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L Fragestellung

Im Auftrag der Eidgendssische Finanzkontrolle sind im Hinblick auf die von ihr
durchgefuhrte Prifung der Wirksamkeit von Instrumenten der CO.-Gesetzgebung

folgende Fragen abzuklaren:

1. Unter welchen Voraussetzungen sind die Klimarappen-Projekte unter Art. 90
der COx-Verordnung als selbst durchgefiihrte Projekte auf die Erfullung der

Kompensationspflicht anrechenbar?

2. Unter welchen Umsténden ist die Ausstellung von Bescheinigungen an die
Zementindustrie fir die geogenen CO.-Reduktionen der Periode 2008-2012

2uldssig?

Zur Erlauterung des Sachverhalts sowie zur Auftragskldrung hat am 21. Oktober
2015 eine Besprechung mit Herrn Martin Kéhli und Herrn Thomas Christen sowie
dem Unterzeichnenden stattgefunden. Dabei wurden dem Unterzeichnenden ver-

schiedene Dokumente als Grundlage fur die Rechtsbeurteilung tibergeben.

Il Anrechenbarkeit der Klimarappen-Projekte

A. Ausgangslage

Im Geltungszeitraum der CO,-Gesetzgebung von 1999 verpflichtete sich die Stif-
tung Klimarappen (SKR) gegenuber dem Bund vertraglich zu einer Kompensation
von COz-Emissionen in der Zielperiode 2008 bis 2012. Zu diesem Zweck wurden
drei Vertrage abgeschlossen?. In der Vereinbarung vom 30. August 2005 verpflich-
tet sich die Stiftung im Durchschnitt Gber die Zielperiode 2008 bis 2012 zu Emissi-
onsverminderungen von 1,8 Mio. Tonnen CO; pro Jahr. Diese Vereinbarung wurde

1 Bundesgesetz Uber die Reduktion der CO2-Emissionen vom 8. Oktober 1999 (CO:-
Gesetz 1999; AS 2000 979, 2007 1411 Anhang Ziff. 10, 2009 5043 Art. 10, 2010 851,
2011 13, 2012 351).

2 Die Vertrage sind auf http://www.klimarappen.ch/de/Grundiagen-Dokumente.10.html
(Stand 12.11.2015) publiziert. Vgl. dazu: Burkhardt, S. 73 f.



am 17. Februar 2009 durch einen Zusatzvertrag ergénzt, in welchem sich die SKR
zu einer zusétzlichen Reduktionsleistung von 0,6 Mio. Tonnen CO; pro Jahr bereit
erkiarte. Am 17. Januar 2012 wurde in einem zweiten Zusatzvertrag mit der SKR die
Erbringung von zusétzlichen 1 Mio. Tonnen CO; pro Jahr vereinbart. Damit hat sich
die SKR verpflichtet, im Zeitraum 2008 bis 2012 einen Beitrag von 3 Mio. Tonnen
COz pro Jahr im Ausland und 0,4 Mio. Tonnen CO: pro Jahr im Inland an die Kyoto-
Zielerreichung beizutragen. Die Treibhausgasreduktionen mittels in- und auslandi-
scher Klimaschutzmassnahmen wurden aus einem von der Erdélwirtschaft freiwillig

erhobenen Zuschlag auf dem Import von Benzin und Diesel finanziert.

In der Annahme, dass die SKR mit den damals bereits eingeleiteten Massnahmen
die vereinbarten Ziele in den Jahren 2008 bis 2012 um insgesamt 1.7 Mio. Tonnen
CO, ubertreffen werde und das Stiftungsvermégen nach Erfilllung der aus den Ver-
tragen resultierenden Pflichten voraussichtlich ca. 40 Mio. Franken betragen werde,
schlossen der Bund und die SKR am 8. Oktober 2013 einen Vertrag betreffend die
Modalitdten zur Beendigung der Vertragsverhiltnisse zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft und der SKR und betreffend die Verwendung der (Qiber-

schiussigen Vermogenswerte der Stiftung?.

Der Rahmenvertrag 2013 sieht vor, dass die SKR die ihr nach Erfullung der Vertra-
ge verbleibenden Schweizer Emissionsrechte der ersten Kyoto-Verpflichtungs-
periode (CHU1) an die Stiftung Klimaschutz und CO-Kompensation (KIiK) verkauft
und alle CER1* und ERU1° aus dem Stiftungsvermégen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft abgibt. Weiter verpflichtete sich die SKR, das verbleibende Stif-
tungsvermégen unter Einschluss des Erléses aus dem Verkauf von CHU1 fiur Mas-

snamen zur Emissionsverminderung im Ausland einzusetzen. Gestiitzt hierauf hatte

G http://www klimarappen.ch/de/Grundlagen-Dokumente.10.html (Stand 12.11.2015);
vgl. auch Stiftung Klimarappen, Abschlussbericht.

- Die Bezeichnung CER (Certified Emission Reductions) wird fiir Zertifikate verwendet,
die aus Projekten fur eine umweltvertragliche Entwicklung (Clean Development Me-

chanism, CDM) gemass Art. 12 des Kyoto-Protokolls stammen.

& Die Bezeichnung ERU (Emission Reduction Units) wird fir Emissionszertifikate ver-
wendet, die aus der Realisierung von Joint-Implementation-Projekten (JI) zwischen
zwei Industriestaaten gemass Art. 6 des Kyoto-Protokolls stammen.



die SKR geméss ihrem Abschlussbericht die fiir die Erfullung der Vertrage nicht be-
nétigten 692038 CHU1 an die Stiftung KIiK zu verkaufen®.

Die ehemaligen SKR-Projekte, die im Rahmen des Vertrags zwischen dem UVEK
und der SKR als geeignet beurteilt worden sind, werden seit dem Jahr 2013 unter
dem neuem Recht als sogenannte ,selbst durchgefiihrte Projekte” (sdP) von Kom-
pensationspflichtigen respektive von der Kompensationsgemeinschaft Stiftung KiiK

weitergefiihrt’.

Die Stiftung KliK legte diese Projekte dem BAFU zur Priifung auf Anrechenbarkeit
im Sinne der CO.-Verordnung vor. Die SKR reichte der Geschéftsstelle Kompensa-
tion Mitte Januar 2013 Projektbeschreibungen und Validierungsberichte zu 135 Pro-
jekten ein. Das BAFU, Abteilung Klima, nahm eine Beurteilung vor und beantragte
am 20. Februar 2013 der strategischen Leitung, 99 dieser Projekte anzunehmen, 13
Projekte abzulehnen und Uber die Anrechenbarkeit von 23 Projekten zu einem spa-
teren Zeitpunkt zu entscheiden®. Am 15. Mai 2013 wurden fir die vorgenannten 99

Projekte Bestatigungen an die Projekteigner versandt®.

B. Rechtlicher Rahmen

1. Zweck des CO.-Gesetzes

Das Bundesgesetz iber die Reduktion der COz-Emissionen vom 23. Dezember
2011 (CO-Gesetz)'® bezweckt geméss seinem Art. 1, die Treibhausgasemissionen,
insbesondere die CO2-Emissionen, die auf die energetische Nutzung fossiler Ener-

gietréger (Brenn- und Treibstoffe) zurlickzufthren sind, zu vermindern mit dem Ziel,

6 SKR, Abschlussbericht, S. 22.

7 Geschéftsstelle Kompensation, Informationsblatt vom 18. Februar 2015 betreffend
Projekte zur Emissionsverminderung im Inland, Verifizierung ehemaliger SKR-
Projekte (selbst durchgefiihrte Projekte) fur Monitoringperiode 2014, Ziff. 1.

8 Bundesamt fur Umwelt BAFU, Abteilung Klima, Antrage vom 20. Februar 2013 betref-
fend Kompensationspflicht Treibstoffimporteure: Anrechnung SKR-Projekte post-2012.

4 Eidgenéssische Finanzkontrolle EFK, Revisionsnotiz generell/intern, Referenz-
Nr. 005_010-01, S. 5/12.

tL SR 641.71.



einen Beitrag daran zu leisten, dass der globale Temperaturanstieg auf weniger als

2 Grad Celsius beschrankt werden kann.

2, Kompensationspflicht bei Treibstoffen

Wer nach dem Mineral6lsteuergesetz'! Treibstoffe in den steuerrechtlich freien Ver-
kehr uberfuhrt, muss geméss Art. 26 Abs. 1 CO.-Gesetz einen Teil der CO.-
Emissionen, die bei der energetischen Nutzung der Treibstoffe entstehen, kompen-
sieren. Die Kompensationspflichtigen kénnen sich zu Kompensationsgemeinschaf-
ten zusammenschliessen'?. Eine Kompensationsgemeinschaft hat die Rechte und
Pflichten einer einzelnen kompensationspflichtigen Person'®. Wer seine Kompensa-
tionspflicht nicht erfullt, muss dem Bund pro nicht kompensierte Tonne CO; einen
Betrag von 160 Franken entrichten. Ausserdem sind die fehlenden Emissionsminde-
rungszertifikate dem Bund im Folgejahr abzugeben. Die Verwaltungssanktion wird

dabei nicht zurtickerstattet .

3. Erfiillung der Kompensationspflicht
3.1. Heute geltende Regelung

Gemaéss Art. 90 Abs. 1 COz-Verordnung kann die Kompensationspflicht mit folgen-

den Massnahmen erfilit werden:

a. von der kompensationspflichtigen Person selbst durchgefiihrte Projekte und
Programme zur Emissionsverminderung im Inland, sofern diese den Anfor-
derungen nach den Art. 5 und 5a CO:-Verordnung sinngemass entspre-

chen;

b. die Abgabe von Bescheinigungen fiir Emissionsverminderungen im Inland.

i Mineralélsteuergesetz vom 21. Juni 1996 (Min6StG; SR 641.61).
12 Art. 27 CO2-Gesetz.

i) Art. 88 Abs. 2 CO2-Verordnung.

14 Art. 28 CO2-Gesetz; Botschaft Klimapolitik nach 2012, S. 7495.
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Die Zulassung von selbst durchgeflhrten Projekten neben den Bescheinigungen fiir
Emissionsverminderungen im Inland soll es den Importeuren fossiler Treibstoffe an-
gesichts des Umfangs der sie treffenden Kompensationspflichten erméglichen, fiir

die Abwicklung von Kompensationsprojekten eigene Strukturen aufzubauen',

3.2, Verordnungsdnderung von 2014

Eine relativ umfangreiche Anderung der CO>-Verordnung vom 8. Oktober 2014 ist
(mit Ausnahme einer hier nicht relevanten Bestimmung) am 1. Dezember 2014 in

Kraft getreten’®.

In der urspriinglichen Fassung der Verordnung geméass Beschluss des Bundesrates
vom 30. November 20127 fehlte in Art. 90 Abs. 1 COx-Verordnung der Verweis auf
die Programme und dementsprechend der Verweis auf den damals noch nicht exis-
tierenden Art. 5a der CO,-Verordnung. Die Férderung von Projekten aus Mitteln des
Zuschlags nach Art. 15b des Energiegesetzes vom 26. Juni 1998 (EnG) fiihrte ur-
sprunglich nur dann zur Nichtberlicksichtigung der Emissionsverminderungen, wenn
diese ausschliesslich auf die Ausrichtung von Finanzhilfen oder von Mitteln aus dem
Zuschlag nach Art. 15b EnG zurlickzufihren waren. In der Fassung der CO»-
Verordnung von 2012 nicht enthalten war der heutige Art. 90 Abs. 2 Satz 2, der pra-
zisiert, dass die Férderung von Projekten und Programmen mit 6ffentlichen Mitteln
dann nicht zum Ausschluss der Anrechnung fuhrt, wenn Doppelzéhlungen der

Emissionsverminderungen verhindert werden 8.

Sodann wurde in Art. 5 Abs. 1 Bst. b. Ziff. 3 die Anforderung der Zusétzlichkeit ex-
plizit verankert. Dieser Grundsatz galt aber schon bisher und wurde einerseits direkt
aus dem Gesetz und insbesondere aus Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ der CO,-Verordnung ab-
geleitet. Die letztgenannte Bestimmung verlangt unter anderem, dass die Emissi-

onsverminderungen nachweisbar und quantifizierbar sein midssen (unverdnderte

L Erlauternder Bericht zur CO2-Verordnung von 2012, S. 40.
16 AS 2014, S. 3293.
v AS 2012, S. 7005.

18 Erlauternder Bericht zur Anderung der CO2-Verordnung 2014, S. 24, mit Verweis auf
S.8.
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Ziff. 1)'°. Sodann wurden der Anhang 3 sowie Art. 6 gedndert, auf welche in Art. 5
verwiesen wird. Weiter wurde Art. 5a mit zusétzlichen Anforderungen fir Program-
me neu in die Verordnung aufgenommen. Gedndert hat schliesslich auch Art. 9 tber
den Monitoringbericht, auf welchen Art. 91 bezlglich der Erfillung der Kompensati-

onspflicht verweist.

Die Anderung der CO>-Verordnung von 2014 enthélt eigene Ubergangsbestimmun-
gen, die sich jedoch nicht spezifisch auf die Kompensationsmassnahmen nach
Art. 90 CO,-Verordnung beziehen.

4. Ubergangsbestimmungen zur CO;-Verordnung von 2012

Die Ubergangsbestimmungen der CO»-Verordnung 2012 sehen in Art. 140 unter
dem Randtitel ,Bescheinigungen fir Projekte zur Emissionsverminderung im Inland”
vor, dass fir Projekte, die das BAFU vor dem 1. Januar 2013 als geeignete Kom-
pensationsprojekte im Inland beurteilt hat, das neue Recht giit?°. Fiir Emissionsver-
minderungen aus solchen Projekten konnten, wenn sie vor dem 1. Januar 2013 er-
zielt und durch das BAFU bestéatigt wurden, auf Gesuch bis zum 31. Dezember

2014 Bescheinigungen nach der neuen CO-Verordnung beantragt werden?'.

C. Materielle Anforderungen nach Art. § und 5a CO;-Verordnung

1. Grundsatz

Damit von der kompensationspflichtigen Person selbst durchgefihrte Projekte und
Programme zur Emissionsverminderung im Inland fir die Erfillung ihrer Kompensa-
tionspflicht angerechnet werden kénnen, missen diese sinngeméss den Anforde-
rungen nach den Art. 5 und 5a CO.-Verordnung entsprechen?? und die Vorausset-
zungen gemass Art. 90 Abs. 2 CO.-Verordnung erfiillen. Die Anforderungen ge-

mass Art. 5 Abs. 1 CO»-Verordnung und im Falle von Programmen zusétzlich jene

18 Erlauternder Bericht zur COz-Verordnung von 2012, S. 8.
29 Art. 140 Abs. 1 CO2-Verordnung.

21 Art. 140 Abs. 2 COz-Verordnung.

22 Art. 90 Abs. 1 Bst. a CO2-Verordnung.
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gemass Art. 5a CO2-Verordnung missen jeweils kumulativ erfillt werden. Es han-

delt sich um folgende Voraussetzungen:

2. Kein Ausschluss nach Anhang 3

Ausgeschlossen sind gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. a CO.-Verordnung die im Anhang 3
aufgefiihrten Projekttypen, deren Zusatzlichkeit (Additionalitit) zweifelhaft und deren
CO2-Wirkung kaum nachweisbar ist?.

3. Zusatzlichkeit und Unwirtschaftlichkeit

Gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. b Ziff. 3 CO2-Verordnung miissen die Massnahmen —
gemessen an der Referenzentwicklung nach Art. 6 Abs. 2 Bst. d — zu einer zusatzli-
chen Emissionsverminderung fiihren. Die Anforderung der Zusatzlichkeit verlangt,
dass die Emissionsverminderung zusatzlich zum Business-as-usual sein soll. Dies
impliziert eine hypothetische, im Rahmen jedes Projekts oder Programms zu defi-
nierende Referenzentwicklung. Die Reduktionsleistung des Projekts beziehungs-
weise des Programms im Vergleich zu dieser Referenzentwicklung muss nachge-

wiesen und gemessen werden kénnen?.

Gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. b Ziff. 1 CO.-Verordnung sind nur Emissionsverminde-
rungen aus Projekten (bzw. Vorhaben von Programmen) anrechenbar, die ohne den
Erlids aus dem Verkauf der Bescheinigungen nicht wirtschaftlich waren. Dieses Kri-
terium der Unwirtschaftlichkeit wird in der Vollzugsmitteilung als ein Element der Zu-
satzlichkeit bezeichnet und mit der Anforderung nach Art. 5 Abs. 1 Bst. b Ziff. 3
CO2-Verordnung zusammengefasst?®>. Kann die Zuséatzlichkeit anhand der Wirt-
schaftlichkeitsanalyse nicht nachgewiesen werden, hat der Gesuchsteller die Még-
lichkeit, fiir den Nachweis der Zuséatzlichkeit erganzend eine Hemmnisanalyse zu

erstellen. Diese hat aufzuzeigen, dass das Projekt oder das Programm bzw. Vorha-

e Erlauternder Bericht zur CO2-Verordnung von 2012, S. 8.

2 Erlauternder Bericht zur Anderung der CO2-Verordnung von 2014, S. 3; Bundesamt
fur Umwelt (Hrsg.) 2013: Projekte und Programme zur Emissionsverminderung im In-
land, Ziff. 5.

25 Bundesamt fir Umwelt (Hrsg.) 2013: Projekte und Programme zur Emissionsvermin-
derung im Inland, Ziff. 5.4. Andernorts wird das Kriterium der Unwirtschaftlichkeit auch
als ,Additionalitat* bezeichnet.
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ben, obwohl es wirtschaftlich ist, aufgrund von Hemmnissen nicht umgesetzt wirde,
und wie diese Hemmnisse (nur) dank dem Erlés aus dem Verkauf von Bescheini-

gungen Gberwunden werden kénnen?®.

Somit muss der Gesuchsteller den Nachweis daftir erbringen, dass die Emissions-
verminderungen ohne die Massnahmen nicht erzielt worden waren. Er hat damit
auch zu belegen, dass die Massnahmen bzw. das Ausstellen von Bescheinigungen

fur die Emissionsverminderungen kausal sind?’.

4, Stand der Technik

Gemdss Art. 5 Abs. 1 Bst. b Ziff. 2 CO.-Verordnung miissen das Projekt oder die

Vorhaben des Programms mindestens dem Stand der Technik entsprechen.

5. Nachweis und Quantifizierung

Gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ Ziff. 1 CO»-Verordnung muss die Emissionsverminde-
rung nachweisbar und quantifizierbar sein. Art. 90 Abs. 2 Satz 1 CO,-Verordnung
halt ausdriicklich fest, dass Kompensationsmassnahmen nur im Umfang der nach-

gewiesenen Emissionsverminderungen angerechnet werden.

6. Wirkungsaufteilung/Verbot der Doppelzdhlung

Emissionsverminderungen, die auf nichtriickzahlbare Geldleistungen von Bund,
Kantonen oder Gemeinden zur Férderung erneuerbarer Energien, der Energieeffizi-
enz oder des Klimaschutzes zurtickzufiihren sind, werden dem Gesuchsteller ge-
mass Art. 90 Abs. 2 CO2-Verordnung nur bescheinigt, wenn dieser nachweist, dass
das zustdndige Gemeinwesen die Emissionsverminderungen nicht anderweitig gel-
tend macht. Nicht bescheinigt werden Emissionsverminderungen, die auf die Aus-
richtung von Mitteln aus dem Zuschlag nach Art. 15b des Energiegesetzes vom 26.

Juni 1998 zurickzufiihren sind.

e Bundesamt fur Umwelt (Hrsg.) 2013: Projekte und Programme zur Emissionsvermin-
derung im Iniand, Ziff. 5.

& Bundesamt fir Umwelt (Hrsg.) 2013: Projekte und Programme zur Emissionsvermin-
derung im Inland, Ziff. 5.1.
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7. Ausgeschlossene Unternehmen

Die Emissionsverminderungen diarfen nicht in einem Unternehmen erzielt worden
sein, das am Emissionshandelssystem (EHS) teiinimmt, oder in einem Unterneh-
men mit Verminderungsverpflichtung. Bescheinigungen kénnen hingegen fur Emis-
sionsverminderungen ausgestellt werden, die in einem Unternehmen mit Emissi-
onsziel nach Art. 67 COz-Verordnung erzielt werden, vom Emissionsziel aber nicht

erfasst sind?8.

8. Projektbeginn

Der Beginn der Umsetzung des Projekts oder des Programms darf bei der Einrei-
chung des Gesuchs nach Art. 7 nicht langer als drei Monate zurlickliegen. Als Be-
ginn der Umsetzung gilt der Zeitpunkt, zu dem sich der Gesuchsteller gegentiber
Dritten finanziell massgeblich verpflichtet oder bei sich projekt- oder programmbe-
zogene organisatorische Massnahmen ergreift. Beziiglich dieser Anforderung sei
schon hier darauf hingewiesen, dass sie auf selbst durchgefiihrte Projekte nicht zur

Anwendung kommt, da bei diesen auf die initiale Prifung verzichtet wird?®.

D. Anforderungen an Programme

Vorhaben kénnen zu einem Programm zusammengefasst werden, wenn kumulativ

folgende Voraussetzungen erfulit sind:

- Sie verfolgen nebst der Emissionsverminderung einen gemeinsamen Zweck.

- Sie setzen eine der in der Programmbeschreibung festgelegten Technolo-
gien ein.

- Sie entsprechen den Aufnahmekriterien der Programmbeschreibung, die
gewdhrleisten, dass die Vorhaben die Anforderungen nach Art. 5 CO.-
Verordnung erfiillen.

- Mit ihrer Umsetzung wurde noch nicht begonnen.

28 Art. 5 COz-Verordnung.
2% Vgl. nachfolgend Rz. 32 ff.
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In bestehende Programme kénnen Vorhaben aufgenommen werden, wenn sie die
vorgenannten Voraussetzungen erfillen und bereits vor der Aufnahme nachweislich

beim Programm angemeldet waren.

E. Formelle Anforderungen

1. Gesetzlicher Rahmen

Das CO:-Gesetz regelt in Art. 26 ff. die Kompensationspflicht als solche, bestimmt
den Rahmen fur ihren Umfang, legt den maximal zuldssigen Kompensations-
Aufschlag auf Treibstoffen fest, bestimmt die Trager der Kompensationspflicht und
regelt die Folgen ungeniigender Erfilllung der Kompensationspflicht. Im Ubrigen ob-
liegt es dem Bundesrat, die materiellen Anforderungen an Kompensationsmass-
nahmen sowie auch das Verfahren festzulegen. Gemass Art. 39 Abs. 1 CO,-Gesetz
ist der Bundesrat beauftragt, das Gesetz zu voliziehen und die Ausfiihrungsbestim-

mungen zu erfassen.

2, Priifungsverfahren fiir Bescheinigungen

Wie sich insbesondere aus Art. 91 Abs. 3 COz-Verordnung durch den Verweis auf
Art. 9 CO2-Verordnung ergibt, ist die Regelung des Verfahrens zur Anrechnung von
selbst durchgefiihrten Projekten angelehnt an das ausfihrlich geregelte Verfahren
fur das Ausstellen von Bescheinigungen. Deshalb wird das Verfahren fir Bescheini-

gungen nachfolgend kurz dargelegt.

Fir die Ausstellung von Bescheinigungen muss ein Projekt zunzchst validiert wer-
den. Das Gesuch um Ausstellung von Bescheinigungen ist alsdann samt Projektbe-
schreibung und Validierungsbericht dem BAFU spatestens drei Monate nach Um-
setzungsbeginn einzureichen, worauf das BAFU uber die Eignung des Projekts oder
des Programms entscheidet (Art. 5 Abs. 1 Bst. d sowie Art. 6-8 CO,-Verordnung).
Dieser Entscheid bezieht sich nur auf die grundsétzliche Eignung des Projekts oder
des Programms, nicht aber auf die Menge an anrechenbaren Emissionsverminde-

rungen. Letztere kénnen erst nach der Umsetzung des Projekts oder einzelner Vor-



32

-13-

haben eines Programms basierend auf dem Verifizierungsbericht bestimmt wer-
den?°,

3. Priifungsverfahren fiir selbst durchgefiihrte Projekte

Demgegeniiber sind bei selbst durchgefiihrten Projekten weder Validierungen noch
initiale Eignungspriifungen erforderlich. Dies ergibt sich daraus, dass fir die selbst
durchgefuhrten Projekte Art. 90 Abs. 1 Bst. a CO2-Verordnung nur auf die Art. 5 und
5a COz-Verordnung sowie Art. 91 Abs.3 COyVerordnung auf Art. 9 CO,-
Verordnung verweist. Entsprechende Verweise auf die Art. 6-8 CO:-Verordnung,
welche die initiale Einreichung der Gesuche und deren Validierung und Priifung re-
geln, fehlen hingegen. Die Priifung der Anrechenbarkeit erfolgt bei selbst durchge-
fuhrten Projekten somit jahrlich®'. Art. 91 Abs. 3 CO:-Verordnung verlangt einen
Monitoringbericht, der den Anforderungen von Art. 9 CO»-Verordnung entspricht.
Dementsprechend sind im Monitoringbericht die Emissionsverminderungen nach-
zuweisen. Ein Monitoringbericht pro Projekt und Programm und der dazugehérige
Verifizierungsbericht sind dem BAFU einzureichen. Dabei ist Art. 9 CO2-Verordnung
sinngemass anzuwenden, auch wenn dies in Art. 91 nicht ausdriicklich erwahnt
wird. Die im Rahmen der Verifizierung sicherzustellende Erflllung der materiellen
Anforderungen (insbesondere Art. 5 CO»-Verordnung) setzt voraus, dass der Moni-
toringbericht alle Informationen enthélt, die fur den Nachweis der Emissionsvermin-
derungen erforderlich sind. Somit sind samtlich Angaben erforderlich, welche Art. 6
Abs. 2 CO,-Verordnung als Inhalt der Projekt- (bzw. Programm-)beschreibung fest-
legt. Dementsprechend hélt die Vollzugsmitteilung fest, die Prifung orientiere sich
am Vorgehen fiir die Validierung bei Bescheinigungen®2. Dies gilt jedenfalls fur den
ersten Verifizierungsbericht eines Projekts oder eines Vorhabens aus einem Pro-

gramm?®. Die spateren Monitoringberichte kénnen auf diesen aufbauen.

40 Bundesamt fur Umwelt (Hrsg.) 2013: Projekte und Programme zur Emissionsvermin-
derung im Inland, Ziff. 3.4, S. 28.

3 Bundesamt fiir Umwelt (Hrsg.) 2013: Projekte und Programme zur Emissionsvermin-
derung im Inland, Ziff. 9.2 und 9.3, S. 66.

82 Bundesamt fiir Umwelt (Hrsg.) 2013: Projekte und Programme zur Emissionsvermin-
derung im Inland, Ziff. 9.2, S. 66.

33 Bundesamt fir Umwelt (Hrsg.) 2013: Projekte und Programme zur Emissionsvermin-
derung im Inland, Ziff. 9.3, S. 66 f.
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Eine Verringerung der Anforderungen an den Inhalt der Uber das Projekt oder Pro-
gramm abzugebenden Informationen und deren Priifung kann demzufolge aus der
Regelung geméss Art. 91 COx-Verordnung grundsatzlich nicht abgeleitet werden.
Hierfur spricht zudem die Uberlegung, dass auch im Verfahren fir Bescheinigungen
nur jene Darlegungen und Prifungsinhalte verlangt werden, die notwendig sind, um
die Einhaltung der materiellen Anforderungen sicherzustellen. Diese aber ist auch

bei selbst durchgefiihrten Projekten zu gewdéhrleisten.

Die Erleichterung gegenilber dem Verfahren fiir Bescheinigungen besteht somit im
Wesentlichen darin, dass diese Darlegungen und Prifungen nicht in zwei Schritten
— zunachst bei Projektbeginn und sodann erneut nach dem Monitoring — erfolgen
mussen und dass nicht verschiedene Validierungs- und Verifizierungsstellen beauf-
tragt werden missen. Eine weitere Erleichterung besteht in der damit verbundenen
zeitlichen Flexibilitdt, indem die Einreichung nicht spétestens drei Monate nach Um-

setzungsbeginn erfolgen muss.

4. Fehlende Kreditierungsperiode
4.1. Wirkung der Kreditierungsperiode im Verfahren fiir Bescheinigungen

Wie erwahnt miissen Gesuche um Ausstellung von Bescheinigungen fur die initiale
Eignungsprifung samt Projektbeschreibung und Validierungsbericht spatestens drei
Monate nach Beginn der Umsetzung des Projekts oder Programms dem BAFU ein-
gereicht werden®*. Der im Verfahren zur Ausstellung von Bescheinigungen zu tref-
fende Eignungsentscheid beinhaltet bei entsprechend langer Projektdauer eine Kre-
ditierungsperiode von sieben Jahren ab Umsetzungsbeginn. Diese ist anschliessend
gestutzt auf eine erneute Validierung fir jeweils drei Jahre verlangerbar. Ist die
Dauer des Projekts oder des Programms kiirzer, gilt der Eignungsentscheid bis zum
Ende dieser Dauer. Die Bedeutung der Kreditierungsperiode besteht also zunachst
darin, dass nach deren Ablauf erstmals eine erneute Validierung stattfinden muss®.
Wesentliche Anderungen des Projekts oder Programms wahrend der Kreditierungs-

4 Art. 5 Abs. 1 Bst. d in Verbindung mit Art. 7 Abs. 1 CO2-Verordnung; vgl. vorn Rz. 30.

35 Art. 8 Abs. 2 und Art. 8a COz-Verordnung; Bundesamt fur Umwelt (Hrsg.) 2013: Pro-
jekte und Programme zur Emissionsverminderung im Inland, Ziff. 2.10, S. 23, sowie
Ziff. 2.11, S. 25.



36

37

-15-

periode missen dem BAFU gemeldet werden, welches eine erneute Validierung
anordnen und gestiutzt darauf die Eignung des Projekts im Sinne von Art. 8 CO,-

Verordnung neu prift>®.

Der Eignungsentscheid bei Projekten und Programmen, die fir Bescheinigungen
angemeldet worden sind, schafft fiir die Dauer der Kreditierungsperiode fir den Pro-
jekteigner bzw. Programmtrager eine Vertrauensgrundlage, dass die grundsétzliche
Eignung des Projekts bzw. Programms nicht in Frage gestellt wird, sofern keine we-
sentlichen Anderungen des Projekts oder des Programms eintreten. So muss ge-
mass der Vollzugsmitteilung die Referenzentwicklung wéahrend der Kreditierungs-
periode selbst dann nicht angepasst werden, wenn sich in der Zwischenzeit die ge-
setzlichen, politischen oder wirtschaftichen Rahmenbedingungen &ndern, und
selbst die Emissionsverminderungen werden gestitzt auf die dem Eignungsent-
scheid zugrunde liegende Referenzentwicklung berechnet. Voraussetzung hierfir ist
allerdings, dass mit der Umsetzung der Projekte oder Vorhaben im Zeitpunkt des
Inkrafttretens der gednderten gesetzlichen Bestimmungen bereits begonnen wur-
de®. Immerhin sind im Referenzszenario Vorhaben bei Bedarf die Annahmen tber
variable Parameter anzupassen (namentlich etwa Mengenparameter wie Umsatz
oder Abwarmeproduktion)®®. Keine Zusicherung besteht jedoch hinsichtlich der Fra-

ge, in welchem Umfang Emissionsminderungen bescheinigt werden.

4.2 Folgen des Fehlens einer Kreditierungsperiode bei selbst

durchgefiihrten Projekten und Programmen

Bei selbst durchgefuhrten Projekten fehlen hingegen — wie erwahnt — die initiale
Validierung, ein vom BAFU in zeitlicher Nahe zum Umsetzungsbeginn zu treffender
Eignungsentscheid®. Dementsprechend besteht auch keine feste Kreditierungspe-
riode. Deshalb besteht fir selbst durchgefiihrte Projekte und Programme meines

Erachtens keine Grundlage, auf welcher diese von einer Absicherung gegen Ande-

36 Art. 11 CO2-Verordnung.

1! Bundesamt fur Umwelt (Hrsg.) 2013: Projekte und Programme zur Emissionsvermin-
derung im Inland, Ziff. 2.10, S. 23 sowie Ziff. 6.2, S. 49.

38 Bundesamt fur Umwelt (Hrsg.) 2013: Projekte und Programme zur Emissionsvermin-
derung im Inland, Ziff. 6.2, S. 49.

& Vgl. vorn Rz. 32.
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rungen der gesetzlichen, politischen oder wirtschaftlichen Rahmenbedingungen,
wahrend einer bestimmen Dauer profitieren kénnten. Obwohl es fiir eine solche Fi-
xierung der Grunddaten gute Griinde gibt, steht sie in einem gewissen Widerspruch
zu den materiellen Anforderungen, wonach Bescheinigungen nur fir zuséatzlich er-
zielte Emissionsreduktionen ausgestellt werden durfen. Auch erscheint es als sach-
lich geboten, eine solche Fixierung des Referenzszenarios an eine im Voraus erfol-
gende Prifung anzuknlpfen, welche sich auf die gesamte Dauer der Kreditierungs-
periode bezieht. Dementsprechend muss bei selbst durchgefiihrten Projekten jahr-
lich die Referenzentwickiung auch in Bezug auf die erwahnten rechtlichen, wirt-
schaftlichen und politischen Anderungen nachgefuihrt werden. Dies schliesst nicht
aus, dass im Sinne eines effizienten Vorgehens nur Anderungen der Referenzent-

wicklung von einem gewissen Gewicht beriicksichtigt werden.

Dementsprechend haben sich meines Erachtens die Priifungen, welche nach der
erstmaligen Verifizierung erfolgen, am Prufungsinhalt und -massstab bei Neuvalidie-
rungen im Sinne von Art. 8a CO2-Verordnung auszurichten. Nach der Vollzugsmit-
teilung wird dabei insbesondere gepriift, ob durch das Projekt oder das Programm
auch nach Ablauf der Kreditierungsperiode nachweisbare und quantifizierbare
Emissionsverminderungen durch Massnahmen erzielt werden, die nicht der Giblichen
Praxis entsprechen und ohne den Erlos aus dem Verkauf der Bescheinigungen

nicht wirtschaftlich waren°.

Der Verzicht auf das zur Ausstellung von Bescheinigungen fihrende Verfahren mit
einer Validierung sowie einem Eignungsentscheid zu Beginn und einer daran an-
knupfenden Kreditierungsperiode bedeutet somit auch den Verzicht auf die damit zu
erreichende Absicherung gegen die erwihnten Einflisse auf das Referenzszenario.
Dies hat meines Erachtens zur Folge, dass die Eignung eines Projekts auch dann in
Frage gestellt werden kann, wenn es in den vorausgehenden Jahren als geeignet

beurteilt wurde.

Der Tréger eines Projekts oder Programms hat somit grundsatzlich die Wahl, ent-

weder das administrativ aufwéndigere Verfahren zur Ausstellung von Bescheinigun-

40 Bundesamt fur Umwelt (Hrsg.) 2013: Projekte und Programme zur Emissionsvermin-
derung im [nland, Ziff. 2.11, S. 25.
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gen zu befolgen, das ihm in der Folge auch eine erhéhte Investitionssicherheit ge-
wahrt. Daneben gibt ihm Art. 90 Abs. 1 Bst. a CO2-Verordnung die Mdglichkeit, ei-
gene Strukturen zu schaffen und die Beurteilung der kiinftigen Entwicklungen und

der damit verbundenen Investitionsrisiken eigenverantwortlich zu Glbernehmen.

4.3. Fakultativer Eignungsentscheid und Kreditierungsperiode bei selbst
durchgefiihrten Projekten?

Das BAFU hat auf Antrag der Stiftung KIiK die Eignung von 135 selbst durchgefiihr-
ten Projekten der SKR gestiitzt auf Projektbeschreibungen und Validierungsberich-
te, welche im Januar 2013 eingereicht wurden, gepruft*'. In der Folge wurde den
Tragerschaften von 101 der durch KIiK eingegebenen 135 SKR-Projekte die Be-
handlung nach Art. 140 CO-Verordnung brieflich bestatigt“2. In diesem Zusammen-
hang wurde ausgefiuhrt, dass somit die Emissionsverminderungen bis zum Ablauf
der jeweilligen Kreditierungsperiode gestitzt auf verifizierte Monitoringdaten ange-

rechnet werden konnten.

Das als Beispiel vorliegende Bestétigungsschreiben des BAFU, Abteilung Klima, an

I - 5. /i 2013 beefond e
Projekt || GG : -ttcsticrt. dass dieses Projekt ,als ein

Projekt im Sinne von Artikel 140 der CO>-Verordnung, welches durch das BAFU vor

dem 1. Januar 2013 als geeignetes Kompensationsprojekt beurteilt wurde, behan-
delt werden kann“. Weiter wurde ausgefithrt: ,Das BAFU kann (iber die definitiv an-
rechenbaren Emissionsverminderungen lhres Projekts_
I <t entscheiden, wenn fir das obengenannte Projekt der verifizierte Moni-
toringbericht vorliegt (Art. 90 Abs. 1 Bst. a CO2-Verordnung).”

Dieses Bestatigungsschreiben enthélt keinen ausdrucklichen Hinweis auf die Un-

verbindlichkeit der Eignungspriifung. Es wird jedoch hier keine Kreditierungsperiode

# Bundesamt fiir Umwelt BAFU, Abteilung Klima, Antrége vom 20. Februar 2013 betref-
fend Kompensationspflicht Treibstoffimporteure.

42 Protokoll POL Kompensation vom 16. Mai 2013 (2. Sitzung).

43 Zu diesem Beispiel ist anzumerken, dass gerade dieses Projekt noch in den Antréagen
vom 20. Februar 2013, Ziff. 3.1 als Beispiel eines nicht anrechenbaren Projektes er-
wahnt wurde.
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erwdhnt und auch keine Gleichstellung dieser Bestéatigung mit einem Eignungsent-
scheid im Sinne von Art. 8 Abs. 1 und 2 CO»-Verordnung erwahnt. Die Beurteilung
der anrechenbaren Emissionsverminderungen wird nicht vorweggenommen. Von
dem vorn in Abschnitt II.E.3 dargelegten Vorgehen fiir selbst durchgefiihrte Projekte
weicht dieses Vorgehen nur aber immerhin dadurch ab, dass vorab (also vor der

Verifizierung) eine grundsétzliche Priifung der Zulassung des Projektes erfolgt.

Nachfolgend ist zu priifen, ob Mischformen des Verfahrens gemass Art. 91 und je-
nem gemass Art. 6 ff. CO>-Verordnung in dem Sinn zuldssig sind, dass auch bei
selbst durchgefiihrten Projekten vorab eine generelle Eignungspriifung durch das
BAFU stattfindet und ob und mit welchen Rechtswirkungen eine Kreditierungsperio-

de damit verbunden werden kann.

Eine solche Mischform der Verfahren, bei der zwar auf eine initiale Validierung ver-
zichtet, aber trotzdem und nachtraglich (also nicht bei Projektbeginn) eine Eig-
nungspriufung vorgenommen und eine Kreditierungsperiode festgelegt wird, steht in
einem gewissen Spannungsverhaltnis zu den dargelegten Unterschieden des Aner-
kennungsverfahrens nach Art. 90 CO2-Verordnung zum Verfahren auf Ausstellung
von Bescheinigungen nach Art. 6 ff. CO»>-Verordnung. Dennoch erscheint eine sol-
che Mischform nicht als ausgeschlossen. Allerdings wiirde eine Anndherung der
Rechtswirkungen der Eignungspriifung unter Einschluss der Fixierung des Refe-
renzszenarios analog den Bescheinigungen zumindest voraussetzen, dass die Eig-
nungsprifung nach den gleichen Massstaben erfoigt wie bei den Bescheinigungen.
Dies betrifft sowohl den materiellen Inhalt der Prifung als auch die Anforderungen
an die Dokumentation und das Verfahren. Erfullt das Vorgehen diese Anforderun-
gen hingegen nicht, kann der Eignungsprifung durch das BAFU und der damit ver-
bundenen  Kreditierungsperiode® nicht die gleiche fixierende Rechtswirkung zu-
kommen wie bei Bescheinigungen. Der einzige Unterschied zum Verfahren bei Be-
scheinigungen wiirde bei einer solchen Mischform somit darin bestehen, dass die
Validierung und Eignungsprifung nicht initial bei Umsetzungsbeginn erfoigt.
Winschbar wére angesichts des erwédhnten Spannungsverhaltnisses zu den mate-
riell geforderten Additionalitdt sodann die Regelung eines solchen Vorgehens in der

Verordnung.
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5. Anrechenbarkeit in der Folgeperiode bei investiven Projekten

Anders als fur Bescheinigungen sieht das Verfahren zur Anrechnung von selbst
durchgefuhrten Projekten keine Pflicht zur Anmeldung des Projekts bis spatestens
drei Monate nach Beginn der Umsetzung vor. Demzufolge besteht kein grundsétzli-
cher Einwand gegen die Beriicksichtigung von Projekten, welche die Stiftung KIiK
von SKR Ubernommen hat. Diese Projekte sind unter den aktuellen rechtlichen und

tatséchlichen Bedingungen zu priifen.

Dabei stellt sich fur die Auftraggeberin der vorliegenden Untersuchung insbesonde-
re bei investiven Projekten die Frage, ob die Férderung durch die SKR in der Vorpe-
riode nicht dazu gefuhrt hat, dass die Unwirtschaftlichkeit bzw. die gegen die Reali-
sierung bestehenden Hemmnisse Giberwunden werden konnten und es damit in der

Folgeperiode am Erfordernis der Zuséatzlichkeit fehle.

Meines Erachtens ist die Wirtschaftlichkeit eines investiven Projekts iiber dessen
gesamte wirtschaftliche Lebensdauer zu beurteilen. Bei der Wirtschaftlichkeitsana-
lyse (fur Bescheinigungen) wird eine Projektdauer angenommen, die der standardi-
sierten Nutzungsdauer des Investitionsgutes entspricht. So ist etwa bei Fernwarme-
netzen von einer Nutzungsdauer von 40 Jahren auszugehen*’. Die Projektdauer
kann also wesentlich langer sein als die an die Validierung und den Eignungsent-
scheid ankniipfende Kreditierungsperiode. Wurde bei Antragen auf Bescheinigun-
gen die Unwirtschatftlichkeit eines Projekts/Programms gestiitzt auf eine vom BAFU
empfohlene standardisierte Nutzungsdauer erbracht, wird gemass Vollzugsmittei-
lung davon ausgegangen, dass das Projekt iiber die gesamte Nutzungsdauer un-
wirtschattlich ist. Ausgenommen davon sind Projekte und Programme mit wesentli-
chen Anderungen. Die Unwirtschaftlichkeit wird dabei angenommen, wenn das Pro-
jekt ohne den Erlés aus dem Verkauf der Bescheinigungen nicht wirtschaftlich wa-
re*®. Diese Betrachtungsweise erscheint grundsétzlich richtig, da im Zeitpunkt des
Investitionsentscheides die gesamte Investition ausgelost wird, welche Uber die ge-

samte Nutzungsdauer amortisiert und verzinst werden muss.

44 Bundesamt fur Umwelt (Hrsg.) 2013: Projekte und Programme zur Emissionsvermin-
derung im Inland, Ziff. 2.9, S. 23, sowie Anhang A.2, S. 74.

45 Bundesamt fur Umwelt (Hrsg.) 2013: Projekte und Programme zur Emissionsvermin-
derung im Inland, Ziff. 2.10, S. 23, sowie Ziff. 2.11, S. 25.
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Dennoch kann es sein, dass durch die Ausstellung der Bescheinigung bzw. durch
die Anrechnung der Emissionsminderung bei selbst durchgefiihrten Projekten nur
eine zeitlich frihere Realisierung eines Investitionsprojekts bewirkt wird. Dies ist
dann der Fall, wenn gleichartige Projekte zu einem spéteren Zeitpunkt wirtschaftlich
rentabel oder gesetzlich vorgeschrieben werden. Diese Konstellation wird aber
durch das Erfordernis der Zusétzlichkeit im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. b Ziff. 3
CO»-Verordnung abgedeckt. Diese Zusétzlichkeit ist am Referenzszenario zu mes-
sen. Wird ein investives Projekt dank der Anrechenbarkeit der Emissionsminderung
nachweislich friiher realisiert, kann demnach die Anrechnung nur fur den Zeitraum
erfolgen, bis es von der Referenzentwicklung eingeholt wird. Wie erwahnt findet die
diesbeziigliche Prifung bei selbst durchgefiihrten Projekten jahrlich statt. Sie ist
auch vorzunehmen, wenn dariiber zu entscheiden ist, ob selbst durchgefiihrte Pro-

jekte, die vor 2012 umgesetzt wurden, in der aktuelien Periode anzurechnen sind.

Somit fuhrt die von der SKR in der Vorperiode gewahrte finanzielle Unterstiitzung
von Projekten nicht dazu, dass diese Projekte in der aktuellen Periode die Anforde-
rung der Unwirtschaftlichkeit nicht mehr erflillen. Vorausgesetzt ist aber immerhin,
dass die Unwirtschaftlichkeit bei Umsetzungsbeginn analog den fiir Bescheinigung
geltenden Anforderungen fir die ganze Nutzungsdauer belegt ist. Ausserdem ist bei
selbst durchgefihrten Projekten jahrlich das Referenzszenario den tatsachlichen

Entwicklungen anzupassen und die Zusatzlichkeit zu diesem zu priifen.

il Bescheinigungen fiir geogene CO:-Reduktionen der Zementindustrie

A. Ausgangslage

Am 10. Februar 2003 schlossen einerseits cemsuisse, Verband der Schweizeri-
schen Cementindustrie mit deren Mitgliedern Holcim (Schweiz) AG, Jura-Cement-
Fabriken, Juracime SA und Vigier Cement AG und andererseits das Eidg. Departe-
ment fir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation eine Zielvereinbarung tber
die Begrenzung der fossilen CO.-Emissionen aus Brennstoffen, Begrenzung der
geogenen CO.-Emissionen und Verbesserung der Energieeffizienz (,Zielvereinba-
rung 2003%). In deren Art. 5 bekundete cemsuisse den Willen, die geogenen CO.-

Emissionen im Rahmen der technischen und betrieblichen Moglichkeiten sowie der
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wirtschaftlichen Tragbarkeit soweit wie moéglich zu senken. cemsuisse setze sich
das mit verschiedenen Anpassungsfaktoren versehene Ziel, die CO.-Fracht im
Durchschnitt der Jahre 2008 bis 2012 auf 1'760‘000 Tonnen zu begrenzen. Weiter
hélt Art. 5 der Zielvereinbarung fest, soweit das Frachtziel der geogenen CO,-
Emissionen im Durchschnitt der Jahre 2008 bis 2012 unterschritten werde, stiinden
cemsuisse im Umfang der Unterschreitung Gutschriften in Form nicht ausgeschopf-
ter Emissionsrechte zu. Spatere Regelungen des Bundes tber Zuteilung und Aus-
tausch von Emissionsrechten bleiben vorbehalten. Die Zielvereinbarung wurde fir

eine Dauer bis zum 31. Dezember 2012 abgeschlossen.

Am 21. Januar 2008 unterzeichneten das Bundesamt fur Umwelt BAFU und
cemsuisse ein Memorandum of Understanding betreffend geogene CO,-
Emissionen. Dieses nahm Bezug auf Art. 5 der Zielvereinbarung 2003, hielt fest,
dass cemsuisse und ihre Mitglieder weitere Anstrengungen unternehmen, um zu-
satzlich auch diesen Zielwert zu unterschreiten. Das BAFU anerkenne die Anstren-
gungen der cemsuisse und dass die Reduktionen einen wesentlichen Beitrag zur
Zielerreichung des Kyoto-Protokolls leisteten. Ziff. 4 des Memorandums of Under-
standing hielt fest, dass sich das BAFU bei der Ausarbeitung der Folgegesetzge-
bung zum Klimaschutz dafiir einsetze, dass die im Zeitraum zwischen 2008 und
2012 erbrachten zusétzlichen Anstrengungen zur Reduktion von geogenen CO-
Emissionen bei der Festlegung von Reduktionsverpflichtungen der Zementindustrie

nach dem Jahr 2012 angemessen beriicksichtigt werde.

Nach Inkrafttreten des totalrevidierten CO,-Gesetzes von 2011 vertrat das BAFU
offenbar in einem dem Unterzeichnenden nicht vorliegenden Schreiben vom 16.
September 2013 die Auffassung, dass die Vorleistungen aus der Vorperiode nach
diesem Gesetz und der zugehdrigen CO2-Verordnung bei der Zuteilung von Emissi-

onsrechten nicht beriicksichtig werden kénnten.

Ein im Auftrag der cemsuisse von ||| GG < 2sstes

Rechtsgutachten vom 11. November 2013 kam zum Schluss, die von cemsuisse in
den Jahren 2008-2012 erbrachten zusatzlichen Reduktionen der geogenen CO,-
Emissionen seien im Rahmen des Ubergangsrechts (Art. 48 CO,-Gesetz 2011;
Art. 138 COz-Verordnung 2012) als nicht verwendete Emissionsrechte der Vorperi-
ode 2008-2012 aufgrund von direkt auf die volkerrechtliche Verpflichtungen des
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Bundes gestutzte Vereinbarungen bzw. Zusicherungen auf die Periode 2013-2020

zu Ubertragen.

Nach weiteren Briefwechseln und Besprechungen teilte das BAFU der cemsuisse
mit Schreiben vom 17. April 2014 mit, es werde der Zementindustrie, vertreten
durch die cemsuisse, fir die Ubererfullung der Zielvereinbarung tber die Jahre
2008-2012 handelbare Bescheinigungen im Umfang von 534'527 Tonnen CO- aus-

stellen.

B. Gesetzliche Regelung

Der Zweck und das Reduktionsziel des CO.-Gesetzes von 1999 bezogen sich aus-
schliesslich auf die Reduktion der CO--Emissionen, die sich aus der energetischen
Nutzung fossiler Energietréger ergeben®. Mit dem totairevidierten CO,-Gesetz 2011
wurden sowohl der Gesetzeszweck als auch das Reduktionsziel auf sémtliche

Treibhausgasemissionen erweitert.

Die Botschaft Klimapolitik nach 2012 hielt dazu fest, dass sich das Fehlen einer ge-
setzlichen Grundlage fur nicht-energetische Emissionsquellen im bisherigen Recht
als Nachteil erwiesen habe, weil in klimapolitisch wichtigen Bereichen keine Grund-
lage bestehe, um die Emittenten in die Pflicht zu nehmen oder Anreize fiir Redukti-
onsieistungen zu setzen. Nicht geregelt sei unter anderem das nicht energiebeding-
te CO; aus der Zementproduktion. Der Geltungsbereich des internationalen Klima-
regimes und der nationalen Gesetzgebung soliten kinftig Ubereinstimmen. Zusétz-
lich zu den CO>-Emissionen aus fossilen Brenn- und Treibstoffen sollten daher fort-
an unter anderem auch die nicht energiebedingten CO,-Emissionen aus der Zemen-
therstellung in den Geltungsbereich bzw. den Zweck des Gesetzes fallen*’. Ent-
sprechend umfasst auch das in Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ CO;-Verordnung festgelegte
Zwischenziel fur das Jahr 2015 im Sektor Industrie auch die Prozessemissionen aus

der Zementproduktion (geogene CO-Emissionen)*®.

46 Vgl. Hauser, S. 812 f.
47 Botschaft Klimapolitik nach 2012, S. 7460, 7488.
48 Ertauternder Bericht zur CO2-Verordnung 2012, S. 6.
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Das Reduktionsziel soll nach dem geltenden CO.-Gesetz in erster Linie durch
Massnahmen nach diesem Gesetz erreicht werden. Zusatzlich sollen auch freiwillige
Massnahmen zur Reduktion beitragen. Zu diesen zdhlen namentlich auch Erkl&run-
gen, in denen sich Verbraucher von fossilen Brenn- und Treibstoffen freiwillig ver-
pflichten, die CO2-Emissionen zu begrenzen (Art. 4 CO,-Gesetz). Art. 7 CO-Gesetz
erteilt dem Bundesrat bzw. dem zusténdigen Departement den verbindlich formulier-
ten Auftrag, fur Verminderungen der Treibhausgasemissionen, die im Inland freiwil-
lig erzielt wurden, Bescheinigungen auszustellen. Der Bundesrat legt fest, inwieweit
diese Bescheinigungen den Emissionsrechten oder den Emissionsminderungszerti-
fikaten gleichgestellt werden. Eine Beschrankung von Bescheinigungen auf fossile
CO2-Reduktionen ist weder dem Gesetzeswortlaut noch dessen Zweck oder den
Gesetzesmaterialien zu entnehmen“®. Auch in systematischer Hinsicht kann aus der
besonderen Erwdhnung der Erkldrungen, in denen sich Verbraucher von fossilen
Brenn- und Treibstoffen freiwillig zu Reduktionen verpflichten, kein Ausschluss von
Reduktionen geogener CO2-Emissionen abgeleitet werden. Der Wortlaut von Art. 4

Abs. 3 CO,-Gesetz schliesst andere Massnahme klarerweise nicht aus®°.

Auch die CO2-Verordnung schliesst in der Regelung tber die Bescheinigungen fiir
Projekte und Programme fUr Emissionsverminderungen im Inland (Art. 5-11 und
Anhang 3 der CO2-Verordnung) Reduktionen geogener CO,-Emissionen nicht aus.

C. Ubergangsrechtliche Regelung

Die Botschaft Klimapolitik nach 2012 betonte, dass die im revidierten CO>-Gesetz
verankerten Ziele und Massnahmen nahtlos an die bisherige Klimapolitik der
Schweiz ankniipfen und stabile Rahmenbedingungen schaffen, die insbesondere fiir
die Wirtschaft notwendig sind®'. Gemass Art. 48 CO»-Gesetz kénnen Emissions-
rechte, die in den Jahren 2008-2012 nicht verwendet wurden, unbeschrénkt in den
Zeitraum 2013-2020 Ubertragen werden; fiur entsprechende Emissionsminderungs-

zertifikate gilt dies in beschranktem Umfang.

49 Vgl. in der Botschaft Klimapolitik nach 2012 insbesondere BBI 2009, S. 7490.

50 Vgl. auch Bundesamt fir Umwelt (Hrsg.) 2013: Projekte und Programme zur Emissi-
onsverminderung im Inland, Ziff. 2.4, S. 12.

51 Botschaft Klimapolitik nach 2012, S. 7460.
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Gemass Art. 138 CO2-Verordnung werden Emissionsrechte, die in den Jahren
2008-2012 nicht verwendet wurden, am 30. Juni 2014 fur EHS-Unternehmen in
Emissionsrechte umgewandelt. Fir Unternehmen mit Verminderungsverpflichtung
erfolgt eine Umwandlung in Gutschriften zur Kompensation einer allfslligen Nichter-
reichung ihrer Emissions- oder Massnahmenziele; fur die tbrigen Unternehmen und

Personen eine Umwandlung in Bescheinigungen fiirr Emissionsverminderungen.

D. Ubererfiillungen der Zielvereinbarung 2003 der cemsuisse

1. Analoge Anwendung von Art. 140 CO2-Verordnung

Wie erwdhnt sah die Zielvereinbarung 2003 vor, dass der cemsuisse im Umfang der
Unterschreitung des Frachtziels fur geogene CO.-Emissionen im Durchschnitt der
Jahre 2008 bis 2012 ,Gutschriften in Form nicht ausgeschépfter Emissionsrechte”
zustehen. Diese konnten zur Abdeckung des verpflichtungsfahigen Ziels fur fossile
CO2-Emissionen verwendet werden. Nicht zuldssig war die Abdeckung verkaufter
Emissionsrechte fir fossile CO,-Emissionen durch unausgeschépfte Emissionsrech-

te fir geogene CO»-Emissionen.

Die in Art. 5 der Zielvereinbarung 2003 vorgesehene Zuteilung von ,Gutschriften in
Form nicht ausgeschépfter Emissionsrechte” fir die Unterschreitung des in diesem
Artikel festgehaltenen Frachtziels im Durchschnitt der Jahre 2008-2012 konnte sich
auf keine, jedenfalls auf keine explizite Grundlage in der damals geltenden CO.-
Gesetzgebung stiutzen, zumal sich diese, wie erwdhnt, ausschliesslich auf fossile

CO,-Emissionen bezog.

Die Verpflichtungen der Schweiz aus dem von ihr ratifizierten Kyoto-Protokoll®? be-
schrankten sich indes schon damals nicht auf fossile CO>-Emissionen, sondern be-
zogen auch geogene Emissionen ein. Dazu hielt die Botschaft zur Ratifizierung des
Kyoto-Protokolls fest, dass deren Begrenzung im Rahmen einer freiwilligen Verein-
barung angestrebt werden solle®®. Den freiwilligen Massnahmen kam im Geltungs-
bereich des CO.-Gesetzes 1999, also fir fossile CO2-Emissionen nach Art. 3 und 4

Lz Protokoll von Kyoto vom 11. Dezember 1997 zum Rahmenubereinkommen der Ver-
einten Nationen Uber Kiimaénderungen (Kyoto-Protokoll, SR 0.814.011).

=L Botschaft Kyoto-Protokoll, S. 6406.
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im Vergleich zu CO»-Abgabe ausdriickliche Prioritat zu®*. Nun fehlte es aber an ei-
ner rechtlichen Regelung der geogenen Emissionsreduktionen, obwohl diese einen
erheblichen Beitrag zur Erreichung des fir die Schweiz vélkerrechtlich bindenden
Reduktionsziels beitragen konnten. Die Zielvereinbarung beruht auf dem Cap-and-
Trade-Prinzip, wie es aus dem internationalen Klimarecht bekannt ist. Sie dhneln
damit, wie das Rechtsgutachten- zutreffend festhalt®s, den sowohl in Art. 4 CO»-
Gesetz 1999 ais auch in Art. 4 des geltenden CO.-Gesetz 2011 als freiwillige Mass-
nahmen abgegebenen Erkldrungen, mit denen sich Verbraucher von fossilen Brenn-

und Treibstoffen freiwillig selbst verpflichten, die Emissionen zu begrenzen.

Unter diesen Umsténden erscheint in Bezug auf das Schicksal der die in der Perio-
de 2008-2012 erzielten Ubererfilllungen der Verminderung von geogenen CO»-
Emissionen sowohl die Regelung des CO,-Gesetzes von 1999 als auch die heutige
gesetzliche Regelung als luckenhaft. Angesichts des Einbezugs der geogenen CO»-
Emissionen im CO,-Gesetz 2011 sowie der Ubergangsregelung, welche mit gewis-
sen Einschrankungen grundsétzlich die Ubertragung von Emissionsrechten und Be-
scheinigungen aus der Vorperiode zuldsst, erscheint die Liickenfuliung, welche die
Ubergangsregelung analog auf die vorliegend infrage stehenden Ubererfillungen

anwendet, im Grundsatz als rechtlich vertretbar.

2. Eventualbetrachtung: Vertrauensschutz

Wirde man demgegeniber die rechtliche Grundlage fir die vertraglich vereinbarte
Zuteilung ,nicht ausgeschopfter Emissionsrechte® in Zweifel ziehen, so kénnte sich
cemsuisse meines Erachtens wohl auf Vertrauensschutz im Sinne von Art. 9 der
Bundesverfassung® berufen. Der Verfassungsgrundsatz des Vertrauensschutzes
setzt voraus, dass eine Vertrauensgrundiage besteht, dass der Private die Vertrau-
ensgrundlage kannte, aber sich ihrer Fehlerhaftigkeit nicht bewusst war und die
Fehlerhaftigkeit auch nicht hatte kennen miissen, dass er gestitzt auf sein Vertrau-

en Dispositionen getroffen hat, die er nicht ohne Nachteil riickgdngig machen kann,

4 Borlat, S. 118.
0% Rechtgutachten. S. 13

£ Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV,
SR 101).
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und dass dem Schutz des Vertrauens keine (iberwiegenden éffentlichen Interessen

entgegenstehen®’.

Der vom UVEK unterzeichnete Vertrag enthélt eine Zusicherung uber die Erteilung
solcher Emissionsrechte. Nach der Darstellung der cemsuisse erfolgte der Einbezug
der geogenen Emissionen in die Zielvereinbarung auf Begehren des UVEK®®. Ange-
sichts der geschilderten Ausgangslage — vélkerrechtlich verbindliche Reduktionszie-
le und Ausklammerung der geogenen Emissionen aus der Ausfihrungsgesetzge-
bung sowie angesichts der Analogie des gewahlten Instrumentariums zu den ge-
setzlich vorgesehenen Instrumenten im Bereich fossiler Emissionsverminderungen
— war eine allfallige Mangelhaftigkeit der gesetzlichen Grundlage nicht leicht zu er-
kennen, weshalb sie dem Vertrauensschutz nicht entgegen steht. Der in Art. 5 der
Zielvereinbarung 2003 enthaltene Vorbehalt betraf kiinftige Rechtsénderungen,
nicht die vorgenannte urspriingliche Unsicherheit bezlglich der gesetziichen Grund-
lage. Sachlich bezog sich der Vorbehalt auf spatere Regelungen des Bundes tber
Zuteilung und Austausch von Emissionsrechten. In der Folge trat am 1. Januar 2008
die CO2-Abgabe in Kraft, wobei Art. 18 Abs. 2 der CO2-Verordnung vom 8. Juni
2007°°, welche am 1. Juli 2007 in Kraft trat, die Anrechnung von im Inland erzielten
geogenen COz-Emissionsverminderungen an die Ziele fur die fossilen Emissions-
verminderungen nicht vorsah. Somit war fiir die Geltungsdauer dieser Regelung ei-

ne entsprechende Anrechnung ausgeschlossen.

In dem am 21. Januar 2008 unterzeichneten MoU anerkannte das BAFU, wie er-
wahnt, die Anstrengungen der cemsuisse zur Reduktion der geogenen CO--
Emissionen und die Bedeutung dieser Reduktionen fur die Erreichung der Kyoto-
Ziele. Das BAFU erklédrte sich bereit, sich dafir einzusetzen, dass die zusatzlichen
Anstrengungen zur Reduktion von geogenen CO.-Emissionen unter die Zielwerte
bei der Festlegung der Reduktionsverpflichtungen angemessen bericksichtigt wir-
den. Im CO,-Gesetz, das am 1. Januar 2013 in Kraft getreten ist, sowie in der zuge-

hérigen COz-Verordnung wird eine solche Berilicksichtigung jedoch nicht vorgese-

57 Hafelin/Muller/Uhlmann, Rz. 631 ff.
2 Schreiben cemsuisse vom 10. Februar 2014, Beilage 3, S. 7.
59 AS 2007, S. 2915.



69

-27 -

hen. Hingegen ist nach der neuen Gesetzgebung, wie erwahnt, die Beriicksichti-
gung der Verminderung von geogenen CO,-Emissionen fur die Ausstellung von Be-
scheinigungen méglich. Zudem ist die Ubertragung von Bescheinigungen aus der
frlheren Verpflichtungsperiode nach Art. 140 Abs. 1 CO,-Verordnung 2012 grund-
satzlich zuléssig. Eine Eignungsprifung der Massnahmen im Sinne dieser Bestim-
mung hat vorliegend zumindest formell nicht stattgefunden, weshalb die Bestim-
mung nicht direkt angewendet werden kann. Aber die grundsétziiche Ubertragbar-
keit der Verminderungen auf die neue Periode zeigt, dass keine offentlichen Inte-
ressen bestehen gegen die Ubertragung der 2008-2012 erfolgten Ubererfilllung des
Verminderungsziels geogener CO»-Emissionen gemass Art. 5 der Zielvereinbarung
2003. Hingegen ist zu beachten, dass aus damaliger Sicht (2003) ein grosses 6f-
fentliches Interesse an dieser Selbstverpflichtung der Zementindustrie bestand. So-
mit spricht auch der Grundsatz des Vertrauensschutzes fir die vom BAFU in Ab-
sprache mit cemsuisse getroffene Lésung, fur die Ubererfilllungen gegeniber der

Zielvereinbarung 2003 handelbare Bescheinigungen auszustellen.

3. Umfang der Bescheinigungen

Art. 5 CO,-Verordnung legt fur die Ausstellung von Bescheinigungen, wie im Ab-
schnitt Il. dargelegt, verschiedene materielle Anforderungen fest (u.a. Zusatzlichkeit
und Unwirtschaftlichkeit, Stand der Technik, Nachweisbarkeit, Quantifizierbarkeit).
Die vorliegenden Ubererfiillungen beruhen jedoch auf einer Zielvereinbarung, die
2003 geschlossen wurde. Das in der Zielvereinbarung definierte Reduktionsziel
wurde unter Beachtung der erwarteten allgemeinen Entwicklung festgelegt und
Ubernimmt somit die Funktion der Referenzentwicklung, welche auf diese Weise im
Voraus fixiert wird. Verschiedene Anpassungsfaktoren sind in Art. 5 der Zielverein-
barung genannt. Demnach ist die das Ziel definierte CO.-Fracht von 1‘760'000 t bei
einem Klinker/Zementfaktor von 0.8895 um das Mehr- oder Minderwachstum der
Zementproduktion 2001 bis 2010 anzupassen, gewichiet mit einem Kilin-
ker/Zementfaktor von 0.8895. Demgegeniiber wird im MoU ein Klinker/Zementfaktor
von 0.8928 genannt. Die Verbindlichkeit der im MoU vorgenommenen Anderungen
gegenlber der Zielvereinbarung kann anhand der vorliegenden Unterlagen nicht
abschliessend beurteilt werden. Das Gutachten- sowie das Schreiben cemsuis-
se vom 10.2.2014 scheinen eher von dessen Verbindlichkeit auszugehen, wahrend

der Bezeichnung als MoU grundsétzlich gegen die Verbindlichkeit bzw. allenfalls fur
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eine beschrénkte Bindewirkung spricht. Im Bestatigungsschreiben vom 17. April
2014 uber die Zuteilung der Bescheinigungen spricht das BAFU davon, die Zielver-

einbarung 2003 sei in einem Memorandum of Understandig ,bekraftigt* worden.

Jedenfalls aber beruhen die Zielvereinbarung und das MoU gleichermassen auf
dem Mechanismus, dass ein Emissionsziel festgelegt wird, das in Abhéangigkeit von
der Zementproduktion variiert. Mit der Fixierung des Reduktionsziels wird meines
Erachtens analog dem Eignungsentschied das Referenzszenario zwischen den Par-
teien verbindlich festgelegt. Die Ubererfillung ist entsprechend der in der Zielver-
einbarung bzw. im MoU festgelegten Berechnungsweise zu ermitteln. In diesem
Umfang haben die Parteien die Unwirtschaftlichkeit, Zuséatzlichkeit und Additionalitt
beiderseits akzeptiert. Der Zielvereinbarung lag gemdss dem Schreiben der
cemsuisse vom 10. Februar 2014 ein vom BAFU und BFE veranlasstes Audit zu
Grunde, welches am 17. Und 18. Oktober 2002 durchgefiihrt worden war®°.

Demgegeniiber hat das BAFU in den Verhandlungen mit cemsuisse durchgesetzt,
dass die Berechnung der Ubererfillung auf Basis eines tieferen Klinker/Zement-
Faktors, dessen Entwicklung zusétzlich entsprechend dem Absenkungspfad der EU
dynamisiert wurde, erfolgte. Jedenfalls entsprechen die mit Schreiben des BAFU
vom 17. April 2014 bestéatigten Bescheinigungen im Wesentlichen der entsprechen-
den von cemsuisse vorgelegten Berechnung®'. Damit wird im Rahmen einer einver-
nehmlich zwischen den Parteien ausgehandelten Lésung dem Grundsatz der Addi-
tionalitat noch in einer Uber die Bedingungen der Zielvereinbarung hinausgehenden

Mass Rechnung getragen.

Von der Auftraggeberin dieser Rechtsbeurteilung wurde insbesondere die Frage
aufgeworfen, ob auf eine Validierung und Verifizierung verzichtet werden konnte.
Aufgrund der vorstehenden Ausfithrungen sind die Bestimmungen von Art. 6-11
CO.-Verordnung Uber das Verfahren zur Ausstellung von Bescheinigungen vorlie-
gend nicht anwendbar. Im Zeitpunkt des Abschlusses der Zielvereinbarung 2003

war die aktuelle CO>-Verordnung 2012 ohnehin noch nicht in Kraft. immerhin ist

60 Schreiben der Cemsuisse vom 10. Februar 2014, S. 6.

61 Schreiben cemsuisse vom 10. Februar 2014, Beilage 3, S. 8; Schreiben cemsuisse
vom 9. April 2014.
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dem erwdhnten Schreiben der Cemsuisse vom 10. Februar 2014 zu entnehmen,
dass vor Abschluss der Vereinbarung ein Audit durchgefihrt wurde®2. Angesichts
des erheblichen Umfangs wére die Durchfiihrung eins Verifizierungsverfahrens ana-

log den Bestimmungen gemass Art. 9 CO.-Verordnung sachlich winschenswert.

. Schlussfolgerungen und Empfehlungen

A. Anrechenbarkeit der Klimarappen-Projekte auf die Erfiillung der

Kompensationspflicht

Sollen Klimarappen-Projekte im Sinne von Art. 90 Abs. 1 Bst. a CO.-Verordnung
als selbst durchgefithrte Projekte an die Kompensationspflicht angerechnet werden,
sind die Anforderungen gemass Art. 90 Abs. 2 CO,-Verordnung und die sinngemass
geltenden Anforderungen gemass Art. 5 COz-Verordnung jahrlich anhand eines ve-
rifizierten Monitoringsberichts nachzuweisen. Diese haben den gleichen inhaltlichen
und formalen Anforderungen wie im Verfahren fir Bescheinigungen zu gentgen.
Mangels einer initialen Validierung und einer darauf gestiitzten Eignungsprifung
des Projekts bildet der notwendige Inhait der Projektbeschreibung und Validierung
zusétzlich ebenfalls Gegenstand des Monitoringberichts und der Verifizierung. Man-
gels einer an die Validierung bzw. Eignungsprifung anknipfenden Kreditierungs-
periode kénnen die tatsdchlichen Entwicklungen der Referenzbedingungen auch die

grundséatzliche Eignung der Projekte jederzeit in Frage stellen.

Eine Fixierung der Referenzentwicklung wie das bei Bescheinigungen gestitzt auf
die Validierung und den Eignungsentscheid fir die Kreditierungsperiode von maxi-
mal sieben Jahre erfolgt, ist bei selbst durchgefiihrten Projekten nicht vorgesehen.
Es durfte sich aber rechtfertigen, nach einer ersten eingehenden Priifung der Pro-
jekte bei den jahrlich folgenden Verifizierungen nur Anderungen der Referenzent-

wicklung von einem gewissen Gewicht zu beriicksichtigen.

62 Anhang 3, S. 6.
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B. Bescheinigungen fiir die geogenen CO:-Reduktionen

Bescheinigungen fur die geogenen CO.-Reduktionen an die Zementindustrie der
Periode 2008-2012 waren im Umfang der nach der Zielvereinbarung 2003 berech-
neten Ubererfilllung zuldssig. Der vom BAFU mit cemsuisse ausgehandelte Umfang
der auszustellenden Bescheinigungen beriicksichtigt die sich aus dem Grundsatz
der Additionalitat ergebenden Einschrankungen durch eine gegeniber der Zielver-
einbarung angepasste Referenzentwicklung noch in weitergehendem Mass. Ange-
sichts des zwischen dem BAFU und der cemsuisse erzielten Einvernehmens ist dies

nicht zu beanstanden.

Eine Validierung im Sinne der heutigen Gesetzgebung war so nicht vorgeschrieben.
Es erfolgte aber offenbar ein Audit, der die entsprechende Funktion allenfalls iber-
nommen hat. Eine Verifizierung der geltend gemachten Emissionsminderungen wa-

re woh! sachlich wiinschenswert.

Zurich, 18. Dezember 2015

Matthias Hauser
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