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FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 5 juli 2016"

Mal C-321/15

ArcelorMittal Rodange och Schifflange SA
mot
Storhertigdomet Luxemburg

(begdran om forhandsavgorande fran Cour constitutionnelle (Forfattningsdomstolen) (Luxemburg)

"Miljo — System for handel med utsldppsratter for vixthusgaser — Direktiv 2003/87/EG —
Artiklarna 3 a, 11 och 12 — Upphorande av verksamheten vid en anldggning — Underlatenhet att
uppfylla skyldigheten att informera om &éndringar vid en anldggning — Tilldelning av misstag —
Avregistrering — Aterlimnande av outnyttjade utslappsritter — Avsaknad av ersittning —
Expropriation”

1. Det system for handel med utsldppsriatter for vaxthusgaser som inférdes genom
direktiv 2003/87/EG* utgor en hérnsten i unionens initiativ fér att minska forekomsten av sédana
gaser i atmosfiren, vilka anses spela en stor roll for den globala uppviarmningen. Genom att ge dessa
utslappsritter ett ekonomiskt virde och gora dem till omsdttningsbara instrument pa en verklig
marknad, skapas ett incitament for att minska de fororenande utslippen. For att denna marknad ska
vara tillforlitlig och solvent, krévs det en strikt och vederhiftig mekanism for tilldelning och
fordelning av utsldppsritter och det dr déarfor mycket viktigt att unionen och medlemsstaterna agerar
pa ett samordnat sétt.

2. Utsldppsratternas rattsliga beskaffenhet har blivit foremal for en omfattande debatt i doktrinen.
Eftersom denna beskaffenhet inte definieras i unionsrétten, har vissa medlemsstater valt att utforma
utslappsratterna som myndighetstillstand, medan andra har klassificerat dem som egendom som kan
bli foremal for dganderitt.

3. Myndigheterna i Luxemburg, vilka av misstag hade tilldelat ett foretag vissa utslappsritter for en viss
period, beslutade att de skulle aterlamnas. I den efterféljande nationella tvisten, i vilken talan vécktes av
foretaget, har fragan vickts huruvida myndigheternas handlande ar att betrakta som en expropriation
och det ddrmed kan uppkomma ritt till ersittning.

4. Den hinskjutande domstolen hyser tvivel om huruvida de nationella bestimmelser i vilka det
foreskrivs att utslappsrétterna ska aterlaimnas, under de omsténdigheter som foreligger i forevarande
mal, dr forenliga med direktiv 2003/87. Den undrar dessutom om dessa utsldppsritter kan anses utgora
“egendom” och ddrmed omfattas av det grundlagsstadgade skyddet av dganderétten.

1 — Originalsprék: spanska.

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2003/87/EG av den 13 oktober 2003 om ett system for handel med utslédppsritter for vixthusgaser
inom gemenskapen och om éndring av radets direktiv 96/61/EG (EUT L 275, 2003, s. 32). Det nationella mélet handlar om den andra
handelsperioden i utslaippshandelssystemet, vilket innebér att den version av direktiv 2003/87 som dr tillimplig &r den som gillde fore
andringen som gjordes genom Europaparlamentets och radets direktiv 2009/29/EG av den 23 april 2009 (EUT L 140, 2009, s. 63).
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ECLLEU:C:2016:516 1




FORSLAG TILL AVGORANDE AV CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — MAL C-321/15
ARCELORMITTAL RODANGE OCH SCHIFFLANGE

5. Jag kommer att foresla en tolkning av systemet for handel med utslappsritter som innebér att den
nationella lagen i fraga ar forenlig med detta system. Jag kommer dven att hdvda att svaret pa fragan
huruvida dessa utsldppsritter dr “egendom” eller bara “myndighetstillstand” inte kan sokas i
unionsratten och att det é&r tillrdckligt att avgora om tilldelningen av dem och beslutet att de skulle
lamnas tillbaka var forenliga med direktiv 2003/87.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtt

1. Europeiska unionens stadga om de grundldggande rdttigheterna

6. Enligt artikel 17.1 i stadgan har ”[v]ar och en ... ritt att besitta lagligen forvirvad egendom, att nyttja
den, att forfoga Over den och att testamentera bort den. Ingen fir berdvas sin egendom utom da
samhillsnyttan kraver det, i de fall och under de foérutsittningar som foéreskrivs i lag och mot
rattmatig ersdttning for sin forlust i rétt tid. Nyttjandet av egendomen far regleras i lag om det &ar
nodvandigt for allménna samhaéllsintressen.”

2. Direktiv 2003/87

7. I artikel 1 i direktiv 2003/87 foreskrivs foljande: "Genom detta direktiv infors ett system for handel
med utsldppsratter for vixthusgaser inom gemenskapen ..., vilket syftar till att pa ett kostnadseffektivt
och ekonomiskt effektivt sitt minska utsldppen av vixthusgaser.”

8. Artikel 3 innehaller foljande definitioner:

"a) utsldppsrdtt: en ratt att slippa ut ett ton koldioxidekvivalenter under en faststilld period, giltig
endast for uppfyllande av de krav som faststills i detta direktiv och vilken kan Overlétas i enlighet
med bestdmmelserna i detta direktiv,

e) anldggning: en fast, teknisk enhet dar 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 utsldpp och fororeningar,

f) verksamhetsutovare: varje person som driver eller har ett bestimmande inflytande 6ver en
anldggning eller, dar detta foreskrivs i nationell lagstiftning, den som har givits rétten att fatta
avgorande ekonomiska beslut med avseende pa anlaggningens tekniska funktionssitt,

9. I artikel 7 foreskrivs att ”[v]erksamhetsutovaren skall informera den behoriga myndigheten om alla
planerade fordndringar av anldggningens art eller funktion, eller om utvidgningar av anldggningen,
vilka kan innebéra att tillstanden for utslapp av vixthusgaser maste férnyas. Nar sd dr lampligt, skall
den behoriga myndigheten fornya tillstdinden. Om en ny verksamhetsutdvare tar dver driften av en
anldggning, skall den behoriga myndigheten fornya tillstindet och ange den nya verksamhetsutdvarens
namn och adress.”

2 ECLILEU:C:2016:516



FORSLAG TILL AVGORANDE AV CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — MAL C-321/15
ARCELORMITTAL RODANGE OCH SCHIFFLANGE

10. Artikel 9 har rubriken "Nationell fordelningsplan” och dar foreskrivs foljande:

”1. Varje medlemsstat skall for var och en av de perioder som avses i artikel 11.1 och 11.2 uppritta en
nationell plan 6ver det sammanlagda antal utsldppsritter som medlemsstaten avser att fordela for den
perioden och hur den foreslar att fordela dem. Planen skall utga fran objektiva och 6ppna kriterier,
déribland dem som anges i bilaga III, med vederborlig hinsyn till allménhetens synpunkter. ...

3. Inom tre manader efter det att en nationell fordelningsplan anmaélts av en medlemsstat i enlighet
med punkt 1 far kommissionen avsla planen eller nagon del av denna, pad grundval av att den ér
oforenlig med de kriterier som anges i bilaga III eller med artikel 10. Medlemsstaten skall fatta beslut
i enlighet med artikel 11.1 eller 11.2 endast om kommissionen godtagit de foreslagna dndringarna.
Varje beslut om avslag fran kommissionens sida skall atfoljas av en motivering.”

11. I artikel 10 foreskrivs att ”[f]Jor den tredrsperiod som borjar den 1 januari 2005 skall
medlemsstaterna fordela minst 95 % av utsldppsritterna gratis. For den femarsperiod som boérjar den
1 januari 2008 skall medlemsstaterna fordela minst 90 % av utsldppsrétterna gratis.”

12. Artikel 11 i direktiv 2003/87 har foljande lydelse:

”

2. For den femarsperiod som borjar den 1 januari 2008 och for varje pafoljande femarsperiod, skall
varje medlemsstat besluta om det sammanlagda antal utsldppsritter som medlemsstaten kommer att
fordela for perioden och inleda processen for fordelningen av utsldppsritterna till verksamhetsutovare
for varje anldggning. Detta beslut skall fattas minst tolv manader innan den aktuella perioden borjar
och grundas pa den medlemsstatens nationella férdelningsplan som utarbetats i enlighet med artikel 9
och i 6verensstimmelse med artikel 10, med vederboérlig hdnsyn till allménhetens synpunkter.

4. Den behoriga myndigheten skall senast den 28 februari varje ar under den period som avses i
punkterna 1 och 2 utfirda ett proportionellt antal av det sammanlagda antalet utsldppsratter.”

13. Artikel 12 har foljande lydelse:
”1. Medlemsstaterna skall se till att utslappsritter kan 6verlatas mellan
a) personer inom gemenskapen,

b) personer inom gemenskapen och personer i tredje land, dar sddana utsldppsratter erkénts i enlighet
med forfarandet i artikel 25, utan andra begréansningar én de som anges i eller antas i enlighet med
detta direktiv.

3. Medlemsstaterna skall se till att verksamhetsutévaren for varje anldggning senast den 30 april varje
ar overlamnar det antal utsldppsritter som motsvarar de sammanlagda utsldppen fran anldggningen
under det foregaende kalenderéret i 6verensstimmelse med den kontroll som utforts i enlighet med
artikel 15 och att dessa utsldppsratter dérefter annulleras.

»
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14. Artikel 13 har f6ljande lydelse:

”1. Utslappsritterna skall vara giltiga under den period som anges i artikel 11.1 eller 11.2 och for
vilken de utfardats.

2. Utslappsratter som inte langre ar giltiga och som inte 6verlamnats och annullerats i enlighet med
artikel 12.3 skall annulleras av den behoriga myndigheten, fyra manader efter det att den forsta
femarsperiod som avses i artikel 11.2 borjat 16pa.

Medlemsstaterna far utfirda utslappsritter till personer for den innevarande perioden i syfte att ersitta
utslappsratter som har innehafts av dessa personer men som annullerats i enlighet med forsta stycket.

”

15. Artikel 14 har foljande lydelse:

”1. Kommissionen skall ... anta riktlinjer for o6vervakning och rapportering av utslipp fran de
verksamheter som anges i bilaga I av de viaxthusgaser som anges for dessa verksamheter ...

2. Medlemsstaterna skall se till att utsldppen 6vervakas i enlighet med riktlinjerna.

3. Medlemsstaterna skall se till att varje verksamhetsutovare vid en anldggning efter slutet av varje
kalenderar rapporterar utslippen fran anldggningen under det berérda kalenderaret till den behoriga
myndigheten i enlighet med riktlinjerna.”

16. I artikel 15 foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall se till att de rapporter som ldamnas in av verksamhetsutovarna i enlighet med
artikel 14.3 kontrolleras i enlighet med kriterierna i bilaga V och att den behériga myndigheten
underrittas om detta.

Medlemsstaterna skall se till att verksamhetsutovare vars rapport har kontrollerats senast den
31 mars varje ar avseende det foregaende arets utslipp och inte befunnits vara tillfredsstillande i
enlighet med de kriterier som anges i bilaga V, inte kan overlata fler utsldppsratter forrdn en rapport
fran den berorda verksamhetsutovaren kontrollerats och befunnits vara tillfredsstillande.”

17. Artikel 19 har f6ljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall sorja for att ett register upprattas och fors i syfte att se till att utfirdande,
innehav, 6verlatelse och annullering av utsldppsritter redovisas korrekt. Medlemsstaterna far fora sina
register inom ramen for ett gemensamt system tillsammans med en eller flera andra medlemsstater.

2. Alla personer har ritt att inneha utslappsrétter. Registret skall vara tillgéngligt for allmdnheten och
omfatta separata konton for redovisningen av de utsldppsritter som innehas av varje person till och
fran vilken utslappsratter utfardas eller 6verlats.

»
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3. Forordning (EG) nr 2216/2004°
18. Artikel 34a har foljande lydelse:

”1. En kontoinnehavare, eller en registeradministrator som agerar for kontoinnehavarens rakning, som
oavsiktligt eller felaktigt har inlett en transaktion enligt artiklarna 52, 53 eller 58 eller artikel 62.2, far
begira att registeradministratoren manuellt aterkallar transaktionen; detta skall ske genom en skriftlig
begiran undertecknad av kontoinnehavarens behoriga ombud som har mojlighet inleda en transaktion
och postad inom fem arbetsdagar efter transaktionens slutgiltiga godkédnnande eller denna férordnings
ikrafttraidande, beroende péa vilket som intraffar sist. Begdran skall innehalla en forklaring att
transaktionen inletts felaktigt eller oavsiktligt.

2. Registeradministratoren kan underritta den centrala forvaltaren om begiran och om sin avsikt att
gora ett specifikt manuellt ingrepp i sin databas for att aterkalla transaktionen, inom 30 kalenderdagar
efter sitt beslut om att aterkalla transaktionen, men senast 60 kalenderdagar efter transaktionens
slutgiltiga godkdnnande eller denna forordnings ikrafttrddande, beroende pa vilket som intréffar sist.

2a. Om en registeradministrator oavsiktligt eller felaktigt har inlett en férdelning enligt artikel 46 som
har lett till att utsldppsrétter har fordelats till en anldggning som inte lingre ar i drift vid tidpunkten
for fordelningstransaktionen, kan den behdriga myndigheten inom de tidsfrister som anges i punkt 2
lamna en begiran till den centrala forvaltaren om att manuellt aterkalla transaktionen.

»

B — Nationell rdtt

19. Enligt artikel 16 i Luxemburgs konstitution "[far] [i]ngen ... berdvas sin egendom annat &n i det
allménnas intresse, och mot ersittning, under de forutsattningar som anges i lag”.

20. Direktiv 2003/87 har inforlivats med luxemburgsk ritt genom den éndrade lagen av den
23 december 2004 om ett system for handel med utsldppsritter for vaxthusgaser (nedan kallad
2004 ars lag).

21. Artikel 12 i 2004 ars lag har foljande lydelse:

»

2. For den femérsperiod som borjar den 1 januari 2008 och for varje pafoljande femérsperiod, ska
ministeriet besluta om det sammanlagda antal utslappsratter som det kommer att fordela for perioden
och inleda processen for fordelningen av utsldppsritterna till verksamhetsutovare for varje anlaggning.
Ministeriet ska ta detta initiativ minst tolv manader innan den berérda perioden borjar, pa grundval av
den nationella fordelningsplan som utarbetats med tillimpning av artikel 10.

3 — Kommissionens forordning (EG) nr 2216/2004 av den 21 december 2004 om ett standardiserat och skyddat registersystem i enlighet med
Europaparlamentets och radets direktiv 2003/87/EG och Europaparlamentets och radets beslut nr 280/2004/EG (EUT L 386, 2004, s. 1), i
dess lydelse enligt kommissionens férordning (EG) nr 916/2007 av den 31 juli 2007 (EUT L 200, 2007, s. 5), och enligt kommissionens
forordning (EU) nr 920/2010 av den 7 oktober 2010 (EUT L 270, 2011, s. 1).
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4. Ministeriet ska senast den 28 februari varje ar under den period som avses i punkterna 1 och 2
utfirda en del av det sammanlagda antalet utslappsratter.”

22. 1 artikel 13.6 i 2004 ars lag foreskrivs foljande: "Om driften av en anldggning helt eller delvis
upphor, ska detta anmalas till ministern. Ministern fattar beslut huruvida oanvinda utsléppsrétter helt
eller delvis ska aterlamnas.”

23. I enlighet med artikel 9 i direktiv 2003/87 utarbetade Luxemburg sin nationella férdelningsplan for
perioden 2008—-2012 och den godkédndes genom tva beslut av kommissionen av den 29 november 2006
av och av den 13 juli 2007. I den nationella fordelningsplanen anges att om driften av en anldggning
upphor eller avbryts ska den anldggningen inte tilldelas utslappsratter for f6ljande ér.

II - Faktiska omstindigheter

24. Den 2 februari 2008 tilldelade Luxemburgs miljominister ArcelorMittal Rodange och Schifflange
SA (nedan kallat ArcelorMittal) sammanlagt 405 365 andelar* for utslipp av viaxthusgaser gratis for
dess stalverk i Schifflange, for perioden mellan den 1 januari 2008 och den 31 december 2012.

25. Den 19 oktober 2011 beslutade ArcelorMittals bolagsstimma att avbryta verksamheten vid
stalverket. De luxemburgska myndigheterna blev inte informerade om detta beslut.

26. Den 22 februari 2012 fick ArcelorMittal de andelar som bolaget hade tilldelats for ar 2012.

27. Den 19 mars 2012 beslutade ArcelorMittals bolagsstimma att forlinga avbrottet i verksamheten
vid stalverket pa obestdmd tid.

28. Den 23 april 2012 véinde sig ArcelorMittal till de luxemburgska myndigheterna och begirde att
miljokontrollerna skulle avbrytas, med hanvisning till att verksamheten vid stilverket hade avbrutits
pa obestamd tid.

29. Eftersom det hade gatt 61 dagar mellan tidpunkten for denna begiran (23 april 2012) och
tidpunkten da de tilldelade andelarna mottogs (22 februari 2012), kunde de nationella myndigheterna
inte inge nagon begiran om aterkallande av dessa andelar till den centrala forvaltaren for
transaktionsregistret.®

30. Den 21 december 2012 meddelade ministern med ansvar for hallbar utveckling och infrastruktur
(nedan kallad ministern) sitt beslut att: a) retroaktivt &ndra den nationella fordelningsplanen for
aren 2008—2011 och b) kriva att de andelar som tilldelats for ar 2012 skulle &terlimnas.®

31. Genom beslut av den 6 juni 2013 alade ministern ArcelorMittal att aterlamna 80 922 utsldppsritter
for vixthusgaser fore den 31 juli 2013.

32. ArcelorMittal vickte talan mot detta beslut vid Tribunal Administratif (Férvaltningsdomstolen,
Luxemburg).

4 — Uttrycket "andelar” dr det som anvénds av de luxemburgska myndigheterna och domstolarna. Se fotnot 11.

5 — Enligt artikel 34a.2 i forordning nr 2216/2004, som &r en bestimmelse som infordes genom foérordning nr 916/2007, ska en sidan begiran
inges "senast 60 kalenderdagar efter transaktionens slutgiltiga godkdnnande”.

6 — Det konto till vilket ArcelorMittal alades att dterlimna andelarna var inte det som foreskrivits for aterlimning av andelar fér annullering, utan
ett annat konto som myndigheterna hade 6ppnat.
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33. Genom beslut av den 17 december 2014 begirde Tribunal Administratif att Cour constitutionnelle
(Forfattningsdomstolen) i Luxemburg skulle meddela ett forhandsavgorande betriffande fragan
huruvida artikel 13.6 i 2004 ars lag ar forenlig med konstitutionen, i den del denna bestimmelse
tillater att den behorige ministern kraver helt eller delvis 6verlimnande, utan ersdttning, av
utslappsratter som tilldelats men som inte utnyttjats.

34. I forfarandet om forfattningsstridighet har Cour constitutionnelle (Forfattningsdomstolen) stallt
foljande tolkningsfraga till domstolen.

III — Tolkningsfragan
35. Den tolkningsfraga som hénskots den 29 juni 2015 har foljande lydelse:

”Ar artikel 13.6 i den dndrade lagen av den 23 december 2004 om ett system fér handel med utslipp av
vaxthusgaser — i den del bestaimmelsen tillater att den behorige ministern beslutar att utslappsrétter
som tilldelats i enlighet med artikel 12.2 och 12.4 i samma lag, men som inte har utnyttjats, helt eller
delvis ska Overlimnas, utan ersittning - forenlig med Europaparlamentets och radets
direktiv 2003/87/EG av den 13 oktober 2003 om ett system for handel med utslappsritter for
vaxthusgaser inom gemenskapen och om dndring av radets direktiv 96/61/EG, varvid denna fraga
daven omfattar huruvida det verkligen ror sig om att dverlimnande av utfirdade men ej utnyttjade
utsldppsratter, och om svaret ar jakande, hur sddana rattigheter ska kvalificeras och huruvida de kan
anses utgora egendom?”

36. Cour constitutionnelle (Forfattningsdomstolen) anser att for att kunna avgora huruvida artikel 13.6
i 2004 ars lag &r forenlig med artikel 16 i den luxemburgska konstitutionen, maste det klarlaggas hur
de utslappsritter som tilldelats men ej utnyttjats och det aterlimnande som den nationella lagstiftaren
har foreskrivit, ska kvalificeras rattsligt. Darigenom kan Cour constitutionnelle avgéra huruvida de i
egenskap av egendom blivit foremal for en expropriation i den mening som avses i den artikeln.

37. For att kunna ge ett anvdndbart svar till Tribunal Administratif krdvs det enligt Cour
constitutionnelle (Forfattningsdomstolen) att det forst faststills huruvida den lag wvars
forfattningsenlighet har ifragasatts &r forenlig med wunionsritten, ndrmare bestdmt med
direktiv 2003/87 som inforlivats genom ovanndmnda lag.

IV - Forfarandet vid domstolen och parternas argument

38. ArcelorMittal, den luxemburgska regeringen och kommissionen har inkommit med skriftliga
yttranden i malet. De har inte yrkat att ndgon muntlig forhandling ska hallas.

39. ArcelorMittal har gjort gillande att utsldppsrétterna ska betraktas som egendom och inte som
myndighetstillstind. Enligt ArcelorMittal framgar det av direktiv 2003/87 att utsldppsratterna ska vara
instrument som fritt far Overlatas och omsittas och att de dessutom ska vara identifierbara och
tillgangliga i ett begransat antal. Mot bakgrund av detta anser ArcelorMittal att utslappsratterna blir
innehavarens egendom fran och med den tidpunkt da de utfirdas och registreras. Det aterlimnande
som foreskrivs i artikel 13.6 i 2004 érs lag, far enligt ArcelorMittal verkan av en expropriation som
strider mot artikel 17 i stadgan. Aterlimnandet ar dven ofdrenligt med direktiv 2003/87, eftersom: a)
det enda aterlimnande av utslippsritter som éar tillatet enligt direktivet dr det som foreskrivs i
artikel 12.3 och b) ett “tvangsaterlimnande” av de utsliappsritter som inte har utnyttjats innebér att
innehavaren inte kan behalla dem som reserv for att handla med dem senare.
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40. Enligt den luxemburgska regeringen var det enda skilet till att utsldppsritterna tilldelades
ArcelorMittal for ar 2012 att bolaget inte informerade de behodriga myndigheterna i tid om att
verksamheten vid stilverket i Schifflange hade avbrutits i slutet av 2011. Aven om det skulle medges att
direktiv 2003/87 inte gor det mdjligt att krdva att redan tilldelade utslédppsritter ska aterlaimnas enbart
av det skilet att verksamhetsutdvaren senare har valt att skdra ned pa verksamheten, anser den
luxemburgska regeringen att de nationella myndigheterna far reagera i en situation dér
utslappsratterna tilldelats felaktigt. Direktiv 2003/87 utgor inte hinder for artikel 13.6 i 2004 ars lag,
om direktivet tolkas sa att det far krdvas att utslappsrétter som tilldelats och registrerats slutgiltigt, ska
aterlimnas om det innan dessa utsldppsritter tilldelades for det aktuella aret hade beslutats att
verksamheten vid en anldggning helt eller delvis skulle upphora.

41. Den luxemburgska regeringen anser betrdffande den andra delen av fragan att utslappsritternas
rattsliga kvalificering, vid tillimpning av artikel 16 i den luxemburgska konstitutionen, innebér att det
ar den nationella rédtten som ska tolkas och inte unionsritten, vilket i sin tur medfor att
EU-domstolen inte dr behorig att besvara fragan.

42. Kommissionen anser liksom den luxemburgska regeringen att 2004 ars lag dr forenlig med
direktiv 2003/87. I Luxemburgs nationella fordelningsplan — vilken godkidndes av kommissionen —
anges att for varje ar under perioden 2008-2012, ska tilldelningen av utsldppsritter ske pa villkor att
anldggningen &r i drift. Det dr pa denna regel som artikel 13.6 i 2004 ars lag bygger och enligt
kommissionen dr den inte ofdrenlig med direktiv 2003/87. Att det i artikel 11.4 i direktivet foreskrivs
att tilldelningen av utslappsritter ska ske senast den 28 februari varje ar under den aktuella perioden,
beror just pa att mojligheten att verksamheten upphor efter tilldelningen ska kunna beaktas.
Dessutom ér iakttagandet av villkoren for tilldelning av utslappsritter enligt kommissionen skalet till
att verksamhetsutovaren &ar skyldig att informera den behoériga myndigheten om férdndringar i
anldggningens karaktér, drift eller omfattning.

43. Kommissionen har gjort géllande att artikel 12.3 i direktiv 2003/87 inte utgér hinder for att en
medlemsstat far kriva att utsldppsritterna aterlamnas, i ett fall som det som avses i artikel 13.6 i
2004 ars lag. I den bestimmelsen i direktivet anges visserligen att de utsldppsriatter som ska
aterldimnas dr de som avser kontrollerade utslapp, men uttrycket “aterlimnande” som anvinds i
direktivet har inte samma innebord som i den nationella bestimmelsen. Medan den sistndmnda
bestimmelsen syftar pa utsldppsritter som inte har utnyttjats, ska de utsldppsritter som asyftas i
artikel 12.3 i direktivet aterlamnas for att annulleras, vilket innebar att de maste ha utnyttjats.

44. Vad betriffar den andra delen av tolkningsfragan, instimmer kommissionen med den
luxemburgska regeringen: EU-domstolen saknar behorighet att uttala sig om huruvida skyldigheten att
aterlamna utsldppsritter ar forenlig med artikel 16 i Luxemburgs konstitution. Trots att det
aterlaimnande av outnyttjade utsldppsritter som erkdnns i 2004 ars lag enligt kommissionen inte utgor
ett fall dar unionsritten ska tillimpas, foreslar den dnda att EU-domstolen ska ta tillfillet i akt att
klargora utslédppsritternas rittsliga beskaffenhet.

V — Bedomning

45. Den fragestillning som Cour constitutionnelle har tagit upp bestar av tva separata fragor som bor
besvaras var och en for sig. Den forsta handlar om huruvida artikel 13.6 i 2004 ars lag &r forenlig med
direktiv 2003/87. Den andra, for det fallet att den forsta delen ska besvaras jakande, handlar om hur
utsldppsratterna ska “kvalificeras”.
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A - Den forsta tolkningsfragan

46. Cour constitutionnelle undrar for det forsta om artikel 13.6 i 2004 ars lag &r forenlig med
direktiv 2003/87, "ndrmare bestdamt med det system for handel med utsldppsrétter som foreskrivs dar”.

47. Den hinskjutande domstolen har inte uttryckligen angett vilka konkreta bestimmelser i direktivet
som den undrar om artikel 13.6 i 2004 ars lag &ar forenlig med. Eftersom det i denna bestimmelse
foreskrivs att ministern far fatta beslut "huruvida outnyttjade utsldppsritter helt eller delvis ska
aterlaimnas” om driften av den anldggning for vilka de utfirdats helt eller delvis upphor, bor det
emellertid uppfattas sa att de bestimmelser i direktiv 2003/897 som fragan ror, fraimst dr de som
reglerar systemet for tilldelning, Overlitelse, overlimnande och annullering av utslappsraitter
(artiklarna 9, 11 och 12 i direktivet) och villkoren for deras giltighet (artikel 13 i direktivet).

48. Aven om det inte dr nédvindigt att granska handeln med utsldppsritter i sin helhet,” kan det vara
pa sin plats att kortfattat redogora for skilen till att detta system skapades och syftena med det.
Systemet bygger pa en ekonomisk logik som forklarar utsldppsrétternas bytesvarde och som samtidigt
ligger till grund for diskussionen om deras rittsliga beskaffenhet.®

1. Handeln med utsldappsrdtter som marknadsinstrument for att bekimpa luftfororeningar

49. Inom ramen for Kyotoprotokollet® forband sig unionen och medlemsstaterna att minska sina
utslapp av vixthusgaser med 8 procent mellan 2008 och 2012, i forhallande till 1990 ars nivaer. For
detta dndamal antogs i oktober 2003 ett system for handel med utslappsritter for vixthusgaser, vilket
utformats som ett cap-and-trade-system som innebdr att varje medlemsstat far sig tilldelad ett tak
(cap) for utslapp av sddana gaser,' som den kan fordela mellan de anldggningar som ger upphov till
dem. Fordelningen sker genom tilldelning av sa kallade ”utslippsratter”,'’ vilka i artikel 3 a i
direktiv 2003/87 definieras som "en ritt att slappa ut ett ton koldioxidekvivalenter under en faststalld
period”.

50. Genom att utslipp som inte ticks av utsldppsritter bestraffas' och eftersom avsikten #r att taket
for tillatna utsldpp successivt ska sidnkas," innebdr mekanismen ett incitament for att anlidggningarna
ska minska sin fororenande verksamhet.

7 — For en oversikt rorande detta system, se Paques, M.: "La directive 2003/87/CE et le systéme d’échange de quotas d’émission de gaz a effet de
serre dans la Communauté européenne”, Revue trimestrielle de droit européen 40 (2), 2004, s. 249-282.
8 — En aktuell redovisning av de olika standpunkterna i doktrinen finns i Rotoullié, J.C.: L'utilisation de la technique de marché en droit de

lenvironnement. L'exemple du systéme européen d’échange des quotas d’émission de gaz a effet de serre, These de doctorat, Université
Panthéon Assas, 2015, s. 136—153.

9 — Vilket godkidndes genom radets beslut av den 25 april 2002 om godkdnnande, pa Europeiska gemenskapens vignar, av Kyotoprotokollet till
Forenta nationernas ramkonvention om klimatférdndringar, och gemensamt fullgorande av ataganden inom ramen for detta (EGT L 130,
2002, s. 1). Om bakgrunden till och forhandlingsprocessen bakom Kyotoprotokollet, och om dess mekanism, se Freestone, D.. "The
International Climate Change Legal and Institutional Framework: An Overview”, i Freestone, D. och Streck, C.: Legal Aspects of Carbon
Trading, Oxford University Press, New York, 2009, s. 3-32.

10 — Gaser av det hir slaget som namns i bilaga II till direktiv 2003/87 dr koldioxid (CO2), metan (CH4), dikvaveoxid (N20), fluorkolviten
(HEC), perfluorkolviten (PFC) och svavelhexafluorid (SF6). Systemet omfattar utslipp fran kraftverk, frén ett brett spektrum av
energiintensiva industrisektorer och fran kommersiella flygbolag (Europeiska kommissionen: The EU Emissions Trading System (ETS),
oktober 2013, pa: http://ec.europa.eu/clima/publications/docs/factsheet_ets_en.pdf).

11 — Aven om jag inte #r helt siker pa om det dr dess orsak eller verkan, motsvaras méngfalden av olika nationella I6sningar nir det giller
utsldppsratternas rattsliga beskaffenhet, av en mangfald av bendmningar pa dessa i de olika sprakversionerna av direktiv 2003/87. I den
spanska och den nederldndska versionen anvénds uttrycken “derechos de emisién” respektive “emissierecht”, medan den italienska och den
franska anvinder “quotta di emissioni” och “quota”, den engelska uttrycket “allowance”, den tyska “Zertifikat” och den portugisiska
avslutningsvis "licenga de emissao”.

12 — T artikel 16.3 i direktiv 2003/87 faststdlls en avgift for overskridande av utslapp, vilken ska vara 100 EUR for varje ton koldioxidekvivalenter
som sldpps ut och som verksamhetsutévaren inte 6verlamnat utsldppsritter for.

13 — Fréan och med 2013 sénks taket for utslapp fran kraftverk och andra anldggningar med 1,74 procent per ar (artikel 9 i direktiv 2003/87 i dess
andrade lydelse enligt direktiv 2009/29), vilket innebir att dessa utsldpp dr 2020 borde vara 20 procent ligre &n 1990. Se betriffande detta
den nyligen meddelade domen av den 28 april 2016 i de férenade malen Borealis Polyolefine m.fl. (C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14
och C-391/14-C-393/14, EU:C:2016:311), punkt 81. Inom flygtrafikomréadet giller andra vérden.
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51. Domstolen har erinrat om att ”[d]ven om dndamalet med systemet for handel med utslédppsritter
for vaxthusgaser ar att skydda miljon, genom att minska utsldppen av véixthusgaser, minskar inte
systemet i sig utsldppen, utan uppmuntrar och framjar s6kandet efter den metod som till den lagsta
kostnaden kan &stadkomma en given utslippsminskning”.'* Miljofordelarna med sddan handel har att
gora med "den totala mingd utsldppsritter som delas ut, som utgor griansen for alla utslépp inom

systemet”. '

52. Utsldppsritterna blir fiarre och firre och de upphor successivt att vara gratis, " vilket innebir att det
for att fa tackning for alla faktiska utslapp fran en anldggning, 4r nodvéandigt att antingen anvénda sig
av egna utslappsritter som inte har forbrukats under tidigare ar eller forvirva ytterligare utsldppsrétter
som erbjuds av andra innehavare. Detta utgor systemets kommersiella (trade) dimension, eftersom
utslappsratterna enligt artikel 3 a i direktiv 2003/87 “kan overlatas”, vilket ger dem ett ekonomiskt
virde, eftersom det rader brist pa dem.

53. Utslappsritternas ekonomiska virde utgor ett viktigt incitament for att minska utsldppen.'” Dels
kan en anldggning som lyckas minska utslippen sélja sitt 6verskott av utsldppsritter, dels kan den
som till att borja med foredrog att kopa ytterligare utsldppsritter for att tillgodose sina behov, i takt
med att utsldppsritterna gradvis blir dyrare sd sméningom finna det lonsammare' att investera i
miljoeffektivare teknik eller overga till att anvanda energikillor som ger upphov till mindre gasformiga
fororeningar.

54. 1 Gronbok om handel med utsldippsrdtter for vixthusgaser inom Europeiska unionen,” erinrade

kommissionen om att dven om konceptet med tilldelade utsldppsriatter som kan kopas och siljas inte
anvindes i EU:s miljopolitik i nagon storre utstrackning &r 2000, var principen om en saddan handel
inte helt fraimmande. Det fanns redan da exempel pa mekanismer med rittigheter som i viss
utstrackning kunde o6verlatas, sasom kvoterna fér @mnen som bryter ned ozonskiktet enligt
Montrealprotokollet,”  fiskekvoterna ~ inom  den  gemensamma fiskeripolitiken®  och

14 — Dom av den 16 december 2008, Arcelor Atlantique och Lorraine m.fl. (C-127/07, EU:C:2008:728), punkt 31.
15 — Se foregaende fotnot.

16 — I artikel 10 i direktiv 2003/87 foreskrevs att for den trearsperiod som bérjade den 1 januari 2005 skulle medlemsstaterna fordela minst
95 procent av utsldppsrdtterna gratis. Denna andel minskades till 90 procent for perioden 2008-2012. Fran och med den period som
inleddes 2013, dr den viktigaste fordelningmetoden auktionering. En kortfattad redogorelse for de olika faserna i systemet rérande detta
finns i den tidigare ndmnda publikationen Europeiska kommissionen: The EU Emissions Trading System (ETS), s. 3—4. Det bor under alla
férhallanden pépekas att domstolen klargjort att "den atgérd genom vilken utslappsritter fordelas gratis, i enlighet med vad som foreskrivs i
artikel 10 i direktiv 2003/87, inte syftar till att medge subventioner till de berérda producenterna, utan till att mildra den ekonomiska
inverkan av att Europeiska unionen omedelbart och ensidigt har infort en marknad for utsldppsritter, genom att undvika att vissa
produktionssektorer som omfattas av detta direktiv tappar i konkurrenskraft” (dom av den 17 oktober 2013, Iberdrola m.fl., C-566/11,
C-567/11, C-580/11, C-591/11, C-620/11 och C-640/11, EU:C:2013:660, punkt 39). Den omstindigheten att konkurrenstrycket inte hade
rackt "for att minska Gverviltringen av utslédppsritternas véirde pé elpriserna” ledde till exceptionella vinster for elproducenterna som man
ville undanroéja. Det foreskrevs darfor att utslappsrétterna fran och med 2013 skulle férdelas genom ett system med fullstindig auktionering
(dom av den 17 oktober 2013, Iberdrola m.fl., C-566/11, C-567/11, C-580/11, C-591/11, C-620/11 och C-640/11, EU:C:2013:660, punkt 40).

17 — Som domstolen slog fast i domen i malet Arcelor Atlantique et Lorraine m.fl. (dom av den 16 december 2008, C-127/07, EU:C:2008:728),
punkt 32, dr den ekonomiska principen for systemet att se till att minskningen sker till ligsta mojliga kostnad: "Genom att bland annat
tillata forsdljning av utsldppsritter syftar detta system till att vara ett incitament for alla deltagare i detta system att slippa ut mindre
viaxthusgaser dn vad de ursprungligen givits rétt till, s& att de kan silja 6verskottet till ndgon annan deltagare vars utslapp 6verskrider de
utsldppsritter som denne tilldelats”. P& samma sitt uttalade sig domstolen i sin dom av den 7 april 2016, Holcim
(Ruminien)/kommissionen (C-556/14 P, EU:C:2016:207), punkt 65.

18 — Tio ar efter det att den tradde i kraft, dr det fortfarande omtvistat hur effektiv handeln med utslappsritter dr. Denna oenighet har forstirkts
av utsldppsrdtternas laga priser sedan 2008. En sammanfattning av polemiken finns i Schrodinger’s emissions trading system. Europe’s
carbon-trading system is better than thought, and could be better still, som finns pa http://www.economist.com/node/21683960.

19 — KOM(2000) 87 slutlig, punkt 3 in fine.

20 — Vars regelverk vid den tiden utgjordes av radets forordning (EEG) nr 594/91 av den 4 mars 1991 om dmnen som bryter ned ozonskiktet
(EGT L 67, 1991, s. 1), dndrad genom rédets forordning (EEG) nr 3592/92 av den 30 december 1992 (EGT L 405, 1992, s. 41), och genom
radets férordning (EG) nr 3093/94 av den 15 december 1994 om dmnen som bryter ned ozonskiktet (EGT L 333, 1994, s. 1).

21 — Det grundldggande bestimmelserna fanns vid den tiden i rddets forordning (EEG) nr 3760/92 av den 20 december 1992 om ett
gemenskapssystem for fiske och vattenbruk (EGT L 389, 1992, s. 1).
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mjolkkvoterna® inom den gemensamma jordbrukspolitiken. Anvindningen av marknadsbaserade
miljopolitiska instrument, som man vid den tiden hade mycket begrinsad erfarenhet av,” (vilket
gjorde att systemet i direktiv 2003/87 till att borja med betraktades som ett riskfyllt experiment) har
okat successivt och efter bara nagra ar har de kommit att bli "flaggskeppet” i unionens klimatpolitik.**

55. I detta sammanhang kan det sérskilt noteras hur viktigt forfarandet for tilldelning av utsldppsratter
ar. Dessa har kommit att utgora "valutan” pa en marknad av enorma dimensioner. Jag ska strax
aterkomma till detta forfarande och redogora for vad som foreskrivs i direktiv 2003/87 om villkoren
for fordelning av utsldppsratter, nir det ar mojligt att Gverlata dem och nér det foreligger skyldighet
att 6verlamna dem eller annullera dem.

2. Systemet med utsldappsridtter i direktiv 2003/87

56. Fordelningen av utsldppsritter ska ske i enlighet med en plan (NFP) som varje medlemsstat ska
utarbeta for var och en av de perioder som anges inledningsvis i direktiv 2003/87 (2005-2007
och 2008-2012). I planen ska det sammanlagda antalet utslappsriatter som medlemsstaten avser att
fordela for den perioden anges och hur den foreslar att fordela dem.

57. Planen ska utga fran objektiva och Oppna kriterier, med vederborlig hdansyn till allmadnhetens
synpunkter (artikel 9.1). Den ska anmadlas till kommissionen och de 6vriga medlemsstaterna fore den
berérda periodens bérjan (se foregdende hinvisning).” Inom tre manader efter det att en nationell
fordelningsplan anmadlts av en medlemsstat far kommissionen avsla planen eller nagon del av denna,
pa grundval av att den &r oférenlig med de kriterier som anges i bilaga III till direktivet eller med
artikel 10, betriffande den procentuella andel av utslédppsritterna som ska fordelas gratis. Ett avslag
fran kommissionens sida ska atfoljas av en motivering (artikel 9.3).

58. Ansokningar om tillstand for utsldpp ska inges till den behdriga myndighet som medlemsstaten har
faststdllt och de ska innehélla uppgifter om anldaggningen och de verksamheter som bedrivs, varor vars
anviandning sannolikt kommer att ge upphov till utslapp av vixthusgaser, anliaggningens utslappskallor
samt planerade atgarder for att 6vervaka och rapportera utsldpp (artikel 5 i direktiv 2003/87).

59. Den behoriga myndigheten ”skall utfarda tillstand for utsldpp av vixthusgaser fran hela eller en del
av en anldggning”, om den finner att verksamhetsutovaren ar i stand att overvaka och rapportera
utslappen (artikel 6.1 i direktiv 2003/87). Ett sadant tillstand ska bland annat innehélla "skyldighet att
overlamna utslappsréitter motsvarande de sammanlagda utslippen fran anldggningen under varje
kalenderar, efter kontroll i enlighet med artikel 15, inom fyra maénader efter det ifragavarande
kalenderarets slut” (artikel 6.2 e i direktiv 2003/87).

60. Under alla forhéllanden ska verksamhetsutovaren informera den behdriga myndigheten om alla
fordndringar som kan innebdra att tillstindet maste fornyas, bland annat om en ny
verksamhetsutovare tar 6ver driften (artikel 7 i direktiv 2003/87).

22 — De viktigaste rittsakterna utgjordes vid den tiden av radets forordning (EEG) nr 856/84 av den 31 mars 1984 om éndring av férordning
(EEG) nr 804/68 om den gemensamma organisationen av marknaden for mjolk och mjélkprodukter (EGT L 90, 1984, s. 10), radets
forordning (EEG) nr 3950/92 av den 28 december 1992 om inférande av en tilliggsavgift inom sektorn fér mjolk och mjélkprodukter (EGT
L 405, 1992, s. 1) och kommissionens foérordning (EEG) nr 536/93 av den 9 mars 1993 om tillimpningsforeskrifter for tilliggsavgiften for
mjolk och mjélkprodukter (EGT L 57, 1993, s. 12).

23 — De inskrinkte sig till US Clean Air Act fran 1990 och Californian Regional Clean Act Incentives Market fran 1994.

24 — Uttrycket dr hamtat fran Pohlmann, M.: "The European Union Emissions Trading Scheme”, i Freestone, D. och Streck, C.: Legal Aspects of
Carbon Trading, a.a., s. 339.

25 — Senast den 31 mars 2004 for planer som avser perioden 2005-2007 och minst 18 manader fore inledningen av perioden 2008-2012 och
foljande perioder.
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61. Utsldappsritterna ska vara giltiga under den period for vilken de utfirdats (artikel 13.1 i
direktiv 2003/87) och de ska kunna overlatas inom unionen och mellan personer inom unionen och
personer i tredje land, dér sadana utslappsritter erkants (artikel 12.1 i direktiv 2003/87).

62. Enligt direktiv 2003/87 far utslappsrétter annulleras: a) nédr verksamhetsutdvaren dterldmnar det
antal utsldppsriatter som motsvarar utslippen (artikel 12.3 i direktiv 2003/87) och b) nir
utslappsritterna inte lingre &r giltiga (pa grund av att de inte har utnyttjats under den period for
vilken de har utfirdats) och inte har 6verldmnats. I det forsta fallet sker annulleringen efter det att de
har 6verlamnats. I det andra fallet sker annulleringen fyra manader efter det att perioden 2008—2012
eller foljande perioder borjat 16pa (artikel 13 i direktiv 2003/87).

63. Det &r av storsta betydelse for den marknad som inréttats genom direktiv 2003/87, att aktorerna pa
denna marknad kdnner full tillit till de géllande utslappsrdtterna, savél i varje medlemsstat som i
forhallande till alla de 6vriga medlemsstaterna i unionen. Enligt artikel 12.2 i direktiv 2003/87 ska
medlemsstaterna ”se till att utslappsrétter som utfirdats av en annan medlemsstats behoériga myndighet
erkdnns, sa att en verksamhetsutovare kan fullgora sina skyldigheter” nir det giller 6verlaimnande av
utsldppsritter som harutnyttjats.

64. Det ar darfor som det i artikel 19.1 i direktiv 2003/87 foreskrivs att medlemsstaterna ska ”sorja for
att ett register upprittas och fors i syfte att se till att utfirdande, innehav, overlatelse och annullering
av utsldppsritter redovisas korrekt”.”* Foér samma dndamal foreskrivs det i artikel 20.1 i
direktiv 2003/87 att kommissionen ska utse "en central forvaltare, som skall foéra en oberoende

transaktionsforteckning, i vilken utfirdande, overlételse och annullering av utslappsritter redovisas”.”

65. Att unionslagstiftaren har vinnlagt sig om att utsldppsratternas antal och omstindigheterna kring
dem ska redovisas korrekt beror pa att unionen har velat fa marknaden att fungera béttre och undvika
snedvridning pa grund av osédkerhet rorande utsldppsritternas giltighet, med tanke pa deras funktion
som enhet for utbyte pa denna marknad. Utover det rent ekonomiska eller affirsmaéssiga intresset av
att upprétthalla utslappsritternas tillforlitlighet och solvens, finns dessutom syftet med sjilva
marknaden, det vill sdga dess uppgift att fungera som redskap for att bekdmpa fororeningar. Att de
faktiska utslappen stimmer dverens med de utsldpp som tillatits genom utslappsratterna, utgor av detta
skal en ofrankomlig prioritering i systemet som helhet.

3. Bestdimmelserna i den luxemburgska lagstiftningen och dess forenlighet med direktiv 2003/87

66. Direktiv 2003/87 inforlivades med luxemburgsk rétt genom 2004 ars lag. Vad som ér relevant i
forevarande fall &r att det i artikel 12.2 foreskrevs att ministern skulle vara behorig att besluta om det
sammanlagda antalet utslappsrétter som skulle fordelas for perioden 2008—2012 och inleda processen
for fordelning. Bada atgirderna skulle vidtas minst tolv ménader innan perioden borjade, pa grundval
av den nationella férdelningsplanen.”

67. Vad betréffar utfirdandet av utsldppsritter som skulle hanforas till vart och ett av de ar som ingick
i femérsperioden, foreskrevs i artikel 12.4 i 2004 ars lag — dn en gang i enlighet med vad som foreskrivs
i artikel 11.4 i direktiv 2003/87 — att en del av det totala antalet skulle utfirdas senast den
28 februari under det berorda aret.

26 — Min kursivering.

27 — Generellt betriffande detta registreringssystem, se Molina Hernandez, C.: "El registro de derechos de emision de los gases de efecto
invernadero de la Uni6én Europea”, i Revista de Derecho Comunitario Europeo, nr 56, 2016, s. 157-197.

28 — 2004 ars lag foljde ddrmed artikel 11.2 i direktiv 2003/87.
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68. I enlighet med pabudet i direktiv 2003/87 och 2004 ars lag, utarbetade Luxemburg inom
foreskriven tid sin nationella fordelningsplan for perioden 2008-2012, vilken pa foreskrivet vis
godkéndes av kommissionen. I den nationella fordelningsplanen anges att om driften av en anldggning
upphor eller avbryts ska den inte tilldelas utslappsritter for det pafoljande aret.

69. I artikel 13.6 i 2004 ars lag foreskrivs att om driften av en anldggning helt eller delvis upphor, ska
detta omgdende anmilas till ministern. Aven detta krav 6verensstimmer med artikel 7 i
direktiv 2004/87, enligt vilken den behdriga myndigheten ska informeras om férdndringar, vilka kan
innebara att tillstanden for utsldpp av vaxthusgaser maste fornyas.

70. Nar det giller det ovan anférda anser jag att den nationella lagstiftningen noga foljer
direktiv 2003/87. I synnerhet &r foreskriften i den nationella fordelningsplanen att om driften av en
anlidggning upphor eller avbryts ska den inte tilldelas utslappsritter for det foljande aret, i
overensstimmelse med direktivet. Jag anser, i likhet med kommissionen, att medlemsstaterna iakttar
direktiv 2003/87 om de som villkor for att en anldggning ska tilldelas utslédppsrétter kraver att den ska
vara i drift. Ett sddant villkor far dessutom anses vara underforstatt i direktiv 2003/87. Om systemets
existensberdttigande ligger i sdkerstillandet av att de godkdnda utsldppen och de faktiska utslippen
stimmer Overens med varandra, ska de godkdnda utslippens volym beriknas pa grundval av de
forvantade faktiska utsldppen och denna uppgift hirleds fran samtliga anldggningar som forvéintas vara
i drift under det ar for vilka utsldppsratterna ska tilldelas.

71. Den eventuella oforenlighet mellan den luxemburgska lagstiftningen och direktiv 2003/87 som
Cour constitutionnelle (Forfattningsdomstolen) tar upp, avser den losning som den nationella
lagstiftaren har valt for det fall att det finns utsldppsrétter som inte har utnyttjats efter att det har
anmalts att driften av en anldggning helt eller delvis upphor. Det dr en sddan situation som abstrakt
avses i artikel 13.6 i 2004 ars lag och som konkret har gett upphov till det nationella malet.

72. Det handlar séledes inte om att prova huruvida den nationella lagstiftarens villkor att en anldggning
ska vara i drift for att tilldelas utslappsritter dr forenligt med direktiv 2003/87. Jag anser som sagt att
det dr ett villkor som det inte gar att invinda mot med hénvisning till direktivet, utan att det tviartom
underforstatt finns déar. Fragan ar i stillet huruvida en behorig myndighet som har tilldelat
utslappsratter for en anliggning vars verksamhet senare upphor, far besluta att utsldppsrétterna ska
aterldmnas eftersom de inte har utnyttjats.

73. Det handlar saledes inte om en ansokan om utsldappsréitter som har avslagits pa grund av att
anldggningarna inte dr i drift, utan om utslappsritter som faktiskt har tilldelats ett stalverk, men som
inte borde ha tilldelats eftersom stalverket inte var i drift. Narmare bestdmt byggde den otillborliga
tilldelningen pa ett fel rorande situationen for det stalverk som ArcelorMittal dgde, vilket ar ett fel
som kan tillskrivas detta bolag, eftersom det hade underlatit att informera den behdriga myndigheten
om att produktionen hade upphort.

74. For ett fall som det ovan beskrivna, foreskrivs det i artikel 13.6 i 2004 ars lag att "ministern fattar
beslut huruvida oanvianda utslappsritter helt eller delvis ska aterlamnas”. Det handlar saledes bara om
att avgora pa vilka villkor ministern fdr fatta beslut om att dessa utsldppsritter ska aterlamnas och
ndrmare bestimt huruvida det fattade beslutet (ministern valde att begira att ArcelorMittal skulle
aterlamna de oanvdnda utsldppsritterna, eftersom det av tidsmaéssiga skl inte var mojligt att forsoka
fa till stand en annullering av tilldelningen i det register som férdes av systemets centrala forvaltare)
var i enlighet med direktiv 2003/87.

75. Jag anser att ministerns beslut, vilket bygger pa pabudet i 2004 ars lag, inte asidositter
direktiv 2003/87. Efter det att ArcelorMittal hade avbrutit verksamheten vid stélverket i Schifflange den
19 oktober 2011, var bolaget enligt artikel 7 i direktiv 2003/87 och artikel 13.6 i 2004 ars lag, skyldigt
att informera den behoriga myndigheten om detta. Om bolaget hade gjort det, skulle det enligt den
luxemburgska nationella fordelningsplanen inte ha tilldelats utsldppsritter (for den anldggningen) for

ECLLEU:C:2016:516 13



FORSLAG TILL AVGORANDE AV CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — MAL C-321/15
ARCELORMITTAL RODANGE OCH SCHIFFLANGE

ar 2012. Det tilldelades emellertid utsldppsritter den 22 februari 2012, eftersom den behoriga
myndigheten inte fick kinnedom om att verksamheten hade avbrutits forrdn den 23 april 2012, da
ArcelorMittal begirde att miljokontrollerna skulle avbrytas pad grund av att verksamheten vid
stalverket lag nere.

76. Om bolaget inom foreskriven tid hade anmalt att verksamheten hade avbrutits, skulle den behoriga
myndigheten kunnat undvika att av misstag tilldela bolaget utsldppsritter som var uppenbart
otillborliga. Och om den behériga myndigheten efter det att den hade begatt detta fel inom 60
kalenderdagar hade fatt reda pa att verksamheten hade avbrutits, hade den kunnat vianda sig till den
centrala forvaltaren och begidra att “transaktionen”® skulle aterkallas, i enlighet med vad som
foreskrivs for den har typen av fall i artikel 34a.2a i forordning nr 2216/2004.

77. Jag kan inte se att artikel 13.6 i 2004 ars lag skulle vara oférenlig med direktiv 2003/87, om
ministern, ndr denne for sent fir reda pa att driften vid en anldggning har upphort, begir att den
centrala forvaltaren ska aterkalla den "transaktion” med stod av vilken utslappsritterna tilldelades. Hur
forhaller det sig da om ett saddant aterkallande &r omojligt, pd grund av att tidsfristerna i
registreringsbestimmelserna har 16pt ut? Jag anser, dven hir i likhet med kommissionen, att under
sadana forhallanden far ministern kriva att de felaktigt tilldelade utsldppsrétterna ska aterlamnas.

78. 1 direktiv 2003/87 foreskrivs det visserligen bara att de utslappsritter som motsvarar de utslapp
som skett ska "6verlamnas” (artikel 6.2 e och artikel 12.3 i direktivet). S& som systemet ar utformat
forefaller det i princip inte forenligt med att det totala antalet utsldppsritter som har fordelats eller
det antal utsldppsritter som har tilldelats en viss anliggning, dndras i efterhand.” Den hir aktuella
situationen handlar emellertid om ett dterldmnande av en utslappsritt som aldrig borde ha tilldelats,
eftersom villkoren i den nationella fordelningsplanen inte var uppfyllda inom ramen for
direktiv 2003/87. Det handlar saledes inte om nagon justering for att rdtta till ett rent rdknefel vid
bestimningen av antalet utsldppsritter (det dr den typen av fall som kommissionen syftar pa i sitt
meddelande KOM(2006) 725 slutligt),’ utan om att tillimpa reglerna fér hur systemet ska fungera,
for att undvika en snedvridning av marknaden for utslappsritter och indirekt gora det lattare att
uppna syftet med denna marknad som é&r att skydda miljon.

79. Jag anser saledes att direktiv 2003/87 inte utgor hinder for 2004 ars lag i den del det dér foreskrivs
att en verksamhetsutovare ska dterlamna de utsldppsrétter som tilldelats denne pa ett otillborligt satt
pa grund av att verksamhetsutévaren inte har uppfyllt sin skyldighet att informera den behdriga
myndigheten om att anldggningen har stingts. Ett beslut om aterlaimnande ar berdttigat om det av
tidsméssiga skdl inte lingre &r mojligt att begira att den centrala forvaltaren ska aterkalla
tilldelningen, efter det att den frist som foreskrivs i bestimmelserna om registrering av transaktioner
har 16pt ut, vilket det ankommer pa den nationella domstolen att prova.

29 — Enligt artikel 2 v i forordningen avses med transaktion “utfirdande, 6verforing, forvirv, overlimnande, annullering eller ersittning av
utslappsritter och utfirdande, Overforing, forvirv, annullering eller &terlosen av utslippsminskningsenheter (ERU), certifierade
utslappsminskningar (CER), tilldelade utsldppsenheter (AAU) och sidnkkrediter (RMU) samt 6verflyttning av utsldppsminskningsenheter
(ERU), certifierade utsldppsminskningar (CER) och tilldelade utsldppsenheter (AAU)”.

30 — I ett meddelande fran kommissionen till rddet och Europaparlamentet om bedomning av nationella fordelningsplaner avseende
utslappsritter for vixthusgaser for den andra handelsperioden inom EU:s system f6r handel med utslappsritter (KOM(2006) 725 slutlig), del
2, punkt 2.1, forklaras det att sadana ’justeringar skulle strida mot den grundliggande principen for ett handelssystem med tak
(cap-and-trade system), sasom det dr konstruerat i direktivet”, att "det inte finns nigot administrativt behov av efterhandsjusteringar eller
négon annan motivering for dem” och att medlemsstaterna ér skyldiga att “anvianda de tillforlitligaste uppgifter som finns tillgéngliga nér de
beslutar om férdelningen fére starten av handelsperioden”.

31 — Dér anges att ett av de fall da det trots allt &r tillatet att gora en efterhandsjustering dr nédr en anliggning stings under den aktuella
perioden, da "det inte lingre finns nagon anldggning som skall tilldelas utsldppsritter” (se foregaende fotnot).
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B — Den andra tolkningsfrdagan

1. Inledande synpunkter om huruvida frdagan kan tas upp till sakprovning

80. Den andra fragan fran den hénskjutande domstolen handlar om utsléppsritternas beskaffenhet eller
rattsliga  kvalificering. Denna frdga &r av sdrskilt intresse for Cour constitutionnelle
(Forfattningsdomstolen), eftersom mojligheten att beteckna beslutet om aterlimnande som en
expropriation enligt luxemburgsk ratt, skulle kunna vara beroende av svaret pa den.

81. Savdl kommissionen som den luxemburgska regeringen har gjort gillande att denna andra
tolkningsfraga inte kan tas upp till sakprovning. Kommissionen anser att skyldigheten att aterlamna
utslappsritterna beror pa en regel som Luxemburg har infort inom ramen for sin befogenhet att
godkdnna sin nationella fordelningsplan och att det inte ar en skyldighet som foreskrivs i unionsrétten
och diarmed inte utgor ett fall dér unionsrétten ér tillamplig.

82. Luxemburgs regering menar i likhet med kommissionen att fragan inte handlar om att tolka
direktiv 2003/87 utan den nationella ritten och att det ndrmare bestaimt ror sig om en fraga om
nationell (konstitutionell) ratt som har hanskjutits till Cour constitutionnelle (Forfattningsdomstolen)
och att den domstolen bara kan besvara den inom ramen for sin behorighet. Enligt Luxemburgs
regering ska Cour constitutionnelle (Forfattningsdomstolen) enbart prova om de luxemburgska
lagarna dr forenliga med landets forfattning och den har séledes ingen mojlighet att prova huruvida
dessa lagar &dr forenliga med konventionen om skydd for de maénskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna eller med stadgan, vilket det enbart ankommer pa de allmdnna domstolarna
att prova.

83. Kommissionen anser att d&ven om unionsritten inte &r tillimplig pa foremalet for fragan, skulle
EU-domstolen kunna klargéra vad som utmairker utsldppsrétterna inom ramen for unionsritten, "for
att den hénskjutande domstolen ska kunna dra sina egna slutsatser”.”” Den luxemburgska regeringen
har ddremot bestdmt gjort gillande att EU-domstolen inte dr behorig att uttala sig om den andra
fragan och den har darfor inte anfort nagra argument rérande denna.

84. Den luxemburgska regeringens invindning hinger samman med att EU-domstolen (eventuellt)
saknar behorighet, eftersom det inte finns nagot samband mellan foremaélet for fragan och
unionsratten. Den hdnger emellertid dven, i forsta hand, samman med att Cour constitutionnelle
(eventuellt) saknar behorighet att avgora tvisten om den faller utanfor dess jurisdiktion.

2. Huruvida den hénskjutande domstolen dr behorig att stilla fragan

85. Cour constitutionnelles (Forfattningsdomstolens) behorighet att hianskjuta tolkningsfragor enligt
artikel 267 FEUF bygger pa att den otvivelaktigt dr att betrakta som en domstol. Mot bakgrund av
detta och i motsats till den luxemburgska regeringens staindpunkt, har Cour constitutionnelle funnit
det lampligt att vinda sig till EU-domstolen, eftersom den anser att for att den ska kunna uttala sig
om huruvida artikel 13.6 i 2004 ars lag ar forenlig med artikel 16 i konstitutionen — det vill sidga for
att kunna prova en fraga som otvivelaktigt dr av konstitutionell karaktir — maste utsldppsritternas
rattsliga beskaffenhet enligt unionsratten forst klargoras.

86. Jag anser att ndr Cour constitutionnelle gor gillande att den behover fa klarlagt huruvida
utslappsratterna kan kvalificeras som “egendom” enligt unionsrétten for att kunna fylla ut innehallet i

en nationell bestimmelse (i det hér fallet artikel 16 i Luxemburgs konstitution, som anvinds for att
bedoma giltigheten av 2004 ars lag), kan den — och ska den enligt artikel 267 FEUF — begira ett

32 — Punkt 49 i dess skriftliga yttrande.
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forhandsavgorande fran EU-domstolen. Huruvida det &ar nodvéindigt att se till andra réttsliga
bestimmelser &n konstitutionen, ar en fragestillning rorande nationell rdtt som EU-domstolen inte
kan blanda sig i. P4 EU-domstolen ankommer det endast att avgéra om den hénskjutande domstolen
ar att betrakta som en domstol och att svara pa dess fragor — med utgangspunkt i principen att det
ankommer pa den nationella domstolen — vid vilken tvisten anhdngiggjorts och som har ansvaret for
det rittsliga avgorandet — att mot bakgrund av de sidrskilda omstdndigheterna i malet bedoma savil
om ett forhandsavgorande dr nodviandigt for att doma i saken som relevansen av de fragor som stills
till domstolen.*

3. Domstolens behorighet

87. Det ovan ndmnda rdcker emellertid inte for att domstolen ska besvara den fraga som stills till den.
Fragan maste dessutom handla om tolkningen av en unionsrittslig bestimmelse som ar relevant for att
avgora tvisten i det nationella malet.*

88. Den luxemburgska regeringen och kommissionen gor bada beddmningen att si inte &r fallet i
forevarande mal, men jag delar inte deras bedomning.

89. Som jag ndmnt i mitt forslag till svar pa den forsta tolkningsfragan, leder reglerna om
utslappsratter i direktiv 2003/87 i ett mal som det forevarande till att de utsldppsritter som har
tilldelats felaktigt ska aterldmnas.

90. Det stimmer emellertid att det i unionsritten inte entydigt anges vilken utslédppsrétternas réttsliga
beskaffenhet ar och det ankommer enligt subsidiaritetsprincipen pd medlemsstaterna att definiera den.
Dessa har kommit fram till mycket olika 16sningar: fran att karaktirisera dem som myndighetstillstand
(tilldelade andelar, licenser, tillstand, koncessioner), till att beteckna dem som egendom som man kan
tilligna sig (med full dganderitt eller genom nyttjanderitt eller andra atypiska sakritter) eller som
rena finansiella instrument, i nistan samtliga fall med atskilliga forbehall och med iakttagande av stor
forsiktighet. *

91. Innan deras rittsliga beskaffenhet slas fast (huruvida de ar egendom eller myndighetstillstand eller
finansiella instrument eller dylikt) maste emellertid en fraga klaras ut: huruvida de har skapats med
giltig verkan som "utsldppsritter” enligt direktiv 2003/87.

92. Oberoende av vilken rittslig beskaffenhet de anses ha i de olika nationella lagstiftningarna, far
utslappsratterna bara fordelas eller tilldelas i enlighet med de unionsrittsliga bestimmelserna. I
forevarande fall handlar det problem som aktualiserats vid de nationella domstolarna som ndmnts om
aterlamnandet av utslappsratter, vilket kriavs da det konstateras att de har tilldelats felaktigt. Eftersom
man maste utgd fran direktiv 2003/87 for att avgora huruvida det dr lampligt att krdva ett
aterlamnande, ror det sig om ett fall dér unionsrétten ska tillimpas och som dirmed omfattas av
EU-domstolens behorighet.

93. Innan det avgdrs om utslappsritterna ar egendom eller myndighetstillstand i den luxemburgska
rattsordningen — vilket det ankommer pé den nationella domstolen att avgéra med tillimpning av den
nationella lagstiftningen — ska det med andra ord forst provas huruvida sjilva det foremal som ska
ligga till grund for den rittsliga kvalificeringen i forevarande fall har skapats. Denna provning ska
goras mot bakgrund av unionsritten, sa som domstolen tolkar den.

33 — Se betriffande detta bland annat dom av den 26 juni 2007, Ordre des barreux francophones et germanophone m.fl. (C-305/05,
EU:C:2007:383), punkt 18.

34 — Till exempel dom av den 21 december 2011, Cicala (C-482/10, EU:C:2011:868), punkterna 16—19.

35 — Betriffande detta, se La régulation des marchés du CO, Rapport de la mission confiée a Michel Prada, 2010, s. 60-61, som finns péa
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/104000201/
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4. Provning i sak

94. Skapandet av utsldppsritter — till att borja med — och dérefter utformningen av dem som egendom
eller myndighetstillstdind — &r tva processer som ér skilda fran varandra. De ingar i olika rattsliga sfdrer:
unionsritten, i det forsta fallet, och de nationella réattsordningarna, i det andra.

95. Om utsldppsritterna i en medlemsstat utformas som egendom som kan innehas (med &dganderétt
eller nirstdende rittigheter) av rattighetshavarna, kan ett myndighetsbeslut att franta dem
utsldppsratterna eventuellt innebéra en expropriation, om de berérda domstolarna beslutar om det.
Om de i stillet betecknas som rena myndighetstillstand, kréver ett aterkallande av dem sékert en annan
behandling: aterigen den som foreskrivs i den nationella ritten, tolkad av domstolarna i
medlemsstaterna.

96. Den tvist som anhidngiggjorts vid Cour constitutionnelle ror utslappsriattens uppkomst, inom
ramen for direktiv 2003/87. Den ror saledes en tidpunkt som foregar den rattsliga kvalificeringen av
utsldppsratterna, efter det att de skapats som sadana. I detta skede kan man dnnu inte, i egentlig
mening, tala om egendom som kan innehas eller om ett giltigt myndighetstillstand, vilket innebéar att
dterldmnandet av de utslappsritter som tilldelats felaktigt varken kan betraktas som en expropriation
eller som ett otillaitet undanrdjande av ett myndighetsbeslut. Det beror helt enkelt pa att en
utslappsratt inom ramen for unionsriatten — vilket dr den réttsordning dér svaret avseende detta
dterldmnande ska sokas — inte nodviandigtvis utgor egendom eller ett tillstdnd, utan bara &r en
forutsédttning for nagot som senare kan betecknas som det ena eller det andra (eller nagot helt annat)
i de olika medlemsstaterna.

97. Ett dterldmnande av en utsldppsrdatt som inte har utnyttjats, vilket sker pa grund av att
utslappsratten har tilldelats till foljd av ett fel som dess innehavare har gjort sig skyldig till och som
inte kan atgidrdas genom ett aterkallande i registret (det vill siga ett siddant dterlimnande som det
nationella malet handlar om), dr en konsekvens av direktiv 2003/87. P& s sitt sikerstalls det att det
system for handel med utslédppsritter som har skapats av unionen som ett centralt instrument for dess
miljoskyddspolitik fungerar pa ratt sitt. Jag anser saledes att artikel 17 i stadgan inte é&r tillamplig pa
det, eftersom éterlamnandet, under dessa forhallanden, inte innebdr en expropriation av egendom som
redan ingér i innehavarens tillgangar, utan ett aterkallande av beslutet att tilldela utsldppsritter, pé
grund av att villkoren for denna tilldelning enligt direktiv 2003/87 inte var uppfyllda.

98. Siledes foreslar jag att den andra tolkningsfragan ska besvaras s, att de utslappsritter som
tilldelats i enlighet med direktiv 2003/87, inte kan betecknas som egendom som ingér i innehavarnas
tillgdngar, med avseende pa de garantier som ar kopplade till den grundldggande ritten till egendom
som erkénns i artikel 17 i stadgan.

VI - Forslag till avgorande

99. Med hiénsyn till vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor som
Cour constitutionnelle (Forfattningsdomstolen) i Luxemburg har stillt enligt foljande:

1) Europaparlamentets och radets direktiv 2003/87/EG av den 13 oktober 2003 om ett system for
handel med utsldppsritter for viaxthusgaser inom gemenskapen och om éndring av radets
direktiv 96/61/EG, utgor inte hinder for en nationell bestimmelse som den som é&r aktuell i det
nationella malet, enligt vilken det foreligger en skyldighet att aterldmna utslappsritter som har
tilldelats till f6ljd av ett fel, som verksamhetsutévaren har gjort sig skyldig till, nir det inte langre
ar mojligt att begdra att den centrala forvaltaren av registret ska aterkalla tilldelningen, vilket det
ankommer pa den nationella domstolen att avgora.
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2) Utslappsratter som har tilldelats i strid med de villkor som foreskrivs i direktiv 2003/87 kan inte
anses utgora egendom som ingér i innehavarnas tillgingar, med avseende pa de garantier som ar
forknippade med den grundldggande rétten till egendom som erkénns i artikel 17 i Europeiska
unionens stadga om de grundlaggande rittigheterna.
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