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Verkindet
am 26. April 2018

als Urkundsbeamte der Geschéftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 7. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 25. April 2018

durch

den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Korbmacher,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Schipper und

die Richter am Bundesverwaltungsgericht Brandt, Dr. Schemmer und Bohmann

am 26. April 2018 fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Oberver-
waltungsgerichts Berlin-Brandenburg vom 14. April 2016
wird zuriickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Grinde:

Die Klagerin, ein Unternehmen der Kalkindustrie, begehrt die Zuteilung weiterer

Emissionsberechtigungen fur die zweite Handelsperiode von 2008 bis 2012.

Sie erhielt flr den Betrieb ihres Werkes H. mit mehreren Kalkschachtdfen fur
die Zuteilungsperiode 2008 bis 2012 von der Beklagten insgesamt 4 781 685
kostenlose Emissionsberechtigungen zugeteilt, von denen sie 3 893 430 Be-

rechtigungen zur Erflllung ihrer Abgabenpflicht abgab.

Nach einer im Februar 2008 immissionsschutzrechtlich genehmigten Kapazi-
tatserweiterung der Anlage wegen des Einsatzes eines neuen Kalk-Drehrohr-
ofens beantragte die Klagerin Ende Oktober 2008 die Zuteilung weiterer Emis-
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sionsberechtigungen unter Zugrundelegung eines Emissionswertes von
1,324 t CO,/t Branntkalk.

Mit Bescheid vom 12. Mai 2009 teilte die Beklagte der Klagerin insgesamt wei-
tere 102 880 Berechtigungen zu. Dabei wurde ein Emissionswert von

0,987 t CO,/t Branntkalk zugrunde gelegt, der bei Anwendung bester verfligba-
rer Technik und unter ausschlie3licher Verwendung von Erdgas als Brennstoff
(anstatt Braunkohlestaub) erreichbar sei. Den dagegen eingelegten Wider-
spruch wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 4. Februar 2010 zu-

rick.

Das Verwaltungsgericht lehnte einen auf die vorlaufige Zuteilung von 35 127
Berechtigungen gerichteten Eilantrag der Klagerin ab. Die hiergegen eingelegte

Beschwerde wies das Oberverwaltungsgericht zurtck.

Die auf Zuteilung weiterer Berechtigungen sowie - hilfsweise - auf Feststellung
der Rechtswidrigkeit der Bescheide gerichtete Klage wies das Verwaltungsge-
richt mit Urteil vom 4. September 2014 ab.

Mit Urteil vom 14. April 2016 hat das Oberverwaltungsgericht die Berufung der
Klagerin zuriickgewiesen. lhr stehe ein Anspruch auf Zuteilung weiterer Berech-
tigungen nicht zu. Dieser sei mit Ablauf des 30. April 2013 ersatzlos unterge-
gangen. Ein offener Zuteilungsanspruch aus der zweiten Handelsperiode kdnne
auch nicht durch Zuteilung von Berechtigungen der dritten Handelsperiode er-
fullt werden. Fir einen solchen Anspruch fehle es an einer Rechtsgrundlage.
Mangels planwidriger Regelungsliicke beziglich des rechtlichen Schicksals der
Zuteilungsanspriiche aus der zweiten Handelsperiode, die bis zum 30. April
2013 nicht erfullt bzw. beschieden worden sind, komme auch eine analoge An-
wendung von § 7 Abs. 2 Satz 2 TEHG 2011 bzw. 8§ 6 Abs. 4 Satz 4 TEHG 2004
nicht in Betracht. Aus verfassungsrechtlichen Erwagungen seien ebenfalls kei-
ne weiteren Berechtigungen zuzuteilen. Die periodenbezogenen Zuteilungsre-
gelungen und die daran anknupfende Rechtsfolge des ersatzlosen Untergangs
offener Zuteilungsansprtiche hielten sich im Rahmen des dem Gesetzgeber

zustehenden weiten Gestaltungsspielraumes. Die Einleitung eines Vorabent-
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scheidungsverfahrens nach Art. 267 Abs. 2 AEUV zur Auslegung von Art. 10
EH-RL sei nicht erforderlich, weil durch den Verlust des geltend gemachten
Mehrzuteilungsanspruchs die gemal3 Art. 10 Satz 2 EH-RL a.F. geforderte Min-
destmenge von 90 % kostenlos zuzuteilender Berechtigungen nicht unterschrit-

ten werde.

Der hilfsweise gestellte Fortsetzungsfeststellungsantrag sei mangels Feststel-
lungsinteresses bereits unzuléssig, weil offensichtlich weder die Voraussetzun-
gen fur einen Entschadigungsanspruch wegen eines enteignungsgleichen Ein-
griffs, noch fur einen unionsrechtlichen Schadensersatzanspruch oder einen

Amtshaftungsanspruch vorlagen.

Zur Begriindung der vom Oberverwaltungsgericht zugelassenen Revision fihrt
die Klagerin aus, das Urteil beruhe auf einer Verletzung von 8 9 Abs. 1 TEHG
2004 i.V.m. 8 9 Abs. 5 ZuG 2012 und § 6 Abs. 4 TEHG 2004, weil ein Zutei-
lungsanspruch fur die zweite Handelsperiode auch nach dem 30. April 2013 in
unmittelbarer oder analoger Anwendung der Vorschriften begrindet sei. Die
Annahme eines Untergangs des Zuteilungsanspruchs verstol3e gegen Art. 14
Abs. 1 und Art. 19 Abs. 4 GG sowie die Vorgaben der Art. 9, 10 Satz 2, Art. 11
Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Satz 2 und das Kriterium 6 des Anhangs Il der Richt-
linie 2003/87/EG des Europaischen Parlaments und des Rates in der Fassung
vom 13. Oktober 2003 Uber ein System fur den Handel mit Treibhausgasemis-
sionszertifikaten. Das fur den Feststellungsantrag erforderliche Feststellungsin-
teresse liege vor, weil die Geltendmachung von Entschadigungs- und Scha-

densersatzansprtichen nicht offensichtlich aussichtslos sei.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Branden-
burg vom 14. April 2016 und das Urteil des Verwaltungs-
gerichts Berlin vom 4. September 2014 zu andern und die
Beklagte unter Anderung des Bescheides vom 12. Mai
2009 und des Widerspruchsbescheides vom 4. Februar
2010 zu verpflichten, ihr weitere 35 127 Berechtigungen,
hilfsweise 15 628 Berechtigungen zuzuteilen,

weiter hilfsweise,
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festzustellen, dass der Bescheid vom 12. Mai 2009 und
der Widerspruchsbescheid vom 4. Februar 2010 rechts-
widrig sind, soweit die Zuteilung weiterer 35 127 Berechti-
gungen, hilfsweise weiterer 15 628 Berechtigungen abge-
lehnt wurde.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil. Der geltend gemachte Anspruch auf
Mehrzuteilung ware auch in der Sache nicht begriindet, weil der festgesetzte

Emissionswert von 0,987 t CO,/t Branntkalk zutreffend sei.

Die zulassige Revision ist nicht begriindet. Im Einklang mit Bundesrecht (8 137
Abs. 1 Nr. 1 VwWGO) hat das Oberverwaltungsgericht einen Anspruch der Klage-
rin auf Zuteilung weiterer Emissionsberechtigungen wegen der Kapazitatserwei-
terung der Anlage abgelehnt (1.) und ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse

verneint (2.)

1. Fur die mit dem Hauptantrag begehrte Verpflichtung der Beklagten zur Zutei-
lung von weiteren 35 127, hilfsweise 15 628 Emissionsberechtigungen der drit-
ten Handelsperiode zur Erfullung offener Zuteilungsanspriiche aus der zweiten

Handelsperiode fehlt es an einer Anspruchsgrundlage.

a) Auf eine unmittelbare Anwendung der fur Kapazitatserweiterungen wahrend
der zweiten Handelsperiode malRRgeblichen Zuteilungsregelungenin 8 9 Abs. 1
des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2003/87/EG Uber ein System flr
den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft vom

8. Juli 2004 (BGBI. I S. 1578, Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz - TEHG
2004), 8 9 Abs. 5 und 1 des Gesetzes uber den nationalen Zuteilungsplan fur
Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der Zuteilungsperiode 2008 bis 2012
vom 7. August 2007 (Zuteilungsgesetz 2012 - ZuG 2012) i.V.m. 8 6 Abs. 4
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Satz 4 TEHG 2004 kann die Klagerin ihren Anspruch nicht stitzen. Die Vor-
schriften regeln nur die Zuteilung von Berechtigungen flr die zweite Handelspe-
riode und deren Uberfiihrung in Berechtigungen der dritten Handelsperiode.
Eine Vorschrift zur Uberleitung offener Zuteilungsanspriiche der zweiten Han-
delsperiode in die dritte Handelsperiode (2013 bis 2020) enthélt weder das
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz 2004 noch dessen Neufassung durch
Art. 1 des Gesetzes vom 21. Juli 2011 (BGBI. | S. 1475).

Die Auffassung der Klagerin, einer ausdriicklichen Uberleitungsvorschrift bediir-
fe es nicht, weil mit der sog. Banking-Regelung in 8§ 6 Abs. 4 Satz 4 TEHG 2004
(bzw. 8 7 Abs. 2 Satz 2 TEHG 2011) ein Systemwechsel vom Periodenbezug
der Berechtigung und einem strikten Banking-Verbot mit ersatz- und entschadi-
gungslosem Wegfall der materiellen Emissionsbefugnis in der ersten Handels-
periode hin zu einer materiell unbeschrankten, periodenubergreifenden Giiltig-
keit der Emissionsbefugnis und des damit untrennbar verbundenen Zuteilungs-
anspruchs erfolgt sei, teilt der Senat nicht; sie wird den in der zweiten Handels-
periode unverandert fortbestehenden Besonderheiten des Emissionshandels-

systems nicht gerecht.

Zwar lasst § 6 Abs. 4 Satz 4 TEHG 2004 das sog. Banking, d.h. die Uberfiih-
rung von Berechtigungen der zweiten in die dritte Handelsperiode, ausdricklich
zu; das strikte Banking-Verbot des 8§ 20 des Gesetzes uber den nationalen Zu-
teilungsplan fur Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der Zuteilungsperio-
de 2005 bis 2007 vom 26. August 2004 (BGBI. | S. 2211, Zuteilungsgesetz
2007 - ZuG 2007) galt nur fur den Ubergang von der ersten zur zweiten Han-
delsperiode. Die Vorschrift ist aber nicht Ausdruck eines grundlegenden Sys-
temwechsels. Gemal3 § 6 Abs. 4 Satz 1 TEHG 2004 gelten Berechtigungen
jeweils fur eine Zuteilungsperiode. Nach der den Periodenbezug aufgreifenden
Begriffsdefinition in § 3 Abs. 4 Satz 1 TEHG 2004 ist die Berechtigung die Be-
fugnis zur Emission von einer Tonne Kohlendioxidaquivalent in einem bestimm-
ten Zeitraum. Vom Periodenbezug macht 8§ 6 Abs. 4 Satz 4 TEHG 2004 (8 7
Abs. 2 Satz 2 TEHG 2011) nur insoweit eine Ausnahme, als der wirtschaftliche
Wert der zugeteilten Berechtigungen in die dritte Handelsperiode tberfuhrt wird,;

verkorpert wird er durch Berechtigungen dieser Periode. Fir die von der Klage-
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rin vorgenommene Differenzierung zwischen einer periodenbeschrankten Gul-
tigkeit der Berechtigung und einer der Berechtigung innewohnenden perioden-
Ubergreifenden materiellen Emissionsbefugnis geben diese Vorschriften dage-
gen nichts her. Die Befugnis zur Freisetzung von Treibhausgasen dem Grunde
nach erwirbt der Anlagenbetreiber durch die Emissionsgenehmigung nach 8§ 4
TEHG. Eine daruber hinausgehende Berechtigung benétigt er flr den laufenden
Betrieb der Anlage nicht, insbesondere muss er fur die Emissionen keine CO»-
Berechtigungen vorhalten, sondern lediglich die nachtragliche Abgabepflicht
des 8§ 6 Abs. 1 TEHG 2004 erfiillen.

Der Zuteilungsanspruch ist auch kein wesensgleiches Minus der Berechtigung.
Selbst wenn man ihn als ein Durchgangsstadium auf dem Weg zu deren Erlan-
gung verstehen wollte, ist die Berechtigung das zentrale Element des Emissi-
onshandels; nur sie hat einen durch ihren Preis ausgedrtckten wirtschaftlichen
Wert, ist nach Art einer Wahrung handel- und tbertragbar und nur mit ihr kann
die Abgabepflicht erfullt werden. Der Untergang offener Zuteilungsanspriche
hat daher auch keinen vergleichbaren Einfluss auf den Preis der Berechtigun-

gen wie deren Erléschen.

b) Ein Anspruch auf Zuteilung von Emissionsberechtigungen der dritten Han-
delsperiode lasst sich auch nicht Gber eine analoge Anwendung von 8§ 6 Abs. 4
Satz 4 TEHG 2004 i.V.m. 8 5 Abs. 4 Satz 2 ZuG 2012 begrinden. Im Einklang
mit Bundesrecht hat das Oberverwaltungsgericht entschieden, dass es hierflr

schon an einer planwidrigen Regelungsliicke fehlt.

Nach Auffassung des Oberverwaltungsgerichts folgt aus der ausdrtcklich nur
auf Berechtigungen bezogenen Banking-Regelung des § 6 Abs. 4 Satz 4 TEHG
2004 im Umkehrschluss zwingend, dass offene Zuteilungsansprtiche nach der
Vorstellung des Gesetzgebers untergehen sollten. Daflir spreche auch die Re-
gelung zur Prozessreserve in 8 5 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b) ZuG 2012, die zeige,
dass der Gesetzgeber das Problem offener Zuteilungsanspriche erkannt,
gleichwohl aber keinen periodenibergreifenden Ubergang von Zuteilungsan-
spruchen vorgesehen habe. Hiergegen ist revisionsrechtlich nichts zu erinnern.
Aus der Vorschrift des § 5 Abs. 4 Satz 2 ZuG 2012 zur optionalen Uberfiihrung
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der fur die zweite Handelsperiode gebildeten Reserve in die dritte Handelsperi-

ode folgt entgegen der Auffassung der Klagerin nichts anderes.

Nach 8 5 Abs. 4 Satz 2 ZuG 2012 kdnnen Berechtigungen in der Reserve, die
bis zum Ende der Zuteilungsperiode nicht fur in den Absatzen 1 bis 3 genannte
Zwecke bendtigt werden, veraul3ert, nach Mal3gabe von § 6 Abs. 4 Satz 4
TEHG 2004 in die nachfolgende Zuteilungsperiode Uberfuhrt oder geléscht
werden. Dass - wie die Klagerin meint - 8 5 Abs. 4 Satz 2 ZuG 2012 sinnlos
ware, wenn man von einem Erléschen offener Zuteilungsanspriche mit Ablauf
des 30. April 2013 ausginge, ist nicht ersichtlich. Zwar trifft zu, dass die in 8 5
Abs. 2 Nr. 1a) und 2 sowie Abs. 3 ZuG 2012 genannten Reservezwecke sich
auf die zweite Handelsperiode beziehen (vgl. BT-Drs. 16/5240 S. 25); fur die
Prozessreserve in 8 5 Abs. 2 Nr. 1b) ZuG 2012 hat es der Senat bereits in sei-
nem Urteil vom 21. Dezember 2010 - 7 C 23.09 - (Buchholz 406.253 § 20 ZuG
2007 Nr. 1 Rn. 39) als naheliegend angesehen, dass diese Norm nur die Félle
erfasst, in denen Zuteilungsanspruche fir die erste Zuteilungsperiode nach Ab-
schluss des Zuteilungsverfahrens, oder vor Ende der Zuteilungsperiode rechts-
kraftig festgestellt werden. Darauf kommt es jedoch nicht an, denn die in 8 5
Abs. 4 Satz 2 ZuG 2012 erdffneten Optionen zum Umgang mit dem Restbe-
stand der Reserve am Ende der Handelsperiode knipfen nicht an die in 8 5
Abs. 2 und 3 ZUG 2012 vorgesehenen Reservezwecke an. 8 5 Abs. 4 ZuG
2012 erfasst alle zurtickgegebenen und nicht ausgegebenen Berechtigungen.
Die Vorschrift rAumt der Deutschen Emissionshandelsstelle (DEHSt) fur die
Entscheidung, wie mit den Berechtigungen der Reserve am Ende der zweiten
Handelsperiode verfahren werden soll, ein weites Ermessen ein, ohne Vorga-
ben flir die Ermessensaustibung zu bestimmen. Dies ist erkennbar dem Um-
stand geschuldet, dass die Entscheidung Uber die Verwendung der Reserve
erst am Ende der Handelsperiode unter Bertcksichtigung der Entwicklung der
fur den Emissionshandel und die Erreichung der Klimaschutzziele relevanten
Parameter in der zurlickliegenden Periode und auf der Grundlage einer Prog-

nose der Entwicklung in der kommenden Periode getroffen werden sollte.

Anhaltspunkte dafir, dass - wie die Klagerin weiter geltend macht - der Gesetz-

geber fur den Fall offener Zuteilungsanspriiche am Ende der zweiten Handels-
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periode davon ausgegangen ist, das Auswahlermessen der DEHSt nach § 5
Abs. 4 Satz 2 ZuG 2012 reduziere sich auf die zwingende Uberfiihrung einer
Prozessreserve in die dritte Handelsperiode, sind nicht ersichtlich. Anderenfalls
hatte es nahegelegen, eine Rechtspflicht zur Uberfiihrung der Reserve und de-
ren zweckgebundene Verwendung zur Erflillung offener Zuteilungsanspriiche
der zweiten Handelsperiode vorzusehen. Hierzu hatte der Gesetzgeber jeden-
falls im Anschluss an das Urteil des Senats vom 21. Dezember 2010 -7 C
23.09 - (Buchholz 406.253 § 20 ZuG 2007 Nr. 1 Rn. 39) - etwa beim Erlass des
TEHG 2012 im Juli 2011 - Gelegenheit und Anlass. Die Annahme der Klagerin,
dieses Urteil sei dem zustandigen Fachressort und dem Gesetzgeber mdglich-
erweise nicht bekannt gewesen, ist fernliegend.

Gegen eine planwidrige Regelungslicke spricht schliel3lich auch, dass das Re-
gelungskonzept des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes und des Zutei-
lungsgesetzes 2012 auf dem vom Unionsrecht vorgegebenen Grundsatz des
Periodenbezugs fult, der - wie das Oberverwaltungsgericht (juris Rn. 29) unter
Bezugnahme auf das Urteil des Senats vom 21. Dezember 2010 - 7 C 23.09 -
(a.a.0. Rn. 34) zutreffend naher ausgefihrt hat - auch in der zweiten Handels-

periode nur punktuell durchbrochen wird.

c) Der Untergang offener Zuteilungsanspriche aus der zweiten Handelsperiode

verstoRt nicht gegen Verfassungsrecht.

Da die Richtlinie 2003/87/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
13. Oktober 2003 Uber ein System fiur den Handel mit Treibhausgasemissions-
zertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des
Rates (ABI. L 275 S. 32, Emissionshandelsrichtlinie - EH-RL) den Mitgliedstaa-
ten einen Handlungsspielraum bei der Ausgestaltung der Zuteilungsregeln fir
die zweite Handelsperiode belésst, sind die diesen Freiraum ausfillenden Vor-
schriften des Treibhaus-Emissionshandelsgesetzes 2004 und des Zuteilungs-
gesetzes 2012 an den Grundrechten des Grundgesetzes zu messen (vgl.
BVerwG, Urteil vom 10. Oktober 2012 - 7 C 9.10 - [insoweit in Buchholz
406.255 § 20 ZuG 2012 Nr. 2 nicht abgedruckt] juris Rn. 25).



26

27

28

-10 -

aa) Ob der ersatzlose Untergang offener Zuteilungsansprtiche mit Ablauf der
zweiten Handelsperiode einen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1
GG darstellt, kann dahinstehen (vgl. zu einem Fall der Unterallokation mit Be-
rechtigungen BVerwG, Urteil vom 21. Dezember 2010 - 7 C 23.09 - Buchholz
406.253 § 20 ZuG 2007 Nr. 1 Rn. 44 sowie zu einer Uberallokation Beschluss
vom 21. Juni 2012 - 7 B 60.11 - juris Rn. 13). Selbst wenn man den Untergang
unerfillter Zuteilungsansprtiche als Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG ansieht, ist die-
ser jedenfalls durch Griinde des o6ffentlichen Interesses unter Berlcksichtigung
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes gerechtfertigt (vgl. BVerfG, Kammerbe-
schluss vom 5. Mérz 2018 - 1 BvR 2864/13 - WM 2018, 869 Rn. 42).

Die Einfihrung des Emissionshandelssystems und die damit verbundene Limi-
tierung der zulassigen Emissionen dient der Erreichung der Klimaschutzziele
des Kyoto-Protokolls und stellt eine verhaltnismaRige Inhalts- und Schranken-
bestimmung des Eigentums dar (vgl. BVerwG, Urteil vom 30. Juni 2005 -7 C
26.04 - BVerwGE 124, 47 <58 f.>). Es kann offenbleiben, ob der Untergang of-
fener Zuteilungsanspriiche mit Ablauf der zweiten Handelsperiode den Klima-
schutzzielen unmittelbar dient, weil er zu einer Verknappung von Berechtigun-
gen fuhrt, oder aber - wie die Klagerin meint - die offenen Zuteilungsansprtiche
klimaschutzneutral aus dem festgelegten Gesamtbudget an Berechtigungen fir
die dritte Handelsperiode bedient werden missten. Gleiches gilt fur die Frage,
ob Letzteres nicht zwangslaufig zu einer systemwidrigen Verteilung dieses
Budgets fuihren wirde. Der Anspruchsuntergang erweist sich jedenfalls deshalb
als gerechtfertigt, weil fur die Funktionsfahigkeit und Wirksamkeit des Emissi-
onshandelssystems ein bilanzieller Abschluss der in der abgelaufenen Han-
delsperiode ausgegebenen und abgegebenen sowie durch Emissionsberechti-
gungen der neuen Handelsperiode ersetzten Berechtigungen erforderlich ist
und dies eine zeitlich unbegrenzte Uberleitung von Zuteilungsanspriichen fur

abgelaufene Handelsperioden ausschliel3t.

Die allgemeine Systematik der Emissionshandelsrichtlinie beruht auf der ge-
nauen Verbuchung von Vergabe, Besitz, Ubertragung und Léschung der Zertifi-
kate, deren Rahmen in Art. 19 EH-RL festgelegt wird und die Einfihrung eines

standardisierten Registrierungssystems erfordert (vgl. EuGH, Urteil vom
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17. Oktober 2013 - C-203/12 [ECLI:EU:C:2013:664], Billerud Karlsborg und
Billerud Skarblacka - Rn. 27).

Die genaue Verbuchung mittels eines standardisierten Registrierungssystems
ist zentraler Gegenstand des periodenbezogenen Emissionshandelssystems;
nur auf ihrer Grundlage ist eine Verrechnung und Zurechnung der erbrachten
Minderungsleistungen der jeweiligen Mitgliedstaaten moglich (vgl. Art. 56 der
Verordnung (EU) Nr. 920/2010 der Kommission vom 7. Oktober 2010 Uber ein
standardisiertes und sicheres Registrierungssystem gemaR der Richtlinie
2003/87/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie der Entschel-
dung Nr. 280/2004/EG des Europaischen Parlaments und des Rates, ABI. L
270 S. 1 <20>). In dem standardisierten Register werden offene Zuteilungsan-
spruche nicht abgebildet; weder die Verordnung (EU) Nr. 920/2010 noch die
Verordnung (EU) Nr. 389/2013 der Kommission vom 2. Mai 2013 zur Festle-
gung eines Unionsregisters gemal der Richtlinie 2003/87/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates (ABI. L 122 S. 1) sehen eine Verbuchung

offener Zuteilungsansprtiche vor.

Der Einwand der Klagerin, die Bilanzierung werde von einer nachtraglichen Zu-
teilung von Emissionsberechtigungen nicht berthrt, weil die Menge der Emissi-
onen sich dadurch nicht &ndere, greift nicht durch. Die Verrechnungs- und
Ubertragungsregelungen in Art. 56 f. der EU-RegVO 920/2010 sind ausweislich
des auf das Banking bezogenen Erwagungsgrundes Nr. 7 der EU-RegVO
920/2010 neben der gemeinsamen Einhaltung der Minderungsverpflichtungen
der Mitgliedstaaten der EU nach dem Kyoto-Protokoll auch auf eine abschlie-
Rende Ermittlung und einen zentralen, EU-weiten Abgleich und Ausgleich von
aus der zweiten in die dritte Handelsperiode Uberfihrten Berechtigungen ge-
richtet. Mit dem Charakter der Verrechnungstransaktionen als Rechnungsab-
schluss am Ende der Handelsperiode wére es nicht vereinbar, wenn danach
Zuteilungsentscheidungen und damit zugleich die nationale Zuteilungstabelle
als Grundlage der Verrechnungstransaktion noch geéndert werden kdnnten.
Die Verknupfung der Verrechnung nach Ablauf der Handelsperiode mit der
Ubertragung von Emissionsberechtigungen in nachfolgende Handelsperioden
kommt auch in Art. 57 EU-RegVO 920/2010 zum Ausdruck. Danach l6scht das
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Unionsregister die Zertifikate fur den Verpflichtungszeitraum 2008 bis 2012 in-
nerhalb von zehn Tagen nach Abschluss der Verrechnungstransaktionen und
vergibt eine aquivalente Menge Zertifikate fir den Zeitraum 2013 bis 2020 in
dieselben Konten. Der Periodenbezug des Rechnungsabschlusses zeigt sich
schlielich auch darin, dass die EU-Registerverordnung Nr. 920/2010 gemaf3
Art. 117 Abs. 2 EU-RegVO 389/2013 mit Wirkung vom 1. Oktober 2013 aufge-
hoben worden ist. Eine nachtragliche Zuteilung von Emissionsberechtigungen
zur Erfullung von Anspriichen der zweiten Handelsperiode auf3erhalb des Bu-

chungs- und Verrechnungssystems fir diese Periode kommt nicht in Betracht.

Einen Verstol3 gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit hat das Oberver-
waltungsgericht zu Recht mit der Begriindung verneint, dass die Intensitat so-
wie die Schwere und Tragweite der (unterstellten) Eigentumsbeeintrachtigung
mangels Eingriffs in die Substanz des (Anlagen)Eigentums gering ist und das
Offentliche Interesse an der Funktionsfahigkeit und Wirksamkeit des Emissions-
handelssystems schwerer wiegt als die durch den Anspruchsuntergang bewirk-
ten Nachteile fur einzelne Handelsteilnehmer. Deren vermégensbezogene Inte-

ressen werden durch das Staatshaftungsrecht ausreichend geschiitzt.

Vor diesem Hintergrund scheidet auch eine Verletzung von Art. 12 Abs. 1 und
Art. 3 Abs. 1 GG aus.

bb) Der Untergang offener Zuteilungsanspruiche der zweiten Handelsperiode
verstof3t nicht gegen das Gebot effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG).
Das Oberverwaltungsgericht hat im Einklang mit Bundesrecht angenommen,
dass den Anforderungen des Art. 19 Abs. 4 GG angesichts der Mdglichkeit,
einstweiligen Rechtsschutz und Sekundarrechtsschutz in Anspruch zu nehmen,
genugt ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 21. Dezember 2010 - 7 C 23.09 - Buchholz
406.253 § 20 ZuG 2007 Nr. 1 Rn. 45).

Der Einwand der Klagerin, Rechtsschutz in der Hauptsache sei in der zweiten
Handelsperiode bei der Zuteilung fir Neuanlagen und Kapazitatserweiterungen
schon normstrukturell ausgeschlossen gewesen, weil die Zuteilungsantrage

gemaf § 14 Abs. 2 ZuG 2012 bis zur Inbetriebnahme der Anlage gestellt wer-
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den konnten, greift nicht durch. Eine im Gesetz angelegte Priorisierung zuguns-
ten von Bestandsanlagen, fur die die Zuteilungsantrdge schon Ende 2007 ge-
stellt werden mussten, ergibt sich daraus nicht. Zudem unterliegt der Zeitpunkt
der Inbetriebnahme einer Neuanlage oder Kapazitatserweiterung nicht allein,
aber in erster Linie unternehmerischer Entscheidung. Abgesehen davon kommt
bei der Inbetriebnahme einer Neuanlage oder Kapazitatserweiterung zeitnah
vor dem Ablauf der Handelsperiode ohnehin nur eine anteilige Zuteilung von
Berechtigungen in Betracht (vgl. 8 9 Abs. 1 Satz 2 ZuG 2012). Mangels norm-
struktureller Unmaoglichkeit effektiven Rechtsschutzes im Hauptsacheverfahren
geht auch der Hinweis der Klagerin auf die Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts zu beamtenrechtlichen Konkurrentenstreitverfahren (vgl. Urteil
vom 4. November 2010 - 2 C 16.09 - BVerwGE 138, 102 <113 f.>), nach der die
Funktion des Hauptsacheverfahrens nachtraglich und unter Aufrechterhaltung

des materiellen Anspruchs erflllt werden musse, ins Leere.

Die Rige der Klagerin, das Oberverwaltungsgericht habe sie nicht auf den nur

summarischen Eilrechtsschutz verweisen diirfen, ist unbegriindet.

Art. 19 Abs. 4 GG gewahrt zwar grundsatzlich einen Anspruch auf Rechts-
schutz in der Hauptsache und nicht nur im Eilverfahren (BVerfG, Beschluss
vom 3. Mérz 2004 - 1 BvR 461/03 - BVerfGE 110, 77 LS 1 und Rn. 29). Rechts-
schutzdefizite des Hauptsacheverfahrens kdnnen aber unter bestimmten
Voraussetzungen, etwa dann, wenn eine durch das Hauptsacheverfahren nicht
mehr abwendbare endgiltige Verletzung gewichtiger Rechte eines Beteiligten
droht, durch eine umfassendere Priifung des in Rede stehenden materiellen
Anspruchs im Eilverfahren kompensiert werden (vgl. BVerfG, Beschluss vom
22. November 2016 - 1 BvL 6/14 u.a. - BVerfGE 143, 216 Rn. 37). Das war hier
- ungeachtet der Frage, ob eine endgultige Verletzung gewichtiger Rechte der
Klagerin drohte - der Fall. Dass die gerichtlichen Entscheidungen in dem von
der Klagerin erst Mitte Februar 2013 angestrengten Eilverfahren nach Pri-
fungsmalstab, -umfang und -tiefe hinter einem Hauptsacheverfahren zurtck-
bleiben, ist nicht ersichtlich. Das zentrale Problem des fur die Kapazitatserwei-
terung maf3geblichen Emissionswertes wird in den Beschlissen des Verwal-
tungsgerichts Berlin vom 7. Marz 2013 (VG 10 L 89.13) und des Oberverwal-
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tungsgerichts Berlin-Brandenburg vom 17. April 2013 (OVG 12 S 37.13) einge-
hend behandelt. Der Einwand der Klagerin, es sei nur eine unzuléngliche sum-
marische Prifung erfolgt, weil das Verwaltungsgericht und das Oberverwal-
tungsgericht die Vereinbarkeit des Behdrdenhandels mit den Vorgaben des
Unionsrechts nicht gepruft hatten, ist nicht begriindet. Die Klagerin hatte Gele-
genheit, ihre Rechtsschutzmaoglichkeiten im Eilverfahren auszuschopfen. Ver-
stbRe gegen Unionsrecht durch eine - nach ihrer Auffassung unzulassige Ab-
weichung der Zuteilungsregelungen fur Neuanlagen und Kapazitatserweiterun-
gen im ZuG 2012 vom Nationalen Zuteilungsplan fur die zweite Handelsperiode
(Nationaler Allokationsplan 2008 bis 2012 fir die Bundesrepublik Deutschland -
NAP II) - hat sie bis zur Entscheidung im Eilverfahren aber weder dort noch im
anhangigen Hauptsacheverfahren geltend gemacht. Dass die Notwendigkeit
einer solchen Prifung sich den Vorinstanzen gleichwohl von Amts wegen héatte
aufdrangen mussen, legt die Klagerin nicht dar. Ob den im Eilverfahren ergan-
genen Entscheidungen im Ubrigen materiell-rechtliche oder prozessuale Man-
gel anhaften, ist nicht relevant. Das Grundrecht auf gerichtlichen Rechtsschutz
gibt keinen Anspruch auf eine "richtige” Entscheidung (BVerwG, Urteil vom

4. November 2010 - 2 C 16.09 - BVerwGE 138, 102 Rn. 33).

Schlieflich fuhrt auch das Vorbringen der Klagerin, es sei widersprichlich, sie
auf den moglichen Sekundarrechtsschutz zu verweisen, ihr fir solche Anspri-
che aber zugleich jegliche Erfolgsaussichten abzusprechen, nicht auf einen

Bundesrechtsverstol3. Der Verweis auf Sekundaranspruche ist nicht nur dann

zuldssig, wenn ihr Vorliegen sicher oder zumindest wahrscheinlich ist.

d) Die Uberleitung offener Zuteilungsanspriiche aus der zweiten in die dritte

Handelsperiode ist auch nicht unionsrechtlich geboten.

aa) Der Untergang offener Zuteilungsanspriiche mit Ablauf der zweiten Han-
delsperiode verstoRt nicht deshalb gegen Art. 9, 10 Satz 2 und Art. 11 Abs. 2
Satz 2 der EH-RL - in der gemaR der Ubergangsregelung in Art. 3 der Richtlinie
2009/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009
zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks Verbesserung und Ausweitung

des Gemeinschaftssystems fur den Handel mit Treibhausgasemissionszertifika-
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ten (ABI. L 141 S. 63) bis zum 31. Dezember 2012 fortgeltenden Fassung vom
13. Oktober 2003 -, weil er weder im NAP Il noch dem ZuG 2012 ausdriicklich
vorgesehen ist und Art. 10 Satz 2 EH-RL einem Anspruchsuntergang entgegen-
steht, wenn nicht im Einzelfall mindestens 90 % der Berechtigungen kostenlos

zugeteilt worden sind.

Die oben genannten Vorschriften der Emissionshandelsrichtlinie Uber die Zutei-
lung von Berechtigungen bzw. Zertifikaten verhalten sich nicht zum Umgang mit
offenen Zuteilungsansprichen; sie sehen auch nicht vor, dass der Nationale
Zuteilungsplan dazu Regelungen treffen muss. Da sich die Zuteilungsregelun-
gen der Art. 9 bis 11 EH-RL ausdrtcklich auf die jeweilige Handelsperiode be-
ziehen, hatte es fir die Durchbrechung dieses Prinzips durch die Uberleitung
offener Zuteilungsansprtiche - wie etwa beim Banking von zugeteilten Berechti-

gungen in Art. 13 Abs. 3 EH-RL - einer ausdrucklichen Regelung bedurft.

Anhaltspunkte dafir, dass der Richtliniengeber von einer "stillschweigenden”
Uberleitung offener Zuteilungsanspriiche am Ende der Handelsperiode ausge-
gangen ist, zeigt die Klagerin nicht auf und sind auch nicht ersichtlich. Dagegen
sprechen neben dem auch die Regelungen der EH-RL pragenden, im hier rele-
vanten Kontext nur fir zugeteilte Berechtigungen durchbrochenen Periodenbe-
zug u.a. die auf Art. 19 EH-RL gestitzten verordnungsrechtlichen Bestimmun-
gen zum (Unions)Register, die fur eine registerméaRige Erfassung offener bzw.
Ubergeleiteter Zuteilungsanspriiche und deren nachtragliche Erftllung - wie
ausgefuhrt - ebenfalls keine Regelungen treffen. Mangels normativer Verkniip-
fung der auf die Zuteilung bezogenen Regelungen in den Art. 9 bis 11 EH-RL
mit dem Schicksal unerfillter Zuteilungsanspriiche am Ende der Handelsperio-
de ist Art. 10 Satz 2 EH-RL daher nicht so zu verstehen, dass der Zuteilungs-
anspruch allenfalls im Umfang von 10 % untergehen darf.

Dementsprechend kommt es nicht darauf an, ob sich die Vorgabe einer kosten-
losen Zuteilung von mindestens 90 % auf die einzelnen Sektoren bzw. Teilsek-
toren, Anlagen oder - wie die Klagerin meint - die Kapazitatserweiterung als
solche bezieht; nur im letztgenannten Fall wére die 90 %-Schwelle hier um etwa

15 Prozentpunkte unterschritten. Ungeachtet dessen fehlt es fur die Auffassung
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der Klagerin nicht nur in der EH-RL, sondern auch in den Entscheidungen des
EuGH vom 17. Oktober 2013 - C-566/11 [ECLI:EU:C:2013:660], Iberdrola, SA
u.a. - Rn. 39, vom 26. Februar 2015 - C-34/14 [ECLI:EU:C:2015:120], SKO-
Energo - Rn. 28 und vom 22. Juni 2016 - C-540/14 [ECLI:EU:C:2016:469], DK
Recycling und Roheisen GmbH/Kommission - Rn. 49 ff., die auf den Schutz der
Wettbewerbsfahigkeit der Sektoren bzw. den Blickwinkel der Wirtschaftsteil-

nehmer der betroffenen Sektoren abstellen, an jeglichen Anhaltspunkten.

Nach den 88 6 ff. ZuG 2012 erfolgt die Zuteilung fir die jeweilige Anlage; § 3
Abs. 3 TEHG 2004 verweist auf Tatigkeiten im Sinne des Anhangs 1, dieser
fuhrt als Tatigkeiten diverse Anlagen verschiedener Sektoren auf (vgl. auch

Art. 3 Buchst. e EH-RL). Die Kapazitatserweiterung der bestehenden Anlage
durch Umbau- und Modernisierungsmaf3nahmen an einem Anlagenteil - im We-
sentlichen dem Kalk-Drehrohrofen gemaR immissionsschutzrechtlicher Ande-
rungsgenehmigung vom 25. Februar 2008 - stellt fir sich betrachtet keine Ta-
tigkeit/Anlage in diesem Sinne dar. Aus 8 9 Abs. 5 ZuG 2012 ergibt sich nichts
anderes. Danach finden auf die Zuteilung flr eine Kapazitatserweiterung, d.h.
eine Erhbhung der Kapazitat aufgrund einer immissionsschutzrechtlich geneh-
migten Anderung der Anlage (§ 3 Abs. 2 Nr. 6 ZuG 2012), die fiir Neuanlagen
malfigeblichen Absétze 1 bis 4 entsprechende Anwendung; die Zuteilung fur die
Anlage im Ubrigen bleibt unberuihrt. Daraus folgt aber nicht, dass das 90 %-
Kriterium sich isoliert auf die Zuteilung fir die Kapazitatserweiterung bezieht,
sondern nur, dass die Zuteilung fir Neuanlagen und Kapazitatserweiterungen
sich nach anderen materiellen Mal3stdben bemisst als diejenige fur Bestands-

anlagen.

bb) Der Untergang offener Zuteilungsanspriiche fur eine Kapazitatserweiterung
verstoRt nicht gegen Art. 11 Abs. 3 Satz 2 und Art. 9 Abs. 1 i.V.m. Anhang Il
Nr. 6 EH-RL.

Gemal Art. 11 Abs. 3 Satz 2 EH-RL bertcksichtigen die Mitgliedstaaten bei der
Entscheidung tber die Zuteilung die Notwendigkeit, neuen Marktteilnehmern
den Zugang zu Zertifikaten zu ermdglichen. Nach dem Kriterium Nr. 6 im An-

hang 11l zur EH-RL muss der Zuteilungsplan Angaben dartber enthalten, wie
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neue Marktteilnehmer sich am Gemeinschaftssystem in dem betreffenden Mit-
gliedstaat beteiligen kdnnen; unter den Begriff "neue Marktteilnehmer" fallen
nach der Definition in Art. 3 Buchst. h EH-RL auch Kapazitatserweiterungen.
Der Regelungsgehalt von Art. 11 Abs. 3 Satz 2 EH-RL erschopft sich schon
nach dessen Wortlaut darin, spezifische Regelungen fiir Neuanlagen und Ka-
pazitatserweiterungen zu fordern, deren Inbetriebnahme wéhrend einer laufen-
den Handelsperiode erfolgt. Inhaltliche Vorgaben dazu, wie die Mitgliedstaaten
den Zugang zu Zertifikaten fir Neuanlagen im Einzelnen ausgestalten sollen,
sind dagegen weder in Art. 11 EH-RL noch im Kriterium Nr. 6 des Anhangs Il
zur EH-RL vorgesehen. Dies belegen auch die gemalR Art. 9 Abs. 1 Satz 3
EH-RL von der Kommission erarbeiteten "Hinweise zur Unterstitzung der Mit-
gliedstaaten bei der Anwendung der in Anhang 11l der Richtlinie 2003/87/EG
Uber ein System fur den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der
Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates aufgeliste-
ten Kriterien sowie Uber die Bedingungen fur den Nachweis hoherer Gewalt"
vom 7. Januar 2004 (KOM(2003)830 endgultig). Danach verlangt das Kriterium
Nr. 6, dass mitgeteilt wird, in welcher Form neue Marktteilnehmer sich am Ge-
meinschaftssystem beteiligen kénnen. Hierflr werden in den Hinweisen bei-
spielhaft drei Optionen - Kauf der Zertifikate am Markt, Versteigerung oder
Schaffung einer Reserve - beschrieben (S. 13 Rn. 50). Diesem Regelungsauf-
trag ist im NAP Il unter Nr. 6.3.1 und in 8 9 ZuG 2012 in der Variante der kos-
tenlosen Zuteilung von Berechtigungen aus einer Reserve fur Neuanlagen

(88 9, 5 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a und Abs. 5 ZuG 2012) Rechnung getragen wor-
den. Die Beteiligung neuer Marktteilnehmer am Gemeinschaftssystem und de-
ren Zugang zu Zertifikaten ist danach rechtlich wie tatsachlich grundsatzlich

gewahrleistet.

Daran a&ndert der Umstand, dass offene Zuteilungsanspriiche fur Neuanla-
gen/Kapazitatserweiterungen mit Ablauf der Handelsperiode ebenso unterge-
hen wie diejenigen flr Bestandsanlagen, nichts. Darauf, ob es zum Ende der
zweiten Handelsperiode Gberhaupt Falle gegeben hat, in denen Zuteilungsan-
trage fur Neuanlagen und Kapazitatserweiterungen vor Ablauf der Handelsperi-
ode gar nicht beschieden wurden, oder dieser Sachverhalt hypothetisch ist, well

die Zahl der Zuteilungsantrage zum Periodenende hin ricklaufig ist und die we-



a7

48

-18 -

sentlichen Fragen geklart sind, kommt es daher nicht an. Gleiches gilt fir den
Einwand der Klagerin, neuen Marktteilnehmern seien nach dem NAP Il 100 %
der Berechtigungen kostenlos zuzuteilen; hierzu verhéalt sich Art. 11 Abs. 3
Satz 2 EH-RL nicht.

Mangels inhaltlicher Vorgaben des Art. 11 Abs. 3 Satz 2 EH-RL dringt die Kl&-
gerin auch mit der Ruge nicht durch, der Anspruchsuntergang wirke sich nach-
teilig auf die systemrelevante Anreizfunktion der kostenlosen Zuteilung von Be-
rechtigungen fir friihzeitige Investitionen in neue Anlagentechnik aus. Unge-
achtet dessen zahlen sich Investitionen in effiziente Anlagentechnik perspekti-
visch immer aus, weil entweder zugeteilte Berechtigungen tbrig bleiben und
verauf3ert werden kénnen, oder fur den Anlagenbetrieb weniger Berechtigungen
zugekauft werden mussen. Aus dem von der Klagerin angefuhrten Urteil des
EuGH vom 12. April 2018 - C-302/17 [ECLI:EU:C:2018:245], PPC Power a.s. -
ergibt sich nichts anderes. Es betrifft die Besteuerung von verkauften oder nicht
verwendeten Zertifikaten, die sich nach der Auffassung des EuGH als mit der
EH-RL unvereinbar darstellt, weil sie zu einem Verlust des wirtschaftlichen
Werts der Zertifikate von 80 % flhre und so beinahe jeden Anreiz beseitige, in
Mal3nahmen zur Verringerung von Emissionen zu investieren, die es ermdglich-
ten, aus dem Verkauf nicht verwendeter Zertifikate einen Gewinn zu erzielen
(Rn. 27). Mit diesem Sachverhalt einer unmittelbar auf die Funktionsfahigkeit
des Emissionshandelssystems als solches einwirkenden wirtschaftlichen Ent-
wertung zugeteilter Zertifikate ist der Untergang offener Zuteilungsanspriiche
am Ende der Handelsperiode nicht vergleichbar.

cc) Nach alledem besteht fir die Einleitung eines Vorabentscheidungsverfah-
rens nach Art. 267 Abs. 3 AEUV zur Klarung der Fragen, ob

- die Mitgliedstaaten nach Art. 10 Satz 2 EH-RL a.F. im
Handelszeitraum 2008 bis 2012 bei jeder einzelnen Zutei-
lung mindestens 90 % der nach den Regeln des NAP I
vorgesehenen Emissionszertifikate kostenlos zuteilen
missen, und diese Vorgabe verletzt wird, wenn der An-
spruch des einzelnen Anlagenbetreibers auf kostenlose
Zuteilung vor dem 30. April 2013 nicht zu mindestens

90 % erfullt und anschliel3end als untergegangen betrach-
tet wird,
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- Art. 9 bis 11 EH-RL a.F. dahingehend auszulegen sind,
dass ein Mitgliedstaat, der die nach seinem nationalen
Recht begriindeten Anspriiche von Anlagenbetreibern auf
eine kostenlose Zuteilung von Emissionszertifikaten, die
zuvor im NAP Il festgelegt und der Kommission zur Pri-
fung vorgelegt worden waren, nach dem 30. April 2013
nicht mehr erfullen mochte, dies im NAP selbst bestimmen
und der Kommission zur Prifung vorlegen muss,

kein Anlass. Die periodenbezogenen Regelungen der Art. 9 bis 11 EH-RL ent-
halten keine Vorgaben fir den Umgang mit offenen Zuteilungsanspriichen am

Ende der Handelsperiode.

Eines Vorabentscheidungsersuchens an den EuGH zur Klarung der Frage, ob
Regelungen des europaischen Emissionshandelsrechts einer mitgliedstaatli-
chen Regelung entgegenstehen, nach der aus dem Nationalen Zuteilungsplan
eines Mitgliedstaats fiir den Handelszeitraum 2008 bis 2012 folgende Anspri-
che von Anlagenbetreibern auf eine kostenlose Zuteilung von Zertifikaten, die
bis zum 30. April 2013 infolge der Dauer der aul3ergerichtlichen und gerichtli-
chen Rechtsbehelfsverfahren nicht erfullt wurden, nunmehr durch eine kosten-
lose Zuteilung von Zertifikaten mit einer Gliltigkeit fir den Zeitraum 2013 bis
2020 zu erfullen sind, bedarf es bereits deshalb nicht, weil eine solche nationale

Regelung nicht existiert.

2. Ohne Bundesrechtsverstol3 hat das Oberverwaltungsgericht ein berechtigtes
Interesse der Klagerin an der Feststellung der Rechtswidrigkeit der Ablehnung

einer Mehrzuteilung von Emissionsberechtigungen durch die Beklagte verneint.

Ein schutzwirdiges Feststellungsinteresse kann zwar gegeben sein, wenn die
Weiterfihrung des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens dazu dienen soll, einen
Schadensersatzprozess vor den Zivilgerichten vorzubereiten. Voraussetzung
daflr ist aber, dass der beabsichtigte Zivilprozess nicht offensichtlich aussichts-
los ist. Davon ist auszugehen, wenn ohne eine ins Einzelne gehende Prufung
erkennbar ist, dass der behauptete zivilrechtliche Anspruch unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt besteht (vgl. BVerwG, Urteil vom 30. Juni 2004 - 4 C

1.03 - BVerwGE 121, 169 <171 f.>). Diesen Mal3stab hat das Oberverwal-
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tungsgericht seiner Priifung zugrunde gelegt und eine Klage auf Entschadigung
wegen eines enteignungsgleichen Eingriffs sowie Schadensersatz aus unions-
rechtlicher Staatshaftung oder Amtshaftung ohne Verletzung revisiblen Rechts

als offensichtlich aussichtslos betrachtet.

a) Der Entschadigungsanspruch aus enteignungsgleichem Eingriff setzt voraus,
dass rechtswidrig in eine durch Art. 14 GG geschitzte Rechtsposition von ho-
her Hand unmittelbar eingegriffen wird, die hoheitliche Malinahme also unmit-
telbar eine Beeintrachtigung des Eigentums herbeifiihrt, und dem Berechtigten
dadurch ein besonderes, anderen nicht zugemutetes Opfer fur die Allgemein-
heit auferlegt wird (BGH, Urteil vom 12. Juli 2001 - 11l ZR 282/00 - DVBI. 2001,

1619 <1621>). Diese Voraussetzungen liegen offensichtlich nicht vor.

Da der Untergang offener Zuteilungsanspriiche als (unterstellter) Eigentums-
eingriff jedenfalls gerechtfertigt ist, fehlt es insoweit an einem rechtswidrigen
Eingriff in eine geschiitzte Rechtsposition. Soweit das Oberverwaltungsgericht
einen Entschadigungsanspruch wegen eines Eingriffs in die Substanz des ein-
gerichteten und ausgelbten Gewerbebetriebes durch das Vorenthalten weiterer
Emissionsberechtigungen abgelehnt hat (UA S. 19 f.), steht dies im Einklang
mit der Rechtsprechung des Senats, wonach eine verkirzte Zuteilung von Zerti-
fikaten durch eine Uberausstattung mit Berechtigungen ausgeglichen werden
kann (vgl. BVerwG, Urteil vom 16. Oktober 2007 - 7 C 33.07 - BVerwGE 129,
328 <344> und Beschluss vom 21. Juni 2012 - 7 B 60.11 - juris Rn. 11 f). Dem
Einwand der Klagerin, die Uberallokation in der zweiten Handelsperiode kénne
ihr nicht entgegengehalten werden, weil sie in den Jahren 2013 bis 2015 eine
Unterallokation in H6he von 437 673 Berechtigungen zu verzeichnen hatte und
fur den Zeitraum von 2016 bis 2020 eine Unterallokation in H6he von 1 409 598
Berechtigungen drohe, hat das Oberverwaltungsgericht zu Recht entgegenge-
halten, dass es angesichts der Uberallokation mit 888 255 Berechtigungen und
der schrittweisen Reduzierung der kostenlosen Zuteilungsmenge in der dritten
Handelsperiode am erforderlichen Zurechnungszusammenhang zwischen der
gerugten Minderzuteilung von 35 127 Berechtigungen und etwaigen Nutzungs-
einschrankungen fehlt. Die saldierende Gesamtbetrachtung ist nicht deshalb

unzulassig, weil - wie die Klagerin geltend macht - die begehrte Mehrzuteilung
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nicht am Anlagenbestand, sondern an einer Eigenleistung in Gestalt der Kapa-
zitatserweiterung anknupft. Am fehlenden Zurechnungszusammenhang &ndert
dies angesichts der ganz erheblichen Uberallokation und der erwahnten
schrittweisen Umstellung des Zuteilungssystems in der dritten Handelsperiode
sowie der Ungewissheit Gber den tatsachlichen Umfang der Unterallokation in
den Jahren bis 2020 nichts.

b) Ein unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch setzt voraus, dass die unions-
rechtliche Norm, gegen die verstol3en worden ist, die Verleihung von Rechten
an die Geschadigten bezweckt, der Verstol3 gegen diese Norm hinreichend
qualifiziert ist und dass zwischen diesem Verstol3 und dem den Geschadigten
entstandenen Schaden ein unmittelbarer Kausalzusammenhang besteht
(stRspr, EUGH, Urteil vom 19. Juni 2014 - C-501/12 u.a.
[ECLI:EU:C:2014:2005], Specht u.a. -.

Zumindest ein qualifizierter Verstol3 gegen individualschiitzende Normen des
Unionsrechts sowie ein unmittelbarer Kausalzusammenhang zwischen Rechts-

verstol3 und Schaden kénnen hier offensichtlich ausgeschlossen werden.

aa) Es kann dahinstehen, ob - wie die Klagerin geltend macht - der Bescheid
vom 12. Mai 2009 gegen individualschitzende Regelungen der EH-RL verstolt,
weil die ihm zugrunde gelegte Vorschrift des 8 9 Abs. 3 ZuG 2012 zur Ermitt-
lung und Bestimmung des einschlagigen Emissionswertes fur Neuanla-
gen/Kapazitatserweiterungen von den Regelungen des NAP Il abweicht und
diese Abweichung der Kommission nicht den Anforderungen des Art. 9 Abs. 3
EH-RL entsprechend notifiziert worden ist. Nach der Rechtsprechung des Eu-
ropaischen Gerichts (EuG) und des EuGH dient das Verfahren nach Art. 9

Abs. 3 EH-RL der Vorabkontrolle, ob der Nationale Zuteilungsplan mit Art. 10
EH-RL und den Kriterien des Anhangs lll der EH-RL vereinbar ist (EuGH, Urtell
vom 3. Oktober 2013 - C-267/11 [ECLI:EU:C:2013:624], Kommission/Lettland -
Rn. 54; EuG, Urteil vom 22. Marz 2011 - T-369/07 [ECLI:EU:T:2011:103] -

Rn. 54). Selbst wenn die Regelungen der Art. 9 bis 11 EH-RL und die Kriterien
des Anhangs lll teils auch individualbezogene Vorgaben aufweisen sollten, folgt

daraus aber weder zwingend, dass die Notifizierungspflicht als solche dritt-



57

-22 -

schitzenden Charakter hat, noch, dass ein - vermeintlicher - Verstol3 gegen die
Notifizierungspflicht zugleich einen Verstol3 gegen individualschiitzende materi-
ell-rechtliche Normen des Unionsrechts begrindet.

bb) Ungeachtet dessen ware ein Verstol} jedenfalls nicht hinreichend qualifi-
ziert. Von einer daftr erforderlichen offenkundigen und erheblichen Ermes-
sensuberschreitung der Beklagten kann nicht die Rede sein. Das Verfahren bei
einer nachtraglichen Anderung des NAP Il war weder in den unionsrechtlichen
Normen eindeutig im Sinne der Klagerin geregelt, noch stand deren Auslegung
zugunsten der Klagerin durch den EuGH fest (vgl. BVerwG, Urteil vom 30. Ok-
tober 2014 - 2 C 6.13 - BVerwGE 150, 234 Rn. 29 f.). Die Beklagte musste da-
her nicht offenkundig davon ausgehen, dass § 9 Abs. 3 ZuG 2012 keine An-
wendung finden darf. Sie durfte im Gegenteil annehmen, dass den formellen
Anforderungen des Art. 9 Abs. 3 EH-RL dadurch Genilige getan worden ist,
dass der Kommission mit Schreiben vom 14. August 2007 die "abschlie3ende
Anderung und Umsetzung des deutschen Nationalen Allokationsplans fur die
Periode 2008 bis 2012" in Form des zwischenzeitlich beschlossenen Zutei-
lungsgesetzes 2012 mitgeteilt worden war und die Kommission hiergegen in
ihrer Entscheidung vom 26. Oktober 2007 keine Einwendungen erhoben hatte.
Aus dem Hinweis der Klagerin auf Art. 3 Abs. 3 der Entscheidung der Kommis-
sion vom 29. November 2006 sowie den Erwagungsgrund Nr. 10 der Entschei-
dung vom 26. Oktober 2007, in denen die Bedeutung der in Art. 11 Abs. 2
EH-RL vorgesehenen Frist (31. Dezember 2006) als Ausschlussfrist fur nicht
von der Kommission veranlasste Anderungen des NAP Il betont werde, folgt
nichts anderes. Dabei handelt es sich lediglich um die Wiedergabe einer nicht
verbindlichen, in spateren Entscheidungen des EuG (vgl. Urteil vom 7. Novem-
ber 2007 - T-374/04 [ECLI:EU:T:2007:332] - Rn. 105 f.) und des EuGH (Urtell
vom 3. Oktober 2013 - C-267/11 - Rn. 48) als unzutreffend erkannten Rechts-
auffassung der Kommission. Nach diesen Entscheidungen sind Anderungen
auch nach dem 31. Dezember 2006 moglich und setzen eine neue "Drei-
Monats-Frist" in Gang; mit deren Ablauf besteht grundsatzlich eine Rechtmé-
Bigkeitsvermutung fur den NAP (vgl. EuGH, Urteil vom 3. Oktober 2013

- C-267/11 - a.a.0.).
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Der Einwand, die Beklagte habe nicht von einer Billigung des 8§ 9 Abs. 3 ZuG
nach Ablauf der "Drei-Monats-Frist" ausgehen durfen, weil die Kommission
ausdrucklich nur die auf ihre Aufforderung hin gednderten Regelungen des

NAP Il geprift und "genehmigt” habe, greift ebenfalls nicht durch. Auch insoweit
fehlt es jedenfalls an der erforderlichen Offensichtlichkeit, dass die Regelung in
8§ 9 Abs. 3 ZuG zur Bestimmung des Emissionswertes eine substanzielle Ande-
rung von Nr. 6.3.1 des NAP Il und nicht lediglich eine Konkretisierung und Préa-
zisierung auf der Grundlage eines zwischenzeitlichen Erkenntnisgewinns dar-
stellt. Dies gilt umso mehr, als die Prifbefugnis der Kommission sich wie ausge-
fuhrt auf die Vereinbarkeit des NAP Il mit den Kriterien des Anhangs IIl und

Art. 10 EH-RL beschrankt. Das Kriterium Nr. 6 im Anhang Il gibt aber, wie be-
reits dargelegt, fur die Bestimmung des Emissionswertes bei Neuanlagen/Kapa-

zitatserweiterungen nichts her.

cc) Das Oberverwaltungsgericht hat schliel3lich auch einen unmittelbaren Ursa-
chenzusammenhang zwischen dem - unterstellten - Unterlassen der Ande-
rungsmitteilung und dem geltend gemachten Schaden durch eine Minderzutei-
lung von Emissionsberechtigungen zu Recht verneint. Seine Begriindung, es
sei offen, wie die Kommission auf eine (ausdriickliche) Notifizierung von Ande-
rungen der Nr. 6.3.1 des NAP Il durch 8 9 Abs. 3 ZuG 2012 reagiert, und ob
dies zu einem Mehrzuteilungsanspruch gefuhrt hatte, ist nicht zu beanstanden.
Mit ihrem Einwand, nach der im NAP Il vorgesehenen Methode wéren ihr die
begehrten Emissionsberechtigungen in voller Hohe zugeteilt worden, zumal die
vorliegenden Rechtsakte der Kommission nur den Schluss auf eine Ablehnung
der Anderung zulieRen, dringt die Klagerin nicht durch. Angesichts des einge-
schrankten Prufprogramms der Kommission erscheint es keinesfalls zwingend,
dass sie einen produktbezogenen Emissionswert bei der Zuteilung fir Neuanla-
gen beanstandet hatte, zumal weder Art. 10 EH-RL noch die Kriterien im An-

hang 11l zur EH-RL hierfur verbindliche Vorgaben machen.

dd) Fehlt es demnach an einem hinreichend qualifizierten Verstol3 gegen Uni-
onsrecht und am unmittelbaren Zusammenhang zwischen Pflichtwidrigkeit und
Schaden, ist die Vorlagefrage der Klagerin, ob Art. 9 bis 11 EH-RL auch eine

individualschitzende Funktion zukommt, die bei Versto3en der Mitgliedstaaten
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gegen diese Bestimmungen im Zusammenhang mit der kostenlosen Zuteilung
von Emissionszertifikaten an die Betreiber der einzelnen Anlage Entschadi-
gungsanspriche nach den Grundsétzen der Staatshaftung der Mitgliedstaaten
fur Verstol3e gegen das Unionsrecht ermdéglichen, nicht entscheidungserheb-
lich.

c) Schliel3lich ist ein Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG
mangels eines Verschuldens der Mitarbeiter der Deutschen Emissionshandels-
stelle (DEHSt) offensichtlich unbegriundet. Zutreffend stellt das Oberverwal-
tungsgericht unter Verweis auf die Ausfihrungen des Verwaltungsgerichts da-
rauf ab, dass den Mitarbeitern unabhangig von der Geltung der sog. Kollegial-
gerichtsregel ein Verschulden bei der Berechnung des Emissionswertes fiir die

Anlage der Klagerin nicht angelastet werden kann.

Der von den Vorinstanzen angelegte Verschuldensmalfistab, nach dem jeder
Amtstrager bei der Gesetzesauslegung und Rechtsanwendung verpflichtet ist,
die Rechtslage unter Zuhilfenahme der ihm zu Gebote stehenden Hilfsmittel
sorgfaltig und gewissenhaft zu prifen und nicht jeder objektive Rechtsirrtum
geeignet ist, einen Schuldvorwurf zu begrinden (vgl. BGH, Urteile vom 3. Juli
1997 - Il ZR 205/96 - BGHZ 136, 182 und vom 9. Dezember 2004 - Il ZR
263/04 - BGHZ 161, 305 m.w.N.), und dies insbesondere in den Fallen gilt, in
denen die objektiv unrichtige Rechtsanwendung eine Vorschrift betrifft, deren
Inhalt zweifelhaft sein kann und noch nicht durch héchstrichterliche Rechtspre-
chung klargestellt ist (BGH, Urteil vom 9. Dezember 2004 - Il ZR 263/04 -
a.a.0.; Beschluss vom 24. Juni 2010 - lll ZR 315/09 - NVwZ-RR 2010, 675),

steht im Einklang mit Bundesrecht.

Diesen Mal3stab zugrunde gelegt, hat das Verwaltungsgericht, dessen Ausfih-
rungen das Oberverwaltungsgericht sich zu eigen gemacht hat, zu Recht darauf
abgestellt, dass das Emissionshandelsrecht eine komplizierte Rechtsmaterie
ist, deren Ausgestaltung sich in jeder Handelsperiode &ndert und fir die es an
einer Orientierungshilfe durch hochstrichterliche Rechtsprechung jedenfalls zu
Beginn einer Handelsperiode regelmafig fehlt. Anhaltspunkte dafir, dass die

Rechtsanwendung und -auslegung durch die Mitarbeiter der DEHSt bei der Be-
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stimmung des fur die Kapazitatserweiterung der Klagerin maf3geblichen pro-
duktbezogenen Emissionswertes unter Berticksichtigung der besten verfiigba-
ren Technik nicht auf einer sorgfaltigen und gewissenhaften Prifung beruht, hat
das Verwaltungsgericht nicht festgestellt. Soweit die Klagerin rigt, es sei nicht
erkennbar oder gar dokumentiert, dass die hoch spezialisierten Mitarbeiter der
DEHSt sich auch mit den relevanten unionsrechtlichen Fragen, insbesondere
der Abweichung vom NAP Il und ihren Folgen, auseinandergesetzt hatten, be-
grindet dies keinen Verschuldensvorwurf. Warum sich ihnen die Notwendigkeit
einer unionsrechtlichen Prifung hatte aufdrangen missen, obwohl auch die
fachkundig vertretene Klagerin unionsrechtliche Bedenken weder im Verwal-
tungsverfahren noch im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes erhoben

hat, legt die Klagerin nicht dar und ist auch im Ubrigen nicht ersichtlich.

Die Frage, ob ein Mitgliedstaat fur die Zuteilung von Zertifikaten an neue Markt-
teilnehmer beim Vollzug des NAP Il die Bericksichtigung anlagenspezifischer
Angaben und eines hierzu vorgelegten Sachverstandigengutachtens ablehnen
und auf ein produktspezifisches Emissionsniveau abstellen darf, wenn er zuvor
im Rahmen des nach Art. 9 Abs. 3 EH-RL an die Kommission Ubermittelten
NAP Il ausschlief3lich anlagenspezifische Festlegungen getroffen und vom An-
lagenbetreiber die Vorlage eines Sachverstandigengutachtens tber die zutei-
lungsrelevanten Eigenschaften der Anlage gefordert hat und diese Anderung
der Kommission nicht mitgeteilt wurde, ist nicht entscheidungserheblich. Sie
wurde sich in dieser Form erst bei der Priifung der Rechtmaligkeit des Be-
scheides vom 12. Mai 2009 im Rahmen der Begriindetheit der Fortsetzungs-
feststellungsklage stellen. Einer Vorlage an den EuGH bedarf es daher auch

insoweit nicht.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO.

Prof. Dr. Korbmacher Schipper Brandt

Dr. Schemmer Bohmann
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Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes fir das Revisionsverfahren wird gemaf § 47

Abs. 1i.V.m. 8 52 Abs. 1 GKG auf 164 745 € festgesetzt.

Prof. Dr. Korbmacher Schipper Brandt

Dr. Schemmer Bdhmann



