Verfassungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
G 234-237/09, V 64-67/09-9

G 263709, V 96/09-11 G 267/09, V 100/09-9 G 271/09, V 104/09-9

G 264709, V 97/09-9 G 268/09, V 101/09-9 G 272/09, V 105/09-9
G 265709, V 98/09-9 G 269/09, V 102/09-9 G 273/09, V 106/09-9
G 266709, V 99/09-9 G 270/09, V 103/09-9 G 274/09, V 107/09-9

I M NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz des
Prasidenten
Dr. Holzinger,

Iin Anwesenheit der Vizeprasidentin
Dr. Bierlein

und der Mitglieder
Mag. Dr. Berchtold-Ostermann,

Dr. Gahleittner,
DDr. Grabenwarter,
Dr. Haller,

Dr. Hortenhuber,
Dr. Lass,

Dr. Liehr,

Dr. MUller,

Dr. Oberndor fer,
DDr. Ru p p e und

Dr. Schnizer

sowie des Ersatzmitgliedes
Drr Hengstschlager
als Stimmfuhrer, im Beisein der Schriftfihrerin
Dr. Buchinger,

(5. Marz 2010)



in dem von Amts wegen eingeleiteten Verfahren zur Prifung der
VerfassungsmalBigkeit des 4. Abschnittes (88 11 bis 16) sowie des
8§ 28a des EmissionszertiftikateG 1dF BGBI. 1 171/2006 sowie der
GesetzmalRigkeit der Eintragung "EFE 53-1 Fernheizwerk Grillgasse
Wien Osterreichische Bundesbahnen™ im Anhang 1 der Zuteilungs-

verordnung, BGBI. 11 87/2007, sowie folgender Stellen des Anhanges
1 der Zuteilungsverordnung 2. Periode, BGBI. 11 279/2007:

"1PA0O86 Frantschach St. Gertraud 250.980"
121148 Salzburger Ziegelwerk Oberndorf 49.645" und
"1Z1156 Ziegelwerk Frixeder Senftenbach 67.780"

und Uber die Antrage des Verwaltungsgerichtshofes, den 4. Ab-
schnitt (88 11 bis 16) des EmissionszertifikateG idF BGBI. |
17172006 als verfassungswidrig sowie folgende Eintragungen im
Anhang 1 der Zuteilungsverordnung 2. Periode, BGBI. 11 279/2007,
als gesetzwidrig aufzuheben:

"1ZEO71 Schretteré&Cie Zementwerk Vils 886.950""
"1ZEQO72 Lafarge Perlmooser Mannersdorf 2.681.820"
"1ZEO73 Lafarge PerlImooser Retznei 1.465.535"
"1ZEO74 Zementwerk Hofmann Kirchdorf 1.157.915"
"1ZEO75 W&P Zementwerk Peggau 895.140"
"1ZEO76 W&P Zementwerk Wietersdorf 1.751.685"
"1ZE238 W&P Zementwerk Wietersdorf (Anlage

gemédlR § 13 Abs. 1, zweiter Satz EZG) 494 _912"
"1ZEO78 Zementwerke Leube Gartenau 1.363.070™"
"1ZE246 Wopfinger Zement Waldegg (Anlage

gemédlR § 13 Abs. 1, zweiter Satz EZG) 272.715"
"1ZE202 Wopfinger Zement Waldegg 1.166.350"
"I1KA122 W&P Kalkwerk Peggau 331.265"
"1KA243 W&P Kalkwerk Peggau (Anlage

gemall 8 13 Abs. 1, zweiter Satz EZG) 197.920™
"1KA123 Schretteré&Cie Kalkwerk Vils 198.210"

In seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung gemall Art. 139 und
Art. 140 B-VG zu Recht erkannt:

I. 1. a) Die Worte "als Entscheidungsgrundlage™ in 8§ 11
Abs. 1 des Bundesgesetzes uber ein System fur den Handel mit
Treibhausgasemissionszertifikaten (Emissionszertifikategesetz -
EZG), BGBI. I Nr. 4672004, idF BGBI. 1 Nr. 171/2006, waren nicht
verfassungswidrig.



Die Wortfolge ", der im Verfahren zur Erstellung des
nationalen Zuteilungsplans erzielten Ermittlungsergebnisse™ in
8§ 13 Abs. 2 des Bundesgesetzes uber ein System fur den Handel mit
Treibhausgasemissionszertifikaten (Emissionszertifikategesetz -
EZG), BGBI. I Nr. 4672004, idF BGBI. 1 Nr. 171/2006, wird nicht
als verfassungswidrig aufgehoben.

b) Insoweit werden die Antrage des Verwaltungsgerichts-
hofes abgewiesen.

2. Im Ubrigen

a) wird das von Amts wegen eingeleitete Verfahren zur
Prifung der Verfassungsmaligkeit des 4. Abschnittes (88 11 bis
16) sowie des 8 28a des Emissionszertifikategesetzes i1dF BGBI. 1
Nr. 171/2006 eingestellt und

b) werden die Antrage des Verwaltungsgerichtshofes, den
4_ Abschnitt (88 11 bis 16) des Emissionszertifikategesetzes i1dF
BGBI. 1 Nr. 171/2006 als verfassungswidrig aufzuheben,
zuriuckgewiesen.

1. 1. a) Folgende Stellen des Anhanges 1 der Verordnung des
Bundesministers fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasser-
wirtschaft Uber die Zuteilung von Emissionszertifikaten fur die
Periode 2008 bis 2012 (Zuteilungsverordnung 2. Periode), BGBI. 11
Nr. 279/2007, werden nicht als gesetzwidrig aufgehoben:

"1PA0O86 Frantschach St. Gertraud 250.980"
121148 Salzburger Ziegelwerk Oberndorf 49.645" und
"1Z1156 Ziegelwerk Frixeder Senftenbach 67.780".

b) Die Antrage des Verwaltungsgerichtshofes auf Aufthebung
folgender Stellen der zitierten Verordnung werden abgewiesen:

"1ZEO71 Schretteré&Cie Zementwerk Vils 886.950"
"1ZEO72 Lafarge PerImooser Mannersdorf 2.681.820"
"1ZEO73 Lafarge PerlImooser Retznei 1.465.535"
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"1ZEO74 Zementwerk Hofmann Kirchdorf 1.157.915"
"1ZEO75 W&P Zementwerk Peggau 895.140"
"1ZEO76 W&P Zementwerk Wietersdorf 1.751.685"
"1ZE238 W&P Zementwerk Wietersdorf (Anlage

gemédlR § 13 Abs. 1, zweiter Satz EZG) 494 _912"
"1ZEO78 Zementwerke Leube Gartenau 1.363.070™"
"1ZE246 Wopfinger Zement Waldegg (Anlage

gemédlR § 13 Abs. 1, zweiter Satz EZG) 272.715"
"1ZE202 Wopfinger Zement Waldegg 1.166.350"
"I1KA122 W&P Kalkwerk Peggau 331.265"
"1KA243 W&P Kalkwerk Peggau (Anlage

gemall 8 13 Abs. 1, zweiter Satz EZG) 197.920™
"1KA123 Schretteré&Cie Kalkwerk Vils 198.210".

2. Die Eintragung "EFE 53-1 Fernheizwerk Grillgasse Wien
Osterreichische Bundesbahnen™ im Anhang 1 der Verordnung des Bun-
desministers fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirt-
schaft Uber die Zuteilung von Emissionszertifikaten und die Hand-
habung der Reserve (Zuteilungsverordnung), BGBI. 11 Nr. 87/2007,
wird nicht als gesetzwidrig aufgehoben.

Entscheirtdungsgrinde:

I. 1.1.1. Beim Verfassungsgerichtshof sind zu B 262/08,

B 286/08 und B 638/08 Beschwerden dreier Unternehmen der Ziegel-
und Papierindustrie anhangig, die sich jeweils gegen einen
Bescheid des Bundesministers fiur Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft richten, mit dem dem jeweiligen
Unternehmen — unter Berufung auf 8§ 13 Abs. 3 des Emissionszerti-
Tikategesetzes (EZG) i1dF BGBI. I 171/2006 und 8 5 Abs. 1 der
Zutei lungsverordnung 2. Periode, BGBI. Il 279/2007 - fur eine von
ithm betriebene im Anhang 1 der zitierten Verordnung angefihrte
Anlage fur den Zeitraum 2008 bis 2012 eine bestimmte Anzahl von
Emissionszertifikaten zugeteilt wird.

Die zu B 262/08 beschwerdefiuhrende Partei behauptet in
threr auf Art. 144 B-VG gestutzten Beschwerde die Verletzung der
verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechte auf Gleichheit vor
dem Gesetz, auf Erwerbsfreiheit und auf Unversehrtheit des Eilgen-



tums sowie die Verletzung in Rechten wegen Anwendung rechts-
widriger genereller Normen, iIn concreto der 88 12a und 13 EZG
sowie der ZuteilungsVO 2. Periode, BGBI. 11 279/2007, und bean-
tragt die kostenpflichtige Aufhebung des angefochtenen Beschei-
des, In eventu die Abtretung der Beschwerde an den Verwaltungs-
gerichtshof.

Die zu B 286/08 beschwerdefihrende Partei behauptet in
threr Beschwerde die Verletzung der verfassungsgesetzlich gewahr-
leisteten Rechte auf Gleichheit vor dem Gesetz, auf Unversehrt-
heit des Eigentums sowie auf Erwerbsfreitheit durch die Anwendung
rechtswidriger genereller Normen, namlich der 88 11, 12a und 13
EZG, der ZuteilungsVO 2. Periode und des nationalen Zuteilungs-
plans fir Osterreich, und beantragt die kostenpflichtige
Aufhebung des angefochtenen Bescheides.

Das zu B 638/08 beschwerdefihrende Papiererzeugungs-
unternehmen behauptet iIn seiner Beschwerde, durch den angefoch-
tenen Bescheid in Verbindung mit den sich aus dem EZG ergebenden
Verpflichtungen, insbesondere der in 8 18 Abs. 1 leg.cit. nor-
mierten Pflicht, fur seine Anlage jedes Jahr eine Anzahl an
Emissionszertifikaten abzugeben, die den Gesamtemissionen der
Anlage 1m vorhergehenden Kalenderjahr entspricht, iIn seinen
verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechten auf Gleichheit vor
dem Gesetz, auf Unversehrtheit des Eigentums und auf Erwerbsaus-
Ubungsfreiheit verletzt zu sein; andererseits stutze sich dieser
Bescheid auf rechtswidrige generelle Normen. Neben der kosten-
pflichtigen Aufhebung des angefochtenen Bescheides wird auch die
Aufhebung der 88 18 Abs. 1 und 28 EZG angeregt, iIn eventu die
Abtretung der Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof beantragt.

1.1.2. Zu B 95/08 ist eine Beschwerde eines weiteren
Unternehmens anhangig, welches u.a. ein Fernheizwerk betreibt.

Ein dieses Fernheizwerk betreffender Zuteilungsbescheid
vom 17. Februar 2005 wurde — nach Aufhebung seiner Rechtsgrund-
lagen durch den Verfassungsgerichtshof (s. VfSlg. 17.967/2006) —
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vom Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 24. Mai 2007,
2006/07/0132,0139, aufgehoben.

Mit BGBI. 11 87/2007 wurde — gestitzt auf § 28a Abs. 1
EZG - eine neue (“Ersatz-'"")Verordnung Uber die Zuteilung von
Emissionszertifikaten und die Handhabung der Reserve (im Folgen-
den: ZuteilungsVO 2005-2007) erlassen.

Im danach fortgesetzten Verwaltungsverfahren erlielR der
Bundesminister fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasser-
wirtschaft den nunmehr vor dem Verfassungsgerichtshof bekampften
Bescheid. Mit diesem wurden auf Grund des § 28a Abs. 2 EZG idF
BGBI. 1 171/2006 sowie 8 4 der ZuteilungsVO 2005-2007 der be-
schwerdefihrenden Gesellschaft "fur die Anlage Fernheizwerk
Grillgasse Wien ... Emissionszertifikate fur die Periode 2005 bis
2007 zu[geteilt]. Insgesamt wurden auf das Konto der OBB Infra-
struktur Bau AG fur die Anlage Fernheizwerk Grillgasse Wien, Code
EFE 53-1 gemall Anhang 1 der ZuteilungsVO [2005-2007], in der
Periode 2005 bis 2007 20.790 Emissionszertifikate gebucht. Die
Buchung von 13.860 Emissionszertifikaten fiur die Jahre 2005 und
2006 grundet auf 8 17 Abs. 1 EZG, die 6.930 Emissionszertifikate
fur das Jahr 2007 wurden gemald 8 17 Abs. la EZG auf das Konto der
Anlage Fernheizwerk Grillgasse Wien gebucht™.

Die zu B 95/08 beschwerdefuhrende Gesellschaft behauptet
in 1threr auf Art. 144 B-VG gestutzten Beschwerde die Verletzung
des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf Gleichheit
vor dem Gesetz sowie die Verletzung in Rechten wegen Anwendung
einer gesetzwidrigen Verordnung, namlich der ZuteilungsVO 2005-
2007, welche wortlich der vom Verfassungsgerichtshof mit Erkennt-
nis VFSIlg. 17.967/2006 aufgehobenen ZuteilungsVO, BGBI. 11
1872005, gleiche. Der unveréanderten Wiedererlassung der (Ersatz-)
Verordnung BGBI. 11 87/2007 wiurden daher unveréndert die vom Ver-
fassungsgerichtshof in seinem zitierten Erkenntnis beanstandeten
Mangel anhaften. Die beschwerdefihrende Gesellschaft beantragt
daher die kostenpflichtige Aufhebung des angefochtenen Be-
scheides.



1.2. Beil Behandlung dieser Beschwerden sind beim Verfas-
sungsgerichtshof Bedenken ob der VerfassungsmalRigkeit des 4. Ab-
schnittes (88 11 bis 16) und des 8§ 28a des Emissionszertifikate-
gesetzes idF BGBI. I 171/2006 sowie ob der Gesetzméligkeit der
Eintragung "EFE 53-1 Fernheizwerk Grillgasse Wien Osterreichische
Bundesbahnen'™ im Anhang 1 der ZuteilungsVO 2005-2007, BGBI. 11
87/2007, und ob der Gesetzmaligkeit folgender Stellen des Anhanges

1 der ZuteilungsVO 2. Periode, BGBI. 11 279/2007, entstanden:
"IPAO86 Frantschach St. Gertraud 250.980",
121148 Salzburger Ziegelwerk Oberndorf 49.645" und
"1Z1156 Ziegelwerk Frixeder Senftenbach 67.780".

Er hat daher mit Beschluss vom 3. September 2009 vom Amts
wegen ein Gesetzes- und Verordnungsprufungsverfahren eingeleitet.

1.2.1. Hinsichtlich des Umfangs der in Priufung gezogenen
Bestimmungen fihrte der Verfassungsgerichtshof in seinem Einlei-
tungsbeschluss aus:

"a) Der Verfassungsgerichtshof geht vorlaufig davon aus,
dass er beir Beurteilung der — wohl zul&ssigen — Beschwerden die
auch von der belangten Behorde bei Erlassung der angefochtenen
Bescheide herangezogenen 88 11 Abs. 1 sowie 13 Abs. 3 EZG sowie
die 1m Spruch angefihrten Vorschriften der ZuteilungsVO 2. Perio-
de (B 262708, B 268/08 und B 638/08) bzw. 8 28a Abs. 2 EZG und
die 1m Spruch angefuhrte Vorschrift der ZuteilungsVO 2005-2007
anzuwenden hat, weil sich auch darauf die angefochtene Zuweisung
von Emissionszertifikaten fur bestimmte Anlagen der beschwerde-
fihrenden Gesellschaften stutzt.

b) Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungs-
gerichtshofes (vgl. zB VfSlg. 16.241/2001 mwN und 17.023/2003)
sind auch jene gesetzlichen Bestimmungen prajudiziell, die der
Verfassungsgerichtshof bei Prifung der Verfassungsmaligkeit von
Normen anzuwenden h&tte, obgleich sie von der belangten Behdrde
bei Erlassung des angefochtenen Bescheides nicht angewendet
wurden.

Bei Prifung der Verfassungs- bzw. GesetzmdlRigkeit der
bei Erlassung der angefochtenen Bescheide anscheinend vom Bundes-
minister angewendeten (und daher schon deshalb auch vom Verfas-
sungsgerichtshof anzuwendenden) unter a) genannten Bestimmungen
der ZuteilungsVO 2. Periode und der ZuteilungsVO 2005-2007 sowie
des EZG durften kraft Zusammenhangs auch alle anderen, das System
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der Zuteilung von Emissionszertifikaten regelnden Bestimmungen
des Gesetzes eine Voraussetzung fur die Zuteilung von Emissions-
zertifikaten bilden, weshalb der 4. Abschnitt insgesamt sowie der
damit Im Zusammenhang stehende 8 28a Abs. 1 EZG in Prifung
gezogen werden."

1.2.2. Seine Bedenken legte er wie folgt dar:

"Die verfassungsrechtlichen Bedenken des Verfassungs-
gerichtshofes grinden sich entsprechend den Uberlegungen im
Vorerkenntnis VfSlg. 17.967/2006 ... darauf, dass der normative,
also rechtsverbindliche Charakter des nationalen Zuteilungsplanes
und damit seine Qualitat als Rechtsquelle ursprunglich aus-
schlielRlich in der deswegen vom Verfassungsgerichtshof aufge-
hobenen Formulierung des § 13 Abs. 4 EZG zum Ausdruck gelangte.
Der Gesetzgeber durfte aber dadurch, dass er in § 11 Abs. 1 EZG
1dF BGBI. 1 171/2006 unter der Uberschrift “"Nationaler Zutei-
lungsplan als Entscheidungsgrundlage (Planungsdokument)® in
Verein mit den anderen im 4. Abschnitt des EZG und in der Bestim-
mung des § 28a leg.cit. enthaltenen Vorschriften anordnete, dass
der nationale Zuteilungsplan die — wichtigste — Entscheidungs-
grundlage fur die anlagenbezogene Zuteilung der Emissionszertifi-
kate i1st (die gemal § 13 durch Zuteilungsverordnung und Zutei-
lungsbescheid erfolgt), neuerlich die normative Qualitdt des
nationalen Zuteilungsplanes bewirkt haben.

Der Verfassungsgerichtshof kann vorlaufig in materieller
Hinsicht keinen Unterschied zwischen der neuen und der friheren,
als verfassungswidrig aufgehobenen Rechtslage erkennen (formell
darften hingegen fur die Verbindlichkeit des nationalen Zutei-
lungsplanes — anders als nach der seinerzeitigen Rechtslage, der
zufolge sich diese ausschliell3lich aus 8§ 13 Abs. 4 i1dF BGBI. 1
46/2004 ergab - nunmehr die Vorschriften des 4. Abschnittes des
EZG und des 8§ 28a leg.cit. i1dF BGBI. I 171/2006 in threm Gesamt-
zusammenhang maflgeblich sein):

Die als "Entscheidungsgrundlage®™ vom Gesetzgeber be-
zeichnete Funktion des nationalen Zuteilungsplanes sowie die
gesetzliche Verpflichtung zur Beriucksichtigung der bei der Er-
stellung des nationalen Zuteilungsplanes erzielten Ermittlungs-
ergebnisse durften (unabhangig von der jenseits rechtlicher
Kategorien liegenden Bezeichnung des nationalen Zuteilungsplanes
als "Planungsdokument®) bewirken, dass die zustandige Behorde bei
der Erlassung der Zuteilungsverordnung sowie der Zuteilungs-
bescheide an den nationalen Zuteilungsplan rechtlich gebunden
iIst. Mit anderen Worten: Widerspricht die Zuteilungsverordnung
oder ein Zuteilungsbescheid dem nationalen Zuteilungsplan, dann
sind Zuteilungsverordnung oder Zuteilungsbescheid rechtswidrig.

Angesichts dieser Rechtslage erscheint es dem Verfas-
sungsgerichtshof vorlaufig unzutreffend, von der mangelnden Ver-
bindlichkeit des nationalen Zuteilungsplanes auszugehen, mag auch
der ... Ausschussbericht [AB zur nachmaligen Novelle BGBI. 1
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171/2006, 14 BIgNR 23. GP, 2] dem nationalen Zuteilungsplan die
"rechtsetzende Wirkung® absprechen.

Insbesondere durfte auch die gesetzliche Verpflichtung,
derzufolge die Zuteilungsverordnung gemall 8 13 Abs. 2 EZG den im
Verfahren zur Erstellung des nationalen Zuteilungsplanes erziel-
ten Ermittlungsergebnissen zu entsprechen hat, wohl dahin zu ver-
stehen sein, dass die planerischen Festlegungen rechtsverbind-
liche (also normative) Bestimmungsgrinde bei der Erlassung von
Zutei lungsverordnung und —bescheiden bilden.

3. In Ansehung des ... Ausschussberichts koénnen gleich-
wohl Zweifel am Rechtsquellencharakter des neu geregelten natio-
nalen Zuteilungsplanes bestehen bleiben. Fragwurdig kdnnte dann
aber sein, ob angesichts der geschilderten Auslegungszweifel
nicht jener Sinndeutung der Vorzug zu geben ist, die ein verfas-
sungswidriges Ergebnis vermeiden lasst. Dem Grundsatz der ver-
fassungskonformen Auslegung (vgl. VfSlg. 10.270/1984 mwN und
11.266/2004) entspricht es namblich, im Fall von Auslegungs-
zweifeln jene Auslegungsvariante(n) auszuscheiden, die zu einem
verfassungswidrigen Ergebnis fuhrt (fuhren). Bestehen Zweifel an
der Normativitat des nationalen Zuteilungsplanes, ware demnach
zur Vermeidung eines verfassungswidrigen Ergebnisses, namlich des
Verstolles gegen die verfassungsrechtliche Geschlossenheit des
Rechtsquellensystems, von der Unverbindlichkeit des nationalen
Zutei lungsplanes auszugehen.

Dagegen darf jedoch nicht uUbersehen werden, dass mit-
gliedstaatliche nationale Regelungen, die der Ausfuhrung gemein-
schaftsrechtlicher Richtlinien dienen, gemeinschaftsrechtskonform
auszulegen sind. Der Verfassungsgerichtshof hat mit dem Européi-
schen Gerichtshof (vgl. VfSlg. 14.391/1995 mit Hinweisen auf die
Judikatur des EuGH) beir der Deutung gemeinschaftsrechtlich rele-
vanter nationaler Regelungen jener Interpretation den Vorzug
gegeben, die im Einklang mit der gemeinschaftsrechtlichen Rege-
lung stand. Folgt man diesem Grundsatz, so ist im vorliegenden
Fall jedenfalls das nationale Zuteilungsverfahren fur Emissions-
zertifikate derart zu gestalten, dass deren Zuteilung gemal Art.
11 Abs. 1 EH-RL "auf der Grundlage® des nationalen Zuteilungs-
planes erfolgt. Daher ist auch das Europaische Gericht in zwei
Entscheidungen (EuG 7.11.2007, Rs. T-374/04, Deutschland gegen
Kommission, Rz 105 und 107, sowie 30.4.2007, Rs. T-387/04, EnBW
Energie Baden-Wurttemberg AG, Rz 135) quasi obiter davon ausge-
gangen, dass der nationale Zuteilungsplan eine fur nationale
Rechtsakte verbindliche Grundlage darstellt.

Gemeinschaftsrechtskonform ausgelegt missen die natio-
nalen Regeln und Vorgange fur die Aufteilung der Emissions-
zertiTikate so beschaffen sein, dass sie der "Grundlagenwirkung*®
des nationalen Zuteilungsplanes gerecht werden. Wenn der Grund-
satz der Effektivitidt des Gemeinschaftsrechts, wie er vom Euro-
paischen Gerichtshof in standiger Judikatur dem Art. 10 EG (Art.
5 EGV) entnommen wird (wurde), den Vorrang des Gemeinschafts-
rechts vor dem staatlichen Recht durchgehend begrindet (vgl.
insbesondere und grundlegend EuGH 15.7.1964, Rs. 6/64, Costa/
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ENEL, Slg. 1964, 1251; vgl. unter dem Aspekt des Vereitelungs-
verbots weiters 21.1.1999, Rs. C-120/97, Upjohn Ltd., Slg. 1999,
1-223, Rz 39; 19.1.2005, Rs. C-206/03, SmithKline Beecham, Slg.
2005, 1-415, Rz 53 und 57), so durfte entsprechend dem Sinngehalt
des Art. 11 EH-RL von der Rechtsverbindlichkeit des nationalen
Zutei lungsplans auszugehen sein.

Der Verfassungsgerichtshof vertritt vorlaufig die Auf-
fassung, dass fur das Verstandnis einer nationalen Regelung, bei
der die verfassungskonforme Auslegung und die gemeinschafts-
rechtskonforme Auslegung zu unterschiedlichen Ergebnissen fuhren,
die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung Vorrang besitzt.

Wenn aber der nationale Zuteilungsplan als verbindliche
Rechtsquelle anzusehen sein durfte, durften auch die die Rechts-
verbindlichkeit des nationalen Zuteilungsplans begrindenden Vor-
schriften des 8 11 Abs. 1 und des § 13 Abs. 2 EZG das verfas-
sungsrechtliche Prinzip der Geschlossenheit des Rechtsquellen-
system[s] und des Funktionierens des Rechtsschutzsystems
verletzen, wie es bereits in VfSlg. 17.967/2006 n&her ausgefihrt
wurde.

3. Treffen die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die
in Prufung gezogenen Bestimmungen des EZG zu, so fallt mit ithrer
Aufhebung die gesetzliche Grundlage fir die (beiden) Zuteilungs-
verordnungen (und damit auch die Bindung der Zuteilungsver-
ordnungen an den nationalen Zuteilungsplan) weg. Mangels einer
gehorigen, gemall Art. 18 Abs. 2 B-VG im Sinne der standigen
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes notwendigen Rechts-
grundlage (zB VfSIlg. 11.693/1988, 14.895/1997, 16.902/2003,
17.476/2005) durften daher auch die in Prufung gezogenen Teile
der (beiden) Zuteilungsverordnungen gemald Art. 139 B-VG als
gesetzwidrig aufzuheben sein.™

1.2.3. Die oben wiedergegebenen Bedenken beziehen
ausdricklich die in VFfSIg. 17.967/2006 angestellten Uberlegungen
mit ein. Mit diesem Erkenntnis hat der Verfassungsgerichtshof die
Bestimmung des 8 13 Abs. 4 EZG in der Stammfassung und die darauf
basierende ZuteilungsVO, BGBI. 11 18/2005, als verfassungs- bzw.
gesetzwidrig aufgehoben. Der Verfassungsgerichtshof qualifizierte
die seinerzeitige Regelung deshalb als verfassungswidrig, weil
sie gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Geschlossen-
heit des Rechtsquellensystems durch Einrichtung einer neuen, aus
innerstaatlichem und Gemeinschaftsrecht gemischten Rechtsquelle
verstollen hat.
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Insbesondere fuhrte der Verfassungsgerichtshof aus:
"_.. die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben sind dahin zu
verstehen, dass das durch die EH-RL vorgezeichnete System des
Emissionszertifikatehandels den nationalen Zuteilungsplan als
Rechtsgrundlage fur die Verteilung der Gesamtmenge von Emissions-
zertifikaten auf die Mitgliedstaaten sowie weiter die Verteilung
von Einzelmengen auf die einzelnen Anlagenbetreiber benutzt. Die
Europaische Kommission kann durch die ex ante-Prufung des ihr
vorzulegenden nationalen Zuteilungsplans eine der EH-RL wider-
sprechende Zuteilung von Emissionszertifikaten von vornherein
verhindern. ...

Die Frage nach der Rechtsform des nationalen Zuteilungs-
plans muss ... — unter Beriucksichtigung seiner aus der EH-RL ab-
geleiteten “"Grundlagenwirkung®™ — aus dem 6sterreichischen Recht
und hier wieder Im Besonderen anhand der durch das EZG geregelten
Rechtswirkungen des nationalen Zuteilungsplans beantwortet wer-
den. [Die dann aufgehobene Bestimmung des] § 13 Abs. 4 EZG [sah]
derartige normative Wirkungen in Gestalt einer Mehrzahl aufeinan-
der aufbauender Hoheiltsakte vor. Dabei wird dem innerstaatlich
erstellten Zuteilungsplan gemeinsam mit méglicherweise von diesem
abweichenden oder zu den nationalen Festlegungen hinzutretenden
Kommissionsvorgaben die entscheidende rechtliche Stellung ein-
geraumt. ...

Zweiftellos verpflichtet Art. 11 Abs. 1 EH-RL (der
gebietet, die staatliche Entscheidung Uber die Gesamtzahl der
Zertiftikate und deren Zuteilung an die Betreiber der einzelnen
Anlagen "auf der Grundlage des gemdl3 Art. 9 aufgestellten natio-
nalen Zuteilungsplans® vorzunehmen) die Mitgliedstaaten, den
nationalen Zuteilungsplan in einer verbindlichen innerstaatlichen
Rechtsform zu erlassen, ohne allerdings eine bestimmte inner-
staatliche Rechtsform vorzuschreiben.

... Die die Normativitat des nationalen Zuteilungsplans
begriundenden Rechtswirkungen, d.i. das Gebot der Entsprechung der
Zutei lungsverordnung sowie der Zuteilungsbescheide eilnerseits und
des nationalen Zuteilungsplans andererseits, ergibt sich
ebenso wie das Gebot der Entsprechung von Zuteilungsverordnung
und -bescheiden einerseits und den vom Zuteilungsplan abweichen-
den Vorgaben der Europaischen Kommission andererseits aus der
nationalen Rechtsordnung, ... Der Umstand, dass die Europaische
Kommission den nationalen Zuteilungsplan auf seine Uberein-
stimmung mit den gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungsgrunden zu
kontrollieren, also Falle von Uberallokation aufzugreifen und die
Vereinbarkeit mit den weiteren im Anhang 111 der EH-RL genannten
Kriterien und dem nationalen Emissionsreduktionsziel zu uUber-
prufen hat, kann nicht die Qualifikation des nationalen Zutei-
lungsplans als gemeinschaftsrechtlicher Akt bewirken. Erst wenn
die Europaische Kommission aufgrund ithrer eben geschilderten
Aufgabe einzelne Bestimmungen des i1hr vorgelegten nationalen
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Zuteilungsplans ablehnt, werden die von der Europaischen Kommis-
sion in der Begriundung ihrer Ablehnung vorgetragenen gemein-
schaftsrechtlichen Uberlegungen zu einem im Verhaltnis zum
nationalen Zuteilungsplan vorrangigen Faktor.

.- Rechtsverbindlich fiur die weiteren Zuteilungsakte
(Zuteilungsverordnung und Zuteilungsbescheide) sind sohin nicht
getrennt von- und nebeneinander der nationale Zuteilungsplan und
die davon abweichenden (&ndernden oder/und erganzenden) Entschei-
dungen der Europaischen Kommission, sondern rechtsverbindlich
(als "Vorgabe®™) ist der allenfalls durch die Kommission geanderte
oder erganzte Zuteilungsplan, der autonom von den staatlichen
Behorden - ohne neuerliche Mitwirkung der Europaischen Kommission
- nicht mehr gedndert werden darf ...

Wenn sohin der gemdR 8 13 Abs. 4 EZG die Rechtsgrundlage
fur die verbindliche Zuteilung bildende Rechtsakt der nationale
Zuteilungsplan i1n seiner durch die abweichenden Vorgaben der
Europaischen Kommission gepréagten Gestalt ist, so handelt es sich
um einen "gemischten® Akt, sowohl was den oder die Rechtsetzer
anbelangt als auch die Rechtsgrundlagen (nationales und Gemein-
schaftsrecht) betrifft.

... Die ... gemeinschaftsrechtlich keineswegs notwendige
Mischform verstolt gegen die - relative - Geschlossenheit des
Osterreichischen verfassungsrechtlichen Rechtsquellensystems. Ein
Rechtsquellentypus, der unter Beteiligung eines gemeinschafts-
rechtlichen Organs, namlich der Europaischen Kommission, zustande
kommt, Basst sich nicht als Verordnung im Sinne des Art. 18
Abs. 2 1Vm Art. 139 B-VG verstehen: Es ist schlechthin ausge-
schlossen, die den Plan abandernden Vorgaben der Europ&aischen
Kommission der Rechtskontrolle durch den Verfassungsgerichtshof
zu unterwerfen. Ein effektiver gerichtsformiger Schutz des von
einer nationalen Zuteilungsentscheidung im Wege eines Zuteilungs-
bescheides betroffenen Anlageninhabers scheidet damit aus.

... [F]lur die verfassungsrechtliche Zulassigkeit neuer
Rechtsquellen [ist] vorausgesetzt, dass diese nicht nur iIn einem
demokratischen Erzeugungszusammenhang stehen, also von demokra-
tisch gewahlten oder zumindest verantwortlichen Organen geschaf-
fen werden, sondern dass sie daruber hinaus der rechtsstaatlich
gebotenen Kontrolle durch die Gerichtshofe des offentlichen
Rechts nicht entbehren. Diese Kontrolle findet ... beim natio-
nalen Zuteirlungsplan in seiner durch die Vorgaben der Europa-
ischen Kommission korrigierten Gestalt nicht [mehr] statt.

2. Beim Verwaltungsgerichtshof sind ebenfalls mehrere
Beschwerden von Unternehmen gegen Bescheide des Bundesministers
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fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft anhan-
gig, mit denen den beschwerdefihrenden Parteien jeweils Tur eine
namentlich genannte Anlage fir die Periode 2008 bis 2012 eine
bestimmte Anzahl von Emissionszertifikaten zugeteilt wird.

Aus Anlass von 13 Beschwerden stellte der
Verwaltungsgerichtshof mit Beschlissen vom 15. Oktober 2009 beim
Verfassungsgerichtshof gemall Art. 140 Abs. 1 und Art. 139 Abs. 1
B-VG die Antrage, den 4. Abschnitt des EZG idF BGBI. 1 171/2006
als verfassungswidrig und folgende Eintragungen im Anhang 1 der
ZuteilungsVO 2. Periode, BGBI. Il 279/2007, als gesetzwidrig
aufzuheben:

a) "1ZEO78 Zementwerke Leube Gartenau 1.363.070"
(G 263709, V 96/09),

b) "1ZEO71 Schretteré&Cie Zementwerk Vils 886.950"
(G 264/09, V 97/09),

c) "IKA123 Schretteré&Cie Kalkwerk Vils 198.210"
(G 265709, V 98/09),

d) "IKA243 W&P Kalkwerk Peggau (Anlage gemall § 13
Abs. 1, zweilter Satz EzZG) 197.920" und

"IKA122 W&P Kalkwerk Peggau 331.265"
(G 266/09, V 99/09),

e) "I1ZE238 W&P Zementwerk Wietersdorf Waldegg (Anlage
gemall § 13 Abs. 1, zweiter Satz EZG) 494.912"
(G 267/09, V 100/09), wobei die Bezeichnung "Waldegg™
auf einen offenkundigen Schreibfehler zurickzufihren
ist;

) "1ZE202 Wopfinger Zement Waldegg 1.166.350"
(G 268709, V 101/09),

g) "I1ZEO76 W&P Zementwerk Wietersdorf 1.751.685"
(G 269709, V 102/09),

h) "1ZEO75 W&P Zementwerk Peggau 895.140"
(G 270/09, V 103/09),

1) "1ZE074 Zementwerk Hofmann Kirchdorf 1.157.915"
(G 271/09, V 104/09),

J) ""IZE246 Wopfinger Zement Waldegg (Anlage gemaR
8§ 13 Abs. 1, zweilter Satz EZG) 272.715"
(G 272/09, V 105/09),

k) "1ZEO72 Lafarge Perlmosser [gemeint: Perlmooser]
Mannersdorf 2.681.820"
(G 273/09, V 106/09),

1) "1ZEO73 Lafarge Perlmosser [gemeint: Perlmooser]
Retznei 1.465.535"
(G 274/09, V 107/09).
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Der Verwaltungsgerichtshof schloss sich In seinen
Antragen den Bedenken des Verfassungsgerichtshofes an.

3. Die Bundesregierung erstattete Im von Amts wegen
eingeleiteten Gesetzesprifungsverfahren eine AuRerung, auf die sie
aus Anlass der Antrage des Verwaltungsgerichtshofes verwies.

3.1. Die Bundesregierung weist darauf hin, dass die (mit
in Prufung stehenden) Bestimmungen der 88 15 und 16 EZG durch das
BG BGBI. 1 89/2009 mit Wirksamkeit 19. August 2009 aufgehoben
worden seien, und wendet sich gegen den vom Verfassungsgerichtshof
gewahlten Prufungsumfang:

Unter Hinweis auf die standige Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes zur Prijudizialitat von Rechtsvor-
schriften (etwa VfSIlg. 14.078/1995, 14.257/1995) und zur
Abgrenzung des Umfangs der zu priufenden und allenfalls aufzu-
hebenden Bestimmungen (etwa VfSlg. 16.756/2002) vertritt die
Bundesregierung die Auffassung, dass "'zur Beseitigung der
vermeintlichen Verfassungswidrigkeit nicht der gesamte 4.
Abschnitt und 8 28a EZG"™ aufgehoben werden missten, sondern eine
Aufthebung der Wortfolgen "als Entscheidungsgrundlage fur die
Zuteilung gemdlR 8 13" in 8 11 Abs. 1 erster Satz und ", der Im
Verfahren zur Erstellung des nationalen Zuteilungsplans erzielten
Ermittlungsergebnisse”™ 1n 8 13 Abs. 2 EZG ausreichen wirde, zumal
der vom Verfassungsgerichtshof in seinem Priufungsbeschluss ins
Treffen gefuhrte "'Sachzusammenhang'™ keinen untrennbaren Zusammen-
hang zwischen den Bestimmungen des 4. Abschnittes des EZG 1Sd hg.
Judikatur darstellte. Auch ber Wegfall der genannten Wortfolgen in
8§ 11 Abs. 1 und 8§ 13 Abs. 2 EZG "waren die anderen Bestimmungen
des 4. Abschnittes des EZG weder inhaltsleer noch unanwendbar'.

3.2. In der Sache tritt die Bundesregierung den Bedenken
des Verfassungsgerichtshofes entgegen; bereits die dem Einlei-
tungsbeschluss zugrunde liegende Pramisse, dass der nationale
Zuteilungsplan ein normativer Akt sei, vermag sie nicht zu teilen:
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3.2.1. Der Gesetzgeber sei In Reaktion auf das Erkenntnis
VFSIg. 17.967/2006 bestrebt gewesen, den zur Aufhebung fiUhrenden
Bedenken umfassend Rechnung zu tragen (was nicht zuletzt im Be-
richt des Umweltausschusses zur Novelle BGBI. I 171/2006, 14 BIgNR
23. GP, deutlich zum Ausdruck komme). In diesem Bestreben sei die
Systematik des EZG so tief greifend verandert worden, dass diese
nach Auffassung der Bundesregierung nicht den Schluss einer mate-
riellen ldentitat zwischen der als verfassungswidrig erkannten und
der nunmehr geltenden Rechtslage nahe lege. Insbesondere der im
Zentrum der Bedenken des Verfassungsgerichtshofes stehende Mecha-
nismus der "Entsprechung' der rechtsverbindlichen Zuteilung mit
dem an die Kommission uUbermittelten Zuteilungsplan und allfalligen
davon abweichenden Vorgaben der Kommission sei im Zuge der Novelle
BGBI. 1 171/2006 entfallen:

... Die Uberschrift vor § 11 EZG “Nationaler Zutei-
lungsplan als Entscheirdungsgrundlage (Planungsdokument)® - stellt
in der Fassung der angefuhrten Novelle nunmehr den planerischen
Charakter des NZP explizit klar. Die in der Stammfassung des § 11
EZG in den Abs. 2 und 3 dieser Bestimmung niedergelegten Krite-
rien zur Erstellung des NZP wurden in den 8 13 EZG verlagert;
somit hin zu jener Bestimmung, nach deren Kriterien die "Zutei-
lung von Emissionszertifikaten durch Zuteilungsverordnung und
Zuteilungsbescheide®™ vorzunehmen ist. Im Rahmen der Erstellung
des NZP sind diese Kriterien “sinngemall®™ anzuwenden.

Die Bundesregierung vermag somit in Bezug auf den
angenommenen normativen Charakter des NZP die vorlaufige Ein-
schatzung des Verfassungsgerichtshofes nicht zu teilen: Ob ein
Akt normative Qualitat hat, kann sich zum einen aus dem Akt
selbst und zum anderen aus seinen rechtlichen Grundlagen ergeben.

... Dass der NZP aus sich selbst heraus, i1nsbesondere
aufgrund einer imperativen Formulierung, als normativer AKt zu
beurteilen ware, hat der Verfassungsgerichtshof weder in VfSlg.
17.967/2006 noch im gegenstandlichen Priufungsbeschluss angenom-
men. Tatsachlich wird im NZP auch sprachlich zum Ausdruck ge-
bracht, dass dieser nicht als rechtserzeugender Akt anzusehen
ist.

... Was die gesetzliche Grundlage betrifft, ist der
Verfassungsgerichtshof in VfSlg. 17.967/2006 davon ausgegangen,
dass sich aus dem EZG in der Stammfassung Anhaltspunkte fur die
Normativitdt des NZP ergeben haben. Auch der Verfassungsgerichts-
hof raumt aber ein, dass mit der EZG-Novelle BGBI. I Nr. 171/2006
das Ziel verfolgt wurde, zum Ausdruck zu bringen, dass der NZP
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keinen normativen Akt darstellt, sondern das Ergebnis eilnes
Ermittlungsverfahrens verkorpert. Vor diesem Hintergrund ist die
Bundesregierung auch nicht der Auffassung, dass die in Priufung
gezogenen Bestimmungen in i1hrer Gesamtheit anordnen, dass der
nationale Zuteilungsplan die - “wichtigste®™ — Entscheidungsgrund-
lage fur die anlagenbezogene Zuteilung der Emissionszertifikate
ist. Vielmehr stellen die Ermittlungsergebnisse, die im Verfahren
zur Erstellung des NZP erzielt worden sind, einen von mehreren zu
bericksichtigenden Faktoren bei der Erlassung der Zuteilungs-
verordnung dar. Im Ubrlgen anerkennt auch der Verfassungs-
gerichtshof, dass es - im Sinn einer verfassungskonformen
Interpretation - naheliegt, den NZP nicht als verbindlichen
Rechtsakt zu deuten.™

3.2.2. Auch lasse sich nach Auffassung der Bundes-
regierung aus der EH-RL nicht ableiten, dass der nationale
Zuteilungsplan als verbindlicher Akt auszugestalten sei:

"_.. Zwar sieht Art. 11 der EH-RL vor, dass die Zutei-
lung der Zertifikate auf der Grundlage des NZP erfolgt. Aller-
dings sind auch die Vorgaben des Art. 10 der EH-RL zu beachten
und die Bemerkungen der Offentlichkeit angemessen zu berucksich-
tigen. Der NZP ist somit als Ergebnis eines Ermittlungsverfahrens
beachtlich; der Behdrde steht es nicht offen, von den Ergebnissen
dieses Ermittlungsverfahrens willkurlich abzuweichen. Dies macht
aus den Ergebnissen eines Ermittlungsverfahrens aber noch keinen
normativen Rechtsakt.

... Die Bundesregierung versteht die vom Verfassungs-
gerichtshof erwdhnten Aussagen des Europaischen Gerichts erster
Instanz (EuG 7.11.2007, Rs T-374/04, Deutschland gegen Kommis-
sion, Rz 105 und 107, sowie EuG 30.4.2007, Rs T-387/04, EnBW
Energie Baden-Wurttemberg AG, Rz 135) nicht dahin, dass damit
eine Verbindlichkeit Im Sinne einer Normativitdt des NZP besta-
tigt wird. Vielmehr wird etwa im Urteil in der Rs T-374/04, Rz
105, ausdrucklich festgehalten, dass die Vorgabe, die Zutei-
lungsentscheidung auf der Grundlage des NZP zu treffen, nicht
zwangslaufig bedeutet, dass eine spatere Anderung der indivi-
duellen Zuteilung von Zertifikaten nicht mehr moglich ware.
Nachtragliche Abanderungen des NZP sind somit unter bestimmten
Voraussetzungen fur zuldssig erachtet worden.

.- SchlieB3lich ist auch noch darauf hinzuweisen, dass
die EZG- Novelle BGBI. I Nr. 171/2006, der Kommission notifiziert
worden ist. Tatsachlich hat die Kommission im Notifikationsver-
fahren zur Umsetzung der EH-RL die seitens Osterreichs vorgese-
hene Form der Umsetzung zur Kenntnis genommen und mit der Zahl
MNE(2007)50414 vom 16. Januar 2007 bestatigt. Seitens der Kommis-
sion wurden die nationalen Bestimmungen in keiner Weise als nicht
mit den Anforderungen der EH-RL vereinbar beanstandet. Hatte die
Kommission Bedenken, ob die Konstruktion des NZP als nicht-norma-
tives Planungsdokument, wie sie in Osterreich vorgesehen ist,
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eine ordnungsgemaflle Umsetzung der EH-RL darstellt, hatte sie
gegen Osterreich ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet.

... Zusammenfassend ist daher nach Ansicht der Bundes-
regierung festzuhalten, dass es auch gemeinschaftsrechtlich nicht
geboten i1st, den NZP als verbindlichen Rechtsakt zu erlassen.”

3.2.3. Selbst unter der Pramisse, dass die Bestimmungen
des EZG beir einer richtlinienkonformen Auslegung eine Normativitat
des nationalen Zuteilungsplans bewirkten, fuhre dies — so die Bun-
desregierung in der Sache — nicht zwangslaufig zu einem Verstol}
gegen das Prinzip der Geschlossenheit des Rechtsquellensystems:

... Wie der Verfassungsgerichtshof in seinem Priufungs-
beschluss festhalt, wurde "die seinerzeitige Regelung deshalb als
verfassungswidrig erklart, weil sie gegen den verfassungsrecht-
lichen Grundsatz der Geschlossenheit des Rechtsquellensystems
durch Einrichtung einer neuen, aus innerstaatlichem und Gemein-
schaftsrecht gemischten Rechtsquelle verstofllen hat.® Verfassungs-
rechtlichen Bedenken begegnete dabeil die Bestimmung des 8§ 13 Abs.
4 EZG (1dF BGBI. I Nr. 46/2004), wonach die rechtsverbindliche
Zuteilung "dem an die Kommission [...] uUbermittelten Zuteilungs-
plan [...] und allfalligen davon abweichenden Vorgaben der
Europaischen Kommission zu entsprechen™ hatte. Indem in diesem
System Vorgaben der Kommission unmittelbar Eingang in einen na-
tionalen Rechtsakt finden, wurde - der Auslegung des Verfassungs-
gerichtshofes in VfSlg. 17.967/2006 zufolge - eine fTunktionell
und organisatorisch gemischte Rechtsquelle geschaffen. Empfeh-
lungen der Kommission im Fall der Ablehnung des vorzulegenden NZP
sollten dem Wortlaut der Bestimmung nach unmittelbar Eingang in
den NZP finden.

Die von 8 13 Abs. 4 EZG idF BGBI. I Nr. 46/2004
geforderte Entsprechung der Zuteilungsverordnung fihrte somit -
in den Worten des Verfassungsgerichtshofes - dazu, dass sich “der
Bundesminister als oberstes Organ der Vollziehung abweichende
Vorgaben durch die [...] Kommission gefallen lassen muss[te]”,
die Zuteilungsentscheidung demnach auf dem nationalen Zuteilungs-
plan "in der Umformung durch die von der Europ&ischen Kommission
ausgesprochenen Anderungsvorgaben® beruhte. Ein Rechtsquellen-
typus, der unter Beteiligung eines gemeinschaftsrechtlichen
Organs zustande kommt, lasse sich nicht als Verordnung im Sinne
des B-VG verstehen. Die Einrichtung eines solchen Mischaktes
erwies sich somit als mit dem verfassungsrechtlichen Grundsatz
der Geschlossenheit des Rechtsquellensystems unvereinbar.

... Auch 1n dieser Hinsicht vermag die Bundesregierung
der Auffassung des Verfassungsgerichtshofes nicht zu folgen,
wonach kein Unterschied zwischen der neuen und der friheren, als
verfassungswidrig aufgehobenen Rechtslage erkennbar sei.
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... GemalR dem durch die EZG-Novelle BGBI. I Nr. 171/2006
eingefugten 8 11 Abs. 10 EZG ist der NZP nach erfolgter Durch-
fuhrung der Konsultationen (unter anderem) der Kommission zu
notifizieren. In Berucksichtigung jener verfassungsrechtlichen
Anforderungen, die dem Erkenntnis VfSIg. 17.967/2006 zu entnehmen
sind, wurde folgerichtig eine unmittelbare Einwirkung allfalliger
Empfehlungen der Kommission vermieden. Dies kommt in 8§ 13 Abs. 2
EZG deutlich zum Ausdruck, wonach "[e]ine Zuteilungsverordnung
[---]1 unter Berucksichtigung des 8 12a, der im Verfahren zur
Erstellung des nationalen Zuteilungsplans erzielten Ermittlungs-
ergebnisse und der Vorgaben und Entwicklungen im Rahmen der euro-
paischen Integration zur Erreichung klimapolitischer Zielset-
zungen folgenden Kriterien zu entsprechen [hat]." Die iIn dieser
Bestimmung niedergelegten Kriterien richten sich demnach — unbe-
schadet des Umstandes, dass sie auch im Rahmen der Erstellung des
NZP sinngemall zur Anwendung zu bringen sind - unmittelbar an den
verordnungserlassenden Bundesminister. Die Zuteilungsverordnung
iIst somit an den im Gesetz festgelegten Kriterien und nicht an
anderweitigen Vorgaben zu messen, die zwar entsprechend zu be-
rucksichtigen sind, jedoch - anders als iIn der Stammfassung des
EZG - nicht unmittelbar in die Zuteilungsverordnung einflielien.
Das EZG i1n der Fassung der Novelle BGBI. I Nr. 171/2006 vermeidet
es somit, neuerlich einen verfassungsrechtlich unzul&ssigen
Mischakt zu schaffen. Allein aus der Tatsache, dass der NZP der
Kommission zu notifizieren ist (eine daruber hinausgehende Rolle
wird der Kommission durch das EZG im Zuge der Schaffung des NZP
nicht zugewiesen), kann jedenfalls nicht der Schluss gezogen
werden, dass das EZG den NZP als (unzulassigen) Mischakt
konstruiert.

... Der Verfassungsgerichtshof hat bereits im Erkenntnis
VFSIg. 17.967/2006 ausdrucklich festgehalten, dass die Schaffung
eines Mischaktes vor dem Hintergrund der gemeinschaftsrechtlichen
Anforderungen der EH-RL keineswegs notwendig war. Hinzu kommt,
dass das Europaische Gericht erster Instanz in zweil jungst
erlassenen Urteilen (EuG 23.9.2009, Rs T-183/07, Polen gegen
Kommission, Rz 82 ff, sowie EuG 23.9.2009, Rs T-263/07, Estland
gegen Kommission, Rz 49 ff) eindeutige Aussagen zum NZP bzw. zur
Aufteilung der Zustandigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten und
der Kommission bei der Schaffung des NZP vorgenommen hat.

- Bei den NZP handelt es sich eindeutig um Akte der
Mitgliedstaaten. Zwar kommt der Kommission - wie auch in anderen
Rechtsbereichen - ein Ablehnungsrecht und die Befugnis zu,
Anderungsvorschldge zu machen. Dies macht den Akt jedoch nicht zu
einem der Kommission zurechenbaren Akt, fur den die Europaische
Union haften wirde und der vor dem Europaischen Gericht erster
Instanz oder vor dem Europaischen Gerichtshof anfechtbar wére.

- Aus Art. 249 Abs. 3 EGV T"ergibt sich, dass, wenn in
einer Richtlinie die Form und die Mittel fur die Erreichung eines
bestimmten Ziels nicht vorgegeben sind, die Handlungsfreiheit der
Mitgliedstaaten bei der Wahl der fur die Erreichung dieses Ziels
geeigneten Formen und Mittel grundsatzlich unbeschrankt bleibt”
(Rs T-183/07, Rz 82).
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- "In Bezug auf die Zustandigkeiten der Mitglied-
staaten ergibt sich aus Art. 9 Abs. 1 und Art. 11 Abs. 2 der
Richtlinie eindeutig, dass allein die Mitgliedstaaten dafur
zustandig sind, in einem ersten Schritt einen NZP aufzustellen,
aus dem hervorgeht, wie viele Zertifikate sie insgesamt fur den
betreffenden Zeirtraum zuzuteilen beabsichtigen und wie sie die
Zertifikate zuzuteilen gedenken, und iIn einem zweiten Schritt
uber die Gesamtzahl der Zertifikate zu entscheiden, die sie Tur
jeden Funfjahreszeitraum zuteilen werden, und das Verfahren fir
die individuelle Zuteilung dieser Zertifikate einzuleiten® (Rs T-
183/07, Rz 85). Daruber hinaus schreibt die EH-RL die Form und
die Mittel zur Erreichung des in 1hr festgesetzten Ziels nicht
klar und prézise vor (Rs T-183/07, Rz 87), weshalb die Mitglied-
staaten uUber einen gewissen Spielraum ber der Umsetzung der EH-RL
verfugen und daher auch bei der Wahl der MalRnahmen frei sind, die
am geeignetsten erscheinen.

- Die Befugnis der Kommission zur Kontrolle und zur
Ablehnung der NZP ist eng umrissen, da sie sowohl inhaltliche als
auch zeitliche Grenzen hat (Rs T-183/07, Rz 36 und 89). Der
Kommission komme in Bezug auf den NZP “keine allgemeine Geneh-
migungsbefugnis im eigentlichen Sinn® zu (Rs T-183/07, Rz 42).
"Die Kommission ist namlich, was die wesentlichen Grenzen dieser
Befugnis anbelangt, nur befugt, die Vereinbarkeit der von dem
Mitgliedstaat getroffenen Mallnahmen mit den in Anhang 111 auf-
gestellten Kriterien und mit Art. 10 der Richtlinie zu prufen*
(Rs T-183/07, Rz 89).

- "Wirde man es der Kommission zugestehen, fur alle
Mitgliedstaaten ein und dieselbe Methode zur Beurteilung der NZP
zu wahlen, so wiurde man 1hr nicht nur eine regelrechte Befugnis
zur Vereinheitlichung im Rahmen der Durchfihrung des Systems fir
den Handel mit Zertifikaten, sondern auch eine zentrale Rolle bei
der Aufstellung der NZP zuerkennen. Der Gesetzgeber hat der Kom-
mission In der Richtlinie im Rahmen ihrer Befugnis zur Kontrolle
der NZP aber weder eine solche Befugnis zur Vereinhertlichung
noch eine solche zentrale Rolle zuerkannt® (Rs T-183/07, Rz 106).

- "AulRerdem ergibt sich aus der Rechtsprechung, dass
sich weder dem Wortlaut der Richtlinie noch der Natur oder dem
Zweck der mit ihr eingefihrten Regelung etwas entnehmen l&asst,
was es einem Mitgliedstaat verwehren wirde, die Daten In seinem
NZP zu andern, nachdem die Kommission thre Entscheidung nach Art.
9 Abs. 3 der EH-RL erlassen hat, um z_B. neuen Informationen
Rechnung zu tragen, die insbesondere Im Rahmen der zweiten
offentlichen Anhdrung nach Art. 11 der Richtlinie gewonnen
wurden® (Rs T-183/07, Rz 114). Die Mitgliedstaaten konnen somit,
"ohne unbedingt an die von der Kommission In einer nach Art. 9
Abs. 3 der Richtlinie erlassenen Entscheidung ausgesprochenen
Empfehlungen gebunden zu sein, ithre NZP nicht nur nach dem Erlass
einer solchen Entscheidung, sondern auch nach dem Erlass ihrer
Entscheidung Uber die individuelle Zuteilung korrigieren und
aktualisieren® (Rs T-183/07, Rz 117).
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Diese gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben sprechen nach
Ansicht der Bundesregierung dagegen, den NZP als Mischakt zu
deuten. Es handelt sich beim NZP vielmehr um einen allein iIm
Verantwortungsbereich des Mitgliedstaats angesiedelten AKt.™

Selbst wenn man also — so die Bundesregierung abschlie-
Rend - dem nationalen Zuteilungsplan auf Grund richtlinienkon-
former Auslegung des EZG Normativitédt beimessen wollte, misse man
— anders als beir 8 13 Abs. 4 EZG idF BGBIl. 1 46/2004 — aber darin
keinen Mischakt erblicken; vielmehr konnte der nationale Zutei-
lungsplan auch als (innerstaatliche) Verordnung qualifiziert
werden, die zu erlassen iIn die alleinige Kompetenz eines natio-
nalen Verwaltungsorgans, wenngleich unter Einbindung der Kommis-
sion im Wege der Notifikation, falle. Die diesfalls nicht gehdrige
Kundmachung des Plans bewirke aber nicht die Verfassungswidrigkeit
der Regelungen des EZG.

Die Bundesregierung beantragt, die in Prifung stehenden
Bestimmungen des EZG nicht als verfassungswidrig aufzuheben;
andernfalls mdge fir das In-Kraft-Treten der Aufhebung eine Frist
von 18 Monaten gesetzt werden, um eine Novellierung jener Be-
stimmungen des Gesetzes zu ermoglichen, die die Zuteilung von
Emissionszertifikaten an Anlageninhaber regeln.

4. Der Bundesminister fiur Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft legte einzelne Ausdrucke aus den
Verordnungsakten vor und erstattete eine AuRerung, in der er den
Bedenken des Verfassungsgerichtshofes gegen (das EZG und) die
ZuteilungsVO 2. Periode — mit im Wesentlichen gleichen Argumenten
wie die Bundesregierung — entgegentritt. Auf die ZuteilungsVO
2005-2007 wird nicht eingegangen.

5. Des Weiteren haben zwei der in den Anlassverfahren
beschwerdefiuhrenden Unternehmen AuRerungen abgegeben.

Die beim Verwaltungsgerichtshof zZ 2008/07/0046
beschwerdefihrende Partei beantragte im hg. zZ G 267/09, V 100/09
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protokollierten Verfahren die Berichtigung der zur Aufhebung
begehrten Verordnungsstelle "1ZE238 W&P Zementwerk Wietersdorf
Waldegg (Anlage gemall §8 13 Abs. 1, 2. Satz EZG) 494.912"
dahingehend, dass die Bezeichnung ""Waldegg'™ zu entfallen habe.
Dazu siehe Pkt. 1.2.e).

1. Der Verfassungsgerichtshof hat — in sinngemdfer Anwendung
der 88 187 und 404 ZPO (8 35 VfGG) — das von Amts wegen eingelei-
tete und die auf Antrag des Verwaltungsgerichtshofes eingeleiteten
Verfahren zur Prufung der Verfassungsmalfigkeit der zuvor naher
bezeichneten Teile des EZG sowie der GesetzmalRigkeit der Ein-
tragung "EFE 53-1 Fernheizwerk Grillgasse Wien Osterreichische
Bundesbahnen'™ im Anhang 1 der ZuteilungsVO 2005-2007, der unter
Pkt. 1.1.2. und Pkt. I.2. naher umschriebenen Teile des Anhangs 1
der ZuteilungsVO 2. Periode zur gemeinsamen Beratung und
Entscheidung verbunden und wie folgt erwogen:

1. Die (nationale) Rechtslage (die in Prifung stehenden
Bestimmungen sind hervorgehoben) und die unionsrechtlichen
Vorgaben:

Gesetzliche Grundlage der angefochtenen Bescheide bildet
das Bundesgesetz Uber ein System fur den Handel mit Treibhausgas-
emissionszertiftikaten (Emissionszertifikategesetz - EZG), BGBI. 1
46/2004, i1dF BGBI. 1 171/2006, mit dem [in Umsetzung der Richt-
linie 2003/87/EG Uber ein System fur den Handel mit Treibhausgas-
emissionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der
Richtlinie 96/61/EG, ABI. 2003 L 275, S 32 (im Folgenden: EH-RL)]
ein Emissionshandel auf betrieblicher Ebene eingefihrt wird:

Aus bestimmten (im Einzelnen definierten) Anlagen durfen
COz-Emissionen nicht mehr ohne weiteres an die Umwelt abgegeben
werden; die Anlagenbetreiber bendtigen vielmehr eine Genehmigung
zur Emission von Treibhausgasen gemall 8 4 EZG und im Ausmal ithrer
faktischen Emissionen Emissionsrechte (in Gestalt sog. Emissions-
zertifikate; 8 18 EZG). Fur jede emittierte Tonne CO,, die nicht
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durch ein Zertifikat gedeckt ist, muss der Anlageninhaber eine
"Sanktionszahlung™ entrichten (8 28).

Die Zuteilung von Emissionszertifikaten erfolgt auf
Grund eines mehrstufigen Systems, das aus dem nationalen
Zutei lungsplan, der Zuteilungsverordnung und Zuteilungsbescheiden
besteht.

1.1. Unionsrechtliche Vorgaben:

Art. 9 der EH-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten zur
Erstellung eines nationalen Plans unter anderem fir einen am
1. Janner 2008 beginnenden Funfjahreszeitraum. Aus dem Plan soll
hervorgehen, wie viele Zertifikate insgesamt fur diesen Zeitraum
zuzuteilen beabsichtigt sind und wie die Staaten die Zertifikate
zuzuteilen gedenken. Dieser Plan ist auf objektive und transpa-
rente Kriterien (einschliellich der in Anhang 111 EH-RL genann-
ten) zu stitzen; er war spatestens 18 Monate vor Beginn der oben
genannten Periode zu veroffentlichen und der Kommission und den
ubrigen Mitgliedstaaten zu uUbermitteln.

Art. 9 Abs. 3 EH-RL bestimmt, dass

"[i]nnerhalb von drei Monaten nach Ubermittlung eines
nationalen Zuteilungsplans durch einen Mitgliedstaat ... die Kom-
mission den Plan oder einen Teil davon ablehnen [kann], wenn er
mit den in Anhang 111 aufgefuhrten Kriterien oder mit Artikel 10
unvereinbar ist. Der Mitgliedstaat trifft eine Entscheidung nach
Artikel 11 Absatz 1 oder 2 nur dann, wenn Anderungsvorschlage von
der Kommission akzeptiert werden. Ablehnende Entscheidungen sind
von der Kommission zu begrinden™.

Der bezogene Art. 11 Abs. 2 EH-RL legt u.a. fur die
Periode 2008 bis 2012 fest, dass jeder Mitgliedstaat mindestens
zwOl T Monate vor Beginn dieses Zeitraums auf Grund des nationalen
Zuteilungsplans "uber die Gesamtzahl der Zertifikate, die er fur
diesen Zeitraum zuteilen wird, [entscheidet] und ... das Ver-
fahren fTur die Zuteilung dieser Zertifikate an die Betreiber der
einzelnen Anlagen [einleitet]".
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Besonders bedeutsam fir die Frage der Rechtswirkungen
des nationalen Zuteilungsplans ist Art. 11 Abs. 1 EH-RL, dem-
zufolge die Zuteilungsentscheidung von jedem Mitgliedstaat "auf
der Grundlage des gemall Artikel 9 aufgestellten nationalen Zutei-
lungsplans™ zu treffen ist.

1.2. Innerstaatliche Vorschriften:

1.2.1. Der 4., die "Zuteilung von Emissionszertifikaten"
betreffende (und wegen der kraft Sachzusammenhangs der in ihm
enthaltenen Rechtsvorschriften ein geschlossenes System bildende
und daher zur Ganze in Prufung gezogene) Abschnitt des EZG idF
BGBI. 1 171/2006 lautet:

"Nationaler Zuteilungsplan als Entscheidungsgrundlage
(Planungsdokument)

8§ 11. (1) Der Bundesminister fur Land- und Forstwirt-
schaft, Umwelt und Wasserwirtschaft hat 1m Einvernehmen mit dem
Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit und dem Bundesminister
fur Finanzen i1n objektiver und transparenter Weise fur die
Periode 2005 bis 2007 und ab 2008 jeweils fur eine Periode von
funt Jahren als Entscheidungsgrundlage fur die Zuteirlung gemal
8§ 13 eirnen nationalen Plan zu entwerfen, aus dem die Gesamtmenge
der Emissionszertifikate fur die Periode, das Verhaltnis dieser
Gesamtmenge zu den Emissionen aller anderen Sektoren und die
Zuteilung der Emissionszertifikate an die Inhaber bezogen auf die
Anlagen, 1n denen eine Tatigkeirt gemall Anhang 1 oder einer Ver-
ordnung gemdlR §8 2 Abs. 2 ausgeubt wird oder die gemall § 2 Abs. 3
in den Zuteirlungsplan einbezogen werden, sowie der Prozentsatz
der Emissionszertifikate, die fir eine Versteigerung vorgesehen
werden, hervorgeht. Beil der Erstellung des Zuteilungsplans sind
die 1n § 13 Abs. 2 festgelegten Kriterien sinngemall anzuwenden.

(2) [aufgehoben durch BGBI. 1 171/2006]
(3) [aufgehoben durch BGBI. 1 171/2006]

(4) Der nationale Zuteilungsplan hat eine Reserve fir
neue Marktteilnehmer gemdl § 3 Z 5 zu enthalten. Mindestens 1%
der Gesamtmenge der Emissionszertifikate soll als Reserve vorge-
sehen werden. Im Zuterlungsplan i1st zumindest ein Stichtag vor-
zusehen, an dem die i1n der Reserve verbleibenden Emissions-
zertifTikate am Markt verwertet werden.
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(5) Der Plan kann Angaben daruber enthalten, wie dem
Wettbewerb mit L&ndern bzw. Anlagen auBerhalb der Europaischen
Union Rechnung getragen wird.

(6) Der nationale Zuteilungsplan hat eine Liste der
unter dieses Bundesgesetz fallenden Anlagen unter Angabe der
Anzahl der Emissionszertifikate zu enthalten, die fTur die
einzelnen Anlagen vorgesehen sind.

(7) Alle Anlagen gemall Anhang 1 oder einer Verordnung
gemall 8 2 Abs. 2 sowie Anlagen, die gemdll § 2 Abs. 3 1n den
Zuteirlungsplan aufgenommen wurden, die spatestens eine Woche vor
dem Termin fur die Ubermittlung des Zuteilungsplans an die Euro-
paische Kommission gemall § 13 Abs. 3 1n erster Instanz anlagen-
rechtlich genehmigt wurden, sind 1m nationalen Zuteirlungsplan fur
die Periode 2005 bis 2007 zu berucksichtigen. Fur die folgenden
Perioden sind alle Anlagen, die spatestens drei Monate vor Uber-
mittlung des Zuterlungsplans an die Europaische Kommission gemal
§ 13 Abs. 3 nachweislich einen vollstandigen Antrag auf anlagen-
rechtliche Genehmigung eingebracht haben und deren Inbetriebnahme
voraussichtlich vor dem letzten Tag der jeweiligen Periode er-
folgt, 1m Zuterlungsplan zu berucksichtigen. Im Zuteilungsplan
iIst festzulegen, dass die Zuteilung von Emissionszertifikaten an
diese Anlagen unter der Bedingung erfolgt, dass die Anlagen tat-
sachlich 1n Betrieb genommen werden. Kénnen bei erner Anlage, fir
die spatestens 21 Monate vor dem Beginn der folgenden Periode,
das i1st Tur die Periode 2008 bis 2012 der 31. Marz 2006, fur die
Perirode 2013 bis 2017 der 31. Marz 2011, ein Antrag auf anlagen-
rechtliche Genehmigung gestellt wurde, die aus dem Betrieb der
Anlage entstehenden Emissionen nicht mit hinreichender Genauig-
keit bestimmt werden, kann von der Bericksichtigung dieser Anlage
im Zuteilungsplan abgesehen werden. Die Emissionen sind insbe-
sondere dann nicht mit hinreichender Genauigkeit bestimmbar, wenn
die Dauer des anlagenrechtlichen Genehmigungsverfahrens und damit
der Zeirtpunkt der tatsachlichen Inbetriebnahme nicht abschatzbar
sind. Fur die Zuteilung an Anlagen, fUr die keine oder unvoll-
standige bzw. nicht ausreichende Emissionsmeldungen vorliegen,
darunter fallen Anlagen, die wadhrend oder nach der jeweiligen
Basisperiode 1n Betrieb genommen wurden, sind jedenfalls folgende
Faktoren zu berucksichtigen:

1. die genehmigte Kapazitét der Anlage;

2. die durchschnittliche Kapazitatsauslastung im
Branchendurchschnitt;

3. die zu erwartende Kapazitatsauslastung der Anlage in
der Periode;

4. die zu erwartenden Emissionen der Anlage unter der
Annahme der Anwendung des Standes der Technik.

(8) Der nationale Zuteilungsplan fur die Perioden ab
2008 hat anzugeben, 1n welchem Umfang die projektbezogenen
Mechanismen des Kyoto-Protokolls 1n der betreffenden Periode
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gemall Abs. 1 zur Erfullung der Verpflichtungen Osterreichs nach
dem Kyoto-Protokoll genidtzt werden sollen, und festzulegen, bis
zu welchem Prozentsatz der Zuteilung fTiur die Anlagen oder der
tatsachlichen Emissionen 1n den Fallen des § 18 Abs. 2 die
Anlageninhaber zertifTizierte Emissionsreduktionen gemdR § 3 Z 7
und Emissionsreduktionseinheiten gemdR § 3 Z 8 zur Erfullung
threr Verpflichtung gemdl § 18 verwenden dirfen. Der Prozentsatz
hat mit den ergdnzenden Verpflichtungen der Republik Osterreich
nach dem Kyoto-Protokoll und der Beschlisse, die auf Grund des
Rahmenubereinkommens der Vereinten Nationen udber Klimadnderungen
und des Kyoto-Protokolls gefasst wurden, insbesondere des
Beschlusses 15/CP.7, in Einklang zu stehen.

(9) Im Zuge der Erstellung des nationalen Zuteilungs-
plans i1st zun&chst ein Entwurf dieses Plans jedenfalls den
Inhabern der betroffenen Anlagen sowie den 1n threm Wirkungs-
bereich beruhrten Bundesministern zur Kenntnis zu bringen. Den
Inhabern i1st Gelegenheit zur Stellungnahme binnen mindestens
sechs Wochen zu geben.

(10) Der unter Beriucksichtigung der eingelangten
Stellungnahmen gemall Abs. 9 Uberarbeitete Entwurf des Plans ist
der Offentlichkeit einschlielllich der 1n Abs. 9 genannten Stellen
sowie den Interessenvertretungen der Inhaber unter Festlegung
einer sechswéchigen Stellungnahmefrist zugadnglich zu machen. Der
unter Beriucksichtigung der eirngelangten Stellungnahmen Uberarbei-
tete Plan i1st nach Durchfiuhrung dieser Konsultationen zu verof-
fentlichen und der Europaischen Kommission zu notifizieren sowie
den Ubrigen Mitgliedstaaten zu Ubermitteln.

Erster nationaler Zuteilungsplan

8§ 12. Bei der Erstellung des ersten nationalen Zutei-
lungsplans fur die Jahre 2005 bis 2007 hat der Bundesminister fir
Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft die von
den Inhabern gemeldeten und vom Bundesminister fur Land- und
Forstwirtschatt, Umwelt und Wasserwirtschaft auf Plausibilitit
gepruften Emissionen der Anlagen gemall Anhang 1 oder § 2 Abs. 3
in der Periode 1998 bis 2001 zu berucksichtigen. Falls solche
Emissionsmeldungen nicht vorliegen, hat der Bundesminister fur
Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft dem An-
lageninhaber die Meldung mit Bescheid aufzutragen. Falls die
Basisperiode 1998 bis 2001 fur die Anlage nicht reprasentativ
1st, kann i1n begrindeten Fallen eine abweichende Basisperiode
herangezogen werden.

Zweiter nationaler Zuteilungsplan

8§ 12a. Bei der Erstellung des nationalen Zuteilungsplans
fur die Perirode 2008 bis 2012 hat der Bundesminister fur Land-
und Forstwirtschaftt, Umnwelt und Wasserwirtschaft die von den
Inhabern gemeldeten und vom Bundesminister fur Land- und Forst-
wirtschaft, Unwelt und Wasserwirtschaft auf Plausibilitat
gepriuften Emissionen der Anlagen gemdll Anhang 1 oder § 2 Abs. 3
in den Jahren 2002 bis 2005 zu bericksichtigen. Falls solche
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Meldungen nicht vorliegen, hat der Bundesminister fiur Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft dem Anlageninhaber
die Meldung mit Bescheird aufzutragen. Falls die Basisperiode 2002
bis 2005 fur die Anlage nicht reprasentativ ist, kann 1n begrin-
deten Fallen eine abweichende Basisperiode herangezogen werden,
indem einzelne Jahre aus dieser Periode unbericksichtigt bleiben.
Unbeschadet des § 8 ist eine nicht gemdR § 9 geprifte Meldung der
Emissionen fur das Jahr 2005 dem Bundesminister fur Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft bis 15. Februar 2006
zu Ubermitteln.

Zuteilung von Emissionszertifikaten durch Zuteilungsverordnung
und Zuteilungsbescheide

§ 13. (1) Fur die Periode 2008 bis 2012 hat der Bundes-
minister fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirt-
schaft 1m Einvernehmen mit dem Bundesminister fur Wirtschaft und
Arbeit sechs Monate vor Beginn der Periode, fur jede folgende
FunTjahresperiode zw6IT Monate vor Beginn der betreffenden
Periode

1. die Gesamtzahl der Emissionszertifikate, die fur die
jJeweilige Periode zugeteinlt wird,

2. die Reserve und den Stichtag fur die Verwertung der
verbleibenden Emissionszertifikate (Abs. 5),

3. den Prozentsatz der Zuteilung, bis zu dem die Anla-
geninhaber zertifizierte Emissionsreduktionen und Emissions-
reduktionseinheiten zur Erfillung ihrer Verpflichtung gemall § 18
verwenden dirfen, und

4. die Zuteilung der Emissionszertifikate auf die
einzelnen Anlagen

mit Zuteilungsverordnung festzulegen.

Bei der Erlassung der Zuteilungsverordnung sind alle
Anlagen, die spatestens 21 Monate vor dem Beginn der folgenden
Periode, das i1st fur die Periode 2008 bis 2012 der 31. Marz 2006,
fur die Periode 2013 bis 2017 der 31. Marz 2011, nachweislich
einen vollstandigen Antrag auf anlagenrechtliche Genehmigung
eingebracht haben, deren Inbetriebnahme voraussichtlich vor dem
letzten Tag der jeweiligen Periode erfolgt und deren Emissionen
mit hinreichender Genauigkeit bestimmbar sind, zu beridcksich-
tigen. In der Zuteilungsverordnung i1st festzulegen, dass die
Zuteilung von Emissionszertifikaten an diese Anlagen unter der
Bedingung erfolgt, dass die Anlagen tatsachlich i1n Betrieb
genommen werden. Konnen ber einer Anlage, fur die spatestens 21
Monate vor dem Beginn der folgenden Periode ein Antrag auf anla-
genrechtliche Genehmigung gestellt wurde, die aus dem Betrieb der
Anlage entstehenden Emissionen nicht mit hinreichender Genauig-
keit bestimmt werden, kann von der Bericksichtigung dieser Anlage
in der Zuteirlungsverordnung abgesehen werden. Die Emissionen sind
insbesondere dann nicht mit hinreichender Genauigkeit bestimmbar,
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wenn die Dauer des anlagenrechtlichen Genehmigungsverfahrens und
damit der Zertpunkt der tatsachlichen Inbetriebnahme nicht ab-
schatzbar sind. Fur die Zuteilung an Anlagen, fur die keine oder
unvollstdndige bzw. nicht ausreichende Emissionsmeldungen vor-
I1egen, i1nsbesondere Anlagen, die wahrend oder nach der jewei-
I1gen Basisperiode in Betrieb genommen wurden, sind jedenfalls
folgende Faktoren zu berucksichtigen:

a) die genehmigte Kapazitat der Anlage,

b) die durchschnittliche Kapazitdtsauslastung im
Branchendurchschnitt,

c) die zu erwartende Kapazitédtsauslastung der Anlage in
der Periode und

d) die zu erwartenden Emissionen der Anlage unter der
Annahme der Anwendung des Standes der Technik.

(2) Eine Zuteilungsverordnung gemall Abs. 1 hat unter
Beriucksichtigung des § 12a, der im Verfahren zur Erstellung des
nationalen Zuterlungsplans erzielten Ermittlungsergebnisse und
der Vorgaben und Entwicklungen 1m Rahmen der europaischen Inte-
gration zur Erreichung klimapolitischer Zielsetzungen folgenden
Kriterien zu entsprechen:

1. Die Mengen der Emissionszertifikate, die zugeteilt
werden, missen mit dem Potenzial, auch dem technischen Potenzial,
der unter dieses Bundesgesetz fallenden Tatigkerten gemald Anhang
1 zur Emissionsverringerung in Einklang stehen. Die Zuteilung
bericksichtigt die erwarteten Trendwerte der Produktion, Energie-
intensitadt und Kohlenstoffdioxidintensitat der Tatigkeit
(Business as usual). Daber sollen ber der Zuteilung von Emis-
sionszertifikaten die durchschnittlichen spezifischen Treibhaus-
gasemissionen des Brennstoffs, die Energieeffizienz und die iIn
diesen Tatigkeitsbereichen erreichbaren Fortschritte zugrunde
gelegt werden. Aus 1m Rahmen des Informationsaustausches nach
Artikel 16 Abs. 2 der Richtlinie 96/61/EG des Rates uber die
integrierte Vermeidung und Verminderung von Umweltverschmutzung,
ABI. Nr. L 257 vom 10. Oktober 1996 S. 26ff, erstellten BVT-
Referenzdokumenten (BREFsS) resultierende Benchmarks oder, falls
fur die betreffende Aktivitat keine solchen Dokumente existieren,
andere objektive und transparente Vergleichsmallstabe sollen
verwendet werden. Die Zuteilung berucksichtigt, dass prozess-
bedingte Emissionen nicht 1n gleichem Ausmall beeinflussbar sind
wie energiebedingte Emissionen, und wendet daher fir prozess-
bedingte Emissionen eine andere Berechnungsmethode fir die
Zuteilung an als TUr energiebedingte Emissionen. Emissionen von
Treibhausgasen, die durch die Durchfihrung von freiwilligen
Umwe ltschutzmalRnahmen entstehen, sind wie prozessbedingte
Emissionen zu behandeln.

2. Die Zuteilung berucksichtigt die klimapolitische
Bedeutung von effizienter Kraft-Warme-Kopplung und effizienter
Fernwarmeerzeugung und deren 1n der KIimapolitik vorgesehenen
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Ausbau. Weiters konnen andere emissionsfreie oder besonders
emissionsarme Technologien, einschlielllich energieeffizienter
Technologien, berucksichtigt werden.

3. Die Zuteilung muss mit den ubrigen rechtlichen und
politischen Instrumenten der Gemeinschaft und Osterreichs in
Einklang stehen. Eine als Ergebnis von neuen rechtlichen Anfor-
derungen unvermeidbare signifikante Anderung der Emissionen soll
bericksichtigt werden.

4_ Die Zuteilung darf Unternehmen oder Sektoren nicht in
einer Weise unterschiedlich behandeln, dass bestimmte Unternehmen
[o]der Tatigkeiten ungerechtfertigt, i1nsbesondere unter Beruck-
sichtigung der Anforderungen aus Artikel 87 und 88 des Vertrags
uber die Europaische Gemeinschaft, bevorzugt werden.

5. Die Mengen der Emissionszertifikate, die den Sektoren
Industrie und Energiebereirtstellung zugeteilt werden, mussen mit
der nationalen Klimapolitik vereinbar sein. Die Sicherheit der
Versorgung mit elektrischer Energie soll mitberiucksichtigt
werden.

6. Die Menge der Emissionszertifikate, die iIn der jewei-
ligen Periode zugeteilt werden, hat mit der in der Entscheidung
vom 25. April 2002 uber die Ratifikation des Kyoto-Protokolls
durch die Gemeinschaft, ABI. Nr. L 130/1 vom 15. Mai 2002, und im
Kyoto-Protokoll enthaltenen Verpflichtung Osterreichs zur Ver-
ringerung seiner Treibhausgas[e]missionen 1n der Periode 2008 bis
2012 gegenuber 1990 i1n Einklang zu stehen. Daber mussen der An-
teill der Gesamtemissionen, dem diese Emissionszertifikate Im
Vergleich zu Emissionen aus Quellen entsprechen, die nicht unter
dieses Bundesgesetz fallen, sowie die nationalen energie- und
kIimapoli1tischen Mallnahmen beriucksichtigt werden. Die Menge der
zuzuteilenden Emissionszertifikate darf nicht héher sein als der
wahrscheinliche Bedarf beir strikter Anwendung der Kriterien.

7. Die tatsachlichen und die erwarteten Fortschritte bei
der Erbringung des Beiltrags Osterreichs zu den Verpflichtungen
der Gemeinschaft sind gemall der Entscheirdung 93/389/EWG Uber ein
System zur Beobachtung von CO, und anderen Treibhausgasen i1n der
Gemeinschaft, ABI. Nr. L 167 vom 9.7.1993 S. 31, zu bewerten und
sicherzustellen, dass die Menge der Emissionszertifikate, die
jJeweils zugeteirlt werden, mit dieser Bewertung vereinbar ist.

8. Fur die Festlegung der Gesamtzahl sind die Kriterien
der 2 1, 3, 4, 5, 6 und 7, fur die Zuteilung auf Tatigkeitsebenen
die Kriterien 1in Z 1, 2, 3 und 4, bei der Zuteilung auf Anlagen-
ebene die Kriterien In Z 1 und 2 heranzuziehen.

(3) Die sich aus der Zuteilungsverordnung ergebende
Zuteilung an die Anlagen hat mit Bescheid des Bundesministers fur
Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft zu
erfolgen.

(4) [aufgehoben durch VfGH, Kdm. BGBI. 1 159/2006]
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(5) Die Zuteilungsverordnung hat eine Reserve fiur neue
Marktteilnehmer gemd3 § 3 Z 5 zu enthalten. Mindestens 1 v._H. der
Gesamtmenge der Emissionszertifikate i1st als Reserve vorzusehen.
Falls die Reserve nicht ausreicht, um die Zuteilung an diese
Anlagen zu bedecken, kann der Bundesminister fir Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft im Einvernehmen mit
dem Bundesminister fUr Finanzen eine dazu geeilgnete, mit dem
Emissionshandel vertraute Stelle beauftragen, die bendtigten
Emissionszertifikate anzukaufen und diese fur die kostenlose
Zuteilung an die neuen Marktteilnehmer zur Verfigung zu stellen.
Zum Ausgleich erhalt die beauftragte Stelle 1n der folgenden
Zuteirlungsperiode aus der fur diese Periode gebildeten Reserve
eine Menge an Emissionszertifikaten zum Verkauf am Markt zuge-
wiesen, die der Menge der in der vorigen Zuteilungsperiode durch
die beauftragte Stelle fTur die 1m dritten Satz angefihrten Zwecke
zugekauften und zur Verfigung gestellten Emissionszertifikate
entspricht. Falls keine Stelle mit dem Ankauf der Emissions-
zertiTikate beauftragt werden kann, hat der Bundesminister fur
Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft nach
MalRgabe der fur diese Zwecke 1m Rahmen des jeweiligen Bundes-
Tinanzgesetzes verfugbaren budgetéren Mittel Emissionszertifikate
anzukaufen und diese den Anlageninhabern kostenlos zur Verfigung
zu stellen. Die entsprechende Menge an Emissionszertifikaten ist
von der Gesamtzuteirlungsmenge fur die jeweils folgende Periode in
Abzug zu bringen. Eine Zuteilung aus der Reserve erfolgt mit
Bescheid des Bundesministers fur Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft. Der Antrag auf Zuteilung aus der
Reserve i1st binnen sechs Wochen nach der anlagenrechtlichen
Genehmigung, beil Anlagen, die zum Zeirtpunkt der Kundmachung
dieses Bundesgesetzes bereits Uber eine anlagenrechtliche Geneh-
migung verfigen, binnen sechs Wochen nach der Kundmachung zu
stellen und hat Angaben gemdlR Abs. 1 letzter Satz it a, c und d
sowie gemdll 8§ 5 Abs. 1 Z 1 und 2 sowie Angaben zum Zeirtpunkt der
voraussichtlichen Inbetriebnahme zu enthalten. Dem Antrag ist der
anlagenrechtliche Genehmigungsbescheid beirzufigen. Die Antrage
auf Zuteilung aus der Reserve sind nach dem Datum der Erlassung
der anlagenrechtlichen Genehmigung zu rerhen. Die Zuteilungs-
verordnung hat ndhere Regelungen uber die Vergabe dieser
Emissionszertifikate vorzusehen, wober zu berucksichtigen ist,
dass jene neuen Marktteilnehmer, die am Anfang der jeweiligen
Periode eine Genehmigung gemdlR 88 4 und 6 erhalten, einen
groReren Bedarf an Emissionszertifikaten haben. Aus der fixen
Reserve von 1 v_H. sind Emissionszertifikate zuzuerkennen,
solange die Reserve Uber Emissionszertifikate verfigt. In der
Zuteirlungsverordnung 1st zumindest ein Stichtag vorzusehen, an
dem die verbleibenden Emissionszertifikate am Markt verwertet
werden. Die Erlose sind fur Klimaschutzmallnahmen gemald dem
Umweltforderungsgesetz zu verwenden.

Zutei lungsmethode

8§ 14. (1) Fur die Periode 2005 bis 2007 sind die
Emissionszertifikate kostenlos zuzuteilen.
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(2) Soweit dies zur Forderung eines effizienten Marktes
fur Emissionszertifikate zweckmdRig i1st, kann der Bundesminister
fur Land- und Forstwirtschaftt, Unwelt und Wasserwirtschaft ab dem
mit 1. Janner 2008 i1n Geltung stehenden nationalen Zuteirlungsplan
einen 1In diesem Plan festzulegenden Prozentsatz der Emissions-
zertiTikate festlegen, der versteigert wird. In dem fir die
Periode 2008 bis 2012 geltenden Plan darf dieser Prozentsatz
hochstens 10 v.H. betragen. Der Bundesminister fur Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft hat die Modalitéaten
Tur diese Versteigerung mit Verordnung festzulegen.

Hohere Gewalt

§ 15. In Fallen hoherer Gewalt, die zu einem signifikant
erhbhten Ausstol3 von Treibhausgasen beir Anlagen gemall Anhang 1
oder § 2 Abs. 2 fuhren, i1nsbesondere beil Naturkatastrophen,
kriegerische[n] Auseinandersetzungen, Terrorakte[n], Sabotage
und Vandalismus, hat der Bundesminister fur Land- und Forstwirt-
schaftt, Umwelt und Wasserwirtschaft fur die betroffenen Anlagen
auf begriundeten Antrag der Inhaber zusatzliche, nicht Ubertrag-
bare Emissionszertifikate zu vergeben.

Anlagenpools

§ 16. (1) Anlageninhaber, die dieselbe Tatigkeit unter
einer Ziffer gemall Anhang 1 oder gemall einer Verordnung gemal § 2
Abs. 2 ausiben, kdnnen fir die Periode 2005 bis 2007 und fur die
Periode 2008 bis 2012 einem Anlagenpool beitreten. Die Errichtung
eines Anlagenpools bedarf der Genehmigung des Bundesministers fur
Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft. Die
Genehmigung erfolgt mit Bescheid.

(2) Im Antrag, der spatestens 90 Tage vor Beginn der
jJeweiligen Periode beim Bundesminister fur Land- und Forstwirt-
schaft, Umwelt und Wasserwirtschaft einzureichen ist, sind die
Anlagen und die Periode anzugeben, fur die der Pool gebildet
werden soll, und der Nachweis zu erbringen, dass ein Treuhdnder
in der Lage sein wird, die 1n den Abs&tzen 3 und 4 genannten
Verpflichtungen zu erfillen. Im Antrag i1st ein Treuhander zu
benennen.

(3) Auf das Konto des Treuhanders wird abweichend von
8§ 17 die Gesamtmenge der den i1m Pool zusammengefassten Anlagen
zugeteilten Emissionszertifikate gebucht. Der Treuhdnder ist
abweichend von § 18 verantwortlich fur die Abgabe von Emissions-
zertifikaten, die den Gesamtemissionen der Anlagen 1m Pool ent-
sprechen. Der Treuhander darf keine weiteren Ubertragungen durch-
fuhren, falls der Bericht eines Inhabers 1m Rahmen der Prifung
gemdlR § 9 als nicht zufrieden stellend bewertet oder vom Bundes-
minister fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirt-
schaft bis 30. April nicht als ausreichend anerkannt wurde.

(4) Abweichend von § 28 werden die Sanktionszahlungen
fur VerstolRe gegen die Verpflichtungen zur Abgabe einer aus-
reichenden Anzahl von Emissionszertifikaten, um die Gesamt-




- 31 -

emissionen aus den Anlagen im Pool abzudecken, gegen den Treu-
h&nder verhangt. Falls der Treuhander die Sanktionszahlungen
nicht leistet, 1st jeder Inhaber einer Anlage i1m Pool fur die
Emissionen seiner eigenen Anlage verantwortlich.

(5) Der Ausschluss oder das Ausscheiden eines Anlagen-
inhabers aus dem Pool i1st nur mit Jahresende zulassig und 1st dem
Bundesminister fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasser-
wirtschaft vom Treuhdnder unverziglich zu melden.™

1.2.2. Damit im Zusammenhang steht § 28a EZG idF BGBI. 1
17172006, welcher die Neuerlassung einer Zuteilungsverordnung und
von Zuteilungsbescheiden nach Aufhebung derselben durch ein
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes zum Gegenstand hat.
Dieser lautet:

"Neuerlassung von Zuteilungsverordnung und Zuteilungsbescheiden

§ 28a. (1) Wird die Zuteilungsverordnung fir eine Periode
durch ein Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes aufgehoben, so
hat der Bundesminister fur Land- und Forstwirtschaftt, Umwelt und
Wasserwirtschaftt im Einvernehmen mit dem Bundesminister fur
Wirtschaft und Arbeit 1n Anwendung der 88 12 und 13 unverzuglich
mit Verordnung mit Wirkung fur die betreffende Periode die
Gesamtzahl der Emissionszertifikate, die fur diese Periode zuge-
teilt wird, die Reserve und den Stichtag sowie den Prozentsatz der
Zuteilung, bis zu dem die Anlageninhaber zertifizierte Emissions-
reduktionen zur Erfullung threr Verpflichtung gemdR § 18 verwenden
darfen, und die Zuteilung der Emissionszertifikate festzulegen.

§ 13 Abs. 4 1st nicht anzuwenden.

(2) Der Bundesminister fur Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft hat mit Bescheid den Anlagen, deren
Zuteilungsbescheide durch ein Erkenntnis des Verfassungsgerichts-
hofs oder des Verwaltungsgerichtshofs aufgehoben wurden, die
Emissionszertifikate, die sich fur sie aus der gemdlR Abs. 1 oder
gemall § 13 erlassenen Zuteirlungsverordnung ergeben, fur die ver-
bleibende Periode nach Aufhebung der Zuteirlungsbescheide zuzu-
teilen. § 13 Abs. 3 und 4 sind nicht anzuwenden. Die von den Be-
schwerden nicht betroffenen Zuteilungsbescheide bleirben aufrecht.™

1.2.3. Mit der (am 19. August 2009 in Kraft getretenen)
Novelle BGBI. 1 89/2009 wurden 8§ 11 Abs. 1, 7 und 8 sowie § 13
Abs. 1 EZG geringfugig geédndert, die 88 15 und 16 sind entfallen.
8§ 17, welcher die Vergabe von Emissionszertifikaten regelt und
vor der in Rede stehenden Novelle dem 5. Abschnitt zugehorte,
wurde Teil des 4. Abschnitts.
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1.3.1. Der (im Internet unter www.lebensministerium.at
veroffentlichte) Nationale Zuteilungsplan fir Osterreich gemaR
8 11 Emissionszertifikategesetz fiur die Periode 2008-2012 vom
10. Janner 2007 wurde der Kommission der Europ&ischen Gemein-

Entscheidung der Kommission vom 2. April 2007 uber den nationalen
Plan zur Zuteilung von Treibhausgasemissionszertifikaten, den

Osterreich gemalR der Richtlinie 2003/87/EG des Europaischen

Parlaments und des Rates uUbermittelt hat, KOM (2007) 1474/F,

fordert diese auf der Grundlage des Art. 9 Abs. 3 EH-RL mit

naherer Begrundung Anderungen des Plans (vgl. nunmehr den
Nationalen Zuteilungsplan fur Osterreich gemaR § 11 Emissions-
zertiTikategesetz fur die Periode 2008-2012 vom 29. Juni 2007).

1.3.2. Pkt. 8.1. des Annexes | des nationalen

Zuteilungsplans (S 31 ff.) enthalt eine Liste der Anlagen;
Tabelle 7 enthalt die "[J]ahrliche[n] Anlagenzuteilungen sowie
Gesamtmengen fur 2008-2012 nach Abzug der Reserve (1%) und des
Versteigerungsanteils”™ und lautet auszugsweise:

Codes Anlagennamen 2008 2009 2010 2011 2012 gesamt
2008-2012

Zementindustrie 2.872.074 | 2.895.749 | 2.919.424 | 2.919.424 | 2.919.424 | 14.526.095

Schretteré&Cie 186.688 186.688 186.688 186.688 186.688 933.440
1ZEO71

Zementwerk Vils

Lafarge PerlImooser 564 .477 564 .477 564 .477 564 .477 564 .477 2.822.385
1ZE072

Mannersdorf

Lafarge PerlImooser 308.470 308.470 308.470 308.470 308.470 1.542.350
1ZEO73

Retznei

Zementwerk Hofmann 243.721 243.721 243.721 243.721 243.721 1.218.605
1ZEO74

Kirchdorf

W&P Zementwerk 188.412 188.412 188.412 188.412 188.412 942.060

1ZEO75

Peggau
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W&P Zementwerk 368.700 368.700 368.700 368.700 368.700 1.843.500
1ZE076

Wietersdorf

W&P Zementwerk 71.025 94.700 118.375 118.375 118.375 520.850
1ZE238 Wietersdorf

(Neuanlage 8§ 11/7)

Zementwerke Leube 286.903 286.903 286.903 286.903 286.903 1.434.515
1ZEQ78

Gartenau

Wopfinger Zement 57.402 57.402 57.402 57.402 57.402 287.010
1ZE246 Waldegg_(Neuanlage

8§ 11/7)

Wopfinger Zement 245.497 245.497 245.497 245.497 245.497 1.227.485
1ZE202

Waldegg

Papierindustrie 2.258.779 | 2.258.779 | 2.386.781 | 2.386.781 | 2.386.781 | 11.677.901

Frantschach 53.017 53.017 53.017 53.017 53.017 265.085
1PA086

St. Gertraud

Kalkindustrie 849.772 939.537 939.537 939.537 939.537 4.607.920
1KA122 W&P Kalkwerk Peggau | 69.726 69.726 69.726 69.726 69.726 348.630

W&P Kalkwerk Peggau | O 52.074 52.074 52.074 52.074 208.296
1KA243

(Neuanlage 8§ 11/7)

Schretteré&Cie 41.720 41.720 41.720 41.720 41.720 208.600
1KA123

Kalkwerk Vils

Ziegelindustrie

Salzburger Ziegel- 10.449 10.449 10.449 10.449 10.449 52.245
121148

werk Oberndorf

Ziegelwerk Frixeder | 14.267 14.267 14.267 14.267 14.267 71.335
121156

Senftenbach
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1.4.1. Gestutzt auf 8§ 13 Abs. 1 EZG erging die
Verordnung des Bundesministers fur Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft Uber die Zuteilung von Emissions-
zertifikaten fur die Periode 2008 bis 2012 (Zuteilungsverordnung
2. Periode), BGBI. Il 279/2007. Diese Verordnung legt die Gesamt-
zahl der Emissionszertifikate fur die Periode 2008 bis 2012 sowie
Formeln, nach denen die (Jahrlichen) Zuteilungen auf Sektoren,
Branchen und Anlagen zu berechnen sind, fest.

Anhang 1 enthalt eine Liste der Anlagen und die Anzahl
der diesen fur die Jahre 2008 bis 2012 (kostenlos) zuzuteilenden
Zertifikate und lautet auszugsweise wie folgt (die in Prufung
stehenden Verordnungsstellen sind hervorgehoben):

"Anhang 1
Kostenlose Zuteilung
Codes Anlagenname
2008 — 2012
Zementindustrie 13.802.637
1ZEO71 Schretteré&Cie Zementwerk Vils 886.950
1ZEO72 Lafarge Perlmooser Mannersdorf 2.681.820
1ZEO73 Lafarge Perlmooser Retznei 1.465.535
1ZEO74 Zementwerk Hofmann Kirchdorf 1.157.915
1ZEO75 W&P Zementwerk Peggau 895.140
1ZEO76 W&P Zementwerk Wietersdorf 1.751.685
1ZE238 W&P Zementwerk Wietersdorf 494 912
(Anlage gemalR § 13 Abs. 1,
zweiter Satz EZG)
1ZEO77 Gmundner Zement 1.666.545
1ZEO78 Zementwerke Leube Gartenau 1.363.070
1ZE246 Wopfinger Zement Waldegg 272.715
(Anlage gemald 8 13 Abs. 1,
zweiter Satz EZG)




- 35 -

1ZE202 Wopfinger Zement Waldegg 1.166.350
Papierindustrie 11.094.766
I1PAO86 Frantschach St. Gertraud 250.980
Kalkindustrie 4.378.412
1KA122 W&P Kalkwerk Peggau 331.265
1KA243 W&P Kalkwerk Peggau (Anlage 197.920
gemalR § 13 Abs. 1, zweiter Satz
EZG)
1KA123 Schretteré&Cie Kalkwerk Vils 198.210
Ziegelindustrie 1.847.475
121148 Salzburger Ziegelwerk Oberndorf 49.645
121156 Ziegelwerk Frixeder Senftenbach 67.780

1.4.2. Gestutzt auf 8 28a Abs. 1 EZG erging — nach Auf-
hebung der ZuteilungsVO, BGBI. Il 18/2005, fur die Periode 2005
bis 2007 durch den Verfassungsgerichtshof - die Verordnung des
Bundesministers fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasser-
wirtschaft Uber die Zuteilung von Emissionszertifikaten und die
Handhabung der Reserve (Zuteilungsverordnung), BGBI. 11 87/2007.
Diese Verordnung legt — wie schon die Vorgangerverordnung - die
Gesamtzahl der Emissionszertifikate fur die Periode 2005 bis 2007
sowie Formeln, nach denen die (Jahrlichen) Zuteilungen auf
Sektoren, Branchen und Anlagen zu berechnen sind, fest.

Anhang 1 enthalt eine Liste der Anlagen, denen nach den
Bestimmungen des 8 4 die Emissionszertifikate durch Bescheid
(8 5) zuzuteilen sind; diese Bestimmungen lauten auszugsweise
(die in Prufung gezogene Verordnungsstelle ist hervorgehoben):
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"Auftteilung auf Anlagen
8§ 4. Die Aufteilung der den Branchen jahrlich zuge-
teilten Emissionszertifikate auf die Anlagen gemall Anhang 1 EZG
hat nach folgender Formel zu erfolgen:

Zutei lung (os-07y= Allokationsbasis * PFy * EFa

8 5. Die Zuteilung erfolgt per Bescheid des Bundes-
ministers fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirt-
schaft fur jene Anlagen, die iIn Anhang 1 angefihrt sind.

Anhang 1

Code Anlage Anlageninhaber

EFE Fernwarme

EFE 53-1 | Fernheizwerk Grillgasse Wien | Osterreichische Bundes-
bahnen

2. Zur Zulassigkeit der von Amts wegen und auf Antrag
des Verwaltungsgerichtshofes eingeleiteten Verfahren:

2.1. In von Amts wegen eingeleiteten Normenprufungs-
verfahren hat der Verfassungsgerichtshof den Umfang der zu
prufenden und allenfalls aufzuhebenden Bestimmungen derart
abzugrenzen, dass einerseits nicht mehr aus dem Rechtsbestand
ausgeschieden wird, als Voraussetzung fur den Anlassfall ist,
dass aber andererseits der verbleibende Teil keine Veranderung
seiner Bedeutung erfahrt; da beide Ziele gleichzeitig niemals
vollstandig erreicht werden konnen, ist in jedem Einzelfall ab-
zuwagen, ob und inwiewelt diesem oder jenem Ziel der Vorrang vor
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dem anderen gebuhrt (VfSlg. 7376/1974, 9374/1982, 11.506/1987,
15.599/1999, 16.195/2001).

Die Grenzen der Aufhebung missen auch in einem auf An-
trag eingeleiteten Verfahren so gezogen werden, dass einerseits
der verbleibende Gesetzesteil nicht einen vollig veranderten
Inhalt bekommt und dass andererseits die mit der aufzuhebenden
Gesetzesstelle iIn untrennbarem Zusammenhang stehenden Bestim-
mungen auch erfasst werden (VfSlg. 13.965/1994 mwN, 16.542/2002,
16.911/2003).

2.2. Mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Bedenken,
die den Gerichtshof bewogen haben, ein Gesetzespriufungsverfahren
einzuleiten, namlich die (neuerliche) Qualifikation des
nationalen Zuteilungsplans als eigene Rechtsquelle, ging der
Verfassungsgerichtshof vorlaufig davon aus, dass diese — mogliche
— Normativitat durch den Zusammenhalt samtlicher im 4. Abschnitt
und Im 8 28a des EZG enthaltener Rechtsvorschriften bewirkt
werde, weshalb - in den Worten des Prufungsbeschlusses — die
genannten, "kraft Sachzusammenhangs ein geschlossenes System
bildenden Rechtsvorschriften”™ zur Ganze in Prufung gezogen
wurden.

Diese Annahme kann der Verfassungsgerichtshof nicht
aufrecht erhalten.

Wie die Bundesregierung in ihrer AuRerung im Ergebnis
richtig ausftuhrt, ist ausschlieflich der Deutung der Worte "als
Entscheidungsgrundlage™ in 8 11 Abs. 1 EZG i1dF BGBI. I 171/2006
sowie der Wortfolge ™, der im Verfahren zur Erstellung des natio-
nalen Zuteilungsplans erzielten Ermittlungsergebnisse™ in § 13
Abs. 2 EZG 1dF BGBI. I 171/2006 eine allfallige normative Wirkung
des nationalen Zuteilungsplans zu entnehmen. Die sonstigen, vor-
laufig 1n Prufung gezogenen Bestimmungen des EZG betreffen nicht
die normative Wirkung, also das Problem der Rechtsverbindlichkeit
des nationalen Zuteilungsplans. Sie regeln vielmehr die Zustan-
digkeit bzw. die Verpflichtung zur Aufstellung des nationalen
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Zuteilungsplans, die vom Gesetz als Planentwurf umschrieben wird
(8 11 Abs. 1 EZG), und enthalten ferner Angaben zum notwendigen
Inhalt des Plans, zur Zuteilung von Emissionszertifikaten durch
Zutei lungsverordnung und Zuteilungsbescheide (8 13 EZG) sowile in
den 88 15 und 16 Vorschriften uber hohere Gewalt und Anlagen-
pools, die mittlerweile von der Novelle zum EZG BGBI. 1 89/2009
beseirtigt wurden. Alle diese Vorschriften stehen mit den eingangs
angefuhrten Wortfolgen nicht In einem derart zwingenden Sachzu-
sammenhang, dass sie deren rechtliches Schicksal teilen. Sowohl
die Vorschriften Uber die Zustandigkeit zur Erstellung des
nationalen Zuteilungsplans, wie auch Uber dessen notwendigen
Inhalt und Uber die Erlassung der Zuteilungsverordnung und der
Zutei lungsbescheide besitzen eigenstandige rechtliche Bedeutung.

2.3. Da sich die Gesetzespriufungsverfahren daher nur
hinsichtlich der Worte "als Entscheidungsgrundlage™ in § 11
Abs. 1 und der Wortfolge ', der im Verfahren zur Erstellung des
nationalen Zuteilungsplans erzielten Ermittlungsergebnisse™ in
8§ 13 Abs. 2 EZG als zuléassig erweisen, ist das von Amts wegen
eingeleitete Gesetzesprufungsverfahren im daruber hinausgehenden
Umfang einzustellen und sind die auf Art. 140 B-VG gestitzten
Antrage des Verwaltungsgerichtshofes, soweilt sie sich nicht auf
die genannten Wortfolgen beschranken, zurickzuweisen.

3. In der Sache:

Der Verfassungsgerichtshof hegte das Bedenken, dass die
in Prufung stehenden Bestimmungen des EZG gegen den verfassungs-
rechtlichen Grundsatz der Geschlossenheit des Rechtsquellen-
systems verstol3en und dass — im Falle ithrer Aufhebung — die iIn
Prifung stehenden Verordnungsstellen der gesetzlichen Grundlage
entbehrten.
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3.1. Diese Bedenken haben sich als nicht begrindet
erwiesen:

Der Verfassungsgerichtshof geht mit der Bundesregierung
von dem, im Zuge der Novelle zum EZG BGBI. 1 171/2006 eindeutig
zum Ausdruck gelangenden Willen des Bundesgesetzgebers aus, dass
dem nationalen Zuteilungsplan kein rechtsverbindlicher, einem
Gesetz 1m materiellen Sinn analoger Charakter zukommen soll. Im
Gegensatz zur vorhergehenden, vom Verfassungsgerichtshof mit dem
Erkenntnis VfSlg. 17.967/2006 aufgehobenen gesetzlichen Regelung
des seinerzeitigen 8 13 Abs. 4 EZG wurde vom Gesetzgeber die
Qualitat des nationalen Zuteilungsplans als selbstandige Rechts-
quelle verneint. Nicht nur die Gesetzesrubrik zu 8 11 Abs. 1 EZG
mit der Charakterisierung des nationalen Zuteilungsplans "als
Entscheidungsgrundlage (Planungsdokument)', die sich in den zu
priufenden Worten "als Entscheidungsgrundlage™ in § 11 Abs. 1
erster Satz EZG wiederfindet, sondern auch der Ausschussbericht
(AB zur nachmaligen Novelle BGBI. 1 171/2006, 14 BIgNR 23. GP, 2)
lasst eindeutig erkennen, dass im Hinblick auf das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes VfSlg. 17.967/2006 die Regelung des § 11
Abs. 1 EZG i1dF BGBI. 1 171/2006 vom Gesetzgeber getroffen wurde,
um klarzustellen, "dass der nationale Zuteilungsplan gemald § 11
ein Planungsdokument ist, aber keine rechtsetzende Wirkung hat"
(so der zitierte AB).

Dass der nationale Zuteilungsplan eine Entscheidungs-
grundlage fur die rechtsverbindliche Zuteilung von Emissions-
zertifikaten in den Rechtsformen der Zuteilungsverordnung und der
Zuteilungsbescheide ist, bedeutet dem Willen des Gesetzgebers
zufolge nicht, dass der Plan eine spezifische, fur eine Rechts-
quelle typische normative Struktur besitzt. Vielmehr bildet er
eine umfassende Auflistung der MalBnhahmen - iInsbesondere des
Handels mit Emissionszertifikaten -, mit denen die bestehenden
Programme im Rahmen der nationalen Klimaschutzpolitik zwecks
Verringerung der Emissionen von Treibhausgasen verwirklicht
werden. Deshalb ist in 8 11 Abs. 1 EZG auch gefordert, dass im
nationalen Zuteilungsplan ausgehend von der Emissionsgesamtmenge
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das Verhaltnis zu den Emissionen aller anderen Sektoren darge-
stellt wird und dieser auch die Kriterien fur die Zuteilung der
Emissionszertifikate an die Inhaber entsprechender Anlagen ent-
halt. Dabeir hat gemall 8 11 Abs. 8 EZG der nationale Zuteilungs-
plan auch anzugeben, "in welchem Umfang die projektbezogenen
Mechanismen des Kyoto-Protokolls in der betreffenden Periode ...
zur Erfullung der Verpflichtungen Osterreichs nach dem Kyoto-
Protokoll geniutzt werden sollen™. Wie bereits ein Blick in den
"Nationalen Zuteilungsplan fur Osterreich gemaR § 11 Emissions-
zertiTikategesetz fur die Periode 2008-2012" vom 29. Juni 2007,
verfasst und herausgegeben vom Bundesministerium fir Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft, zeigt, handelt es
sich dabeir um eine unter Bericksichtigung der Hinweise der Kom-
mission erstellte Auflistung der Gesamtmenge der Zertifikate, die
dann auf die Ebene der Tatigkeitsbereiche, sowie letztlich im
Plan auf die Ebene der Anlagen heruntergebrochen wird, wobei das
technologische Emissionsversorgungspotential besonders bedacht
wird. Anspruch auf Rechtsverbindlichkeit besitzen jene planeri-
schen Feststellungen und Aussagen nicht.

Rechtlich verbindliche Zuteilungsakte fur Emissions-
zertiTikate sind daher gemdR 8 13 Abs. 1 EZG erst die Zuteilungs-
verordnung sowie die Zuteilungsbescheide gemall 8 13 Abs. 3 EZG.
Fur den Inhalt dieser rechtsverbindlichen (und selbstverstéandlich
rechtsstaatlicher Kontrolle zuganglichen) Verwaltungsakte bilden
die im nationalen Zuteilungsplan enthaltenen Ermittlungsergeb-
nisse die sachverstidndige Grundlage. Sie ist gemall § 13 Abs. 2
EZG 1n gleicher Weise Determinante der Zuteilungsverordnung wie
die "Vorgaben und Entwicklungen im Rahmen der europaischen Inte-
gration zur Erreichung klimapolitischer Zielsetzungen'. Ebenso
wenig wie die klimapolitischen Zielsetzungen, die in den Z 1 bis
7 des § 13 Abs. 2 EZG umschrieben sind, selbstandige normative
Qualitat besitzen, besitzen auch die im nationalen Zuteilungsplan
aufgelisteten Ermittlungsergebnisse einen selbstdndigen normati-
ven Charakter, mogen sie auch bei der Erlassung der Zuteilungs-
verordnungen und -bescheide zu bericksichtigen sein.
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Eine rechtsquellenartige Verbindlichkeit des nationalen
Zuteilungsplans lasst sich auch dem Unionsrecht nicht entnehmen.
Wenn Art. 11 EH-RL vorsieht, dass die Zuteilung der Zertifikate
auf der Grundlage des nationalen Zuteilungsplans erfolgt, wird
damit nichts Uber dessen innerstaatliche Form festgelegt: Die
Mitgliedstaaten sind vielmehr bei der Verwirklichung einer Richt-
linie gemall Art. 288 Abs. 3 AEUV (vormals: Art. 249 Abs. 3 EG)
frei, die zur Erreichung eines bestimmten, von einer Richtlinie
vorgegebenen Ziels geeigneten Formen und Mittel zu wahlen. Wenn
der Osterreichische Gesetzgeber dazu wie In der vorliegenden
Regelung des 8 11 Abs. 1 und 8 13 Abs. 2 EZG darauf abstellt,
dass die im nationalen Zuteilungsplan enthaltenen Ermittlungs-
ergebnisse neben den sonstigen klimaschutzrechtlich bedeutsamen
Daten als Entscheidungsgrundlage zu bericksichtigen sind, iIst
dagegen unionsrechtlich nichts einzuwenden, zumal die Grundlagen-
wirkung des nationalen Zuteilungsplans gemall Art. 11 EH-RL mit
seiner Bericksichtigung als "Entscheidungsgrundlage'™ im Sinne des
8§ 11 Abs. 1 EZG eine hinreichende Umsetzung in innerstaatliches
Recht erfahren hat.

SchlieRlich stehen dem vom Gesetzgeber verfugten Fehlen
einer normativen Qualifikation des nationalen Zuteilungsplans
auch keine rechtsstaatlichen Bedenken entgegen:

Selbstverstandlich kann auch die im nationalen Zutei-
lungsplan enthaltene Datenaggregation fehlerhaft sein. Geht der
Fehler auf einen von der Kommission im Rahmen des Notifikations-
verfahrens gemall Art. 9 EH-RL 1Vm 8 11 Abs. 10 EZG erhobenen
Einwand zurick, so kann dieser Einwand zum Gegenstand eines
Verfahrens vor den Europaischen Gerichten gemacht werden. Sind
hingegen Daten fehlerhaft, die, Im nationalen Zuteilungsplan
enthalten, zur Grundlage einer Zuteilungsverordnung oder/und
eines Zuteilungsbescheides gemacht wurden, so kann die Fehler-
haftigkeit des Plans im Rahmen einer Anfechtung der betreffenden
Zutei lungsverordnung vor dem Verfassungsgerichtshof bzw. des
betreffenden Zuteilungsbescheides vor den Gerichtshofen des
offentlichen Rechts geltend gemacht werden.
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3.2. Da somit — anders als nach den mit Erkenntnis
VFSIg. 17.967/2006 fur verfassungswidrig befundenen Gesetzes-
bestimmungen - dem nationalen Zuteilungsplan auch unter Beruck-
sichtigung der in Priufung gezogenen Wortfolgen in 8 11 Abs. 1 EZG
und 8 13 Abs. 2 EZG keine Rechtsverbindlichkeit als selbstandige
Rechtsquelle — mehr - zukommt, treffen die Bedenken des Ver-
fassungsgerichtshofes nicht zu. Es war daher auszusprechen, dass
die Worte "als Entscheidungsgrundlage™ in 8 11 Abs. 1 EZG nicht
verfassungswidrig waren und die Wortfolge ™, der im Verfahren zur
Erstellung des nationalen Zuteilungsplans erzielten Ermittlungs-
ergebnisse”™ In 8 13 Abs. 2 EZG nicht als verfassungswidrig
aufgehoben wird. Die diesbeziglichen auf Art. 140 B-VG gestitzten
Antrage des Verwaltungsgerichtshofes waren daher abzuweisen.

3.3. Die von Amts wegen in Prufung gezogenen Verord-
nungsstellen der ZuteilungsVO 2005-2007 und der ZuteilungsVO
2. Periode waren dementsprechend nicht als gesetzwidrig aufzuhe-
ben. Ebenso waren die Antrage des Verwaltungsgerichtshofes gemal
Art. 139 B-VG auf Aufhebung der im Spruch unter Pkt. 11.1.b)
naher bezeichneten Stellen des Anhangs 1 der ZuteilungsVO
2. Periode dementsprechend abzuweisen.

4_ Diese Entscheidung konnte gemall 8 19 Abs. 4 erster
Satz VGG ohne miundliche Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung
getroffen werden.

Wien, am 5. Marz 2010
Der Prasident:
Dr. Holzinger

Schriftfihrerin:
Drr Buchinger



