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Das vorliegende Gutachten beleuchtet die wesentlichen rechtlichen Aspekte, die im Zusam-
menhang mit dem Kauf und Handel von Zertifikaten nach dem Brennstoffemissionshandels-
gesetz (BEHG) bzw. mdéglicherweise zukinftig nach dem European Union Emission Trading
System, (EU-ETS I) (Teil 1) sowie mit dem Betrieb von Carbon Capture Anlagen (Teil 2) im
Rahmen der thermischen Entsorgung von Abfallen stehen.

Hierbei sind im ersten Teil von besonderer Bedeutung die Berticksichtigung der Kosten fiir den
Erwerb der Zertifikate im vertraglichen Verhaltnis zwischen Betreiber einer Anlage zur thermi-
schen Entsorgung von Abfallen und dem Anlieferer’ der flr die thermische Entsorgung vorge-
sehenen Abfalle sowie die Weitergabe dieser Kosten durch den dffentlich-rechtlichen Entsor-
gungstrager an die Benutzer der 6ffentlichen Einrichtung der Abfallentsorgung.

Im zweiten Teil werden insbesondere die gemeindewirtschaftsrechtliche Zulassigkeit des Be-
triebs einer Carbon-Capture Anlage sowie die geblhrenrechtliche Ansatzfahigkeit der Be-
triebskosten einer solchen Anlage bei der Abfallgeblhr untersucht.

Stand des Sachverhalts, welcher diesem Gutachten zugrunde liegt, ist November 2025.

Dem Gutachten liegt dabei folgender Sachverhalt zugrunde:

A. Sachverhalt?

Mit der 2. Anderung des Brennstoffemissionshandelsgesetzes (BEHG - § 2 Abs. 2a
BEHG) sind Abfallverbrennungsanlagen seit dem 01.01.2024 der CO»-Bepreisung un-
terworfen worden. Betreiber von Abfallverbrennungsanlagen gelten seitdem als Inver-
kehrbringer von Abfall als “Brennstoff‘ und sind damit zum Erwerb von CO2-Zertifikaten,
abhangig von den angenommenen Abfallarten und -mengen, verpflichtet. Bepreist wird
hierbei nur der fossile, nicht hingegen der biogene Anteil des Abfalls. Fur das Jahr 2025
geht die ITAD davon aus, dass fur ihre Mitgliedsunternehmen mit einem Abfalldurchsatz
von 25,8 Mio. t, einem fossilen Anteil von 45 % und einem Zertifikatspreis von 55 € rund
640 Mio. € fur den Erwerb der Zertifikate aufgewendet werden muissen.

Dies kann ein 6ffentlich-rechtlicher Entsorgungstréager oder das von ihm beauftragte Entsorgungsunternehmen sein.

2 stand Sachverhalt: Aufgrund der Dynamik der Entwicklungen zum nationalen und europaischen Emissionshandel wird darauf
hingewiesen, dass alle Entwicklungen bis zum 07.11.2025 berticksichtigt wurden.
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Die Einbeziehung der Abfallverbrennungsanlagen in den Anwendungsbereich des
BEHG fihrt zu einer Flle rechtlicher Probleme. So ist zum einen derzeit nicht rechtlich
abschlielRend geklart, ob die Kosten flr den Erwerb der Zertifikate, die sich nicht nur aus
den Erwerbs-, sondern zusatzlich auch aus Monitoring- und Transaktionskosten zusam-
mensetzen, in den geltenden Entsorgungsvertrdgen zwischen Anlagenbetreibern und
Anlieferern der Abfalle Bertcksichtigung finden kénnen. Erste Gerichtsverfahren, in de-
nen die Betreiber von TAB-Anlagen die Zertifikatskosten von den Anlieferern einklagen,
sind bereits anhangig.

Auch die Gestaltung kinftig abzuschlieender Entsorgungsvertrage sowie die Bertck-
sichtigung in Ausschreibungen werfen verschiedene rechtliche Fragen auf. Insbeson-
dere ist hierbei zu berilicksichtigen, dass jedenfalls ab dem Jahr 2027 eine Marktpreis-
bildung unter Anwendung eines komplexen Versteigerungsverfahrens vorgesehen ist,
welches zu unkalkulierbaren Zertifikatskosten fiihrt, die zudem erst riickwirkend der
Hohe nach feststehen. Die vertrags- sowie geblhrenrechtliche Gestaltung dieses Ver-
fahrens wirft verschiedene rechtliche Fragen auf.

Die Einbeziehung in den nationalen Emissionshandel ist dabei auch immer im Kontext
des europaischen Emissionshandels zu sehen. Hiernach sind Betreiber von Anlagen zur
Verbrennung von Siedlungsabfallen im EU-EHS 1 seit dem 1. Januar 2024 zwar moni-
toring- und berichtspflichtig, nicht verpflichtet sind sie allerdings zu einer Teilnahme am
Emissionshandel.

Im Auftrag der EU-Kommission wird derzeit gemaf Artikel 30 Absatz 7 der Emissions-
handels-Richtlinie bis zum 31.07.2026 ein Bericht zur Folgenabschatzung erstellt, ob
und ggf. wie diese Anlagen ab 2028 im EU-ETS | zertifikathandelspflichtig werden sollen.
Hintergrund ist, dass zunachst die Folgen im Hinblick auf die zu erreichenden Umwelt-
Ziele und weitere Schutzguter bei einer CO2-Bepreisung der TAB untersucht werden sol-
len. Die Kommission hat am 03.09.2025 die Zusammenfassung der EU-ETS Konsulta-
tion u.a. zum Einbezug der Abfallwirtschaft veroffentlicht. 51 % sprechen sich fir den
Einbezug der Abfallwirtschaft in den EU-ETS aus und nur 36 % dagegen. Abzuwarten
bleibt, wie die Kommission die Rickmeldungen bewertet.

Sollte es zu einer Einbeziehung in den europaischen Emissionshandel kommen, diirften
die in dieser Stellungnahme zu untersuchenden Fragestellungen (wer tragt die Kosten
der CO»-Zertifikate, wie sind sie in Entsorgungsvertrdgen und Ausschreibungen zu be-
rucksichtigen, sind die Kosten gebuhrenfahig) auch hierfur relevant bleiben.
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Vor diesem Hintergrund soll zunachst eine Darlegung der Grundlagen des europaischen
und nationalen Emissionshandels erfolgen:

l. Grundlagen des europaischen und nationalen Emissionshandels

Zunachst sind die Grundlagen des europaischen und nationalen Emissionshan-
dels und ihr Verhaltnis zueinander zu erlautern.

1.  Grundlagen des europaischen Emissionshandels

Der europaische Emissionshandel ist das malfigebliche Klimaschutzinstru-
ment auf EU-Ebene. Zunachst 2005 mit dem EU-ETS | gestartet, soll dieses
nunmehr durch einen zweiten Emissionshandel, der sich gezielt an die Sek-
toren Gebaudewarme und StralRenverkehr richtet, ergénzt werden, dem sog.
EU-ETS Il. Wahrend der Emissionshandel nach EU-ETS | einen sog.
Downstream-Ansatz verfolgt, mit dem die Emittenten von Emissionen ver-
pflichtet werden, sieht der EU-ETS Il einen sog. Upstream-Ansatz vor, indem
Unternehmen bepreist werden, die Treib- und Brennstoffe (z. B. Benzin, Die-
sel, Heizol, Erdgas) in den Verkehr bringen. Diese Kosten werden dann in
den Verkaufspreisen der Treib- und Brennstoffe weitergegeben, wodurch die
Endverbraucher héhere Preise fir Benzin, Diesel, Heizél und Erdgas bezah-
len miissen.®

Im Einzelnen:
a.) Grundlage des europaischen Emissionshandels: EU-ETS |

Zentrales Instrument der europaischen und nationalen Klimaschutzpo-
litik ist das 2005 in Kraft getretene und mit der europaischen Richtlinie
2003/87/EG zur Umsetzung des internationalen Klimaschutzabkom-
mens von Kyoto eingefiihrte Emissionshandelssystem zunachst fir die
Sektoren Energie, Industrie, seit 2012 auch fur den Sektor Luftfahrt so-
wie seit 2024 auch flr den Sektor ,Seeverkehr.*

Hennicke, Emissionshandel 1,2,3 — Wer will was von wem woraus, verdffentlicht unter: https://www.umweltimrecht.blog/emis-
sionshandel123/, zuletzt besucht am 28.05.2025.

Gores/Graichen, in: UBA (Hrsg.), Ansatze zur Bewertung und Darstellung der nationalen Emissionsentwicklung unter Beriick-
sichtigung des EU-ETS, 2017, S. 19; Reform des EU-Emissionshandel, veréffentlicht unter: https://www.umweltbundes-
amt.de/themen/der-eu-emissionshandel-wird-umfassend-reformiert, zuletzt besucht am 29.07.2025.
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Neben den 27 Mitgliedstaaten nehmen am europaischen Emissions-
handel auch Norwegen, Liechtenstein und Island teil. Zudem ist der
europaische Emissionshandel seit dem Jahr 2020 mit dem der
Schweiz verknipft. Kein Teilnehmer des europaischen Emissionshan-
delssystems ist dagegen — seit Austritt aus der EU — das Vereinigte
Konigreich, welches ein eigenes nationales System betreibt.®

Der europaische Emissionshandel verfolgt das Prinzip des sogenann-
ten ,Cap and Trade“. Dabei legt die europdische Kommission jahrlich
Obergrenzen fiur die Gesamtmenge an Treibhausgasen fest, die von
den emissionshandelspflichtigen Anlagen insgesamt ausgestofen
werden durfen (sog. Cap). Die Mitgliedstaaten erhalten in Kooperation
mit der EU-Kommission Emissionsberechtigungen (Zertifikate), die sie
an die Anlagen ihres jeweiligen Landes vergeben, teilweise kostenlos,
teilweise Uber Auktionen. Ein Zertifikat erlaubt den Ausstol’ von einer
Tonne fossilem CO, oder anderer Treibhausgase gemessen in CO,,
sog. CO,-Aquivalente.

Die nach dem europaischen Recht verpflichteten Verursacher von
Treibhausgasemissionen (sog. Downstream-Ansatz)® missen am
Ende des Jahres Zertifikate in Hohe ihrer Emissionen vorweisen.” Rei-
chen die verfligbaren Zertifikate nicht aus, sind sie verpflichtet, weitere
Zertifikate, z. B. an der Borse, zu erwerben. Haben sie aufgrund eines
geringeren Emissionsausstof3es Uberschissige Zertifikate, kdbnnen sie
diese verkaufen. Dadurch entsteht ein Markt fir den Handel der Zerti-
fikate (,Trade®). Aufgrund der jahrlichen Reduzierung des Cap soll sich
am Markt ein Preis bilden, der einen Anreiz bildet, die eigenen Emissi-
onen weiter zu senken.®

Emissionshandel in Europa, Factsheet, veréffentlicht unter: https://www.dehst.de/DE/Themen/EU-ETS-1/EU-ETS-1-Informa-
tionen/EU-ETS-1-verstehen/eu-ets-1-verstehen_node.html#doc283528bodyText4, zuletzt besucht am 27.05.2025.
Downstream- Ansatz: Verpflichtet werden die Betreiber von Anlagen, die Treibhausgasemissionen verursachen (wie Kraft-
werke, Industrieanlagen und Fluggesellschaften).

UBA, Der Europaische Emissionshandel, veroffentlicht unter: https://www.umweltbundesamt.de/daten/klima/der-europaei-
sche-emissionshandel#teilnehmer-prinzip-und-umsetzung-des-europaischen-emissionshandels,  zuletzt = besucht am
27.05.2025; Zur Abgrenzung: UBA, Einflihrung eines Emissionshandelssystems fiir Gebaude, StraRenverkehr und zusatzliche
Sektoren in der EU, veroffentlicht unter: https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/11850/publikatio-
nen/factsheet_einfuehrung_eines_emissionshandelssystems.pdf, zuletzt besucht am 27.05.2025.
https://eur-lex.europa.eu/DE/legal-content/summary/eu-emissions-trading-system.html?fromSummary=20, zuletzt besucht
am 29.07.2025.
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b.) Green-Deal und EU-ETS I

2019 stellte die europaische Kommission ihre Plane des sog. Green
Deals dar, welcher die Schaffung eines klimaneutralen Kontinents bis
2050 zum Ziel hat. Rechtlich verbindlich wurden diese Ziele im sog.
europaischen Klimagesetz festgelegt. Die Umsetzung erfolgt durch
eine Vielzahl unterschiedlicher Rechtsakte, dem sog. ,Fit for 55*-Pro-
gramm, welches auch eine umfassende Reform des européischen
Emissionshandelssystems zum Inhalt hatte (Richtlinien (EU) 2023/958
und (EU) 2023/959).

Kernelemente waren hier:

1. Verstarkte Reduzierung der Obergrenzen (Cap),

2. Einflhrung eines Grenzausgleichsmechanismus (CBAM), mit dem
importierte Guter kinftig dem gleichen CO,-Preis unterliegen wie
europaische Produkte,

3. Einbeziehung weiterer Industrien (Seeverkehr),®

4. Reform der Regelungen firr den Luftverkehr,°

5. Einflhrung eines zusatzlichen europaischen Emissionshandelssys-
tems fUr Brennstoffe (EU-ETS Il) ab 2027, flr den Verbrauch fossi-
ler Energien im Bereich Gebaude, StralRenverkehr sowie in zuséatz-
lichen Sektoren fur Industrie- und Energieanlagen, die aufgrund ih-
rer geringen Grofe nicht unter EU-ETS | fallen (Art. 30a ff. Emissi-
onshandelsrichtlinie).!

Das EU-ETS Il soll als ,Upstream-System* ausgestaltet werden, wo-
nach nicht die Nutzer von fossilen Brennstoffen an der Beteiligung am
EU-ETS Il verpflichtet werden, sondern die Unternehmen, welche den
Brennstoff in den Verkehr bringen, die sodann ihre Kosten, die durch
den Erwerb der erforderlichen Zertifikate entstehen, an die Nutzer

Siehe hierzu: Engel, NVwZ 2013, 1348; Hinselmann, ZUR 2014, 473 (473 ff.).

Siehe zu den besonderen Regelungen des Luftverkehrs auch zum ,Carbon Offsetting and Reduction Scheme fiir International
Aviation“: Falke, ZUR 2017, 51 (51 ff.).

Hierzu ausfihrlich: Kreuter-Kirchhof, ZUR 2025, 72 (72 ff.).
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weitergeben. Anknupfungspunkt ist mithin das Inverkehrbringen be-
stimmter Brennstoffe und nicht die emittierende Anlage.'

Die Obergrenze (Cap) der Emissionen soll sich an der Verordnung
(EU) 2018/842 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30.
Mai 2018 in der durch Verordnung (EU) 2023/857 geanderten Fassung
(sog. Lastenteilungsverordnung) orientieren.”™ Im EU-ETS Il werden
die Zertifikate frei gehandelt. Eine kostenlose Zuteilung von Zertifika-
ten, wie im EU-ETS |, ist ausgeschlossen. Die Erlose aus dem Verkauf
der Zertifikate sollen anteilig in den neugeschaffenen “Klima-Sozial-
fonds" flieRen, sowie an die Mitgliedstaaten und sind flr klima- oder
sozialrelevante Ausgabezwecke, insbesondere in den Bereichen Ge-
baude oder StraRenverkehr, zu nutzen.™

Nach einer Ubergangsphase, in der die betroffenen Unternehmen ne-
ben der Anwendbarkeit des BEHG aus dem EU-ETS allein berichts-
pflichtig sind, soll der EU-ETS Il ab dem Jahr 2028 vollumfanglich gel-
ten. Fir den Start des EU-ETS Il ist ein sog. ,Frontloading-Mechanis-
mus“ geplant, wonach zur Verhinderung von Preisspringen zunachst
die Gesamtmenge an Zertifikaten um 30 % hoéher ausfallen soll als
nach dem Cap grundsétzlich vorgesehen.’ Die Gesamtmenge wird
sodann in den Jahren 2029 — 2031 reduziert.'®

Mit Stand vom 06.11.2025 hat die EU beschlossen, den EU-ETS Il erst
ab dem Jahre 2028 einzuflihren.

Hennicke, Emissionshandel 1,2,3 — Wer will was von wem woraus, verdffentlicht unter: https://www.umweltimrecht.blog/emis-
sionshandel123, zuletzt besucht am 28.05.2025.

Die sog. Lastenteilungsverordnung legt u.a. Regeln zur Festlegung jahrlicher Obergrenzen der Treibhausgasemissionen, aus-
gedriickt in jahrlichen Emissionszuweisungen, fiir die Jahre 2021-2030 fest.

EHSt (2024), Ausweitung des Anwendungsbereichs des EU-ETS 1, Neuer Emissionshandel fiir Verkehr und

Gebaude (EU-ETS 2), 21.02.2024.

Zur Frage der zu erwartenden Preise: Deutscher Bundestag, WD 5 - 3000 - 105/24, Mégliche Auswirkungen des geplanten
EU-ETS 2 auf den CO, -Preis, veroffentlicht unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/1025892/9e8726d3d401071e1f1c70267f040bf3/WD-5-105-24-pdf.pdf, S. 11 ff., zuletzt besucht am 27.05.2025.
UBA, Einflihrung eines Emissionshandelssystems fiir Gebaude, StralRenverkehr und zusatzliche Sektoren in der EU, verof-
fentlicht unter: https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/11850/publikationen/factsheet_einfuehrung_ei-
nes_emissionshandelssystems.pdf, S. 3 f., zuletzt besucht am 27.05.2025.
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c.) Einbeziehung der thermischen Abfallbehandlungsanlagen fiir
Siedlungsabfille in den europaischen Emissionshandel

Vom Anwendungsbereich des EU-ETS | erfasst sind derzeit die Betrei-
ber von thermischen Abfallbehandlungsanlagen fir Siedlungsabfalle
derart, dass sie seit dem 1. Januar 2024 berichtspflichtig sind, nicht
aber am Emissionshandel teilnehmen. Diesbezlglich wurde in der letz-
ten Uberarbeitung der Emissionshandelsrichtlinie 2023 festgelegt,
dass zunachst eine Folgenabschatzung der EU-Kommission Uber die
Durchfihrbarkeit und die méglichen Folgen einer Aufnahme von Sied-
lungsabfallverbrennungsanlagen in den Zertifikate-Handel bis Ende
Juli 2026 erstellt werden soll.'” Dabei soll auch eruiert werden, ob
durch eine CO,-Bepreisung der Abfallverbrennung in der EU das Ri-
siko von Abfallexporten in das aulRereuropaische Ausland erhéht wird.
Die Folgenabschatzung soll ebenfalls in Anbetracht der Methanemis-
sionen aus der Deponierung und zur Vermeidung ungleicher Wettbe-
werbsbedingungen auch die Moglichkeit prifen, andere Abfallbewirt-
schaftungsverfahren, wie Deponierung, Vergarung, Kompostierung
und mechanisch-biologische Behandlung, in den EU-ETS einzubezie-
hen. Darlber hinaus soll die EU-Kommission ebenfalls die potenzielle
Abdeckung der Kohlenstoffentnahme und deren sichere und dauer-
hafte Speicherung durch den Emissionshandel prifen, ohne dass die
notwendigen Emissionsminderungen ausgeglichen werden. Gepruft
werden soll, ebenfalls bis Juli 2026, die Regelung der Abscheidung von
Kohlenstoff.'® Potenziell betroffen kénnten hier die Deponierung, Ver-
garung, Kompostierung und die mechanisch-biologische Behandlung
sein.

Die Kommission hat am 03.09.2025 die Zusammenfassung der EU-
ETS Konsultation u.a. zum Einbezug der Abfallwirtschaft veroffentlicht.

17 COMMUNICATION FROM THE COMMISSION TO THE EUROPEAN PARLIAMENT, THE COUNCIL, THE EUROPEAN
ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTEE AND THE COMMITTEE OF THE REGIONS, Strasbourg, 21.10.2025
COM (2025) 870 final; Siehe auch Vorbericht der 39. Sitzung Fachausschusses Europa des VKU am 06. November 2025;
UBERSICHT ZU VKU-RELEVANTEN VORHABEN IM ARBEITSPROGRAMM DER EU-KOMMISSION FUR 2026, Briissel,
22.10.2025.

18 Siehe auch Vorbericht der 39. Sitzung Fachausschusses Europa des VKU am 06. November 2025.
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51 % sprechen sich fur den Einbezug der Abfallwirtschaft in den EU-
ETS aus und nur 36 % dagegen. Abzuwarten bleibt, wie die Kommis-
sion die Ruckmeldungen bewertet.

Der Verband Kommunaler Unternehmen (VKU), der deutsche Land-
kreistag und der Deutsche Stadte- und Gemeindebund haben eine ge-
meinsame Stellungnahme gegen die Aufnahme von Siedlungs- und
Sonderabfallverbrennungsanlagen in den EU-ETS veréffentlicht.
Auch die ITAD hat gegen diese geplante Aufnahme in den EU-ETS
Position bezogen.?®

Insbesondere kritisieren sie, dass die Aufnahme in den EU-ETS keinen
Einfluss auf den Input an Abfallen haben wiirde. Die CO,-Bepreisung
fuhre somit nicht zu einer Emissionsvermeidung. Auch wirden 6kolo-
gische Fehlanreize gesetzt, da etwa die Deponierung nicht von der
CO,-Bepreisung betroffen ware. Hierdurch wirde die Deponierung be-
gunstigt und die Abfallhierarchie gefahrdet. Auch wirden durch diese
Kosten, welche auf die Blirger umgelegt werden, eine soziale und wirt-
schaftliche Belastung entstehen.?’

2. Nationale Umsetzung des europaischen Emissionshandels
a.) Die Umsetzung durch das TEHG

In Deutschland werden die Rechtsvorschriften zum europaischen
Emissionshandel insbesondere durch das ,Gesetz Uber den Handel
mit Treibhausgasemissionszertifikaten® (TEHG) umgesetzt. Ergan-
zend zum TEHG gibt es verschiedene Verordnungen, die spezifische
Aspekte des Emissionshandels regeln, wie z. B. die ,Verordnung tber
den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten® (TEHG-VO).

19 VKU, DSTGB, Deutscher Landkreistag, EU-ETS und Abfallwirtschaft Falsches Instrument: Warum die Abfallverbrennung nicht
in den EU-ETS gehdrt, verdffentlicht unter: https://www.vku.de/vku-positionen/vku-positionen/eu-ets-und-abfallwirtschaft-und-
falsches-instrument-warum-die-abfallverbrennung-nicht-in-den-eu-ets-gehoert/, zuletzt besucht am 03.11.2025.
ITAD, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes an die
Anderung der Richtlinie  2003/87/EG  (TEHG  Europarechtsanpassungsgesetz ~ 2024) vom  30.07.2024
https://www.itad.de/ueber-uns/stellungnahmen/itad-stellungnahme-zur-tehg-novelle/2024-08-14_sn_itad_tehg.pdf letzter Auf-
ruf am 09.12.2025; ITAD Stellungnahme zum Referentenentwurf Zweiten Verordnung zur Anderung der ,Brennstoffemissi-
onshandelsverordnung“ (BEHV) vom 07.07.2025 https://www.itad.de/ueber-uns/stellungnahmen/2025-07-07_itad_sn_-behv-
1.pdf letzter Aufruf am 09.12.2025.
21 yKU, DSTGB, Deutscher Landkreistag, EU-ETS und Abfallwirtschaft Falsches Instrument: Warum die Abfallverbrennung nicht
in den EU-ETS gehdrt, verdffentlicht unter: https://www.vku.de/vku-positionen/vku-positionen/eu-ets-und-abfallwirtschaft-und-
falsches-instrument-warum-die-abfallverbrennung-nicht-in-den-eu-ets-gehoert/, zuletzt besucht am 03.11.2025.

20
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Diese Verordnungen legen detaillierte Vorschriften zur Zuteilung,
Uberwachung und Berichterstattung fest.

Das TEHG wurde zuletzt mit dem Gesetz zur Anpassung des Treib-
hausgas-Emissionshandelsgesetzes an die Anderung der Richtlinie
2003/87/EG (TEHG-Europarechtsanpassungsgesetz 2024)?2 vom
27.02.2025 novelliert, womit die Richtlinien (EU) 2023/958 und (EU)
2023/959 in nationales Recht umgesetzt worden sind.

b.) Einbeziehung der thermischen Abfallbehandlungsanlagen fur
Siedlungsabfille in das TEHG

Im Rahmen der zuvor dargestellten Novellierung des TEHG hatte der
Gesetzesentwurf der Bundesregierung zunachst erwogen, von ihrer
Mdglichkeit der unilateralen Ausweitung (Opt-in) gemaR Art. 24 der
Richtlinie 2003/87/EG Gebrauch zu machen und auch die Siedlungs-
abfallverbrennungsanlagen in den Anwendungsbereich des TEHG mit
Wirkung zum Jahr 2027 mitaufzunehmen (EU-ETS 1).2 Wie weit der
Begriff der Siedlungsabfallverbrennungsanlagen gefasst werden
sollte, war nicht geklart. Dies wurde jedoch vom Gesetzgeber verwor-
fen, sodass hier zunachst die Folgenabschatzung der Europdischen
Kommission abzuwarten bleibt.?*

3. Der nationale Emissionshandel

2016 entwickelte die Bundesregierung den Klimaschutzplan 2050, der unter
anderem eine Reduktion des Treibhausgasausstoles bis 2050 zunachst von
85 % vorsah.2> Um dieses Ziel zu erreichen, verabschiedete der Bundestag
2019 das Brennstoffemissionshandelsgesetz (BEHG), welches ein nationa-
les Emissionshandelssystem zunachst allein fir Heiz- und Kraftstoffe ein-
fuhrte. Gemal § 1 des BEHG war Zweck des BEHG, den europaischen
Emissionshandel zunachst auf Sektoren auszudehnen, die bisher nicht vom
europaischen EU-ETS I, umfasst waren, ,um damit zur Erreichung der

23

24
25

Bundesgesetzblatt Jahrgang 2025 Teil | Nr. 70.

Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anpassung des Treibhaus-Emissionshandelsgesetzes an die Anderung der Richt-
linie 2003/87/EG, veroffentlicht unter: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/202407 30-entwurf-anpassung-
treibhausgas-emissionshandelsgesetz.pdf?_blob=publicationFile&v=4, zuletzt besucht am 30.05.2025.

Vgl. hierzu auch: StGB NRW-Mitteilung 175/2025 vom 17.02.2025.
Das urspriingliche Ziel der Reduktion von 85 % wurde zwischenzeitlich verscharft, siehe § 3 Bundes-Klimaschutzgesetz.
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nationalen Klimaschutzziele, einschlief3lich des langfristigen Ziels der Netto-
Treibhausgasneutralitét bis zum Jahr 2045, und zur Erreichung der Minde-
rungsziele nach der EU-Klimaschutzverordnung sowie zur Verbesserung der
Energieeffizienz beizutragen. “®

Mit dem Inkrafttreten des TEHG-Europarechtsanpassungsgesetzes vom
27.02.2025 wurden nicht nur die Vorschriften des TEHG novelliert, sondern
auch der Zweck des BEHG erweitert. So soll das BEHG nunmehr auch, ,den
Ubergang des nationalen Emissionshandelssystems in das EU-Emissions-
handelssystem flir Brennstoffe sicherstellen.”

Von besonderer Bedeutung ist zudem die Einbeziehung der thermischen Ab-
fallverbrennungsanlagen seit dem 01.01.2023 fir den Zeitraum ab
01.01.2024 in den nationalen Emissionshandel.?’

a.) Das BEHG und die wesentlichen Grundsatze
(1) Das Prinzip des nationalen Emissionshandels

Auch das nationale Emissionshandelssystem verfolgt, ebenso
wie der neu geschaffene EU-ETS Il, einen sog. ,Upstream An-
satz®, wonach die Inverkehrbringer von Brennstoffen zum Erwerb
von Zertifikaten verpflichtet werden. Damit werden nicht die be-
reits entstandenen Emissionen erfasst, sondern vielmehr die, die
erst zu einem spateren Zeitpunkt bei der Verbrennung der be-
troffenen Brennstoffe freigesetzt werden kénnen.?® Ausnahmen
sind hierbei die Brennstoffgruppe Abfalle sowie die von der Ener-
giesteuer befreite Kohle.?*

Das BEHG legt dementsprechend fest, dass Emittenten von CO,
bzw. diejenigen, welche den die Emission hervorrufenden

26

27

28

29

Zur Verfassungsmafigkeit bzw. zur Verfassungswidrigkeit des BEHG vgl. u.a.: Wernsmann, Rechtsgutachten ,Verfassungs-
widrigkeit der CO,-Bepreisung nach dem Brennstoffemissionshandelsgesetz (BEHG), insbesondere im Zeitraum von 2021 —
2025, 2020, S. 25; Ipsen/WisniewskilPlappert, in: UBA (Hrsg.), Rechtsgutachten ,Zur VerfassungsmaRigkeit des Brennstof-
femissionshandelsgesetzes (BEHG)", 2022.

Zur Kritik an der Einbeziehung der thermischen Abfallverbrennungsanlagen und zum Systembruch, vgl. die nachfolgenden
Ausfiihrungen unter Gliederungspunkt 5.

Leitfaden zum Anwendungsbereich sowie zur Uberwachung und Berichterstattung von CO,-Emissionen, Nationales Emissi-
onshandelssystem 2023- 2020, verdffentlicht unter: https://www.dehst.de/SharedDocs/downloads/DE/nehs/nehs-leitfaden-
monitoring-2023-2030.pdf?__blob=publicationFile&v=14, S. 17, zuletzt besucht am 30.05.2025.

Leitfaden zum Anwendungsbereich sowie zur Uberwachung und Berichterstattung von CO,-Emissionen, Nationales Emissi-
onshandelssystem 2023- 2020, verdffentlicht unter: https://www.dehst.de/SharedDocs/downloads/DE/nehs/nehs-leitfaden-
monitoring-2023-2030.pdf?__blob=publicationFile&v=14, S. 17, zuletzt besucht am 30.05.2025.
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Rohstoff in den freien Warenverkehr bringen, einen bestimmten
Preis pro emittierter Tonne CO, zu zahlen haben.* Die hieraus
generierten Einnahmen flieRen dem Staat zu und sollen, dem
Willen des Gesetzgebers entsprechend, der Deckung der fehlen-
den Einnahmen aus der EEG-Umlage und einer Férderung der
erneuerbaren Energien dienen.?’

Die Inverkehrbringer bzw. Emittenten sollen, die fir den Erwerb
der Zertifikate erforderlichen Mehrkosten an die Verbraucher
weitergeben, so dass durch steigende Preise ein Anreizsystem
geschaffen wird, welches das Ziel hat, den eigenen CO,-Ausstol}
zu verringern. Das zunachst die Betreiber der TAB-Anlagen im
BEHG herangezogen werden, hat hingegen administrative
Grinde, um die Durchfiihrbarkeit des Gesetzes zu ermogli-
chen.32 Denn fur die Durchfihrbarkeit des Gesetzes ist es effizi-
enter zunachst den Anlagenbetreiber mit Zertifikatskosten zu be-
lasten, als direkt bei jedem einzelnen Abfallerzeuger eine CO--
Bepreisung zu installieren.

Den nach dem BEHG-Verpflichteten obliegen dabei verschie-
dene Pflichten. Neben der Erstellung eines Uberwachungsplans
sind zudem Berichts- sowie Abgabepflichten einzuhalten:

. Erstellung des Uberwachungsplans (§ 6 BEHG): Verpflich-
tete Unternehmen, die unter das BEHG fallen, miissen ei-
nen Uberwachungsplan erstellen. Dieser Plan beschreibt,
wie sie ihre CO,-Emissionen erfassen und tUberwachen.
Ziel ist es, eine transparente und nachvollziehbare Doku-
mentation sicherzustellen. Der Uberwachungsplan wird bei
der zustandigen Behoérde (bundesweit die Deutsche Emis-
sionshandelsstelle (DEHSt)) eingereicht. Diese prift den
Plan auf Vollstandigkeit und Plausibilitdt. Nach erfolgrei-
cher Prifung wird der Plan genehmigt.

. Erfassung der Emissionen: Nach Genehmigung sind die
verpflichteten Unternehmen verpflichtet, ihre tatsachlichen

30 Valta/Schmiedchen, in: Kreuter-Kirchhof/Schlacke (Hrsg.), Klimaschutzrecht, 3. Teil: BEHG, Rn.8.
31 BT-Drs. 19/21638, 4.
32 BT-Drs. 20/3438, 2, 11; Janicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (266).
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CO,-Emissionen gemaR dem Uberwachungsplan regel-
mafRig zu erfassen und zu dokumentieren. Das kann durch
Messungen, Berechnungen oder eine Kombination aus
beidem erfolgen.

. Berichterstattung (§ 7 BEHG): Die erfassten Emissionsda-
ten des Vorjahres missen in einem jahrlichen Bericht (bis
zum 31.07. eines jeden Jahres) zusammengefasst und bei
der Behorde eingereicht werden. Dieser Emissionsbericht
dient der Kontrolle und Uberpriifung der Emissionswerte.

o Abgabepflicht (§ 8 BEHG): Basierend auf den gemeldeten
Emissionen wird die CO,-Abgabe berechnet. Der Verant-
wortliche hat dabei jahrlich bis zum 30. September an die
zustandige Behorde eine Anzahl von Emissionszertifikaten
abzugeben, die der nach § 7 berichteten Gesamtmenge an
Brennstoffemissionen im vorangegangenen Kalenderjahr
entspricht.

. Kontrollen und Nachprifungen (§§ 14 ff. BEHG): Die Be-
horden kénnen stichprobenartige Kontrollen durchfihren,
um die Richtigkeit der Angaben zu Uberprifen. Bei Unstim-
migkeiten kdnnen Nachprifungen erfolgen.

(2) Eroffnung des sachlichen Anwendungsbereichs

Der sachliche Anwendungsbereich des BEHG ist zunachst eroff-
net, soweit es sich gemal § 2 Abs. 1 BEHG um die in Anlage 1
genannten Brennstoffe handelt. Zur Bestimmung der erfassten
Brennstoffe nimmt dabei Anlage 1 Ruckgriff auf die kombinierte
Nomenklatur, mithin die Warennomenklatur nach Art. 1 VO
(EWG) Nr. 2658/87.

Ab dem Jahr 2024 sind zudem solche Brennstoffe berichtspflich-
tig, die nicht unter eine Nummer der kombinierten Nomenklatur
in Anlage 1 BEHG fallen, sofern sie in Anlagen nach Nummern
8.1.1 und 8.1.2 (mit dem Hauptbrennstoff Altdl) Anhang 1 der 4.
BImSchV beseitigt oder verwertet werden und die Anlagen nicht
dem EU-Emissionshandel unterliegen.

Zudem mussen die Brennstoffe entsprechend des zuvor genann-
ten ,Upstream Ansatzes” in den Verkehr gebracht werden
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(§ 2 Abs. 2 BEHG). Hierbei differenziert das BEHG zwischen
drei verschiedenen Formen des Inverkehrbringens.

Erster AnknUpfungspunkt hierfur ist gemar § 2 Abs. 2 BEHG zu-
nachst das Energiesteuergesetz. Grundsatzlich besteht eine
Zertifikatsabgabepflicht, wenn auch eine Steuerpflichtigkeit nach
dem Energiesteuergesetz existiert.3* Demnach begriindet bereits
das Steueraussetzungsverfahren nach § 5 Energiesteuergesetz,
welches keine Steuerpflicht nach dem Energiesteuergesetz be-
grindet, auch keine Verpflichtung nach dem BEHG.3* Demge-
genuber I3sst allein ein Verfahren der Steuerbefreiung oder eine
Entlastung von der Energiesteuer, die Pflichten nach dem BEHG
unberihrt, da hier die Energiesteuerpflicht zunachst entsteht. Zu-
dem enthalten § 2 Abs. 2 Satz2 und § 2 Abs. 2 a BEHG weitere
Sonderbestimmungen:

Gemal § 2 Abs. 2 Satz 2 unterfallt Kohle, die im Rahmen eines
Verfahrens nach § 37 Abs. 2 Nummer 3 oder 4 Energiesteuerge-
setz (§ 2 Absatz 2 Satz 2 BEHG) energiesteuerfrei verwendet
wird, dennoch dem BEHG. BEHG-Verantwortlicher ist der Er-
laubnisinhaber der Steuerbefreiung. Ausnahmen gelten hier wie-
derum fur Kohle in EU-ETS-I Anlagen. 3%

Mit der zweiten Anderung des BEHG wurde zudem die thermi-
sche Abfallbehandlung in den nationalen Emissionshandel ab
2024 einbezogen. Die Betreiber von thermischen Abfallbehand-
lungsanlagen sind abhangig von potenziellen CO,-Emissionen,
zum Erwerb von CO,-Zertifikaten verpflichtet. Dementsprechend
sieht § 2 Abs. 2a BEHG eine weitere Sonderbestimmung fir das
Inverkehrbringen bei Abfallverbrennungsanlagen vor. Hier gelten
Brennstoffe — es werden also Abfélle den Brennstoffen

33 Zu den Ausnahmen vgl. DEHST, Leitfaden zum Anwendungsbereich sowie zur Uberwachung und Berichterstattung von CO,-
Emissionen, Nationales Emissionshandelssystem 2023 — 2030, verdffentlicht unter: https://www.dehst.de/SharedDocs/down-
loads/DE/nehs/nehs-leitfaden-monitoring-2023-2030.pdf?__blob=publicationFile&v=14, zuletzt besucht am 30.05.2025.

34 Hennicke, Emissionshandel 1,2,3 — Wer will was von wem voraus, verdffentlicht unter: www.umweltrechimblog.de, zuletzt
besucht am 30.05.2025.

35 DEHST, Leitfaden zum Anwendungsbereich sowie zur Uberwachung und Berichterstattung von CO,-Emissionen, Nationales
Emissionshandelssystem 2023 — 2030, veroffentlich unter: https://www.dehst.de/SharedDocs/downloads/DE/nehs/nehs-leit-
faden-monitoring-2023-2030.pdf?__blob=publicationFile&v=14, zuletzt besucht am 30.05.2025, S. 23.
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gleichgesetzt — als in den Verkehr gebracht, wenn sie in immis-
sionsschutzrechtlich genehmigungsbedurftigen Abfallverbren-
nungsanlagen nach Nummer 8.1.1 und nach Nummer 8.1.2 (mit
dem Hauptbrennstoff Altdl) des Anhangs 1 zur 4. BImSchV ein-
gesetzt werden und nicht bereits gemaf § 2 Absatz 2 BEHG als
in den Verkehr gebracht gelten. Dies betrifft Anlagen zur Beseiti-
gung oder Verwertung von festen, flissigen oder in Behaltern
gefassten gasférmigen Abféallen, Deponiegas oder anderen gas-
formigen Stoffen mit brennbaren Bestandteilen sowie Anlagen
zum Verbrennen von Altdl oder Deponiegas (mit Hauptbrennstoff
Altdl) in einer Verbrennungsmotoranlage. BEHG-Verantwortli-
cher ist der Betreiber der Anlage.® Sofern die Anlagen bereits
vollumfanglich dem Anwendungsbereich des EU-ETS-| unterfal-
len, besteht keine Verpflichtung nach dem BEHG.

(3) Verfahren zum Erwerb der Zertifikate
Das Verfahren zum Erwerb der erforderlichen Zertifikate ergibt
sich aus § 10 BEHG. Die Norm regelt dabei die Modalitaten fur
die erstmalige VerduRerung der Emissionszertifikate durch die

Behdrde und deren Preis.®”

(@) Preismodell

Quelle: DEHS, verdffentlicht unter:

https://www.dehst.de/DE/Themen/nEHS/nEHS-verstehen/nehs-verstehen_node.html

Das Preismodell des nationalen Emissionshandels ist so
ausgestaltet, dass zunachst nach § 10 Abs. 2 BEHG von

36 DEHST, Leitfaden zum Anwendungsbereich sowie zur Uberwachung und Berichterstattung von CO, -Emissionen, Nationales
Emissionshandelssystem 2023 — 2030, verdffentlicht unter: https://www.dehst.de/SharedDocs/downloads/DE/nehs/nehs-leit-
faden-monitoring-2023-2030.pdf?__blob=publicationFile&v=14, zuletzt besucht am 30.05.2025, S. 23.

37 Engel, in: Engel, BEHG Kommentar, 1. Aufl. 2020, § 10 Rn. 1.
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2021 bis 2026 eine Einfuhrungsphase mit einem vorgege-
benen Preispfad stattfindet, bevor der Preis sich ab 2027
aufgrund eines freien Handels am Markt selbst bilden soll.
In der Einfuhrungsphase werden von 2021 bis 2025 die
Emissionszertifikate erst zu einem Festpreis verkauft. Ab
2026 erfolgt die Veraulerung dann im Wege der Verstei-
gerung zunachst innerhalb eines Preiskorridors.

(b) Grundlegende Hinweise zum Handel/Erwerb von Zerti-
fikaten

Die rechtlichen Grundlagen fir den Handel mit Emissions-
zertifikaten und die Kontenstruktur im Emissionshandelsre-
gister ergeben sich aus der Brennstoffemissionshandels-
verordnung (BEHYV). Die zentrale Verwaltungsinstanz ist
die beim Umweltbundesamt angesiedelte Deutsche Emis-
sionshandelsstelle (DEHSt), welche als zustandige Stelle
das Emissionshandelsregister fihrt und verwaltet
(§ 2 Abs. 1 BEHV).

Beim Erwerb kommen verschiedene Konten zum Einsatz:

Das Nationalkonto ist das Konto der zustandigen Stelle,
auf dem die Emissionszertifikate gemaf den gesetzlichen
Vorgaben erzeugt werden. Wahrend der Einflhrungs-
phase des nationalen Emissionshandels erfolgt von dort
die Ubertragung der erzeugten Zertifikate auf das Verau-
Rerungskonto der beauftragten Stelle (§ 8 BEHV). Das
Veraulerungskonto wird von der sog. beauftragten Stelle
gefuhrt, die gemaf § 10 Abs. 1 BEHG mit dem Verkauf der
Emissionszertifikate zum Festpreis betraut ist. Die Liefe-
rung der Emissionszertifikate an den Erwerber erfolgt
durch Ubertragung vom VerauBerungskonto auf das jewei-
lige Konto des Erwerbers (§ 9 BEHV).

Das Compliance-Konto ist dem jeweiligen Verantwortli-
chen zugeordnet. Es dient insbesondere der Erfillung der
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Abgabepflicht nach § 8 BEHG, indem Uber dieses Konto
Emissionszertifikate abgegeben werden kdnnen. Darlber
hinaus ist auch der Handel mit Zertifikaten Uber dieses
Konto mdglich (§ 11 BEHV).

Ein Handelskonto kann von natlrlichen oder juristischen
Personen eroffnet werden, die am Emissionszertifikate-
handel teilnehmen mdchten. Es dient ausschliel3lich dem
Handel; eine Abgabe von Emissionszertifikaten ist von die-
sem Konto aus nicht zulassig (§ 12 Abs. 2 BEHV).

Das Abgabekonto wird von der DEHSt geflihrt und dient
der Entgegennahme der Emissionszertifikate, die Verant-
wortliche, gemal ihrer Verpflichtung nach § 8 BEHG, jahr-
lich abzugeben haben (§ 13 BEHV).

Das Loschungskonto ist ebenfalls ein Konto der zustandi-
gen Stelle. Auf dieses Konto werden Emissionszertifikate
Ubertragen, die geléscht werden sollen, etwa wenn sie
funktionslos geworden sind oder in sonstiger Weise nicht
mehr zur Verwendung im Emissionshandel vorgesehen
sind (§ 14 BEHV).

Die Einnahmen aus dem Emissionshandel flief3en in den
Klima- und Transformationsfonds entsprechend § 10 Abs.
4 BEHG.

Die Bundesregierung hat am 06.08.2025 die zweite Ver-
ordnung zur Anderung der Brennstoffemissionshandels-
verordnung (BEHV) beschlossen. Damit werden wichtige
Anpassungen fur das nationale Emissionshandelssystem
umgesetzt und die rechtlichen Grundlagen fir das Verau-
Rerungsverfahren von nationalen Emissionszertifikaten im
nationalen Emissionshandelssystem ab dem Jahr 2026 ge-
schaffen. Die Versteigerung I6st im kommenden Jahr die
bisherige Festpreisphase (2021 bis 2025) im nationalen
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Emissionshandel ab. Dann gilt ein Preiskorridor von 55 bis
65 € pro Tonne CO..

Die rechtlichen Aspekte dieses Gutachtens werden nach
bisheriger Erkenntnis von diesen Anderungen nur gering-
fugig betroffen. Auf die hier untersuchte Gebuhrenfahig-
keit, die gemeindewirtschaftsrechtliche Zulassigkeit und
die vertraglichen Regelungen in Entsorgungsvertragen hat
die zweite Verordnung zur Anderung der Brennstoffemissi-
onshandelsverordnung keinen direkten Einfluss. Jedoch
wird eine Erhdhung der Kosten, die mit dem Erwerb der
Zertifikate in Verbindung stehen, durch die umfassenden
und komplexen Regelungen der BEHV zu bericksichtigen
sein. Insgesamt bestarkt diese Anderung die in diesem
Gutachten getroffene Empfehlung, dass die Zertifikatskos-
ten in zuklnftigen Entsorgungsvertragen als Erstattungs-
preis zu behandeln sind.

Die wichtigsten Anderungen lassen sich wie folgt zusam-
menfassen:

e Die Verordnung regelt das Versteigerungsverfah-
ren im Jahr 2026 (§§ 11 ff. BEHV). Im Jahr 2026
werden die Zertifikate zunachst in einem Preiskor-
ridor von 55 € bis 65 € je Zertifikat versteigert und
im Anschluss zu einem Uberschussmengenpreis
zu je 68 € verkauft (§ 14 BEHV).

e ImJahr 2027 kénnen Unternehmen Zertifikate tGber
den Nachkauf erwerben. Die Zertifikate im Nach-
kauf kénnen zum Preis von 70 € erworben werden
(§ 15 BEHV). § 15 BEHV begrenzt die mogliche
Menge des Nachkaufs pro Teilnehmer auf 10 % der
im Jahr 2026 erworbenen Emissionszertifikate zur
Erflllung der Abgabepflicht nach § 8 BEHG.

e Darlber hinaus wird auch der Ubergang des natio-
nalen Emissionshandels in den Europaischen
Emissionshandel (EU-ETS II) rechtlich vorbereitet.
Insbesondere wird geregelt, dass fur die dann noch
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im nationalen Emissionshandel verbleibenden
Brennstoffmengen ab voraussichtlich 2028 ein Zer-
tifikatspreis gilt, der an den Preis im EU-ETS |l ge-
koppelt ist. Es handelt sich um einen marktbasier-
ten Preis (§ 16 BEHV).

e Reduzierung der Veraulerungstermine von zwei
auf einen Termin pro Woche (§ 6 BEHV).

Das grofte Problem liegt hier in der Preisfindung fur den,
nach der beabsichtigten Verschiebung des EU-ETS Il um
ein Jahr, nun geltenden Zeitraum 01.01.2028 bis Mitte
2028 (Auktionspreis des vorletzten Quartals), da die Zerti-
fikatspreise einer groRen Bandbreite unterliegen kénnen
und die Beteiligten mehrere Monate nicht wissen, welcher
Zertifikatspreis vom Anlagenbetreiber berechnet werden
muss. Einige Modellstudien sind fir den EU-ETS Il bereits
durchgefiihrt worden. Eine aktuelle Auswertung dieser Stu-
dien zeigt, dass die gesamte Spanne der Preise fir das
Jahr 2030 Uber alle Studien hinweg von rund 60 bis 380 €/t
reicht. Zu dieser Auswertung kommt hier die Studie von
Pahle,® welche die einzelnen Studien und Stellungnah-
men, darunter etwa Agora Energiewende; Agora Verkehrs-
wende 2023: Der CO2-Preis fir Gebaude und Verkehr, Ein
Konzept fir den Ubergang vom nationalen zum EU-Emis-
sionshandel, Glinther, C. et al. 2024: Carbon prices on the
rise? Shedding light on the emerging EU ETS2 und viele
weitere Studien und Stellungnahmen bertcksichtigt hat.3°

b.) Rechtscharakter der CO, - Zertifikatskosten

Die Zertifikatskosten nach BEHG und voraussichtlich auch nach TEHG
haben den Rechtscharakter einer Abgabe eigener Art, das heil’t einer

38 Vertiefend: Pahle, Die CO,-Bepreisung im Umbruch, Was ist vom ETS2 zu erwarten, was kann ein Klimageld leisten?, April
2024, veroffentlicht unter: https://www.fes.de/bibliothek/artikelseite-bibliothek/fes-impuls-die-co2-bepreisung-im-umbruch,
zuletzt besucht am 23.09.2025.

Vollstandige Auflistung bei: Pahle, Die CO, -Bepreisung im Umbruch, Was ist vom ETS2 zu erwarten, was kann ein Klima-
geld leisten?, April 2024, https://www.fes.de/bibliothek/artikelseite-bibliothek/fes-impuls-die-co2-bepreisung-im-umbruch,
letzter Aufruf 23.09.2025.

39
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Vorteilsabschopfungsabgabe.*® Umgangssprachlich zwar haufig als
,CO,“-Steuer bezeichnet, handelt es sich also vielmehr um Beschaf-
fungskosten fiir Emissionsberechtigungen.*!

Der Staat erhalt die Einnahmen nach § 10 Abs. 2 BEHG als Gegen-
leistung fir die Verauferung der Emissionszertifikate.*? Diese Zertifi-
kate verkdrpern eine Berechtigung der Unternehmen zur Emission von
Treibhausgasen (§ 3 Nr. 2 BEHG), also zur Inanspruchnahme der na-
tarlichen Umweltressource ,Luft und Atmosphare® zu wirtschaftlichen
Zwecken. Ohne diese Zertifikate kdnnten die Unternehmen keine TAB-
Anlagen betreiben, bei deren Verbrennung CO,-Emissionen freige-
setzt werden. Die CO,-Bepreisung ist daher nicht ,voraussetzungslos*
geschuldet, sondern eine Gegenleistung fiir die Erbringung einer kon-
kreten staatlichen Leistung.+?

Weil den Emissionsberechtigungen keine Kosten beim Staat (,staatli-
cher Kostenaufwand®) gegentiberstehen, sollen die Kosten fir den Er-
werb der Zertifikate nicht z.B. daflir verwendet werden, die Verwal-
tungskosten fir die Organisation der Ausgabe dieser Emissionszertifi-
kate zu decken.** Es handelt es sich bei der CO,-Bepreisung auch
nicht um eine Gebiihr,* da die Voraussetzung hierbei die tatsachliche
Inanspruchnahme einer 6ffentlichen Leistung wére.*® Es handelt sich
vielmehr um eine nicht-steuerliche Abgabe ,mit dem Charakter einer
Vorteilsabschopfungsabgabe“.4” Da die Vorteilsabschopfungsabgabe
weder eine klassische Vorzugslast noch eine Sonderabgabe (im

40 Gruneberg/Reiche/Strausfeld/Treder, in: Miill und Abfall 2024, 462 (463).

41 Wernsmann/Bering, in: NVWZ 2020, 497 (499); CO, Kosten im Fernwarmebereich, Rodl und Partner, versffentlicht unter:

https://www.roedl.de/themen/kursbuch-stadtwerke/juni-2020/CO, -kosten-fernwaermebereich-vergleich-regelungen, zuletzt

besucht am: 30.05.2025; Ipsen/Wisniewski/Plappert; Rechtsgutachten ,Zur VerfassungsmaRigkeit des Brennstoffemissions-
handelsgesetzes (BEHG), i.A. des UBA 2022, S. 26.; a. A. wohl Steinbach/Valta, JZ 2019, 1139 (1142). Die Co,-Bepreisung
als ,steuerahnliche Wirkung“ bezeichnend, Rodl, VerfassungsmaRigkeit des Entwurfs zum Brennstoffemissionshandelsgesetz

(BEHG-E), Rechtsgutachten 2019, S. 13; Wiinnemann, DStR 2019, 2099 (,de facto Steuer”); vgl. zudem Diskussion CO,-

Bepreisung als ,Kohlendioxid-Steuer”, Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, WD 4- 3000-094/19.

Vgl. in Bezug auf das europaweite Emissionshandelssystem, BVerfG, Beschluss vom 05.03.2018 — 1 BvR 2864/13.

43 BVerfG, Beschluss vom 05.03.2018 — 1 BVR 2864/13- Juris.

44 vgl. hierzu Wernsmann, Rechtsgutachten ,Verfassungswidrigkeit der CO, -Bepreisung nach dem Brennstoffemissionshan-

delsgesetz (BEHG), insbesondere im Zeitraum von 2021 — 2025, 2020, S. 22.

45 S0 aber Miiller/Kahl, Zur verfassungsrechtlichen Einordnung des Brennstoffemissionshandelsgesetz, Stellungnahme zur An-
hérung des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit im Deutschen Bundestag am 06.11.2019, Aus-
schuss- Drs. 19 (169293-F), S. 12.

46 vgl. hierzu BVerfG vom 17.01.2017 — 2 NvL 2/14; BVerfGE 50, 217 (266).

47 BVerfG vom 05.03.2018 — 1 BVR 2864/13; NVwZ 2018, 972, Rn. 30 f.; Frenz, in: Frenz, Klimaschutzrecht Gesamtkommentar,
3. Aufl. 2025, § 10 BEHG Rn. 31.

42
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engeren Sinne) darstellt, erscheint die Einordnung als nicht-steuerli-
che Abgabe eigener Art vorzugswiirdig.*® Dies ist unproblematisch, da
das Grundgesetz keinen abschlieBenden Kanon zulassiger Abgaben
kennt.® Fir die Einordnung als Vorteilsabschopfungsabgabe ist aller-
dings zu beachten, dass nicht ,irgendein” Vorteil des Abgabenschuld-
ners abgeschopft werden darf, sondern nur ein ,individueller Sonder-
vorteil“*® Dieser ist vorliegend darin zu sehen, dass der individuelle
Sondervorteil der Unternehmen abgeschdpft wird, den diese durch die
Inanspruchnahme von ,Luft und Atmosphare® aufgrund der bestim-
mungsgemalien Nutzung der in Verkehr gebrachten Brennstoffe erlan-
gen.%°

4. Verhiltnis zwischen nationalem und europdischem Emissionshandel

Das im BEHG geregelte nationale Emissionshandelssystem (nEHS) soll die
CO,-Emissionen aus Brennstoffen abdecken, welche aul3erhalb des Gel-
tungsbereichs des EU-ETS verbrannt werden. Damit sollen das europaische
und das nationale Emissionshandelssystem grundsatzlich nebeneinander
bestehen.’’ Die im BEHG gewahlte Definition von Brennstoffemissionen
schliel3t allerdings Emissionen im Geltungsbereich des EU-ETS-I mit ein, so-
dass eine Bereinigung um Uberschneidungen notwendig ist, um eine Dop-
pelbelastung von Brennstoffeinsatzen durch Zertifikatskosten unter dem na-
tionalen Emissionshandel und dem EU-ETS-I zu vermeiden.

Hierzu differenziert das BEHG zwischen der sog. Doppelbelastung und der
indirekten Belastung. Doppelbelastungen sind nach § 7 Abs. 5 Satz 2 BEHG
Belastungen, die bei einer Direktlieferung von Brennstoffen durch die Inver-
kehrbringer an einer Anlage, die bereits dem EU-ETS unterfallt, entstehen.
Eine solche Doppelbelastung ist moglichst gemaf § 7 Abs. 5 Satz 1 BEHG
in Verbindung mit § 17 Verordnung Uber die Emissionsberichterstattung
nach dem Brennstoffemissionshandelsgesetz fur die Jahre 2023 bis 2030

48

49
50

51

Jarass, Nichtsteuerliche Abgaben und lenkende Steuern unter dem Grundgesetz, 1999, S. 34; Wernsmann, Rechtsgutachten
+Verfassungswidrigkeit der CO,-Bepreisung nach dem Brennstoffemissionshandelsgesetz (BEHG), insbesondere im Zeitraum
von 2021 — 2025, 2020, S. 25.

Jarass, Nichtsteuerliche Abgaben und lenkende Steuern unter dem Grundgesetz, 1999, S. 35.

Wernsmann, Rechtsgutachten ,Verfassungswidrigkeit der CO,-Bepreisung nach dem Brennstoffemissionshandelsgesetz
(BEHG), insbesondere im Zeitraum von 2021 — 2025%, 2020, S. 27; Ipsen/Wisniewski/Plappert, Rechtsgutachten ,Zur Verfas-
sungsmafigkeit des Brennstoffemissionshandelsgesetzes (BEHG)", i.A. des UBA 2022, S. 29.

Ipsen/Wisniewski/Plappert, Rechtsgutachten ,Zur VerfassungsmaRigkeit des Brennstoffemissionshandelsgesetzes (BEHG)",
i.A. des UBA 2022, S. 52; Engel, in: Engel, BEHG Kommentar, § 1 Rn. 61; BT-Drs. 19/14746, S. 20.
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(EBeV 2030) vorab zu vermeiden. Findet demgegentber keine Direktliefe-
rung statt, sondern besteht eine Lieferkette, kann eine indirekte Belastung
nach § 11 BEHG gegeben sein. Hier kann eine nachtragliche Kompensation
gemal BEHG-Doppelbilanzierungsverordnung (BDEV) erfolgen.*?

Es ist geplant, dass das nationale Brennstoffemissionshandelssystem weit-
gehend durch das neue EU-ETS Il bis 2028 ersetzt werden soll. Bis dahin
fuhren die Regelungen des EU-ETS Il und das nationale Emissionshandels-
system eine Koexistenz und kdnnen damit nebeneinander zur Anwendung
kommen. Dies fuhrt jedenfalls zu héheren Berichtspflichten der betroffenen
Unternehmen.*

Die Einbeziehung der thermischen Abfallbehandlungsanlagen in das
nationale Emissionshandelssystem

Die Einbeziehung der thermischen Abfallbehandlungsanlagen in das natio-
nale Emissionshandelssystem wird kritisch gesehen. Hierbei ist zunachst zu
berticksichtigen, dass die Bepreisung der thermischen Abfallbehandlung
mehrere Systembriiche im BEHG erforderte, letztlich mit dem Ziel der Imple-
mentierung eines eigenen Emissionshandelssystems allein fiir die thermi-
sche Abfallbehandlung.®*

Diese Systembriiche resultieren zum einen daraus, dass ein Ruckgriff auf
das Energiesteuerrecht fur die Eréffnung des sachlichen Anwendungsbe-
reichs nicht moglich war, sondern es einer expliziten Erweiterung bedurfte.
Ferner musste der Gesetzgeber fur die Einbeziehung der thermischen Ab-
fallbehandlungsanlagen, dem grundsatzlichen ,Upstream Ansatz“ folgend,*®
eine Fiktion begriinden, wonach die Abfalle als in Verkehr gebracht gelten,
wenn sie in Abfallverbrennungsanlagen verbrannt werden.%®

Des Weiteren ist die fehlende klimaschitzende Lenkungswirkung zu berick-
sichtigen. So sind Abfalle nicht mit fossilen Brennstoffen zu vergleichen, die
bspw. durch andere ,grine” Energietrager substituiert werden kdnnen.

52
53

54
55
56

Leitfaden BEHG: Zusammenwirken EU-ETS 1 und nEHS 2023 bis 2030.

Pahle, Die CO,-Bepreisung im Umbruch, Was ist vom ETS2 zu erwarten, was kann ein Klimageld leisten?, April 2024, verof-
fentlicht unter: https://www.fes.de/bibliothek/artikelseite-bibliothek/fes-impuls-die-co2-bepreisung-im-umbruch, zuletzt besucht

am 23.09.2025.

Frenz, AbfallR 2024, 1 (2).
Vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter Gliederungspunkt A, I. 3 a. (2).
Frenz, AbfallR 2024, 1 (2); Thérichen, Grundziige des Abfall- und Kreislaufwirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2024, Rn. 482.
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Ferner ist zu bericksichtigen, dass Abfalle keinen homogenen Brennstoff
darstellen. Schwankende Brennwerte und unterschiedliche Zusammenset-
zungen der Abfalle ermdglichen keinen exakt definierbaren Brennwert wie
beispielsweise bei Erdgas, Heizol oder Kohle.

Vielmehr fallen Abfalle aufgrund von Produktions- und Konsumtionsprozes-
sen an und missen sodann schadlos entsorgt werden.®” Zudem wird darauf
verwiesen, dass eine Einbeziehung der thermischen Abfallbehandlung nicht
mit den Steuerungszielen des Kreislaufwirtschaftsrechts kompatibel sei.
.Zwar ist die die energetische gegenliber der stofflichen Verwertung nach-
rangig (s. § 6 Abs. 1 KrWG in Umsetzung von Art. 4 Abs. 1 RL 2008/98/EG),
hat aber als solche einen legitimen Stellenwert in der Abfallbewirtschaftung
und ist gerade zur Neutralisierung von Schadstoffen zur Erfiillung der staat-
lichen Schutzpflicht fiir Leben und Gesundheit nach Art. 2 Abs. 2 GG unver-

zichtbar* %8

Kritisiert wird zudem, dass systembedingt in der Regel kein unmittelbarer
Zusammenhang zwischen dem Verbraucherverhalten und der Abfallentste-
hung einerseits, sowie dem Entstehen der Entsorgerkosten andererseits, be-
steht. So kénnen die Abfallerzeuger, die die CO,-Bepreisung zwar zahlen
mussen, ihre Hohe aufgrund ihres Abfallverhaltens allerdings nicht konkret
beeinflussen, da das ,Abfallmanagementsystem® vom jeweiligen offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager per Abfallsatzung vorgegeben wird.5°

Diese Grinde fihrten u.a. dazu, dass die GML (Gemeinschafts-Miillheiz-
kraftwerk Ludwigshafen GmbH) am 06.12.2023 eine Musterfeststellungs-
klage gegen die Bundesrepublik Deutschland vor dem VG Berlin eingereicht
hat. Das Verwaltungsgericht Berlin hat Gber die Klage bisher noch nicht ent-
schieden.

Auch auf der Anwendungsebene des Gesetzes fuhrt das BEHG zu rechtli-
chen Problemen, da es selbst nicht die Weitergabe der Zertifikatskosten von
den Anlagebetreibern an die Anlieferer bzw. die Abfallerzeuger regelt. In ei-
ner ersten Studie im Auftrag des BMUV und des BMWK 2022 kamen die

Frenz, AbfallR 2024, 1 (2).
Frenz, AbfallR 2024, 1 (2); vgl. hierzu auch Kaphahn/Feikus/Quicker, Mull und Abfall 2024, 176 (184 ff.).

Hierzu: GMK, Kurzzusammenfassung der Musterfeststellungsklage der GML gegen die Einbeziehung der Abfallverbrennung
in den nationalen Emissionshandel.

Seite 27 von 126



GRUNEBERG
B RECHTSANWALTE

VIN Y

Autoren jedoch zu dem Ergebnis, dass die CO,-Bepreisung zu deutlichen
Gebuhrenerhéhungen fuhrt. Die moglichen Folgen waren dem Gesetzgeber
somit bewusst.®°

| Carbon Capture Anlagen

2024 veroffentlichte das damalige Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie
ein Eckpunktepapier zur Carbon Management-Strategie.®

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist die Tatsache, dass Emissionsminderungs-
mafRnahmen allein nicht das Ziel der Klimaneutralitat erreichen kdnnen. Erforder-
lich sind zudem weitere Technologien, die insbesondere auch in den Blickpunkt
nehmen, dass nicht alle Emissionen ganzlich vermeidbar sind. Zu diesen Techno-
logien gehdren das Abscheiden und Speichern von CO, (Carbon Capture and Sto-
rage [CCS]) sowie das Abscheiden und Nutzen von CO, (Carbon Capture and
Utilization [CCU]). Nachstehendes Schaubild, entnommen aus einer Ubersicht des
Wuppertal Instituts, veranschaulicht diese Technologien.®?

Carbon Capture ... ... and Utilisation (CCU) ...and Storage (CCS)
CO; aus
fossilen Quellen « Synthetische Kraftstoffe Atmosphare « Offshore-Speicherung Atr
« Basischemikalien * Onshore-Speicherung
« Kraftwerk * Polymere = Karbonisierter Beton
« Erdgasforderung » KilhImittel & Schutzgas « Carbon Black
« Blauer Wasserstoff * Lebensmittelproduktion

* Grundstoffindustrie
* Thermische Abfallbehandlung Lithosphare

(fossiler Anteil)

CO; aus der
Atmosphare « Synthetische Kraftstoffe Atmosphare « Offshore-Speicherung Atmosphare
(direkt oder indirekt) * Basischemikalien * Onshore-Speicherung
« Polymere « Karbonisierter Beton
« Bioenergie mit CO.-Abscheidung * Kahimittel & Schutzgas « Carbon Black
« Direct Air Capture * Lebensmittelproduktion

* Thermische Abfallbehandlung
(biogener Anteil)

ithosphare t
Bei dau Bindu B 1 S ¢

Durch die CO:-Nutzung mit ermeuter Freisetzung werden die fossilen Emissionen lediglich verzogert.
Far eine CO:-Neutralitat ist ein Abscheideeffizienz von 100% erforderlich, die derzeit nicht erreicht wird,
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61

62

Vgl. hierzu Pohl/Becker/Heller/Bimstegel/Zotz, Auswirkungen des nationalen Brennstoffemissionshandels auf die Abfallwirt-
schaft, Marz 2022, S. 23.

Verdffentlicht unter: https://www.bundeswirtschaftsministerium.de/Redaktion/DE/Downloads/E/240226-eckpunkte-cms.html,
zuletzt besucht am 17.12.2025.

Block/Weber/Viebahn/Sievering/Armold/Witte/Blum/Kling/Schmidt/Overberg/Zeiss, VVoraussetzungen fir eine erfolgreiche Im-
plementierung von CCU, CCS und CDR, Handlungsempfehlungen fiir die Carbon-Management-Strategie des Bundes Zu-
kunftsimpuls 30. Marz 2025, Wuppertal Institut, S. 9, verdffentlicht unter: https://wupperinst.org/fileadmin/redaktion/down-
loads/publications/ZI30_Carbon-Management-Strategie.pdf, zuletzt besucht am 17.12.2025.
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Fir die Bereiche Zement- und Kalkindustrie sowie fir die der thermischen Abfall-
behandlung wird i.d.R. konstatiert, dass nicht alle Emissionen vermieden werden
kénnen, sodass die ,Anwendung von CCS/CCU ein elementarer Baustein fiir die
Erreichung von Klimaneutralitat* ist.®® Einige NGOs wie Greenpeace lehnen diese
Technologie grundsatzlich ab, da sich aus eigenen erhobenen Studien ergeben
wurde, dass CCS erhebliche Risiken fiir die Umwelt mit sich bringen wiirde .54

Carbon Capture Anlagen in der Abfallwirtschaft sind Anlagen, die Kohlendioxid
(CO,) aus den Rauchgasen von Abfallverbrennungsanlagen oder anderen Abfall-
behandlungsanlagen abfangen und entweder dauerhaft speichern (Carbon Cap-
ture and Storage, CCS) oder fur andere Zwecke nutzen (Carbon Capture and
Utilization, CCU). Die Carbon Capture Anlage fangt dabei sowohl das aus fossilen
Abfallmengen stammende als auch das aus biogenen Mengen stammende CO»
ein. Beide Mengen machen derzeit etwa 50 % der Gesamtmenge aus.® Eine Dif-
ferenzierung kann hier technisch nicht vorgenommen werden. Zukunftig ist es
moglich, dass der biogene Anteil der Mengen zunehmen wird.

Die Bedeutung von CC-Anlagen ist auch bei der Herstellung von strombasierten
Energietragern von grofer Bedeutung. Insbesondere bei der Herstellung von
strombasierten Energietragern braucht es neben Wasserstoff auch groRe Mane-
gen an Kohlenstoff, welche Uber CC-Anlagen gewonnen werden kdnnten. Hier
sieht eine Studie des Umweltbundesamtes insbesondere bei TAB noch ausschép-
fungspotential, insbesondere da die Studie die Nutzung von CO2-Emissionen aus
TAB als nachhaltig ansieht, da es sich um unvermeidbare Nebenprodukte der Ab-
fallbehandlung handelt.®6

In Deutschland fehlt es derzeit allerdings teilweise an einer rechtlichen Grundlage
fur den Einsatz von CC-Anlagen. Die Bundesregierung hat am 06.08.2025 den
Gesetzentwurf zur Anderung des Kohlendioxid-Speicherung-und-Transport-
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66

Eckpunkte der Bundesregierung fiir eine Carbon Management-Strategie, 26.02.2024, veroffentlicht unter:
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/E/240226-eckpunkte-cms.pdf?__blob=publicationFile&v=6, zuletzt besucht
am 17.12.2025.

Veroffentlicht unter:  https://www.greenpeace.de/klimaschutz/energiewende/kohleausstieg/ccs, zuletzt besucht am
17.12.2025.

UBA Studie: Miinster/Fehrenbach/Fréhlich, Optionen und Potenziale fir die Nutzung von biogenem CO; fiir die Herstellung
von strombasierten erneuerbaren Energietragern, August 2025, verdéffentlicht unter: https://www.umweltbundesamt.de/publi-
kationen/optionen-potenziale-fuer-die-nutzung-von-biogenem, zuletzt besucht am 14.10.2025.

UBA Studie: Minster/Fehrenbach/Fréhlich, Optionen und Potenziale fiir die Nutzung von biogenem CO; fiir die Herstellung
von strombasierten erneuerbaren Energietragern, August 2025, verdéffentlicht unter: https://www.umweltbundesamt.de/publi-
kationen/optionen-potenziale-fuer-die-nutzung-von-biogenem, zuletzt besucht am 14.10.2025.
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Gesetz (KSpTG) beschlossen. Dieser soll die Abscheidung und Speicherung von
Kohlenstoffdioxid (CO2) ermoglichen — und anders als bisher nicht nur zu For-
schungszwecken, sondern auch in gréllerem Malstab. Das KSpTG ist am
28.11.2025 in Kraft getreten.

In Europa sind derzeit nur zwei grofldtechnische CC-Anlagen bei thermischen Ab-
fallbehandlungsanlagen in Betrieb (Twence und Duiven — beide in den Niederlan-
den). In Deutschland existieren oder entstehen eine Handvoll Anlagen im Pilot-
malstab, wie etwa in Hamburg oder Hurth.5” In Skandinavien werden groftechni-
schen Anlagen nach Zusage massiver Unterstitzung nun gebaut.

Ziel der zuvor genannten Carbon Management-Strategie ist u.a. die Schaffung ent-
sprechender rechtlicher Voraussetzungen.s8

Aufgrund der zum Teil fehlenden Rechtsgrundlage und der fehlenden strategi-
schen Ausrichtung der Bundesregierung stellen sich fir die Betreiber von thermi-
schen Abfallbehandlungsanlagen neben den technischen und betriebswirtschaftli-
chen Herausforderungen verschiedene rechtliche Fragen.

B. Fragestellungen und Prufungsumfang

Die vorliegende Stellungnahme befasst sich in ihrem ersten Teil insbesondere mit der
Frage, ob und auf welcher Weise die CO,-Bepreisung von den Anlagenbetreibern auf
ihre Vertragspartner (Anlieferer) sodann auf die 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager
und schlieBlich auf die Benutzer der offentlichen Einrichtung der Abfallwirtschaft weiter-
gereicht werden kann. Diese Frage ist im Wege einer umfassenden Stellungnahme, die
Aspekte des Vertrags-, des Vergabe-, des Geblhren- und des Preisrechts mit einbindet,
zu untersuchen.

Daruber hinaus wird im zweiten Teil Stellung zur Frage der Einbindung von sog. Carbon
Capture Anlagen genommen. Auch hier stellt sich insbesondere die Frage, ob und ggf.
auf welche Weise die erheblichen Investitionskosten auf die Geblhrenzahler umgelegt
werden kénnen.

67 EUWID, News vom 05.08.2025, Hamburgs Umweltsenatorin setzt auf CCS-Technologie bei Miillverbrennung, veréffentlicht
unter:  https://www.euwid-recycling.de/news/politik/hamburgs-umweltsenatorin-setzt-auf-ccs-technologie-bei-muellverbren-
nung-050825/, zuletzt besucht am 07.08.2025; EUWID 2025, 36, S. 5.

68 vgl. u.a. Bundeswirtschaftsministerium: FAQ zu CCS und CCU, versffentlicht unter: fag-ccs-ccu.pdf, zuletzt besucht am
17.12.2025.
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C. Rechtliche Wiirdigung
Teil 1: Der Erwerb von Zertifikaten nach dem BEHG

. Weitergabe der Kosten des Anlagenbetreibers an den Anlieferer der
Abfalle

Die Betreiber der Abfallverbrennungsanlagen, die die CO,-Zertifikate erwerben
mussen,®® sind bestrebt, diese Kosten an die Anlieferer der jeweiligen Abfalle wei-
terzugeben. Hierbei kann es sich um offentlich-rechtliche Entsorgungstrager (6rE)
sowie um private Entsorgungsunternehmen handeln, die von den 6rE beauftragt
worden sind.”

Fir diese Kostenweitergabe bedarf es einer vertraglichen Grundlage. Bei Be-
standsvertragen, die bereits vor der gesetzlichen Einbeziehung der thermischen
Abfallbehandlung ins BEHG bestanden, muss, wenn eine Kostenweitergabe nicht
bereits im Vertrag geregelt ist, daher untersucht werden, ob ein entsprechendes
vertragliches Anpassungsrecht im Anlieferungs-/Entsorgungsvertrag verankert ist.
Sehen die vertraglichen Regelungen keine Anpassungsregelungen vor, muss ge-
pruft werden, ob eine Vertragsanpassung, z.B. nach § 313 BGB, in Betracht
kommt. Hierflr ware das Vorliegen eines ,wichtigen Grundes* erforderlich. Ein sol-
cher ist gegeben, wenn dem Betreiber der Anlage unter Berlcksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der beidseitigen Interessen die
Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses bis zur vereinbarten Beendigung oder Ab-
lauf der nachsten Kindigungsmaglichkeit nicht ohne entsprechende Vertragsan-
passung zugemutet werden kann.

Beim Abschluss von Neuvertragen stellt sich dagegen die Frage, wie die CO,-
Kosten an den Vertragspartner insbesondere vertragstechnisch weitergegeben
werden kdnnen. Hierbei spielt u.a. eine Rolle, inwieweit die Weitergabe der Kosten
fur kinftige CO,-Zertifikate durch eine Kostenschatzung auf Grundlage von ver-
fugbaren Preisen erfolgen kann und ob diese durch Preisanpassungsklauseln ver-
traglich dargestellt werden, oder ob vielmehr allein eine Weitergabe im Wege der
Vereinbarung eines jahrlich festzusetzenden Selbstkostenerstattungspreis in

69 vgl. zum Anwendungsbereich bereits die Ausfiihrungen unter A. I. 3. a.).
70 Daneben stehen zudem die Entsorgungsunternehmen, die gewerbliche Abfalle andienen.
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Betracht kommt. Dabei dlrfte auch die preisrechtliche Zulassigkeit der Vereinba-
rung eines solchen Selbstkostenerstattungspreises eine Rolle spielen.
Im Einzelnen:

1.  Typische Elemente von Entsorgungsvertragen zwischen 6rE und TAB-
Betreibern in der kommunalen Abfallwirtschaft

Entsorgungsvertrage zwischen Anlagenbetreibern und OrE bzw. durch sie
beauftragte Unternehmen Uber die thermische Behandlung von Restabfallen
haben die Sicherstellung einer umfassenden und langfristigen Entsorgungs-
sicherheit zum Inhalt. Dabei weisen die Entsorgungsvertrage folgende we-
sentliche Elemente auf:

a.) Vertragsgegenstand und Sicherstellung der Entsorgungssicher-
heit

Typischer Vertragsgegenstand solcher Entsorgungsvertrage ist die
umfassende thermische Entsorgung der vom 6rE bzw. seinem Drittbe-
auftragen bereitgestellten tberlassenen Abfalle in einer TAB nach Vor-
gabe der gesetzlichen, insbesondere abfallrechtlichen Bestimmungen,
wie dem Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG).

Die Entsorgungsvertrage werden in der Regel unter Beachtung der Si-
cherstellung der langfristigen Entsorgungssicherheit Uber mehrere
Jahre geschlossen.

Die lange Vertragslaufzeit hat dabei Auswirkungen zum einen auf die
Preisgestaltung, aber auch auf die vertraglichen Anpassungsmaglich-
keiten, was fur die vorliegend zu beantwortende Frage der Berucksich-
tigung der BEHG-Zertifikatskosten, von Bedeutung ist.”

b.) Anwendung des Vergaberechts

Entsorgungsvertrage, die zwischen den 6rE und den Betreibern von
TAB geschlossen werden, unterliegen grundsatzlich dem Anwen-
dungsbereich des Kartellvergaberechts gema® §§ 97 ff. GWB, da

71 vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter I. 2. dieses Gutachtens.
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sowohl der personliche als auch der sachliche Anwendungsbereich des
Vergaberechts erdffnet ist.

Der personliche Anwendungsbereich des Vergaberechts gemaf der
§§ 98, 99 GWB ist in der Regel eréffnet.

So unterfallen 6rE als Auftraggeber, soweit sie kommunale Gebietskor-
perschaften sind (u.a. Kommune, Landkreis) dem Anwendungsbereich
des § 99 Abs. 1 GWB, soweit sie als Verbandskdrperschaft (z.B.
Zweckverband) oder als kommunales Entsorgungsunternehmen, mit
eigener Rechtspersdnlichkeit (AGR) organisiert sind, in der Regel dem
Anwendungsbereich des § 99 Abs. 2 GWB, da sie zu dem Zweck ge-
grindet worden sind, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben, nam-
lich der kommunalen Abfallwirtschaft, nicht gewerblicher Art zu erfil-
len.2

GemalR § 103 Abs. 1 GWB sind o6ffentliche Auftrage entgeltliche Ver-
trage zwischen offentlichen Auftraggebern und Unternehmen Gber die
Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die Ausfih-
rung von Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum
Gegenstand haben.

Bei den Entsorgungsvertragen handelt es sich um entgeltliche Vertrage
zwischen den 6rE, als 6ffentliche Auftraggeber und den Betreibern von
TAB, die der Erbringung von Dienstleistungen, namlich der Entsorgung
der angelieferten Abfalle, dienen.

Ausnahmen kénnen sich insoweit dann ergeben, wenn die Vorausset-
zungen einer o6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit nach § 108 GWB
vorliegen, z.B. eine Inhouse-Vergabe rechtmalig erfolgt ist.

Die Anwendung der vergaberechtlichen Vorschriften gemai §§ 97 ff.
GWB hat hierbei auch Auswirkungen auf die Frage, ob die Kosten fur
die BEHG-Zertifikate nachtraglich im Wege der Vertragsanpassung
Gegenstand des Entsorgungsvertrages zwischen Anlagenbetreiber

72 Hierzu ausfihrlich: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 5. Aufl. 2024, § 99; Piinder, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht; Einfiih-
rung, 3. Aufl. 2019, Rn. 1-33.
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und 6rE sein kdnnen, ebenso wie die Frage der Berlcksichtigung der
Kosten fur BEHG-Zertifikate bei Neuausschreibungen.

c.) Anwendung des offentlichen Preisrechts bei Entsorgungsvertra-
gen

Unabhangig davon, ob die Entsorgungsvertrage in einem 6ffentlichen
Vergabeverfahren ausgeschrieben oder Inhouse vergeben wurden, gilt
das offentliche Preisrecht, welches zwischen den 6rE und den Betrei-
bern von TAB grundsatzlich zur Anwendung kommt.

Wahrend das Vergaberecht im Wesentlichen das Verfahren der Auf-
tragsvergabe vorgibt und seinen Schwerpunkt darauflegt, dass mittels
eines wettbewerblichen, transparenten und nichtdiskriminierenden Ver-
fahrens der oOffentliche Auftraggeber zwischen moglichst vielen Wett-
bewerbern auswahlen kann, dient das 6ffentliche Preisrecht einer an-
gemessenen Preisbildung im Sinne einer Hochstpreisvorschrift.”s

Malfigebliches Regelwerk des 6ffentlichen Preisrechts ist die ,Verord-
nung PR Nr. 30/53 Uber die Preise bei 6ffentlichen Auftragen® (kurz: VO
PR Nr. 30/53).7¢ Sie gilt fur offentliche Auftréage, die von offentlichen
Auftraggebern im Sinne des Preisrechts vergeben werden. Der Anwen-
dungsbereich des offentlichen Preisrechts ist somit durch die preis-
rechtlichen Begriffe des oOffentlichen Auftraggebers und des offentli-
chen Auftrags bestimmt.”” Dabei gilt zu beachten, dass der sachliche
Anwendungsbereich der preisrechtlichen Vorschriften weiter gefasst ist
als der des Vergaberechts.”® Entscheidend fur die Eréffnung des sach-
lichen Anwendungsbereichs des Preisrechts ist, dass es sich um synal-
lagmatische Austauschvertrage (Leistung und Gegenleistung stehen
sich gleichwertig gegenuber) handelt.”® So sind auch Vertrage erfasst,
die nach den vergaberechtlichen Vorschriften nicht &ffentlich

73
74
75

76
77
78
79

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter: I. 2. b.) (1).
Hoffian/Hennemann, AbfallR 2017, 130 (130 ff.).

Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, Preise und Preisprufungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, § 1 VO PR Nr. 30/53,
Rn. 1-4.

Vgl. Bertermann/Petersen, ZfBR 2007, 767 (769 ff.).

Pauka/Chrobot, Offentliches Preisrecht und Vergaberecht, VergabeR 2011, 405 (406).
Briining, ZfBR 2012, 642 (644 f.)

Berstermann, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Aufl. 2019, § 1 VO PR Nr. 30/53.
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ausgeschrieben werden mussen, weil sie z.B. den Vorschriften des §
108 GWB unterfallen (z.B. Inhouse-Vergabe). Insbesondere Vertrage
Uber Abfallbeseitigungsleistungen und die dafiir von den Kommunen
als offentlich-rechtliche Entsorgungstrager zu entrichtende Entgelte un-
terfallen dem o6ffentlichen Preisrecht.&

Das offentliche Preisrecht unterscheidet zwischen verschiedenen
Preistypen. Hierbei gilt die sogenannte Preistreppe. Ausgehend vom
Grundsatz des Vorrangs der marktwirtschaftlichen Preisbildung soll
nach Mdglichkeit zunachst ein Marktpreis, sodann ein Selbstkosten-
festpreis, gefolgt von Selbstkostenrichtpreisen und schlie3lich Selbst-
kostenerstattungspreisen vereinbart werden.8’

So bestimmt § 4 VO PR 30/53 zunachst, dass flr marktgangige Leis-
tungen die im Verkehr Ublichen preisrechtlich zuldssigen Preise nicht
Uberschritten werden durfen.

Fur das Vorliegen eines Marktpreises mussen damit zwei Vorausset-
zungen erflllt sein. Zum einen muss es sich um eine marktgangige
Leistung handeln, zum anderen muss ein verkehrsublicher Preis fest-
stellbar sein.82

Marktgangig ist eine Leistung, fur die ein allgemeiner oder besonderer
Markt besteht. Ein allgemeiner Markt ist gegeben, wenn aus einem Zu-
sammentreffen von Anbietern und Nachfragern ein Marktpreis fur Pro-
dukte und Dienstleistungen besteht.83 Demgegenuber handelt es sich
um einen besonderen Markt, wenn dieser im Wege einer Auftrags-
vergabe kinstlich geschaffen wird.8* Die Verkehrsiblichkeit des Prei-
ses ist dann gegeben, wenn sich dieser regelmafig in einem stetigen
Wettbewerb durchsetzen kann. Fur Preise, die sich auf dem besonde-
ren Markt, mithin bei einer Ausschreibung, gebildet haben, gilt, dass
diese nicht automatisch als Marktpreis anzuerkennen sind, vielmehr ist

80

81

82
83
84

Vgl. dazu Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Mdiller, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, § 1 VO PR
Nr. 30/53, Rn. 23; Hoffjan/Hennemann, AbfallR 2017, 130 (130); Briining, AbfallR 2015, 2 (5); Griinewald, AbfallR 2013, 30
(31); Mdller, ZfBR 2018, 555 (555); Mengis, Aktuelle Fragen bei der LSP-Kalkulation kommunaler Entsorgungsentgelte am
Beispiel von CO,-Zertifikaten und Stromsteuernachforderungen, Anwendertreffen Offentliches Preisrecht, Dortmund, 12./13.
Juni 2024.

Hoffjan/Heneemann, AbfallR 2017, 130 (131); Briining, ZfBR 2012, 642 (643); Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Mdiller, Preise und
Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, § 1 Rn. 84 ff.

BVerwG, Urteil vom 13.04.2016 — 8 C 2/15.

Berstermann, in Piinder/Schellenberg, Vergaberecht 3. Aufl. 2019, § 4 Pr 30/53, Rn. 6.

Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/M(iller, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, § 4 Rn. 12.
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zu prifen, ob der durch die Ausschreibung ermittelte Preis dem ver-
kehrsiblichen Preis entspricht.s5

Kann ein solcher Marktpreis nicht ermittelt oder nachgewiesen werden,
so sind Selbstkostenpreise anhand der zuvor dargestellten Preistreppe
— Selbstkostenfestpreise vor Selbstkostenrichtpreise vor Selbstkosten-
erstattungspreise — zu bilden.

Der Selbstkostenfestpreis gemal § 6 Abs. 1 VO PR 30/53 beruht auf
einer Vorkalkulation, daher missen sich die Grundkostenelemente der
Preise vor Erstellung der Leistung hinreichend Uberschauen lassen.%
Freilich konnen die einzelnen Ansatze noch nicht auf die tatsachliche,
sondern nur auf die vermutliche Kostengestaltung, entsprechend den
aus den LSP zu entnehmenden Kalkulationsgrundsatzen, ausgerichtet
sein.?” Dies bedeutet, dass bei einer sicheren Prognose der voraus-
sichtlichen Kosten der Selbstkostenfestpreis Anwendung erlangt.®8

Der Selbstkostenrichtpreis nach § 6 Abs. 3 VO PR 30/50 liegt zwischen
dem Selbstkostenfestpreis und dem Selbstkostenerstattungspreis und
findet Anwendung, wenn die Uberschaubarkeit der entstehenden Kos-
ten noch nicht besteht, aber im Laufe der Fertigung noch vor Abschluss
ermittelt werden kann.?® Dies bedeutet, dass der Selbstkostenrichtpreis
bei Preisrahmen mit ,Unsicherheiten (iber die Kostenprognose“® An-
wendung findet.

Der Selbstkostenerstattungspreis gemal § 7 VO PR Nr. 30/53 ist die
letzte Ebene der Preistreppe und kann zur Anwendung kommen, wenn
sich die Kosten im Voraus nicht ermitteln lassen, mithin nur eine grobe
Kostenschatzung maoglich ist.®!

85
86
87
88
89
90
91

Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, Preise und Preisprufung bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, § 4 Rn. 84.
Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, § 6 Rn. 2.
Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, § 6 Rn. 2.

Briining, AbfallR 2015, 2 (1 ff).

Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftréagen, 10. Aufl. 2024, § 6, Rn. 26 f.
Briining, AbfallR 2015, 2 (5).

Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, Preise und Preispriifungen bei &ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, § 7 Rn. 1 f.; Briining,

AbfallR 2015, 2 (5).
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Je nachdem ob der Entsorgungsvertrag in einem Vergabeverfahren 6f-
fentlich ausgeschrieben wurde oder Inhouse vergeben wurde, sind ent-
weder Marktpreise nach § 4 Verordnung PR Nr. 30/53 Uber die Preise
bei offentlichen Auftrdgen (VO PR Nr. 30/53) oder Selbstkostenfest-
preise nach § 5 VO PR Nr. 30/53 vereinbart. Fir letztere gelten wiede-
rum die Leitsatze zur Preisermittlung auf Grund von Selbstkosten
(LSP).

Auch der jeweilig anzuwendende Preistyp hat Auswirkungen sowohl
auf die Berlcksichtigung von Kosten fur die BEHG-Zertifikate bei be-
stehenden sowie bei kiinftig zu vereinbarenden Entsorgungsvertra-
gen.%?

d.) Preisanpassungsmoéglichkeiten

Aufgrund der langen Laufzeit von Entsorgungsvertrage bedarf es kon-
kreter Regelungen zur Mdglichkeit von Preisanpassungen.

Hierzu zahlen zunachst die haufig in den Entsorgungsvertragen zu fin-
denden Preisanpassungsklauseln, die nach konkret bestimmten Vo-
raussetzungen anhand von vereinbarten Indizes gestiegene Kosten,
wie z.B. Personal-, oder Sachkosten berticksichtigen. Entscheidend
hierbei ist, dass die Entsorgungsvertrage diese Preisanpassungen ,au-
tomatisch® bei Vorliegen der Voraussetzungen vorsehen, das heif3t
keine Vertragsanderungen notwendig sind.

Davon zu differenzieren sind dariberhinausgehende Vertragsanpas-
sungsregelungen allgemeiner Art, wie vertraglich vereinbarte Loyali-
tatsklauseln oder gesetzliche Bestimmungen, wie § 313 BGB.

Vor dem Hintergrund dieser typischen Vertragselemente ergibt sich fur die
Frage der Anpassung von Entsorgungsvertragen das Folgende:

92 Siehe hierzu I. 2. b.) (2) und I. 3.
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2. Anpassung von bestehenden Entsorgungsvertriagen

Bestehende Vertrage, welche vor Inkrafttreten oder Bekanntwerden der CO,-
Bepreisung durch das BEHG abgeschlossen wurden, bericksichtigen die
entstehenden Mehrkosten durch die Zertifikate regelmaRig nicht.

Demnach bedarf es im Regelfall vertraglicher Anpassungsregelungen, die
die Weitergabe der CO,-Bepreisung an den Vertragspartner, also den Liefe-
ranten der Abfalle, ermdglichen. Das BEHG trifft keine Regelungen zur Wei-
tergabe der Zertifikatskosten, weswegen es auf die individuelle Vertragsaus-
gestaltung ankommt. Dabei ist vorrangig zu prifen, ob spezielle Preisanpas-
sungsregelungen vertraglich vereinbart wurden, die auch eine CO,-Beprei-
sung umfassen. Liegen solche nicht vor, ist nachrangig zu untersuchen, ob
die Vertrage allgemeine Loyalitatsklauseln enthalten, die eine Anpassung
des Vertrages ermdglichen. Schliel3lich ist zu untersuchen, ob eine Anpas-
sung des Vertrags Uber eine erganzende Vertragsauslegung oder subsidiar
nach § 313 BGB Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage moglich ist.

a.) Vertragliche/ gesetzliche Anpassungsregelungen

Vorrangig zu prufen ist, ob der Entsorgungsvertrag spezielle Anpas-
sungsregelungen enthalt. Hier kommen zunachst spezielle Preisanpas-
sungsklauseln in Betracht.

(1) Preisanpassungsklauseln

Abfallentsorgungsvertrage enthalten, wie bereits aufgezeigt, hau-
fig auf § 315 BGB basierende Preisanpassungsklauseln.® Hier-
bei ist zwischen den sog. Preisvorbehaltsklauseln und indexier-
ten Preisgleitklauseln zu differenzieren.

Bei den Preisvorbehaltsklauseln behalten sich die Vertragspar-
teien eine einseitige Preisdnderung nach billigem Ermessen vor.
Diese Klauseln regeln typischerweise in allgemeiner Form den
Anlass, die Voraussetzungen und den Umfang der Preisanpas-
sung, nicht aber die konkreten Kostenfaktoren.

93 Hierzu Griineberg, in Griuneberg, 83. Auflage 2024, § 315 Rn. 2; Faber, Mill und Abfall 2010, 331 (331 ff.).
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Preisgleitklauseln sind dagegen haufig als mathematische For-
meln der Preisfaktoren ausgestaltet und fihren in regelmafigen
Abstanden zu einer automatischen Preisanpassung oder einer
Preisanpassung auf Antrag einer der Vertragsparteien. Die For-
mel beinhaltet neben Festwerten auch Indexbestandteile.

Ihre rechtliche Zulassigkeit bestimmt sich insbesondere nach
dem Preisklauselgesetz (PrKG) und es ist, soweit es sich um vor-
formulierte Regelungen handelt, zudem eine Inhaltskontrolle
nach dem Recht Gber allgemeine Geschéaftsbedingungen erfor-
derlich, soweit der Anwendungsbereich im Unternehmensbereich
(B2B) nach den §§ 305 ff. BGB eroffnet ist.

Soweit Vertrage im Rahmen eines formlichen Vergabeverfahrens
ausgeschrieben werden, ist umso mehr darauf zu achten, dass
die Klausel transparent sowie klar und deutlich verfasst wurde,
damit kein Verstol} gegen das Transparenzgebot im Vergabe-
recht besteht.?* Das Vergaberecht muss auch in bereits ausge-
schriebenen Altvertragen berucksichtigt werden. Insbesondere
die Vorschrift des § 132 des Gesetzes gegen Wetthewerbsbe-
schrankungen (GWB) gilt es zu bertcksichtigen, worauf weiter
unten noch eingegangen wird.

(a) Preisanpassungsklauseln nach PrKG

Das deutsche Zivilrecht wird vom Grundsatz ,pacta sunt
servanda“ gepragt, mithin dem Grundsatz, dass geschlos-
sene Vertrage einzuhalten sind. Dabei geht die Rechtsord-
nung davon aus, dass bei Abschluss des Vertrages alle we-
sentlichen Vertragsinhalte, die sogenannten ,essentialia
negotii“, vorliegen, zu denen auch der Preis, der jeweils zur
vereinbarenden Dienstleistung gehort.

Daran setzt auch das PrKG an,? welches bestimmt, dass
Anderungen des Preises und demnach entsprechende

94 Noch, Vergabenavigator 2021, 27 (28); Vergabekammer des Landes Berlin, Beschluss vom 13. 09.2019 — VK B 1 13/19.
95 Vgl. Jénicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (268).

Seite 39 von 126



GRUNEBERG
B RECHTSANWA

Preisanpassungsklauseln grundsatzlich verboten sind. Als
Ausnahme gelten allein die in § 1 Abs. 2 definierten Legal-
ausnahmen.%

(aa) Leistungsvorbehaltsklausel

Die in § 1 Abs. 2 Alt. 1 PrKG genannte Leistungsvor-
behaltsklausel sieht vor, dass bei Anderungen be-
stimmter externer Faktoren die Parteien fur den Um-
fang der Anderung des bislang geschuldeten Betra-
ges einen Ermessenspielraum haben, innerhalb des-
sen eine Partei oder ein Dritter die neue Hohe der
Geldschuld nach Billigkeitsgrundsatzen (§§ 315 ff.
BGB) bestimmt.®”

(bb) Spannungsklausel

Die in § 1 Abs. 2 Alt. 2 PrKG genannte Spannungs-
klausel (Gleitklausel) erlaubt dagegen eine Anpas-
sung der Preise fir die vereinbarte Leistung proporti-
onal zu den Veranderungen eines anderen, im Vor-
hinein festgelegten Wertmalistabs, z.B. anhand eines
bestimmten Index. Die Anpassung der Preise erfolgt
dabei ,automatisch®.%¢ Eine Spannungsklausel liegt
vor, wenn der Betrag der Geldschuld nicht durch den
Preis oder den Wert von anderen Gltern oder Leis-
tungen bestimmt werden soll, sondern mit dem Preis
oder Wert von Gltern oder Leistungen verknUpft ist,
die mit der Gegenleistung, fur die die Geldschuld zu
entrichten ist, vergleichbar ist.%

(cc) Kostenelementeklausel
Auch die Kostenelementeklausel geman
§ 1 Abs. 2 Alt. 3 PrKG sieht eine Preisanpassung bei
der Veranderung bestimmter Indizes vor. Im Gegen-
satz zu der zuvor genannten Spannungsklausel

Vgl. hierzu auch Stief, BB 2022, 2443 (2444); Janicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (268).
Kirchhoff, DNotZ 2007, 11 (16).
Kirchhoff, DNotZ 2007, 11 (16).
Kirchhoff, DNotZ 2007, 11 (16).
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betrifft die Bindung an einen bestimmten Index aller-
dings nur einzelne Elemente der Gesamtkosten, wie
z.B. den Teilbereich der Personalkosten.'% Damit be-
trifft die Preisdnderung wie bei der Spannungsklausel
nicht den Gesamtpreis an sich, sondern nur das Ele-
ment, dessen angekoppelter Index sich verandert.
Der Gesamtpreis andert sich daher nur proportional
im Hinblick auf das spezielle Kostenelement.0t

(dd) ErmaBigungsklausel
Die Ermafigungsklausel ist als letzte Legalausnahme
in § 1 Abs. 2 Alt. 4 PrKG geregelt und sieht eine Er-
malfigung der Geldschuld vor. Sie spielt allerdings fur
die vorliegende Prifung einer mdglichen Anpassung
des Entsorgungspreises aufgrund der CO,-Beprei-
sung keine Rolle.02

Das Preisklauselverbot des § 1 Abs. 1 PrkG greift zu-
dem gemalf § 2 Abs. 1 PrkG ebenso nicht, wenn eine
der in den §§ 3-7 PrkG geregelten Ausnahmen ein-
greift.103

(b) Zwischenergebnis

Allen Preisanpassungsklauseln nach dem PrkG ist gemein,
dass sie einer Vertragspartei einen unmittelbaren Anspruch
auf Anpassung des vertraglich vereinbarten Entgelts bei
Vorliegen bestimmter, vertraglich definierter Voraussetzun-
gen zubilligt, mit dem Ziel, dass der Wert der Gegenleistung
der Leistung entspricht.’o4 Fir die hier vorliegend zu unter-
suchende Frage, inwieweit ein Anspruch auf Weitergabe
der Zertifikatskosten in bestehenden Entsorgungsvertragen
besteht, durfte wie folgt zu differenzieren sein:

100 vgl. BGH, Urteil vom 06.04. 2011 — VIII ZR 273/09; Kirchhoff, DNotZ 2007, 11 (17); Kirchhoff, DNotZ 2007, 913 (913 ff.);
Kirchhoff, NVwZ 2011, 138 (144); Janicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (268).

101 Janicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (268).

102 Kirchhoff, DNotZ 2007, 913 (917).

103 Stief, BB2022, S. 2443 (2444).

104 Vgl. hierzu auch BGH, Urteil vom 25.06.2014 — VIII ZR 344/13.
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Bestandsvertrage werden in der Regel keine Preisgleitklau-
seln vorsehen, welche bezuglich der Zertifikatskosten be-
reits eine automatische Anpassung des Entsorgungsprei-
ses vorsehen. Hintergrund hierfir ist insbesondere, dass
die Indizes, auf welche zuriickgegriffen wird, zwar die Zer-
tifikatskosten nach BEHG bei Sachkosten wie Ol, Kraftstoff
usw. berucksichtigen,’® nicht jedoch die Besonderheiten
des Zertifikaterwerbs bei der thermischen Abfallbehand-
lung.

Sollte dies dennoch der Fall sein, ware bei der Rechtma-
Rigkeit einer solchen Klausel zu prifen, ob das Kostenele-
ment allen Vertragspartnern bekannt ist, erkennbar ist, wie
sich die Kostenanderung auf den Gesamtpreis auswirkt und
der Anstieg bei einem Kostenfaktor durch ricklaufige Kos-
ten in anderen Bereichen ausgeglichen werden kann und
demnach dem Zweck dieser Preisklausel, ndmlich nur ge-
stiegene Kosten anteilig auszugleichen, nicht aber den Ge-
winn beim Auftragnehmer zu erhéhen, dient.10¢

Handelt es sich um Bestandsvertrage, die bereits eine
Preisanpassung im Hinblick auf die CO,-Bepreisung vorse-
hen, durften allein Leistungsvorbehaltsklauseln in Betracht
kommen. Diese kdnnten u.a. Formulierungen enthalten, die
den Betreiber der thermischen Abfallbehandlungsanlage
berechtigt, bei unmittelbaren oder mittelbaren Kostenstei-
gerungen durch das Brennstoffemissionshandelsgesetz
(BEHG) vom 12. Dezember 2019 (BGBI. | S. 2728), das
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 3. November 2020
(BGBI. I S. 2291) geandert worden ist, welche die Kosten
der thermischen Behandlung von Abfallen verteuern, den
vereinbarten Preis entsprechend anzupassen.

105 Vgl. hierzu: Auswirkungen der nationalen CO,-Bepreisung auf den Erzeugerpreisindex, verdffentlicht unter:
https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Preise/Erzeugerpreisindex-gewerbliche-Produkte/aktuell_CO, .html, zuletzt
besucht am 16.06.2025; Jénicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (268).

106 \/g. hierzu insbesondere die Rechtsprechung im B2C Bereich, u.a. BGH, Urteil vom 25.06.2014 — VIII ZR 344/13; OLG Naum-
burg, Urteil vom 8.5.2014 — 2 U 95/13; Stief, BB 2022, 2443 (2445) m.w.N.
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Diese Leistungsvorbehaltsklauseln sind im Wege der ver-
traglichen Einzelfallprifung sodann im Hinblick auf ihre
Rechtmaligkeit zu prufen.

Im Anwendungsbereich der Leistungsvorbehaltsklausel
wird dem Leistungserbringer, hier dem Anlagenbetreiber,
im Fall des Eintritts eines bestimmten Ereignisses, hier der
CO,-Bepreisung der thermischen Abfallbehandlung, die
Méglichkeit eingerdumt, die Anderung des geschuldeten
Betrages nach billigem Ermessen vorzunehmen.

Das Ermessen hat sich bezuglich der Voraussetzungen an
§ 315 BGB zu messen, wobei § 315 BGB selbst nicht un-
mittelbar zur Anwendung gelangt.'9” Zudem muss die Klau-
sel dem Transparenz- und Aquivalenzgebot entsprechen.
Zweifel an der Wirksamkeit kdbnnen dementsprechend vor
allem dann begrindet sein, wenn sich aus der Preisvorbe-
haltsklausel der Anlass, die Voraussetzungen und der Um-
fang der Preisanpassung nicht unmittelbar ergeben.08
Zudem ist, sofern der Anwendungsbereich erdffnet ist, was
in der Regel bei 6ffentlich ausgeschriebenen Vertragen der
Fall sein durfte, da es sich hierbei in der Regel um AGB
handelt, eine Inhaltskontrolle nach dem AGB-Recht (ohne
die Vorschriften der §§ 308, 309 BGB) durchzufihren, die
grundsatzlich unabhangig von der Prifung des Preisklau-
selverbotes erfolgt. Auch eine nach dem PrKG zulassige
Gestaltung verhindert wegen der unterschiedlichen Geset-
zeszwecke des PrKG (wahrungspolitische Ziele) und der
§§ 305 ff. BGB (Schutz des Vertragspartners vor unange-
messener Benachteiligung) eine dariberhinausgehende
Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht.'%® Um-
gekehrt kann eine Klausel, die zwar das PrKG verletzt, aber
deren Unwirksamkeit noch nicht gerichtlich gemal § 8
PrkG festgestellt wurde, einer Inhaltskontrolle nach §§ 307
ff. BGB standhalten.

107 Siedersleben, ReWiR 27/2015, S. 6.
108 gjedersleben, ReWIR 27/2015, S. 8.
109 Steif, BB 2022, 2443 (2444 ff.); Siedersleben, ReWir 27/2015, S. 6 f.
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(2) Loyalitatsklauseln

Die vorgenannten Preisanpassungsklauseln sind abzu-
grenzen von Loyalitatsklauseln. Soweit in Altvertragen die
vereinbarten Preisgleitklauseln nicht bezuglich der Zertifi-
katskosten anwendbar sind, verbleibt zumeist nur der
Ruckgriff auf Loyalitatsklauseln.

Loyalitatsklauseln stellen, im Gegensatz zu Preisanpas-
sungsklauseln, keine unmittelbare Anspruchsgrundlage fiir
eine Preisanpassung dar, sondern gewahren einer Partei
lediglich ein Verhandlungsrecht'® im Falle gravierender,
bei Vertragsschluss nicht vorhersehbarer, Veranderungen
der rechtlichen, technischen oder wirtschaftlichen Rahmen-
bedingungen, welche die vertragliche Aquivalenzbezie-
hung erheblich stéren. Solche Klauseln erfassen typischer-
weise gesetzgeberische Eingriffe, massive Preissteigerun-
gen am Markt oder technische Entwicklungen, die den Ver-
tragszweck gefahrden. Kommt eine Einigung im Rahmen
der Nachverhandlung nicht zustande, sieht die Klausel oft-
mals ein Kindigungsrecht vor. Ein automatischer Anpas-
sungsmechanismus, wie beispielsweise bei Preisanpas-
sungsklauseln, ist hier hingegen nicht vorgesehen.

Bei den durch das BEHG eingetretenen gesetzlichen An-
derungen handelt es sich sowohl um die Pflicht zum Erwerb
von CO?-Zertifikaten als auch um erweiterte Berichtspflich-
ten, welche fur die Leistungserbringung erforderlich sind.
Insoweit kann, neben den zusatzlichen Kosten fiir die Zer-
tifikate, auch von zusatzlichen Leistungspflichten des Auf-
tragnehmers gesprochen werden, welche die urspringli-
chen Vertragspflichten erweitern. Denn urspringlich war
der Umfang der thermischen Abfallbehandlung im Vertrag
mit geringeren Leistungspflichten vereinbart. Zu diesen
Leistungspflichten treten nun die soeben genannten hinzu.

110 Gruneberg/Reiche/Strausfeld/Treder, in: Miill und Abfall 2024, 462 (464); vgl. LG Miinchen I, Urteil vom 20.12.2005 — 33 O
16465/05; EuGH, Vergaberechtspflichtigkeit eines Abfalltransportvertrags, NZBau 2005, 49; Bitterich, NJW 2006, 1845; OLG
Hamm, Urteil vom 11.10.2013 — 12 U 15/13; Ellenberger, in: Griineberg, 83. Aufl. 2024, § 157 Rn. 7.
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Dies gilt umso mehr durch die jingsten Anderungen der
BEHV. Durch die komplexen Anderungen im Zusammen-
hang mit dem Zertifikaterwerb treten umfangreiche Pflich-
ten und auch Kosten fir die Erwerber von Zertifikaten
hinzu. Soweit diese fiir die Vertragsparteien nicht vorher-
sehbar waren und gesetzliche Anderungen in der jeweiligen
Loyalitatsklausel hinreichend berlcksichtigt wurden, kann
ein Anspruch auf Nachverhandlung bestehen.

Die Loyalitatsklauseln in Entsorgungsvertradgen zur thermi-
schen Verwertung sind jedoch unterschiedlich ausgestaltet.
Auch wenn einzelne Loyalitatsklauseln als nicht geeignet
angesehen werden kdénnen, um die Weitergabe der Zertifi-
katskosten zu ermdglichen, da z. B. ihr Anwendungsbe-
reich beispielsweise nur auf bestimmte Ereignisse begrenzt
wurde, so ist stets der konkrete Einzelfall mit allen Hinter-
grinden des Entsorgungsvertrages und ggf. der Ausschrei-
bung zu berucksichtigen. War die Einbeziehung der TAB in
das BEHG bei Vertragsschluss bereits vorhersehbar, grei-
fen die Loyalitatsklauseln zumeist nicht. Die Vorhersehbar-
keit wird im Einzelfall zu entscheiden sein. Glltiger Mal3-
stab fir die Vorhersehbarkeit, diirfte etwa der Zeitpunkt des
Vertragsschlusses sein. Wurde der Vertrag unmittelbar vor
dem Inkrafttreten der Anderung des BEHG geschlossen,
dirften zumindest Zweifel bestehen, ob die Parteien nicht
hatten vorhersehen konnen, dass das Gesetz Auswirkun-
gen auf das Vertragsverhaltnis haben wird. Denn die Dis-
kussion, ob Abfallverbrennung in das BEHG aufgenommen
wird, wurde zumindest in Fachkreisen bereits vor Inkrafttre-
ten gefuhrt.'" Bei langer zurtckliegenden Vertragen wird
die Unvorhersehbarkeit in der Regel zu unterstellen sein.

Kommt es zu Nachverhandlungen ist hierbei auf den hypo-
thetischen Willen der Parteien abzustellen: MalRgeblich ist,
was die Parteien vereinbart hatten, wenn sie die

M1 Janicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (268).
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Zertifikatskosten und Berichtspflichten nach BEHG gekannt
hatten.”"? Bei neu ausgeschriebenen Vertrdgen werden
diese Zertifikatskosten mittlerweile vom Anlieferer Uber-
nommen und von diesem an den Abfallerzeuger umgelegt.
Dies kann bereits ein Indiz fir den hypothetischen Willen
der Parteien sein.

Bei den Zertifikatskosten handelt es sich um betriebsbe-
dingte Kosten, die zur Leistungserbringung notwendig sind
—auch hat der Anlagenbetreiber keinen Einfluss auf die Ab-
fallzusammensetzung und somit auf die Hohe der Zertifi-
katskosten. Betriebsbedingte Kosten entstehen damit zu-
nachst unmittelbar beim Auftragnehmer, kénnen jedoch im
Rahmen eines Vertrages und/oder einer Abrechnung
ebenso wie andere betriebsnotwendige Kosten an den Auf-
traggeber weitergegeben werden, was in den Gesetzesma-
terialien zum BEHG auch als Regelfall vorgesehen war,
auch wenn dies nicht zum Gegenstand des Gesetzestextes
wurde.'3 Dementsprechend kann davon ausgegangen
werden, dass es dem hypothetischen Willen der Parteien
entsprochen hatte, die Zertifikatskosten in das Verbren-
nungsentgelt einzupreisen bzw. separat auszuweisen. Aus
solchen Loyalitatsklauseln ergibt sich somit ein Anspruch
auf Nachverhandlung, welche, je nach konkretem Einzel-
fall, die Einbeziehung der Zertifikatskosten zum Ergebnis
haben kann.

(3) Erganzende Vertragsauslegung

Sind auch Loyalitatsklauseln nicht vorhanden, kann der
Entsorgungsvertrag nach §§ 133, 157 BGB erganzend aus-
gelegt werden, wenn die Parteien darlegen, dass der Ver-
trag eine planwidrige Regelungslicke aufweist.

12 Ejlenberg, in: Griineberg, 83. Aufl. 2024, § 157 Rn. 7.
113 BT-Drs. 19/14746.
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Diesbeziglich bestehen hohe Hirden, welche im jeweiligen
Einzelfall dargelegt werden mussen.""*

Eine planwidrige Regelungslicke setzt voraus, dass die
Vertragsparteien bei Vertragsschluss eine Regelung nicht
beachtet oder bewusst offengelassen haben, weil sie dach-
ten, es bedurfe keiner Regelung, was sich letztlich als un-
zutreffend herausgestellt hat."'> Dabei kann von einer plan-
widrigen Regelungsliicke nur gesprochen werden, wenn
der Vertrag eine Bestimmung vermissen lasst, die erforder-
lich ist, um den ihm zugrunde liegenden Regelungsplan der
Parteien zu verwirklichen, mithin ohne Vervollstandigung
des Vertrages eine angemessene, interessengerechte Lo-
sung nicht zu erzielen ist."® Dies kann auch darauf beru-
hen, dass sich die rechtliche oder wirtschaftliche Lage seit
Vertragsschluss geandert hat.”

In Bezug auf die, in Entsorgungsvertragen enthaltenen,
Entgeltregelungen wird teilweise davon ausgegangen,
dass die getroffenen Regelungen bewusst abschliel3end
ausgestaltet wurden, wenn nicht etwa Loyalitatsklauseln
vereinbart wurden, und das Kostenrisiko mit Ausnahme der
ausdrucklich im Vertrag getroffenen Regelungen beim
TAB-Betreiber liegen sollte.''8 In jingerer Rechtsprechung
wurde jedoch auch die nachtraglich hohere Umsatzsteuer
als ein Umstand angesehen, welcher eine Regelungsliicke
in einem Vertrag darstellen kann.'"® Denn durch die nach-
tragliche Umsatzsteuer verringerte sich das kalkulierte Net-
toentgelt, was die Vertragsparteien nicht bertcksichtigt hat-
ten. Ein ahnlich gelagerter Fall stellt die Anderung des
BEHG und der darin liegenden Verpflichtung zum Erwerb

114 Vertiefend: Jénicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (279).

15 Janicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (279); BGH, Urteil vom 04.12.2014 — VII ZR 3/13; BGH, Urteil vom 17.05.2018 — VIl ZR
157/17 — NJW 2018, 2469 (2470); Ellenberg, in: Griineberg, 83. Aufl. 2024, § 157 Rn. 3; BGH, Urteil vom 30.04.2025 — IV ZR
126/23.

116 BGH, Urteil vom 17.05.2018 — VII ZR 157/17 — NJW 2018, 2469 (2470).

117 BGH, 20.09.1993 - || ZR 104/92; Ellenberg, in: Grineberg, 83. Aufl. 2024, § 157 Rn. 3.
118 BGH, Urteil vom 10.09.2009, VII ZR 82/08.

119 OLG Hamm, Urteil vom 10.05.2022 — 21 U 2/21 — NJW 2022, 3293.
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von CO?-Zertifikaten dar. Mit den nachtraglichen Kosten flr
Zertifikate andert sich ohne entsprechende Auslegung des
Entsorgungsvertrages das kalkulierte Nettoentgelt der An-
lagenbetreibers. Die Anderung des BEHG diirfte bei Ver-
tragsschluss auch nicht vorhersehbar fiir die Vertragspar-
teien gewesen sein, wozu oben bereits ausgefihrt wurde.
Das Vorliegen einer nachtraglich entstandenen Regelungs-
lGcke ist mit guten Argumenten anzunehmen. 20

Auch im Wege der erganzenden Vertragsauslegung wird
auf den hypothetischen Willen der Vertragsparteien abge-
stellt,’2" wie dies bereits bei den Loyalitatsklauseln be-
schrieben wurde. Es ist darauf abzustellen, dass die Par-
teien bei angemessener Abwagung ihrer Interessen, nach
Treu und Glauben, als redliche Vertragspartner, vereinbart
hatten, wenn sie den nicht geregelten Fall bedacht hat-
ten.'22 Diese hat sich anhand der typischerweise an Ge-
schaften dieser Art beteiligten Verkehrskreise auszurich-
ten.

In der jingeren Rechtsprechung zur ergadnzenden Ver-
tragsauslegung wurden etwa Vertrdge so ausgelegt, dass
das Entgelt nachtraglich um die Umsatzsteuer erhoht
wurde, von der die Parteien zunachst ausgingen, dass
diese nicht anfallen wirde.'? Zwar handelt es sich bei den
BEHG-Kosten nicht um Steuern, sondern um eine Sonder-
vorteilsabgabe, doch kdnnen durchaus Vergleiche heran-
gezogen werden, da in beiden Fallen gesetzlich ver-
pflichtende Abgaben vorliegen.

Wie bereits erwahnt wurde, ist gerade die Tatsache, dass
bei neu ausgeschriebenen Entsorgungsvertragen die Zerti-
fikatskosten vom Auftraggeber Gbernommen werden, ein

120 A A. wohl Jénicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (269).

121 Ellenberg, in: Grineberg, 83. Aufl. 2024, § 157 Rn. 7; OLG Hamm, Urteil vom 10.05.2022 — 21 U 2/21 — NJW 2022, 3293
(3294); BGH, Urteil vom 17.05.2018 — VII ZR 157/17 — NJW 2018, 2469 (2471).

122 Flienberg, in: Griineberg, 83. Aufl. 2024, § 157 Rn. 7; OLG Hamm Urteil vom 10.05.2022 — 21 U 2/21 — NJW 2022, 3293
(3294); BGH, Urteil vom 17.05.2018 — VIl ZR 157/17 — NJW 2018, 2469 (2471).

123 BGH, Urteil vom 17.05.2018 — VIl ZR 157/17 — NJW 2018, 2469 (2471); OLG Hamm, Urteil vom 10.05.2022 — 21 U 2/21 —
NJW 2022, 3293.
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Indiz daflir, dass die Parteien bei Kenntnis der Zertifikats-
kosten vereinbart hatten, dass diese vom Auftraggeber
Uubernommen werden.

Mithin sprechen gute Argumente daflr, im Falle einer Re-
gelungsliicke den Vertrag erganzend so auszulegen, dass
die Zertifikatskosten vom Auftraggeber erstattet werden.

(4) Beriicksichtigung liber Stérung der Geschaftsgrund-
lage (§ 313 Abs. 1 BGB)

Sehen die Entsorgungsvertrage keine entsprechenden An-
passungsregelungen vor, sind die Voraussetzungen einer
Vertragsanpassung gemal § 313 BGB ,Stérung der Ge-
schaftsgrundlage” zu untersuchen.'2

Die Vorschrift weist jedoch hohe Hurden hinsichtlich ihrer
Anwendbarkeit auf. § 313 BGB ermdglicht als gesetzliche
Ausformung des Gedankens von Treu und Glauben'? eine
Einschrankung des Grundsatzes, dass geschlossene Ver-
trage einzuhalten sind (pacta sunt servanda) und ermdg-
licht so einen Ausgleich zwischen dem Bestands- und Er-
fullungsinteresse der einen und dem Anpassungsinteresse
der anderen Vertragspartei.'2¢

Die Vertragsanpassung nach § 313 BGB wurde als Billig-
keitsrecht geschaffen, um den Bedurfnissen einer Einzel-
fallgerechtigkeit Rechnung zu tragen. Dabei muss sich ein
Festhalten an der vereinbarten Regelung fur die benachtei-
ligte Partei als ein nicht mehr tragbares Ergebnis erwei-
sen, beispielsweise wenn durch dulere, nicht von den Par-
teien verschuldete, Umstande, ein aus einer Gerechtig-
keitsperspektive nicht mehr tragbares Ungleichgewicht

124 vg|. Janicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (270).
125 Griinebery, in: Griineberg, 83. Aufl. 2024, § 313, Rn. 1.
126 Griineberg, in: Grineberg, 83. Aufl. 2024, § 313, Rn. 1.
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zwischen Leistung und Gegenleistung entsteht. Treten
demgegeniber Umstande ein, die vorhersehbar waren und
dem allgemeinen Unternehmerrisiko zuzurechnen sind, gilt
dagegen der Grundsatz, dass Vertrage so einzuhalten sind,
wie sie geschlossen wurden.'?”

Bei Preissteigerungen ist dabei grundsatzlich zu beachten,
dass die Preiskalkulation in der Regel in die Risikosphare
des Auftragnehmers fallt und damit das gewohnliche Preis-
steigerungsrisiko beim Auftragnehmer liegt.’2¢ Etwas ande-
res gilt, wenn sich die grundlegenden politischen, wirt-
schaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen eines Ver-
trages so andern, dass sowohl Auftraggeber als auch Auf-
tragnehmer nicht von einer signifikanten Preissteigerung
ausgehen konnten.'® Dieses Risko kann grundsatzlich kei-
nem der Vertragsparteien allein zugewiesen werden.'s°
Hierbei ist jedoch die Besonderheit zu berlcksichtigen,
dass in dieser Konstellation zwischen dem Anlagenbetrei-
ber und dem orE, der 6rE als Anlieferer, anders als den An-
lagebetreibern, kein Kostenrisiko entsteht, da sie die Zerti-
fikatskosten auf die Abfallgebiihren umlegen kdnnen.

Entscheidend ist mithin, ob der einen Vertragspartei, unter
Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbeson-
dere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung,
das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet
werden kann.'3 Dies ist eine im Einzelfall zu entscheidende
Frage. Die Hirden fir eine hierlber zu erzielende Ver-
tragsanpassung sind allerdings sehr hoch. So hat etwa die
Rechtsprechung in der Coronazeit die hohen Hurden er-
neut aufgezeigt. 32

127 Hinz/Miller, Der Betrieb 2023, 1937 (1937 f.).

128 BGH, Urteil vom 12.01.2022 — XII ZR 8/21; NZBau 2022, 86 (86 ff.).

129 BGH, Beschluss vom 23.03.2011 — VIl ZR 216/08.

130 BGH, Urteil vom 12.01.2022 — XII ZR 8/21.

131 BGH, Urteil vom 12.01.2022 — XII ZR 8/21; Urteil vom 02.03.2022 — XII ZR 36/21.

132 v/g|. etwa: BGH, Urteil vom 12.01.2022 — XII ZR 8/21; firr eine weitergehende Auflistung der wesentlichen Urteile: Griineberg,
in: Gruneberg, 83. Aufl. 2024, § 313, Rn. 37a; vgl. auch Jénicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (271).
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Fir die Anwendbarkeit des Anspruchs aus § 313 Abs. 1
BGB auf Vertragsanpassung ist das Vorliegen einer Ge-
schéaftsgrundlage erforderlich, die sich nach Vertrags-
schluss schwerwiegend verandert hat (sog. tatsachliches
Element).'3® Geschéaftsgrundlage sind, nach hdchstrichterli-
cher Rechtsprechung, die bei Vertragsschluss bestehen-
den gemeinsamen Vorstellungen beider Parteien oder die
dem Geschaftsgegner erkennbaren und von ihm nicht be-
anstandeten Vorstellungen der einen Vertragspartei von
dem Vorhandensein oder dem kinftigen Eintritt gewisser
Umstande, sofern der Geschaftswille der Parteien auf die-
ser Vorstellung aufbaut. Geschaftsgrundlage kann also nur
all jenes sein, was nicht zum eigentlichen Vertragsinhalt ge-
worden ist, sondern vielmehr hintergrindige Vorstellung
hinsichtlich des Vertrages ist.’* Nicht Geschaftsgrundlage
sind blol} einseitige, fur die andere Partei nicht erkennbare,
Motive oder Vorstellungen.13

Der Umstand, dass nun Zertifikatskosten bei dem Bertrei-
ber der TAB anfallen, missten also eine schwerwiegende
Anderung der Geschéaftsgrundlage darstellen.

Eine schwerwiegende Anderung liegt regelmaRig nur dann
vor, wenn nicht ernstlich zweifelhaft ist, dass zumindest
eine der Parteien bei Kenntnis der Anderung den Vertrag
nicht oder nicht mit diesem Inhalt abgeschlossen hatte (hy-
pothetisches Element).'3¢ Dass bereits seit 2020 Uber die
Erweiterung des Anwendungsbereiches des BEHG auf die
thermische Abfallverwertung diskutiert wurde, dirfte zumin-
dest bei seither abgeschlossenen Vertragen zu bericksich-
tigen sein. In den neuen ausgeschriebenen Vertragen wird
zudem die Weitergabe der Kosten vereinbart, was ein Indiz

133 | (ihrmann/Egle/Thomas, NZBau 2022, 252 (252 ft.).

134 Seidenberg, NZBau 2022, 252 (257); Liihrmann/Egle/Thomas, NZBau 2022, 252 (252); Griineberg, in: Palandt, BGB, 80. Aufl.
2021, § 313 Rn. 3 f.; BGH, KiK Urteil vom 12.01.2022 — XII ZR 8/21: Der BGH ist in dieser aktuellen Entscheidung nicht von
der ,klassischen” Definition einer Geschéaftsgrundlage im Sinne des § 313 BGB abgewichen. Das Urteil bezieht sich vielmehr
auf die auf die Bejahung des Vorliegens einer Geschaftsgrundlage folgende Beurteilung, ob und inwieweit bei schwerwiegen-
den Veranderungen der Geschaftsgrundlage ein Festhalten an einem Mietvertrag unzumutbar ist.

135 Finkenauer, in: Minchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 8.

136 Griineberg, in: Grineberg, 83. Aufl. 2024, § 313 Rn. 18.
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daflr ist, dass die Parteien den Vertrag bei Kenntnis des
BEHG nicht abgeschlossen hatten, ohne die Weitergabe
der Kosten fur die Zertifikate zu regeln.

Ein Argument fir das Vorliegen einer schwerwiegenden
Anderung ist, dass argumentiert werden kann, dass der ur-
springliche Vertragsgegenstand sich durch die rechtlichen
Pflichten des BEHG erheblich erweitert hat. So muss Be-
ricksichtigung finden, dass das BEHG Melde- und Be-
richtspflichten vorsieht, welche auch eines weiteren Perso-
nalaufwandes bedurfen. Der Auftragnehmer fihrt nicht nur
die ursprunglich vereinbarte thermische Entsorgung von
Abfallen durch, sondern hat nun auch diese weiteren ge-
setzlichen Verpflichtungen zu erflllen. Dies gilt umso mehr
durch die jingsten Anderungen des BEHG. Durch die kom-
plexen Anderungen im Zusammenhang mit dem Zertifikat-
erwerb treten umfangreiche Pflichten und auch Kosten fir
die Erwerber von Zertifikaten hinzu. Zwar dienen diese zu-
satzlichen Verpflichtungen der Erflllung des urspringli-
chen Vertragsgegenstandes, welcher in der thermischen
Entsorgung von Abfall liegt, doch bei Vertragsschluss war
der Umfang der Verpflichtungen, welcher von den Vertrags-
parteien im Vertrag vereinbart wurde, noch weniger um-
fangreich. Duch diese zusatzlichen Verpflichtungen kénnen
schwerwiegende Anderungen der Leistungsverpflichtun-
gen aus dem Vertrag als Geschéaftsgrundlagen zu sehen
sein. Dagegen spricht jedoch, dass sich der Vertragsge-
genstand nicht andert, da weiterhin die thermische Abfall-
behandlung geschuldet ist.'3” Lediglich der zu leistender
Umfang fur das geschuldete Ergebnis erweitert sich.

Als weitere Voraussetzung ist die vertragliche Risikovertei-
lung zu beachten. Es ist zu fragen, ob die Erwartung der
Nichtbesteuerung von CO2-Emissionen einem Risikobe-
reich einer Partei zuzuordnen ist.

137 Mit Blick auf § 132 GWB ist zumindest bei ausgeschriebenen Vertragen dies die fir die Anlagenbetreiber zu bevorzugende

Auslegungsmethode.
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Grundsatzlich treffen hohere Kosten fur die Herstellung und
Beschaffung der geschuldeten Leistung den Schuldner, da
er das Aufwandsrisiko tragt.'3® Dies spricht bezogen auf die
Zertifikatspreise eher gegen eine Anwendbarkeit von § 313
BGB. Doch wie bereits aufgefuhrt, fallen nicht nur die Kos-
ten der Zertifikate an, sondern es ergeben sich auch wei-
tere Verpflichtungen fiur den Auftragnehmer, welche Gber
die reine Tragung von zusatzlichen Kosten hinausgehen.

Daruber hinaus muss einer Partei die unveranderte Auf-
rechterhaltung des Vertrages unzumutbar sein. Dies ist
dann der Fall, wenn dies zu untragbaren, mit Recht und Ge-
rechtigkeit nicht zu vereinbarenden, Ergebnissen fuhren
wlrde. Dementsprechend muss eine umfassende Interes-
senabwagung unter Wardigung aller Umstande, insbeson-
dere auch der Vorteile, die der betreffende Partner neben
den Nachteilen aus den eingetretenen Veranderungen er-
wachsen sind, durchgefiihrt werden.3

In der umfassenden Interessenabwagung wird ebenfalls zu
bertcksichtigen sein, dass der Anlagenbetreiber in der Re-
gel mehrere Vertrage zur thermischen Behandlung von Ab-
fallen abgeschlossen hat. Wenn er die Kosten der Zertifi-
kate in all diesen Vertragsverhaltnissen nicht erstattet be-
kommt, droht ihm die Insolvenz.

Im Rahmen der Verhandlungen zwischen TAB-Betreibern
und OrE, bringen letztere haufig das Argument, dass die er-
hohten Kosten fur den Zertifikatshandel, jedenfalls zum
grofiten Teil, durch die Erlose aus dem Verkauf von Strom
und Fernwadrme ausgeglichen wirden. Aus diesem
Grund sei das Festhalten am Vertrag auch weiterhin

138 | orenz, in: BeckOK Hau/Poseck, 61. Edition, Stand: 01.02.2022, § 313 BGB, Rn. 44.
139 Griineberg, in: Palandt, BGB, 80. Aufl. 2021, § 313, Rn. 18; BGH, Urteil vom 11. Oktober 1994 — XI ZR 189/93- Juris.
140 vgl. Janicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (271).
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zumutbar oder flhre nur zu einer geringen Anpassung des
Entgeltes. 4

Dabei findet allerdings keine Beriicksichtigung, dass die
maoglichen Erlése aus dem Verkauf von Strom und Fern-
warme in einer anderen von der Entsorgung getrennten
Sparte erwirtschaftet worden sind. Ob die Betreiber von
TAB mit dem Verkauf von Strom und Fernwarme, Gewinne
erwirtschaften oder nicht, ist letztlich ihrer Risikospahre zu-
zuordnen und steht mit den Verpflichtungen aus den aus-
geschriebenen Entsorgungsvertragen nicht in Verbindung.
In der Regel wird diese geforderte Berlicksichtigung der Er-
I6se in den ausgeschriebenen Entsorgungsvertragen nicht
geregelt und dementsprechend wurde in der Regel von den
TAB-Betreibern das Entsorgungsentgelt unter der An-
nahme kalkuliert, dass bei Erldsen diese nicht kostenmin-
dernd beim Entgelt aus dem Entsorgungsvertrag zu bertck-
sichtigen sind. Kommt es zu fallenden Strompreisen, kann
der Anlagenbetreiber ebenfalls keine Anpassung der Ent-
sorgungsentgelte verlangen. Entsprechend dirfen mdgli-
che Gewinne ebenfalls nicht zugunsten des Auftraggebers
bericksichtigt werden. Um eine Berucksichtigung der Er-
I6se aus dem Verkauf von Strom und Warme zum Aus-
gleich der zusatzlichen Kosten durch das BEHG und somit
eine Veranderung der Risikoverteilung nachtraglich vorzu-
nehmen, fehlt es an einer gesetzlichen oder vertraglichen
Grundlage. Dies ist auch nicht durch veranderte Bedingun-
gen durch das BEHG zu begriinden, da diese Erlése auch
bereits zuvor erzielt werden konnten und im Risiko des An-
lagenbetreibers lagen.

Wiirde man dies fordern misste man folgerichtig auch alle
anderen Kosten der TAB-Anlagenbetreiber berlcksichti-
gen, welche diese in den letzten Jahren, etwa durch hohe
Investitionskosten zu tragen hatten, welche nicht durch eine
Anpassung des Entgeltes, etwa im Rahmen einer Preis-
gleitklausel, ausgeglichen wurden.

141 vgl. Janicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (271).
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Rechtsfolge der Stérung der Geschaftsgrundlage ist die
vertragliche Anpassung an die geanderten Umstande nach
Malstab der Zumutbarkeit. Demnach ist die Anpassung
des Vertragstextes nach einer Interessenabwagung, bei
maoglichst geringer Abweichung vom urspriinglichen Ver-
trag, moglich.2

(5) Zwischenergebnis

Bei Bestandsvertragen kommt eine Weitergabe der CO,-
Bepreisung insbesondere dann in Betracht, wenn die Ver-
trdge entsprechende Preisvorbehaltsklauseln enthalten.
Eine automatische Anpassung des Entgelts zur Beruck-
sichtigung der Zertifikatskosten in der Form von Preisgleit-
klauseln, welche die Zertifikatskosten bereits als Kosten-
element bertcksichtigen, dirften dagegen, nach den hier
vorliegenden Informationen, derzeit nicht in Betracht kom-
men.

Sehen die vertraglichen Regelungen keine Preisanpas-
sungsklauseln vor, besteht zwar bei dem Vorhandensein
von Loyalitatsklauseln ein Anspruch auf Nachverhandlung,
jedoch sichert dies dem Anlagenbetreiber nicht automa-
tisch eine Preisanpassung zu, sondern eben nur eine Nach-
verhandlung dieser Frage.

Fehlen auch solche Anpassungsregeln, kommt allein eine
Vertragsanpassung nach § 313 BGB in Betracht, die aller-
dings hohe Hirden aufweist und die die Darlegung einer
Unzumutbarkeit am Festhalten der vertraglichen Regelung
durch einen der Vertragspartner voraussetzt. Bei allen Va-
rianten sind stets der konkrete Entsorgungsvertrag und ggf.
die Ausschreibungsunterlagen zu berlcksichtigen. Dies
fihrt dazu, dass gerichtliche Entscheidungen nur eine ge-
ringe Prazedenzwirkung haben werden.

142 Griineberg, in: Palandt, BGB, 80. Aufl. 2021, § 313 Rn. 40.
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b.) Beriicksichtigung von Preisanpassungen nach dem Recht der 6f-
fentlichen Auftragsvergabe

Besonderheiten gelten zudem, wenn die Preisanpassungen Entsor-
gungsvertrage betreffen, die zwischen Anlagenbetreiber und 6ffentlich-
rechtlichem Entsorgungstrager vereinbart wurden und letzterer als 6f-
fentlicher Auftraggeber dem Kartellvergaberecht unterfallt.

Hier gilt es die Auswirkungen von Preisanpassungen bzw. Vertragsan-
passungen auf das Vergaberecht und das Preisrecht zu beachten.

(1) Vergaberecht

Wesentliche Anderungen eines offentlichen Auftrags wahrend
der Vertragslaufzeit erfordern in der Regel gemal’ § 132 des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) ein neues
Vergabeverfahren. Vertragsanderungen sind gemaf § 132 Abs.
1 GWB dann wesentlich, wenn sie dazu fiihren, dass der offentli-
che Auftrag sich erheblich von dem urspriinglich vergebenen 6f-
fentlichen Auftrag unterscheidet.'?

Fur die hier vorliegend zu beantwortende Frage, ob das Ziehen
von Preisanpassungs- oder Leistungsvorbehaltsklauseln oder
aber eine Vertragsanderung auf der Grundlage des § 313 BGB
wesentliche Vertragsanderungen darstellen, ist wie folgt zu diffe-
renzieren:

Die alleinige Anwendung von Preisanpassungsklauseln stellt
keine wesentliche Vertragsanderung dar. Die Anpassung eines
Vertrages an die tatsachliche Kostenentwicklung aufgrund eines
vertraglich eingerdumten Rechts durch eine Preisanpassungs-
klausel ist bereits von den Rechten und Pflichten des Vertrages
umfasst, sodass der diesbezligliche Status quo durch die Einrau-
mung eines Anpassungsrechts nicht beruhrt wird.*4 Damit stellt

143 Vgl. hierzu auch: Ziekow, in: Ziekow/Vollink, GWB, 5. Aufl. 2024, § 132 Rn. 27; Jénicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (268).

144 Csaki/Sieber, ZfBR 2023, 329 (329); Gruneberg/Reiche/Strausfeld/Treder, Milll und Abfall 2024, 462 (465); Janicke/Wenzel,
ZUR 2025, 265 (268).
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das Ziehen einer Preisanpassungsklausel keine wesentliche Ver-
tragsanderung dar, sondern bewegt sich rein in der (internen)
Vertragssphare.'5 Entsprechendes durfte auch fur die Geltend-
machung der Loyalitatsklausel gelten. Fraglich durfte auch hier
sein, ob die Anwendung der Loyalitatsklausel iberhaupt eine we-
sentliche Vertragsanderung darstellt.'

Dagegen spricht, dass auch diese Anderungsmaéglichkeit bereits
im urspriinglichen Vertrag angelegt war und zu keiner Anderung
des wirtschaftlichen Gleichgewichts zugunsten des Auftragneh-
mers flihrt."*” Selbst, wenn man von einer wesentlichen Vertrags-
anderung ausgehen wiurde, dirfte allerdings im Ergebnis § 132
Abs. 2 Nr. 1 GWB Anwendung finden, wonach kein neues Verga-
beverfahren durchzufiihren ist, wenn in den urspringlichen
Vergabeunterlagen klare, genaue und eindeutig formulierte Uber-
prifungsklauseln oder Optionen vorgesehen sind, die Angaben
zu Art, Umfang und Voraussetzungen maoglicher Auftragsande-
rungen enthalten und sich aufgrund der Anderung des Ge-
samtcharakters des Auftrags nicht verandert. Ob diese Voraus-
setzungen im Einzelnen vorliegen, ware sodann zu prifen.

Ebenso nicht vollig unumstritten ist, ob bei einer Vertragsanpas-
sung nach § 313 BGB der sachliche Anwendungsbereich des
§ 132 GWB eroffnet ist. Dagegen spricht, dass die Anpassung
eines Vertrages auf Grundlage der Stérung einer Geschafts-
grundlage allein die beiderseitige Verwirklichung des gesetzli-
chen Anspruchs darstellt und das bereits im Vertrag angelegte
wirtschaftliche Gleichgewicht vielmehr wieder hergestellt wird.48
Die Gegenauffassung, wonach eine Vertragsanpassung nach
§ 313 BGB zu einer Neuausschreibung fuhren kann, ' (iberzeugt
hingegen nicht. Denn auch bei § 313 BGB handelt es sich um
eine inhaltlich klar gefasste Vertragsanpassungsregelung, auf die
sich bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen jedes

145 Csaki/Sieber, ZfBR 2023, 329 (329); Gruneberg/Reiche/Strausfeld/Treder, Milll und Abfall 2024, 462 (465); Janicke/Wenzel,
ZUR 2025, 265 (268).

146 v/gl. Ziekow, in: Ziekow/Vollink, GWB, 5. Aufl. 2024, § 132 Rn. 28 ff.
147 igl. Janicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (268); Gruneberg/Reiche/Strausfeld/Treder, Miill und Abfall 2024, 462 (464 ff.).

148 Vgl. Ziekow, in: Ziekow/Vollink, GWB, 5. Aufl. 2024, § 132 Rn. 9; VG Gelsenkirchen, Urteil vom 19.12.2008 — 14 K 3814/08;
IMS vom 08.07.2022, B3-1512-30-139-46, Nr. 4.2.

149 EuGH, Urteil vom 07.09.2016, C-549/14; Polster, VergabeR 2012, 282 (288).
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Unternehmen berufen kann und deren allgemeine Geltung be-
reits im Rahmen der Ausschreibung fir alle Bieter erkennbar
ist.’®0 Die Anwendbarkeit des § 313 BGB auf ausgeschriebene
Vertrage ist mithin auch von der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung anerkannt.'s' Allerdings ist auch hier zu bertcksichtigen,
dass die Auffassung, welche zu einer Anwendbarkeit von § 132
Abs. 1 GWB kommt, in der Regel eine Neuausschreibung unter
Anwendung der Voraussetzung des § 132 Abs. 2 Nr. 3 GWB fir
entbehrlich erachtet, wonach die Anderung aufgrund von Um-
standen erforderlich geworden ist, die der &ffentliche Auftragge-
ber im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht nicht vorhersehen konnte
und sich aufgrund der Anderung des Gesamtcharakters des Auf-
trags nicht verandert.

Wird man argumentieren, dass die Zertifikatskosten zu einer
schwerwiegenden Anderung des Vertragsgegenstandes fiihren,
wie dies oben bereits darlegt wurde, dirfte hingegen keine der
Ausnahmen des § 132 Abs. 2 GWB greifen und ggf. eine Neu-
ausschreibung erforderlich sein. Eines solche Auslegung die zu
schwerwiegenden Anderungen des Vertragsgegenstandes fuhrt
wird in der Regel abzulehnen sein.

150 Polster, VergabeR 2012, 282 (288); Krohn, NZBau 2008, 619 (622).
151 BGH Urteil vom 30.06.2011 — VIl ZR 13/10 — NZBau 2011, 553 (555).
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(2) Preisrechtliche Auswirkungen

Preisanpassungen mussen ebenso den Bestimmungen des of-
fentlichen Preisrechts gentgen, unabhangig davon, ob sie auf-
grund von im Vertrag bereits angelegten Anderungsoptionen
oder aufgrund einer Anpassung auf Grundlage einer Stérung der
Geschaftsgrundlage nach § 313 BGB erfolgen, soweit der sach-
liche und persdénliche Anwendungsbereich erdffnet ist, was bei
der Vergabe von o6ffentlichen Entsorgungsauftragen der Kommu-
nen bzw. 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragern in der Regel
der Fall ist. Damit sind die Preiserhdhungen ebenso an den
Grundsatzen der Verordnung PR Nr. 30/53 Uber die Preise bei
offentlichen Auftragen (VO PR 30/53) zu messen. Dies hat im
Wege der Einzelfallpriifung zu erfolgen. 2

c.) Praktische Umsetzung von Anpassungsregeln in bestehenden
Vertragen (Berechnung von Zertifikatskosten)

Hinsichtlich der Ermittlung und Berechnung der Zertifikatskosten ist auf
Folgendes zu verweisen:

Die Ermittlung und Berechnung der Zertifikatskosten erfolgt jeweils auf-
grund der geltenden rechtlichen Bestimmungen, insbesondere der An-
lage 2 Teil 5 (Standardwerte zur Berechnung von Brennstoffemissionen
in den Fallen des § 2 Abs. 2a BEHG) der ,Verordnung Uber die Emis-
sionsberichterstattung nach dem Brennstoffemissionshandelsgesetz
fur die Jahre 2023 bis 2030“ (EBeV 2030).

Bei der Berechnung der Zertifikatskosten nach Standardwerten ist stets
die Masse an Abfallen zu bericksichtigen, die Art der Abfalle nach der
in der Verordnung Uber das Europaische Abfallverzeichnis geregelten
Nummer (AVV-Nummern) (die Abfallarten werden in der EBeV 2030 in
verschiedene Gruppen unterteilt) sowie der jeweilig geltende Zertifi-
katspreis. Die kontinuierliche Emissionsmessung (KEMS) zur Ermitt-
lung der Brennstoffemissionen ist gemaR § 5 Abs. 3 EBeV 2030 hinge-
gen alternativ. zu der Bestimmung der Emissionen nach

152 74 den preisrechtlichen Bestimmungen siehe zudem die nachfolgenden Ausfiihrungen unter Gliederungspunkt C I. 2. d).
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Berechnungsfaktoren nach § 7 EBeV 2030 und flr die Betreiber der
Anlagen derzeit nicht verpflichtend. Es besteht somit eine Wahlfreiheit
welches Verfahren zur Berechnung genutzt wird. %3

Die weiteren unterschiedlichen Berechnungsmethoden lassen sich wie

folgt darstellen:
Brenntstoffmengen

Multiplikation

Inverkehrbringen
durch Verwendung in
Abfallverbrennungsanlagen

Festwert aus
Anlage 2 Teil 5 EBeV 2030 historischen Analysen,

§7Ab e (Standardwerte) jénrliche Kontrollanalyse
7 Absatz 4 EBeV 2030

Berechnungsfaktoren

Anlage 4 Teil 2 EBeV 2030 Individuelle repriasentative
(Individuelle Methode) Probenahme und Analyse

Mit DEHSt
vereinbarte Literaturwerte,
Achtung! verffentlichte Festwerre
§ 12 Absatz 6 EBeV 2030
Flankierende
Mengenbestimmung

§ 12 EBeV 2030
Kontinuierliche
Emissionsmessung

Quelle: DEHSt, veroffentlicht unter:
https://www.dehst.de/SharedDocs/downloads/DE/nehs/nehs-leitfaden-monitoring-2023-
2030.pdf?__blob=publicationFile&v=18

3. Beriicksichtigung der CO,-Bepreisung bei Neuvertragen

a.) Vertragliche Gestaltung

Beim Abschluss von Neuvertragen ist die vertragstechnische Ausge-
staltung der CO,-Bepreisung als Bestandteil des Gesamtpreises fir die
thermische Behandlung von besonderer Bedeutung. So dirfte vor-
dringlich beim Abschluss von Neuvertradgen die Frage zu beantworten
sein, wie die Preise, insbesondere dann, wenn die Zertifikate ab 2026
und insbesondere ab 2027 frei gehandelt werden, vertraglich abgebil-
det werden kénnen. Im Bereich der thermischen Abfallbehandlung ist
zudem zu bericksichtigen, dass die Hohe der notwendigen Zertifikate
je nach Anteil der angelieferten Abfalle variieren kann.

153 v/gl. auch: Jénicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (266).
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Neuvertrage missen zunachst sicherstellen, dass die Kosten der CO,-
Bepreisung Vertragsbestandteil sind. Hier bieten sich u.a. Regelungen
an, die klarstellen, dass das vom Vertragspartner zu leistende Entgelt,
entsprechend den Kosten fir die CO,-Bepreisung, anzupassen ist.
Dementsprechend bedarf es der Vereinbarung einer gesonderten
Preisanpassungsklausel allein fir die Berlcksichtigung der CO,-Be-
preisung.

Die vollstandige Ubernahme der Zertifikatskosten im Wege einer auto-
matischen Preisgleitklausel, die mit Kostenelementen arbeitet, durfte
jedenfalls derzeit problematisch sein.'** Zwar haben sich bereits einige
Indizes gebildet, die die CO,-Bepreisung bericksichtigen,'ss diese fin-
den allerdings keine Anwendung auf den speziellen Anwendungsbe-
reich der CO,-Bepreisung in der thermischen Abfallbehandlung.

Auch der Ruckgriff auf den European Carbon Index (ECARBIX), der
teilweise beflrwortet wird,'¢ kann derzeit nicht uneingeschrankt emp-
fohlen werden, da dieser die Preise von EU-Emissionsberechtigungen
abbildet und die Besonderheiten des BEHG mit Preiskorridoren derzeit
schwerlich abbilden kann. Die nachsten Jahre werden zeigen, ob ein
Ruckgriff auf diesen Index mdoglich ist.

Gerade bei ausgeschriebenen Vertrdgen besteht die Gefahr, dass
Preisgleitklauseln, welche die Preise der Zertifikate an unpassende
Kostenentwicklungen binden, wie hier mdglicherweise der ECARBIX,
nach dem PrKG nicht zulassig sind.'*” Auch wenn dem Auftraggeber
im Rahmen des Vergaberechts grundsatzlich ein gewisser Beurtei-
lungsspielraum eingeraumt wird."%8

Aus diesem Grund sollte eine Klausel verwendet werden, die die Er-
stattung der tatsachlich anfallenden Zertifikatskosten auf Nachweis
festschreibt.’® In Betracht kommt die Vereinbarung einer

154 Siehe hierzu bereits die Ausfiihrungen unter I. 2.

155 vgl. hierzu unter anderem Hinweise des Statistischen Bundesamtes, verdffentlicht unter: https:/www.destatis.de/DE/The-
men/Wirtschaft/Preise/Erzeugerpreisindex-gewerbliche-Produkte/Tabellen/auswirkungCO,  bepreisung.pdf?_blob=publica-
tionFile&v=6, zuletzt besucht am 30.05.2025.

156 Jznicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (267).

157 Noch, Vergabenavigator 2021, 27 (28).

158 Noch, Vergabenavigator 2021, 27 (28); Vergabekammer des Landes Berlin, Beschluss vom 13.09.2019 — VK-B1-13/19.
159 S0 auch Janicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (267).
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Selbstkostenerstattungsklausel, wonach die tatsachlich anfallenden
Kosten vom Auftraggeber erstattet werden.160

Mit Blick auf die Weiterberechnung der Entgelte auf die Abfallgeblhren
kénnen mdogliche Abweichungen der zu erstattenden Kosten von den
Prognosesatzen der Geblhrenkalkulation als Kostenlber- bzw. Kos-
tenunterdeckung behandelt werden.'®' Es empfiehlt sich fir den 6rE
auch ggf. Ruckstellungen zu bilden.

Auch die Aufnahme einer Offnungsklausel, die eine spéatere Preisbin-
dung an einen Index und dementsprechend eine automatische Preis-
anpassung mit Kostenelementeklauseln erlaubt, ist mdglich.

Vertraglich geregelt werden sollte auch die Art und Weise der Nach-
weisfuhrung.

So sind die Zertifikatskosten in der Rechnung als eigenstandige Kosten
gesondert auszuweisen. Inwieweit weitere Nachweise von den Ver-
tragspartnern fir erforderlich gehalten werden, ist eine Frage des Ein-
zelfalls. Denkbar wére beispielsweise, die Uberwachungspléne, welche
die Anlagenbetreiber erstellen missen, sowie die Belege fir den Er-
werb der Zertifikate auszugsweise zur Verfugung zu stellen.

Darlber hinaus sollten die Vertrage flr den Fall Klauseln enthalten, in
dem die Regelungen des BEHG im Hinblick auf die Einbeziehung der
thermischen Abfallbehandlung fur rechts- bzw. verfassungswidrig er-
klart werden. Hier muss sichergestellt werden, dass im Falle von Ruck-
zahlungen der Zertifikatskosten an den TAB-Betreiber, diese wiederum
auch an den 6rE weitergegeben werden.

b.) Vertragliche Gestaltung vor dem Hintergrund des Jahres 2027
Vor dem Hintergrund der marktbasierten Preise fur Zertifikatskosten ab

dem Jahre 2027 ohne die Geltung eines Preiskorridors sollte bei Ver-
tragen die auch im Jahre 2027 noch bestehen, flr die Kosten der

160 7ur RechtmaRigkeit der Klausel aus preisrechtlicher Sicht, vgl. die Ausfiihrungen unter . 3. e (6).
161 vgl. GaBner/Schwind, Miill und Abfall 2023, 724 (724); Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand
2025, § 6 A Rn. 101 ff.; Vertiefend zur Uber-Unterdeckung Il. 3. dieses Gutachtens.
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Zertifikate  moglichst ein  Selbstkostenerstattungspreis  nach
§ 7 VO PR Nr. 30/53 vereinbart werden.62

Dies hat den Vorteil, dass die Kosten der Zertifikate erst nach Kenntnis
der anfallenden Kosten angesetzt werden miissen. In der Geblhren-
kalkulation muss bis zur Kenntnis Uber den endglltigen Preis eine
Schatzung vorgenommen werden. 83 Die abweichenden Preise, welche
zu einer Uber-/Unterdeckung der Gebiihren fiihren, kénnen in der
nachsten Kalkulationsperiode ausgeglichen werden, ohne dass die Ge-
bidhrenkalkulation rechtswidrig wird, oder die Kosten zulasten des all-
gemeinen Haushalts gehen. %4

c.) Zwischenergebnis

Bei den kiinftig zu schlieRenden Entsorgungsvertragen zur thermi-
schen Entsorgung von Abfall sollte, insbesondere fir das Jahr 2027,
eine konkrete Klausel zum Selbstkostenerstattungspreis bei der Uber-
nahme von Zertifikatskosten nach BEHG aufgenommen werden.
Klassische Preisgleitklauseln, welche als Kostenelementeklauseln aus-
gestaltet sind, sind hingegen zum jetzigen Zeitpunkt nicht geeignet.

Da eine Uberfiihrung der thermischen Abfallentsorgung in den EU ETS
derzeit noch ungewiss ist, sollte die Regelung Uber Zertifikatspreise
auch regeln, dass die Regelungen zum BEHG sinngemafl auf das
TEHG Anwendung finden.

Weiterhin ist es ratsam, eine Klausel fur etwaige Rickzahlungen der
Zertifikatskosten zu verwenden.

d.) Bericksichtigung der CO,-Bepreisung bei der Neuausschrei-
bung der Entsorgungsvertrage

Fraglich ist zudem, wie im Falle der Ausschreibung von Entsorgungs-
vertragen die Weitergabe der CO,-Bepreisung abgebildet werden

162 7ur RechtmaRigkeit der Klausel aus preisrechtlicher Sicht, vgl. die Ausfiihrungen unter I. 3. e (6).
163 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2025, § 6 A Rn. 197b.
164 Vertiefend zur Uber-Unterdeckung, 1. 3. dieses Gutachtens.
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kann. Die Ubernahme der Kosten fiir die CO,-Bepreisung miissen in
den Vergabeunterlagen Berucksichtigung finden. Hierbei dirfte von
Bedeutung sein, dass sich die Grundlage fur die Kalkulation der CO,-
bedingten Mehrkosten transparent und nachvollziehbar aus den Verga-
beunterlagen ergeben mussen. Es bedarf genauer Vorgaben, auf wel-
che Weise die Berechnung der CO,-Emissionszertifikate zu erfolgen
hat.65

So konnte Grundlage die Orientierung an den im BEHG festgelegten
Mindestpreisen sein, welche durch eine Moglichkeit der dynamischen
Anpassung erganzt werden.

Bei der Berlcksichtigung der Kosten flir den erforderlichen Erwerb der
CO,-Zertifikate handelt es sich nicht um eine CO,-Schattenbepreisung,
welche bei Vergabe offentlicher Auftrége z.B. von Bundesbehdrden
nach § 13 Abs. 1 Satz 3 KSG zu berlcksichtigen ist, auf welche hier
nicht weiter eingegangen wird.66

e.) Kalkulation der Kosten der CO,-Zertifikate bei den Entgelten
nach offentlichem Preisrecht

Soweit es sich bei den vorab genannten Vertragen um solche zwischen
einem oOffentlichen Auftraggeber und einem Auftragnehmer handelt,
was bei den Entsorgungsvertragen der Fall ist, findet das o6ffentliche
Preisrecht Anwendung.'” Die Kosten fur den Erwerb von CO»-Zertifi-
katen sind bei sog. Selbstkostenvertrage vorkalkulatorisch ansetz-
bar.%® Anwendung finden dabei die Leitsatze fur die Preisermittlung auf
Grund von Selbstkosten (Anlage zur Verordnung PR Nr. 30/53 vom 21.
November 1953). Von besonderer Bedeutung ist zudem die Berlck-
sichtigung der erheblichen Preisschwankungen der CO,-Zertifikate bei
der Entgeltkalkulation nach 6ffentlichem Preisrecht.

165 Sjehe hierzu auch die Ausfiihrungen zur CO,-Schattenbepreisung, u.a. Burger/Liinenbiirger/Kiihleis, CO,-Bepreisung in
Deutschland, veroéffentlicht unter: https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/co2-bepreisung-in-deutschland, zuletzt be-
sucht am 15.12.2025.

166 Vgl. vertiefend hierzu etwa: Umweltbundesamt, Beriicksichtigung von Klimaschutz- und Ressourcenschutzaspekten in
der umweltfreundlichen 6ffentlichen Beschaffung, veréffentlicht unter: https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/me-
dien/11850/publikationen/136_2024_beschaffungsrechtliche_grundlagen_ksg.pdf, zuletzt besucht am 15.12.2025.

167 Siehe hierzu bereits die Ausfiihrungen unter I. 2. b.) (2) und I. 3.

168 Mengis, Aktuelle Fragen bei der LSP-Kalkulation kommunaler Entsorgungsentgelte am Beispiel von COy-Zertifikaten und
Stromsteuernachforderungen, Vortrag, Anwendertreffen Preisrecht 12./13.06.2024.
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(1) Zertifikatskosten nach LSP

Die Zertifikatskosten nach BEHG und TEHG fallen unter den Kos-
tenbegriff des LSP. Die Zertifikate nach BEHG haben, wie bereits
ausgefihrt, den Charakter einer Abgabe und sind vom Kostenbe-
griff des offentlichen Preisrechtes gedeckt. Zum Teil wurde ver-
treten, diese Uber LSP Nr. 30 zu behandeln.'®® Doch ein Ruckgriff
auf LSP Nr. 34 (sonstige Kosten) wird der Besonderheit der Zer-
tifikatskosten im Ergebnis gerechter.’® Die unterschiedlichen
Einordnungen kommen zum selben Ergebnis. Die Zertifikatskos-
ten nach BEHG und ggf. nach TEHG sind ansatzfahige Kosten
im Sinne des Preisrechts.'”

Kosten im Sinne der LSP werden aus Menge und Wert der fir die
Leistungserstellung verbrauchten Guter und in Anspruch genom-
menen Dienste ermittelt.’”2 Nr. 4 Abs. 3 LSP definiert den Begriff
~Selbstkostenpreis® als ,Summe der nach diesen Leitsatzen er-
mittelten, der Leistung zuzurechnenden Kosten zuzuglich des
kalkulatorischen Gewinnes®.'”3 In dieser Formulierung ist gleich-
zeitig das, bei der Selbstkostenermittlung zu beachtende, Verur-
sachungsprinzip verankert. Nur die Kosten, die der Leistung zu-
zurechnen sind, deren Anfall also mit der Leistungserstellung in
kausalem Zusammenhang steht, dirfen in die Selbstkostenpreis-
kalkulation bernommen werden.'”* Beispielsweise durfen nach
LSP-Personalkosten (Nr. 22 ff. LSP), Energiekosten
(Nr. 15 LSP), Betriebsmittel (Nr. 14 LSP), aber auch Steuern
(Nr. 30 LSP) berlcksichtigt werden.

Ab 2026, insbesondere aber ab 2027, wird die Kalkulation der
Zertifikatspreise jedoch, wie bereits ausgefihrt, erheblich

189 Gruneberg/Reiche/Strausfeld/Treder, in: Miill und Abfall 2024, 462 (464).

170 50 auch: Mengis, Aktuelle Fragen bei der LSP-Kalkulation kommunaler Entsorgungsentgelte am Beispiel von CO,-Zertifikaten
und Stromsteuernachforderungen, Anwendertreffen Offentliches Preisrecht, Dortmund, 12./13. Juni 2024.

1 Mengis, Aktuelle Fragen bei der LSP-Kalkulation kommunaler Entsorgungsentgelte am Beispiel von COy-Zertifikaten und
Stromsteuernachforderungen, Anwendertreffen Offentliches Preisrecht, Dortmund, 12./13. Juni 2024; Gruneberg/Rei-
che/Strausfeld/Treder, in: Mill und Abfall 2024, 462 (464).

172 Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, LSP Nr. 4, Rn. 2.
173 Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, LSP Nr. 4, Rn. 41.
174 Ebisch/Gottschalk/Hoffian/Mdiller, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, LSP Nr. 4, Rn. 41.
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erschwert. Aus diesem Grund wird es vorzugswirdig sein, die
Kosten der Zertifikate unter sonstige Kosten nach LSP Nr. 34 zu
fassen. LSP Nr. 34 regelt alle dbrigen Kosten, welche sich nicht
unter die Ubrigen Kostenarten fassen lassen.'”s Hierunter kénnen
entsprechend die Zertifikatskosten nach BEHG oder auch nach
TEHG fallen. Aus preisrechtlicher Sicht ist eine Unterscheidung
von BEHG und TEHG im Rahmen von LSP Nr. 34 nicht notwen-
dig.

(2) Umfang der Zertifikatskosten (Nebenkosten)

Der Umfang der Zertifikatskosten schliel3t zum einen die reinen
Erwerbskosten mit ein, umfasst aber auch die Transaktionskos-
ten, wenn die Beschaffung etwa Uber Dritte abgewickelt wird.'7®
Hiervon sind grundséatzlich auch Monitoring- und Transformati-
onskosten erfasst. Mal3geblich ist, ob die Kosten fur die Leis-
tungserbringung bei wirtschaftlicher Betriebsflihrung notwendig
sind.

Transaktions- Monitoring- und Transformationskosten sowie die
Kosten bei der Beauftragung Dritter mit dem Erwerb von Zertifi-
katen sind als Kosten im Sinne des 6ffentlichen Preisrechtes an-
zusehen, da es sich hierbei um Kosten flr in Anspruch genom-
mene Dienstleistungen fir die Erbringung der Leistung handelt
(vgl. LSP Nr. 4).177

Da naturgemaf bei Selbstkosten keine Marktprifung erfolgt, wer-
den diese Kosten jedoch insoweit begrenzt, dass nur die Kosten
berlcksichtigt werden dirfen, welche flr die Erbringung der Leis-
tung bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung notwendig sind.'78

175 Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, LSP Nr. 34, Rn. 1.

176 Mengis, Aktuelle Fragen bei der LSP-Kalkulation kommunaler Entsorgungsentgelte am Beispiel von CO,-Zertifikaten und
Stromsteuernachforderungen, Anwendertreffen Offentliches Preisrecht, Dortmund, 12./13. Juni 2024.

177 Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, Preise und Preisprufungen bei &ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, LSP Nr. 4 Rn. 2.

178 Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Mtiller, Preise und Preisprifungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, LSP Nr. 4 Rn. 15.
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Transaktionskosten sind alle Kosten, die bei einem Geschaftsab-
schluss entstehen, aber nicht zum eigentlichen Kaufpreis geho-
ren.

Transformationskosten sind solche Kosten, die dadurch entste-
hen, dass flr die Leistungserbringung bestehende Prozesse an-
gepasst werden mussen.

Monitoringkosten umfassen die Kosten, welche fiir die Uberwa-
chung der Ablaufe anfallen.

Soweit diese Kosten fur die Erbringung der Abfallverbrennung
notwendig sind und auch bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung an-
fallen wirden, sind diese preisrechtlich zu bericksichtigen.

Durch die jiingste Anderung der BEHV, die komplexe Anderun-
gen im Zusammenhang mit dem Zertifikatserwerb mit sich bringt,
kann davon ausgegangen werden, dass die hier beschriebenen
Kosten zuklnftig nochmals héher ausfallen werden, als bisher
vermutet.

Auch ist davon auszugehen, dass Finanzierungskosten anfallen
konnen, wenn etwa der Erwerb der Zertifikate Uber ein Darlehen
vorfinanziert werden muss.

(3) Beriicksichtigung der Volatilitdt der Zertifikatspreise/ Zulas-
sigkeit eines Selbstkostenerstattungspreises

Bei der Kalkulation der Zertifikatskosten nach BEHG oder TEHG
ist die Volatilitat der Zertifikatspreise zu berucksichtigen. Hierfur
bietet sich insbesondere der Selbstkostenerstattungspreis an, bei
dem, dem Auftragnehmer die nachgewiesenen Kosten erstattet
werden.17?

Der Selbstkostenerstattungspreis steht am Ende der sogenann-
ten Preistreppe und ist somit grundsatzlich erst dann heranzuzie-
hen, wenn die ubrigen Preistypen nicht angewendet werden

179 Auf die Méoglichkeit des Riickgriffs auf vermeintlich einschlagige Indizes wurde oben bereits verwiesen. Von dem Gebrauch
dieser kann derzeit mangels Erfahrungswerte nicht geraten werden.
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kénnen. Die Zulassigkeit eines Selbstkostenerstattungspreises
ist nur dann anzunehmen, wenn alle anderen vorgelagerten
Preisermittlungsmethoden sich als unzureichend erweisen.!®
Stets sind nach Méglichkeit Marktpreise oder Selbstkostenfest-
preise zu bilden. Sollten diese nicht mdglich sein, ist auf den
Selbstkostenrichtpreis abzustellen.

Auf die Kalkulationsschwierigkeiten, die mit einem Selbstkosten-
festpreis, insbesondere ab dem Jahre 2027 einhergehen, wurde
bereits hingewiesen. Allerdings gestattet das Preisrecht in diesen
Fallen nicht sogleich einen Riickgriff auf den Selbstkostenerstat-
tungspreis. Zuvor muss der Selbstkostenrichtpreis in Betracht ge-
zogen werden.'®" Der Selbstkostenrichtpreis ist ein vorlaufiger
Preistyp. Er verliert seine Eigenschaft durch Umwandlung: Ent-
weder in einen Selbstkostenfestpreis oder einen Selbstkostener-
stattungspreis. Die Vereinbarung von Selbstkostenrichtpreisen
bietet sich insbesondere dann an, wenn bei Vergabe eines Auf-
trags eine hinreichende Uberschaubarkeit Giber die voraussichtli-
chen Kosten der beanspruchten Leistung noch nicht besteht,
aber dies vor Abschluss der Leistung mit gro3er Wahrscheinlich-
keit erwartet werden kann.'82

Vorliegend sind die Kosten, die durch die Zertifikate entstehen
(sowohl nach BEHG als auch nach TEHG) bei Vergabe der Leis-
tung nicht abzusehen. Dies andert sich auch nicht vor Abschluss
der Leistung. Da die Zertifikate im darauffolgenden Jahr abgege-
ben werden mussen und erst dann bekannt ist, wie viele Zertifi-
kate bendtigt werden, kann der Selbstkostenrichtpreis nicht zur
Anwendung kommen. Auch ist erst zu diesem Zeitpunkt die Er-
fullung der Leistung in diesem Jahr abgeschlossen.

Da der Selbstkostenrichtpreis nicht zur Anwendung kommen
kann, kommt nur noch der Selbstkostenerstattungspreis in Frage.

180 Epjsch/Gottschalk/Hoffian/Miiller, Preise und Preispriifungen bei éffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, § 7 VO PR Nr. 30/53,
Rn. 1.

181 Episch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, § 6 VO PR Nr. 30/53,
Rn. 26.

182 Episch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, § 6 VO PR Nr. 30/53,
Rn. 28.
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Eine reine Unsicherheit von Bemessungsfaktoren reicht jedoch
nicht aus, um den Selbstkostenerstattungsreis anwenden zu kon-
nen.'8 Mafdgeblich ist, dass die Kosten nicht Uberschaubar sind
und vor Ende der Leistungserbringung eine zuverlassige Kalku-
lation nicht zur Verfligung steht.8

Bei den Zertifikatspreisen wird ab 2027 mit mehr als nur von Un-
sicherheiten bei der Preisbildung auszugehen sein. Es ist derzeit
nicht absehbar, welche Preise sich am Markt bilden werden, da
die Zertifikate nach BEHG dann erstmals ohne Preiskorridor ver-
steigert werden. Ein Selbstkostenerstattungspreis scheint beziig-
lich der Kosten flur die Zertifikate, deshalb flr beide Seiten die
sinnvollste Alternative zu sein, da die anderen Preistypen nicht
angewendet werden kénnen. Da, soweit ersichtlich, bis Redakti-
onsschluss noch keine Rechtsprechung zu dieser Frage ergan-
gen ist, ist diese Festlegung aber mit gewissen Risiken verbun-
den.

(4) Preisrechtlicher Umgang mit Zertifikatskosten im Jahre 2027

Aus rein preisrechtlicher Sicht ergeben sich aller Voraussicht
nach, geringe Schwierigkeiten aufgrund der marktbasierten Zer-
tifikatspreise ab dem Jahre 2027.

Im Jahre 2027 werden die Zertifikate ohne Preiskorridor mit
marktbasierten Preisen gehandelt (§ 16 BEHV). Aus preisrechtli-
cher Sicht andert dies jedoch nichts daran, dass diese Kosten
preisrechtlich zulassig sind. Auch bei entsprechenden Erhoéhun-
gen und Unvorhersehbarkeit der Kosten, handelt es sich bei den
Zertifikatskosten weiterhin  um “Sonstige Kosten® nach
LSP Nr. 34.

183 \GH Kassel, Urteil vom 04.12.2002 — 11 TG 1963/02.

184 Episch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Aufl. 2024, § 7 VO PR Nr. 30/53,
Rn. 1.
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Aufgrund der Tatsache, dass die genauen Kosten erst nachkal-
kulatorisch ermittelte werden konnen, kommt die Bildung eines
Selbstkostenerstattungspreis in Betracht.'8®

In der Gebuhrenkalkulation werden die Preise bei Selbstkosten-
erstattungspreisen zunachst geschatzt.'# Bei Abweichungen, die
zu Uber- Unterdeckung der Geblhren fiihren, kénnen diese in ei-
nem Zeitraum, welchen das jeweilige Kommunalabgabengesetz
des Bundeslandes vorgibt, ausgeglichen werden, ohne dass die
Gebuhrenkalkulation rechtswidrig wird oder die Unterdeckung zu-
lasten des allgemeinen Haushalts geht.'s7

185 Vgl. hierzu auch Hoffjan/Hennemann, AbfallR 2017, 130 (132).
186 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, Stand 2025, § 6 A Rn. 197b.

187 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, Stand 2025, § 6 A Rn. 101 ff.; Vertiefend zur Uber-Unterdeckung Il. 3. dieses
Gutachtens.
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| Weitergabe der Kosten an den Benutzer der 6ffentlichen Einrichtung
der Abfallentsorgung

Entsprechend der vom Gesetzgeber beabsichtigten Lenkungswirkung sollen die
Kosten fir die CO,-Bepreisung letztendlich von den Benutzern der 6ffentlichen Ein-
richtung der Abfallentsorgung getragen werden, da letztlich sie, so jedenfalls die
Auffassung des Gesetzgebers, durch Reduzierung des fossilen Anteils im Abfall
auch die CO,-Emissionen verringern kdnnen. Dieser Auffassung des Gesetzge-
bers ist zwar kritisch zu sehen, wie oben dargelegt, doch mit Blick auf die Intention
des Gesetzgebers wird man zunachst diese Lenkungswirkung bei der Anwendung
des Gesetzes bericksichtigen missen.

Bei der Frage, ob die CO,-Bepreisung als betriebsbedingte Kosten Eingang in die
Abfallgebuhr finden kann, ist zunachst vorab zu prifen, ob der Erwerb von BEHG-
Zertifikaten durch kommunale Abfallbehandlungsunternehmen aus gemeindewirt-
schaftlicher Sicht zulassig ist.

Im Folgenden wird die Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen beispielhaft heran-
gezogen. Die dort aufgefiihrten Regelungen finden sich in ahnlicher Fassung auch
in den anderen Bundeslandern wieder.

1. Gemeindewirtschaftsrechtliche Zulassigkeit des Erwerbs von BEHG-
Zertifikaten durch kommunale Abfallbehandlungsunternehmen

Der Erwerb von CO,-Zertifikaten ist gemeindewirtschaftsrechtlich zulassig.
Denn der Erwerb stellt keine eigenstandige wirtschaftliche Betatigung der
Kommunen dar (vgl. etwa beispielhaft § 107 Abs. 1 der Gemeindeordnung
Nordrhein-Westhafen (GO NRW)'#, vielmehr ist er erforderlicher Annex zum
Betrieb einer thermischen Abfallbehandlungsanlage. Denn ohne den Erwerb
von Zertifikaten ist der Betrieb einer TAB rechtlich nicht mehr madglich.

Der Betrieb einer solcher ,kommunalen“ thermischen Abfallbehandlungsan-
lage als Bestandteil der offentlichen Einrichtung ,kommunale Abfallentsor-
gung®, stellt eine privilegierte Tatigkeit gemal § 107 Abs. 2 Nr. 4 GO NRW
dar.'8® Der Betrieb einer Abfallentsorgungsanlage betrifft einen Kernbestand

188 |m Folgenden wird beispielhaft auf die Rechtsnormen in NRW abgestellt. Bezliglich der hier dargestellten Problematiken sind
sich die Regelungen der einzelnen Bundeslander jedoch ahnlich.

189 OVG NRW, Beschluss vom 12.10.2004 — 15 B 1873/04 — NVwZ 2005, 1211; Béttge, KommJur 2020, 365 (366); Lange, NVWZ
2014, 616 (616); Zur Frage, ob auch die Abfallverwertung Teil der privilegierten Tatigkeit nach § 107 Abs. 2 Nr. 4 GO NRW

Seite 71 von 126



GRUNEBERG
W RECHTSANWAI

der Abfallentsorgung nach §§ 17, 20 Kr\WG, § 5 Landeskreislaufwirtschafts-
gesetz Nordrhein-Westhafen (LKr'WG NRW).

a.) Erwerb der Zertifikate als Bankgeschaft oder Finanzprodukt

Der Erwerb von Zertifikaten stellt kein Bankgeschaft dar und ist aus
gemeindewirtschaftsrechtlicher Sicht zulassig. Dies ergibt sich aus Fol-
gendem:

Der Erwerb von Zertifikaten ware gemeindewirtschaftsrechtlich dann
rechtswidrig, wenn es sich um ein unzulassiges Bankgeschaft gem.
§ 107 Abs. 6 GO NRW handeln wirde. Bankgeschafte sind aus ge-
meindewirtschaftsrechtlicher Sicht keine Tatigkeit die der Gemeinde
nach § 107 GO NRW erlaubt ist. § 107 Abs. 6 GO NRW verbietet den
Gemeinden ausdrticklich den Betrieb eines Bankunternehmens.'® Das
Verbot dieser Tatigkeit geht auf die diesen Geschaften innewohnenden
grolien Haftungsrisiken fur die Gemeinde sowie auf die schlechten Er-
fahrungen der Nachkriegs- und Inflationszeit aus dem Ersten Weltkrieg
zuruck.

Was ein Bankgeschéft ist, richtet sich mangels Definition im Gemein-
derecht nach dem Bundesrecht. In § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1-12 Kredit-
wesengesetz (KWG) werden die Geschafte aufgeflhrt, welche als
Bankgeschafte gelten. Als Bankgeschafte gelten hiernach unter ande-
rem die Annahme fremder Gelder als Einlagen, die Gewahrung von
Gelddarlegen, die Vornahme von Diskont- oder Garantiegeschaften.
Bereits nach dem Wortlaut fallen nicht der Erwerb von CO?-Zertifikaten
unter den Anwendungsbereich.92

Der Erwerb von Zertifikaten kénnte jedoch, bei einem Erwerb Uber
Dritte, als Erwerb von Finanzprodukten gesehen werden. 9

ist, vgl. Held/Kotzea/Gérisch, GO NRW, PdK NW B-1, 25. Fssg. 2025, § 107 Rn. 24; Wellmann, in: Rehn/Cronauge/von Len-
nep/Knirsch, Gemeindeordnung NRW, Stand 2024, § 107 GO Rn. 114 ff.

190 vertiefend und zur Ausnahme von Sparkassen siehe: Wellmann, in: Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung
NRW, Stand 2024, § 107 GO Rn. 177 ff.

191 Wellmann, in: Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung NRW, Stand 2024, § 107 GO Rn. 176; GaR, in: Wur-
zel/Schraml/GaR, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen Handbuch, 4. Aufl. 2021, Kapitel C Rn. 78.

192 Fiir eine genaue Auflistung, vgl. § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1-12 Kreditwesengesetz (KWG).

193 Anderer Auffassung wohl: Mengis, Aktuelle Fragen bei der LSP-Kalkulation kommunaler Entsorgungsentgelte am Beispiel von
CO,-Zertifikaten und Stromsteuernachforderungen, Anwendertreffen Offentliches Preisrecht, Dortmund, 12./13. Juni 2024.
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Der Begriff ist nicht legaldefiniert, umfasst jedoch im Allgemeinen sol-
che Produkte, welche eine Anlage von Geld ermoglichen. 4

Fir die Annahme, dass der Erwerb von Zertifikaten ein Erwerb von Fi-
nanzprodukten darstellt, spricht, dass die Zertifikate theoretisch glinstig
gekauft und zu einem spateren Zeitpunkt gewinnbringend verkauft wer-
den kénnten.

Gegen diese Annahme spricht jedoch, dass die Gemeinde diese Zerti-
fikate nicht als Anlage, sondern zur Ermdéglichung der Erfillung ihrer
Aufgabe der kommunalen Abfallentsorgung erwirbt. Aus diesem Grund
bestehen bereits Bedenken, ob in diesem Kontext der Begriff des Fi-
nanzproduktes greift.

Die rechtliche Einordnung dirfte allerdings nur dann von Bedeutung
sein, wenn die GO NRW fir derartige Geschafte verscharfte Anforde-
rungen stellt oder diese verbietet.

Ein Verbot fur die Gemeinde, solche Finanzprodukte grundsatzlich zu
erwerben, existiert gemal § 107 GO NRW nicht, soweit sich die Ge-
meinde hier an die ohnehin geltenden haushaltsrechtlichen Grundsatze
halt.

Bei Finanzprodukten in Form von Krediten und ahnlichen Finanzbe-
schaffungen gelten daruber hinaus weitere Voraussetzungen gem.
§ 86 GO NRW.1%

Diese sind auf den Erwerb von Zertifikaten nicht anwendbar, da es sich
hierbei nicht um die Beschaffung von Finanzmitteln fir den Gemeinde-
haushalt handelt, sondern um die Beschaffung von notwendigen Zerti-
fikaten zur Erflllung der kommunalen Abfallentsorgung.

Ein Vergleich kann hier mit dem Erwerb und Verkauf von Strom an der
Strombdrse gezogen werden. Auch mit diesem kann grundsatzlich spe-
kulativ gehandelt werden, sodass grundsatzlich von Finanzprodukten

194 BT-Drs. 18/5922, S. 82.
195 Sandra Hess/Sandra Rettler, Kommunalhaushaltsrecht, Stand 2024, B-9a Ziffer 2.1.
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im weiten Sinne ausgegangen werden kann. Dieser Energiehandel ist
nach den Voraussetzungen des § 107a Abs. 2 GO NRW gemeindewirt-
schaftsrechtlich als unmittelbar verbundene Dienstleistung zulassig.'?
Im Wesentlichen wird auf ein angemessenes Verhaltnis zu der Leis-
tungsfahigkeit der Gemeinde abgestellt und dem Energiehandel muss
ein untergeordnetes Verhaltnis zum Hauptzweck zukommen und die-
sen fordern. 197

Ubertragt man dies auf den Betrieb einer TAB so wird der Erwerb von
Zertifikaten, die fur den Betrieb der Anlage erforderlich sind, gemeinde-
wirtschaftsrechtlich zulassig sein. Soweit Gberschissige Zertifikate ver-
aulRert werden, kann dies nur dann gemeindewirtschaftsrechtlich zu-
Iassig sein, wenn dies neben dem Betrieb der Anlage eine untergeord-
nete Rolle spielt und den Betrieb der Anlage fordert.

b.) Erforderliche Anderung im Gesellschaftsvertrag

Soweit im Gesellschaftsvertrag der Betrieb von TAB als Unterneh-
menszweck verankert ist, bedarf es keiner Anderung des Gesell-
schaftsvertrags. Denn der Unternehmensgegenstand muss zwingend
den Schwerpunkt der Geschaftstatigkeit umfassen.'® Dieser ist vorlie-
gend der Betrieb einer TAB-Anlage und nicht der Erwerb von CO,-Zer-
tifikaten. Vielmehr ist der Erwerb der CO,-Zertifikate fir den Betrieb
zwingend erforderlich.

Eine Formulierung des Unternehmensgegenstandes, welche den Er-
werb und ggf. die VerduRerung als untergeordnetes verbundenes Hilfs-
geschaft von Zertifikaten umfassen wirde, kdnnte beispielsweise wie
folgt aussehen:

Gegenstand des Unternehmens sind die Errichtung und der Be-
trieb von Anlagen zur umweltvertrdglichen Entsorgung von allen
Abféllen im Sinne des Kreislaufwirtschaftsgesetzes (KrWG) in der
Jjeweils geltenden Fassung. Davon umfasst ist die energetische

196 Wellmann, in: Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung NRW, Stand 2024, § 107a Rn. 19; LT-Drs 15/27, S. 6.

197 Wellmann, in: Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung NRW, Stand 2024, § 107a Rn. 19 ff.; LT-Drs 15/27,
S. 6.
198 Schafer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 3 Rn. 7.

Seite 74 von 126



GRUNEBERG
B RECHTSANWA

Verwertung, die thermische Behandlung sowie die Durchfiihrung
aller damit verbundenen Hilfsgeschéfte.

Die hier aufgefuhrte Formulierung ist nur beispielhaft. Auch andere For-
mulierungen sind denkbar.

c.) Zwischenergebnis

Der Erwerb von Zertifikaten gemafl BEHG und TEHG ist gemeindewirt-
schaftsrechtlich zulassig.

Der Erwerb stellt keine abgrenzbare wirtschaftliche Tatigkeit vom Be-
trieb einer privilegierten und gemeindewirtschaftsrechtlich zuldssigen
TAB-Anlage dar, sondern ist dieser zuzurechnen, da ohne den Erwerb
von Zertifikaten die TAB nicht betrieben werden kann.

Da es sich bei dem Erwerb von Zertifikaten nicht um Bankgeschafte
handelt und die Gemeindeordnung den Erwerb von Finanzdienstleis-
tungen nicht verbietet, ist der Erwerb der Zertifikate durch die Ge-
meinde aus gemeindewirtschaftsrechtlicher Sicht zuldssig. Ein Ver-
gleich kann hier mit dem Erwerb und Verkauf von Strom an der Strom-
bdrse gezogen werden, welcher nach § 107 Abs. 2 GO NRW gemein-
dewirtschaftsrechtlich als verbundenes Hilfsgeschaft zulassig sein
kann.

Eine Anderung des Gesellschaftsvertrags ist nicht erforderlich, da der
Unternehmensgegenstand durch den Erwerb nicht verandert, sondern
lediglich in seiner Umsetzung ermdglicht wird.

2.  Gebihrenrechtliche Ansatzfahigkeit der Kosten fiir die CO,-Abgabe

Fir die Inanspruchnahme der 6ffentlichen Einrichtung der Abfallentsorgung
kénnen die offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager Benutzungsgebihren
nach den Vorschriften der jeweiligen Kommunalabgabengesetze der Lander
erheben.’ Im Zusammenhang mit der Weitergabe der Zertifikatskosten an
die Abfallbesitzer und damit an die Benutzer der 6ffentlichen Einrichtung der

199 vgl. u.a. § 9 Abs. 2 K'WG NRW; § 6 AbfWG M-V; § 7 Abs. 2 BayAbfG; § 12 Abs. 3 NAbfG.
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Abfallentsorgung ist dabei fraglich, ob auch die ,Zertifikatskosten® als be-
triebsbedingte und erforderlich Kosten Eingang in die Abfallgebihrenkalkula-
tion finden, die Grundlage fir die Festsetzung der Abfallgebihr ist.

Im Ergebnis dirfte dies zu bejahen sein, wie sich aus Folgendem ergibt200:

a.) Gebihrenrechtliche Ansatzfahigkeit von Kosten der Zertifikate
nach KAG NRW

Die Kosten fur den Erwerb von CO,-Zertifikaten sind als betriebsbe-
dingte Kosten in der Gebuhrenkalkulation fur die Benutzung der 6ffent-
lichen Einrichtung Abfallentsorgung bericksichtigungsfahig.20*

(1) Benutzung der offentlichen Einrichtung ,,Abfallentsorgung“

Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 KAG NRW sind Benutzungsgebuhren zu
erheben, wenn eine Einrichtung oder Anlage Uberwiegend dem
Vorteil einzelner Personen oder Personengruppen dient.

Unter offentlicher Einrichtung ist die organisatorische Zusam-
menfassung von Verwaltungsbediensteten und Sachmitteln mit
dem Zweck, bestimmte Leistungen zu erbringen, die Benutzern
zur Verfugung stehen, zu verstehen. Dementsprechend ist unter
dem Begriff der ,kommunalen Abfallentsorgungseinrichtung®
grundsatzlich die Gesamtheit des personellen und sachlichen
Mitteleinsatzes der Stadt/des Kreises mit dem Ziel der Entsor-
gung der auf den Grundstlicken im Gebiet anfallenden Abfalle zu
verstehen.?%? Hierzu gehdren unter anderem die im Rahmen der
Abfallentsorgungseinrichtung eingesetzten Verwaltungsbediens-
teten, Mullwerker, Abfallberater, Abfallgefale, Abfallfahrzeuge,
die Abfalldeponie, die Kompostieranlagen und der Betrieb von
thermischen Abfallbehandlungsanlagen.?®

200 Hier soll die Gebuhrenfahigkeit der Zertifikatskosten beispielhaft am Kommunalabgabegesetz des Landes Nordrhein-Westfa-
len (KAG NRW) dargelegt werden.

201 sjehe ebenso Queitsch, Beriicksichtigung der CO,-Bepreisung, Vortrag im Rahmen der kommunalen Gebiihrentage NRW
2025, Mai 2025, S. 52; Gruneberg/Reiche/Strausfeld/Treder, Miill und Abfall 2024, 462 (464); wohl auch Jénicke/Wenzel, ZUR
2025, 265 (272).

202 Bjeicher/Queitsch/Wilden-Beck, Abfallrecht, 3. Aufl. 2024, S. 188 mit weiteren Nachweisen.

203 Queitsch, in: Hamacher/Lenz, Kommunalabgabengesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen Kommentar, Mai 2024, § 6 KAG,
B Rn. 5.
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(2) Betriebswirtschaftlicher Kostenbegriff nach
§ 6 Abs. 2 KAG NRW und Grundsatz der Betriebsbedingt-
heit

Die im Zusammenhang mit dem Betrieb der 6ffentlichen Einrich-
tung der Abfallentsorgung in der jeweiligen Rechnungsperiode
entstanden Kosten sind als betriebswirtschaftliche Kosten zu er-
mitteln.

Dementsprechend sind zunachst alle Kosten zu ermitteln, die der
Leistungserstellung dienen.20¢ Betriebsbedingt sind diejenigen
Kosten, die der Leistungserbringung bzw. Leistungserstellung
unmittelbar dienen. Kosten, die keinen unmittelbaren Bezug zur
Leistungserstellung im Rahmen der Erfullung der gesetzlich zu-
gewiesenen Aufgabe haben, sind damit nicht ansatzfahig.

(@) Kosten fiir die CO,-Bepreisung beim Betrieb einer kom-
munalen thermischen Abfallbehandlungsanlage

Zu den betriebsbedingten Kosten gehdren auch die Kosten,
die fur die thermische Abfallbehandlung als Bestandteil der
offentlichen Einrichtung anfallen. Neben den hierzu anfal-
lenden Personal- und Sachkosten zahlen zu den betriebs-
bedingten Kosten auch die Kosten fiir die CO,-Bepreisung
als Kosten fur Abgaben auf der Grundlage von Bundesge-
setzen.205

Dafur spricht etwa die Rechtsprechung des OVG Mdunster,
wonach ebenfalls die Kosten einer Mautgebuhr auf Grund-
lage des Bundesfernstrallenmautgesetzes fir Abfallfahr-
zeuge auf die Abfallgeblihren umgelegt werden kdnnen.
Die Mautgebuhren sind wie die Zertifikatskosten durch Bun-
desgesetz vorgeschriecbene Abgaben, die bei der

204 vgl. etwa: OVG Miinster, Urteil vom 17.05.2022 — 9 A 1019/20; OVG Miinster, Urteil vom 05.08.1994 — 9 A 1248/92; OVG
Minster, Urteil vom 27.10.1992 — 9 A 835/91; Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2025, § 6
KAG, Rn. 47; Queitsch, in: Hamacher/Lenz, Kommunalabgabengesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen Kommentar, Mai
2024, § 6 KAG, A Rn. 23.

205 y/g. hierzu auch die Entscheidung des OVG NRW zur Ansatzfahigkeit der Kosten der LKW Maut, OVG NRW, Beschluss vom
03.12.2020 — 9 A 431/17.
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Erbringung der Entsorgungsleistung anfallen. Das OVG
Munster hatte dartber zu entscheiden, ob eine Mautgebuhr
nach BundesfernstralRenmautgesetzes auch die Abfallfahr-
zeuge erfasst, da in diesem Fall die Mautgebuhren auf die
Abfallgebuiihren umgelegt werden wiirden. Das OVG Mins-
ter hat im Ergebnis die Anwendbarkeit der Maut auf Abfall-
fahrzeuge bestatigt und somit auch ohne weitere Ausflh-
rungen hierzu die Gebuhrenfahigkeit der Mautgebihr be-
statigt. 206

Bei der thermischen Abfallverwertung entstehen zwangs-
laufig Kosten fir den Erwerb von CO,-Zertifikaten. Da bei
der Verbrennung von Abfallen CO,-Emissionen unvermeid-
bar freigesetzt werden, missen diese gemal der aktuellen
Gesetzeslage durch Zertifikate nach dem BEHG kompen-
siert werden (§ 8 Abs. 1 BEHG). Ohne den Erwerb von Zer-
tifikaten ware die thermische Entsorgung, welche fir die an-
gelieferten Abfalle nach derzeitigem Stand zur Sicherstel-
lung einer hochwertigen schadlosen Verwertung unter Ein-
haltung der Schutzpflichten fir Mensch und Umwelt, nach
KrwG gesetzlich vorgeschrieben ist
(vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 4 KWG, § 7 Abs. 2, 3 KrWG), nicht
durchfihrbar.207

(b) Fremdleistungen

Nichts anderes ergibt sich, wenn die thermische Abfallbe-
handlung durch den 6éffentlich-rechtlichen Entsorgungstra-
ger fremdvergeben wurde. So gehéren zu den ansatzfahi-
gen Kosten auch vertragsgemafe Entgelte fur in Anspruch
genommene Fremdleistungen, § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 KAG
NRW. Hierbei gilt allerdings, dass die in Rechnung gestell-
ten Entgelte nicht unbesehen tibernommen werden dirfen.
Sofern die von Dritten erbrachten Leistungen nach Selbst-
kostenpreisen abgerechnet werden, muss geprift werden,

206 OVG NRW, Beschluss vom 03.12.2020 — 9 A 431/17, juris, Rn. 11.
207 vg|. Reese, in: Jarass/Petersen, K'WG Kommentar, § 3 Rn. 378 ff. und § 6 Rn. 5 ff.
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ob die Einhaltung der Verordnung PR 30/53 sowie die Leit-
satze fur die Preisermittlung aufgrund von Selbstkosten ge-
troffenen Bestimmungen eingehalten wurden.208

Entgelte fur die Inanspruchnahme von Fremdleistungen,
die den nach den LSP ermittelten Preisen entsprechen,
sind bei den Gebulhren regelmaRig zu akzeptieren.2°® Dem-
nach kénnen auch die Transformationskosten und Monito-
ringkosten bei den Abfallgeblhren ansatzfahig sein, wenn
diese nach dem Preisrecht bertcksichtigt wurden. Zur An-
wendung des o6ffentlichen Preisrechts wurde bereits zuvor
ausfuhrlich Stellung genommen, so dass darauf zu verwei-
sen ist.210

(3) Erforderlichkeit

Die Kosten fiir die CO,-Zertifikate nach BEHG sind auch erfor-
derlich.

Nach dem Grundsatz der Erforderlichkeit sind Kosten dann erfor-
derlich, wenn sie nicht tberflissig oder der Hohe nach GbermaRig
sind.2"" Ob diese Voraussetzungen erfillt sind, lasst sich nicht an-
hand einer strengen Kausalitatsprifung messen, sondern ist viel-
mehr eine Ermessensentscheidung des o&ffentlich-rechtlichen
Leistungstragers, die gerichtlich nur eingeschrankt Uberprifbar
ist.212

Ab 2024 ist der Erwerb von Emissionszertifikaten fir Betreiber
thermischer Abfallverwertungsanlagen gemal® BEHG gesetzlich
verpflichtend, um die thermische Behandlung durchflihren zu

208 OVG NRW, Beschluss vom 25.11.2010 — 9 A 94709 mit weiteren Nachweisen.

209 Brijning, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2025, § 6, Rn. 197b; Briining, AbfallR 2015, 2 (5 f.);
BVerwG, Urteil vom 01.10.1997 — 8 B 209/97, bestatigt OVG Miinster, Urteil vom 19.06.1997 — 9 A 652/95; OVG Minster,
Urteil vom 01.07.1997 — 9 A 3556/96 und Urteil vom 15.12.1994 — 9 A 2251/93, NVwZ 1995, 1238 (1240 f.); OVG Lineburg,
Urteil vom 22.1.1999 — 9 L 1803/97 — KStZ 1999, 190; Urteil vom 24.06.1998 — 9 L 2504/96, Urteil vom 17.07.2012 - 9 LB
187/09; DVBI 12, 1255 ff.; VGH Mannheim, Urteil vom 31.5.2010 — 2 S 2423/08; Griinewald, AbfallR 2013, 30 (30).

210 vgl. Teil 1 1. 2. d) dieses Gutachtens.

211 vgl. etwa: OVG NRW, Urteil vom 24.11.1999 — 9 A 6065/96; OVG NRW, Urteil vom 03.09.1980 — 2 A 2258/79; Queitsch, in:
Hamacher/Lenz, Kommunalabgabengesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen Kommentar, Mai 2024, § 6 KAG, A Rn. 29;
Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand September 2024, § 6 KAG, Rn. 70.

212 yigl. OVG NRW, Urteil vom 29.01.1980 — 2 A 262/79; Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2024,
§ 6 KAG, Rn. 69 ff.; siehe auch die Stellungnahme von Lenz & Johlen vom 05.12.2024 zur Geblihrenkalkulation (hier: Kalku-
lationswirksamkeit von Kosten fiir die Anschaffung von E-Lkw), S. 1.
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dirfen. Durch die jingsten Anderungen der BEHV, die komplexe
Anderungen im Zusammenhang mit dem Zertifikatserwerb mit
sich bringen, kann davon ausgegangen werden, dass Kosten
nochmals hdher ausfallen werden. Diese Kosten sind weder
UbermaRig noch Uberflissig, da eine thermische Entsorgung
ohne die erforderlichen Zertifikate nicht zulassig ist. Laut § 8
BEHG sind die Verantwortlichen, einschlieRlich der Betreiber
thermischer Abfallbehandlungsanlagen, gemal § 2 Abs. 2a
BEHG, verpflichtet, der zustdndigen Behdrde Zertifikate zum
Ausgleich ihrer Emissionen vorzulegen. Wird dieser Verpflichtung
nicht nachgekommen, erhebt die Behérde gemal § 21 BEHG fur
jede nicht gedeckte Tonne CO, eine Strafzahlung in Héhe des
doppelten Zertifikatspreises.

Ohne den Erwerb von Zertifikaten steigen somit die Kosten der
thermischen Behandlung. Zudem kénnen TAB nicht auf alterna-
tive Brennstoffe ausweichen, die keine Zertifikate erfordern.
Ohne Abfalle wirde die Anlage ihre Entsorgungsfunktion und da-
mit ihre Zweckbestimmung verlieren.2'3 Die thermische Abfallver-
wertung dient in erster Linie der Abfallentsorgung und nicht der
Nutzung der beim Verbrennungsprozess zwangslaufig entstehen
Energie in Form von Fernwarme, Prozessdampf bzw. Strom.2'4

Dass die Kosten um gesetzliche Verpflichtungen, wie hier dem
BEHG, nachzukommen grundsatzlich zu einer Erforderlichkeit
dieser Kosten in den Gebuhren flhrt, zeigt auch der Vergleich mit
der Phosphorrickgewinnung, auch P-Recyclings genannt. Die
Kosten des P-Recyclings gem. § 3 Klarschlammverordnung (Ab-
fKlarV) sind generell geblhrenfahig, da sie einer gesetzlich an-
geordneten Pflicht zuzuordnen sind.2'®

213 Thérichen, ZUR 2023, 77 (78); Gruneberg/Reiche/Strausfeld/Treder, in Mill und Abfall 2024, 462 (462 ff.).
214 Thérichen, ZUR 2023, 77 (78); Gruneberg/Reiche/Strausfeld/Treder, in Mill und Abfall 2024, 462 (462 ff.).

215 vertiefend: Pencereci/Schustereit/Bahlke/Hartwig/Gerlach/Trautmann, UBA-Gutachten zur Auslegung von mit der Phosphor-
rickgewinnung in der Klarschlammverordnung in Verbindung stehenden gebulihrenrechtlichen Festlegungen, 2025, S. 97, ver-
offentlicht unter: https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/gutachten-zur-auslegung-von-der-phosphor, zuletzt besucht
am 07.10.2025.
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(4) Erforderlichkeit von Fremdleistungen bei konsensualen
Vertragsanpassungen

Auch Fremdleistungen, die im Rahmen von konsensualen Ver-
tragsanpassungen zwischen O6rE und Anlagenbetreiber preislich
angepasst wurden, durften als erforderliche Kosten zu werten
sein.

Im Rahmen der Verhandlungen zwischen 6rE und Anlagenbetrei-
ber, Uiber die Ubernahme der Zertifikatskosten wird zudem das
Argument vorgebracht, dass die freiwillige Ubernahme der Zerti-
fikatskosten ohne belastbare Anspruchsgrundlage des Anlagen-
betreibers dazu flihre, dass diese freiwillig ibernommenen Kos-
ten geblUhrenrechtlich nicht mehr als erforderliche Kosten anzu-
sehen seien.216

Auch wenn der Grundgedanke dieses Arguments treffend den
Grundsatz der Erforderlichkeit widerspiegelt, nachdem nur fir die
Leistungserbringung angemessene und erforderliche Kosten ge-
bidhrenrechtlich ansatzfahig sind, so verschweigt dieses Argu-
ment jedoch, dass die Ubernahme von Zertifikatskosten als Er-
gebnis einer Verhandlung Uber die vertraglichen Pflichten keine
freiwillige Ubernahme von Kosten darstellt. Wenn sich der 6rE
und der Anlagenbetreiber im Rahmen der Verhandlungen dar-
Uber einig sind, dass beispielsweise die Voraussetzungen des
§ 313 BGB vorliegen, so ubernimmt der 6rE nicht freiwillig diese
Kosten, sondern aufgrund einer bestehenden rechtlichen Pflicht.

Dariiber hinaus dient die Ubernahme der Zertifikatskosten auch
der Rechtspflicht des 6rE die Entsorgungssicherheit auf seinem
Gebiet zu sichern. Sollte sein beauftragter Anlagenbetreiber auf-
grund der hohen Zertifikatskosten in Zahlungsschwierigkeiten ge-
raten, ist auch die Entsorgungssicherheit nicht mehr gewahrleis-
tet. Wenn dieser in die Insolvenz gerat, weil sich das vereinbarte

216 Janicke/Wenzel, ZUR 2025, 265 (272).
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Entgelt als zu gering erweist, bietet sich eine vertragliche Erho-
hung des Entgeltes an.?"”

Die Ubernahme der Zertifikate sichert mithin den reibungslosen
Ablauf der o6ffentlichen Einrichtung der Abfallentsorgung und ist
somit die Ubernahme von angemessenen und erforderlichen
Kosten.

Dies zeigt sich auch insbesondere dann, wenn der 6rE die Anlage
selbst betreibt. In diesem Fall wirde er die Zertifikatskosten auch
auf die Abfallgebihren umlegen. Denn in diesem Fall ware es ge-
buhrenrechtlich gar geboten die Kosten der Zertifikate auf die Ge-
bdhren umzulegen. Denn nach dem gebuhrenrechtlichen Grund-
satz des Kostendeckungsprinzips mussen die anfallenden Kos-
ten der Einrichtung durch die Geblhren gedeckt werden.2'8 Die
Kosten der Zertifikate fallen fir den, mit der thermischen Behand-
lung von Abféllen aufgrund der zwingenden Vorschriften des
BEHG verbundenen, Erwerb von Emissions-Zertifikaten an und
mussen entsprechend Uber die Gebuhren gedeckt werden. Wiir-
den die Zertifikatskosten bei den Gebuhren nicht bericksichtigt,
so wirden die Kosten der &ffentlichen Einrichtung nicht Gber die
Abfallgebuhren gedeckt.

Es ist nicht ersichtlich, weshalb der 6rE durch die Beauftragung
eines Dritten mit der thermischen Entsorgung sich aus seiner
Pflicht zur Sicherstellung der Entsorgungssicherheit und der Ein-
haltung des Kostendeckungsprinzips befreien kann. Aus diesem
Grund sprechen auch gebihrenrechtliche und abfallrechtliche
Grunde fur eine Erforderlichkeit dieser konsensualen Kosten-
ubernahme der Zertifikatskosten.

Soweit die Parteien bei der Ubernahme der Kosten der Zertifikate
die LSP berlcksichtigt haben, spricht auch ein preisrechtliches
Argument fur die Erforderlichkeit der Kosten. Denn Kosten,

217 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2024, § 6 KAG, Rn. 196a.

218 Queitsch, in: Hamacher/Lenz, Kommunalabgabengesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen Kommentar, Mai 2024, § 6 KAG,
A Rn. 109; OVG NRW, Urteil vom 27. 04.2015 — 9 A 2788/12.
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welche nach LSP kalkuliert wurden, gelten in der Regel bei den
Gebuhren als ansatzfahig.2'®

(5) Lenkungswirkung im Gebiihrenrecht

Darlber hinaus spricht die dem Gebuhrenrecht immanente Len-
kungswirkung fur die GeblUhrenfahigkeit der BEHG-Zertifikate.
Das Abfallgebuhrenrecht verfolgt u.a., wie auch mittelbar das
BEHG, das Ziel Abfalle zu vermeiden bzw. die anfallenden Ab-
falle zu reduzieren.220 Allerdings kann die gewiinschte Lenkungs-
wirkung zur Abfallvermeidung beim Abfallerzeuger nur dann ein-
treten, wenn die Kosten der BEHG-Zertifikate tatsachlich bei ihm
ankommen. Generell wird aber von den Fachverbanden (z.B.
ITAD) und zum Teil in der Literatur22" die Lenkungswirkung aus
verschiedenen Griinden stark bezweifelt.

Durch die Weiterberechnung der Zertifikatskosten an den Geblh-
renschuldner entsteht fir den Gebilhrenschuldner, welcher der
Abfallerzeuger ist, ein Anreiz weniger Abfall zu erzeugen. Denn
wenn weniger Abfalle anfallen, wird ebenfalls bei der thermischen
Verwertung von Abfall weniger Abfall anfallen und dementspre-
chend mussen weniger Zertifikate erworben werden, was sich
wiederum positiv auf die Geblhren auswirkt. Hiermit wird auch
das Ziel des BEHG erreicht welches in der Reduktion von CO;
Emissionen liegt, da weniger Abfallverbrennung auch zu weniger
CO: fuhrt.

Da viele weitere Faktoren die Abfallmenge beeinflussen wird die-
ser Lenkungswirkung jedoch, wie bereits aufgefuhrt, erhebliche
Kritik entgegengebracht.222 So wird zum einen argumentiert, dass
die Gebuhrenerhéhungen zu gering seien, um eine Verhaltens-
lenkung zu mehr Abfallvermeidung zu erzielen. Auch wird vermu-
tet, dass selbst bei einer Verhaltenslenkung dies dazu fuhren

219 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2024, § 6 KAG Rn. 197b.
220 Gruneberg/Reiche/Strausfeld/Treder, in: Miill und Abfall 2024, 462 (464).

221 Frenz/Thérichen, in: Frenz, Klimaschutzrecht Gesamtkommentar, 3. Aufl. 2025, BEHG C Rn. 7.
222 Frenz/Thérichen, in: Frenz, Klimaschutzrecht Gesamtkommentar, 3. Aufl. 2025, BEHG C Rn. 7.
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wurde, dass eine Fehllenkung der Abfalle in kostenlose Wertstoff-
tonne stattfinden wirde.223

(6) Kein VerstoR gegen das Kostendeckungsgebot und Kos-
teniiberschreitungsverbot

Auch das Kostendeckungsgebot und das Kostentberschrei-
tungsverbot, welche ebenfalls gebuhrenrechtliche Grundsatze
sind, stehen der Ansatzfahigkeit der BEHG-Zertifikate nicht ent-
gegen, solange die Betreiber der Abfallverbrennungsanlage nur
so viele Zertifikate erwerben, wie fir die Abfallverbrennung not-
wendig sind.22

Die Gebuhrensatze missen unter Beachtung des Grundsatzes
der Kostendeckung sowie des Verbots von Kostenlberschreitun-
gen festgelegt werden.??5 Der Grundsatz der Kostendeckung be-
sagt, wie oben bereits erwahnt, dass die anfallenden Kosten der
Einrichtung durch die Geblihren gedeckt werden missen. Die
Kosten durfen aber nicht Uberschritten werden. Die Kosten der
Zertifikate fallen flr den, mit der thermischen Behandlung von Ab-
fallen aufgrund der zwingenden Vorschriften des BEHG verbun-
denen, Erwerb von Emissions-Zertifikaten an und missen ent-
sprechend gedeckt werden.

(7) Gleichheitsgrundsatz (BEHG und Warmeplanungsgesetz)

Auch liegt in der Weitergabe der Zertifikatskosten an den Gebih-
renschuldner der Abfallgebuhren im Rahmen eines Gebuhrenbe-
scheids kein Versto® gegen den Gleichheitsgrundsatz gem.
Art. 3 GG.

Die Vergleichsgruppen, anhand derer ein Verstol3 gegen den
Gleichheitsgrundsatz festgestellt werden koénnte, sind hier die
Geblhrenzahler und die Fernwarmekunden. Diese werden

223 Frenz/Thérichen, in: Frenz, Klimaschutzrecht Gesamtkommentar, 3. Aufl. 2025, BEHG C Rn. 7.
224 Gruneberg/Reiche/Strausfeld/Treder, in Miill und Abfall 2024, 462 (464).

225 Queitsch, in: Hamacher/Lenz, Kommunalabgabengesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen Kommentar, Mai 2024, § 6 KAG,
A, Rn. 109; OVG NRW, Urteil vom 27.04.2015 — 9 A 2788/12.
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ungleich behandelt, da die Geblhrenzahler der Abfallgebiihren
im Gegensatz zu den Fernwarmekunden des TAB-Betreibers die
Zertifikatskosten nach BEHG zahlen.

In dieser Ungleichbehandlung liegt jedoch kein Verstol3 gegen
den Gleichheitsgrundsatz vor. Der Gleichheitsgrundsatz ist nur
dann verletzt, wenn eine Geblhrenregelung nicht mehr durch
sachliche Griinde zu rechtfertigen ist. Der Satzungsgeber hat hier
einen weitestgehenden Gestaltungsspielraum. Diese Grenzen
werden aber Uberschritten, wenn sich kein verninftiger, aus der
Natur der Sache einleuchtender Grund flir eine vorgenommene
oder unterlassene Differenzierung findet.226

Zunachst sind die Abfallgebuhren und die Entgelte fur Fern-
warme/Strom schon deshalb differenziert zu betrachten, da es
sich einerseits um Benutzungsgebihren nach § 6 KAG NRW fur
die Nutzung einer offentlichen Einrichtung und andererseits um
Entgelte flir Strom und Warme handelt.

Die Ungleichbehandlung von Fernwarmekunden und Gebuhren-
zahler der Abfallgebuhren ist dariber hinaus auch geboten, da
die Kosten nach BEHG durch die thermische Abfallverwertung
entstehen und nicht durch die Produktion von Fernwarme. Denn
der Abfall wird in erster Linie verbrannt, um ihn zu entsorgen und
nicht, um Warme oder Strom zu produzieren.

Abfall ist kein klassischer Brennstoff, sondern er wird zur Ab-
fallentsorgung thermisch verwertet. Die dabei entstehende
Warme fir die Fernwarme ist nur ein Nebenprodukt. Abfalle wer-
den nicht als ,Brennstoffe* produziert, um Energie zu erzeugen,
sondern fallen bei Produktions- und Konsumtionsprozessen an
und missen ordnungsgemaf und schadlos entsorgt werden. Ein
monetar induziertes ,Ausweichen® auf andere, erneuerbare Ener-
gietrager kommt damit namentlich fir die Betreiber von thermi-
schen Abfallbehandlungsanlagen von vornherein nicht in Be-
tracht.227

226 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2024, § 6 KAG, Rn. 49a.
227 \/gl. Frenz/Tharichen, AbfallR 2024, 462 (462 ff.); Ehrmann, AbfallR 2023, 121 (121 ff.).
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Die Lenkungswirkung des BEHG zielt, wie bereits erlautert, da-
rauf ab, den CO,-Ausstol’ zu verringern. Dies kann jedoch, wenn
Uberhaupt,228 nur durch die Weitergabe der Zertifikatskosten an
den Abfallerzeuger erreicht werden (in Verbindung mit der An-
reiz-Lenkungsfunktion der Geblhren). Erst wenn der Abfallerzeu-
ger weniger (fossilen) Abfall erzeugt, kann der Anlagenbetreiber
weniger Abfall verbrennen. In diesem Fall muss er sodann auch
weniger Zertifikate erwerben, welche dann nicht mehr dem Ge-
buhrenzahler als Kosten weiterberechnet werden. Der Anlagen-
betreiber hat hingegen, wie bereits gezeigt, keinen Einfluss da-
rauf, wie viel und welchen Abfall er verbrennen muss. Wirden die
Fernwarmekunden die Kosten der Zertifikate weiterberechnet be-
kommen, wurde die Anreiz-Lenkungsfunktion der Abfallgebihren
entfallen. Der Abfallerzeuger wirde weiterhin im gewohnten
Male Abfall erzeugen.

Ein weiteres Argument fir eine gerechtfertigte differenzierte Be-
handlung von Abfallerzeuger und Fernwarmekunde besteht da-
rin, dass nicht alle Abfallerzeuger auch an der Fernwarme ange-
schlossen sind. In der Regel sind auch Umlandgemeinden an der
TAB angeschlossen, aber nicht an deren Abwarmenutzung. So-
mit wirden die Fernwarmekunden, die sich bereits umweltfreund-
lich verhalten (Abwarmenutzung), auch fur das Fehlverhalten
(Abfall produzieren) der nicht angeschlossenen Burger ,bestraft”.

Zudem steht auch der Gesetzeszweck des Warmeplangesetzes
der Weiterleitung der Zertifikatskosten auf die Fernwarmekunden
entgegen.

Denn der Fernwarme aus der thermischen Verwertung kommt im
Warmeplangesetz eine andere Wertung Zu. In
§ 3 Abs. 4 Nr. 1 a) des Warmeplangesetzes wird die Warme aus
der thermischen Abfallbehandlung als unvermeidbare Abwarme
eingestuft, welche zZu einer treibhausgasneutralen

228 Beziiglich der Kritik, ob das BEHG sein verfolgtes Ziel im Rahmen der thermischen Abfallverwertung erfiillen kann, sei auch
auf die Musterfeststellungsklage der GML (kommunale Abfallverbrennungsanlage in Ludwigshafen) in Zusammenarbeit mit
der ITAD gegen das BEHG verwiesen, welche aktuell beim Verwaltungsgericht Berlin rechtshangig ist. Vertiefend auch Frenz/
Thérichen, in: Frenz, Klimaschutzrecht Gesamtkommentar, 3. Aufl. 2025, BEHG C Rn. 8.
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Warmeversorgung beitragen soll (vgl § 1 WPG). Anhand der Ge-
genuberstellung von BEHG und WPG zeigt sich ein erheblicher
Wertungswiderspruch der aktuellen Gesetzgebung wie die ther-
mische Abfallentsorgung zu werten ist. Wird sie im BEHG noch
als ein grundsatzlich zu Uberwindendes Entsorgungsverfahren
dargestellt, so ist sie im WPG als klimaneutrale Entsorgung ein-
gestuft.2®

Nach § 1 des Warmeplanungsgesetz ist das Ziel des Gesetzes,
einen wesentlichen Beitrag zur Umstellung der Erzeugung von
Raumwarme, Warmwasser und Prozesswarme auf erneuerbare
Energien, unvermeidbare Abwarme (Abfallverbrennung) oder ei-
ner Kombination hieraus zu leisten, um zu einer kosteneffizien-
ten, nachhaltigen, sparsamen, bezahlbaren, resilienten sowie
treibhausgasneutralen Warmeversorgung bis spatestens zum
Jahr 2045 beizutragen.

Eine Weitergabe der Zertifikatskosten an die Warmekunden
wurde sowohl der, wenn auch kritisierten, Lenkungswirkung des
BEHG, als auch dem Sinn und Zweck des Warmeplanungsgeset-
zes zuwiderlaufen. Der Abfallerzeuger hatte dann keinen Anreiz,
weniger Abfall zu produzieren, wodurch weiterhin ein grof3er Teil
des Abfalls verbrannt werden musste. Die zur Erreichung der Kii-
maziele gewollte Fernwarme wurde hingegen durch hdhere Kos-
ten gebremst.

Dem steht auch nicht entgegen, dass das CO,-Kostenauftei-
lungsgesetz im Verhaltnis Vermieter-Mieter die Tragung von
CO,-Kosten regelt. Denn die Kosten, die hier geregelt werden,
beziehen sich nicht zwangsweise auf Fernwarme aus TAB, son-
dern regeln die Zertifikatskosten fur die gelieferten Brennstoffe im
Allgemeinen.

229 Frenz/Thérichen, in: Frenz, Klimaschutzrecht Gesamtkommentar, 3. Aufl. 2025, BEHG C Rn. 11.
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b.) Zwischenergebnis

Da die Emissionszertifikate fur die 6ffentliche Einrichtung der Abfallent-
sorgung zwingend erworben werden mussen, gehéren sie zu den be-
triebsbedingten und erforderlichen Kosten und sind Kosten im Sinne
des betriebswirtschaftlichen Kostenbegriffs. Sie sind daher inkl. aller
Nebenkosten gebtiihrenrechtlich bei den Abfallgeblhren ansatzfahig.

Die Zertifikatskosten sind nicht mit den Erlésen aus der Energieerzeu-
gung zu verrechnen, da dies der beabsichtigten Lenkungswirkung des
BEHG und des WPG entgegensteht.

Die offentliche Abfallentsorgung ist an das Gebot der Wirtschaftlichkeit
gebunden und darf keine ungedeckten Kosten aufweisen. Damit die
tatsachlichen Kosten gedeckt werden kénnen, missen die, durch das
BEHG entstehenden, Mehrkosten in die Gebihrenkalkulation einflie-
Ren.

Auf das Entgelt fir in Anspruch genommene fremde Entsorgungsleis-
tungen findet das offentliche Preisrecht Anwendung. Die BEHG-Um-
lage hat den Charakter einer Abgabe und ist somit vom Kostenbegriff
des offentlichen Preisrechts erfasst. Im Kommunalabgabenrecht gilt
der Grundsatz, dass ein Entgelt, das gemaf den Vorgaben des offent-
lichen Preisrechts kalkuliert wurde, in der GebUhrenkalkulation in der
Regel akzeptiert werden muss.?*

Eine Einschrankung gilt nur mit Blick darauf, dass es sich um vertrags-
mafige, betriebsnotwendige Kosten handelt, deren Bemessung nicht
zu einem VerstoR gegen das kommunalabgabenrechtliche Aquivalenz-
prinzip fuhrt.23'Auch Fremdleistungen, die im Rahmen von konsensua-
len Vertragsanpassungen zwischen 6rE und Anlagenbetreiber preislich
angepasst wurden, durften als erforderliche Kosten zu werten sein.

230 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, Stand 2025, § 6, Rn. 77, 197b; Briining, AbfallR 2015, 2 (5 f.); BVerwG, Urteil
vom 01.10.1997 — 8 B 209/97, bestatigt OVG Munster, Urteil vom 19.6.1997 — 9 A 652/95; OVG Munster, Urteil vom 01.07.1997
—9 A 3556/96 und Urteil vom 15.12.1994 — 9 A 2251/93 — NVwZ 1995, 1238 (1240 f.); OVG Liineburg, Urteil vom 22.01.1999
—9L 1803/97 — KStZ 1999, 190; Urteil vom 24.6.1998 — 9 L 2504/96; Urteil vom 17.07.2012 — 9 LB 187/09; DVBI 12, 1255 ff.;
VGH Mannheim, Urteil vom 31.05.2010 — 2 S 2423/08.

231 OVG NRW, Urteil vom 15.12.1994 — 9 A 2251/93.
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3. Uber- Unterdeckung im Gebiihrenrecht

Bei der Kalkulation der Zertifikatskosten gilt folgendes zu beachten:

Die Gebuhrenkalkulation ist eine Vorauskalkulation flr einen zukunftigen
Zeitraum. So soll u.a. nach § 6 Abs. 1 Satz 3 KAG NRW das veranschlagte
Gebuhrenaufkommen die voraussichtlichen Kosten decken. Dies fordert eine
sachgerechte Prognoseentscheidung. Diese dlrfte jedenfalls dann fehlerhaft
sein, wenn aufgrund des Kenntnis- und Sachstandes im Prognosezeitpunkt
die angesetzten Kosten als unvertretbar gelten.232

Ist dies nicht gegeben, ist die Prognose sachgerecht und damit rechtmafig.233

Auch wenn die Prognose sachgerecht war, kann nach Ablauf der Kalkulati-
onsperiode durch einen Vergleich der Soll-Werte in der Geblihrenkalkulation
(prognostizierte Werte) mit den Ist-Werten der Nachberechnung eine Uber-
oder Unterdeckung festgestellt werden. Dies gilt insbesondere fiir die schwer
zu kalkulierenden Zertifikatskosten, deren tatsachliche Hohe erst nach der
Prognoseentscheidung feststehen, wie dies insbesondere flir das Jahr 2027
zu erwarten ist. Uber- und Unterdeckungen, die darauf beruhen, dass wie bei
den Zertifikatskosten mdglicherweise die tatsachlichen von den kalkulierten
Kosten abweichen, sind dann auszugleichen, wenn die gesetzlichen Bestim-
mungen dies vorsehen.

Im Einzelnen gilt fir das Beispiel des KAG NRW das Folgende:

Da sich die voraussichtlichen Kosten einer 6ffentlichen Einrichtung, wie der
Abfallentsorgung in einer Gemeinde, nicht exakt veranschlagen lassen, fih-
ren die Unabwagbarkeiten jeder Kalkulation regelmaRig zu Kostenuberde-
ckungen (auch als Uberschiisse bezeichnet) und Kostenunterdeckungen
(auch als Fehlbetrage oder Defizite bezeichnet).2%* Kosteniberdeckungen
treten dann auf, wenn am Ende eines Kalkulationszeitraumes mehr GebUlh-
ren erhoben wurden, als fur die Deckung der Kosten der 6ffentlichen Einrich-
tung, fur welche die Benutzungsgeblhr erhoben wurde, erforderlich waren.
Beim umgekehrten Fall liegt hingegen eine Kostenunterdeckung vor.23% Zu
berlicksichtigen ist, dass Uber- und Unterdeckungen, die sich bereits

232 g hierzu: OVG NRW, Beschluss vom 25.11.2010 — 9 A 94/09.

233 Briining, Kommunale Gebiihrentage NRW 2025, S. 40.

234 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2025, § 6 A Rn. 101.
235 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2025, § 6 A Rn. 101 ff.
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innerhalb eines Kalkulationszeitraumes ausgeglichen haben, hierbei unbe-
achtlich bleiben.23¢

Auch bei den Abfallgeblhren wird es durch die schwer zu kalkulierbaren Zer-
tifikatskosten nach BEHG, oder ggf. zukulnftig nach TEHG, voraussichtlich zu
Kostentberdeckungen oder Kostenunterdeckungen am Ende eines Kalkula-
tionszeitraumes kommen, soweit die Zertifikatskosten zur Einhaltung des
Kostendeckungsprinzips auf die Abfallgebihren gelegt werden. Dies kann
etwa dann der Fall sein, wenn die tatsachlichen Zertifikatskosten deutlich ho-
her ausfallen, als erwartet und die Abfallgebihren zu niedrig kalkuliert wur-
den, um die Kosten der Zertifikate zu decken. Unbeachtlich ist hierbei, ob es
sich direkt um die Zertifikatskosten der Gemeinde handelt, oder diese in dem
Entgelten fur Fremdleistungen enthalten sind. Auch denkbar ware, dass die
Zertifikatskosten niedriger ausfallen, als erwartet und die Geblhren zu hoch
kalkuliert wurden. Letzterer Fall durfte der deutlich unwahrscheinlichere sein,
doch ist dieser nicht auszuschlief3en, wenn die Gemeinden die Gebihren
entsprechend hoch kalkulieren, um eine Unterdeckung der Abfallgebiihren
zu verhindern.

a.) Ausgleichszeitraum

Solche Kosteniberdeckungen oder Kostenunterdeckungen in den Ge-
bihren sind in einem gesetzlich vorgegebenen Zeitraum auszuglei-
chen, was insoweit eine Ausnahme des Prinzips der Periodengerech-
tigkeit darstellt.23”

Kostenuberdeckungen oder Kostenunterdeckungen am Ende eines
Kalkulationszeitraumes (in der Regel kann dieser, je nach Bundesland
und Entscheidung der jeweiligen Gemeinde, zwischen einem bis funf
Jahren liegen) sind nach dem jeweiligen Kommunalabgabegesetz der
einzelnen Lander innerhalb einer angemessenen Zeit am Ende des-
nachsten Kalkulationszeitraumes auszugleichen. In NRW bemisst sich
dieser Zeitraum nach § 6 Abs. 4 KAG NRW. Demnach sind Kosten-
Uberdeckungen innerhalb der nachsten vier Jahre nach Ende des

236 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2025, § 6 A Rn. 105a.

237 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2025, § 6 A Rn. 101; Ganer/Schwind, Mill und Abfall
2023, 724 (724).
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Kalkulationszeitraumes auszugleichen. In Bayern muss der Ausgleich
innerhalb des nachsten Kalkulationszeitraumes vorliegen vgl. Art. 8
Abs. 6 Kommunalabgabengesetz Bayern, was je nach Kalkulationszeit-
raum zumeist vier Jahre sind. Sachsen gewahrt der Gemeinde wiede-
rum 5 Jahre fir den Ausgleich vgl. § 10 Abs. 2 Sachsisches Kommu-
nalabgabengesetz, Thiringen hingegen gemal § 12 Abs. 6 Kommu-
nalabgabengesetz Thiringen vier Jahre. In den Gbrigen Bundeslandern
betragt der Zeitraum hingegen teils drei Jahre, oder es wird auf einen
angemessenen Zeitraum abgestellt.28

b.) Rechtsfolgen

Bei dem Zeitraum fiir den Ausgleich handelt es sich um einen Maximal-
zeitraum. Nach Ablauf dieses Zeitraumes ist der Ausgleich von Unter-
deckungen und Uberdeckungen ausgeschlossen.? In diesem Fall ge-
hen die Kostenunterdeckungen zulasten des allgemeinen Haushalts
der Gemeinde.240

Uberdeckungen, welche nicht innerhalb dieses Zeitraumes ausgegli-
chen werden, fuhren wiederum zu einer Unwirksamkeit der GebUhren-
satzung im letzten Jahr, indem der Ausgleich hatte erfolgen kdnnen.
Hierbei wird zugunsten der Gemeinden jedoch eine Fehlertoleranz von
3 % eingeraumt.24

Dies bedeutet auch, dass bei entsprechendem Ausgleich eine sachge-
rechte Kalkulation einen rechtmaRigen Gebuhrensatz ergibt, auch
wenn sich nachtraglich herausstellt, dass Kosten tatsachlich anders an-
gefallen sind als im Vorhinein prognostiziert.242 Jedoch darf die Ge-
meinde nicht bereits im Vorhinein mit Uber- oder Unterdeckungen rech-
nen, sondern muss die Gebuhr ordentlich kalkulieren.24? Die Ausgleich-
regelung gilt somit nur fir ungewollte Kostentiberdeckungen oder Kos-
tenunterdeckungen.2*¢ Das Einstellen von bewusst fehlerhaften

238 \ertiefend hierzu: Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2025, § 6 A Rn. 100.

239 Queitsch, in: Hamacher/Lenz, Kommunalabgabengesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen Kommentar, 2025, § 6 A Rn. 109.

240 Queijtsch, in: Hamacher/Lenz, Kommunalabgabengesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen Kommentar, 2025, § 6 A Rn.110.

241 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2025, § 6 A Rn. 105b.

242 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2025, § 6 A Rn. 105a; vgl. Gaf8ner/Schwind, Mull und Abfall
2023, 724 (724).

243 Queitsch, in: Hamacher/Lenz, Kommunalabgabengesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Kommentar, 2025, § 6 A Rn.110.

244 \yGH Muinchen, Urteil vom 25.02.1998 — 4 B 97.399 — Juris; VG Braunschweig Urteil vom 31.10.2001 — 8 A 522/00- Juris.
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Kostenpositionen macht die Kalkulation rechtswidrig.2*> Denn bei einer
gewollten Kosteniiberdeckung liegt ein Verstol3 gegen das Kostenlber-
schreitungsverbot, vor.2#¢ Eine bewusste Kostenuberdeckung ist im
Rahmen der Kalkulation der Gebuhr rechtswidrig.2+”

Gerade ab dem Jahr 2027 wird eine genaue Kalkulation der Kosten
schwierig, da die Kosten fiir die Zertifikate sich nur schwer kalkulieren
lassen. Aus diesem Grund wird den Gemeinden hier wohl auch ein
grol3zigiger Ermessensspielraum bei der Kalkulation einzurdumen
sein. Soweit die Gemeinde die Gebuhren nicht willkirlich festsetzt,
dirfte sie auf der “sicheren Seite” sein.?#¢ Kein Beurteilungsspielraum
hat die Gemeinde hingegen bei der Frage, ob eine Uber-/Unterdeckung
vorliegt.2#® Selbst, wenn es zu Uber-/Unterdeckungen kommt, wird im
Zweifel davon auszugehen sein, dass diese nicht bewusst kalkuliert
wurden, sondern auf die schwer zu kalkulierenden Zertifikatskosten zu-
rickzufiuihren sind. Denn gerade ab dem Jahr 2027, wenn die Zertifikate
ohne Festpreise versteigert werden, kann es dazu kommen, dass diese
deutlich héher anfallen, als prognostiziert. In diesem Fall wiirde es am
Ende des Kalkulationszeitraumes zu einer Kostenunterdeckung kom-
men, welche innerhalb eines vom KAG vorgegebenen Zeitraumes, in
NRW z.B. 4 Jahre, ausgeglichen werden soll. Nach diesem Zeitraum
wlrden die Kosten zulasten des allgemeinen Haushalts der Gemeinde
gehen.

c.) Zwischenergebnis

Mit Blick auf die Zertifikatskosten ist festzuhalten, dass auch in den Fal-
len, in denen es aufgrund der schwer zu kalkulierenden Zertifikatskos-
ten zu Uber- oder Unterdeckungen der Geblihren kommt, die Abfallge-
buhren aus diesem Grund nicht rechtswidrig sind, soweit die Gemeinde
nicht bewusst mit diesen gerechnet hat. Diese Uber-/Unterdeckungen
sind im nachsten Kalkulationszeitraum auszugleichen. Hierbei sind die

245 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2025, § 6 A Rn. 104.

246 Queitsch, in: Hamacher/Lenz, Kommunalabgabengesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen Kommentar, 2025, § 6 A Rn. 110.

247 OVG NRW, Beschluss vom 30.10.2001 — 9 A 3331/01 — Juris; Queitsch, in: Hamacher/Lenz KAG NRW Kommentar, Stand
2025, § 6 ARn. 115.

248 GaRner/Schwind, Miill und Abfall 2023, 724 (724).

249 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2025, § 6 A Rn. 105b.
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einzelnen Zeitraume des jeweiligen KAG zu bericksichtigen. Andern-
falls gehen Unterdeckungen zulasten des allgemeinen Haushalts und
Uberdeckungen, welche nicht innerhalb dieses Zeitraumes ausgegli-
chen werden, fuhren zu einer Unwirksamkeit der GebUhrensatzung im
letzten Jahr indem der Ausgleich hatte erfolgen kdénnen. Hierbei wird
den Gemeinden jedoch eine Fehlertoleranz von 3 % eingeraumt.

An dieser Stelle sei auch auf den Anhang zu diesem Gutachten verwie-
sen, in dem der Ablauf der kommunalen Gebiihrenplanung im Einzel- E
nen dargestellt wird.

4. Weitere buchungstechnische, bilanzierungs- und handelsrechtliche
Fragestellungen bei dem Erwerb von CO,-Zertifikaten

a.) Steuerrechtliche Besonderheiten bei Erwerb von CO, -Zertifikaten
im Hinblick auf Mehrwertsteuer/Umsatzsteuer

Die Zertifikate unterliegen der Mehrwertsteuer. Dies ergibt sich aus Fol-
gendem:

(1) Grundsatz

Grundsatzlich schuldet der Unternehmer, der eine Leistung aus-
fuhrt, die darauf entfallende Umsatzsteuer. Diese muss er abflih-
ren und in seiner Rechnung ausweisen. Der Leistungsempfanger
kann dann, wenn die Voraussetzungen daflr erfiillt sind, den Vor-
steuerabzug aus der Rechnung des leistenden Unternehmers
geltend machen.

(2) Umkehr der Steuerschuldnerschaft (Reverse-Charge-Ver-
fahren)

Nach § 13b Abs. 2 Nr. 6 UStG kommt es bei der Ubertragung
bzw. dem Verkauf von Emissionsrechten jedoch zum Wechsel
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der Steuerschuldnerschaft (Reverse-Charge-Verfahren).250 Fir
die Anwendung des Reverse-Charge-Verfahrens nach § 13b
Abs. 2 Nr. 6 in Verbindung mit § 13b Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2
UStG ist es unerheblich, ob das entsprechende Zertifikat im un-
ternehmerischen (wirtschaftlichen) Bereich der 6rE oder im ho-
heitlichen und damit nichtwirtschaftlichen Bereich der 6rE einge-
setzt wird. § 13b Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 UStG setzt lediglich
voraus, dass der Leistungsempfanger Unternehmer sein muss,
ohne dass weitere Bedingungen fiir den Ubergang der Steuer-
schuldnerschaft aufgestellt werden. Das bestatigt § 13b Abs. 5
Satz 7 UStG Uberdies, indem er anordnet, dass die Satze 1 bis 6
des § 13b Abs. 5 UStG auch dann gelten, wenn die Leistung fur
den nichtunternehmerischen Bereich bezogen wird.25!

Zu beachten ist dabei:2%2

o Verkaufer und Kaufer sind Unternehmer im Sinne des Um-
satzsteuergesetzes.

. Der Leistungsempfanger (nicht der leistende Unternehmer)
schuldet die Umsatzsteuer.

o In der Rechnung des leistenden Unternehmers darf keine
Umsatzsteuer ausgewiesen werden.

. In der Rechnung des Leistenden muss ein Hinweis auf die
Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfangers enthalten
sein.

. Der Leistungsempfanger tragt den Umsatz in seiner Um-
satzsteuervoranmeldung bzw. Umsatzsteuererklarung als
Umsatz ein und kann zeitgleich die Vorsteuer in gleicher
Hohe berlcksichtigen (per Saldo fuhrt dies also zu einem
»Null-Effekt” in der Umsatzsteuervoranmeldung des Leis-
tungsempfangers).

250 vgl. auch Réhrbein/Schneider: Luther Gutachten zur Anwendung des Reverse-Charge-Verfahrens nach § 13b Abs. 2 Nr. 6
UStG bei dem Erwerb von Emissionszertifikaten durch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts fir den hoheitlichen Be-
reich vom 09.06.2024.

251 Wiger, in: Wager, UStG, 3. Aufl. 2024, § 13b UStG, Rn. 179; Sterzinger, in: Hidien/Jiirgens, Die Besteuerung der 6ffentlichen

Hand, 2. Aufl. 2023, § 9 Umsatzsteuerrecht, Rn. 945.

Vgl. auch Réhrbein/Schneider: Luther Gutachten zur Anwendung des Reverse-Charge-Verfahrens nach § 13b Abs. 2 Nr. 6

UStG bei dem Erwerb von Emissionszertifikaten durch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts fiir den hoheitlichen Be-

reich vom 09.06.2024.

252
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. Die BEHG-Zertifikate werden von der DEHSt mangels Un-
ternehmereigenschaft der DEHSt umsatzsteuerfrei ausge-
geben. Bei der Berechnung der Dienstleistung ,thermische
Behandlung® ist jedoch die gesamte Dienstleistung ein-
schlie3lich der Kosten fir die BEHG-Zertifikate umsatz-
steuerpflichtig.

b.) Bilanzielle Aspekte bei Emissionsrechten nach TEHG und BEHG

Wahrend im TEHG der Begriff ,Emissionsberechtigung® verwendet
wird, spricht das BEHG von ,Emissionszertifikat. Beide Begriffe sind
als inhaltlich gleich anzusehen.

Bei der Bilanzierung sind zwei Sachverhalte zu unterscheiden: Der Er-
werb der Emissionsrechte selbst und die Abgabe der Emissionsrechte
an die zustandigen Behérden. Im Wesentlichen kann hier auf die Stel-
lungnahme des Instituts der Wirtschaftsprifer (IWD) zur handelsrecht-
lichen Bilanzierung von Emissionsberechtigungen und des THG-Quo-
tenhandels verwiesen werden, auf welche hier Ubersichtartig eingegan-
gen wird.?53

(1) Bilanzierung und Bewertung von Emissionsrechten
(@) Grundsatz

Die bilanzielle Behandlung von Emissionsrechten nach
dem TEHG und dem BEHG ist weitestgehend gleich. Zu
betrachten ist der Ansatz dem Grunde nach, der Hohe nach
(Bewertung), der Ausweis und die Erlauterung im An-
hang.2%

253 y/gl. Stellungnahme des IDW (Institut der Wirtschaftspriifer) (ERS FAB 15) vom November 2024, verdffentlicht unter:
https://www.idw.de/idw/idw-verlautbarungen/idw-ers-fab-15-2.html, zuletzt besucht am 23.07.2025.

254 y/gl. Stellungnahme des IDW (Institut der Wirtschaftspriifer) (ERS FAB 15) vom November 2024, veréffentlicht unter:
https://www.idw.de/idw/idw-verlautbarungen/idw-ers-fab-15-2.html, zuletzt besucht am 23.07.2025.
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(b) Ansatz

. Bei Emissionsrechten handelt sich um immaterielle
Vermégensgegenstande.

. Sie kdnnen unentgeltlich (z.B. durch staatliche Zutei-
lung) oder entgeltlich (z.B. durch Erwerb Uber eine
Bdrse) erworben werden.

° Ab Zeitpunkt der erstmaligen Eintragung des Emissi-
onsrechts zugunsten des Bilanzierenden besteht die
Pflicht zur Bilanzierung bzw. bei Léschung des Emis-
sionsrechts die Pflicht zur Ausbuchung.?5®

(c) Bewertung im Zeitpunkt des Zugangs (Zugangsbewer-
tung)

o Unentgeltlicher Erwerb der Emissionsrechte

o Wahlrecht: Bewertung zum (vorsichtig geschatzten)
Zeitwert oder

o Nullwert bzw. Erinnerungswert (1,00 €).

o Entgeltlicher Erwerb der Emissionsrechte: Bewer-
tung in Hohe der Anschaffungskosten zzgl. Anschaf-
fungsnebenkosten.

. Folgebewertung (z. B. am Bilanzstichtag)

o Grds. Fortfuhrung der Anschaffungskosten, sofern
nicht eine Abschreibung auf den niedrigeren beizule-
genden Wert (Zeitwert oder Borsenpreis) zu erfolgen
hat.

o Es qilt das strenge Niederstwertprinzip (§ 253 Abs. 4
HGB).

(d) Ausweis

° Bilanz

255 y/gl. Stellungnahme des IDW (Institut der Wirtschaftspriifer) (ERS FAB 15) vom November 2024, verdffentlicht unter:
https://www.idw.de/idw/idw-verlautbarungen/idw-ers-fab-15-2.html, zuletzt besucht am 23.07.2025.
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Emissionsrechte stiften nur einen einmaligen Nutzen
Ausweis im Umlaufvermdgen des Bilanzierenden

o O O

Position Vorrate

Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe (wenn Emissions-
rechte flr den Prozess der Leistungserbringung er-
forderlich sind)

. Ansatz der in den Vorraten aktivierten (= betriebsnot-
wendigen) Zertifikate im betriebsnotwendigen Vermo-
gen (Nr. 44 LSP) konsequent und somit kalkulatori-
sche Zinsen (Nr. 43 LSP) als weitere entstehende
Kostenposition moglich

° Waren (wenn Emissionsrechte zum Handel vorgese-

hen sind)

. Gewinn- und Verlustrechnung

o Verkauf der Emissionsrechte

o Umsatzerl6se (unabhangig davon, ob die Emissions-
rechte Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe oder Waren
sind)

o Ausbuchung der bilanzierten Emissionsrechte

. Bei Umsatzrealisierung sind die verauf3erten Emissi-
onsrechte zeitgleich auszubuchen. Der Aufwand aus
der Ausbuchung ist in der Position Materialaufwand
unter Aufwendungen flr Roh-, Hilfs- und Betriebs-
stoffe (wenn Emissionsrechte fir den Leistungspro-
zess erworben wurden)

. Aufwendungen fir bezogene Waren (wenn Emissi-
onsrechte zum Handel vorgesehen sind)

. Sonderfall: passiver Sonderposten2s6
Bei unentgeltlich erworbenen Emissionsrechten kann
es erforderlich sein, dass zur Neutralisierung von Ge-
winnen ein Sonderposten in Hohe der Buchwerte der
bilanzierten und noch nicht verbrauchten

256 v/gl. Stellungnahme des IDW (Institut der Wirtschaftspriifer) (ERS FAB 15) vom November 2024, veréffentlicht unter:
https://www.idw.de/idw/idw-verlautbarungen/idw-ers-fab-15-2.html, zuletzt besucht am 23.07.2025.
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Emissionsrechte gebildet werden muss (i.d.R. bei un-
terjahriger Berichterstattung)

(2) Bilanzierung und Bewertung der Verpflichtung zur Abgabe
von Emissionsrechten

Bis zum 30.09. des Folgejahres missen Unternehmen fir die
ausgestollenen Emissionen des laufenden Jahres die dem Aus-
stol entsprechenden Emissionsrechte abgeben.

(@) Ansatz

. Durch die Verpflichtung zur Abgabe der erforderlichen
Zahl an Emissionsrechten bis 30.09. des Folgejahres
besteht eine Schuld des Bilanzierenden.

. Dafir ist eine Rickstellung (wenn die Anzahl und der
Wert der abzugebenden Emissionsrechte nicht fest-
steht) oder eine

. sonstige Verbindlichkeit (wenn der Wert der Verpflich-
tung genau feststeht bzw. ermittelbar ist) zu bilden.

(b) Bewertung

. Sofern sowohl unentgeltlich als auch entgeltlich er-
worbene Emissionsrechte vorhanden sind, wird als
Verwendungsfiktion angenommen, dass zunachst die
unentgeltlich erworbenen und — soweit erforderlich —
anschliel®end die entgeltlich erworbenen Emissions-
rechte abgegeben werden.257

. Die Ruckstellungen sind nach den Grundsatzen fur
Sachleistungsverpflichtungen zu bilden.

o Ruckstellungshéhe ermittelt sich aus der Summe der

o Buchwerte der unentgeltlich zugeteilten Emissions-
rechte

257 y/gl. Stellungnahme des IDW (Institut der Wirtschaftspriifer) (ERS FAB 15) vom November 2024, veréffentlicht unter:
https://www.idw.de/idw/idw-verlautbarungen/idw-ers-fab-15-2.html, zuletzt besucht am 23.07.2025.
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o Buchwerte der entgeltlich erworbenen Emissions-
rechte und

o Zeitwerte der noch zu erwerbenden Emissionsrechte
(zur Erflllung der Verpflichtung zur Abgabe ausrei-
chender Emissionsrechte am 30.09. des Folgejahres)

. Bei Emissionsrechten nach dem BEHG stehen bis
2025 und bedingt 2026 Preis und Umfang fir die Ver-
pflichtung zur Abgabe Emissionsrechte fest, somit ist
auch die Hohe der Verpflichtung bekannt, weil der
Preis am Abschlussstichtag vorgegeben ist.

(c) Ausweis

. Bilanz

o Sonstige Rickstellungen oder

o Sonstige Verbindlichkeiten (dirfte eher selten der Fall
sein, weil Wert und Abgabeverpflichtung noch nicht
genau sind)

(d) Berichtspflichten im Anhang

. im Anhang sind grds. die Bilanzierungs- und Bewer-
tungsmethoden nach § 284 Abs. 2 Nr. 1 HGB auch flr
Emissionsrechte und Ruckstellungen fir die Abgabe-
pflicht von Emissionsrechten anzugeben.

. Zeitwert oder Erinnerungswert bei der Bewertung der
unentgeltlich erworbenen Emissionsrechte.

. Bei Bewertung mit dem Erinnerungswert: Angabe des
Zeitwerts der unentgeltlichen Emissionsrechte.258

5. Haftungsrisiken des Erwerbers der Zertifikate

Der Erwerb der Zertifikate birgt sowohl tendenzielle Haftungsrisiken fur die
verantwortliche Person, welche mit dem Erwerb beauftragt ist, als auch fur
den Anlagenbetreiber selbst, welcher die Zertifikate abgeben muss. Diese

258 y/gl. Stellungnahme des IDW (Institut der Wirtschaftspriifer) (ERS FAB 15) vom November 2024, veréffentlicht unter:
https://www.idw.de/idw/idw-verlautbarungen/idw-ers-fab-15-2.html, zuletzt besucht am 23.07.2025.
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kénnen zum einen in dem Unterlassen des Erwerbs von bendétigten Zertifika-
ten liegen oder auch im Erwerb der Zertifikate zu einem deutlich erhdhten
Preis.

Bei unterlassenem Erwerb der Zertifikate und damit einhergehender unter-
lassener Abgabe besteht die Gefahr, dass die zustandige Behtrde gemaf
§ 21 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 BEHG i.V.m. § 46 Abs. 1 TEHG die Abgabepflicht
durchsetzt, indem sie eine Zahlungspflicht festsetzt. In dem Zeitpunkt, in wel-
chem fir die Zertifikatskosten noch Festpreise bestehen, kann diese Zah-
lungspflicht das doppelte des eigentlichen Festpreises fur die Zertifikate be-
tragen (vgl. § 21 Abs. 1 Nr. 1 BEHG). Fir den Zeitraum nach Wegfall der
Festpreise wird auf § 46 Abs. 1 TEHG verwiesen. Hier wird flr jedes nicht
abgegebene Zertifikat eine Zahlungspflicht von 100 € festgesetzt. Die Zah-
lungspflicht erhdht sich entsprechend dem Anstieg des europaischen Ver-
braucherpreisindexes fir das Berichtsjahr gegentber dem Bezugsjahr 2012.
Insgesamt drohen hier erhebliche Mehrkosten fur die Anlagenbetreiber.

Um diese Risiken zu vermeiden, sollte innerhalb des Unternehmens sicher-
gestellt werden, dass der Erwerb der notwendigen Zertifikate durch sorgfal-
tige Organisation gepruft wird.

Ein Regress des Unternehmens gegenlber dem Mitarbeiter, welcher fir den
Erwerb der Zertifikate zustandig ist, wird im Rahmen des deutschen Arbeits-
rechtes auler in Fallen des Vorsatzes und der groben Fahrlassigkeit regel-
mafRig nicht mdglich sein, da hier die Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richtes im Wege der Rechtsfortbildung eine Haftungsquotelung entwickelt
hat, welche die Haftung der Mitarbeiter gegeniiber dem Arbeitgeber erheblich
reduziert.?%°

Denkbar ware es daher, einen Dritten mit dem Erwerb der notwendigen Zer-
tifikate zu beauftragen, um diesen in Regress nehmen zu kénnen. Hier muss
der Anlagenbetreiber abwéagen, ob diese zusatzlichen Kosten fir die Drittbe-
auftragung aufgewendet werden sollen oder dies innerhalb des eigenen Un-
ternehmens geleistet werden kann.

Far den Erwerb von Zertifikaten wird haufig ein eigenes Risikomanagement-
system aufgebaut.

259 vg|. etwa: BAG, Urteil vom 16.03.1995 — 8 AZR 898/93.
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Notwendigkeit der Erweiterung von Versicherungspolicen

In Zusammenhang mit den Risiken bei Nichterwerb von Zertifikaten und den
bereits dargelegten Haftungsrisiken muss jedes Unternehmen prifen, inwie-
weit die derzeit abgeschlossenen Versicherungen solche Schadensfalle ab-
decken, oder ob diesbeziglich die Police erhéht werden sollte.

In welcher Hohe die Schaden eintreten kénnen, wurde abstrakt dargestellt,
ist aber je nach Menge der notwendigen Zertifikate individuell zu prifen.
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Teil 2: Der Betrieb von Carbon Capture Anlagen (CC-Anlagen) aus gemeindewirt-
schafts- und gebuhrenrechtlicher Sicht

Im folgenden Abschnitt werden die rechtlichen Aspekte des Betriebs einer CC-Anlage aus ge-
meindewirtschafts- und gebuihrenrechtlicher Sicht bewertet.

l. Zulassigkeit des Betriebs einer Carbon Capture Anlage nach Bundes-
Immissionsschutzgesetz und Kohlendioxid-Speicherungsgesetz

Der Betrieb von CC-Anlagen dient bei TAB dem Zweck, CO; (ca. 10 Vol.-%) aus
dem Rauchgas der TAB abzuscheiden. Die theoretische Mdglichkeit CO2 aus der
Atmosphare zu entziehen, welches nicht von der TAB ausgestol3en wird, ist nicht
Gegenstand dieser Betrachtung. Es werden sowohl die biogen- als auch die fossil-
stdmmigen CO2 Molekiile abgeschieden. Uber Bilanzierungs- bzw. Analyseverfah-
ren kann dann der klimarelevante Anteil bestimmt werden. Das COz kann in weite-
ren Anlagen zu Produkten aufbereitet werden (eFuels, Grundstoffe flir die Chemie)
oder direkt verwendet werden (Begasung von Gewachshausern). Dariber hinaus
kann das CO: in geeigneten Gesteinsschichten gespeichert werden. Je nach Art
(biogen/fossil) und Verwendung (Nutzung/Speicherung) soll das CO; zukiinftig un-
terschiedlich bewertet werden. Hierzu liegen jedoch noch keine abschlie3enden
politischen Vorgaben vor und somit existiert auch noch kein ,,CO»>-Recht”.

Die Zulassigkeit einer solchen Abscheidungsanlage bemisst sich unter anderem
nach den Voraussetzungen des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (BImSchG).
So sind sie nach Nr. 10.4. des 1. Anhangs zur 4. Verordnung zur Durchfuhrung des
Bundes-Immissionsschutzgesetzes (4. BImSchV) genehmigungsbedirftig. Soweit
bereits bestehende Abfallbehandlungsanlagen mit einer CC-Anlage nachgerustet
werden, bedarf es einer Genehmigung nach § 16 BImSchG.260

Der Transport und die Speicherung (CCS) bzw. deren Nutzung (CCU) von abge-
schiedenem CO, richten sich ferner nach dem Kohlendioxid-Speicherungsgesetz
(KSpG), welches allerdings keine neue CO,-Speicherung zuldsst.?6' Die Bundes-
regierung hat jedoch am 06.08.2025 den Gesetzentwurf zur Anderung des Kohlen-
dioxid-Speicherung-und-Transport-Gesetz (KSpTG) beschlossen. Dieser soll die

260 Kindler/Boennen, KIimR 2024, 71 (74) m.w.N.

261 Erprobungs- und Demonstrationsprojekte konnten nur bis zum 31.12.2016 beantragt werden. Zu beachten ist ferner, dass die
Bundeslander Niedersachsen, Mecklenburg-Vorpommern, Schleswig-Holstein von der Méglichkeit des § 2 Abs. 5 KSpG Ge-
brauch gemacht haben und eine Speicherung dort unzulassig ist.
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Abscheidung und Speicherung von Kohlenstoffdioxid (CO2) ermdglichen — und an-
ders als bisher, nicht nur zu Forschungszwecken, sondern auch in gréRerem Mal}-
stab. Der Gesetzesentwurf wurde vom deutschen Bundestag am 06.11.2025 be-
schlossen.?2 Das Gesetz ist am 28.11.2025 in Kraft getreten.

Il Handel mit Negativ-Emissions-Zertifikaten

Mit dem Betrieb einer CC-Anlage zusammenhangend ist der Handel mit Negativ-
Emissions-Zertifikaten, welcher bisher noch keine Rechtsgrundlage hat.

Der Rechtsrahmen fiir den Handel mit Negativ-Zertifikaten ist derzeit noch offen.
Gemal Art. 30 Abs. 5 lit. a EHS-RL hat die Kommission bis Mitte 2026 deren Be-
rucksichtigung im EU-EHS naher zu prufen.?83 Eine Verordnung zur Zertifizierung
von Kohlenstoffentnahmen ist allerdings bereits am 27. November 2024 in Kraft
getreten.?%

Der Handel mit negativen Zertifikaten wirde ahnlich wie der bestehende Emissi-
onshandel funktionieren:
° Unternehmen, die CO, binden, kdnnten negative Emissionszertifikate
generieren.
o Diese Zertifikate kdnnten dann wiederum verkauft werden.

M. Gemeindewirtschaftsrechtliche Zulassigkeit des Betriebs einer Car-
bon Capture Anlage und des Handels mit Negativ-Emissions-Zertifi-
katen

Der Betrieb einer CC-Anlage und der damit zusammenhangende Handel mit Ne-
gativ-Emissionszertifikaten muss dariber hinaus gemeindewirtschaftsrechtlich zu-
lassig sein. Dies bemisst sich wie bereits der Erwerb von CO»- Zertifikaten nach
den jeweiligen Gemeindeordnungen der Lander und soll hier exemplarisch an der
Gemeindeordnung NRW bewertet werden.

262 y/gl. Plenarprotokoll 21737, S. 4160, verdffentlicht unter: https://dserver.bundestag.de/btp/21/21037.pdf, zuletzt besucht am
30.05.2025.

263 Steuer, in: ZEUP 2024, 284 (303).

264 Verordnung zur Schaffung eines Unionsrahmens fiir die Zertifizierung von dauerhaften CO,-Entnahmen, kohlenstoffspeichern-
der Landbewirtschaftung und der CO,-Speicherung in Produkten.
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Nach der GO NRW ist insbesondere § 107 GO NRW malfgeblich fur die Beurtei-
lung der gemeindewirtschaftsrechtlichen Zulassigkeit.

1. Betrieb einer CC-Anlage und Handel mit Negativ-Emissions-Zertifika-
ten als Bankgeschifte oder Finanzprodukte

Bei einem mit dem Betreib einer CC-Anlage einhergehenden Handel mit Ne-
gativ-Emissions-Zertifikaten handelt es nicht um, fur die Gemeinden nach
§ 107 Abs. 6 GO NRW unzulassige Bankengeschéafte, da der Handel mit den
Zertifikaten nicht den Tatigkeiten der in § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1-12 KWG auf-
geflhrten Art entspricht. Insoweit wird auf das hierzu bereits Ausgefiihrte ver-
wiesen.

Auch wenn es sich hierbei um Finanzprodukte handelt, steht dies der ge-
meindewirtschaftsrechtlichen Zuldssigkeit nicht entgegen. Auch insoweit wird
auf das hierzu Ausgefihrte verwiesen.

2. Handel mit Negativ-Emissions-Zertifikaten als nichtwirtschaftliche Be-
tatigung nach § 107 Abs. 1 GO NRW

Der Betreib einer CC-Anlage und der Handel mit Negativ-Emissions-Zertifi-
katen, kann mit guten Argumenten als privilegierte nichtwirtschaftliche Beta-
tigung gewertet werden, da fir den Betrieb einer TAB eine CC-Anlage zu-
klinftig, wie bereits aufgezeigt, enorme Bedeutung haben wird.

Gemal § 107 Abs. 2 Nr. 4 GO NRW ist der Betrieb einer Anlage der Ab-
fallentsorgung eine privilegierte nicht wirtschaftliche Betatigung und als sol-
che gemeindewirtschaftsrechtlich zulassig.265 Abfallentsorgung meint in die-
sem Zusammenhang die kommunale Aufgabe der Abfallentsorgung, mithin
alle Elemente des Abfallbegriffs des KrWG, soweit diese der Daseinsvor-
sorge dienen und damit eine kommunale Aufgabe sind. Umfasst ist hierbei
die kommunale Aufgabe der Abfallentsorgung.26¢ Umfasst ist die Verwertung
als auch die Entsorgung von Abfallen nach Maligabe des KrWG. 267

265 Wellmann: in Rehn/Cronauge, GO NRW Kommentar, Stand 2025, § 107 Rn. 114.
266 Held/Kotzea/Gérisch, GO NRW, Pdk NW B-1, 25. Fssg. 2025, § 107 Rn. 24.
267 Wellmann: in Rehn/Cronauge, GO NRW Kommentar, Stand 2025, § 107 Rn. 113 ff.
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a.) CC-Anlage als Bestanteil der Abfallentsorgung

Der Betrieb einer CC- Anlage steht, mit guten Argumenten, mit dem
Betrieb einer Anlage flr die Abfallentsorgung in einem engen Zusam-
menhang, sodass die CC-Anlage als Bestandteil des Betriebs einer Ab-
fallentsorgungsanlage zu sehen ist.

Auch wenn der Betrieb einer CC-Anlage im Rahmen der thermischen
Abfallverwertung derzeit noch nicht gesetzlich vorgeschrieben ist um
eine ordnungsgemale und schadlose Abfallverwertung gemal § 7
Abs. 2 KrWG sicherzustellen, unterstitzt der Betrieb einer CC-Anlage
jedoch eine schadstoffarmere Verwertung und dient somit einer Ab-
fallentsorgungsanlage und kann daher unter die, in allen Bundeslan-
dern, privilegierte Tatigkeit der Abfallentsorgung subsumiert werden.

Die thermische Entsorgung von Abfallen im Rahmen der Abfallentsor-
gung muss gemal § 7 KrwG ordnungsgemaf® und schadlos erfol-
gen.?® Gemal der Legaldefinitionen des § 7 Abs. 3, Satze 1 und 2
KrwWgG, erfolgt die Verwertung ordnungsgemal, ,wenn sie im Einklang
mit den Vorschriften dieses Gesetzes und anderen Offentlich-rechtli-
chen Vorschriften steht”.

Eine TAB kann auch ohne eine CC-Anlage betrieben werden. Denn die
schadlose Abfallverwertung kann derzeit auch ohne eine CC-Anlage
durchgeflhrt werden, da diese andernfalls nicht nach dem Bundes-
emissionsschutzgesetz (BImschG) genehmigt werden kdnnte. Es ist je-
doch mit Blick auf die geplante Klimaneutralitat und mit Blick auf die
Anderung des KSpTG ersichtlich, dass der Betrieb von CC-Anlagen,
auch wenn diese nicht verpflichtend sind, zumindest einer schadstoff-
armeren Entsorgung dienen soll, die Uber den Anforderungen nach
dem BImschG liegt.

Selbst wenn derzeit fir den schadlosen Betreib einer TAB der Betrieb
einer CC-Anlage nicht gesetzlich vorgeschrieben ist, kann eine CC-

268 Frische, in: Schmehl/Klement, GK-KrWG Kommentar, 2. Aufl., § 7 K'WG Rn. 42; Kopp-Assenmacher, in: Kopp-Assenmacher,
KrWG, 2014, § 7 Rn. 18.
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Anlage die Anforderungen an eine mdglichst schadstoffarme Abfallent-
sorgung unterstitzen.

Der Betrieb einer CC-Anlage steht im Einklang mit dem Klimaschutz-
gesetz (KSG) und den darin verankerten Klimaschutzzielen. Nach § 1
Abs. 2 Nr. 1 KSG sollen die Treibhausemissionen bis zum Jahr 2030
um mindestens 65 % im Vergleich zum Jahr 1990 gemindert werden.
Die o6ffentliche Hand wird in Abschnitt 5 des KSG auch in der Novellie-
rung?® besonders in die Pflicht genommen, eine Vorbildrolle im Klima-
schutz zu Gbernehmen. Dies kommtin § 13 Abs. 1 besonders zum Tra-
gen, indem Trager offentlicher Aufgaben zur Berlcksichtigung der Kili-
maschutzziele bei Planungen und Entscheidungen zu bericksichtigen
haben (Berticksichtigungsgebot).?’° Da die CO,-Abscheidung maRgeb-
lich zur Reduktion von Treibhausgasen beitragen soll, stellt sie eine ef-
fiziente Mallinahme zur Erreichung der Klimaziele dar, denn ohne CC-
Anlagen wird das Ziel von Netto Nullemissionen wohl nicht erreichbar
sein.2”" Deswegen dient die CO,-Abscheidung einer ordnungsgema-
Ren Verwertung von thermisch zu behandelndem Abfall, indem sie zur
Treibhausgasreduktion beitragt. In den Berichten des Weltklimarates
(IPCC) heil’t es ferner, dass der Einsatz der CO,-Entnahme zum Aus-
gleich schwer zu verringernder Restemissionen unumgehbar ist, wenn
CO,- bzw. Treibhausgasneutralitat erreicht werden soll.?"

Die Verwertung erfolgt nach § 7 Abs. 3 Satz 3 KrWG schadlos, wenn
nach der Beschaffenheit der Abfalle, dem Ausmal} der Verunreinigung
und der Art der Verwertung Beeintrachtigungen des Wohls der Allge-
meinheit nicht zu erwarten sind, insbesondere keine Schadstoffanrei-
cherung im Wertstoffkreislauf erfolgt.?”® Insofern ist ein ,0kologischer
Folgenvergleich“ anzustellen.?’* Zu beriicksichtigen sind die in § 6 Abs.
2 Satz 2 und 3 KrWG beispielhaft und nicht abschlieRend genannten
Kriterien. Danach sind die zu erwartenden Emissionen gemall § 6

269 Die zweite Anderung des Klimaschutzgesetzes trat am 15.07.2024 in Kraft.

2710 Baymann/Thimet, Gemeindewirtschaft 2025, 38 (38).

2n Vgl. etwa Wagner, Mill und Abfall 2025, 140 (145); wohl auch: Frenz, Mill und Abfall 2025, 157 (158); Frenz/Thérichen, in:
Frenz, Klimaschutzrecht Gesamtkommentar, 3. Aufl. 2025, BEHG C Rn. 11.

272 Erwagungsgrund (2) Verordnung (EU) 2024/3012.

213 Frische, in: Schmehl/Klement, GK-KrWG Kommentar, 2. Aufl., § 7 KtWG Rn. 47.

214 Kopp-Assenmacher, in: Kopp-Assenmacher, KtWG, 2014, § 7 Rn. 20.
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Abs. 2 Nr. 1 KrWG zu bericksichtigen, sodass eine gesetzliche Mini-
mierungspflicht besteht.275

Der Betrieb einer CC-Anlage, wenn auch nicht gesetzlich gefordert, un-
terstiitzt eine schadstoffarmere Verwertung im Rahmen der thermi-
schen Verwertung von Abfall im Sinne des KrWG und steht im Einklang
mit dem KSG und dem KSpTG.

Auch der mit der CC-Anlage verbundene Handel mit Negativ-Emissi-
onszertifikaten kann, mit guten Argumenten, als privilegierte Tatigkeit
gemal § 107 Abs. 2 NR. 4 GO NRW gesehen werden, und somit ge-
meindewirtschaftsrechtlich zulassig sein.

Der Handel mit Negativ-Emissionszertifikaten steht mit dem Betrieb ei-
ner CC-Anlage und dem Betrieb einer TAB als Anlage fur die Abfallent-
sorgung in direkter Verbindung.

Zum einen kdénnen durch den Handel mit Negativ-Emissionszertifikaten
die Kosten flr Zertifikate nach BEHG gesenkt werden, was dem Betrieb
einer TAB zugutekommt. Doch auch Uber die Abscheidung des bioge-
nen Anteils der derzeit ca. 50 % ausmacht und fir welchen keine Zerti-
fikate nach BEHG erworben werden mussen, dient der Handel mit ne-
gativen Emissionszertifikaten dem Betrieb einer TAB als Anlage der
Abfallentsorgung.

Denn der Handel mit Negativ-Emissionszertifikaten dient dazu die CC-
Anlage wirtschaftlich umsetzen zu kdnnen und ist daher im direkten Zu-
sammenhang mit der Aufgabe des 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungs-
tragers, der schadstoffarmen Entsorgung im Rahmen des Klimaschut-
zes, wie dieses bereits oben angesprochen wurde, zu sehen.

Auch in der Vergangenheit wurden MalRnahmen, welche dem Klima-
schutz dienten und einen direkten Bezug zu einer TAB hatten als zu-
lassig erachtet.

275 Reese, in: Jarass/Petersen/Reese, 2. Aufl. 2022, Kr'WG § 6 Rn. 33 ff.
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Beispielhaft kann hier die Ausstattung von TAB mit Gasreinigungssys-
temen fir die ausgestofRenen Emissionen herangezogen werden, wel-
che in den 90er Jahren verpflichtend wurden. Hier gilt es jedoch, ge-
rade mit dem Blick auf eine Finanzierung solcher Malinahmen Uber Ab-
fallgebihren, zwischen gesetzlichen Pflichten und freiwilligen Malnah-
men fir den Klimaschutz zu unterscheiden. Denn die Gasreinigungs-
systeme waren im Rahmen der 17. Bundesemissionsschutzverord-
nung im Jahre 1991 fur die Betreiber von Anlagen verpflichtende
Rechtslage. Bei dem Betrieb von CC-Anlagen und insbesondere dem
Handel mit Negativ-Emissionszertifikaten wird man derzeit von freiwil-
ligen MalRnahmen sprechen missen. Insoweit ist ein Vergleich mit den
gesetzlichen Pflichten, um die Jahrtausendwende nur bedingt heranzu-
Ziehen.

Daruber hinaus sind die CO2-Emissionen aus der thermischen Abfall-
behandlung als unvermeidbare Restemissionen qualifiziert worden,
weshalb gerade hier CC-Anlagen zur Anwendung kommen sollen.27¢
Dies spricht ebenfalls dafiir, dass der Betrieb einer CC-Anlage dem Be-
trieb einer Abfallbehandlungsanlage zuzuordnen ist und entsprechend
gemeindewirtschaftsrechtlich zulassig ist.

b.) Kapazitatsauslastende Annextatigkeit

DarlUber hinaus besteht das Argument einer Kapazitatsauslastung der
CC-Anlage. Auch der biogene Anteil der Emissionen der TAB darf
durch den Betrieb einer CC-Anlage herausgefiltert werden.

Vor dem Hintergrund, dass nach dem BEHG nur Zertifikate fur CO2 aus
dem fossilen Anteil der Abfélle erworben werden mussen, kénnte argu-
mentiert werden, dass auch die CC-Anlagen nur fir die Bindung CO-
aus fossilen Abfallen zuldssig sei. Doch selbst wenn solche Argumente
zukunftig vertreten werden sollten, steht dies der gemeindewirtschafts-
rechtlichen Zulassigkeit nicht entgegen.

Denn eine CC-Anlage welche nur die fossilen Emissionen der TAB be-
handeln wirde, ware weder wirtschaftlich, noch wéare eine solche

276 Frenz/Thérichen, in: Frenz Klimaschutzrecht, 3. Aufl. 2025, BEHG C Rn. 11; BT Drs. 20/11585.
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Mafinahme technisch mdglich. Aus diesem Grund kann eine CC-An-
lage errichtet werden, um wirtschaftlich agieren zu kdnnen. Denn es ist
anerkannt, dass die Nutzung freier, vorhandener und durch einen 6f-
fentlichen Zweck in legitimer Weise geschaffener Ressourcen und Ka-
pazitaten, auch nach kommunalwirtschaftsrechtlichen Grundsatzen,
rechtmafig und geboten ist, um die 6ffentliche Einrichtung mdglichst
kostenglinstig betreiben zu kénnen.2’7 Es durfen hierflr jedoch keine
neuen Kapazitaten geschaffen werden. Lediglich die zur Wahrneh-
mung der eigenen kommunalen Aufgaben bestehenden Kapazitaten
durfen ausgelastet werden.

Dem steht hier entgegen, dass bei genauer Betrachtung die CC-Anlage
zunachst errichtet werden muss, ehe freie Kapazitaten entstehen kon-
nen. Jedoch ist es keine beabsichtigte Folge biogenen CO, Emissionen
einfangen zu kdnnen, sondern der derzeit technischen Durchfuhrbar-
keit geschuldet.

In diesem, kapazitatsauslastenden Rahmen kann der Betrieb einer CC-
Anlage und der Handel mit Emissionszertifikaten moglich sein. Dies
umfasst auch den biogenen Anteil an Emissionen. Da die CC-Anlage
aus technischen Griinden zwischen biogenem und fossilem Anteil nicht
trennt, bedarf es einer Anlage, welche beide Emissionen filtert. Hierbei
werden keine zusatzlichen Kapazitaten geschaffen. Die biogenen
Emissionen werden vielmehr durch die CC-Anlage mitgefiltert. Insoweit
kann auch auf das bereits Ausgeflhrte zum Energiehandel als verbun-
denes Hilfsgeschaft nach § 107a Abs. 2 GO NRW verwiesen werden.

3. Betrieb einer CC-Anlage und der Handel mit Negativ-Emissions-Zertifi-
katen als wirtschaftliche Betatigung nach § 107 Abs. 1 GO NRW

Der Betrieb einer CC-Anlage sowie der Handel von Negativ-Emissions-Zerti-
fikaten im Rahmen des Betriebs einer TAB-Anlage kann alternativ auch als
zulassige wirtschaftliche Betatigung gemeindewirtschaftsrechtlich zulassig
sein (gemafl § 107 Abs. 1 GO NRW), da er durch den 6ffentlichen Zweck des
Umweltschutzes gerechtfertigt sein kann.

277 30 auch zu verstehen: BVerwGE 82, 29 (34); OVG Miinster, NVwZ 2008, 1031 (1036); OVG Koblenz, ZuR 2006, 320 (321);
OLG Celle, NZBau 2001, 648; Krédmer, LKV 2016, 348 (348 ff.); Wellmann, in: Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemein-
deordnung NRW Kommentar, Stand 2024, § 107 GO, II. 5; OVG NRW, Beschluss vom 01.04.2008 — 15 B 122/08.
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Da es weder eine gefestigte Rechtsprechung noch eine herrschende Mei-
nung in der Literatur gibt, ist der Fall auch unter der Annahme zu prifen, dass
keine gemeindewirtschaftsrechtliche Privilegierung zugunsten des Betriebs
einer CC-Anlage und des Handels mit Negativ-Emissions-Zertifikaten be-
steht. In diesem Fall muss die wirtschaftliche Betatigung, insbesondere durch
einen ,6ffentlichen Zweck® gemall § 107 Abs. 1 GO NRW gerechtfertigt
sein.?8

Der Begriff des oOffentlichen Zwecks ist weit gefasst. Unter ,offentlicher
Zweck® kann zunachst jeder im Aufgabenbereich der Kommune liegende Ge-
meinwohlbelang mit Ausnahme der alleinigen Gewinnerzielung subsumiert
werden.2”® Es kommt jedoch hierbei immer auf die konkreten Umstande an.
Mafigebend ist die Zielsetzung, dass der 6ffentliche Zweck den Betrieb erfor-
dert. Grundlegend ist, dass ein Gemeinwohlbezug besteht und ob er zum
Beispiel den Einwohnern mindestens indirekt zugutekommt. Ein solcher Ge-
meinwohlbezug kann hier angenommen werden. Das Selbstverwaltungs-
recht aus Art. 28 Abs. 2 GG erlaubt es den Kommunen, alle Angelegenheiten
zu regeln, die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder zu ihr einen spezi-
fischen Bezug haben. Auch MalRnahmen im Bereich des Klimaschutzes und
der Klimaanpassung kdnnen zu diesen Angelegenheiten zahlen. Die Begrun-
dung zu dem Entwurf des KSG NRW geht sogar davon aus, dass die Kom-
munen im Rahmen der Selbstverwaltung auf die Minderung der Treibhaus-
gase hinwirken und damit ihrer in § 5 Abs. 1 KSG NRW festgeschrieben Vor-
bildfunktion in eigener Verantwortung nachkommen.28° Klimaschutz kann so-
mit durchaus als freiwillige Aufgabe einer Gemeinde angesehen werden.28
Sei unterstellt, die CC-Anlagen dienen dem Klimaschutz, so kann der Betrieb
einer CC-Anlage dem o6ffentlichen Zweck des Klimaschutzes dienen.

278 Cronauge, Kommunale Unternehmen, 6. Aufl. 2015, Rn. 399.

279 Wellmann, in: Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung Nordrhein-Westphalen, § 107, Ill. 1.; Batge, KommJur
2020, 365 (365).

280 Gesetzesentwurf der Landesregierung, LT-Drs. 17/12976, S. 19; Parlamentarischer Beratungs- und Gutachterdienst
des Landtags Nordrhein-Westlaien Information 18/143, S. 24 ff.

281 yG Koln, Urteil vom 10.06.2014 — 14 K 502/13; vgl. auch Queitsch, AbfallR 2021, 185 (189); Quandt, AbfallR 2023, 150 (150);
Dieckmann/Reese in: Koch/Hofmann/Reese, Handbuch Umweltrecht, 2024, § 8 KrWG, Rn. 176 ff.; Thdrichen/Neubauer, Ab-
fallR 2021, 2 (14); Witte/Wagner, in: Wurzel/Schrammel/Gaf}, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 4. Aufl. 2021, Rn.
251 ff.; SchelleriRaffer, Der Gemeindehaushalt 2022, 97 (103); Diemert, Der Gemeindehaushalt 2022, 103 (106); Hasenkamp,
Vortrag: Umsetzung des Green Deal und der européaischen Abfallwirtschaftsstrategie aus kommunaler Sicht — Was bedeutet
die Circular Economy fiir die kommunalen Entsorger? Aktuelle Entwicklungen in der Kommunalwirtschaft, Tagungsveranstal-
tung 07. November 2024 in Kdln.
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Der Handel mit Negativ-Emissions-Zertifikaten dient dem 6ffentlichen Zweck
des Klimaschutzes, welcher wie aufgezeigt auch Aufgabe der Gemeinde ist
und konkreten Gemeinwohlbezug hat, da dieser die Burger vor Ort direkt be-
trifft. Denn durch die Erweiterung von CC-Anlagen im Rahmen des Handels
wird die Reduktion von Treibhausgasen vorangetrieben. Die Notwendigkeit
der Treibhaus-Reduktion wurde in Deutschland mit Beschluss des Bundes-
verfassungsgerichts besonders hervorgehoben.?8?

4. Anderung des Gesellschaftsvertrages bei Betrieb einer CC-Anlage

Eine Anderung des Gesellschaftsvertrages wird in der Regel nicht notwendig
sein, um eine CC-Anlage zu betreiben, soweit diese lediglich der schadlosen
Entsorgung von Abfallen und damit ohnehin dem bereits bestehenden Unter-
nehmenszweck des Betreibers einer TAB-Anlage dient, welcher in der schad-
losen Abfallentsorgung liegt.

5. Zwischenergebnis
Der Betrieb einer CC-Anlage und der damit zusammenhangende Handel mit
Negativ-Emissions-Zertifikaten ist mit guten Argumenten geman § 107 Abs.
2 Nr. 4 GO NRW gemeindewirtschaftsrechtlich zulassig. Alternativ sprechen
auch gute Argumente flr die Zuldssigkeit einer wirtschaftlichen Betatigung
gemal § 107 Abs. 1 GO NRW.

V. Ansatzfahigkeit der Kosten fiir den Betrieb von CC-Anlagen bei den
Abfallgebiihren

Inwieweit die Kosten fir den Betrieb von CC-Anlagen bei den Abfallgebihren an-
gesetzt werden kénnen, richtet sich ebenso wie der Erwerb der Zertifikate nach den
Vorschriften des jeweiligen Kommunalabgabengesetzes der Lander und den jewei-
ligen landesabfallrechtlichen Gesetzen der Lander.

Zunachst bleibt klarzustellen, dass die Frage der Gebuhrenfahigkeit der Kosten fur
den Betrieb einer CC-Anlage losgel6st von der Frage ist, ob die Kosten einer CC-
Anlage Uber den allgemeinen Haushalt einer Gemeinde finanziert werden kdénnen.

282 BVerfG, Beschluss vom 24.03.2021 — BvR 2656/18, BVR 96/20.

Seite 111 von 126



GRUNEBERG
B RECHTSANWA

Hier wird nur dargelegt, unter welchen Voraussetzungen die Kosten flir den Betrieb
einer CC-Anlage bei den Benutzungsgebihren angesetzt werden kénnen.283

Der Betrieb einer CC-Anlage ist als Bestandteil der thermischen Abfallbehand-
lungsanlage der 6ffentlichen Einrichtung der Abfallentsorgung zuzurechnen und als
betriebsbedingter Kostenfaktor bei den Benutzungsgebiihren ansatzfahig.

Kritisch zu sehen ist allerdings, ob die Kosten fur die Errichtung und den Betrieb
einer CC-Anlage auch erforderlich sind. Dies ist eine Entscheidung des Einzelfalls.
Hierbei ist eine umfassende Ermessensentscheidung des 6rE vorzunehmen.

Folgende Argumente kénnen dabei Berlcksichtigung finden.

Anlehnend an die gebihrenrechtliche Rechtsprechung u. a. zur Erforderlichkeit im
Hinblick auf die Privatisierung gemeindlicher Aufgaben2®+ sowie zur Uberkapazitat
von Mullverbrennungsanlagen? ist zunachst im Wege einer umfassend vorzuneh-
menden Prognose zu untersuchen, wie sich die Errichtung und der Betrieb von CC-
Anlagen mittel- und langfristig auf die Benutzungsgebuhr auswirkt. So ist der
Grundsatz der Erforderlichkeit jedenfalls nicht verletzt, wenn etwaige Mehrkosten
neutralisiert werden oder der Betrieb der CC-Anlage gar zu einer Kostensenkung
fiihrt.28% In diesen Fallen wird der Benutzer der 6ffentlichen Einrichtung nicht mit
Uberflissigen und tGbermaRigen Kosten belastet.?8”

Im Rahmen der Prifung, ob der Betrieb einer CC-Anlage zu einer Kostenneutralitat
oder Kostensenkung fuhrt, dirften auch die ersparten Aufwendungen fur den Er-
werb der CO»-Zertifikate Berucksichtigung finden.

So ist derzeit davon auszugehen, dass die Kosten flr die Zertifikate nach BEHG
durch den Einsatz der CC-Anlage gesenkt oder ggf. gar vermieden werden kénnen.

Ob dies allein allerdings zu einer Kostenneutralitat oder gar -senkung fuhrt, durfte
fraglich sein. So muss im Rahmen einer umfassenden Wirtschaftlichkeitsprufung
auch Berucksichtigung finden, dass die CC-Anlagen, wie im Sachverhalt dargelegt,

283 |n NRW etwa nach § 6 KAG NRW.

284 v/ertiefend: Briining, KStZ 2010, 21 (25); OVG Lineburg, Urteil vom 11.05.2000 — 9 L 5646/98; Briining, in: Driehaus, Kom-
munalabgabenrecht Kommentar, Stand 2025, § 6 Rn. 72a; VG Diisseldorf, Urteil vom 27.02.2018 — 5 K 15795/16; VG Kassel,
Urteil vom 27.03.2017 — 6 K 1347/12.KS; Vetter, in: Christ/Oebbecke, Handbuch Kommunalabgabenrecht, 1. Aufl. 2016, Ka-
pitel D, Rn. 335.

285 VG Dusseldorf, Urteil vom 24. Mérz 2021 — 16 K 13768/17.

286 BVerwG, Beschluss vom 23.11.1998 — 8 B 173.98.

287 Vgl. hierzu Bleicher/Queitsch/Wilden-Beck, Abfallrecht, 3. Aufl. 2024, S. 302.
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sowohl den fossilen als auch den biogenen Anteil abscheidet. Die Zertifikate nach
BEHG sind demgegenuber nur fur den fossilen Anteil des thermisch zu verwerten-
den Abfalls abzugeben.

Ob eine Kostenneutralitat oder -senkung durch einen moglichen Handel mit Nega-
tivzertifikaten fur den biogenen Anteil erreicht werden kann, ist eine Frage des Ein-
zelfalls. Hier gilt zu bertcksichtigen, dass die rechtlichen Voraussetzungen fur den
Handel mit Negativemissionszertifikaten derzeit noch nicht geklart sind.

Fuhrt die aufzustellende Kostenprognose allerdings dazu, dass die Errichtung und
der Betrieb von CC-Anlagen zu Mehrkosten flihren wird, so muss untersucht wer-
den, ob der Betrieb dieser CC-Anlagen zur sachgerechten Aufgabenbewaltigung
notwendig ist.?%8 So ist der gebiihrenfahige Kostenaufwand zu Gunsten des Ge-
bihrenschuldners auf das nach Lage der Dinge Erforderliche zu beschranken.°

Allein vor diesem Hintergrund durfte die gebuhrenfinanzierte Errichtung und der
Betrieb einer CC-Anlage durchaus kritisch zu sehen sein. So kann die Erfullung der
ordnungsgemafien Abfallentsorgung nach den §§ 17,20 KrWG sowie den jeweili-
gen landesrechtlichen Bestimmungen, jedenfalls derzeit, auch ohne eine solche
Anlage betrieben werden.?®®

Bei der Wahrnehmung der Aufgabe der 6ffentlichen Abfallentsorgung muss der 6rE
allerdings nicht nur die abfallrechtlichen Vorschriften, sondern die gesamte Rechts-
ordnung zugrunde legen. In diesem Zusammenhang durfte den einzelnen Klima-
schutzgesetzen der Lander, wie z. B. dem KlimaschutzG NRW sowie dem Klima-
anpassungsgesetz NRW oder KlimaG BW, eine besondere Rolle zukommen.
Diese sehen u. a. eine Vorbildfunktion der &ffentlichen Hand bezogen auf den Kii-
maschutz vor. Hieraus kann, je nach landesrechtlicher Auspragung, auch eine Auf-
gabe der 6rE abgeleitet werden, bei der Erflllung der ihnen obliegenden Abfallent-
sorgungspflicht nach den §§ 17, 20 KrWG darauf zu achten ist, dass Treibhaus-
gase jedenfalls vermindert werden,?' was technisch durch den Einsatz einer CC-

288 \/gl. OVG NRW, Urteil vom 27.04.2015 — 9 A 2813712; OVG NRW, Urteil vom 24.11.1999 — 9 A 6056/96.
289 ygl. OVG NRW, Urteil vom 24.11.1999 — 9 A 6065 — KStZ 2001, 130 (130); OVG NRW, Urteil vom 03.09.1980 — 2 A 2258/79.
290 gl hierzu: OVG NRW, Urteil vom 27.04.2015 — 9 A 2813/12.

291 Queitsch, in PAK NW E-4a, § 6 KAG, Rn. 65 ¢; vgl. zudem VG Kélin, Urteil vom 10.06.2014, 14 K 502/13; vgl. auch Queitsch,
AbfallR 2021, 185 (189); vgl. Quandt, AbfallR 2023, 150 (150); vgl. Bauer, AbfallR 2024, 248 (248); zu Einflussmoglichkeiten
der OrE: Dieckmann/Reese, in: Koch/Hofmann/Reese, Handbuch Umweltrecht, 2024, § 8 Kr'WG, Rn. 176 ff.; Thérichen/Neu-
bauer, Der Entwurf der Novelle des Elektrogesetztes aus Sicht der kommunalen Entsorgungswirtschaft, AbfallR 2021, 2 (14);
Witte/Wagner, in: Wurzel/Schrammel/Gal3, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 4. Aufl. 2021, Rn. 251 ff., Schel-
ler/Raffer, Der Gemeindehaushalt 2022, 97 (103); Diemert, Der Gemeindehaushalt 2022, 103 (106), Hasenkamp, Vortrag:
Umsetzung des Green Deal und der europaischen Abfallwirtschaftsstrategie aus kommunaler Sicht — Was bedeutet die Cir-
cular Economy fiir die kommunalen Entsorger? Aktuelle Entwicklungen in der Kommunalwirtschaft, Tagungsveranstaltung 07.
November 2024 in Koln; BVerfG, Beschluss vom 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20 und 1 BvR 288/20.
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Anlage, gerade erfolgen soll. In diesem Zusammenhang kann auch nicht unbeach-
tet bleiben, dass das Bundesverfassungsgericht die Pflicht des Staates fir den Kii-
maschutz explizit herausgestellt hat und diese Pflicht auch bei der Erfullung 6ffent-
licher Aufgaben beachtet werden muss.2%2

Bei der Frage, ob die zu erwartenden Mehrkosten fir die Errichtung und den Be-
trieb von CC-Anlagen ansatzfahig sind, gilt es auch zu beachten, dass die verwal-
tungsrechtliche Rechtsprechung z. B. den Einsatz von Okostrom fiir ansatzfahig
angesehen hat, auch wenn dieser Mehrkosten erzeugt, diese aber in einer Ge-
samtschau der Kostengrundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit einerseits
sowie der Verpflichtung der 6ffentlichen Stellen zum Klimaschutz andererseits nicht
aufler Verhaltnis stehen.?®® Die Mehrkosten miissen mithin ,einem legitimen Zweck
dienen und dlirfen nicht jede Beziehung zum Wirtschaftlichkeitsgebot vermissen
lassen. 2%

Entscheidend durfte mithin sein, dass es sich bei dem Betrieb der CC-Anlagen
nicht um Uberobligatorische Vorsorgeleistungen handelt, die, obwohl es sich um
Kosten handelt, die der Minderung von Treibhausgasen dient und damit per se
nicht als Uberfliissige Kosten angesehen werden kdnnen,?®® zum Betrieb der 6f-
fentlichen Einrichtung der Abfallentsorgung auRer Verhaltnis steht.?°® Ob diese Vo-
raussetzung im Einzelfall gegeben ist, kann nur im Wege einer Einzelfallentschei-
dung erfolgen.

Die hier vertretende Rechtsauffassung steht dabei auch nicht im Widerspruch zur
Entscheidung des BVerwG vom 13.06.2023.2%” So urteilten die Richter, dass eine
Gebuhrenbemessung, die klimapolitische Lenkungszwecke verfolgt, dann nicht zu-
lassig ist, wenn die gesetzlichen Grundlagen fur die Bemessung der Gebuhr dies
nicht vorsehen.?®® Fiir die Bemessung von Abfallgebihren gilt hierbei, dass klima-
politische Belange dann eine Rolle spielen, wenn die Landeskommunalabgaben
und -abfallgesetze dies explizit vorsehen. Dementsprechend kénnen, z. B. nach
§ 5 Abs. 2 Nr. 3 LKrWG RP, progressiv gestaffelte Gebuhren erhoben werden, um

292 BVerfG, Beschluss vom 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20 und 1 BvR 288/20.

293 G KolIn, Urteil vom 10.06.2014 — 14 K 502/13.

294 /G KalIn, Urteil vom 10.06.2014 — 14 K 5002/13, Rn. 31.

295 Queitsch, PAK NW E-4a, § 6 KAG NW, Rn. 65 c.

296 Briining, Geblihrenfahigkeit kommunaler Malnahmen zu Klimaanpassung und Klimaschutz, Vortrag vom 25.09.2025.
297 BVerwG, Urteil vom 13.06.2023 — 9 CN 2.22.

298 BVerwG, Urteil vom 13.06.2023 — 9 CN 2.22, Leitsatz 4.
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Anreize zur Vermeidung, zu der Vorbereitung zur Wiederverwendung, zum Recyc-
ling und zu der sonstigen Verwertung von Abféllen zu schaffen. Nach § 7 Abs. 1
KAG RP kann bei Einrichtungen und Anlagen, die dem Schutz der natirlichen Le-
bensgrundlage dienen, die Benutzungsgebihr so bemessen werden, dass sie An-
reize zu umweltschonendem Verhalten bietet. Nach § 14 Abs. 2 SachsKAG kénnen
umwelt- und rohstoffschonende Lenkungsziele bei den Geblihren beriicksichtigt
werden. %

Diese Lenkungswirkung bezieht sich aber insbesondere auf die Malistabsvertei-
lung bei der Gebuhrenbemessung, nicht aber auf die Frage, ob im veranschlagten
Gebuhrenaufkommen auch Kosten als betriebsbedingt und erforderlich eingestellt
werden kdnnen.

V. Zwischenergebnis

Die dem Grunde nach ansatzfahigen Kosten flr den Betrieb einer CC-Anlage un-
terliegen allerdings ebenso dem abgaberechtlichen Grundsatz der Erforderlichkeit,
der den offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern aufgibt, die Benutzer der 6ffent-
lichen Einrichtung vor UbermaRigen/tberflissigen Kosten zu bewahren. Ob die
Kosten flir eine CC-Anlage erforderlich sind, ist im Wege einer umfassenden Er-
messensentscheidung zu Uberprifen, wobei sicherlich neben den Aspekten des
Klimaschutzes, welcher mit guten Argumenten bei der Ansatzfahigkeit von Kosten
eine Rolle spielt, auch die Zertifikatskosten fir den Betrieb der TAB-Anlage zu be-
ricksichtigen sind, soweit durch die Einnahmen des Handels von Negativ-Emissi-
onszertifikaten diese anteilig ausgeglichen werden kénnen und die Wirtschaftlich-
keit der Anlage hierdurch sichergestellt werden kann. Eine abschlieRende Bewer-
tung kann aufgrund fehlender Rechtsprechung derzeit jedoch nicht getatigt wer-
den.

VL. Beriicksichtigung der Einnahmen/ Erlése durch CC-Anlage bei den
Abfallgebiihren

Soweit CC-Anlagen des o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragers oder von einer
Gesellschaft mit Beteiligung des o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrégers von Ab-
fallgeblhren finanziert werden, so sind etwaige Gewinne, welche mit dieser CC-

299 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand September 2024, § 6 A Rn. 48.
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Anlage im Rahmen des Handels mit negativen Emissionszertifikaten erwirtschaftet
werden, bei den Abfallgeblihren geblihrenmindernd zu bertcksichtigen.

Denn Erlése, Gewinne und Einnahmen, die im Zusammenhang mit dem Betrieb
der offentlichen Einrichtung der Abfallentsorgung entstehen, sind in der Kalkulation
der Benutzungsgebihren zu bertcksichtigen und missen somit dem Geblhren-
zahler zugutekommen. 3%

Einnahmen sind dann von den gebuhrenrechtlich ansatzfahigen Kosten abzuzie-
hen, wenn sie im Zusammenhang mit der durch die Einrichtung vorgesehenen
Leistungserbringung stehen bzw. wenn ihrer Erzielung Kosten der 6ffentlichen Ein-
richtung zugrunde lagen.3" Kostenneutrale Einnahmen sind hingegen gebuhren-
rechtlich irrelevant.392 Beispielsweise sind Einnahmen, welche mit Werbung auf den
Fahrzeugen eines Abfallwirtschaftsbetriebes erzielt werden, kostenneutral, da dem
Geblhrenzahler hier keine Kosten entstehen.303

Soweit die CC-Anlage Teil der 6ffentlichen Einrichtung der Abfallentsorgung ist,
sind deren Gewinne auf den Betrieb der 6ffentlichen Einrichtung zurtickzufiihren.
So hat bereits die Rechtsprechung hergeleitet, dass auch die Erlése aus dem Ver-
kauf von Strom und Fernwarme, welche durch den Betrieb einer TAB in Miteigen-
tum eines o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragers stand, als Einnahmen bei den

Gebuhren gutgeschrieben werden mussen.?** Denn die thermische Entsorgung
und sichere Entsorgung von Abfallen, durch welche die Fernwarme und Energie
entstand, ist die eigentliche Leistung, welche durch die Abfallgeblhren finanziert
wurde.

Auch die CC-Anlage wird im Rahmen der 6ffentlichen Einrichtung betrieben und
Uber AbfallgebUhren finanziert, um den Aufgaben der Abfallentsorgung zu dienen.

300 Brijning, Die Gemeinde SH 2011, 299 (303); Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2024, § 6 Rn.
63 und 65; OVG Minster, Urteil vom 23.11.2006 — 9 A 1029/04.

301 Briining, Die Gemeinde SH 2011, 299 (303); Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2015, § 6 Rn.
63 und 65; OVG Minster, Urteil vom 23.11.2006 — 9 A 1029/04.

302 BVerwG, Urteil vom 10.10.2009 — 3 C 29.08; Briining, Die Gemeinde SH 2011, 299 (303); Briining, in: Driehaus, Kommunal-
abgabenrecht Kommentar, Stand 2015, § 6 Rn. 63 und 65; OVG Munster, Urteil vom 23.11. 2006 — 9 A 1029/04; OVG Ham-
burg, Urteil vom 08.12.2010 — 5 Bf 434/04; VGH Kassel, Beschluss vom 27.09.2000 — 5 N 358/04; Vetter, in: Christ/Oebbecke,
Handbuch Kommunalabgabenrecht, 1. Aufl. 2016, Kapitel D, Rn. 338

303 Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Stand 2015, § 6 Rn. 65.

304 Queitsch, in: Hamacher/Lenz, Kommunalabgabengesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen Kommentar, Mai 2024, § 6 A, Rn.
32; OVG NRW, Urteil vom 27.04.2015 — 9 A 2813/12; vgl. auch: VG Gelsenkirchen, Urteil vom 27.11.2003 — 13 K 1626/03;
VG Schleswig, Urteil vom 10.11.2003 — 4 A 32/02; VG Miinchen, Urteil vom 6.02.1997 — M 10 K 96.1637, Rn. 36.
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Hierbei entstehende Gewinne durch die Erzeugung von Negativ-Zertifikaten, die
entsprechend bei den Gebuhren zu bericksichtigen sind.

Anders ist der Fall zu werten, in dem der Betrieb der CC-Anlage nicht Uber Abfall-
gebihren finanziert wird. Der nicht im Rahmen von Abfallgeblhren finanzierte Be-
trieb der CC-Anlage ermdglicht, dass etwaige Einnahmen nicht bei den Gebilhren
bertcksichtigt werden missen.
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Zusammenfassung

Die Kosten flir die CO, -Bepreisung fir den fossilen Anteil der an den 6ffentlich-rechtli-
chen Entsorgungstrager Uberlassenden Abfalle sind vom Betreiber der Abfallverbren-
nungsanlage Uber den Anlieferer an den 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager, soweit
dieser nicht selbst Anlieferer oder Betreiber der Abfallverbrennungsanlage ist, letztlich an
die Benutzer der o6ffentlichen Einrichtung der Abfallentsorgung grundsatzlich weiterzu-
reichen.

Hierbei ist jedoch wie folgt zu differenzieren:

l. Beriicksichtigung der CO, -Bepreisung in Bestandsvertragen
1.  Vertragliche Anpassungsmoglichkeiten

In Bestandsvertragen ist zunachst zu prifen, ob diese bereits entsprechende
vertragliche Regelungen zur Bericksichtigung der CO, -Bepreisung enthal-
ten. Ist dies nicht der Fall, was die Regel insbesondere bei bereits langlau-
fenden Altvertragen sein sollte, istim Wege der Vertragsauslegung zu unter-
suchen, ob die Kosten entweder Uber allgemeine ,Loyalitatsklauseln® wirk-
sam berucksichtigt werden kdnnen oder letztlich im Wege einer Anpassung
nach § 313 BGB. Eine daruberhinausgehende einvernehmliche Einigung der
Vertragspartner zur Berlcksichtigung der CO, -Bepreisung ist aus vertragli-
cher Sicht zudem immer zulassig. Bei allen Varianten sind stets der konkrete
Entsorgungsvertrag und ggf. die Ausschreibungsunterlagen zu bertcksichti-
gen. Dies fuhrt dazu, dass gerichtliche Entscheidungen nur eine geringe Pra-
zedenzwirkung haben werden.

2. Vergaberechtliche Bewertung

Soweit die Vertrage bereits entsprechende Kostenanpassungsklauseln ent-
halten, stellt deren Geltendmachung keine wesentliche Vertragsanderung
dar, die eine Neuausschreibung gemaf § 132 GWB erforderlich macht. Um-
strittener ist dies bei der Anwendung von Loyalitatsklauseln oder einer An-
passung im Wege des § 313 BGB. Wahrend eine Auffassung daflr pladiert,
dass eine solche Vertragsanpassung eine wesentliche Vertragsdnderung
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darstellen kann, dirfte die Gegenauffassung, die darauf verweist, dass es
sich bei der Anpassung eines Vertrages, insbesondere auf Grundlage des
§ 313 BGB um die beiderseitige Verwirklichung eines gesetzlichen An-
spruchs handelt, der dem Zweck dient, das bereits im Ursprungsvertrag an-
gelegte wirtschaftliche Gleichgewicht zwischen den Vertragspartnern wieder-
herzustellen, Gberzeugender sein. Hinzuweisen bleibt auf § 132 Abs. 2 Nr. 3
GWB, der selbst bei dem Annehmen einer wesentlichen Vertragsanderung
moglicherweise Anwendung finden kann, so dass auch in diesem Fall keine
Neuausschreibung erforderlich sein durfte.

3. Preisrechtliche Bewertung

Soweit die Vertrage dem Anwendungsbereich des offentlichen Preisrechts
unterliegen, muss die Berticksichtigung der CO,-Bepreisung selbst auch wie-
der den entsprechenden Voraussetzungen der PR VO Nr. 30/53 entspre-
chen. Im Ubrigen sind die Preisanpassungen allein aus preisrechtlicher Sicht
als zulassig anzusehen.

1. Berucksichtigung der CO, -Bepreisung in Neuvertragen
1.  Vertragliche Gestaltung

In Neuvertragen ist die CO,-Bepreisung als Bestandteil des zu zahlenden
Gesamtentgeltes zu berlcksichtigen.

Schwierigkeiten ergeben sich dabei insbesondere daraus, dass es sich um
Kosten handelt, die zwar dem Grunde nach, nicht aber der Hohe nach, ins-
besondere ab 2027, exakt vorab zu kalkulieren sind. So gelten bis 2026 noch
feste Preise, 45 €/Tonne CO, im Jahr 2024, 55 €/Tonne CO, im Jahr 2025
und ein Korridor von 55-65 €/Tonne CO, im Jahr 2026. Ab 2027 sollen die
Preise fur die CO, -Zertifikate allerdings am Markt gebildet werden.

Hinzu kommt, dass derzeit Ubliche Preisanpassungsklauseln, die mit ent-
sprechenden Kostenelementeklauseln arbeiten, fir den Bereich der Einbe-
ziehung der thermischen Abfallentsorgung, jedenfalls derzeit keine Anwen-
dung finden kénnen. Daher empfiehlt sich die Vereinbarung einer entspre-
chenden Klausel, die die Weitergabe der tatsachlich angefallenen Kosten,
vorsieht. Vor dem Hintergrund empfiehlt es sich, fur die Kosten der Zertifikate
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mdglichst einen Selbstkostenerstattungspreis nach § 7 VO PR Nr. 30/53 zu
vereinbaren.

Dies hat den Vorteil, dass die Kosten der Zertifikate erst nach Kenntnis der
anfallenden Kosten beziffert werden missen. Selbstverstandlich sollten sich
die Vertragspartner ein Umsteigen auf eine ,automatische Preisanpassungs-
klausel“ bei der Méglichkeit eines Ruckgriffs auf entsprechende Indizes ver-
traglich vorbehalten.

Vertraglich zugesichert werden sollten zudem entsprechende Ruckerstat-
tungsklauseln fur den Fall, dass die Einbeziehung der thermischen Abfallver-
brennung in den Anwendungsbereich des BEHG fiir rechts-/verfassungswid-
rig anerkannt wird.

Beriicksichtigung der CO, -Bepreisung bei der Ausschreibung von
entsprechenden Entsorgungsvertragen

Auch bei der Ausschreibung der Entsorgungsvertrage muss die CO,-Beprei-
sung Berlicksichtigung finden. Hier ist es insbesondere erforderlich, dass die
Vergabeunterlagen genaue Vorgaben zur Berechnung der CO, -Emissionen,
jedenfalls dem Grunde nach, vorsehen. Diese mussen zudem objektiv nach-
prufbar und nichtdiskriminierend sein.

Die Berucksichtigung der Kosten fur den erforderlichen Erwerb der CO, -Zer-
tifikate ist zu differenzieren von einer CO,-Schattenbepreisung, die bei
Vergabe offentlicher Auftrage z. B. von Bundesbehorden nach § 13 Abs. 1
Satz 3 KSG zu berlcksichtigen ist. Auf Landerebene sieht das Klimagesetz
von Baden-Wurttemberg gemaf § 8 Abs. 1 KlimaG BW u.a. die Bericksich-
tigung des CO, -Schattenpreises bei Bauvorhaben vor.

Preisrechtliche Zuldssigkeit der Beriicksichtigung der CO, -Beprei-
sung

Soweit der Anwendungsbereich des &ffentlichen Preisrechts erdffnet ist, fin-
det zudem die Verordnung PR Nr. 30/53 mit den Leitsatzen zur Preisermitt-
lung Anwendung.

Hauptzweck des o6ffentlichen Preisrechts ist die Sicherstellung einer wirt-
schaftlichen und angemessenen Preisgestaltung bei 6ffentlichen Auftragen.
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Gemal der PR VO Nr. 30/53 sind grundsatzlich Marktpreise zu vereinbaren.
Ist dies nicht moglich, erfolgt eine Abrechnung der Leistungen nach den ,Leit-
satzen zur Preisbildung auf Grund von Selbstkosten® (LSP). Dabei sind zu-
nachst vorrangig Selbstkosten-Festpreise (§ 6 VO PR Nr. 30/53) vor Selbst-
kosten-Erstattungspreisen (§ 7 VO PR Nr. 30/53) zu vereinbaren.

Im Fall von Selbstkostenpreisen legen die LSP die kalkulatorischen Grundla-
gen fest und schaffen dadurch Rechtssicherheit fir beide Vertragsparteien.
Vorliegend dirfte insbesondere derzeit eine Bericksichtigung der CO, -Be-
preisung, jedenfalls dann, wenn die Zertifikatskosten ab 2027 am Markt ohne
Preiskorridor, gehandelt werden, im Wege eines Selbstkostenerstattungs-
preises in Betracht kommen. Die Kosten der Zertifikate sind nach LSP Nr.
34 als sonstige Kosten preisrechtlich berticksichtigungsfahig. Die hiermit ge-
nerierten Einnahmen aus der Weiterberechnung der CO»-Kosten an den
Kunden sind, handelsrechtlich gesehen, sodann als Teil der Umsatzerldse
aus der Abfallentsorgung zu betrachten.

Der Umfang der Zertifikatskosten schliet zum einen die reinen Erwerbskos-
ten mit ein, umfasst zum anderen aber auch die Transaktionskosten, wenn
die Beschaffung etwa Uber Dritte abgewickelt wird. Hiervon kénnen grund-
satzlich auch Monitoring und Transformationskosten erfasst sein. Maligeb-
lich ist, ob die Kosten flir die Leistungserbringung bei wirtschaftlicher Be-
triebsfihrung notwendig sind. Dementsprechend sind auch nur die Kosten
fur Zertifikate zu berucksichtigen, die im Rahmen der Leistungserbringung
tatsachlich gebraucht wurden und nicht etwa Uberbestande. Dies deckt sich
auch mit dem gebuhrenrechtlichen Grundsatz der Erforderlichkeit wonach
diese Kosten fir Uberbestande auch nicht geblhrenrechtlich ansatzfahig wa-
ren.

Umgang mit Zertifikatskosten im Jahre 2027
Vor dem Hintergrund der marktbasierten Preise fur Zertifikatskosten ab dem Jahre
2027, ohne die Geltung eines Preiskorridors, sollte bei Vertragen die auch im Jahre

2027 noch bestehen, fir die Kosten der Zertifikate moglichst ein Selbstkostener-
stattungspreis nach § 7 VO PR Nr. 30/53 vereinbart werden.

Seite 121 von 126



V.

GRUNEBERG
B RECHTSANWA

Dies hat den Vorteil, dass die Kosten der Zertifikate erst nach Kenntnis der tatsach-
lich anfallenden Kosten endgultig angesetzt werden mussen. In der Gebuhrenkal-
kulation muss bis zur Kenntnis Uber den endglltigen Preis eine Schatzung vorge-
nommen werden. Die abweichenden endgiiltigen Preise, welche zu einer Uber-/—
Unterdeckung der Gebuhren fihren, kénnen in der nachsten Kalkulationsperiode
ausgeglichen werden, ohne dass die Gebuhrenkalkulation rechtswidrig wird, oder
die Kosten zulasten des allgemeinen Haushalts gehen.

Gemeindewirtschaftsrechtliche Zulassigkeit des Erwerbs von Zertifi-
katen

Der Erwerb von Zertifikaten gema BEHG und TEHG flir den Betrieb einer TAB-
Anlage ist gemeindewirtschaftsrechtlich nach § 107 Abs. 2 Nr. 4 GO NRW zulassig.

Der Erwerb stellt keine abgrenzbare wirtschaftliche Tatigkeit vom Betrieb einer pri-
vilegierten und gemeindewirtschaftsrechtlich zulassigen TAB dar, sondern ist die-
ser zuzurechnen, da ohne den Erwerb von Zertifikaten die TAB nicht mehr betrie-
ben werden kann.

Da es sich bei dem Erwerb von Zertifikaten nicht um Bankgeschéafte handelt und
die Gemeindeordnung den Erwerb von Finanzdienstleistungen nicht verbietet, ist
der Erwerb der Zertifikate durch die Gemeinde aus gemeindewirtschaftsrechtlicher
Sicht zulassig. Ein Vergleich kann hier mit dem Erwerb und Verkauf von Strom an
der Strombdrse gezogen werden, welcher nach § 107a Abs. 2 GO NRW gemein-
dewirtschaftsrechtlich als verbundenes Hilfsgeschaft zuldssig sein kann.

Eine Anderung des Gesellschaftsvertrages ist nicht erforderlich, da der Unterneh-
mensgegenstand durch den Erwerb nicht verandert, sondern lediglich in seiner
Umsetzung ermoglicht wird. Auf das aufgefihrte Beispiel im Gutachten wird an
dieser Stelle nochmals verwiesen.
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Beriicksichtigung der CO, -Bepreisung bei der Erhebung von Abfall-
gebihren

Die Kosten fir die CO, -Bepreisung sind als anfallende Betriebskosten gebihren-
rechtlich ansatzfahig, wobei der abgabenrechtliche Grundsatz der Erforderlichkeit
zu beachten ist. Da die thermische Entsorgung von Abfallen ohne den Erwerb von
Zertifikaten nicht moglich ist, werden die Kosten in der Regel als erforderlich anzu-
sehen sein. Durch die jiingsten Anderungen der BEHV, die komplexen Anderungen
im Zusammenhang mit dem Zertifikaterwerb mit sich bringen, kann davon ausge-
gangen werden, dass die Kosten nochmals héher ausfallen werden. Wenn die Kos-
ten fiir den Betrieb der TAB-Anlage erforderlich sind, steht diese Anderung der An-
setzbarkeit bei den Abfallgebihren jedoch nicht entgegen.

Findet die CO, -Bepreisung im Wege der Berlicksichtigung von Fremdkosten (Leis-
tung der thermischen Abfallverbrennung wurde fremdvergeben) Eingang in die Ge-
bUhrenkalkulation, ist zu beachten, dass nach der Rechtsprechung zu dem Landes-
und dem Bundesbenutzungsgebuhrenrecht die Erforderlichkeit dieser Kosten
grundsatzlich bereits durch ein Ausschreibungsergebnis belegt wird. Soweit nicht
ausgeschrieben werden kann oder muss, ist die Erforderlichkeit von Kosten dann
nachgewiesen, wenn die Kosten dem offentlichen Preisrecht entsprechen. Auch
die Vereinbarung eines Selbstkostenerstattungspreises ist gebuhrenrechtlich zu-
lassig.

Auch Fremdleistungen, die im Rahmen von konsensualen Vertragsanpassungen
zwischen 6rE und Anlagenbetreiber preislich angepasst wurden, durften als erfor-
derliche Kosten zu werten sein, welche bei den Abfallgeblhren anzusetzen sind.
Denn die Ubernahme von Zertifikatskosten als Ergebnis einer Verhandlung Uber
die vertraglichen Pflichten stellt keine freiwillige Ubernahme von Kosten dar. Denn
soweit sich der 6rE und der Anlagenbetreiber im Rahmen der Verhandlungen dar-
Uber einig sind, dass beispielsweise die Voraussetzungen des § 313 BGB vorlie-
gen, so Ubernimmt der 6rE nicht freiwillig diese Kosten, sondern aufgrund einer
bestehenden rechtlichen Pflicht. Dariiber hinaus dient die Ubernahme der Zertifi-
katskosten auch der Rechtspflicht des 6rE, die Entsorgungssicherheit in seinem
Gebiet zu sichern. Sollte sein beauftragter Anlagenbetreiber aufgrund der hohen
Zertifikatskosten in Zahlungsschwierigkeiten geraten, ist auch die Entsorgungssi-
cherheit nicht mehr gewahrleistet. Die Ubernahme der Zertifikate sichert mithin den
reibungslosen Ablauf der 6ffentlichen Einrichtung der Abfallentsorgung und ist so-
mit die Ubernahme von angemessenen und erforderlichen Kosten.
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Aufgrund der schwer zu kalkulierenden Zertifikatskosten kann es zu Kostenuber-
und Kostenunterdeckungen bei den Abfallgebuhren kommen, welche die Recht-
maRigkeit der Abfallgebiihren nicht beeintrachtigen, soweit diese Uber- und Unter-
deckungen in einem gewissen Zeitraum ausgeglichen werden. Auch in den Fallen,
in denen es aufgrund der schwer zu kalkulierenden Zertifikatskosten zu Uber- oder
Unterdeckungen der Geblhren kommt, werden die Abfallgeblhren aus diesem
Grund nicht rechtswidrig, soweit die Gemeinde nicht bewusst mit diesen gerechnet
hat. Diese Uber-/ Unterdeckungen sind im néchsten Kalkulationszeitraum auszu-
gleichen. Hierbei sind die einzelnen Zeitrdume des jeweiligen KAG zu bericksich-
tigen. Andernfalls gehen Unterdeckungen zulasten des allgemeinen Haushalts und
Uberdeckungen, welche nicht innerhalb dieses Zeitraumes ausgeglichen werden,
fuhren zu einer Unwirksamkeit der Geblhrensatzung im letzten Jahr indem der
Ausgleich hatte erfolgen kénnen. Hierbei wird den Gemeinden jedoch eine Fehler-
toleranz von 3 % eingeraumt.

An dieser Stelle sei auch auf den Anhang zu diesem Gutachten verweisen, in dem
der Ablauf der kommunalen Gebihrenplanung im Einzelnen dargestellt wird.

VL. Gemeindewirtschaftsrechtliche Zulassigkeit des Betriebs von CC-An-
lagen durch o6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager

Der Betrieb von CC-Anlagen durch 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager im Rah-
men der thermischen Abfallbehandlung dirfte gemeindewirtschaftsrechtlich weiter-
hin unter dem Privilegierungstatbestand des § 107 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 GO NRW
fallen, weil Hauptzweck die Abfallentsorgung ist und die CC-Anlage hiervor nicht
unabhangig betrieben wird, sondern lediglich einer méglichst schadstoffarmen Ab-
fallentsorgung dient.

VII. Gebuhrenrechtliche Beriicksichtigungsfahigkeit des Betriebs von CC-
Anlagen
Mehrkosten fur den Betrieb von CC-Anlagen durften grundsatzlich als ansatzfahig

zu sehen sein. Zwar besteht derzeit keine bundesgesetzliche Verpflichtung fir den
Betrieb solcher Anlagen und auch die Klimaschutzgesetze der Lander sehen keine
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unmittelbare Verpflichtung vor. Allerdings besteht auch hier eine Vorbildfunktion
der offentlichen Hand bei der Verminderung von Treibhausgasen. Zudem ist zu
bericksichtigen, dass die Abfallbeseitigung moglichst umweltschonend zu erfolgen
hat, wozu der Betrieb von CC-Anlagen, jedenfalls nach der derzeitigen For-
schungslage, wohl beitragen kann.

Die dem Grunde nach ansatzfahigen Kosten fiir den Betrieb einer CC-Anlage un-
terliegen allerdings ebenso dem abgaberechtlichen Grundsatz der Erforderlichkeit,
der den offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern aufgibt, die Benutzer der 6ffent-
lichen Einrichtung vor ubermaBigen/uberflissigen Kosten zu bewahren. Ob die
Kosten flir eine CC-Anlage erforderlich sind, ist im Wege einer umfassenden Er-
messensentscheidung zu Uberprifen, wobei sicherlich neben den Aspekten des
Klimaschutzes, welcher mit guten Argumenten bei der Ansatzfahigkeit von Kosten
eine Rolle spielt, auch die Zertifikatskosten fir den Betrieb der TAB-Anlage zu be-
ricksichtigen sind, soweit durch den Handel von Negativ-Emissionszertifikaten
diese anteilig ausgeglichen werden kénnen und die Wirtschaftlichkeit der Anlage
hierdurch sichergestellt werden kann. Eine abschlieRende Bewertung kann auf-
grund fehlender Rechtsprechung derzeit jedoch nicht getatigt werden.

VIl Empfehlungen fiir gesetzliche Anderungen und Klarstellungen

Vor dem Hintergrund der Frage, ob die Kosten fir den Betrieb einer CC-Anlage,
welche vordergrindig dem Klimaschutz dienen, bei den Abfallgeblhren ansatzfa-
hig sind, ware es zu begrifien, wenn in den Kommunalabgabengesetzen der Lan-
der Klarheit dariiber geschaffen wird, inwieweit Malinahmen, welche dem Klima-
schutz dienen, gebuhrenfahig sein kdnnen. Teilweise wird in manchen Kommunal-
abgabengesetzen der Lander hierauf bereits Bezug genommen.

Nach Art. 8 Abs. 5 BayKAG hat die Gebuhrenbemessung bei der Wasserversor-
gung und der Abwasserbeseitigung dem schonenden Umgang mit Wasser zu die-
nen. Dies steht in Ubereinstimmung mit § 5 Abs. 2 Nr. 4 LKrWG RP, wonach die
MaBnahmen der Abfallvermeidung, die wie aufgezeigt dem Klimaschutz dienen,
grundsatzlich gebuhrenrechtlich ansatzfahig sind.
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Nach § 7 Abs. 1 KAG RP kann bei Einrichtungen und Anlagen, die dem Schutz der
naturlichen Lebensgrundlage dienen, die Benutzungsgeblhr so bemessen wer-
den, dass sie Anreize zu umweltschonendem Verhalten bietet.

Nach § 14 Abs. 2 SachsKAG kdnnen umwelt- und rohstoffschonende Lenkungs-
ziele bei den Gebluhren berticksichtigt werden.

Weitere Klarstellungen dieser Art waren in allen Landesgesetzen zu begrifien.

Mit Blick auf die Planungssicherheit fur die Betreiber von TAB-Anlagen und 6rE
durfte auch ein standiger Wechsel der rechtlichen Rahmenbedingungen des Zerti-
fikatshandels nicht zu begrufRRen sein. Insbesondere mit Blick auf den Entwurf einer
"Zweiten Verordnung zur Anderung der Brennstoffemissionshandelsverordnung”,
der nur die jingste Anderung darstellt. Allein in den Jahren 2025, 2026 und 2027
kommt es jedes Jahr zu umfassenden Anderungen.

Klimaschutz und Abfallentsorgung dirfen nicht gegeneinander ausgespielt werden,
sondern mussen ineinandergreifen. Gerade die thermische Verwertung von Abfall
kann durch die Erzeugung von Fernwarme ein wichtiger Baustein fur die Bemu-
hungen des Klimaschutzes darstellen.

Hinweis

Es ist im Ergebnis darauf hinzuweisen, dass zu den dargelegten Optionen zum
Umgang mit den CO,-Zertifikaten und der Gebuhrenfahigkeit von CC-Anlagen bis-
her, soweit ersichtlich, keine Rechtsprechung existiert. Daher kann es nicht ausge-
schlossen werden, dass die von uns aufgezeigten Lésungswege zukinftig in der
Rechtsprechung anders beurteilt werden.
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