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I — Inledning

1. I systemet fér handel med utslappsritter enligt direktiv 2003/87* foreskrivs fortfarande att flera
industrianldggningar under en 6vergéngsperiod ska tilldelas gratis utsldppsritter for vixthusgaser, sa
kallade utslappsritter. Direktivet innehaller emellertid ett komplicerat regelverk enligt vilket antalet
utsldppsratter som tilldelas gratis pa grundval av historiska utslipp och det erkdnda behovet hos
anldggningar begransas genom en korrigeringsfaktor.

2. 1 forevarande forslag till avgorande kommer jag att prova flera fall av begidran om
forhandsavgorande som framstillts av nationella domstolar i Osterrike, Nederlinderna och Italien
avseende faststdllandet av denna korrigeringsfaktor. De mal som ligger till grund for respektive
begiran om forhandsavgorande har sitt ursprung i talan som har vickts av foretag som har ifragasatt
vissa aspekter av berdkningen av denna korrigeringsfaktor for att erhalla en storre méngd utslappsrétter
gratis. I detta syfte har utdver ovanndmnda mal vid domstolen dessutom de nationella domstolarna i
Italien, Finland, Sverige, Spanien och Tyskland framstillt begiran om foérhandsavgorande dar till
overvigande del liknande fragor har vickts.®

3. Den centrala fragan i ovannidmnda mal d4r om kommissionen pa ett korrekt sétt beaktat vissa
verksamheter vid berdkningen av korrigeringsfaktorn. Harvid ror det sig framfor allt om anvdndningen
av sd kallade rokgaser som brénsle, anvindningen av virme fran kraftvirme och om industriell
verksamhet som endast omfattas av systemet i direktiv 2003/87 frdan och med 2008 eller 2013.
Dessutom kraver dessa foretag en omfattande tillgang till samtliga uppgifter som kommissionen
anviant vid berdkningen for att kunna kontrollera om det finns ytterligare skal att ifragasitta
berdkningen.

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2003/87/EG av den 13 oktober 2003 om ett system for handel med utsldppsritter for vixthusgaser
inom gemenskapen och om éndring av radets direktiv 96/61/EG (EGT L 275, s. 32), i dess lydelse enligt fordraget om Kroatiens anslutning
(EUT L 112, 2012, s. 21).

3 — Malen C-502/14 (Buzzi Unicem SpA m.fl. EUT C 26, 2015 s. 13), C-506/14 (Yara Suomi Oy m.fl., EUT C 34, 2015, s. 9), C-180/15 (Borealis
AB m.fl./Naturvérdsverket, EUT C 205, 2015, s. 21), C-369/15-C-373/15 (Sidertrgica Sevillana m.fl, EUT C 311, 2015, s. 35) och C-456/15
(BASF), C-457/15 (Vattenfall Europe), C-460/15 (Schaefer Kalk) och C-461/15 (EON Kraftwerke).
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4. Det ska déarutover klargoras om kommissionen med ritta har underlétit att tillimpa ett visst sa kallat
kommittéforfarande, om foretagens grundldggande ratt till skydd for deras egendom har dsidosatts, om
foretagen i stdllet for att vdacka talan vid de nationella domstolarna borde ha vickt talan direkt vid
unionsdomstolarna, och vilka rattsliga foljder det far om talan helt eller delvis vinner bifall savitt avser
deras invdandningar.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Direktiv 2003/87

5. Malen avser beslut som kommissionen fattat pa grundval av direktiv 2003/87 om ett system for
handel med utslédppsritter for vixthusgaser inom gemenskapen. De bestimmelser som dr relevanta i
forevarande mal infordes till 6vervigande del i det forstndimnda direktivet genom &ndringsdirektivet
2009/29.*

6. Bland de definitioner som anges i artikel 3 i direktiv 2003/89 ska de tva foljande framhallas som har
foljande lydelse:

"I detta direktiv avses med

e) anldggning: en fast, teknisk enhet dir en eller flera av de verksamheter som anges i bilaga I bedrivs,
liksom all annan darmed direkt forknippad verksamhet, som tekniskt sett dr knuten till de
verksamheter som bedrivs pa platsen och som kan paverka utslapp och féroreningar,

u) elproducent: en anldggning som den 1 januari 2005 eller senare har producerat el for forséljning till
tredje part och i vilken ingen verksamhet som anges i bilaga I bedrivs utom forbranning av
brénsle.”

7.1 artikel 9 i direktiv 2003/87 regleras kvantiteten tillgdngliga utslappsriatter och den arliga
minskningen av dessa enligt foljande:

"Den sammanlagda kvantitet utsldppsritter for gemenskapen som utfirdas varje &r med bdrjan 2013,
ska minska linjart med boérjan i mitten av perioden 2008—2012. Kvantiteten ska minska med en linjar
faktor pa 1,74 % jamfort med den genomsnittliga totala arliga kvantitet utsldppsritter som utfirdas av
medlemsstaterna i enlighet med kommissionens beslut om de nationella tilldelningsplanerna for
perioden 2008-2012. Den sammanlagda kvantiteten utslappsratter for gemenskapen kommer till f6ljd
av Kroatiens anslutning endast att 6kas med den kvantitet utslappsratter som Kroatien ska auktionera
ut i enlighet med artikel 10.1.

Senast den 30 juni 2010 ska kommissionen offentliggéora den absoluta sammanlagda kvantiteten
utsldppsratter for 2013 for hela gemenskapen, baserad pa den totala kvantitet utsldppsriatter som har
utfirdats eller ska utfirdas av medlemsstaterna i enlighet med kommissionens beslut om de nationella
tilldelningsplanerna for perioden 2008-2012.

»

4 — Europaparlamentets och radets direktiv 2009/29/EG av den 23 april 2009 (EUT L 140, s. 63).
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8. I artikel 9a.2 i direktivet regleras hur utslippen frin en anldggning som fran och med 2013
inkluderas i systemet ska faststillas vid tilldelningen av utsldppsritter. I denna bestimmelse foreskrivs
foljande:

"Nar det giller anldggningar som bedriver ndgon av verksamheterna i bilaga I och som inkluderas i
gemenskapssystemet fran och med 2013 ska medlemsstaterna se till att anldggningarnas
verksamhetsutovare lamnar in vederborligen styrkta och av tredje part verifierade utsldppsdata till den
berérda behoriga myndigheten sa att dessa kan beaktas med avseende pé justeringen av den kvantitet
utsldppsratter som ska utfirdas i gemenskapen.

Alla sadana data ska senast den 30 april 2010 ldmnas in till den berérda behoriga myndigheten i
enlighet med bestimmelser som antagits enligt artikel 14.1.

Om inlamnade data &ér vederborligen styrkta ska den behoriga myndigheten meddela kommissionen
detta senast den 30 juni 2010, och den kvantitet utsldppsritter som ska utfirdas, justerad med den
linjdra faktor som avses i artikel 9, ska justeras i enlighet med detta. For anldggningar som sldpper ut
andra véxthusgaser dén CO, far den behoriga myndigheten ange en lagre utslappskvantitet beroende pé
potentialen att minska utsldppen fran dessa anldggningar.”

9. Artikel 10a.1 och 10a.2 i direktiv 2003/87 avser faststillandet av sd kallade riktmirken for olika
verksamheter; i dessa bestimmelser anges foljande:

”1. Senast den 31 december 2010 ska kommissionen anta gemenskapstickande och fullt
harmoniserade genomfoérandebestimmelser for tilldelning av utsldppsrétter enligt punkterna 4, 5, 7
och 12, inklusive eventuella bestimmelser som kravs for en harmoniserad tillimpning av punkt 19.

Dessa atgérder, som avser att dndra icke vdsentliga delar av detta direktiv genom att komplettera det,
ska antas i enlighet med det foreskrivande forfarande med kontroll som avses i artikel 23.3.

Genom de atgirder som avses i forsta stycket ska det i mojligaste man faststillas gemenskapstdckande
forhandsriktmarken for att garantera att tilldelningen sker pa ett sédtt som ger incitament till minskade
vaxthusgasutsldipp och energieffektiv teknik genom att beakta de mest effektiva teknikerna,
ersattningsmojligheter,  alternativa  produktionsprocesser,  hogeffektiv ~ kraftvirme,  effektiv
energiatervinning fran rokgaser, anvindande av biomassa samt avskiljning och lagring av CO,, om
sadana mojligheter finns, och atgdrderna ska inte ge incitament till att 6ka utslappen. Gratis tilldelning
ska inte forekomma for nagon typ av elproduktion, utom i de fall som omfattas av artikel 10c och for
el som produceras fran rokgaser.

2. Vid faststéllandet av principerna for hur forhandsriktmérkena ska séttas i enskilda sektorer eller
delsektorer ska utgangspunkten vara genomsnittsprestandan for de 10 % som utgoér de mest effektiva
anldggningarna i en sektor eller en delsektor i gemenskapen under aren 2007-2008. ... ”

10. Enligt artikel 10.a.3 i direktiv 2003/87 ska fri tilldelning av utslappsritter framfort allt inte ges for
elproduktion. I denna bestimmelse foreskrivs foljande:

"Om inte annat foljer av punkterna 4 och 8, och trots vad som sdgs i artikel 10c, ska ingen fri

tilldelning ges till elproducenter, avskiljningsanldggningar, transportledningar eller till lagringsplatser
for koldioxid.”
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11. Artikel 10a.4 i direktiv 2003/87 innehaller emellertid regler som sarskilt ror kraftvairme dér foljande
foreskrivs:

"Gratis tilldelning ska ges for fjarrvairme och hogeffektiv kraftvarme ..., forutsatt att det finns en
ekonomiskt motiverad efterfragan, med avseende pa produktionen av virme eller kyla. Varje ar efter
2013 ska den totala tilldelningen av utsldppsrétter for varmeproduktion till sddana anldggningar
justeras enligt den linjdra faktor som avses i artikel 9.”

12. Artikel 10a.5 i direktiv 2003/87 avser faststdllandet av en korrigeringsfaktor for fordelning av
utslappsratter. Denna bestimmelse har foljande lydelse:

"Det hogsta arliga antalet utslappsrétter som ligger till grund for berdkningen av tilldelningen till
anldggningar som inte omfattas av punkt 3 och som inte dr nya deltagare fir inte Gverstiga summan av

a) den arliga totala kvantiteten i hela gemenskapen, enligt artikel 9, multiplicerad med andelen utslapp
fran anldggningar som inte omfattas av punkt 3 av de totala genomsnittliga verifierade utslappen
under perioden 2005-2007 fran anldggningar som omfattas av gemenskapssystemet under perioden
2008-2012, och

b) genomsnittet av de sammanlagda arliga verifierade utslippen under perioden 2005-2007 fran
anldggningar som endast deltagit i gemenskapssystemet fran och med 2013 och som inte omfattas
av punkt 3, justerat enligt den linjara faktor som avses i artikel 9.

Vid behov ska en enhetlig, sektorsovergripande korrigeringsfaktor tillimpas.”

B — Beslut 2011/278

13. Artikel 10 i beslut 2011/278° avser gratis tilldelning av utslippsritter. Enligt punkt 2 ska
medlemsstaterna pa grundval av de historiska utslippen och de produktriktmirken som
kommissionen tidigare faststéllt inledningsvis prelimindrt faststdlla antalet utsldppsriatter som ska
tilldelas enskilda industrianlaggningar. Resultaten ska meddelas kommissionen enligt artikel 15.2 e.

14. Enligt artikel 153 i beslut 2011/278 ska kommissionen utifran den information som
medlemsstaterna lamnat in berdkna korrigeringsfaktorn enligt artikel 10a.5 i direktiv 2003/87. I
forstnamnda bestaimmelse foreskrivs foljande:

"Kommissionen ska vid mottagandet av den forteckning som avses i punkt 1 bedoma varje anldggnings
inforande i forteckningen och de relaterade prelimindra sammanlagda &rskvantiteterna utslappsratter
som tilldelas gratis.

Nar alla medlemsstater har anmadlt sina prelimindra sammanlagda arskvantiteter utsldppsrétter som
tilldelas gratis under perioden 2013-2020 ska kommissionen faststilla den enhetliga
sektorsovergripande faktor som avses i artikel 10a.5 i direktiv 2003/87/EG. Faktorn ska faststillas
genom att man jamfér summan av de prelimindra sammanlagda arskvantiteterna utslappsritter som
tilldelas gratis for anldaggningar som inte genererar el varje ar under perioden 2013-2020, utan att
tillampa de faktorer som avses i bilaga VI, med de arskvantiteter utslappsréatter som berédknas enligt
artikel 10a.5 i direktiv 2003/87/EG for anldggningar som inte &r elproducenter eller nya deltagare,
med beaktande av den relevanta andelen av den arliga sammanlagda kvantiteten i unionen sasom den
bestims enligt artikel 9 i det direktivet, och de relevanta utslappskvantiteter som inte infoérs i EU:s
utslappshandel forrédn fran och med 2013.”

5 — Kommissionens beslut 2011/278/EU av den 27 april 2011 om faststéllande av unionstidckande 6vergangsbestimmelser fér harmoniserad gratis
tilldelning av utslédppsritter enligt artikel 10a i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/87/EG (EUT L 130, s. 1).
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15. Om det preliminart faststdllda antalet utslappsratter som ska tilldelas enskilda industrianlaggningar
gratis multipliceras med korrigeringsfaktorn erhalls enligt artikel 10.9 i beslut 2011/278 den slutliga
sammanlagda arskvantiteten.

16. Vid beaktandet av kraftvirmeproduktionen i riktmérkena ar skal 21 i beslut 2011/278 av sérskilt
intresse. Detta skal har foljande ordalydelse:

”I fall dar maitbar viarme utbyts mellan tva eller flera anldggningar bor tilldelningen av gratis
utslappsriatter baseras pa anldggningens varmeforbrukning med beaktande av risken for
koldioxidldckage. For att sikerstdlla att det antal utsldppsritter som tilldelas gratis dr oberoende av
viarmeforsorjningsstrukturen bor darfor utsldppsrétterna tilldelas varmeforbrukaren.”

17. Med avseende pa beaktandet av restgaser vid faststéllandet av produktriktmarket anges foljande i
skal 32 i beslut 2011/278:

"Det dr ocksa lampligt att produktriktmaérket beaktar effektiv energiatervinning ur restgaser och utsldpp
relaterade till anvindningen av dem. Darfor har man ndr man faststallt riktmérkesvarden for produkter
vars produktion genererar restgaser i omfattande utstrackning beaktat koldioxidinnehallet i dessa. I fall
diar restgaser exporteras fran produktionsprocessen utanfor det relevanta produktriktmirkets
systemgranser och forbranns for produktion av vdrme utanfor systemgranserna enligt definitionen i
bilaga I, bor de relaterade utslappen beaktas genom att man tilldelar extra utsldppsratter pa grundval av
varme- eller bransleriktmérket. Mot bakgrund av den allmdnna principen att inga utsldppsritter bor
tilldelas gratis for elproduktion, for att undvika otillborlig snedvridning av konkurrensen pa
marknaderna for el som levereras till industrianldggningar och med beaktande av det inneboende
koldioxidpriset i el, dr det lampligt att, i fall dar restgaser exporteras fran produktionsprocessen
utanfor systemgranserna och forbrianns for produktion av el, inte tilldela nigra extra utsldppsritter
utover den andel for kolinnehallet i restgasen som ingar i berdkningen av det relevanta
produktriktmérket.”

C — Beslut 2013/448

18. Artikel 4 i beslut 2013/448° avser korrigeringsfaktorn fér aren 2013-2020. I denna bestimmelse
anges foljande:

"Den enhetliga sektorsovergripande faktor som avses i artikel 10a.5 i direktiv 2003/87/EG och som
faststillts i enlighet med artikel 15.3 i beslut 2011/278/EU aterfinns i bilaga II till detta beslut.”

19. Enligt bilaga II till beslut 2013/448 uppgick korrigeringsfaktorn foér ar 2013 till 94,272151 procent.
For de foljande aren kommer kvoten att minskas till 82,438204 procent for ar 2020.

20. I skal 25 har kommissionen redogjort for hur den kom fram till dessa siffror. Foljande har anforts:

"Det hogsta arliga antalet utsldppsritter som faststdlls i artikel 10a.5 i direktiv 2003/87/EG ér
809 315756 utslappsritter for 2013. For att faststdlla detta hogsta arliga antal utsldppsratter samlade
kommissionen forst in uppgifter fran medlemsstaterna och EES-/Eftalinderna om huruvida
anldggningar betraktas som elproducenter eller andra anliggningar som omfattas av artikel 10a.3 i
direktiv 2003/87/EG. Sedan berdknade kommissionen den andel av utslippen under perioden 2005—
2007 som kommer fran anldggningar som inte omfattas av denna bestimmelse, men ingick i EU:s
system for handel med utsldppsritter under perioden 2008-2012. Kommissionen tillimpade dérefter
denna andel av 34,78289436% pa& den mingd som berdknas pd grundval av artikel 9 i

6 — Kommissionens beslut 2013/448/EU av den 5 september 2013 om nationella genomforandeatgérder for 6vergangsutdelningen av gratis
utslappsratter for vaxthusgaser i enlighet med artikel 11.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/87 (EUT L 240, s. 27).
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direktiv 2003/87/EG (1976784044 utslappsritter). Till resultatet av denna berdkning lade
kommissionen sedan till 121733 050 utslappsritter, utgaende fran de genomsnittliga arliga verifierade
utslappen under perioden 2005-2007 fran berorda anldggningar, med beaktande av den reviderade
omfattningen av EU:s system for utsldappshandel fran och med 2013. I detta sammanhang utnyttjade
kommissionen uppgifter som medlemsstaterna och EES-/Eftaldnderna ldmnat for justering av den
sammanlagda miangden utslappsriatter. Dar inga uppgifter om arliga verifierade utsldpp fanns
tillgdngliga for perioden 2005-2007 extrapolerade kommissionen i mojligaste mén de relevanta
utsldppssiffrorna fran verifierade utslipp under senare ar genom att tillampa faktorn 1,74 % i motsatt
riktning. Kommissionen konsulterade medlemsstaternas myndigheter for att fa bekriftelse for
information och data som anvidnds i det hiar sammanhanget. Det hogsta arliga antalet utslappsratter
som faststélls i artikel 10a.5 i direktiv 2003/87/EG jamfort med summan av den prelimindra arliga
miéngden gratis tilldelade utslappsritter utan tillimpning av de faktorer som anges i bilaga VI till
beslut 2011/278/EU ger den arliga sektorsovergripande korrigeringsfaktor som anges i bilaga II till
detta beslut.”

III — Nationella forfaranden och begiran om forhandsavgorande

21. Osterrike, Nederlinderna och Italien faststillde ar 2012 (provisorsikt) de utslippsritter for
vaxthusgaser som ska tilldelas de klagande foretagen i de nationella malen gratis och underrétade
kommissionen ddrom.

22. Den 5 september 2013 fattade kommissionen beslut 2013/448 dar den faststillde den enhetliga
sektorsovergripande korrigeringsfaktorn.

23. P4 grundval av denna korrigeringsfaktor tilldelade de tre ovannidmnda medlemsstaterna de
klagande foretagen ett mindre antal utsldppsrétter dn vad som faststillts provisoriskt.

24. De foretag som é&r parter i malen vid de nationella domstolarna vickte talan mot detta beslut som
ledde fram till forevarande begdran om férhandsavgorande.

A - Tolkningsfragorna i mdlen C-191/14 (Borealis Polyolefine) och C-192/14 (OMV Refining &
Marketing)

25. Landesverwaltungsgericht Niederosterreich (regional forvaltningsdomstol i Niederosterreich) har
héanskjutit foljande fragor for forhandsavgorande till domstolen:

”1) Ar beslut 2013/448 ogiltigt och strider det mot artikel 10a.5 i direktiv 2003/87/EG i den man
kommissionen inte i berdkningsunderlaget enligt artikel 10a.5 andra strecksatsen led a och b har
tagit med utslapp relaterade till rokgaser fran anldggningar som omfattas av bilaga I till
direktiv 2003/87 och virme som anvinds i anldggningar som omfattas av bilaga I till
direktiv 2003/87 och som harror fran kraftvarmeanldaggningar, for vilka gratis tilldelning ges enligt
artikel 10a.1 och 10a.4 i direktiv 2003/87 och beslut 2011/278?

2) Ar beslut 2013/448 ogiltigt och strider det mot artikel 3e och 3u i direktiv 2003/87, i sig och/eller i
forening med artikel 10a.5 i direktiv 2003/87, i den méan det foreskriver att koldioxidutslapp
relaterade till rokgaser — vilka kommer fran anldggningar som omfattas av bilaga I till
direktiv 2003/87/EG — och vdrme som anvdnds i anldggningar som omfattas av bilaga I till
direktiv 2003/87 och som hérror fran kraftvirmeanlaggningar utgor utslipp fran ’elproducenter’?
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MALEN C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 och C-391/14-393/14

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

B —

BOREALIS POLYOLEFINE M.FL.

Ar beslut 2013/448 ogiltigt och strider det mot malen med direktiv 2003/87, i den mén det ger
upphov till en assymmetri pa sa sitt att utsldpp relaterade till forbranning av rokgaser och viarme
som produceras genom kraftvirme inte tas med i berdkningsunderlagt enligt artikel 10a.5 andra
strecksatsen led a och b i direktiv 2003/87, fastin de ska ges gratis tilldelning enligt artikel 10a.1
och 10a.4 i direktiv 2003/87 och beslut 2011/278?

Ar beslut 2011/278 ogiltigt och strider det mot artikel 290 FEUF och artikel 10a.5 i
direktiv 2003/87, i den man dess artikel 15.3 dndrar artikel 10a.5 andra strecksatsen led a och b i
direktiv 2003/87 pa ett sddant sitt att angivelsen ’anliggningar som inte omfattas av punkt 3’
ersitts med ‘anldggningar som inte genererar el’?

Ar beslut 2013/448 ogiltigt och strider det mot artikel 23.3 i direktiv 2003/87, i den man beslutet
inte antagits enligt det foreskrivande forfarandet med kontroll, vilket foreskrivs i artikel 5a i radets
beslut 1999/468 och artikel 12 i férordning nr 182/2011?

Ska artikel 17 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna tolkas sa, att det
inte dr mojligt att halla inne gratis tilldelningar p& grund av rattsstridig berdkning av en
sektorsovergripande korrigeringsfaktor?

Ska artikel 10a.5 i direktiv 2003/87/EG, i sig och/eller i forening med artikel 15.3 i
beslut 2011/278/EU, tolkas sa, att det inte dr mojligt att tillimpa en nationell bestimmelse enligt
vilken den pa ett rattsstridigt satt berdknade enhetliga sektorsovergripande korrigeringsfaktorn i
artikel 4 i beslut 2013/448 och dess bilaga II ska tillimpas pa gratis tilldelningar i en medlemsstat?

Ar beslut 2013/448 ogiltigt och strider det mot artikel 10a.5 i direktiv 2003/87, i den mén det
endast innefattar utslipp frdn anldggningar som ingick i gemenskapssystemet fran och med
ar 2008, vilket innebér att beslutet inte innefattar utsldpp relaterade till verksamhet som ingar i
gemenskapssystemet sedan &r 2008 (i den éndrade versionen av bilaga I till direktiv 2003/87) nér
denna verksamhet har bedrivits i anldggningar som redan ingick i gemenskapssystemet fore
ar 2008?

Ar beslut 2013/448 ogiltigt och strider det mot artikel 10a.5 i direktiv 2003/87, i den mén det
endast innefattar utslipp fran anldggningar som ingick i gemenskapssystemet fran och med
ar 2013, vilket innebdr att beslutet inte innefattar utslipp relaterade till verksamhet som ingar i
gemenskapssystemet sedan ar 2013 (i den éndrade versionen av bilaga I till direktiv 2003/87/EG)
nir denna verksamhet har bedrivits i anlaggningar som redan ingick i gemenskapssystemet fore
ar 2013?”

Tolkningsfragorna i mdl C-295/14 (DOW Benelux)

26. De fragor som stillts av Raad van State (hogsta forvaltningsdomstolen) (Nederlinderna) har
foljande lydelse:

”1) Ska artikel 263 fjarde stycket FEUF tolkas s3, att verksamhetsutovare vid anldggningar som fran och

2)

med 2013 omfattades av reglerna om handel med utslappsritter i direktiv 2003/87, med undantag
av verksamhetsutovare vid sadana anldggningar som avses i artikel 10a.3 i direktivet och nya
deltagare, vid tribunalen otvivelaktigt hade kunnat yrka pa ogiltigférklaring av beslut 2013/448, i
den del som avser den enhetliga sektorsoévergripande korrigeringsfaktorn?

Ar beslut 2013/448/EU ogiltigt, i den del som avser den enhetliga sektorsovergripande
korrigeringsfaktorn, eftersom beslutet inte har fattats i enlighet med det foreskrivande forfarande
med kontroll som avses i artikel 10a.1 i direktiv 2003/87?
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MALEN C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 och C-391/14-393/14

3)

4)

BOREALIS POLYOLEFINE M.FL.

Strider artikel 15 i beslut 2011/278 mot artikel 10a.5 i direktiv 2003/87/EG, eftersom den
forstnamnda artikeln hindrar att utslipp fran elproducenter inbegrips vid faststillandet av den
enhetliga sektorsovergripande korrigeringsfaktorn? Om sa ar fallet, vad far detta for betydelse for
beslut 2013/448?

Ar beslut 2013/448 ogiltigt, i den del som avser den enhetliga sektorsovergripande
korrigeringsfaktorn, eftersom beslutet dven bygger pa utslippsdata som ldamnats in for att
genomfora artikel 9a.2 i direktiv 2003/87 utan att de, i enlighet med artikel 14.1 antagna,
bestimmelser som avses i artikel 9a.2 hade faststillts?

Strider beslut 2013/448, i den del som avser den enhetliga sektorsoévergripande korrigeringsfaktorn,
mot framfor allt artikel 296 FEUF eller artikel 41 i Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna, eftersom de utsldppskvantiteter och utslappsritter som ligger till
grund for berdkningen av korrigeringsfaktorn endast till viss del anges i beslutet?

Strider beslut 2013/448, i den del som avser den enhetliga sektorsovergripande korrigeringsfaktorn,
mot framfor allt artikel 296 FEUF eller artikel 41 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rittigheterna, eftersom korrigeringsfaktorn har faststéllts utifran data som
verksamhetsutovarna vid de anldggningar som omfattas av handeln med utsldppsritter inte har
kunnat ta del av?”

C — Tolkningsfragorna i mdlen C-389/14 och C-391/14—C-393/14 (Esso Italiana)

27. Slutligen har den italienska Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (regional
forvaltningsdomstol i Lazio) hanskjutit foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ar beslut 2013/448 ogiltigt pa grund av att den procentandel av utslippen som hinger samman

10

med forbranning av rokgaser — eller processgaser fran stalindustrin — eller de utslipp som hédnger
samman med den virme som produceras genom kraftvirme, inte beaktades i beslutet vid
berdkningen av de utsldppsritter som ska tilldelas gratis, vilket innebar att artikel 290 FEUF och
artikel 10a.1, 10a.4 och 10a.5 i direktiv 2003/87 har asidosatts, att granserna for den delegering
som skett genom direktivet har oOverskridits och att beslutet star i strid med direktivets
mal (frimjande av mer energieffektiv teknik och tryggande av behoven av ekonomisk utveckling
och sysselsdttning)?

Ar beslut 2013/448 ogiltigt mot bakgrund av artikel 6 FEU, pa grund av att det strider mot artikel 1
i tillaggsprotokollet till Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna och de
grundliggande friheterna (Europakonventionen) och artikel 17 i ndmnda konvention, genom att
otillborligen ha asidosatt klagandebolagens berittigade forvintningar pa att fi behélla den
egendom som bestar av det antal utsldppsritter som preliminart tilldelats och som dessa bolag ar
berittigade till pa grundval av direktivets bestammelser, vilket har medfort att de berovats den
ekonomiska nytta som ar forenad med denna egendom?

Ar beslut 2013/448 ogiltigt i den del dir den sektorsévergripande korrigeringsfaktorn faststills,
med hénsyn till att beslutet strider mot artikel 296 andra stycket FEUF och artikel 41 i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rattigheterna, pd grund av att beslutet saknar lamplig
motivering?

Ar beslut 2013/448 ogiltigt i den del diar den sektorsévergripande korrigeringsfaktorn faststills,
med hénsyn till att beslutet strider mot artikel 10a.5 i direktiv 2003/87 och mot
proportionalitetsprincipen i artikel 5.4 FEU, och att det dessutom gjordes en bristfillig utredning
och en oriktig bedomning i beslutet, med beaktande av att det vid berdkningen av det hogsta
antalet utsldppsritter som ska tilldelas gratis (en uppgift som &r relevant vid faststéllandet av den
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enhetliga sektorsovergripande korrigeringsfaktorn) inte togs ndgon hédnsyn till foljderna av de
andringar i tolkningen av begreppet forbranningsanliggning som har skett mellan den forsta
(2005-2007) och den andra fasen (2008-2012) av genomforandet av direktiv 2003/87?

5) Ar beslut 2013/448 ogiltigt i den del dir den sektorsévergripande korrigeringsfaktorn faststills, pa
grund av att artiklarna 10a.5 och 9a.2 i direktiv 2003/87 har asidosatts och pa grund av att det
gjordes en bristfillig utredning och en oriktig bedomning, med beaktande av att berdkningen av
det hogsta antalet utsldppsriatter som ska tilldelas gratis (en uppgift som é&r relevant vid
faststillandet av den enhetliga sektorsovergripande korrigeringsfaktorn) gjordes pa grundval av
data som ldmnats av medlemsstaterna och som sinsemellan &r motstridiga pa grund av att de
grundar sig pa olika tolkningar av artikel 9a.2 i direktiv 2003/87?

6) Ar slutligen beslut 2013/448 ogiltigt i den del dir den sektorsovergripande korrigeringsfaktorn
faststdlls, pd grund av att forfarandereglerna i artiklarna 10a.l och 23.3 i direktiv 2003/87 har
asidosatts?”

D — Forfarandet vid domstolen

28. Synpunkter har lamnats skriftligen av Borealis m.fl. i det Osterrikiska forfarandet, DOW Benelux,
Esso Nederland m.fl, Akzo Nobel Chemicals m.l. och Yara Sluiskili m.fl. i det nederlindska
forfarandet och Esso Italiana, Eni och Linde Gas Italia i de italienska forfarandena, vilka &r parter i de
nationella mélen. Dessutom har Tyskland, Nederlinderna, Spanien (enbart i det italienska forfarandet)
och kommissionen inkommit med skriftliga yttranden.

29. Domstolen har visserligen forenat de bada oOsterrikiska och de fyra italienska begdran om
forhandsavgorande, men har for Ovrigt hittills inte forenat forevarande maél formellt. Den
3 september 2015 holl den emellertid en gemensam muntlig férhandling. I den muntliga férhandlingen
deltog, med undantag for Linde, alla ovanndmnda parter samt parterna i det italienska malet Luchini
m.fl. och Buzzi Unicem.

30. Samtliga mal kommer att provas i ett enda forslag till avgorande och jag anser att det ar lampligt
att domstolen foljer detta exempel och férenar malen med avseende pa domen.

IV — Rittslig bedomning

31. Genom de fragor som stéllts i ovanndmnda begiran om forhandsavgorande har den enhetliga
sektorsovergripande korrigeringsfaktor som foreskrivs i artikel 10a.5 i direktiv 2003/87 (nedan kallad
korrigeringsfaktor) som kommissionen har faststillt i artikel 4 och bilaga II till beslut 2013/448
ifragasatts.

32. For att forsta dessa fragor ar det inledningsvis nodvindigt att redogora for berdkningen av
korrigeringsfaktorn och dess betydelse i det system som skapats genom direktiv 2003/87 (se i detta
avseende nedan punkt A). Sedan kommer jag att prova de fragor som avser den omstédndigheten att
vissa utslappskallor inte har beaktats i tillracklig mén (se i detta avseende punkterna B och C),
dérefter motiveringen avseende faststillandet av korrigeringsfaktorn (se i detta avseende nedan
punkt D), vidare den grundldggande ritten till skydd for egendom (se i detta avseende nedan punkt E)
och det forfarandet som tillimpats vid beslutet (se i detta avseende nedan punkt F). For att ge en
sammanhéngande redogorelse av detta mycket komplexa omrade i rattsligt hinseende kommer jag
forst att i anslutningen hartill visa att de klagande foretagen i de nationella malen inte var tvungna att
framstélla sina invdndningar direkt vid unionsdomstolarna (se i detta avseende nedan punkt G) och
beskriva de foljder som resultatet av provningen av beslutet far (se i detta avseende nedan punkt H).
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A — Den rittsliga kvalificeringen av korrigeringsfaktorn

33. Genom artikel 1 i direktiv 2003/87 infors ett system for handel med utslappsritter for
vaxthusgaser, vilket syftar till att pa ett kostnadseffektivt och ekonomiskt effektivt sdtt minska
utsldppen av dessa gaser.

34. Anldggningar som omfattas av systemet maste forvirva sa kallade utsldppsritter for utslipp av
vaxthusgaser. Detta avser praktiskt taget ndstan undantagslost koldioxidutslapp. Enligt artiklarna 9
och 9a i direktiv 2003/87 ar det sammanlagda antalet tillgdngliga utslappsratter begrédnsat och minskas
fran och med ar 2010 med 1,74 procent per ar. Enligt skdl 13 i direktiv 2009/29 bidrar denna
minskning till att fram till ar 2020 minska klimatskadliga utslapp med 20 procent i forhallande till
ar 1990.

35. Sedan ar 2013 tilldelas dessa utslappsritter enbart delvis gratis och auktioneras for ovrigt ut. En
&tskillnad gors mellan elproducenter som med vissa undantag inte tilldelas ndgra gratis utsldppsritter’
och industrianliaggningar som antingen tilldelas alla® utsldppsritter som krévs eller i vart fall en del’
dédrav gratis.

36. De aktuella fragorna avser direkt enbart situationen for industrianldggningar som kan tilldelas
utsldppsritter gratis, men inte elproducenter. Den omtvistade korrigeringsfaktorn leder ndmligen till
en minskning av de utslappsritter som tilldelats industrianlaggningar gratis.

37. Korrigeringsfaktorn faststills genom att dels medlemsstaterna, dels kommissionen faststéller antalet
utslappsratter som sammanlagt tillfaller samtliga befintliga industrianldggningar. Harvid anvdnder de
bada aktorerna olika berdkningsmetoder. Den ldgre av de bada siffrorna ér avgoérande for méngden
utsldppsratter som slutligen kommer att fordelas gratis.

38. Om den siffra som medlemsstaternas faststéllt hade varit ligre sa hade en korrigering inte varit
nodviandig. Medlemsstaterna hade kunnat genomfora gratisfordelningen pa grundval av deras
utgangsvarde.

39. I sjélva verket var emellertid den siffra som kommissionen faststéllde lagre. Av det skilet uppkom
den situation som avses i artikel 10a.5 andra stycket i direktiv 2003/87. Det blev nodvéndigt att
tillampa en enhetlig, sektorsovergripande korrigeringsfaktor. Denna uppgick under det forsta aret till ca
94,3 procent och kommer till ar 2020 att ha minskat till ca 80,4 procent. Detta innebir att av det antal
utsldppsratter som ska tilldelas gratis och som preliminart faststéllts av medlemsstaterna, kan slutligen
enbart denna kvot tilldelas.

1. Det erkdnda behovet hos industrianldggningar som faststéllts av medlemsstaterna

40. Medlemsstaterna ska faststilla det virde som anges i borjan av artikel 10a.5 i direktiv 2003/87,
antalet utslappsritter som ligger till grund for berdkningen av (framtida) arliga gratisfordelningar till
industrianldggningar. Detta antal berdknas pa sdtt och viss fran grunden, det vill sdga pa grundval av
den historiska verksamheten for varje enskild anldggning och sa kallade riktmarken som
kommissionen har faststdllt i beslut 2011/278 for varje verksamhet. Vid dessa riktmérken ror det sig
om en viss méngd koldioxidutslapp som kommissionen anser vara nédvandig for produktionen av en
viss miangd av produkten. Jag kommer i det foljande att beteckna detta virde som det erkdnda
behovet.

7 — Artikel 10a.1 tredje stycket andra meningen, 10a.3 och 10a.7 tredje stycket i direktiv 2003/87.

8 — Enligt artikel 10a.12 i direktiv 2003/87 ror det sig om anldggningar i sektorer eller delsektorer som &r utsatta for stora risker for
koldioxidldckage, sa kallat carbon leakage.

9 — Enligt artikel 10a.11 i direktiv 2003/87 erhaller de forst 80 procent av de utsldppsritter som behovs gratis. Fram till ar 2020 kommer detta
antal att minska linjart till 30 procent, fram till ar 2027 till 0 procent.
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41. Enligt artikel 10a.2 forsta stycket i direktiv 2003/87 ska utgangspunkten for riktmérkena vara
genomsnittsprestandan for de 10 procent som utgor de mest effektiva anldggningarna i en sektor eller
en delsektor i unionen. Dessutom ska dessa riktmérken enligt artikel 10a.1 tredje stycket garantera att
tilldelningen sker pa ett sdtt som ger incitament till minskade véaxthusgasutslaipp och energieffektiv
teknik genom att bland annat beakta hogeffektiv kraftvarme, effektiv energiatervinning fran rokgaser,
och atgirderna ska inte ge incitament till att 6ka utsldppen. Det ankommer pa kommissionen att
forverkliga dessa mal ndr de faststéller riktmérken for olika verksamheter.

42. De riktmérken som faststillts av kommissionen for industrianldggningar omfattar framfor allt
utsldpp som é&r relaterade till anvindningen av rokgaser som brinsle som genereras vid vissa
produktionsprocesser (se i detta avseende nedan punkt B, nr 1), och vid deras faststéillande beaktas
det industriella anvindandet av virme fran virmeverk (se i detta avseende nedan punkt B, nr 2). For
ovrigt anvinds de pa alla industrianldggningar som for ndrvarande omfattas av systemet i
direktiv 2003/87, det vill sdga dven pa anldggningar som endast ingar fran och med 2008 (se i detta
avseende nedan punkt C, nr 2b), eller 2013 (se i detta avseende nedan punkt C, nr 2a).

43. Medlemsstaterna ska faststéilla det erkdnda behovet for alla industrianldggningar inom sina
territorier som foljer av anvidndandet av dessa riktmdrken genom att enligt artikel 10 i
beslut 2011/278 multiplicera riktmérkena for respektive verksamhet med den historiska
verksamhetsnivan for berdrda delanlaggningar. Enligt artikel 11.1 i direktiv 2003/87 ska dessa data
lamnas in till kommissionen senast den 30 september 2011. Kommissionen ska ridkna samman de
siffror som ldmnats in till den och pa si sitt faststilla det totala erkdnda behovet for alla
industrianldggningar i unionen.

2. Det av kommissionen faststillda utsldppstaket for industrin

44. Kommissionen ska faststélla det andra vdrdet, det si kallade utslappstaket for industrin, pa sétt och
vis ur ett fagelperspektiv, genom att pa grundval av historiska utsldppsdata faststilla andelen av det
sammanlagda antalet tillgdngliga utslappsréitter som totalt tillkommer industrianldggningar. Detta
utsldppstak for industrin bestdr av tvd delkvantiteter som regleras i artikel 10a.5 a och b i
direktiv 2003/87.

a) Artikel 10a.5 a i direktiv 2003/87

45. Enligt artikel 10a.5 a i direktiv 2003/87 &r utgangspunkten for den forsta delkvantiteten den
genomsnittliga arliga totala kvantiteten utsldppsritter enligt artikel 9.1 som tilldelades fér den andra
fordelningsperioden 2008-2012, det vill sdga det historiska behovet for alla anlidggningar som under
denna period omfattades av systemet i direktivet. Den sammanlagda kvantiteten omfattar bada
grupperna, elproducenter och industrianldggningar.

46. Kvantiteten utslappsritter faststilldes av respektive medlemsstat. For detta dndamal foreskrevs inte
négon specifik metod for medlemsstaterna i direktiv 2003/87, i dess da gillande lydelse. "

47. Den genomsnittliga kvantiteten for aren 2008—2012 som faststélldes pd grundval av de nationella
tilldelningarna for hela unionen ska vid berdkningen av den totala arliga kvantitet som ska gilla
framover fran och med mitten av denna period, det vill siga ar 2010, minskas'" arligen med en linjér
faktor pa 1,74 procent.

10 — Dom kommissionen/Estland (C-505/09 P, EU:C:2012:179, punkt 52).

11 — For klargorande, se skl 13 i kommissionen beslut 2010/384/EU av den 9 juli 2010 om kvantiteten utsldppsratter for 2013 for hela
gemenskapen som ska utfirdas inom EU:s system for handel med utslappsratter (EUT L 175, s. 36).
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48. Vid faststillandet av utsldppstaket for industrier kan enligt artikel 10a.5 led a i direktiv 2003/87
emellertid enbart den andelen anldggningar som inte omfattas av artikel 10a tredje stycket beaktas. I
praktiken beaktas saledes inte de utslippsritter som tilldelats elproducenter fram till ar 2012.
Kommissionen ska faststéilla denna andel pa grundval av den méngd utslappsritter som tilldelades
industrianldggningar i genomsnitt under aren 2005-2007.

49. Av det skilet omfattas inte utsldppsritter som tidigare tilldelats elproducenter for utslipp som
uppkom vid anvidndandet av rokgaser som brénsle (se i detta avseende nedan punkt B nr 1) eller vid
framstdllning av vdrme som tillverkas industriellt i virmeverk (se i detta avseende nedan punkt B,
nr 2) av utsldppstaket for industrier. Darutéver innebdr hénvisningen till andelen av industrin under
perioden 2005-2007 att industrianldggningar som endast omfattas av direktiv 2003/87 fran och med
2008 inte kan beaktas (se i detta avseende nedan punkt C, nr 2 b). Detta avser vissa
forbranningsanldggningar och anldggningar som &r beligna inom EES-staterna. Samtliga utslapp
beaktas emellertid vid faststillandet av industririktmérkena.

b) Artikel 10a.5 led b i direktiv 2003/87

50. Den andra delkvantiteten omfattar enligt artikel 10a.5 led b i direktiv 2003/87 anldggningar som
endast ingar i direktivets system fran och med 2013. Fran och med 2013 inbegrips dessutom utsldpp
som harror fran framstéllning av aluminium och fran vissa sektorer inom kemibranschen i systemet.

51. Detta sker pd grundval av de totala genomsnittliga arliga verifierade utslippen under perioden
2005-2007 fran dessa anldggningar. Aven detta virde minskas med ovanndmnda linjara faktor pa
1,74 procent per ar och elproducenter beaktas inte.

52. Satillvida uppkommer problemet att samma utsldppsdata inte anvants for samtliga medlemsstater.
For vissa medlemsstater har enbart utslippsdata fran anldggningar anviants som endast deltar i
systemet fran och med 2013. Daremot har for andra medlemsstater dven utslappsdata for verksamhet
som nyligen inkluderats i systemet som genomfors i anldggningar som redan tidigare deltog i systemet
pa grund av annan verksamhet (se i detta avseende nedan punkt C, nr 2a) anvénts.

3. Den faststéllda korrigeringsfaktorn

53. Vid forsta anblicken kan man forvinta sig att ett erkdnt behov som avser de mest effektiva
anldggningarna och som faststills av medlemsstaterna ar ldgre &n den historiska fordelningen till alla
anldggningar inklusive de mindre effektiva som ligger till grund for det virde som kommissionen
faststallt.” Vid en jamforelse av de bada virdena torde foljaktligen enbart den arliga linjdra
minskningen av utsldppstaket for industrier med 1,74 procent mérkas. En korrigeringsfaktor krévs
saledes forst efter det att det "forsprang” som beaktandet av de mest effektiva anldggningarna innebér
reduceras till f6ljd av minskningarna.

54. Resultatet av jamforelsen mellan det virde som faststillts av medlemsstaterna och det som
faststillts av kommissionen ger emellertid intrycket att det erkdnda behov som ligger till grund for
beslut 2013/448 ar mer omfattande &n den historiska fordelningen. Korrigeringsfaktorn har namligen
redan fran borjan en storre inverkan &n den linjira minskningen. Korrigeringsfaktorn pa
94,272151 procent under det forsta aret, 2013, medfér en minskning av gratistilldelningen med
5,727849 procent. Den linjira minskning som skett fram till denna tidpunkt for &ren 2011-2013

12 — Tvirtemot vad kommissionen havdat i forevarande mal motsvarande detta ar 2010 enligt Esso Nederland m.fl. &ven kommissionens slutsats.
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uppgar emellertid enbart till 5,22 procent. Med tiden minskar denna effekt emellertid nagot. Det sista
aret, ar 2020, uppgar korrigeringsfaktorn till 82,438204 procent. Detta medfor en minskning med
17,561796 procent. Denna minskning &r nagot hogre dn den sammanlagda linjara minskningen pa
17,4 procent for de tio éren.

55. De klagande foretagen i de nationella mélen anser darfor att korrigeringen ar for stor. De anser att
detta framfor allt beror pa att vissa verksamhetsomraden felaktigt visserligen har beaktats inom ramen
for det erkidnda behovet,” men inte vid faststillandet av utslappstaket for industrin.'* De har dessutom
begirt att fa tillgang till de uppgifter som krévs for att kunna gora en ingdende kontroll av berdakningen
av korrigeringsfaktorn (se i detta avseende nedan punkt D).

4. Malen med direktiv 2003/87 med avseende pa korrigeringsfaktorn

56. Det ska i detta avseende medges att det stir i strid med de mal som efterstraivas med
korrigeringsfaktorn att beakta vissa verksamhetsomréden “asymmetriskt”.”” Dessa mal har visserligen
inte faststdllts uttryckligen men korrigeringsfaktorn tjédnar ett dubbelt syfte enligt det sammanhang i
vilket den ingar.

57. For det forsta foranleder den en tillimpning av den linjara minskningsfaktorn pa 1,74 procent.
Detta syfte paverkas inte av den ifragasatta asymmetrin. Minskningsfaktorn hade emellertid &ven
kunnat tillimpas utan en komplicerad jamforelse mellan det erkdnda behovet och utslappstaket for
industrin.

58. Av storre betydelse dr darfor den andra funktionen med korrigeringsfaktorn. Denna bestar i att
sakerstdlla att den gratistilldelning som sker pa grundval av riktmérken inte medfor att den jamvikt
som foreligger enligt det tidigare systemet for fordelning mellan industriell verksamhet och
elproduktion rubbas till formén for industrin.

59. Denna jamvikt dr viktig. Om andelen industriella verksamheter skulle 6ka i forhallande till den
sammanlagda kvantiteten tillgdngliga utslappsrétter skulle ndmligen antalet utsliappsritter som kan
auktioneras ut samtidigt minska. Om den kvantiteten inte racker for att tillgodose hela det behov som
ska tillgodoses genom auktioneringen kan oproportionerliga prisokningar befaras. Dessa skulle framfor
allt ha en negativ inverkan for elindustrin och konsumenter av el. Darutéver skulle emellertid dven
vissa industrisektorer som maste kopa en del av de nodvéndiga utslappsratterna paverkas.

60. Avvikelser fran den historiska jamvikten uppkommer emellertid niar verksamheter som tidigare
hénfordes till elproduktion eller 6ver huvud taget inte beaktades i dagens lage hanfors till industrin pa
grund av en ny berdkningsmetod.

61. Sasom Linde har gjort gillande stir ett sidant asymmetriskt behov av korrigering darutover i
motséttning till syftet med direktiv 2003/87: att forhindra "carbon leakage”. Harmed avses forflyttning
av verksamhet som ger upphov till utslipp av vixthusgaser till tredjelander. En utflyttning av saddan
verksamhet skulle inte enbart vara ofordelaktig ur ekonomisk-politisk synvinkel utan skulle &ven
undergriava det overgripande malet att minska vaxthusgasutslapp i hela vérlden.

13 — Se ovan punkt 42.
14 — Se ovan punkterna 49 och 52.

15 — Europeiska kommissionens generaldirektorat for klimatpolitik ”"Calculations for the determination of the cross-sectoral correction factor in
the EU ETS in 2013 to 2020” av den 22 oktober 2013, bilaga 1, s. 4, i Borealis Polyolefines inlaga, som sedan den 12 augusti 2015 dven
finns tillgédnglig p4 kommissionens webbplats: http://ec.europa.eu/clima/policies/ets/cap/allocation/docs/
cross_sectoral_correction_factor_en.pdf.
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62. For att forhindra carbon leakage tilldelas anlaggningar i sektorer och delsektorer som ar forenade
med betydande risker for koldioxidldckage enligt artikel 10a.12 i direktiv 2003/87 darfor gratis
utslappsratter som uppgar till 100 procent av deras erkédnda behov som faststillts utifran riktmérkena.
En korrigeringsfaktor som &r for hog kan emellertid leda till att de slutligen erhéller mindre &n
100 procent av de nddvindiga utsldppsritterna och att systemet i direktiv 2003/87 séaledes ger
incitament att forflytta dessa verksamheter.

63. Det ar emellertid forenligt med det Overgripande malet med direktiv 2003/87 att minska de
klimatskadliga utslippen att beakta anvdndningen av rokgaser asymmetriskt. Eftersom antalet
utsldppsritter som tilldelas gratis ddarmed minskar ges ytterligare incitament att begrdnsa
koldioxidutslapp. Detta bidrar saledes till att bevara och skydda miljon, att bekdmpa
klimatfordandringen och till att uppna en hog skyddsniva, sasom krdvs enligt artikel 191 FEUF.

64. Mot denna bakgrund ska de fyra omraden med avseende pa vilka de klagande foretagen har gjort
gallande sadana avvikelser undersokas narmare. Det ror sig om iakttagandet av rokgaser och varmeverk
(se i detta avseende nedan punkt B) och iakttagandet verksamhet och anldggningar som endast
omfattas av systemet i direktiv 2003/87 fran och med 2013 eller 2008 (se i detta avseende nedan
punkt C).

B — Beaktandet av elproduktion fran rokgaser och industriellt anvindande av virme ur hogeffektiva
kraftvidrmeverk

65. Fragorna 1-4 i malet Borealis Polyolefine, fraga 3 i malet Dow Benelux och fraga 1 i mélet Esso
Italiana avser beaktandet av elproduktion fran rokgaser (se i detta avseende nedan punkt 1) och
industriellt anvdndande av virme fran hogeffektiva kraftvairmeverk (virmeverk, se i detta avseende
nedan punkt 2) vid faststdllandet av korrigeringsfaktorn. De bada verksamheterna hianfors i dag till
industrin, trots att de tidigare beaktades vid elproduktion.

1. Elproduktion fran rokgaser

66. Rokgaser uppkommer vid vissa industriella produktionsprocesser, till exempel vid produktion av
koks och stdl och kan anvindas som brinsle, framfor allt for elproduktion. Detta ar mer
dndamalsenligt for att uppnd en hallbar forvaltning av resurser dn att leda bort dessa gaser eller
brdnna upp dem utan att anvinda dem.

67. Denna anviandning &r formodligen anledningen till att frimjande av anvdndning av rokgaser enligt
artikel 10a.1 tredje stycket forsta meningen i direktiv 2003/87 ar ett incitament for att minska
vaxthusgasutslapp och tillimpa energieffektiv teknik. Detta torde dven vara skilet till att det i den
andra meningen i denna bestammelse foreskrivs ett undantag for el som produceras av rokgaser fran
att utesluta elproduktion fran gratis tilldelning av utslappsritter.

68. Sasom kommissionen har anfort ska vid faststillandet av produktriktmdrken darfor den
omstdndigheten beaktas att rokgaser i vissa branscher forbranns for produktion av el. Detta har
framfor allt lett till en 6kning av produktriktmarket for koks, smalt rajarn och sintrad malm, det vill
sdga en Okning av det erkédnda behovet inom dessa sektorer.

69. Kommissionen har anfort att motsvarande utslapp enbart delvis har beaktats vid faststéillandet av
utsldppstaket for industrin, ndmligen enbart da rokgaser har forbrénts i industrianldggningar. Nar
rokgaser ddremot har forbrénts av en elproducent i den mening som avses i artikel 10.3 i
direktiv 2003/87 har de inte beaktats vid faststillandet av utsldppstaket for industrin. Eftersom detta
leder till ett i motsvarande grad ldgre utslappstak, okar korrigeringsfaktorn i samma grad nér rokgaser
beaktas vid faststdllandet av produktriktmiarkena.
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70. Det ska darfor provas huruvida det ér forenligt med direktiv 2003/87 att beakta anvdndningen av
rokgaser asymmetriskt.

71. Det kan konstateras att denna asymmetri aterfinns i ordalydelsen i artikel 10a.1, 10a.3 och 10a.5 i
direktiv 2003/87. Enligt punkterna 3 och 5 ska inte elproducenter, det vill sdga inte heller
elproduktion fran rokgaser, beaktas vid faststillandet av utsldppstaket for industrin. Déaremot framgar
av punkt 1 tredje stycket att kommissionen ska beakta elproduktion frin rokgaser nédr den faststéller
riktmérken, varav det erkdnda behovet hos industrianldggningar foljer.

72. De klagande foretagen i de nationella malen kan ddremot inte heller med framgéng hivda att
hénvisningen i artikel 10a.5 i direktiv 2003/87 till "anldggningar som inte omfattas av punkt 3” inte
ska tolkas sd att utsldpp fran elproducenter inte ska beaktas. De anser visserligen att dirmed avses
anldggningar som kan tilldelas utsldppsratter gratis, men det saknas stod i texten for denna
uppfattning.

73. 1 motsats till vad Buzzi Unicem har pastatt saknas framfor allt krav pa att ingen fri tilldelning av
utsldppsratter ges for elproduktion for att artikel 10a.3 i direktiv 2003/87 ska kunna tillimpas.
Uteslutandet fran gratis tilldelning dr snarare den réttsliga foljden av denna bestimmelse fran vilken
undantag medges enligt andra bestimmelser.

74. Sdsom anférts ovan'® dverensstimmer denna asymmetri visserligen inte riktigt med det syfte som
efterstravas med korrigeringsfaktorn, namligen att sdkerstdlla den historiska jamvikten mellan
industrianldggningar och elproduktion. Dessutom ger den dven incitament att forflytta verksamheter
som orsakar utslapp. Samtidigt dr den emellertid forenlig med miljomalen i direktiv 2003/87.

75. I denna situation som karaktériseras av skilda malsattningar och systematiska overviganden kan
man hoppas pa att lagstiftaren tillkdnnager sina avsikter uttryckligen. Detta ar till exempel fallet vad
giller en annan bestimmelse i direktiv 2003/87, namligen artikel 9.1 tredje meningen som infordes i
direktivet med anledning av Kroatiens anslutning. Enligt denna bestimmelse okar kvantiteten
utslappsratter for hela unionen med anledning av Kroatiens anslutning enbart med den kvantitet
utslappsratter som Kroatien maste auktionera ut enligt artikel 10.1. Eftersom de utslédppsritter som
tilldelats gratis av Kroatien séledes inte beaktas leder detta med nodvandighet till en minskning av de
utsldppsritter som ér tillgdngliga i hela unionen och till ett behov av korrigering i den mening som
avses i artikel 10a.5.

76. For rokgaser finns ddremot varken nagon motsvarande klar regel eller nidgon hdnvisning i
skilen eller i forarbetena. Ddaremot finns uppgifter som tyder pa att lagstiftaren helt enkelt underlatit
att beakta denna fraga vid tidpunkten for upprattandet av dndringsdirektiv 2009/29. Rokgaser upptogs
namligen i texten forst i ett relativ sent skede inom ramen for det trepartsmote som holls infor
antagandet av direktiv 2009/29 vid forsta ldsningen. Rokgaser namns for forsta gangen i ett
dndringsforslag fran parlamentet'” vilket inom nagra f4 veckor utmynnade i en kompormiss mellan
institutionerna om antagandet av direktiv 2009/29."* Olika parlamentsledaméter beklagade sig harvid
over att direktivet hade antagits med s& stor bradska."”

77. Lagstiftaren har inte heller uttryckligen angett att det alltid ar Onskvart att sikerstilla den
ursprungliga jamvikten mellan industrianldggningar och elproducenter och minskad belastning for
industrianldggningar.

16 — Se ovan punkt 56 och foljande punkter.
17 — Andringsforslag 48 (ridets handling 14764/08 av den 24 oktober 2008, s. 80).

18 — Direktivet antogs av parlamentet den 17 december 2008 (se radets handling 17146/08 av den 14 januari 2010) och bekriftades av radet den
4 april 2009.

19 — Rédets handling 17146/08 av den 14 januari 2010, s. 5.
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78. Av det skilet motiverar inte de malkonflikter som uppkommer i samband med att elproduktion
fran rokgaser beaktas asymmetriskt att direktiv 2003/87 tolkas utover sin ordalydelse pa sa sitt att en
asymmetrisk behandling férhindras.

79. Det saknas anledning att prova fragan huruvida kommissionen trots detta har befogenhet att
undanrdja asymmetrin vid beaktandet av rokgaser i samband med genomférandet av lagstiftningen.
Enligt artikel 10a. 1 i direktiv 2003/87 far kommissionen vad géller artikel 10a.5 visserligen inte anta
genomforandeatgirder som avser att dndra icke-vésentliga delar i detta direktiv genom att komplettera
det. Den var vad giller de motstridiga malsdttningarna i vart fall inte skyldig att anvénda sig av denna
behorighet for att undanroja asymmetrin.

80. Jag anser foljaktligen att det vid provningen av fragorna om elproduktion fran rokgaser inte har
framkommit nagon omstidndighet som kan péverka lagenligheten av den korrigeringsfaktor som
faststallts genom beslut 2013/448.

2. Varmeverk

81. Kraftvirme mojliggér en mer fullstindig anvéandning av energi fran briansle. Om enbart den kraft
som produceras utnyttjas, till exempel for elproduktion, sa gar den virme som uppkommer forlorad
utan att anvindas. I virmeverk uppfangas darfor den virme som uppkommer och anvinds for annan
verksamhet. Varmen anvinds delvis dven for att producera kyla.

82. Fragorna om huruvida vdrmeverk ska beaktas avser enbart de virmeverk som motsvarar
definitionen av en elproducent i artikel 3 u i direktiv 2003/87. Enligt denna definition ar en
elproducent en anldggning som producerar el for forséljning till tredje part och i vilken ingen
verksamhet som anges i bilaga I bedrivs utom "foérbranning av brinsle”.

83. Parterna som i det skriftliga forfarandet dnnu inte var eniga om hur dessa virmeverk som
producerade el skulle beaktas vid faststdllandet av korrigeringsfaktorn uppnadde pa forfragan vid den
muntliga forhandlingen enighet i denna fraga.

84. Av intresse ar hdr det fall dar ett virmeverk som producerar el 6verfor viarme eller kyla till
industrier. Sdsom framfor allt framgar av skal 21 i beslut 2011/278 beaktas detta vid faststéllandet av
riktmérkena for industriella tillverkare. Dess erkdnda behov okar siledes, men motsvarande utsliapp
beaktas inte vid faststdllandet av utslappstaket for industrin, eftersom de beaktas vid virmeverken, det
vill sdga elproducenterna. Av det skilet okar den virme som anvénds av viarmeverk vid industriell
verksamhet korrigeringsfaktorn och leder till en ytterligare asymmetri.

85. I detta avseende kan huvudsakligen samma bedomning goras som vid elproduktion fran rokgaser.

86. Denna asymmetri aterfinns i artikel 10a.1, 10a.3 och 10a.5 i direktiv 2003/87. For det forsta beaktas
inte elproducenter, det vill siga inte heller virmeverk som producerar el, vid faststdllandet av
utslappstaket for industrin enligt punkterna 3 och 5. For det andra foreskrivs i punkt 1 tredje stycket
forsta meningen att riktmérkena ger incitament till minskade véxthusgasutslapp och energieffektiv
teknik genom att beakta bland annat hogeffektiv kraftvdarme.

87. Det ar forenligt med detta syfte att beakta virmeforbrukningen vid faststéllandet av de industriella
produktriktmérken som foreskrivs av kommissionen i beslut 2011/278 och hirigenom underlittas den
praktiska hanteringen av virmeanvindning i industrin inom ramen for gratis tilldelning. Att
hanteringen blir lattare beror pa att anldggningar som sjilva producerar virme och anldggningar som

18 ECLILEU:C:2015:754



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MALEN C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 och C-391/14-393/14
BOREALIS POLYOLEFINE M.FL.

koper varme fran varmeverk behandlas pa samma sitt. For tilldelningen av utslappsritter till dessa
anlaggningar dr det siledes inte nodvandigt att i det enskilda fallet préva vilken kvantitet virme som
inkopts fran vilka killor. Den frimjande effekten uppkommer, eftersom industrianlaggningar sparar
utsldppsratter som de kan sélja ndr de koper virme fran virmeverk.

88. Vid forsta anblicken verkar det som om en skillnad ligger i artikel 10a.4 forsta meningen i
direktiv 2003/87. Enligt denna bestimmelse ska gratis tilldelning ges for hogeffektiv kraftvirme,
forutsatt att det finns en ekonomiskt motiverad efterfragan, med avseende pé produktionen av virme
eller kyla. Den omstindigheten att en sadan direkt tilldelning kan ske innebér emellertid inte att den
inte kan beaktas vid faststallandet av riktmérken, utan innebér framfor allt att virmeverk kan tilldelas
utslappsratter for produktion av virme eller kyla som de inte levererar till kunder som omfattas av
systemet i direktivet. Hit hor bland annat hushall.

89. Av det skilet omfattas faststdllande av riktmirken med avseende péd industriellt utnyttjande av
virme av vdarmeverk av kommissionens genomférandebefogenheter enligt artikel 10a.l i
direktiv 2003/87.

90. For ovrigt géller detsamma som vid beaktandet av rokgaser. Det finns visserligen malkonflikter och
det saknas klara uttalanden fran lagstiftarens sida. Detta innebdr emellertid inte att direktiv 2003/87
ska tolkas pa sa sdtt att asymmetrin ska uteslutas och kommissionen var inte heller skyldig att
undanroja denna vid utévandet av sina genomforandebefogenheter.

91. Det har vid provningen av fragorna om hur virmeverk ska beaktas foljaktligen inte framkommit
nagon omstindighet som kan péaverka lagenligheten av den korrigeringsfaktor som faststillts genom
beslut 2013/448.

C — Data som anvints for utsldppstaket for industrin avseende de sektorer som endast deltar fran och
med 2008 eller fran och med 2013

92. Alla tre domstolar har uttryckt tvivel vad giller de data som anvénts for utsldppstaket for industrin
avseende de sektorer som inbegrips forst sedan ar 2013. Raad van State har emellertid stéllt den fjdrde
fragan for att fa klarhet i huruvida de genomfdérandebestimmelser som krdvs for att tillhandahalla
uppgifterna redan hade antagits (se i detta avseende nedan punkt 1), medan de fragor som stillts av
de tva ovriga domstolarna avser kvaliteten och omfattningen av de data som ldmnats och anvénts (se i
detta avseende punkt 2 a). De bida domstolarna har dven ifragasatt huruvida de anldggningar och
verksamhet som forst ingick sedan ar 2008 har beaktats pa ett adekvat sitt (se i detta avseende nedan
punkt 2 b).

1. Genomforandebestimmelserna

93. Raad van State har stdllt den fjarde fragan for att fa klarhet i huruvida det var rattstridigt att
faststélla korrigeringsfaktorn av det skilet att den bland annat grundar sig pa data som lamnats for att
genomfora artikel 9a.2 i direktiv 2003/87, utan att de dar ndmnda bestimmelserna som antagits enligt
artikel 14.1 hade faststallts.

94. Forst vid en ndarmare analys framgar sambandet mellan artikel 9a.2 i direktiv 2003/87 och den
omtvistade korrigeringsfaktorn. I denna anges namligen hur genomsnittet av de sammanlagda arliga
verifierade utslippen under perioden 2005-2007, som enligt artikel 10a.5 b ska laggas till
utslappstaket for industrin, ska faststéllas for anldggningar som endast deltagit i systemet fran och
med 2013 och som inte &r elproducenter.

ECLILEU:C:2015:754 19



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MALEN C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 och C-391/14-393/14
BOREALIS POLYOLEFINE M.FL.

95. For dessa anlaggningar ska verksamhetsutovaren enligt artikel 9a.2 forsta stycket i direktiv 2003/87
lamna vederborligen styrkta och av tredje part verifierade utsldppsdata till de behdriga myndigheterna
sa att dessa kan beaktas vid justeringen av utslappstaket for industrin.

96. I artikel 9a.2 andra stycket i direktiv 2003/87 foreskrivs att alla sddana data ska ldmnas in i enlighet
med bestimmelser som antagits enligt artikel 14.1.

97. Raad van State har utgatt fran att det vid dessa bestimmelser ror sig om forordning (EU)
nr 601/2012%* som emellertid dnnu inte hade antagits vid den tidpunkten d& dessa uppgifter limnades
till kommissionen. Alla sadana data ska namligen enligt artikel 9a.2 andra stycket i direktiv 2003/87
lamnas in senast den 30 april 2010.

98. Tyskland har helt riktigt gjort gillande att sddana data trots detta kunde inldmnas ar 2010 pa
grundval av enhetliga bestimmelser som hade faststillts i beslut 2007/589.”" Dessa faststilldes i den
lydelse av artikel 14.1 i direktiv 2003/87 som foregick dndringsdirektiv 2009/29.

99. Det ska dven utgas fran att artikel 9a.2 andra stycket i direktiv 2003/87 hanfor sig till
bestimmelserna i beslut 2007/589. Enligt forstndmnda bestimmelse skulle data ndmligen inldmnas vid
en tidpunkt da det inte var nodvindigt att de nya genomforandebestimmelserna i foérordning
nr 601/2012 hade antagits. I artikel 14.1 i direktiv 2003/87 i dess nya lydelse faststidlldes ndmligen
fristen i detta avseende till den 31 december 2011.

100. Det finns for ovrigt inget i de tillimpliga bestimmelserna som tyder pa att de data som kréavs for
att faststdlla korrigeringsfaktorn pa nytt maste faststéllas och inldmnas pa grundval av forordning
nr 601/2012.

101. Vid provningen av Raad van States fraga har det foljaktligen inte framkommit nagon
omstindighet som paverkar lagenligheten av den korrigeringsfaktor som faststéllts i artikel 4 och
bilaga II till beslut 2013/448.

2. Uppgifternas kvalitet

102. I respektive begiran om forhandsavgorande som framstillts av de nationella domstolarna i Italien
och Osterrike har i detta sammanhang #ven kvaliteteten och omfattningen av de data som
medlemsstaterna inldmnat ifrdgasatts. Dessa fragor har uppkommit till foljd av att systemet i
direktiv 2003/87 har utvidgats ytterligare, savdl mellan den forsta (2005-2007) som den andra fasen
(2008-2012) (se i detta avseende nedan punkt b) som under den tredje fasen (2013-2020) (se i detta
avseende punkt a).

20 — Kommissionens forordning (EU) nr 601/2012 av den 21 juni 2012 om &vervakning och rapportering av vixthusgasutsldpp i enlighet med
direktiv 2003/87/EG (EUT L 181, s. 30).

21 — Kommissionens beslut 2007/589 av den 18 juli 2007 om riktlinjer for 6vervakning och rapportering av utsldpp av véxthusgaser i enlighet
med direktiv 2003/87/EG (EGT L 229, s. 1).
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a) Utvidgningen fran ar 2013

i) Den omstindigheten att ny verksamhet inte har beaktats i de uppgifter som limnats av vissa
medlemsstater

103. Landesverwaltungsgericht Niederosterreich har i sin nionde fraga utgatt fran att utsldppsdata fran
anldggningar som fore ar 2013 enbart delvis omfattades av systemet i direktiv 2003/87 beaktades
ofullstindigt vid faststéllandet av utsldppstaket for industrin, ndmligen enbart i den utstriackning i
vilken de redan tidigare omfattades av systemet.

104. Detta antagande ligger &ven till grund for den femte fragan som stéllts av Tribunale
Amministrativo Regionale per il Lazio som prima facie avser medlemsstaternas olika tolkningar av
artikel 9a.2 i direktiv 2003/87. Dessa skillnader ror ndmligen frigan huruvida medlemsstaterna enbart
ska lamna in data om anldggningar som omfattas av systemet forst sedan ar 2013 eller &ven data om
verksamhet som nyligen kommit att omfattas av systemet i anldggningar som pa grund av annan
verksamhet redan ingick i systemet.

105. Artiklarna 10a.5 b och 9a.2 tredje stycket forsta meningen i direktiv 2003/87 ger ett tydligt svar pa
dessa fragor, eftersom utslipp fran verksamhet, som nyligen kommit att omfattas av systemet, i
anldggningar som redan deltog i systemet, inte ndmns i dessa bestimmelser. I de bada
bestimmelserna anges enbart verifierade utslipp fran sddana anldggningar som endast omfattas av
systemet fran och med 2013.

106. Emellertid, om utsldpp fran verksamhet som omfattas av systemet fran och med 2013 och som
bedrivs i anldggningar som redan har inkluderats i systemet inte beaktas vid faststdllandet av
utslappstaket for industrin leder detta med noddvéandighet till ett storre korrigeringsbehov. Dessa
verksamheter riaknas ndmligen trots detta in i det erkédnda behovet.

107. P& liknande sitt som vid beaktandet av elproduktion fran rékgaser* och virme fran virmeverk >
leder ordalydelsen i den tillimpliga bestimmelsen foljaktligen till att utslipp beaktas asymmetriskt.
Aven hir foreligger ovanndmnda maélkonflikter och lagstiftaren har inte heller yttrat sig klart i denna
fraga.

108. Aven artikel 10a.5 b i direktiv 2003/87 ska saledes tolkas p4 samma sitt i forevarande fall, och
kommissionen var inte skyldig att atgdrda asymmetrin i genomférandebestimmelserna.

109. Det ska saledes konstateras att det vid provningen av fragorna avseende de anldaggningar och den
verksamhet som endast omfattas av systemet i direktiv 2003/87 fran och med 2013 inte framgar att den
omstiandigheten att ny verksamhet i anldggningar som redan omfattades av systemet inte beaktats i de
uppgifter som vissa medlemsstater ldmnat vid faststéllandet av utsldppstaket for industrin paverkar
lagenligheten av den korrigeringsfaktor som faststidlldes genom artikel 4 och bilaga II i
beslut 2013/448.

ii) Beaktandet av ny verksamhet i uppgifter som inldmnats av andra medlemsstater

110. Av provningen framgér emellertid att den omstédndigheten att ny verksamhet som bedrivs i
anldggningar som redan omfattas av systemet beaktats i de data som inldmnats av andra
medlemsstater vid faststdllandet av utsldppstaket for industrin faktiskt paverkar lagenligheten av den
korrigeringsfaktor som faststilldes genom artikel 4 och bilaga II i beslut 2013/448. I artikel 10a.5 b i
direktiv 2003/87 foreskrivs namligen enbart att nya anldggningar ska beaktas.

22 — Se ovan punkt 71 och féljande punkter.
23 — Se ovan punkt 86 och foljande punkter.
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111. Tvartemot vad Tyskland har hdvdat finns det inte heller nagot handlingsutrymme vid tolkningen
av artikel 10a.5 b i direktiv 2003/87 som medger vissa medlemsstater att enbart beakta anldggningar
som nyligen kommit att omfattas av systemet, medan andra medlemsstater dven inbegriper ny
verksamhet i anldggningar som redan omfattas av systemet. Nationella myndigheter forfogar
sakerligen over ett utrymme for skonsmassig bedomning i fraiga om de data som verksamhetsutovarna
inldmnar, men det saknas rittslig grund for att beakta ny verksamhet i anliggningar som redan
omfattas av systemet.

112. Kommissionen har visserligen — liksom dven Tyskland — helt riktigt anfort att den enligt
direktiv 2003/87 inte far dndra de uppgifter som medlemsstaterna ldmnat in. Detta innebér emellertid
inte att korrigeringsfaktorn far faststéllas pa grundval av data som inte far beaktas enligt de tillampliga
bestimmelserna. Kommissionen maste snarare i vart fall prova de tvivel som yttrats vad avser
kvaliteten pa uppgifterna och i forekommande fall se till att medlemsstaterna s& snabbt som mojligt
gor de andringar som krédvs. Detta Overensstimmer med deras uppgift enligt artikel 17.1 FEU att
overvaka tillampningen av unionsratten.

113. Nagot annat foljer for ovrigt inte heller av domen i malet kommissionen/Estland. Denna dom
avsag namligen direktiv 2003/87 i dess tidigare lydelse, enligt vilket medlemsstaterna hade ett betydligt
storre handlingsutrymme an enligt den nuvarande lagstiftningen. Vidare uteslot domstolen inte heller i
det fallet en laglighetsprévning. **

114. Den omstindigheten att det krdvs att korrigeringsfaktorn faststélls vid en bestdmd tidpunkt
medfor inte heller ndgon annan bedémning. Om det inte dr mojligt att i tid klargora vilka data som ska
anvédndas, ska kommissionen vid behov faststilla en prelimindr korrigeringsfaktor med forbehall for att
anpassningar gors i ett senare skede.

115. Det ska saledes konstateras att det enligt artikel 10a.5 b i direktiv 2003/87 enbart dr mojligt att
beakta utsldpp fran anldggningar som omfattas av systemet i direktivet fran och med 2013, men inte
utslapp fran verksamheter som nyligen kommit att omfattas av systemet och som bedrivs i
anldggningar som redan ingar i systemet.

116. Det har under forevarande forfarande emellertid anforts att i vart fall Frankrike, Belgien,
Tyskland, Italien och Spanien &ven har lamnat in utslippsdata avseende verksamheter som nyligen
kommit att omfattas av systemet som bedrivs i anldggningar vilka pa grund av annan verksamhet
redan inbegrips i systemet. Kommissionen anvinde dessa uppgifter vid berdkningen av utsldppstaket
for industrin.

117. Det utslédppstak for industrin som kommissionen faststéllde var siledes for hogt, eftersom den vid
sin berdkning av utslapp beaktade sddan verksamhet som fran och med ar 2013 omfattades av systemet
och som bedrevs i anldggningar som redan ingick i systemet. Satillvida &r korrigeringsfaktorn
rattsstridig och artikel 4 och bilaga II i beslut 2013/448 ogiltiga.

118. Samma resonemang ar inte enbart tillampligt vid bestaimmandet av korrigeringsfaktorn, utan dven
vid faststdllandet av den sammanlagda kvantiteten tillgdngliga utsldppsrétter enligt artikel 9a.2. I det
fallet leder inte asymmetrin till en mindre omfattande gratistilldelning, utan till en mindre kvantitet
tillgdngliga utsldppsrdtter, det vill sdga till en minskning av klimatskadliga utslipp. Detta
overensstammer till och med dnnu tydligare med de dverordnade miljomalen i direktiv 2003/87 och i
artikel 191 FEUF &n begrinsningen av gratistilldelningen. I forevarande mal har emellertid inte fragan
om den totala tillgidngliga kvantiteten stillts, vilket innebédr att domstolen inte behover yttra sig
héarom.

24 — Dom Kommission/Estland (C-505/09 P, EU:C:2012:179, punkt 54).
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b) Utvidgningen fran och med ar 2008

119. Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio har dessutom stillt den fjarde fragan for att fa
klarhet i huruvida berékningen av utslappstaket for industrin ar felaktig, eftersom den utvidgning av
systemet som skedde mellan den forsta fasen (2005-2007) och den andra fasen (2008-2012) av
genomforandet av direktiv 2003/87 inte beaktades vid faststdllandet av utsldppstaket for industrin.
Hari bestar dven det fel som Landesverwaltungsgericht Niederosterreich har gjort géllande i sin attonde
fraga. Den nationella domstolen har utgatt fran att alla sddana utslappsdata for anldggningar som fore
ar 2008 enbart delvis omfattades av systemet i direktiv 2003/87 har beaktats ofullstindigt, ndmligen
enbart i den utstrdckning i vilken de redan tidigare omfattades av systemet.

120. Andringarna under den andra tilldelningsperioden var en foljd av kommissionens klargéranden
avseende begreppet forbranningsanldggningar pa grundval av vilka vissa medlemsstater var tvungna att
inbegripa ytterligare anliggningar i systemet.” Dessutom anslot sig Norge, Island och Liechtenstein till
systemet.

121. Kommissionen har for att faststélla utslappstaket for industrin bestimt de historiska utslappen pa
grundval av unionens register om utslipp.* Registret inneholl emellertid inte ndgra utslippsdata for
anldggningar som forst hade anslutits till systemet under den andra tilldelningsperioden.

122. Sasom kommissionen har anfort ar detta forenligt med artikel 10a.5 a i direktiv 2003/87. Enligt
denna bestimmelse fir endast genomsnittet av de verifierade utslippen under perioden 2005-2007
beaktas vid berdkningen av utsldppstaket for industrin. For de verksamheter som omfattades av
systemet redan fran och med 2008 finns ingen bestimmelse som ar jamforbar med artikel 9a.2 enligt
vilken medlemsstaterna éven &r skyldiga att lamna in verifierade utslappsdata for dessa verksamheter.
Utsldapp som endast inbegreps fran och med 2008 var saledes inte foremél f6r prévning och kunde
dérfor inte beaktas.

123. Aven i detta avseende leder foljaktligen ordalydelsen i den tillimpliga bestimmelsen till en
asymmetrisk behandling av utsldapp. Har kan saledes samma bedémning goras som vid de asymmetrier
som hittills granskats.

124. Vid provningen av dessa fragor har det foljaktligen inte framkommit ndgon omstédndighet som
kan paverka lagenligheten av den korrigeringsfaktor som faststallts i beslut 2013/448.

D — Motiveringen avseende korrigeringsfaktorn

125. Raad van State (femte och sjitte fragan) och Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio
(tredje fragan) har dven ifragasatt motiveringen avseende korrigeringsfaktorn vid domstolen.

126. Fragorna ror den omstindigheten att motiveringen av beslut 2013/448, huvudsakligen skal 25,
inte innehéller alla uppgifter som kréavs for att forstd berdkningen av korrigeringsfaktorn. Det handlar
niarmare bestimt om att vissa siffror enbart indirekt kan harledas ur skilen (se i detta avseende
punkt 4) och att ett forklarande dokument fran generaldirektoratet klimatpolitik som offentliggjordes i
ett senare skede visserligen innehaller ytterligare vésentlig information, men for det forsta inte ér en del
av motiveringen (se i detta avseende nedan punkt 3), och for det andra fortfarande saknar manga
nodvindiga uppgifter (se i detta avseende nedan punkt 2). For att besvara dessa fragor ska
inledningsvis kraven pa motivering anges (se i detta avseende nedan punkt 1).

25 — Kommissionens meddelande av den 22 december 2005 "Kompletterande riktlinjer for fordelningsplaner for EU:s system for handel med
utsldppsritter — perioden 2008—2012", KOM(2005) 703 slutlig, punkt 36 och bilaga 8.

26 — Dokument frén GD klimatpolitik (ovan fotnot 15, s. 2).
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1. Den nodvandiga motiveringen avseende den korrigeringsfaktor som faststills i beslut 2013/448

127. Det &r kint att den motivering som krévs enligt artikel 296 andra stycket FEUF ska vara anpassad
till rattsaktens beskaffenhet och det ska klart och tydligt framga av denna hur den institution som har
antagit rattsakten har resonerat, sa att de som berors dédrav kan fa kdnnedom om skilen for den
vidtagna &tgidrden och sé att domstolen ges mojlighet att utfora sin prévning.”

128. Nar det géller skyldigheten att motivera ett individuellt beslut har denna till syfte, utover att gora
det mojligt for domstolen att prova beslutets lagenlighet, att ge den som berors av beslutet tillrdckliga
upplysningar for att kunna bedoma om beslutet eventuellt dr behéftat med ett fel som innebér att dess
giltighet kan ifrdgasittas.

129. Daremot kan motiveringen vad betriffar rdttsakter med allmdn giltighet begransas till den
generella situation som har lett fram till antagandet av dem och de allmédnna syften som ska uppnas
med dem. Det ricker om det syfte som efterstrivas med rdttsakten vésentligen framgar av
motiveringen. Det syfte som efterstravas behover bara visentligen framga av rittsakten i friga.” Det
ar i forevarande fall onddigt att kréva en sidrskild motivering for varje teknisk l6sning som valts av
institutionen. *

130. Det rader ingen tvekan om att det omtvistade beslutet om faststéllande av korrigeringsfaktorn inte
ar nagot individuellt beslut, utan en rattsakt med allmén giltighet och samtidigt en teknisk 16sning som
kommissionen valt. Man skulle darfor kunna anta att kraven pa motivering dr begransade.

131. Ett sadant antagande ar emellertid felaktigt.

132. De begrinsade kraven pa motivering som giller for réttsakter med allméan giltighet forklaras av
det lagstiftningsutrymme som ligger till grund for dessa rattsakter. Detta handlingsutrymme kan
endast provas i domstol inom snéva grénser, vilket innebér att det racker att motiveringen innehaller
de uppgifter som &r nodvindiga for att gora en sddan begransad provning.

133. Nér kommissionen faststillde korrigeringsfaktorn i beslut 2013/448 utovade den emellertid inte
nagra befogenheter som medgav ett sidant handlingsutrymme. Berdkningsmetoden och de relevanta
uppgifterna framgéar av direktiv 2003/87 och beslut 2011/278. En domstolsprovning avser darfor
huvudsakligen fragan om denna metod har tillimpats pa ett korrekt sétt och om de data som anvénts
ar korrekta. Motiveringen ska foljaktligen innehalla de uppgifter som ér nédvéndiga for att mojliggora
denna kontroll.

2. De uppgifter som anvénts av kommissionen

134. Redan dirav foljer en central del av svaret pa den sjitte fragan som framstillts av Raad van State,
namligen om motiveringen maste innehalla alla data som dr nddvéindiga for att granska berdkningen
av korrigeringsfaktorn i detalj.

27 — Se, bland annat, dom Régie Networks (C-333/07, EU:C:2008:764, punkt 63), dom AJD Tuna (C-221/09, EU:C:2011:153, punkt 58), och dom
Banco Privado Portugués och Massa Insolvente do Banco Privado Portugués (C-667/13, EU:C:2015:151, punkt 44).

28 — Dom SISMA/kommissionen (32/86, EU:C:1987:187, punkt 8), dom Corus UK/kommissionen (C-199/99 P, EU:C:2003:531, punkt 145), dom
Ziegler/kommissionen (C-439/11 P, EU:C:2013:513, punkt 115), och dom Dole Food och Dole Fresh Fruit Europe/kommissionen
(C-286/13 P, EU:C:2015:184, punkt 93).

29 — Dom AJD Tuna (C-221/09, EU:C:2011:153, punkt 59), och dom Inuit Tapiriit Kanatami m.fl./kommissionen (C-398/13 P, EU:C:2015:535,
punkt 29).

30 — Dom Eridania zuccherifici nazionali m.fl. (250/84, EU:C:1986:22, punkt 38), dom Italien/radet och kommissionen (C-100/99, EU:C:2001:383,
punkt 64), dom British American Tobacco (Investments), dom Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, punkt 166), dom Arnold André
(C-434/02, EU:C:2004:800, punkt 62), dom Alliance for Natural Health m.fl. (C-154/04 och C-155/04, EU:C:2005:449, punkt 134), dom AJD
Tuna (C-221/09, EU:C:2011:153, punkt 59) och dom Estland/Parlamentet och radet (C-508/13, EU:C:2015:403, punkt 60).
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135. Motiveringen av beslut 2013/448 ska faktiskt avse just dessa uppgifter, eftersom domstolen annars
inte kan prova om de data som kommissionen har anvéint vid berdkningen av korrigeringsfaktorn &r
korrekta och om berékningsmetoden har tillimpats riktigt. Sdledes maste dven de berérda parterna fa
tillgang dessa data for att kunna vicka talan vid unionsdomstolarna eller de nationella domstolarna.

136. Uppenbarligen uppfyller inte motiveringen avseende korrigeringsfaktorn i skial 25 i
beslut 2013/448 dessa krav, eftersom den inte innehaller alla de uppgifter som kommissionen anvéant
vid berdkningen av korrigeringsfaktorn. Raad van State har i det avseendet framfor allt framfort tre
omstdndigheter.

137. For att kunna kontrollera berdkningen av den andel utslipp som anldggningar som inte ar
elproducenter orsakat under perioden 2005-2007 maste man for det forsta veta vilka anldggningar
kommissionen betraktar som elproducenter.

138. For det andra kan berdkningen av den sammanlagda mangden utslédpp fran anldggningar for vilka
bestaimmelserna om handel med utsldppsritter endast giller fran och med 2013 enbart forstds om man
har tillgdng till de uppgifter som medlemsstaten lamnat in till kommissionen i detta sammanhang i
enlighet med artikel 9a.2 i direktiv 2003/87.

139. For det tredje kan en fordelning som inte varit foremal for korrigering enbart verifieras om
tillgang ges till de forteckningar som medlemsstaterna inlimnat som innehéller den prelimindra
genomsnittliga totala arliga kvantitet utslappsrétter som tilldelas gratis.

140. Det ér enligt min mening emellertid inte nodvandigt att fullstindigt uppge dessa uppgifter i
motiveringen av rittsakten, eftersom denna i det fallet skulle bli mycket omfattande. Domstolen har
slagit fast att graden av precision i ett besluts motivering ska anpassas till de faktiska mojligheterna
och de tekniska och tidsmissiga villkor under vilka rittsakten antas.” Det hade dirfor varit tillrackligt
att mojliggora tillgang till de radata som krévs och att ange detta i motiveringen.

141. Detta har emellertid inte skett i forevarande fall. Men inte nog med det. Kommissionen végrade
till och med att pa forfragan ge tillgdng till uppgifterna. Den ryckte ddrmed i stor utstrdckning undan
grundvalen for det rattsskydd som foreligger med avseende pa berdkningen av korrigeringsfaktorn.

142. Kommissionen och Tyskland har emellertid gjort gillande att uppgifterna inneholl
affairshemligheter.

143. Det ska emellertid papekas att skyddet for konfidentiell information och affirshemligheter ska
genomforas pa ett sddant satt att det ar forenligt med kraven pa ett effektivt rattsligt skydd och ritten
till forsvar for parterna i forfarandet.®

144. Detta innebdr i allménhet att provningsorganet, for det mesta en domstol, maste ha tillgang till
den information som kréivs for att kunna avgora maélet eller drendet med fullstindig kénnedom om
fakta. Detta inbegriper konfidentiell information och affirshemligheter. Det maste ddremot vara
mojligt att inte ldmna ut informationen till en part i de fall ddr motparten Overtygar den
kontrollerande enheten om att det foreligger ett 6vervigande allménintresse av att den &r foremal for
konfidentiell behandling. *

31 — Dom Delacre m.fl./kommissionen (C-350/88, EU:C:1990:71, punkt 16).
32 — Dom Mobistar (C-438/04, EU:C:2006:463, punkt 40), och dom Varec (C-450/06, EU:C:2008:91, punkt 52).

33 — Dom Varec (C-450/06, EU:C:2008:91, punkterna 53 och 54), och, avseende information som har betydelse for sikerheten, dom
kommissionen m.fl./Kadi (C-584/10 P, C-593/10 P und C-595/10 P, EU:C:2013:518, punkterna 117-129).
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145. I forevarande fall kan det emellertid ifragasattas om det foreligger ett Gvervigande allménintresse
av att alla nodvéndiga uppgifter behandlas som konfidentiella. I artikel 17 i direktiv 2003/87 foreskrivs
namligen att beslut om fordelning av utsldppsritter och sadana rapporter om utslipp som foreskrivs i
tillstandet for utslaipp av véixthusgaser och som innehas av den behoriga myndigheten ska goras
tillgéngliga for allmanheten i enlighet med direktivet om miljinformation.* Liknande foljer dven av
artikel 15a i direktiv 2003/87.

146. Sasom anges i artikel 15a.2 i direktiv 2003/87 utesluter detta inte skyddet for affirshemligheter
som trots detta foreligger. Nér det giller sadana affirhemligheter ska emellertid hoga krav stillas pa
motiveringen, eftersom forpliktelsen att iaktta tystnadsplikt inte kan tolkas s& extensivt att kravet pa
motivering urholkas till nackdel fér ritten att yttra sig vid domstolen.*

147. Det ska framfor allt beaktas att tillgang till uppgifter om utslépp i miljén enligt artikel 4.2 fJarde
meningen i direktivet om miljéinformation och artikel 6.1 forsta meningen i Arhuskonventionen® inte
far vigras med hénvisning till sekretess som omfattar kommersiell eller industriell information.

148. Tvartemot vad kommissionen har hdavdat medfor inte heller domen i malet Ville de Lyon nigon
annan beddmning. Den domen avsag visserligen ocksa tillging till vissa uppgifter avseende
tillimpningen av direktiv 2003/87. Dessa uppgifter omfattades dock av en sirskild bestimmelse som
med avvikelse fran direktivet om miljéinformation uteslét tillgdng.” For de uppgifter som ar aktuella i
forevarande mal finns ddremot ingen sdrskild bestimmelse som innebédr att de virderingar som
kommer till uttryck i direktivet om miljdinformation och Arhuskonventionen inte kan tillimpas.

149. Det ligger i vart fall néra till hands att utga ifran att en stor del av eller kanske till och med all
relevant information avser utslidpp i miljon. Det kréavs siledes en noggrann prévning av fragan om
vilka av de uppgifter som anvéints inte avser utslipp i miljon och som samtidigt ska behandlas
konfidentiellt som affirshemligheter. Utover ovan anfoérda overvdganden ska kommissionen i detta
sammanhang &ven préva om intresset att skydda uppgifter som ursprungligen anses som
affirshemligheter inte lingre foreligger pd grund av den tid som forflutit.*® Alla andra uppgifter som
ar nodvandiga for att bestimma korrigeringsfaktorn maste goras tillgédngliga for allménheten och
saledes dven for de berorda foretagen.

150. Det dr i forevarande mal omdojligt att slutgiltigt avgora vilka av de uppgifter som anvénts for att
faststélla korrigeringsfaktorn som ska behandlas som konfidentiella pa grund av omstindigheter av
overvagande allménintresse. Tyskland papekade vid den muntliga forhandlingen att alla uppgifter om
de sammanlagda érliga utsldppen fran anldggningar dr offentliga, medan uppgifter om delanlaggningar
anses som affirshemligheter, eftersom de gor det mojligt att dra slutsatser om produktionen. Fragan
huruvida sistndmnda uppgifter dr nodvandiga for att kontrollera berdkningen av korrigeringsfaktorn
och om de faktiskt ska behandlas som konfidentiella ar inte féremal for férevarande mal.

34 — Europaparlamentets och radets direktiv 2003/4/EG av den 28 januari 2003 om allméinhetens tillgang till miljéinformation och om
upphévande av ridets direktiv 90/313/EEG (EGT L 41, s. 26).

35 — Dom Niederlande och Leeuwarder Papierwarenfabriek/kommissionen (296/82 och 318/82, EU:C:1985:113, punkt 27).

36 — Europaparlamentets och rédets forordning (EG) nr 1367/2006 av den 6 september 2006 om tillimpning av bestimmelserna i
Arhuskonventionen om tillgang till information, allmédnhetens deltagande i beslutsprocesser och tillgang till rattslig prévning i miljéfragor pa
gemenskapens institutioner och organ (EUT L 264, s. 13).

37 — Dom Ville de Lyon (C-524/09, EU:C:2010:822, punkt 40).

38 — Artikel 4.7 i Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om allménhetens tillgdng till
Europaparlamentets, radets och kommissionens handlingar (EGT L 145, s. 43) och domen Internationaler Hilfsfonds/kommissionen
(C-362/08 P, EU:C:2010:40, punkterna 56 och 57).
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151. Det kan ocksd konstateras att artikel 4 och bilaga II i beslut 2013/448 inte ar tillrackligt
motiverade vad géller den korrigeringsfaktor som faststélls déar och séledes ogiltiga. Det ankommer pa
kommissionen att anta ett nytt beslut som ar tillrackligt motiverat och i det sammanhanget prova
huruvida en konfidentiell behandling av de wursprungliga uppgifterna &r motiverad. Vid
meningsskiljaktigheter maste vid behov en ny talan vickas avseende denna fraga.

3. Det forklarande dokumentet fran generaldirektoratet klimatpolitik

152. For ovrigt kunde ovanndmnda brist i motiveringen, oberoende av dess innehall, inte avhjilpas
genom det forklarande dokumentet frén generaldirektoratet klimatpolitik av den 22 oktober 2013%
som namns i den tredje fragan fran Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio.

153. Tribunale Amministrativo Regionale har namligen helt korrekt utgatt fran att motiveringen av en
unionsrittsakt ska anges i sjilva rittsakten och antas av den som antar rittsakten.*

154. Réackvidden av motiveringsskyldigheten kan visserligen vara begransad nér den berdrda parten har
kinnedom om relevanta uppgifter.” Kinnedom om sddana uppgifter kan dock pa sin hojd begrinsa
motiveringsskyldigheten ndr den berorda parten kunnat ta del av dessa uppgifter samtidigt som
beslutet antogs. Det aktuella dokumentet &r emellertid daterat den 22 oktober 2013, medan
beslut 2013/448 redan antogs den 5 september 2013 och offentliggjordes tva dagar senare.

155. Darefter inkomna uppgifter avser daremot enbart att komplettera en motivering som redan i sig
ar tillracklig, men de kan inte atgirda en bristfillig motivering. I forevarande fall tillkommer att dessa
uppgifter inte har offentliggjorts av kommissionen som &r upphovsman till beslut 2013/448, utan
enbart av nagon av dess avdelningar. Av den omstindigheten att kommissionen i forevarande fall inte
direkt har hénvisat till dokumentet och till och med intagit motsatt staindpunkt dn den som intogs i
dokumentet vad betréffar frigan om huruvida varmeverk ska beaktas framgar att dokumentet inte har
samma kvalitet som motiveringen av en rattsakt.

4. Behovet av en retrospektiv berdkning

156. Raad van State vill slutligen fa klarhet i huruvida det ar forenligt med motiveringsskyldigheten att
de utsldppskvantiteter och utslappsritter som ligger till grund for berdkningen av korrigeringsfaktorn
endast till viss del anges i beslutet. Denna fraga foranleddes av den omsténdigheten att vissa
utgangsviarden endast kan faststillas genom en retrospektiv berdkning med utgéngspunkt i de siffror
som angetts och med anvdndning av berdkningsreglerna.

157. Detta utgoér emellertid inte en bristande motivering, eftersom réckvidden av
motiveringsskyldigheten ska faststéllas utifran det sammanhang i vilket réttsakten antagits och
samtliga bestimmelser genom vilka det berérda omrédet regleras.” Motiveringsskyldigheten &r
uppfylld om det utifran det sammanhanget ar mojligt att med utgédngspunkt i uppgifterna i en
motivering med rimliga anstrdngningar erhalla ytterligare tillforlitliga upplysningar. Sasom anforts
ovan kan emellertid inte alla nodvéndiga uppgifter erhallas pa sa sitt.

39 — Ovan fotnot 15.

40 — Domarna kommissionen/parlamentet och radet (C-378/00, EU:C:2003:42, punkt 66) och Etimine (C-15/10, EU:C:2011:504, punkt 113).
41 — Illustrativ ar dom Krupp Stahl/kommissionen (275/80 und 24/81, EU:C:1981:247, punkt 13).

42 — Se dom Arnold André (C-434/02, EU:C:2004:800, punkt 62), och dom Gauweiler m.fl. (C-62/14, EU:C:2015:400, punkt 70).
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5. Slutsats vad géller motiveringen avseende korrigeringsfaktorn

158. Artikel 4 och bilaga II i beslut 2013/448 ar inte tillrackligt motiverade med avseende pa
korrigeringsfaktorn och dr saledes ogiltiga.

E — Den grundldggande rdtten till skydd for egendom (sjdtte fragan i mdlet Borealis Polyolefine och
andra fragan i mdlet Esso Italiana)

159. Bade i den begidran om forhandsavgorande som framstillts av den nationella domstolen i
Osterrike och i den som framstills av den nationella domstolen i Italien vicks fragan huruvida den
minskning av det prelimindrt berdknade antalet utsldppsritter som ska tilldelas gratis som
korrigeringsfaktorn foranleder ar forenlig med den grundliaggande ritten till skydd for egendom.

160. Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio har i detta avseende hanvisat till artikel 1.1 i det
forsta tillaggsprotokollet till Europakonventionen och till artikel 17 i Europakonventionen som
foreskriver ett forbud mot missbruk av fri- och réttigheter. Eftersom Europakonventionen emellertid
inte ar direkt bindande fér unionen,” #&r motsvarande bestimmelser i stadgan om grundliggande
rattigheter, det vill sdga artiklarna 17 och 54, och motsvarande allmidnna principer i unionsritten,
avgorande.

161. I forevarande fall framgar det emellertid inte pa vilket sitt det kan foreligga missbruk av
rattigheter och friheter i den mening som avses i artikel 54 i stadgan.

162. Foljaktligen ska enbart ritten till egendom som skyddas enligt artikel 17 i stadgan och
motsvarande allmédnna princip provas. Det skydd som foljer av artikel 17 i stadgan kan inte utstrickas
till att skydda rena affarsintressen eller affirsmojligheter, vars osdkerhet ar en del av den ekonomiska
verksamhetens sjdlva natur, utan omfattar endast rdttigheter som kan rdknas som
formogenhetsvirden, eftersom de enligt réittsordningen ger en etablerad rittslig stéllning pa ett sadant
sétt att rattighetsinnehavaren sjilvstindigt kan utéva dessa rittigheter for egen vinning. **

163. Detta dr emellertid uteslutet vid en prelimindr berdkning av gratistilldelningen enligt artikel 10 i
beslut 2011/278. Denna kunde inte ge nagon etablerad rattslig stdllning, eftersom kvantiteten kan
minskas enligt artikel 10a.5 i direktiv 2003/87.

164. Denna bedomning édndras inte heller av Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazios
hénvisningar till Europadomstolens réttspraxis enligt vilken skyddet for egendom enligt artikel 1.1 i
forsta tillaggsprotokollet till Europakonventionen dven kan omfatta berittigade forvantningar pa att
forviarva en egendom.® Artikel 17 i stadgan har enligt artikel 52.3 visserligen samma innebérd och
rickvidd som #dganderitten i Europakonventionen, sésom den tolkats av Europadomstolen,* men den
omsténdigheten att det foreskrivs en korrigeringsfaktor for minskning av de kvantiteter som faststillts
vid den prelimindra berdkningen innebédr emellertid att berdttigade forvantningar inte kan
uppkomma. ¥’

165. Korrigeringsfaktorn strider siledes inte mot den grundldggande ratten till egendom.

43 — Dom Kamberaj (C-571/10, EU:C:2012:233, punkt 60), och dom Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, punkt 44) samt yttrande
2/13 (EU:C:2014:2454, punkt 179).

44 — Dom Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, punkt 34).

45 — Se, exempelvis, Europadomstolens dom av den 28 september 2004 i malet Kopecky mot Slovakien (klagomal nr 44912/98, Recueil des arréts
et décisions 2004-IX, § 35), och av den 25 juni 2013, Gall mot Ungern (klagomal nr 49570/11, § 33 och 34).

46 — Se, for ett liknande resonemang, dom Centre public d’action sociale d’Ottignies-Louvain-La-Neuve (C-562/13, EU:C:2014:2453, punkt 47),
och dom Minister for Justice and Equality (C-237/15 PPU, EU:C:2015:474, punkterna 56 och 57).

47 — Europadomstolens dom av den 6 oktober 2005 i malet Maurice mot Frankrike (klagomal nr 11810/03, Recueil des arréts et décisions
2005-IX, § 65 och 66).
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F — Forfarandet for antagande av beslut 2013/448

166. De nationella domstolarna vill genom den femte fragan i mélen Borealis Polyolefine, den andra
fragan i malet Dow Benelux och den sjitte fragan i malen Esso italiana fa klarhet i huruvida
korrigeringsfaktorn ar ogiltig, eftersom kommissionen inte antog beslut 2013/448 pa grundval av det
foreskrivande forfarandet med kontroll enligt artikel 5a i beslut 1999/468.

167. Dessa fragor uppkommer med anledning av att kommissionen enligt artikel 10a.l i
direktiv 2003/87 visserligen har befogenhet att anta genomfdérandebestimmelser men i detta
sammanhang maste tillimpa det foreskrivande forfarandet med kontroll. Forfarandet syftar till att
overvaka kommissionen d& denna utdvar lagstiftningsliknande befogenheter. Detta sker dels genom att
den foreskrivande kommittén som bestar av foretrddare for medlemsstaterna deltar i forfarandet, dels
genom parlamentets och radets mojlighet att ingripa i ett senare skede.

168. Kommissionen antog beslut 2011/278 i enlighet med detta forfarande och faststéllde i artikel 15.3
i ndmnda beslut — med stod av artikel 10a.5 i direktiv 2003/87 — hur korrigeringsfaktorn ska beréknas.
Storleken pa korrigeringsfaktorn faststélldes ddaremot genom antagande av artikel 4 och bilaga II i
beslut 2013/448 utan att ett sarskilt forfarande tillimpades.

169. Artikel 15.3 i beslut 2011/278, enligt vilken kommissionen ska faststilla korrigeringsfaktorn, utgor
direkt rittslig grund for att anta artikel 4 och bilaga II i beslut 2013/448. I ingressen till
beslut 2013/448 anges artikel 15.3 i beslut 2011/278 visserligen inte uttryckligen som rattslig grund,
men i artikel 4 i samma beslut féreskrivs uttryckligen att den utgor rittslig grund.*

170. I artikel 15.3 i beslut 2011/278 foreskrivs emellertid inte nagra sérskilda forfarandebestimmelser
for faststdllandet av korrigeringsfaktorn. Kommissionen hade darfor i princip befogenhet att anta
artikel 4 i beslut 2013/448 genom ett enkelt forfarande.

171. Flera parter har emellertid gjort géllande att kommissionen genom artikel 15.3 i beslut 2011/278
felaktigt har bemyndigat sig att faststilla korrigeringsfaktorn eller i vart fall har kringgatt det
foreskrivande forfarandet med kontroll.

172. Det ska inledningsvis provas om kommissionen genom artikel 15.3 i beslut 2003/87 fick inféra en
rattslig grund for att sjélv kunna anta artikel 4 beslut 2013/448.

173. Enligt artikel 10a.l forsta stycket i direktiv 2011/278 ska kommissionen anta
genomforandebestimmelser for gratis tilldelning av utsldppsritter. Beslut 2011/278 utgér en sadan
genomforandeatgird. Eftersom befogenheten att faststilla korrigeringsfaktorn som tillerkdnns i
artikel 15.3 édven syftar till att sdkerstilla genomforandet ér det i princip lampligt att inféra en sddan
rattslig grund for att kunna vidta sddana genomforandeatgéarder.

174. Begréansningar vad giller genomforandeatgirder kan emellertid folja av artiklarna 290 och 291
FEUF.

175. Enligt artikel 290.1 FEUF kan kommissionen genom en lagstiftningsakt delegeras befogenhet att
anta akter med allmén rackvidd som inte &r lagstiftningsakter och som kompletterar eller dndrar vissa
icke-vasentliga delar av lagstiftningsakten. Det ror sig om sa kallad delegerad lagstiftningsbefogenhet.

176. Déaremot, om enhetliga villkor for genomférande av unionens rittsligt bindande akter krévs, ska,

enligt artikel 2912 FEUF, kommissionen (eller i sérskilda fall radet) tilldelas
genomforandebefogenheter genom dessa akter.

48 — Hiarmed har dven kraven p4 att den rittsliga grunden ska anges i motiveringen uppfyllts, se dom kommissionen/rédet (45/86, EU:C:1987:163,
punkt 9), och dom kommissionen/rddet (C-370/07, EU:C:2009:590, punkt 56).
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177. Klassificeringen av beslut 2013/448 som en akt som omfattas av en av dessa tva kategorier
forsvaras av den omstiandigheten att kommissionen varken har betecknat den som delegerad réttsakt
eller som genomforandedtgird, trots att detta kréavs enligt artikel 290.3 och artikel 291.4 FEUF. Jag
anser emellertid inte att forfarandefelet i forevarade fall ar tillrackligt allvarligt for att réttfardiga att
beslutet upphivs, eftersom det av dess normativa sammanhang och dess innehall tillrackligt klart
framgar att det rér sig om en genomférandedtgird.”

178. For att kommissionen avsag att anta en genomfoérandeédtgird talar redan den omstindigheten att
beslut 2013/448 grundar sig pa beslut 2011/278. En delegerad réttsakt kan enligt artikel 290.1 FEUF
nidmligen enbart grunda sig pa en lagstiftningsakt. Enligt artikel 289 FEUF ror det sig i det avseendet
om riattsakter som pa grundval av fordragen antagits av parlamentet och radet, men inte om
kommissionens rattsakter. Enligt artikel 291.2 FEUF kan daremot genomforandebefogenheter tilldelas
genom “bindande rittsakter”, det vill sdga &dven genom kommissionens rittsakter sasom
beslut 2011/278.

179. Innehallet i artikel 4 och bilaga II till beslut 2013/48 bekriftar klassificeringen som
genomforandeatgard.

180. Den berorda institutionen ska ndr den utévar genomforandebefogenheter i enlighet med
artikel 291 FEUF precisera innehallet i den grundlaggande réttsakten for att sidkerstélla att denna
genomférs under enhetliga férhillanden i samtliga medlemsstater.” En s&dan precisering faller inom
ramen for vad som ér tillitet ndr bestimmelserna i genomférandeakten dels dr forenliga med de
allminna grundldggande malen som den grundldggande rattsakten efterstrévar, dels dr nodvéindiga och
lampliga foér dess genomférande.” Den grundliggande rittsakten far emellertid inte dndras eller
kompletteras, inte ens i dess icke-vdsentliga delar.” Kommissionen kan nidmligen endast tilldelas en
sadan befogenhet enligt artikel 290 FEUF.

181. Faststillandet av korrigeringsfaktorn genom antagande av artikel 4 i och bilaga 1II till
beslut 2013/448 medforde varken en dndring av beslut 2011/278 eller direktiv 2003/87. Texten i dessa
rittsakter paverkades inte, utan det normativa innehéllet i dessa férblev snarare oférindrat.” Det har
inte heller skett nagon komplettering. Kommissionen har namligen inte skapat korrigeringsfaktorn
genom beslut 2013/448. Denna foreskrevs redan i direktiv 2003/87 och preciserades niarmare i
beslut 2011/278.

182. Faststéllandet av storleken pa korrigeringsfaktorn &ér snarare resultatet av anvdndningen av de
berdkningsmetoder som redan foreskrivs for detta @ndamal och utgor siledes ett genomférande av
artikel 10a.5 i direktiv 2003/87 och artikel 15.3 i beslut 2011/278. Eftersom det i detta sammanhang
inte har bestritts att det dven krdvs att storleken pa korrigeringsfaktorn faststélls enhetligt i unionen,
utgor antagandet av artikel 4 och bilaga II i beslut 2013/448 en sadan genomférandeatgird som
omfattas av artikel 291.2 FEUF.

183. Vad betréffar kommissionens genomforandeatgdrder foreskrivs i artikel 291.3 FEUF att
parlamentet och riadet i forvidg ska faststilla allménna regler och principer for medlemsstaternas
kontroll av kommissionens utdvande av sina genomforandebefogenheter.

49 — Se analogt domstolens rattspraxis avseende angivelsen av den rittsliga grunden som del av motiveringsskyldigheten i dom
kommissionen/radet (45/86, EU:C:1987:163, punkt 9), och dom kommissionen/radet (C-370/07, EU:C:2009:590, punkt 56).

50 — Dom kommissionen/parlamentet och radet (C-427/12, EU:C:2014:170, punkt 39), dom parlamentet/kommissionen (C-65/13,
EU:C:2014:2289, punkt 43), och dom kommissionen/parlamentet och radet (C-88/14, EU:C: 2015:499, punkt 30).

51 — Dom parlamentet/kommissionen (C-65/13, EU:C:2014:2289, punkt 46).

52 — Dom parlamentet/kommissionen (C-65/13, EU:C:2014:2289, punkt 45), och dom kommissionen/parlamentet och radet (C-88/14, EU:C:
2015:499, punkt 31).

53 — Se dven dom kommissionen/parlamentet och radet (C-88/14, EU:C: 2015:499, punkt 44).
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184. De allminna reglerna och principerna féreskrivs i férordning (EU) nr 182/2011.”* I denna stills
emellertid inte nagra tvingande krav pa forfarandet. Enligt artikel 1 ska dessa regler och principer
namligen (enbart) tillimpas nédr det i en rittsligt bindande unionsakt krdvs att kommissionens
antagande av genomforandeakter kontrolleras av medlemsstaterna.

185. Kommissionen hade foljaktligen ratt att genom artikel 15.3 i beslut 2011/278 bemyndiga sig att
sjalv faststdlla korrigeringsfaktorn, utan att foreskriva ett ytterligare kontrollforfarande.

186. Eftersom faststéllandet av en korrigeringsatgérd i artikel 4 och bilaga II i beslut 2013/448 utgor en
genomforandeatgird i den mening som avses i artikel 291 FEUF kan &ven invindningen om att det
foreskrivande forfarandet med kontroll har kringgétts besvaras med létthet.

187. Enligt artikel 10a.1 andra stycket i direktiv 2003/87 ska det forfarandet enbart tillimpas pa
atgarder som vidtas for att dndra icke-vdsentliga bestimmelser av direktivet genom komplettering. Av
overviagandena ovan framgar emellertid att det inte forhaller sig pa det séttet har.

188. Vid provningen av fragorna avseende den omstdndigheten att det foreskrivande forfarandet med
kontroll inte har tillimpats har det foljaktligen inte framkommit ndgon omstdndighet som kan
paverka lagenligheten av den korrigeringsfaktor som faststéllts genom artikel 4 och bilaga II i
beslut 2013/448.

G — Mdjligheten att direkt vicka talan vid unionsdomstolarna

189. Raad van State har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida verksamhetsutovare vid
befintliga industrianldggningar som fran och med 2013 omfattades av reglerna i direktiv 2003/87 om
handel med utslappsritter enligt artikel 263 fjarde stycket FEUF vid tribunalen otvivelaktigt hade
kunnat yrka pa ogiltigférklaring av korrigeringsfaktorn i beslut 2013/448.

190. Denna fraga avser fast rattspraxis enligt vilken en parts mdjlighet att aberopa att en unionsréttsakt
ar ogiltig vid nationella domstolar forutsétter att denna part inte hade rétt att viacka en direkt talan mot
denna rittsakt vid unionsdomstolarna i enlighet med artikel 263 FEUF.* Att medge att en enskild som
otvivelaktigt hade talerétt enligt artikel 263 fjarde stycket FEUF mot en unionsrittsakt genom en talan
om ogiltigforklaring, efter utgangen av den tidsfrist for att vicka en sadan talan som foreskrivs i
artikel 263 sjatte stycket FEUF, vid en nationell domstol kan ifragasatta giltigheten av samma rattsakt,
skulle namligen vara detsamma som att ge denne mojligheten att kringga den orubblighet som denna
rittsakt erhallit gentemot vederborande efter utgingen av tidsfristen for att vicka talan.*

191. Det kan darfor ifragasattas om de fragor som redan prévats om huruvida den korrigeringsfaktor
som faststills i beslut 2013/448 &r giltig ar relevanta om de klagande bolagen i de nationella malen
hade kunnat vicka talan vid unionsdomstolarna och denna behorighet att vicka talan otvivelaktigt
forelag. Jag kommer emellertid att visa att s inte &r fallet.

192. Enligt artikel 263 fjarde stycket FEUF far alla fysiska eller juridiska personer vdcka talan mot en
akt som dar riktad till dem (forsta alternativet) eller som direkt och personligen berér dem (andra
alternativet) samt mot en regleringsakt som direkt berér dem och som inte medfor
genomforandeétgirder (tredje alternativet).

54 — Europaparlamentets och rédets forordning av den 16 februari 2011 om faststéllande av allménna regler och principer for medlemsstaternas
kontroll av kommissionens utévande av sina genomforandebefogenheter (EUT L 55, s. 13).

55 — Dom TWD Textilwerke Deggendorf (C-188/92, EU:C:1994:90, punkt 23), dom Pringle (C-370/12, EU:C:2012:756, punkt 41), och dom Banco
Privado Portugués och Massa Insolvente do Banco Privado Portugués (C-667/13, EU:C:2015:151, punkt 28).

56 — Dom TWD Textilwerke Deggendorf (C-188/92, EU:C:1994:90, punkterna 18 och 24), dom Pringle (C-370/12, EU:C:2012:756, punkt 41), och
dom Banco Privado Portugués och Massa Insolvente do Banco Privado Portugués (C-667/13, EU:C:2015:151, punkt 28).
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193. De klagande bolagen i de nationella malen har ingen rétt att vicka talan enligt det forsta eller det
tredje alternativet i 263 fjarde stycket FEUF. Beslut 2013/448 ar inte riktat till dem, utan enligt artikel 5
till medlemsstaterna. Den korrigeringsfaktor som faststlls i artikel 4 kraver att medlemsstaterna vidtar
genomforandedatgirder, namligen att de anpassar det antal utsldppsrétter som ska tilldelas gratis som
redan har berdknats provisoriskt.

194. De klagande bolagen kan saledes endast ha rdtt att vicka talan vid unionsdomstolarna mot
beslut 2013/448 enligt det andra alternativet av artikel 263 fjarde stycket. Detta forutsétter att beslutet
berér dem direkt och personligen.

195. Andra personer én dem till vilka ett beslut riktar sig kan gora ansprak pa att vara personligen
berérda endast om beslutet angar dem pa grund av vissa egenskaper som &r utmérkande for dem eller
pa grund av en faktisk situation som sérskiljer dem fran alla andra personer och dérigenom forsatter
dem i en stéllning som motsvarar den som giller for en person som ett sidant beslut riktar sig till.*’

196. Korrigeringsfaktorn beror visserligen potentiellt var och en, eftersom den &dven ska tillimpas pa
sadana anldggningar som upptas i systemet for handel med utsldppsritter. Det dr emellertid inte
uteslutet att en bestimmelse, som genom sin art och sin rackvidd dr allmén, eftersom den &ar generellt
tillimplig pd samtliga berérda ekonomiska aktérer, kan berdra vissa av dem personligen. *®

197. 1 forevarande fall kan en sluten grupp berorda identifieras, némligen redan befintliga
industrianldggningar. For dessa har antalet utsldppsritter som ska tilldelas dem gratis faststillts
provisoriskt, och denna prelimindra kvantitet ska minskas med anvdndning av korrigeringsfaktorn.
Diarutover ska alla anldggningar som omfattas av systemet for handel enligt artikel 4 i direktiv 2003/87
ha ett tillstand for utslapp av vixthusgaser.

198. Rittspraxis avseende fragan om medlemmarna i en sadan sluten grupp berors personligen é&r
emellertid inte helt klar.

199. Domstolen har slagit fast att nédr beslutet berér en grupp av personer som med hjilp av
gruppmedlemmarnas egna kriterier skulle kunna identifieras eller hade kunnat identifieras nér
rattsakten antogs, kan dessa personer vara personligen berérda av réttsakten i den man de ingar i en
begrinsad krets av ekonomiska aktorer.” S& ar fallet nér beslutet innebdr att de rattigheter som den
enskilde har férvirvat fore dess antagande andras.®

200. I motsats till vad Nederlinderna har hivdat hade innehavarna av de berérda anldggningarna
emellertid inte forvédrvat nagra utsldppsrétter innan beslut om korrigeringsfaktorn antogs, eftersom
den tidigare berdkningen som gjordes i enlighet med artiklarna 10.2 och 15.2 e i beslut 2011/278 for
att faststilla kvantiteten utsldppsritter var provisorisk.®’ Som kommissionen har pastatt kravs i forsta
hand att korrigeringsfaktorn bestdms for att kunna faststdlla foretagets rattigheter. Forevarande
situation skiljer sig satillvida fran vad som var fallet i domen i mélet Codorniu som avsag
bestimmelser som innebar att befintliga varumirkesrittigheter dndrades® eller i domen i mélet
Infront dir det rérde sig om befintliga tv-rattigheter till sportevenemang. ®

57 — Dom Plaumann/kommissionen (25/62, EU:C:1963:17, 238), dom Sahlstedt m.fl./ kommissionen (C-362/06 P, EU:C:2009:243, punkt 26), dom
Stichting Woonpunt m.fl./ kommissionen (C-132/12 P, EU:C:2014:100, punkt 57), och dom T & L Sugars och Sidul Agucares/
kommissionen (C-456/13 P, EU:C:2015:284, punkt 63).

58 — Dom Sahlstedt m.fl./kommissionen (C-362/06 P, EU:C:2009:243, punkt 29).

59 — Dom Sahlstedt m.fl./kommissionen (C-362/06 P, EU:C:2009:243, punkt 30).

60 — Dom Stichting Woonpunt m.fl./kommissionen (C-132/12 P, EU:C:2014:100, punkt 59).
61 — Se ovan punkt 163.

62 — Dom Codorniu/radet (C-309/89, EU:C:1994:197, punkterna 21 och 22).

63 — Dom kommissionen/Infront WM (C-125/06 P, EU:C:2008:159, punkterna 73-77).
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201. Av det skilet ska motstridig réttspraxis granskas. Domstolen har dir slagit fast att den
omstdndigheten att det dr mojligt att mer eller mindre exakt faststdlla antalet réittssubjekt som en
rattsakt ar tillamplig pa, eller till och med deras identitet, inte innebér att dessa rattssubjekt ska anses
personligen berérda av rattsakten, om det star klart att den &r tillimplig pa grundval av en objektiv,
rittslig eller faktisk, situation som faststillts i den aktuella rittsakten.* Domstolen har tolkat detta pa
sa sitt att den berorda personen inte kan anses ha individualiserats endast genom att ingd i en
begransad krets ndr denna krets foljer av sjdlva systematiken som upprittats genom den angripna
regleringen. ®

202. Domstolen har dérfor nyligen i ett liknande fall slagit fast att sokandena inte berdrs personligen.
Det rorde sig i det mélet om faststillande av en tilldelningskoefficient som var tillamplig pa
ansokningar pa sockermarknaden som hade ldmnats in under en viss period. Gruppen sokanden hade
darmed visserligen faststillts slutgiltigt (sluten),’® men koefficienten bestimdes enbart p& grundval av
den kvantitet som var tillgdnglig och den kvantitet som efterfragades, utan att hiansyn togs till de
enskilda ansokningarna eller sokandenas specifika situation.

203. Det forhaller sig dven pa det sittet i forevarande fall. Korrigeringsfaktorn ska faststéllas pa
grundval av de uppgifter som medlemsstaterna ldmnar in om industrianldggningarnas erkédnda behov
pa grundval av riktmdrkena och utsldppstaket for industrin, utan att hénsyn tas till de enskilda
anldggningarnas situation. Enligt domstolens réttspraxis ska de ekonomiska aktorerna inte anses vara
personligen berdrda trots den omsténdigheten att de utgor en sluten grupp. En ritt att vicka talan
foreldg saledes inte.

204. Oberoende av om domstolen delar denna staindpunkt framgar det av diskussionen att det i vart
fall inte otvivelaktigt forelag en rdtt att viacka talan vid unionsdomstolarna. Det foreligger saledes inte
hinder mot att prova fragorna om huruvida korrigeringsfaktorn var giltig.

205. Den forsta fragan i malet Dow Benelux ska foljaktligen besvaras pa foljande sitt.
Verksamhetsutovare vid anldggningar som fran och med 2013 omfattades av reglerna i
direktiv 2003/87 om handel med utsliappsritter, med undantag av verksamhetsutovare vid saddana
anldggningar som avses i artikel 10a.3 i direktivet och nya deltagare, hade enligt artikel 263 fjarde
stycket FEUF inte otvivelaktigt kunnat yrka pa ogiltigforklaring av beslut 2013/448 vid tribunalen, i
den del som avser korrigeringsfaktorn.

H — Konsekvenserna av att beslut 2013/448 dr rdttsstridigt

206. Landesverwaltungsgericht Niederosterreich vill genom sin sjunde fraga fa klarhet i huruvida den
omstdndigheten att korrigeringsfaktorn &r ogiltig innebér att den inte kan tillimpas. Det handlar med
andra ord om att faststilla om anldggningarna ska erhélla den prelimindrt faststdllda kvantiteten
utsldppsratter som ska tilldelas gratis utan minskning om domstolen upphéver korrigeringsfaktorn.

64 — Dom Sahlstedt m.fl./kommissionen (C-362/06 P, EU:C:2009:243, punkt 31), dom Stichting Woonpunt m.fl./kommissionen (C-132/12 P,
EU:C:2014:100, punkt 58), och dom T & L Sugars und Sidul A¢tcares/kommissionen (C-456/13 P, EU:C:2015:284, punkt 64).

65 — Tribunalens dom T & L Sugars und Sidul Agtcares/kommissionen (T-279/11, EU:T:2013:299, punkt 84).
66 — For klargorande, se tribunalens dom T & L Sugars und Sidul Agticares/kommissionen (T-279/11, EU:T:2013:299, punkt 81)
67 — Dom T & L Sugars och Sidul Agtcares/kommissionen (C-456/13 P, EU:C:2015:284, punkterna 65 och 66).
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207. Fragan har uppkommit till f6ljd av att jag ovan faststdllt att artikel 4 och bilaga II i
beslut 2013/448 é&r ogiltiga. En sddan dom fran domstolen i vilket detta faststélls ska — i likhet med en
dom om ogiltigférklaring — ha en rittsverkan som gar tillbaka i tiden.® Faststillelsen att den berérda
rattsakten dr ogiltig dr dessutom en tillracklig grund for varje nationell domstol att likasa betrakta
rittsakten som ogiltig vid meddelandet av domar och beslut.®

208. Man skulle siledes kunna utga fran att en slutgiltig tilldelning ska ske i enlighet med den kvantitet
som faststillts vid den prelimindra berdkningen utan minskning efter det att korrigeringsfaktorn
upphévts. Detta skulle innebdra att anliaggningar for dren 2013-2015 skulle erhalla mellan 6 procent
och 10 procent mer gratis utslappsritter per ar. Det kan inte uteslutas att den kompletterande
tilldelningen skulle krava en motsvarande okning av den sammanlagda kvantiteten utslappsratter i vart
fall for forfluten tid, eftersom de utslappsritter som inte tilldelats gratis formodligen redan hade
auktionerats ut. Under de darpa foljande aren skulle kvantiteten kompletterande gratis utslappsratter
vara dnnu storre, men dessa skulle enbart kunna hédmtas fran kvantiteten utslappsrétter som ska
auktioneras ut.

209. Det ar uppenbart att sadana kompletteterande gratistilldelningar &r oldmpliga. Enligt det svar som
jag foreslar ska lamnas pa forevarande begidran om forhandsavgorande var kvantiteten utsldppsratter
som skulle tilldelas gratis nimligen inte for liten utan for stor.”

210. Tyskland har mot denna tolkning av foljderna av att korrigeringsfaktorn é&r ogiltig for ovrigt
invint att det kréavs att korrigeringsfaktorn faststélls for att en slutgiltig tilldelning ska kunna ske. I
forevarande fall innebdar den omstédndigheten att korrigeringsfaktorn upphivts att den réttsliga
grunden for de hittills slutgiltiga tilldelningarna ifragasdtts och upphévandet utgér hinder mot
slutgiltiga tilldelningar i framtiden. Detta skulle i betydande man kunna inverka menligt pa systemets
funktion.

211. Verkningarna av bristen pa en korrigeringsfaktor far emellertid inte vara avgorande. Det ska
nidmligen erinras om att ndr domstolen, i ett forfarande enligt artikel 267 FEUF, konstaterar att en
rattsakt som antagits av en unionsmyndighet inte &r giltig, 4r unionens behoriga institutioner skyldiga
att vidta nodvindiga atgiarder for att komma till rdtta med den konstaterade rittsstridigheten.
Skyldigheten enligt artikel 266 FEUF, vilken géller i fraiga om en dom om ogiltigforklaring, ar i sddana
fall analogt tillamplig.”

212. Beslutet att upphéva korrigeringsfaktorn skulle siledes enbart vara provisoriskt. Kommissionen
maste sa snart som mojligt faststilla en ny korrigeringsfaktor mot bakgrund av avgdrandet av
forevarande begidran om forhandsavgorande.

213. Domstolen ska dérfor for att undvika réttsosakerhet till dess att kommissionen fattar ett nytt
beslut — sasom kommissionen i andra hand yrkat — anta en &vergangsbestimmelse redan i samband
med att korrigeringsfaktorn upphévs. Domstolen &r — i fall dar det &r motiverat av tvingande
rattssdkerhetshansyn — med stod av artikel 264 andra stycket FEUF, som analogt &r tillaimplig dven
inom ramen for en begdran om férhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF angaende giltigheten av
rattsakter som beslutats av Europeiska unionens institutioner, behorig att i det enskilda fallet avgora
och ange vilka verkningar av rittsakten i friga som ska anses vara bestidende.”

68 — Dom Roquette Fréres (C-228/92, EU:C:1994:168, punkt 17), och dom Centre d’exportation du livre frangais (C-199/06, EU:C:2008:79,
punkterna 61 och 63).

69 — Dom International Chemical Corporation (66/80, EU:C:1981:102, punkt 13), och beslut Fratelli Martini och Cargill (C-421/06,
EU:C:2007:662, punkt 54).

70 — Se ovan punkt 110 och foljande punkter.

71 — Dom FIAMM mfl./rddet och kommissionen (C-120/06 P och C-121/06 P, EU:C:2008:476, punkt 123), och dom Régie Networks (C-333/07,
EU:C:2008:764, punkt 124).

72 — Dom Parlamentet/radet (C-22/96, EU:C:1998:258, punkt 42), och dom Régie Networks (C-333/07, EU:C:2008:764, punkt 121).
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214. Det é&r foljaktligen péakallat att uppratthalla verkningarna av den hittills géallande
korrigeringsfaktorn, i vart fall fram till dess att en ny faststélls.

215. Dérutdver ska domstolen dven i stor utrackning utesluta att tilldelningar som redan skett och som
kommer att ske innan den nya korrigeringsfaktorn faststéills maste d@ndras pa grundval av den nya
korrigeringsfaktorn.

216. En begrinsning av domens rittsverkningar dr namligen mojlig nér det foreligger fara for allvarliga
ekonomiska aterverkningar, som i synnerhet beror pa det stora antal rattsforhéllanden som i god tro
har upprittats pd grundval av de bestimmelser som har antagits vara gillande och det framgar att
bade enskilda och nationella myndigheter har formatts att handla pa ett sitt som strider mot
unionsbestimmelserna pa grund av att det har forelegat en objektiv och betydande osékerhet
betriffande de unionsrattsliga bestimmelsernas rackvidd, en osékerhet till vilken andra medlemsstaters
eller kommissionens beteenden kan ha bidragit.”

217. Dessa kriterier &r uppfyllda i forevarande fall. En retroaktiv minskning skulle namligen gora
intrang i de berdttigade forvintningar som flera verksamhetsutovare vid anliaggningar har pa att
kvantiteten utslappsréitter som slutligen tilldelats inte kommer att &ndras. Under tiden mellan
domstolens avgorande och faststéillandet av en ny korrigeringsfaktor skulle de vara utsatta for en
kostnadsrisk av skil som inte kan tillskrivas dem om besluten om framtida gratistilldelningar skulle
antas med forbehall fér minskningar.

218. Om domstolen emellertid begrdnsar denna form av anvdndning av den korrekt faststillda
korrigeringsfaktorn i tiden, sa ska kommissionen faststilla den sa snart som mojligt. Domstolen ska
foljaktligen faststélla en frist for kommissionen. Ett ar forefaller vara lampligt i detta avseende.

V — Forslag till avgorande
219. Jag foreslar darfor att domstolen meddelar f6ljande dom:

1) Malen C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 och C-391/14—C-393/14 forenas vad avser denna
dom.

2) Verksamhetsutovare vid anliggningar som fran och med 2013 omfattades av reglerna i
direktiv 2003/87/EG, med undantag av verksamhetsutévare vid sddana anldggningar som avses i
artikel 10a.3 i direktivet och nya deltagare, hade enligt artikel 263 fjarde stycket FEUF vid
Europeiska unionens tribunal inte otvivelaktigt kunnat yrka pa ogiltigférklaring av
beslut 2013/448/EU, i den del som avser den sektorsovergripande korrigeringsfaktorn.

3) Artikel 4 och bilaga II i beslut 2013/448 ogiltigforklaras.
4) Verkningarna av artikel 4 och bilaga II i beslut 2013/448 uppratthalls fram till dess att
kommissionen antagit ett nytt beslut i enlighet med artikel 10a.5 i direktiv 2003/87 och

artikel 15.3 i beslut 2011/278/EU inom en rimlig tidsfrist som inte far Gverstiga ett ar. Det nya
beslutet far inte tillimpas pa tilldelningar som skett innan beslutet antogs.

73 — Dom Bidar (C-209/03, EU:C:2005:169, punkt 69), och dom Richards (C-423/04, EU:C:2006:256, punkt 42).
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