BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
Verklindet
BVerwG 7 C 29.07 am 16. Oktober 2007
OVG 12B 15.06 Salli-dJarosch

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

In den verbundenen Verwaltungsstreitsachen



hat der 7. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mundliche Verhandlung vom 16. Oktober 2007

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Sailer
und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Herbert, KrauB3, Neumann
und Guttenberger

fur Recht erkannt:



Die Revision der Beklagten gegen die Urteile des Ober-
verwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg vom 30. Novem-
ber 2006 wird zurlickgewiesen

Die Beklagte tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Grinde:

Die Klagerinnen wenden sich gegen die Kirzung der Zuteilung von Emissions-
berechtigungen fir Kohlendioxid fir die Handelsperiode 2005 bis 2007 auf der
Grundlage des Zuteilungsgesetzes 2007 (ZuG 2007). Sie haben solche fir ihre
Bestandsanlagen auf der Basis der Parameter flir Neuanlagen beantragt (sog.
Optionsanlagen, § 7 Abs. 12i.V.m. § 11 ZuG 2007). GemaB dieser Regelung
erfolgt die Zuteilung der Berechtigungen auf Grund einer Prognose der Produk-
tionsmenge unter Zugrundelegung von BVT- Benchmarks (Emissionswerte von
Anlagen gleicher Produktionsart je erzeugter Produktionseinheit bei bester ver-
fugbarer Technik - BVT). Nach dem Daflrhalten der Klagerinnen sind anteilige
Kirzungen nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 auf Zuteilungen an Optierer nicht an-

wendbar.

Den zwischen 1965 und 1992 in Betrieb genommenen Anlagen der Klagerin-
nen hat die Beklagte mit Bescheiden vom 16. Dezember 2004 Emissionsbe-
rechtigungen zugeteilt, und zwar an die Klagerin zu 1 2 563 461 Berech-
tigungen, an die Klagerin zu 2 4 365 450 Berechtigungen, an die Klagerin zu 3
402 912 Berechtigungen und an die Klagerin zu 4 22 155 Berechtigungen; oh-
ne anteilige Kirzungen nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 waren weitere 124 173 (KI&-
gerin zu 1) bzw. 71 690 (Klagerin zu 2) bzw. 14 013 (Klagerin zu 3) bzw. 1 073
(Klagerin zu 4) Berechtigungen zuzuteilen gewesen. Die insoweit erhobenen

Widerspriche hat die Beklagte zuriickgewiesen.

Die Klagerinnen haben Klage erhoben und beantragt, die Zuteilungs- und Wi-

derspruchsbescheide aufzuheben und die Beklagte zu verpflichten, Emissions-



-4 -

berechtigungen ohne anteilige Kirzung nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 zuzuteilen.
Nach der Systematik des Gesetzes wirden Neuanlagen (§ 11 ZuG 2007), jin-
gere Bestandsanlagen (§ 8 ZuG 2007) und Anlagen mit friihzeitigen Emissi-
onsminderungen (§ 12 ZuG 2007) gegenlber Bestandsanlagen nach § 7

ZuG 2007 insgesamt bevorzugt, da anteilige Kiirzungen nach § 4 Abs. 4

ZuG 2007 nicht zur Anwendung kdmen. Dies mlsse auch fir Zuteilungen an
Optionsanlagen gelten; diese mit anteiligen Kirzungen zu belasten, verstieBe

gegen den Gleichheitsgrundsatz.

Das Verwaltungsgericht hat die Klagen abgewiesen. Der Gesetzgeber habe
sich primar fir die Zuteilung auf der Basis historischer Emissionen entschieden.
Flr Bestandsanlagen sei zwar durch die Optionsregelung in § 7 Abs. 12 ZuG
2007 die Moglichkeit geschaffen worden, sich fir eine im jeweiligen Einzelfall
glnstigere Variante der Zuteilung zu entscheiden. Optionsanlagen blieben aber
trotz der Zuteilung von Berechtigungen nach § 11 ZuG 2007 Bestandsanlagen.
FUr die Einhaltung des nationalen Zuteilungsplanes sei die anteilige Klirzung
unverzichtbar. Insbesondere kdmen Optierer ihrer Reduktionsverpflichtung
nicht bereits durch die Orientierung an den BVT-Benchmarks nach. Die Nicht-
anwendung der anteiligen Kiirzung auf Zuteilungen an Optionsanlagen wiirde
eine ungerechtfertigte Besserstellung gegenlber den verbleibenden Bestands-

anlagen darstellen.

Auf die Berufungen der Klagerinnen hat das Oberverwaltungsgericht die Urteile
des Verwaltungsgerichts abgeandert und die Beklagte - antragsgeman - zur
Zuteilung zusétzlicher Emissionsberechtigungen verpflichtet: Zuteilungen an
Optionsanlagen unterlagen keiner anteiligen Kirzung nach § 4 Abs. 4

ZuG 2007, da der Erfullungsfaktor auf diese nicht anwendbar sei. Die unter-
schiedlichen Formulierungen in § 4 Abs. 4 ZuG 2007 und in § 11 Abs. 1 Satz 3
ZuG 2007 rechtfertigten keine andere Betrachtung. Dem Gesetz lasse sich
auch in weiteren Féllen keine einheitliche Diktion entnehmen. Fir Anlagen nach
§ 8 und § 12 ZuG 2007, auf die ein Erfullungsfaktor ebenfalls keine Anwendung
finde und bei denen es sich ebenfalls um Bestandsanlagen handele, unterlagen
die Zuteilungen auch nach Auffassung der Beklagten keiner anteiligen Kirzung.

Die Anwendung der anteiligen Kirzung auf Optionsanlagen stehe hierzu in Wi-
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derspruch. Optionsanlagen seien auf Grund des Rechtsfolgenverweises viel-
mehr in vollem Umfang dem Zuteilungsregime flr Neuanlagen unterworfen.
Eine der Hartefallregelung des § 7 Abs. 10 Satz 2 ZuG 2007 entsprechende
Bestimmung, namlich dass der Erflillungsfaktor unberihrt bleibe, fehle in § 7
Abs. 12 ZuG 2007. Dass die anteilige Kirzung in § 4 ZuG 2007 im Kontext der
nationalen Emissionsziele geregelt sei, besage nichts dartiber, ob sie losgeldst
von einem Erfullungsfaktor betrachtet werden kénne. Das Argument der Anla-
genakzessorietat fihre ebenfalls nicht zur Anwendung der anteiligen Kirzung
auf Optionsanlagen; dies sei kein das Zuteilungsrecht Uberwdélbender Grund-
satz. Eine Akzessorietat bestehe vielmehr zwischen Erfullungsfaktor und antei-
liger Kirzung. Zuteilungen nach § 7 und § 11 ZuG 2007 seien stimmige und in
sich geschlossene Methoden der Zuteilung, die nicht vermengt werden durften.
Die Bemessung nach BVT-Benchmarks gemaB § 11 ZuG 2007 diene ebenso
dem Erreichen des nationalen Emissionszieles wie die anteilige Klrzung bei
Zuteilungen nach § 7 ZuG 2007. Die Optionsmaéglichkeit gefahrde nicht die
Einhaltung der nationalen Emissionsziele, da § 4 Abs. 4 ZuG 2007 eine auto-
matische Kappung der Zuteilungsmenge von 495 Mio. t vorsehe. Verstarktes
Gebrauchmachen von der Optionsmdéglichkeit flihre lediglich zu einer héheren
anteiligen Kirzung. Den verbleibenden Bestandsanlagen sei die durch den
Faktor der abgewanderten Optierer verstarkte anteilige Kiirzung zumutbar, zu-
mal die Nichtanwendung der anteiligen Kirzung auf Optionsanlagen den Kar-
zungsfaktor im Zuteilungszeitraum lediglich um 9 Tausendstel verschérft habe.
Ob ohne die vorherige Ankiindigung einer anteiligen Kirzung auf Optionsanla-
gen durch die Beklagte es zu einem ,Run“ auf die Zuteilung nach § 7 Abs. 12
ZuG 2007 gekommen ware, sei spekulativ.

Die Beklagte hat die vom Oberverwaltungsgericht zugelassene Revision einge-
legt. Zu deren Begriindung tragt sie vor: Zweck der eingerdumten Option sei es,
Betreibern von Anlagen mit zu geringer Auslastung in der Basisperiode oder mit
Standards, die BVT-Benchmarks nahekdmen, im Sinne einer Auffang- und
Ubergangsregelung eine Alternative zur Regelzuteilung nach § 7 Abs. 1

ZuG 2007 zur Verfligung zu stellen. § 7 Abs. 12 ZuG 2007 solle Optierer nicht
generell von der Verknappungslast befreien. Von dieser seien nur Neuanlagen,
sowie Anlagen nach §§ 8, 12 und 13 ZuG 2007 freigestellt. Die anteilige Kir-
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zung nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 sei im Zusammenhang mit der Einfihrung der
Optionsregelung in das Gesetz eingefligt worden, um die Einhaltung der natio-
nalen Emissionsziele zu gewahrleisten. Optionsanlagen seien daher lediglich
vom Erflllungsfaktor, nicht aber von der anteiligen Klirzung befreit. Komme es
zu einer Uberschreitung der Kappungsgrenze, miissten die Zuteilungen - und
insbesondere auch solche an Optierer - gekilirzt werden, da letztere eine we-
sentliche Ursache fiir die Uberschreitung gesetzt haben. Das Berufungsurteil
bleibe insbesondere eine Beantwortung der Frage schuldig, Gber welchen Zeit-
raum Optionsanlagen befreit werden sollten. Bei den streitgegenstandlichen
Anlagen sei die 14-Jahres-Frist bereits abgelaufen. Wollte man die Zuteilungen
an Optionsanlagen von der anteiligen Kirzung ausnehmen, sei zudem im Vor-
aus kaum mehr zu berechnen, ob die Zuteilung nach § 7 ZuG 2007 oder nach
BVT-Benchmarks eine Besserstellung mit sich bringe; dies héatte zu einem sich
selbst verstarkenden Effekt, namlich einem Run auf die Optionsregelung fihren
kénnen, was wiederum Betriebe, die von der Optionsregelung nicht Gebrauch
gemacht hatten, durch steigende anteilige Kiirzungen tbermaBig belastet hatte.
Sowohl die Auslegung an Hand des Wortlauts des § 4 Abs. 4 ZuG 2007, die
eine Anlagenakzessorietat der anteiligen Kirzung bestéatige, wie auch die sys-
tematische Auslegung des Gesetzes stiinden der Rechtsauffassung des Beru-
fungsgerichts entgegen. Optionsanlagen wiirden gegenliber Neuanlagen sogar
bessergestellt, wenn man wie das Berufungsgericht die Frist des § 11 Abs. 1
Satz 6 ZuG 2007 auBer Acht lasse. In § 7 Abs. 12 ZuG 2007 habe der Gesetz-
geber aber keine bisherige Besserstellungen lGbertreffenden Begiinstigungen
regeln wollen. Die Rechtsauffassung des Berufungsgerichts laufe zudem auf
eine Option zu Lasten Dritter hinaus, namlich der nicht optierenden Betreiber
von Bestandsanlagen, was der Gesetzgeber keinesfalls gewollt habe. SchlieB-
lich blieben bei einer Gleichstellung von Optionsanlagen mit Neuanlagen Ver-
glnstigungen nach § 12 und § 13 ZuG 2007 flr erstere ohne Bedeutung. Dem
Transparenzgebot der Emissionshandelsrichtlinie und dem verfassungsrechtli-
chen Bestimmtheitsgebot geniige alleine die Auslegung der Optionsregelung
als Auffang- und Ubergangsvorschrit.

Die Klagerinnen treten der Revision entgegen und verteidigen die angegriffe-

nen Urteile.



Die Klagerin zu 1 tragt vor: Eine Systematik sei in den unterschiedlichen For-
mulierungen des Zuteilungsgesetzes 2007 kaum erkennbar. Die Wortausle-
gung ergebe jedenfalls, dass dort, wo kein Erfullungsfaktor die Zuteilung minde-
re, dies auch nicht durch eine anteilige Kirzung der Fall sein kdnne. Nach dem
Willen des Gesetzgebers sollten Bestandsanlagen mit Neuanlagen auf der Ba-
sis des BVT-Standards gleichbehandelt werden. Die Festlegung von Bench-
marks fur bestimmte Brennstoffe stelle kein milderes Mittel gegenlber der an-
teiligen Kirzung dar. Beide MaBnahmen griffen in grundsatzlich gleicher Weise
in die Handlungsfreiheit der Anlagenbetreiber ein. Eine Besserstellung der Op-
tionsanlagen gegenlber den vorrangig von § 11 ZuG 2007 erfassten Neuanla-
gen erschlieBe sich schon nach der eigenen Verhaltenspraxis der Beklagten
nicht, da diese von ihr als echte Neuanlagen betrachtete Kraftwerke nach § 8

Abs. 6 ZuG 2007 gerade von der anteiligen Klrzung ausnehme.

Die Klagerin zu 2 tragt vor: Die Revision vermenge die Methoden der Ausle-
gung. Aus dem Wortlaut des § 4 Abs. 4 ZuG 2007 kdnne eine Anlagenakzesso-
rietét nicht abgeleitet werden. Der Ansatz der Revision, dass Optionsanlagen
weiterhin Bestandsanlagen blieben, habe mit einer grammatikalischen Ausle-
gung nichts zu tun. Die Formulierung, ob eine Anlage dem Erfillungsfaktor un-
terliege oder der Erfullungsfaktor keine Anwendung finde, kénne mit einem in-
haltlichen Bedeutungsunterschied nicht verbunden werden. Der Gesetzgeber
verwende insoweit noch andere Formulierungen, die jedoch inhaltlich identisch
seien. Die Wortwahl des Gesetzgebers sei bestenfalls als diffus zu bezeichnen.
Auch die Auffassung, dass mit der Optionsregelung lediglich eine relative Bes-
serstellung gegeniber der Regelzuteilung verbunden sei, kénne nicht Uberzeu-
gen. § 7 Abs. 12 ZuG 2007 lasse sich nicht als bloBe Ubergangsregelung im
Grenzbereich zwischen echten Hartefallen nach § 7 Abs. 10 und 11 ZuG 2007
und der Regelzuteilung nach § 7 Abs. 1 ZuG 2007 verstehen. Flr eine Ver-
knUpfung von Benchmarking und anteiliger Kiirzung gebe es im Zuteilungsge-
setz 2007 keine Rechtsgrundlage. Die 14-Jahres-Frist des § 11 Abs. 1 Satz 6
ZuG 2007 gelte nur fir Neuanlagen, nicht aber fir Optionsanlagen. Aus der
Entstehungsgeschichte des Gesetzes sei nichts anderes herzuleiten. Options-

anlagen, die auf die beste verflgbare Technik zum Zeitpunkt der Zuteilungs-
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entscheidung bereits Zugriff hatten, missten von Belastungen durch den Erfll-
lungsfaktor sowie die anteilige Klrzung freigestellt werden, weil schon rein

technisch keine zusatzlichen Vermeidungsanreize mehr entstehen kénnten.

Die Klagerin zu 3 tragt vor: § 4 Abs. 4 ZuG 2007 kdnne eine Anlagenakzesso-
rietét der anteiligen Kirzung nicht entnommen werden. Der Erflllungsfaktor sei
bereits nach dem Wortlaut der Norm zuteilungsakzessorisch, womit im Options-
fall eine anteilige Klirzung ausscheide. § 7 Abs. 12 ZuG 2007 sehe einen un-
eingeschrankten Austausch der Zuteilungsmethoden vor. Die Beklagte Gberse-
he, dass § 7 Abs. 12 ZuG 2007 nicht nur fiir von § 7 Abs. 1 ZuG 2007 erfasste
Bestandsanlagen gelte, sondern infolge des Verweises in § 8 Abs. 6 ZuG 2007
auch auf Bestandsanlagen Anwendung finde, die erst 2003/2004 in Betrieb
gegangen seien. Von einer bloBen Ubergangsregelung kénne folglich keine
Rede mehr sein. Aus § 8 Abs. 6 ZuG 2007 folge vielmehr die durch die Opti-
onsregelung beabsichtigte véllige Gleichstellung von Bestandsanlagen und
Neuanlagen. Die Regelungen in § 12 und § 13 ZuG 2007 wirden nicht unter-
laufen, da fir deren Anwendung im Rahmen der Zuteilung nach § 11 ZuG 2007
kein Raum sei. Eine Besserstellung von Optionsanlagen gegentiber Neuanla-
gen liege nicht vor. Die Funktion der 14-Jahres-Regelung sei zukunftsbezogen

und solle Investitionssicherheit schaffen.

Die Klagerin zu 4 tragt vor: Die schon aus der Wortauslegung folgende Unan-
wendbarkeit der anteiligen Kirzung auf Optionsanlagen werde durch systema-
tische Uberlegungen bestétigt. § 7 Abs. 12 ZuG 2007 nehme keine Normbe-
standteile des § 11 ZuG 2007 aus. Bei anderen Verweisungen - wie im Falle
des § 7 Abs. 10 ZuG 2007 - habe sich der Gesetzgeber anders verhalten. Zu-
teilungsmethoden nach § 7 und § 11 ZuG 2007 dirften nicht miteinander ver-
mischt werden. Durch die Anlegung des MaBstabs der besten verfligbaren
Technik werde bereits eine Minderung der zuzuteilenden Emissionsberechti-
gungen und damit der tatsachlichen Treibhausgasemissionen angestrebt. Eine
weitere Kirzung Uber diese Optimierung hinaus sei rechtlich nicht méglich. Ins-
besondere werde durch das Nichtanwenden der anteiligen Kirzung auf Opti-
onsanlagen der Regelungszweck der § 12 und § 13 ZuG 2007 nicht unterlau-

fen. Diese Sonderregelungen umfassten Zuteilungen auf der Grundlage von
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historischen Emissionen, was sich bereits aus der Bezugnahme auf § 7

ZuG 2007 ergebe. Optionsanlagen seien entgegen der Ansicht der Beklagten
keine eigene Anlagengruppe, wie auch die Optionsregelung keine den Harte-
fallregelungen vergleichbare Funktion erfllle. § 7 Abs. 12 ZuG 2007 enthalte

eine Rechtsfolgenverweisung.

Der Vertreter des Bundesinteresses tritt dem Vorbringen der Revision bei. Die
Gleichstellung der Optionsregel mit der Zuteilungsregel fir Neuanlagen wider-
spreche dem Zuteilungsgesetz 2007. Die Zuteilung auf der Basis von BVT-
Benchmarks und die Anwendung weiterer Kiirzungsfaktoren seien weder ver-
fassungsrechtlich noch innerhalb des Regimes des Zuteilungsgesetzes 2007

ausgeschlossen.

Die Revision ist unbegrindet.

Ohne Bundesrecht zu verletzen (§ 137 Abs. 1 VwGO), hat das Oberverwal-
tungsgericht die Beklagte zur Zuteilung der zusatzlich begehrten Emissionsbe-
rechtigungen verpflichtet. Denn deren Zuteilungen an Bestandsanlagen auf der
Grundlage der Optionsregelung des § 7 Abs. 12 des Gesetzes Uber den natio-
nalen Zuteilungsplan fir Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der Zutei-
lungsperiode 2005 bis 2007 (vom 26. August 2004, BGBI | S. 2211 - ZuG 2007)
unterliegen keiner anteiligen Kiirzung geman § 4 Abs. 4 ZuG 2007. Einer - von
der Beklagten durch grammatikalische Auslegung des § 4 Abs. 4 ZuG 2007
gewonnenen - strikten Anlagenakzessorietat der anteiligen Kirzung kann nicht
beigetreten werden (1.); auch steht die weitere systematische (2.) und die vom
Sinn und Zweck bestimmte Auslegung (3.) des Zuteilungsgesetzes 2007 der
Annahme entgegen, dass Zuteilungen an Optionsanlagen Uber die Vorgaben

des § 11 ZuG 2007 hinaus noch zusatzlichen Belastungen unterliegen.

1. Entgegen der Annahme der Revision kann dem Wortlaut des § 4 Abs. 4 ZuG
2007 nicht ausschlieBlich oder zumindest hinreichend deutlich entnommen

werden, dass Zuteilungen allein an ,die Anlagen®, die dem Erfullungsfaktor un-
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terliegen, anteilig gekirzt werden, und hierzu grundsétzlich alle Bestandsanla-
gen nach § 7 ZuG 2007 zu zahlen sind. Naher liegt die Auslegung, dass nicht
die Anlagen, sondern die ,Zuteilungen®, die dem Erfillungsfaktor unterliegen,
anteilig geklrzt werden, der Nebensatz sich somit auf die Zuteilungen und nicht
auf die Anlagen bezieht; bei diesem Verstandnis ist hinsichtlich des Erflllungs-
faktors und damit der anteiligen Kirzung von einer Zuteilungsakzessorietat,

nicht aber von einer Anlagenakzessorietat auszugehen.

2. Nur letzteres Verstandnis steht in Ubereinstimmung mit der Systematik des
Zuteilungsgesetzes 2007. Wahrend flr Zuteilungen an Bestandsanlagen der
Erflllungsfaktor gemaB § 7 Abs. 1 Satz 1 ZuG 2007 unberthrt bleibt und diese
somit der anteiligen Kirzung unterfallen, wird fir jingere Bestandsanlagen ge-
man § 8 Abs. 1 Satz 2 ZuG 2007 die Anwendung des Erfullungsfaktors fir die
Dauer von 12 Jahren ausgeschlossen; derselbe Ausschluss gilt fir Zuteilungen
an Neuanlagen als Ersatzanlagen gemaB § 10 Abs. 1 Satz 3 ZuG 2007 und
generell fir Zuteilungen an Neuanlagen gemaB § 11 Abs. 1 Satz 3 ZuG 2007
fur die Dauer von jeweils 14 Jahren. Der Gesetzgeber regelt in Abschnitt 3 des
Zuteilungsgesetzes 2007 somit die Zuteilung der Berechtigungen, wobei er in
Unterabschnitt 1 Bestimmungen Uber die Art und Weise der Zuteilung an be-
stimmte Anlagentypen trifft. Auch in Unterabschnitt 2 hebt der Gesetzgeber auf
Zuteilungen ab, die bestimmte Anlagen besonders beglnstigen. Kennzeich-
nend fir das Gesetz sind in Bezug auf die einzelnen Anlagen somit verschie-
denartig ausgestaltete Zuteilungsregelungen, die tGberwiegend von einer An-
wendung des Erfallungsfaktors und damit auch von einer anteiligen Kirzung
absehen.

Die Revision raumt ein, dass die nach ihrer Ansicht aus § 4 Abs. 4 ZuG 2007
zu gewinnende Anlagenakzessorietat der anteiligen Kirzung nicht als ein ,das
gesamte Zulassungsrecht gleichsam Uberwélbender, ungeschriebener Grund-
satz“ zu verstehen ist. Insbesondere flr Zuteilungen nach den besonderen Re-
geln der §§ 12 und 13 ZuG 2007 zieht die Beklagte nicht in Zweifel, dass bei
Anlagen mit frihzeitigen EmissionsminderungsmafBnahmen und bei Anlagen
mit prozessbedingten Emissionen teleologische und systematische Grinde ge-

gen eine anteilige Klrzung sprechen, obwohl es sich auch hier um originare
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Bestandsanlagen im Sinne von § 7 ZuG 2007 handelt. Dieser argumentativen
Schwache setzt sich ein Verstandnis des § 4 Abs. 4 ZuG 2007 nicht aus, wo-
nach nur Zuteilungen, die dem Erfullungsfaktor unterliegen, der anteiligen Kir-
zung unterfallen (ahnlich wohl BVerfG, Beschluss vom 13. Méarz 2007 - 1 BvF
1/05 - NVwZ 2007, 937, Rn. 13 f.). Ohne auf eine Anlagenakzessorietéat abzu-
stellen, bestimmt somit die jeweilige Zuteilungsregelung selbst tber eine An-
wendung des Erfullungsfaktors und damit einhergehend Uber die anteilige Kir-
zung. Da die Optionsregelung in § 7 Abs. 12 ZuG 2007 fir die Rechtsfolgen
uneingeschrankt auf § 11 ZuG 2007 verweist, kann und darf auch fir Options-
anlagen die Unanwendbarkeit des Erflillungsfaktors gemaB § 11 Abs. 1 Satz 3
ZuG 2007 nicht Gbergangen werden.

Hiermit steht nicht in Widerspruch, dass der Gesetzgeber die anteilige Kiirzung
- trotz deren Abhéangigkeit vom Erflllungsfaktor - nicht unmittelbar in § 5 ZuG
2007 geregelt hat. Denn die anteilige Kirzung dient als Korrektiv fir die Einhal-
tung des in § 4 Abs. 3 ZuG 2007 festgeschriebenen nationalen Emissionsziels
und ist daher im Anschluss an diese Vorgabe geregelt und eingefligt worden.
Zudem bedarf es keiner anteiligen Kirzung - wohl aber der Anwendung des
dem Ziel der Emissionsminderung dienenden Erflllungsfaktors -, wenn die Ge-
samtmenge von 495 Mio. t Kohlendioxid im Zuteilungsverfahren nicht Gber-
schritten wird.

Wenn die Revision gegen das Verstandnis des § 4 Abs. 4 ZuG 2007 im Sinne
einer Zuteilungsakzessorietat der anteiligen Kirzung auf andere Méglichkeiten
des Gesetzgebers zur Ausformulierung des § 4 Abs. 4 ZuG 2007 verweist

- namlich dass bei gleicher Zielrichtung zum Beispiel ,der Erfullungsfaktor antei-
lig geklrzt wird® -, leitet sie dies aus einem Prazisionsverstéandnis her, das dem
Gesetzgeber bei Erlass des Zuteilungsgesetzes 2007 - allein schon bei Be-
trachtung der unterschiedlichen Formulierungen im Zusammenhang mit dem
Verzicht auf die Anwendung des Erfullungsfaktors - nicht unterstellt werden
kann. Dies gilt ebenso fir den Einwand der Revision, dass Optionsanlagen als
Bestandsanlagen grundsétzlich dem Erfullungsfaktor im Sinne von § 4 Abs. 4
ZuG 2007 ,unterliegen“ und damit Zuteilungen anteilig zu kiirzen sind, wéhrend
§ 11 Abs. 1 Satz 3 ZuG 2007 lediglich von einer ,Nichtanwendung des Erfll-
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lungsfaktors® spricht, so dass es bei einer anteiligen Kiirzung verbleibt; mit die-
sem Einwand kann jedoch nicht die grundsatzliche Bindung der anteiligen Kar-

zung an den Erfullungsfaktor tGberspielt werden.

Auch die weitere Systematik der normativen Bestimmungen bestatigt die Aus-

legung des Gesetzes im Sinne einer Zuteilungsakzessorietat.

Die Beklagte geht davon aus, dass mit der Einflgung des § 7 Abs. 12 ZuG
2007 in das Gesetz unmittelbar vor Ende des Gesetzgebungsverfahrens ahn-
lich wie mit dem zeitgleich eingefligten § 7 Abs. 10 und 11 ZuG 2007 Sonder-
falle bzw. mit der Zuteilung nach § 7 ZuG 2007 einhergehende Harten abgefe-
dert werden sollten. Dabei kann als zutreffend unterstellt werden, dass die Op-
tionsregel insbesondere auf Anlagen zielen sollte, die infolge schwacher Kon-
junktur in der Basisperiode des § 7 ZuG 2007 ihre Produktionskapazitaten nicht
ausgelastet hatten; historische Emissionen wéren fir diese Anlagen wenig re-
prasentativ, wenn im Zuteilungszeitraum mdglicherweise mit einer starkeren
oder vollen Auslastung der Anlage zu rechnen sein wirde. Ein derart restriktiver
Anwendungsbereich der Optionsregelung kommt aber im Gesetz nicht zum
Ausdruck. Die Gesetz gewordene Fassung des § 7 Abs. 12 ZuG 2007 bezieht
sich - anders als etwa die Bestimmungen in § 7 Abs. 10 und 11 ZuG 2007 -
gerade nicht auf spezielle Sonderfalle. Dies hat zur Folge, dass wegen der in-
soweit uneingeschrankten Fassung des Gesetzes auch Betreiber von Be-
standsanlagen mit mehr oder weniger deutlich an die Benchmarks heranrei-
chenden Techniken sich fiir die Optionsregelung entscheiden konnten, um den
Erflllungsfaktor, aber insbesondere die im Voraus schwer kalkulierbare anteili-
ge Kirzung rein vorsorglich zu umgehen. Der Gesetzgeber erdffnete mit der
Fassung des § 7 Abs. 12 ZuG 2007 damit den Betreibern von Bestandsanlagen
die uneingeschrankte Mdglichkeit, statt der Zuteilung auf der Basis historischer
Emissionen sich fir die ganzlich andere Zuteilungsmethode, namlich diejenige
far Neuanlagen zu entscheiden. Da mit der Rechtsfolgenverweisung in § 7
Abs. 12 ZuG 2007 ein vélliger Wechsel der Zuteilungsmethode verbunden ist,
findet auf Optionsanlagen der Erflillungsfaktor und damit die anteilige Kiirzung
keine Anwendung. Weshalb Optionsanlagen Uber die von den strengen Anfor-

derungen der BVT-Benchmarks bestimmten Vorgaben der gewahlten Zutei-
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lungsmethode hinaus zusétzliche Minderungspflichten tbernehmen sollen,

bleibt nach der Systematik des Gesetzes unerfindlich.

Die volle und uneingeschrankte Anwendung des Regimes des § 11 ZuG 2007
auf Optionsanlagen ergibt sich auch daraus, dass der Gesetzgeber Anlagen
vom Erflllungsfaktor ausdriicklich ausnimmt, die nach seinem Dafirhalten ei-
nen Klimaschutzbeitrag bereits geleistet haben bzw. denen der Klimaschutzbei-
trag nach Benchmark-Kriterien abverlangt wird oder bei denen ein solcher pro-
duktspezifisch nicht méglich ist. Flr Neuanlagen ergibt sich dies aus § 11

Abs. 1 Satz 3 ZuG 2007, fir jingere Bestandsanlagen aus § 8 Abs. 1 ZuG
2007, fur Ersatzanlagen aus § 10 Abs. 1 Satz 3 ZuG 2007, fir Anlagen mit
friihzeitigen ModernisierungsmaBnahmen aus § 12 Abs. 5 ZuG 2007 und fir
Anlagen mit prozessbedingten Emissionen aus § 13 Abs. 1 ZuG 2007. Schei-
det in all diesen Fallen - auch nach Ansicht der Beklagten - eine anteilige Kir-
zung der Zuteilungen geman § 4 Abs. 4 ZuG 2007 aus, so ware es Sache des
Gesetzgebers gewesen, in § 7 Abs. 12 ZuG 2007 beztiglich der Verweisung auf
§ 11 Abs. 1 Satz 3 ZuG 2007 eine Einschrankung vorzunehmen. Von einer
derartigen Einschrankung hat der Gesetzgeber offenbar bewusst abgesehen;
denn in der zeitgleich in den Gesetzesentwurf eingefligten Hartefallregelung
des § 7 Abs. 10 ZuG 2007 findet sich in Satz 2 die Einschréankung, dass bei
einer Zuteilung an den Anlagenbetreiber in entsprechender Anwendung des § 8
ZuG 2007 die Anwendung des Erflllungsfaktors unberthrt bleibt.

In diesen Kontext fligt sich auch die Bestimmung des § 8 Abs. 6 ZuG 2007 mit
der dortigen Verweisung auf § 7 Abs. 12 ZuG 2007 ein. Die Beklagte geht nicht
davon aus, dass die Zuteilung von Berechtigungen an jliingere Bestandsanla-
gen, fir die von der Optionsregel des § 7 Abs. 12 ZuG 2007 Gebrauch ge-
macht wird, einem Kirzungsfaktor unterliegt. Ein insoweit differenzierendes
Verstandnis der Rechtsfolgenverweisung des § 7 Abs. 12 ZuG 2007, das die
Option der Betreiber alter Bestandsanlagen im Gegensatz zur Option der
Betreiber jlingerer Bestandsanlagen einer anteiligen Kirzung unterzieht, ist oh-

ne jede nahere gesetzliche Ausgestaltung nicht mdglich.
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3. Auch mit dem Sinn und Zweck des Zuteilungsgesetzes 2007, das die natio-
nalen Ziele fur die Emissionen von Kohlendioxid festlegt und deren Einhaltung
durch Regeln Uber die Zuteilung und Ausgabe von Emissionsberechtigungen
an Anlagenbetreiber sicherstellen will, ist die Freistellung der Optionsanlagen
von der anteiligen Kirzung gemaB § 4 Abs. 4 ZuG 2007 ohne weiteres verein-
bar. Die Nichtanwendung eines Erflllungsfaktors auf Optionsanlagen wider-
spricht nicht dem Zweck des Gesetzes, die Zuteilung fir diese Anlagen nach
den Regeln fir Neuanlagen vorzunehmen, wenn sie die fir Neuanlagen gel-
tenden Voraussetzungen erflllen. Sollten insoweit defizitdre Bestandsanlagen
flr eine Zuteilung nach § 11 ZuG 2007 optiert haben, werden sie ihren Produk-
tionsumfang einschréanken oder Berechtigungen zukaufen missen, was wie-
derum zum einen bezogen auf den Handel mit Emissionsberechtigungen und
zum anderen durch die Schaffung von Modernisierungsanreizen dem Zweck
des Gesetzes entspricht. Dagegen widerspricht es dem Zweck der Wahimdég-
lichkeit, auch die ersichtlich auf Neuanlagen beschrankte Investitionsschutzre-
gelung des § 11 Abs. 1 Satz 6 ZuG 2007 auf Optionsanlagen anzuwenden. Ei-
ne Anwendung dieser Regelung hétte zur Folge, dass Betreiber von Bestands-
anlagen, deren Inbetriebonahme mehr als 14 Jahre zurtckliegt, von der Aus-
tbung des Wahlrechts ausgeschlossen waren. Eine solche Folge wére unver-

einbar mit dem Zweck, den Optierern ein Wahlrecht einzurdumen.

Der Einwand der Revision, dass bei Ausschluss der anteiligen Kiirzung auf Op-
tionsanlagen es sich um eine Option zu Lasten Dritter, ndmlich der nicht optie-
renden Bestandsanlagen handeln wiirde, wertet die gegenlaufige Systematik
des Gesetzes zu gering: Zwar ist nicht in Abrede zu stellen, dass es bei einem
tberproportionalen Gebrauch der Optionsmdglichkeit durch Betreiber von Be-
standsanlagen zu einer starkeren anteiligen Kiirzung kommen kann, weil bei
einem Uberschreiten des im nationalen Zuteilungsplan festgelegten Gesamt-
budgets der Ubersteigende Betrag auf weniger nicht optierende Bestandsanla-
gen im Wege der anteiligen Kirzung verteilt werden misste. Doch ist dieser
Anstieg nur relativ - und gegebenenfalls geringflgig -, da jede optierende Be-
standsanlage sich nunmehr an den BVT-Benchmarks messen lassen muss und
ein etwaiger hoher KohlendioxidausstoB in der Basisperiode nicht mehr zu Las-

ten des Budgets geht und somit ohne Bedeutung bleibt. Insbesondere im Zu-
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sammenhang mit dem von der Beklagten beflirchteten ,Run® auf die Options-
regelung warde sich bei deren Inanspruchnahme durch emissionsstarke Be-
standsanlagen ein kompensatorischer oder gar gegenlaufiger Effekt ergeben.
Bei der theoretischen Annahme einer auBersten Inanspruchnahme der Opti-
onsmoglichkeit ware es gegebenenfalls nicht einmal auszuschlieBen, dass in-
folge der GbermaBigen Zahl optierender Bestandsanlagen das Gesamtbudget
des § 4 Abs. 3 ZuG 2007 nicht mehr Uberschritten wirde und damit die anteili-
ge Kirzung geman § 4 Abs. 4 ZuG 2007 fir verbleibende, nicht optierende Be-
standsanlagen entfallen kénnte. Ins Spekulative flihrt es somit, dass jeder
Nichtoptierer durch jeden weiteren Optierer zusatzlich belastet werde. Im Ubri-
gen kommt es bei einem vom Oberverwaltungsgericht prognostisch als nur ge-
ringfligig erachteten Anstieg der anteiligen Kirzung zu keiner ,Bestrafung“ von
nicht optierenden Bestandsanlagen; es werden vielmehr auch hiermit - dem
Sinn und Zweck des Gesetzes entsprechend - Anreize geschaffen, verstarkt in
die Modernisierung der Bestandsanlage zu investieren, um gegebenenfalls in
eine andere Methode der Zuteilung wechseln zu kénnen. Dass mit dem System
der Zuteilung von Emissionsberechtigungen auf der Grundlage des Zuteilungs-
gesetzes 2007 durch Minderzuteilungen fir einzelne Betriebe verfassungs-
rechtliche Grenzen Uberschritten worden waren, ist in diesem Zusammenhang

von keinem Verfahrensbeteiligten behauptet worden.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO.

Sailer Herbert KrauB

Neumann Guttenberger
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