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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GERARD HOGAN
foredraget den 3 juni 2021

Mal C-126/20

ExxonMobil Production Deutschland GmbH
mot
Bundesrepublik Deutschland genom Umweltbundesamt (Federala miljomyndigheten

(begdran om forhandsavgorande fran Verwaltungsgericht Berlin (Forvaltningsdomstolen i Berlin,
Tyskland))

"Begidran om forhandsavgérande — System for handel med utslappsritter for vaxthusgaser —
Overgangsbestimmelser fér harmoniserad gratis tilldelning av utsldppsritter —

Beslut 2011/278/EU — Artikel 3 h — Delanldggning med processutsliapp — Svaveldtervinning —
"Claus-processen’ — Utsldpp av koldioxid som finns i naturgas — Omfattningen av begreppet
‘delanldggning med processutslaipp’ — Anvdndning av kolhaltigt ramaterial — Hierarki mellan

olika kategorier av delanldggningar — Begdran om tilldelning har inte beviljats vid utgdngen av en

handelsperiod — Overgang till nista handelsperiod”

I. Inledning

1. Denna begiran om férhandsavgorande fran Verwaltungsgericht Berlin (Forvaltningsdomstolen
i Berlin, Tyskland) ror i huvudsak omfattningen av begreppet "delanlaggning med processutslapp”
i enlighet med artikel 3 h v i kommissionens beslut 2011/278/EU.? Detta ar en av de kategorier for
vilken en anldggning kan tilldelas gratis utsldppsrétter vid tillimpning av direktiv 2003/87/EG,?
som infor ett system for handel med utsldppsritter for vixthusgaser for foretag som verkar inom
Europeiska unionen.

2. Medan denna fraga forvisso dr i hog grad teknisk, ndrmare bestamt huruvida utslipp av
koldioxid (CO,) som naturligt frigdrs under en industriell process som kallas Claus-processen
ska beviljas utsldppsratter gratis, 4r den dndd av avsevird ekonomisk betydelse. Detta framgar av
forhallandet att ExxonMobil Production Deutschland GmbHs (nedan kallad ExxonMobil)

' Originalspréik: engelska.

2 Kommissionens beslut av den 27 april 2011 om faststdllande av unionstickande Gvergéngsbestimmelser for harmoniserad gratis
tilldelning av utsldppsritter enligt artikel 10a i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/87/EG (EUT L 130, 2011, s. 1).

* Europaparlamentets och rédets direktiv 2003/87/EG av den 13 oktober 2003 om ett system fér handel med utsldppsritter for
viaxthusgaser inom gemenskapen och om éndring av radets direktiv 96/61/EG (EUT L 275, 2003, s. 32) i dndrad lydelse enligt
Europaparlamentets och rédets direktiv 2009/29/EG av den 23 april 2009 om é&ndring av direktiv 2003/87/EG i avsikt att forbittra och
utvidga gemenskapssystemet for handel med utsldppsritter for vaxthusgaser (EUT L 140, 2009, s. 63).
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yrkande uppgar till omkring 3,5 miljoner certifikat med ett marknadsvirde av omkring
78,5 miljoner euro for perioden 2013-2019.* Fore behandlingen av de faktiska och rittsliga
fragorna i malet ar det dock nodvandigt att forst ange de relevanta rittsliga bestimmelserna.

II. Tillampliga bestimmelser

A. Unionsrdtt

1. Direktiv 2003/87
3. Direktiv 2003/87/EG anger dess tillimpningsomrade i artikel 2.1 som har féljande lydelse:

"Detta direktiv skall tillimpas pa utslapp fran de verksamheter som anges i bilaga I och for de
vaxthusgaser som anges i bilaga I1.”

4. Relevanta definitioner anges i dess artikel 3:

”’b) utsldpp: utslapp i atmosfaren av vaxthusgaser fran kéllor beldgna inom en anldggning ...,

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

5. Kapitel III i direktiv 2003/87 innehaller regler for stationdra anlaggningar. Artikel 10 déri anger
principen att fran och med 2013 ska medlemsstaterna auktionera ut alla utslappsrétter som inte
tilldelas gratis i enlighet med artiklarna 10a och 10c.

6. Artikel 10a har rubriken "Gemenskapstickande 6vergangsbestimmelser for gratis tilldelning”.
I forsta stycket i dess forsta punkt foreskrivs att kommissionen ska anta gemenskapstdckande och
fullt harmoniserade genomforandebestammelser for tilldelning av utslappsratter.

7. Medan artikel 10a.11 i direktiv 2003/87 foreskriver att gratis tilldelning av utslappsratter ska
minska varje &r med malsdttningen att 2027 ha avskaffat all gratis tilldelning anger punkt 12 i
denna bestdmmelse att sektorer eller delsektorer diar det foreligger betydande risk for
koldioxidlackage inte ska vara foremal for sadan minskning.

8. Artikel 10a.13—10a.18 i direktiv 2003/87 innehaller regler f6r hur det avgors vilka sektorer eller
delsektorer som ska anses 16pa avsevird risk for koldioxidldckage.

9. Artikel 12 i direktiv 2003/87 med rubriken “Overlatelse, éverlimnande och annullering av
utsldppsritter” foreskriver i dess punkt 3 foljande:

"Medlemsstaterna ska se till att verksamhetsutovaren for varje anldggning senast den 30 april varje
ar overlamnar det antal utslappsritter, ... som motsvarar de sammanlagda utslippen fran

*  Siffror som limnades av Umweltbundesamt (Federala miljdomyndigheten) under forhandlingen.
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anldggningen under det foregdende kalenderéaret, ... och att dessa utslappsratter direfter
annulleras.”

10. Artikel 13, som behandlar utslappsrétternas giltighet, foreskriver foljande:

”1. Utsldppsritter som utfiardats fran och med den 1 januari 2013 och framat ska vara giltiga for
utsldpp under perioder av atta ar med start den 1 januari 2013.

2. Utslappsriétter som inte langre &r giltiga och som inte 6verlamnats och annullerats i enlighet
med artikel 12 ska annulleras av den behoriga myndigheten, fyra manader efter det att varje
period som avses i punkt 1 borjat lopa.

»

11. Ordalydelsen i artikel 13 har ersatts genom direktiv 2018/410.° Den foreskriver nu féljande:

"Utsldppsratter som utfirdas fran och med den 1 januari 2013 ska vara giltiga for obestamd tid.
Utsldppsritter som utfardas fran och med den 1 januari 2021 ska innehalla uppgifter som visar
under vilken tioarsperiod fran och med den 1 januari 2021 de utfirdades och vara giltiga for
utslapp fran och med den berorda periodens forsta ér.”

2. Beslut 2011/278
12. Skal 12 i beslut 2011/278 anger foljande:

"Nar det inte har gétt att ta fram ett produktriktmairke trots att det forekommer vixthusgaser med
ratt till gratis utslappsratter, bor tilldelningen goéras pa grundval av allmédnna alternativa metoder
(s.k. fallback). Det finns en hierarki med tre alternativa metoder som har tagits fram i syfte att
maximera minskningarna av vixthusgasutsliapp och att maximera energibesparingarna for
atminstone delar av de berérda produktionsprocesserna. Riktmarket for virme kan tillimpas pa
varmeforbrukningsprocesser ddr en métbar varmebarare anvénds. I fall dér icke métbar varme
forbrukas kan man anvénda brénsleriktmérket. Riktmarkesvardena for varme och brénsle har
harletts enligt principerna om transparens och enkelhet, med tillimpning av en
referenseffektivitet hos ett allméant tillgéngligt brénsle som kan anses vara nést bast nér det géller
vaxthusgaseffektivitet nér energieffektiva tekniker anvénds. ...”

13. Artikel 3 h iv och v i beslut 2011/278 definierar delanldggning med processutslédpp pa foljande
satt:

"h) delanldggning med processutslapp:| véixthusgasutslaipp fortecknade i bilaga I till
direktiv 2003/87/EG andra an koldioxid, som intraffar utanfor systemgrénserna for ett
produktriktmirke som ingar i bilaga I, eller koldioxidutslipp som intréffar utanfor
systemgranserna for ett produktriktméarke som ingar i bilaga I, pd grund av négon av féljande
verksamheter samt utslipp som harrér fran forbranning av ofullstindigt oxiderat kol
producerat som ett resultat av foljande verksamheter i syfte att producera métbar virme,

> Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2018/410 av den 14 mars 2018 om éndring av direktiv 2003/87/EG for att framja
kostnadseffektiva utsldppsminskningar och koldioxidsnala investeringar, och beslut (EU) 2015/1814 (EUT L 76, 2018, s. 3).
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icke métbar virme eller el, under forutsittning att utslipp som skulle ha intréffat vid
forbranning av en miangd naturgas som motsvarar det tekniskt anvindbara energiinnehallet i
det forbrénda ofullstandigt oxiderade kolet dras ifran:

iv) Kemiska synteser dér det kolhaltiga materialet ingar i reaktionen, i ett primirt syfte som
inte ar virmegenerering.

v) Anvindning av kol som innehaller tillsatser eller ramaterial i ett primért syfte som inte ar
varmegenerering.

14. Artikel 6 i beslut 2011/278 beskriver systemet med delanldaggningar. De delar som ar relevanta
i forevarande sammanhang féreskriver foljande:

”1. Vid tillimpning av detta beslut ska medlemsstaterna vid behov dela upp varje anldggning som
har ritt till gratis utsldppsritter enligt artikel 10a i [direktiv 2003/87] i en eller flera av foljande
delanldggningar:

a) Delanldggning med produktriktmarke.

b) Delanldggning med varmeriktmarke.

c) Delanldggning med brénsleriktmarke.

d) Delanldggning med processutslépp.

Delanldggningarna ska i den man det dr mojligt motsvara fysiska delar av anldggningen.

For delanldaggningar med varmeriktmirke, brénsleriktmdrke och processutslipp ska

medlemsstaterna ... tydligt identifiera huruvida den relevanta processen tjanar en sektor eller
delsektor som bedoms l6pa en betydande risk for koldioxidlackage enligt beslut 2010/2/EU.

2. Summan av insatsvaror, utgaende varor och utslapp fran var och en av delanldggningarna ska
inte 6verskrida anldggningens totala utsléapp.”

15. Artiklarna 7.7 och 8.5 i beslut 2011/278 foreskriver att medlemsstaterna ska se till att det inte
forekommer 6verlappningar mellan delanldggningar eller dubbelrdkning.

3. Férordning nr 601/2012

16. Som forutsatts i artikel 14.1 i direktiv 2003/87 innehaller kommissionens férordning (EU)
nr 601/2012 av den 21 juni 2012 om oOvervakning och rapportering av vixthusgasutslapp i
enlighet med Europaparlamentets och radets direktiv 2003/87/EG ¢ sddana regler.

¢ EUT L 181, 2012, s. 30.
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17. Artikel 3 i forordning nr 601/2012 innehéller vissa definitioner som inte finns i
direktiv 2003/87 eller beslut 2011/278 sasom exempelvis:

”30. ’'processutslipp’: andra vixthusgasutslapp dn forbranningsutsldpp, som intréffar pa grund av
avsiktliga och oavsiktliga reaktioner mellan &mnen eller omvandling av &mnen, inbegripet kemisk
eller elektrolytisk reduktion av metallmalmer, termisk nedbrytning av @mnen och bildning av
dmnen som anvéinds som produkter eller insatsvaror.

40. ’ingaende koldioxid’: koldioxid som finns i ett brénsle.

»

18. Artikel 2 i forordning nr 601/2012 foéreskriver féljande:

"Denna forordning ska tillimpas pa 6vervakning och rapportering av vaxthusgasutsldpp angivna i
forhallande till de verksamheter som fortecknas i bilaga I till direktiv 2003/87/EG.”

19. Artikel 48 i forordning nr 601/2012, som behandlar ingadende koldioxid, foreskriver féljande:

”1. Ingaende koldioxid som overfors till en anldggning, dven sddan koldioxid som ingér i naturgas
eller avfallsgas, sasom masugnsgas eller koksugnsgas, ska inbegripas i emissionsfaktorn for det
branslet.

Om ingdende koldioxid slapps ut eller 6verfors fran anlaggningen till enheter som inte omfattas av
direktiv 2003/87/EG ska det betraktas som utsldpp fran anldggningen dér det har sitt ursprung.

”»

4. Beslut 2015/1814

20. En reserv for marknadsstabilitet uppréttades genom beslut 2015/18147 for att rétta till
strukturell obalans mellan tillgdng och efterfragan. Artikel 1.2, 1.3 och 1.5 i beslut 2015/1814
avgor vilka utslappsratter som ska placeras i denna reserv. Den foreskriver foljande:

72. De 900 miljoner utslappsritter som réknas av fran auktionsvolymerna under perioden
2014-2016, sasom faststills i forordning (EU) nr 176/2014 enligt artikel 104 i
direktiv 2003/87/EG, ska inte ldggas till de volymer som ska auktioneras ut 2019 och 2020, utan
ska i stdllet placeras i reserven.

3. De utsldppsritter som inte tilldelats anlaggningarna enligt [en artikel rorande reserver for nya

deltagare i systemet] och utslidppsritter som inte tilldelats anldggningar pa grund av tillimpningen
av [artiklar som ror verksamhetens upphorande] ska placeras i reserven 2020. ...

7 Europaparlamentets och radets beslut (EU) 2015/1814 av den 6 oktober 2015 om upprittande och anvindning av en reserv for
marknadsstabilitet f6r unionens utslappshandelssystem och om éndring av direktiv 2003/87/EG (EUT L 264, 2015, s. 1).
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5. Varje ar ska ett antal utsldppsratter motsvarande 12 % av det totala antalet utsldppsritter i
omlopp, ..., riknas av fran de auktionsvolymer som ska auktioneras ut av medlemsstaterna enligt
artikel 10.2 i [direktiv 2003/87] och placeras i reserven under en period pa 12 ménader med start
den 1 september det éret, savida inte det antal utslappsritter som ska placeras i reserven skulle
vara ldagre dn 100 miljoner. ...”

B. Tysk rdtt

1. Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG)

21. Ordalydelsen i § 7.2 i Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (lagen om handel med
utsldppsritter for vaxthusgaser-TEHG)® i den lydelse som var géllande 2011 motsvarade lydelsen i
artikel 13 i direktiv 2003/87.°

22. § 9 punkt 1 TEHG foreskriver foljande:

”1. Verksamhetsutovare tilldelas gratis utslappsritter i enlighet med principerna i artikel 10ai ...
direktiv [2003/87] ... och principerna i beslut [2011/278] ...”

23. Del 2 i bilaga 1 till TEHG med rubriken "Verksamheter” anger, i dess punkt 1, bland
anldggningar vars utslipp omfattas av den lagstiftningen, "forbranningsenheter avsedda att

forbranna brénslen i anlidggningar med en sammanlagd tillford effekt p4 minst 20 [megawatts
(MW)] ...7.

C. Zuteilungsverordnung 2020

24. 2 § led 29 b ee i Zuteilungsverordnung iiber Treibhausgas-Emissionsberechtigungen 2020
(Forordning om tilldelning av utslappsritter for vaxthusgaser under handelsperioden 2013
till 2020, nedan kallad ZuV 2020) innehaller en definition av delanliggning med processutslapp
som motsvarar ordalydelsen i artikel 3 h v i beslut 2011/278.

8 Gesetz tiber den Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen av den 21 juli 2011 (BGBL 2011 I, s. 1475).

§ 7 punkt 2 TEHG har inte ndmnts av den hédnskjutande domstolen. Den namndes i ExxonMobils skriftliga yttranden dock av den
anledningen att den lag till grund for domen fran Bundesverwaltungsgericht (Federala hogsta forvaltningsdomstolen) av den
26 april 2018 (DE:BVerwG:2018:260418U7C20.16.0). Ordalydelsen i denna bestimmelse dndrades genom artikel 1 i Gesetz zur
Anpassung der Rechtsgrundlagen fiir die Fortentwicklung des Européischen Emissionshandels av 18 januari 2019 (BGBI I S.37) med
verkan fran 25 januari 2019.

Verordnung iiber die Zuteilung von Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der Handelsperiode 2013 bis 2020 vom 26. September
2011 (BGBL I S. 1921).
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25. 3 § ZuV 2020 med rubriken "Utformning av tilldelningskriterier” foreskriver i dess forsta
stycke foljande:

"I ansokan om gratis tilldelning av utslappsratter for en anldggning ska alla insatsvaror, utgdende
varor och relaterade utslipp som é&r relevanta for tilldelningen fordelas pa foljande
tilldelningskriterier under den referensperiod som bestdmts ...:

1. ett eller flera tilldelningskriterier med produktutslippsvirde i enlighet med [ett
produkttilldelningskriterium],

2. ett tilldelningskriterium med ett virmeutslappsvirde ... i den omfattning som det inte
innefattar tilldelningskriterier enligt punkt 1,

3. ett tilldelningskriterium med brinsleutslappsvirde ..., i den omfattning som det inte innefattar
tilldelningskriterier enligt punkt 1 och 2, och

4. ett tilldelningskriterium med processutslapp enligt § 2 led 29, i den omfattning som det inte
innefattar tilldelningskriterier enligt punkterna 1-3.”

III. Tvisten i det nationella malet, tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

26. ExxonMobil driver en anldggning foér behandling av naturgas for utvinning av svavel i
Groflenkneten (Tyskland) (nedan kallad anldggningen). Da denna verksamhet inbegriper
forbranning av brédnslen med en sammanlagd tillférd effekt pa minst 20 MW omfattas
anldggningen av tillimpningsomradet for TEHG, " som inférlivar direktiv 2003/87 > med nationell
ratt.

27. Anldggningen bestar i synnerhet av en svaveldtervinningsanordning (som omfattar
Claus-processutrustning, en angoverhettare, en d&ngpanna, och en gasmotoranordning),
anordning for avsvavling (rening) och avvattning av naturgas, utrustning for rening av rokgas och
nodfacklingsutrustning. Claus-anordningarna dr den huvudsakliga kallan till utslappen av
koldioxid.

28. Anldggningen behandlar naturgas som erhallits fran naturliga kéllor som innehéller en hog
koncentration av svavelvite (H,S) och vattendnga (H,O), metan (CH,) och CO,. Pa grund av den
hoga halten av H,S i naturgas kallas denna ocksa “surgas”. Koldioxid i likhet med andra
komponenter forekommer naturligt i den ragas som finns i jorden. Dess méngd kan variera
beroende pa borrhélet och fyndigheten men finns enligt ExxonMobil® i alla europeiska
naturgasfyndigheter. For att gasen ska motsvara den kvalitet som foreskrivs av gasndtoperatdren
maste koldioxid och andra naturliga komponenter delvis avlidgsnas fran naturgasen innan den
slapps ut i overforingsnitet.

29. Innan jag fortsdtter dr det nodvéandigt att kort beskriva Claus-processen som utgér kirnan i
detta forfarande. Denna dr en avsvavlingsprocess avseende gas som sker i ménga steg som ar
uppkallad efter dess tyska uppfinnare och den har varit standard i industrin alltsedan det
brittiska patentet beviljades for detta &ndamal 1883. Som ett resultat av tillimpningen av denna

2§ iforening med bilaga 1 del 2 TEHG.

2 Den relevanta bestimmelsen i detta direktiv &r artikel 2.1 jamford med bilaga L.
13 Detta bestreds inte av ndgon av parterna.
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kemiska process utvinns svavel ur svavelvite i gasform som finns i ra naturgas. Det vésentliga ar
emellertid att koldioxid frigoérs som en naturlig biprodukt i den kemiska processen utan att den
sjalv tar del i raden av kemiska reaktioner som sjilva framstaller svavlet.

30. I anldggningen for behandling av naturgas i Groflenkneten renas sur gas genom kemisk
absorption med ett 16sningsmedel (sulfinol process). Losningsmedlet aterskapas och frigjord H,S
omvandlas till rent flytande svavel i Claus-anlaggningen. Koldioxid som avldgsnats ur den sura
gasen och som ingar i denna gas slidpps sedan ut i atmosfiren genom en skorsten. Koldioxiden
deltar inte i den kemiska reaktionen i Claus-processen som leder till utvinning av elementért
svavel.'* Den viarme som alstras i det termiska ledet fangas upp i en spillvirmepanna och anvénds i
anldggningen.

31. ExxonMobil begérde gratis utsldppsritter avseende anldggningen. Denna begéran grundades
pa olika fordelningar av de olika riktmérkena. Genom sitt beslut av den 17 februari 2014
tilldelade Deutsche Emissionshandelsstelle (Tyska myndigheten for handel med utsldppsritter)
(nedan kallad DEHSt) ExxonMobil gratis 4 216 048 utslappsratter for handelsperioden som lopte
fran 2013 till 2020. Denna tilldelning grundades delvis pa en tillimpning med ledning av
varmeriktmarket ' och delvis med tillimpning av bransleriktmérket med beaktande av risken for
koldioxidlackage. DEHSt avbojde emellertid att tilldela ExxonMobil gratis utsldppsratter som det
hade begirt med avseende pa processutslapp. DEHSt motiverade denna vagran pa den grunden att
koldioxidutsldppen inte hdrrorde fran Claus-processen men att koldioxiden snarare redan fanns i
det ramaterial som anvéndes i processen. Det dr just denna véigran som foéranlett forevarande
forfarande.

32. De inviandningar som ExxonMobil anfort mot detta beslut underkandes i DEHSt:s beslut av
den 7 oktober 2019.' I detta beslut upprepade DEHSt att en tilldelning med tillimpning av
processriktmarket enligt det andra alternativet i 2 § led 29 b ee ZuV 2020 inte kunde beviljas da
koldioxiden endast &r en associerad gas som frigjorts som en vidhédngande biprodukt i processen
utan att sjdlv delta i den kemiska reaktionen i Claus-processen. Ddrav foljde att koldioxiden som
sldpps ut genom en skorsten i atmosfaren vid slutet av Claus- processen inte medforde rétt till en
tilldelning av gratis utsldppscertifikat.

33. ExxonMobil vidhaller sin instidllning och har vickt talan den 8 november 2019 vid
Verwaltungsgericht Berlin (Forvaltningsdomstolen i Berlin) (nedan kallad den hénskjutande
domstolen).

34. Sokandena i mal C-682/17 och i forevarande mal &r identiska. Anldggningen i fraga i
forevarande mal ar emellertid inte en elproducent i den mening som avses i artikel 3 u i
direktiv 2003/87." Enligt den hénskjutande domstolen ar dessutom den elektricitet som alstras
av ExxonMobil i dess Grofienkneten-anldggning alstrad genom hogeffektiv kraftviarme och skulle
dérfor inte generellt vara undantagen fran gratis tilldelning av utslédppscertifikat (artikel 10a.4 i

14 Fastdn ExxonMobil i sitt svar har framhallit att den fullgér en viktig verksam uppgift i Claus-processen som en icke-brannbar gas med en
temperaturreglerande funktion for den tekniskt nodvandiga kontrollen av arbetstemperaturen. Detta bestreds emellertid av
Umweltbundesamt (Federala miljomyndigheten, Tyskland.

1> For anvdndningen av virme som fangas upp i spillvirmepannan som anvénds i anldggningen.

¢ Den tid som forflutit mellan ExxonMobils invindning som getts in den 12 mars 2014 och DEHSt:s underkdnnande darav beror pa att
malet vilandeférklarats i avvaktan pd domstolens dom i mélet ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518) som
meddelades den 20 juni 2019. Malet rérde en annan anlédggning for behandling av naturgas som anvinde Claus-processen som ocksé
drevs av ExxonMobil.

Enligt den hanskjutande domstolen bérjade ExxonMobil producera elektrisk energi for forsiljning till tredje parter sommaren 2014 vilket
var efter det att DEHSt hade meddelat sitt beslut.
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direktiv 2003/87). D4 detta inte var fallet betraffande anldggningen som var i fraga i mal C-682/17,
beslutade domstolen — redan pa den grunden — att ExxonMobil inte hade rétt till gratis tilldelning
av utsldppsratter for den anldggningen. Dessa faststdllda omstindigheter medférde att svar pa
foljande fragor blev 6verflodiga. Fragorna 3 med delfrdgorna a och b och fraga 4 i mal C-682/17,
har nu ater stéllts av den hdnskjutande domstolen i fragorna 1-4 i férevarande mal.

35. Mot bakgrund av ovanstdende overviganden har den hidnskjutande domstolen beslutat att
vilandeforklara malet och hanskjuta foljande fragor till EU-domstolen for ett forhandsavgorande:

”1. Ar de utsldpp av koldioxid i atmosfiren som sker i samband med bearbetning av naturgas (i
form av sur gas) genom den sa kallade Claus-processen, dér koldioxid som naturligt ingar i
naturgasen avskiljs fran gasblandningen, att anse som utsldpp vilka i den mening som avses i
artikel 3 h forsta meningen i [beslut 2011/278] harror fran det forfarande som avses i artikel 3
h punkt v?

2. Kan koldioxidutsldpp i den mening som avses i artikel 3 h forsta meningen i [beslut 2011/278]
’harrora’ fran ett forfarande, i vilket koldioxid som forekommer naturligt i naturresursen
slapps ut i atmosfiren, utan att nagon ytterligare koldioxid uppstar genom forfarandet? Eller
ar det en tvingande forutsittning enligt denna bestimmelse att den koldioxid som sldpps ut i
atmosfiren maste ha uppstatt forst som ett resultat av forfarandet?

3. Foreligger det ’anvindning’ av ramaterial som innehaller kol i den mening som avses i artikel 3
h v i [beslut 2011/278], ndr naturgas i sitt ursprungstillstand anvidnds for svavelproduktion i
Claus-processen och i naturgasen naturligt forekommande koldioxid darvid sldpps ut i
atmosfdaren utan att ha medverkat i den kemiska reaktion som &dger rum under forfarandet?
Eller innebdr begreppet 'anvindning’ att det &r en tvingande forutséttning att kolet maste ha
medverkat i den kemiska reaktionen eller till och med ha varit nodvéndigt for reaktionen?

4. For det fall att fragorna 1-3 besvaras jakande:

Enligt vilket riktmarke ska tilldelningen av gratis utsldppsréitter ske ndr en
utsldppshandelspliktig anlaggning uppfyller bade de materiella rekvisiten for att utgoéra en
delanldggning med varmeriktméarke och de materiella rekvisiten for att utgéra en
delanldggning med processutslipp? Har ritten att tilldelas utsldppsritter pa grundval av
varmeriktmarket foretride framfor rétten att tilldelas utsldppsratter pa grundval av
processutslapp, eller har rdtten att tilldelas utslappsrétter pd grundval av processutslapp
foretrdde, i kraft av att denna grundval &r mer specifik, framfor rdatten att tilldelas
utsldppsritter pa grundval av varmeriktmérket och pa grundval av bransleriktmérket?

5. For det fall att fragorna 1-4 besvaras jakande:

Kan rétt till ytterligare gratis utsldppsrétter for den tredje handelsperioden efter utgangen av
den tredje handelsperioden ges genom den fjirde handelsperioden, om en sadan ritt till
gratis tilldelning av utslappsritter faststélls réttsligt forst efter utgdngen av den tredje
handelsperioden, eller bortfaller ritten till &nnu inte tilldelade utslappsritter vid utgangen av
den tredje handelsperioden?”
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36. ExxonMobil, Umweltbundesamt (Federala miljomyndigheten, Tyskland)® — som svar pa
domstolens fragor — den tyska regeringen’ och kommissionen har gett in skriftliga yttranden till
domstolen och var nérvarande vid férhandlingen den 24 februari 2021.

IV. Bedomning

37. Genom sina fragor 1-3 vill den hénskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i huruvida
utsldpp av koldioxid i atmosfaren som ingar i det ramaterial som anvénds for tillverkning av en
produkt och som intraffar utanfér systemgrénserna for ett produktriktmérke kan anses som en
”"delanlaggning med processutslapp” enligt artikel 3 h v i beslut 2011/278 nér koldioxiden i fraga
inte utgor en del av den kemiska reaktion varigenom denna produkt tillverkas. Da samtliga tre
fragor ar inriktade pa olika aspekter av ordalydelsen i artikel 3 h v i beslut 2011/278 &r det
lampligt att behandla dem tillsammans.

A. Inledande synpunkter: tilldmpning av systemet for handel med utslippsrdtter pad
svaveldtervinningsprocessen

38. Dessa fragor forutsitter emellertid att utsldpp av koldioxid som ingar i naturgasen faktiskt
omfattas av systemet for handel med utsldppsritter. Vid forsta paseende forefaller det vara
forvanande att alls behandla denna friga dd domstolen redan har forklarat i sin dom i malet
C-682/17, som ocksé rorde en Claus-processanldggning, "att en sadan anlidggning som den som
ar aktuell i det nationella malet omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2003/87 och
ddrmed av det system for handel med utslappsrétter som har inréttats genom det direktivet, utan
att det har betydelse huruvida den koldioxid som blir resultatet av verksamheten vid anldggningen

forekommer naturligt i det ramaterial som den bearbetar”.*

39. Trots denna dom har den tyska regeringen och kommissionen gjort géllande att systemet for
handel med utsldappsratter endast ar tillampligt pa utsldpp av vixthusgaser som orsakats genom
forbranning, som inte ar i fraga hér, och inte pa dem som f6ljer av koldioxid som ingar i
naturgasen och som slédpps ut som en naturlig biprodukt i slutet av svavelatervinningsprocessen
utan att sjalv ha varit delaktig i forbranningsprocessen. De har gjort gillande att dessa tva
skeenden ska behandlas separat.

40. Mot bakgrund hérav vill jag atergd till domstolens resonemang i malet C-682/17 utan att
nodvandigtvis ta upp samma argument en gang till. Detta forefaller vara lampligt da parterna
tycks vara 6verens om att anldggningarna i de tva malen &r jamforbara.

41. I malet C-682/17 behandlade domstolen villkoren i artikel 2.1 i direktiv 2003/87. Det &r denna
bestimmelse som anger tillimpningsomradet for detta direktiv och saledes i forldngningen
tillampligheten av systemet for handel med utsldppsritter for véixthusgaser. Direktivet ar
tillampligt enligt denna bestammelse pa utsldpp av vixthusgaser som anges i bilaga II till detta

18 Forbundsrepubliken Tyskland dr part i mélet vid den hénskjutande domstolen da det beslut som ar foremal for tvist har fattats av DEHSt
som hor till Federala miljomyndigheten. Federala miljomyndigheten féretrider Férbundsrepubliken Tyskland i dess roll som part i det
nationella mélet. Den dr den centrala miljomyndigheten i Férbundsrepubliken Tyskland.

¥ 1 egenskap av medlemsstat och foretrdidd av Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie (Forbundsministeriet fér ekonomi
och energi).

* Punkt 58.

Det dr inte desto mindre nagot forvanande att d&ven om de hévdar detta, behandlar inte deras argument domstolens dom av den
20 juni 2019, ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518).
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direktiv. Koldioxid ar ett av de angivna utsldppen, om dessa utslapp ar "fran de verksamheter som
anges i bilaga I”. En av dessa verksamheter &dr ”[f]6rbrdnningsanlidggningar med en tillford effekt pa
mer én 20 MW ...”. 2

42. Domstolen fann sedan i punkterna 47-53 i denna dom att ordalydelsen i artikel 2.1 och
artikel 3 b i direktiv 2003/87, den senare definierar termen "utslipp”, inte krivde att den
vixthusgas som sldppts ut ocksd har genererats i samband med de verksamheter som anges i
bilaga I. Domstolen fann att stdd for denna uppfattning foreldg i artikel 48.1 i férordning
nr 601/2012 om 6vervakning och rapportering av utslapp enligt direktiv 2003/87. Den foreskriver
att koldioxid som ingér i naturgas enligt definitionen i artikel 3.40 i denna férordning ska
inbegripas i emissionsfaktorn for det brdnslet. Domstolen grundade sig ocksa pa syftet med
direktiv 2003/87, det vill sdga att pa ett kostnadseffektivt och ekonomiskt effektivt satt minska
utsldppen av vaxthusgaser.*

43. Slutsatsen av detta resonemang dr att verksamhetsutovare vid Claus-processanldggningar av
forevarande slag 6verlamnar det antal utsldppsratter som enligt artikel 12.3 i direktiv 2003/87 ska
motsvara de sammanlagda utsldppen fran denna anldggning. Termen “anldggning” definieras i
artikel 3 e i direktiv 2003/87 som "en fast, teknisk enhet dir en eller flera av de verksamheter som
anges i bilaga I bedrivs, liksom all annan dédrmed direkt forknippad verksamhet, som tekniskt sett
ar knuten till de verksamheter som bedrivs pa platsen och som kan paverka utslipp och
fororeningar.” Denna definition mojliggor att en separat enhet inkluderas om verksamheten som
bedrivs dar ar forknippad med och tekniskt sett &r knuten till den beroérda anliggningen.? A andra
sidan, som pastétts av den tyska regeringen och av kommissionen, om en anliggning bedriver flera
verksamheter som i forevarande mal, omfattande férbréanning av bréanslen med en tillférd effekt pa
mer dn 20 MW som anges i bilaga I samt atervinning av svavel som inte anges i bilaga I, omfattas
inte den verksamhet som inte anges i bilaga I av systemet for handel med utsléppsrétter® enligt
denna ordalydelse.

44. 1 malet Trinseo Deutschland,* ett mal i vilket sokandens anldggning inte sjélv gav upphov till
utsldpp som anges i bilaga II till direktiv 2003/87 fastén dess verksamhet angavs i bilaga I till detta
direktiv, och saledes pa visst sitt utgor den omvénda situationen i forhallande till forevarande mal,
hade kommissionen gjort géllande att "indirekta utsldapp” fran produktion av viarme skulle beaktas
vid tillimpningen av systemet for handel med utsldppsritter och hdvdade saledes en tolkning av
utsldpp som var skild fran anldggningen. Domstolen holl sig énda till ordalydelsen i artikel 3 b i
direktiv 2003/87 som knyter utsldppen till anldggningen. For min del ser jag ingen anledning att
avvika fran denna tydliga ordalydelse.

45. 1 den omfattning som artikel 6 i beslut 2011/278 delar in anldaggningar i delanldaggningar ar
detta endast en analytisk 6vning for tillimpningen av riktmarken. Bestimmelsen anger tydligt att
detta endast gors for tillampningen av beslut 2011/278. Bestaimmelsens formulering, som anger att
anldggningar ska delas in i delanldggningar, tydliggoér ocksd att den inte pa négot sétt paverkar
begreppet "anlaggning” som definieras i artikel 3 e i direktiv 2003/87.

2 Undantagen for anldggningar for hantering av farligt avfall och kommunalt avfall &r inte i fraga hér.
% Ibidem, punkterna 54 och 56.
% Se dom av den 9 juni 2016, Elektriciteits Produktiemaatschappij Zuid-Nederland EPZ (C-158/15, EU:C:2016:422, punkt 29).

» Av annan uppfattning i detta avseende, se forslag till avgorande av generaladvokaten Saugmandsgaard @e i malet ExxonMobil
Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:167, punkt 74).

* Dom av den 28 februari 2018 (C 577/16, EU:C:2018:127).
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46. Mot bakgrund av dessa 6verviganden ér det min uppfattning att i linje med domstolens
bedomning i mal C-682/17 ar systemet for handel med utsldppsrétter inte endast tillampligt pa
utslipp av koldioxid som foljer av forbranningsprocessen utan ocksd pa utslipp fran
svavelatervinningsprocessen som dger rum i samma anldggning.

47. Satillvida som kommissionen har hdvdat att det skulle strida mot unionslagstiftarens
instdllning, att endast verksamheter omfattas av systemet som har en sirskild potential att
kostnadseffektivt minska utslapp av vaxthusgaser,” om verksamheter som inte anges i bilaga I
tillats ingd i systemet, har domstolen redan framhallit i mal C-682/17 att "aven om koldioxid
ingdr i sammanséttningen av den sura gasen kan en forbranning av brénslen som utférs i en
anldggning, sdsom den aktuella anldggningen, som syftar till avsvavling av naturgas och
svavelatervinning i enlighet med Claus-processen, minska koldioxid-utsldppen, eftersom
koldioxidhalten i den sura gasen kan variera beroende pa vilken gasfyndighet den kommer fran. I
motsats till vad ExxonMobil gjort gillande &r det irrelevant i detta avseende att denna niva inte
systematiskt kan forutses.”

B. Frdagorna 1-3: Riknas koldioxid som sldpps ut i atmosfiren efter behandlingen av sur gas
i Claus-processen som "processutslipp” vid tilldmpningen av artikel 3 h v i beslut 2011/278?

48. Medan den tyska regeringen foretradd av Férbundsministeriet for ekonomi och energi och
kommissionen inte ér 6verens med Federala miljomyndigheten betriaffande huruvida koldioxid
som sldpps ut i atmosfaren som en del av svavelatervinningsprocessen omfattas av systemet for
handel med utsldppsritter dr dessa tre parter overens om att inga gratis utsldppsrétter ska
tilldelas for dessa utsldapp. Det bor dock erinras om att den tyska regeringens och kommissionens
argument att dessa utsldpp inte kan betraktas som processutslipp som omfattas av artikel 3 h v i
beslut 2011/278 framfors mot bakgrund av att enligt deras pastaenden &r inte ExxonMobil skyldig
att overlamna nagra utslédppsritter avseende dessa utslapp.

49. De tre forsta fragorna fran den hénskjutande domstolen avser emellertid olika moment i
artikel 3 h v i beslut 2011/278 som definierar en "delanldggning med processutsldpp”.” For att
denna bestdmmelse ska vara tillimplig ska f6ljande bestandsdelar foreligga: Det ska foreligga i)
koldioxidutsldpp som ii) intraffar utanfor systemgranserna for ett produktriktmérke som anges i
bilaga I och slutligen iii) som ett resultat av "anvéndning av kol som innehaller ... rimaterial i ett
primért syfte som inte dr virmegenerering’. Parterna dr overens om att de tva forsta kraven ar
uppfyllda. Utslapp av (ingdende) koloxid sker som en naturlig biprodukt i slutet av
svavelatervinningsprocessen, som dr en process for vilken det inte finns nagot
produktriktmairke.* Det foreligger saledes oenighet betrédffande det tredje kravet.

50. Den hinskjutande domstolen tar upp tre aspekter av det tredje kriteriet: for det forsta
huruvida utslappet av ingédende koldioxid kan anses vara ”ett resultat” av ndgon process och for
det andra huruvida sddan ingdende koldioxid kan anses "anvdndas” i en process om den inte

¥ Kommissionen aberopar i sin argumentation domstolens dom av den 17 maj 2018, Evonik Degussa (C-229/17, EU:C:2018:323, punkt 42).
I den domen kréver emellertid domstolen endast “viss potential att minska utsldppen av vixthusgaser”, inte sérskild potential for en
kostnadseffektiv minskning av vaxthusgaser.

% Punkt 57. Se ocksa forslag till avgérande av generaladvokaten Kokott i mélet Elektriciteits Produktiemaatschappij Zuid-Nederland EPZ
(C-158/15, EU:C:2016:139, punkt 39) som framholl att “marknadsmekanismen ocksa innebér att det under vissa omstidndigheter ar
motiverat att helt avstd frdn vissa verksamheter, om kostnaderna for oundvikliga utslapp gor att dessa verksamheter inte lingre ar
konkurrenskraftiga”, en logik som kan tillimpas pé vissa fyndigheter i forevarande mal, om det naturliga innehéllet av koldioxid ar
sarskilt hogt.

» A andra sidan definierar inte beslut 2011/278 "processutslipp” som sadant. Jag dterkommer till detta senare.

% Koldioxidutsldppen som dr ett resultat av férbrianningen erhéller tilldelning enligt virmeriktmarket enligt artikel 3 ¢ i beslut 2011/278.
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deltar i den kemiska reaktionen. En tredje fraga som diskuteras dr huruvida det ar fraga om ”kol
som innehaller ramaterial”. De som foreslar ett nekande svar pa denna tredje fraga forefaller
mena att det ramaterial som “anvinds” i processen inte dr den sura gasen utan svavelvite som
inte innehéller nagon koldioxid. Enighet foreligger dock om att det priméra syftet med
svavelatervinningsprocessen inte dr virmegenerering.

51. Enligt domstolens fasta praxis kraver tolkningen av en bestimmelse i unionsritten att utover
ordalydelsen i bestdmmelsen i fraga, som “enligt gédngse tolkningsprinciper alltid é&r
utgangspunkten och ... samtidigt [sétter] granser for varje tolkning,”*' ska hdnsyn ocksa tas till
sammanhanget och de mal som efterstrivas med de foreskrifter som den ingar i.*

1. Tolkning efter ordalydelsen

52. Med utgangspunkt i ordalydelsen i artikeln 3 h v i beslut 2011/278: Koldioxidutsldppen ska
vara resultatet av anvindning av kol som innehaller tillsatser eller ramaterial i ett primért syfte
som inte dr virmegenerering. Mot bakgrund av att koldioxidutslipp ska vara resultatet av
processen snarare dn produktion av koldioxid forefaller det mig ligga vél inom ordalydelsen i
denna bestdmmelse om ingdende koldioxid sldpps ut i slutet av en process sasom
Claus-processen dven om den inte faktiskt anvinds som del av en kemisk reaktion under
genomforandet av denna process.® En avsevirt svarare fraga dr huruvida dessa koldioxidutslapp
kan ségas vara resultatet av anvindningen av kol som innehdller tillsatser eller ramaterial.

53. Jag har aterigen foga tvivel avseende termen “ramaterial”. Enligt Cambridge-dictionary* &r
“ramaterial” "varje material sasom olja, bomull eller socker i dess naturliga tillstdnd innan det har
behandlats for anviandning”. Det dr naturligtvis riktigt att endast svavelvite faktiskt behandlas i
Claus-processen medan koldioxiden som finns i den sura gasen endast passerar genom
Clausprocessanldggningen utan att delta i processen. Vid betraktande av ordets rena betydelse
forefaller dock inte termen “ramaterial” vara begrinsat till delar av ett material som aktivt
behandlas. Det kan vara riatt som Federala miljomyndigheten péastod att om koldioxiden skildes
fran den sura gasen innan den behandlas i Clausanlaggningen skulle koldioxiden inte vara ett
ramaterial da den inte behandlas vidare medan aterstoden av gasen skulle vara det.*® Om
emellertid detta tidigare steg inte dger rum betyder inte det att ett material med ett innehall av
koldioxid som fors in i en anldggning f6r behandling inte &r ett ramaterial endast pa grund av att
bara en del av den behandlas.

54. Fragan rorande orsakssambandet, det vill sdga huruvida det kan anses att koldioxidutsldappen
ar resultatet av anvindningen av detta ramaterial dr emellertid mindre klar. Har indikerar snarare
tolkning efter ordalydelsen att detta inte omfattas av ordalydelsen i artikel 3 h v i beslut 2011/278.
Vid fornyad konsultation av Cambridge-dictionary* &r den definition som aterfinns dar som
ndrmast beskriver den anviandning av ordet i férevarande mal den "handling som innebér att
anvianda nagot eller en tid ndr nagot anvdnds” dér verbet "anvdnda” betyder ”att handha nagot

31 Se for ett liknande resonemang forslag till avgérande av generaladvokaten Trstenjak i malet Agrana Zucker (C-33/08, EU:C:2009:99,
punkt 37).

%2 Se for ett liknande resonemang, till exempel, dom av den 20 juni 2019, ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518,
punkt 71 och dér angiven réttspraxis).

% Se ocksd dom av den 28 februari 2018, Trinseo Deutschland (C-577/16, EU:C:2018:127, punkterna 45—48).

# Konsulterat online.

% Detta skulle inte hindra Claus-processen fran att 4ga rum da koldioxiden inte har ndgon funktion i den (vilket diskuteras vidare nedan).
% Konsulterat online.
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sasom ett verktyg, formaga eller byggnad for ett visst &ndamal”.*Detta handhavande for ett visst
dndamal betyder enligt min uppfattning att nagot gors med detta ramaterial, nimligen med
innehallet av kol som det sdrskilt hanvisas till.

55. Parterna &r Overens om att koldioxiden inte deltar i den kemiska reaktionen i
Claus-processen. ExxonMobil har emellertid gjort gillande att det énda i ndgon man anvénder
den ingdende koldioxiden. Enligt ExxonMobil har koldioxiden en forfarandemaissig betydelse i
Claus-processen som en icke-brdnnbar gas med en temperaturreglerande funktion for den
tekniskt nodvindiga kontrollen av forbranningstemperaturen i Claus-processen for tillverkning av
svavel. Detta forefaller inte bestridas av Federala miljomyndigheten. Som dess foretrddare
emellertid framholl vid forhandlingen dr detta inte nodvindigt da det finns andra sdtt att na
samma resultat.® Detta foranleder i sin tur den ytterligare fragan huruvida det ér tillrackligt att i
nagon man anvidnda koldioxiden for att processen ska utgéra en delanliggning med
processutslapp eller huruvida dess anvéandning ska vara nodvandig for processen.*

56. Det gjordes ocksé gillande att da artikel 3 h iv i beslut 2011/278 specifikt hanvisar till "kemiska
synteser dér det kolhaltiga materialet ingér i reaktionen” men artikel 3 h v i detta beslut inte gor
det kan saddant deltagande i en kemisk reaktion inte vara ett krav enligt den sistndmnda
bestammelsen.

57. Fastdn jag anser att savitt géller det kritiska ordet "anviandning” som det framtréder i artikel 3
h v i beslut 2011/278 tyder formuleringen pa en tolkning enligt vilken koldioxiden ska spela en
aktiv och nodvindig roll i processen kan det vara lampligt att gora ett uppehall och att enligt fast
rittspraxis beakta den generella systematiken i direktiv 2003/87 och beslut 2011/278 och de syften
som de efterstravar som ett hjalpmedel for utférande av tolkningen.*

2. Systematisk och teleologisk tolkning

58. Enligt domstolens fasta praxis syftar direktiv 2003/87, och darmed dven beslut 2011/278 som
genomfor direktivet, till att inrdtta ett system for handel med utsldppsratter for vixthusgaser vilket
syftar till att minska utslappen av viaxthusgaser i atmosfiren till en niva som forhindrar farliga
antropogena inverkningar pa klimatsystemet och det slutliga mélet &r att skydda miljon.* Den
ekonomiska logik som ligger till grund for systemet dr att vara ett incitament for alla deltagare i
detta system att slappa ut mindre vixthusgaser dn vad de ursprungligen getts ritt till, sa att de
kan oOverlata overskottet till en annan deltagare.” For att na detta mal foreskrivs i artikel 10a i
direktiv 2003/87, med avseende pa anldggningar inom vissa verksamhetsomraden, gratis

%7 Andra sprékversioner av artikel 3 h v i beslut 2011/278 sasom de nederldndska, franska, tyska, italienska, portugisiska, svenska och
spanska versionerna leder inte till annan bedomning.

% Foretradaren for Federala miljomyndigheten papekade att koldioxiden kunde avskiljas innan gasen behandlas i Claus-processen utan att
detta har nagon inverkan pa resultatet och att utrustningen f6r Claus-processen maste anpassas till det specifika innehallet av koldioxid i
den naturgas som anvénds. Detta har inte bestritts av ExxonMobil. I sista hand aligger det den hénskjutande domstolen att undersoka
om koldioxid spelar en nédvandig roll i processen.

*  Fragan huruvida den 4r nédvindig dr en uppgift for den nationella domstolen att avgora.

“ Dom av den 3 december 2020, Ingredion Germany (C-320/19, EU:C:2020:983, punkt 50 och dir angiven réttspraxis).

# Se, bland andra, dom av den 8 mars 2017, ArcelorMittal Rodange och Schifflange (C-321/15, EU:C:2017:179, punkt 24), dom av den
18 januari 2018, INEOS (C-58/17, EU:C:2018:19, punkt 22), dom av den 28 februari 2018, Trinseo Deutschland (C-577/16,
EU:C:2018:127, punkt 39) och dom av den 20 juni 2019, ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518, punkt 62).

# Se, bland andra, dom av den 8 mars 2017, ArcelorMittal Rodange och Schifflange (C-321/15, EU:C:2017:179, punkt 22), dom av den
18 januari 2018, INEOS (C-58/17, EU:C:2018:19, punkt 22), dom av den 28 februari 2018, Trinseo Deutschland (C-577/16,
EU:C:2018:127, punkt 40) och dom av den 20 juni 2019, ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518, punkt 63).
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tilldelning av utslédppsritter, varvid antalet utsldppsritter i enlighet med punkt 11 i samma
bestimmelse minskar gradvis under tidsperioden 2013—-2020, med malsittningen att ar 2027 ha
avskaffat all gratis tilldelning.*

59. Detta betyder att reglerna om harmoniserad gratis tilldelning av utsldppsritter enligt
artikel 10a i direktiv 2003/87 for vilka beslut 2011/278 bestimmer reglerna dr undantag (och
tillfalliga) till sin karaktér. Dessutom definierar artikel 3 ¢, d och h i beslut 2011/278* de sé kallade
"alternativa riktmarkena” som endast kommer i fraiga om “motsvarande [utslipp] som inte
omfattas av en delanliggning med produktriktmarke”* "intréaffar utanfor systemgrénserna for ett
produktriktmirke”. Domstolen forklarade redan i sin dom i malet INEOS att foljden var att
artikel 3 h iv i beslut 2011/278 inte kan ges en extensiv tolkning.”” Detsamma maste gilla alla
verksamheter som anges i artikel 3 h i beslut 2011/278.

60. Foljden hérav ér att jag inte haller med om att forhallandet att artikel 3 h iv i beslut 2011/278
specifikt anger deltagande av kolhaltigt material i kemiska synteser men artikel 3 h v i detta beslut
inte gor det betyder att ordet "anvdndning” i den sistndmnda bestammelsen ska ges en tolkning
som dr sd vid att den inte lingre omfattas av ordet "anvandning” endast for att skilja den fran de
fall som omfattas av den forra bestimmelsen. Termen “anvindning” &r faktiskt vidare och kan
omfatta en "anvdndning” som inte bestar i en kemisk reaktion. Termen "anvandning” innebar
emellertid att det kolhaltiga ramaterialet maste vara nodvindigt for det priméra syfte som
efterstravas (som inte dr generering av virme). *

61. En sadan mer restriktiv tolkning kan bekriftas av definitionen av “processutslapp” i
artikel 3.30 i forordning nr 601/2012. Denna definition anger foljande: ”’processutslapp’: andra
vaxthusgasutsldpp dn forbranningsutsldpp, som intraffar pa grund av avsiktliga och oavsiktliga
reaktioner mellan dmnen eller omvandling av dmnen ...”. Den koldioxid som finns i den sura
gasen dr klart inte resultatet av en avsiktlig eller oavsiktlig reaktion mellan @mnen eller deras
omvandling.

62. Forordning nr 601/2012 behandlar 6vervakning och rapportering av véxthusgasutslépp.
Artikel 14 i direktiv 2003/87 foreskrev att kommissionen skulle anta en forordning for detta syfte.
Forordning nr 601/2012 behandlar darfor inte och definierar alls inte de fall i vilka utslappsrétter
tilldelas gratis. Av just detta skil innebdr forhallandet, att artikel 48 i forordning nr 601/2012
innehaller en bestimmelse som anger till vilken anlidggning ingdende koldioxid ska fordelas i
syfte att Overvaka och rapportera utslipp av vixthusgaser, inte nidgon verklig indikation pa
huruvida tilldelning av processutslédppsritter kan erhallas gratis for sadana ingaende utslépp.

# Dom av den 18 januari 2018, INEOS (C-58/17, EU:C:2018:19, punkt 25 och dér angiven réttspraxis). Detta mal har sedan skjutits upp
till 2030 betréiffande sektorer som anses ha lag eller ingen risk for koldioxidlackage, med undantag av fjarrvirme (fastdn foremal for
omprovning) och avskaffat med avseende pa sektorer och delsektorer som anses ha visentlig risk for koldioxidldckage, se skél 10 andra
stycket i direktiv 2018/410. Artikel 10a.11 upphévdes féljaktligen i direktiv 2003/87 genom artikel 1.14 k i direktiv 2018/410. Detta
andrar emellertid inte malen for direktivet som det hade fére denna éndring. Aven efter denna period ska reglerna om gratis tilldelning
av utsldppsritter anses vara undantagsfall. I skdl 5 i direktiv 2018/410 anges att ”gratis tilldelning inte kommer att 16pa ut och att
befintliga atgdrder kommer att fortsétta efter 2020 for att forebygga risken for koldioxidlackage till f6ljd av klimatpolitiken, [bara] s&
linge inga jaimforbara anstrangningar genomférs i andra storre ekonomier”.

# Jag kommer att behandla fragan huruvida det ocksa finns en (stigande) rangordning mellan dessa "alternativa riktmérken” i samband
med fraga 4.

% Se artikel 3 c och 3 d i beslut 2011/278.

“  Se artikel 3 h i beslut 2011/278.

¥ Dom av den 18 januari 2018, INEOS (C-58/17, EU:C:2018:19, punkt 36). Dér hdnvisade domstolen ocksa till processutsldpp som en “sista
utvig (s.k. fallback)”.

# | forevarande mal forefaller ingen av parterna bestrida att syftet med svavelatervinningsprocessen inte dr generering av virme.
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63. Som generaladvokaten Saugmandsgaard Qe redan har pépekat i sitt forslag till avgorande i
malet ExxonMobil Production Deutschland 6verlappar begreppen "processutslapp” i artikel 3.30
i forordning nr 601/2012 och begreppet “delanliggning med processutsldpp” i artikel 3 h i
beslut 2011/278 endast delvis varandra da “processutslipp” till stor del omfattas av
produktriktmérkena i bilaga I till det beslutet.®

64. Jag ar ocksa tveksam till att ldsa in nagot i forhéllandet att artikel 48.1 i férordning nr 601/2012
innehéller en bestimmelse som foreskriver att ”[i]ngdende koldioxid som o&verfors till en
anldggning, dven sadan koldioxid som ingar i naturgas ... ska inbegripas i emissionsfaktorn for det
branslet.” Om man anser att naturgas ér ett brénsle,* vilket domstolen tycks forutsitta i sin dom i
malet C-682/17°" innehaller artikel 48.1 i forordning nr 601/2012 dnda endast en bestammelse
som behandlar metoden for 6vervakning. Den ger inte nagon egentlig anvisning om huruvida
tilldelning av processutslédppsritter kan tillhandahallas gratis for sddana ingaende utsldpp.

65. Betriffande &ndamalet for artikel 3 h v i beslut 2011/278 och delanliggning med
processutslaipp i allmédnhet har parterna olika uppfattningar. Medan ExxonMobil har
uppfattningen att da risken for koloxidldckage for svavelatervinningsindustrin erkédnns maste det
foljaktligen finnas gratis tilldelning av utsldppsratter for utslapp av ingdende koldioxid. Mot
bakgrund av detta "nodvéndiga resultat” maste enligt ExxonMobils uppfattning artikel 3 h v i
beslut 2011/278 vara tillamplig da det &r klart att ingen av de andra mojligheterna foreligger. Den
federala miljomyndigheten a andra sidan har hdvdat att delanldggningar med processutsldpp
endast kan godtas som hirror fran en av de kategorier som anges i bilaga I till direktiv 2003/87.
Daé endast i forevarande mal forbranning av brédnslen ingar i den kategorin blir f6ljden att endast
utslapp som hérror dérifran kan beaktas savitt giller gratis utsldppsratter om det inte finns nagot
produktriktmérke for utslapp som i férevarande mal. Detta skulle betyda att syftet med artikel 3 h
v ar begrénsat till gratis tilldelning av utslappsritter, om utslipp av koldioxid ar resultatet av
(ytterligare) verksamhet som anges i bilaga I till direktiv 2003/87, som é&r en annan é&n
forbranning av brénslen, for vilken det inte finns nagot produktriktmarke.

a) Betydelsen av "betydande risk for koldioxidldckage” i systemet for handel med utsléppsriitter

66. Som anges i skal 24 i direktiv 2009/29 beskriver koldioxidldckage en situation i vilken "andra
industrilinder och andra stora producenter av vixthusgaser inte deltar i [ett ambitiost
internationellt avtal om klimatférandringar] ... [vilket] kan ... leda till en okning av
vixthusgasutsldppen i de tredjelinder dér industrin inte skulle omfattas av jamforbara
koldioxidbegransningar ... Detta skulle kunna undergriva gemenskapsinsatserna ur milj6é- och
nyttohdnseende.”®* For att forhindra att detta intrdffar innehéller direktiv 2003/87 specifika
bestammelser. For det forsta kommer enligt artikel 10a.12 déri arliga gratis utslédppsritter, som
ska tilldelas enligt artikel 10a.1 i detta direktiv, att hallas p& nivdn 100 procent fér den tredje
handelsperioden.> Detta skiljer sig fran anldggningar inom sektorer och delsektorer som inte ar
utsatta for en betydande risk for koldioxidlickage ddr den inledande tilldelningen 2013 ska

¥ Fotnot 42.

0 Artikel 3.40 i férordning nr 601/2012 definierar “ingdende koldioxid” som koldioxid som finns i ett brinsle.

5t Punkt 54).

2 Villkoren for att en sektor eller delsektor ska anses vara utsatt for en avsevird risk for koldioxidldckage anges i artikel 10a.14-17 i
direktiv 2003/87. Forteckningen &ver sektorer eller delsektorer som anses 16pa avsevird risk for koldioxidlackage enligt artikel 10a.13 i
direktiv 2003/87 finns i kommissionens beslut 2010/2/EU av den 24 december 2009 om faststillande, enligt Europaparlamentets och
radets direktiv 2003/87/EG av en forteckning over sektorer och delsektorer som anses lopa avsevird risk for koldioxidlickage
(EUT L 1, 2010, s. 10). "Utvinning av rapetroleum och naturgas” anges i punkt 1.4 i bilagan.

5% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 20 juni 2019, ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518, punkt 94),
men &ven fotnot 44 i detta forslag till avgorande.
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begriansas till 80 procent av den méngd som tilldelats enligt artikel 10a.11 i direktiv 2003/87. Inom
dessa sektorer kommer méangden gratis utsldppsrétter att minskas varje ar med lika méngder
vilket leder till 30 procent gratis tilldelningar 2020 enligt artikel 10a.11 i direktiv 2003/87.*

67. Direktivet foreskriver vidare i dess artikel 10a.6 att "[m]edlemsstaterna far dven infora
ekonomiska atgérder till forman for sektorer eller delsektorer som konstaterats 16pa avsevird risk
for koldioxidlackage till foljd av att kostnaderna for vaxthusgasutsldppen fors vidare till elpriset, i
syfte att kompensera dem for dessa kostnader, om dessa ekonomiska atgdrder 6verensstimmer
med géllande och kommande bestimmelser for statligt stod pa omradet.”

68. Av detta framgar som generaladvokaten Wahl redan har papekat i malet ArcelorMittal
Atlantique et Lorraine "att det i direktivet inte anges att de sektorer som anses l6pa betydande
risk for koldioxidldckage under alla omstdndigheter ska fa gratis utslappsriatter som motsvarar
alla de vixthusgaser som de slapper ut”.> Med avseende pa tilldelning av gratis utslappscertifikat
ar det snarare ett tvingande krav att antalet gratis utsldppsritter tilldelas i enlighet med de regler
som antagits enligt artikel 10a.1 i direktiv 2003/87. Dessa avgor det prelimindra antalet
utsldppsritter. Forst da kan artikel 10a.12 i direktiv 2003/87 tillimpas genom att inte minska
antalet utsldppsratter som berdknats. Inget i dessa bestaimmelser foreskriver att hdansyn ska tas till
"den avsevdrda risken for koldioxidlickage” ndr det ar fraga om att avgora huruvida
utslappscertifikat ska tilldelas gratis.

69. Det foljer av allt detta att det skulle strida mot ordalydelsen samt systematiken i
direktiv 2003/87 att ge en vid tolkning av kravet pa orsakssamband som anges i artikel 3 h v i
beslut 2011/278 endast pa grund av att processen i fraga ar utsatt for en avsevdrd risk for
koldioxidlackage.

b) Syftet med “delanldggningen med processutslipp”

70. ExxonMobil har gjort gillande att det mal som unionslagstiftaren efterstravar med
delanldaggningar med processutslipp enligt artikel 3 h i beslut 2011/278 &r att skapa en
delanldggning for processer fran vilka oundvikligt utsldpp av koldioxid ar en f6ljd men for vilket
inget produktriktmirke &ar faststdllt. Denna slutsats kan emellertid inte klart dras fran
beslut 2011/278. Skal 12 i beslut 2011/278 anger endast att "[n]dr det inte har gatt att ta fram ett
produktriktmérke trots att det forekommer vixthusgaser med rétt till gratis utsldppsrdtter, bor
tilldelningen goras p& grundval av allménna alternativa metoder (s.k. fallback). ... For
processutslapp ska utsldppsritterna tilldelas pa grundval av historiska utslapp.”*

71. Artikel 10a.1 fjarde stycket i direktiv 2003/87 foreskriver att ”[f]or varje sektor och delsektor
ska riktmérket i princip berdknas for produkter snarare dn for insatsvaror for att maximera
minskningarna av vixthusgasutslappen och energieffektiviseringarna i hela produktionsprocessen
i den berorda sektorn eller delsektorn.”*® Detta betyder att processutslapp i allmdnhet kommer att
omfattas av ett produktriktmérke. Det var emellertid inte alltid mdjligt att utveckla ett

% Se for ett liknande resonemang dom av den 26 oktober 2016, Yara Suomi m.fl. (C-506/14, EU:C:2016:799, punkt 47).
% (C-80/16, EU:C:2017:192, punkt 47).

% Se ocksa analogt dom av den 26 oktober 2016, Yara Suomi m.fl. (C-506/14, EU:C:2016:799, punkt 54) i vilken s6kandena angrep
tillimpningen av den enhetliga, sektorsévergripande korrigeringsfaktorn som kan tillimpas for att begrdnsa det hogsta arliga antalet
utslappsritter enligt artikel 10a.5 i direktiv 2003/87 for alla preliminéra utsldppsratter utan att undanta anldggningar inom sektorer eller
delsektorer som loper avsevird risk for koldioxidlackage.

7 Empbhasis added.
% Empbhasis added.
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produktriktmairke. Ett av skilen utgors av det forhallandet att manga anldggningar ingér i systemet
for utslappshandel endast pa grund av att de driver enheter for forbréanning av brinslen i
anldggningar med en sammanlagd tillférd effekt pa minst 20 MW. Denna breda definition
omfattar anldggningar inom en méngd sektorer som annars inte ingar i systemet f6r handel med
utsldppsritter. Som forklaras i den undersokning som bestillts av Europeiska kommissionen
"Methodology for the free allocation of emission allowances in the EU ETS post 2012” omfattas
inte anldggningar som antingen har en sammanlagd tillford effekt pd mindre &n 20 MW eller
som tar emot viarme fran anldggningar med annan édgare. Det forhallandet att en visentlig del av
produktionsmedlen avseende produkten inte omfattades av systemet for handel med
utsldppsritter gjorde faststéllandet av ett produktriktmérke svart.* Under dessa omstandigheter
utvecklades vad som kan betecknas som de alternativa metoderna med dessa typer av fall i atanke.

72. Allt detta betyder att det inte finns nagon omedelbar koppling mellan det faktum att utsldpp
inte kan undvikas och de alternativa metoderna. Artikel 10a.3 i direktiv 2003/87 som specifikt
endast undantar elproducenter fran tilldelning av gratis utslappsriatter (med négra undantag)
stoder inte en sadan vid tolkning heller. Det skulle ha varit litt att foreskriva att den historiska
metoden skulle tillimpas pa alla utslipp som omfattades av systemet for handel med
utslippsriatter med wundantag av dem som omfattades av ett processriktmirke, ett
varmeriktméirke eller ett brénsleriktmarke. I stillet valdes en specifik definition for
delanldggningar med processutsldpp. Som foretriddaren for Federala miljomyndigheten papekade
vid férhandlingen, dven om det finns ett produktriktmérke, omfattas dessutom inte alla utsléapp
som dr oundvikliga biprodukter i kemiska processer nédvéndigtvis av detta produktriktmarke. ©

73. Det forefaller darfor som att direktiv 2003/87 inte har som syfte att foreskriva gratis tilldelning
av utsldppscertifikat med avseende pa varje utslipp som é&r en oundviklig biprodukt vid
anvdndningen av en industriell kemisk process saisom Claus-processen. ®

74. Mot bakgrund av den foregaende teleologiska bedomningen kommer jag till slutsatsen att den
koldioxid som slédpps ut i atmosfiren som del av behandlingen av naturgas (i form av sur gas) i
”Claus-processen” genom att koldioxid som ingar i naturgas separeras fran gasblandningen, inte
intréffar som ett resultat” av den process som anges i artikel 3 h v i beslut 2011/278 d& den sura
gasen, som ar ett kolhaltigt ramaterial, inte "anvdnds” i den mening som avses i den bestimmelsen,
dven om denna text betraktad endast utifran dess bokstavliga innehall sjélv forvisso dr oklar.

C. Frdga 4: Finns det en hierarki mellan de olika alternativa riktmdrkena?

75. Genom sin fjarde fraga vill den hanskjutande domstolen fa klarhet i vilket riktméarke som ska
tillimpas om en anldggning uppfyller kriterierna for en delanldggning med varmeriktmarke och
dven dem som giller for en delanldggning med processutslapp.

% Ecofys, Fraunhofer Institute for Systems and Innovation Research, Oko-Institut, November 2009 (en undersokning som bestillts av
Europeiska kommissionen), s. ii och 25.

®  Som framholls av denna foretridare finns riktmirke for specifika produkter enligt bilaga II till beslut 2011/278 for "svavelatervinning” i
raffinaderier. Produktriktmérken inom raffinaderisektorn grundas i allminhet pa "CO, weighted tonne”-metoden som inte beaktar
ingéende koldioxid heller. Med avseende pa denna metod, se skl 24 i beslut 2011/278.

Fastin som jag papekat dr det till att borja med tveksamt huruvida utsldppen i forevarande mal ska anses vara oundvikliga. Se punkt 47 i
detta forslag till avgérande.
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76. Som en inledande punkt ska det erinras om att det enligt det férfarande for samarbete mellan
nationella domstolar och EU-domstolen som inforts genom artikel 267 FEUF ankommer pa
EU-domstolen att ge den nationella domstolen ett anviandbart svar, som gor det mojligt for den
domstolen att avgora det mal som den ska prova. I detta syfte kan EU-domstolen behdva
omformulera de fragor som hanskjutits till den. ®

77. Den hinskjutande domstolen papekar att beroende pa svaret som ges pa fragorna 1-3
forefaller det vara mojligt i detta mal att utslédpp fran Claus-processen kan motsvara definitionen
av bade delanldggning med varmeriktmarke och delanldggning med processutsldpp. Jag foreslar
dérfor att det skulle vara passande om svaret skulle avse fragan om vilket riktméarke som ska
tillimpas om utslappen faktiskt skulle uppfylla kriterierna for en delanliggning med
varmeriktmarke och dven kriterierna for en delanldggning med processutslédpp (i strid med min
uppfattning).® Detta innefattar den storre fragan huruvida det foreligger en hierarki mellan olika
alternativa riktméarken om en anlaggning uppfyller kriterierna for fler dn ett av dem.

78. Den hinskjutande domstolen foreslar for ovrigt att dess fjarde fraga endast uppkommer for
det fall fragorna 1-3 besvaras jakande. Da jag foreslar att ge ett nekande svar pa dessa fragor,
vilket betyder att ExxonMobils anldggning inte &r berittigad till gratis tilldelning av
utsldppsritter enligt riktméarket for processutslapp, krivs strangt taget inte nagot svar pa den
fjarde fragan. Jag kommer &nda behandla den for det fall domstolen besvarar de forsta tre
fragorna pa annat sétt.

79. Med avseende pa denna fraga skiljer sig den tyska genomforande lagstiftningeni 3 § 1 ZuV
2020 nagot fran ordalydelsen i artikel 6 i beslut 2011/278. Den forstndmnda bestémmelsen infor
klart en hierarki mellan riktméarkena. De som ansoker om tilldelning av utslappsritter ska fordela
alla insatsvaror, utgaende varor och relaterade utslipp pa endast en av delanldggningarna.
Bestimmelsen foreskriver att insatsvaror, utgadende varor och relaterade utslipp kan endast
fordelas pa en delanliggning med virmeriktmérke i den man som dessa insatsvaror, utgaende
varor och relaterade utslapp inte redan omfattas av en delanldggning med produktriktmérke. En
fordelning av insatsvaror, utgaende varor och relaterade utslipp pa en delanliggning med
bransleriktmérke kan endast ske om de inte redan omfattas av en delanldggning med produkt-
eller vairmeriktmarke. Slutligen kan insatsvaror, utgdende varor och relaterade utslipp endast
fordelas pa en delanliggning med processutslipp om de inte omfattas av nagot av de 6vriga
delanldggningarnas riktmarken. *

80. Beslut 2011/278 ar nagot mindre klart ndr det géller det 0msesidiga forhallandet mellan de
alternativa riktméarkena, fastin definitionerna av vidrme- och brénsledelanldggningar och
delanldggningar med processutsldpp i artikel 3 c, d respektive h foreskriver att de endast avser
insatsvaror, utgdende varor och motsvarande som inte omfattas av en delanliggning med
produktriktmirke. Nér man emellertid ytterligare betraktar villkoren for delanlaggningen med
varmeriktméarke och delanldggningen med bransleriktmarke avser de férstndimnda "insatsvaror,
utgdende varor och motsvarande ... relaterade till produktion eller import fran en anldggning
eller annan enhet som omfattas av EU-systemet, eller bada, av mdtbar virme”* med ytterligare

¢ Dom av den 7 november 2019, K.H.K. (Kvarstad pa bankmedel) (C-555/18, EU:C:2019:937, punkt 28 och dér angiven réttspraxis).

@ Detta forbigar fragan huruvida detta dr mojligt dd domstolen redan har i sin dom av den 8 september 2016, Borealis m.fl. (C-180/15,
EU:C:2016:647, punkterna 62—69) avgjort att de dr 6msesidigt uteslutande.

¢ Samma stdndpunkt intas nu i artikel 10.2 i kommissionens delegerade forordning (EU) 2019/331 av den 19 december 2018 om
faststillande av unionstickande o6vergangsbestimmelser for harmoniserad gratis tilldelning av utsldppsrétter enligt artikel 10a i
Europaparlamentets och rédets direktiv 2003/87/EG (EUT L 59, 2019, s.8).

% Emphasis added.
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nagra villkor i samband ddrmed. Delanldggningar med bransleriktmérke, & andra sidan, avser
insatsvaror, utgdende varor och motsvarande utsldpp relaterade till produktion av icke matbar
virme enligt vissa ytterligare villkor.

81. Detta har ocksd domstolen funnit i sin dom i malet Borealis m.fl. dir den forklarade att
definitionerna av delanldggningar med olika riktmérken dr 6msesidigt uteslutande.® Vad giller
kvalificeringen som delanldggning med processutslapp ansag den att detta foljde av att det "ar ...
endast vissa specifika typer av utsldpp enligt artikel 3 h och i—vi i [beslut 2011/278] som omfattas
av denna kvalificering”.® Domstolen fann vidare med dberopande av skal 12 i detta beslut att nér
det inte har gatt att ta fram ett produktriktmarke trots att det forekommer vaxthusgaser med ratt
till gratis utsldppsratter hade en hierarki med tre alternativa metoder tagits fram.

82. Det foljer hirav att den fraga som stillts av den hdnskjutande domstolen faktiskt redan har
besvarats av EU-domstolen i malet Borealis m.fl.%

83. ExxonMobils argument att det inte finns ndgon hierarki mellan de alternativa mojligheterna
eller i andra hand att delanldggningar med processutslapp skulle ges foretrade da de ar det mer
specifika valet, ér inte, med respekt sagt, 6vertygande. Jag sdger detta av foljande tva skal.

84. ExxonMobil har hdvdat att delanldggningar med varmeriktméarke och delanldggningar med
processutslapp kan sammantraffa. Enligt ExxonMobil framgér detta av det sdtt pa vilket den
virmerelaterade arliga verksamhetsnivan bestdms enligt artikel 9.3 i beslut 2011/278.
Tilldelningen av utslappsratter for en delanldggning med varmeriktméarke beror pa utsldpp som
ar resultatet av produktionen av médtbar virme. Dessa utsldpp berdknas fran den virme som har
producerats som uttrycks i terajoule per ar. En delanldggning med processutsldpp & andra sidan,
atminstone enligt artikel 3 h v i beslut 2011/278 kénnetecknas av att utslappen ar ett resultat av
en process i ett primdrt syfte som inte &r vdrmegenerering”. Den arliga historiska
verksamhetsnivan enligt artikel 9.5 i beslut 2011/278 ar dérfor utslippsméangden uttryckt som
antalet ton koldioxidekvivalenter. Dessa argument avser fragan huruvida en delanliggning med
viarmeriktmédrke och en delanldggning med processutslapp kan férekomma i samma anldggning
men med avseende pa olika utslapp.

85. Medan det dr riktigt att tva (eller fler) delanldggningar som avser olika verksamheter kan raka
sammanfalla i en anldggning kan inte samma insatsvaror, utgdende varor och utslipp”™ omfattas
av flera delanldggningar da annars det dr risk for overlappningar och dubbelrdkning som ar
forbjuden enligt artikel 6.2 i beslut 2011/278.” Om man skulle anta att kriterier for olika
delanldggningar kan uppfyllas av samma insatsvaror, utgaende varor och utslapp ér tanken bakom
beslut 2011/278 foljande: Som forklaras i den undersokning som bestillts av Europeiska
kommissionen "Methodology for the free allocation of emission allowances in the EU ETS post

% Dom av den 8 september 2016, Borealis m.fl. (C-180/15, EU:C:2016:647, punkterna 62—65), dom av den 18 januari 2018, INEOS
(C-58/17, EU:C:2018:19, punkt 29) och dom av den 3 december 2020, Ingredion Germany (C-320/19, EU:C:2020:983, punkt 68).

¢ Dom av den 8 september 2016, Borealis m.fl. (C-180/15, EU:C:2016:647, punkt 66).
¢ Ibidem, i punkt 67.
% Dom av den 8 september 2016, Borealis m.fl. (C-180/15, EU:C:2016:647).

7 TJag anvdnder den ordalydelse som nu anvénds i artikel 10 i delegerade forordning 2019/331 som ér tydligare i det att den inte endast
hénvisar till utslipp utan snarare till "anliggningens insatsvaror, utgdende varor och utslipp” som fordelas pa en eller flera
delanldggningar. Detta dr en mycket mer adekvat hanvisning till de olika delanldggningarna.

I Medlemsstaterna dr skyldiga att sidkerstélla detta enligt artiklarna 7.7 och 8.5 i beslut 2011/278. Se vidare dom av den 8 september 2016,
Borealis m.fl. (C-180/15, EU:C:2016:647, punkt 69).
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2012” paverkar tre faktorer specifika koldioxidutslédpp. Dessa ér valet av brianslesammanséttning,
virmeproduktionens effektivitet och effektiviteten vid slutanvdndningen av vdrme.
Produktriktmérken beaktar samtliga dessa tre faktorer.

86. Allt detta &r i linje med skal 1 i beslut 2011/278 som anger att det i mojligaste man ska
faststéllas forhandsriktmarken for att garantera att gratistilldelningen av utslappsratter sker pa
ett sitt som ger incitament till minskade vixthusgasutsldpp och energieffektiv teknik. Metoderna
for riktmarkning av varmeproduktion for delanldggningar med varmeriktmarke, riktméarkning av
branslesammansittning for delanldggningar med bransleriktmérke och den s k historiska
metoden (som endast beaktar historiska data och som anvinds for processutsldpp) anvinder var
och en dessa faktorer utom en medan den historiska metoden inte tar nagon av dem i
beaktande.” Detta &dr grundtanken for hierarkin mellan de olika alternativa riktmérkena.
Riktméarkningsmetoder som ger incitament till minskning av utslapp har foretrdde framfor
delanldggningar med processutslapp dar sddana incitament inte ges.

87. Det skulle darfor strida mot systematiken i artikel 10a i direktiv 2003/87 och beslut 2011/278
att inte tillaimpa hierarkin mellan de olika riktmérken som beskrivs i skél 12 i detta beslut.

88. Mot bakgrund av dessa Overviganden intar jag standpunkten att tilldelning av gratis
utsldppsritter ska genomforas pa grundval av viarmeriktméarket om utslippen som ingar i
systemet for handel med utsldppsriatter skulle uppfylla bade de villkor som anges for en
delanldggning med ett virmeriktmérke och de villkor som anges for en delanldggning med
processutsldpp. Detta beror helt enkelt pa att tilldelning enligt en delanliggning med
varmeriktmarke har foretrade framfor tilldelning enligt en delanldggning med processutslapp.

D. Fraga 5: Kan ridtt till gratis tilldelning av utsldippsrdtter for den tredje handelsperioden
tillgodoses efter utgangen av denna handelsperiod?

89. Genom sin femte fraga vill den hdnskjutande domstolen veta huruvida ratt till gratis
utsldppsratter for den tredje handelsperioden som faststélls av en domstol forst efter utgdngen av
denna handelsperiod kan tillgodoses med gratis utsldppsritter for den fjarde handelsperioden.”

2 Ecofys, Fraunhofer Institute for Systems and Innovation Research, Oko-Institut, "Methodology for the free allocation of emission
allowances in the EU ETS post 2012: Report on the project approach and general issues”, November 2009 (en undersokning som
bestillts av Europeiska kommissionen), s. 38 och 39.

ExxonMobil har meddelat domstolen att det hade ansokt om interimistiska atgarder genom en ansékan till den hénskjutande domstolen
den 16 juli 2020. Det begirde en forklaring av den domstolen som férpliktade DEHSt att se till att ett antal motsvarande det antal
utslappscertifikat som begérts tilldelade i det mal som ligger till grund for forevarande begdran om foérhandsavgorande, fors in i
ExxonMobils verksamhetsutovardepikonto senast den 31 december 2020 for att sikra dess ritt till tilldelning. Som ett svar pa detta men
fore den hianskjutande domstolens avgorande i saken hade DEHSt ansokt hos kommissionen om 6verféring av detta antal
utsldppscertifikat antingen till Forbundsrepubliken Tysklands nationella depakonto eller till ExxonMobils verksamhetsutovardepéakonto.
Denna ansdkan avslogs av kommissionen genom en skrivelse som riktats till DEHSt den 8 december 2020. Den hénskjutande domstolen
meddelade ett beslut om interimistiska atgarder den 15 december 2020 (VG 10 L 216/2020) varigenom den dlade DEHSt att sikerstilla
att om utslappscertifikaten for handelsperioden 2013-2020 skulle 16pa ut, ska den behandla ExxonMobil som om detta inte hade
intriffat. Detta beslut upphévdes av Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg (Hogre forvaltningsdomstol, Berlin-Brandenburg,
Tyskland) den 23 december 2020 och ExxonMobils ansékan avslogs till slut (ECLI:DE:OVGBEBB:2020:0323.0VG11S12.20.00). En
ansokan till Bundesverfassungsgericht (Federala forfattningsdomstolen, Tyskland) om interimistiska atgarder ledde inte till framgang
(ECLI:DE:BVerfG:2020:qk20201229.1bvq016120). Samtidigt hade ExxonMobil den 17 december 2020 inlett ett forfarande om
lagenligheten av kommissionens beslut av den 8 december 2020 som var riktat till DEHSt enligt artikel 263 FEUF. Det ansokte vidare om
interimistiska atgdrder enligt artikel 279 FEUF. Denna talan avslogs genom beslut av ordféranden vid tribunalen av den
31 december 2020, ExxonMobil Production Deutschland/kommissionen (T-731/20 R, ej publicerat, EU:T:2020:654), bland annat da det
ansags att det var osannolikt att icke tillgodosedda rattigheter till gratis utsldppscertifikat skulle 16pa ut vid utgadngen av den tredje
handelsperioden (i punkt 17).
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Aterigen har denna fraga stillts av den hianskjutande domstolen endast for det fall fragorna 1—4
besvaras jakande. Mot bakgrund av mina svar pa dessa fragor uppkommer inte detta fall. Jag
avser danda behandla denna fraga for den héndelse domstolen skulle géra en annan bedémning.

90. Den hinskjutande domstolens tvivel med avseende pa denna fraga ér i huvudsak beroende pa
praxis fran Bundesverwaltungsgericht (Federala hogsta forvaltningsdomstolen, Tyskland). Denna
domstol har beslutat att (6ppna) ansprak pa ytterligare tilldelning fér den andra handelsperioden
(2008 till 2012) hade l6pt ut senast den 30 april 2013 (midnatt).™

91. Det bor emellertid konstateras att den rittsliga situationen vid slutet av den andra
handelsperioden var helt olik den som forelag vid slutet av den tredje handelsperioden. Medan
enligt artikel 13.1 i direktiv utslappsritter som utfirdats under en handelsperiod endast var
giltiga for utslipp under denna handelsperiod &ndrades denna bestimmelse genom
direktiv 2018/410. Den forsta meningen i artikel 13 i direktiv 2003/87 har nu foljande lydelse:
"Utslappsritter som utfirdas fran och med den 1 januari 2013 ska vara giltiga for obestdmd tid
... Detta dr mojligt pa grund av den generella kontinuiteten i bestimmelserna mellan den
tredje och fjarde handelsperioden. Fragan ér i huvudsak huruvida och om sa ér fallet pa vilket satt
en mojlig ratt till gratis tilldelning av utsldppsritter kan tillgodoses i avsaknad av en specifik
bestimmelse som behandlar denna fraga.

92. Den hinskjutande domstolen har specifikt fragat huruvida rétten till en ytterligare gratis
tilldelning av utslappsratter for den tredje handelsperioden kan tillgodoses med utslédppsritter for
den fjarde handelsperioden i ett sadant fall. Enligt artikel 13 andra meningen i direktiv 2003/87 (i
lydelse enligt direktiv 2018/410) ska utsldappsritter som utfardas fran och med den 1 januari 2021
vara giltiga endast fran och med borjan av den tiodrsperiod under vilken de utfirdades. En kdrande
som har tillerkdnts ratt till tilldelning av gratis utslappsrétter skulle darfor inte kunna fullgora sina
skyldigheter enligt artikel 12.3 i direktiv 2003/87 med utslappsritter for den fjarde
handelsperioden. For att ge den hdnskjutande domstolen ett anvdndbart svar kan dess fraga
déarfor lampligen omformuleras. Den fraga som ska besvaras ska saledes inte begrénsas till
huruvida sadan rétt kan tillgodoses med utslédppsrétter for den fjarde handelsperioden.

93. Det finns tva aspekter pa fragan hur en eventuell ritt till gratis tilldelning av utsldppsrétter for
den tredje handelsperioden kan tillgodoses. For det forsta dr det den processuella grunden for en
sddan édndring i tilldelningen och for det andra &r det frdgan om “ursprunget” till dessa
utsldppsritter. Med avseende pa den forsta av dessa fragor har den tyska regeringen, foretradd av
Forbundsministeriet for ekonomi och energi, samt kommissionen framhallit att varje justering
utgdér en dndring i den nationella fordelningstabellen som foreskrivs i artikel 52 i forordning
nr 389/20137 som enligt artikel 88 i delegerade forordningen 2019/11227 ska fortsatta att gilla
till och med den 1 januari 2026 for alla atgdrder som kréavs i forhallande till handelsperioden
2013-2020. Om en domare beddmer att en verksamhetsutovare dr berittigad till en ytterligare
gratis tilldelning av utsldppsrétter ska den berdrda medlemsstaten underrédtta kommissionen
ddarom (artikel 52.2 d i forordning nr 389/2013) och kommissionen ska alagga den centrala

“ Dom  frdn  Bundesverwaltungsgericht  (Federala  hogsta  forvaltningsdomstolen) av  den 26  aprii 2018
(ECLI:DE:BVerwG:2018:260418U7C20.16.0).

> Enligt artikel 27 i delegerad forordning 2019/331 ska beslut 2011/278 fortsitta att tillimpas pa tilldelningar som avser perioden fore den
1 januari 2021 efter upphdvandet av detta beslut.

7 Kommissionens forordning (EU) nr 389/2013 av den 2 maj 2013 om upprittande av ett unionsregister i enlighet med
Europaparlamentets och rédets direktiv 2003/87/EG och Europaparlamentets och radets beslut nr 280/2004/EG och nr 406/2009/EG
samt om upphévande av kommissionens foérordningar (EU) nr 920/2010 och (EU) nr 1193/2011 (EUT L 122, 2013, s. 1).

Kommissionens delegerade férordning (EU) 2019/1122 av den 12 mars 2019 om komplettering av Europaparlamentets och radets
direktiv 2003/87/EG vad giller unionsregistrets funktion (EUT L 177, 2019, s. 3).
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forvaltaren att gora motsvarande édndringar av den nationella fordelningstabellen i EU:s
transaktionsforteckning.” Den centrala forvaltaren ska da se till att unionsregistret &verfor
respektive utsldppsritter fran EU:s konto for tilldelning av utslappsratter i enlighet med den
justerade nationella fordelningstabellen till verksamhetsutdvardepékontot enligt artikel 53.2 i
forordning nr 389/2013.

94. Betridffande den andra aspekten, det vill sdga ursprunget till dessa tilldelade utslédppsritter,
medan varken direktiv 2003/87 eller beslut 2011/278 eller forordning 2019/331 specifikt
behandlar justering av gratis utsldppsriatter pa grund av ett domstolsavgorande och fastin
artikel 24.2 i beslut 2011/278 inte hanvisar till en 6kning av utslappsritter till foljd av ett
domstolsavgorande, kan den tillimpas pa saddana fall analogt. Skillnaden mellan fallet att ett
sadant beslut fattas av en domstol fore utgangen av handelsperioden och fallet nér det fattas
darefter dr att respektive utsldppsritter inte langre kan dras av fran det antal utsldppsratter som
ska auktioneras ut av respektive medlemsstat under denna period.

95. Medan syftet med reserven for marknadsstabilitet inte &ér att erbjuda certifikat for ansprak
som inte har fullgjorts vid slutet av den tredje handelsperioden utan snarare for att rétta till
strukturell obalans mellan tillgdng och efterfraigan i systemet for utsldappshandel” ar
utsldppsritter fran denna kailla lampade for detta forstnamnda syfte. Skalet hartill dr strukturen
for och syftet med reserven for marknadsstabilitet.

96. Enligt artikel 1.2, 1.3 och 1.5 i beslut 2015/1814 utgors reserven for marknadsstabilitet av:
i) 900 millioner utslédppsrétter som var avsedda att auktioneras ut under aren 2019-2020 enligt
den tredje kolumnen i bilaga IV i forordning 176/2014,% ii) utsldppsritter som inte tilldelats till
nya deltagare enligt artikel 10a.7 i direktiv 2003/87 och till anldggningar som har (delvis
eller helt) upphort med sin verksamhet eller har betydligt minskat sin kapacitet (artikel 10a.19
och 10a.20 i direktiv 2003/87) och iii) ett antal utsldppsréitter motsvarande 12 procent av det
totala antalet utslappsritter i omlopp per ar® om detta antal 6verstiger 100 millioner.

97. Dessa tilldelningsregler dr endast ett sétt att ta ett overskott av utsldppsratter fran marknaden
och att aterfora delar av dem eller alla till marknaden om antalet utsldppsritter i omlopp
understiger en troskel om 400 millioner utsldppsriatter i omlopp. Utsldppsritter som skulle ha
tilldelats till en verksamhetsutovare for en anlaggning om direktiv 2003/87 och beslut 2011/278
hade tillaimpats pa riktigt séatt utgor inte sddant overskott och kan darfor tas fran reserven for
marknadsstabilitet utan att paverka det totala antalet tilldelningar. Inte heller dventyras syftet
med reserven for marknadsstabilitet genom ett begrénsat antal riknas av fran reserven for
marknadsstabilitet och laggs till det antal som &r i omlopp. Da utsldppsritterna for den tredje

7 Kommissionen kontrollerar enligt artikel 52.2 andra stycket i férordning nr 389/2013 huruvida en sddan dndring ar forenlig med
direktiv 2003/87 och beslut 2011/278 och den avsléar éndringarna om detta inte ér fallet.

™ Se, for ett liknande resonemang, skil 4 i beslut 2015/1814.

% Kommissionens forordning (EU) nr 176/2014 av den 25 februari 2014 om &ndring av férordning (EU) nr 1031/2010 sérskilt i syfte att
faststilla vilka volymer utsléppsritter for vixthusgaser som ska auktioneras ut 2013-2020 (EUT L 56, 2014, s. 11). Som en étgérd pa kort
sikt mot 6verskottet pa utslappsritter pa marknaden hade de ursprungligen “senarelagts” genom att minska volymerna 2014-2016 med
avsikten att auktionera ut dem 2019-2020.

Enligt artikel 1.4 i beslut 2015/1814 dr detta det kumulativa antalet utsldppsrétter som utfirdats under perioden sedan den 1 januari 2008
samt réttigheter att utnyttja internationella reduktionsenheter som tillimpats av anldggningar som omfattas av EU:s
utsldppshandelssystem for utslédpp till och med den 31 december det aret, minus det kumulativa antal ton kontrollerade utslipp fran
anldggningar som omfattas av EU:s utsldppshandelssystem mellan den 1 januari 2008 och den 31 december samma ar, utslappsritter
som annullerats och antalet utsldppsritter i reserven.
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marknadsperioden som saledes kan delas ut, loper pd obestimd tid enligt artikel 13 forsta
meningen i direktiv 2003/87% kan de anvdndas av mottagaren antingen for den tredje
handelsperioden eller under handelsperioder efter den tredje handelsperioden.

98. Mot bakgrund av det ovanstadende foreslar jag slutsatsen att rdtt till en ytterligare gratis
tilldelning av utsldppsrétter for den tredje handelsperioden kan tillgodoses efter utgangen av den
tredje handelsperioden med utslédppsritter fran den tredje handelsperioden nir ritten till
utsldppsritter faststills av en domstol forst efter utgangen av den tredje handelsperioden.
Utslappsriatter for den tredje handelsperioden upphor inte vid utgangen av den tredje
handelsperioden.

V. Forslag till avgorande

99. Mot bakgrund av foregdende overviaganden foreslér jag att domstolen besvarar de fragor som
stillts av  Verwaltungsgericht Berlin (Forvaltningsdomstolen i Berlin, Tyskland) for
forhandsavgorande pa foljande sitt:

1. Den koldioxid som sldpps ut i atmosfiren som del av behandlingen av naturgas (i form av sur
gas) i "Claus-processen” genom att koldioxid som ingar i naturgas skiljs fran gasblandningen
men som inte sjilv anvdands under den kemiska avsvavlingsreaktionen, intraffar inte som ett
resultat av den process som anges i artikel 3 h v i kommissionens beslut av den 27 april 2011
om faststillande av unionstickande Overgangsbestimmelser for harmoniserad gratis
tilldelning av utsldppsritter enligt artikel 10a i Europaparlamentets och radets
direktiv 2003/87/EG da den sura gasen, som ir ett kolhaltigt rdmaterial, inte anvands” i den
mening som avses i denna bestammelse.

2. Tilldelningen av gratis utsldppsratter ska genomforas pa grundval av varmeriktmérket om
utslippen som omfattas av systemet for handel med utslappsrétter uppfyller bade villkoren for
ett virmeriktmérke och villkoren for en delanldggning med processutslédpp. Detta beror pa att
tilldelning enligt en delanldggning med varmeriktmarke har foretrade framfor tilldelning enligt
en delanldggning med processutslapp.

3. Ratt till en ytterligare gratis tilldelning av utsldppsritter for den tredje handelsperioden kan
tillgodoses efter utgdngen av den tredje handelsperioden med utslappsritter fran den tredje
handelsperioden nir rétten till utslappsritter faststdlls av en domstol forst efter utgangen av
den tredje handelsperioden. Utslappsritter for den tredje handelsperioden upphér inte vid
utgéngen av den tredje handelsperioden.

82 ] dndrad lydelse enligt direktiv 2018/410.
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