VG 10 A 502.05 . Verkiindet am 17. November 2006

Sobczyk
Justizsekretar
als Urkundsbeamter der Geschéftsstelle

VERWALTUNGSGERICHT BERLIN

URTEIL
Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache

Klagerin,
Verfahrensbevollmé&chtigte:
gegen
die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch
das Umweltbundesamt, Deutsche Emissionshandelsstelle,
Bismarckplatz 1, 14193 Berlin,
Beklagte,

hat das Verwaltungsgericht Berlin, 10. Kammer, aufgrund
der mundlichen Verhandlung vom 17. November 2006 durch

den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht M. Rlchter
den Richter am Verwaltungsgericht Bocker,

den Richter am Verwaltungsgericht Dolle,

die ehrenamtliche Richterin Ibscher sowie

den ehrenamtlichen Richter Wiinsche

fur Recht erkannt:
Die Klage wird abgewiesen.
Die K'Iégerin tragt die Kosten des Verfahrens.
Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar.

Die Klagerin kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung
in Héhe von 110 % des aus dem Urteil zu vollstreckenden Be-



wis

trages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstre-
ckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstre-
ckenden Betrages leistet.

Die Berufung und die Sprungrevision werden zugelassen.

Tatbestand

Die Klagerin betreibt in . ein Ziegelwerk mit einem Tunnelofen zum Brennen

keramischer Erzeugnisse. Die Produktion erfolgt unter Verwendung von Tonen und mit Zu-
satzen zum Zwecke der Porosierung der Ziegel (sog. Porosierungsmittel). Am 19. August
2004 beantragte sie fur das am 30. September 1989 in Betrieb genommene Werk die Zutei-
lung von Emissionsberechtigungen nach dem Treibhausgasemissionshandelsgesetz und
dem Zuteilungsgesetz 2007 auf der Grundlage von § 7 ZuG 2007 und § 13 ZuG 2007.

In ihrem Antrag vom 19. August 2004 gab die Klagerin an, in der Basisperiode (2000-2002)
Erdgas, Flussiggas Butan, Heizél, Lehm/ Kalk, Lehm/ TOC sowie als Porosierungsmittel Pa-
pierfangstoff, Styropor und Sdgemehl verwendet zu haben. Die Kohlendioxid-Emissionen
aus Lehm/ Kalk bezeichnete die Klagerin in diesem Antrag ausdricklich als prozessbedingt
(,Emissionen prozessbedingt: Ja“). In einem Folgeantrag vom 26. Oktobér 2004 bezeichnete
sie dartber hinaus auch die Kohlendioxid-Emissionen aus Lehm/ TOC als prozessbedingt.
Am 15. September und 26. Oktober 2004 bestétigte der TUV Sud Service in Munchen je-
weils Prufung und Richtigkeit der Angaben gemaR den Vorgaben def Prufungsrichtlinie zur

Verifizierung von Zuteilungsantragen.

Mit Bescheid vom 17. Dezember 2004 teilte das Umweltbundesamt, Deutsche Emissions-
handelsstelle, der Klagerin fur die Jahre 2005 bis 2007 pro Jahr jeweils 15.405, insgesamt
46.215 Emissionsberechtigungen zu. Fir die Gesamtemissionen errechnete die Beklagte
einen Mittelwert von 15.963,603t/ COz2, fur die prozessbedingten Emissionen setzte sie einen
Anteil von im Mittelwert 8.405,960 t/ CO2 an. Als prozessbedingt anerkannt wurden Emissio-
nen aus Lehm/ Kalk (CaCO3). Kohlendioxid-Emissionen aus Lehm/ TOC, Styropor, Papier-
fangstoff und Sadgemehl erkannte der Bescheid nicht als prozessbedingt an. In der Begriin-
dung hieR es u.a., Kohlendioxid-Emissionen, die aus fossilem organischen Kohlenstoff
(TOC) in Ton, Lehm und derartigen Rohstoffen entstiinden, seien nicht als prozessbedingte
Emissionen im- Sinne des § 13 Abs. 1 ZuG 2007 i.V.m. § 6 Abs.1 ZuV 2007 einzuordnen. Die
Zuordnung dieses Emissionsanteils sei dementsprechend statt bei prozessbedingten Emis-
sionen bei energiebedingten Emissionen beriicksichtigt worden. Weiter hieR es, die Ge-
“samtmenge aller nach den Zuteilungsantragen zuzuteilenden Berechtigungen Ubersteige die

-



-

in § 4 Abs. 4 ZuG 2007 festgelegte Menge. Daher sei die Zuteilungsmenge gemal § 4 Abs.
4 ZuG 2007 zu kirzen, wobei sich eine anteilige Kirzung um den Faktor 0,9538 fur Zutei-
lungsmengen ergebe, die der Kurzung nach § 4 Abs. 4 ZuG 2007 unterlagen.

Den unter Bezugnahme auf den Musterwiderspruch des Bundesverbandes der . e sl

- _eingelegten Widerspruch der Klagerin wies das Umweltbundesamt,
Deutsche Emissionshandelsstelle, mit Widerspruchsbescheid vom 11. November 2005 zu-
riick. Zur Begriindung hief es im Wesentlichen: Bei den aus dem Einsatz von Porosie-
rungsmitteln und den aus den organischen Bestandteilen des Tonrohstoffs entstehenden -
Kohlendioxid-Emissionen handle es sich nicht um prozessbedingte Emissionen, da sie aus
einer exothermen Reaktion von Kohlenstoff mit Sauerstoff, also einer Verbrennung, entstin-
den. Der in der Musterwiderspruchsbegriindung dargelegte Vergleich mit dem Hochofenpro-
zess der Stahlindustrie rechtfertige keine abweichende Beurteilung. Die in § 6 ZuV vorgese-
henen besonderen Berechnungsmethoden seien nicht auf andere Prozesse wie Emissionen
aus TOC oder aus Porosierungsmitteln tibertragbar. Der Prozess im Hochofen unterscheide
sich vom Brennen keramischer Erzeugnisse‘, da im Hochofen Kohlenstofftrager gezielt als
Reduktionsmittel eingesetzt wirden und mafRgebliche chemische Reaktion eine Reduktion
sei. Ferner seien auch die Voraussetzungen fir eine anteilige Kirzung gemag § 4 Abs. 4
7uG 2007 erfullt. Ohne Anwendung der anteiligen Karzung hatte die Gesamtmenge der nach
dem Zuteilungsgesetz 2007 - mit Ausnahme von § 11 ZuG 2007 - zuzuteilenden Berechti-
gungen den Gegenwert von 1.485 Mio. t Kohlendioxid fiir den gesamten Zuteilungsraum

tiberschritten. Eine anteilige Kirzung sei damit gesetzlich vorgesehen.

Mit der am 14. Dezember 2005 erhobenen Klage macht die Klagerin im Wése‘ntlichen gel-
tend: Kohlendioxid-Emissionen, die aus den bei der Ziegelproduktion als Rohstoff eingesetz-
ten Stoffen, d.h. insbesondere aus dem im Ton enthaltenen Kohlenstoff (TOC) sowie den
eingesetzten Porosierungsmittein herrithrten, seien als prozessbedingte Emissionen anzu-
sehen. Der Begriff der Verbrennung in § 13 Abs. 2 Satz 1 ZuG 2007 sei nicht im Sinne eines
naturwissenschaftlichen Begriffs zu verstehen, sondern misse im Ruckgriff auf die schon in
der Gesetzesbegriindung genannten Monitoring-Guidelines’ als emissionshandelsrechtlicher
Verbrennungsbegriff verstanden werden. Danach miisse fur die Einstufung einer chemi-
schen Reaktion als Verbrennung ein Brennstoff an dieser Reaktion beteiligt sein und die Re-
aktion miisse der Warmeerzeugung dienen. Sei ein Rohstoff beteiligt und gehe es bei der
chemischen Reaktion nicht um Warmerzeugung, handle es sich emissionshandelsrechtlich
nicht um Verbrennung. Ferner sei der sog. ,2. Erfullungsfaktor’ fehlerhaft angewandt worden.
Schlielich werde die Klagerin im Rahmen der Berechnung der prozessbedingten Emissio-
nen gemaR § 6 der Zuteilungsverordnung 2007 gleichheitssatzwidrig benachteiligt, soweit
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dort fur die Ziegelindustrie keine besonderen Berechnungsmethoden vorgesehen seien, wie
dies fur die Hochofen- und Stahlproduktion sowie die Regeneration von Katalysatoren in
Erdsiraffinerien der Fall sei. Fur diese Produktionszweige wiirden auf Grund der besonderen

Berechnungsmethoden eigentlich energiebedingte Emissionen als prozessbedingt behan-

delt.

Die Klagerin beantragt:

1. Der Bescheid der Beklagten vom 17. Dezember 2004 und
der Widerspruchsbescheid der Beklagten vom 11. Novem-
ber 2005 werden insoweit aufgehoben, als darin der Kla-
gerin nicht mehr als insgesamt 46.215 Emissionsberechti-
gungen fr die Zuteilungsperiode 2005-2007 zugeteilt wor-

den sind.

2. Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin tber die 46.215
Emissionsberechtigungen hinaus weitere 1.224 Emissi-
onsberechtigungen zuzuteilen.

Hilfsweise:

3. Die Beklagte wird verpflichtet, die Klagerin unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu be-

scheiden.
Héchst hilfsweise:

4 Es wird festgestellt, dass die Klagerin durch die Regelung
des § 6 ZuV in ihren subjektiven Rechten verletzt ist. :

5. Es wird festgestellt, dass das Recht der Klagerin auf
Gleichbehandlung eine Neufassung der Zuteilungsverord-

nung gebietet. .

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die Streitakte und den Inhalt der

Verwaltungsvorgéange der Beklagten verwiesen, die, soweit wesentlich, Gegenstand der

mundlichen Verhandlung waren.

Entscheidungsgriinde

|. Die Klage ist mit den Hauptantragen zu 1. und 2. als Verpflichtungsklage (§ 42 VwGO)

zulassig.



Der Zulassigkeit steht, soweit die Anerkennung von Kohlendioxid-Emissionen aus der Ver-

wendung von Porosierungsmitteln im Streit steht, nicht der Umstand entgegen, dass diese

Emissionen im Antrag nicht explizit als prozessbedingt bezeichnet worden sind. Zwar erfolgt

gemaR § 13 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 des Gesetzes uber den nationalen Zuteilungsplan far
Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der Zuteilungsperiode 2005 bis 2007 vom 26.
August 2004 (BGBI. I S. 2211 - im Folgenden: ZuG 2007) die Ansetzung eines Erfullungs-

faktors von 1 fur prozessbedingte Emissionen nur auf einen entsprechenden Antrag hin, der

im Rahmen des Antrags nach § 10 des Gesetzes uber den Handel mit Berechtigungen zur °
Emission von Treibhausgasen vom 8. Juli 2004 (BGBI. | S. 1578 — im Folgenden: TEHG) zu

stellen ist. Daftr reicht es nach Auffassung der Kammer nicht aus, dass ein Antragsteller

sich in dem Antrag auf Zuteilung von Emissionsberechtigungen - wie hier geschehen - all-
gemein auf § 13 ZuG 2007 bezieht, sondern dies erfordert dariiber hinaus die genaue Kennt-
lichmachung, fur welche Emissionen ein Erfallungsfaktor von 1 anzusetzen sein soll, wie dies

hier fur die Emissionen aus Lehm/ Kalk und Lehm/ TOC geschehen ist.

Der Klagerin kann ein solches Antragsverséumnis jedoch vorliegend nicht entgegengehalten

werden, da die Beantragung von Berechtigungen far Emissionen aus der Verwendung von

Porosierungsmitteln als energiebedingt wesentlich auf Vorgaben der Deutschen Emissions-

handelsstelle zuriickzufuhren ist. Deren Prifungsrichtlinie zur Verifizierung von Zutei-

lungsantragen und Emissionsberichten’ fuhrt unter Punkt E.3.4.1 Anlagen zum Brennen

keramischer Erzeugnisse’ aus:

.Bei Porosierungsmitteln, z. B. Holzspane, Styrol, Faser- oder Klarschlamm, ist sicher-
zustellen, dass die hieraus entstehenden Kohlendioxidemissionen als energiebedingte
Emissionen betrachtet worden sind und nicht als prozessbedingte Emissionen.”

Hierauf Bezug nehmend hat die Klagerin in der miundlichen Verhandlung dargelegt, dass sie

nach der Stellung des entsprechenden Antrags fur prozessbedingte Emissionen aus Polysty-

rol seinerzeit durch die fur die Verifizierung zustandige Stelle zur Anderung des Antrags an-

gehalten worden war, da derartige Emissionen gemaR dem far die Verifizierer von der Be-

klagten herausgegebenen Leitfaden als energiebedingt zu beantragen seien. Wurden die

Angaben in Punkt E.3.4.1 der Prifungsrichtlinien in der mundlichen Verhandlung von den

Beklagtenvertretern bestétigt, die erlauterten, diese Richtlinien seien als Hilfestellung fur die

Verifizierer herausgegeben worden, so kommt es auf deren weiteres Vorbringen, ein Abwei-

chen davon sei moglich gewesen und im Einzelfall bei anderen Antragstellern auch erfolgt,

nicht mehr an. Denn es erschiene - unabhangig vom erhalten Dritter - unbillig, der Klagerin
h in ihrem Antrag an die Vorgaben

ein Antragsversaumnis deshalb vorzuwerfen, weil sie sic
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der Beklagten in Punkt E.3.4.1 der Prufungsrichtlinien gehalten hat, um eine — rechtzeitige —

Verifizierung ihrer Angaben nicht zu gefahrden.

Il. Die Hauptantrége zu 1. und 2. sind indes nicht begriindet. Die Klagerin hat keinen An-
spruch auf Zuteilung weiterer 1 224 Emissionsberechtigungen gemai § 9 TEHGIV.m. §7

Abs. 1 — 6, 13 ZuG 2007.

A) Sie kann nicht verlangen, die Kohlendioxidemissionen aus der Verarbeitung von Lehm/

TOC und Porosierungsmitteln als prozessbedingt i. S. d. § 13 ZuG 2007 anzuerkennen.

MaRgeblich fur die Bestimmung prozessbedingter Emissionen ist die Legaldefinition des

§ 13 Abs. 2 Satz 1 ZuG 2007. Nach dessen in erster Linie maRgeblichen Wortlaut sind pro-
zessbedingte Emissionen alle Freisetzungen von Kohlendioxid in die Atmosphére, bei denen
das Kohlendioxid als Produkt einer chemischen Reaktion entsteht, die keine Verbrennung
ist. Die Kammer geht mit Blick auf die vom Gesetzgeber verwendete naturwissenschaftliche
Terminologie von einem entsprechenden naturwissenschaftlichen Verstandnis der Norm aus.
Danach ist Kohlendioxid die chemische Verbindung eines Atoms des Elementes Kohlenstoff
(Symbol ,C’; Ordnungszahl 6 im Periodensystem der Elemente) mit jeweils zwei Atomen des
Elementes Sauerstoff (Symbol ,0’; Ordnungszahl 8). Eine chemische Reaktion liegt in An-
lehnung an die heute noch guiltigen Postulate der Theorie von John Dalton (1766 - 1844)
dann vor, wenn Atome miteinander verbunden oder voneinander getrennt werden. Sie stellt
einen Vorgang dar, bei dem Atome in definierten Zahlenverhaltnissen zu Atomverbénden
zusammentreten oder bei dem Atomverbande in Atome zerfallen oder in andere Atomver-
bande umgewandelt werden (vgl. dazu Charles Mortimer/ Ulrich Muiller, Das Basiswissen der
Chemie, 8. Auflage 2003, S. 8 und 16: siehe auch Brockhaus, Die Enzyklopéadie in 24 Ban-
den, Stichwort ,Reaktion, chemische’). Unter einer Verbrennung im chemischen Sinn ver-
steht man seit der Widerlegung des bis ins ausgehende 18. Jahrhundert vorherrschenden
Erklarungsmodells der sog. Phlogiston-Theorie’ durch Antoine Lavoisier (1743 - 1793) bis
heute die chemisdhe Verbindung (Reaktion) irgendeines Stoffes mit Sauerstoff O oder einem
anderen Oxidationsmittel. Ein solcher Prozess erfolgt - in der Regel - exotherm, d.h. es wird
Energie frei, anschaulich spurbar als Warme und Licht (vgl. dazu Mortimer/ Maller, a.a.0., S.
37 und 407; siehe auch Arndt/ Halberstadt, Grundziige der Chemie, 9. Auflage 1978; Meyers
Neues Lexikon, Band 10, 1994, Stichwort: Verbrennung). Der Begriff des ,Produktes’
schlieRlich bezeichnet das Resultat einer chemischen Reaktion. Wird der Ablauf einer che-
mischen Reaktion durch eine chemische Reaktionsgleichung wiedergegeben - unter Ver-

wendung der Elementsymbole und der Formeln der beteiligten Verbindungen - so heilen die
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Substanzen, die miteinander in Reaktion treten, Reaktanden oder Edukte, die entstehenden

Substanzen heiRen Produkte (vgl. dazu Mortimer/ Mller, a.a. 0., 5. 35)

Nach Auffassung der Klagerin soll abweichend von diesem naturwissenschaftlichen Ver-
standnis eine chemische Reaktion nur dann als ,Verbrennung® im Sinne von § 13 Abs. 2
Satz 1 ZuG 2007 einzustufen sein, wenn an dieser Reaktion ein ,Brennstoff‘ im Sinne eines
fossilen Energietragers wie Ol oder Gas beteiligt ist, indes nicht, wenn ein Rohstoff beteiligt
ist und die chemische Reaktion nicht auf Warmeerzeugung abzielt. Der Wortlaut der Norm
gibt fir ein solches Verstandnis nichts her. Die Klagerin beruft sich zur Begriindung ihrer
Auffassung auf die amtliche Begriindung des Gesetzesentwurfs zu § 13 Abs. 2 Satz 1 ZuG
2007 sowie auf die ,Entscheidung der Kommission vom 29. Januar 2004 zur Festlegung von
Leitlinien fur Uberwachung und Berichterstattung betreffend Treibhausgasemissionen gemaf
der Richtlinie 2003/ 87/ EG des Europaischen Parlaments und des Rates” (Amtsblatt der
Europaischen Union vom 26. Februar 2004 - L 59/1 -, sog. Monitoring-Leitlinien). Diese stu-
fen an verschiedenen Stellen Kohlendioxid-Emissionen als ,Prozessemissionen’ ein, obwohl
sie infolge einer Verbrennung im dargelegten naturwissenschaftlichen Sinne entstehen (so
eindeutig etwa in Anhang Il Ziff. 2.1.3 hinsichtlich der Regenerierung von Katalysatoren,
weniger eindeutig in Anhang X Ziff. 2.1.2 hinsichtlich der Emissionen aus Zusatzstoffen bei

der Herstellung keramischer Erzeugnisse).

Auch bei zeitlich neuen und sachlich neuartigen Regelungen kommt den anhand des Ge-
setzgebungsverfahrens deutlich werdenden Regelungsabsichten des Gesetzgebers erhebli-
ches Gewicht bei der Auslegung (nur) zu, sofern Wortlaut und Sinnzusammenhang der Norm
Zweifel offenlassen:; dies gilt allerdings nur fiir die in dieser Regelung erkennbar ausgeprag-
ten und in ihr angelegten Grundentscheidungen, Wertsetzungen und Regelungszwecke
(Bundesverfassungsgericht, Beschluss des Plenums vom 11. Juni 1980, in: BVerfGE 54,
277, 297 f.). Die Begriindung des Gesetzentwurfes der Fraktionen SPD und Bundnis 90/ Die
Griinen betreffend den Nationalen Zuteilungsplan fir Treibhausgas-Emissionsberechtigun-
gen in der Zuteilungsperiode 2005 - 2007 (vgl. Drucksache des Deufschen Bundestages 15/
2966 vom 27. April 2004) zu § 13 (Prozessbedingte Emissionen) rechtfertigt daran gemes-
sen ein AuRerachtlassen des nach Auffassung der Kammer eindeutigen Wortlauts des § 13
Abs. 1 Satz 2 ZuG 2007 nicht. Zwar wird dort ausgefihrt, die Abgrenzung der energiebeding-
ten Emissionen von den prozessbedingten erfolge ,auf Basis® der Definition der Entschei-
dung der Kommission der Européischen Gemeinschaften zu Festlegung von Leitlinien fur
Uberwachung und Berichterstattung betreffend Treibhausgasemissionen. Aus der Formulie-
rung ,auf Basis" folgt indes gerade, dass eine bloRe Ubernahme der Begrifflichkeiten der

Monitoring-Leitlinien nicht erfolgen sollte. Auch die Bundesregierung erachtete die Termino-
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logie der Monitoring-Leitlinien fur nicht hinreichend genau. Bezieht sich der ,Nationale Alloka-
tionsplan fur die Bundesrepublik Deutschland 2005 — 2007’ (im Folgenden: NAP) unter C.4.2
,Prozessbedingte Emissionen’ auf die Monitoring-Leitlinien, so spricht er gleichermaRen von
einer ,Prazisierung’, die mit der bundesdeutschen Definition prozessbedingter Emissionen

vorgenommen werde. .

Vorrangig anzuwendendes Gemeinschaftsrecht zwingt zu einem solchen emissionshandels-
rechtlichen Versténdnis des Verbrennungsbegriffs nicht. Die Richtlinie 2003/87/EG uber ein
System fur den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten vom 13. Oktober 2003 (Amts-
blatt der EU L 275/32) trifft eine Unterscheidung zwischen energie- und prozessbedingten
Emissionen nicht, schreibt insbesondere also auch keine Privilegierung letzterer vor. Zwar
sieht Anhang Ill Kriterium Nr. 3 vor, die Menge der zuzuteilenden Zertifikate misse mit dem
Potenzial - auch dem technischen - zur Emissionsverringerung in Einklang stehén. Wie die
Kammer in friheren Entscheidungen (so etwa im Urteil vom 7. April 2006 — VG 10 A 372.05 -
, UA 8. 15 f) bereits ausgefilhrt hat, verlangt diese Vorgabe jedoch nicht, dass bei jeder ein-
zelnen Zuteilung das individuelle Emissionsminderungspotential der jeweiligen Anlage be-
ricksichtigt werden muss. Dies ergibt sich schon daraus, dass der Anhang Il bereits nach
seiner Uberschrift sowie nach seiner systematischen Stellung nur Programmsatze fur die
nationalen Zuteilungspléne insgesamt, nicht jedoch Vorgaben fiir einzelne Zuteilungsent-
scheidungen bezweckt (vgl. dazu auch Hinweise der Kommission zur Unterstitzung der Mit-
gliedstaaten bei der Anwendung von Anhang Ill RL 2003/87/EG, KOM(2003), 830 endg. vom
7. Januar 2004). Dies wird dadurch bestatigt, dass Nr. 8 der Praambel der Richtlinie vorsieht,
dass die Mitgliedsstaaten bei der (allgemeinen) Zuteilung von Zertifikaten das Potential bei
Tétigkeiten industrieller Verfahren, Emissionen zu verringern, beriicksichtigen sollten. Viel-
mehr hat der nationale Gesetzgeber innerhalb der ihm zustehenden Einschatzungspréroga-
tive (vgl. Mager, DOV 2004, 561, 564) und unter Beriicksichtigung der verschiedenen in der
Richtlinie aufgefuihrten Kriterien einen nationalen Zuteilungsplan aufgestellt und in diesem
Zusammenhang gewisse Typisierungen vorgenommen (vgl. auch Frenz, Emissionshandels-
recht, § 9 TEHG, Rdnr. 131, 2005). Inwieweit einzelne Anlagen aufgruﬁd der jeweiligen wirt-
schaftlichen oder branchentypischen Verhéltnisse ihre Kohlendioxidemissionen tatsachlich
mehr oder weniger reduzieren kénnen, musste der Gesetzgeber — auch unter Beachtung des
Verbots der Bevorzugung bestimmter Unternehmen oder Branchen (vgl. Kriterium Nr. 5 des
Anhangs lIl) - dartiber hinaus nicht beriicksichtigen. Vor diesem Hintergrund trégt § 13 Abs.
2 Satz 1 ZuG 2007 dem Kriterium Nr. 3 des Anhangs Ill der Richtlinie 2003/87/EG auch dann
hinreichend Rechnung, wenn im Einzelfall Kohlendioxidemissionen nicht als prozessbedingt
anerkannt werden, obwohl sie nicht vermeidbar sind. Ob und inwieweit dies hinsichtlich der
vorliegend streitigen Emissionen aus der Ton- und Polystyrolverarbeitung tatsachlich der Fall
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ist, ist im Ubrigen in der mundlichen Verhandlung zwischen den Beteiligten streitig geblieben,
woraus deutlich wird, dass ein gewisses MalR an Pauschalierung uneriasslich ist, um das
System handhabbar zu erhalten. Die innerstaatliche Umsetzung der Richtlinie hat die Kom-
mission auch hinsichtlich § 13 Abs. 1 Satz 2 ZuG 2007 in ihrer Entscheidung zum deutschen
NAP fur richtlinienkonform befunden (vgl. dazu Kérner/ Vierhaus, TEHG, § 13 ZuG 2007 Rz.
2). Die Regelungen der Zuteilungsverordnung 2007 (vom 31. August 2004, BGBI. | S. 2255)
erlauben, da es sich um spateres und vor allem nachrangiges Recht handelt, eine Auslegung
des § 13 Abs. 2 Satz 1 ZuG 2007 unter Missachtung seines Wortlautes nicht.

SchlieBlich gebieten auch Sinn- und Zweck des § 13 Abs. 2 Satz 1 ZuG 2007 eine Anwen-
dung der Norm Uber ihren Wortlaut hinaus nicht. Der Gesetzgeber hat mit der Ankniipfung
an den naturwis‘senschaftlichen Verbrennungsbegriff, abgesehen von den Prozessen gleich-
zeitiger Reduktion und Oxidation (dazu unten), ein eindeutiges Abgrenzungskriterium zwi-
schen energie- und prozessbedingten Emissionen gefunden. Dies erméglicht in zuldssiger
typiéierender Weise eine sachgerechte Unterscheidung. Dem Ziel, eine Reduzierung des
TreibhausgasausstoRRes zu erreichen, ist es ohnehin geschuldet, den Begriff der prozessbe-
dingten Emissionen eher restriktiv auszulegen. Folgte man aber dem emissionshandels-
rechtlichen Verbrennungsbegriff der Kldgerin, so wéren - von ihr durchaus intendiert - in der
Folge chemische Reaktionen wie die Entstehung von Kohlendioxid CO2 aus Polystyrol, die
naturwissenschaftlich eine Verbrennung darstellen (dazu sogleich), mit dem Argument, das
Polysterol stelle einen Rohstoff dar, nicht als Verbrennung zu klassifizieren. Denkt man diese
Argumentation zu Ende, gelangt man zu dem absurden Ergebnis, dass beispielsweise ein
Waldbrand keine Verbrennung darstellt, da dort das Holz nicht der Warmeerzeugung dient.

a) Ist nach Allem mit der Beklagten vom naturwissenschaftlichen Normversténdnis auszuge-
hen, sind Kohlendioxid-Emissionen aus der Verarbeitung von Styropor als Porosierungsmit-
tel keine prozessbedingten Emissionen, fur die gemaR § 13 Abs. 1 ZuG 2007 ein Erfullungs-
faktor von 1 anzusetzen ist. Unter , Porosierung’ versteht man in der Ziegelproduktion die
Zusetzung von organischen und/ oder anorganischen Zuschlagsstoffen (z.B. Sagemehl, Po-
lystyrol, Papierfangstoff) zum Ton zur Erzeugung bestimmter warmedammender Eigenschaf-
ten des Ziegels. Im Tunnelofen I6sen sich diese Stoffe wahrend des Brennprozesses auf und
hinterlassen im Ziegel kleine Luftporen, die dessen Gewicht mindern und seine Warmeleitfa-
higkeit herabsetzen. Wird als Porosierungsmittel Styropor - auch bekannt unter dem Namen
Polystyrol - eingesetzt, so resultieren die dabei entstehenden Kohlendioxid-Emissionen
zwingend aus einer chemischen Reaktion mit Sauerstoff O und sind damit Produkt einer
Verbrennung. Dies ergibt sich aus Folgendem: Polystyrol stelit eine makromolekulare, ket-
tenférmige Verbindung des Monomers Styrol dar. Ein Styrol-Molekl besteht aus zwei in
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Doppelbindung verbundenen Kohlenstoff-Atomen C mit drei daran angelagerten Wasser-
stoff-Atomen H sowie einem Benzolring. Bei der Polymerisation wird die Doppelbindung im
Monomer geéffnet und neue Bindungen zwischen den Molekiilen des Monomers gekniipft,

d. h. aus Styrol wird Polystyrol:

Viny l-Rest
\ HHHHH
H, H ol |
.. o=C. = = ---—c—nl:—c—tl:—c—tl:—---
Berzolring H
—_— H @H H
Styrol Polystyrol

(vgl. dazu http://www.chemie.fu—berlin.de/chémistry/kunststoffe/polystyrol.htm; siehe auch
Mortimer/ Muiller a.a.O. S. 579 ff.). Styrol wie Polystyrol bestehen aus Kohlenstoff C, Was-
serstoff H und Benzol. Lautet die Molekularformel des Benzols ,CeHe’ (vgl. dazu Mortimer/
Maller a.a.0. S. 534), so bedeutet dies, dass ein Benzolmolekiil seinerseits aus sechs Ato-
men des Elements Kohlenstoff C und sechs Atomen des Elements Wasserstoff H besteht.
Besteht aber ein Edukt der chemischen Reaktion, deren Produkt Kohlendioxid COz2 ist, ledig-
lich aus den Elementen Wasserstoff H und Kohlenstoff C, so muss als ein weiteres Edukt der
chemischen Reaktion der im Produkt Kohlendioxid CO2 enthaltene Sauerstoff O hinzuge-
kommen sein und sich mit-dem Kohlenstoff C verbunden haben. Geht aber Kohlenstoff C mit
Sauerstoff O eine chemische Bindung ein, so stellt dies eine Verbrennung dar. Ist die Ent-
stehung von Kohlendioxid aus Polystyrol auf eine Verbrennung zuriickzufiihren, so handelt
es sich nicht um eine prozessbedingte Emission im Sinne von § 13 Abs. 2 Satz 1 ZuG 2007

und die Klage ist insoweit unbegriindet.

b) Setzt die Klagerin desweiteren bei ihrer Ziegelherstellung Lehm/ TOC sowie als weitere
Porosierungsmittel Papierfangstoff und Sagemehl ein, so kann beziiglich der Kohlendioxid-
Emissionen aus dem im Lehm enthaltenen ,TOC’ (;total organic carbon®) sowie aus den Po-
rosierungsmitteln nicht festgestellt werden, dass es sich hierbei um prozessbedingte Emissi-
onen handelt. Soweit diese Emissionen durch Oxidation im Sinne einer Verbindung von Koh-
lenstoff und Sauerstoff entstehen, handelt es sich um Verbrennung mit der Folge, dass diese
Emissionen nicht als prozessbedingt anerkannt werden kénnen. Obwohl der (anwaltlich ver-
tretenen) Klagerin dieses Verstandnis der Beklagten und die Zusammensetzung der von ihr
verarbeiteten Stoffe bekannt war, hat sie trotz hinreichender Gelegenheit weder dargelegt
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noch unter Beweis gestellt, dass bei der Verarbeitung dieser Stoffe neben diesen auf Oxida-
tion beruhenden Freisetzungen weitere Freisetzungen erfolgen, die nicht auf Oxidationspro-
zessen beruhen. Vor diesem Hintergrund war die Kammer nicht gemaR § 86 Abs. 1 VWGO
verpflichtet, den Sachverhalt an dieser Stelle von Amts wegen weiter zu erforschen.

c) Die Klagerin kann sich fur ihr Begehren ferner nicht mit Erfolg auf den Gleichbehand-
lungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG berufen. Macht sie hierzu im Wesentlichen geltend, die
Zuteilungsentscheidung der Beklagten sei auch deshalb rechtsfehlerhaft, weil die fur ihr
Werk als energiebedingt eingestuften Kohlendioxid-Emissionen aus TOC und Porosie-
rungsmitteln ohne rechtfertigenden Grund anders behandelt wiirden als Kohlendioxid-
Emissionen vergleichbarer anderer Produktionsprozesse, da im Rahmen der besonderen
Vorschriften zur Ermittlung prozessbedingter Emissionen fiir den Hochofenprozess (§ 6 Abs.
3 ZuV 2007), die Stahlproduktion im Oxygenstahlwerk (§ 6 Abs. 4 ZuV 2007) und die Rege-
neration von Katalysatoren fiir Crack- und Reformprozesse in Erdélraffinerien (§ 6 Abs. 6
ZuV 2007) auch Kohlendioxid-Emissionen aus Verbrennung als prozessbedingte Emissionen
angesehen wirden, vermag dies ihrem Begehren nicht zum Erfolg zu verhelfen.

Ist die gerichtliche Kontrolle der Exekutive, soweit diese rechtsetzend tétig wird, Aufgabe der
Verwaltungsgerichte, so steht das Gewaltenteilungsprinzip der individuellen gerichtlichen
Zuerkennung eines von der Exekutive als Verordnungsgeber versagten Anspruchs dann
nicht entgegen, wenn die ausstehende generell-abstrakte Regelung nur dann verfassungs-
gerecht wére, wenn sie solche Anspriiche vorsihe. Hat der Verordnungsgeber nur eine ein-
zige Moglichkeit zur Schaffung eines der Verfassung entsprechenden Rechtszustandes, wa-
re mithin nur eine Ausdehnung der begiinstigenden Regelung verfassungsgemag, so dirfen
die Verwaltungsgerichte die noch ausstehende Norm gleichsam antizipieren und zur Grund-
lage ihrer den Anspruch zusprechenden Entscheidung machen (vgl. dazu Bundesverfas-
sungsgericht, Beschluss vom 17. Januar 2006 — 1 BvR 541/02 -; siehe auch Bundesverwal-
tungsgericht, Urteil vom 11. Oktober 1996 — 3 C 29/96 —, BVerwGE 102, 113; jeweils zitiert
nach Juris). Ein solcher Fall liegt jedoch nicht vor. Soweit die Zuteiluhgsverordnung 2007 in
§ 6 Abs. 3, 4 und 6 ZuV 2007 Kohlendioxid-Emissionen aus Verbrennungsprozessen entge-
gen § 13 Abs. 2 Satz 1 ZuG 2007 als prozessbedingt anerkennt, in dem sie sie bei der Be-
rechnung als beriicksichtigungsféhig ansieht, ist sie wegen VerstoRes gegen héherrangiges
Recht und mangels hinreichender Erméchtigung an den Verordnungsgeber - § 13 Abs. 2
Satz 2 ZuG 2007 sieht eine Erméachtigung tber die Grenzziehung durch Satz 1 der Regelung
hinaus nicht vor - unwirksam. Eine Heilung des GleichheitsverstoRes kommt dann nicht da-
durch in Betracht, dass auch die Klagerin rechtswidrig privilegiert wird. Soweit dies nicht der
Fall ist, bestehen hinreichende Griinde fur eine Ungleichbehandlung. Im Einzelnen:
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Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, alle Menschen bzw. Personen
vor dem Gesetz gleich zu behandeln, und verpflichtet die Grundrechtsadressaten, wesentlich
Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches entsprechend seiner Verschiedenheit und Eigen-
art ungleich zu behandeln. Er ist verletzt, wenn die gleiche oder ungleiche Behandlung der
geregelten Sachverhalte mit Gesetzlichkeiten, die in der Natur der Sache selbst liegen, und
mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise nicht mehr vereinbar
ist, wenn also bezogen auf den jeweils in Rede stehenden Sachbereich und seine Eigenart .
ein verninftiger, einleuchtender Grund fir die Regelung fehlt, kurzum, wenn die Mallnahme
als willkurlich bezeichnet werden muss. Es ist grundsatzlich Sache des Gesetzgebers, dieje-
nigen Sachverhalte auszuwahlen, an die er dieselbe Rechtsfolge kniipft, die er also im
Rechtssinn als gleich ansehen will. Er muss allerdings seine Auswahl sachgerecht treffen.
Was in Anwendung des Gleichheitssatzes sachlich vertretbar oder sachfremd und deshalb
willkrlich ist, lasst sich nicht abstrakt und allgemein feststellen, sondern stets nur in Bezug
auf die Eigenart des konkreten Sachverhalts, der geregelt werden soll. Je nach Regelungs-
gegenstand und Differenzierungsmerkmalen ergeben sich unterschiedliche Grenzen fir den
Gesetzgeber, die vom bloRen Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhéltnisma-
Rigkeitserfordernisse reichen. Der normative Gehalt der Gleichheitsbindung erfahrt daher
seine Préazisierung jeweils im Hinblick auf die Eigenart des zu regelnden Sachbereichs (vgl.

dazu Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 4. April 2001 — 2 BvL 7/98 — in: BVerfGE
103, 310 m. w. N.). '

Ausgehend von diesen MaRstaben lasst sich eine willkirliche Ungleichbehandlung der Zie-
gelherstellung durch die Klagerin im Vergleich mit der Roheisenproduktion im Hochofenpro-
zess und der Stahlerzeugung im Oxygenstahlwerk nicht festétellen. Die blof3e Existenz be-
sonderer Berechnungsmethoden fiir diese Produktionsprozesse in § 6 Abs. 3 und 4 ZuV
2007 verstoRt nicht gegen das Gebot des Art. 3 Abs. 1 GG, da diese besonderen Vorschrif-
ten ihre Rechtfertigung in den Besonderheiten des jeweiligen Produktionsprozesses finden.
Zum anderen lésst sich fur diese Produktionsprozesse auch eine durcﬁ diese Berechnungs-

vorgaben verursachte Beriicksichtigung energiebedingter Emissionen als prozessbedingt

nicht feststellen.

Die besondere Behandlung des Hochofenprozesses durch Vorgabe einer besonderen, nur
fur diesen Produktionsprozess geltenden Ermittlungsmethode gemaf § 6 Abs. 3 ZuV 2007
durch den Verordnungsgeber ist nach Auffassung des Gerichts sachlich schon durch die
produktionstechnischen Besonderheiten des Hochofenprozesses als eines Reduktionspro-
zesses gerechtfertigt. Zwar findet auch im Hochofen ein Prozess statt, der sich als Oxidation
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im Sinne einer Reaktion mit Sauerstoff und damit als Verbrennung beschreiben lasst. In ei-
nen Hochofen wird Eisenerz zusammen mit Koks und Kalkstein von oben eingefullt. Von
unten wird HeiBluft (,Wind“) eingeblasen, die den Koks zu Kohlenmonoxid verbrennt. Die
freiwerdende Wérme sorgt fir eine Temperatur von etwa 1.500° Celsius in diesem Teil des
Hochofens. Das aufsteigende Kohlenmonoxid CO entzieht dem Eisenoxid (Fe203) Sauerstoff
O im Wege einer sogenannten Réduktion: Fe203 + CO -> 2FeO + COz2. Im weiteren Verlauf
sinkt der Inhalt des Hochofens langsam nach unten ab und bei zunehmender Temperatur
wird das FeO in der tiefer liegenden, heileren Zone weiter zu Eisen Fe reduziert, indem der
im Kohlenmonoxid enthaltene Kohlenstoff dem FeO weiter den Sauerstoff O entzieht: FeO +
CO -> Fe + COz. In den mittleren Zonen des Hochofens zerf4llt das Kohlenmonoxid teilweise
zu Kohlenstoff, der zu einem kleineren Teil eine direkte Reduktion des Eisenoxids bewirkt,
zum anderen aber im flissigen Eisen gel6st wird. Als Ergebnis des Prozesses entsteht Roh-
eisen, dass noch ca. 4 % Kohlenstoff enthélt (vgl. dazu Mortimer/ Miller, a.a.0. S. 476 f.).
Wesentlich fuir den Hochofenprozess ist indes nicht die Verbrennung, sondern die damit un-
trennbar einhergehende Reduktion des Eisenerzes. Es handelt sich bei der Herauslésung
des Sauerstoffs aus dem Eisenerz im Hochofenprozess mittels Kohlenmonoxid um eine sog.
Reduktionsreaktion. Geht bei der Oxidation Sauerstoff eine chemische Bindung mit einem
anderen Stoff ein, so wird umgekehrt diese chemische Bindung mit Sauerstoff bei einer Re-
duktion getrennt. Reduktion in diesem Sinne bedeutet den Entzug bzw. die Abgabe von
Sauerstoff. Zwei Stoffe stehen dabei in chemischer Wechselbeziehung, als der eine aus sei-
nen Bestandteilen Sauerstoff an den anderen Stoff abgibt. Dabei bezieht sich die Klassifizie-
rung als Oxidations- oder Reduktionsreaktion jeweils auf das betrachtete Substrat, d. h. es
findet zwangsléufig parallel eine Reduktion des Oxidationsmittels bzw. ein Oxidation des
Reduktionsmittels statt. Die Reaktionsgleichung FeO + CO -> Fe + CO2 beschreibt aus der
Sicht des Eisenoxids eine Reduktion und aus der Sicht des Kohlenmonoxids eine Oxidation.
Ist Ziel des Hochofenprozesses die Produktion von Roheisen, so liegt der Schwerpunkt der
intendierten chemischen Reaktion hier auf dem Reduktionsprozess, ohne den produktions-
technisch die Herstellung von Roheisen Fe im Hochofen nicht mdoglich ist. Darin liegt ein we-
sentlicher sachlicher Grund fur die Sonderbehandlung des Hochofenprozesses in § 6 Abs. 3
ZuV 2007 im Unterschied zur Ziegelproduktion. Eine solche Reduktionsreaktion findet beim

dortigen Brennprozess im Tunnelofen nicht statt.

Hinzu kommt, dass ausweislich der Begriindung der Zuteilungsverordnung 2007 (vgl.
http://www.itad.de/emissionen/emissionshandel/art67,96.html) bei Hochéfen - und gleicher-
mafen bei Oxygenstahlwerken - die Besonderheit besteht, dass dort prozessbedingt Koh-
lendioxid und Kohlenmonoxid entsteht, das aufgefangen und an Anlagen Dritter weitergege-
ben wird. Damit ergibt sich - im Unterschied zur Ziegelproduktion - das Problem der Zurech-
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nung der prozessbedingten Emissionen auf die jeweils beteiligten Anlagen. Diese Berech-
nung der prozessbedingten Emissionen fur Hochéfen und Oxygenstahlwerke sowie die Zu-
rechnung auf die beteiligten Anlagen soll nach Auffassung des Verordnungsgebers im Wege
der in den Anhéngen zu § 6 Abs. 3 bis 5 ZuV 2007 aufgefiihrten Formeln erfolgen. Dieser
vom Verordnungsgeber hervorgehobene Verbund stellt einen weiteren sachlichen Grund fiir
die besondere Behandlung der Hochéfen - und der Oxygenstahlwerke - in § 6 Abs. 3 und 4
ZuV 2007 bei der Berechnung prozessbedingter Emissionen dar, der unter Gleichheitsge-

sichtspunkten nicht zu beanstanden ist.

Daruber hinaus ist im Weiteren nicht erkennbar, dass im Wege der in § 6 Abs. 3 und 4 ZuV
2007 dargelegten Berechnungsmethoden eigentlich energiebedingte Emissionen im Gegen-
satz zur Legaldefinition in § 13 Abs. 2 Satz 1 ZuG 2007 contra legem als prozessbedingt
behandelt werden - etwa indem in einem Produktionsablauf keinerlei als prozessbedingt an-
zusehende Emissionen entstehen, gleichwohl die Emissionen aber auf Grund von

§ 6 ZuV 2007 als prozessbedingt behandelt werden. Vielmehr dient § 6 Abs. 3 und 4 ZuV
2007 lediglich der Ermittlung und Berechnung der im Hochofen und Oxygenstahlwerk wih-
rend des Produktionsprozesses - auch - entstehenden prozessbedingten Emissionen im
Sinne von § 13 Abs. 2 Satz 1 ZuG 2007. Der Bestimmung der energiebedingten Emissionen

erfolgt gemaR § 5 ZuV 2007.

Ist die bei der Eisenerzeugung im Hochofen stattfindende Oxidation priméar in ihrer Umkeh-
rung als Reduktionsprozess zu verstehen und bildet diese unauflésliche Wechselbeziehung
von Reduktion und Oxidation bereits einen sachlichen Grund fur die Sonderbehandlung des
Hochofenprozesses in § 6 Abs. 3 ZuV 2007, so lasst sich wegen des vorherrschenden Re-
duktionscharakters auch ein Abweichen des § 6 Abs. 3 ZuV 2007 von der Verordnungser-
machtigung in §§ 13 Abs. 2 Satz 2, 16 ZuG 2007 nicht feststellen. Auch ist nicht erkennbar,
dass auf Grund der in § 6 Abs. 3 ZuV 2007 vorgegebenen Ermittlungsmethoden etwaige
Kohlendioxid-Emissionen aus der Verbrennung des Koks im Hochofeq als prozessbedingt

angesehen wirden.

Ahnlich gelagert sind die Dinge bei der Stahlerzeugung im Oxygenstahlwerk. Auch hier ent-
stehen sowohl energie- wie auch prozessbedingte Emissionen. Die prozessbedingten Emis-
sionen sind gema&R den Vorgaben in § 6 Abs. 4 ZuV 2007 zu ermitteln. Setzt die Berechnung
prozessbedingter Emissionen geméaR § 6 ZuV 2007 voraus, dass in einem Produktionspro-
zess Uberhaupt prozessbedingte Emissionen im Sinne der Legaldefinition von § 13 Abs. 2
Satz 1 ZuG 2007 anfallen, so ist dies bei der Stahlerzeugung im Oxygenstahlwerk der Fall.
Die Raffination von Roheisen zu Stahl erfolgt im Wege zweier Verfahren, einmal dem - hier
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nicht relevanten - Elektrostahlverfahren und in der Hauptmenge nach dem hier in Rede ste-
henden sogenannten Sauerstoff-Blasverfahren im Konverter. Das im Hochofenprozess ent-
standene Roheisen enthilt als Hauptverunreinigungen Kohlenstoff, Silizium, Phosphor und
Schwefel. Diese Verunreinigungen werden bei der Raffination oxidiert. Kohlenmonoxid, Koh-
lendioxid und Schwefeldioxid entweichen als Gase und die Oxide von Silizium und Phosphor
werden mit Calciumoxid verschlackt, welches aus zugesetztem Kalkstein (CaCOs3) entsteht.
Beim Sauerstoff-Blasverfahren werden fliissiges Roheisen, Eisenschrott und gemahlenes
Calciumcarbonat (CaCQ3) in den Konverter eingebracht (vgl. zu dem eingebrachten ,Input-
Material’ auch Anhang VI Ziffer 2.1.3. Tabelle 1 der Monitoring-Leitlinien). Die Verunreini-
gungen werden mit reinem Sauerstoff oxidiert, der unter einem Druck von 10 bis 12 bar auf
die Oberflache durch eine ,Sauerstofflanze’ geblasen wird. Der Prozess l4uft stark exotherm
ab, eine zusatzliche Heizung ist nicht erforderlich (vgl. zum Sauerstoff-Blasverfahren insge-
samt Mortimer/ Mller, a.a.O. S. 482). Stellt das Auffrischen mit Sauerstoff zum Zwecke der
Entfernung des Kohlenstoffs C aus dem Roheisen eine Oxidation des Kohlenstoffs zu Koh-
lenmonoxid und Kohlendioxid und damit eine chemische Reaktion dar, die als Verbrennung
keine prozessbedingte Emissionen nach sich ziehen kann, so liegt im Gegensatz dazu bei
der Verarbeitung des dem Konverter zugesetzten Calciumkarbonats CaCO3 keine Verbren-
nung vor. Denn hier entsteht das Kohlendioxid CO2 nicht als Produkt aus der Verbindung
von Kohlenstoff C und Sauerstoff O, sondern - prozessbedingt im Sinne von § 13 Abs. 2
Satz 1 ZuG 2007 - aus dem Calciumkarbonat zusammen mit dem weiteren Produkt Calci-

umoxid CaO in der chemischen Reaktion: CaCOs3 -> Ca0 + COx2.

Anders liegen die Dinge indes bei der Regeneration von Katalysatoren fiir Crack- und Re-
formprozesse in Erdéliraffinerien (§ 6 Abs. 6 ZuV 2007). Setzt die Berechnung prozessbe-
dingter Emissionen nach §§ 13 Abs. 2 Satz 2, 16 ZuG 2007 in Verbindung mit § 6 ZuV 2007
voraus, dass in einem Produktionsprozess tiberhaupt prozessbedingte Emissionen im Sinne
der Legaldefinition von § 13 Abs. 2 Satz 1 ZuG 2007 anfallen, so ist dies bei der Regenerati-
on der Katalysatoren fiir Crack- und Reformprozesse in Erdéliraffinerien nicht der Fall. Durch
die Vorgaben in § 6 Abs. 6 ZuV 2007 werden rechtsfehlerhaft energ‘iebedin‘gte Kohlendioxid-
Emissionen im Gegensatz zu der Legaldefinition als prozessbedingte Emissionen behandelt.
Damit verstéRt § 6 Abs. 6 ZuV 2007 gegen héherrangiges Recht. Die Vorschrift steht nicht in
Einklang mit der Verordnungserméchtigung in §§ 13 Abs. 2 Satz 2, 16 ZuG 2007 und ist
deshalb nichtig bzw. unbeachtlich. GemaR § 13 Abs. 2 Satz 2 ZuG 2007 werden die ndheren
Einzelheiten fur die Berechnung ausschlieRlich der prozessbedingten Emissionen einer An-
lage durch die Vorschriften einer Rechtsverordnung nach § 16 ZuG 2007 bestimmt. Nach §
16 ZuG 2007 kann die Bundesregierung durch Rechtsverordnung Vorschriften u.a. gemaR §
13 Abs. 2 Satz 2 ZuG 2007 erlassen, die bei der Berechnung der Anzahl zuzuteilender Be-
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rechtigungen nach den Regelungen des Abschnitts 3 des Zuteilungsgesetzes 2007 zu Grun-

de zu legen sind.

Die bei der Regeneration der Katalysatoren fur Crack- und Reformprozesse in Erdélraffine-
rien anfallenden Kohlendioxid-Emissionen sind ausschlieBlich Pradukt einer Verbrennung
von Kohlenstoff: C + Oz -> CO2 und damit energiebedingte Emissionen. Beim katalytischen
Cracken in der Erdélindustrie werden bei der Verarbeitung des Erdéls Kohlenwasserstoffe
mittels eines Katalysators in kleinere Molekiile aufgespalten. Ein Katalysator stellt eine Sub-
stanz dar, die eine chemische Reaktion beschleunigt, ohne selbst verbraucht zu werden.
Wahrend des Crackvorgangs setzt sich auf der Oberfliche des Katalysators Kohlenstoff als
Koks ab, der den Katalysator unwirksam macht. Dieser Kohlenstoff wird nach dem eigentli-
chen Crackprozess in einem nachgeschalteten sogenannten Regenerator unter Luftzufuhr
abgebrannt und der unwirksame Katalysator damit wieder funktionsféhig gemacht (vgl. dazu
Brockhaus - Die Enzyklop&die - Studienausgabe, Leipzig 2001, Stichwort: Cracken; vgl. Mor-
timer/ Maller, a.a.0. S. 263, 379, 531, 713, 720; siehe insbesondere auch: http://www.aral-
forschung.de /forschung/homepage/wissen/dieraffinerie /katalytisches _cracken.html; http:/
www.seilnacht .com/Lexikon/erdoel.html; http://www.umweltdatenbank.de/lexikon
/cracken.htm; http://www.chemgapedia.de/vsengine/viu/vsc/de/ch/10/heterogene_katalse
/acide_kat/acide_kat.vlu/Page/vsc/de/ch/10/erdoel/aufarbeitung/konversion/k_cracken.vscml.
html). Ein besonderer Grund fur die Einfihrung dieser Sonderregelung des § 6 Abs. 6 ZuV
2007 far einen Verbrennungsprozess ist nicht ersichtlich. Auch aus der Begriindung der Zu-
teilungsverordnung 2007 zu § 6 ZuV 2007 lasst sich dazu ebenso wenig etwas ersehen wie

aus Anhang Il Ziffer 2.1.3 der Monitoring-Leitlinien.

Ist § 6 Abs. 6 ZuV 2007 wegen VerstoRRes gegen hoherrangiges Recht nichtig und unwirk-
sam, so kann die Klagerin als Ziegelproduzentin in der Folge nicht die gleiche rechtswidrige
Praxis fur sich reklamieren. Werden von der Klagerin erzeugte energiebedingte Kohlendi-
oxid-Emissionen nicht als prozessbedingte Emissionen behandelt, wiewohl dies - wie ausge-
fuhrt - bei der Regeneration von Katalysatoren fiir Crack- und Reformbrozesse fn Erdélraffi-
nerien rechtsfehlerhaft der Fall ist, so liegt darin eine Ungleichbehandlung der Klagerin ge-
genuber Firmen, die mit katalytischen Crackern Erdél weiterverarbeiten. Die Klagerin kann
sich indes auf diese Ungleichbehandlung gegentiiber der erdélverarbeitenden Industrie nicht
berufen und die gleiche Behandlung fiir sich geltend machen. Denn Art. 3 Abs. 1 GG ge-
wahrt keinen Anspruch auf Gleichheit im Unrecht (vgl. dazu Bundesverwaltungsgericht, Urteil

vom 26. Februar 1993 - 8 C 20/93 - m.w.N.; zitiert nach Juris).
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B) Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Zuteilung weiterer Emissionsberechtigungen vor
dem Hintergrund der Anwendung von § 4 Abs. 4 ZuG 2007. Die Regelung des § 4 Abs. 4
ZuG 2007 ist mit dem vorrangigen Gemeinschaftsrecht ebenso vereinbar wie mit deut-
schem Verfassungsrecht. Ferner hat die Beklagte die Regelung im Zuteilungsverfahren rich-
tig angewandt. Die Tatbestandsvoraussetzungen fiir die anteilige Kirzung waren im Zeit-
punkt der Zuteilung gegeben, da die zuzuteilende Menge die Zahl von 495 Millionen Tonnen
Kohlendioxid tberschritt. Eine falsche Berechnung der Héhe des Kirzungsfaktors liegt —
jedenfalls zu Lasten der Kl&agerin - nicht vor (ygl. dazu ausfiihrlich: VG 10 A 344.05 und VG
10 A 255.05 - Urteile vom 7. April 2006 - ). SchlieBlich ist im hiesigen Verfahren auf Seiten
der Beklagten auch ein Rechenfehler bei der konkreten mathematischen Operation der Kiir-
zung - Multiplikation der zu Grunde gelegten Emissionen fiir 2005-2007 zun&chst mit dem
sog. ,1. Erfullungsfaktor’ von 0,9709 (§ 5 ZuG 2007) und dann mit dem sog. ,2. Erfullungsfak-

tor’ von 0,9538 - nicht feststellbar.

1. Mit Blick auf die vorstehenden Ausfiihrungen unter II. kann auch der auf Neubescheidung

gerichtete Hilfsantrag zu 3. keinen Erfolg haben.

IV. Die auf Feststellung gerichteten Hilfsantrage zu 4. und 5. sind geméaR § 43 VwGO unzu-
l&ssig. Danach kann die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsver-
haltnisses oder der Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes begehrt werden, wenn der Klager ein
berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung hat (Abs. 1). Die Feststellung kann nicht
begehrt werden, soweit der Klager seine Rechte durch Gestaltungs- oder Leistungsklage
verfolgen kann oder hétte verfolgen kénnen. Dies gilt nicht, wenn die Feststellung der Nich-

tigkeit eines Verwaltungsaktes begehrt wird (Abs. 2).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts folgt aus dem Gebot effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) die Notwendigkeit einer Anerkénnung fachgerichtlichen
Rechtsschutzes auch gegen untergesetziiche Rechtssétze. Denn auch die Rechtsetzung der
Exekutive in der Form von Rechtsverordnungen und Satzungen ist Ausiibung 6ffentlicher
Gewalt und daher in die Rechtsschutzgarantie einzubeziehen. Wirksamer Rechtschutz lasst
sich im Wege einer gegen den Verordnungsgeber gerichteten Feststellungsklage nach § 43
VwGO suchen mit dem Ziel festzustellen, der Klager sei durch die Rechtsverordnung in sei-
nen subjektiven Rechten, beispielsweise Art. 3 Abs. 1 GG, verletzt. Ebenso kann die Fest-
stellung begehrt werden, das Recht des Kléagers auf Gleichbehandlung gebiete den Erlass
oder eine Anderung der Rechtsverordnung. Eine solche Feststellungsklage kann etwa dann
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erforderlich sein, wenn eine Verpflichtungsklage auf Grund einer gleichheitssatzwidrigen Re-
gelungslicke in der Rechtsverordnung keinen Erfolg haben kann. Der Normgeber kénnte
zwar grundsatzlich auch die inzidente Feststellung eines VerstoRBes gegen héherrangiges
Recht im Kontext einer nicht zum Erfolg filhrenden Verpflichtungsklage zum Anlass nehmen,
die Norm zu korrigieren. Angesichts der durch die inter-partes-Wirkung beschrankten
Rechtskraft verwaltungsgerichtlicher Urteile und der denkbaren unterschiedlichen Auffas-
sung verschiedener Verwaltungsgerichte - die beispielsweise tber Klagen gegen verschie-
dene, die gleiche Bundesverordnung anwendende Bundesladnder zur entscheiden haben
koénnen - zur Frage der Vereinbarkeit der Regelung mit héherrangigem Recht ist er dazu in-
des nicht gezwungen (vgl. dazu Bundesverfassungsgericht, Entscheidung vom 17. Januar

2006 - 1 BVR 541/02 -; zitiert nach Juris).

Anders liegen die Dinge indes bei der vorliegenden Klage. Hier fehlt es der Klagerin mit Blick
auf die im Rahmen des Verpflichtungsbegehrens gemachten Ausfilhrungen zur Giiltigkeit
von § 6 Abs. 6 der Zuteilungsverordnung 2007-und der Ungleichbehandlung der Klagerin im
Vergleich mit erdélverarbeitenden Betrieben am erforderlichen Feststellungsinteresse. Denn
wie ausgeflhrt wurde, kann die Klagerin eine Gleichbehandlung mit dieser zu Unrecht privi-
legierten Vergleichsgruppe ohnehin nicht in rechtmaRiger Weise erlangen. Davon abgese-
hen ist die Notwendigkeit eines gesonderten Feststellungsbegehrens nicht (mehr) gegeben.
Eine in ihren Wirkungen Uber die in diesem Urteil im Rahmen der Erérterung des Verpflich-
tungsbegehrens bereits getroffene gerichtliche Feststellung der Nichtigkeit von § 6 Abs. 6
ZuV 2007 kann die Klagerin auch mit dem gegen dieselbe Beklagte gerichteten Feststel-
lungsbegehren nicht erlangen. Auch ein gesonderter Feststellungstenor ware nicht voll-
streckbar. Generell ist jedoch anzunehmen, dass &ffentliche Stellen als Beklagte einem Urteil
auch ohne Vollstreckungsdruck Folge leisten werden (vgl. Bundesverfassungsgericht ebd.).

Dieser Annahme stehen vorliegend weder eine durch inter-partes-Wirkung beschrénkte
Rechtskraft des Urteils noch unterschiedliche Auffassungen verschiedener Gerichte entge-
gen. Denn der Verordnungsgeber Bundesrepublik Deutschland unterfallt einer inter-partes-
Wirkung, da er als Beklagter Beteiligter des vorliegenden Verfahrens im Sinne von § 63 Nr. 2
VwGO ist. Auch das Problem denkbarer unterschiedlicher Rechtsauffassungen verschiede-
ner mit der gleichen Rechtsmaterie befasster Verwaltungsgerichte stellt sich nicht. Fiir Strei-
tigkeiten auf dem neuen Rechtsgebiet des Emissionshandels wegen Zuteilungen von Emis-
sionsberechtigungen, d. h. fur Streitigkeiten nach dem Zuteilungsgesetz 2007 und dem
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz, in welchen allein die Zuteilungsverordnung 2007
relevant sein kann, ist in erster und zweiter Instanz die ausschliefliche Zusténdigkeit der
Berliner Verwaltungsgerichte gegeben (vgl. § 20 Abs. 3 TEHG und § 22 Abs. 2 ZuG 2007).
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Entscheidung Uber die vor-
laufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 Abs. 1 und 2 VwWGO i.V.m. §§ 708 Nr. 11,

711 ZPO.

-

GemaR §§ 124 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3, 124 a Abs. 1 Satz 1 VwWGO war wegen der grund-
satzlichen Bedeutung der Sache die Berufung zuzulassen. Aus dem gleichen Grunde
hat die Kammer gemaR § 134 Abs. 1, Abs.2i.V.m. § 132 Abs. 2 Nr. 1 VWGO die

Sprungrevision zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten entweder die Berufung oder bei schriftlicher Zu-
stimmung aller Klager und Beklagten die Revision zu.

Die Berufung ist bei dem Verwaltungsgericht Berlin, KirchstraRe 7, 10557 Berlin, innerhalb
eines Monats nach Zustellung des Urteils einzulegen.

Die Berufung ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des Urteils zu begriinden. Die
Begriindung ist, sofern sie nicht zugleich mit der Einlegung der Berufung erfolgt, bei dem
Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Hardenbergstrale 31, 10623 Berlin, einzurei-

chen.

Die Revision ist bei dem Verwaltungsgericht Berlin, KirchstraBe 7, 10557 Berlin, innerhalb
eines Monats nach Zustellung des Urteils einzulegen. Die Revisionsfrist ist auch gewahrt,
wenn die Revision innerhalb der Frist bei dem Bundesverwaltungsgericht, Simsonplatz 1,
04107 Leipzig, schriftlich oder in elektronischer Form nach MaRgabe der Verordnung tiber
den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesverwaltungsgericht und beim Bundesfinanz-
hof vom 26. November 2004 (BGBI. | S. 3091) eingelegt wird. Die Zustimmung zu der Einle-
gung der Revision ist der Revisionsschrift beizufiigen oder innerhalb der Revisionsfrist nach-

zureichen.

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden. Die
Begrindung ist bei dem Bundesverwaltungsgericht, Simsonplatz 1, 04107 Leipzig, schriftlich

oder in elektronischer Form einzureichen.

Far das Berufungsverfahren und das Revisionsverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt
auch fur die Einlegung der Berufung und fur die Einlegung der Revision. Danach muss sich
jeder Beteiligte, soweit er einen Antrag stellt, durch einen Rechtsanwalt oder einen Rechtsleh-
rer an einer deutschen Hochschule im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Bef4higung

w D0



- 0

zum Richteramt als Bevollmachtigten vertreten lassen. Juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts und Behérden kénnen sich auch durch Beamte oder Angestelite mit Befahigung zum
Richteramt sowie Diplomjuristen im héheren Dienst, Gebietskérperschaften auch durch Beam-
te oder Angestelite mit Befahigung zum Richteramt der zusténdigen Aufsichtsbehérde oder
des jeweiligen kommunalen Spitzenverbandes des Landes, dem sie als Mitglied zugehéren,

vertreten lassen.

£y

M. Richter Bocker Dolle
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