlin aus November 2021 wird ,[d]ie Stellung des Betreibers
nur durch aktives betriebsgestaltendes Verhalten begriindet, das darauf abzielt, die Anlage wirt-
schaftlich zu nutzen“ (Urteil vom 09.11.2021 - 10 K491.19 -, juris Rn. 33). Fehlt ein solches, ist
der Betreffende nach Ansicht des Gerichts nicht der richtige Adressat der Abgabepflicht (Rn. 30
ff., 35 der Entscheidung).

Die zitierte Entscheidung des VG Berlin ist zwar noch nicht rechtskriftig.1” Uberzeugend sind die
Ausfithrungen des Gerichts aber jedenfalls insoweit, als damit klargestellt wird, wann ein
,Durchfiihren einer Tatigkeit' im Sinne des § 3 Nr. 2 und 7 TEHG vorliegt. Da dieses eine grund-
satzlich zu erfiillende Voraussetzung flir die Betreibereigenschaft ist (siehe oben), an die wiede-
rum § 7 Abs. 1 ausdriicklich die Abgabepflicht kniipft, ist es auch konsequent, wenn anschlie-
end die Abgabepflicht dann verneint wird, wenn der Betreffende - aus Sicht des Gerichts18 -
keine solche Tatigkeit durchfiihrt (sie nie durchgefiihrt hat), sondern vielmehr den Betrieb still-
gelegt hat.

In einer anderen Entscheidung aus Juli 2021 fiihrte das VG Berlin aus, dass es fiir die Pflichten
des Betreibers einer emissionshandelspflichtigen Anlage nach dem TEHG darauf ankomme, wer
der ,letzte“ Betreiber der Anlage gewesen sei. Das Gericht zog insoweit einen Vergleich mit den
in § 5 Abs. 3 Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) geregelten Nachsorgepflichten. Die Ab-
gabepflicht nach § 7 TEHG trifft also nach Auffassung des Gerichts den letzten Betreiber der An-
lage, dies sogar unabhdngig von der Dauer der Fortfithrung des Betriebs (Urteil vom 01.07.2021
-10K 501.19 -, juris Rn. 36).19

§ 30 TEHG regelt die Durchsetzung der Abgabepflicht aus § 7 und ist dhnlich aufgebaut wie die
unionsrechtliche Grundlage in Artikel 16 EHRL. Nach § 30 Abs. 1 Satz 1 muss eine Zahlungs-
pflicht von 100 Euro je emittierte Tonne Kohlendioxiddquivalent, fiir die der Betreiber keine Be-
rechtigungen abgegeben hat, festgesetzt werden. Die Hohe der Zahlungspflicht ist an die allge-
meine Inflation anzupassen (Satz 2).

Die Norm ist nach umstrittener, jedoch liberzeugender Ansicht grundsatzlich verschuldensunab-
hangig konzipiert (siehe Kiiper/Callejon 2022, Rn. 11). Eine Ausnahme von der Pflicht zu sankti-
onieren kann nach § 30 Abs. 1 Satz 3 nur in Betracht kommen, wenn der Betreiber seiner Pflicht
nach § 7 Abs. 1 auf Grund hoherer Gewalt nicht nachkommen konnte.

Zwar handelt es sich nach dem Wortlaut (,kann“) dabei um eine Ermessensentscheidung der zu-
standigen Behorde. Allerdings wird mit Blick auf den Verhaltnismafdigkeitsgrundsatz in der Re-
gel von einer Ermessensreduzierung auf Null auszugehen sein, wenn ein Fall hoherer Gewalt
(nach Feststellung der Behorde bzw. eines Gerichts) vorliegt (siehe Kiiper/Callejon 2022, Rn. 11,
Ehrmann 2022, Rn. 17).

17 Laut Angaben der Deutschen Emissionshandelsstelle (DEHSt) ist Antrag auf Zulassung der Berufung gestellt worden. Die Berufung
wurde mit Beschluss des OVG Berlin-Brandenburg vom 20.12.2022, OVG 12 N 266/21 (nicht verdffentlicht), zugelassen. Das Verfah-
ren dauert noch an.

18]n dem Rechtsstreit ging es zwischen den Beteiligten auch um die Frage, ob in dem Durchfiihren von Uberfithrungsfliigen eine Ta-
tigkeit zu sehen ist, die die Betreibereigenschaft im Sinne von § 7 Abs. 1 TEHG (mit)begriinden kann. Dies hat das VG Berlin als zwei-
felhaft angesehen, musste dies jedoch nicht entscheiden, weil es darin keine entscheidungserhebliche Frage sah, Urteil vom
09.11.2021 - 10 K491.19 -, Rn. 32.

19 Die Entscheidung ist inzwischen rechtskraftig und durch den Beschluss des OVG Berlin-Brandenburg vom 20.12.2022, OVG 12 N
187/21 (nicht veroffentlicht), bestatigt.
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Eine Definition des Begriffs ,hohere Gewalt” ist gesetzlich nicht geregelt. Nach der Gesetzesbe-
griindung soll mit dieser Ausnahmeregelung dem in Artikel 16 EHRL verankerten Verhaltnisma-
Rigkeitsprinzip entsprochen werden (BR-Drs. 14/04, S. 34; Ehrmann 2022, Rn. 10).

Zur Auslegung des Begriffs ,hohere Gewalt” folgt die nationale Rechtsprechung im Wesentlichen
der Rechtsprechung europaischen Gerichte.

Hoéhere Gewalt (BVerwG/VG Berlin):

Das BVerwG fasst unter hohere Gewalt eine duBere Ursache, deren Folgen unvermeidbar und un-
ausweichlich sind und die den Betroffenen die Einhaltung ihrer Verpflichtungen objektiv unmog-
lich gemacht hat (Urteil vom 20.02.2014 - 7 C 3.12, Rn. 18).

Das VG Berlin erfasst darunter Falle, in denen die Nichterfiillung der Pflicht auf Umstanden be-
ruht, die auBergewdohnlich, unvorhersehbar und vom Willen desjenigen, der sich auf sie beruft,
unabhangig sind. Zudem missen die Folgen trotz aller Sorgfalt unvermeidbar gewesen sein, wie
etwa bei Naturereignissen oder anderen unabwendbaren Zuféllen (Urteil vom 18.9.2020 — 10 K
204.19, Rn. 28).%°

Dabei muss im Gleichlauf mit der Rechtsprechung des EuGH keine absolute Unmoglichkeit vor-
liegen (BVerwG, Urteil vom 20.02.2014 - 7 C 3.12, Rn. 18). Dartiber hinaus kann nach Ansicht des
BVerwG auch ein rechts- oder treuwidriges Verhalten der Behorde einen Fall h6herer Gewalt
begriinden (ebd.).

Wie bereits im Rahmen von Artikel 16 EHRL und oben angesprochen, muss auch bei § 30 Abs. 1
TEHG beachtet werden, dass die Moglichkeit, individuelle Sorgfaltsmafistdbe anzuwenden
dadurch begrenzt wird, dass die Sanktionspflicht grundsatzlich verschuldensunabhangig konzi-
piert ist (siehe Kiiper/Callejon 2022, Rn. 11).

Nach § 30 Abs. 3 Satz 1 TEHG bleibt der Betreiber verpflichtet, die fehlenden Berechtigungen
bis zum 31. Januar des Folgejahres abzugeben. Fiir den Bereich kostenloser Zuteilungen besteht
gemaf$ Satz 2 die Moglichkeit zur Anrechnung des Defizits auf anschliefdenden Zuteilungen,
wenn der Betreiber der Nachabgabepflicht weiterhin nicht nachkommt. Ein erneutes Fristver-
sdumnis berechtigt also mit anderen Worten die zustdndige Behdrde dazu, die Menge der dem
Betreiber fiir das folgende Jahr zugeteilten Berechtigungen in entsprechender Héhe zu kiirzen.
Dies bedeutet umgekehrt auch, dass der Anspruch auf Ausgabe von neuen Berechtigungen aus §
14 TEHG nach § 30 Abs. 3, Satz 2 TEHG entsprechend reduziert ist (Ehrmann 2022, Rn. 26). In
der Literatur wird dies auch als ein ,Instrument der systemimmanenten Vollstreckung in Gestalt
der Ersatzvornahme durch Aufrechnung” genannt (ebd.).

Wie die Abgabepflicht aus § 7 TEHG knlipft auch die Sanktion bei deren Nichterfiillung gemaf3

§ 30 Abs. 1 Satz 1 TEHG an die Betreibereigenschaft des Verpflichteten an. Hierauf verwies auch
das VG Berlin in seiner oben bereits genannten Entscheidung aus November 2021 und hob ne-
ben der Abgabeanordnung auch die Sanktion gegen den Insolvenzverwalter eines eingestellten
Betriebs wegen Rechtswidrigkeit auf (Rn. 30 ff,, 35 der Entscheidung). Die Argumentation des
Gerichts kann dahingehend verstanden werden, dass selbst in Fillen der Insolvenz, in denen ge-
mafs § 25 Abs. 3 Satz 2 TEHG grundsatzlich die emissionshandelsrechtlichen Verpflichtungen

20 Das VG Berlin entschied hier einen Rechtsstreit iiber Normen zum EU-ETS, verwies aber auf eine im Subventionsrecht ergangene
Entscheidung des BVerwG (Urteil vom 29.04.2004 - 3 C 27/03, Rn. 15), in der das BVerwG seinerseits auf die Rechtsprechung des
EuGH zum allgemeinen Verstiandnis des Begriffs ,hohere Gewalt” im Unionsrecht verwies.
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weitergelten,?! die Sanktionsnorm nicht gegen einen urspriinglich Verpflichteten anwendbar ist,
wenn dieser im Zuge der Insolvenz seinen Betrieb eingestellt hat (vgl. Rn. 30 ff,, 35 der Entschei-
dung).

Fiir die unter 2 dargestellten Krisenszenarien bieten diese nationalen Regelungen nur begrenzt
Handlungsoptionen fiir die zustdndige Behorde: Kommt es krisenbedingt zu einer Betriebsstill-
legung (ggf. im Rahmen einer Insolvenz), entfillt die Betreibereigenschaft, die Tatbestandsmerk-
mal sowohl der Abgabepflicht als auch der Sanktionierung einer Nichterfiillung ist. Ob die Abga-
bepflicht weiterhin durchgesetzt werden kann, erscheint fraglich. Fiir den Fall, dass der Betrieb
(ggf. trotz Insolvenz) fortgefiihrt wird, gelten die Pflichten grundsatzlich fort, im nationalen Kon-
text also vor allem die Abgabepflicht nach § 7 TEHG. Die zustindige Behorde muss dann auch die
Nichterfiillung nach § 30 Abs. 1 TEHG sanktionieren. Eine abweichende Entscheidung darf sie
nur im Fall hoherer Gewalt treffen, wobei Abgrenzungsfragen bleiben, etwa ob und ggf. wann
eine Insolvenz hierunter fallen konnte.

3.2.2 § 7 Abs. 3 TEHG: Handel zwischen Personen

Basierend auf Artikel 12 Abs. 1 EHRL regelt § 7Abs. 3 TEHG im nationalen Kontext die allge-
meine Ubertragbarkeit von Zertifikaten und damit auch die Méglichkeit eines aufRerbérslichen
Handels. Sollte es aufgrund von Krisen wie Kriegen oder Naturkatastrophen zu einer Unterbre-
chung oder Einschriankung des borslichen Handels im eigenen Land bzw. in Teilen des Landes
kommen, ist so zumindest im Prinzip sichergestellt, dass der Zertifikatehandel weiterbetrieben
werden kann.

3.2.3 §9Abs.5und § 11 Abs. 6 Satz 1 Variante 2 TEHG: Aufhebung kostenloser Zuteilun-
gen

Wie bereits oben in der Einfiihrung zu 3. dargestellt, wird das System kostenloser Zuteilungen
zwar abgeschafft, dies allerdings nur schrittweise bis 2034. Daher wird im Folgenden noch kurz
auf krisenrelevante Normen im nationalen Recht eingegangen, die sich mit kostenlosen Zuteilun-
gen befassen.

§ 9 Abs. 5 und § 11 Abs. 6 Satz 1 Variante 1 TEHG bestimmen, dass im Bereich kostenloser Zu-
teilungen die Zuteilungsentscheidung aufzuheben ist, soweit sie auf Grund eines Rechtsakts der
Europdischen Union nachtraglich gedndert werden muss.

Damit soll nach der Gesetzesbegriindung insbesondere der Fall erfasst sein, dass die Auswahl an
Sektoren und Teilsektoren, von denen angenommen wird, dass sie einem erheblichen Risiko ei-
ner Verlagerung von CO2-Emissionen ausgesetzt sind (Carbon Leakage, siehe dazu bereits oben
unter 3.1 und 3.1.1.6), durch Entscheidung der Kommission gedndert wird. Die Norm stellt so-
dann Klar, dass die Vorschriften iiber die Aufhebung von bestandskraftigen begiinstigenden Ver-
waltungsakten, §§ 48 und 49 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwV{G) unbertihrt bleiben.
Dieser Verweis auf die in §§ 48, 49 VwVfG vorgesehenen Ermessensentscheidungen bezieht sich
auf in der Gesetzesbegriindung nicht naher genannte Konstellationen, in denen die nationale Be-
horde europarechtlich gesehen einen Spielraum hat, ob sie die Zuteilungsentscheidung aufhebt
oder bestehen lasst (BT-Drs. 17/5296, S. 49 Spalte 1).

§ 11 Abs. 6 Satz 1 Variante 2 TEHG sieht dariiber hinaus vor, dass eine kostenlose Zuteilung
von Berechtigungen an einen Luftfahrzeugbetreiber aufzuheben ist, wenn die

21 Siehe dazu noch unter 3.2.4. § 25 Abs. 3 Satz 2 TEHG bestimmt, dass die emissionshandelsrechtlichen Verpflichtungen des Betrei-
bers bestehen bleiben, soweit der Betrieb im Rahmen eines Insolvenzverfahrens fortgefiihrt wird. Die Fortgeltung der Pflichten ge-
stiitzt auf die allgemeine Regelung des § 25 Abs. 1 Satz 2 TEHG wurde fiir die Betriebsfortfiihrung im Insolvenzverfahren vereinzelt
in der Literatur abgelehnt, mit Blick auf ein dhnliches Verstiandnis zu dhnlichen Regelungen in HGB und BGB (von Wilmowsky 2021).
Diese Ansicht ist mit Blick auf die eindeutige Regelung in § 25 Abs. 3 Satz 2 TEHG nicht mehr zielfithrend.

32



CLIMATE CHANGE Rechtsgutachten zur Krisenfestigkeit des EU-ETS - Abschlussbericht

Luftverkehrstatigkeit nicht mehr ausgetibt wird. Nach der Gesetzesbegriindung wurde dieser
spezielle Tatbestand fiir Luftfahrzeugbetreiber aus Griinden der Rechtsklarheit hinzugefiigt, da
bei ortsfesten Anlagen fiir den Fall der endgiiltigen Stilllegung bereits eine entsprechende natio-
nale Regelung in der damals geltenden Zuteilungsverordnung existierte (BT-Drs. 19/4727, S. 43
f. mit Verweis auf § 20 Abs. 3 der nationalen Zuteilungsverordnung 2020).

Entsprechend den Regelungen der EU-Zuteilungs- und der EU-Registerverordnung bieten die
genannten nationalen Regelungen fiir den Umgang mit Krisen nur dann Reaktionsmaéglichkeiten,
wenn es bei einem von kostenlosen Zuteilungen begiinstigten Betreiber zu einer krisenbeding-
ten Betriebsstilllegung kommt. Die Menge der kostenlos vergebenen Zertifikate kann auf Grund-
lage der §§ 9, 11 TEHG dann nachtraglich reduziert werden.

Im Ubrigen bieten die Normen fiir Krisensituationen keine geeigneten Handlungsoptionen: Aus
denselben Griinden wie im Kontext von Artikel 10a Abs. 6 EHRL dargestellt, passt die Regelung
zum Carbon Leakage ihrem Sinn und Zweck nach nicht in Bezug auf den Umgang mit Krisen.

3.2.4 § 25 Abs. 3 Satz 1 und 2 TEHG: Verpflichtungen in der Insolvenz

§ 25 TEHG regelt generell das Schicksal der Pflichten aus dem TEHG fiir den Fall der Anderung
der Rechtsform eines Verpflichteten.

§ 25 Abs. 3 Satz 1 TEHG regelt fiir den Fall der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das
Vermogen eines Betreibers, dass der Insolvenzverwalter die zustandige Behorde unverziiglich
dartber unterrichten muss.

§ 25 Abs. 3 Satz 2 TEHG sieht vor, dass die Verpflichtungen des Betreibers aus dem TEHG be-
stehen bleiben, ,soweit der Betrieb im Rahmen eines Insolvenzverfahrens fortgefiihrt wird“. Er-
fasst ist nach dem eindeutigen Wortlaut auch die Abgabepflicht aus § 7 Abs. 1 TEHG. Wie sich
aus der Gesetzesbegriindung ergibt, steht das Wort ,soweit" als Alternative fiir ,im Falle, dass“
(vgl. BT-Drs. 19/4727, S. 46). Die Norm soll also mithilfe eines Konditionalsatzes die notwen-
dige, zugleich hinreichende Bedingung fiir das Fortbestehen der Pflichten insgesamt und nicht
nur eines Teils einfithren: Wird der Betrieb trotz Insolvenz fortgefiihrt, bleiben die emissions-
handelsrechtlichen Pflichten, also insbesondere die Abgabepflicht bestehen.

Bestehenbleiben der Abgabepflicht

Fiir die Frage, ob die Pflichten bestehen bleiben, kommt es also in erster Linie darauf an, wann
von einer Betriebsfortfiihrung auszugehen ist. Zugleich stellt sich die Frage, wer in diesem Fall
als Betreiber anzusehen ist und damit als Abgabepflichtiger herangezogen werden kann.

Nach Ansicht des VG Berlins trifft die Abgabepflicht aus § 7 TEHG den letzten Betreiber der An-
lage, sodass auch ein Insolvenzverwalter Abgabeverpflichteter sein kann, wenn er die Anlage
des Schuldners kraft eigenen Rechts und im eigenen Namen fortbetreibt, unabhéngig von der
Dauer der Fortfiihrung (Urteil vom 01.07.2021, - 10 K 501.19 -, Rn. 36, bestatigt durch OVG Ber-
lin, Beschluss vom 20.12.2022, - 12 N 187/21 -, nicht veroéffentlicht; siehe dazu auch bereits
oben unter 3.2.1).

Wie bereits oben unter 3.2.1 zu § 7 Abs. 1 dargestellt, erfordert die Betreibereigenschaft im Re-

gelfall neben weiteren Voraussetzungen??, dass im Sinne von § 3 Nr. 4 und Nr. 7 TEHG eine wirt-
schaftliche Tatigkeit durchgefiihrt wird. Nur im Fall des Luftfahrzeugbetreibers kann die Betrei-
bereigenschaft auch ohne das Durchfiihren der Tatigkeit fingiert werden, wenn die Identitit des
eigentlichen, aktiven Betreibers nicht bekannt oder angegeben wird (§ 3 Nr. 7 Halbsatz 2 TEHG).

22 Die weiteren Voraussetzungen (Innehaben der Verfligungsgewalt und Tragung des wirtschaftlichen Risikos) stehen kumulativ
daneben, sieche oben unter 3.2.1.
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Solange der in § 3 Nr. 7 Halbsatz 2 TEHG beschriebene Fall nicht vorliegt, erscheint es daher
konsequent, dass das Durchfiihren einer wirtschaftlichen Tatigkeit auch zugleich wesentlicher
Bestandteil fiir das Tatbestandsmerkmal ,Fortfithrung des Betriebs” im Sinne von § 25 Abs. 3
Satz 2 TEHG ist.

Insoweit erscheint es zundchst auch iiberzeugend, dass das VG Berlin in seiner Entscheidung
vom 09.11.2021 in einem Umkehrschluss feststellte, dass der Insolvenzverwalter nicht als Abga-
bepflichtiger herangezogen werden kann, wenn der Betrieb bereits vor Insolvenzeréffnung
durch den Schuldner eingestellt worden war oder wenn er den Betrieb zumindest unmittelbar
nachdem er aufgrund seiner Rolle die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iibernommen hat,
stilllegt (VG Berlin, Urteil vom 09.11.2021- 10 K491.19 -, Rn. 3323, vgl. auch Milstein 2022, Rn.
11). Denn dann sind die Voraussetzungen des § 25 Abs. 3 Satz 3 TEHG jedenfalls dem Wortlaut
nach nicht erfillt.

Wie auch vom VG Berlin so argumentiert (Rn. 32 der Entscheidung), wird dieses Verstindnis
durch die Gesetzesbegriindung zu § 25 Abs. 3 Satz 3 TEHG gestiitzt, in der es heifdt:

»Weiterhin muss der Insolvenzverwalter im Falle der Fortfiihrung des Betriebs dafiir sor-
gen, dass den Pflichten aus dem Emissionshandel, insbesondere der Pflicht zur Abgabe der
Emissionszertifikate nachgekommen wird.“ (BT-Drs. 19/4727, S. 46; Hervorhebung durch
die Verfasserin)

Jedenfalls fiir den Insolvenzverwalter als potenziellem Abgabeverpflichteten muss daher ange-
nommen werden, dass § 25 Abs. 3 Satz 2 TEHG in positiver Hinsicht die Fortgeltung der Pflich-
ten bei Betriebsfortfiihrung regelt, im Umkehrschluss aber auch regelt, dass zumindest der In-

solvenzverwalter bei Betriebseinstellung nicht herangezogen werden kann.

Dies wirft die Frage auf, wer im Fall einer Betriebsstilllegung im Zusammenhang mit einer Insol-
venz die Abgabepflicht zu erfiillen hat. Zugleich entsteht das Risiko, dass allein aufgrund der Be-
triebsstilllegung tiberhaupt kein Pflichtiger mehr zur Erfiillung der fiir die Wirksamkeit des EU-

ETS so wesentlichen Abgabepflicht herangezogen werden kann.

Um dieses Durchsetzungsdefizit zu verhindern, wird vertreten, dass Betreiber im Sinne des
TEHG auch derjenige sei, dem die Entscheidung iiber die fiir die Erfiillung umweltrechtlicher
Pflichten relevanten Umstdnde obliege. Auch unabhdngig von der Insolvenz miisse ein Betreiber
bei Einstellung des Betriebes die Abgabeverpflichtung nach § 7 Abs. 1 TEHG erfiillen (vgl. VG
Berlin, Urteil vom 09.11.2021- 10 K491.19 -, Rn. 19 und die dort wiedergegebene Argumenta-
tion der DEHSt als von dem Rechtsstreit betroffenen Behorde).

Diese Argumentation ist mit Blick auf die zuvor beschriebene Regelungsliicke und die Ziele des
EU-ETS und die dabei zentrale Rolle der Abgabepflicht auch im Rahmen einer Insolvenz ver-
standlich. Mit Blick auf den anders gefassten Wortlaut ist eine solche teleologische Erweiterung
von § 3 Nr. 4 und 7 TEHG jedoch ohne weitere Anhaltspunkte in der Gesetzesbegriindung
schwer vertretbar.

Das VG Berlin scheint das Problem eines moglicherweise fehlenden Abgabepflichtigen zwar
grundsatzlich erkannt zu haben, macht jedoch keine Ausfithrungen dazu, was die Losung sein
konnte: Bereits in einer fritheren Entscheidung hatte das VG Berlin zudem ausgefiihrt, die Auf-
fassung, ,§ 25 Abs. 3 TEHG sei so zu verstehen, dass im Insolvenzverfahren die emissionsrechtlichen
Betreiberpflichten endeten und nicht auf einen spdteren Betreiber tlibergehen wiirden, entbehrt (_...)

23 In dem entschiedenen Fall war § 25 Abs. 3 TEHG zwar noch nicht anwendbar, wurde aber dennoch vom Gericht als Maf3stab und
zur Argumentation herangezogen, da die Einfithrung der Norm nach der klaren Formulierung in der Gesetzesbegriindung (lediglich)
die bereits bestehende Rechtslage klarstellen sollte, siehe Rn. 32 und 33 der Entscheidung des VG Berlin sowie BT-Drs. 19/4727,

S. 46.
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jeglicher Grundlage und widerspricht dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift ebenso wie der Ge-
setzesbegriindung“ (Urteil vom 01.07.2021 - 10 K 501.19 -, juris Rn. 38). Damit suggeriert das
Gericht einerseits, dass § 25 Abs. 3 TEHG - grundsatzlich - nicht dazu fithren diirfe, dass die
emissionsrechtlichen Pflichten im Falle eines Insolvenzverfahrens nicht mehr durchgesetzt wer-
den konnen. Allerdings reduziert es diese Aussage zugleich auf den Fall, dass ein ,spaterer Be-
treiber” existiert, was nur als Fall einer Fortfiihrung des Betriebs verstanden werden kann. Was
dann aber im Fall der Betriebsstilllegung gelten soll, bleibt offen.

Die somit noch ungeklarte Frage nach dem Umgang mit der Abgabepflicht im Fall der Betriebs-
einstellung vor bzw. im Zuge der Insolvenzerdffnung bleibt Gegenstand des noch anhdngigen Be-
rufungsverfahren vor dem OVG Berlin-Brandenburg.24

Grenzen des Fortbestehens der Abgabepflicht

Ob das Fortbestehen der Abgabepflicht aus § 7 Abs. 1 TEHG im Rahmen von § 25 Abs. 3 Satz 2
TEHG uneingeschrankt gilt und etwa auch eine Zukaufverpflichtung fiir den Fall der Unterde-
ckung des Kontos begriinden kann, ist unklar.

Das VG Berlin vertritt dazu in einem obiter dictum?> jedenfalls beziiglich kostenloser Zuteilun-
gen die einschrankende Ansicht, dass die Abgabepflicht nur in Hohe der auf dem Emissionshan-
delskonto befindlichen kostenlos zugeteilten Berechtigungen trotz der Insolvenz bestehen blei-
ben kénne. Wenn die vorhandenen Zertifikate nicht ausreichten, konne keine dariiber hinausge-
hende Pflicht zum Zukauf unter Verwendung von Mitteln aus der Insolvenzmasse begriindet
werden. Hierzu verwies das Gericht darauf, dass es auch unter Beriicksichtigung der europa-
rechtlichen Verpflichtungen im Rahmen des Emissionshandelssystems keinen absoluten Vor-
rang der Erfiillung der Abgabepflicht gegentiber allen anderen Verbindlichkeiten der Insolvenz-
masse gebe. Entsprechendes gelte fiir die Sanktion, die gemaf3 § 30 Abs. 1 und 3 TEHG nur so
weit rechtmaflig sei, als die urspriinglich kostenlos zugeteilten (und noch auf dem Konto befind-
lichen) Berechtigungen nicht fristgerecht abgegeben worden seien (VG Berlin, Urteil vom
09.11.2021- 10 K491.19 -, Rn. 38). Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig, die Frage nach einer
moglichen Zukaufverpflichtung damit insgesamt offen.

Insolvenzrechtliche Einordnung

In derselben Entscheidung im selben obiter dictum vertrat das VG Berlin beziiglich kostenlos zu-
geteilter Berechtigungen, die zum Zeitpunkt der Insolvenz auf einem Betreiberkonto noch vor-
handen sind, die Auffassung, diese seien als sonstige Masseverbindlichkeit gemaf § 55 InsO ein-
zustufen und miissten daher entsprechend der ausgestofienen Mengen CO; von einem insolven-
ten Betreiber nach § 7 Abs. 1 TEHG in der Insolvenz abgegeben werden (Urteil vom 09. 11.2021
-10K491.19 -, Rn. 37).

Da es nie Zweck der Zertifikate gewesen sei, dass diese unabhéngig von einer wirtschaftlichen
(COz ausstofdenden) Tatigkeit als liquider Vermdgenswert behandelt wiirden, soll diese insol-
venzrechtliche Einordnung nach Ansicht des Gerichts selbst dann gelten, wenn die kostenlos zu-
geteilten Berechtigungen vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens verkauft wurden und damit

24 In seiner oben unter 3.2.1 bereits zitierten obergerichtlichen Entscheidung vom 20.12.2022 konnte bzw. musste das OVG Berlin-
Brandenburg diese Frage noch mangels Entscheidungserheblichkeit dahinstehen lassen, siehe Beschluss vom 20.12.2022, 12 N
187/21, S. 3 (nicht veroffentlicht).

25 Das Gericht beginnt diesen Abschnitt mit der Formulierung ,Nur der Vollstindigkeit halber”, was eindeutig darauf hinweist, dass
die folgenden Ausfiihrungen nicht entscheidungserheblich waren.
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(eigentlich) fiir die Erfiillung der Abgabepflicht nicht mehr zur Verfiigung stehen (Rn. 37 der
Entscheidung).2é

Wenn aber die vorhandenen Zertifikate nicht ausreichen, um die Abgabepflicht zu erfiillen, kann
diese Einordnung der kostenlosen Zuteilungen als Masseverbindlichkeit nach Ansicht des Ge-
richts jedoch keine Zukaufverpflichtung unter Verwendung von Mitteln aus der Insolvenzmasse
fiir den Fall begriinden (Rn. 38 der Entscheidung, siehe oben). Ausdriicklich offen lief} das Ge-
richt in diesem Zusammenhang die Frage, ob das geltende Insolvenzrecht im Fall der Masseun-
zulanglichkeit?? iiberhaupt einen Zukauf aus den noch vorhandenen liquiden Mitteln der Insol-
venzmasse zulassen wiirde (Rn. 36 der Entscheidung).

In einer anderen Entscheidung aus Juli 2021 fiihrte das VG Berlin zur weiteren insolvenzrechtli-
chen Einordnung der Abgabepflicht aus, dass diese keine Insolvenzforderung im Sinne des § 38
Insolvenzordnung (InsO) darstelle, sondern als gesetzliche Pflicht mit einer ordnungsrechtlichen
Verantwortlichkeit vergleichbar sei, die an die Stellung als Betreiber einer Anlage ankniipfe (Ur-
teil vom 01.07.2021 - 10 K491.19 -, Rn. 36).28 Bereits daraus ist zu schlussfolgern, dass das Ge-
richt die Abgabepflicht auch beziiglich vor der Insolvenz getatigter Emissionen als Massever-
bindlichkeit geméaf3 § 55 InsO einordnet, die jedenfalls bei Fortfiihrung des Betriebs auch durch
den Insolvenzverwalter erfiillt werden muss (vgl. Rn. 37 der Entscheidung; dazu auch von Wil-
mowsky 2022, S. 293).

Nach alledem ist festzuhalten, dass § 25 Abs. 3 TEHG zumindest insoweit bereits eine Krisenre-
gelung enthalt, als nach dieser Norm zum einen eine Mitteilungspflicht an die Beh6rde besteht,
die Insolvenzerodffnung zu melden (Satz 1). Zum anderen wird zumindest ausdrticklich geregelt,
dass die Pflichten des EU-ETS, also vor allem die Abgabepflicht nach § 7 TEHG, grundsatzlich
fortgelten, solange es krisenbedingt ,nur“ zu einer Insolvenz kommt, nicht aber zu einer Einstel-
lung des Betriebs (Satz 2). Wird der Betrieb fortgefiihrt, kann bzw. muss die zustidndige Behorde
die Abgabepflicht durchsetzen, ggf. mithilfe einer Sanktion nach § 30 TEHG.

3.3 Tabellarische Ubersicht der relevanten Normen und ihrer Anwendung in
Krisenszenarien

Die folgende Tabelle gibt einen Uberblick iiber die in Krisenfillen relevanten Normen, der Reak-
tionsmoglichkeiten, die sie bieten, und ihre Anwendbarkeit bzw. Geltung in Krisen.

Tabelle 1: Relevante Normen im Umgang mit Krisen

26 Zur Begriindung verwies das Gericht auf die Schlussantrdge des Generalanwalts in einem Verfahren vor dem EuGH, wonach , die
aufgrund einer unionsrechtlichen Regelung kostenlos zugeteilten Zertifikate nicht aus dem Vermégen oder der Geschdftstdtigkeit eines
Luftverkehrsbetreibers stammen und keine durch die Unionsrechtsordnung geschiitzten Eigentumsrechte darstellen”. Zwar konnten
und wiirden die Zertifikate gehandelt, es sei jedoch nicht vorgesehen gewesen, ,dass diese Zertifikate selbst unabhdngig von dieser
wirtschaftlichen Ttigkeit [die zur Unweltverschmutzung beitrdgt] monetarisiert werden oder dass sie eine wihrungsdhnliche Form
annehmen und im Falle einer Insolvenz als liquider Vermégenswert behandelt werden kénnten®, siehe Schlussantrage vom 23.09.2021,
in der Rechtssache C-165/20.

27 Gemaf § 208 InsO liegt Masseunzuldnglichkeit vor, wenn die Insolvenzmasse nicht mehr ausreicht, um die falligen sonstigen Mas-
severbindlichkeiten, also insbesondere Kosten fiir Handlungen des Insolvenzverwalters oder fiir die Verwaltung, Verwertung und
Verteilung der Insolvenzmasse, zu erfiillen.

28 Nachfolgend stellte das Gericht fest, dass die urspriingliche Betreiberin ,zum maggeblichen Zeitpunkt der Abgabepflicht“ noch nicht
insolvent war, ,sodass es nicht darauf ankomm/e], welche Art von Verbindlichkeit nach dem Insolvenzrecht die Abgabepflicht dar-
stell[e]".
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Norm im europai-
schen und deut-
schen Recht

Artikel 3c und Arti-
kel 3d EHRL (Arti-
kel 3e EHRL 2021)

§ 11 Abs. 6 TEHG

Artikel 10a Abs. 6
und Artikel 10b
EHRL

Artikel 10a Abs. 8
UAbs. 3 EHRL

Artikel 10a Abs. 19
EHRL i.V.m. EU-Zu-
teilungsverordnung

§ 9 Abs. 5 TEHG

EU-Registerverord-
nung

Artikel 10a Abs. 20
EHRL i.V.m. EU-Zu-
teilungsanpassungs-
verordnung

Artikel 12 Abs. 1
EHRL

Artikel 12 Abs. 3
i.V.m. 16 Abs. 1
EHRL

Regelungsinhalt

Rechtsprechung: (nachtragli-
che) Anpassung der Menge
kostenloser Zuteilungen bei
Einstellung des Betriebs

Finanzielle MaRnahmen und
zusatzliche kostenlose Zutei-
lung bei Carbon Leakage

Verwendung von kostenlo-
sen Zuteilungen bei Stillle-
gung von Luftfahrzeugbetrie-
ben fiir Innovationsférde-
rung

Keine kostenlosen Zuteilun-
gen bei Betriebsstilllegung

KontoschlieRBung bei Be-
triebsstilllegung

Kontosperrung bei sich an-
kiindigender Betriebsstillle-
gung

Anpassung kostenlose Zutei-
lungen bei Schwankungen
der Betriebsleistung bzw. bei
Veranderungen der Aktivi-
tatsrate

AuBerborslicher Handel

Ubertragung von Zertifikaten

Sanktionspflicht bei Nichter-
fullung der Abgabepflicht

Wortlaut: Sanktion muss
verhaltnismaRig sein

Einschrankungen

Nur Luftfahrzeugbe-
treiber

Nur kostenlose Zutei-
lungen bis 2026

Nur flr Bereich der
kostenlosen Zuteilun-
gen

Nur von Kommission
benannte ortsfeste An-
lagen mit dem Risiko
von Carbon Leakage

Nur Luftfahrzeugbe-
treiber

Nur kostenlose Zutei-
lungen bis 2025

Nur flr Bereich der
kostenlosen Zuteilun-
gen

Anpassung der Menge
erst ab dem Folgejahr

KontoschlieRung setzt
Erfillung der Abgabe-
pflicht voraus

Kontosperrung nur
wenn noch Abhilfe-
maflnahmen moglich

Nur flr Bereich der
kostenlosen Zuteilun-
gen

Nur fur ortsfeste Anla-
gen

Anpassung erst ab
dem Folgejahr

Nur zwischen Perso-
nen innerhalb der EU
oder zwischen Perso-
nen innerhalb der EU
und aus Drittlandern,
deren Zertifikate aner-
kannt sind

Nur bei héherer Ge-
walt im Sinne der
EuGH-Rechtsprechung

Geltung im Fall
von Krieg, Na-
turkatastrophe

Geltung?® im
Fall von Infla-
tion, Konjunk-
turbruch

(+), wenn Betriebsstilllegung

Geltung problematisch

Nach Wortlaut anwendbar auf beide Sze-
narien, wenn Krise zu erhohtem Risiko
von Carbon Leakage fuhrt und dies fur be-
troffene Anlagen von Kommission festge-
stellt wird

Aber: anderer Zweck laut Gesetzesbe-
grindung

(+), wenn Betriebsstilllegung

(+), wenn Betriebsstilllegung

(+), wenn Betriebsstilllegung

(+), wenn erhebliche Betriebsleistungs-
schwankung bzw. Anderung der Aktivi-
tatsrate im Sinne der Normen

(+)

Wortlaut differenziert nicht

Geltung problematisch:

Fraglich, ob jede Krise ein unvorhersehba-
rer duerer Umstand ist

29 Der Begriff ,Geltung” wird hier in Bezug auf die EHRL nur zur Vereinfachung verwendet.
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Norm im europai-
schen und deut-
schen Recht

Artikel 12 Abs. 3-a
EHRL

Artikel 12 Abs. 4
EHRL

Artikel 29a EHRL

§7iV.m.§30
Abs. 1 und Abs. 3
TEHG

§ 25 Abs. 3 Satz 1
TEHG

§ 25 Abs. 3 Satz 2
TEHG

Regelungsinhalt

EuGH-Rechtsprechung: Sank-
tionspflicht entfallt bei Un-
moglichkeit der Pflichtener-
fullung wegen héherer Ge-
walt

Untersagung der Verwen-
dung von Zertifikaten, wenn
EU-ETS-Verpflichtungen hin-
fallig

Loschung Zertifikate bei Still-
legung von Stromerzeu-
gungskapazitaten

MaRnahmen der Kommis-
sion bei erheblichen Preis-
schwankungen

Sanktionspflicht bei Nichter-
fullung der Abgabepflicht
entfallt bei Unmoglichkeit
wegen hoherer Gewalt

Abgabepflicht verschiebt
sich auf Folgejahr

Mitteilungspflicht bei Eroff-
nung des Insolvenzverfah-
rens

Betreiberpflichten (insb. Ab-
gabepflicht) bestehen fort,
wenn Betrieb trotz Insolvenz
fortgefuihrt wird

Einschrankungen

Nur kostenlose Zutei-
lungen

Betrifft nur Stilllegung
aufgrund ,nationaler
MaRnahmen“

Laut Wortlaut nur
Preissteigerungen,
nicht Preisverfall

Nur Preissteigerungen

von mehr als dem 2,4-

fachen und langer als 6
Monate

Betrifft nur Insolvenz

Betrifft nur Insolvenz

38

Geltung?® im
Fall von Infla-
tion, Konjunk-
turbruch

Geltung im Fall
von Krieg, Na-
turkatastrophe

Fraglich, ob Nichterfillung der Abgabe-
pflicht unvermeidbar

()

Wortlaut differenziert zwar nicht nach
Grund fur ,Hinfalligkeit”, aber laut Erwa-
gungsgriinden der EHRL anderer Zweck
der Regelung als Umgang in Krisen

()

Wortlaut differenziert zwar nicht nach Art
der ,nationalen MalRnahme®”, aber Norm
dirfte grundséatzlich anderem Zweck die-
nen

(+), wenn Krise zu Preissteigerungen im
Sinne der Norm fiihrt

Geltung problema- | (+)
tisch:

Fraglich, ob unvor-
hersehbare duRere
Umstande

Fraglich, ob Nicht-
erfullung der
Pflichten unver-
meidbar

(+), wenn Insolvenz

(+), wenn Insolvenz

Einzelheiten aller-
dings unklar und
umstritten
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4 Anpassungsbedarf

Die unter 3 erfolgte Analyse des bestehenden Rechtsrahmens im Umgang des EU-Emissionshan-
dels mit Krisen zeigt zwar, dass es bereits Regelungen gibt, die in den unter 2 beschriebenen Kri-
senszenarien greifen konnen. Allerdings verbleiben Schwierigkeiten fiir den EU-ETS im Krisen-
fall, die vor allem durch fehlende Handlungsbefugnisse fiir die zustdndige Behorde in Einzelfal-
len ausgelost sind, wie im Folgenden naher dargestellt wird:

» Ein generelles Problem fiir die Krisenfestigkeit des EU-ETS ist der Umstand, dass sich fiir
einen Krisenfall relevante Normen verstreut in unterschiedlichen Rechtsakten finden.
Die Zusammenhange sind dabei oft nur schwer erkennbar und es verbleiben Unklarheiten
beziiglich der konkreten Anwendbarkeit bzw. Rechtsfolgen.

» Zudem bestehen Regelungsliicken fiir den Vollzug des Emissionshandels im Krisenfall.
Der EU-ETS kann daher nur eingeschrankt als krisenfest bezeichnet werden. Dies betrifft
vor allem die Durchsetzung der Abgabepflicht. Wird die Abgabepflicht nicht hinreichend
durchgesetzt, kann ein Zertifikateiiberschuss entstehen. In einem solchen Fall sind mehr
Zertifikate auf dem Markt als durch das Emissionsziel (das Cap), vorgegeben. Diese Kons-
tellation birgt ein besonderes Risiko fiir die Ziele des EU-ETS.

Der EuGH hat in diesem Zusammenhang klargestellt:

,Das durch die [Emissionshandelsrichtlinie] geschaffene EHS [Emissionshandelssystem] bezweckt
letztlich den Umweltschutz und beruht auf einer wirtschaftlichen Logik, die jeden Teilnehmer dazu
veranlassen soll, eine Treibhausgasmenge zu emittieren, die unter der Menge der ihm urspriing-
lich zugeteilten Treibhausgasemissionszertifikate liegt, um die iiberschiissigen Zertifikate an ei-
nen anderen Teilnehmer abzugeben, der eine die ihm zugeteilten Zertifikate iibersteigende Emis-
sionsmenge erzeugt hat (...).

Die allgemeine Systematik der (...) [Emissionshandelsrichtlinie] beruht somit auf einer genauen
Verbuchung von Vergabe, Besitz, Ubertragung und Léschung der Treibhausgasemissionszertifikate”
(EuGH, Urteil vom 20.1.2022, C-165/20, Rn. 57, 58 m.w.N.; Hervorhebung durch die Verfasser*in-
nen).

Diese Ausfithrungen des Gerichtshofs zeigen, dass die Abgabepflicht insbesondere dazu
dient, einen Ausgleich zwischen der Menge an tatsdachlichen Emissionen und der Menge an
(abzugebenden bzw. abgegebenen) Zertifikaten zu erreichen. Um den EU-ETS rechtlich kri-
senfest auszugestalten, muss daher vor allem eine konsequente Durchsetzung der Abgabe-
pflicht erreicht werden.

» Ein weiteres generelles Defizit der bestehenden Regelungen im Umgang mit Krisen sind
deren begrenzte Anwendungsbereiche. Viele Normen gelten ausschlief3lich fiir kostenlos
zugeteilte, nicht aber fiir originar ersteigerte Zertifikate. Andere finden nur auf Luftfahr-
zeugbetreiber Anwendung. Um den EU-ETS insgesamt krisenfest auszugestalten, miisste
daher gewdhrleistet werden, dass es Krisenregelungen fiir alle Arten von Berechtigungen
sowie Betreiber gibt; dies vor allem mit Blick darauf, dass kostenlose Zuteilungen schritt-
weise eingestellt werden (siehe oben unter 3).

» Dariiber hinaus besteht insbesondere fiir Fille ,h6herer Gewalt“ Anpassungsbedarf. Sie
sind von Artikel 16 Abs. 1 Satz 2 EHRL und § 30 Abs. 1 Satz 3 TEHG nur ansatzweise gere-
gelt, indem eine Sanktionierung der Nichterfiillung der Abgabepflicht an das Verhédltnisma-
Rigkeitsgebot geknlipft wird. Trotz der in diesem Zusammenhang ergangenen Rechtspre-
chung bestehen Unklarheiten hinsichtlich des Anwendungsbereichs bzw. méglicher
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Fallgruppen hoherer Gewalt. Dies birgt das Risiko eines EU-weiten ,Flickenteppichs“ von
Regelungen und Einzelfallentscheidungen in den jeweiligen Mitgliedstaaten und fiihrt zu
Rechtsunsicherheit sowohl bei betroffenen Betreibern als auch den zustdndigen Behorden.
Zudem brauchte es mehr Handlungsoptionen fiir eine flexiblere Handhabung der Abgabe-
pflicht, wenn Betreiber durch das Eintreten hoherer Gewalt an der Erfiillung (voriiberge-
hend) gehindert werden.

» Fiir die Fallgruppen von Insolvenz und Betriebseinstellung miissen relevante Regelungs-
liicken geschlossen werden. Im Kontext der Abgabepflicht besteht hier ein Risiko fiir die
Integritat des EU-Emissionshandels vor allem darin, dass Betreiber bereits Emissionen ge-
neriert haben, jedoch ggf. nicht mehr (vollstindig) ihrer Abgabeverpflichtung nachkommen
(kénnen). Um die Erfiillung der Abgabepflicht und deren Durchsetzung zu gewahrleisten,
sollten Handlungsoptionen fiir die zustindige Behorde fiir den Fall eingeraumt werden,
dass Betreiber iiber nicht mehr ausreichend Berechtigungen auf ihrem Konto verfiigen.
Folgt dies daraus, dass entsprechende Zertifikate zuvor verkauft wurden, befinden sich
mehr Zertifikate auf dem Markt, als nach dem Emissionsziel zuldssigerweise noch generiert
werden diirften.

Umgekehrt bedeutet der Umstand, dass fiir zuvor verursachte Emissionen keine Zertifikate
mehr abgegeben werden, dass liber die Handelsperiode gerechnet die Gesamtmenge der
ausgestofienen Emissionen hoher ist als die Menge an ausgegebenen Zertifikaten, wodurch
die Zielerreichung des EU-ETS insgesamt gefahrdet ist. Insoweit erscheint es insbesondere
notwendig Regelungen zu fiir den Umgang mit einem Zertifikateiliberschuss bzw. einer Un-
terdeckung des Kontos zu schaffen.

» Die bestehenden Regelungen in der EU-Registerverordnung gehen auf den Fall der Be-
triebsstilllegung nur begrenzt, auf die Insolvenz tiberhaupt nicht ein. Fiir den Fall der Insol-
venz gibt es zwar auf nationaler Ebene § 25 Abs. 3 Satz 2 TEHG, wonach die emissionshan-
delsrechtlichen Verpflichtungen des Betreibers bestehen bleiben, soweit der Betrieb im
Rahmen eines Insolvenzverfahrens fortgefiihrt wird. Allerdings lasst diese Norm noch vie-
les offen, auch unter Berticksichtigung der oben dargestellten nationalen Rechtsprechung.
Dies gilt umso mehr, als die zitierten Urteile des VG Berlin lediglich den Bereich kostenlo-
ser Zuteilungen betreffen und viele zusitzliche Fragen aufwerfen (vgl. von Wilmowsky
2022, S. 293 f,; Cranshaw 2022, S. 349). Es bestehen Unklarheiten insbesondere, wie die
Abgabepflicht insolvenzrechtlich einzuordnen ist und daran ankniipfend durchgesetzt wer-
den kann -vor allem, wenn es um Emissionen aus der Zeit vor Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens geht (von Wilmowsky 2022, S. 293) und welcher Zeitpunkt insoweit flir das Entste-
hen dieser Pflicht als mafdgeblich heranzuziehen ist.30 Auch die daran ankniipfende Frage
ist offen, ob eine im Insolvenzverfahren angezeigte Masseunzuldnglichkeit im Sinne von §
208 InsO dazu fiithrt, dass das Insolvenzrecht einen Hinzukauf von zusatzlichen Berechti-
gungen aus noch vorhandenen liquiden Mitteln der Insolvenzmasse fiir die Erfiillung der
Abgabepflicht sperrt.3! Fiir Zertifikate, die nicht nach § 7 Abs. 1 TEHG abzugeben sind, weil
der Betreiber aufgrund einer Betriebseinstellung weniger CO; ausgestofden hat, als erwar-
tet, ist nicht klar geregelt, ob diese weiter veraufiert werden kénnen (fiir den Bereich

30]n Betracht kommen die Zeitpunkte 1) der abzudeckenden Emissionen, 2) der Verifizierung der im Emissionsbericht dokumentier-
ten Emissionen durch die sachverstandige Stelle (diese Ansicht vertrat die Deutsche Emissionshandelsstelle als fiir die Durchfiihrung
des EU-ETS zustdndige Behorde etwa im Verfahren VG Berlin, Urteil vom 09.11.2021 - 10 K 491.19 -, juris Rn. 20), und 3) der Stich-
tag zur letztmoglichen Abgabe, nach § 7 Abs. 1 TEHG (bislang der 30. April des Folgejahres).

31 Wegen Unerheblichkeit fiir den zugrundeliegenden Rechtsstreit offen gelassen vom VG Berlin, Urteil vom 09.11.2021 - 10 K
491.19 -, juris Rn. 36.
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kostenlos zugeteilter Zertifikate siehe Cranshaw 2022, S. 349 mit weiteren speziell insol-
venzrechtlichen Fragestellungen).

Um diese Rechtunsicherheiten zu beseitigen, bedarf es Regelungen dazu, in welchem Um-

fang die Abgabepflicht bestehen bleibt, wenn die Betreibereigenschaft wegen Beendigung
des Betriebes wegfallt und wer richtiger Adressat der Abgabeverpflichtung ist, wenn eine

Rechtsnachfolge eintritt oder die Betriebsstilllegung bzw. Insolvenz zur Auflésung der das
Unternehmen verkorpernden Rechtspersonlichkeit fiihrt.

Der Umstand, dass eine Insolvenz nicht zwangslaufig in der Betriebsstilllegung enden muss
und umgekehrt nicht jeder Betriebsstilllegung eine Insolvenz vorausgeht, fiihrt zu der Not-
wendigkeit, flir beide Situationen spezielle Regelungen zu haben bzw. zu schaffen. Fiir den
Fall der Insolvenz hat sich zudem gerade in den vergangenen Jahren der COVID-19-Pande-
mie bzw. -Kkrise eine hohe Praxisrelevanz gezeigt.

» Dariiber hinaus sollte der bestehende Rechtsrahmen fiir den Fall erheblicher Preis-
schwankungen angepasst werden: Die Regelung des Artikel 29a EHRL ermdéglicht zwar
derzeit Mafdnahmen bei erheblichen Preissteigerungen. Dies gilt allerdings nur, wenn der
CO2-Preis in mehr als sechs aufeinander folgenden Monaten mehr als das 2,4-fache des
Durchschnitts der beiden vorhergehenden Jahre betrégt. Steigerungen der Zertifikatspreise
von geringerer Dauer und/oder geringerer Varianz - ausgeldst durch Krisen und damit
einhergehende Energiepreissteigerungen wie etwa infolge des Ukrainekriegs - werden
durch diese Regelung nicht adressiert, obwohl sie ebenfalls signifikante Auswirkungen auf
die Wirksamkeit des EU-ETS haben kénnen. Die Norm ist zudem nicht inflationsangepasst,
differenziert also nicht danach, ob die Preissteigerung von einer allgemeinen Inflation her-
rithrt oder allein die Zertifikatspreise betrifft, bzw. ob sie getrieben wird durch fundamen-
tale Preisentwicklungen (z. B. Rohstoffpreise) oder auf Spekulation zuriickzufiihren ist. Die
Konstellation eines erheblichen Preisverfalls wird von Artikel 29a EHRL dem Wortlaut
nach nicht abgedeckt, obwohl auch dieser Folge eines der oben dargestellten Krisenszena-
rien sein und das Funktionieren des EU-ETS beeintrachtigen kann.

» Zudem fehlen Regelungen, die greifen, wenn die Funktionalitat des bérslichen Handels
generell eingeschrankt ist. Wenn der Handel auféerhalb von bérslichen Handelsplattfor-
men (,,over the counter”) stattfindet, sind fiir private Akteure weniger Informationen zu
CO2-bzw. Zertifikatspreisen als Grundlage von Investitionsentscheidungen verfiigbar. Hier
waren Regelungen sinnvoll, um méglichst hohe Transparenz tiber CO,-Preise zu schaffen,
ohne die Geschiftsgeheimnisse von Firmen zu beeintrachtigen.

» Auch fiir den Fall, dass krisenbedingt die Uberwachung beeintrichtigt ist, besteht ein Re-
gelungsdefizit. Wenn z. B. Infrastruktur beschadigt ist und daher das Monitoring der Emis-
sionen durch Betreiber oder der Vollzug des EU-ETS durch die zustdndige Behorde vo-
riibergehend nicht moglich ist, bleibt unklar, ob und wie die Abgabepflicht nachtraglich
bzw. riickwirkend durchgesetzt werden konnte, sobald die Uberwachungskapazititen wie-
derhergestellt sind. Soweit die EU-Monitoringverordnung Vorgaben fiir die Ermittlung von
Emissionen liber sogenannte Ersatzwerte enthdlt, haben diese einen nur sehr begrenzten
Anwendungsbereich und bieten nur in sehr begrenztem Umfang Handlungsoptionen. Ins-
besondere sind sie nach ihrer Konzeption nur fiir kurzfristige Ausfalle von Messgeraten
ausgelegt und nicht auf generelle Einschrinkungen der Uberwachung oder des Vollzugs.
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5 Reformoptionen

Nachdem im vorherigen Abschnitt der aus unserer Sicht bestehende Anpassungsbedarf hinsicht-
lich des geltenden Rechtsrahmens fiir den Umgang des EU-ETS mit Krisen skizziert wurde, wer-
den im Folgenden mégliche Reformoptionen beleuchtet.

Mit Blick auf die unterschiedlichen Auswirkungen der Krisenszenarien kann zwischen zwei Ka-
tegorien von Regelungen differenziert werden:

» Einerseits Regelungen, die Beeintrachtigungen der individuellen Pflichterfiillung von dem
EU-ETS unterliegenden Betreibern adressieren, also insbesondere zur Durchsetzung der
Abgabepflicht. Dies betrifft vor allem fehlende Handlungsbefugnisse fiir die zustandige Be-
horde in Einzelfillen. Die Ausfiihrungen hierzu bilden den Schwerpunkt dieses Kapitels
und werden jeweils erganzt durch Vorschlage, wie die bestehenden Normen angepasst
werden konnten. Die Gesetzesformulierungen sind dabei lediglich als Vorschlage zu verste-
hen, in welche Richtung weitere Ausarbeitungen gehen konnten.

» Andererseits Regelungen, die generelle Funktionsbeeintrachtigungen des EU-ETS betref-
fen.

5.1 Regelungen zur Durchsetzung der Abgabepflicht

Zentrale individuelle Pflicht ist die Pflicht zur Abgabe von Zertifikaten. Daher sind Regelungen
zur Durchsetzung der Abgabepflicht mafdgeblich fiir die Zielerreichung des EU-ETS und miissen
daher auch zentraler Faktor fiir dessen krisenfeste Ausgestaltung sein. Dies gilt vor allem in
durch Krisen verursachten Fallen

» der hoheren Gewalt,
» der Betriebsstilllegung und
» der Insolvenz.

In der folgenden Darstellung wird jeweils zwischen Tatbestandsebene und Rechtsfolgenebene
unterschieden. Im Anschluss daran folgen Uberlegungen zu der Regelungsebene (national oder
EU), auf der eine Neuregelung geschaffen werden kann, sowie teilweise ein Gesetzgebungsvor-
schlag, soweit dies konkret mdglich erschien.

5.1.1 Hobhere Gewalt

Tatbestandsebene

Der Anwendungsbereich einer Hoheren-Gewalt-Klausel sollte unter Einbeziehung der durch die
Rechtsprechung von EuGH und EuG gemachten Vorgaben (EuGH, Urteil vom 17.10.2013, C-
203/12 und EugG, Urteil vom 26.09.2014 - T-614/13) einheitlich bestimmt werden und mithilfe
eines nicht abschlief;enden Beispielkatalogs konkretisiert werden. Angesichts der hohen Pra-
xisrelevanz sollte dabei auch klargestellt werden, dass eine Insolvenz nicht per se unter die Ho-
here-Gewalt-Klausel fallt, sondern nur, wenn sie durch eine Krise, also dufdere Umstiande verur-
sacht wurde, die fiir den betroffenen Betreiber unvermeidbar waren und auch zur objektiven
Unmaoglichkeit der Pflichtenerfiillung gefiihrt haben. Angesichts der hier, aber auch generell, be-
stehenden Abgrenzungsschwierigkeiten, wiaren Regelbeispiele hilfreich, wann von einer Unmog-
lichkeit der Pflichtenerfiillung auszugehen ist.
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Rechtsfolgenebene

Im Umgang mit Fallen hoherer Gewalt sollte den Behérden mehr Flexibilitat gewahrt werden.
Insbesondere sollte nicht nur wie bisher auf EU- und nationaler Ebene geregelt die Sanktionie-
rung entfallen konnen bzw. miissen, sondern auch behérdliche Handlungsoptionen hinsicht-
lich der Abgabepflicht eingerdaumt werden.

Folgende Handlungsbefugnisse kommen in Betracht:

» Fristverlingerung fiir die Pflicht zur Abgabe: Wenn die Abgabe von Zertifikaten auf-
grund hoherer Gewalt voriibergehend nicht moglich ist, konnte es sinnvoll sein, der zustan-
digen Behorde die Befugnis einzurdumen, im Einzelfall die Frist fiir die Abgabe auch iiber
die Regelungen in § 7 Abs. 1 (Abgabestichtag 30. April) bzw. in § 30 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1
TEHG (Abgabestichtag 31. Januar des Folgejahres) zu verldngern. Bei einem solchen Vorge-
hen wiirde auf die Interessen der dem EU-ETS unterliegenden Betreiber starker Riicksicht
genommen werden und die Moglichkeit einer nachtraglichen Durchsetzung der Abgabe-
pflicht aufrechterhalten werden. Ein weiterer Vorteil einer solchen Vorgehensweise konnte
sein, dass so die Notwendigkeit fiir staatliche Beihilfen vermieden werden koénnte, die den
Betreibern ggf. zur Erfiillung ihrer Abgabepflicht gewédhrt werden miissten.32

Zu beriicksichtigen sind dabei aber auch mégliche nachteilige Auswirkungen, die eine Er-
weiterung des Handlungsspektrums der zustandigen Behorde in Bezug auf die Abgabe-
pflicht mit sich bringen konnte:

Durch eine Verzogerung der Abgabe durch entsprechende behérdliche Mafdnahmen kén-
nen Unsicherheiten beziiglich der Bestimmung der Menge der im Umlauf befindlichen Zer-
tifikate entstehen. Zudem wiirde es in diesem Fall eine bestimmte (verhaltnisméafiig ge-
ringe) Menge an Emissionen geben, fiir die (noch) keine Emissionsberechtigungen abgege-
ben wurden. Wenn alle anderen verfiigbaren Zertifikate verwendet bzw. abgegeben wur-
den, dann liegen die tatsidchlichen Gesamtemissionen hoher als das Cap.33 Um weiterhin die
Zielerreichung des EU-ETS abzusichern, sollte ein Herausschieben des Stichtags fiir die Ab-
gabe daher jedenfalls nicht unbegrenzt erméglicht werden.

Fiir die zustandige Behorde kann die zusatzliche Handlungsoption auch zu erh6htem Ver-
waltungsaufwand und ggf. sogar zu Gerichtsverfahren fithren, wenn Unternehmen fiir sich
die Gewdhrung einer Fristverldngerung beantragen.

Generell kann mehr Flexibilitat auf nationaler Ebene zudem zu einer uneinheitlichen Praxis
in den EU-Landern fiihren, was wiederum Rechtsunsicherheit bewirken kann.

» Verkaufsverbot: Es erscheint sinnvoll, an die Fristverlangerung und/oder Aussetzung ein
Verkaufsverbot hinsichtlich noch auf dem Konto befindlicher Zertifikate zu koppeln. Die
bereits bestehenden Handlungsoptionen aus der EU-Registerverordnung, das Konto zu
sperren oder zu schliefen, sind auf Falle hoherer Gewalt nicht anwendbar, wenn es nicht
zur Betriebsstilllegung kommt. Zudem setzt eine endgiiltige Schliefdung des Kontos nach

32 Umgekehrt stellt die Moglichkeit, im Rahmen der Art. 107 AEUV und 108 AEUV staatliche Beihilfemafinahmen zu ergreifen, nach
Ansicht des EuG gerade sicher, dass das Gebot der Verhaltnismaigkeit in Hartefallen gewahrt bleibt. Siehe EugG, Urteil vom
26.09.2014 - T-614/13 -, Rn. 91. Ob Mafdnahmen wie Fristverlangerung oder Aussetzung der Pflicht zur Abgabe selbst eine staatli-
che Beihilfe im Sinne des Beihilfenrechts darstellen konnen und ob dies dann zulassig wire, ist im vorliegenden Gutachten nicht ge-
priift worden und miisste daher Gegenstand weiterer vertiefter Analysen werden.

33 Da es hier jeweils um Regelungen fiir Ausnahmefille und -situationen geht, diirften die betreffenden Mengen an Zertifikaten bzw.
nicht abgedeckten Emissionen im Verhéltnis zum Gesamtumfang des EU-ETS gering sein. Wie Folgeregelungen im Umgang mit den
nachtraglich abzugebenden Zertifikaten bestmoglich gestaltet werden sollten, geht liber die Grenzen dieses Gutachtens hinaus und
miisste Gegenstand weitere Forschung sein.
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der EU-Registerverordnung voraus, dass die Abgabepflicht erfiillt ist, was in bestimmten
Konstellationen der hoheren Gewalt gerade problematisch sein kann.

» Kontosperrung und Vorgriffsrecht: Alternativ oder zusatzlich zu einem Verkaufsverbot
konnte auf Ebene der EU-Registerverordnung der zustindigen Behérde ermoglicht wer-
den, das Zertifikatekonto zu sperren und zusétzlich die notwendige Menge an Zertifikaten
bereits vor Stichtag abzuziehen. Hier konnte an Artikel 9 und 30 EU-Registerverordnung
angekniipft werden, entweder indem ein zusatzlicher Tatbestand fiir eine Kontosperrung
in Artikel 30 aufgenommen wird oder die Moglichkeit, ein Konto auf den Status ,Schlie-
Bung bevorstehend" zu setzen, ergdanzt wird, was dhnliche Folgen wie eine Sperrung mit
sich zieht (siehe oben 3.1.2). Bei der zweiten Variante miisste zusatzlich klargestellt wer-
den, ob und wann genau die Voraussetzungen fiir ein solches Vorgehen im Fall der Be-
triebsstilllegung erfiillt sind. Denn dies ergibt sich nicht eindeutig aus dem Wortlaut.

Ergédnzend zu den soeben dargestellten Handlungsoptionen sollte klargestellt werden, dass die
Erfiillung anderer Pflichten wie z. B. der Berichtspflicht grundsatzlich vom Eintritt hoherer Ge-
walt unberiihrt bleiben. Sinnvoll erscheint allerdings auch insoweit eine neue Regelung dafiir,
dass die Uberwachung der Emissionen und die daran ankniipfende Erfiillung der Berichtspflicht
beim Vorliegen hoherer Gewalt auch mithilfe alternativer Werte (,Ersatzwerte) erfiillt werden
kann. Dabei konnte zur Vereinfachung auf die bestehenden Regelungen in Artikel 45, 46 der EU-
Monitoringverordnung verwiesen werden, die bereits Regelungen im Umgang mit fehlenden
Messdaten beziiglich der generierten Emissionen enthalten. Dies sollte vorsichtshalber im Wege
einer Rechtsfolgenverweisung erfolgen, da der Wortlaut von Artikel 45 darauf hindeutet, dass
die Normen nur bei kurzfristigen, auf technischen Fehlern des Messgerétes beruhenden Daten-
ausfallen greifen (siehe die Erlduterungen unter 3.1.3).

Bei einer Anpassung der EHRL sollte dariiber hinaus in Erwigung gezogen werden, Artikel 30
Abs. 2 EHRL jedenfalls aus Klarstellungsgriinden anzupassen. Denn nach dieser Norm steht es
im Kontext der Unterstiitzung bestimmter energieintensiver Industrien im Fall des Carbon
Leakage-Risikos bisher (nur) der Kommission zu, Artikel 10a und 10b zu ergidnzen und weitere
Harmonisierungsmafdnahmen fiir kostenlose Zuteilungen zu erlassen. Soweit Krisensituationen,
die unter hohere Gewalt zu fassen sind, zugleich das Risiko der Verlagerung von COz-Emissionen
begriinden, konnte es zu Abgrenzungsschwierigkeiten und damit zu Kompetenzstreitigkeiten
kommen.

Im Gegensatz zu den soeben dargestellten Maf3nahmen ware eine Regelung, die im Fall hherer
Gewalt die kostenlose Zuteilung zusatzlicher Zertifikate ermoglicht, nicht geeignet. Eine solche
Moglichkeit sah Artikel 29 EHRL 2003 fiir die erste Phase des EU-ETS vor, nachdem Mitglied-
staaten in Fallen hoherer Gewalt bei der Kommission beantragen konnten, dass fiir bestimmte
Anlagen zusatzliche Zertifikate vergeben werden diirfen (siehe oben 3.1.1.1).

Zum einen wird das System kostenloser Zuteilungen spatestens 2034 insgesamt eingestellt sein.
Zum anderen wire ein solches Vorgehen auch nicht mit dem der Umweltpolitik generell zu
Grunde liegenden Verursacherprinzip nach Art. 191 Abs. 2 AEUV zu vereinbaren, wie das EuG
bereits 2014 im Zusammenhang mit einer als ,Hartefall“ bezeichneten Situation klargestellt hat
(Urteil vom 26.09.2014 - T-614/13 -, Tenor und Rn. 46, 101). Das Gericht betonte, dass der (mit
dem EU-ETS bezweckte) Vorteil fiir die Umwelt gerade davon abhangt, wie streng die Gesamt-
menge der zugeteilten Zertifikate festgesetzt wird, die die Obergrenze der nach dem System fiir
den Handel mit Zertifikaten zuldssigen Emissionen bildet. Bei Bestehen einer Hartefallregelung
hatten Anlagenbetreiber weniger Anreize, ihre Emissionen durch 6konomische oder technische
Anpassungsmafinahmen zu reduzieren (Rn. 93 der Entscheidung). Zudem wiirde die Erh6hung
der Mengen der den betreffenden Anlagen kostenlos zuzuteilenden Zertifikate in Anwendung
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einer Hartefallklausel zu einer Verringerung der kostenlosen Zertifikate fiir andere Anlagen fiih-
ren, was mangels Geltung eines ,Solidaritatsprinzips“34 im EU-ETS nicht zuldssig sein konne
(Rn. 81 der Entscheidung).

Regelungsebene

Generell sind Neuregelungen zur Schliefdung von Regelungsliicken auf EU-Ebene sinnvoll, um
eine einheitliche Gestaltung des EU-ETS in allen Mitgliedstaaten zu gewdahrleisten. Anpassungen
des Unionsrechtsrahmens sind allerdings héufig politisch schwieriger umsetzbar.

Neue Regelungen auf nationaler Ebene miissen den Rahmen einhalten, den die EHRL und zuge-
horige Rechtsakte fiir die Umsetzung zulassen (siehe Artikel 288 Abs. 3 AEUV). Innerhalb dieses
Umsetzungsspielraums sind die Mitgliedstaaten wiederum nach dem Grundsatz des "effet utile"
verpflichtet, den Weg zur Umsetzung der EU-Normen zu wahlen, der ihnen praktische Wirksam-
keit verleiht (vgl. Appel 2024, Rn. 21 und die dort zitierte Rechtsprechung des EuGH).

Ausgehend hiervon scheint es auf nationaler Ebene moglich, § 30 Abs. 1 Satz 3 TEHG zu ergén-
zen und eine Definition des Begriffs ,hoherer Gewalt” sowie einen nicht abschlief3enden Bei-
spielkatalog einzufiihren. Diese Art der Konkretisierung des in Artikel 16 Abs. 1 EHRL lediglich
vorgegebenen Verhaltnismafdigkeitsgrundsatzes diirfte vom Umsetzungsspielraum gedeckt sein.
Allerdings miissten bei einer Neuregelung die durch die Rechtsprechung entwickelten Kriterien
zur Beurteilung ,hoherer Gewalt“ miteinbezogen werden.

Fiir die Rechtsfolgenebene differenziert werden: Die Einfithrung eines Verkaufsverbots auf nati-
onaler Ebene diirfte noch vom Umsetzungsspielraum erfasst sein. Allein der Umstand, dass in
Artikel 16 EHRL dazu verpflichtet, die Nichterfiillung von Pflichten (nachtraglich) zu sanktionie-
ren, bedeutet im Umkehrschluss nicht zugleich, dass nur Sanktionen oder generell nur nachtrdg-
liche Handlungsoptionen zulassig sind, um die Pflichten im Emissionshandel durchzusetzen. Es
erscheint zu weitgehend, die Norm als Ausschluss sdmtlicher anderer Durchsetzungsinstru-
mente zu begreifen.

Der Umstand, dass Artikel 19 Abs. 3 EHRL und die hierauf griindende Registerverordnung der
Kommission bereits Regelungen fiir den Betrieb des Zertifikatekontos enthalten, schliefdt es
nicht aus, daneben auf nationaler Ebene der zustandigen Behorde die Befugnis einzurdumen, ei-
nem Betreiber gegeniiber ein (ordnungsrechtliches) Verkaufsverbot zu bestimmen.

Im Gegensatz dazu diirfte die Einfiihrung einer Fristverlangerung oder Aussetzung der Abgabe-
pflicht iiber den Abgabestichtag hinaus im nationalen Recht nicht mehr richtlinienkonform sein
und es bediirfte insoweit einer Anpassung der Richtlinie. Artikel 16 Abs. 3 Emissionshandels-
richtlinie enthalt die strikte Regelung, dass Zertifikate grundsatzlich zum Stichtag, mit zusatzli-
cher Sanktion spatestens im Folgejahr abzugeben sind. Der Gestaltungsspielraum fiir etwaige
nationale Regelungen zum Abgabezeitpunkt ist daher deutlich begrenzt.

Befugnisse, die unmittelbar das Zertifikatekonto betreffen, wie eine Kontosperrung oder ein
Vorgriffsrecht, miissten angesichts der eindeutigen Delegation in Art. 19 Abs. 3 EHRL ebenfalls
auf EU-Ebene durch die Kommission in die Registerverordnung eingefiihrt werden. Soweit ein
etwaiges Vorgriffsrecht der Behdrde dazu fiihrt, dass de facto die Stichtagsregelung in Art. 16
Abs. 1 EHRL umgangen wiirde, ware dies von der delegierten Kompetenz der Kommission wohl
nicht mehr erfasst, sodass eine entsprechende Befugnis auf Ebene der EHRL eingefiihrt werden
miisste.

Trotz des teilweise bestehenden Gestaltungsspielraums auf nationaler Ebene wire die Auf-

nahme einer Hoheren-Gewalt-Klausel ibergeordnet und einheitlich auf EU-Ebene inklusive

34 Wie etwa laut EuG im Quotensystem nach dem EGKS-Vertrag.
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eines abschlief3enden Katalogs von Handlungsbefugnissen sinnvoll, um stark divergierende Um-
setzungen in den jeweiligen Mitgliedstaaten und damit einhergehende Rechtsunsicherheiten
z. B. auch beziiglich der Berechnung der Zertifikatemenge zu verhindern.

Gesetzgebungsvorschlag auf Ebene des TEHG
§ 30 Durchsetzung der Abgabepflicht

(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

Kommt ein Betreiber seiner Pflicht nach § 7 Absatz 1 nicht nach, so setzt die zustandige Be-
horde fiir jede emittierte Tonne Kohlendioxiddaquivalent, fiir die der Betreiber keine Berechti-
gungen abgegeben hat, eine Zahlungspflicht von 100 Euro fest. Die Zahlungspflicht erhoht sich
entsprechend dem Anstieg des Europaischen Verbraucherpreisindex fiir das Berichtsjahr ge-
genliber dem Bezugsjahr 2012; diese Jahresindizes werden vom Statistischen Amt der Europai-
schen Union (Eurostat) veroffentlicht. Men-derFestsetzungeinerZahlungspflichtkann-abgese-

Dflicht nach § A nd h

v a hara Q\A
> 7 c B S W

nichtnachkommenkonnte.

Von der Festsetzung einer Zahlungspflicht kann abgesehen werden, wenn der Betreiber seiner
Pflicht nach § 7 Absatz 1 auf Grund héherer Gewalt nicht nachkommen konnte. Héhere Gewalt
im Sinne von Satz 1 liegt vor, wenn die Nichterfiillung der Pflicht auf Umstéinden beruht, die au-
fergewdhnlich, unvorhersehbar und vom Willen desjenigen, der sich auf sie beruft, unabhdéngig
sind. Zudem miissen die Folgen trotz aller Sorgfalt unvermeidbar gewesen sein, wie etwa im
Fall von Naturereignissen oder an-deren unabwendbaren Zuféllen

[wie bisher Absatz 2]

Der Betreiber bleibt verpflichtet, die fehlenden Berechtigungen bis zum 31. Januar des Folge-
jahres abzugeben; sind die Emissionen nach Absatz 2 geschatzt worden, so sind die Berechti-
gungen nach MaRgabe der erfolgten Schatzung abzugeben. Zur Sicherung der Erfiillung der Ab-
gabepflicht ist die zustéindige Behérde berechtigt, ein Verbot des Verkaufs von auf dem Regis-
terkonto befindlichen Berechtigungen anzuordnen. Die VVorgaben aus der EU-Registerverord-
nung bleiben unberiihrt. Gibt der Betreiber die fehlenden Berechtigungen nicht bis zum 31. Ja-
nuar des Folgejahres ab, so werden Berechtigungen, auf deren Zuteilung oder Ausgabe der Be-
treiber einen Anspruch hat, auf seine Verpflichtung nach Satz 1 angerechnet.

[wie bisher Absatz 4]

5.1.2 Betriebsstilllegung

Tatbestandsebene

Fiir einen krisenfesteren Umgang mit Betriebsstilllegungen sollten generell spezielle Regelungen
dazu geschaffen werden, sowohl fiir den Bereich kostenlos zugeteilter als auch ersteigerter Zer-
tifikate. Konkret kommen folgende Optionen in Betracht:

>

Definition Betriebsstilllegung: Zunachst ware eine gesetzlich verankerte Definition hilf-
reich, wann eine rechtlich relevante Betriebsstilllegung vorliegt. Dabei erscheint es sinn-
voll, auch den in Artikel 10a Abs. 19 Satz 2 EHRL genannten Beispielsfall, wonach eine Be-
triebseinstellung vorliegt, wenn Betrieb oder Wiederinbetriebnahme technisch unmaglich
sind, mitaufzunehmen.
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> Regelung, wer Adressat der Abgabepflicht ist: Sinnvoll erscheint auch, klarer zu regeln,
wer bei Stilllegung des Betriebs der noch nicht erfiillten Abgabepflicht nach § 7 Abs. 1
TEHG nachkommen muss.

Hilfreich kénnte dabei bereits eine Anpassung der Legaldefinitionen von Anlagen- und
Luftfahrzeugbetreiber in § 3 Nr. 2 und 7 TEHG an die weiter gefassten Begriffsdefinitionen
in Artikel 3 lit. f) und o) EHRL sein (siehe bereits oben unter 3.2.1). Damit wiirde bei einer
wortgleichen Umsetzung ins nationale Recht bereits der Adressatenkreis vergrofiert wer-
den. Selbst wenn man davon ausgeht, dass der deutsche Gesetzgeber nicht bewusst einen
vom Unionsrecht abweichenden Betreiberbegriff begriinden wollte (Gerbig 2022, Rn. 3
und 13; Ehrmann 2022, Rn. 6 und 25), wiirde eine Anpassung des Wortlauts zumindest der
Klarstellung dienen.

Rechtsfolgenebene

Um zu gewahrleisten, dass der stillgelegte Betrieb seiner Abgabepflicht nachkommt und seine
Emissionen hinreichend abdecken kann, kommen wie schon im Fall hoherer Gewalt folgende
Handlungsoptionen fiir die Behorde in Betracht:

» Mitteilungspflicht und Verkaufsverbot: Um dem Risiko zu begegnen, dass nach Betriebs-
stilllegung nicht mehr gentigend Zertifikate vorhanden sind, um die tatsachlich generierten
Emissionen abzudecken, miisste der Betreiber verpflichtet werden, die zustindige Behorde
iiber die bevorstehende Einstellung seines Betriebs zu unterrichten, dhnlich wie es schon
fiir den Fall der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens geregelt ist (vgl. § 25 Abs. 3 Satz 1
TEHG). Im Anschluss daran sollte der zustandigen Behorde die Befugnis eingeraumt wer-
den, ein Verkaufsverbot ordnungsrechtlich anzuordnen.

» Kontosperrung und Vorgriffsrecht: Alternativ oder zusatzlich zu einem Verkaufsverbot
konnte der zustdndigen Behorde auf Ebene der EU-Registerverordnung ermoglicht wer-
den, das Zertifikatekonto zu sperren und ggf. zusatzlich die notwendige Menge an Zertifika-
ten bereits vor Stichtag zur Erfiillung der Abgabepflicht abzuziehen. Hier konnte an Arti-
kel 9 (Kontostatus) und 30 (Kontosperrung) EU-Registerverordnung angekniipft werden,
entweder indem ein zusatzlicher Tatbestand fiir eine Kontosperrung in Artikel 30 aufge-
nommen wird oder indem die Mdéglichkeit in Artikel 9 Abs. 3, ein Konto auf den Status
»Schliefung bevorstehend” zu setzen, um eine Anwendung im Fall der Betriebsstilllegung
erganzt wird.

» Zukaufverpflichtung: Fiir den Fall der Unterdeckung des Kontos konnte der zustdndigen
Behorde dariiber hinaus die Befugnis eingerdaumt werden, den Betreiber bzw. nunmehr Ab-
gabeverpflichteten zu verpflichten, eine entsprechende Menge an Zertifikaten zu erwerben,
sofern noch Vermdégen vorhanden ist.

> Vorgezogene Anpassung kostenloser Zuteilungen: Bei kostenlosen Zuteilungen er-
scheint es sinnvoll, die diesbeziiglichen EU-rechtlichen Regelungen zu dndern und eine An-
passung der einem Betrieb zugeteilten Zertifikate nicht erst fiir das Folgejahr nach Be-
triebsstilllegung, sondern bereits frither zu ermdglichen. Dabei sollte auch der anschlie-
Rende Umgang mit den infolge der Anpassung zuriickgenommenen Zertifikaten klarer ge-
regelt werden. Zwar enthadlt der MSR-Beschluss die Vorgabe, dass Zertifikate, die aufgrund
der Anwendung des Artikels 10a Abs. 19 der Emissionshandelsrichtlinie - also aufgrund
der Einstellung des Betriebs - nicht zugeteilt wurden (,,nicht zugeteilte Zertifikate“), am
Ende der Handelsperiode in die Reserve eingestellt werden sollen (vgl. Artikel 1 Abs. 3 und
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Erwagungsgrund 7 des MSR-Beschlusses). Insoweit erscheint aber die zusdtzliche Klarstel-
lung sinnvoll, dass hierunter auch (nachtraglich) zuriickgenommene Zertifikate fallen.

Regelungsebene

Generelle Uberlegungen zur Regelungsebene (EU-Recht oder nationales Recht) wurden bereits
oben ausgefiihrt (siehe 5.1.1).

Eine Definition des Begriffs der Betriebsstilllegung diirfte vom Umsetzungsspielraum gedeckt
sein, solange sich die Angaben dazu in entsprechenden unionsrechtlichen Normen dazu (Artikel
10a Abs. 19 EHRL und Artikel 26 EU-Zuteilungsverordnung) widerspiegeln.

Mit Blick auf den Grundsatz des effet utile scheint es auch vertretbar anzunehmen, dass zusatzli-
che Regelungen dazu, wer im Fall der Betriebsstilllegung Abgabeverpflichteter ist, noch vom
Umsetzungsspielraum gedeckt sind. Denn eine Rechtslage, die klar regelt und damit sicherstellt,
dass die Abgabepflicht auch im Falle einer Betriebsstilllegung von erfiillt wird, verhilft der EHRL
zu mehr praktischer Wirksamkeit.

Jedenfalls auf nationaler Ebene moglich wire eine Angleichung der Betreiberdefinition in § 3

Nr. 2 und Nr. 7 TEHG an Artikel 3 lit. f) und o) EHRL. Da die Abgabepflicht an die Betreibereigen-
schaft anknlipft, konnte mit einer weiteren Betreiberdefinition bereits der Adressatenkreis fiir
die Abgabepflicht erweitert werden. Da es nicht eindeutig ist, was der deutsche Gesetzgeber mit
dem abweichenden Wortlaut beabsichtigte (siehe oben 3.2.1), ware eine solche Anpassung zu-
mindest aus Klarstellungsgriinden mdglich und auch sinnvoll.

Regelungen, die konkret das Zertifikatekonto betreffen (Sperrung/behordliches Vorgriffsrecht)
diirften nur auf EU-Eben im Rahmen der EU-Registerverordnung méglich sein. Fiir Fragen, die
das Registerkonto betreffen, liegt gemaf3 Artikel 19 Abs. 3 EHRL die Rechtssetzungskompetenz
ausschliefdlich bei der Kommission.

Verkaufsverbot und Zukaufverpflichtung hingegen diirften noch im Rahmen des Umsetzungs-
spielraums zu Artikel 12 Abs. 3 EHRL und der dort geregelten Abgabepflicht liegen und daher
auf Ebene des TEHG mdoglich sein.

Flir mehr Rechtssicherheit und mit dem Ziel einer EU-einheitlichen Praxis im Umgang mit Be-
triebsstilllegungen wéren allerdings insgesamt einheitliche Regelungen auf Unionsebene sinn-
voll.

Gesetzgebungsvorschlag auf Ebene des TEHG
,»§& 30 Durchsetzung der Abgabepflicht

(1) —(6) [siehe oben]

(7) Zeichnet sich ab, dass ein Betreiber seinen Betrieb einstellt, ohne dass zugleich eine Insolvenz
vorliegt, muss die zustéindige Behérde unverziiglich dariiber unterrichtet werden. Die zustdn-
dige Behérde kann im Falle einer sich ankiindigenden Betriebsstilllegung im Sinne von Satz 1
ein Verbot des Verkaufs von Berechtigungen anordnen, um die Erfiillung der Abgabepflicht aus
§ 7 Abs. 1 abzusichern. Die Vorgaben aus der EU-Registerverordnung bleiben unberiihrt. Eine
Betriebsstilllegung im Sinne von Satz 1 dieses Absatzes liegt insbesondere vor, wenn Betrieb
oder Wiederinbetriebnahme technisch unméglich sind.”

5.1.3 Insolvenz

Tatbestandsebene

Auf Tatbestandseben kommen folgende Anpassungen in Betracht:
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» Anpassung Wortlaut: Sofern nicht die Regelung in § 25 Abs. 3 insgesamt angepasst wird,
sollte zumindest der Wortlaut ,soweit” in ,im Falle, dass” gedndert werden, um die Geset-
zesbegriindung besser aufzugreifen und klarzustellen, dass § 25 Abs. 3 Satz 2 stets das
Fortbestehen bzw. den Ubergang der Pflichten insgesamt und nicht in je nach Zeitpunkt
des Eintritts der Insolvenz nur eingeschranktem Umfang meint.

» Definition Betriebsfortfiihrung: Fiir die bereits bestehende Regelung zur Fortgeltung der
Pflichten in § 25 Abs. 3 Satz 2 TEHG ware angesichts der diesbeziiglichen bereits entstan-
denen Rechtsstreite eine Klarstellung bzw. Legaldefinition hilfreich, wann von einer Be-
triebsfortfiihrung im Sinne des Gesetzes auszugehen ist.

» Ergidnzung Betriebsstilllegung: Sinnvoll erscheint es zudem, § 25 Abs. 3 TEHG zu ergan-
zen und zum einen zu regeln, dass die Betriebsstilllegung mitgeteilt werden muss. Zum an-
deren sollte klar geregelt werden, wer Abgabeverpflichteter ist, wenn der Betrieb in der
Insolvenz nicht fortgefiihrt wird. In diesem Zusammenhang ware, wie schon im Kontext
der Betriebsstilllegung ohne Insolvenz, eine Neuregelung der Betreibereigenschaft sinnvoll
(siehe oben, 5.1.2).

» Doppelte Verantwortlichkeit: Um weitere Regelungsliicken bei der Durchsetzung der Ab-
gabepflicht zu schliefden, scheint eine zusatzliche Regelung sinnvoll, die es erméglicht, so-
wohl den neuen Betreiber (in der Regel der Insolvenzverwalter) als auch den urspriingli-
chen Betreiber zur Verantwortung zu ziehen.

Flir den Fall, dass es im Rahmen der Insolvenz zu einer Rechtsnachfolge kommt, kommt
auch in Betracht, eine doppelte Verantwortlichkeit mit Gesamtschuldnerschaft eines alten
und neuen Betreibers einzufiihren. In anderen Bereichen des Umweltrechts, wie z. B. dem
Bodenschutzrecht, gibt es bereits dhnliche Formen einer solchen Gesamtschuldnerschaft.3s
Eine Erweiterung des Adressatenkreises wiirde die Durchsetzbarkeit der Abgabepflicht
deutlich verbessern. Die Ausdehnung der Verantwortlichkeit widerspricht auch nicht gene-
rell der gesetzgeberischen Konzeption der Pflicht zur Abgabe von Emissionsberechtigun-
gen. Soweit das VG Berlin die Auffassung vertritt, diese sei mit einer ordnungsrechtlichen
Verantwortlichkeit vergleichbar, die (allein) an die Stellung als (gegenwartigem aktiven)
Betreiber einer Anlage ankniipfe (siehe Urteil vom 01.07.2021 - 10 K 501.19 -, juris Rn.
36) ist dies jedenfalls nicht in dieser Allgemeinheit tiberzeugend. Denn bereits § 3 Nr. 7
TEHG enthalt fiir Luftfahrzeugbetreiber eine Ausdehnung der Legaldefinition des Begriffs
JLuftfahrzeugbetreibers” auf den Eigentiimer des betroffenen Luftfahrzeugs, sofern der ak-
tiv Betreibende und Inhaber der tatsichlichen Gewalt tiber das Luftfahrzeug nicht bekannt
ist oder vom Luftfahrzeugeigentiimer nicht angegeben wird.

» Alternativ dazu kdnnte auch eine Versicherungspflicht in Erwigung gezogen werden, also
die gesetzliche Pflicht, die Abgabepflicht fiir den Insolvenzfall zu versichern. Damit konnte
erreicht werden, dass auch fiir die vorinsolvenzlichen Emissionen die entsprechende Zahl
von Zertifikaten abgegeben wird (von Wilmowsky 2022, S. 294).

35 Nach § 4 Abs. 2 BBodSchG sind beispielsweise sowohl der Grundstiickseigentiimer als auch der Inhaber der tatsachlichen Gewalt
iiber ein Grundstiick verpflichtet, Mafdnahmen zur Abwehr der von ihrem Grundstiick drohenden schidlichen Bodenveranderungen
zu ergreifen. Nach § 4 Abs. 3 BBodSchg trifft die Sanierungspflicht sogar nicht nur den Verursacher einer schidlichen Bodenveréinde-
rung oder Altlast, sondern auch dessen Gesamtrechtsnachfolger, den Grundstiickseigentiimer und den Inhaber der tatsachlichen
Gewalt iiber das Grundstiick.

49



CLIMATE CHANGE Rechtsgutachten zur Krisenfestigkeit des EU-ETS - Abschlussbericht

Rechtsfolgenebene

Beziiglich der Handlungsoptionen greifen dieselben Uberlegungen wie schon im Fall der Be-
triebsstilllegung: In Betracht kommen Instrumente wie

» eine Fristverldngerung fiir die Abgabepflicht, Verkaufsverbot und Kontosperrung/Vor-
griffsrecht oder eine Zukaufverpflichtung (siehe 5.1.1 und 5.1.2).

Verkaufsverbot und Kontosperrung konnten dabei in zeitlicher Hinsicht an die bereits in
§ 25 Abs. 3 Satz 1 TEHG geregelt Mitteilungspflicht beziiglich der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens ankniipfen.

» Hinsichtlich der Einfiihrung einer behérdlichen Zukaufverpflichtung, bei der die Behorde
einen Zukauf aus der verbleibenden Insolvenzmasse anordnen diirfte. Denn dies wiirde be-
deuten, die Abgabepflicht im Insolvenzverfahren ,absolut” zu priorisieren, vor allem, wenn
fehlende Berechtigungen auch bei Masseunzuldnglichkeit zugekauft werden miissten. Auf-
grund der drangenden und teils auch (volker)rechtlich verbindlichen Ziele des Klimaschut-
zes ist es grundsatzlich denkbar, einen gesetzlich geregelten Vorrang der Erfiillung der Ver-
bindlichkeiten aus dem EU-ETS gegeniiber anderen Verbindlichkeiten der Insolvenzmasse
zu rechtfertigen. Ob dies aber politisch durchsetzbar wire, ist sehr fraglich, da ebenfalls ge-
wichtige Belange wie Steuerschulden und Sozialabgaben dann zurtickstehen miissten.3¢

Exkurs: Weitere Optionen speziell im Insolvenzrecht

Insolvenzrechtliche Handlungsoptionen hdangen davon ab, ob man die Abgabepflicht nach § 7
TEHG als Insolvenzforderung gemaf3 § 38 InsO oder als sonstige Masseverbindlichkeit geméaf3
§ 55 InsO einordnet, was in der Rechtsprechung jedenfalls noch nicht hdchstrichterlich geklart
ist.

Eine Insolvenzforderung liegt vor, wenn es sich um einen zur Zeit der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens bereits begriindeten Vermogensanspruch handelt (vgl. § 38 InsO).

Sonstige - d. h. nicht im Sinne von § 54 InsO zu den Kosten des Insolvenzverfahrens gehoérende -
Masseverbindlichkeiten sind gemaf3 § 55 Abs. 1 InsO Verbindlichkeiten, die entweder durch
Handlungen des Insolvenzverwalters oder in anderer Weise durch die Verwaltung, Verwertung
und Verteilung der Insolvenzmasse begriindet werden (Nr. 1), oder aus gegenseitigen Vertragen
stammen, soweit deren Erfiillung zur Insolvenzmasse verlangt wird oder fiir die Zeit nach der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens erfolgen muss (Nr. 2), oder solche Verbindlichkeiten, die aus
einer ungerechtfertigten Bereicherung der Masse stammen (Nr. 3). In Bezug auf die Abgabe-
pflicht kommen lediglich die Tatbestdnde von Nr. 1 und Nr. 3 in Betracht.

Aus § 38 InsO folgt, dass die insolvenzrechtliche Einordnung der Abgabepflicht auch davon ab-
hangt, zu welchem Zeitpunkt man von einer Entstehung der Forderung ausgeht - ab Ausstof3 der
Emissionen oder zum Stichtag gemafd § 7 Abs. 1 TEHG. Eine gesetzliche Klarstellung insoweit
ware hilfreich, zumal die Rechtsfolgen jeweils sehr unterschiedlich sind:

Ordnet man die Abgabepflicht als sonstige Masseverbindlichkeit geméaf3 § 55 InsO ein, kann bzw.
muss diese vor den Insolvenzforderungen im Sinne von § 38 InsO bedient werden, vgl. § 53 InsO.
Es wire dann noch zusatzlich zu liberlegen, was mit der Abgabepflicht bzw. -forderung in einem
Fall von Masseunzuldnglichkeit im Sinne von § 208 InsO geschehen soll. Hier kdme in Betracht,
die Abgabeforderung der Behorde gegeniiber anderen Masseverbindlichkeiten absolut zu

36 Nach Auffassung des VG Berlin ist ein absoluter Vorrang der Erfiillung der Abgabepflicht gegentiber allen anderen Verbindlichkei-
ten der Insolvenzmasse auch unter Beriicksichtigung der europarechtlichen Verpflichtungen im Rahmen des Emissionshandelssys-

tems nicht zu rechtfertigen, da zu den anderen Verbindlichkeiten auch Steuerschulden, Lohn fiir Arbeitnehmer, Sozialabgaben usw.

gehoren, siehe VG Berlin, Urteil vom 09.11.2021 - 10 K 491.19 -, juris Rn. 38.
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priorisieren und nicht lediglich quotal zu befriedigen. Ein Vorrang der Erfiillung der Verbindlich-
keiten im EU-ETS im Rahmen einer Insolvenz scheint mit den drangenden Zielen des Klima-
schutzes jedenfalls gut begriindbar.

Geht man hingegen von einer Insolvenzforderung im Sinne von § 38 InsO aus, konnten die Rege-
lungen der Insolvenzanfechtung (§§ 129 ff. InsO) genutzt werden, um Verkaufe von Zertifika-
ten im unmittelbaren Vorfeld (bis zu 3 Monate) vor Insolvenzantrag riickgdngig machen zu kon-
nen und so fiir eine ausreichende Menge an Zertifikaten auch noch im Insolvenzverfahren zu
sorgen.3?

Die Abgabepflicht gefahrdende Verkéufe, also Verkaufe von Zertifikaten des Pflichtigen an
Dritte, anstelle sie abzugeben, konnten auch durch eine Erweiterung der Anfechtungsmaog-
lichkeiten nach Anfechtungsgesetz (AnfG) adressiert werden. Die Anfechtungsméglichkeiten
nach AnfG bestehen eigenstiandig neben der Insolvenzordnung und berechtigen die Glaubiger,
Rechtsakte, die sie benachteiligen, anzufechten. Da der Nachweis der vorsatzlichen Benachteili-
gung im Sinne von § 3 AnfG in der Praxis oftmals erheblichen Schwierigkeiten begegnet, konnte
fiir den Fall von Transaktionen beziiglich der Zertifikate bei Insolvenz eine zusatzliche Beweiser-
leichterung z. B. im Wege der Beweislastumkehr eingefiihrt werden. Damit ware bei Unterde-
ckung des Zertifikatekontos die Riickabwicklung von Verkaufen unter erleichterten Bedingun-
gen moglich.

Regelungsebene

Dazu, welche Aspekte generell bei den unterschiedlichen Regelungsebenen zu beriicksichtigen
sind, wurde bereits oben im Abschnitt zur h6heren Gewalt ausgefiihrt (siehe 5.1.1).

Hinsichtlich der Frage, auf welcher Regelungsebene die vorgeschlagenen Neuregelungen der Ad-
ressatenfrage bzw. der Betreibereigenschaft, sowie die vorgeschlagenen Mafdnahmen der zu-
standigen Behorde moglich sind, kann auf die Ausfiihrungen im Abschnitt zur Betriebsstilllegung
verwiesen werden (siehe 5.1.2). Insoweit ist nichts ersichtlich, was fiir die Notwendigkeit einer
anderen Bewertung sprechen wiirde.

Hingegen konnten bzw. miissten spezielle insolvenzrechtliche Regelungen, wie z. B. die insol-
venzrechtliche Einordnung der Abgabepflicht, allein auf nationaler Ebene eingefiihrt werden, da
das Insolvenzrecht grundsatzlich in die Kompetenz der Mitgliedstaaten fallt, vgl. Artikel 81
AEUV.38

Gesetzgebungsvorschlag auf Ebene des TEHG

,& 25 Anderung der Identitit oder Rechtsform des Betreibers

(1) Andert sich die Identitit oder die Rechtsform eines Betreibers, so hat der neue Betreiber dies
unverziiglich nach der Anderung der Behérde anzuzeigen, die fiir den Vollzug von § 6 Absatz 3
Satz 1 zustandig ist, und bei immissionsschutzrechtlich genehmigten Anlagen der Behorde, die
fir den Vollzug von § 4 Absatz 5 Satz 1 zustandig ist. Der neue Betreiber &bernimmt haftet ne-
ben dem alten Betreiber fiir die noch nicht erfiillten Pflichten des urspriinglichen Betreibers
nach den §§ 5 und 7.

37 Damit diese Anfechtungsmoglichkeiten des Insolvenzverwalters greifen, muss durch den Zertifikateverkauf mindestens eine Be-
nachteiligung der Insolvenzglaubiger eingetreten sein (vgl. § 129 Abs. 1 Ins0). Dies kann im Kontext der Abgabepflicht aus § 7 TEHG
nur der Fall sein, wenn man diese als Insolvenzforderung geméaf § 38 InsO und nicht als sonstige Masseverbindlichkeit gemaf3 § 55
InsO einordnet und damit die zustdndige Behorde als Insolvenzgldaubiger ansehen kann.

38 Die EU hat zwar mit der EU-Insolvenzverordnung auf Grundlage von Art. 81 AEUV einheitliche Rahmenbedingungen zu grenziiber-
schreitenden Insolvenzverfahren getroffen. Diese sollen aber lediglich gewéhrleisten, dass grenziiberschreitende Insolvenzverfahren
effizient gefiihrt werden, insbesondere indem geregelt wird, welches nationale Recht in welcher Konstellation anwendbar ist, siehe
Erwégungsgrund 3 der Verordnung (EU) 2015/848 vom 20. Mai 2015 tiber Insolvenzverfahren.

51



CLIMATE CHANGE Rechtsgutachten zur Krisenfestigkeit des EU-ETS - Abschlussbericht

(2) Ein Wechsel des Betreibers im Verlauf der Handelsperiode lasst die Zuteilungsentscheidung
unberihrt. Noch nicht ausgegebene Berechtigungen werden ab dem Nachweis des Betreiber-
wechsels an den neuen Betreiber ausgegeben, soweit er die Tatigkeit ibernommen hat.

(3) Wird Giber das Vermogen eines Betreibers das Insolvenzverfahren eréffnet, hat der Insolvenz-
verwalter die zustandige Behorde unverziglich dariiber zu unterrichten. Er hat auch mitzutei-
len, wenn der Betrieb eingestellt wird. Seweit Wird der Betrieb im Rahmen eines Insolvenzver-
fahrens fortgefiihrt, bestehen die Verpflichtungen des Betreibers aus diesem Gesetz fort. Bej
Betriebseinstellung bleibt die Abgabepflicht nach § 7 Absatz 1 bestehen sowie Verpflichtungen
aus diesem Gesetz die ihrer Durchsetzung dienen. Die zustéindige Behérde kann in beiden Fdil-
len ein Verbot des Verkaufs von Berechtigungen anordnen, um die Erfiillung der Abgabepflicht
aus § 7 Abs. 1 abzusichern. Die Vorgaben aus der EU-Registerverordnung bleiben unberiihrt.
Der Insolvenzverwalter teilt der zustandigen Behorde die natiirlichen Personen mit, die wah-
rend des Insolvenzverfahrens berechtigt sind, Ubertragungen nach § 7 Absatz 3 vorzunehmen.
Die Satze 1 bis 3 gelten entsprechend fiir den vorlaufigen Insolvenzverwalter mit Verfliigungs-
befugnis liber das Vermogen des Betreibers sowie fiir den Betreiber als eigenverwaltenden
Schuldner.

5.2 Exkurs: Regelungen fiir die Beeintrachtigung des EU-ETS insgesamt

Krisenbedingt kann auch der EU-ETS insgesamt beeintrachtigt sein. In einem solchen Fall sind
als Auswirkungen vor allem erhebliche Preisschwankungen sowie Funktionsbeeintrachtigungen
in Bezug auf die Handelsplattformen oder die behérdlichen Uberwachungs- und Durchsetzungs-
moglichkeiten denkbar.

Um auch in solchen Féllen die Funktionsfahigkeit des EU-ETS zu gewahrleisten, konnen folgende
Regelungen in Betracht gezogen werden:

» Regelungen zur Preisstabilisierung;

» Regelungen, die einen transparenten Handel aufderhalb boérslicher Plattformen gewahrleis-
ten;

» Regelungen, die eine Uberwachung und nachtrigliche bzw. riickwirkende Durchsetzung
der Abgabepflicht ermoglichen.

Da Fragen zur Preisstabilisierung und zur Wirkweise des EU-ETS insgesamt tiefergehende dko-
nomische Fragestellungen betreffen, die im Rahmen des vorliegenden Gutachtens nicht beant-
wortet werden konnen, erfolgen in diesem Kapitel nur kursorische Ausfithrungen.

5.2.1 Preisstabilisierung

Um im Krisenfall Unsicherheiten am Markt wegen volatiler CO;-Preise entgegenzuwirken und
eine Preisstabilisierung zu erreichen, kommen beispielsweise folgende Optionen in Betracht:

Erginzung der bereits bestehenden Regelung in Artikel 29a EHRL: Um zumindest auch
Preissteigerungen von geringerer Dauer zu erfassen, die ebenfalls signifikante Auswirkungen
auf die Energieméarkte haben konnen, konnte Artikel 29a EHRL entsprechend dem 2023 neu im
Zuge der Einfithrung eines Emissionshandelssystem fiir den Gebdude- und den Verkehrssektor
eingefiihrten Artikel 30h Abs. 1 EHRL angepasst werden. Dieser erfasst Preiserh6hungen tiber
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dem Zweifachen des Durchschnittspreises schon ab einer Dauer von 3 Monaten.39 Zusatzlich
sollte in Betracht gezogen werden, den Wortlaut der Norm entsprechend ihrer Uberschrift so
anzupassen, dass sie auch auf einen erheblichen Preisverfall anwendbar ist. Schlieflich kime
auch noch in Betracht, Artikel 29a dahingehend anzupassen, dass nach der Ursache der Preis-
steigerung differenziert wird und Mafnahmen der Kommission nur dann erméglicht werden,
wenn die Preissteigerung nicht nur Folge einer allgemeinen Inflation ist.

» Einfithrung zusitzlicher preisbezogener Regelungen, wie z. B. Preiskorridore bzw.
Preisober- und Untergrenze: Die Festlegung eines - jedenfalls zeitlich begrenzten - Preis-
korridors bzw. von Mindest- und/oder Héchstpreisen konnte das Risiko volatiler CO»-
Preise mindern (Fell et al. 2012; Schmalensee/Stavins 2017). Ein solcher Mechanismus
hatte zumindest den Vorteil, dass private Akteure bzw. Investoren klare Erwartungen bil-
den konnen, in welchem Rahmen der Preis sich bewegen kann.

» Anpassung der MSR: Um das EU-ETS gegentiber Preisschwankungen zu starken, wird in
der Literatur auch die Anpassung der MSR diskutiert (Borghesi et al. 2023; Osorio et al.
2021).

5.2.2 Ermoglichung eines transparenten auerbérslichen Handels

Neben den zuvor dargestellten Optionen erscheint es sinnvoll, in Ergdnzung von Artikel 12
Abs. 1 EHRL allgemeine Regelungen zu schaffen, um Funktionsbeeintrachtigungen des borsli-
chen Handels im EU-ETS abzufedern, die durch Krisensituationen, insbesondere wie in 2.1 be-
schrieben, ausgeldst worden sind.

Ein dhnliches Bewusstsein dafiir, dass fiir Stérungen ersatzweise geltende Regelungen erforder-
lich sind, zeigt etwa auch eine Regelung im deutschen Wertpapierhandelsgesetz (WpHG): Nach
§ 22 Abs. 2 Satz 2 WpHG muss ein (nationaler) Handelsplatz ,ausreichende Mittel vorhalten und
Notfallsysteme einrichten, um seine Dienste ,jederzeit anbieten und aufrechterhalten“ zu kén-
nen.

Beziiglich des EU-ETS konnte als , Notfall-System“ eine ausfiihrlichere Regelung des bilateralen
Handels (,,over the counter”) von Zertifikaten in Betracht gezogen werden.

Zwar gelten gewisse Melde- und Offenlegungspflichten der Finanzmarktaufsicht zum Schutz der
Transparenz des Marktes auch fiir den Handel mit Emissionszertifikaten. Denn Emissionszertifi-
kate sind Finanzinstrumente nach § 2 Abs. 4 Nr. 5 WpHG und auch gemaf? Artikel 2 Nr. 9 Finanz-
marktverordnung, sowie gemaf3 Artikel 3 Nr. 1 Marktmissbrauchsverordnung.40

Die Anwendungsbereiche dieser Normen sind jedoch sowohl in persdnlicher Hinsicht (beziiglich
der Adressaten der Pflichten) als auch in sachlicher Hinsicht (beziiglich der Art der Informatio-
nen) beschrankt. Es ist also nicht jeder bilateraler Kauf/Verkauf von Emissionszertifikaten vom
Anwendungsbereich erfasst, bzw. der entsprechende Nachweis kann unter Umstinden erhebli-
chen praktischen Schwierigkeiten begegnen.

Daher erscheint es z. B. sinnvoll, eine Pflicht der Betreiber einzufiihren, in regelméf3igen Abstan-
den ihre Transaktionen zu veroffentlichen.

Bei der konkreten Ausgestaltung muss angemessen auf die Rechte der Unternehmen Riicksicht
genommen werden, dabei kdnnten in anderen Bereichen bestehende Mitteilungs- und Veroffent-
lichungspflichten als Vorbild dienen. Zu denken ware etwa an das deutsche

39 Es werden dann 50 Millionen Zertifikate aus der MSR freigegeben, bei Artikel 29a EHRL sind es 75 Millionen.

40 Die Verordnungen verweisen jeweils auf die Begriffsbestimmungen in der Richtlinie tiber Markte fiir Finanzinstrumente, dort sind
Emissionszertifikate in Artikel 4 Abs. 1 Nr. 15 i.V.m. Anhang I, C Nr. 11 als Finanzinstrumente aufgezahlt.
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Wertpapierhandelsgesetz, das die Publizitatspflichten von borsennotierten Gesellschaften zum
Schutz der Transparenz am Markt regelt, siehe unter anderem in den §§ 33 ff. WpHG. Auf euro-
paischer Ebene wird entsprechendes u. a. durch die EU-Finanzmarktverordnung (Verordnung
(EU) Nr. 600/2014) geregelt.

5.2.3 Gewibhrleistung der Uberwachung bzw. riickwirkenden Durchsetzung der Abgabe-
pflicht

Es scheint sinnvoll, eine einheitliche Rechtsgrundlage fiir den Fall zu schaffen, dass Krisen, wie
unter 2 beschrieben, zu voriibergehenden behordlichen Kapazitatseinschrankungen und/oder
dazu fiihren, dass die Messungen von Emissionen voriibergehend nicht méglich sind, und die es
den nationalen Behérden nach Wiederherstellung ihrer Funktionsfahigkeit ermdglicht, die Abga-
bepflicht riickwirkend durchzusetzen. Dies sollte neben den oben bereits vorgeschlagenen Rege-
lungen hinsichtlich der individuellen Pflichtenerfiillung auch Vorgaben zur Verfahrensweise der
Behorden in solchen Féllen erfassen.
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6 AbschlieBende Empfehlungen und Ausblick

Der Europaische Emissionshandel (EU-ETS) ist eines der zentralen klimapolitischen Instru-
mente der Union, um Treibhausgasemissionen zu reduzieren. Gerade wegen dieser zentralen
Rolle kénnen sich schwerwiegende Krisen wie die COVID-19-Pandemie oder der Angriffskrieg
Russlands auf die Ukraine, aber auch Naturkatastrophen nachteilig auf den EU-ETS auswirken.
Derartige Krisensituationen kénnen vor allem dazu fiihren, dass die Pflicht zur Abgabe von Zer-
tifikaten nicht optimal durchgesetzt werden kann, was wiederum die Wirksamkeit des Emissi-
onshandels gefahrdet.

Ausgangspunkt dieses Forschungsvorhabens war daher zu beurteilen, wie mit einer weltweiten
bzw. europdischen Krise im Emissionshandel umgegangen werden kann und welche Verbesse-
rungsmoglichkeiten auf nationaler und Unionsrechtsebene bestehen, um den EU-ETS krisenfes-
ter zu gestalten.

Fiir die Bewertung der Krisenfestigkeit des EU-ETS wurde im vorliegenden Gutachten in einem
ersten Schritt der bestehende Rechtsrahmen in seinem Umgang mit Krisen analysiert, um dar-
aus in einem zweiten Schritt notwendige Anpassungen abzuleiten. Daran anschliefdend wurden
in einem dritten Schritt mégliche Reformoptionen diskutiert.

Die Analyse des bestehenden Rechtsrahmens auf EU-Ebene befasste sich hier vor allem mit der
Emissionshandelsrichtlinie. Auf nationaler Ebene ist das deutsche Treibhausgas-Emissionshan-
delsgesetz (TEHG) als Umsetzungsgesetz fiir die EHRL mafdgeblicher Rechtsrahmen

Besondere Aufmerksamkeit galt der wirksamen Durchsetzung der Pflicht zur Abgabe von Emis-
sionszertifikaten, die entscheidend fiir die Erreichung der EU-ETS-Ziele ist (§ 7 Abs. 1 TEHG, Ar-
tikel 12 Abs. 3EHRL). Insgesamt lag der Schwerpunkt des Gutachtes auf rechtlichen Fragestel-
lungen, die jedoch teilweise untrennbar mit 6konomischen Aspekten verbunden sind, sodass
auch 6konomische Uberlegungen mit eingeflossen sind.

Die Bestandsaufnahme des geltenden Rechtsrahmens hat gezeigt, dass einige Normen bereits
den Umgang mit Krisensituationen betreffen, wie z.B. die Moglichkeit, in Fallen hoherer Gewalt
von einer Sanktionierung der Nichterfiillung der Abgabepflicht abzusehen (§ 30 TEHG, Artikel
16 EHRL).

Allerdings wird auch deutlich, dass Regelungsdefizite bei der Bewaltigung von Krisensituationen
vorliegen. Anpassungsbedarf besteht vor allem in Bezug auf die Durchsetzung der Abgabepflicht
in Fallen hoherer Gewalt, betrieblicher Insolvenzen und Betriebsstilllegungen. Um diese Heraus-
forderungen anzugehen, sind klarere Regelungen und die Schliefdung von Regelungsliicken er-
forderlich. Dabei muss die Aufteilung der Zustidndigkeiten zwischen der EU und den nationalen
Gesetzgebern beriicksichtigt werden.

Potenzial fiir einen krisenfesteren EU-ETS besteht aber auch in Bezug auf Beeintrachtigungen
der Funktionsweise des EU-ETS insgesamt. Dies betrifft vor allem erhebliche Preisschwankun-
gen oder Beeintriachtigungen des borslichen Handels oder der Aufgabenwahrnehmung der Be-
horde, die etwa durch Krieg oder Naturkatastrophen bedingt sein kénnen.

Ankntipfend an den aufgezeigten Anpassungsbedarf wurden im zweiten Teil dieses Gutachtens
Reformoptionen diskutiert. Den Schwerpunkt der Betrachtungen bildeten dabei Regelungen fiir
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eine bessere Durchsetzung der Abgabepflicht im Einzelfall in einer Situation, die als ,hdhere Ge-
walt” bezeichnet werden kann, bei einer krisenbedingten Betriebsstilllegung oder Insolvenz.

Generell ldsst sich insoweit festhalten, dass auf Tatbestandsebene Klarstellungen sowie die Ein-
fiihrung von Definitionen notig sind. Auf Rechtsfolgenebene bedarf es in allen Fallgruppen mehr
einzelfallbezogene Flexibilitit bei der Durchsetzung der Abgabepflicht im Krisenfall ermogli-
chen. Damit sind vor allem Mafdnahmen gemeint, die die zustindige Behorde ergreifen kann, um
zu verhindern, dass ein krisenbetroffenes Unternehmen Zertifikate verkauft, die spater zur Er-
fiillung der Abgabepflicht fehlen.

Das Gutachten widmete sich auch der Frage, auf welcher Regelungsebene — EU-Recht oder natio-
nales Recht - Anpassungen moglich waren.

Generell sind zwar Neuregelungen zur Schlief3ung von Regelungsliicken auf EU-Ebene sinnvoll,
um eine einheitliche Gestaltung des EU-ETS in allen Mitgliedstaaten zu gewahrleisten. Anpas-
sungen des Unionsrechtsrahmens sind allerdings haufig politisch schwieriger umsetzbar. Auf
nationaler Ebene sind einerseits die Moglichkeiten zur Weiterentwicklung des Rechtsrahmens
fiir den EU-ETS auf den Umsetzungsspielraum begrenzt, den die EHRL und zugehdrige Rechts-
akte den Mitgliedstaaten eroffnen. Innerhalb dieser Grenzen gilt andererseits das Ziel und auch
die Pflicht, dem Unionsrecht zur bestmoéglichen Wirksamkeit zu verhelfen.

Fiir spezifisch insolvenzrechtliche Anpassungen liegt die Kompetenz hingegen allein bei den Mit-
gliedstaaten, sodass eine diesbeziigliche Neuregelung von vorneherein (nur) auf nationaler
Ebene moglich ware.

Auf dieser Grundlage sind folgende Neuregelungen nicht nur sinnvoll, sondern diirften nach ers-
ter, nicht abschliefSender Betrachtung in einem gewissen Rahmen sogar auf nationaler Ebene
zulassig zu sein:

» Neufassung von § 30 TEHG mit Beispielskatalog von Fallen hoherer Gewalt unter Einbezie-
hung bereits ergangener Rechtsprechung von EUGH und nationalen Gerichten,

» Anpassung und dadurch Ausdehnung der Betreibereigenschaft wie von Artikel 3 lit. f) und
o) EHRL vorgegeben,

» Neuregelungen fiir den Umgang mit Betriebsstilllegung und Insolvenz, um Regelungslii-
cken zu schliefden: Definition, wann Betriebsstilllegung unter Einbeziehung der Vorgaben
aus der EU-Registerverordnung vorliegt, sowie erganzende Regelungen, wer Adressat der
Abgabepflicht nach Betriebsstilllegung und in der Insolvenz ist,

» Einfiihrung einer Rechtsgrundlage fiir ein behordliches Verkaufsverbot, mit dem Ziel zu
verhindern, dass ein krisenbetroffenes Unternehmen Zertifikate verkauft, die spater zur
Erfiillung der Abgabepflicht fehlen,

» Regelung dazu, wie die gesetzliche Forderung zur Abgabe von Zertifikaten nach § 7 Abs. 1
TEHG insolvenzrechtlich einzuordnen ist.

Mit Blick auf die bereits sehr detaillierte EU-Registerverordnung kénnten demgegeniiber Rege-
lungen, die das Zertifikatekonto betreffen, wie z. B. eine Sperrung oder ein Vorgriffsrecht der Be-
horde zur Absicherung der Durchsetzung der Abgabepflicht aller Voraussicht nach nur auf EU-
Ebene eingefiihrt werden.
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In einem kurzen Exkurs erfasst das vorliegende Gutachten auch erste Uberlegungen, welche Ver-
besserungen fiir Fille in Betracht kommen kénnten, in denen der EU-ETS insgesamt in seiner
Funktionsweise beeintrachtigt ist. Dies betrifft etwa Regelungen zur Preisstabilisierung und dem
aufderborslichen Handel. Insoweit ergeben sich jedoch tiefgreifendere 6konomische Fragestel-
lungen, die im begrenzten Rahmen dieses Gutachtens nicht behandelt werden konnten. Hier be-
darf es also weiterer Forschung, die sich schwerpunktmafdig mit den 6konomischen Aspekten
derartiger Krisenregelungen beschaftigt und die hier dargestellten Ansitze weiterentwickelt.

Nach alledem scheint eine Weiterentwicklung des Rechtsrahmens fiir einen krisenfesteren EU-
ETS sinnvoll und nétig, zugleich auch maoglich. Teilweise bieten sich sogar Losungen auf nationa-
ler Ebene an. Fiir eine abschliefRende rechtliche Bewertung und die weitere Ausarbeitung kon-
kreter Gesetzesvorschliage bedarf es allerdings weiterer, vertiefter Analysen, die auf die hier ge-
fundenen Ergebnisse aufbauen kdnnen. Angesichts derzeit zunehmender kriegerischer Ausei-
nandersetzungen und Naturkatastrophen weltweit wird die Frage nach einer krisenfesten Aus-
gestaltung des EU-ETS auch weiter an Relevanz gewinnen; der Nutzen weiterer diesbeziiglicher
Forschung ist damit offensichtlich.
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