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Emissionszertifikate: VEIGH priift (schon) wieder!

THOMAS RABL / WOLFGANG BRENNER

Der VFfGH hat mit Beschluss v 3. 9. 2009, B 95/08 ua
ein Gesetzes- und Verordnungspriifungsverfahren zu
den fiir die Zuteilung von Emissionszertifikaten an
Anlageninhaber relevanten §§ 11 bis 16 und § 28a
Emissionszertifikategesetz (EZG)!) sowie gegen Be-
stimmungen der ZuteilungsV fiir die Emissionshan-
delsperiode 2005 bis 20072) und der ZuteilungsV 2.
Periode’) eingeleitet. Wie schon in ViSlg 17.967/
2006,%) womit § 13 Abs 4 EZG und die ZuteilungsV
v 21. 1. 2005%) aufgehoben wurden, ortet der VIGH
Bedenken wegen des Verstof3es gegen den verfassungs-
rechtlichen Grundsatz der Geschlossenheit des Rechts-
quellensystems.®) Der Gesetzgeber habe zwar mit der
EZG-Nov 20067) der Vorjudikatur Rechnung tragen
wollen;®) die gem § 11 Abs 1 EZG als ,,Entscheidungs-
grundlage” fiir die Zuteilung bezeichnete Funktion des
nationalen Zuteilungsplans (NZP) sowie die gesetzli-
che Verpflichtung zur Berticksichtigung der bei Erstel-
lung des NZP erzielten Ermittlungsergebnisse (§ 13
Abs 2 EZG) bewirkten jedoch die Rechtsverbindlich-
keit des NZP fir die Zuteilungsbehorde. Der NZP
konne nur unter Mitwirkung der Europdischen Kom-
mission (EK) geindert werden, was einen effektiven,
gerichtsférmigen Rechtsschutz ausschliefle. Einer —
bei verfassungskonformer Auslegung — ,,mangelnden
Normativitit des NZP“ stehe die notwendige ge-
meinschaftsrechtskonforme Auslegung des EZG ent-
gegen. Gem Arc 11 RL 2003/87/EG idF VO (EG)
2009/219 (EH-RL)?) haben MS iiber die Gesamtzahl
der Zertifikate und die Zuteilung ,auf der Grundlage
des NZP“ zu entscheiden. Das EuG sei daher davon
ausgegangen, dass der NZP eine verbindliche Grund-
lage darstelle.’®) Der VEGH vertritt daher vorliufig die
Auffassung, dass die gemeinschaftsrechtskonforme
Auslegung Vorrang besitzt, woraus die ,,Normativitdt*
des NZP folgen wiirde. Dies konnte eben wiederum
ein Verstof§ gegen den Grundsatz der Geschlossenheit
des Rechtsquellensystems sein. Angesichts der de-
ckungsgleichen Begriindung im Vergleich zur Vorju-
dikatur erscheint eine Authebung nicht wenig wahr-
scheinlich.

Der VIGH zeigt damit das Dilemma der NZP
tiberdeutlich auf, ecine Losung fiir dieses Problem bie-
tet er freilich nicht: Hervorhebenswert ist hier, dass die
EH-RL den Zuteilungsprozess des EZG nicht zwin-
gend vorsicht. Der VIGH hielt dazu jedoch schon in

VISIG 17.967/2006 fest, dass Art 9 Abs 3 EH-RL es
gebiete, dass jeder MS in einer ihm gemiflen verfas-
sungsrechtlichen Form die nationalen Zuteilungsent-
scheidungen unter Bindung an den entsprechend
den Vorgaben der EK abgeinderten nationalen Zutei-
lungsplan trifft. Gerade damit wird aber die derzeitige
,Unlosbarkeit des Problems initiiert. Sollte das EZG
wieder saniert werden miissen, wire wohl zu beachten,
dass der NZP — mangels Anfechtung der E der EK v
2. 4.2007 — feststeht. Ein Recht Osterreichs, seinen
NZP nach der Zuteilungsentscheidung gem Art 11
EH-RL zu indern, kann daher wohl nicht mehr gel-
tend gemacht werden.!!) Es konnte uU die europii-
sche Rsp zu Genehmigungsentscheidungen der EK he-
rangezogen werden, um die Vorgaben des ,geltenden®
NZP zu ,interpretieren. ZB erkannte das EuG zu der
im deutschen NZP fiir die Periode 2005 bis 2007 vor-
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gesehenen Minderungsmaéglichkeit von individuellen
Zuteilungen (ex post-Allokation), dass ein NZP eine
solche Anderungsméglichkeit ausdriicklich vorsehen
konnte, sofern die Kriterien fiir die Durchfithrung ob-
jektiv und transparent sind. Eine nachtrigliche Erho-
hung sei allerdings nicht zulissig.!?) Ob derartige Frei-
riume der MS allerdings gemeinschaftsrechtskonform
auch auf nachtrigliche Korrekturen von individuellen
Zuteilungen ohne diesbeziigliche Regelungen im NZP
genutzt werden kénnen, war — soweit ersichtlich — bis-
lang nicht Gegenstand der Rsp.

Mit dem Priifungsbeschluss zieht der VIGH auch die
Rechtsgrundlagen der (iiberwiegenden) Gratiszuteilung
von Emissionszertifikaten an die Anlagenbetreiber in
Priifung: Die Vergabe dieser Emissionszertifikate (Auf-
buchung) erfolgt gem § 17 Abs 1 EZG bis zum 28. 2. je-
den Jahres. Um zu vermeiden, dass durch eine erfolgrei-
che Bekimpfung des Zuteilungsbescheids bzw der Zutei-
lungsV die Rechtsgrundlage fiir die Aufbuchung weg-
fillt, wurde mit der EZG-Nov 2006 der — nun in
Priifung gezogene — § 28a EZG eingefiigt, der die ver-
pflichtende Erlassung einer ErsatzV und die Zuteilung
auf deren Basis vorsicht. Auch dies ist jetzt gefihrdet.

Trotz des Entfalls der NZP ab 2013 durch die EH-
RL-Nov 2009/29/EG werden Rechtsschutzfragen das

Thema aber weiterhin begleiten: Kiinftig bekommen
nimlich weiterhin bestimmte Anlagen Emissionszerti-
fikate zT gratis zugeteilt (Art 10a bis 10 c EH-RL idF
RL 2009/29/EG). Die EK erlisst dazu Zuteilungsvor-
schriften bis 31. 12. 2010 und die MS haben der EK
bis 30. 9. 2011 ein Anlagenverzeichnis und die Anzahl
der den einzelnen Anlagen kostenlos zugeteilten Emis-
sionszertifikate zu unterbreiten (Art 10 Abs 1, 11 EH-
RL idF RL 2009/29/EG). Dabei diirfte — soweit schon
jetzt zu den energieintensiven Sektoren ersichtlich'®) —
der Zuordnung der Anlagen zu bestimmten Branchen
besondere Bedeutung zukommen. Ein blof§ kassatori-
scher Rechtsschutz — wie derzeit durch die Gerichts-
hofe offentlichen Rechts — ist hier wohl nicht ausrei-
chend, um hier allfillige Fehler rechtzeitig und effekeiv

einer Korrektur zufithren zu kénnen.

12) Vgl EuG 7. 11. 2007, Rs T-374/04, Deutschland gegen Kommission,
Rz 106f.

13) Vgl dazu den Entwurf Commission decision of determining, pursuant
to Directive 2003/87/EC, a list of sectors and subsectors which are
deemed to be exposed to a significant risk of carbon leakage, abrufbar
unter  http://ec.europa.cu/environment/climat/emission/pdf/draft_

dec_carbon_leakage_list16sep.pdf
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