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Regeste
Schutz des 6kologischen Gleichgewichts (Ubriges)

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verfigungen nach Art. 5 VWV G. Die Verfligung vom 2. August 2022 stellt eine Verflgung
Im Sinnevon Art. 5 VwV G dar. Das BAFU ist eine Vorinstanz des
Bundesverwaltungsgerichts im Sinne von Art. 33 Bst. d VGG. Eine Ausnahme, was das
Sachgebiet angeht, liegt nicht vor (vgl. Art. 32 VGG). Demnach ist das
Bundesverwaltungsgericht zur Beurteilung der Beschwerde sachlich zusténdig, wobel sich
das Verfahren nach den Bestimmungen des VWV G richtet, soweit das VGG nichts anderes
bestimmt (Art. 37 VGG).

E.12

Die Beschwerdefhrerin beteiligte sich am vorinstanzlichen Verfahren und ist als
Adressatin des angefochtenen Entscheids sowohl formell als auch materiell beschwert,
weshalb sie zur Beschwerde legitimiert ist (vgl. Art. 48 Abs. 1 VwVG).

E.13

Die BeschwerdefUhrerin stellt den Hauptantrag, die Sache sei unter Aufhebung der
angefochtenen Verfligung an die Vorinstanz zuriickzuweisen mit der Anweisung an die
Vorinstanz, gleichzeitig Uber die Ausnahme von der Pflicht zur Teilnahme am EHS und
Uber die Eignung des Projekts zur Ausstellung von Bescheinigungen zu entscheiden.

E. 131

Im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bildet der vorinstanzliche Entscheid als
Anfechtungsobjekt den Rahmen, der den moglichen Umfang des Streitgegenstands
begrenzt (BGE 1421 155 E. 4.4.2; 136 11 457 E. 4.2). Letzterer darf im Laufe des
Beschwerdeverfahrens weder erweitert noch qualitativ verandert werden; er kann sich
hochstens verengen und um nicht mehr streitige Punkte reduzieren, grundsétzlich aber nicht
ausweiten (BGE 144 11 359 E. 4.3,1421 155 E. 4.4.2, 136 |1 457 E. 4.2; BVGE 2016/13 E.
1.3.4). Fragen, Uber welche die erstinstanzlich verfligende Behérde nicht entschieden hat,
darf die zweite Instanz nicht beurteilen; sonst wirde in die funktionelle Zusténdigkeit der
ersten Instanz eingegriffen (Urteil des BV Ger A-2397/2022 vom 19. Juni 2023 E. 1.4.1;
André Moser/Michagl Beusch/Lorenz Kneubtihler/Martin Kayser, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 3. Aufl. 2022, Rz. 2.7 f.). Gegenstand des
Beschwerdeverfahrens kann nur sein, was Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens war
oder nach richtiger Gesetzesauslegung hétte sein sollen (BGE 136 Il 457 E. 4.2; BVGE



2010/12 E. 1.2.1; Urteil des BV Ger A-4683/2021 vom 10. November 2023 E. 1.3.1). Aus
prozessbkonomischen Grinden kann das verwaltungsgerichtliche Verfahren
ausnahmsweise auf eine ausserhalb des Anfechtungsobjekts liegende spruchreife Frage
ausgedehnt werden, wenn ein enger Bezug zum bisherigen Streitgegenstand besteht und
sich die Verwaltung zu dieser Streitfrage mindestens in Form einer Prozesserklarung
gedussert hat (vgl. BGE 130V 501 E. 1.2; BVGE 2014/24 E. 1.4.1 und 1.4.3; Urteile des
BV Ger A-3485/2020 vom 25. Januar 2021 E. 1.2.1, A-3238/2020 vom 21. Dezember 2020
E. 1.3; Moser/Beusch/K neubtihler/Kayser, aa.O., Rz. 2.8, 2.208, 2.210 und 2.213).

E.13.2

Die Beschwerdefuhrerin hat in ihrer Stellungnahme an die Vorinstanz vom 30. Ma 2022
den Austritt aus dem EHS per 1. Januar 2023 beantragt. Die Vorinstanz hat dazu in der
angefochtenen Verflgung insoweit Stellung bezogen, als sie diesbezlglich - unter Verweis
auf die einschlégige Verordnungsbestimmung zur Ausnahme von der Pflicht zur Teilnahme
am EHS - auf eine Priifung in einem separaten Verfahren verwiesen hat. Mit separater
Verfigung vom 15. November 2022 hat die Vorinstanz alsdann das von der
Beschwerdefuhrerin gestellte Gesuch um Ausnahme von der Pflicht zur Tellnahme am EHS
abgelehnt. Diese Verfligung ist unangefochten in (formelle) Rechtskraft erwachsen. Damit
kann die Frage im ordentlichen Rechtsmittel verfahren grundsétzlich nicht mehr Uberprift
werden (vgl. dazu Ulrich Héfelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rz. 1088-1092; Alfred Ko6lz/Isabelle Haner/Martin
Bertschi, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechts-pflege des Bundes, 3. Aufl. 2013,
Rz 664 und 1191), zumal sie im vorliegenden Beschwerdeverfahren auch nicht
Anfechtungsgegenstand ist. Uberdies ist der beantragte Austritt per 1. Januar 2023 bzw. per
1. Januar 2024 infolge Zeitablaufs gegenstandslos geworden. Mit der Verfigung vom 15.
November 2022 ist gleichzeitig auch der Sistierungsantrag der Beschwerdefihrerin
gegenstandsl os geworden.

E. 133

Vom Erfordernis eines aktuellen praktischen Rechtsschutzinteresses kann alerdings
ausnahmswei se abgesehen werden, wenn sich die aufgeworfenen Fragen unter gleichen
oder dhnlichen Umstanden jederzeit wieder stellen kénnen, eine rechtzeitige Uberpriifung
im Einzelfall kaum je moglich wére und die Beantwortung der Fragen aufgrund von deren
grundsétzlicher Bedeutung im offentlichen Interesse liegt (vgl. Urteil des BGer
2C_810/2021 vom 31. Mérz 2023 E. 1.3.2 mit Hinweisen; Urteil des BV Ger A-5142/2021
vom 18. Januar 2023 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Eine nachtrégliche Uberprifung einer
gegenstandsl os gewordenen Anordnung hat sich auf die in Zukunft mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit erneut stellenden Streitfragen zu beschranken; zu beurteilen sind die
streitigen Grundsatzfragen, ohne dass auf die zufédligen Modalitéten des konkreten
Sachverhalts einzugehen ware, wobei sich der bestehende Klarungsbedarf aufgrund der
individuellen, potenziell wiederholbaren Situation der Beschwerde flihrenden Person
bestimmt (Urteile des BGer 8C_154/2023 vom 23. August 2023 E. 1.3.2 und 8C_596/2017
vom 1. Mérz 2018 E. 5.3.3). Nachdem die BeschwerdefUhrerin am 28. November 2022
erneut ein Gesuch um Austritt aus dem EHS (neu per 1. Januar 2024) gestellt hat und
grundsétzlich auch jederzeit wieder ein Gesuch stellen kann, ist vorliegend vom Erfordernis
des aktuellen praktischen Rechtsschutzinteresses abzusehen und auf diese Frage
einzugehen.



E.134

Ob die Beschwerdefiihrerin einen Rechtsanspruch auf Erlass einer einheitlichen Verfligung
hat, beurteilt sich danach, ob es um einen einheitlichen Streitgegenstand oder aber um zwei
grundsétzlich unabhéngige Sachbereiche handelt (vgl. dazu auch Urteil des BV Ger
A-3155/2019 vom 15. Oktober 2019 E. 2.3). Die Beantwortung dieser Frage ergibt sich aus
dem materiellen Recht (vgl. zur doppelrelevanten Tatsache auch BGE 145 |1 153 E. 1.4).
Aus den nachfolgenden materiellen Erwagungen ergibt sich, dass es sich bei der Prifung
des Anspruchs auf Ausstellung von Bescheinigungen fir Emissionsverminderungen (vgl.
dazu Art. 7 CO2-Gesetz i.V.m. Art. 5-14 der CO2-V erordnung; nachfolgende E. 3.2) und
dem EHS (Art. 15 ff. CO2-Gesetz i.V.m. Art. 40 ff. CO2-Verordnung; nachfolgende E. 3.3)
um zwei unterschiedliche Systeme handelt. Wie im Folgenden darzulegeniist (E. 3.2, 3.3
und 5.3.4), fehlt es hier am notwendigen Sachzusammenhang, so dass kein Rechtsanspruch
auf den Erlass einer einheitlichen Verfigung besteht. Der Antrag auf Rickweisung der
Streitsache an die Vorinstanz zum Erlass einer einheitlichen Verfligung ist
dementsprechend abzuwei sen.

E.14

Auf dieim Ubrigen frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 und Art. 52
VwVG) ist einzutreten.

E.21

Das Bundesverwaltungsgericht Uberprift den angefochtenen Entscheid auf
Rechtsverletzungen - einschliesslich unrichtiger oder unvollstandiger Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts und Rechtsfehler bei der Ermessensaustibung - sowie auf
Angemessenheit hin (vgl. Art. 49 VwVG). Dabei hat sich das Bundesverwaltungsgericht
nicht mit jeder tatbesténdlichen Behauptung und jedem rechtlichen Einwand

ausei nanderzusetzen; es kann sich auf die fir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte
beschréanken (statt vieler BGE 1331 270 E. 3.1).

E.22

Die Frage, ob neue Vorschriften in Verfahren, die bel ihrem Inkrafttreten bereits hangig
sind, angewendet werden sollen, wird verschieden beantwortet. Im Allgemeinen (das heisst
wenn die Gesetzgebung nichts anderes bestimmt) wird auf dasim Zeitpunkt der
Verwirklichung eines Sachverhaltes respektive auf das bel erstinstanzlichen Beurteilung
gultige Recht abgestellt (BGE 144 11 326 E. 2.1.1; 141 |1 393 E. 2.4; 13911 263 E. 6, 1351l
384 E. 2.3; Urteil des BGer 2C_634/2021 vom 16. Marz 2022 E. 3; vgl. dazu auch Pierre
Tschannen/Markus Muller/Markus Kern, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Bern
2022, Rz. 555 ff.; Hafelin/MUller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 288 ff., insbesondere Rz. 293).
Damit wird dem offentlichen Interesse an einer moglichst sofortigen Wirkung neuer
Vorschriften Rechnung getragen. V orbehalten bleiben besondere Situationen des
Vertrauensschutzes (BGE 139 11 243 E. 11.7; 139 11 263 E. 8.2). Vorliegend hat die
Vorinstanz offenbar auf dasim Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs vom 21. Dezember
2021 geltende Recht, das heisst auf das CO2-Gesetz vom 23. Dezember 2011 in der ab 1.
Januar 2021 geltenden Fassung und die Verordnung Uber die Reduktion der
CO2-Emissionen vom 30. November 2012 (CO2-Verordnung, SR 641.711, in der ab 10.
Februar 2021 geltenden Fassung) abgestellt (vgl. dazu Ziff. 2.3.2 der
Beschwerdevernehmlassung vom 26. Oktober 2022). Ob dies bei Gesuchen um Ausstellung
von Bescheinigungen generell zutreffend ist, braucht hier nicht abschliessend entschieden



zu werden. Nachdem eine spezial gesetzliche Ubergangsregelung fur die hier infrage
stehende Bescheinigung fur ein Emissionsverminderungsprojekt nicht besteht, ist nach den
vorstehend dargelegten algemeinen Grundsétzen auf dasim Zeitpunkt der Verfligung vom
2. August 2022 geltende Recht abzustellen. Dies zumal sich aus den Akten keine
Anhaltspunkte ergeben, dass die Beschwerdefuhrerin im Hinblick auf ihr Vertrauen auf den
Fortbestand der bisherigen Rechtslage bereits erhebliche Investitionen getroffen hétte (vgl.
dazu auch Art. 5 Abs. 3 CO2-Verordnung) und das Prinzip des V ertrauensschutzes eine
Anwendung desim Zeitpunkt der Gesuchstellung geltenden Rechts erfordern wirde (vgl.
dazu Hafelin/Miiller/Uhimann, a.a.0., Rz. 288 ff. und Rz. 640 f.). Uberdies sind auch keine
Hinweise fir eine bewusste V erschleppung des Verfahrens durch die Vorinstanz ersichtlich.
Esist folglich fur die nachfolgende Beurteilung auf dasim Zeitpunkt des Erlasses der
angefochtenen Verfligung geltende Recht abzustellen (vgl. dazu nachfolgende E. 5.2.3).

E.3

nicht von einem Betreiber mit Verminderungsverpflichtung nach Artikel 66 Absatz 1 erzielt
wurden, der gleichzeitig die Ausstellung von Bescheinigungen nach Artikel 12 beantragt;
davon ausgenommen sind Betreiber mit VVerminderungsverpflichtungen mit Emissionsziel
nach Artikel 67, soweit die Emissionsverminderungen aus Projekten oder Programmen vom
Emissionsziel nicht erfasst sind,

E.31

Das CO2-Gesetz bezweckt die Verminderung von Treibhausgasemissionen mit dem Ziel,
einen Beitrag zu leisten, den globalen Temperaturanstieg auf weniger als 2 Grad Celsius zu
beschranken (Art. 1 Abs. 1 CO2-Gesetz). Dieses Reduktionsziel soll in erster Linie durch
Massnahmen nach dem Gesetz erreicht werden (Art. 4 Abs. 1 CO2-Gesetz). Gemass Art. 3
Abs. 1 CO2-Gesetz sind die Treibhausgasemissionen im Inland bis zum Jahr 2020
gegeniber 1990 gesamthaft um 20 Prozent zu vermindern. Die Treibhausgasemissionen
sind bisim Jahr 2024 jahrlich um welitere 1,5 Prozent gegentber 1990 zu vermindern (Art.
3 Abs. 1bis CO2-Gesetz).

E.321

Das CO2-Gesetz sieht in den Art. 5-7 die Bescheinigung von Emissionsverminderungen im
In- und Ausland vor. Das Verfahren sowie die Voraussetzungen fir die Ausstellung der
Bescheinigungen sind in den Art. 5-14 der CO2-V erordnung geregelt. Der Bundesrat bzw.
das zustandige Departement hat fir Verminderungen der Treibhausgasemissionen, die im
Inland freiwillig erzielt wurden, Bescheinigungen auszustellen (Art. 7 Abs. 1 CO2-Gesetz).
Alsfreiwillig gelten Emissionsverminderungen dann, wenn sie nicht zur Erfillung einer
gesetzlichen Emissionsverminderungspflicht, wie beispielsweise im Rahmen eines EHS,
erzielt werden. Denn EHS-Unternehmen profitieren neben der Befreiung von der
CO2-Abgabe davon, dass sie zusétzliche Emissionsverminderungen in der Form von
Emissonsrechten verkaufen kdnnen. Mangels Freiwiligkeit und zur Vermeidung von
Doppelzadhlungen sind die in einem EHS-Unternehmen erzielten Emissionsverminderungen
nicht bescheinigungsféhig (Cordelia Christine Bahr/Andrea Burkhardt, Kommentar zum
Energierecht, Band Il - CO2-Gesetz/KEG/ENSIG, 2016, Art. 7 N. 3 und 12; Botschaft tber
die Schweizer Klimapolitik nach 2012 [Revision des CO2-Gesetzes und eidgendssische
Volksinitiative «Fir ein gesundes Klima»] vom 26. August 2009 [nachfolgend: Botschaft],
BBI 2009 7433 ff., S. 7490). Der Bundesrat legt fest, inwieweit diese Bescheinigungen
Emissionsrechten oder Emissionsminderungszertifikaten gleichgestellt werden (Art. 7 Abs.



2 CO2-Gesetz). Die vom BAFU ausgestellten (handel baren) Bescheinigungen werden von
kompensationspflichtigen Treibstoffimporteuren respektive -herstellern (vgl. Art. 26 ff.
CO2-Gesetz) oder fur die freiwillige Kompensation, wie zum Beispiel von Flugemissionen,
nachgefragt. Die Hersteller und Importeure sind gesetzlich dazu verpflichtet, einen Teil der
durch deren Inverkehrbringen verursachten CO2-Emissionen zu kompensieren.
Kompensieren bedeutet dabei, dass die in der Schweiz entstandenen Emissionen mit
Klimaschutzprojekten im Inland sowie (neu) auch im Ausland ausgeglichen werden miissen
(vgl. dazu Phyllis Scholl/Markus Flatt, Energiewirtschaft Schweiz, Juristische und
Okonomische Grundlagen und Praxisanwendungen, 2022, S. 268 [FN. 2]).

E.3.22

Die Anforderungen an die Ausstellung von Bescheinigungen werden in Art. 5 der
CO2-Verordnung naher geregelt. Fir Projekte und Programme fur
Emissionsverminderungen oder die Erhdhung der Senkenleistung im Inland und Ausland
werden geméss Art. 5 Abs. 1 der CO2-Verordnung nationale bzw. internationale
Bescheinigungen ausgestellt, wenn die Anhange 2a (fur Projekte im Ausland) oder 3 (fur
Projekte im Inland) dies nicht ausschliessen (Bst. a) und wenn (gemass Bst. b) glaubhaft
und nachvollziehbar dargestellt wird, dass das Projekt: 1.ohne den Erl6s aus dem Verkauf
der Bescheinigungen Uber die Projektdauer nicht wirtschaftlich wéare, 2.mindestens dem
Stand der Technik entspricht, 3.Massnahmen vorsieht, die, gemessen an der
Referenzentwicklung nach Artikel 6 Absatz 2 Buchstabe d (der CO2-Verordnung), zu einer
zusétzlichen Emissionsverminderung oder einer Erhohung der Senkenleistung fuhren, 4.die
tbrigen massgebenden rechtlichen Bestimmungen einhélt, 5.im Ausland zur nachhaltigen
Entwicklung vor Ort beitragt und dieser Beitrag vom Partnerstaat bestétigt wurde; Gemass
Bst. cvon Art. 5 Abs. 1 der CO2-Verordnung wird dartber hinaus vorausgesetzt, dass die
Emissionsverminderungen oder die Erhdhung der Senkenleistungen: 1. nachweisbar und
quantifizierbar sind, 2. nicht Treibhausgasemissionen betreffen, die vom EHS erfasst sind,

E.323

Als Beginn der Umsetzung gilt gemass Art. 5 Abs. 3 der CO2-Verordnung der Zeitpunkt,
zu dem sich die gesuchstellende Person gegentiber Dritten finanziell massgeblich
verpflichtet oder bei sich projekt- oder programmbezogene organi satorische Massnahmen
ergreift (vgl. zu den Details betreffend K ompensationsprojekte und Bescheinigungen auch
Vollzugshilfe des BAFU Kompensation von CO2-Emissionen: Projekte und Programme, 9.
aktualisierte Auflage, 2024 [nachfolgend: Vollzugshilfe Kompensation]; <
www.bafu.admin.ch > Themen > Klima > Rechtsetzung und Vollzug > Vol zugshilfen >
Mitteilungen des BAFU als Vollzugsbehdrde der CO2-V erordnung; abgerufen am
25.03.2024).

E.33.1

Eine weitere Massnahme zur Einhaltung des Reduktionsziels stellt das EHS dar. Der
Emissionshandel ist fur Unternehmen aus vom Bundesrat zu bezeichnenden
Wirtschaftszweigen mit mittleren und hohen Treibhausgasemissionen freiwillig (Art. 15
CO2-Gesetz). Fur Betreiber von Anlagen, die einer bestimmten Kategorie angehdren und
hohe Treibhausgasemissionen verursachen, sind demgegentiber zur Teilnahme am EHS
verpflichtet (Art. 16 Abs. 1 CO2-Gesetz). Die Teilnehmer (auch EHS-Unternehmen
genannt) mussen dem Bund j&hrlich im Umfang der von diesen Anlagen verursachten
Emissionen Emissionsrechte oder Emissionsminderungszertifikate abgeben (Art. 15 Abs. 2



und Art. 16 Abs. 2 CO2-Gesetz; vgl. dazu auch BGE 143 11 87 E. 3.2), dafur wird ihnen die
ebenfalls gesetzlich vorgesehene CO2-Abgabe auf Brennstoffen auf Gesuch hin
zurickerstattet (Art. 17 Abs. 1 CO2-Gesetz).

E.3.3.2

In Ausfihrung der gesetzlichen Bestimmungen sieht Art 40 Abs. 1 der CO2-Verordnung
vor, dass ein Betreiber von Anlagen zur Tellnahme am EHS verpflichtet ist, wenn er eine
Tétigkeit nach Anhang 6 der CO2-Verordnung austibt. Als zur Teilnahme am EHS
verpflichtete Betreiber gelten dabel unter anderem solche, die Dammmaterial aus
Mineralwolle unter Verwendung von Glas, Stein oder Schlacke mit einer Schmel zkapazitét
von Uber 20 t pro Tag herstellen (Art. 40 Abs. 1i.V.m. Ziff. 14 des Anhangs 6
CO2-Verordnung; vgl. zur Verfassungsmassigkeit der Umsetzung der gesetzlichen
Bestimmungen in Art. 15-21 des CO2-Gesetzes durch die CO2-Verordnung: BGE 143 11 87
E. 5-6). Ein Betreiber von Anlagen, der eine Téatigkeit nach Anhang 6 neu aufnehmen will,
muss dies dem BAFU spétestens drei Monate vor der geplanten Aufnahme der Tatigkeit
melden (Art. 40 Abs. 2 CO2-Verordnung). Die Betreiber der Anlagen miissen dem Bund
jéhrlich im Umfang der von diesen Anlagen verursachten Emissionen Emissionsrechte
abgeben (Art. 16 Abs. 2 CO2-Gesetz).

E.333

Emissionsrechte sind dabel handel bare Berechtigungen zum Ausstoss von Treibhausgasen,
die vom Bund oder von Staaten oder Staatengemei nschaften mit vom Bundesrat
anerkannten Emissionshandel ssystemen kostenlos zugeteilt oder versteigert werden (Art. 2
Abs. 3 CO2-Gesetz). Emissionsminderungszertifikate sind international anerkannte

handel bare Bescheinigungen Uber im Ausland erzielte Emissionsverminderungen (Art. 2
Abs. 4 CO2-Gesetz). Der Bundesrat legt im Voraus die Menge der Emissionsrechte fur
Anlagen und die Menge der Emissionsrechte fur Luftfahrzeuge fest, die jahrlich zur
Verflgung stehen; er berlicksichtigt dabei das Reduktionsziel nach Artikel 3 sowie
vergleichbare internationale Regelungen (Art. 18 Abs. 1 CO2-Gesetz). Weiter werden den
Betreibern von Anlagen kostenlos Emissionsrechte zugeteilt, soweit sie fir den
treibhausgaseffizienten Betrieb der EHS-Unternehmen notwendig sind, die tbrigen
Emissionsrechte werden versteigert (Art. 19 Abs. 2 CO2-Gesetz). Die beteiligten
Unternehmen missen dem Bund jahrlich Uber ihre Treibhausgasemissionen Bericht
erstatten (Art. 20 CO2-Gesetz) und fir Emissionen, die weder durch Emissionsrechte noch
durch Emissionsminderungszertifikate gedeckt sind, als Sanktion einen Betrag von 125
Franken pro Tonne CO2-Aquivalente (CO2eq) entrichten sowie die fehlenden
Emissionsrechte oder Emissionsminderungszertifikate dem Bund im Folgejahr abgeben
(Art. 21 Abs. 1 und 2 CO2-Gesetz).

E. 334

Das EHS ist ein marktwirtschaftliches Instrument, das nach dem sogenannten
«Cap-and-Trade»-Prinzip funktioniert. Danach wird den am EHS teilnehmenden
Unternehmen jahrlich eine bestimmte Anzahl von Emissionsrechten gratis zugeteilt. Stosst
ein Unternehmen in einem Jahr mehr Tonnen CO2-Aquivalente aus, al's es Emissionsrechte
gratis erhalten hat, so muss es weitere Emissionsrechte am Markt kaufen respektive an vom
BAFU durchgefihrten Versteigerungsrunden ersteigern; andernfalls drohen Sanktionen.
Stésst ein Unternehmen weniger Tonnen CO2-Aquivalente aus als es Emissionsrechte hilt,
kann es die Uberfllissigen Emissionsrechte am Markt verkaufen (trade). Jedes Jahr wird die



Anzahl der gesamthaft zur Verfligung stehende Emissionsrechte reduziert (cap; vgl. dazu
auch Jonas Prangenberg, Emissionsrechte - Versuch einer rechtlichen Einordnung im
Finanzmarktrecht, in: GesKR 2018 S. 33; vgl. auch Vollzugshilfe des BAFU
Emissionshandel ssystem fiir Betreiber von Anlagen, 7. aktualisierte Auflage, 2024, S. 7 ff.;
< www.bafu.admin.ch > Themen > Klima > Rechtsetzung und Vollzug > Vollzugshilfen >
Mitteilungen des BAFU als Vollzugsbehdrde der CO2-Verordnung; abgerufen am
25.03.2024). Im Rahmen des EHS kdnnen Bescheinigungen im Sinne von Art. 7 Abs. 1 des
CO2-Gesetzes nicht verwendet werden. Auch im Zusammenhang mit einer
Verminderungsverpflichtung ist eine Anrechnung nicht moglich (Beatrice Wagner Pfeifer,
Rechtliche Aspekte der Reduktion von Treibhausgasemissionen im Unternehmen, in: URP
2/2014 S. 160).

E.3.35

Ein Betreiber von Anlagen nach Art. 40 Abs. 1 kann jeweils bis zum 1. Juni beantragen,
dass er mit Wirkung ab Beginn des Folgejahres von der Pflicht zur Teilnahme am EHS
ausgenommen wird, wenn die Trelbhausgasemissionen der Anlagen in den vergangenen
drei Jahren weniger as 25'000 Tonnen CO2eq pro Jahr betrugen (opt-out; Art. 41 Abs. 1
CO2-Verordnung). Ein Betreiber von Anlagen, der seine Téatigkeit neu aufnimmt und
glaubhaft nachweist, dass die Trelbhausgasemissionen der Anlagen dauerhaft weniger als
25'000 Tonnen CO2eq pro Jahr betragen werden, kann die Ausnahme von der Pflicht zur
Teilnahme am EHS mit sofortiger Wirkung beantragen (Art. 41 Abs. 1bis
CO2-Verordnung). Ein Betreiber von Anlagen, der die Voraussetzungen nach Art. 40 Abs.
1 oder 42 Abs. 1 dauerhaft nicht mehr erfillt, kann bis zum 1. Juni beantragen, dass er mit
Wirkung ab Beginn des Folgejahres nicht mehr am EHS teilnimmt (Art. 43a Abs. 1
CO2-Verordnung). Die Menge der einem Betreiber jahrlich kostenlos zuzuteilenden
Emissionsrechte wird angepasst, wenn ein Parameter nach Anhang 9 Ziffer 5.2.3im
Umfang nach Anhang 9 Ziffer 5.2.1 geandert wird. Die Anpassung erfolgt nach den
Vorgaben von Anhang 9 Ziffer 5.2 (Art. 46b Abs. 4 CO2-Verordnung). Geméass Ziff. 5.2.1
des Anhangs 9 zur CO2-Verordnung wird die berechnete Menge der kostenlos
zuzuteilenden Emissionsrechte jahrlich angepasst, wenn der absolute Wert der relativen
Abweichung zwischen dem arithmetischen Mittel der Werte eines bei der Berechnung der
Zutellung berticksichtigten Parameters der zwel vorangehenden Jahre zum historischen
Wert des gleichen Parameters mehr als 15 Prozent betragt.

E.3.3.6

Seit dem 1. Januar 2020 ist das Schweizer EHS mit demjenigen der EU verkniipft (vgl. dazu
Art. 1 ff. des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Européischen Union zur Verknipfung ihrer jeweiligen Systeme fir den Handel mit
Treibhausgasemissionen vom 23. November 2017, in Kraft getreten am 1. Januar 2020; SR
0.814.011.268). Das Abkommen regelt die gegenseitige Anerkennung von
Emissionsrechten aus den zwel EHS mit je eigenstéandiger Rechtsgrundlage. Wer zur
Teilnahme am EHS der Schweiz oder der EU verpflichtet ist, kann neben Emissionsrechten
aus dem eigenen System auch Emissionsrechte aus dem System der anderen V ertragspartei
nutzen, um die entsprechenden Trelbhausgasemissionen zu decken.

E.4

S0 berechnet sind, dass wesentliche Uberschitzungen der anrechenbaren
Emissionsverminderungen oder der anrechenbaren Erhéhung der Senkenleistungen



ausgeschlossen sind. Dartiber hinaus darf der Beginn der Umsetzung des Projekts oder des
Programmes bei der Einreichung des Gesuchs nach Artikel 7 nicht langer als drel Monate
zurlckliegen (Bst. d) und das Projekt oder Programm darf noch nicht beendet sein (Bst. €),
und die Umsetzung des Projekts oder des Programmes darf nicht zu einer Verlagerung der
Emissionen fuihren (Bst. f). Bescheinigungen fur Emissionsverminderungen werden vom
BAFU somit nur ausgestellt, wenn das Projekt Massnahmen vorsieht, die gemessen an der
Referenzentwicklung zu einer zusétzlichen Emissionsverminderung fihren (Art. 5 Abs. 1
Bst. b Ziff. 3 CO2-Verordnung) und die entsprechenden Emissionsverminderungen nicht
Treibhausgasemissionen betreffen, die vom EHS erfasst sind (Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ Ziff. 2
CO2-Verordnung). Als Referenzentwicklung gilt dabel die hypothetische Entwicklung der
Treibhausgasemissionen, wenn die Massnahmen des Projekts bzw. des Programmes zur
Emissionsverminderung oder zur Erhdhung der Senkenleistung nicht umgesetzt wirden
(Art. 6 Abs. 2 Bst. d CO2-Verordnung).

E.41

Die Beschwerdefthrerin bringt zur Begriindung insbesondere vor, die Vorinstanz verkenne
mit ihrer Argumentation, dass es sich beim zur Diskussion stehenden Projekt um einen
Spezidfall handle, der weder im CO2-Gesetz noch in der CO2-Verordnung geregelt sai.
Die mit der Realisierung des Projekts verbundene sprunghafte Abnahme der
CO2-Emissionen misse grundsétzlich dazu fihren, dass die Menge der kostenlos
zugeteilten Emissionsrechte grosser wére al's die tatséchlich verursachten CO2-Emissionen.
Tatsachlich fuhre die Anwendung der geltenden Normen (Art. 46b Abs. 4 CO2-V erordnung
1.V.m. Ziff. 5.2.1 des Anhangs 9 zur CO2-V erordnung) aber dazu, dass die kostenlose
Zutellung der Emissionsrechte reduziert werde, wenn sich der Wert fur die bei der
Zutellung berticksichtigten Parameter gegeniber dem Vorjahr um mehr als 15% éndere.
Aufgrund dieses EHS-Anpassungsmechanismus sei esihr verwehrt, die mit dem Projekt
verbundenen Emissionsreduktionen zu einem handelbaren Gut zu machen. Entgegen der
Argumentation der Vorinstanz musse ihr in dieser Konstellation der Weg der Ausstellung
von Bescheinigungen fir die projektbedingten Emissionsminderungen zur Verfligung
stehen. Nachdem die Ausstellung von Bescheinigungen erfordere, dass die
Emissionsverminderungen nicht vom EHS erfasste Trelbhausgasemissionen betreffen
wurden, musse ihr der Austritt aus dem EHS mit sofortiger Wirkung erméglicht werden.
Dieim vorliegenden Fall bestehende Regelungsllicke sei in analoger Anwendung von Art.
41 Abs. 1bisder CO2-Verordnung dahingehend zu fiillen, dass siewie eine
Anlagebetreiberin behandelt werde, die eine Tétigkeit nach Anhang 6 der CO2-V erordnung
neu aufnehmen wolle und nachweisen kénne, dass sie dauerhaft unter der Grenze von
25'000 Tonnen CO2eq pro Jahr liegen werde. Im Validierungsbericht der C. AG
werde zudem explizit festgehalten, dass der Zusétzlichkeitsnachweis nachvollziehbar und
Uberprifbar sei. Mit dem Ersatz der mit Koks betriebenen Kupol 6fen durch elektrische
Schmel z-Reduktionstfen unterschreite sie einerseits den Grenzwert von 25'000 Tonnen
CO2eq pro Jahr und sei damit von der Pflicht zur Teilnahme am EHS befreit; anderseits
erflille sie mit den damit elnhergehenden Emissionsminderungen gleichzeitig die

V oraussetzungen fir die Ausstellung von Bescheinigungen im Sinne von Art. 5 des
CO2-Gesetzes. Die Vorinstanz lasse ausser Acht, dass zwischen dem Investitionsproj ekt
zur Erlangung der Bescheinigungen und dem Austritt ein untrennbarer innerer
Zusammenhang bestehe. Nach dem Wortlaut der CO2-Verordnung sel es keineswegs
ausgeschlossen, dass ein und dassel be Projekt gleichzeitig fur den Austritt aus dem EHS
und fUr die Ausstellung von Bescheinigungen tauglich sei. Die Beschwerdefthrerin fihrt



replicando weiter aus, mittlerweile habe die Vorinstanz ihr Austrittsgesuch vom 30. Mai
2022 abgewiesen (Verfigung vom 15. November 2022). Aufgrund weltweiter
Lieferschwierigkeiten konne eine Inbetriebnahme nicht wie geplant im Jahr 2023, sondern
erst im Jahr 2024 erfolgen. Sie werde deshalb in den néchsten Tagen (per 1. Januar 2024)
bei der Vorinstanz ein neues Austrittsgesuch stellen. Folglich halte sie nach wie vor am
Antrag 1 der Beschwerde fest. Das Gesuch betreffend Bescheinigungen nur deshalb
abzulehnen, weil das Austritts- erst nach dem Bescheinigungsgesuch eingereicht worden
sei, wirde einen Uberspitzten Formalismus darstellen. Mit dem Austritt per 1. Januar 2024
(ab welchem Zeitpunkt die relevante Schwelle von 25'000 Tonnen unterschritten werde)
seien die Emissionsreduktionen nicht mehr vom EHS erfasst. Folglich missten die
Bescheinigungen zulassig sein. Im vorliegenden Fall wirden Bescheinigungen erst nach
dem Ausstritt aus dem EHS ausgestellt, zu einem Zeitpunkt also, da es auch keine Zuteilung
von Emissionsrechten mehr gebe. Dementsprechend konne auch keine Doppel zahlung mehr
vorliegen. Die Argumentation, das Projekt knne nur einmal fir den Austritt «angerechnet»
werden, sei ausserst formalistisch und werde den Besonderheiten des Projektes nicht
gerecht. Basierend auf dem Argument der Referenzentwicklung kénnte héchstens
argumentiert werden, dass von der mit dem Projekt verbundenen Verminderung von
jahrlich 23'000 Tonnen deren 10'000 Tonnen fur die Unterschreitung der EHS-relevanten
Emissionen «aufgebraucht» worden seien. Auch diesfalls verbliebe aber noch eine Menge
von rund 13'000 Tonnen, fur die Bescheinigungen ausgestel It werden mussten.

E.4.2

Dagegen wendet die Vorinstanz ein, die Klimaschutzziele, namentlich das EHS und die
Kompensationspflicht, seien parallel umzusetzen und wirden vom Gesetz deshalb klar
getrennt. Bescheinigungen fur Verminderungen von Treibhausgasemissionen konnten nur
ausgestellt werden, wenn sie freiwillig erzielt worden seien. Sie kdnnten nicht an die
Erfallung einer gesetzlichen Emissionsverminderungspflicht angerechnet werden. Entgegen
der Argumentation der BeschwerdefUhrerin stehe die Ablehnung des Gesuchs auch nicht im
Widerspruch zur schweizerischen Klimapolitik, denn per 1. Juni 2022 durften keine
Bescheinigungen mehr ausgestel It werden, wenn Strom als Brennstoffersatz fir
Prozesswarme eingesetzt werde. Es gentige zudem nicht, wenn die Voraussetzungen fur die
Bescheinigung im Sinne von Art. 5 der CO2-Verordnung erst nach Einreichung des
Gesuchs respektive gar erst nach der positiven Beurteilung des Gesuchs durch das BAFU
erflllt wirden. Es sai folglich nicht ausreichend, wenn die V oraussetzungen fir die
Bescheinigung erst zum Wirkungsbeginn des Projekts erfiillt seien. Entscheidend sei
vielmehr der Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs. Konnten die Anforderungen selbst
nach der Einreichung des Gesuchs erfiillt werden, wére die Validierung Uberfliissig. Die
Beschwerdefiihrerin sei im Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs zur Teilnahme am EHS
verpflichtet gewesen, weshalb sie die Anforderungen von Art. 5 der CO2-V erordnung nicht
erflille. Die Berticksichtigung von Referenzentwicklungen, die in unzulassiger Weise zu
einem Zeitpunkt definiert wirden, an dem die Anforderungen an ein Kompensationsproj ekt
nicht erfullt wirden, ware willkdrlich und verstiesse auch gegen das
Gleichbehandlungsgebot. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefuhrerin konnten fiir
Emissionsverminderungen, die vom EHS erfasste Emissionen betreffen wirden, keine
Bescheinigungen ausgestellt werden. Es sei nicht moglich, mit einem einzigen grossen
Projekt gleichzeitig aus dem EHS auszutreten und dafir Bescheinigungen zu erhalten.
Diese Auslegung entspreche denn auch den Grundséatzen gemass Art. 7 und 16 des
CO2-Gesetzes. Die von Betreibern von in das EHS eingebundenen Anlagen ergriffenen



Massnahmen zur Emissionsverminderung seien aufgrund der Vermeidung von
Doppelzahlungen nicht bescheinigungsfahig. Uberdies erachte der Gesetzgeber diese auch
nicht als freiwillig. Schliesslich sai die Empfehlung der Validierungsstelle fir das BAFU
nicht bindend. Dies gelte umso mehr, as sich die Validierungsstelle einerseits mangels
Expertise nicht zur Frage gedussert habe, ob sich die Beschwerdefiihrerin mit sofortiger
Wirkung von der Pflicht zur Teilnahme am EHS ausnehmen konne. Anderseits werfe auch
die Validierungsstelle selber die Frage auf, ob es legitim sei, dass die Beschwerdefihrerin
sich bei Antragstellung und Umsetzungsbeginn noch im EHS befinde und erst mit
Wirkungsbeginn nicht mehr im EHS sai.

E.5

Streitig und zu prifen ist die Frage, ob die Voraussetzungen fur die Ausstellung von
Bescheinigungen erfiillt sind. Zu kléren ist dabei zunéchst die gesetzliche
Anspruchsvoraussetzung der Freiwilligkeit der Emissionsverminderung. Zu prifenist im
Weiteren, in welchem Zeitpunkt die V oraussetzungen fur die Ausstellung von
Bescheinigungen fur Emissionsverminderungen erfiillt sein mussen. Abzukl&ren ist sodann,
ob ein Austritt mit sofortiger Wirkung aus dem EHS zuléssig ist.

E.51

Wie bereits dargelegt (E. 3.2.1 hiervor), ist eine Bescheinigung der Emissionsverminderung
nur auszustellen, wenn diese im Inland freiwillig erzielt worden sind (Art. 7 Abs. 1
CO2-Gesetz). Vorliegend steht fest und ist unbestritten, dass die BeschwerdefUhrerin als
Herstellerin von Dammmaterial zur Teilnahme am EHS verpflichtet ist (Art. 40 Abs. 1
i.V.m. Ziff. 14 des Anhangs 6 CO2-V erordnung). Solange sie dem EHS untersteht, kann
nach dem vorstehend Dargelegten nicht von einer freiwilligen Emissionsverminderung
gesprochen werden. Denn der Begriff der Freiwilligkeit impliziert, dass die
Bescheinigungen nur fur digjenigen Projekte vorgesehen sind, die nicht bereits bei der
Erflllung gesetzlichen Emissionsbegrenzungspflicht berlicksichtigt werden (Botschaft, S.
7490). Die Anzahl der gesamthaft zur Verfligung stehenden Emissionsrechte werden jedes
Jahr reduziert und das EHS-Unternehmen ist an diese Vorgaben gebunden (E. 3.3 hiervor).
Waéhrend seiner Unterstellung unter das EHS hat es fir Emissionen, die weder durch
Emissionsrechte noch durch Emissionsminderungszertifikate gedeckt sind, als Sanktion
einen Betrag von 125 Franken pro Tonne CO2-Aquivalente (CO2eq) zu entrichten (Art. 21
Abs. 1 CO2-Gesetz). Nachdem die BeschwerdefUhrerin weiterhin obligatorisch dem EHS
und den damit einhergehenden Verpflichtungen unterstellt ist, wendet die Vorinstanz zu
Recht ein, dass mangels Freiwilligkeit kein Anspruch auf die Ausstellung von
Bescheinigungen besteht.

E.521

Hinsichtlich der Frage, welches Recht bei einer Anderung der Rechtsgrundlagen
Anwendung findet, gilt wie dargelegt (E. 2.2 hiervor) der Grundsatz, dass digjenigen
Rechtssétze massgebend sind, die bei der Erfullung des rechtlich zu ordnenden oder zu
Rechtsfolgen flihrenden Tatbestandes Geltung haben. Was die Tatsachen betrifft, wird in
der Regel auf den bis zum Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Verfligung
eingetretenen Sachverhalt abgestellt (BGE 144 V 210 E. 4.3.1; Kdlz/Haner/ Bertschi,
aa0., Rz. 1133).

E.522



Im konkreten Fall ist unbestritten und geht auch aus den Akten hervor, dass die
Beschwerdefiihrerin die Voraussetzungen fur den Austritt aus dem EHS weder im
Zeitpunkt der Gesuchseinreichung noch in jenem des Erlasses der angefochtenen
Verfligung erfullt. Zum einen steht fest, dass sie Bescheinigungen fir
Emissionsverminderungen verlangt, die dem EHS unterstehende Treibhausgasemissionen
betreffen; damit fehlt es bereits an der Voraussetzung geméss Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ Ziff. 2 der
CO2-Verordnung. Zum andern haben die Treibhausgasemissionen der Anlagen der
Beschwerdefuhrerin in den vergangenen drel Jahren anerkanntermassen mehr al's 25'000
Tonnen CO2eq pro Jahr betragen (Art. 41 Abs. 1 CO2-Verordnung) und es steht auch keine
Neuaufnahme einer Téatigkeit im Sinne des Anhanges 6 der CO2-V erordnung zur
Diskussion (Art. 40 Abs. 2 CO2-Verordnung), so dass sofortiger Austritt im Sinne der
Verordnung grundsétzlich nicht in Betracht fallt.

E.523

Wollte man - der Argumentation der Beschwerdefiihrerin folgend - bei der Prifung des
Anspruchs auf Bescheinigungen fir Emissionsverminderungen auf den Zeitpunkt des
Wirkungsbeginns des Projekts abstellen, so ware an sich auch fir die Bestimmung des
anwendbaren Rechts auf diesen Zeitpunkt abzustellen. Nach den dargel egten Grundsétzen
(E. 2.2 hiervor) ist jedenfalls die wahrend des erstinstanzlichen Verfahrens eintretende
Rechtsanderung zu berticksichtigen. Esist mit anderen Worten das (vor Erlass der
Verflgung in Kraft getretene) neue Recht anwendbar, auch wenn sich dieses fur den
Betroffenen as unguinstiger erweist (Tschannen/Mtller/Kern, a.a.O., Rz. 552). Nach der
seit 1. Juni 2022 geltenden Regelung in Art. 5 Abs. 1 Bst. ai.V.m. Bst. f des Anhangs 3 der
CO2-Verordnung (AS 2022 311) werden neu keine nationalen Bescheinigungen mehr
ausgestellt, wenn die Emissionsverminderungen oder die Erhdhung der Senkenleistungen -
wie hier - durch Strom als Brennstoffersatz fur Prozesswérme erzielt werden. Zur
Begrundung fur die Streichung dieser Projekte wird festgehalten, dass die Verwendung von
hochwertiger Energie in Form von Strom gesamtenergiepolitisch nicht sinnvoll sei
(Erlauternder Bericht das BAFU vom 4. Mai 2022 zur Verordnung Uber die Reduktion der
CO2-Emissionen [CO2-Verordnung], S. 25; < www.bafu.admin.ch > Themen > Thema
Klima> Rechtssetzung und Vollzug > Erlauternde Berichte > Erlauternder Bericht zur
Teilrevision der CO2-V erordnung vom 24.05.2022 >, abgerufen am 25.03.2024). Folglich
besteht nach der hier massgeblichen Rechtslage im Zeitpunkt des Erlasses der
angefochtenen Verfugung kein Anspruch mehr auf die Ausstellung von Bescheinigungen,
wenn durch Strom als Brennstoffersatz fir Prozesswarme Emissionsverminderungen erzielt
werden.

E.53.1

Die BeschwerdefUhrerin macht weiter geltend, es sei ihr in analoger Anwendung von Art.
41 Abs. 1bisder CO2-Verordnung ein Austritt aus dem EHS mit sofortiger Wirkung zu
ermoglichen. Denn 41 Abs. 1 der CO2-Verordnung regle nur den Normalfall. Hier stehe
alerdings ein Sonderfall zur Diskussion, weil sie mit einer einzigen Massnahme den
Ausstoss dauerhaft und markant unter die Grenze von 25'000 Tonnen CO2eq pro Jahr
reduziere. Deshalb sei die bestehende Regelungslticke in analoger Anwendung von Art. 41
Abs. 1bis der CO2-Verordnung dahingehend zu fillen, dass sie wie eine Betreiberin von
Anlagen zu behandeln sei, die die Téatigkeit nach Anhang 6 neu aufnehme und deshalb die
Ausnahme von der Pflicht zur Teilnahme mit sofortiger Wirkung beantragen kénne.



E.53.2

Die herrschende L ehre und die bundesgerichtliche Rechtsprechung unterscheiden echte und
unechte L iicken und behandeln diese Falle im Verwaltungsrecht unterschiedlich. Eine
Gesetzedliicke, die vom Gericht zu fUllen ist, liegt nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts vor, wenn der Gesetzgeber etwas zu regeln unterlassen hat, was er hétte
regeln sollen, und dem Gesetz diesbeziiglich weder nach seinem Wortlaut noch nach dem
durch Auslegung zu ermittelnden Inhalt eine V orschrift enthommen werden kann. Von
einer unechten oder rechtspolitischen Licke ist demgegentber die Rede, wenn dem Gesetz
zwar eine Antwort, aber keine befriedigende zu entnehmen ist. Echte Liicken zu fillen, ist
dem Gericht aufgegeben, unechte zu korrigieren, ist ihm nach traditioneller Auffassung
grundsétzlich verwehrt (zum Ganzen: BGE 149V 156 E. 7.2.1; 148V 84 E. 7.1.2; 1451V
252 E. 1.6.1; je mit Hinweisen). Ob eine zu flllende Llicke oder ein qualifiziertes
Schweigen des Gesetzgebers vorliegt, ist durch Auslegung zu ermitteln. Ist ein lUckenhaftes
Gesetz zu ergénzen, gelten als Massstab die dem Gesetz selbst zugrunde liegenden
Zielsetzungen und Werte. Liicken konnen oftmals auf dem Weg der Analogie geschlossen
werden. Umgekehrt ist Voraussetzung fur die analoge Anwendung eines Rechtssatzes, dass
zunachst das Vorliegen einer Licke im Gesetz festgestellt wird (zum Ganzen: BGE 148 V
84E.7.1.2; 146 111 426 E. 3.1; je mit Hinweisen).

E. 533

Im konkreten Fall sind die V oraussetzungen des Austritts eines dem EHS unterstehenden
Betreibers einer Anlagein Art. 41 Abs. 1 und Art. 41 Abs. 1bis der CO2-Verordnung
ausdriicklich geregelt. Von daher steht hier keine echte L licke zur Diskussion. Es fallt somit
hochstens die Annahme einer unechten Licke in Betracht. Dass die Anwendung der
geltenden Normen aus Sicht der Beschwerdefiihrerin keine befriedigende Antwort ergibt,
genigt indes fur die analoge Anwendung von Art. 41 Abs. 1bis der CO2-Verordnung und
die beantragte sofortige Ausnahme von der Pflicht zur Teilnahme am EHS nicht. Hinzu
kommt, dass die Konstellation eines Betreibers mit Neuaufnahme einer Tétigkeit nach
Anhang 6 mit dem hier zur Beurteilung stehenden Sachverhalt nicht vergleichbar ist. Denn
hier untersteht die Beschwerdefiihrerin als Herstellerin von Dammmaterial bereits seit
Jahren obligatorisch dem EHS, sie hat entsprechende Emissionen bewirkt, und es steht
offensichtlich nicht eine Neuaufnahme einer Tétigkeit im Sinne von Art. 40 Abs. 2i.V.m.
Anhang 6 der CO2-Verordnung zur Diskussion.

E.534

Uberdies gilt es zu beachten, dass Gesetz- und V erordnungsgeber das EHS einerseits (vgl.
dazu Art. 2 Abs. 3, Art. 15 ff. CO2-Gesetz; Art. 2 Bst. e, Art. 40 ff. CO2-Verordnung) und
die Bescheinigung fur Projekte fur Emissonsverminderungen oder die Erhhung von
Senkenleistungen anderseits (Art. 7 CO2-Gesetz; Art. 5-14 ff. CO2-Verordnung) klar
trennen. Der Wechsel von einem System in ein anderesist dabel an die Erfullung der
dargelegten besonderen V oraussetzungen geknipft. Eine Kombination des Austritts mit
gleichzeitigem Antrag auf Ausstellung einer Bescheinigung ist vom Gesetz- und
Verordnungsgeber nicht beabsichtigt. Bel dieser Ausgangslage kann nicht von einer
Regelungslticke gesprochen werden. Eine analoge Anwendung von Art. 41 Abs. 1bis
CO2-Verordnung auf das von der BeschwerdefUhrerin beantragte Projekt fallt damit ausser
Betracht.

E.54



Die BeschwerdefUhrerin wendet weiter ein, ein Verzicht auf die analoge Anwendung fihre
zu einer unzulassigen Unglei chbehandlung von bestehenden und neuen Marktteilnehmern.

E.54.1

Der in Art. 8 der Bundesverfassung der Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV; SR 101]) verankerte Grundsatz der Rechtsgleichheit verlangt, dass Gleiches
nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit
ungleich behandelt wird (BGE 134 | 23 E. 9.1; Hafelin/MUller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 572).
Der in der Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV mitgarantierte Grundsatz der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen verbietet zudem Massnahmen, die den
Wettbewerb unter direkten Konkurrenten verzerren bzw. nicht wettbewerbsneutral sind,
namentlich wenn sie bezwecken, in den Wettbewerb einzugreifen, um einzelne
Konkurrenten oder Konkurrentengruppen gegentiber anderen zu bevorzugen oder zu
benachteiligen (BGE 1301 26 E. 6.3.3.1; 1251 431 E. 4b/ad). Dieser spezifische
Gleichbehandlungsgrundsatz schiitzt vor staatlichen Ungleichbehandlungen, die zwar auf
ernsthaften sachlichen Griinden beruhen mogen und damit nach Art. 8 Abs. 1 BV
moglicherwelse zuléssig waren, gleichzeitig aber einzelne Konkurrenten namentlich durch
unterschiedliche Belastungen oder staatlich geregelten Marktzugang bzw. -ausschluss
begunstigen oder benach-teiligen. Nach dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét bzw.
der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen sind Massnahmen verboten, die den
Wettbewerb unter direkten Konkurrenten verzerren und dadurch nicht wettbewerbsneutral
sind (BGE 1421 162 E. 3.7.2 mit Hinweisen; vgl. auch Klaus A. Valender, in: Ehrenzeller
et a. [Hrsg.], Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014,
Art. 27 Rz. 31 mit Hinweisen). Selbst nach der Wirtschaftsfreiheit ist allerdings keine
absolute Gleichbehandlung privater Marktteilnehmer verlangt. Die Gleichbehandlung
schliesst vielmehr gewisse Differenzierungen, etwa aus Griinden der Sozialpolitik, des
Umweltschutzes oder der Kulturpolitik nicht aus (BGE 142 1 162 E. 3.7.2). Die
Differenzierungen sind zulassig, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, auf
objektive Kriterien abgestuitzt sind und aus dem System selber resultieren. Die
Ungleichbehandlung hat sich dabei allerdings auf das zur Zielerreichung notwendige Mass
Zu beschrénkten (BGE 143 11 598 E. 5.1 mit Hinweisen).

E.54.2

Im konkreten Fall fordert die Beschwerdefihrerin im Ergebnis eine Gleichbehandlung mit
einem Betreiber von Anlagen, der eine Tétigkeit neu aufnimmt. Die Ausnahmebestimmung
von Art. 41 Abs. 1bis CO2-V erordnung wurde mit der Anderung der CO2-Verordnung vom
13. November 2019 (AS 2019 4335; in Kraft seit 1. Januar 2020) eingefuhrt. Zur
Begriindung der neuen «opt-out»-Bestimmung fuhrt das BAFU im erlauternden Bericht
vom 13. November 2019 aus, Betreiber von Anlagen, die neu eine Tétigkeit nach Anhang 6
aufnahmen, verfigten nicht Uber reprasentative historische Emissionsdaten. Die

V oraussetzung einer dreijahrigen Teilnahme am EHS sowie der damit verbundene initiale
Aufwand einer Berechnung der kostenlosen Zuteilung von Emissionsrechten wéren in
diesem Fall unverhdtnismassig. Deshalb regle Absatz 1bis neu, dass diese Betreiber von
Anlagen mit sofortiger Wirkung ein «opt-out» beantragen kénnten, falls sie glaubhaft
nachwei sen kdnnten, dass ihre Emissionen dauerhaft unter 25'000 Tonnen CO2eq lagen
(Erlauternder Bericht des BAFU vom 13.11.2019 zur Teilrevision der Verordnung tber die
Reduktion der CO2-Emissionen [CO2-Verordnung], S. 7; < www.bafu.admin.ch > Themen
> Thema Klima > Rechtssetzung und Vollzug > Erlauternde Berichte > Erlauternder



Bericht zur Tellrevision der CO2-Verordnung vom 13.11.2019 >, abgerufen am
25.03.2024). Aus diesen Erlauterungen geht hervor, dass das BAFU den Betreibern von
Anlagen bei der Neuaufnahme der Téatigkeit deshalb ein sofortiges «opt-out» zugesteht,
weil diese nicht Uber représentative historische Emissionsdaten verfiigen und das
Erfordernis einer dreijahrigen Teilnahme am EHS und der Aufwand fir die Berechnung der
kostenlosen Zuteilung von Emissionsrechten unverhaltnisméssig wére. Die
Beschwerdefihrerin unterstent demgegentiber seit Langerem dem fiir sie obligatorischen
EHS und ein sofortiger Austritt ist fir sie weder im Gesetz noch in der Verordnung
vorgesehen. Damit knupft der Verordnungsgeber fir die unterschiedliche Behandlung von
bestehender und neu aufgenommener Tétigkeit an einen legitimen sachlichen Grund an, der
eine unterschiedliche rechtliche Behandlung rechtfertigt. Dementsprechend kann im
Vorgehen der Vorinstanz keine V erletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes erblickt
werden.

E.6

Zusammengefasst folgt aus dem Gesagten, dass die V oraussetzungen fur die Ausstellung
von Bescheinigungen fir Emissionsverminderungen nicht erfiillt sind. Die Beschwerde ist
folglich abzuweisen, soweit sie nicht gegenstandsl os geworden ist, und die angefochtene
Verfigung vom 2. August 2022 ist zu bestatigen.

E.7

Es bleibt, Gber die Kosten- und Entschadigungsfolgen des Beschwerdeverfahrens zu
entscheiden.

E.71

Die Beschwerdefuhrerin hat infolge ihres Unterliegens die Verfahrenskosten zu tragen (vgl.
Art. 63 Abs. 1 VWVG). Diese sind aufgrund des Streitwerts gestiitzt auf Art. 4 des
Reglements tber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom
21. Februar 2008 (VGKE, SR 173.320.2) auf Fr. 20'000.-- festzusetzen und dem von ihr in
gleicher Hohe geleisteten K ostenvorschuss zu entnehmen.

E.7.2

Sowohl der unterliegenden Beschwerdefthrerin (vgl. Art. 64 Abs. 1 VwVG) wie auch der
Vorinstanz (vgl. Art. 7 Abs. 3 VGKE) sind keine Partei entschadigungen zuzusprechen.
(Das Dispositiv befindet sich auf der néchsten Seite.)
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