Die institutionelle und instrumentelle Entstaatlichung
im Klimaschutzregime: Gestalt,
Problemlosungskapazitit und Rechtsstaatlichkeit

Von Gerd Winter'

A. Einleitung

Der Klimawandel ist ein Paradebeispiel fiir ein globales Allmende-Problem. Alle
Staaten sind auf ein lebenserméglichendes Klima angewiesen. Alle haben zu seiner
Destruktion beigetragen und nur wenige haben von sich aus individuelle Initiativen
zum Schutz des Klimas ergriffen. Um eine aus solchem Egoismus resultierende
Tragik dieser Allmende zu vermeiden, wurde ein volkerrechtliches Regelwerk
geschaffen: die Klimarahmenkonvention (FCCC) von 1992, das Kyoto-Protokoll
von 1997, die Marrakesh-Accords von 2001 und ein vielbeiniger Unterbau von
Mehrebenensystemen in die einzelnen Vertragsstaaten und -regionen hinein. Aus
staatsrechtlicher Perspektive haben wir es mit einer tiefgreifenden Verlagerung von
Staatlichkeit auf die volkerrechtliche und — im europdischen Rahmen — die EU-
Ebene zu tun.

Diese Entstaatlichung wurde durch das gewihlte Instrumentarium des Klima-
schutzes verdoppelt. Dieses besteht aus zwei Komponenten: aus einem klassischen
Ansatz mit allgemeinen Zielen und einem unbegrenzt breiten Spektrum von Mal3-
nahmen und aus einem neuartigen Ansatz mit quantifizierten Zielen und speziellen
MalBnahmen, dem sogenannten ,.cap and trade*. Wihrend der erste Ansatz das
traditionelle ,,carrot and stick®, d.h. eine Kombination von Ordnungsrecht und
Subventionen und damit einen interventionistischen Staat nahelegt, will der zweite
die Selbstregulierungskraft des Marktes mobilisieren. Beide Komponenten des
Klimaschutzsystems zielen mit ihrer Verlagerung von Staatlichkeit auf eine hGhere
Effektivitédt der Zielerreichung: die erste, weil das Problem per se tiberstaatlich ist,

' Der Artikel ist aus dem Sfb 597 ,.Staatlichkeit im Wandel** der Universitit Bremen
hervorgegangen. Einer Seminarrunde sowie Olaf Dilling und Martin Herberg danke ich fiir
kritische Kommentare zu fritheren Entwiirfen. Die Abschnitte iiber die Gestalt und die Aus-
wirkungen des Regimes sind gekiirzt zugleich in der Zeitschrift fiir Umweltrecht 2009,
289 ff., erschienen.
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und der zweite, weil der Markt fiir Effizienz sorgt. Man kann auch von einer
Parallelitit von Internationalisierung und Privatisierung sprechen.

Das Struktur- und Instrumentengefiige soll im Folgenden zunéchst beschrieben
und erklirt werden. Die Intensitét, mit der der Staat im Klimaschutzregime einerseits
volkerrechtlich iiberwdlbt und andererseits instrumentell ausgehohlt wird, ist sicher-
lich etwas Neues. Man kann sich dazu bewundernd oder gar fasziniert verhalten.
Ergiebiger ist es dagegen, die neuen Formen zu evaluieren. Evaluierung besteht darin
zu untersuchen, wie das Regime sich auf die Erhaltung des Offentlichen Gutes
.lebensermoglichendes Klima“ ausgewirkt hat, und ob es rechtsstaatlichen Anforde-
rungen, verstanden als demokratische Legitimation und Grundwertebeachtung,
entspricht.? Diesen Fragen folgend beschreibe und charakterisiere ich zunéchst das
Regime selbst (B.), untersuche dann seine Wirksamkeit im Hinblick auf den Klima-
schutz (C.) und erortere schlieBlich, ob es rechtsstaatliche Prinzipien erfiillt (D.).

B. Das Klimaschutzregime

I. Kontingentierung von Emissionsmengen

Nicht, wie oft gesagt wird, der Emissionshandel ist das Entscheidende des
Klimaschutzrechts; er ist lediglich ein Mechanismus der Vermeidung unnotiger
Kosten. Das Entscheidende ist vielmehr die Kontingentierung einer natiirlichen
Ressource, niamlich der Absorptionskapazitit der Atmosphiére fiir Klimagase. Die
Kontingentierung reagiert auf die Verknappung dieser Ressource, die sich in der
Aufwirmung der Erdatmosphére duBert und die unterschiedlichsten Schiden
hervorruft.

Die Klimarahmenkonvention (Framework Convention on Climate Change —
FCCC) von 1992 macht den ersten Schritt in diese Richtung, indem sie die Vertrags-
Staaten dem Ziel unterwirft, die Klimagasemissionen auf einem ungefihrlichen
Niveau zu stabilisieren. Der zweite Schritt wird vom Kyoto-Protokoll von 1997
getan. Im Kyoto-Protokoll von 1997 verpflichten sich die handlungswilligen Indus-
triestaaten der Anlage I zur FCCC, im jahrlichen Durchschnitt des sog. ,.ersten
Verpflichtungszeitraums® 2008 bis 2012 ihre Klimagasemissionen insgesamt auf
eine Menge zu beschréinken, die héchstens 95 % der Gesamtmenge des als Referenz
festgelegten Jahres 1990 betragt. 95 % ist der Durchschnitt der Quoten der emzelne‘n

Staaten. die, wie in Anhang B des Kyoto-Protokolls aufgefiihrt, variieren. Fur die
EU liegt die Quote bei 92 %. Aus den Quoten, multipliziert mit der in 1990 abge-

2 1ch lehne mich mit dieser Evaluierungsstrategie an entsprechende Muster des genann-
ten Sfb an.
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gebenen Emissionsmenge, berechnet sich die sog. zugeteilte Menge an zulédssigen
Emissionen.’

Aufgabe der weiteren Konkretisierung auf staatlicher Ebene ist es, die zugeteil-
te Menge verbindlich zu machen und an die Emittenten weiterzuverteilen. Da die
EU die entsprechende Regelungskompetenz — Art. 174 EGV - in Anspruch
nimmt, aber nicht ausschopft, ergeben sich zwei weitere Ebenen, die der EG und
die der Mitgliedstaaten. Im Rahmen einer — von Art. 4 (1) Kyoto-Protokoll zuge-
lassenen — sog. ,.bubble* teilt die Entscheidung des Rates 2002/358/EG die EG-
Gesamtquote in differenzierter Hohe auf die Mitgliedstaaten auf. Zum Beispiel er-
hélt Deutschland verhdltnismidfig weniger (ndmlich nur 79 %) als Spanien mit
115 %. Die Differenzierung soll ,,unter anderem dem erwarteten Wirtschafts-
wachstum, dem Energiemix und der Industriestruktur der jeweiligen Mitgliedstaa-

ten Rechnung ... tragen*.*

Die Mitgliedstaaten sollen ihre Quote primir durch eigene Mallnahmen auf
ihrem Gebiet erfiillen. Sie kénnen ihre Wirtschaft aber auch dadurch entlasten,’
dass sie weitere Emissionsmengen von anderen Staaten zukaufen oder iiber Nut-
zung der flexiblen Mechanismen erwerben.® Dadurch werden die ihnen zugeteilten
Kyoto- wie auch EG-Quoten nicht erhoht — sie bleiben verbindlich sowohl im
Rahmen ihres Kyoto-Versprechens wie im Rahmen der Ratsentscheidung gegen-
iiber den Mitgliedstaaten —, die tatsichliche Uberschreitung der Quote wird aber
nicht als solche gerechnet, also gewissermaBen hinwegfingiert.’

* Der englische Ausdruck ist ,,assigned amount*, nicht ,,allocated amount*. Er wird des-
halb besser mit zuerkannte Menge iibersetzt, weil es kein Organ gibt, das als Disponent und
Zuteiler angesehen werden konnte. Vielmehr ,,zuerkennen* sich die Vertragsstaaten gegen-
seitig, dass sie nur bestimmte Mengen nutzen werden.

* Entscheidung 2002/358/EG des Rates vom 25. April 2002 iiber die Genehmigung des
Protokolls von Kyoto zum Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen iiber Klima-
dnderungen im Namen der Europdischen Gemeinschaft sowie die gemeinsame Erfiillung
der daraus erwachsenden Verpflichtungen, Abl. L 130 vom 15/05/2002, 1-3, Erwdgungs-
grund 12.

> Vgl. M. Ehrmann, Das ProMechG: Verkniipfung des européischen Emissionshandels
mit den flexiblen Mechanismen des Kyoto-Protokolls, in: M. Oldiges (Hrsg.), Immissions-
schutz durch Emissionshandel — eine Zwischenbilanz, 2007, 110 f.

® Dazu Niheres unten.

’ Bei Emissionseinheiten aus Emissionshandel und Joint Implementation fiihrt die
Ubertragung zu einer Verminderung der Emissionsmenge, die der verduBernde Staat tat-
sdchlich nutzen darf. Rechtstechnisch wird fingiert, dass die Emissionen in Hohe der
ibertragenen Menge bereits verbraucht sind. Bei Projekten des Clean Development Mecha-
nism erfolgt dieser Abzug nicht. Es werden zusitzliche Emissionsmengen ermoglicht.
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Ein Teil der jeweiligen Kontingente der Mitgliedstaaten — er betrifft Emissionen
aus Gewerbe, Haushalten und Verkehr — wird durch klassische Instrumente abge-
arbeitet; fiir sie gilt eine Vielfalt von gemeinschaftsrechtlichen und nationalen
Rechtsmixturen insbesondere aus Ordnungsrecht, Subventionen und Abgaben. Der
andere Teil, der Emissionen der Energiewirtschaft und Industrie betrifft, unterliegt
dagegen dem neuen Instrumentarium des Emissionshandelssystems, das im Vor-
dergrund der folgenden Betrachtungen steht. Fiir dieses steckt die Richtlinie 2003/
87® einen gemeinschaftsrechtlichen Rahmen ab.

Nach Art. 9 bis 11 Richtlinie 2003/87 sind fiir zwei sog. Zuteilungsperioden —
2005 bis 2007 und 2008 bis 2012 — nationale Zuteilungsplédne aufzustellen, die
gewissen, in Anhang 3 der Richtlinie niedergelegten Kriterien gehorchen miissen.
In Deutschland geschieht dies nach den Vorgaben des Hauptgesetzes zum Klima-
schutz, des Treibhausgas- und Emissionshandelsgesetzes (TEHG),’ in der Weise,
dass ein Makro- und ein Mikroplan aufgestellt wird. Im Makroplan wurden dem
Sektor Energiewirtschaft und Industrie fiir die erste Zuteilungsperiode (2005 bis
2007) 503 Mio t/a CO, und fiir die zweite Periode (2008 bis 2012) 442 Mio t/a CO,
zugeteilt.'® Fiir dieses Kontingent stellen die Mikroplédne Kriterien der Zuteilung
an die einzelnen Betreiber auf. Diese sind gemeinschaftsrechtlich vorstrukturiert,
belassen den Mitgliedstaaten aber Spielrdume.

Nach dem sog. Zuteilungsgesetz 2007 (ZuG 2007) wurden alle Emissions-
berechtigungen kostenlos zugeteilt. Fiir bestehende Anlagen galt das sog. »grand-
fathering*“-Kriterium. Dies bedeutet, dass die Anlagen soviel Emissionsberechti-
gungen erhalten, wie sie in einem bestimmten Referenzzeitraum an Emissionen
verursacht haben. Davon wurde, um zur Einsparung anzureizen, ein sog. Erfiil-
lungsfaktor von 3 % abgezogen. Altanlagen, die kiirzlich nachgeriistet worden
waren, wie z.B. Braunkohlekraftwerke in den neuen Bundesldndern, wurden durch
Befreiung vom Erfiillungsfaktor belohnt. Anlagen mit Kraft-Wérme-Kopplung er-
hielten wegen der effizienten Energieausbeute eine Sonderzuteilung von Emis-
sionsberechtigungen. Nach Beginn des ersten Erfiillungszeitraums gebaute
Neuanlagen erhielten Emissionsberechtigungen insoweit, wie sie bei Verwirk-
lichung des Standes der Technik erforderlich waren. Wenn ein Verantwortlicher die

§ Richtlinie 2003/87/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober
2003 iiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Ge-
meinschaft und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates, ABI. L 275/2003 32, in
der Fassung der sog. Linking Directive (Richtlinie 2004/101/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 27. Oktober 2004 zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG tiber
ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft im
Sinne der projektbezogenen Mechanismen des Kyoto-Protokolls, Abl. L 338/2004 18).

® §§ 7-12 TEHG.

108 4 (2) ZuG 2007 und § 4 (2) ZuG 2012.
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Produktion in seiner Anlage nach der Zuteilung von Emissionsberechtigungen
drosselte, musste er in entsprechendem Umfang Emissionsberechtigungen zuriick-
geben. Ein ,.banking®, d.h. eine Ubertragung nicht benétigter Emissionsberechti-
gungen von der ersten auf die zweite Zuteilungsperiode, war in der BRD nicht
zugelassen; damit sollte ausgeschlossen werden, dass die neue Emissionsgesamt-
quote fiir die zweite Zuteilungsperiode vermindert wird, dies zumal, weil Betreiber
sonst einen Anreiz gehabt hétten, in der ersten Zuteilungsperiode Emissionsberech-
tigungen giinstig aus dem Ausland zuzukaufen und vorzuhalten.

Das sog. Zuteilungsgesetz 2012 (ZuG 2012) hélt an vielen dieser Kriterien fiir
die Zuteilungsperiode 2008 bis 2012 fest, enthilt aber auch folgenreiche Ver-
dnderungen. Von den bereitgestellten 443,07 Mio Emissionsberechtigungen'’
werden 40 Mio verdufert.'? Die iibrigen werden wie bisher kostenlos zugeteilt.
Insgesamt gibt es eine Verschiebung vom ,.grandfathering* zum ,,benchmarking*.
Fiir bestehende Industrieanlagen bleibt es beim ,,grandfathering®, wobei aber die
Referenzperiode zur Berechnung der historischen Emissionen in jiingere Zeit ver-
schoben wird, was zu einer realistischeren Berechnung fiihrt."? Alle Energieanlagen
und die jiingeren Industrieanlagen werden dagegen einem ,,benchmarking* gemif3
dem Stand der Technik unterworfen.'*

I1. Flexible Mechanismen

Die sog. flexiblen Mechanismen verfolgen das Ziel, die erlaubte Emissions-
gesamtmenge der einzelnen Staaten moglichst kostenglinstig einzuhalten. Die
Staaten und Betreiber sollen die Wahl haben, entweder durch Investitionen dafiir
zu sorgen, dass Emissionen reduziert werden, oder stattdessen Emissionsberechti-
gungen dazuzukaufen. Die FCCC erwihnt die flexiblen Mechanismen nur all-
gemein als eine Handlungsoption. Auch das Kyoto-Protokoll schreibt sie nicht
vor, stellt aber gewisse Strukturen fiir den Fall auf, dass sich Vertragsstaaten der

' Eine Emissionsberechtigung ist definiert als Berechtigung zur Emission von einer
Tonne Kohlendioxid-Aquivalent in einem bestimmten Zeitraum (§ 3 (4) TEHG).

12§ 19 (1) ZuG 2012. Die VerduBerung erfolgt zur Zeit durch sukzessive Anbietung auf
dem Markt und ab 2010 durch Versteigerung (§ 21 ZuG 2012). Nach einem jiingeren Vor-
schlag der Kommission sollen die Emissionsberechtigungen ab 2013 insgesamt versteigert
werden. Nur Wirme-Kraft-Anlagen sollen kostenlose Zuteilungen erhalten, siehe Vor-
schlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur Anderung der
Richtlinie 2003/87/EG zwecks Verbesserung und Ausweitung des EU-Systems fiir den
Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten, Kom(2008)16, Art. 10.

3§ 6 ZuG 2012.

14 §8 7-9 ZuG 2012.
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Mechanismen bedienen wollen."” Verbindlich gemacht wurde die Handelbarkeit
der Emissionsberechtigungen fiir bestimmte Industrieanlagen durch durch RL
2003/87, Art. 12. Die Mitgliedstaaten sind jedoch nicht verpflichtet, auch die
beiden anderen flexiblen Instrumente, ndmlich joint implementation (JI) und clean
develoment mechanism (CDM) einzufiihren.'®

1. Emissionshandel

Das Kyoto-Protokoll erméglicht den Emissionshandel sowohl zwischen Staaten
wie zwischen Unternehmen. Um zu verhindern, dass Staaten keine origindre Kli-
maschutzpolitik betreiben, sondern sich zu weitgehend auf den Ankauf von Emis-
sionsberechtigungen verlassen, schreibt es vor, dass der Emissionshandel nur
,.supplementary“ (ergénzend) zu anderen KlimaschutzmafBnahmen betrieben
werden darf."’

Das EG-Sekundérrecht harmonisiert den Emissionshandel der Mitgliedstaaten
untereinander und mit Drittstaaten nicht, sondern iiberldsst ihn bilateralen Ab-
kommen zwischen den beteiligten Staaten oder zwischen Staaten und interna-
tionalen Einrichtungen wie dem Prototype Carbon Fund. Weitgehend harmonisiert
werden durch Richtlinie 2003/87 dagegen die Regeln des Emissionshandels
zwischen Unternehmen und anderen Personen.'® Die Mitgliedstaaten miissen nach
bestimmten Vorgaben ein Emissionshandelsregister fiithren, das die Vergabe, den
Besitz, die Ubertragung und die Loschung von Emissionsberechtigungen verbucht.
Das Register ist fiir die Offentlichkeit zugénglich."” Die Buchungen werden durch
einen sog. Zentralverwalter der EG iiberwacht.*

Das nationale Recht konkretisiert den Emissionshandel weiter. Ein Zukauf von
Emissionsgutschriften durch den Staat selbst ist in Deutschland nicht vorgesehen.
Die Ubertragung von Berechtigungen wird in Rechtsformen (Vertrag, Verfiigung,
Eintragung in das Emissionshandelsregister) gekleidet. Emissionsberechtigungen,
die ein anderer Mitgliedstaat ausgestellt hat, werden, wenn ein deutscher Betreiber
sie erworben hat, deutschen Emissionsberechtigungen gleichgestellt. Dasselbe gilt

15 Art. 6, 12 und 17 Kyoto-Protokoll.

¢ Vgl. Art. 11a RL 2003/87, der durch die sog. Linking Directive RL 2004/101 (Anm.
8) eingefiigt worden ist.

'7" Art. 17 Kyoto-Protokoll.

'8 Tn der Praxis sind fast nur Betreiber Besitzer von Emissionsberechtigungen. Es kon-
nen aber auch andere Personen Emissionsberechtigungen erwerben, z.B. NGOs, die durch
Verknappung der Emissionsberechtigungen deren Preis steigern wollen.

' Art. 19 Richtlinie 2003/87.

20" Art. 20 Richtlinie 2003/87.
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fiir Emissionsberechtigungen aus Drittstaaten des Annex B des Kyoto-Protokolls,
wenn die EG mit diesen ein entsprechendes Abkommen abgeschlossen hat.?' Im
rechtlichen Normalfall ist der Handel ein bilaterales Geschift zwischen Ver-
duBlerer und Erwerber einer Emissionsberechtigung. Tatsdchlich werden die
meisten Geschifte jedoch iiber eine Borse abgewickelt, die European Energy Ex-
change — Sparte Emissionsrechte — in Leipzig, die fiir ihre Kunden treuhdnderisch
Kiufe und Verkéufe titigt.”

2. Gemeinsame Projektumsetzung (joint implementation — JI)

Der Mechanismus besteht darin, dass ein Investor” aus einem Anlage-I-Staat
ein Projekt in einem anderen Anlage-I-Staat (mit-)finanziert und sich die durch das
Projekt eingesparten Emissionen als sog. Emissionsreduktionseinheiten (emission
reduction units — ERU) {iibertragen ldsst. Das Kyoto-Protokoll schreibt ,,addi-
tionality* (Zusatzlichkeit) vor, d.h. dass ein derartiges Projekt ,,zu einer Reduktion
der Emissionen aus Quellen oder zu einer Verstdrkung des Abbaus durch Senken
fiihrt, die zu den ohne das Projekt entstehenden hinzukommt.** Weiterhin gilt wie
fiir den Emissionshandel auch fiir JI das Erfordernis der ,,supplementarity*, also
eines Ergédnzungsverhiltnisses zu sonstigen KlimaschutzmaBBnahmen.

Die Marrakesh-Accords® konkretisieren diese Vorgaben, insbesondere hin-
sichtlich der Berechnung der ,,baseline* (d.h. des Emissionsstandes ohne Projekt)
fiir die Feststellung der ,,additionality* eines Projekts*® und hinsichtlich der Ein-

21§ 13 TEHG: vgl. Art. 25 Richtlinie 2003/87.

22 Siehe www.eex.com/de. Zur Rechtsform des Borsentridgers und der ,,Marktveranstal-
tung* Emissionshandel siehe J. Bauer, Der Emissionshandelsmarkt — Rechtsfragen des
borslichen und aulerborslichen Handels mit Emissionsberechtigungen, 2008.

* Dies kann ein Privater oder eine staatliche Stelle sein.

** Art. 6 (1) (b) Kyoto-Protokoll. Die deutsche Ubersetzung ist grammatikalisch miss-
lungen. Siehe dagegen die englische Fassung: ,,Any such project provides a reduction in
emissions by sources, or an enhancement of removals by sinks, that is additional to any that
would otherwise occur®. Im Deutschen miisste es heiflen: ....., die zu dem hinzukommt,
was an Emissionen oder Abbau ohne das Projekt entstehen wiirde* .

* Dies sind Beschliisse der 7. Vertragsstaatenkonferenz von 2001 in Marrakesch (UN
Doc. FCCC7CP/2001/13/Add.1-4, 10 November 2001), die nach In-Kraft-Treten des
Kyoto-Protokolls von der 8.Vertragsstaatenkonferenz bestitigt wurden (UN Doc.
FCCC/KP/CMP/2005/8/Add.1, 30 March 2006).

* In Appendix B zum Annex zu Marrakesh Accords Decision 16/CP.7 ist bestimmt:
..The baseline for an Article 6 project is the scenario that reasonably represents the anthro-
pogenic emissions by sources or anthropogenic removals by sinks of greenhouse gases that
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schaltung unabhingiger Sachverstidndiger (independent entity) in die sog.
Validierung des Projekt-Designs und die sog. Verifizierung des Erfolgs eines
Projekts. Nicht konkreter definiert wird das Kriterium der ,,supplementarity®. Der
Verwaltungsvollzugs wird teilweise auf die internationale Ebene hochgezont. Es
wird niamlich ein Uberwachungsausschuss (supervisory committee) eingesetzt,
das an strategischen Stellen in das Validierungs- und Verifizierungsverfahren
eingeschaltet ist. Insbesondere akkreditiert und iiberwacht der Ausschuss die un-
abhingigen Sachverstindigen und entscheidet bei Zweifeln iiber die Verein-
barkeit des Projektplans und des Projektergebnisses mit den einschldgigen
Bestimmungen.?’

Auf EG-Ebene wird das Regelsystem der Marrakesh-Accords direkt angewen-
det, d.h. die Vorschriften werden nicht samtlich durch wiederholende Bestim-
mungen inkorporiert. Hinzu treten ergdnzende Regelungen: ERUs aus Projekten,
die zwischen 2005 und 2007 erworben worden sind, sollen in der ersten
Verpflichtungsperiode (2008 bis 2012) verwendet werden konnen. In Konkre-
tisierung der ,additionality* wird bestimmt, dass die Gesamtemissionsmenge
eines Staates um den Betrag gemindert werden muss, der als ERU an einen Inves-
tor in einem anderen Staat iibertragen wird; denn andernfalls wiirde die
Gesamtmenge der EU erhoht, was gegen die Verpflichtung aus dem Kyoto-
Protokoll verstoBen wiirde.*®

Auf mitgliedstaatlicher Ebene wird das System weiter ergidnzt. Die Mitglied-
staaten sind auch fiir den Vollzug zustdndig, wobei aber die geschilderten recht
erheblichen Einwirkungen des Uberwachungsausschusses und der unabhéngigen
Sachverstindigen zu beachten sind. Deutschland hat ein besonderes Gesetz, das
Projektmechanismengesetz (ProMechG), erlassen, in dem u.a. einerseits die Zu-
stimmung der BRD als Investorstaat zu Projekten im Ausland, andererseits die
Zustimmung als Gastgeberstaat zu Projekten im Inland geregelt wird. Das Gesetz
erginzt die materiellen Anforderungen an Projekte, insbesondere die ,,additionali-
ty*, um die Verpflichtung des Verantwortlichen nachzuweisen, dass das Projekt
,keine schwerwiegenden nachteiligen Umweltverdnderungen verursacht.**

would occur in the absence of the proposed project™, UN Doc. FCCC/CP/2001/13/Add.2,
18, para. 1.

27 Annex zu Marrakesh Accords Decision 16/CP.7, ibid., 9, para. 3; 14, para. 35; 15,
para. 39.

2 Art. 11b Abs. 3 und 4 Richtlinie 2003/87.

2% 88§ 3 und 5 ProMechG.
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3. Mechanismus fiir umweltvertrigliche Entwicklung
(clean development mechanism — CDM)

Der Mechanismus besteht darin, dass ein Investor®® aus einem Anlage-I-Staat
ein Projekt in einem Nicht-Anlage-I-Staat (mit-)finanziert und sich in Hohe der
durch das Projekt eingesparten Emissionen sog. zertifizierte Emissionsreduktions-
einheiten (certified emission reduction units — CER) zuweisen ldsst. Das Kyoto-
Protokoll schreibt wie bei JI ,,additionality* des Projekts vor.’' Als weitere, im
Vergleich zu der JI strengere Voraussetzung werden ,,reale, mef3bare und lang-
fristige Vorteile in bezug auf die Abschwiichung der Klimaénderungen* verlangt.*
Demgegeniiber entfillt die Anforderung der ,,supplementarity. Es bedarf also
keines Nachweises, dass das Gastgeberland eine eigene Klimaschutzpolitik be-
treibt.

Die Marrakesh-Accords konkretisieren diese Vorgaben. Im Vergleich zum JI-
Regime ist die Dichte der Regelungen und der administrativen Ingerenz beim
CDM etwas hoher. Regeln spezifizieren die Bestimmung der ,,additionality®, ins-
besondere die Festlegung der ,,baseline®, ebenso auch gewisse Anforderungen an
die administrative Infrastruktur des Gaststaates des Projekts. Neben der Validie-
rung des Projekts und der Verifizierung seiner Durchfiihrung erfolgt eine Zertifi-
zierung des Ergebnisses, d.h. der eingesparten Emissionen. Ahnlich wie bei der JI
wird ein Uberwachungsgremium (executive board) und werden unabhingige
Expertengruppen (operational entities) geschaffen. Das Uberwachungsgremium
konkretisiert die Regeln weiter, akkreditiert die Experten und entscheidet bei
Zweifeln iiber die Validierung, Verifizierung und Zertifizierung der Projekte.™
Eine Expertengruppe wird mit der Validierung der Projekte und der Verifizierung
der Durchfiihrung beauftragt. Sie ist auch fiir die Zertifizierung des Projektergeb-
nisses zustindig.’ Sie tritt damit in gewisser Weise an die Stelle der Zuweisung
von ERUs durch den Gaststaat im JI-Regime, eine Zustidndigkeit, die dem Gast-
staat von CDM-Projekten offenbar nicht zugetraut wird.

Auf EG-Ebene wird das Regelsystem der Marrakesh-Accords wie bei der JI
auch bei dem CDM direkt angewendet, d.h. die Vorschriften werden nicht sdmt-
lich durch wiederholende Bestimmungen inkorporiert. Hinzu treten ergidnzende
Regelungen wie diejenige, dass CER aus Projekten, die ab dem Jahr 2000 erwor-

*“ Dies kann wiederum ein Privater oder eine staatliche Stelle sein.

‘' Art. 12 (5) (¢) Kyoto-Protokoll.

= Art. 12 (5) (b) Kyoto-Protokoll.

** Annex zu Marrakesh Accords Decision 17/CP.7, UN Doc. FCCC/CP/2001/13/Add.2,
paras. 5, 41, 65.

~ Appendix A zum Annex zu Marrakesh Accords Decision 17/CP.7, ibid., 41.
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ben worden sind, in der ersten Verpflichtungsperiode (2008 bis 2012) verwendet
werden konnen.”

Auf mitgliedstaatlicher Ebene wird das System weiter ergénzt. Die Mitgliedstaa-
ten sind auch fiir den Vollzug zustidndig, wobei aber die geschilderten recht
erheblichen Einwirkungen des ,,executive board* und der ,,operational entities™ zu
beachten sind. Das Projektmechanismengesetz (ProMechG) regelt die Zustimmung
des Investorstaates zu den CDM-Projekten. Das Gesetz stellt zusitzlich zur
.,additionality* die Voraussetzungen auf, dass das Projekt ,.keine schwerwiegenden
nachteiligen Umweltverdnderungen verursacht™, sowie dass es ,,der nachhaltigen
Entwicklung des Gastgeberstaates in wirtschaftlicher, sozialer und 6kologischer
Hinsicht, insbesondere vorhandenen nationalen Nachhaltigkeitsstrategien, nicht zu-

widerlduft.3®

Wihrend CDM-Projekte vom rechtlichen Konzept her bilateral angelegt sind,
konnen sich Investoren auch zu Gemeinschaftsformen zusammenschlieBen. Am
bedeutsamsten ist der Prototype Carbon Fund (PCF), den die Weltbank als private-
public partnership von Staaten und Privaten eingerichtet hat. Er organisiert fiir die
Teilnehmer Emissionsreduktions- und Senkenprojekte und erwirtschaftet fiir sie
CERs. Dariiber hinaus wird er auch fiir JI-Projekte tétig und erwirtschaftet dabei
ERUs.”

III. Charakterisierung des Regimes

Das beschriebene Regime ist unter staatstheoretischen Gesichtspunkten durch
zwei Prozesse der Entstaatlichung geprigt: den starken Einfluss der volkerrecht-
lichen Ebene bei der Entwicklung und Implementierung von Losungskonzepten
und die Marktférmigkeit eines Hauptteils des gewidhlten Instrumentariums.

1. Die Bedeutung der violkerrechtlichen Ebene

Klimaschutz wire erzielbar, wenn alle Staaten von sich aus Regelungen
einfiihrten, die die Verursacher zur Verringerung von Klimagasemissionen veran-
lassen. Solches Handeln setzt jedoch bei den einzelnen Staaten Pionierbereitschaft
voraus. Diese kann politisch, moralisch oder 6konomisch begriindet sein, politisch
aus Fiithrungsabsicht heraus, moralisch aus der Einsicht in das Notwendige und

3 Art. 11b Abs. 3und 4 Richtlinie 2003/87.

3¢ § 8 ProMechG.

37 Siehe www.prototypecarbonfund.org; im Einzelnen Ch. Kreuter-Kirchhof, Neue Ko-
operationsformen im Umweltvélkerrecht. Die Kyoto-Mechanismen, 2005, 388-401.
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Okonomisch daraus, dass das Vorpreschen einen technologischen Vorsprung ver-
schafft. Aber nicht viele Staaten dachten so und wurden autonom aktiv. Um alle
Staaten zum Handeln anzutreiben, bedurfte es einer Initiative auf volkerrechtlicher
Ebene. Aus dem Entstehungsprozess ist, wie geschildert, ein hochkomplexes und
innovatives Mehrebenensystem herausgekommen. Dieses soll im Folgenden unter
dem Gesichtspunkt charakterisiert werden, welche Entscheidungen auf welcher
Ebene getroffen worden sind und getroffen werden, m.a.W., wie die Staaten einer-
seits souverdne Rechte in das Gemeinschaftssystem eingebracht haben, andererseits
aber auch vom Gemeinschaftssystem profitieren.

Zwei folgenreiche Entscheidungen wurden auf volkerrechtlicher Ebene getroffen:
das Bekenntnis zum Prinzip der gemeinsamen, aber unterschiedlichen Verant-
wortung, das zu einer stirkeren Verpflichtung der Industriestaaten im Vergleich zu
den Entwicklungs- und Schwellenlidndern fiihrt,*® und die Festlegung der meisten
Industriestaaten auf eine bestimmte Reduktionsquote fiir Klimagasemissionen.*
Diese Entscheidungen implizieren, dass die Industrieldnder das Klimasystem, oder
genauer die Absorptionskapazitit der Biosphdre fiir Klimagase, nicht mehr als freies
Gut ansehen, sondern dass sie dieses Gut nur in einem bestimmten Umfang nutzen
wollen. Zwar qualifiziert die FCCC dieses Gut nicht als ,,common good* oder ,,com-
mon heritage*, sondern als Gut des ,.,common concern of humankind*,** aber das
Konzept der ,,assigned amounts™ denkt in Nutzungsrechten und damit implizit doch
in Kategorien eines offentlichen Gutes. So gesehen kann man formulieren, dass sich
die Annex-B-Staaten des Kyoto-Protokolls aus dem Kuchen der Nutzbarkeit des
offentlichen Gutes (sprich: moglicher Emissionen) einen Anteil — ndmlich 5,3 Billi-

onen t CO, . /a — herausschneiden.”'

Eine weitere grundlegende Entscheidung auf der volkerrechtlichen Ebene ist
die dynamische Anlage des Regimes, die es rechtfertigt, es als fortgeschrittenes
Beispiel fiir eine sich entwickelnde internationale Gemeinschaft einzustufen.*
Hierzu gehort insbesondere, dass die FCCC von vornherein auf Konkretisierung

% Siehe im Einzelnen Kreuter-Kirchhof (Anm. 37). Der Fonds betreut 24 Projekte. Seit
2007 werden Projekte allerdings nur noch beraten. Zustédndig ist die Carbon Finance Unit
der Weltbank, siche www.carbonfinance.org.

¥ Art. 3 (1) Kyoto-Protokoll.

% Vgl. den ersten Satz der Erwigungsgriinde: ,,Acknowledging that change in the
Earth’s climate and its adverse effects are a common concern of humankind*.

*!" Annual compilation and accounting report for Annex B Parties under the Kyoto Pro-
tocol, UN Doc. FCCC/KP/CP/9/Rev.1, 27 November 2008, abrufbar unter: unfccc.int/
resource/docs/2008/cmp4/eng/09r01.pdf.

42 Zu solchen Entwicklungen siehe A. Paulus, Die internationale Gemeinschaft im
Volkerrecht, 2001, passim.
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durch Protokolle angelegt war und dass fiir vereinfachte Verfahren der Beschluss-
fassung iiber technische Fragen gesorgt wurde.

SchlieBlich liegt eine grundlegende Entscheidung auf der volkerrechtlichen
Ebene in der Strukturierung und teilweisen Prézisierung der Instrumente zur Er-
reichung der Quoten. Einerseits werden den Vertragsstaaten in klassischer Manier
insbesondere ordnungsrechtliche Mainahmen abverlangt, andererseits werden in
Gestalt der flexiblen Instrumente neue Wege beschritten. Es bedurfte wohl der ab-
gehobenen Szenerie volkerrechtlicher Verhandlungen, um den flexiblen Instru-
menten einen derartigen Durchbruch zu verschaffen. Hétten Deutschland oder
auch die EU fiir sich, also ohne Einwirkung der USA, ein Instrument gewihlt,
wire mit einiger Sicherheit ein ordnungsrechtliches bevorzugt worden, denn mit
einem solchen waren im Bereich der Luftreinhaltung (insbesondere der Reduktion
von Schwefeldioxid und Stickoxiden) sowie auch im Bereich der Fluorchlorkoh-
lenwasserstoffe Erfolge erzielt worden.*

Allerdings schreiben weder die FCCC noch das Kyoto-Protokoll noch die
Marrakesh Accords die Nutzung flexibler Instrumente zwingend vor. Vielmehr
regulieren sie sie nur, sofern ein Vertragsstaat sich fiir sie entscheidet. Fiir den Fall
der Nutzung der Instrumente setzen das Kyoto-Protokoll und die Marrakesh-
Accords sehr detaillierte materielle und prozedurale Standards. Zudem sorgen sie
fiir eine Implementationskontrolle mit supranationalen Entscheidungskompetenzen
des ,.executive committee* und des ,,enforcement branch®. Einerseits wird durch
Einschaltung des ,facilitative branch® Wert auf persuasive Methoden gelegt.
Insofern ist das Klimaschutzsystem ein Beispiel fiir die ,,new sovereignty®, die
Chayes und Handler Chayes kommen sehen.** Andererseits wird aber auch vor
einschneidenden Sanktionen nicht zuriickgeschreckt.

Wenn die strategischen Entscheidungen auf volkerrechtlicher Ebene getroffen
wurden, was bleibt noch fiir die regionale und staatliche Ebene iibrig? Auf der
regionalen Ebene der EU war ein ,,bubble* zu organisieren, d.h. die Gesamtmenge
von 92 % der Emissionen von 1990, mit den 5 Jahren 2008 bis 2012 multipliziert
(das sind 19,6 Mrd t CO, . /a), war differenzierend auf die einzelnen Mitgliedstaa-
ten zu verteilen — eine angesichts der unterschiedlichen Ausgangslagen und Inter-
essen der Mitgliedstaaten schwierige Aufgabe. Weiterhin trifft die europédische
Ebene die Entscheidung, dass fiir bestimmte Sektoren — Industrie und Energiewirt-
schaft — die flexiblen Instrumente genutzt werden miissen. Sie gibt auch einen

3 Siehe zum Erfolg dieser Regimes M. Schreurs, Environmental Politics in Japan,
Germany, and the United States, 2002, 92 ff., 116 ff.

% A. Chayes/A. Handler Chayes, The New Sovereignty. Compliance with International
Regulatory Agreements, 1995, 22-28.
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Rahmen fiir die Adressaten und Modalitdten der Zuteilung von Emissionsberechti-
gungen vor.

Diesen Rahmen fiillen die Mitgliedstaaten aus. Sie entscheiden dariiber, wel-
cher Teil ihrer Gesamtmenge dem Sektor Energie/Industrie zugeteilt und damit im
System der flexiblen Instrumente bearbeitet wird und welcher Teil iiber den
Sektoren Gewerbe/Haushalte/Verkehr zugeteilt und damit eher durch ordnungs-
rechtliche MaBBnahmen bearbeitet wird. Weiterhin konkretisieren sie die Kriterien
der Zuteilung von Emissionsberechtigungen. Vor allem aber sind sie fiir den Voll-
zug der Regeln zustidndig, wobei aber die Ingerenz von europdischen Behorden
(wie die Uberpriifung des Zuteilungsplans durch die Kommission) und von inter-
nationalen Behorden (wie Uberwachung von JI- und CDM-Projekten durch das
,.executive committee*) zu beachten ist.

Insgesamt handelt es sich beim Klimaschutzrecht demnach um eine Art Zwie-
bel, in der mehrere Schalen iibereinanderliegen, mit abnehmender Bedeutung vom
volkerrechtlichen Kern iiber die regionale Mittelschicht bis zur staatlichen Rand-
zone. Der Staat steht vor dem Problem, dass er die Verfiigbarkeit einer zentralen
Ressource — des Klimas als Bestandteil einer lebbaren Umwelt — nicht (mehr)
allein garantieren kann, und ist darauf angewiesen, dass sich ein internationales
Regime herausbildet, das sich dieses Problems annimmt.** Er muss dafiir in Kauf
nehmen, dass er durch die hoheren Entscheidungsebenen in seiner Handlungs-
freiheit stark eingeschrankt wird. Das Verhiltnis zu diesen Ebenen ist nicht durch
diffuse Relationen, sondern durch klare Hierarchieverhiltnisse — ndmlich den Vor-
rang des regionalen und internationalen Rechts — bestimmt.*® Andererseits gewinnt
der Staat aber an Handlungsmacht insofern, als er in den internationalen und

45 Zu dieser funktionalen Sicht einer Analyse der Entwicklung von Staatlichkeit siehe
St. Leibfried/M. Ziirn, Von der nationalen zur post-nationalen Konstellation, in: St. Leib-
fried/M. Ziirn (Hrsg.) Transformationen des Staates?, 2006, 19-68.

 Insofern ist es vorschnell, wenn manche Autoren wie G. Teubner (Des Konigs viele
Leiber: Die Selbstdekonstruktion der Hierarchie des Rechts, in: H. Brunkhorst/M. Kettner
(Hrsg.). Globalisierung und Demokratie, 2000) fiir das moderne Recht eine generelle Ten-
denz zu fragmentierten und widerspriichlichen Teilregimes behaupten, vgl. M. Herberg,
Globalisierung und private Selbstregulierung. Umweltschutz in multinationalen Unterneh-
men, 2007. Angesichts der Klarheit der Hierarchie im Klimaschutzregime zeigt sich auch,
dass ein Kollisionsrecht nicht in allen Féllen von pluralen Rechtordnungen erforderlich ist,
so anscheinend aber Chr. Joerges, Conflict of laws as constitutional form in postnational
constellations, 2008, Manuskript abrufbar unter: www.stb597.uni-bremen.de/pages/akt
Termine2009TagungMPI_TexteStb.php?SPRACHE=de. Allerdings gibt es bei dem Hie-
rarchieverhiltnis des Klimaschutzregimes Probleme der Priifung der Rechtsebenen an ver-
fassungsrechtlichen MafBstdben der Legitimation und Grundwertebindung. Siehe dazu
unten.






