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ABHANDLUNGEN

Emissionshandel und EG-Beihilfenrecht

Der Schutz vor wettbewerbsverfilschenden nationalen Allokationsplinen

Von Dr. Carl-Stepban Schweer und Bernbard Ludwig”

Wirtschaftlicher Kernpunkt im Emissionshandel, der nach
der EH-Richtlinie am 1. 1. 2005 beginnen soll, ist die (Erst-)
Zuteilung der Zertifikate. Sie erfolgt anf Grund nationaler
Allokationspline, die schon im Aufstellungsverfabren von
der Kommission gepriift werden. Der vorliegende Beitrag
untersucht die Frage, ob nationale Allokationspline Beihilfen
enthalten kinnen und beleuchtet dabei den Fall der sog.
»Uberallokation« mit Zertifikaten zu Gunsten bestimmter
Unternebmen oder Wirischaftszweige, ferner, welche Befug-
nisse der Kommission zusteben, um den Binnenmarkt vor
Wettbewerbsverzerrungen zu schiitzen und wie sich das bei-
bilfenrechtliche Anfsichtsverfabren zu dem Kontrollverfah-
ren der Kommission nach Art. 9 Abs. 3 der EH-Richtlinie
verhilt. Schliefilich werden die Rechtsschutzmiglichkeiten
gegen Entscheidungen der Kommission, mit denen sie Allo-
kationspline genehmigt, evirtert. Zahlreiche schwierige
Rechtsfragen sind offen. Der Beitrag leistet deven Einord-
nung und gibt erste Antworten.

1. Wertbewerbsbeeintrichtigungen durch nationale Zutei-

lungspline

Unterschiedliche Zuteilungsregeln in den nationalen Alloka-
tionsplinen fiir die Erstzuteilung der Emissionsrechte kén-
nen schwerwiegende Wettbewerbsverzerrungen im EG-Bin-
nenmarkt hervorrufen. Betroffenen Unternehmen drohen
damit nicht nur Kosten, weil sie ihren Kohlendioxydausstof§
(CO,) verringern miissen, sondern auch erhebliche Werttbe-
werbsnachteile. Die nationalen Allokationspline regeln,
wie viele Emissionsrechte fiir die betroffenen Anlagen in
einem EU-Mitgliedstaat fiir den Emissionshandel anfinglich
zugeteilt werden. Mit dem Emissionshandel' miissen die be-
troffenen Unternehmen CQO; vermeiden. Sie miissen ihren
CO;-Ausstofl selbst {iberwachen, dariiber von unabhiingi-
gen Stellen gepriifte Berichte erstatteh und fiir den tatsichli-
chen Ausstof§ eines Jahres Emissionsrechte vorweisen kén-
nen.? Dazu werden jedem Anlagenbetreiber aus einem be-
grenzten Vorrat Emissionsrechte/Zertifikate zugeteilt, mit
denen in der Zwischenzeit auch gehandelt werden kann.?
Ist der Kohlendioxydausstoff gréfler als die mit den Zertifi-
katen erlaubte Menge, miissen die Anlagenbetreiber weitere
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Aus der umfangreichen Literatur zum Emissionshandel — ohne
Anspruch auf Vollstindigkeit: Burgi, Die Rechtsstellung der Un-
ternchmen im Emissionshandelssystem, NJW 2003, 2486; Gies-
berts/Hilf, Handel mit Emissionszertifikaten, 2002; dies. Emissi-
onshandel: Der deutsche Allokationsplan, EurUP 2004, 21;
Hendler/Marburger/Reinbardt/Schroder (Hrsg.) Emissionszer-
tifikate und Umweltrecht, 19. Trierer Kollequium zum Umwelt-
und Technikrecht vom 28. bis 30.9. 2003, mit Beitrigen von Al-
fred Endres, Meinhard Schrider, Michael Kloepfer, Riidiger
Breuer und Gerbard Wagner, 2004; Marr, Emissionshandel in
Deutschland, EurUP 2004, 10; Mebrbrey, Verfassungsrechtliche
Grenzen eines Marktes handelbarer Emissionsrechte, 2003;
Schweer/v. Hammerstein {Hrsg.), TEHG, Kommentar, 2004,
Einl,; Rebbinder/Schmalholz, Handel mit Emissionsrechten fiir
Treibhausgase in der Europiischen Union, UPR 2002, 1; Renge-
Iing (Hrsg.), Klimaschutz durch Emissionshandel, Achte Osna-
briicker Gespriiche zum deutschen und europiischen Umwelt-
recht am 26/27 4. 2001, 2001; ders. Handel mit Treibhausgasen,
DVBL 2000; S. 1725; Zimmer, CO;-Emissionsrechtehandel in
der EU, 2004, Der europiische Emissionshandel soll dazu die-
nen, die Ziele zu erreichen, zu denen sich die EU und alle ihre
Mitgliedstaaten mit dem Kyoto-Protokoll verpflichtet haben:
Ihre Treibhausgasemissionen wihrend eines Verpflichtungszeit-
raums von 2008 bis 2012 um 8% gegeniiber dem Basisjahr
1990 zu senken. Dieses Ziel wurde auf die einzelnen Mitglied-
staaten in je unterschiedlichem Umfang im Rahmen einer
Lastenverteilungsvereinbarung (burden-sharing-agreement) ge-
mif Art. 4 des Protokolls von Kyoto durch Entscheidung des
Rates 2002/358/EG vom 25.4.2002, ABI. L. 130 v. 15.5.2002,
S. 1, tbertragen. Im Rahmen dessen verpflichtete sich Deutsch-
land, seine Treibhausgasemissionen umn 21 % gegeniiber dem Ni-
veau des Jahres 1990 zu senken.

Art. 12, 14, 15 der Richtlinie 2003/87/EG des Europiischen Par-
laments und des Rates iiber ein System fiir den Handel mit Treib-
hausgasemissionsberechtigungen innerhalb der Gemeinschaft
und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates, ABI. L
275 v. 25.10.2003, S. 32 (kiinfrig: EH-Richtlinie); §§ 5 Abs. 1,
6 Abs.1 des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz ~TEHG,
das der Umsetzung der EH-Richtlinie in deutsches Recht dient
{(kiinftig: TEHG-E), BT-Drs. 15/2681, vom Bundestag am
12,3.2004 beschlossen (Plenarprovokoll 15/98 S. 8794, 8803).
Der Bundesrat hat am 2.4.2004 beschlossen, gemifl Art. 77
Abs. 2 GG die Einberufung des Vermittlungsausschusses mit
dem Ziel der grundlegenden Uberarbeitung des Gesetzes zu ver-
langen, BR-Drs. 198/04,

Art. 12 Abs. 1 und Abs. 2 der EH-Richtlinie, §§ 6 Abs. 3, 13
Abs. 1 TEHG-E.




154 Emissionshandel und EG-Beibilfenrecht

RdE Nr. 7/2004

Zertifikate zukaufen. Liegt er darunter, kdnnen sie iiber-
schiissige Rechte verkaufen. Der europaweite Emissionshan-
del beruht auf einer EU-Richtlinie vom Oktober letzten Jah-
res.* Sie schreibt den Mirgliedstaaten vor, Allokationspline
aufzustellen, in denen sie die Gesamtmenge der Emissions-
rechte festlegen miissen, die innerhalb eines ersten Dreijah-
reszeitraums fir ihr Land zur Verfligung stehen soll und
die Anzahl der Emissionsrechte bestimmen miissen, die
den ecinzelnen Unternehmen anfinglich zugeteilt wird.?
Durch die Allokationspline werden somit Chancen und Be-
lastungen zwischen den Unternehmen verteilt. Die Anfangs-
zuteilung bestimmt, welchen Beitrag jedes Unternehmen
leisten muss, folglich wie hoch dessen CO,-Vermeidungs-
kosten sein werden und ob es Emissionsrechten anbieten
kann oder nachfragen wird. Deutschland hat am 31, Mirz
seinen Allokationsplan verdffentlicht und an die Euro-
piische Kommission iibermittelt®, wie es die Richtlinie vor-
schreibt.” Vier weitere Mitgliedstaaten legten ebenfalls vor;
zehn Staaten lieflen die Frist verstreichen - acht der zehn
neuen Mitgliedstaaten miissen ihre Allokationspline erst
am 1. Mai der Kommission iibermitteln.®

Es liegt auf der Hand, dass durch die Begiinstigung be-
stimmter Unternehmen bei der Anfangszuteilung durch die
cinzelnen Mitgliedsstaaten erhebliche Wettbewerbsverzer-
rungen im gemeinsamen Markt entstehen kénnen. So ist
denkbar, dass in Folge unterschiedlicher Zuteilungen an
zwei identische, aber in verschiedenen Mitgliedstaaten lie-
gende Anlagen (derselben Branche} mit gleichem Kohlen-
dioxydausstoff die eine Anlage in Folge grofiziigiger An-
fangszuteilung als Verkiufer der Emissionsrechte vom neu
geschaffenen Marke profitiert, wihrend die andere eine zu
knappe Anfangszuteilung durch Zukauf ausgleichen muss,
also einen Verlust erleidet. Fiir die Unternehmen steht damit
auf dem Spiel, unter die Rider des Emissionshandels zu
kommen. Die EH-Richtlinie verbietet ausdriicklich die
ungerechtfertigte Bevorzugung bestimmter Unternehmen
und verweist auf die einschligigen Bestimmungen des EG-
Vertrags, insbesondere auf das europiische Beihilfenrecht,
das gerade die Funktion hat, den Wettbewerb vor drohenden
Verzerrungen als Folge von staatlichen Begiinstigungen
einzelner Unternehmen zu schiitzen.” Sofern nationale Allo-
kationspline Beihilfen gewihren, bietet das EG-Beihilfe-
recht Schutz. Neben dem Beihilfenrecht setzen méglicher-
weise auch die Grundfreiheiten des EG-Vertrags wettbe-
werbsverzerrenden Anfangszuteilungen von Zertifikaten
Grenzen,"?

II. Die Zuteilungen von Emissionsrechten als europarechts-
widrige Bethilfen

Der Schutz vor Wertbewerbsnachteilen durch Kommission
und Gemeinschaftsgerichte hingt davon ab, ob mit den in
den Allokationsplanen vorgesehenen Zuteilungen von Emis-
sionszertifikaten tatsichlich Beihilfen verbunden sein kén-
nen. Das ist umstritten.'’ Die Schwierigkeit der Einordnung
der Anfangszuteilung im Emissionshandelssystem in die bei-
hilfenrechtliche Dogmatik resultiert daraus, dass es sich beim
Emissionshandel um ein neues Rechtssystem handelt. Das

zeigt sich insbesondere daran, dass ein Markt fiir Emissions-
zertifikate durch staatlichen Rechtssetzungsakt kiinstlich
erst geschaffen wird. Ohne eine sanktionsbewehrte Verknap-

4 Die EH-Richtlinie wurde bereits am 22.7.2003 vom Europi-
ischen Mintsterrat beschlossen, vgl. Pressemitteilung der Kom-
mission vom 22. 6.2003 (IP/03/1073).

5 Art. 9 Abs. 1 der Emissionshandels-Richtlinie, § 7 TEHG-E.

6 Pressemitteilung des BMU Nr. 087/04 vom 31.3. 2004; der NAP
ist im Internet unter: hup://www.bmu.de/de/800/)s/sachthe-
men/emissionshandel/nap/ abrufbar. Der NAP soll in ein for-
melles Gesetz gegossen werden (NAP-G), dessen Entwurf
vom Kabinett am 21.4.2004 beschlossen und am 27.4.2004
von der Koalition in den Bundestag eingebracht wurde (BT-
Drs. 15/2966).

7 Art. 9 der EH-Richtlinie sicht die Verdffenslich der nationalen

Allokationspline und deren Ubermittlung an die Europiische

Kommission und die ibrigen Mitgliedstaaten zum 31.3. 2004

vor. Zum Stand der Notifizierung siehe unter: http://euro-

pa.ew.int/comm/environment/climat/emission_plans.htm

Zypern und Malta miissen keine Allokationspline erstellen.

Art. 11 Abs. 3 Satz 1 und Anhang III Nr. 5 der EH-Richtlinie.

In der Mitteilung der Kommission vom 7.1.2004 iiber Hinweise

zur Unterstiitzung der Mitgliedstaaten bei der Anwendung der

in Anhang III der Richlinie 2003/87/EG iiber ein System fiir
den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Ge-
meinschaft und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates
aufgelisteten Kriterien sowie {iber die Bedingungen fiir den

Nachweis hoherer Gewalt, KOM(2003) 830 endg., betont die

Kommission, dass die iiblichen Bestimmungen fiir staatliche Bei-

hilfen gelten. Diese Mitteilung wurde auf Art. 9 Abs. 1 der EH-

Richtlinie gestiitzt. Zwar entfalten Empfehlungen und Stellung-

nahmen keine Auflenrechtswirkung (Art. 249 Abs. 5 EG-Ver-

trag). Fiir Mitteilungen der Kommission gilt jedoch, dass sie
ein Ermessen der Kommission insbesondere im Bereich der Bei-
hilfen binden kdnnen (F«GH, Rs. C-382/99, Niederlande/Kom-
mission, Slg. 2002, 1-5163, Rn. 24; Jestaedt/Schweda, in: Heiden-

hain (Hrsg.), Handbuch des Furopiischen Beihilfenrechts, 2003,

§ 14 Rn.25ff; Bleckmann, Europarecht, 6. Aufl. 1997, §7

Rn. 466).

10 In Betracht kommen die Warenverkehrsfreiheit nach Art. 28
EG-Vertrag, die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49, 5¢ EG-Ver-
trag und die Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 EG-Vertrag,
Dabei stellt sich die Frage, inwieweit die Ubernahme von Emis-
sionsvermeidungspflichten durch den Verkauf von Zertifikaten
Dienstleistung im Sinne von Art, 49, 50 EG-Vertrag ist und ob
eine Ungleichbehandlung bei der Zuteilung der Zertifikate die
Dienstleistungsfreiheit beschrinkt. Diesen Fragen kann hier
nicht nachgegangen werden.

11 Fir die Annahme von Beihilfen: Kommission, Entscheidung N
653/88 vom 12.4. 2000, vgl. auch Pressemitteilung der Kommis-
sion Nr. IP/00/304 vom 29,3.2000 (zum dinischen Handels-
system); Kommission, Entscheidung N 416/2001 vom 28.11.
2001 (zum britischen Handelssystem); Kommission, Entschei-
dung N 35/2003 vom 24.6.2003 (zum niederlindischen NOx-
Handelssystem); Koenig/Braun/Pfromm, Beihilfenrechtliche
Probleme des EG-Emissionsrechtehandels, ZWeR 2003, 152,
178, 184; Kénings, Emission trading — why State aid is involved:
NOx trading scheme, Competition Policy Newsletter 2003,
Nr. 3, Autumn, 8. 77; Stewing, Emissionshandel in der Europi-
ischen Gemeinschafy, 2003, S. 21 ff. Dagegen: Arndt/Fischer, Die
rechtliche Behandlung der Bahnstromerzeugung im Emissions-
handel, 2003, S. 15{,, abrufbar unter: http://www.gkm.de/aktu-
elles/index_downloads_main.htm; Frenz, Zertifikathandel und
Beihilfenverbor, ZHR 2003, 459; Giesberts/Hilf, Handel mit
Emissionszertifikaten 2002, S. 95; Marr (Fn. 1), S. 19; Reuter/
Busch, Einfihrung eines EU-weiten Emissionshandels — die
Richtlinie 2003/87/EG, EuZW 2004, 43; Renter/Kindereit,
EG-Emissionshandelsrichtlinie und Beihilfenrecht am Beispiel

Do
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pung des CO,-Emissionsrechts wiirde ein solcher Markt gar
nicht entstehen. Damit stellt sich die Frage, wie die Zuwei-
sung der Startpositionen in diesem Marke beihilfenrechtlich
Zu werten ist.

Die Frage ist nicht mit dem Verweis darauf erledigt, dass
dic Anfangszuteilung der Zertifikate nicht von den Mitglied-
staaten, sondern der EU vorgegeben ist, denn Art. 11 Abs, 3
S.1 und Anhang ITT Nr. 5 der EH-Richtlinie sehen selbst
vor, dass die Allokationspline und die Zuteilungen der Zer-
tifikate im Einklang mit Artt. 87, 88 EG-Vertrag stchen mis-
sen, und setzen damit die Anwendbarkeit des Beihilfenrechts
voraus.'? Erwogen werden kénnte zwar, die Artr. 87, 88 EG-
Vertrag von vornherein nur insoweit anzuwenden, als die
Richtlinie den Mitgliedsstaaten einent Umsetzungsspielraum
bei der Ausgestaltung der Anfangsallokation der Zertifikate
cinrdumt. Dagegen spricht jedoch Art. 87 Abs. 3 lit. e} EG-
Vertrag, wonach der Rat durch eine Entscheidung mit quali-
fizierter Mehrheit auf Vorschlag der Kommission Art. 87
Abs. 3 EG-Vertrag um weitere Befreiungstatbestinde ergin-
zen kann. Diese Befugnis wihre weitgehend bedeutungslos,
wenn schon der Anwendungsbereich des Beihilfenrechts
(Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag) durch beliebige Sekundir-
rechtsakte der Gemeinschaft ausgeschlossen werden kénnte;
sie ist auch gegeniiber Art. 175 Abs. 1 EG-Vertrag speziell,
auf den sich die EH-Richtlinie stiitzt, und muss diesen im
Bereich des Beihilfenrechts verdringen,

Eine Bethilfe liegt nach Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag vor,
wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind: Es muss eine
staatliche oder aus staatlichen Mitteln stammende Begiinsti-
gung gleich welcher Art fiir bestimmte Unternehmen oder
Produktionszweige gewihrt werden, die den Wettbewerb
verfilscht oder zu verfilschen droht, soweit sie den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrichtigt.

1. Begiinstigung

a) Begiinstigung als Leistung durch den Staat

Nach stindiger Rechtsprechung sind Leistungen des Staates
dann eine Beglinstigung im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG-
Vertrag, wenn und soweit der Empfinger eine wirtschaftli-
che Vergiinstigung erhalt, die er unter normalen Marktbedin-
gungen nicht erhalten hitte."> Die Kommission hat in ihren
Entscheidungen iiber die beihilfenrechtliche Genehmigung
des danischen, des britischen und des niederlindischen
Emissionshandelssystems den Standpunkt eingenommen,
dass bereits die kostenlose Anfangszuteilung von Berechti-
gungen eine Beihilfe sei, weil den Unternchmen damit
wirtschaftliche Werte ohne Gegenleistung zufléssen.'* Da-
gegen wird eingewandt, dass die Unternehmen ihre Zertifi-
kate erst dann zu Geld machen konnten, wenn sie zuvor in
entsprechendem Umfang Emissionen vermieden haben!® —
ein Umstand, der die etwaige Begiinstigung einer kosten-
losen Zuteilung jedenfalls ausgleichen wiirde. Zu beriick-
sichtigen ist insoweit auch, dass es sich bei den Zertifikaten
um Tauschmittel fiir die Ubertragung von Emissionsvermei-
dungspflichten handelt. Die Allokationspline ordnen im
wirtschaftlichen Ergebnis diese Vermeidungspflichten ein-
zelnen Anlagen zu. Mit der Ubertragung der Zertifikare ge-
hen diese Vermeidungspflichten in umgekehrter Richtung

iiber, jedenfalls sofern die Transaktionsparteien nicht ledig-
lich Handler sind. Der Verkaufer muss nach der Veriuflerung
eine den verkauften Berechtigungen entsprechende Menge
an CO; zusitzlich bei sich vermeiden, der Kaufer darf ent-
sprechend mehr ausstoflen. Der Preis der Berechtigung auf
dem Marke ist damit zugleich der Preis fiir die Ubernahme
entsprechender Vermeidungspflichten. Erhalten die Unter-
nchmen anfinglich Zertifikate ohne Gegenleistung zugeteilt,
kinnen sie nur gegen marktgerechte Ubernahme einer Ver-

prozessbedingter Emissionen, DVBL 2004, 537; Vofkuble,
Rechtsfragen der Einfilhrung von Emmissionszertifikaten, in:
Hendler v.a. (Hrsg.), Energierecht zwischen Umweltschule
und Wettbewerb, 17, Trierer Kolloguium zum Umwelt- und
Technikrecht vom 9. bis 11.9.2001, 159, 181,

12 So aber Reuter/Kindereit (Fn. 11), S. 53% Eine ihnliche Rege-
lung ist in Art. 12 VO 1260/1999 des Rates v. 21.6.1999, ABI.
L v 26.6.1999, S. 1. Art. 11 Abs. 3 5. 1 und Anhang HI Nr. 5
der EH-Richtlinie kénnten auch als Rechtsfolgenverweisungen
auf das Beihilfenrecht verstanden werden: Die Richtlinie setzte
dann voraus, dass jede Allokation eine Beihilfe nach Arr. 87
Abs. 1 EG-Vertrag ist und ordnete lediglich die Beihilfenaufsicht
der Kommission an, die dann alle Allokationspline im Verfahren
nach Art. 88 auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen
Markt nach Art. 87 Abs. 2 und 3 EG-Vertrag zu iiberpriifen
hiitee, Der Wortlaut der Richtlinie lisst aber auch das Verstindnis
als Rechtsgrundverweisung oder deklaratorischer Hinweis zu,

13 EuGH, Rs. 256/97. DMT, Slg. 1999, I-3913, Rn. 22; Rs. 342/96,
Spanien/Kommission, Slg. 1999, [-2459, Rn. 41 jeweils m.w.N.

14 Kommissionsentscheidungen (Fn. 11}, Konings (Fn. 11) S. 78; so
auch Koenig/Braun/Pfromm (Fn. 11), S. 174ff., 176 1., 178ff;
Stewing (Fn. 11); Marr (Fn. 1) 8. 19, hilt die Annahme cines
wirtschaftlichen Vorteils fiir unproblematisch.

15 Giesberts/Hilf, Handel mit Emissionszertifikaten 2002, S. 95;
Reuter/Busch (Fn. 11} 43. Auch eine Ubertragung der Recht-
sprechung des EuGH in den Rs. C-280/00, Altmark Trans, Slg.
2003, 1-7747; Rs, C-93/00, Ferring, Slg. 2001, I-9067; Rs. 240/
83, ADBHU, Slg. 1985, 531 u.a., wonach eine staatliche Mafinah-
me dann keine Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag
ist, wenn si¢ zum Ausgleich von Nachteilen in Folge der Erbrin-
gung von Dienstleistungen im allgemeinen Interesse gewihrt
wird, mit denen ein Unternehmen betraut ist, kommt in Be-
tracht. So konnte der vom Emissionshandel betroffene Sektor in-
soweit mit Dienstleistungen im Allgemeininteresse betraut sein,
als er durch Zuteilung einer geringeren Menge an Emissionsrech-
ten, als er braucht, zur Vermeidung von Emissionen verpflichtet
ist. Dann wire insbesendere zu fragen, ob der Ausgleich nicht
tiber das hinausgeht, was erforderlich ist, um die Kosten der Er-
fillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter Be-
riicksichrigung der dabei erzielten Einnahmen und eines ange-
messenen Gewinns aus der Erfullung dieser Verpflichtungen
ganz oder teilweise zu decken, wie es der EuGH in der Rs, Alt-
mark Trans, Rn. 19, verlangt. Die Kommission hat sich bisher ge-
gen eine solche Saldierung entschieden (vgl. die Entscheidungs-
nachweise in Fn. 11), das Interesse an einem Verdufierungsge-
winn durch Emissionseinsparung und Zertifikatsverkauf aber
im Rahmen der Rechtfertigungspriifung nach Art. 87 Abs. 3
EG-Vertrag berlicksichtigt. Sie unterscheidet dabei offenbar ge-
geniiber anderen Zertifikat-Handelssystemen, bei denen die Zer-
tifikate nur dann vergeben werden, wenn bereits eine bestimmre
Leistung erbracht wurde, und die Zertifikate dem Nachweis die-
ser Leistung dienen, vgl. Kommissionsentscheidung N 550/2000
vom 25.7.2001 (an Belgien), Green Electriciy Certificates (ABL
C 330 v. 24,11.2001, S. 3); dazu auch Kénings (Fn. 11) S. 78.
Dann soll in der Vergabe der Zertifikate keine Beihilfe liegen,
weil der Staat die Zertifikate weder verkaufen noch versteigern
kinne, Konings, 2.2.0.
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meidungspflicht zu Geld gemacht werden. Die unentgeltli-
che Vergabe muss noch keine Begiinstigung sondern kann
auch neutral sein, vergleichbar der Einfithrung einer neuen
Wihrung durch Umtausch gegen die alte zu einem bestimm-
ten Kurs. Unterschiedliche »Umtauschkurse« kénnen je-
doch Begiinstigungen bewirken.

b) Begiinstigung als Verzicht auf staatliche Einnabmen
Eine Begiinstigung wird teilweise nicht nur in der unentgelt-
lichen Ausgabe der Zertifikate, sondern zugleich im Verzicht
des Staates auf ein Entgelt geschen. Auch die Europiische
Kommission scheint dies dhnlich zu beurteilen. Zwar halt
sie offenbar angesichts des Art. 10 der EH-Richtlinie nicht
jede unentgeltliche Anfangszuteilung fiir eine Begiinsti-
gung'®, wohl aber — nach einem Schreiben an die EU-Mit-
gliedstaaten vom 17. Mirz dieses Jahres — eine dariiber hin-
ausgehende kostenlose Zuteilung.'” Dafiir spricht zwar,
dass zum Beispiel eine vollige oder teilweise Befreiung von
Steuern oder Sozialversicherungsbeitrigen eine Beihilfe
sein kann, wenn sie nicht ausnahmsweise als Bestandteil
der allgemeinen Ordnung eines Sachbereichs, als systemim-
manente Begiinstigung, angesehen werden muss.'® Aber die
Fille sind nicht vergleichbar: Hier fehlt es an einem allgemei-
nen Grundsatz, nach dem das Recht zum Ausstoff von CO,
an die Pflicht zu Geldleistungen an den Staat gebunden wire,
sodass der Verzicht auf staatliche Einnahmen bereits als
Ausnahme hiervon eingestuft werden kénnte. Auch die Ver-
gabe bestimmter staatlicher Lizenzen gegen Entgelt erlaubt
nicht den Schluss, dass die kostenlose Vergabe der Emis-
sionszertifikate eine systemwidrige Ausnahme sei. Zwar fin-
den sich Abgabentatbestinde fiir die Inanspruchnahme von
Nutzungsrechten in verschiedenen Regelungszusammen-
hingen.'” Aus dem Recht des Staates, Umweltnutzungen un-
ter bestimmten Voraussetzungen nur gegen Entgelt zuzulas-
sen, folgt aber nicht der allgemeine Grundsarz, dass der Staat
dies in der Regel auch zu tun hitte.”

¢) Begiinstigung durch »Uberallokation« — die Mitteilung
der Kommission vom 17. Mirz
Die Systementscheidung fiir den Emissionshandel als solche
wird kaum als Beihilfe eingestuft werden kénnen, selbst
wenn von ihr bestimmte Unternehmen als Verkiufer von
Zertifikaten auf dem Markt profitieren. Gleiches gilt fiir
die grundsitzliche Weichenstellung zu unentgeltlicher An-
fangsallokation bei zeitlich versetzter Kontrolle der Emissi-
onsvermeidungspflichten. Das gilt auch gegeniiber denjeni-
gen, die wirtschaftlich gezwungen sind, Zertifikate auf dem
Markt zuzukaufen. Es ist systemimmanent, dass es Kiufer
geben muss. Es folgt aus Natur und innerem Aufbau des
Systems,”! Seine Funktion liegt nicht darin, bestimmte Un-
ternechmen von vornherein zu begiinstigen, sondern einen
Wettbewerb um Emissionsvermeidungsleistungen zu schaf-
fen. Wird fiir bestimmte Unternehmen aber eine Ausnahme
zu ihren Gunsten von den Voraussetzungen gemacht, auf
denen das Emissionshandelssystem beruht, und erlangen
ste dadurch einen finanziellen Vorteil, konnte eine Begiinsti-
gung vorliegen. Ein funktionsfihiges Emissionshandels-
system setzt voraus, dass das Recht zum Ausstoff von Treib-
hausgasen verknappt und mittels der Allokationspline diese

Knappheit auf die einbezogenen Unternehmen verteilt wird.
Erhilt ein Unternehmen aber so viele Emissionsrechte oder
mehr zugeteilt, als es bei unvermindertem COz-Ausstof} be-
notigt, wird zu seinen Gunsten eine Ausnahme hiervon zu-
gelassen.”? Von diesem Standpunkt aus ist es konsequent,
von einer Beihilfe dann auszugehen, wenn ein Unternehmen
sogar mehr Zertifikate erhilt, als es benétigt. Denn diese Zer-
tifikate haben auf dem Markr einen Wert fiir das Unterneh-
men, ohne dass diesem zugleich ein Beitrag zur Emissions-
verringerung abverlangt wiirde. Eine solche Begiinstigung
kann auch vorliegen, wenn Unternehmen bedarfsgerecht
zu Beginn mit Zertifikaten ausgestattet werden (sub. d}).
Die Kommission bezeichnet diesen Fall als »Uberallokati-
on« und hat in einem Schreiben der Generaldirektionen Um-
welt und Wettbewerb an die EU-Mitgliedstaaten vom 17.
Mirz dieses Jahres eine strenge Uberpriifung der Allokati-

16 Dem wird die Uberlegung zugrunde liegen, dass hier von einem
Verzicht auf staatliche Einnahmen nicht gesprochen werden
kann, weil die Richtlinie diese Einnahmequelle insoweit verbie-
ter. Vgl. im Ubrigen die Kommissionentscheidungen (Fn. 11
Koenig/Braun/Pfromm (Fn. 11) S.166ff; Komings (Fn. 11)
S. 781

17 Art. 10 der EH-Richtlinie sieht vor, dass fiir die erste Zuteilungs-
periode von 2005 bis 2007 mindestens 95 % und fiir die zweite
Zuteilungsperiode von 2008 bis 2012 mindestens 90 % der Zerti-
fikate kostenlos zugeteilt werden miissen. Dabei stellt sich die
Frage, welche Unternchmen begiinstigt werden, wenn samtliche
Zertifikate unentgeltlich alloziert werden. Man kdnnte dann in
jeder Zuteilungsentscheidung einen entsprechenden Begiinsti-
gungsanteil erblicken.

18 St Rspr., vgl. EuGH, Rs. Rs. C-156/98, Deutschland /Kommis-
sion, Slg. 2000, 1-6857; Rs. C-6/97, Tralien/Kommission, Slg.
1999, 1-2981;, Rs. C-251/97, Frankreich/Kommission, Slg.
1999, 1-6639, Rs. C-387/92, Banco Exterior, Slg. 1994, 1-877;
EuG, Rs. T-46/97, SIC/Kommission, Slg. 2000, II-2125,

19 Etwa in § I Abwasserabgabengesetz, der Regelung cines »Was-
serpfennigs« in verschiedenen Landeswassergesetzen sowie der
Bestimmung, dass die Lizenzvergabe im Telekommunikations-
recht unter bestimmten Voraussetzungen im Wege der Versteige-
rung durchgefithrt werden kann (§ 11 Abs. 1 und Abs. 4 TKG),
vgl. Koenig/Brann/Pfromm (Fu, 11), 167 m.w.N.

20 Soaber offenbar Koenig/Braun/Pfromm (Fo. 11), 167, 168. Ahn-
lich wie hier Stewing (Fn. 11), 8. 27. So gibt es auch keinen
Rechtssatz des Inhalts, dass simtliche externen Kosten der Inan-
spruchnahme von Umweltgitern zu internalisieren wiren.
Andernfalls wire nicht nur jede unentgeltliche Gewihrung von
Umweltutzungsrechten eine Begiinstigung im Sinne des
Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag, sondern auch die Héhe eines jeden
»Entgelts« miisste als Konsequenz am MaBstab des Art. 87
EG-Vertrag zu messen sein.

21 Vgl. dazu die Nachweis in Fn. 18; Frenz (Fn. 11), 8. 541; Reuter/
Kindereit (Fn. 11), 5. 541 1. ff;

22 Das kommt auch in der EH-Richtlinie zum Ausdruck. Art. 27
Abs. 2 der Richtlinie erlaubt es der Kommission, unter bestimm-
ten Voraussetzungen Unternehmen aus dem Handelssystem aus-
zuschliefen. Die erste Voraussetzung ist, dass das jeweilige Un-
ternehmen in Folge der einzelstaatlichen Politik seine Emissio-
nen ebenso weit begrenzen muss, wie es dies tun miisste, wenn
es der Richtlinie unterworfen bliebe. Diese Bedingung wire voll-
stindig iiberfliissig, wenn ein Mitgliedstaat frei entscheiden
kénnte, durch seinen Allokationsplan ein Unternehmen so grofi-
ziigig mit Emissionsrechten auszustatten, dass es nicht mehr zur
Begrenzung seiner Emissionen verpflichtet wire.
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onspline auf solche Manahmen angekiindigt.” Eine Uber-
allokation sei dann gegeben, wenn ein Mitgliedstaat die
Emissionsvermeidungspflichten innerhalb seiner Volks-
wirtschaft ungleich verteile. Uberschitze er den Beitrag,
den die vom Emissionshandel ausgenommenen Wirtschafts-
sektoren (Verkehr, Gewerbe, Haushalte) zur Vermeidung
von Emissionen iiberhaupt erbringen kénnen, um das Ziel
dieses Staates, auf das er sich nach dem Kyoto-Protokoll
und der EU-Lastenteilungsvereinbarung (burden-sharing-
agreement, vgl. Fn. 1) verpflichter hat, zu erreichen, und
wiirden deshalb vergleichsweise Gbermiflig Emissionsrechte
anfinglich zugeteilt, sei dies eine Bethilfe. Dariiber hinaus
liege eine Beihilfe dann vor, wenn ein Mitgliedstaat trotz an-
spruchsvollerer Emissionsminderungsziele nach dem Kyo-
to-Protokoll cine vergleichsweise grofiziigige Ausstartung
der in die Pflichten des Emissionshandelssystems einbezoge-
nen Unternehmen mit Zertifikaten dadurch ermégliche, dass
er Emissionsgutschriften von anderen Staaten ankaufe oder
aus der Finanzierung von Emissionsvermeidungsmafinah-
men erwerbe.”*

Insbesondere aber die Zuteilung von mehr Emissionsrech-
ten an ein Unternehmen, als es zur Abdeckung eigener, fiir
die Zuteilungsperiode von 2005 bis 2007 projizierter Emis-
sionen bendtigt, set eine Bethilfe, Diese sei grundsitzlich
mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, weil ithr weder
eine wirtschaftliche noch eine dem Klima zugute kommende
Gegenleistung des begiinstigten Unternehmens gegeniiber-
stiinde. Anhang IIT Nr. 1 der Emissionshandels-Richtlinie
verbietet ausdriicklich die Zuteilung einer grifleren Gesamt-
menge an Emissionsrechten, als dem wahrscheinlichen Be-
darf bei strikter Anwendung der Zuteilungskriterien ent-
spricht.”® Die Kommission wird daher die Allokationspline
nicht nur darauf iiberpriifen, ob sie insgesamt fiir jede Volks-
wirtschaft cine angemessene Emissionsverringerung zum
Erreichen der Kyoto-Ziele vorsehen. Sie wird auch Uber-
aliokationen zu Gunsten bestimmter Unternehmen oder
Sektoren kontrollieren. Die praktischen Schwierigkeiten an-
gesichrs des Zeitdrucks und der grofien Anzahl betroffener
Unternehmen liegen aof der Hand. Die Kommission bedarf
daher der Hinweise von Wetthewerbern.

d) Begiinstigung bei bedarfsgerechter Zuteilung auf Grund
der Moglichkeir des »borrowing«
Eine Begiinstigung scheidet selbst dann nicht aus, wenn ein
Unternehmen eine (nur) bedarfsgerechte Zuteilung erhilt.
Sie liegt vor, wenn ein Unternehmen soviel erhilt, wie es fiir
seine projizierte Wirtschaftsentwicklung benétigt. Denn
auch dann muss es seinen CO;-Ausstof} nicht verringern.
Zwar kann es in diesem Fall die Emissionsrechte nur zu
Geld machen, wenn Emissionen eingespart werden. Daher
scheint sich seine Vermogenslage nicht zu verbessern. Der
finanzielle Vorteil liegt jedoch in der Besonderheit des Zutei-
lungssystems, Emissionsrechte zu Beginn eines Jahres auszu-
geben (Art. 11 Abs. 4 der EH-Richtlinie; § 9 Abs. 2 TEHG-
E), die Riickgabe aber erst ein Jahr spiter zu verlangen
{(Art. 12 Abs. 3 der EH-Richtlinie; § 6 Abs. 1 TEHG-E).
Diese Termine erlauben — gewollt — dazwischen ein »borro-
wing«: Die Unternehmen konnen in der Zwischenzeit tiber
die Berechtigungen gleichsam wie tiber einen Kredit verfii-

gen, unabhingig davon, ob sie Emissionen vermeiden oder
weiter emittieren wie bisher. Da die Anfangszuteilung in
Deutschland in drei gleichen jihrlichen Tranchen jeweils
zum 28. 2. erfolgen soll*®, der Pflicht zur Abgabe von Emis-
sionsrechten fiir den eigenen CO,-Ausstoft jedoch erst zum
30. 4. des folgenden Jahres nachgekommen werden muss,
konnen die Unternehmen Rechte fiir das vergangene Jahr
aus dem lanfenden Jahr »ausleihen«. Damit erhalten sie eine
gesamte Jahrestranche an Berechtigungen gewissermafien
als Kredit™ auf drei Jahre, den sie wirtschaftlich nutzen kén-
nen, ohne dass dem fiir sich genommen die Vermeidung von
CO; gegeniiber stiinde. Der geldwerte Vorteil liegt in dem
Wert, den Emissionsrechte mit dem Beginn des Handels ha-
ben und der sofort realisiert werden kann. Schon heute wer-
den sie als Futures gehandelt. Nicht die Moglichkeit des »bor-
rowing« an sich - das dem Handelssystem immanent ist —
sondern die bedarfsgerechte Zuteilung wegen des »borro-
wing« kann einer »Uberallokation« gleichzustellen sein.

e) Der Fall ungleicher Anfangszuteilungen in verschiedenen
Mirgliedstaaten

Eine Ungleichbehandlung zweier identischer Anlagen (der-

selben Branche} mit gleichem Kohlendioxydausstof in ver-

23 Mit einer Mitteilung kann die Kommission sich bei der Aus-
iibung ihres Ermessens nach Art. 87 Abs. 3 selbst gebunden ha-
ben, vgl. dazu Jestaedt/Schweda, in: Heidenhain (Fn. 9) § 14
Rn.26.

24 Dagegen spricht freilich, dass bei einem Zukauf von Emissions-
rechten durch den Staat nicht zwangslaufig bestimmte Unter-
nehmen begiinstigt werden, sondern auch die gesamte Volks-
wirtschaft eines Mitgliedstaates einen Vorteil erlangen kénnte.
Art. 87 EG-Vertrag setzt jedoch die Begiinstigung bestimmeer
Unternehmen und Produktionszweige voraus. Zu Emissions-
minderungsmafinahmen, fiir die Zertifikate vergeben werden
kénnen: Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parla-
ments und des Rates zur Anderung der Richtlinien iiber ein
System fir den Handel mit Treibhausgasemissionsberechtigun-
gen in der Gemeinschaft im Sinne der projektbezogenen Mecha-
nismen des Kyoto-Protokolls, KOM (2003) 403 endg. sowie
Pressemitteilung  der Kommission Nr. IP/04/505 vom
20.4.2004. zum Stand dieses Gesetzgebungsverfahrens.

25 Dieser Hinweis der Kommission erfolgt nicht ohne Grund: in et-
lichen Allokationsplinen zeichnen sich solche Beihilfen ab. So
weisen erwa die Allokationspline Osterreichs und Irlands fiir
die betroffenen Wirtschaftssektoren allenfalls bei wohlwollender
Beurteilung eine Ausstattung mit Emissionsrechten auf, die den
projizierten Bedarf innerhalb des ersten Dreijahreszeitraums
nicht Gbersteigt. Der vor kurzem verdifentlichte Entwurf des ita-
henischen Allokationsplans diirfte hingegen eine Uberallokation
vorsehen. Wihrend die in das Handelssystem einbezogenen Un-
ternchmen Italiens 2000 256,5 Mio t CO, emittierten, sollen ih-
nen fir 2005, 278, 5 Mio Emissionsrechte CO;-iquivalent zuge-
teilt werden, 2006 sogar 279,7 Mio. und 2007 dagegen 279,2 Mio.
Iralien hat sich nach dem Kyoto-Protokoll zu einer Verringerung
seiner Treibhausgasemissionen gegeniiber dem Jahr 1990 um
6,5 % tm Durchschnitt der Jahre 2008 bis 2012 verpflichtet, hatte
seine Emissionen jedoch 2001 gegenuber 1990 noch um 7,1 %
gesteigert, s. Carbon Market Furope vom 23, 4.2004, 8. 3.

26 § 19 Abs. | NAPG-E (Fn. 6).

27 Die Gewihrung eines Darlehens, das unter Marktbedingungen
iiberhaupt nicht gewihrt worden wire, ist in vollem Umfang
einte Beihilfe: statt aller, EuGH, Rs. 288/96, Deutschland Kom-
mission, Slg. 2000, 1-8237, Rt 42.
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schiedenen Mitgliedstaaten — dic eine Anlage profitiert in
Folge groflziigiger Anfangszuteilung als Verkiufer der Emis-
sionsrechte vom neu geschaffenen Markt, wihrend die ande-
re cine zu knappe Anfangszuteilung durch Zukauf ausglei-
chen muss - ist nicht zwingend beihilfenrechtlich relevant.
Die Ungleichbehandlung kann namlich ausschliefilich auf
die verschiedene Belastung der beteiligten Mitgliedstaaten
im burden-sharing-agreement zuriickgehen. Daher lisst
sich nicht ohne weiteres feststellen, ob der eine Mitgliedstaat
seine Anlage begiinstigt. Vielmehr kiinnte es an einer Begiin-
stigung solange fehlen, wie der Mitgliedstaat seine burden-
sharing-Verpflichtung gleichmiflig — oder mit gerechtfertig-
ten Gewichtungen — im jeweiligen Allokationsplan verteilt.
Damit wiren freilich auch extreme Marktverzerrungen auf
dem Gemeinsamen Markt nicht ausgeschlossen. Nur hitten
sie thre Grundlage nicht im nationalen Allokationsplan, son-
dern einerseits im (politischen) burden-sharing-agreement,
andererseits in der EH-Richtlinie, die den Mitgliedsstaaten
einen weiten Spielraum bei der Festlegung der Minderungs-
ziele einriumt. Darin liegt ein grundsitzlicher Schwach-
punkt des Emissionshandels: Durch Gemeinschaftsrecht
wird ein europaweiter Markt fiir Emissionszertifikate ge-
schaffen, ohne dass die Startbedingungen harmoenisiert
sind; in entscheidenden Punkten wird deren Ausgestaltung
den Mirgliedstaaten {iberlassen.?®

2. Die Ubertragung staatlicher Mittel

Umstritten ist ferner die Frage, ob eine mit der Anfangszu-
teilung verbundene Begiinstigung als staatlich oder aus staat-
lichen Mitteln stammend anzusehen ist, wie es Art. 87
Abs. I EG-Vertrag voraussetzt. Hierzu wird vertreten, die
Berechtigungen seien deshalb staatlich, weil der Staat bei
der Zuteilung auf Einnahmen verzichte.”” Uberwiegend
wird dies aber verneint: Etwaige Gewinne aus dem Handel
rithrten nicht vom Staat her, sondern seien Resultat marke-
wirtschaftlicher Prozesse®™; niche jede staatliche Mafinahme,
die das Vermogen bestimmter Unternehmen verbessere, sei
eine Beihilfe, denn es fehle an einer Belastung des Staatshaus-
halts, die der EuGH fordere.?!

Entscheidend ist aber, ob die Mittel stindig unter staat-
licher Kontrelle und somit den zustindigen nationalen Be-
hérden zur Verfiigung stehen. Die Emissionsrechte werden
sogar durch staatlichen Rechtsakt geschaffen und aus einem
staatlich verwalteten Konrtingent zugeteilt. Ihre Staatlichkeit
in diesem Sinne ist evident. Die Zuteilung ist auch eine
Ubertragung der Mittel. Das ist zwar nicht der Fall, wenn
der Staat durch Gesetze den rechtlichen Rahmen verindert,
selbst wenn dies bestimmten Unternehmen Vorteile
bringt™, fiir den Staat aber mit keiner zusitzlichen Belas-
tung verbunden ist.>* Mit der Ausgabe der Zertifikate findet
aber eine Belastung des Staatshaushalts statt, selbst wenn die
Berechtigungen vor ihrer erstmaligen Zuteilung noch keinen
wirtschaftlichen Wert haben: Die Zertifikate sind einzelne,
fungible Rechtspositionen mit einem zumindest potenziel-
len wirtschaftlichen Wert, und der Staat verliert seine zu-
nichst ausschliefiliche Verfiigungsmacht iiber sie an den
Empfinger, wenn er sie ausgibt. Darin liegt der entscheiden-
de Unterschied zu den Fallen, in denen der EuGH eine

Ubertragung staatlicher Mittel verneint hat.** Ob der Staat
dabei eine Vermégenseinbufle gegeniiber dem Status quo
ante erleidet, ist unerheblich, da das Bethilfenrecht nicht
dem Schutz des Staatshaushalts dient. Die Ansicht, die Zu-
teilung der Zertifikate sei keine Ubertragung staatlicher
Mittel, ist auch mit der Emissionshandels-Richtlinie nicht
vereinbar. Wiirde man ihr folgen, bliche den Artt. 87, 88
EG-Vertrag kein Anwendungsbereich bei der Allokation,
obwohl Art. 11 Abs. 3 und Anhang III Nr. 5 der EH-Richt-
linie ihre Beachtung vorschreiben; damit wiren auch sie
iiberfliissig. Zu beriicksichtigen ist, dass der Gemeinschafrs-
gesetzgeber die Entscheidungspraxis der Kommission
kannte, die bei nationalen Emissionshandelssystemen eine
Ubertragung staatlicher Mittel bejahte (s. Fn. 11). Im iibri-
gen sollen nach Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag Beihilfen jeder
Art erfasst werden, was fiir eine weite Auslegung spricht.

3. Die éibrigen Voraussetzungen des Art. 87 Abs. 1
EG-Vertrag

Die iibrigen Voraussetzungen einer Beihilfe nach Arc. 87
Abs. 1 EG-Vertrag sind sehr weit gefasst und diirften leicht
erfiillt sein. Das Erfordernis der Begiinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige ist mit der anfing-
lichen Zuteilung der Zertifikate erfillt, schon weil nur be-
stimmte Unternehmen zur Teilnahme am Emissionshandel
verpflichtet sind. Nicht erforderlich, aber ausreichend ist es
insoweit, wenn innerhalb der einbezogenen Unternehmen
einzelne oder Gruppen bevorzugt werden. Auch diirfte in
Folgedessen eine Wettbewerbsverfilschung aut den Pro-
duktmirkten, aber auch dem neuen Markt fiir Zertifikate
und Emissionsvermeidungsleistungen drohen. Schliefflich
ist auch eine Beeintrichtipung fiir den zwischenstaatlichen
Handel bei Vorliegen der iibrigen Beihilfenmerkmale regel-
mifig gegeben.*

28 Das wirft auch ein Kompetenzproblem und die Frage auf, ob das
System als solches mit den Binnenmarktvorschriften des EG-
Vertrags vereinbar ist.

29 Koenig/Braun/Pfromm (Fn. 11), 152, 167; bejahend auch Ste-
wing (Fn. 11).

30 Reuter/Busch (Fn. 11), 5. 43.

31 Arndt/Fischer (Fn. 11), S. 16f,; Marr (Fn. 1), 8. 19; Reuter/
Busch (Fn. 11), S. 43, Vofikuble (Fn.11) jeweils mit Hinweis
auf ExGH, Rs. C-278/98, PreussenElektra, Slg. 2001, 1-2099,
Rn.59ff.

32 EuGH, PreussenFlekrra (Fn, 31).

33 EuGH, Rs. C-295/97, Piaggio, Slg. 1999, I-3735, Rn. 42; EuGH,
Rs. C-72/91 u.a., Sloman Neptun, Slg. 1993, 1-887, Rn. 21; Sol-
tész, Die Belastung des Staatshaushaltes als Tatbestandsmerkmal
einer Beihilfe 1.5. des Art. 92 1 EGV, EuZW 1998, 747.

34 Dabel ging es um Preisvorschriften und Mindestverglitungs-
pllichten (EuGH, Rs. 82/77, van Tiggele, Slg. 1978, 25,
Rn.23f; PreussenElektra, Fn. 31), Ausnahmen von Arbeits-
lohnvorschriften {Sloman Neptune, Fn. 33); Ausnahmen von
Weiterbeschiaftigungs- und Abfindungspflichten (EuGH, Rs.
C-189/91, Kirsammer-Hack, Slg. 1993,1-6185, Rn. 17) und Aus-
nahmen iiber Regeln fiir befristete Arbeitsverhiltnisse (EuGH,
Rs. C-52/97 u.a., Visico, Slg. 1998, 1-2629, Rn. 14). Um die Uber-
tragung von Nutzungsrechten aus einem staatlich geschaffenen
und verwalteten Kentingent ging es dabei niche.

35 Koenig/Braun/Pfromm (Fn. 11), S.152, 180; Heidenhain
(Fn. 9}, § 4 Rn.69.
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4. Die Vereinbarkeit von Beibilfen mit dem gemeinsamen
Markt nach Art. 87 Abs, 3 EG-Vertrag

Da cine Legalausnahme nach Art. 87 Abs. 2 EG-Vertrag
nicht in Frage kommt, kénnte die Kommission Zuteilungen
als Beihilfe nur genehmigen, wenn sie sie nach Art. 7 Abs. 3
EG-Vertrag als mit dem gemeinsamen Markt vereinbar an-
sieht. Nach dem Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Um-
weltschutzbeihilfen®®, mit dem die Kommission das ihr-
zustehende Ermessen bei der Zulassung von Ausnahmen
vom Beihilfenverbot konkretisiert hat, konnen Umwelt-
schutzbeihilfen entweder nach Art. 87 Abs. 3 lit. b) oder
lit. ¢) EG-Vertrag genehmigt werden. Im Falle des britischen
Emissionshandelssystems hat die Kommission zwar Art. 87
Abs. 3 lit. b) EG-Vertrag in Erwigung gezogen, die Geneh-
migung aber letztlich wie schon beim dinischen und spiter
beim niederlindischen Handelssystem doch auf Art. 87
Abs. 3 lit. ¢) EG-Vertrag gestiitzt. Dazu muss das betreffen-
de Beihilfenvorhaben der Verwirklichung eines der in
Art. 87 Abs. 3 EG-Vertrag genannten Ziele dienen und er-
forderlich sein, um die gewiinschte Entwicklung herbeizu-
fihren. Bei staatlichen Umweltschutzbeihilfen setzt das vor-
aus, dass der Vorteil der Beihilfe durch einen zusirzlichen
Beitrag zum Umweltschutz kompensiert wird. So hat die
Kommission in der Begriindung ihrer Entscheidungen zum
britischen und niederlindischen Emissionshandelssystem
gerade auch darauf abgestellt, dass die wirtschaftliche Ver-
wertbarkeit der unentgeltlich zugeteilten Zertifikate daran
gekniipft ist, dass im Gegenzug Treibhausgasemissionen ver-
mindert werden miissen. Fiir Unternehmen, die von einer
Uberallokation profitieren, wird es entscheidend darauf an-
kommen, ob ihr Vorteil in diesem Sinne erforderlich fiir ei-
nen Beitrag zum Klimaschurz ist.

III. Der Schutz des Wettbewerbs durch die
Europdische Kommission

Die Kommission hat nicht nur die Befugnis, iiber das
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes zu wachen, son-
dern zudem die ausschlieiliche Kompetenz, iiber die Ver-
einbarkeit staatlicher Bethilfen mit dem Gemeinsamen
Markt zu entscheiden.”” Auch die EH-Richilinie sichert
ihr eine vorbeugende Wichterstellung: Sie schreibt vor,
dass Anfangszuteilungen nach den Allokationsplanen nichr
etfolgen diirfen, wenn die Kommission sie innerhalb von
drei Monaten nach threr Ubermittlung ablehnt®® Art. 9
Abs. 3 8. 2 der EH-Richtlinie sieht ferner vor, dass der Mit-
gliedstaat Zertifikate nur zuteilen darf, wenn Anderungs-
vorschlige von der Kommission akzeptiert wurden. Daraus
ist zu schlieflen, dass ein Mitgliedstaat einen Allokarions-
plan nicht durchfithren darf, solange die Kommission das
Recht hat, den Plan nach. Art. 9 Abs. 3 S. 1 der EH-Richt-
linie zu iiberpriifen und gegebenenfalls abzulehnen. An-
dernfalls wire Art. 9 Abs. 3 5. 1 und S. 2 der EH-Richtlinie
praktisch wirkungslos.”” Ferner folgt daraus, dass ein Mit-
glicdstaat diese Befugnis der Kommission nicht dadurch
umgehen darf, dass er seinen Allokationsplan erst gar nicht
der Kommission iibermittelt. Allerdings gilt das Schweigen

der Kommission innerhalb der Frist nach Art. 9 Abs. 3 5. 1
der EH-Richtlinie als Zustimmung. Ablehnung und Zu-
stimmung sind Entscheidungen der Kommission im Sinne
von Art. 249 U Abs. 4 EG-Vertrag, weil sie die in Art. 9
Abs. 3 der Richtlinie normierten Rechtswirkungen hervor-
rufen.®® Die Effizienz dieses Verfahrensschrittes zum
Schutz des Wettbewerbs darf freilich nicht iberschitzt wer-
den. Die der Kommission zur Verfiigung stehende Zeit ist
zu kurz*!, um die bald vorliegenden 23 Zuteilungspline
der Staaten der erweiterten EU auf potentiell wettbewerbs-
verzerrende Entscheidungen zu priifen. Damit kommt es
vor allem auf die betroffenen Unternehmen und ihre Ver-
binde an, die Kommission auf drohende Wetthewerbs-
nachteile aufmerksam zu machen,

Daneben {ibt die Kommission ihre Beihilfenaufsicht aus.
Nach Art. 87 und Art. 88 EG-Vertrag sind Beihilfen grund-
sitzlich verboten, sofern sie von der Kommission nicht aus-
nahmsweise zugelassen werden; sie diirfen nicht vor einer
abschlielenden Entscheidung der Kommission ausgefiihrt
werden.*” Zugleich enthilt das EG-Beihilfenrecht spezielle
Beteiligungsrechte fiir Einzelne, deren Interessen durch
eine Beihilfe betroffen sein konnen.** Unternchmen, die
sich gegen cine »Uberallokation« von Zertifikaten wehren
wollen, kénnen die Kommission jederzeit darauf hinweisen;
sie muss sich dann damit befassen. Dagegen sicht die EH-

36 2001/C 37/03, ABl C 37 v. 3.2.2001 S. 3. Der Gemeinschaftsrah-
men enthilt allerdings keine klaren Kriterien fiir die Bewertung
von Emissionshandelssystemen. Zum Folgenden auch Kénings
(Fn. 11), 8. 79.

37 Aru 211, 226, 88 EG-Vertrag.

38 Art. 9 Abs. 3S. 1der EH-Richtlinie. Danach kann die Kommis-
sion einen Nationalen Allokationsplan ganz oder teilweise ab-
lehnen, wenn er mit den Kriterien nach Anhang I1I der EH-
Richtlinie oder mit Art. 10 der EH-Richtlinie, der ¢ine kostenlo-
se Zuteilung von mindestens 95 bzw. 90% der Zertifikate vor-
sicht, unvereinbar ist. Die Kommission soll bereits einigen Mit-
gliedstaaten signalisiert haben, dass sie bestimmte Allokations-
pline zuriickweisen wird, Carbon Market Europe vom 7.5.
2004, S. 2.

39 Die Auslegung einer Norm des Gemeinschaftsrechts im Sinne
ihrer praktischen Wirksamkeit, des »effet utile«, entspricht st.
Rspr., vgl. nur EuGH, Verb. Rs. C-6 u. 9 /90, Francovich, Slg.
1991, 5.1-5357, Rn.32 m.w.N.; Schwarze, in: ders. {(Hrsg.),
EU-Kommentar, 1. Aufl. 2000, Art. 220 Rn. 29; Pernice/Mayer,
in: Grabitz/Hilf (Hrsg,), Das Recht der Europiischen Union,
Stand: August 2002, Art. 220 Rn. 46.

43 Biervert, in: Schwarze (Fn. 39), Art. 249 Rn. 34; Schmidt, in: von
der Groeben/Schwarze (Hrsg.}, Kommentar EU-/EG-Vertrag
Bd. 4, 6. Aufl. 2004, Art. 249, Rn. 44,

41 Sie muss innerhalb von nur 3 Monaten ab Ubermittlung eines
Allokationsplans entscheiden, nach ordnungsgemifier Uber-
mittlung eines Allokationsplans zum 31.3.2004 also spitestens
bis Ende Juni 2004.

42 Art. 88 Abs. 3 8. 3 EG-Vertrag, Art. 3 der Verfahrensordnung
Nr. 659/199% vom 22.3.1999, ABL EG L 83 vom 27.3.1999,
8. 1. Die Uberpriifung bestehender Beihilfenregelungen durch
die Kommission nach Art. 88 Abs. 1 und Kapitel V der VO
659/1999 kann bei der Einfiihrung eines Emissionshandelssys-
tems aufler Betracht bleiben.

43 Beteiligte am Beihilfenverfahren sind diejenigen, deren Interes-
sen durch eine Beihilfe beeintrichtigt werden kénnen {Art. 1
lit. h) VO 659/1999).
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Richtlinie keine Beteiligungsrechte einzelner im Verfahren
nach Art. 9 Abs. 3 vor. Gemeinsam ist Art. 9 Abs. 3 der
EH-Richtlinie und Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag zwar, dass
sie die Durchfithrung der jeweiligen Mafinahmen verbieten,
wenn sie von der Kommission nicht genehmigt wurden.
Auch im Hinblick auf die unmittelbare Wirkung sind die
Durchfishrungsverbote des Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag und
nach Art. 9 Abs, 3 EH-Richtlinie weitgehend vergleichbar:
Das Durchfthrungsverbot des Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag
hat drittschiitzenden Charakter und findet unmittelbar im
nationalen Recht Anwendung.** Auch dem Durchfithrungs-
verbot nach Art. 9 Abs. 3 der EH-Richtlinie kommt unmit-
telbare Wirkung im Recht der Mitgliedstaaten zu. Nach stin-
diger Rechtsprechung des EuGH entfalten Richtlinienbe-
stummungen dann unmittelbare Wirkung, wenn die Frist
zur Umsetzung der Richtlinie abgelaufen ist, sie unbedingt
und hinreichend genau erscheinen® und wenn sie keine be-
lastende Wirkung — etwa in Form von Sanktionen - fiir den
Biirger im Rechtsverhiltnis zwischen ihm und seinem Mit-
gliedstaat entfalten*® und die Richtlinienbestimmung keine
Rechte und Pflichten zwischen Birgern begriindet oder um-
gestaltet.”” Die Umsetzungsfrist ist abgelaufen, da die EH-
Richtlinie nach ihrem Art. 31 Abs. 1 bis zum 31.12.2003
in nationales Recht umzusetzen war. Das Durchfiihrungs-
verbot nach Art. 9 Abs. 3 der EH-Richtlinie ist auch unbe-
dingt und hinreichend genau. Es verhindert allenfalls eine
mdgliche Begiinstigung durch kostenlose Zuteilung, belastet
den Einzelnen aber nicht. Gesichert ist, dass die unmirtelbare
Wirkung einer Richtlinienbestimmung nicht davon abhingt,
ob sie darauf abzielt, dem einzelnen Rechte zu verleihen??;
auch Bestimmungen, die sich nur an die Mitgliedstaaten rich-
ten und etwa den Erlass von Rechtsvorschriften wihrend ei-
ner Frist verbieten, die der Kommission die vorbeugende
Kontrolle der Mafinahme erméglichen soll*®, binden alle
staatlichen Stellen.”®

Zwischen den beihilfenrechtlichen Befugnissen der Kom-
mission und dem Kontrollrecht nach Art. 9 Abs. 3 der EH-
Richtlinie konnte insoweit ein Unterschied bestehen, als das
Beihifenverbot nach Art. 87 EG-Vertrag weder absolut
noch unbedingt gilt und der Kommission in stindiger Recht-
sprechung bei der Anwendung der Ausnahmetatbestinde in
Art. 87 Abs. 3 EG-Vertrag ein weiter Ermessens- und Beur-
teilungsspielraum eingerdumt wird.>! Begriindet wird dies
mit dem Hinweis, die Entscheidung setze komplexe wirt-
schaftliche und soziale Erwigungen voraus, die auf die ge-
samte Gemeinschaft zu beziehen seien.”” Die Kommission
hat dadurch eine iiberragende Stellung. Es bleibt abzuwar-
ten, ob die Gemeinschaftsgerichte der Kommission bei der
Beurteilung der Kriterien nach Anhang Il der EH-Richtli-
nie, die an Bestimmtheit der Regelung in Art. 87 Abs. 3
EG-Vertrag nichts voraus haben®, einen hnlichen Spiel-
raum zugestehen.

1. Die Besonderbeiten des beibilfenrechtlichen Priifverfab-
rens gegeniiber dem Verfabren nach Ant. 9 Abs. 3 der
EH-Richtlinie

Das Priifverfahren nach Art. 9 Abs. 3 der Richtlinie beginnt
mit der Ubermittlung eines Allokationsplans.® Fiir das bei-

hilfenrechtliche Kontrollverfahren muss differenziert wer-
den zwischen dem Verfahren bei angemeldeten Beihilfen
nach Kapitel II der VO 659/1999 und dem Verfahren bei
rechtswidrigen Beihilfen nach Kapitel III dieser Verord-
nung.> Rechtswidrige Beihilfen unterscheiden sich von an-

44 EuGH, Rs. C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rn. 11 ; Rs- C-
39/94, SFE], Slg. 1996, I-3547, Rn. 3%: Die nationalen Gerichte
missen zu Gunsten der einzelnen nach threm nationalen Recht
samtliche Konsequenzen aus eciner Verletzung des Art. 88
Abs. 3 EG-Vertrag ziehen; zur Drittwirkung BGH, Urteil vom
4.4.2003 - V ZR 314/02 — EuZW 2003, 444; zur Rechtsprechung
deutscher Gerichte auch Sehmidi-Kotters, in: Heidenhain
(Fn. 9), § 56 Rn. 63 ff.

45 EuGH, Francovich (Fn. 39}, Rn. 12. m.w.N.

46 EuGH, Rs, 80/86, Kolpinghuis Nijmegen, Slg. 1987, 3969.

47 EuGH, Rs. C-443/98, Unilever, Slg. 2000, I-7535, Rn. 50, 51; Rs.
152/84, Marshall, Slg. 1986, 723, Rn. 48. Dadurch unterscheiden
sich Richtlinien von Verordnungen.

48 EuGH, Rs. C-431/92, Grollkrotzenburg, Slg. 1995, 1-2189ff,
Rn. 26, 40.

49 Vgl. die Richtlinie 85/337/EWG, ABL L 175 vom 5.7.1985,
S. 40, geandert durch RL 97/11/EG ABL L 73 vom 14.3.1997,
8. 5.

50 EuGH, Rs. C-194/94, CIA Security International, Slg. 1996, I-
2201; Rs. C-443/98, Unilever, Slg. 2000, I-7535. Es stelit sich
die Frage, welche Rechtsschutzméglichkeiten Weutbewerbern
zustehen, wenn Mirgliedstaaten unter Umgehung des Priifungs-
rechts der Kommission nach Art. 9 Abs. 3 der EH-Richtlinie
Allokationspline umsetzen und Zertifikate verteilen. In der
Rechtsprechung des EuGH zu unterlassenen Umweltvertrig-
lichkeitspriifungen nach der Richilinie 97/11/EG (ABL EG
Nr. L 73 v. 14.3.1997, 5. 5) wurde anerkannt, dass sich der ein-
zelne vor den nationalen Gerichten nach den Verfahrensvor-
schriften dieses Staates auf die Einhalrung der Richdinienbestim-
mungen berufen kann: EuGH, Utteil vom 7. 1.2004, Rs. C-201/
02, Wells (noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht),
Rn.61, 641; Rs. C-435/97, WWF u.a. gegen autonome Provinz
Bozen, Slg. 1999, I-5613, Rn. 70; vgl. auch Rs. C-72/95, Kraaije-
veld, Slg. 1996, 1-5403, Rn.61; Rs. C-287/98, Linster, Slg, 2000,
6917, Rn. 32.

51 EuGH, Rs. 156/98, Deutschland/Kommission, Slg. 2000, I-6857,
Rn. 67 m.w.N.

52 EuGH, Rs. 56/64 u.a., Consten und Grundig, Slg. 1966, S. 322,
396; EuG, Rs. T-288/97, Friuli Venezia Giulta/Kommission,
Slg. 2001, 11-1169, Rn. 74,

53 Kritisch dazu auch Spieth, Europiischer Emissionshandel und
deutsches Industrieanlagenrecht, 2002, S. 45f.

54 Das konnte die Ubermittlung eines vollstindigen Allokations-
plans vorausserzen, einschlieflich der Anlagenliste mit Angabe
der an die Unternehmen jeweils zuzuteilenden Anzahl an Zerti-
fikaten nach Anhang I1I Nr. 10 der EH-Richtlinie, wie es in der
Mitteilung der Kommission nach Art. 9 Abs. 1 .3 der EH-
Richtlinie vom 7.1.2004, KOM (2003) 830 endg., im Anhang
als gemeinsames Format vorgesehen ist. Danach hirte die Frist
fir die Kontrolle des deutschen Allokationsplans noch nicht
mit seiner Ubermittlung an die Kommission am 31.3.2004 zu
laufen begonnen, da diesem Plan keine Anlagenliste beigefiigt
war; sie wurde erst am 29.4.2004 der Offentlichkeit zuginglich
gemachr, siche htp://www.bmu.de/de/800/js/sachthemen/emis-
sionshandel/ceffentlichkeit/. Zudem enthilt der NAPG-Ent-
wurf (Fn. 6) zahireiche Anderungen gegeniiber dem NAP vom
31.3.2004, die der Kommuission erneut zu notifizieren sein konn-
ten.

55 Das Verfahren bei missbriuchlicher Anwendung von Beihilfen
nach Kapitel TV der VO 659/1999 und das bei bestehenden Bei-
hilferegelungen nach Kapitel V dieser Verordnung kann hier
aufler Betracht bleiben.
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gemeldeten gerade dadurch, dass sie unter Verstoff gegen die
Anzeige- und Genehmigungspflicht nach Art. 88 Abs. 3
EG-Vertrag eingefithrt werden (Art. 1 lie. f) VO 659/1999).
Hauptunterschiede zwischen beiden Verfahren sind, dass
die Kommission bei rechtswidrigen Bethilfen an keine Fri-
sten gebunden ist (Art. 13 Abs. 1 VO 659/1999), dass sie
die Méglichkeit hat, Anordnungen zur Aussetzung oder
einstweiligen Riickforderung von Beihilfen zu treffen
(Art. 11 VO 650/1999) und eine Negativentscheidung zur
Riickforderung bereits gewihrter Beihilfen fithrt (Art. 14
VO 659/1999).

a) Das Verfabren bei angemeldeten Beibilfen

Das Priifverfahren bei angemeldeten Beihilfen wird durch
ihre Anmeldung in Gang gesetzt. Die giiltige Anmeldung
einer Beihilfe setzt nach der Rechtsprechung voraus, dass
sic eine Bezugnahme auf Art. 88 Abs. 3 des EG-Vertrags®®
sowie alle sachdienlichen Angaben enthalt. Die Mitgledstaa-
ten haben es damit in der Hand, das Priifverfahren fiir ange-
meldete Beihilfen selbst zu veranlassen. Auch wenn sich aus
Art. 11 Abs. 3 und Anhang [II Nr. 5 der EH-Richtlinie ein
Bezug zum Beihilfenrecht ergibt, sollte der Mitgliedsstaat
mit Ubermittlung des Allokationsplanes ausdriicklich klar-
stellen, eine Bethilfe anmelden zu wollen.

Das Verfahren gliedert sich in zwei Stufen und beginnt mit
dem vorliufigen Priifverfahren, das mit der Entscheidung
iiber die Frage endet, ob das Hauptpriifverfahren einzuleiten
ist.”” Nach Art. 4 Abs. 5 der Verordnung Nr. 659/1999/EG
hat die Kommission nach der Notifizierung einer Beihilfe
durch einen Mirgliedstaat zwei Monate Zeit, um eine Ent-
scheidung tiber die Einleitung des férmlichen Priifverfahrens
nach Art. 88 Abs. 3 Satz 2 EG-Vertrag zu treffen, es sei denn
der Mirgliedstaat willigte in die Verlingerung der Frist ein;
leitet sie kein Priifverfahren ein, gilt die Beihilfe als geneh-
migt, wenn der betreffende Mitgliedstaat die Kommission
davon in Kenntnis gesetzt hat, die Bethilfe durchfiihren zu
wollen und die Kommission innerhalb von 15 Arbeitstagen
nach Erhalt der Benachrichtigung keine Entscheidung
trifft.®® Will die Kommission den Eintritt dieser Genehmi-
gungsfikrion vermeiden, muss sie innerhalb der Frist iiber
die Eroffnung des Hauptpriifungsverfahrens entscheiden.>®
Der Unterschied zum Priifungsverfahren nach Art. 9
Abs. 3 der EH-Richtlinie liegt auf der Hand: Will die Kom-
mission eine »Genehmigung« des Allokationsplans nach
Art. 9 Abs. 3 der EH-Richtlinie vermeiden, muss sie ihn in-
nerhalb von 3 Monaten ab seiner Ubermittlung ablehnen.

Eroffnet die Kommission das Hauptpriifverfahren als
zweite Vetfahrensstufe, hat jeder potentiell Beeintrichrigte
das Recht, in diesem Verfahren angehort zu werden.*® Fiir
seine Stellungnahme steht eine Frist von normalerweise hich-
stens einem Monat zur Verfiigung; dem betreffenden Mit-
gliedstaat zudem eine Frist von iiblicherweise héchstens
einem weiteren Monat,.um darauf zu erwidern (Art. 6 VO
659/1999), Die Kommission bemiiht sich dabei, thre Entschei-
dung innerhalb von achtzehn Monaten nach Eroffnung des
férmlichen Priifverfahrens zu erlassen (Art. 7 Abs. 6 VO
Nr. 659/1999). Nur nach Durchfilhrung des férmlichen Bei-
hilfenkontrollverfahrens kann sie entscheiden, dass eine ange-
meldete Beihilfe nicht cingefithrt werden darf.®* Die Kommis-

sion kann auch entscheiden, dass die angemeldete Mafinahme,
gegebenenfalls nach entsprechenden Anderungen durch den
betreffenden Mitgliedstaat, keine Beihilfe darstellt oder Aus-
nahmevorschriften des Vertrags®® einschligig sind; sie kann
ihre Entscheidung mit Bedingungen oder Auflagen verbin-
den, die zur Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Gemeinsamen
Markt erforderlich sind, sowie der Befolgung ihrer Entschei-
dung dienen.®® Bei einer Kontrolle Nationaler Allokations-
pline, die Beihilfen enthalten, wiirden diese Befugnisse es
der Kommission ermdéglichen, auf die Ausgestaltung der
Pline direkten Einfluss zu nehmen, wihrend sie nach Art. 9
Abs. 3 der EH-Richtlinie Pline nur ablehnen kann.

b) Das Verfabren bet rechtswidrigen Beibilfen

Eine rechtswidrige Beihilfe ist dadurch gekennzeichnet, dass
sie als neue Bethilfe unter Verstof} gegen Art. 88 Abs. 3 EG-
Vertrag gewihrt wird. Das trifft auch in den Fillen zu, in
denen die Vergabe einer Beihilfe von einer genehmigten Bei-
hilfenregelung abweicht.** Das Verfahren zur Kontrolle

56 EuG, Rs. T-126/96 v.a., BFM, Slg. 1998, 11-3437, Rn. 47, Sinnae-
we, in: Heidenhain (Fn. 9}, § 33 Rn. 12.

57 Art. 88 Abs. 3 8. 2, Art. 4 VO 659/1999. Hauptpriifverfahren ist
das {6rmliche Prufverfahren nach Art. 6 der Verordnung. Das
vorldufige Prifverfahren finder ausschlieBlich zwischen der
Kommission und dem betroffenen Mitgliedstaar statt. Beihilfe-
nanmeldungen werden nicht bekannt gemacht und Dritte wer-
den auf dieser Stufe des Verfahrens nicht hinzugezogen.

58 Art. 4 Abs. 6 VO 659/1999. Damit hat die Kommission eine
Frist von fast 3 Monaten.

59 Die Entscheidung iiber die Eréffnung des férmlichen Priifver-
fahrens enthale eine Zusammenfassung der wesentlichen Sach-
und Rechtsfragen, eine vorliufige Wiirdigung des Beihilfencha-
rakters der geplanten Mafinahme und Ausfiihrungen iiber die
Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen
Markt (Art. 6 Abs. 1 5. 1 VO Nr. 659/1999).

60 Art. 88 Abs. 2 EG-Vertrag, Art. 5 Abs. 15. 2 VO Nr. 659/1999.

61 Art. 88 Abs. 3 1.V.m. Abs. 2 EG-Vertrag, Art. 4 Abs. 4, Art. 7
Abs. 5 VO Nr. 659/1999.

62 Insbesondere Art. 87 Abs. 3 EG-Vertrag,

63 Art. 7 Abs. 2, Abs. 3 und Abs. 4 VO Nr. 659/1999.

64 EuG, Rs. T-127/99 w.a., Territorico Histérico/Kommission, Slg.
2002, 11 1275, Rn.2281; Rs. T-459/93, Siemens/Kommission,
Slg. 1995, M-1675, Rn. 47. Wiirde die Kommission etwa einen
Allokationsplan als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbare
Beihilfenregelung nach Art, 87 Abs. 3 EG-Vertrag genehmigen,
wiche der Mitgliedsstaat aber bei den nachfolgenden Zuteilung-
senischeidungen von den Vorgaben des Plans ab, kénnte es sich
um rechtswidrige Beihilfen handeln. Das Bundesministerium fiir
Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit scheint damit zu
rechnen, bel den Einzelzuteillungsentscheidungen (Art. 11
Abs. 1 EH-Richtlinie, §§ 9, 10 TEHG-E) von dem deutschen
Allokationsplan, wie er der Kommission notifiziert wurde, ab-
weichen zu diirfen — insbesondere hinsichtlich der Gesamtmenge
an Zertifikaten —, ohne dies der Kommission erneut notifizieren
zu miissen (Marr [Fn. 1], 8. 14, 16). Damit kénnten sich aber
Wettbewerber vor Gericht méglicherweise auf die Durchfiih-
rungsverbote nach Art. 9 Abs. 3 EH-Richtlinie und Art. 88
Abs. 3 EG-Vertrag gegeniiber Einzelzuteilungsentscheidungen
an Konkurrenten berufen (s. oben die Nachweise in Fn. 44
und Fn. 50). Auch statuiert Art. 9 Abs. 3 S. 1 der EH-Richtlinie,
dass Einzelzuteilungsentscheidungen insbesondere im Einklang
mit Art. 88 EG-Vertwrag siehen miissent. Marr (a.2,.0.), hilt Ab-
weichungen vom Allokationsplan in zumutbaren Grenzen den-
noch fiir unbedenklich.
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rechtswidriger Beihilfen wird von der Kommission von
Amits wegen eingeleitet, wenn sie Informationen liber még-
licherweise rechtswidrige Beihilfen erlangt (Art. 10 VO 659/
1999), insbesondere durch Beschwerden nach Art. 20 Abs. 2
VO 659/1999. Jeder, dessen Interessen beeintrichtigt sein
kénnen, hat ein Recht, der Kommission eine Mitteilung
iiber eine mutmafllich rechtswidrige Beihilfe zu machen,
mit der sich die Kommission auch befassen muss.*® Nach
Art. 11 VO 659/1999 kann die Kommission eine Entschei-
dung an den betreffenden Mitgliedstaat richten, mit der sie
Aussetzung der Vergabe oder Riickforderung bereits ge-
wihrter Beihilfen verlangen kann. Die Priifung, ob eine Bei-
hilfe vorliegt und ob sie mit dem Gemeinsamen Markt ver-
einbar ist, gliedert sich wie bei angemeldeten Beihilfen in
ein vorliufiges und ein formliches Priifverfahiren, jedoch
mit dem Unterschied, dass die Kommission grundsitzlich
an keine Fristen gebunden ist®® und eine Beihilfe auch
dann nicht als genehmigt gilt, wenn die Kommission lingere
Zeit keine Entscheidung iiber die Frage unfft, ob sie das
formliche Priifverfahren einleitet.®”

2. Das Verhdltnis der Priifverfabren nach Art. 88 EG-Ver-
trag und nach Art. 9 Abs. 3 der EH-Richtlinie

Fraglich ist, wie die unterschiedlichen Regelungen der bei-
den Priifverfahren in Einklang zu bringen sind und ob die
Kommission neben dem Priifverfahren der EH-Richtlinie
auch das beihilfenrechtliche Verfahren anwenden kann. In
einem Schreiben der Generaldirektionen Umwelt und Wett-
bewerb im Namen der Europiischen Kommission an die
EU-Mitgliedstaaten vom 17. Mirz dieses Jahres hat die
Kommission erklirt, dass sie zwar keine formliche bei-
hilfenrechtliche Notifikation der nationalen Allokations-
pline nach Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag verlange, die Alloka-
tionspline aber sorgfiltig unter beihilfenrechtlichen Ge-
sichtspunkzen priifen werde. Sie betrachtet also nicht jede
Ubermittlung eines Allokationsplans als beihilfenrechtliche
Notifizierung. Aus praktischen Griinden werden die Mit-
gliedstaaten aber ein Interesse haben, ihre Allokationsplane
durch die Kommission {auch) beihilfenrechtlich genehmigen
zu lassen, da sonst die Ausgabe der Zertifikate gegen Art. 88
Abs. 3 EG-Vertrag verstiefle, wenn die Allokationspline
Beihilfen enthalten, und daher vor den Gerichten der Mit-
gliedstaaten angreifbar wire. Die Kommission hat zugleich
angekiindigt, alle ihr zustehenden beihilfenrechtlichen Be-
fugnisse voll auszuschpfen, wenn sie dic ernste Gefahr
von Wettbewerbsverzerrungen erkennt.®® Beide Priifverfah-
ren werden daher weitgehend parallel durchzufiihren sein.
Fraglich ist jedoch, wie sich die im einen Kontrollverfahren
zu treffenden Entscheidungen auf das jeweils andere Verfah-
ren auswirken.

Auszugehen ist zunichst von der Feststellung, dass
Art. 88 EG-Vertrag .als héherrangiges Primirrecht durch
Art. 9 Abs. 3 der Richtlinie nicht geindert, allenfalls konkre-
tisiert werden kann. Die EH-Richtlinie muss daher zunachst
primirrechtskonform ausgelegt werden.®® Ist das Verfahren
nach Art. 88 EG-Vertrag mit dem nach Art. 9 Abs. 3 der
EH-Richtlinie nicht vereinbar, muss Art. 88 EG-Vertrag
als spezielle Regelung des Beihilfenkontrollverfahrens inso-

weit Art. 9 Abs. 3 der EH-Richtlinie verdringen. Nichts an-
deres gilt auch fiir das Verhiltnis der Verordnung Nr. 659/
1999 gegeniiber der EH-Richtlinie. Die Verordnung
Nr. 659/1999 beruht auf Art. 89 EG-Vertrag und ist nach
dem dort normierten speziellen Verfahren erlassen, wihrend
die Richtlinie allein auf Art. 175 Abs, 1 EG-Vertrag gestiitzt
ist’", der im Ubrigen keine Ermichtigung zur Regelung des
Beihilfenkontrollverfahrens enthilt. Auch die Verordnung
Nr. 659/1999 ist daher fiir das Beihilfenrecht lex specialis
und insoweit allein maflgeblich.”! Zudem verweist die Richt-
linie in Art. 11 Abs. 3 und Anhang III Nr. 5 insbesondere
auf Art. 88 EG-Vertrag und schreibt damit die Anwendung
des Beihilfenverfahrens vor. Art. 9 Abs. 3 der EH-Richtlinie
beschrinkt daher weder die beihilfenrechtlichen Beteili-
gungsrechte von Wettbewerbern, noch ermichtigr er die
Kommission, von den einzelnen Verfahrensschritten des Bei-
hilfenrechts abzuweichen. Auch verpflichtet er die Kommis-
sion nicht, innerhalb von nur drei Monaten das gesamte
Beihilfenkontrollverfahren durchzufiihren, wenn sie eine
beihilfenrechtliche Negativentscheidung erlassen will.”? Be-
anstandet die Kommission einen nationalen Allokationsplan
im Verfahren nach Art. 9 Abs. 3 der EH-Richtlinie nichr,
kann darin nicht ohne weiteres eine bethilfenrechtliches Pla-
cet erblickt werden, sondern nur dann, wenn die Kommissi-
on nicht innerhalb der Frist nach Art. 4 Abs. 5 und 6 der VO
659/1999 iiber die Finleitung des Hauptpriifverfahrens ent-
schieden hat. Tur sie das, darf der betreffende Allokations-
plan nicht durchgefithrt werden. In ihrer praktischen Wir-

65 Art. 20 Abs. 2 VO 659/1999; siche dazu Sinnaeve, in: Heiden-
hain (Fn. 9), § 37 Rn. 7 {f.

66 Ausnahme: Art. 11 Abs. 2 UAbs. 2 VO 659/1999.

67 Zu Einschrinkungen EuG, Rs. T-46/97, SIC/Kommission, Slg.
2000, 11-2125, Rn. 105 ff. m.w.N.

68 Im Non-Paper, The EU Emissions Trading Scheme, how to de-
velop a National Allocation Plan vom 1.4.2003, S. 1f,, hatte die
Kommission noch ausgefithrt, jeder Allokationsplan enthalte
Beihilfen im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag; sie werde
die Allokationspline daher zur selben Zeit im beihilfenrechtli-
chen Verfahren und dem Verfahren nach Art. 9 Abs. 3 der
EH-Rightlinie priifen; dieser Standpunkt der Kommission
scheint iiberholt.

69 Biervert (Fn. 40), Art. 249 Rn.9; Schoudt, in: von der Groeben/
Schwarze (Hrsg), (Fn. 40), Art. 249, Rn.21; Schroeder, in:
Streinz (Hrsg.) EUV/EGYV, 2003, Art. 249 Rn. 21.

70 Vgl. Priambel der EH-Richtlinie. Wegen des starken Binnen-
marktbezugs des Emissionshandels — es wird ja ein neuer Marke
geschaffen — stellt sich die Frage, ob die Richtlinie nicht zumin-
dest auch auf Art. 95 EG-Vertrag hiitte gestiitzt werden miissen,
vgl. EuGH, Rs. C-300/89, Titandioxid, Slg. 1991, S. 1-2867,
Rn. 10.

71 Zum Rangverhiltnis sekundirrechtlicher Rechtsakte zueinander
Bleckmann (Fn. 9), § 8 Rn. 528; Schmidt (Fn. 40), Rn. 23, 24. Hat
die Kommission daher die nationalen Zuteilungspline anhand
des EG-Beihilfenrechts zu iiberpriiffen, muss sie zunichst ein
Vorpriifungsverfahren durchfihren (Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag;
Art. 4 VO Nr. 659/1999) und, wenn sie dabei die Unvereinbar-
keit des Zuteilungsplans vorlaufig feststellt, unter Anhérung
der Beteiligten nach Ablauf einer von ihr bestimmten Frist das
formliche Priifverfahren durchfiihren (Art. 88 Abs. 2 EG-Ver-
trag, Art. 6 Abs. 1 8. 1 VO Nr. 659/1999).

72 Was angesichts der Dauer beihilfenrechtlicher Priifverfahren in
der Praxis der Kommission auch véllig unrealistisch wiire.
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kung kommt diese Entscheidung (Einleitung des férmlichen
Priifverfahrens) auf Grund des Durchfilhrungsverbots der
Ablehnung eines Allokationsplans nach Art. 9 Abs. 3 5.1
der EH-Richtlinie gleich. Von einer Genehmigung seines Al-
lokationsplans durch die Kommission kann ein Staat nur
ausgehen, wenn er ordnungsgemif bei ihr angemeldet wurde
und sie ihn weder nach Art. 9 Abs. 3 der EH-Richtlinie ab-
lehnt noch innerhalb der Frist nach Art. 4 Abs. 5 und 6 VO
659/199%9 das Hauptpriifverfahren einleitet. Lehnt die Kom-
mission einen nationalen Allokationsplan nach Art. 9 Abs. 3
der EH-Richtlinie ab, kann sie mit einer solchen Entschei-
dung zugleich eine beihilfenrechtliche Negativentscheidung
nach Art. 7 Abs. 5 der VO 659/1999 nur nach Durchfiihrung
emes Hauptprifverfahrens verbinden. Sie kann einen Allo-
kationsplan wegen seiner Unvereinbarkeit mit den Zutei-
lungskriterien der EH-Richtlinie oder sonstigem Primir-
recht aber auch ablehnen und das Beihilfenrecht dabei aufier
Betracht lassen. Die beihilfenrechtliche Entscheidung nach
Art. 7 VO 659/1999 kann sie dann zu einem spiteren Zeit-
punkt treffen. Die Kommission darf schlieflich einen Allo-
kationsplan nicht nach Art. 9 Abs. 3 der EH-Richtlinie un-
beanstandet lassen, wenn sich ihr allein beihilfenrechtliche
Bedenken aufdringen.”

IV. Rechtsschutz der Wertbewerber vor den Gemeinschafts-
gerichten

Das Gemelnschaftsrecht gibt Wettbewerbern die Befugnis,
vor den Gemeinschaftsgerichten gegen die Genehmigung
ciner Beihilfe durch die Kommission nach Art. 230 U
Abs. 4 EG-Vertrag Nichtigkeitsklage zu erheben.”* Die Be-
fugnis zur Klage ist jedoch weit enger, als die Rechte zur Be-
teiligung am Priifverfahren der Kommission: Der Kliger
muss eine Beeintrichtigung seiner Wettbewerbsstellung
nachweisen. Und: Nach einer Rechtsprechung der Gemein-
schaftsgerichte muss er sich zusitzlich auch im férmlichen
Priifverfahren der Kommission geiufert haben™, sonst
kann die Klage allein deshalb abgewiesen werden. Ein Unter-
nehmen, das Wetthewerbsnachteile befiirchtet, riskiert daher
den Verlust des Klagerechts gegen die Genechmigung der
Allokationspline wegen eines Verstofies gegen das Beihilfen-
recht, wenn es sich nicht vorher aktiv am Priifverfahren be-
teiligt, bevor die Beanstandungsfrist der Kommission ab-
lauft.

Die Klagebefugnis nach Art. 230 U Abs. 4 EG-Vertrag
setzt die unmittelbare und individuelle Betroffenheit durch
die Entscheidung der Kommission voraus. Unmittelbare Be-
troffenheit liegt vor, wenn den Kliger ein Rechtsakt ohne
Hinzutreten weiterer Umstinde benachteiligt.”® Eine unmit-
telbare Betroffenheit eines Wetthewerbers kann bei der Ge-
nehmigung von Einzelbeihilfen ohne weiteres bejaht wer-
den, auch wenn die Zertifikate noch von dem Mitgliedstaat
vergeben werden miissen, weil von der Durchfithrung des
genehmigten Allokationsplans dann auszugehen ist.”” Weil
die Allokationspline nach Anhang I11 Nr. 10 der EH-Richt-
linie eine Liste mit allen erfassten Anlagen sowie Angaben
iiber die Anzahl der fiir sie jeweils zuzuteilenden Zertifikate
enthalten mussen, betrifft die beihilfenrechtliche Entschei-

dung der Kommission mégliche Einzelbeihilfen. Jedenfalls
aber kommen Allokationspline als allgemeine Beihilfenrege-
lungen in Betracht, durch deren beihilfenrechtliche Geneh-

migung ein Wertbewerber ebenfalls unmittelbar betroffen
ior 78
ist.

Nach der sog. »Plaumann«-Formel sind andere Personen
als die Adressaten einer Entscheidung nur dann individuell
betroffen, wenn sie wegen bestimmter personlicher Eigen-
schaften oder besonderer, sie aus dem Kreis aller iibrigen
Personen heraushebender Umstinde beriihrt und dadurch
in dhnlicher Weise individualisiert sind wie ein Adressat.”
Dazu muss in erster Linle die Beeintrichtigung einer
Wettbewerbsposition im Markt nachgewiesen werden,
Wird die Wetthewerbsbeeintrichtigung im Prozess nicht be-
stritten, neigt die Rechtsprechung dazu, die Zulissigkeit der
Klage ohne weiteres zu bejahen.®® Ansonsten ist der Nach-
wels zu erbringen, dass sich der Wettbewerber mit seiner
Produkepalette in den gleichen Marktsegmenten wie der Be-
ginstigte bewegt. Vercinzelt wird in Entscheidungen eine

73 Fraglich ist zwar, ob die Kommission einen Allokationsplan ei-
nerseits beihilfenrechilich genehmigen, wegen Unvereinbarkeit
mit den Zuteilungskriterien nach Anhang III der EH-Richtlinie
andererseits aber ablehnen kann. Nach stindiger Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofes folgt aus der Systemarik
des EG-Vertrags, dass das Verfahren nach Art. 88 EG-Vertrag
niemals zu einem Ergebnis fiihren darf, das zu den besonderen
Vorschriften des Vertrages im Widerspruch steht (EuGH Rs.
C-156/98 (Fn. 18), Rn. 78 m.w.N.). Ein Zuteilungsplan, der ge-
gen die EH-Richdinie verstofit, ist aber auch mit Art. 249
UAbs. 3 EG-Vertrag unvereinbar. Auch aus Art. 9 Abs. 3
1.V.m. Anhang ITI Nr. 5 der EH-Richulinie folgt, dass die Kom-
mission die Vereinbarkeit eines Allokationsplan mit dem EG-
Beihilfenrecht zu {iberwachen hat. Folglich datf die Kommission
in beiden Prufverfahren keine einander widersprechenden Ent-
scheidungen treffen.

74 Will ein Unternehmen gegen Zuteilungsentscheidungen eines
Mirgliedstaates direke klagen, muss es sich an nationale Gerichte
wenden. Wegen seiner unmittelbaren und drittschitzenden Wir-
kung kénnen sich Konkurrenten auch auf das Durchfithrungs-
verbot nach Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag vor nationalen Gerichten
berufen (s. dazu die Nachweise in Fn. 44). Beihilfenrechtliche
Genehmigungsentscheidungen der Kommission kénnen vor ih-
nen jedoch nicht angegriffen werden. Die Zustindigkeit nationa-
fer Gerichte ist daher auf die Uberpriifung von Mafinahmen an-
hand von Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag beschrinkt,

75 EuGH, Rs. 169/84, Cofaz/Kommission, Slg. 1985, 391 Rn. 24 ff,;
Rs. C-106/98, Comité d’ enterprise/Kommission, Slg. 2000, I-
3659, Rn. 40. Nach EuG, Rs. T-11/95, BP Chemicals/K ommissi-
on, Slg. 1998, I1-3235, Rn. 71 ff. soll die Nichtheteiligung am Ver-
tahren nicht per se zum Verlust der Klagebefugnis fihren.

76 Gaitanides, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), (Fn. 40),
Art. 230, Ra. 81,

77 Die theoretische Moglichkeit einer anderen Entscheidung dndert
daran nichts: FuGH, Rs. T-435/93, ASPEC u. a./Kommission,
Slg. 1995, 11-1281, Rn.60, m.w.N.; EuG, Rs. T-442/93, AAC/
Kommission, Slg. 1995, 11-1329, Rn.45. Zudem miissen Ande-
rungsvorschlige am Allokationsplan von der Kommission nach
Art. 9 Abs. 3 8. 2 der EH-Richtlinie »akzeptiert« werden.

78 EuG, Rs. T-114/00, Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum/
Kommission, Slg. 2002, 1I-5121, Rn.74 m.w.N.; EuGH, Rs.
106/63 u.a. Topfer/Kommission, Slg. 1963, S. 547, 555 ff.

79 Vgl. statt aller ExGH, Rs. 25/62, Plaumann/Kommission, Slg.
1963, 213, 238.

80 Soltész, in: Heidenhain (Fn. 9), § 44 Rn. 20ff,
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spiirbare Beeintrichtigung der Markestellung des Kisigers ge-
fordert.®! Im Falle einer Beihilfe durch iiberhhte Anfangs-
zuteilungen von Berechtigungen kann der Nachweis eines
Umsatzriickgangs beim Berechtigungshandel nicht verlangt
werden, weil ein solcher Marke erst im Entstehen begriffen
ist. Alle Unternehmen, die in das Emissionshandelssystem
emnbezogen sind, stehen am Anfang in einem potentiellen
Wetthewerb um Anteile auf dem Markt als Verkiufer von
Emissionsberechtigungen bzw. Anbieter von Emissionsver-
meidungsleistungen und werden durch iiberhéhte Zuteilun-

gen an Konkurrenten in ihrer Wetthewerbsstellung auf die-
sem Markt beeintrichtigt. Nur im Einzelfall lisst sich dage-
gen beurteilen, ob auch auf den Mirkten der Produkte, die
von den betroffenen Unternehmen hergestellt werden, eine
Wetthewerbsbeeintrichtigung als Folge der Beihilfe nach-
weisbar ist, Eine Klagebefugnis kann danach bejaht werden.

81 EuG, Rs. T-266/94, Skibsvaerfisforeningen/Kommission, Slg.
1996, 11-1399, Rn. 4511,

ENTSCHEIDUNGEN

§§2 Abs. 18,3 Nr. 2,3 Abs. 1 8. 1, 4 KWKG 2000

Zur Frage der Vergiitung fiir Strom nach §2 Abs. 1
Satz 3 Nr.2 KWKG gemifl §3 Abs. 1 Satz 1 und § 4
KWKG.

BGH, Urteil vom 11.2.2004 — VIII ZR 236/02 -

Aus dem Tatbestand:

Der Kliger (K1) betreibt ein Miillkraftwerk, in dem mit einer Kraft-
Wirme-Kopplungsanlage Strom erzeugt wird. Am 24.11.19%4
schloss er mit der B. AG einen Stromeinspeisevertrag. Darin verein-
barten die Vertragsparteien, dass der Kl. bis zum 31. 12. 2004 den ge-
samten in dem Millkraftwerk erzeugten Strom nach Abzug des
Eigenbedarfs zu im einzelnen bestimmten Preisen in das Netz der
B. AG einspeist. Im Juli 2000 schloss sich die B. AG mit der P.
AG zur E. AG zusammen. Diese ibertrug mit Vertrag vom
16.8.2000 die Sparte »Handel«, zu der auch der Vertrag mir dem
KL gehort, mit Wirkung ab dem 1. 1.2000 auf die Beklagte (Bekl.).
Zugleich ibertrug sie das Verteilungsnetz auf die E. GmbH.

Am 18.5.2000 trat das Gesetz zum Schutz der Stromerzeugung
aus  Kraft-Wirme-Kopplung  (Kraft-Wirme-Kopplungsgesetz;
KWEKG) vom 12.5.2000 (BGBI. I 2000 §. 703} in Kraft. Daraufhin
verlangte der Kl. fiir den von ithm gelieferten Strom die Zahlung
der in § 4 Abs. 1 KWKG bestimmten Vergiitung. Er erhielt jedoch
lediglich die vertraglich vereinbarte Verglitung.

In dem vorliegenden Rechtsstreit begehrt der Kl. von der Bekd. fiir
seine Stromlieferungen in der Zeit vom 18. 5, bis zum 30. 9. 2000 die
Zahlung des Unterschiedsbetrages zwischen der vertraglich verein-
barten Vergiitung und der in § 4 Abs. 1 KWKG bestimmten Vergii-
tung in der unstreitigen Héhe von 1074 225,86 DM = 54924296 €
nebst Verzugszinsen. Die Parteien streiten insbesondere dariiber,
ob der Kliger nach dem Kraft-Wirme-Kopplungsgesetz anspruchs-
berechtigt ist und ob gegebenenfalls die vertraglich vereinbarte oder
die in § 4 Abs. 1 KWKG bestimmte Vergiitung zu zahlen ist. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen (RdE 2001, 106). Das Ober-
landesgericht hat die Berufung des Kl. zuriickgewiesen (RdE 2002,
317). Hiergegen wendet sich der K. mit der vom Berufungsgericht
zugelassenen Revision.

Aus den Griinden:

L. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Der Kl. sei zur Geltendmachung von Vergiitungsanspriichen nach
dem Kraft-Wirme-Kopplungsgesetz nicht legitimiert. Nach dem in
§ 1 KWKG dargestellten und in den Materialien erlduterten Zweck
des Gesetzes solle die Erzeugung von Strom ans Kraft-Wirme-
Kopplungsanlagen nicht generell gefrdert werden. Vielmehr sollten
die Unternehmen der allgemeinen Versorgung, die Strom aus Kraft-
Wirme-Kopplungsanlagen vertrieben, vor Nachteilen aus der Libe-

ralisierung des Strommarktes geschiitzt werden. Dem gemifd unter-
stiitze § 2 Abs. 1 Satz 1 KWKG Strom aus Kraft-Warme Kopp-
lungsanlagen, die von Energieversorgungsunternchmen betrieben
wiirden, die die allgemeine Versorgung von Energieversorgungsun-
ternchmen betricben wiirden, die die allgemeine Versorgung von
Letztverbrauchern sicherstellen. Durch Nr. 1 des § 2 Abs. 1 Sarz 3
KWKG werde Strom aus Kraft-Wirme-Kopplungsanlagen von Un-
ternehmen, an denen ein Energieversorgungsunternehmen mit min-
destens 25 % beteiligt oder mit denen es im Sinne von § 15 AktG
verbunden sei, geférdert. Durch Nr. 2 werde Strom aus Kraft-Wir-
me-Kopplungsanlagen gefordert, der von einem Energieversor-
gungsunternehmen bezogen werde. In allen drei Forderalternativen
sei somit das Energleversorgungsunternehmen als dasjenige Unter-
nehmen bezeichnet, dem die Forderung durch das Gesetz zugute
kommen solle. Der Unterschied zu den ersten beiden Alternativen
liege lediglich darin, dass bei der dritten Alternative das Energiever-
sorgungsunternchmen den Strom nicht selbst erzeuge oder an der
Erzeugung beteiligt sei, sondern den Strom von einem Kraftwerks-
unternehmen beziche. Der Schutz bestehe insoweit darin, dass das
Energieversorgungsunternehmen den bezogenen Strom an einen
Netzbetreiber weiterliefern kénne und hierfiir eine Mindestvergii-
tung nach § 4 Abs. 1 KWKGT erhalte. Der Kl. sei unbestritten nicht
als Energieversorgungsunternehmen titig. Er habe vielmehr einen
Liefervertrag mit einem Energieversorgungsunternehmen abge-
schlossen. Er falle somit nicht in den Schutzbereich des Gesetzes
und habe daher keinen Vergiitungsanspruch nach §4 Abs. 1
KWKG.

IL. Diese Ausfilhrungen halten der revisionsrechtlichen
Nachpriifung nicht stand. Zu Unrecht hat das Berufungsge-
richt den von dem Kl. gegen die Bekl. fiir die Lieferung von
Strom in der Zeit vom 18. 5. bis zum 30.9.2000 geltend ge-
machten Anspruch auf Zahlung des Unterschiedsbetrages
zwischen der vertraglich vereinbarten Vergiitung und der
in § 4 Abs. 1 KWKG bestimmten Vergiitung in Héhe von
549242,96 € nebst Verzugszinsen verneint. Nach den bisher
getroffenen Feststellungen kann der K. von der Bekl. fiir
den von ihm gelieferten Strom gemif § 3 Abs. 1 Satz 1
Halbs. 2 KWKG in Verbindung mit dem Vertrag vom
24.11.1994 die Mindestvergiitung nach §4 Abs. 1 Satz 1
KWKG verlangen.

1. Der streitige Verglitungsanspruch fiir die Lieferung von
Strom in der Zeit vom 18. 5. bis zum 30. 9. 2000 ist noch nach
dem Kraft-Wirme-Kopplungsgesetz vom 12. 5. 2000 (a.a.0.)
zu beurteilen. Dieses Gesetz ist zwar inzwischen aufler Kraft
getreten. Das ist jedoch nach § 13 Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes
fiir die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der
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